INVESTIGACION
SOBRE EL FUERO DEL BAYLIO


Usuario
Rectángulo

Usuario
Nota adhesiva
Digitalizado por la biblioteca de la Facultad de Derecho de Cáceres.


EDUARDO CERRO Y SANCHEZ-HERRERA

Abogado del Estado

g
g
]
o
%

Inesticacion
sobre ¢l

[UERO w BYLIO

Qoreeme °

EDITORIAL REVISTA DE DERECHO PRIVADO \
(L LR 37
MADRID SN
& (A

‘ .
_ s
mm&m b i P N 1 7 17, O VTR ik

= BIBLIOTECA 3



Usuario
Rectángulo


Agradezco a la cFUNDAC_ION JU{!N MAR(,:H.
la ayuda que me ha concedido, haciendo posible
la publicacidn de este libro.

L S,B.N.: 84-7130-228-4
Depdsito Legal: M. 19.337.—1974
Tt

+ Selecciones Grificas (Ediciones) - Paseo de la Direccién, 52 -

N .
Mﬂﬁ.;.ux...

Madrid-2¢9

- . L A Ry
PRI e .


Usuario
Rectángulo


INDICE DE MATERIAS


Usuario
Rectángulo


Pdgs.

1. NACIMIENTO Y EVOLUCION DE LAS COSTUMBRES JURIDICAS ... ... 1

II. ‘REMOTISIMA OBSERVANCIA OBJETO DE ESTUDIO ... ... .. 5
A) Fraccionamiento politico de la Peninsula Ibérica durante

Ja reconquista cristiana ... vee aea wes e 5

B) Territorioc aforado en la Espaﬂa penmsular e aee e aas 9

a) Explicacién de la discontinuidad del temtono 15
5 La villa de Olivenza y sus aldeas asregadas 21
) La ciudad de Ceuta y su contorno ... ... ... 27
D) La observancia en Portugal peninsular ... ... ... ... ... 35

II. PROCEDENCIA DE LA COSTUMBRE ORIGINARIA ... ... v cou 4en eos 41
A) Antigiiedad inmemorial ... ... ... 41
B) Exzamen y critica de varias tesis expuestas por la doctrma. 43

d) Supuesta procedencia de Portugal ... ... ... ... ... ... 43

b) Tralda por los Templarios ... ... ... v oo ver oen oon 47

¢) Abolengo celtibérico... ... ... ... v vev eer war e ees 49

d) Origen franco-borgoildén ... ... ... .. .o v on el ol 52

C) En defensa de mi propia tesis ... ... .. v e 55
@) Autorizadas referencias al derecho matrunomal ger-

minico ... 57

b) Situacién en los pueblos penmsu}ares 61

¢) Resumen ... ... 65

-— D) Conservacién de la costumbre, en las Zonas penmsulares
hasta su autorizacién foral y en Ceuta hasta la Pragmét:ca. 66

g) Zonas peninsulares ... ... ... .h e vee oser oeee e eas 66

B) Ceuta ... ... .. cih i tie dee ees eee ser ens aee eee o 70

IV. DIVERSAS SANCIONES ESCRITAS DE QUE SE TIENE NOTICIA ... ... 73
A) Un fuero local imnominado ... ... ... cov cor crr cer aee wee 73

B) El Fuero del Baylfo ... ... ... C e e e e 78

@) Los Caballeros Templanos en Hlspama cer e eee e 78

b) Localizacién y probable fecha del Fuero ... ... ... ... 82

C) La “Carta de meetade” portuguesa ... ... ... ... ... ... ... 91
CONFIRMACIONES LEGALES DEL FUERO EN ESPAfA ... ... ... ... 95

A) Pragmitica de Carlos III ... ... ... ... i cor cer e vee wee 95

B) Novisima Recopilacién ... .. 97

C) Ley de 11 de octubre de 1820 e et aee e e eee e e 100
_VI. SU VIGENCIA ACTUAL ... . S 1) §
Problema resuelto en sentido posmvo I URPUURIPUUE 1 )
Denominacién wdnica del Fuero ... ... e e e e e aee e 104



Usuario
Rectángulo


INDICE

Pdgs.
VII. CONTENIDO ¥ EFECTOS DEL FUERO ... ... .. 107
A) Comunicacién y comunidad de bienes desde el casamaento 108
B) Divisién de todos los bienes, a la disolucién del matri.
monio ... . 110
C) Posicién del Tribunal Supremo y 'de 1a Direcci6n General
de los Registros y del Notariado ... ... ... 111
a) Criticas forrnuladas por la doctrina de los autores ... 116
b) Mi propia opinién .. C e ean eer aee e wee e 120
VIII. APLICACIGON PRACTICA DE LA NORMA FORAL ... ... ... .o oo oo 1253
A) Opiniones de los fueristas cldsicos ... .. 126
B) Diversos supuestos en relacién con el terntono aforado
Vecindad civil . . 131
@) Casamiento entre dos personas aforadas e 132
by Casamiento de varén aforado con mujer sometida al
Derecho comiin ... . 136
1. Cuando el vfnculo es creado en lugar sometldo
al Fuero ... .. 136
2° VYinculo contraido en smo donde el Fuero no
rige . 137
¢) Casamiento de varén sometldo al Derecho comun, con
mujer aforada ... . 143
d) Casamiento en terntono aforado de dos personas so-
metidas al Derecho comin ... . 143
. Aplicabilidad del Fuero por pacto voluntano prevno 144
C) Inmutabilidad del régimen econémico matrimonial ... . 146
D) Efectos del Fuero en relacidén con los bienes de la co-
munidad . 148
a) lnmedlatos a la celebrac:én del casamiento. Reglstros
publicos ... ... . 148
b) Con postermndad al casa.mmnto, hasta 1a extmc16n de
la comunidad ... ... ... cee e wee 152
l.» Adquisicién ¥y admsmstracxén e . 152
20 Responsablhdades que se pueden hacer efectlvas
sobre este patrimonio ... .. vee e e e 154
3. Enajenaciones, voluntarias o forzosas ver eee e o 156
4° Particién ... .. v e e 161
Consideracién especml del articulo 72 ver s .- 164
a’) Buena fe en ambos contrayentes ... ... ... 165
b) Mala fe en uno de ellos ... ... ... ... ... ... 165
¢) Mala fe en los dos ... ... cee e e e e 166
Supuesto del articulo 51 ... ... ... ... . o .. 167
IX. COMPATIBILIDAD DE APLICACIGN DEL FUERC CON DETERMINADAS
DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL ... ... et e e e e - 173
a) Ropas vestidos y otras €osas MeNcres ... ... ... ... ... ... 173
b) Derechos hereditarios del cényuge viudo ... ... ... ... ... 176
12 La legitima vidual . 176
2. Derechos atribuidos por testa.mento y como herederc :
ad intestato e e Cer e eee eee s 180
¢) Reserva hereditaria comin 182
BIBLIOGRAFEA ... ... .. tih cer vir vir cve ven ee e eee eee aee e eee e 185

e e

PROLOGO

RN

ENTR



F

a2

Desde la época ya remota en que tomé contacto y residi en

f Extremadura, senti despierta mi curiosidad hacia esa institucién
del orden juridico-econémico matrimonial cuyo estudio es el ob-

| jeto del notable libro que don Tedfilo Borrallo Salgado -—mi buen

o amigo, oliventino de nacimiento, Registrador de la propiedad—

habia publicado en Badajoz, el afio de 1915, bajo el titulo sFuero
del Baylio. Estudio histdrico-juridicos.

Transcurridos muchos afios, al ser requerido para que pres-
tase mi colaboracién en el segundo tomo de los Anales de la Di-
reccivn General de lo Contencioso del Estado (afio de 1962), hube
de poner en ejercicio mis modestas posibilidades iniciando la in-
vestigacién y estudio de cuantos problemas se hallan implicados
en el tema; con respecto al cual, al avanzar en mis primeros
pasos, adverti cémo la mayor parte de los autores —tratdndolo
someramente— se hablan limitado a repetir alpunos importantes
errores, que ya en aquel citado libro se pusieron de manifiesto.
En la nombrada publicacién vieron la luz (pdgs. 215 a 269) los
primeros frutos obtenidos con mi trabajo.

Iniciada tal actividad, quedé mi espiritu fuertemente prendido
en la materia. Han sido muy numerosos los libros y trabajos
de otra indole sometidos a examen, tomando las notas pertinen-
tes para contrastar opiniones propias y ajenas; presentdndose
siempre la necesidad de ampliar la investigacién sobre determi-
nados puntos, y algunas veces también —por honestidad intelec-
tual-— la de rectificar algunas ideas que al principio habia con-
siderado acertadas.

Una primera edicién del presente libro fue publicada con otro
titulo, bajo el prestigioso nombre de la Editorial Revista de De-
recho Privado {Serie A—«Estudios juridicos varioss, Vol. XXXV ),
afio de 1964.

Posteriormente, en la «Revista de Derecho Privado» —que a
la misma Editorial pertenece—, insertdse otro trabajo mio, titu-
lado «Algunas puntualizaciones sobre el Fuero del Baylio» (afio
de 1973, pdgs. 109 y sigs.), en el que expuse la nueva opinion for-
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mada con respecto al comienzo de la observancia de este especial
régimen econdmico-matrimonial en la ciudad de Ceuta; aparte de
ampliar la fundamentacién de la procedencia germdnica que, sin
género alguno de duda, me permito atribuir a la remotisima cos-
tumbre originaria.

He continuado mis investigaciones, cuyos resultados aconse-
jan complementar hasta el dia los datos y elementos de juicio
que figuran en aquella edicién primera; acumuldndose ast —a lo
largo del tiempo— los materiales necesarios para preparar una
segunda,

La realizacion del trabajo y Sus resultados —modestos porque
son mios, pero por demds interesantes en cuanio creo servirdn
para el esclarecimiento de puntos tradicionalmente dudosos— han
determinado el nacimiento de un nuevo libro (que tiene dos veces
la extension de su precedente), mejor que una revisién ampliada
y modificada; por lo que me decido a ofrecerlo, con su propia
denominacién. Bien sé que mediante éste los problemas relacio-
nados con el Fuero no quedardn total y definitivamente esclare-
cidos: Al publicarlo es mds modesto el propdsito que me mueve,
puesto que se limita a la divulgacion de cuantc me ha sido po-
sible conocer acerca del Fuero del Baylio.

Con el deseo de lograr una mayov claridad en la exposicion,
he creldo conveniente alterar de modo sustancial la sistemdtica
adoptada en el precedente. Hoy sigo el orden cronoldgico al ex-
poner las diversas sanciones soberanas que alcanzd esta obser-
vancia, y también he procurado evitar en 1o posible el tratamien-
to fraccionado en distintos apartados de alguno de los problemas
que el propio Fuero suscita.

Acaso habria sido mds acorde con la l6gica anteponer al Ca-
pitulo II la materia que se trata en el 111, pero he decidido no
hacerlo asi porque el conocimiento de la vigencia de esta insti-
tucion en determinados dmbitos geogrdficos complementan, segin

creo, las pruebas de la procedencia que me permito atribuirle.

Debo afiadir que, al hacer las citas correspondientes a lo largo
de este libro, habré de seguir en ellas el orden cronoldgico.

PROLOGO XV
Y lo mismo que en el de la primera edicidn, termino el pre-
sente prologo insertando la traduccion de algunas lineas tomate,i
d.? lfr.s p’reliminares puestas por Eduardo José da Silva Carvalhac;s
distinguido Juez y socio del Instituto de Coimbra, en él tomo 1:
de la obra que estd citada en la nota cuarenta y ocho del texto;
Ir_zs cuales servirdn como justificante del sistema seguido en est'
libro (consistente en hacer transcripciones abundantes, con lai
obligadas referencias): aprocediendo ast —dice el noml;rado au-
tor— nos gmd un pensamiento de lealtad y de justicia: no atribuir
a cualquier juzgado o jurisconsulto decisiones o ideas que no le

Madrid, 25 de enero de 1974.



CAPITULO PRIMERO

NACIMIENTO Y EVOLUCION DE LAS COSTUMBRES
JURIDICAS

: En su origen, algunas instituciones juridicas se presentan en

, forma del comportamiento espontineo de determinadas gentes

,: que, en circunstancias relacionadas con sus intereses econémicos

+/ o con sus vinculos familiares, adoptan una y otra vez 1a misma

| solucién por estimarla acorde con sus propias ideas y modos de
vivir. La repeticién de ese comportamiento entre los que habitan

un territorio —que no suele estar bien delimitado ni seria posible
hacerlo— constituye de por si una costumbre, que es juridica

porque su contenido tiene esta naturaleza.

Joaquin Costa Martinez, en la primera parte de su galardo-
nada y todavia importante monografia (1), escribid que es «la
, costumbre juridica un cdmo o manera del Derecho en su trin-
sito permanente del posible a efectivo, una informacidén temporal
de esta propiedad (formal) del Derecho en su realizacién o for-
macidn histérica tocante a sus reglas; en suma, una forma de

vida del Derechos».

Y en la pigina 167 afiadia: «Cuando la accién puede obrarse
por todos y se obra por uno u otro indistintamente, sin mas ti-
tulo que el titulo general de ciudadano y la capacidad general de
obrar en aquella relacién, sin méis regla sustantiva de accién ni
otro procedimiento —de ordinario— que las que le inspire su
voluntad directa y propio motu en el caso concreto que solicité

(1) La vida del Derecho (Ensayo sobre el Derecho consuetudingric),
28 edic, Madrid, 1914;: pdg. 18.
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su actividad, la accién es general, comiin, popular, anergilica: el
individuo... no obra como 6rgano especial de la sociedad juridica,
sino como la sociedad misma, presente, mediante €1, en aquel
punto y relacién en que se ha hecho sentir la necesidad juridica.
Con tal representacién, los ciudadanos proceden —por lo comiin—
espont4neamente, sin darse cuenta de que al obrar en vista de
su necesidad, segin el dictado de su razdn, sientan una regla
obligatoria para toda la sociedad, o acaso sin acertar a dar forma
definida al vago concierto de soluciones inspiradas en muchos
ciudadanos a la par por un suceso acaecido o por una necesidad
sentida en comin por todos e¢llos...»

Generalmente es imposible determinar el momento histdrico en
que hubjera comenzado el comportamiento de que se trate.

Después del transcurso de més o menos tiempo, si ia costum-
bre jurfdica no llega a extinguirse por no uso, o no gueda su-
plantada por otra que resulte contradictoria en su contenido, pue-
~ de recibir la sancién de la autoridad soberana, adquiriendo desde
entonces fuerza de obligar de modo coactivo.

El Profesor Federico de Castro y Bravo —en las pégs. 416 y
siguiente de la Parte general, t. I, de su Derecho civil de Espadia
{32 edic, 1955)— escribe lo que sigue:

«Delimitado el concepto de costumbre a "la norma creada e
impuesta por el uso social”, surge la pregunta: ¢por qué unas
reglas nacidas fuera de la organizacién del Estado, por la ac-
tuacién continuada o habitual de ciertos grupos sociales (ya sea
en la convivencia general o sélo en sus relaciones internas) alcan-
zan eficacia juridica?

»La fuerza social del uso es fort{sima: crea habitos, modos
regulares de comportarse, que hacen que la conducta usual sea
facil y la insdlita choque automdticamente con la resistencia ge-
neral. Bl Derecho concede eficacia normativa, en ciertos casos,
al mero suceder uniforme y continuade no por una preferencia
o respeto a la rutina, sino para proteger la legitima confianza
que alrededor suyo se ha ido consolidando. La costumbre, ade-
mé4s, cuando es creacién esponténea de la convivencia armémnica

INVESTIGACION SOBRE EL FUERO DEL BAYLIO 3

de los miembros de la comunidad, tiene la energfa vivificante de
Jo que ha pacido natural y libremente; obra de la iniciativa del
misino cuerpo social, por €1 voluntariamente aceptada, es, muchas
veces, la expresién mis fiel del espiritu nacional, muy superior
a las leyes creadas por eruditos juristas, enamorados de esoté-
ricas construcciones y de extranjeras técnicas.s

Por otra parte, es claro que cuande todo el territorio sobre el
que se extiende la observancia permanece sometido a una sola
gutoridad, la actuacién de ésta con respecto a la costumbre es

- unitaria. Mas cuando el territorio en que se observa llega a que-

dar fraccionado bajo el imperio independiente de mas de un
soberano, de la clase que sea, cada uno de éstos achia a su
modo y cuando lo estima procedente en relacién con aquélla. Asf
es lo que —a lo largo del tiempo transcurrido desde su nacimiento
remoto— acontecid con respecto a la costumbre jurfdica origina-

ria que habremos de contemplar en el presente libro,



. quiridos, en virtud de cualquier titulo, durante la subsistencia de

CAPITULO 11

REMOTISIMA OBSERVANCIA OBJETO DE ESTUDIO

Es un hecho reconocido por las diversas autoridades que men-
cionaré mis adelante que, entre las gentes establecidas en deter-
minado territorio extendido en parte de las que habian sido pro-(
vincias Bética y Lusitania romanas —y, segiin mi modesta opinién,
en Ceuta y su contorno—, venia observindose, desde tiempos muy
remotos, anteriores a las invasiones musulmanas, una costumbre
aplicable en el régimen econémico-matrimonial, consistente en Ia
eomunicacién entre los cényuges de los bienes de todas clases,
asf los que les pertenecian al contraer tal vinculo como los ad-

la sociedad conyugal; para su distribucién entre aquéllos, por
partes iguales, al producirse la disolucién por causa de muerte. v

A) Fraccionamiento politico de la Peninsula Ibérica
durante la reconquista cristiana

Refiriéndose a la reconquista del territorio ibérico, que de
modo tan sibito como precario habia quedado cubierto por la

- Warea musulmana, Matias Ramén Martinez y Martinez (2) relata

s acontecimientos siguientes: El rey cristiano Don Fernando I
jﬂevé sus armas hacia el Sudoeste, conquisté en el afio 1057 la
--d de Lamego, en 1058 las de Viseo, Geisa, Sanmartinho de
Moros, Travanca y Petralva; en los afios siguientes ocupd otros
stillos comarcanos, y fue estragando la comarca de Coimbra...».

= (2)  Historia del Reino de Badajoz durante la dominacion musulmana,
daioz, 1904, pigs. 121 y sig.
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«En 1063 hizo Fernando otra razia al reino de Sevilla, y obligd
a Motadid a pagar tributo anual y entregar las cenizas de San
Isidoro. En 1064 pudo conquistar la ciudad de Coimbra, después
de un sitio de seis meses. Con arreglo a lo estipulado en la en-
trega de la ciudad, cinco mil sitiados fueron entregados al ser-
vicio del vencedor, y los demés moradores evacuaron la pobla-
cién... y, por iltimo, todos los musulmanes que habitaban en
aquella parte, hasta el rio Mondego, fueron expulsados.»

Ameérico Castro (3) resume con preciosa claridad cuiles fue-
ron los acontecimientos —con las motivaciones— que hicieron de
Portugal un Estado independiente: Por los mismos motivos que
hicieron a los cluniacenses establecer sus monasterios en los lu-
gares estratégicos del camino de la peregrinacién a la tumba del
Apéstol Santiago (en beneficio propio y con miras a la domina-
cién de la Espafia cristiana, cuya era también la politica del
ducado de Borgoiia), el Conde Enrique de esta Casa vino a Es-
pafia y casé con Teresa, hija de una unién ilegitima de Alfon-
so VI, recibiendo en feudo las tierras al Sur de Galicia.

«Bnrique miraba con enojo la mejor suerte de su primo Ra-
moén, unido a la primogénita y legitima hija Urraca; hubo entre
ellos graves desavenencias, muy perniciosas para la politica clu-
niacense.»

Después, el caos producido en Ledn y Castilla por el casa-
miento de la misma Urraca —que, viuda ya de Ramén de Bor-
gofia, ocupé el trono a la muerte de su padre {1109), hasta tanto
que el hijo de ella, Alfonso VII, llegase a la mayor edad— con
el Rey Alfonso I de Aragén fue bien aprovechado por el Conde
Enrique y por Teresa, su viuda desde 1112, «que ya en 1115 usa-
ba el titulo de reina, con el cual se calmaba su despecho por ser
inferior en nacimiento y rango a la reina Urraca, su media her-
mana. Los intereses franceses ganaron més apoyos en el condado
portugués con la venida de los caballeros del Temple y de los
monjes del Cister, igualmente enlazados con Borgofia. Circuns-
tancia decisiva fue, ademas, que Enrique y Teresa tuvieran como

.(3) La realidad historica de Espafia, México, D. F., 1954, pdgs. 174

1y dig,
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heredero a Alfonso Enriquez, quien desde mozo mostrd excelentes
dotes de luchador y gobernante, multiplicadas por el ambiente
de rebeldia inaugurado por su padre, bien descrito en la Crénica
del arzobispo Rodrigo Jiménez de Rada, a comienzos del siglo xiir:

«Ya en vida de Alfonso VI el conde Enrique de Borgofia co-
menzé a rebelarse un poco, aunque mientras vivié no retiré su
homenaje al rey; fue echando a los moros de la frontera, lo
mejor que pudo, pero reivindicando va para si la soberania.
A pesar de ello, acudfa con su gente cuando le llamaban a fin
de ayudar a la hueste real, o para asistir a la corte., Alfonso VI,
por bondad o més bien por abandono, toleraba a Enrique sus
intentos de independencia, por ser yerno suyo, en lo cual demos-
tré gran imprevision.»

En sentido andlogo refiere Menéndez Pidal (4): «La condesa
de Portugal Dofia Teresa, la hija bastarda de Alfonso VI, no quie-
re ser menos que la hija legitima, la reina Urraca, de quien siem-
pre fue enemiga; en su reaccién de inferioridad, quiere, desde
‘Tuego, ser llamada también reina, v asi Ia llaman sus stibditos.
Ella impulsa y recibe a la vez las aspiraciones de un gran con-
‘dado que no se siente inferior a un pequefio reino como el de
Navarra. Respondiendo a esas mismas aspiraciones, el hijo de
Teresa y de Henrique de Borgoiia, Alfonso Henriquez, suefia des-
de nifio ser rey, y asi, al cumplir los catorce afios, se armé ca-
ballero "al uso de los reyes”, segin advierte el Cronicén Lusi-
tano, es decir, tomando €l por sus propias manos las armas pues-
tas sobre el altar en la iglesia y cifiéndose é1 mismo la espada,
no por mano de un padrino, como todos los demds caballeros.
Esta ceremonia tan significativa ocurria en la Pentecostés de 1125,
en la catedral de Zamora, ciudad entonces poseida por dofia Te-
resa, y tal acto era una emulacién del armamiento por propia
mano que un afio antes habia hecho, ante el altar de Santiago
de Compostela, ¢l hijo de Urraca, Afonso VIL.»

Y afiade mds adelante: «Alfonso Henriquez no se sentia inac-
tivo: se apodera de Evora en 1166 y de Badajoz en 1169. Y aqui

ai(4) El imperio hispdnico y los cinco reinos, Madrid, 1950, pégs. .
v sies,
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se nos ofrece otro significativo relato del obispo Tudense: Fer-
pando II corre a Badajoz y tiene la fortuna de hacer prisionero
al portugués; éste se le presenta en miserable estado, cojo de
una grave caida la refriega, diciéndole abatido: "Seiior, he fal-
tado contra Dios y contra ti, pero he ahi todo mi reino; a ti te
lo entrego todo™; al ofr lo cual, el rey Fernando, siempre mise-
ricordioso, le responde: “Devuélveme solamente lo que me has
quitado, y tu reino quede para ti.” En consecuencia, el rey por-
tugués devolvié tierras de Galicia que habia invadido, y el rey
Fernando se apoderé de Badajoz» (pags. 187 y sig.).

I, P. Oliveira Martins (5) refiere, de modo bien atrayente, por
cierto, la evolucién seguida —a lo largo del tiempo y sobre el
espacio geografico— por lo que €l denomina eel espiritu separa-
tista de la Edad Media personalizado en la evolucién absolutista
de los reyes y barones portuguesess. Copiamos dos pérrafos in-
teresantes al respecto:

«El cardenal Guido, legado del Papa, es quien en 1143 dicta
en Zamora, donde Alfonso Henriquez fue a verse con el Empe-
rador (de este titulo usaba Alfonso VII), las condiciones del tra-
tado de paz. El portugués desiste allf de sus pretensiones a las
fronteras cedidas por dofia Urraca, y Alfonso VII, a su vez, re-
conoce la independencia del nuevo reino y el titulo de su so-
berano.»

«Con el auxilio de una fuerte escuadra de Cruzados, Alcacer
quedé definitivamente en poder de los cristianos a mediados
de 1217. Nueve afios después, Sancho II, en quien renmacia el es-
piritu guerrero de los abuelos, reemprendié la conquista del Al-
garbe, caminando a lo largo de la frontera del Este, valle del
Guadiana abajo, y tomando sucesivamente Elvas, Serpa, Moura,
Meriola, Ayamonte, Tavira y Cacella, que los 4rabes denominaban
Hins-Kastala (1226).0

El mismo Matias Ramén Martinez y Martinez —libro citado
en la nota dos, pags. 226 y sig— recuerda cémo «Entre los re-
yes de Leén y Portugal mediaban recelos mutuos acerca de los

. (5) Historia de Portugal, Lisboa, 1927, t. I, pdgs. 72 y 99.

FELS
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Hmites uiteriores enire ambos Estados. Desde el convenio que
gelebraron en Celanova en el afio 1160, habfan acordado que, en
sus conquistas posteriores, todo lo que estd a la banda oriental
del Guadiana habla de pertenecer a Leén. Pero el portugués no
go aquietaba, a pesar de este concierto, y el de Leén no estaba
oy confiado en la lealtad de su vecino; y quizds por la sola
razén de Estado, esto es, por evitar contingencias futuras, Don
Fernando II contrajo matrimonio en 1165 con la infanta Dofia
Urraca, hija de Don Alfonso Enriquez, cuyo enlace parecia esta-
blecer entre ambos reyes un vinculo bastante poderoso para man-
tenerlos en armonfa.»

B) Territorio aforado en la Espaiia peninsular

En la Pragmiética de Carlos III y en la Ley inserta en la No-
wisima Recopilacién —que serdn citadas mds adelante— se inclu-
ye la misma expresién indeterminada: «la citada villa de Albur-
querque, Ciudad de Jerez de los Caballeros y demés pueblos donde
sé ha observado hasta ahoran,

' Es bien sabido que aquella Pragmética puso fin a un expe-
'élente mandado formar por el Rey, ante el que habfa acudido la
Josticia y Regimiento de la Villa de Alburquerque, en 1778, por
medio de su Procurador Sindico Personero, porque zlguien quiso
pegar la vigencia del Fuero, y los Tribunales llegaron a dudar si
£Fa una de tantas costumbres sin base ni fundamento legal alguno.

Declaré en el expediente el Alcalde Mayor y Gobernador inte-
rino de Jerez de los Caballeros, con fecha 25 de febrero de 1778:]
Bl Fuero —dijo— «se manifiesta practico en esta Ciudad, sus
Valles de Matamoros y Santa Ana y Villas de Burguillos, Oliva,
Zahinos e Higuera de Vargas»... «y fuera de la Comarca est4
entendido se practica del mismo modo en la Billa de Valencia
4gel Mombuey, Balencia del Ventoso y Fuentes de Leén que caen

.4 maior distancia».

En 21 de marzo de 1778 lo hizo el Alcalde Mayor de Albur-
querque, exponiendo que «resulta la observancia que por costum-
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bre inmemorial ha tenido en esta Villa y la de La Codosera el
Fuero llamado del Vailio» (En todo el territorio —segin dice Lino
Duarte Insia (6)— de lo que en la antigiiedad fue el Estado de
Alburquerque).

Y en el informe de los Fiscales se mencionan la Villa de Al
burquerque, la Ciudad de Xerez de los Caballeros y Valles de su
comarca, las Villas de Valencia del Mombuey, Valencia del Ven-
toso y Fuentes de Le6n, y la Villa de la Codosera {Los aludidos
Valles de la comarca de Jerez de los Caballeros son los pueblos
denominados Valle de Matamoros y Valle de Santa Ana).

En _t_(_)_tgl, se¢ nombran doce pueblos en el expediente.

Wenceslao José Carvallo —Registrador de Ia propiedad que
fue en Fregenal de la Sierra, partido de la provincia de Bada-
joz—, autor de una consulta muy sustanciosa referente al alcance
del Fuero, menciona los pueblos de Alburquerque, Burguillos,
Valverde, Fuentes de Ledn y Olivenza; afiadiendo que rige en otros
puntos (7).

Juan Boza Vargas, Notario, autor de otro interesantisimo tra-
bajo que alcanza las cuarenta y cinco paginas (8), sefala die-
ciocho pueblos; de los que corresponden tres al partido de Fre-
genal de Ia Sierra, seis al de Jerez de los Caballeros, dos al de
Alburquerque, dos al de Fuente de Cantos y cinco al de Ol
venza; todos, de la provincia de Badajoz. Ademis —dice— la plaza
africana de Ceuta.

Matias Ramén Martinez y Martinez (9) cita solamente ggl_{o
pueblos,

Florencio Benitez Lépez, también Notario, en su trabajo «BEx- -

tremadura y su Fuero del Baylio» (10), después de citar varios
pueblos, afiade «y otros que no se recuerdans.

{6) Historia de Alburquergue, Badajoz, 1929, pdg. 611, nota 1.

(7) Gaceta de Registradores y Notarios, Madrid, nimero 887, 4 di.
ciembre 1879, pdgs. 697 y sigs. “Fuero del Baylfo, Necesidad de su apli-
cacién uniforme por los Registradores”. ,

(8) EI Fuero del Baylio, Fregenal, 1898, pig. 21.

(N El libro de Jerez de los Cabaileros, Sevilla, 1892, pdgs. 159 y sigs.

(10) Revista de Extremadura, Organo de las Comisiones de Monumen-
tos de las dos provincias, Ciceres, t. I, 1899, pags. 247 y sigs.
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J. Buylla refiere la observanciz a dieciocho poblaciones extr7-
mefias —que no nombra— y a la plaza africana de Ceuta (11).

Jos¢ Fernindez Diaz es autor de otro trabajo titulado «Fuero
del Baylo» (12), en el que se recopilan los citados de Wenceslao
José Carvallo y Matfas Ramén Martinez, otro de Juan José Mép-
dez y la tesis doctoral de Miguel Garcla de Vinuesa (he buscado
¢ésta en las bibliotecas de la Facultad de Derecho y de la Unj-
versidad Central, sin que haya sido posible encontrarla, no obs-
tante el amable interés con que me han atendido en ambas). En
diversos lugares del trabajo recopilatorio se citan hasta dieciocho
pueblos y Ceuta (los mismos que en el folleto de Boza antedicho)] |
¥ se alude a las cuatro aldeas de Olivenza, sin nombrarlas,

Luis Mouton y Ocampo menciona también dieciocho pueblos '
y Ceuta (13),

Los mismos nombra Rafael de Urefia (14).[

Federico Barrachina Pastor (15) cita los referidos dieciocho .
pueblos y la plaza de Ceuta; con la particularidad de que, entre
aquéllos, dice Cheves (por Cheles) y Zalsinos (por Zahfnos).

La redaccién de la Revista de los Tribunales y de Legislacidn
Universal, Madrid, 24 enero 1914, tomo XLVIII, péags. 58 y sigs., re-
laciona diecisiete pueblos (los mismos del folleto de Boza, me-
nos Alburquerque} y la plaza de Ceuta.

Tesfilo Borrallo Salgado publica en su importante libro (16)
un mapa, que permite formar cabal idea del 4mbito fisico o te-
rritorial del Fuero que nos ocupa.

(11) “El1 Fuero del Baylio y el Cédigo civil”, en Andgles de la Uni-
versidad de Oviedo, afio 11, 1902-1903, pdgs. 125 y sigs.

{12) Revista de Ezxtremadura, t. VI, pdgs. 193, 260, 354, 463, 515 y
siguientes.

(13) “Fuero del Baylio”, en la Enciclopedia Juridica Espaiola, 1+ edi-
cidn, t, XVI, pig. 697, 25 columna.

(14) “Derecho foral”, en la misma Enciclopedia, t. XI, pdg. 146, co-
lumna 2

(15) Derecho foral espafiol, t. 1, afio 1911, pdg. 10.

(16) Fuero del Baylio, Estudio histérico juridico, Badajoz, 1915, pigi-
na l6.
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Ubicados en la provincia de Badajoz todos los pueblos en que
rige, no constituyen una zona continua, sino tres separadas, co-
lindantes las dos primeras que diré con la actual frontera que
separa Espafia de Portugal:

Situados al Norte de la Capital de la Provincia estin los pue-
blos de Alburquerque y la Codosera, colindantes entre sf.

Al Sur de la Capital aludida existe otra zona formada por los
pueblos de Olivenza, Cheles, Alconchel, Téliga, Villanueva del
Fresno, Higuera de Vargas, Valencia del Mombuey, Oliva de Jerez
(actualmente nombrado Oliva de la Frontera), Zahinos, Jerez de
los Caballeros, Valle de Matamoros, Valle de Santa Ana, Burgui-
llos del Cerro, Valverde, Atalaya y Valencia del Ventoso; todos
colindantes.

Y mas al Sur —salvada una solucién de continuidad en que
no rige— estd el término municipal de Fuentes de Ledn, colin-
dante con la provincia de Huelva.

Borrallo también consigna en su libro los cinco partidos ju-
diciales a que pertenecen los diecinueve pueblos peninsulares afo-
rados: Al de Alburquerque, Alburquerque y La Codosera; al de
Fregenal de la Sierra, Burguillos, Fuentes de Ledn y Valverde de
Burguilios; al de Fuente de Cantos, Atalaya y Valencia del Ven-
toso; al de Jerez de los Caballeros, Jerez de los Caballeros, Oliva
de Jerez (actualmente Oliva de la Frontera), Valencia del Mom-
buey, Valle de Matamoros, Valle de Santa Ana y Zahinos, y al
de Olivenza, Olivenza y sus agregados (Santo Domingo, San Jor-
ge, San Benito y Villarreal), Alconchel, Cheles, Higuera de Var-
gas, Téliga y Villanueva del Fresno.

Se trata de los dieciocho pueblos que incluian los autores ci-
tados anteriormente y, ademds, Téliga.

Este notable fuerista menciona también la plaza de Ceuta y
su territorio demarcado, afiadiendo que este Fuero estuvo «ex-
tendido en lo antiguo por todo el litoral africano que conquis-
taron los portuguesess, lo cual constituye un error, porque tales
conquistadores lo que llevaron a dicho litoral (excepto a Ceuta)
fue su Carta de mietade, pero no el Fuero del Baylio.
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Matias Martinez Pereda (17) nombra los mismos diecinueve
pueblos de Exiremadura.

José Morell y Terry (18) repite los diecinueve pueblos, afia-
diendo los cuatro agregados de Olivenza que no son municipios
y Ceuta,

Lino Duarte sefiala también los mismos diecinueve pueblos y
Ceuta (libro citado en la nota seis, pag. 627).

José Castin Tobefias (19) determina el territorio del Fuero re-
firiéndose a Borrallo, pero en la nota dos de la pAg. 443 —aparte
de decir que en la plaza de Ceuta parece que no estaba ya en
uso al promulgarse el Cdédigo civil— desliza la posible equivo-
cacién de atribuir al nombrado fuerista (para impugnarla) Ia opi-
nién de que «la aplicacién del Fuero del Baylio alcanza hoy pro-
bablemente a la zona espafiola de influencia en Marruecoss, pues
lo que éste expresé en la pédg. 18 de su libro es que <La antigua
y reducida plaza militar de Ceuta comprende hoy mayor terri-
torio que nuestra zona de influencia nos reconoce en Marruecos,
al cual probablemente alcanza el Fuero del Baylios. Las dos pa-
labras que me he permitido subrayar no aluden al territorio de
nuestra zona de influencia, sino al que comprende la plaza de
Ceuta. Bien consta esta misma aclaracién en Manuel Ramirez Ji-
ménez (20).

Jugni” Mahillo San;c;*m) nombra veinticuatro localidades, in-
cluida Teuta; comprendiendo las cuatro aldeas o agregados de
Olivenza, a las que también habia aludido, sin nombrarlas, José
Fernindez.

Manuel Albaladejo Garcia (22) cita diecisiete pueblos —dicien-

(17) *"E! Fuero del Baylio, residuo vigente del Derecho celtibérico™, en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1925, pdgs. 213 y 353.

(18) Comentarios a la Legislacion hipotecaria, 2.* edic., t. II, pdg. 578.

(19) Derecho civil espaiiol comin y foral, 7.2 edic, t. V, vol. I, pé-
ginas 440 y sigs.

(20) “El Fuero del Baylfo y su vigencia en Ceuta”, en Anuario de
Derecho Civil, t. XV, aflo 1962, pdgs. 999 y sigs.

{21) *“Estudios sobre el Fuero del Baylio”, en Revista de Estudios Ex-
tremerios, t. XIV, afio 1958, pdgs. 159 y sigs.

(22) Instituciones de Derecho Civil, t. I, Barcelona, 1960, pig. 49, nota.



do Valencia de Mambuey (por Valencia del Mombuey) e Higueras
de Vargas (por Higuera de Vargas)— y los cuatro agregados de
Olivenza; afiadiendo que se discute respecto a su vigencia en
Ceuta.

Salvador guijén Adridn 1—articulo «Fuero del Baylios, en
Nueva Enciclopedia Juridica, t. X, Barcelona, 1960, pags. 301 y
siguientes— menciona primeramente Jerez de los Caballeros, afia-
diendo: «La institucién se aplicé también a Olivenza, Fregenal de
la Sierra, Alburquerque y otros pueblos» (La inclusién de Fregenal
de la Sierra es equivocada, porque el Fuero no rige en dicho
pueblo, aunque si en otros tres pertenecientes al partido judicial
que aquél encabeza con su nombre).

Manuel Ramirez —trabajo que ha sido citado en la nota vein-
te, pig. 1003— menciona los mismos pueblos y aldcas que Bo-
rrallo en su libro, diciendo que los ha tomado del mapa que en
éste se incluye,

Manueﬁdrid del Cacho) (23) seiiala los mismos diecinueve
pueblos qu A uyéndoles una extensién superficial to-
tal de 3.828 Km® y una poblacién de 108.634 habitantes (segin el

censo del afio 1955); al pueblo Burguillos del Cerro le nombra sim-
plemente Burguillos y a Oliva de Jerez le da su nombre actual,

que es Oliva de la Frontera; entre los agregados de Olivenza,

también cita San Francisco y San Rafael, a los que después alu-
diré como nacidos del Plan Badajoz.

José¢ Puig Brutau (24) se limita a decir que <En algunos pue-
blos de Extremadura existe la prictica consuetudinaria de...».

En orden a la expresién empleada por la Pragmdtica y por la
Ley XII de la Novisima, transcrita al comienzo de este apartado
(sy demds pueblos donde se ha observado hasta ahorar), estimo

indudable que se puede considerar vigente el Fuero en los dieci-

nueve pueblos nombrados por Borrallo y otros autores, con sus
e e ey,
términos municipales.

(23) El Fuero del Baylio. Un enclave foral en el Derecho de Castilla,
Cérdoba, 1963, pig. 30. :

(24) Fundamentos de Derecho Civil, t. IV, vol. I ("El matrimonio ¥ el
régimen matrimonial de bienes™), Barcelona, 1967, pig. 803.
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Mas ocuwrre que la ejecucién de la obra econdémico-social de-
hominada «Plan Badajozs ha dado lugar al nacimiento de varios
poblados, algunos de los cuales se hallan enclavados dentro del
terf:itorio de los aludidos términos municipales aforados. De los
tremnta y nueve construidos hasta final de

la 1.’et.:ha, ninguno ha conseguido alcanzar Ia consideracién de Muy-
nicipio independiente,

Y otros— en aquéllos rige el Fuero de que me ocupo en estas s

piginas,

De este modo se obtiene un total de veintiocho pueblos encla.
vados en la provincia de Badajoz; de los cuales, solamente dieci
nueve constituyen municipios reconocidos administrativamente

otros seis son agregados de Olivenza ¥y tres lo son de Jerez de Io
Caballeros.

a) Explicacion de 1g discontinuidad det territorio

" No dejard de ser curioso reflexionar acerca de las causas de-

rminantes de esta discontinuidad de] territorio aforada dentro
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El autor del presente libro confiesa que carece de la especial
preparaciéon que seria necesaria para ofrecer soluciones terminan-
tes sobre el particular. Por ello habrén de exponerse en este lugar
meras conjeturas neblinosas.

«No existe ninguna moderna y cabal historia de la Espafia
musulmana —dice Claudio Sdnchez Albornoz (25). La escribié en
el siglo XviI un historiador magrebf, Al-Maqqarf, y Gayangos la
tradujo y la anoté hace mds de cien afios, pero no obstante el
celo de ambos, las fechas de la redaccion y de la versi6én y anota-
cién de la obra, merman considerablemente el valor de la misma.
No mucho después que Gayangos anotara a Al-Magqari, el gran
orientalista holandés Dozy consagré una obra admirable al perfodo
de la historia hispanc-drabe comprendido entre la invasién isla-
mita de la Peninsula y la conquista almordvide de Al-Andalus.
Fuera de esa época (711-1110} quedaron los largos siglos de las
dominaciones africanas y del reino granadino (1110-1492).»

Emilic Garcfa Gémez, acusando la misma falta, afirma que
esin un conocimiento, que ha de ser, si no cabal, més que me-
diano, del 4rabe, la historia de nuestra Edad Media no podra
hacerse sino parcialmente y en muchos casos mals... «Si los his-
toriadores medievalistas necesitan sin remedio del arabe para su
tarea, son ellos los que deben aprenderlo, sin valerse de ajenos
auxilios. Dia vendrd en que asf ocurra, pero durante el intervalo,
en el que nos hallamos, la historia de la Espafia musulmana no
pueden, evidentemente, hacerla los historiadores de profesién, a
juicio suyo no necesariamente arabistas, sino los arabistas de
oficio, a juicio suyo no necesariamente historiadores» (26).

Matias Ramén Martinez y Martinez, en su interesante libro
que ha sido citado en la nota dos, expone los datos siguientes;

«La mencién mis antigua de Badajoz que se encuentra en los

} testimonios histéricos es la de un cronista drabe de la Edad Me.

dia, que la llama Batalyos, y dice que en el afio 855 era todavia

(25) La Espafia musulmana segiin los autores islamitas ¥ cristianos me-
dievales, Buenos Aires, 1946; Introduccién en el tomo I, pdg. 11.

(26) Imtroduccidén al t. IV de la Historia de Esparia dirigida por Ramén
Menéndez Pidal, Madrid, 1950, pdg. x.
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una aldeas (pdg. 33, en la que cita a Aben Adari, tomo IT de su
libro Al-Bayano-I-Mogrib).

«La repiblica o municipalidad de Budua pudo ser un territo-
rio que abarcase casi todo el actual términc de Badajoz, situado
al Norte del Guadiana, en el cual habfa muchos poblados de los
que se describen en estas p4ginas; y sin duda la capitalidad esta-
ba en el que hubo en Bétoas (pag. 44).

«Ni los escritos coetineos nombran a Badajoz durante la do-
minacién visigética, ni la fortuna ha deparado inscripciones, mo-
numentos o vestigios que permitan rastrear algo de la manera
de ser de la poblacién durante el transcurso de tiempo que medié
desde la caida del Imperio romano hasta la muerte de Ruderico
e invasién de los Arabes. Sélo cabe pensar que Badajoz continué
siendo una pequefia aldea perteneciente a la provincia de Lusi-
tania y lindera a la de la Bética. Como entonces continué rigiendo
la misma organizacién judicial y politica que habia establecido
el Imperio, el lugar de Batalius debi6 seguir adscrito a la muni-
cipalidad de Budua y dependiente del gobierno provincial de
Emertta, a cuyo tribunal acudian sus moradores a demandar jus-
ticia en alzada» (pag. 51).

Refiere E. Lévi-Provencal (27) que Abd-al-Rah-man ben Mar-
wan ben Yunus, méas conocido por el nombre de Ibn al-Chilliqi,
perteneciente a una familia de muladfes oriunda del norte de
Portugal e instalada en Mérida, se sacudié el Yugo omeya en 868.
Mohanmad I reaccioné inmediatamente ¥y sitid la ciudad, que hubo
de rendirse.

Refugiado en el afio 875 en el castillo de Alanje, fue nueva-
mente sitiade y vencido, autorizindosele para que residiera en
Badajoz —que a la sazén era una modesta aldea del valle del
Guadiana—, donde volvié a rebelarse y se fortificé.

Cuando en el verano de 876 el mismo 'Abd al-Rahman ben
Marwan —que ya habia obtenido la ayuda de otro agitador de la
misma regién (muladi como él)— tuvo noticias de la llegada del

{27) Primer volumen de su Historig de la Esparia musulmana, que cons-
tituye el tomo citado en la nota precedente, pdgs. 193 y sigs.

2
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ejército omeya, se trasladé un poco mds al sur y, con los. l.-efuer-
zos que pidi6é y obtuvo del rey asturiano Alfonso III, infligié una
f4cil derrota e hizo prisionero al gemeral cordobés.

Se relatan otros importahtes sucesos ocurridos a lo largo de
los afios, y afiade «<el soberano cordobés —alude al emir Muham-
mad I—, ya en visperas de morir, le dej6 la libre disposicién de
Badajoz. Su sucesor al-Mundhir tuvo, en su breve reinade, preocu-
paciones mds urgentes que la de someter a 'Abd al-Rahman ben
Marwan al-Chilligi. Y cuando el emir 'Abd Allah tome, a su vez,
el poder, teniendo que hacer frente a dificultades sin ntmero,
juzgard también oportuno mantenerse en buenos términos con
el sefior independiente de Badajoz, y, de buena o mala gana, ten-
drd que reconocer la existencia de su principado».

Bajo el califato de Adberrahman III —que habia adoptado tal
apelativo desde el viernes 16 de enero de 929—, Badajoz (donde
reinaba el hijo de Aben Merwan) fue sometida, después de ha-
berse mantenido sitiada durante un afio.

Después, por el afio 1013, ante las contiendas cordobesas en
que se hundia el califato, los walis de las provincias se decla-
raron independientes, y Sapor —un persa que habia sido llamado
a Cérdoba por Hakem II, haciéndole entrar en su servidumbre,
segin refiere en su Historia M. R. Martinez y Martinez— tras-
ladé su residencia a Badajoz, declardindose independiente en la
comarca del Algarbe (debi6 ser en 1016).

Y afiade que en esta oportunidad el reino de Badajoz <Exten-
diase por toda la actual Extremadura y gran parte de Portugal,
de suerte que sus linderos probables eran entonces los siguien-
tes: por el norte, la frontera gallega y leonesa, que en aquel
tiempo llegaba por Portugal hasta el Duero y por Le6n hasta
cerca de Salamanca; por el este, los actuales linderos de la Ex-
tremadura leonesa, desde la cordillera de Guadarrama hasta la
de Sierra Morena; por el sur, esta cordillera y el actual Algarbe
de Portugal; por el oeste, el mar Atlantico» (pag. 96).

Continiia el autor dltimamente citado diciendo que en tiempos
de Mohamed Almodafar (reiné desde finales del afio 1045 has-

.
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ta 1068} «la Corte de Badajoz era un centro de cultura donde
encontraban proteccién los escritores y los artistass.

Y en la péagina 118, citando a Abdelwahid el Marracishi, se
copia: «Ningin hombre més afanoso que este Modafar por ad-
quirir escritos, en los que se dan reglas del modo de escribir;
en los cuales se trata de gramitica o se ilustran los sentidos de
las palabras; ademds se contienen en ellos versos y hechos sin-
gulares, y principalmente asuntos de la historia. De esta clase de
escritos, reunidos de orden suya, escribié una gran obra que ti-
tul6 con su nombre. Es de la misma clase a que pertenecen los
Lugares selectos de Rahni y principalmente los gestos de Abn
Mohamed hijo de Kotaiba. Consta de doce gruesos voldmenes
cuanto se conoce de sus trabajos, y en casi todos estd inscripto
el nombre de Modéfar.» Con referencia a lo mismo, dice Aben
Aljatib que Mod4far escribié una obra histérica a Ia que puso el
titulo de Memorias, y que constaba de 50 tomos; y Aben Zaid
afiade que «¢él fue quien escribié el libro Almotafin de literatura
e historia en cerca de cien tomoss.

Por su parte, Ramén Menéndez Pidal, en su libro La Espafia
del Cid, incorpora un mapa, en el que puede comprobarse cémo,
al ocurrir la invasién almordvide, el reino de Badajoz se apro-
ximaba en sus limites septentrionales a Coimbra, Talavera y To-
ledo; por el sur también se acercaba a Beja, Aracena y Guadal-
canal; por el este inclufa Almadén, y llegaba por occidente hasta
la costa, comprendiendo Lisboa y Santarem.

Volvamos a la Historia del reino de Badajoz citada en la
nota dos:

Después de la entrada de los almorivides en Espafia, bajo el
mando de su emperador Yusuf (afio 1086) —precisamente a peti-
cién de Motamid de Sevilla, ante el menosprecio con que les tra-
taba, 2 él y a otros reyezuelos, el rey de Castilla Alfonso VI—
¥-atn de las otras dos venidas de aquél, en 1088 y en 1090, mandé
%su general Syr para que conquistase los reinos musulmanes de
"ﬁﬂencia, Zaragoza y Badajoz.

A la sazén, en el ultimo reinaba Omar Almetawkil. En 1094, el
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nombrado general puso sitio a Badajoz, que rindi6se al ser derro-
tados el rey y dos de sus hijos; los cuales fueron asesinados en
el campo, cuando iban conducidos prisioneros a Sevilla.

Fn el afio 1147, Abencasi, emperador almohade, envié a Espaifia
una fuerte expedicién de tropas (que se cifra en veinte mil infan-
tes y diez mil caballos). Durante su marcha victoriosa, el ejército
pasé por Becha y Badajoz, donde prest6 obediencia su sefior Si-
dray Abennazir, que incorpordse al mismo para asistir al sitio de
Sevilla, que fue tomada el 17 6 18 de enero.

Manuel Henao y Muifioz (28) escribe que «Alentado el rey de
Ledn Don Alfonso IX con las victorias de los suyos, acometié la
nobilisima empresa de salvar de la esclavitud a los pueblos extre-
mefios, y después de porfiados combates y de un sitio habil y
valerosamente dirigido, se posesioné de Badajoz y de los pueblos
de su comarca en el afio de 1230.

»En 8 de enero de este afio concedié un privilegio al Mo-
nasterio de Valparaiso, d4ndose en €l el titulo de rey de Badajoz,
como una muestra de cuanto apreciaba la ciudad capital de Ex-
tremadura.»

Esteban Rodriguez Amaya (29) fija la fecha de la conquista
de Badajoz por Alfonso IX entre los dias 30 de marzo y 19 de
abril de 1230.

No es posible puntualizar sobre cudles territorios y con qué
diferente intensidad actuaron, a lo largo del tiempo, las fuerzas
militares y politicas, la cultura y las costumbres musulmanas.
Pero si sabemos que en los territorios sumergidos bajo la marea
de los invasores quedaron las poblaciones humanas indigenas,
que conservaban sus normas de vida y religién; unos grupos mas
o menos absorbidos e influenciados que otros. No es aventurado
hacer la conjetura de que, al ir avanzando posteriormente —con

(28) Cronica General de Espafia, redactada por conocidos escritores de
Madrid, de provincias y de América, t. III, Madrid, 1870 (comprende cua-
tro provincias, cada una con paginacién independiente). La de Badajoz, por
el autor citado, pdg. 26.

(29) Revista de Estudios Extremefios, t. VII, afio 1951, pdg. 398: “La
tierra en Badajoz desde 1230 a 1500".
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sus altibajos y retrocesos, respetdndose también a la poblacién
musulmana—, los cristianos encontrarian extraordinaria diversi-
dad de grado y muchas discontinuidades geogrificas en orden a
1a conservacién de las costumbres o normas, juridicas y de todo
orden, que habian sido premusulmanas.

Por ello, aquellas dos soluciones de continuidad que aparecen
en el ambito territorial del Fuero, dentro de la provincia de Ba-
dajoz, podrian corresponder a zonas en que se hubiera acusado
més intensamente la influencia musulmana, hasta el extremo de
haber llegado a extinguirse la costumbre juridica aprobada por
aquél.

Digo esto porque, dado el régimen econémico de! matrimonio
musulmin —de separacién absoluta de bienes, segiin habremos de
comprobar en el Capitulo siguiente—, resulta inevitable que donde
el asentamiento islamita actuaba con més vigor quedase borrada
voluntariamente aquella antigua costumbre consistente en la co-
municacién de todos los bienes entre los cényuges.

Y en consecuencia, al extenderse sobre tales zonas la recon-
quista cristiana, encontré que en ellas habfa dejado de obser-
varse y no pudo reverdecer la repetida norma juridica: Asf, com-
probamos que el después llamado Fuero del Baylic no rige en
Badajoz y su territorio, precisamente porque sobre ellos habfa
resplandecido de modo mas inmediato e intenso (desde 1016 has-
ta 1094) el brillo y la cultura del reino de los Aftasis.

b) La Villa de Olivenza y sus aldeas agregadas

Las vicisitudes politicas por que hubo de pasar la Villa de
Olivenza a Ilo largo del tiempo aconsejan detener un tanto la
atencidn sobre ella y su territorio.

Ciertamente que el Fuero del Baylic ha venido aplicindose
secularmente y ahora mantiene su vigor en la nombrada Villa,
tabeza del partido judicial y distrito hipotecario de su nombre,
asi como en las aldeas de Santo Domingo, San Jorge, San Benito
¥ Villarreal; de igual modo que habrid de observarse en los re-
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cién nacidos pueblos de San Francisco de Olivenza y San Rafael
de Olivenza. :

Pascual Madoz (30) escribe: «La jurisd. ecl. ha sufrido nota-
bles alteraciones: en 1279 la entregé al ob. de Badajoz don Al-
fonso el Sabio, por haberla reclamado de los caballeros templa-
rios, que la poseian por derecho de conquista, permaneciendo
sujeta a esta silla, a pesar de haber pasado la v. al dominio de
Portugal, hasta el afio 1441, en que el Papa Eugenio IV, a ins-
tancia del infante regente Don Pedro, tio de don Alonso V de
Portugal, la exceptu6é de su obediencia, goberndndose por admi-
nistradores ecl. sin sujecién a diéc. alguna.»

Y afiade en las pags. 247 y sigs.: «Algunos creen ser Olivenza
pobl. muy ant., pero sin documentos que lo acrediten, y siendo
muy modernas las referencias histéricas que en ellas aparecefl.
El rey don Fernando de Castilla la dio a su hermana dofia Beatriz
en afio 1298, en que se desposd esta infanta con el infante don
Alonso de Portugal, hijo del rey don Dionisio.»

(El afio daltimamente citado es una equivocacién del autor.)

Matias Ramén Martinez escribe por su parte: «Cuando tuvo
lugar la reconquista extremeiia por don Alfonso IX de Ledn, era
Olivenza una pequefia aldea de Badajoz de las que eran objeto
de litigio entre los Obispos y la Orden del Temple, segiin se acre-
dita en los documentos que de esta contienda inserta el Plan
Beneficial de dicha poblacién, en los cuales figura con el nombre
de Olivencia. Ahora bien: si los Templarios tuvieron jurisdiccién
civil sobre ella, ¢no es presumible que entonces rigiera el fuero
del bailfo a sus moradores, como sucedié a los otros pueblos de
la Orden citados antericrmente?

»A fines del siglo xiir, reinando en Portugal don Dionisio,
Olivenza pasé a pertenecer a dicho reino por consecuencia del
matrimonio del infante don Fernando, més tarde rey cuarto de
su nombre, con dofia Constanza, hija del mencionado don Dioni-
sio. Desde entonces, la poblacién se regia por las leyes portu-

(30) Diccionario Geogrdfico-Estadistico-Histdrico de Espavia y sus po-
sesiones de Ultramar, t. XII, pdg. 246.
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guesas, y por lo tanto, si de antemano no se hallaba comprendida
entre las que disfrutaban del fuero del bailio, por el hecho de
anexionarse a Portugal qued6 sujeta a la ley de a metades {pa-
ginas 162 y sigs. del libro citado en la nota nueve).

Muy andlogamente se expresan Juan Boza en las pags. 11 y si-
guientes del folleto anotado en la ocho, y José Fernindez en el
apartado II del trabajo citado en la nota doce.

Luis Moutén —trabajo que menciona la nota trece, pig. 697,
primera columna— escribe lo que sigue: «En cuanto a Olivenza
y sus aldeas, que algiin autor apunta que en sus origenes de-
bieron pertenecer al Bayliato referido, y a la plaza de Ceuta,
teniendo en cuenta que ambas poblaciones eran portuguesas a
principios del siglo XV, nada tiene de particular la observancia
del privilegio del Baylio en dichas localidades, habida conside-
racién a sus origenes remotos anotados; si bien el nombre de
Baylio debieron adoptarlo cuando una y otra pasaron a poder de
Espafia, y por asimilacién de las villas y ciudades espafiolas que
de antiguo se venfan desarrollando la expresada comunidad de
bienes.» El concepto cuyas palabras hemos subrayado es erréneo,
seglin intentaré demostrar mas adelante,

Del mismo modo, creo que es equivocada la opinién de Bo-
rrallo al respecto: «y tal vez por la misma causa —como lugar
dominado por los portugueses— en Olivenza, incorporada a la
Corona de Portugal en tiempos de don Dionisio, si como creen
algunos escritores, a falta de datos ciertos, nunca formé parte
esta ciudad del Bayliato de Jerez de los Caballeros, a pesar de
afirmar que debié su fundacién o repoblacién a los mismos ca-
ballerosos religiosos del Temple» (pdg. 23 del libro anotado en la
dieciséis).

Jesis Rincén Jiménez (31) escribe que «no hay noticias con-
cretas de la existencia de este pueblo hasta la segunda mitad del
siglo xi11, y sélo puede conjeturarse que es poco anterior a la
conquista de la ciudad de Badajoz por el ejército de Alfonso IXs.
«Ya en esta época se menciona el campo de Olivencia, como uno

(31) Memorial oliventino, vol. 1, Badajoz, 1917.
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de Jos ocupados por las tropas cristianas, a raiz de la conquista
de Badajoz» (pig. 64).

«Habida cuenta —contimia el mismo autor— que a los Tem-
plarios se les ve figurar en Extremadura a mediados del siglo xir,
no es aventurado suponer que la iglesia parroquial matriz fue
fundada al mismo tiempo que la poblacién, a fines de éste o
principios del xi1r»... «Tampoco creo descaminado sospechar que
aquélla fue uno de los lugares fundados por los Caballeros del
Temple en las tierras que arrancaron al poder de la morismaz

(pég. 66).

En una de las lineas anteriores figuran subrayadas por mi
las palabras «campo de Olivencias, porque Esteban Rodriguez
Amaya, en un interesantisimo y documentado trabajo (32), opina
que «¢l nombre de Olivencia aparece aplicado casi al mismo tiem-
po al pueblo y a la ribera que pasa cercana, y es verosimil que
pueblo y rio recibieran su nombre de los numerosos olivares exis-
tentes en toda esta zonas.

. Martinez Pereda, en su trabajo citado en la nota diecisiete,
lexpone con referencia a Olivenza «que estuvo bajo la soberania

portuguesa desde 1297 hasta 1805, y aunque cuando en esta fecha
vuelve a ser espafiola, se compromete Carlos IV, en el tratado
que pone fin a la guerra de las naranjas, a respetar los usos y
costumbres de los vecinos de la misma, el sentide de este Tratado
no puede suponerse que respetara en Olivenza el Derecho civil
portugnés», ... «entonces, ;por qué rige el Fuero en Olivenza?
Porque antes, durante v después de la dominacién portuguesa de
la plaza se observé sin interrupcién la costumbre en que funda-
mentalmente consistes.

Manuel Ramirez —en el articulo citado en la nota veinte— se
equivoca en los siguientes términos: «Otra cosa muy distinta
ocurre con las plazas de Olivenza y Ceuta, donde, por el hecho de
la ocupacién portuguesa que experimentaron, y que luego exami-
namos con detalle, si parece que la vigencia del Fuero se deba

(32) *“Olivenza y la frontera portuguesa hasta 1297”, en Revista de
FEstudios Extremedios, t. IX, afio 1953, pdg. 15.
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exclusivamente a influjo y supervivencia posterior del régimen de
a metade portugués» (pag. 1003).

De todos los autores cuyas referencias a la repetida Villa
han sido copiadas, me permito acoger las opiniones del nombrado
Esteban Rodriguez Amaya, porque las asienta sobre documentos

que cita o reproduce en los dos anotados trabajos de 1951 ¥
de 1953:

Tanto los Templarios como la Orden de Santiago ocuparon por
entonces —los primeros tiempos de la vida de Olivenza como
poblado conocido—, violentamente y sin derecho, zonas territo-
riales que pertenecian a los términos de Sevilla y de Badajoz,
bien poblando por primera vez, o bien repoblando pueblos anti-
guos que habian quedado despoblados o arruinados por la accién
del tiempo o de la guerra.

Después de haber sido conquistada Badajoz, por Alfonso IX
de Leén, a comienzos de 1230; sus limites y términos le fueron
concedidos a la ciudad por su liberador, segtin dice Alfonso X
en una carta de confirmacién dirigida al Concejo el dia 31 de
marzo de 1258. En ésta no se acusa variacién alguna respecto al
primitivo deslinde, por lo cual la repoblacién arbitraria de Oli-
venza (que pertenecia al término de Badajoz) y su dominio por
¢l Temple hay que situarlos en los 1ltimos meses de 1258 o en
tiempos posteriores.

Los litigios entre el Concejo y Obispado de Badajoz con las
mencionadas Ordenes militares fueron resueltos por Alfonso X,
en sentido favorable a los primeros, y entregados al Concejo y al
Obispado el jueves de la Octava de Pentecostés de 1279 —segiin
se dice en una carta de dicho Concejo, fechada el 10 de junio
de 1284—; cuya entrega debi6 efectuarse como consecuencia de
la concordia de limites ajustada, el 5 de agosto de 1277, entre el
Concejo de Badajoz y la Orden del Temple.

(En otra concordia entre el Obispo de Badajoz y la misma
Orden, de junio 1256, se mencionan los pueblos que ésta habia

ocupado en la zona, sin citar Olivenza, que hasta dicho afio no
habfa sido poblada.)
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Pasado el tiempo y por virtud del tratado suscritc en Alca-
fiices €l 12 de septiembre de 1297, entre la Reina regente Doiia
Marfa de Molina, madre del Rey Fernande IV, y el Rey Don Dio-
nis de Portugal —en el que se concertaron los casamientos de
Don Fermando con Doifia Constanza y de Don Alfonso, heredero
de Portugal, con Dofia Beatriz—, pasaron a Portugal Olivenza y
otros tres pueblos que ahora no es necesario mencionar.

Mas, en virtud de lo expuesto sobre su ocupacién y dominio
por el Temple, creo puede sostenerse que, antes del daltimo cam-
bio de soberanfa apuntado, ya estaba en vigor el Fuero del Baylio
en la nombrada Villa y su comarca; lo mismo que en los restantes
pueblos de las zonas segunda y tercera de la Espafia peninsular
anteriormente determinadas.

El reconccimiento de Felipe II como Rey de Portugal (primero
de tal nombre en la nacién hermana) originé la necesaria ocu-
pacién del territorio, que tuve comienzo en los dltimos dias de
junio de 1580. Olivenza abrié sus puertas al ejército del Duque
de Alba, siguiendo —con Campomor y Portalegre— el ejemplo de
Yelves, que es la moderna Elvas (33).

Al ser jurado el nuevo soberano por los tres estados de aquel
reino, reunides en Cortes generales en Tomar, el 15 de abril
de 1581 (el domingo 26 de abril, segin Estébanez Calderdn),
también juré per su parte las condiciones en que reinaria: «Su
idea no fue la absorcién de Portugal por Castilla, sino una mo-
narqufa dual en donde ambos paises fueran perfectamente auté-
nomos», segin refiere Antonio Sergio de Sousa (34).

Pasado mucho tiempo, durante la guerra que habfa comenza-
do con la conjuracién del 1.° de diciembre de 1640, en Lisboa, la
Villa de Olivenza —que habiase alzado, como el resto de Portu-
gal— rindiése a las armas espafiolas que mandaba el Duque de
San Germén, en el afio 1657, segiin refiere el autor citado en
la pota treinta y tres, tomo indicado, pig. 15%; continuando bajo
este dominio hasta que, al finalizar las hostilidades mediante el

(33) De la conquista y pérdida de Portugal, por SERAFIN ESTEBANEZ
CALDERGN, Madrid, 1885, t. I, pdg. 30.

(34) Historia de Portugal, 2.* edic., Barcelona, 1958, pdg. 110.
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tratado suscrito en la capital portuguesa, el 10 de febrero de 1668,
fue devuelta a esta nacién.

Por tltimo, al comenzar la guerra de Francia-Espafia con Por-
tugal, las fuerzas espaifiolas ocuparon Olivenza el 20 de mayo
de 1801; quedando definitivamente reintegrada, con su distri.t?,
a Espafia por virtud del tratado ajustado en Badajoz y ratifi-
cado en la misma ciudad el 6 de julio del mismo afio (35).

En resumen y segin fechas incontrovertibles, las cosas suce-
dieron del siguiente modo:

Antes de 1279 —si bien después de 1258—, Olivenza (la an
tigua Olivencia) era poseida por los Caballeros Templarios, po

derecho de conquista, puesto que en aquel afio el Rey Don Al

fonso el Sabio la entregd a la jurisdiccién eclesidstica del Obis-
pado de Badajoz. Y no pasé al dominio de Portugal hasta _el
afio 1297, en virtud del Tratado de Alcaiiices. Volvié a quedar bajo
el dominio de Espafia en 1580, hasta el levantamiento portugués

_de 1640. Nuevamente quedé sometida a los espafioles en 1657, ¥

asi permanecié hasta el afio 1668, conservandose bajo Portugal
hasta 1801, en que, por ultimo, qued6 incorporada a nuestra
nacion.

A lo largo de tales avatares, siempre sometidas la Villa ¥y su
comarca a la misma costumbre juridica que, desde tiempos re-
motos, venfan observando también las gentes portuguesas radica-
das en los territorios colindantes.

C) La ciudad de Ceuta y su comtorno

El resultado de las investigaciones que he seguido realimn.do
después de publicada la primera edicién de este libro me obhg.a
—por honestidad intelectual— a rectificar, abiertamente, la tesis
que habia expuesto en relacién con el tema enunciado en el epi-
grafe.

En primer lugar, recojamos diferentes datos de historica na-
turaleza:

(35) Se publica fntegro en el vol. I de las Memorias del Principe de
la Paz, Biblioteca de Autores Espafloles, t. 88, pdg. 441,




En su tesis doctoral, refiere Joaquin Vallvé Bermejo (36) que
«Después de la destruccién de Cartago, en el 146 a. de J. C.. los
Tomanos ocuparon sus antiguas posesiones. Mis tarde, Octavio
fundé varias colonias, como Tanger, poblada por veteranos, y al
otro lado del Estrecho, Tarifa (Julia Traducta). Tal vez en esta
época se estableciera la primera colonia romana en Septem Fra-
tres, la actual Ceuta, y de esta manera las legiones romanas ocu-
parfan los puntos clave de las dos riberas del Estrecho, sin pre-
ocuparles demasiado penetrar en el interior,

»Con las invasiones bérbaras, la Tingitana pierde todo contacto
con Roma, Los viandalos, al mando de Genserico, cruzan el Es-
trecho hacia el 420, Posiblemente desembarcaron en Ténger, aun-
que mds bien tomarfan tierra a lo largo de la costa del Estrecho,
en el punto mds préximo a la costa espafiola —entre Ceuta y
Alcazarseguer...—,

*En el siglo v se la disputardn bizantinos ¥y visigodos. Justi-
niano la fortificé Y la doté de una guarnicién conveniente. En e]
aiio 54% intenta Teudis recuperar la importante plaza africana,
pero el ejército sitiador fue desecho completamente, segtin nos
refiere San Isidoro en su Cronica de los godos.»

Ramén Menéndez Pidal (37} explica que en los afios 409410
Espafia fue desolada por los alanos, vandalos ¥ suevos.

«Después que el Rey godo Ataulfo fue muerto en Barcelona
en 415, su sucesor, Walia, de acuerdo con el general romano Ho-
norio en la Galia, extermina a los Alanos en Espaifia y recibe de
Roma la Aquitania, desde las bocas del Loira a Burdeos, para
asentar allf a su pueblo “como federado”, poniendo su Corte en
Tolosa. Asi empezé a existir un reino godo con territorio fijo, con-
cedido por autoridad imperial en Galia, mientras en Espafia que-
daba, rebelde al Imperio, otro pueblo germanico, los Suevos, dey
predadores de la Galecia.

(36) Contribucion a iq historia medieval de Ceuta hasta la ocupacion
almordvide, Madrid, 1962, pdgs. 9 ¥ sig.

(37) Introduccién al t. 0l de la Historia de Esparia que €l dirigié,
editada por Espasa-Calpe, Madrid, 1940, psg, vim.
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»Quedaban solos los Suevos, porque los Vindalos habfan aban-
donado la peninsula embarcandose para las fértiles provincias del
Africa, el granero de Roma.»

El mismo eminente historiador, posteriormente (38), sefialé
que los godos, cuando llegaron a la tercera de sus mansiones, junto
al mar del Ponto, «ya estaban divididos en visigodos, regidos por
la familia de los Balthos, y ostrogodos, regidos por la familia de
los Amalos»,

Por su parte, E. A. Tompson (39) refiere cémo, después de
que el Gobierno romano habia asentado a los visigodos en la
costa occidental de Galia, el rey Eurico se declaré independiente
de Roma (en 475) y extendié su reino por el Este y por el Sur;
hacia finales de siglo ya habian atravesado los Pirineos, penetran-
do en Espafia. Gobernando Alarico II (484 a 507), consiguieron
controlar toda la peninsula, excepto el reino de los suevos en
Galicia y las montafias de los vascos al norte de Pamplona.

Siquiera no fuese muy duradera, es un elemento més a tener
en cuenta la llegada y asentamiento de los alanos en el territorio
donde llegé a extenderse, originariamente, la costumbre de que
venimos tratando.

Manuel Torres (40), refiriéndose al afio 411, copia de Hidacio
el siguiente texto: «lLos barbaros, inclinados por la misericordia
divina al camino de la paz, se reparten a la suerte las regiones de
las provincias para habitarlas. Los vandalos ¥ los suevos ocupan
la Galecia, sita en la extremidad occidental del mar Océano; los
alanos, las provincias Lusitania y Cartaginense, y los vandalos de
sobrenombre silingos se reparten en suertes la Bética. Los hispa-
nos, que por ciudades y castillos habfan sobrevivido a tales plagas,
Se¢ someten a la servidumbre de los barbaros que sefioreaban las
provincias,»

«En el afio 416 aparecen los visigodos en Espafia. Su caudillo

(38) Los godos y la epopeya espariola, t. 1.275 de Iz Coleccidn Austral,
Madrid, 1956, pdg. 18. .

(39) Los godos en Espasia, Madrid, 1971, Pég. 14,

(40) *“Las invasiones y los reinos germdnicos en Espafla”, en el t. III
de la Historig citada en la treinta y siete, pégs. 21 y sig.
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Valia se habia comprometido a luchar en toda guerra por el Es-
tade romanc; ... Dos afios después, en el 418, el mismo Valia,
después de amiquilar a los silingos en la Bética, llevé prisionero
a Roma a su rey Fredibaldo. Inmediatamente lucha Valia contra
los alanos, que entre los afios 411 y 418 habian pretendido domi-
nar a los suevos y asdingos, como nos testimonia Hidacio. La
destruccién de los alanos como la de los silingos fue, puede
decirse, total, ya que como pueblo independiente desaparecieron
para siempre.»

En su libro citado en la nota treinta ¥ nueve, el agudo escritor
E. A. Thompson continia el relato sobre el punto que ahora nos
interesa: «Poco antes de que el ejéreito de Belisario desembar-
case en Africa en 533, el infortunado rey vandalo Gelimero habia
intentado en vano negociar una alianza con Teudis, en caso de
que perdiera la guerra contra Belisario.» «;Cuindo habian cru-
zado los visigodos el estrecho y tomado Ceuta? Lo ignoramos.
Puede ser que Teudis lo hubiese hecho en 533, cuando vio que
Belisario estaba a punto de dominar a los vandalos» (pag. 28).

«Si la ocupaci6n visigoda esta correctamente fechada en 533, la
accion de Teudis ha de ser considerada no como un intento para
desviar a las fuerzas bizantinas de su ataque contra los vidndalos,
sino como un esfuerzo para salvaguardar Espafia de la invasién
de los nuevos amos de Africa.»

«Més tarde, en 540, los ostrogodos de Italia, fuertemente pré-
sionados por los bizantinos, eligieron rey a un tal Idibad; ¥ una
razén para elegirle fue que era sobrino de Teudis y tenfan asi
cierta esperanza de recibir ayuda de los visigodos. Pero los visi-
godos no entraron en accién hasta muy poco tiempo anted de la
ayuda de Teudis, y tal vez esa vez los objetivos probablemente
fueran protegerse a si mismos mas que ayudar a los ostrogodos.
Cruzando valientemente el estrecho de Gibraltar, sagquearon Ceu-
ta; pero un domingo, inocentemente, no tomaron sus armas por
no profanar el descanso dominical. Los bizantinos vieron su opor-
tunidad, atacaron al ejército visigodo por tierra y por mar, ylo
destruyeron. Los visigodos no volvieron a poner los pies en Afri
ca» (pags. 28 y 29).
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Este tltimo desgraciado episodio lo relata con mdis colorido
Fidel Fita (41): «Después del feliz suceso de tamaiia victoria
—se refiere a la conseguida por Teodiselo, General del ejército
visigodo, en 542, contra la invasién de los reyes francos—, los
godos incautamente se portaron al otro lado del estrecho Her-
cileo. Habfalos expulsado de Ceuta la milicia bizantina, y Teudis,
para recobrar esta plaza fuerte, ordené que sus tropas la ase-
diasen y combatiesen con gran vehemencia. Acontecié que un dia,
por ser domingo y para no profanar la solemnidad, holgarcn los
sitiadores dando treguas a su porfiado embate. Reparando en ello
los sitiados, hicieron una salida, reforzada con sus naves de guerra,
y de tal modo por tierra y por mar envolvieron a sus contrarios
¥ los postraron, que ninguno de éstos quedé con vida para poder
llevar a Espafia la noticia de tan ominoso desastre.

»La catdstrofe de la hueste visigoda, acorralada por tierra y
mar ante los muros de la sitiada Ceuta, acontecié un dfa de do-
mingo, cuando tocaba en su remate la vida del infortunado Teudis.
Conjeturo que aquel domingo seria el solemne de Pascua de Re-
surreccién, 4 de abril de 549, tres dias después del afic XXIIT
del imperio de Justiniano.»

Segiin Menéndez Pidal —Introduccién al citado t. III de 1a
Historia de Espafia—, sPor medio de su general Belisario, Justi-
niano reincorpora al Imperio el Africa Occidental (534) destruyen-
do el reino vindalo, con apoyo de la misma Amalasuntas, hija y
sucesora de Teodorico el Grande, rey de los ostrogodos y regente
del reino godo de Espafia.

De los datos expuestos se obtiene la afirmacién indiscutible
de que —aparte de las efimeras intervenciones de los visigodos—
el pueblo vindalo, también germénico, dominé establecido en Ceu-
ta y el Africa Occidental desde que abandoné nuestra peninsula
en 429 hasta el 533: M4s de un siglo.

Y ahora parece que no habr4 de resultar ociosa la exposicién
esquemitica de los cambios de soberania producidos en dicha
Ciudad después de su incorporacién al Imperio bizantino.

(41} “Ceuta visigoda ¥ bizantina durante el reinado de Teudis”, en
Bol. de la R, A. de la Historia, t. LXVIII, afio de 1916, pigs. 623 y sig.



32 B. CERRO SANCHEZ-HERRERA

Bernard Lewis (42) afirma que «Durante el reinado de Mu'awi-
ya crecié rdpidamente el Imperio —se refiere al 4rabe—. En Asia
Central, los 4rabes tomaron Herat, Kabul y Bujura. En Africa
del Norte se desplazaron en direccidn Oeste, hacia el Atlanticos
(el nombrado, reiné desde enero de 661 hasta 680).

Manuel Torres —en la pag. 125 del trabajo citado en la nota
cuarenta— coincide con el anterior al escribir que «en los Gltimos
afios de Recesvinto y primero del reinado de Wamba —éste ocu-
pé el trono en septiembre del 672— habian logrado los 4rabes
ocupar las regiones del Norte de Africa, arrancando al Imperio
oriental bizantino incluso la ciudad de Téngers.

Lévi-Provengal, en la pag., 7 del libro citado en la nota vein-
tisiete, relata: «Hubo que esperar la muerte del califa 'Abd- al-Ma-
lik' ben Marwan, y la proclamacién de su hijo al-Walid, el afio 705,
-para que se decidiese por fin una verdadera, y esta vez completa,
conquista de Marruecoss.., «Después Musa —al que habia sido
confiado tal encargo— se hizo duefio de T4nger, aunque, a Io que
parece, tuvo que renunciar por algin tiempo a tomar posesién
del presidio bizantino de Ceuta.»

... slo més sencillo y a la par lo mas razonable es identificar
a este Conde Julidn con el exarca de la plaza bizantina de Septem
(Ceuta), la cual, después de la caida definitiva de Cartago, en 698,
siguié, durante algunos afios mds, siendo la dltima posesién del
emperador de Constantinopla en tierras africanas. Por lo demas,
este exarca bizantino no podia prescindir de mantener ciertas
relaciones de negocio o de buena vecindad, no sélo con las po-
blaciones beréberes del interland de Ceuta, sino también con los
magnates visigodos de la vecina béticas (pags. 8 y sig.).

Y mas adelante refiere la ocupacién de Ceuta por un ejército
omeya procedente de Espafia: <Esta importante plaza marftima
—que contaba enire sus habitantes con un buen ntmero de an-
daluces, oriundos de la ciudad de Calsena—, estaba por aquellos
dias en manos de una pequefia dinastia de origen bereber: los
Banu °‘Isam. El principe reinante, al-Rida, vivia en buena inteli-

(42) Los drabes en la historia, Madrid, 1956, pdg. 84.
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gencia con los idisies de la vecindad, cuya tutela politica habia
probablemente aceptado. El 25 de marzo de 931 (2 rabi I 319) una
flota omeya, al mando del general Farach ben 'Ufayr, se presenté
ante Ceuta e hizo desembarcar 'un cuerpo de ejército que ocupd
sin dificultades la ciudad, en la cual desde entonces se pronuncié
el sermén en nombre del principe de los creyentes 'Abd al-Rah-
man ITI.»

(Este debe ser considerado como el segundo vinculo que ligd
a Ceuta con persona ejerciente de soberania real en Espaiia, des-
pués del efimero que habia establecido el visigodo Teudis.)

José A. Mérquez de Prado (43) relata otro acontecimiento que
fue azaroso para la repetida plaza africana: «En el afio 1303 de
la era cristiana, Mahomet-Ibni-Aben-Alahamar, Rey de Granads,
envié6 sus naves de guerra contra Ceuta, mandadas por Forrax,
Alcaide de M4laga, aprovechdndose de la favorable circunstancia
de hallarse dividido el reino de Fez en una sangrienta guerra
civil, con motivo de la muerte de Abusaid III, rey de los Benes-
nerinis, Forrax atac6 la plaza y la gané, llevindose consigo sus
moradores y dejindola completamente abandonada.s

Oliveira Martins —en la pag. 180 de la obra y tomo citados
en la nota cinco— relata cémo la gran flota reunida en Lisboa
poco después de haber sido ajustadas las paces entre Portugal
y Castilla, partié apenas terminadas las honras finebres por la
Reina consorte Dofia Philippa y fondeé en Ceuta, conquistandola
en agosto de 1415: Segin concreta el antes nombrade Mirquez
de Prado, reinando en Portugal Don Juan I y exactamente el 14 de
agosto de 1415 del Sefior.

Cuando Portugal quedé bajo la soberanfa de Felipe 11, recor-
démosle proclamado en abril de 1581 Rey Felipe 1 de Portugal,
anudése el tercero y definitivo vinculo politico entre Ceuta y
Espafia.

Pasado el tiempo, «En el afio 1640 —escribe Mérquez de Pra-
do en la pagina 128 de su libro—, empuifiando el cetro y coronas
de Castilla y Portugal Felipe IV, se hizo aclamar por Rey de

———
(43) Historig de la plaza de Ceuta, Madrid, 1859, pdg. 13.
3
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los lusitanos el Duque de Braganza. Mandé inmediatamente emi-
sarios a Ceuta para que siguiera el movimiento de deslealtad y
rebelién, pero a pesar de cuantas sugestiones se emplearon, los
nobles hijos de la ciudad africana no escucharon la voz de la
traicién, respetando los derechos incontrovertibles del Soberana
de la Ibera nacién. Ceuta fue la inica que en medio del torbe-
llino borrascoso de la usurpacién dejé de rendir vasallaje a quien
se habfa constituido, por la rebeldfa, en Soberano portugués.»

Y el mismo Monarca —continda el antes nombrado—, aten-
diendo los méritos de la ciudad, expidi6 en Aranjuez, el 30 de
abril de 1656, con consentimiento de las Cortes que se estaban
celebrando en Madrid, la Carta por la que a Ceuta <higola y
constituyo por propia de estos mis reinos, para que sea tenida,
y estimada como yo la tengo, y estimo por comprendida en ellos: ...
«y en la misma forma y consiguientemente hago y constituyo
con la misma plenitud de mi potestad a los hijos de la misma
ciudad de Ceuta, que hoy son, y en adelante fueren perpetua-
mente para siempre jamds, y a cada uno de por s{ naturales de
estos mis dichos reinos de la corona de Castilla, Leén y Granada
y de los demids a ellos sujetos...» (pag. 137).

De todos los trabajos referentes al Fuero que han sido citados
en las péginas precedentes y entre los demais de que tengo co-
nocimiento, hay catorce en que se sostiene la vigencia de aquél
en la plaza africana de Ceuta. Borrallo estima probable que tam-
bién alcanza al territorio del contorno de la misma, y Ramirez
Jiménez —en igual sentido— cree posible tuviera aplicacién entre
los habitantes del pueblecito marroqui Castillejos o acaso entre

los que vivian en la actual parte marroquf de la Bahfa de Benzi.

Martinez Pereda ——en el trabajo anotado en la diecisiete—, por
contra de la opinién que le atribuye Federico de Castro y Bra-
vo (44), dice sobre el particular de que en este lugar estamos
tratando: «No estamos conformes con Borrallo respectc de su
vigencia en tal plaza africana, porque en Derecho consuetudina-

(44) Derecho civil de Espafia, Parte general, t, I, 3.,* edic, nota 2 en
la pég. 299.
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rio, aunque la ley lo respete, la inobservancia de una institucién
€s sSu muerte.»

En consonancia con las informaciones que me habfan sido fa-
cilitadas, amablemente, por Don Eladio Barrueco Rodriguez, No-
‘tario, y Don Ignacio Martinez de Bedoya, Registrador de la Pro-
piedad en Ceuta; Manuel Ramirez, en el trabajo anotado en la
veinte, refiere la existencia de dos escrituras de capitulaciones ma-
trimoniales en las que habia sido convenida la no aplicacién del
Fuero, y otras cinco de particién de bienes en las que se hace
aplicacién del mismo.

Ahora bien, este respetable autor —en la pagina 1016 del Anua-
rio citado—, después de escribir que «Los avatares histéricos que
la ciudad de Ceuta cuenta en su haber, se resisten a admitir una

vigencia de la costumbre del Fuero con anterioridad a la época |

portuguesas, sitia la iniciacién de la observancia en ella de esta
norma especial en el afio 1415, atribuyéndola a la influencia de
la Carta a miatade o Ley de miatade que en Portugal regfa, ya

que portugueses eran los conquistadores que quedaron habitando
la plaza,

(Mas adelante me permitiré impugnar las expresadas ideas,
rectificando al hacerlo la opinién referente a este particular que
habia sido mantenida en la primera edicién de mi libro.)

Y Madrid del Cacho escribe: «Creemos con Castin que no esti
demasiado justificada la opinién de Borrallo, segiin la cual la apli-
cacién del Fuero del Baylfo alcanza, después de la publicacién
del Cédigo, a la plaza de soberanfa de Ceutas (libro que dejé
citado en la nota veintitrés, pags. 45 y sig.).

En definitiva, me produzco modestamente al sostener que esta
norma especial de derecho econémico-matrimonial tiene aplicacién
en la plaza de Ceuta, y con evidente fundamento legal —afiado—,
segiin intentaré demostrar en el lugar oportuno.

D) La observancia en Portugal peninsular

En los territorios que hoy son de Portugal, la misma costum- ]
bre contemplada en este Capftulo es conocida con el nombre de



36 E. CERRO SANCHEZ-HERRERA

Carta de meetade y a ella se alude por escrito, por primera vez,
en el libro IV, titulo XII de las Ordenagbes Alfonsinas de 1446
(dos siglos después de haberle otorgado sancién escrita don Alon-
so Téllez y un Baylio de Jerez de los Caballeros, para sus res-
pectivos territorios). Dice asi:

«Costume foi en estes Regnos, longamente usado e julgado,
que honde o casamento he feito antre o marido € a molher per
Carta de meetade, ou en tal lugar, que per usanga se partan os
beés de per meo aa morte sem aber hy tal Carta, orto o marido,
a molher fica en posse, e cabega de casal...»

«E este costume foi fundado em razom, ca pois que per bem
do dito costume, tanto que o casamento he consumado, a molher
he feita meeira en todos os beés, que ambos han...»

Los dos tltimos péarrafos han sido tomados del libro de Bo-
rrallo Salgado que tenemos anotado, en cuyas piginas 50 y si-
guiente afiade que en tales Ordenagdes, libro IV, titulo XI, hay
registrada una ley de Alfonso III, que dice asi: Mandamos que
o marido nio possa vender nem alhear bems alguns de raiz sem
procuragdo o expresso consentimento de sua molher...

Rincén Jiménez, en la pag. 114 de su libro anotado en la
treinta y una, afiade que el nombrado fue reinante en Portugal
de 1246 a 1279, por lo que, como no se dictan las leyes a priori
y caprichosamente, sino que se inspiran en los principios abs-
tractos del Derecho y en las pricticas consuetudinarias por las
cuales se rigen los pueblos, supone que tal rey tuve presente la
observancia de la costumbre que luego plasmé en la Carta de
a metade,

J. H. Corréa Telles es autor de un «Digesto portuguez ou Tra-
tado dos direitos ¢ obrigagdes civis, relativos as pessoas de uma
familia portugueza, para servir de subsidio ac novo Cédigo civils,
en el que se incluyeron los siguientes parrafos: «264. Si los. no-
vios no hacen escritura antes del matrimonio por la cual expresa
o ticitamente estipulen la incomunicacién de los bienes, entién-
dese quieren ser medieros en todos los bienes comunicables, se-
gin la costumbre general del reino», y «266. Esta sociedad de
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todos los bienes comienza no desde el acto sacramental, sino des-
de la consumacién del matrimonio» (45),

Eugenio Garcia de Gregorio dice en un antiguo trabajo que
«El Fuero del bailio, conocido en Portugal con el titulo de la ley
de la mietade» (46). Lo que constituye un error o una expresi6n
desafortunada, pues parece quiere significar que en aquella na-
cién rige nuestro Fuero, aunque conocido con otro nombre; lo
cual no es exacto.

Del mismo modo, es inadmisible la afirmacién vertida por Joa-
quin Costa Martinez (47) al decir: «El Cédigo civil portugués re-
conoce al fuero en cuestién autoridad de costumbre general del
reino.»

Y también debe ser rechazada la expresion de Borrallo en la
pagina 18 de su libro, donde sostiene que el Fuero del Baylio
estuvo «extendido en lo antiguo por todo el litoral africano que
conquistaron los portuguesess: por cuanto lo que éstos levaron
a tales territorios de Africa —en la pagina 187 de su libro anotado
en la cinco, Oliveira Martins puntualiza que Alcazarquivir fue
conquistada en 1458 y en 1471 Arcila— fue su propia Carta de
a mietade (segin sabemos, Ceuta lo habia sido en 1415, pero mas
adelante explicaré cémo, al legar a ésta sus conquistadores, no
introdujeron dicha Carta, pues se encontraron con que ya regfa la
costumbre originaria de que venimos tratando).

Madrid del! Cacho afirma, equivocandose igualmente: «En Cas-
tilla, en la zona del Fuero del Baylio, y en todo Portugal —se
refiere a los siglos xir Y gran parte del xu1—, se practicaba la
comunidad universals (pag. 61 del libro anotado en la veintitrés),
¥a que en dicha época alin no se habia generalizado su obser-
vancia en la totalidad del reino vecino.

Dice Eduardo José da Silva Calvalho (48): «Asf como entre los

(45) Tomo I1, 3.2 edic., Coimbra, 1846, Libro I, tit, II, Seccién IV, “Dos
Casamentos confdrme o costume do Reino”.
. (46) “Fuero del BayMo™, en E! Faro Nacional, affo segundo, 23 sep-
tiembre 1852, num, 130, pig. 733.

(47} Derecho consuctudinario del Alto Aragdn, Madrid, 1880.

(48) As formas do régimen matrimonial, Villa Nova de Famali¢io, 1893,
tomo I (Comunhio Geral de Bens), pdgs. 62 y sigs.
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franceses, antes de la promulgacién del Codigo civil respectivo,
establecian la comunidad de bienes las costumbres de las provin-
cias, también entre nosotros, antes de la Ordenacién manuelina,
Ia comunidad bien provenia en unas partes ipso facto del casa-
miento, o bien en otras habia de ser convenida. Esto es lo que
inculcaban las palabras carta de ametade, significativas de con-
vencién expresa, y las palabras segundo o costume do reino, que
manifestaban el derecho acostumbrado.»

En la nota unc de la pag. 62, afiade: «De la Ordenacién Al-
fonsina, libro IV, tit. 12, pArr. 5, se ve que en algunas tierras
del reino era observada la convencién dotal, y no en todas partes
la costumbre de la comunidad o carta de ametade. Después por
la Ordenacién manuelina la costumbre del reino se generalizd.»

Y en la pag. 27 del t. III (49) insiste: «Ademds del casamiento
por arrhas, la comunidad general de bienes era reconocida desde
la fundacién de la monarquia de Alfonso Henriques, y, por cierto,
ya anteriormente; comunidad que, segin los lugares, o resultaba
del matrimonio o era convenida.»

M. A. Coelho da Rocha (50), por su parte, dice: «Entre nos-
otros antiguamente acontecia lo mismo que en las otras naciones:
algunos lugares la comunicacién resultaba inmediatamente del
casamiento; sin embargo, en otros solamente tenia lugar siendo
pactada. No s6lo esto consta de la Ordenacién Alfonsina, L. 14,
titulo 12; mas es facil de concluir de la variedad de las expre-
siones ain hoy usadas —por carta de ametade—, esto es, por
tftulo o convencién expresa; y de otra segundo o costume do reino.
No obstante, después de la Ordenacién Manuelina, L. 4, tit. 7, se
puso término a esta diversidad, determinéndose la comunidad le-

gal, si los esposos nada pactasen; y asi pasé a la Filipina, tit. 46 -

del mismo libro.»

En sentido andlogo, el Profesor Manuel Paulo Meréa (51): «En
este y en otros puntos del reino la comunidad general de bienes

(49) Titulado Do régimen dotal, Porto, 1921.

(50) Institugcdes de Direito civil portuguez, t. 1, Lisboa, 1907, pdgs. 164
¥ sigs.

(51) Evolucdo dos regimes matrimoniais, vol. II, Coimbra, 1913, cap. II,
pdginas 105 y sigs.
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era considerada, si no como régimen obligatorio, al menos como
régimen supletorio. En otros puntos la comunidad fue tambiénl
desde muy temprano conocida y practicada, mds como régimen |
convencional, teniendo vigor, a falta de estipulacién en contrario,
el casamiento por arras. Una ley de Alfonso III, en la cual los
dos tipos de regimenes aparecen por primera vez en paralelo
flagrante, permite expresamente el casamiento por carta de me-
tade {a meyadade), aun cuando otra sea la costumbre de la villa.
Finalmente, en las Ordenaciones Alfonsinas se frisa la antigiiedad
del régimen de comunidad, expresamente contrapuesto al casa-
miento por arras, observidndose que hay lugares donde se exige,
para que se dé la comunidad, la carta de metade, en cuanto e
otros la comunidad se presume. Tal era, seglin nos informan
mismas Ordenaciones, la usanza de Extremadura.»

—

Y en la nota | inserta en la pag. 109 del mismo volumen, trans-
cribe un parrafo de la exposicién elevada por las Cortes de San-
tarem de 1468, capfitulo III, reinando Don Manuel, del siguiente
contenido: «Otro si, Sefior, sabrd V. A. que en nuestros reinos,
a saber, en Extremadura, en Alem-Tejo y en el Algarbe, hay una
muy Santa costumbre, a saber, que cualquier hombre, o mujer,
que son casados por regla y regimiento de la Santa Iglesia, cuan-
do alguno de ellos fallece de la vida de este mundo, el que gueda
vivo parte con los herederos del finado todos los biemes, que
tenfan, as{ muebles como raices, lo que Sefior, es muy al contrario
en las comarcas de Beira, y entre Douro y Mifio, y Trallos Montes.»

Artur A. de Castro y Mario M. Reymdo Nogueira siguen con
fidelidad al autor tdltimamente citado, reconociendo que se limi-
tan a resumir su exposicién: «Fue lo que sucedié en el Sur, en
los territorios recientemente frecuentados y repoblados, donde la
homogeneidad de las condiciones de existencia y precariedad de
circunstancias se hacian sentir, no siendo de extrafiar que surgiese
asf la comunidad general —al paso que el Norte, ya mas estable
y donde la extensién de la propiedad servia de base al predo-
minio de las familias nobles, se mostraba mas apegado al régimen

———— e T T
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tradicional del casamiento por arras, restringiendo la comunidad
a las ganancias conyugales» (52).

De todo lo que ha sido expuesto en el presente apartado, con
prolijidad que estimo necesaria, creo se pueden obtener como
bien fundamentadas las siguientes afirmaciones:

En la mitad sur del territorio portugués (en Extremadura, en
Alem-Tejo y en el Algarbe) se hallaba establecida —con anterio-
ridad a las dos Ordenagbes y desde tiempos muy antiguos— la
costumbre, observada libremente por sus gentes, de que se viene
tratando en este libro, o sea el régimen de comunidad universal
de bienes en e! matrimonio. Se trata, pues, de zonas inmediatas
a las de la Espafia peninsular en que también regia desde la
antigiiedad.

Por cierto que la mayoria de los autores citados refieren cémo,
en los tiempos primeros, se exigia la cépula o consumacién del
matrimonio para que se produjesen los efectos propios de la co-
municacién de bienes (lo que nunca ha sido mencionado como

- requisito necesario para la aplicacién de nuestro Fuero).

Por otra parte, tal costumbre no era de general observancia
en aquel reino hasta que las Ordenaciones denominadas Manue-
linas (de 1521) le dieron esa extension. Ello constituye una nueva
prueba del error en que incurren algunos autores al afirmar que
el Fuero del Baylio acogi6é una costumbre generalmente observada
en Portugal, ya que en la probable fecha en que debié ser dado
nuestro Fuero —la cual procuraré puntualizar mas adelante-_ 1a
costumbre no era practicada con tal caracter de generalidad en
el pafs hermano.

(52) Historia de Direito Portuguez (“Direitos de familia: Casamento
¢ Regimes de bens"), Coimbra, 1930, pdgs. 66 y sigs.

CAPITULO III

PROCEDENCIA DE LA COSTUMBRE ORIGINARIA

A) Antigliedad inmemorial

Al comienzo del apartado D) en el Capitulo anterior, quedaron
transcritos tres parrafos de las Ordenagbes Alfonsinas de 1446,
en el primero de los cuaies, con referencia a la Carta de meetade,
se dice: «Costume foi en estos Regnos, longamente usado e jul-
gado.»

Antonio Ayerve de Ayora (53) —citado en el informe que die-
ron los Fiscales del Real Consejo de Carlos III de Espafia, asf
como por Gémez Villafranca y Ramfirez Jiménez, si bien atribu-
yendo fechas diferentes a la publicacién de la obra anotada—
escribié que en el Reino de Portugal y en algunos lugares de
Castilla a él limitrofes, scomo es la villa de Alburquerque y la
Codosera, y otras de aquella Comarca, que estdn pobladas al Fuero
de Portugal», no se guardan las leyes del Fuero de Castilla sobre
régimen de bienes en el matrimonio, «sino la costumbre y Fuero
de Portugal, que todos los bienes que se ganan y adquieren por
cualquier titulo entre el marido y la muger, son comunes: y lo
mismo es en la dote de la muger, y en otros cualesquier bienes
que el marido y la muger truxeren, o heredaren de sus capitales,
todos son comunes, y se han de partir entre el marido y la muger
y sus herederos» (estos renglones los inserta el ultimo nombrado,
en su trabajo que hemos citado en la veinte).

(53) “Tractatus de partitionibus bonorum inter comjuges, parentes et
liberos”, falic 1 del Prefacio.
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Pedro Rodriguez Campomanes (54), al €xponer las dos razones
a que atribuye el hecho de que, por lo general, la Religién del
Temple entraba con los Prelados del Reino de Leén a confirmar
los privilegios reales, Yy rara vez con los Prelados de Castilla;
puntualiza la segunda en los siguientes términos:

«atento a que la Cabeza de la Orden estaba en la Ciudad de

. Zamora, 0 en la de Xeréz de los Cavalleros, que llaman de Ba-
! dajoz, en la Provincia de Estremadura, parte del Reyno de Leon;

Y aun por lo mismo, en aquellos confines, alin retienen entre si
vulgarmente azia Portugal el nombre de Baylfa, con motivo de
fuero, que en los Lugares de su comprehension se usa, de que
por el contrato del matrimonio se celebra una formal comunica-
cion, & sociedad de todos los bienes, calificado en el Reyno de
Portugal con ordenacion Real de el» (pag. 37).

«Habiéndose observado en dicha villa de tiempo inmemorials,
se dice al comienzo de la Pragmética de Carlos I11, poniéndolo en
boca del Procurador Sindico de la de Alburquerque.

El Profesor Meréa, en 1a pag. 106 de! volumen II del libro
que dejé citado en la nota cincuenta Yy una, escribe lo siguiente:

<En otras partes de la Peninsula la comunidad universal fue
también conocida y Practicada, mas mantuvo siempre una posicién
excepcional.»

los mismos que explican la formacién de otras instituciones ya
estudiadas, sefialadamente la comunidad de gananciales.»

(54) Disertaciones histdricas del Orden, y Cavalleria de los Templarios,
0 I"\‘es.:.lmen kistorial de sus principios, fundacion, Institutos, progresos, y
extincion en el Concilio de Viena, Madrid, afio de 1747.

-~ -

-

INVESTIGACION SOBRE EL FUERO DEL BAYL[O 43

Borrallo Salgado dice en la pPag. 54 de su libro: «confesando
ingenuamente nuestro desconocimiento de la aparicién de esta
costumbre en la sociedad familiar portuguesa, no obstante los tra-
bajos de investigacién practicadoss.

Gémez Villafranca se expresa en andlogo sentido en el repe-
tido prélogo al libro del mismo Borrallo: «Nétese, en fin, que
si concedemos que ya en el siglo XIIT se acostumbrara en Por-
tugal, aunque no fuese ley, el Fuero o Carta, es decir, que si hemos
de reconocer ab origene del Portugal Reino independiente su Carta
de a metade, eso obliga a reconocer que esa costumbre, que no
seria improvisada por los portugueses separatistas polfticos de
Espafia, no es peculiar ni privativa de su entonces naciente Es-
tado, sino una costumbre con raigambre mis espafiola que por-
tuguesa.»

Juan Beneyto Pérez dejé también escrito: «pero su antigiiedad

inmemorial bien puede sostenerse por el caricter que la institu- '

cién de la comunidad hace destacars (55).

B) Examen y critica de varlas tesis expuestas por la doctrina

2) Supuesta procedencia de Portugal

Wenceslao José Carvallo —trabajo mencionado en la nota sie-
te—, ademds de repetir otros errores que habré de refutar en el
lugar oportunc (referentes a la persona que autorizé siguiera la
observancia de esta costumbre en Alburquerque), afiade que, sin
duda, tal Seiior lo hizo por plagiar o imitar el fuero comin de
Portugal.

Exactamente idéntica es la equivocada posicién de Boza, que
cita las Ordenagbes portuguesas; afiadiendo que el fundador de
Alburquerque «la conquisté ¥ reedificé sin duda con portugueses
que en calidad de vasallos habfan venido con €l al fonsados (p4-
gina 9 del folleto resefiado en la nota ocho). Lo mismo José Fer-
néandez, trabajo citado en la doce.

(55) Instituciones de Derecho histdrico espafiol, 1.+ edic., 1930, vol. 1,
pdgina 102,

|
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Luis Moutdn, en el articulo que menciona la nota trece —des-
pués de reconocer los errores tépicos que habia expuesto en su
también citado Diccionario del Derecho Civil Foral—, incide en
esta nueva equivocacién: «No es aventurado suponer, a falta de
datos para hacer una afirmacisn categdrica, que dado su origen
Y su proximidad a Portugal, el casamiento Por carta de ametade
tendria en dicha villa —refiérese a Alburquerque— completo des-
envolvimiento hacia principios del siglo x11, 0 sea en la €poca
de la independencia de aquella Nacién, en que parece que la
expresada costumbre tuvo sy desarrollo inicial en la misma.»

Rafael de Urefia, en el articulo anotado en la catorce, refi-
riéndose a nuestro Fuero, expresa Que «Su origen es portugués;
una sencilla aplicacién de 1a ley de miatade que ha constituido
la base del antiguo derecho matrimonial de Ia vecina Repiiblica.»
Me permito indicar que esta segunda afirmacién tampoco es exac-
ta, sino que, como €xponen los autores portugueses cuyas opi-
niones han quedado transcritas en el apartado D) del Capitulo II
del presente libro, el régimen tradicional en aquel pais (sobre
todo, en su parte septentrional) consistia en el casamiento por
arras, que restringfa la comunidad a las ganancias conyugales.

Borrallo alude a «la costumbre portuguesa de la fusidn de
bienes en el régimen matrimonial, o sea la costumbre de contraer
matrimonio por Carta de g melades, y afiade: «habiendo sido
llevada esa costumbre a la villa de Alburquerque por Alonso Té-
lez de Menesess... «Siguiendo la tradicién recogida por el Real
Consejo de Castilla, éste ¥“no otro es el origen del Fuero del
Baylio, explicandose la razén de usarse en Ceuta como lugar con-

quistado por los portugueses en 1415 e influido por sus leyes y -

costumbres; y tal vez por la misma causa en Olivenza, incor-
porada a la Corona de Portugal en tiempos de D. Dionisio, si
como creen algunos escritores, a falta de datos ciertos, nunca
formé parte esta ciudad del Bayliato de Jerez de los Caballeros,
a pesar de afirmar que debié su fundacién o repoblacién a Jos
mismos caballeros religiosos del Temple» (pags. 22 y 23).

Duarte Insiia —en Ia pdg. 608 del suyo— recoge la misma
idea al afirmar que el mayor nucleo de las gentes que acudieron

-
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a la llamada defensiva de Don Alfonso Téllez habia llegado de
Portugal, donde ya era costumbre sujetar a particién los bienes
de los cényuges por partes iguales; por lo que Don Alonso Jes
autorizé para que siguieran rigiéndose por los usos que tenfan,

También coincide Miguel Royo Martinez (56): «En Portugal,
como hemos visto, fue preferido el régimen de comunidad abso-
luta de bienes que constituye el “casamiento segundo a costume
do reino”, y de origen portugués es el régimen andlogo del Fuero
del Baylio,»

Manuel Ramirez —trabajo que se menciona en la nota vein-
te— por su parte escribe que: <Esta costumbre de la Carta de
ametade, como también se Ia conoce, estaba extendida entre los
siglos x1r al xrv por algunos lugares espafioles y se conocfa bajo
la denominacién de Fuero del Baylio» (pdg. 1002).

Y en la 1016, afiade: «Los avatares histéricos que la ciudad de
Ceuta cuenta en sy haber se resisten a admitir una vigencia de
la costumbre de] Fuero con anterioridad a la época Portuguesa.»

dido en los pueblos extremerfios donde estaba vigente, de Fuero
del Baylio. Y con esta denominacién se la ha conocido y practi-
cado antes y después de la publicacién del Cédigo civil.»

(56) Derecho de familia, Sevilla, 1949, pigs. 154 ¥ sigs.
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Modestamente, opino que no es necesario avanzar hasta el ci-
tado afio, relativamente préximo, para situar el comienzo de la
observancia de la costumbre en dicha ciudad africana. Mis ade-
lante intentaré la demostracién de que originariamente fue traida
a una parte del territorio peninsular por los pueblos germé#nicos
invasores, y como uno de éstos (los vdndalos) consta que pasaron
al Norte de Africa, donde permanecieron establecidos durante mas
de un siglo, resulta légico pensar que, al atravesar las aguas del
estrecho, no olvidaron ni perdieron aquélla y sus otras costum-
bres, La de que se trata llegé y fue observada por ellos, si bien
perdiése después en parte del territorio y sélo se conservéd en
Ceuta y su alfoz (pero esta extincién en una parcela territorial
mientras que en otra pudo conservarse, es un tema al que en
otro espacio habré de dedicar la atencién que merece).

Madrid del Cacho, en su libro citado en la nota veintitrés,
refiriéndose a la primera de las zonas peninsulares que sefia-
lamos en Espafia, escribe: «La geograffa ayuda a la Historia:
ello nos sirve para llegar a la conclusién de que en este nicleo
las influencias comunitarias no han podido venir mds que de
Portugal» (péag. 33).

«Probablemente Don Alonso se asenté en Alburquerque, ya de-
finitivamente, recién casado en segundas nupcias con dofia Teresa,
y por ser la esposa de estirpe rpal el estatuto matrimonial de
"a metade” de ella fue atrayente y postergé el de gananciales
a fuero de Leén correspondiente al marido; Don Alonso exten-
deria luego a sus vasallos el régimen econémico matrimonial que

¢l habla adoptado y lo incluyé en el Fuero de la villa» (pag. 38). )

Sin perjuicio de volver sobre el tema md4s adelante, bueno
serd consignar en este lugar que Gémez Villafranca rechaza la
equivocada idea: «Como institucién jurfdica, como ley, el Fuerc
del Baylio es dos o tres siglos anteriores a la Carta de a metade»
(pdg. xx en el prélogo al libro de Borrallo).

Y aun este distinguido Registrador de la propiedad se con-
tradice a si mismo, en la pdg. 35 de su repetidamente mencio-
nado, donde escribe lo siguiente: «En cuanto a la afirmacién de
que el Fuero del Baylio regia en Portugal con el titulo Ley de a
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metade cuando se dio a Alburquerque, no puede ser maés gratuita,
porque nadie puede dar lo que no tiene; y si no aparece esa ley
hasta 1446, mal pudo dar origen al Fuero ni a cosa alguna, porque
le faltaba el ser de su propia existencia.»

Me permito estimar tan errénea la afirmacién de que el Fuero
del Baylo rigi6 en Portugal como decir —en sentido contrario—
que, mediante €l, autorizése la observancia de la Carta de metade
en las zonas espafiolas que conocemos. Lo cierto es que uno y
otra, en sus diversas fechas, aprobaron la normal eficacia en sus
respectivos territorios de la costumbre que venfa siendo obser-
vada entre los habitantes de una extensa zona peninsular, desde
tiempos remotos; es decir, con anterioridad al fraccionamiento
que en el territorio llegé a producirse a consecuencia de la do-
minacién musulmana y por las independientes acciones reconquis-
tadoras de los soberanos portugués, leonés y castellano, avin des-
pués de haber quedado unidas las dos tiltimas coronas.

b) Traida por los Templarios

El notable historiador Matias Ramén Martinez y Martinez, en
la pdg. 60 de su libro citado en Ia nota nueve, refiriéndose a la
entonces villa Jerez de los Caballeros, escribe que era capital de .“
bailiato o encomienda de su nombre, la cual en los documentos
antiguos se llamaba «la bailfa de Xerexa; «y de aquf el que se
lame por antonomasia e! fuero del bailio al que rige en los’
pueblos antedichos y otros varios de Extremadura, y fue intro-
ducido por los mismos Templarios, que lo tomaron de la legis-
lacién portuguesa, sin duda porque casi todas las posesiones de
la Orden en esta parte de la peninsula estaban comprendidas en
el vecino reino de Portugals.

El no menos notable fuerista Borrallo —en sus notorias vaci-
laciones sobre este punto de la procedencia del Fuero—, después
de haber escrito que Alfonso Téllez de Meneses habfa llevado a
Alburquerque la costumbre Cartz de a metade, contimia: e«as{
como en tiempos de Alfonso IX de Leén la trajeron los Templa-
rios a Jerez de los Caballeros, Olivenza y Fregenal de la Sierra,
cuyos territorios y respectivas demarcaciones debieron de consti-|
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.—tuir, bajo la capitalidad de Jerez, un Bayliato, del que tomé
nombre la costumbre que estudiamoss (pags. 22 y sig. de su libro).

Y en el afio de 1972 publicése en el diario Hoy, de Badajoz,
breve trabajo en el que su autor coincidfa en esta tesis de
tribuir a los Caballeros Templarios la trafda de la presente ins-

L titucién foral a la zona que tantas veces hemos mencionado,

L

Pero ocurre que entre los pueblos que la Orden tuvo bajo
su jurisdiccién por aquellas latitudes, existen varios que sefala-
remos en el subapartado ) del apartado B) del siguiente Capi-
tulo, en los que este Fuero no fue observado nunca ni tampoco
tiene aplicacién actualmente. Se trata de Fregenal, Higuera la
Real, Bodonal, Capilla, Almorchén, Alconeta y Caracuel. De ellos,
el més importante fue y es el hoy nombrado Fregenal de la Sierra;
por lo que merece un especial examen.

Seguin refiere Campomanes en las pags. 48 y sig. de su libro
citado en la nota cincuenta y cuatro:

«En este mismo afio de 1253, en que se formalizé el repar-
timiento 4 6. de Diciembre, concedié el mismo Rey D. Alonso
a la Ciudad de Sevilla varios Pueblos, por término, y jurisdiccién
de ella, entre los que fue uno el Castillo de Valera, por estar
cerca de las ruinas, que aun hoy se reconocen de aquella célebre
Ciudad, assiento de Silla Episcopal, como refiefe la constante tra-
dicion, llamado hoy Frexenal, que en lo mas antiguo, antes de
los Romanos, se llamd Nertobriga tambien, como prucba Morales
en sus Antiguedades, y lo que he visto en un curioso Manuscrito,
formado por Patricio de aquella Villa, lleno de singular erudi-
cion...

»Posteriormente, en el aifio 1283, con el motive de las dis-
cordias, que reynaban entre Don Alonso el Sabio, y su hijo Don
Sancho el Brabo, por atraer aquel a4 su Partido 4 Don Juan Fer
nandez Cay, Maestre del Templo en Castilla, y a4 sus Cavalleros,
les concedid, y assegurd el dominio de Frexenal, expidiendo p};\ra
¢ste efecto su Real Diploma, con fecha de 8. de Marzo del expres-
sado afio; en cuya conformidad le posseyeron, aunque reclaman-
dolo la Ciudad de Sevilla, a quien primordialmente se habia do-
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nado, hasta el afio de 1308, haviendo Puesto en la puerta, o fachada
de el Castillo las Armas de los Templarios, ...1a que parece per-
manece aun; y es verosimil congetura, que el Castillo fuesse f3-
brica suya: y en esta misma donacion entr6 Xerdz de Badajoz,
0 de los Cavalleros, de que se hablara en su lugar, y se hace
mencion de Burgos, & Burguillos, ¥ Alconchel...

»En el afio de 1308. con motivo del secuestro general, que
en Castilla se executd de los bienes de esta Orden, de que ade-
lante se tratari, tratd la Ciudad de Sevilla de bolver A recobrar
la villa de Frexenal, y sus Aldeas, para lo que precedido permisso
del Rey Don Fernando IV, juntd la Ciudad gente de Guerra, y se
apoderd de ella...»

Los parrafos transcritos sirven para comprobar cémo los Ca-
balleros Templarios tuvieron esta importante villa, por lo menos,! '
desde 1283 hasta la extincién de la Orden; no obstante lo cual, no
le impusieron ni se ha observado nunca en ¢lla el Fuero dado
—antes o después de haberla adquirido— por un Baylio o Co-
mendador cuyo nombre desconocemos,

Tal hecho pone de manifiesto que tales religiosos o «freyres»
no trajeron tal régimen econdémico-matrimonial, sino que, repre-l
sentados por el que de ellos tenia autoridad en la zona, se limi- |
taron a autorizar o sancionar que continuase la observancia de |
aquella remota costumbre: No en rodos los pueblos que les esta-
ban sometidos, sino en los que ya tenia aplicacién cuando ellos
liegaron (en los cuales se habia mantenido durante la dominacién
musulmana), y no la autorizaron porque la considerasen conve-
niente, sino porque era voluntariamente observada. Es lo mismo
que antes habia decidido D. Alonso Téllez respecto de Alburquer-
que y La Codosera, y lo que después dispuso Carlos III con re-
ferencia a «la citada villa de Alburquerque, Ciudad de Jerez de
los Caballeros y demas pueblos donde se ha observado hasta
ahoras,

c) Abolengo celtibérico

El ilustre Notario Matias Martinez Pereda, en su trabajo anota-
do en la diecisiete, expone una tesis considerada muy interesante/

4
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cual es la del aholengo celtibérico de este Fuero. En un principio
—dice—, le parecia imposible la supervivencia de costumbres
celtibéricas, porque no acertaba a explicarse cémo pudiera salvar
el .doble escollo que para ellas representaron las dominaciones
romana y visigética. Pero afiade que, después de un estudio mis
detenido, le resulta evidente; primero, por el exclusivismo del
jus civile, y también porque éste actuaba muy lento y pobremente
en gran parte del suelo espafiol, por falta de medios de comu-
nicacién y tramsporte y escasc miimero de ejemplares de la ley

' escrita.

«La romanizacién del derecho consuetudinario de los provin-
ciales espafioles -—copio del trabajo— cuando en el siglo v so-
breviene la invasién de los bdrbaros, era mucho menor que lo
que comtinmente se afirma. Pero es que hasta los que, como
Costa y Urefia, singularmente éste, parecen sefialar en los ultimos
tiempos romanos el predominio del jus civile sobre el indigena
en la vida privada de los provinciales hispAnicos, han insistido
en que, al sobrevenir la invasién barbara, al contacto —dicen—
del derecho germinico, resurge el derecho celtibérico, que vivia
oprimido bajo la losa unitaria y absorbente del derecho romano.»

«Si miramos un mapa de la Peninsula, encontramos que hoy
todavia podemos ver la comunidad universal de bienes en el
matrimonio, vigente en aquellos territorios cuyos pobladores lu-
charon mis enérgicamente contra la dominacién romana; es de-
cir, donde habitaron los menos romanizados.»

Paulo Meréa —-¢l prestigioso Profesor portugués, en las pagi- .

nas 3 y sigs. del vol. I de su obra citada en la nota cincuenta y
uno— habia escrito sobre este punto: «Ya hubo quien afirmé la
existencia de una comunidad conyugal entre los celtiberos. En
esta parte, no obstante, se debe decir que son més que escasos
los elementos de que puede echar manc el estudioso: y no sin
testimonios formales, o por lo menos sin serios y poderosos in-
dicios, se puede hacer una afirmacién tan atrevida como esa de
que nuestra comunidad de bienes entre cényuges se va a fundar
en originarias costumbres peninsulares» (estimo oportuno puntua-
lizar que los dos volimenes del libro portugués son del afio 1913,

Wh.' M=
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mientras que el trabajo de Martinez Pereda publicése en 1925).

Manuel Torres (57), después de haber escrito en la pag. 404
«cabe, pues, hablar durante la dominacién romana de la persis:
tencia del Derecho indigenas, afiade méas adelante que «No es
posible reconstruir en la época hispano-romana el Derecho privado
nacional, es decir, el Derecho privado de naturaleza indfgena, que
habia de existir bajo las instituciones, sin duda maés perfectas,
del Derecho privado romano que fueron penetrando en las pro-
vincias hispanas. Y no es posible reconstruirlo por falta de fuen-
tes y porque sus instituciones fueron siendo paulatinamente opri-
midas, aplastadas y sustituidas por los romanos» (paig. 413).

{El resalte con bastardillas es mio.)

Américo Castro, refiriéndose a la Espaifia visigoda, escribe:
«El pueblo conservé algunas costumbres juridicas de origen ger-
ménico, las cuales subsistieron a pesar de haberlas querido des-
terrar la misma legislacién visigoda, por ser contrarias al espiritu
del derecho romano» (pig. 84 de la obra que ha sido citada en
la nota tres),

Claudio S4nchez Albornoz (58), con agudeza manifiesta, escri-
bié por su parte: «Y por tltimo en el siglo v, en los oscuros
tiempos en que “sin rey ni roque” diversas zonas de la Peninsula
quedaron a la intemperie de la anarquia, huérfanas de la auto-
ridad imperial y siempre amenazadas por la préxima llegada o
retorno de los barbaros, los espafioles hubieron de volver a vivir
horas parejas de las que precedieron al triunfo de la lex y de
la pax romanas y por ende hubieron de recaer en su pristino
estilo vital.»

El Catedrdtico de la hoy Universidad Complutense Manuel To-
rres Lipez —en sus explicaciones de CAtedra—, refiriéndose a los
pueblos peninsulares prerromanos, afirma que el caricter del
derecho de estos pueblos es siempre hipotético, popular, consue-
tudinario y no escrito. No hay unidad cultural ni juridica. Tam-

(57) *“La Peninsula Hispdnica, provincia romana™, tit. H del t. II de
la Historiz de Espa¥ia publicada por Espasa-Calpe, Madrid, 1935.
(58) Esparia, un enigma histdrico. Buenos Aires, 1956, t. I, pig. 122.
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poco el Derecho prerromano es un derecho propio, pues se in-
fluencia de otros pueblos, y no sélo en sus colonias, sino en
regiones bien centrales, lejos del Mediterraneo, como en Extre-
madura y Lusitania (influencia de leyes griegas, costumbres ma-
trimoniales). Como elementos de conocimiento, cita las inscripcio-
nes, monedas, arqueologia, escritores y la comparacion con los
derechos de otros pueblos; terminando que es dificil el estudio
de este derecho consuetudinario, porque no sabemos a ciencia
cierta cuil es el que se transmitié a épocas posteriores.

Después de citar las opiniones de Costa y de Martinez Pe-
reda, Castdn Tobefias afiade: «Insistimos en que casi todas estas
conclusiones no pasan de ser ingeniosas conjeturas ante la impo-
sibilidad de demostrar documentalmente la persistencia y conti-
nuidad de las instituciones celtibéricas a través de las culturas
posteriores» (obra citada en la nota diecinueve, t. I, vol. I, 10.2 edi-

cién, pag. 145).

Afirmandome sobre todo cuanto ha quedado expuesto en el
. presente subapartado, estimo que no resulta suficientemente jus-
 tificada la opinién de Martinez Pereda acerca de este punto del ori-
gen de la costumbre aprobada por el Fuero. Me doy cuenta de la
" dificultad que, para robustecerla, entrafa la circunstancia antes
recogida de que el Derecho de los pueblos peninsulares prerro-
manos siempre es hipotético, popular, consuetudinario y no es-
crito.

Mucho podria pesar —admito— en favor de referida tesis la
importante idea que m4s arriba hemos transcrito con palabras de
Sanchez Albornoz. Pero falta el conocimiento, directo o indirecto,
de lo que serfa un fundamento definitivo: La existencia de alguna
costumbre igual o andloga, observada por los pueblos peninsu-
lares antes de la llegada de los romanos.

d) Origen franco-borgofidn

Manuel Madrid del Cacho —en las pags. 63 y sigs. de su libro
citado en la nota veintitrés— expone una tesis original acerca
del origen de la norma especial que es objeto de nuestro estu-
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dio; la cual podemos considerar sintetizada en los parrafos si-
guientes:

«La comunidad universal en Portugal y zona del Baylio tiene
el sello franco-borgofién.»

«En Portugal y en la comarca del Baylio ha surgido tras-
plantada de otro pais por la accién de influencias externas, al
recibir lo que mucho antes habia florecido en la Francia del
Norte y el Nordeste como respuesta al reto del contorno.»

«La costumbre de a metade portuguesa y el Fuero del Baylio
son de origen franco-borgofidén, importados a favor de la dinastia
de Borgofia, la influencia cluniacense y cisterciense, las inmigra-
ciones de francos y flamencos y el prestigio del Temple,»

En la pédg. 71 establece una de las premisas del silogismo en
que razona su opinién: «en Portugal y en Castilla desde mediados
del siglo x1 a mediados del xim1 han existido fuertes influencias
franco-borgofionas, representadas por Cluny, por la Casa de Bor-
bofia en las dinastias reales de uno y otra, por lJa Orden del
Temple, v por constantes inmigraciones francas, todo ello con
mucha mas intensidad en Portugal que en Castilla; en cuanto a
la comarca del Fuero del Baylio, el nombre mismo del Fuero y
el de la capital de la zona, pregonan su estirpe templarias.

En las pégs. 71 a 77, el autor explaya como ofra premisa la
demostracién «de que en Borgofia y en la Francia del Nordeste
rigi6 la comunidad universal en el momento en que se producen
las influencias que antes hemos evidenciado».

Y por idltimo —en las 79 y sig—, enumera cinco conclusiones,
de las que copio las tres iltimas:

«3* Borpofia influyd poderosamente en Castilla y Portugal
desde finales del siglo x1 hasta mediados del x111, ¥ ello a través
de una dinastia real, de Cluny y de los cistercienses de San
Bernardo, de la Orden templaria y de constantes inmigraciones
de gentes francas y flamencas que poblaron multitud de villas.

=4 Portugal, pais de gran predicamento templario, es limf-
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trofe al bayliato de Jerez de los Caballeros, donde el Fuero y el
nombre de la ciudad nos traen remembranzas templarias.

»5% En definitiva, la costumbre de "a metade” portuguesa y
el Fuero del Baylio son de origen franco-borgoiién, importados
a favor de la dinastia de Borgofia, la influencia cluniacense y
cisterciense, las inmigraciones de francos y flamencos, y el pres-
tigio del Temple, que fue enorme en Portugal v que en Jerez
de los Caballeros dio apellido al pueblo y nombre al Fuero.»

Permitaseme que —con el mas sincero respeto— mantenga
mi radical discrepancia frente a esta tesis.

Para ello, copiaré del mismo libro otras afirmaciones que con-
sidero fundamentales:

«Es realmente asombroso observar cémo el pueblo vidndalo as- -

dingo, en su periplo de siglos, va dejando por donde pasa como
una estela de comunidad universal. Si seguimos su trayectoria,
con la sola excepcién de la Guyena francesa, donde su huella res-
balé sobre una firme péitina de romanismo, veremos que por
todos los lugares donde afincé este pueblo se ha practicado o
se practica la comunidad universals (nota tinica en la pag. 27).

sen toda la Europa de influencia germénica a finales del si-
glo vi o principios del viI tenia vigencia de hecho y refrendo
legal la comunidad de bienes en el matrimonio en cualquiera de
sus formas...» (pag. 32).

«hay que aceptar el origen germdnico de la comunidad uni-
versal de bienes entre esposos como una mera variante ensan-
chada de la comunidad reducida o viceversa= (pag. 54).

Todas las referencias recogidas por este autor en los varios
apartados que contiene la exposicidn de su primera premisa, sélo
podrian resultar decisivas en apoyo de la tesis que impugno si
los pueblos germinicos, en su tiempo, se hubiesen quedado es-
tancados en Borgofia y en la Francia del Nordeste, sin salvar el
obstaculo pirenaico. Pero como la realidad histérica es que los
aludidos vandalos, asi como los suevos, alanos y visigodos, tam-
bién llegaron y, adem4s de guerrear, se establecieron en la Penin-
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sula Ibérica (aquéllos, también en el Norte de Africa, donde Ceuta
se halla asentada), resulta evidente que tales pueblos trajeron a
estas latitudes la misma costumbre de que habian dejado rastro
en Francia. Y la trajeron en ¢l siglo v, o sea varios antes de la

llegada de esas influencias ciertas mencionadas por el sefior Ma-
drid del Cacho.

¢Para qué hay que pensar en los influides, como portadores
de tal costumbre, si sabemos que, mucho antes que ellos, habian
llegado y se establecieron en zonas peninsulares y en Ceuta los
pueblos influyentes que la habian transmitido a los supuestos
portadores de prestado?

C) En defensa de mi propia tesis

Dada la imposibilidad de conocer cuindo comenzé a ser ob-\
servada la costumbre de que vengo o ocupdndome, carecemos de
un dato que resultarfa precioso para determinar su procedencm
Sin embargo, me atrevo a enunciar mi firme creencia de que la
tiene puramente germénica. Y en este espacio procuraré exponer,
con el debido orden, las autorizadas copiniones ajenas y los hechos
en que se fundamenta dicha tesis.

Roman Gémez Villafranca, en la pdg. xix de su prélogo al
libro de Borrallo, copia del folio treinta y tres del expediente
a que puso término la Pragmdtica de Carlos III el concepte que
habia vertido en su declaracién José Garcia Velloura, con las pa-
labras siguientes: <asi he oido decir a mis mayores y mds an-
cianos que viene en costumbre tan anticuada que trae origen
desde el tiempo de los godos».

Anilogamente, Garcia de Gregorio, en el Gltimo parrafo de su
trabajo citado en la nota cuarenta y seis, escribe que «Este fuero
debe tener su origen de los godos, y de las ideas que tenfan res-
pecto del matrimonio».

Sabido es que, de los varios pueblos germanicos que invadie-
ron la peninsula ibérica, los godos eran los mds romanizados, sin
duda, por consecuencia de sus incursiones en los territorios que



56 E. CERRQ SANCHEZ-HERRERA

ocupaban los romanos y por las relaciones, de toda indole, que
tuvieron con éstos. Por ello, me permito interpretar como gené-
rica la expresién «los godos» empleada en los dos parrafos que
han sido transcritos, pues creo que sus autores quisieron signi-
ficar los germdnicos o germanos.

Francisco Martinez Marina (59) decia en la época de su libro:
«Celebrado €l matrimonio con todas las solemnidades de dere-
cho, y haciendo vida maridable y viviendo en uno los consortes,
comenzaban desde luego a gozar del favor que les dispensaba
una ley peculiar de Espafia, por la cual se habia establecido desde
muy antiguo la legitima comunién de bienes entre marido y mu-
ger, otorgindose a ésta derecho a la mitad de las ganancias, o
bienes adquiridos o multiplicados durante el matrimonio; legis-
lacidn de que no hailamos vestigio en el cuerpo del derecho ro-
mano, y seguramente trae su origen de las costumbres de los
pueblos germdnicos conservadas por los godos, cuyas mugeres al
principio dexados sus antiguos asientos y moradas, seguian cons-
tantemente a sus maridos en paz y en guerra, y asi como arros-
traban los trabajos y peligros, asf era justo que entrasen también
a la parte del fruto de aquellos afanes.»

(Me he permitido subrayar las palabras que expresan una
idea tépica, admitida como evidente.)

Estimo que no dejard de concedérsele la importancia que me-
rece la compulsa de otro elemento, en extremo importante por
mantenido durante ocho centurias en la vida peninsular: «El ma-
trimonio musulm4n —escribe el P. José Lépez Ortiz (60)— no
produce ningin género de comunidad de bienes o ganancia entre
marido y mujer; cada uno de los cényuges es propietario y ad-
ministrador de sus bienes, con independencia de los del otro.»

Y en el mismo sentido, el P. Patrocinio Garcia Barriuso (61):

(59) Ensayo historico.critico sobre la antigua legislacion y principales
cuerpos legales de los Reinos de Leon y Castilla..., Madrid, MDCCCVIIL,
nimero 261, pdg. 215.

(60) Derecho musulmdn, Colecci6n Labor, 1932, pdg. 169

(61) Derecho matrimonial Isldmico y matrimonios de Musulmanes en
Marruecos, Madrid, 1952, pdg. 274.
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«El matrimonic musulmén no produce género alguno de comu-
nidad de bienes o ganancias entre los esposos, los cuales soélo
ponen en comiin sus personas. Su patrimonio respectivo sigue
separado; cada uno lo administra libremente, salvo la excepcidn
que veremos, sin interferencias de uno de los cényuges respecto
del otro. S6lo hay, por tanto, un régimen matrimonial: el de se-
paracién absoluta de bienes. La fortuna personal de cada esposo
es de su exclusiva propiedad e independiente la administra.»

a) Autorizadas referencias al Derecho matrimonial germdnico

Federico Puig Pefia (62) expone su valiosa opinién en los si-
guientes términos: «Insistimos, pues, en el entronque germdnico
del régimen absoluto de comunidad de bienes. La influencia de
este pueblo se echa de ver en las legislaciones del norte de Eu-
ropa, que aiin hoy dfa conservan la comunidad universal como
régimen legal del matrimonio, como sucede en la mayoria de
los Estados bélticos y Holanda.»

En otra obra posterior (63) repite y matiza su idea: «El en-
tronque germénico del régimen absoluto de la comunidad es cla-
risimo, echindose de ver la influencia de este pueblo, no sélo
en las legislaciones del Norte de Europa —que atin hoy dia con-
servan la comunidad universal como régimen legal del matrimo-
nio, como sucede en los Paises Balticos y Holanda—, sino también
en los paises lusitanos, probablemente por su proximidad a los
territorios espafioles sometidos al Fuero del Baylio.»

El Profesor Castin Tobefias —en la obra que dejamos citada
en la nota diecinueve, t. I, Madrid, 1949— escribe: «De todas las
legislaciones bérbaras, es la de los visigodos la que mds se separa
de su primitivo origen germénico.» «No obstante, la legislacion
escrita de los visigodos, en sus diversas formas, no debié contener
todo el Derecho vigente, y un Derecho consuetudinario, més fuer-
te que el sancionado en la Ley, debié regular numerosas rela-
cicnes» (pag. 56).

(62) Tratado de Derecho civil espariol, Madrid, t. 1I, vol. I, 1947, pd-
gina 265.

(63) Compendio de Derecho civil espafiol, t. 1V, vol. I, Barcelona, 1966,
pagina 144.




58 E. CERRO SANCHEZ-HERRERA

«En el Derecho medieval espafiol de los primeros tiempos de
la Reconquista se observa la vigencia de las instituciones juridicas
de origen germinico, desconocidas por la Lex Visigothorum o
contrarias a ella. Puede afirmarse que, durante los primeros siglos
de la Reconquista (esto es, hasta los siglos x11 y X111, en que se
verifica la llamada recepcién del Derecho romano) se acentus el
cardcter germdnico ¥ €l nacional de nuestro Derecho, hasta el
punto de quedar casi obscurecido el matiz romano» (obra citada,
tomo I, vol. I, 10.* edicién, Madrid, 1962, pags. 147 y sig.).

«Los orfgenes de la comunidad se han discutido mucho. La
opinién quizd m4s general —aunque no deje de temer sus con-
tradictores— es la que atribuye al régimen de comunidad de bie-
nes un origen germano, enlazindolo con la antigua compra de
la mujer. La comunidad de bienes —dice Viollet— es un 4rbol
cuyas rafces hay que buscar en el Derecho germanicos {la misma,
tomo V, vol. I, 7» edicién, 1954, pag. 167).

Hans Planitz (64), escribe; «La comunidad de administracién,
que por principio separaba el patrimonio de los cdényuges segiin
a quién pertenecia {por esto llamada también Separacién de bie-
nes), fue el sistema dominante en ]a remota Edad Media; sin
embargo, prescindiendo de Ostfalia y Suiza, fue siendo despla-

«Esta evolucién resulté favorecida por la costumbre de los
cényuges de comunicarse reciprocamente todo su respectivo pa-
trimonio. Partiendo del este y del sur, la comunidad de bienes se
fue difundiendo POco a poco, en especial en el norte ¥ en las

Zonas colonizables de] este. En el Derecho de las ciudades, en la

Ma4s adelante —Pparégrafo 87 (La comunidad de bienes), apar-

. (64)  Principios de Derecho privado germdnico, traduccién de Ia 3 edi-
cion alemana, Casa Editorial Bosch, afo 1957, pdgs. 305 ¥ sigs,
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tado I (Edad Media), parrafo 1— afiade: «Tan sélo en la comu-
nidad universal de bienes queda fundido, por principio, en un
patrimonio comtin todo el patrimonio aportado de los cényuges
y todo el patrimonio adquirido con posterioridad. En este tipo
de comunidad sélo puede haber patrimonio separado en virtud de
contrato matrimonial.»

Francisco Bonet Ramén (65) expone ideas importantisimas al
respecto;

«parece indudable que fue en alguna de las ramas de estirpe
germdnica (salios, ripuarios, westfalios, ostfalios, angarios) donde
surgi6 la idea de que eran comunes a marido y mujer las adqui-
siciones o ganancias realizadas durante el matrimonio,

»La idea de una comunidad de bienes entre esposos se ex-
tendié rdpidamente por todos los territorios dominados por pue-
blos germé4nicos y en los que éstos ejercen una eficaz influencia;
pero no en todos los casos tiene la comunidad la misma ex-
tensién,»

«La mayorfa de los pueblos alemanes -—como observan Kipp
Y Wolf— en el curso de la Edad Media evolucionaron hacia una
forma de comunidad de bienes, inspirados en el paralelismo entre
la unién intima de dos vidas y la plena unién patrimonial, con-
forme al proverbio "Leib an Leib, Gut an Gut”. Los patrimonios
de ambos cényuges se unifican, en todo o en parte, incluso "quoad
dominium”, Los "bienes comunes”, de esta suerte unificados, per-
tenecen a ambos cényuges en mano comin, y al disolverse el
matrimonio no se desintegran, conforme a su origen, en bienes
del marido y bienes de 1a mujer, sino que su destino se deter-
mina prescindiendo del origen de los objetos singulares.»

«La comunidad absoluta de bienes —como observan Pérez
Gonzalez y Castin— ha tenido también gran importancia histé-
rica en nuestro Derecho. Suponen algunos escritores que fue ya
conocida en tiempos primitivos 0, cuando menocs, en la época
visigoda, como Derecho consuetudinario. Lo cierto es que en la

(65) Compendio de Derecho civil, t. IV (Derecho de familia), Madrid,
1960, pdgs. 319 y sigs.
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de la Reconquista la encontramos muy genecralizada y bajo for-
mas y denominaciones variadfsimas.»

AlMfonso de Caossfo y Corral (66) expone la idea de una copro-
piedad existente incluso antes de disolverse el matrimonio, que
fue abriéndose camino poco a poco, senormemente facilitada por
la riqueza y flexibilidad de formas comunitarias propias del De-
recho germénicor. Y después de distinguir los pueblos de la
regioén sajona de aquellos otros de los paises francos o dominados
por las ideas propias de esta raza, afade respecto de estos 1l-
timos que «bajo la influencia del principio de la gesammte Hand
0 mancomin germdnico, hubieron de levar a cabo la transfor-
macién juridica que condujo a considerar a los esposos como
comuneros, teniendo derechos semejantes sobre una masa gene-
ral, comprensiva, sin distincién, incluso durante el matrimonio,
de todas las aportaciones y adquisicioness.

Por mi propédsito de honestidad dialéctica, debo transcribir
una opinién discrepante, que exponen José Luis Lacruz y Manuel
Albaladejo en reciente libro (67): <En cambio, en documentos
otorgados en Italia a partir de la cafida del Imperio de Occidente,
hay atisbos de un régimen llamado medietas, en el que los ha-
beres de la mujer se confundirfan con los del marido y éste, a
su vez, prometeria a aquélla la mitad de sus bienes presentes y
futuros; régimen que representa la primera manifestacién de la
comunidad conyugal, nacido en el campo del Derecho romano
vulgar. Simultineamente, los pueblos germanos, a partir de la
época de las invasiones, van aproximindose también a los regi-
menes comunitarios: los primeros rastros se encuentran en la
época de las recopilaciones de Derecho, y por lo que se refiere
a Espafia, en la ley recesvindiana dum cuiuscumque (lex visigo-
thorum, 4, 2, 16; en la versién romanceada del Fuero juzgo, 17),
a partir de la cual se establece, como régimen legal, una verda-
dera comunidad, siquiera muy elemental, todavia, que abarca los
bienes adquiridos constante matrimonio a titulo no lucrativo por
los cényuges y los divide en proporcién a los aportaciones de

(66) La sociedad de ganancigles, Inst. Nac. de Estudios Juridicos, Ma-
drid, 1963, pags. 10 y sig.
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marido y mujer, sin duda por influencia de los principios roma-
nos de la societas.»

Y en nota 9 de la misma pagima, afiade: <El origen germdanico
de los regimenes de comunidad es, desde luego, insostenible. Los
textos de César y de TAcito citados en apoyo de esta tesis des-
criben a la mujer como compaifiera y colaboradora del marido,
pero no prueban la existencia de la comunidad, imposible en la
época patriarcal de la familia germana, como lo habfa sido en la
romana.»

b) Situacion en los pueblos peninsulares

Segin Eduardo de Hinojosa Naveros (68), «La extension, fre-
cuencia y duracién del empleo del Derecho visigodo en cada Es-
tado, y aun en cada regién de un mismo Estado, varia mucho,
segin la importancia y progresos de la recepcién del Derecho
romano y del canénico y del poder piblice. Los herederos mas
inmediatos de la tradicién germinica son: Ledn, Castilla y Por-
tugal.»

«Desde la invasién de los drabes, el poder cemtral tuvo que
ocuparse, principalmente, en luchar por su existencia; asi que
las costumbres germanicas no sélo no desaparecen, sino que re-
sultan favorecidas por el género de vida de los cristianos inde-
pendientes, floreciendo de nuevo con tal vitalidad, que pueden
oponerse a los esfuerzos centralizadores y romanistas que les
disputan el campo desde el principio del siglo x1ir. Ellas fueron
la base del Derecho consuetudinario, aplicado en los diplomas y
consignado en los Fueros locales y territoriales de la peninsula
hasta el siglo Xiv...» (pag. 12).

«Encontramos en todos los Estados cristianos de Espaiia la
comunidad absoluta de bienes como régimen preferido para or-
denar los de los esposos, con los nombres de "germanitas, her-
mandad, hermanamiento, agermanament” y a veces “unitas”. La

(67) Derecho de familia. El matrimonio y su economia, Barcelona, 1963,
pdgina 242.

(68) El elemento germdnico en el Derecho espariol, Madrid, 1915, p4-
gina 12.
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extensién con que se usa, dificilmente explicable por haberle
tomado unos Estados de otros, conduce a establecer la conclu-
sién de que la comunidad de bienes procede del Derecho con-
suetudinario visigodo» (pégs. 19 y sig.).

Joaquim Pedro de Oliveira Martins (69), por su parte, escribe
que «los concejos, a pesar de atravesar sin destruirse toda la
época de disolucién, perdieron con la sociedad entera la nocién
del carécter filoséfico de las Leyes romanas y de las del Cédigo
visigético, redactado a su imagen y semejanza, adoptando —y no
podian eximirse de ello— las costumbres y usos barbaros de los
pueblos germénicos, o bien consagrando los usos y costumbres
indigenas, birbaros también, que la civilizacién romana no habfa
conseguido borrar del todos.

Manuel Torres y Ramén Prieto Bancés (70) también exponen
ideas muy cefiidas y acertadas: «Finalmente, no falté en el De-
recho visigodo escrito, y menos en el consuetudinario a él bajo-
puesto, la impronta de instituciones y principios germénicos, que,
umnidos a los citados elementos, y en algiin caso a algin principio
probablemente semita, dieron lugar a un peculiar Derecho visi-
godo con manifiestas singularidades en sus instituciones priva-
das, penales y procesales» (pag. 231).

«Encontraron las costumbres primitivas una fortificacién con
los nuevos pueblos que ocuparon la peninsula, porque las costum-
bres de los invasores, las costumbres germdnicas, tenian muchas
analogias con las nuestras. No habfa ninguna Ley visigoda que
se opusiera terminantemente al Derecho consuetudinario. Sin em-
bargo, en la época visigética la costumbre tuvo limitaciones:
muchas costumbres eran restos supersticiosos, y la Iglesia com-
batié6 duramente las pricticas paganas; y, por otra parte, un
fuerte poder central procuré extender todo lo posible la aplica-
cién del Liber iudiciorum. Al morir la Monarqufa visigoda des-
aparecen los obstdculos principales que la cohibian, y aunque la

(69) Historia da Civilisacdo Ibérica, Lisboa, afio 1923, pdg. 180.

{70) “Instituciones econdmicas, sociales y polftico-administrativas de la
penfnsula hispdnica durante los siglos v, vi y vii", en la Historia de Es-
pafia editada por Espasa-Calpe, t. 1II, afio 1940.
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Iglesia persiste en combatir muchas de ellas, la costumbre ad-
quiere vida vigorosa durante la Reconquista» (pags. 260 y sig.).

«Esta contraposicién entre la costumbre germénica y la Ley
visigoda es la nota que mejor caracteriza el Derecho de la época
que estamos estudiando. De todos los Cédigos germdénicos son, en
efecto, los godos los més romanizados. Su Derecho consuetudi-
nario, en cambio, estd emparentado con el de los germanos del
norte o escandinavos —de Dinamarca, Suecia, Noruega e Islan-
dia—, cuyas leyes —Ley de Upland, Ley de Vestrgothia, etc.—
pertenecen a la baja Edad Media; parentesco que se explica si
se tiene en cuenta que los godos proceden de la Escandinavia. Pero
mientras los germanos del norte quedaron libres de la influencia
romana, los godos, en sus correrias por Europa, se relacionaron
con este y otros elementos extranjeros» (péags. 261 y sig.).

Galo Sanchez (71) escribe: «La principal fuente del Derecho
de la Espaiia primitiva es la costumbre, frecuentemente respe-
tada por los pueblos extranjeros que lograron imponer en ella su
dominacién»,

Y en otro lugar, afiade que esta contraposicién entre la cos-
tumbre germénica y la Ley visigoda es la nota que mejor carac-
teriza al Derecho de la época que hemos de estudiars.

Américo Castro, refiriéndose a la misma Espafia visigoda, afir-
ma que «el pueblo conservd algunas costumbres juridicas de
origen germéanico, las cuales subsistieron a pesar de haberlas que-
rido desterrar la misma legislacién visigoda, por ser contrarias
al espiritu del Derecho romano» (pédg. 84 del libro citado en la
nota tres).

Menéndez Pidal (72) se produce en los siguientes términos:
«La Monarquia asturleonesa, entre las demds instituciones del
destruido Reino godo, mantenfa el Cédigo toledano, el Fuero Juz-
go. A €&l se atenian los jueces del Tribunal Supremo de Ledn,
adonde tenian que acudir las apelaciones de todo el Reino; pero

(71) Curso de Historia del Derecho, Madrid, 1952, pdgs. 21 y 38.
(72) Cardcter originario de Castilla, t. 501 de la Coleccién Austral,
Madrid, 1955, pigs. 18 vy 33.
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Gastilla Hevaba muy mal el tener que peregrinar en alzada a
Leén, porque repugnaba, en general, la legislacién del viejo Cé-
digo, prefiriendo regirse por sus costumbres locales...»; «los jue-
ces castellanos creaban el Derecho, pues dejando a un lado las
Leyes escritas, fallaban por propio albedrio siguiendo los usos y
practicas de la tierras.

«Castilla nace sobre antigua poblacién de cadntabros, vardulos,
austrigones y otros pueblos, los mas tarde romanizados en la
peninsula y con menos intensidad, tanto que a algunos de ellos
nunca llegé la romanidad y conservan hasta hoy la lengua ibé-
rica...», «el elemento germanico de Castilla debia de estar muy
poco influide por el romanismo que dominaba en el Reino visi-
godo, ya que Cantabria, juntamente con Vasconia, se mostré hos-
til al Estado godo toledano, y mas tarde, ya vimos que la Castilla
del siglo X rechazé el Fuero Juzgo y florecié en costumbres ger-
ménicas y en poesia épica germdnicar.

«Esas costumbres de la tierra que Castilla, sintiendo con mas
fuerza el empuje de su propia personalidad, queria seguir libre
y flexiblemente, contrarias al Fuero Juzgo, serian en parte nacidas
con las necesidades de la nueva sociedad creada por la recon-
quista, pero en gran parte serian herencias de primitivas costum-
bres ibéricas y germdnicas.»

«En esta lucha de romanismo y germanismo, o mejor de ar-
caismo y renovacién, la porcién mds evolutiva de un pueblo es
la que por fuerza ha de dirigir los destinos de la comunidads:
Indudable alusién al papel dirigente que asumié Castilla.

El mismo eminente historiador, en otro libro (73) insiste:
«precisamente los castellanos se distingufan de los leoneses en
no regirse por el Codigo visigético, sino mas bien por el Derecho
consuetudinario germdnico e hispano-romanos.

José Maria Font Rius (74) apunta una idea que, si bien no
pueda considerarse original suya, resulta interesantisima: «Posi-

(73) Le Espadia del Cid, Buenos Aires, 1939, pig. 149,

(74) “La ordenacién paccionada del régimen matrimonial de bienes en
el Derecho medieval hispinico”, en Argles de Ila Academia Matritense del
Notariado, t. VIII, pégs. 189 y sigs.
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blemente fue la accién concurrente del germanismo y del cris-
tianismo la que engendraria en los paises del medievo europeo
la formacién de la comunidad de bienes en el matrimonio, con
mayor o menor alcance. Por lo que respecta a Espafia, suponia
Hinojosa, segin advertimos ya, que este régimen seria practicado
entre los visigodos, a juzgar por su existencia general en los pri-
meros siglos de la Reconquista. Pero aun en tal caso cabria pre-
guntarse si el pueblo visigodo lo tenia como elemento de su an-
tiguo derecho consuetudinario o si florecié en su seno por
influencia de la Iglesia hispana (de sus Padres, escritores, conci-
lios) tan visible en otros aspectos de la vida, costumbres e ins-
tituciones del reino hispano visigodo.»

Manuel Garcia Amigo (75), por su parte, expone: «con la de-
rrota de los godos y hasta llegar a las Partidas, se abre un pe-
riodo de la historia juridica espaiola en que predomina el De-
recho localista, como consecuencia de Ia fragmentacién politica
existente durante todo el tiempo de la Reconquista; es el Derecho
de los Fueros locales, de los que cada uno tiene un determinado
4dmbito de aplicacién, siendo generalmente limitados a una ciu-
dad, aunque haya otros de cardcter territorials.

c) Resumen

Ante la_imposibilidad de que pudiera ser de origen_ romano
o_musulmin —demostrado también, opino, en el apartado B) in-
cluide en este mismo Capitulo, que no estdn suficientemente jus-
tificadas las procedencias que me he permitido impugnar en el
citado—, encuentro motivos razonables para concluir gue la cos-
tumbre juridica de que tratamos tuvo un origen germénico no

visigbtico; aunque matizada a lo largo del tiempo ——como evi--

dentemente lo fue, por obra del genio evolutivo y creador de
Castilla, y ain también con sus propias peculiaridades dentro del
territoric ya portugués—, hasta alcanzar el contenido con que la
conocemos en cada uno de los dos paises: en los que fue poste-
riormente autorizada por un Fuero local innominado, por el Fuero

{75) La cesion de contratos en el Derecho espariol, edit. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1964, pig. 216.
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\dﬁl Baylio y por las Ordenagbes portuguesas (para los ambitos
jpropios de sus respectivas soberanias).

Habia nacido en una zona de la geografia peninsular que com-
prendia las que hoy se denominan Extremaduras espafiola y pf)r-
tuguesa, en la que sin duda se habia establecido un grupo étnico
germénico poco romanizado (distinto de los godos).

Después, toda la zona territorial que estamos considerando
quedé sumergida, durante siglos, bajo la impetuosa y extensa
marea musulmana; cuya mentalidad y costumbres, indudablemen-
te, ejercieron presién —mas o menos duradera en el tiempo y
con distintos efectos— sobre las gentes que la ocupaban.

D) Conservacién de la costumbre, en las zonas peninsulares hasta
su autorizacién foral y en Ceuta hasta la Pragmitica

a) Zonas peninsulares

Garcia G6émez, en la Introduccién gque hemos dejado citada
en la nota veintiséis, escribe lo siguiente: «Lo que se supiera o
se pensase en la visigética corte de Toledo sobre la expansion
musulmana en el Africa del Norte no lo sabemos. Pero si pode-
mos calcular, de todos modos, que hubo extraordinaria sorpresa
—se refiere a la invasién de la peninsula—, y que esta sorpresa
provocé un raro estupor, porque signo del estupor es el silencio,
y apenas hay en la Historia silencio mas vasto y estremecedor
que €l que rodea la entrada de los musulmanes en Espafia...s
«Nada, en cambio, tenemos, sino una espantosa oquedad sobre
lo que de veras fue y lo que en realidad pensaran o hicieran en
tan nunca vista coyuntura las infinitas gentes cristianas anegadas
por la avenida. Cuando se hace alguna luz no gritan mds que
algunos cristianos refugiados en los riscos septentrionales, y los
4rabes que aturden con su sonora algarabfa rifiendo con aqué-
llos, o bien entre si, para desahogar sus odios seculares; pero
una inmensa masa histérica se ha volatilizado sin ruido, se ha
ahogado en el silencio mads espeso, bajo una mar tumultuosa en

la que apenas afloran luego los pequefios islotes de las colonias

y de los cenobios mozidrabes» (pags. XII y sigs.).
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Font Rius, en las pégs. 209 y sig. de la conferencia citada en
la nota setenta y cuatro, en sentido anilogo al anterior ilustre
arabista, escribe que «La cafda del reino visigodo con la ocupa-
cién musulmana de la mayor parte de la Peninsula llevé aparejada
una profunda atomizacién en la vida juridica. Los nicleos de
poblacién cristiana replegados en las comarcas septentrionales y
progresivamente extendidos hacia el Sur, viven durante varios
siglos en una situacién de perfecta autonomia y cuasi indepen-
dencia en el orden de sus relaciones juridico-privadas y aun de
su organizacién publica. Desaparecida con sus iltimos monarcas
la fuerza coactiva de la legislacién visigoda, la poblacién hispana
acomoda sus pricticas jurfdicas al derecho vivido hasta entonces,
a la vieja costumbre, con frecuencia distante de la regulacién
legal, 0 a las soluciones impuestas por las nuevas circunstancias
sociales y econémicas —m4s primarias y cerradas— en que se
mueven los grupos de pobladores de las comarcas reconquistadas.
La tradicién visigoda se mantiene en determinadas zonas y en
los circulos elevados, eruditos u oficiales —la corte del rey, las
ciudades...—, pero en gran parte del pais o es desconocida o tan
notoriamente desfigurada que resulta dificil ver alli una aplica-
cién de los principios regulados en el viejo cédigo hispano-visi-
godo. El resultado de todo ello es la floracién multiforme de
pricticas y sistemas juridicos de &mbito reducido (local, comar
cal) y de filiacién problematica.»

Oliveira Martins, en su libro anotado en la sesenta Yy nueve,
refiriéndose a los musulmanes, escribe:

«Implacables cuando se trataba de someter resistencias que
no cedfan sino ante la fuerza, fueron benévolos protectores de
cuantos reconocian de grado su autoridad. La conquista no fue,
ciertamente, una calamidad. Casi s6lo en el mediodia, en donde
hubo de emplearse la fuerza, la propiedad fue confiscada, y aun
asi se exceptuaron los distritos de Santarem, Coimbra y algin
otro. En la mitad norte de Espaiia, pues bien puede decirse que
toda se sometié por capitulacién, los naturales perdieron los bie-
nes muebles, pero conservaron las tierras, conquistando el derecho
de enajenarlas, que antes no tenfan. En el propio mediodfa, en
toda el drea de las tierras conquistadas, los siervos continuaron
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siéndolo, y como la quinta parte de todos los bicnes pertene-ctafx
al Bstado, sélo cuatro quintas partes de la tierra fueron distri-
buidas entre los soldados. Los siervos, en las tierras de éstos,
pagaban a los duefios cuatro quintos de las cosechas; pero en las
del Bstado {Khoms) pagaban apenas un tercio» (pag. 124).

«Ademss, los 4drabes permitian a los vencidos que se rigieran
por sus usos y leyes y tuvieran sus condes y jueces nacionales.,
consintiéndoles también el ejercicio de la religién cristiana, li-
bremente practicada y profesada publicamente; y por este sis-
tema prepararon la formacién de una poblacién hibrida que, con
el nombre de mozirabes, es uno de los principales fenémenos de
esta nueva época de la historia peninsular» (pdg. 125).

Menéndez Pidal —al cual hay que acudir frecuentemente, por
su profundo conocimiento de la época a que me refiero—, en el
libro que se dejé citado en la nota treinta y ocho, incluye los
siguientes parrafos:

«la invasién isldmica no causé en modo alguno ruptura con
el pasado visigbtico. Los mozérabes, lo mismo que.lt.)s cristianos'
del norte, siguieron viviendo dentro de la cultura visigoda, y casi
unicamente dentro de ella, durante cuatro siglos.»

«Los libros doctrinales que unos y otros lefan y copiaban con
mias dedicacién eran los de San Isidoro; la historia que escribian
se preciaban de ser continuacién de la isidoriana, sin tomar mo-
delo nuevo en la superior historiografia 4rabe; las leyes por las
que se regian los mozarabes y los Estados del Norte eran fun-
damentalmente las de los godos= (pag. 33).

Y en la siguiente, después de mencionar varias costumbres bar-
baras, afiade: «Bstos usos juridicos germdnicos, aunque desco-
nocidos o expresamente contrariados por las fuentes legales del
Reino toledano, nadie puede dudar que vivian en el derecho con-
suetudinario del Reino godo, ignorados, latentes, hasta que pu-
dieron aflorar con pleno vigor en la nueva sociedad creada des-
pués de hundida la monarquia de los Concilios.»

Bernard Lewis (en su libro citado en la nota cuarenta y dos)
también escribe pdrrafos muy sustanciosos al respecto:

INVESTIGACION SOBRE EL FUERO DEL BAYLIQ .1

«Los conquistadores no interferfan con la administracién in-
terna civil y religiosa de los pueblos conquistados a los que se
les concedi6 el estado legal de dimmifes, esto es, miembros de las
religiones toleradas permitidas por el Corans (pag. 173).

«Toda la estructura del Estado 4rabe estaba basada en la su-
posiciéon de que una minoria de 4rabes debfa gobernar a una
mayoria de no musulmanes que pagaban tributos, La igualacién
econémica de los mawali habria significado una disminucién si-
multinea de ingresos piblicos y de aumentos en los gastos, y
esto habria producido un desmoronamiento econémico total. La
divisién entre la casta dominante y los mawali, aunque coincidié
en gran proporcién con la limitacién racial entre irabe y no
drabe, era basicamente econémica y social més que nacional» (p4-
ginas 89 y sig.).

«Digamos algo respecto a la posicién de los dimmies, los stib-
ditos no musulmanes del Imperio. El estado legal de que gozaban
ha sido muy idealizado por algunos escritores, que han ensalzado
la tolerancia indudable de los gobiernos musulmanes en la con-
cesién de igualdad completa. Los dimmies eran ciudadanos de
segunda clase, que pagaban un tipo mds elevado de tributacién,
sufrian ciertas incapacidades sociales, y en algunas raras ocasio-
nes estaban sometidos a franca persecucién. Pero, con todo, su
posicién era infinitamente supetior a la de aquellas comunidades
ajenas a la Iglesia establecida en Europa occidental en el mismo
periodo. Gozaban del libre ejercicio de su religién, derechos de
propiedad normales, y eran frecuentemente empleados en el ser-
vicio del Estado, a menudo en los puestos mas elevados» (pa-
gina 117).

Edward J. Byng (76) —después de mencionar las reformas
introducidas por Mahoma en sus primeros decretos, porque los
judios de Medina se negaron a reconocerle como un nuevo pro-
feta— dice: «Pero continué asignando un estado especial a los
“pueblos del Libro”, por cuya expresién queria dar a entender
a los judios, cristianos y sabeos. Especificé que no habian de ser

forzados a abjurar de su fe, decretando en una serah del Cordn:

{76) E! mundo de los drabes, Madrid, 1956, pag. 137.

RE
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"Combatid a aquellos a los que se les ha dado el Libro, hasta
que humillados ofrezcan tributo”s (pag. 137).

Por iltimo, copio de Sdanchez Albornoz (77): «después de la
conguista de la Peninsula por unos miles de berberiscos y de
orientales, en una hora de discordia civil, los millones de penin-
sulares que, fieles a Cristo o conversos al Islam, siguieron vivien-
do en Hispania conservaron la herencia temperamental de sus
abuelos milenarios. No pudieron dejar de ser lo que eran y como
eran en un abrir y cerrar de ojos.»

Sin embargo de la expuesta mentalidad musulmana en la con-
servacién de sus conquistas, como no seria razomable descartar
por completo los efectos de su influencia, resulta evidente que
ésta —sin destruir y borrar totalmente la costumbre juridica—

tenia que producir y produjo la discontinuidad del territorio afo-

rado, que hemos examinado en los parrafos finales del subapar-
tado a) del apartado B) del Capitulo II.

b} Ceuta

Con referencia especial a esta ciudad y su contorno, Ramirez
Jiménez, en la pag. 1016 del Anuario de Derecho civil citado en la
nota veinte, a continuacién del primer inciso que se ha copiado
al final del apartado C) del Capitulo II, refiere en extracto los
aludidos avatares histéricos que le afectaron hasta el afio de 1415
y finaliza la exposicién de su idea en los siguientes términos:
«Que durante todo este periodo de franca variabilidad hubiera
subsistido una anterior costumbre foral de cariz, por demds, aje-
no a la cultura dominante, y permaneciese pura a lo largo de
todos estos siglos, es, a todas luces, algo inverosfmil.»

En el mismo sentido Madrid del Cacho, parrafo tercero de
la pag. 46 de su libro citado en la nota veintitrés: «Tradicional-
mente sf debié estar sujeta y en realidad lo estuvo, no al! Fuero
del Baylio, sino a la ley portuguesa de "a metade”. Ocupada oca-
sionalmente Ceuta por los vindalos de Genserico —recordemos la

(77) “Algo mds sobre lo pre-muslim en la Espafia musulmana”, libro '

De ayer y de hoy, edit. Taurus, Madrid, 1958, pdgs. 17 y sig.
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curiosa ecuacién entre el paso de los vandalos asdingos y la co-
munidad universal—, tomada luego por los godos y permanecien-
do un poco tiempo en poder de los bizantinos, esto dltimo y el
largo perfodo de dominacién Arabe debié borrar la huella que
marcaran aquellos pueblos.»

En el parrafo anterior me he permitido subrayar dos expre-
siones que estimo desacertadas: La verdad es que no fue oca-
sional la ocupacién de Ceuta por los vandalos, puesto que durd
ciento cuatro afios, y crec no fue poco el tiempo que la tuvieron
los bizantinos, porque fue desde el 533 hasta una fecha que os-
cila entre 661 (primero del reinado de Mu'awiya, que la conquisté)
¥ 672, en que Wamba ocupé el trono godo de Espaiia.

Frente a la opinién en que han coincidido tan distinguidos es-
critores fueristas, me atrevo a sostener —con la modestia a que
me hallo obligado— que la costumbre en cuestitn, implantada y
observada durante m4s de cien afios por el pueblo vandalo, per-
manecid viva entre las gentes ceuties a lo largo del tiempo hasta
la PragmaAtica.

No obstante y durante los ciento cuarenta afios de dominacion
bizantina, por el indudable atractivo que, frente al Derecho ro-
mano (portado, mis o menos, por las huestes dominadoras), in-
dudablemente formalista y técnico, les ofrecia «la riqueza y fle-
xibilidad de formas comunitarias propia del Derecho germanicos,
que Cossfo pone de relieve en su libro citado en la nota sesenta
y seis.

Igualmente a lo largo de la dominacidn musulmana (mas de
siete siglos, en sus diversos matices), por esa mentalidad 4rabe
en el mantenimiento de los territorios y pueblos que iban con-
quistando; la cual, en el subapartado a) precedente, he intentado
presentar como indudable y muy significativa a este respecto.

Y en el tiempo del asentamiento portugués, desde 1415 hasta
la soberania de nuestro Felipe II (primeiro de Portugal), afio 1581,
porque los Jusitanos no pudieron chocar ni sentir la necesidad
de hacer modificaciones en un régimen econémico-matrimonial
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" gue, en lo importante, coincidia con el denominado <Carta de
meetades que les era propio. :

En definitiva —desde su llegada con los germénicos—, la cos-
tumbre se ha conservado, a lo largo de los seculares avatares
histéricos respectivos, lo mismo en las zonas peninsulares como
en Ceuta y su contorno.

-

CAPITULO IV

DIVERSAS SANCIONES ESCRITAS DE QUE SE TIENE
NOTICIA

Infortunadamente, hasta ahora, no han podido encontrarse los '
textos originales ni alguna copia auténtica de las primeras auto-
rizaciones escritas que, en Espafia, se dieron a la remota costum-
bre de que vengo tratando.

Segin explica Tomis Muifioz Romero (78), «A los pueblos a
quienes se otorgaba fuero, no se les mandaba mas que la carta
original, de la que creemos no solian sacar copia los pueblos del
alfoz, puesto que en ellos no encontramos siquiera un simple
traslado. Muchas villas y ciudades han perdido estas cartas, con-
servando sus disposiciones en las confirmaciones, que de ellas
hicieron nuestros reyes posteriormente.»

A) Un fuero local innominado

La zona m4s septentrional en Espafia —dijimos— estd cons-
tituida por los términos municipales de Alburquerque y La Co—\
dosera, que nunca estuvieron incluidos dentro del territoro al,
que se extendia la jurisdiccién del Baylio o Comendador esta-g
blecido en la ciudad de Jerez de los Caballeros (solamente en el !
trabajo de Mahillo que dejé anotado en la veintiuna, he leido'
que Alburquerque y otras villas cercanas fueron donadas por Fer-!
nando III el Santo a la Orden del Temple).

(78} Coleccicn de fueros municipales y cartas pueblas de los reinos
de Castilla, Ledn, Corona de Aragén y Navarra: coordinada y anotada. Ma-
drid, 1847, Advertencia, pég. 6.

Ly
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Con respecto a dicha zona, los Fiscales del Real Consejo, en
el informe que emitieron en el expediente a que puso término
la Pragmdtica de Carlos III, expusieron que el Alcalde Mayor
de Alburquerque afirmaba tenfa noticia de que el privilegio o
Fuero se observaba en el Reino de Portugal con el titulo de «Ley
de la mietade» y afiadieron por su cuenta: «Asf es verdad ser ge-
neralmente en aquel Reyno el citado Fuero, y se llama de Por-
tugal, por los autores, que tratan de él afiadiendo que fue con-
cedido a la villa de Alburquerque por Alfonso Téllez, su poblador,

yerno de Sancho Segundo, Rey de Portugal, adonde pertenecia en-
tonces dicha villa.»

Tales errores fueron recogidos en la Pragmatica de Carlos IIT
y han venido repitiéndose —por pereza— posteriormente: En la
«Coleccién de fueros y cartas-pueblas de Espafia» (79) se dice:
«Alburquerque, villa de la prov. y part. judic. de Badajoz. Fuero
otorgado a esta villa por su fundador Alonso Téllez, yerno de
Sancho II, rey de Portugal. Citase en la ley XII, tit. IV, lib. X
de la Novis Recopilacién.» Amalio Marichalar y Cayetano Manri-
que (80) afirman que Alburquerque «tuvo fuero otorgado por su
fundador Alonso Téllez, yerno de Sancho II rey de Portugals.

Pascual Madoz, en su libro anotado en la treinta, refiriéndose
a esta villa de Alburquerque, escribe: «Segiin el Padre de Ma-
riana, fue fundada y poblada, en 1188, por Alonso Tello; Mares,
en su Fénix Troyana, quiere lo haya sido, en 1220, por Alonso
Téllez de Meneses, esposo de dofia Teresa Sanchez, hija natural
del rey Sancho I de Portugal y de dofia Marfa Piez de Ribera;

pero en 1166 habia sido ya ganada a los almohades por el rey
don Fernando II de Le6n.»

El ijlustre poligrafo Joaquin Costa, en su libro -citado en la
nota cuarenta y siete, se equivocd al afirmar que «Alburquerque
es fundacién portuguesa, y tanto ésta como las demis poblacio-
nes donde rige el Fuero del Bailio, son fronteras de Portugals.
En efecto, Duarte Insta en su documentado libro que hemos anota-

79 Re'al Academia de la Historia, Madrid, 1852, pdg. 8.
(80) Historia de la Legislacidn y recitaciones del Derecho civil de Es-
pafia, 1861, t. T, pdg. 199,
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do en la seis, después de aludir al cronicén de San Maximo
(que atribuye a los Alanos la fundacién de esta villa por los
afios 430), expone que «Alburquerque existfa en la época de la
batalla de Zalaca, sin género alguno de dudas. Esta hecatombe
para Alfonso VI de Castilla tuvo lugar en el afio 1086, siendo ast
que, semin quedé puntualizado en el lugar oportuno, la indepen-
dencia de Portugal no fue reconocida hasta 1143, por Alfon-
so VIL

Matias Ramén Martinez —en la pdg. 60 de su libro citado en
la nota nueve—, refiriéndose a un manuscrito histérico de Jerez
y a lo dicho por el Consejo de Castilla, afiade que don Alfonso
Téllez de Meneses stomé y reedificé la famosa plaza de Albur-
querque, y concedié a sus vecinos (que sin duda eran portugueses
venidos con él al fonsado, en calidad de vasallos) que pudieran
regirse por las leyes entonces vigentes en Portugal, entre las cua-
les figuraba la ya conocida con el nombre de ley de miatade» (81).

Lo mismo Florencio Benitez, en el trabajo que ha sido citado
en la nota diez; J. Buylla, en el articulo anotado en la once; Ga-
lindo de Vera y Rafael de la Escosura y Escosura (82); Luis Mou-
tén Ocampo (83), del que volveré a ocuparme con mas deteni-
miento, y Juan Mahillo en el articulo mencionado en la nota
veintiuna.

El repetido Matias Ramén Martinez y Martinez, en su otro
importante libro, que ha sido anotado en la dos, refiere: «En
esta frontera, entre Alcintara y Badajoz, estaba Alburquerque, que
ya en 1171 habia sido de la Qrden de Santiago y después fue
arrebatada por los moros cuando Ja campafia de 1184. Debia en-
tonces hallarse Alburquerque abandonada, por la vecindad de
Alcdntara hiciera dificil a los moros su defensa, de suerte que
estaba en una situacidn excepcional en la que ni moros ni cris-

(81) Segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, decimono-
vena edicién, Madrid, 1970, Fonsado es “Ejército, hueste”; como Fonsa-
dera es “Servicio personal enr la guerra, que se prestaba antiguamente™.

(82) Comentarios a la Legislacion Hipotecaria de Espana, t. III, 1900,
pdgina 516.

(83) Diccionario de Derecho civil foral compilado y consuetudinario,
Madrid, 1904, t. I, pdgs. 261 y sigs.
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tianos la ocupaban. A fines del afio 1217, un caballero portugués
llamado Don Alfonso Téllez de Meneses, casado con una hija bas-
tarda del rey Don Sancho I de Portugal, ocupé el castillo de Al-
burquerque, que pobl6é con sus vasallos, también portugueses, y
reparé las murallas y fuertes como buenamente pudo, para re-
sistir las embestidas de los moros de Badajoz. La vecindad de
esta ciudad era muy peligrosa para Téllez, que, si bien podia ser
socorrido por Alcintara y Portugal, no se libraba de tener que
luchar continuamente con los moros» (pag. 273).

Por el afio de 1779 se publicaba, anualmente, en Salamanca el
Piscator Salmanticense. El nimero cuarto corresponde a Extre-
madura, del cual he leido una copia inserta en determinada co-
leccion (84). En la p#g. 176 se reproduce cuanto dice sobre Al-
burquerque, en los signientes términos: «<La Villa de Alburquerque
fue fundada por los antiguos Vectones Celtiveros, Pobladeres de
esta Tierra 590 afios antes del Nacimiento de Cristo. Estd plan-
tada por un Collado, tres leguas de la Portuguesa Raya, con fuer-
tes Muros y buen Castillo en la eminencia. Habitanla dos mil
Vicenos divididos en dos Parroquias, un Convento de Frayles, y
otro de Monjas. Amplificola Don Alonso Téllez de Meneses, co
rriendo los afios de 1220. Es Cabeza de Ducado, cuyo Titulo dio
el Rey D. Enrique Cuarto de Castilla, a su privado Don Beltran
de la Cueva, Conde de Ledesma, y hace por Armas en Escudo una
Encina verde.»

Mas en la hora de ahora va estd completamente dilucidado que
Don Alonso Téllez no fue poblador ¢ fundador de Alburquerque,
ni fue yerno de Sancho II, rey de Portugal, ni dicha ciudad per-
tenecia a esta nacién cuando aquél hubo de repoblarla (pues tal
yuge sélo existi6, con ocasién de la guerra librada para la suce-
sion de Carlos II el Hechizado, desde mayo de 1705 hasta que
tal Villa fue devuelta a Espafia en el otoiio de 1716).

En la nota uno inserta en la pag. 53 de su libro, Lino Duarte
Insiz escribe: «Este caballero... tenia su Castillo antes que Ba-
dajoz saliera de la opresién de los moros, y consta, de una bula,
que en 1217 vivia en Alburquerque D. Alonso Téllez y pidié al

(84) Documentos histdricos referentes a Extremadura, t. I, Badajoz, 1910.
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Pontifice Honorio 1II que mandase al Maestre de Santiago que,
cuando tuviese necesidad de auxilio, le socorriese; pues estaba el
pais tan infestado de los moros, que algiin tiempo pasaban él y
sus soldados sin pan y sustentidndose con carne y agua sola.»

Y en otro lugar hace el siguiente resumen: <Alburquerque fue
tomada por D. Fernando II de Leén en el afio 1166. Le defen-
dieron algiin tiempo los caballeros de Santiago. Més tarde, en 1184,
cay6 nuevamente en poder de los arabes, como le ocurrié a
Montanchez, Caceres, Alcdntara y Trujillo. Volvié a ser tomada
por Alfonso IX, hijo de Fernando II, y habiendo caido nueva-
mente en poder de los drabes, la conquisté otra vez Femando III
el Santo. Entre las personas principales que acompafiaban a Fer-
nando III el Santo, en la conquista de Alburquerque, estaba Don
Alonso Téllez de Meneses, pariente del Rey. Alburquerque, sin
duda alguna, con la lucha entre drabes y cristianos y con los
destrozos que forzosamente tuvo que sufrir, quedé reducida a
una miniatura de lo que habia sido, y al ser arrojados los drabes
por Fernando III, queds, si no despoblada, poco menos. El Rey
hizo merced de su castillo a D. Alonso Téllez, que habia de defen-
derlo de las acometidas de los moros, y al efecto creé un Fon-
sapo. Por la misma época se luchaba denodadamente en Portugal
contra los 4rabes y en ambas partes se les batia hacia el S.»
(pég. 607 de su tantas veces citada Historia).

El dicho sefior don Alonsc fue caballero espafiol, de gran abo-
lengo, hijo primogénito de don Tel Pérez y Sefior de Meneses,
Palazuelos, Ballesteros y otros lugares. Muric en el afio 1230 y
yace enterrado en su monasterio de Palazuelos. Casé dos veces:
la primera, con dofia Elvira (hija de don Rodrigo Gonzdlez Girén
y de dofia Mayor), tuvo cuatro hijos, y la segunda vez con dofia
Teresa Sanchez (hija del rey Sancho I de Portugal y de su con-
cubina dofia Maria Piez de Rivera), tuvo tres hijos.

Este repoblador de Alburquerque no pudo ser yerno de San-
cho I1 de Portugal, porque tal rey no tuvo hijos legitimos y...
de los otros —escribe Gémez Villafranca—, solamente uno que
podia haberle dado nuera, pero ne yerno.

Don Alfonso Téllez de Meneses no importd del pais hermanol

-
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la institucién juridica de que tratamos, sino que limitése a auto-

rizar la observancia, demntro del territorio que le estaba sometido,

de la costumbre que venia aplicAindose desde tiempos remotos.

Asf lo dispusc mediante un fuero local innominado que, por lo
ue ha quedado expuesto, debid de ser dado entre los avios de 1217
1230.

B) El Fuero del Baylie

En la Espafia peninsular, dentro de las segunda y tercera
zonas mencionadas en el apartade B) del Capitulo II, se com-
prenden veintiséis pueblos, de los cuales solamente diecisiete cons-
tituyen Municipios reconocidos como independientes,

a) Los Caballeros Templarios en Hispania

«Comenzé la Orden Militar de los Templarios en Jerusalén
—expone Campomanes, primera pagina de su libre citado en la
nota cincuenta y cuatro— cerca del afio 1118 a devocién de Hugo
de Paganis, Godofredo de Sant-Omer y otros siete compaiieros,
cuyos nombres se ignoran, los que se consagraron al servicio de
Dios en forma de candnigos, e hicieron los votos de religion en
manos del Patriarcha de Jerusalén. Balduino Segundo, conside-
rando el zelo de estos nueve compaiieros, les dio una casa cerca
del Templo de Salomén, de donde ellos tomaron el nombre de
Templarios, o Cavalleros de la Milicia del Temple.»

La aprobacién de este instituto, con reglas y establecimientos
distribuidos en setenta y dos capitulos, tuvo lugar pasados nueve
anos, en el Concilio Trecense, en Francia, convocado por el Papa
Honorio II a peticién del Patriarca de Jerusalén. Estuvieron pre-
sentes el nombrado Hugo de Paganis y otros cinco de sus com-
pafieros, afio de 1127.

En cuanto a organizacién —explica el mismo autor en el pré
logo del libro—, sus prelados provinciales se llamaban también
maestres, con dependencia del Ultramarino, cabeza de toda la
Orden. En Espafia, lo mismo ésta que la del Hospital, tenian

INVESTIGACION SOBRE EL FUERO DHL BAYLfO 79

«sus encomiendas, que en la Orden del Temple, y en el antiguo
idioma Leonés, que era el que usaban los Templarios en sus des-
pachos, y Cancilleria llamaban Baylias, que es lo mismo que Bay-
liages; bien que con diferencia, porque los poseedores no se lla-
man Baylios, sino Comendadores...».

El Papa Clemente V, con motivo de la captura de los Tem-
plarios en Francia, ordenada por su Rey Felipe el Hermoso, y
aun para apaciguarle en su pretensién de que el antecesor Pon-
tifice Bonifacio fuera declarado hereje, mand6 convocar un Con-
cilio general en Vienne (ciudad situada en los confines de Suiza
y Francia, entre Avignon y Estrasburgo), cuya primera sesién se
tuvo el 16 de octubre de 1311. Y el autor anteriormente citado
—toméandolo de Bernardo Guido, obispo de Lodove— afiade; «En
el siguiente mes de marzo, miércoles, ¥ no martes, como equivo-
cadamente refiere Pineda, de la semana santa 4 22 dias de dicho
mes, que son 11 de las Kalendas de abril, el Sumo Pontifice,
haviendo llamado delante de si a muchos prelados, y cardenales
en privado Consistorio, por via de providencia, y no de con-
demnacién, casé y anul6 del todo la Orden de los Templarios,
haviendo reservado a su disposicién, y a la de la Iglesia, las per-
sonas y bienes de la misma Orden» (pag. 114).

En principio, pues, tenemos que encuadrar la aprobacién so-

berana de la costumbre que tratamos, por un Baylio de la 0rden$

del Temple, entre los afios 1127 y 1312.

Con respecto a la llegada de estos Caballeros a Castilla, el mis-
mo prestigioso autor expone: «No es dubitable que muy a los
principios de la consecuencia de aprobarse su instituto en el Con-
cilio Trecense, entré esta religién, no sélo en Aragén y Portugal,
pero también en nuestro Reyno de Castilla, y Ledn, en cuyas fron-
teras estaba mds viva y continua la guerra con los reyes Inoros
de Granada, Sevilla y Niebla, que aun se conservaban baxo su

tyrano yugo, que en las de los demas reyes de la peninsula de
Espafia» (pag. 23).

En otro lugar —concretamente, carilla octava de su préologo—,
escribe: «Por lo tocante a la Orden del Templo, la mas antigua
donacién, de que hay memoria, es la de Calatrava; pero su pri-
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mero assiento parece fue en la Estremadura donde posseyeron #
Xeréz de los Cavalleros, Valencia del Ventoso, Fregenal, y otros
Pueblos, que siendo, como Truxillo, y Santa Cruz, fronteras muy
peligrosas, tan expuestas a las invasiones de los Reyes de Sevilla,
y Niebla, era dificultosa su defensa, y muy util el valor de los
Cavalleros en ella: su donacién se cree fuesse hecha por el Em-
perador D. Alonso Séptimo, que ya reynaba en el afio de 1128,
en cuyo tiempo pudo haver tenido principio en Espafia esta
Orden.»

En la pag. 13 relata «<lo que en Castilla sucedia con los mismos
Templarios con la Villa de Calatrava, frontera tan dura de con-
servar por la inmediacién A la Morisma, que haviéndola tenido
estos, como queda dicho, desde el afio de 1129, como congeturd
Garibay, por donacién del Emperador Don Alonso Séptimo, te-
miéndose su conservacién por los aparatos de Guerra que oyeron
en el afio de 1158, acudieron &4 hacer dexacién de esta Villa en
manos de Don Sancho el Deseado, que se vio, por ser frontera,
en la precisién de crear nueva Milicia para su defensa: principio
ilustre de la Cavalleria de Calatrava, por Raymundo, Abad de Fi-
tero, como sienta Brandaon, y Marizs.

Anilogamente, Fidel Fita (85): Luego del pacto firmado entre
los reyes Sancho y Fernando en Sahagun, el 23 de mayo de 1158,
ellegaron los freyres del temple que tenian Calatrava, que non
la podien retener ante grant poder de moros», se ofrecié a defen-
derla el freyre Diago Blasquez, natural de Bureba, que lleg6 con
un don Remon abbat de fitero y entonces se creé la Orden de
Calatrava.

Rodriguez Amaya en su trabajo citado en la nota veintinueve,
refiere que «los Templarios consiguieron pocos afios mas tarde
—alude al 1258 de Cristo— la posesién de Jerez y de Fregenal,
con los pueblos inmediatos, uniendo sus dominios y rectificando
los términos de Alconchel, que se extendieron hasta Guadiana,
sipuiendo la actual divisoria de los términos de Alconchel y de
Olivenza. Asi quedaron formando la bailia de Jerez, Alconchel,

{85) “Templarios, Calatravos y Hebreos”, en Boletin de la Real Aca-
demiaq de la Historia, t. XIV (1889), pdgs. 261 y sigs.
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Cheles, Higuera de Vargas, Jerez, Villanueva del Fresno, Valencia
del Mombuey, Zahinos, Oliva, Fregenal, Higuera la Real, Bodonal,
Valencia del Ventoso, Atalaya, Valverde de Burgnillos y Burgui-
Nos» (pag. 403).

Horacio Mota (86) afirma que <Los Templarios, entre otras lo-
calidades, poseian Alconchel, Burguillos, Jerez de los ‘Caballeros,
Valencia del Ventoso, Fregenal, Capilla y el castillo de Almorchdns.

Volviendo al libro de Campomanes —como es necesario re-
petir al tratar de esta insigne Orden—, se comprueba gque, refi-
riéndose al historiador Mariana, por el conocimiento que éste
tomé en los Archivos de la Santa Iglesia de Toledo, afirma que
los Templarios tenian «<en Estremadura & la raya de Portugal,
Valencia, Alconeta, Xeréz de Badajbz, Fregenal, o Nertobriga, Ca-
pilla v Caracuels (pag. 137).

(En los tres parrafos anteriores me he permitido subrayar los
nombres de varios pueblos en que, no obstante su sumisién bajo
la Orden templaria, nunca tuvo vigor ni actualmente es observado
el Fuero del Baylio.}

Y en nota que comienza en la pag. 233 y termina en la sig,, el
prestigioso autor ultimamente nombrado afiade: «Por lo que re-
sulta de este Instrumento, y otro Privilegio de un Maestre tam-
bién del Temple en Castilla; y Leén, que con fecha de la Era
de 1310, afio de 1272. se inserté en la Dissertacion III. de esta
Obra, se colige, que los Cabildos Generales, o Assambleas, que
esta Militar, e insigne Orden celebraba en Espaiia, por lo tocante
a Castilla, y Le6n, se executaban en la Ciudad de Zamora, donde
‘era preciso tuviesen Convento, y propia habitacion...»

7 No he sabido resistirme al deseo de insertar en este lugar la
turiosa noticia que suministra el R. P. Duchesne (87), que fue
tro de sus Altezas Reales los Sefiores Infantes de Espafia:
iere como Alfonso, Rey de Aragén y de Navarra, después que

(86) Revista de Estudios Extremesios, t. XXV, afio 1969, pdg. 423:
8% Ordenes militares en Extremadura®,

(87) Compendio de Historia de Espafia, publicado en Francia en 1741
traducido por el R, P. José Francisco de Isla, t. II, pdg. 56, Barcelona.
A 1
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nabia tomado a Mequinenza y tenia sitiada a Fraga, fue a sus
Estados a reclutar nuevas tropas y, al regresar, cayé en una em-
boscada. «Vendié muy cara su vida, pero al fin la perdi§; y
abierto su testamento se hallé que dexaba en él por sus herederos
universales a los Caballeros Templarios»...; epero cada una de
las dos Coronas eligié un Rey sin hacer caso del testamentos.

b) Localizacion y probable fecha del Fuero

Roman Gémez Villafranca —en su tantas veces mencionado
Prélogo al libro de Borrallo— afirma que la denominacién con
que suele ser conocido el Fuero, cuyo es el objeto del presente
libro, es una expresién eliptica gque complementa asi: «Fuero del
Baylio (Don Fulano) de Jerez de los Caballeros Templarios.»

Sigue asf la creencia comiin que atribuye a un Baylio o .Co-
mendador desconocido de la nombrada ciudad el otorgamiento del
Fuero aprobatorio de la observancia de la costumbre en cuestién,
dentro del territorio y varios poblados que, a la sazdn, estaban
puestos bajo su autoridad. Mas lo cierto es que ni en los archivos
de tales pueblos ni en la documentacién de la Orden nadie ha
podido hallar el original ni copia alguna.

Campomanes en su libro expone que Argote de Molina, con
referencia a las citaciones que en el Archivo de Toledo consta
haberse hecho a los Caballeros para evacuar la comisién del Papa
sobre esta Orden, especifica «que los Templarios, en solo Cas-
tilla, tenian 24 Baylfas o Encomiendas; entre las cuales cita la
de Ventoso» {pag. 139).

«Otra donacién, que el mismo Rey Don Fernando IV hizo es-
tando en el Real, sobre Alva de Tormes, 4 24 dias del! mes de
mayo, era de 1350, que es afio de Christo 1312, 4 favor de Gon-
zalo Gémez de Caldelas, su vasallo, al que en retribucién de sus
buenos servicios d4 la Casa del Ventoso, que es en tierra de
Xeréz de Badajoz, que fue de la Orden del Temples (pag. 142).

Y en un Fuero concedido a la villa de Cehegiin por don Ro-
drigo Yafiez, tiltimo maestre de las Casas, «que la Orden de la
Cavallerria del Temple ha en Ledn, é en Castiella, fechado en
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Zamora XV dias de mayo, era de MCCCXLV afios de Chisto 1307
—que se copia en las pégs. 232 y sig—, se cita, entre otros Freyres

que fueron presentes, a Fr. Juan Bechao, Comendador de Xeréz,
e de Ventosos.

¢Serfa un Comendador o Baylio de Ventoso quien dio el Fuero )
aprobatorio de esta costumbre? ¢Habra que localizar la busca del '
documento en Valencia del Ventoso?

Por otra parte, en el repetido libro de Campomanes se afirma
que <en Portugal es muy verosfmil que la Religi6n de los Tem-
plarios entré con igual puntualidad que en los Reynos de Castilla,
Ledn, Aragén y Navarra, haciendo asiento en la villa de Thomar,
donde tuvo su Sacro Convento en lo antiguo» (pag. 13). Y ma4s
adelante, en la diecinueve, concreta que eparece no queda duda
que la Orden de los Templarios tuvo su asiento en el Castillo de
Thomar, desde luego, y que a lo que puede congeturarse, en el
afio de 1130, fue su primer ingreso en él».

Ahora bien, teniendo en cuenta la situacién geografica de esta
villa en la Extremadura portuguesa —territorios que est4n inme-
diatos a los anteriormente demarcados dentro de la Espafia penin-
sular—, en la que también venia observindose desde tiempo re-
moto la costumbre de _cor_numcarse los bienes entre los_casados,
¢cabria pensar qué_ algin Comendador o Bayho de Thomar diese
el Fuero aprobatorio, con anterioridad a las reales Ordenaciones
que mencionaré en el momento oportuno, y aun en época anterior
al establecimiento de la Orden en Jerez de los Caballeros?

¢Podria ser, por tanto, s«Fuero del Baylio (don Fulano) de
Thornar-?/

No conozco la existencia de indicio alguno sobre el que pu-
diera fundamentarse una respuesta afirmativa a esta interrogante,
pues, de los varios y meticulosos historiadores del Derecho del
vecino pafs que hemos consultado, ninguno insinia siquiera hipé-
tesis alguna en tal sentido.

Llegando ahora al intento de situar cronoldgicamente el Fuero
del Baylio —si actuamos sobre aquella base de atribuir su otor-
gamiento a uno que ostentase tal cargo en la Bailfa o Encomienda
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de Jerez de Badajoz o de los Caballeros—, ciimpleme tratar de
conocer la fecha en que esta villa, hoy ciudad, quedé bajo el
dominio de los Templarios.

En la copia del Piscator Salmaticense, que ha sido citada en
el apartado A) del presente capitulo, se dice que «la ciudad de
Xerez de los Caballeros fue cimentada por San Fernando Rey de
Espafia en 1232, en el sitio donde estaba una Hermita dedicada
a San Bartholomé. Dixose a los principios Xerez de Badajoz por
estar a ella cercanpa, hasta que el mismo Rey la dio afio 1251 a
los Caballeros Templarios que la conservaron hasta su extincién;
de donde le provino el cognomentos.

Sebastidn de Mifiano (83) confirma tal donacién en los siguien-
tes términos: «Llamdse esta ciudad de los Caballeros por haberla
dado el rey San Fernando a los caballeros templarios en recom-
pensa de algunos servicios.»

Pascual Madoz —en la pdg. 627 del t. IX (afio 1847) de la
obra citada en la nota treinta— escribe: «Atribiyese generalmen-
te la fundacién de esta c. al rey D. Alonso, fijdndola en el afio 1229,
pero debid ser reedificacién de otro pueblo, cuyas memorias han
sido oscurecidas por los tiempos: solo se asegura que existia en
su lugar una ermita dedicada a San Bartolomé, y también en
ruina. La amplificé el rey D. Fernando el Santo en 1232, con gente
de Galicia y valle de Jerguez, nombrandola Jerez de Badajoz; y
el mismo rey la dio a la orden del Temple, por lo que se apellidé
de los Cabalieros. Por la estincién de esta orden fue incorparada
a la Corona. El rey D. Enrique II la cedié al Maestre de Santiago
en 1375, por lo que ha pertenecido al territorio de las drdenes
con gobernador politico del habito y alc. m. del nombramiento
del rey, como gran maesire; estando atin en observancia del mis-
mo origen, el fuero del baylio o mancomunidad de bienes entre
marido y mujer, cualquiera que sea quien los aporte al matri-

{ monio.» Me permito interpretar que las palabras «del mismo ori-

gen» aluden a la Orden del Temple.

(88) Diccionario Geogrdfico-Estadistico de Espania y Portugal, t. V, pd-
gina 101,
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Matias Ramén Martinez y Martinez, en las pags. 60, 64 y si-
guientes del libro citado en la nota nueve, sostiecne que existié
un privilegio de donacién de Jerez a los Templarios, dado por
Alfonso IX (lo que dice después su hijo Martinez Pereda) y que
¢l Maestre de la Orden en aquella ocasién se llamaba Don Es-
teban de Belmonte. Como fundamento, alude a un privilegic fe-
cha 8 de marzo de 1283, del que me ocuparé mis adelante.

Moutén y Ocampo (articulo citado en la nota trece) dice que
Fernando III, el Santo, amplificé dicha ciudad en 1232, sd4ndole
el nombre de Jerez de Badajoz, y poco mis adelante entregé su
gobierno a la Orden del Temple, por lo que se denominé desde
entonces Jerez de los Caballeross.

Y al final de la segunda columna, en la pag. 696, afiade: «En
el afo 1253, Alfonso X el Sabio otorgé a Jerez de los Caballeros
el Fuero Juzgo, y en 1371 aproximadamente, el maestre de San-
tiago D. Fernando Ozores dio un Fuero a la poblacién, compuesto
de 24 capitulos, en los que...

sNada se habla en este reducido fuero del privilegio del Bay-
lio, por la razén sencillisima de que sélo existiria como costum-
bre empezada a practicar —;de dénde habra salido la noticia de
este comienzo?— en el territorio; ya que no se comprende cierta-
mente que teniendo caracter foral anterior, hubiera olvidado el
maestre de Santiago citar siquiera la confirmacién del mismo, y,
caso de que €] lo concediera, consignarlo asi en uno de los capi-
tulos del fuero que otorgé a la poblacién.»

El dicho fuero dado por el Maestre de Santiago, lo fue en la
misma ci}tdad de Jerez de los Caballeros el 25 de junio de 1371
y, en parte, se transcribe por Bernabé de Chaves (89); El capi-
tulo 7 dice: <E otrosi, a lo que pide el Concejo, que guardemos
a esta villa su fuero, que han, e sus buenos usos, ¢ buenas cos-
tumbres, e franquezas, e libertades, que han: a esto respondemos,
que nos place; e les confirmamos su fuero, e sus buenos usos,
¢ buenas costumbres, e libertades, e franquezas; que usen, y

(89) “Apuntamiento legal sobre el dominio solar, que por expresas rea-
les donaciones pertenece a la Orden de Santiago et todos sus pueblos...”
Es anterior a 1852,
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gocen de ellas, segin siempre lo usaron, hasta aqui, en la villa,
y con su vecindad, y en sus heredades» (f° 52).

Habida cuenta de que no se conoce otro fuero de Jerez de
los Caballeros anterior al transcrito, estimo indudable que esta
alusién no puede ser a otro que al del Baylio, aunque no lo
nombre,

Por su parte, Gémez Villafranca establece dos afirmaciones:
los Templarios, «si existian en Castilla y Navarra desde el afio 1128,
parece exacto que a esta parte de Extremadura no llegaron hasta
después del afio 1166, y la ciudad de Jerez de los Caballeros no
les seria confiada sino hacia el afio 1230.

Martinez Pereda —trabajo anotado en la diecisiete— opina
que esta sancién escrita, dada para los pueblos que pertenecieron
al Bayliato o Encomienda de la Orden del Temple, debi6 tener
lugar bajo el reinado de Alfonso IX de Ledn, porque este mo-
narca dio los fueros de Céceres, Mérida y Alcantara. Y Borrallo
también lo sitia en la misma época (pag. 22 de su libro citado
en la nota dieciséis).

Parece que tal opinién es muy cefiida, por cuanto el nom-
brado monarca muri6é, cuando viajaba hacia Santiago, el 24 de
septiembre de 1230.

Boza Vargas —pag. 10 del folleto citado en la nota ocho— afir-
ma que: «Una historia de Jerez de los Caballeros, escrita por
Gregorio Fernindez Pérez, cuenta que un Baylio o Comendador
de dicha Ciudad otorgé a la misma, a Burguillos y otros pueblos
de su jurisdiccién, el fuero municipal o privilegio de regirse por
la Ley de miatade, y que por razén de su cargo se le denomind
desde entonces Fuero del Baylio; pero mas bien debié ser porque
lo obtuvieron los pueblos todos del Bayliato, aun cuando después
sélo persistiese su observancia en los que hoy le disfrutan.»

Y anade que, por no ser tanta la Jurisdiccién del Baylio como
para legislar en los pueblos de su mando, «la concesion debi6 ser
hecha por el Capitulo General de la Orden, si es que no necesitd
ser autorizada por la Coronas. Exactamente lo mismo repite José
Fernandez en el trabajo que cita la nota doce del presente.

A
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Las mismas ideas expone Buylla en el que dejo anotado en
la once, y escribe que en los casos de Jerez de los Caballeros y
Alburguerque «fue tomado el Fuero de la legislacién portuguesas.

Rodriguez Amaya —en su trabajo mencionado en la nota trein-
ta y dos—, después de mencionar los reales privilegios sobre
limites de Badajoz (dado por su libertador Alfonso IX, el cual
fue confirmado por carta de Alfonso X al Concejo, fecha 31 mar-
zo 1258) y de Sevilla, que el ultimo rey nombrado habia otorgado
el 6 diciembre 1253, sefiala que los de aquélla llegaban por su
limite Sur hasta la corriente del Fraga Mufioz, y después afiade:

<Hemos dicho por lo que respecta a Badajoz, porque en el
otro lado del Fraga Mufioz se habfan producido cambios de gran
importancia entre 1253 y 1258, cambios que tuvieron como resul-
tado que Badajoz dejase de confinar con Sevilla y limitase con
los Templarios a lo largo de toda su frontera meridional.

»Toda esta zona desde el Fraga Mufioz hasta Valera, en cuyo
término se habia de levantar Fregenal, y hasta la divisoria de
Huelva, entonces Concejo de Sevilla, fue ocupada violentamente
por los Templarios, quienes, saliendo de sus castillos de Alcon-
chel, Burguillos y Valencia del Ventoso, se extendieron por Jerez
de Badajoz y su término, no parando en su marcha hasta el terri-
torio ocupado por los Hospitalarios en Morén y otros pueblos de
la izquierda del Guadiana.»

En junio de 1256 «se otorgé en Mayorga la concordia entre
Fray Pedro, obispo de Badajoz, y la Orden del Temple sobre
reconocimiento por parte de ésta de la jurisdiccién del Obispo
de Badajéz sobre los pueblos que la Orden tenia en esta zona
y sobre los que pudiera tener en lo futuro. Los pueblos que se

mencionan en la concordia son Alconchel, Burguillos y Jerez de
Badajoz...».

«Que la ocupacién de Jerez y la zona limitrofe fue violenta,
constituyendo una verdadera usurpacién de los derechos del Con-
cejo de Sevilla, consta en cuanto a Jerez, porque los Templarios
nunca tuvieron privilegio ni concesién real, mediante los cuales
el rey les hubiere donado este pueblo, hasta el privilegio de 1823...»
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Estimo que resultard oportuno traer a este lugar unas lineas
escritas por el P. Duchesne en las pags. 105 y sig. del libro y
tomo citados en la nota ochenta y siete.

«necesidad en que se hall6 constituido Fernando —refiérese
a El Santo— de ir a tomar posesién del reyno de Ledn, a cuya
sucesi6én le abri6 camino la muerte del Rey su padre Alfonso IX,
después de cuarenta y dos afios de reynado. Habia dexado Alfonso
de las primeras nupcias dos Infantas herederas de la Corona; y
habiendo nacido Fernando del segundo matrimonio, que fue re-
conocido y declarado por nulo, estaba destituido de todo derecho
a la sucesi6n en aquellos Estados; pero la prudencia y la habi-
lidad de la Reyna Dofia Berenguela, su madre, supo manejar este
negocio con tanta destreza, que gané a los principales Sefiores, y
encontré el secreto de quitar a las dos Infantas la Corona, dexan-
dolas contentas. Por este medio unid para siempre a la Corona
de Castilla la de Ledn, la mas antigua que se habia formado en
Espafia desde la irrupcién de los Africanos.» Me permito calendar
dicha uni6n en el afic de 1230, finales de septiembre, en que tal
muerte tuvo lugar.

El privilegio o Carta real a que alude Esteban Rodriguez Ama-
ya habfa sido dado por Alfonso el Sabio (hijo de Fernando), en
Sevilla, con fecha 8 de marzo de 1283. Esta inserto como apéndice
en el libro de Campomanes, pags. 228 y sig. Después de mencionar
los titulos del Monarca, dice asi:

«Porque Gomes Garcia, que se llama Comendador, Thenente-
Logar del Maestre, en las Casas que el Temple havia en Castilla,
e en Leén, con los Freyres de esta Orden de los Regnos sobre-
dichos, fueron en mio deservicio con Don Sancho, alborozando los
Regnos contra mi, ¢ faciéndome guerra de los Castillos, & de los
Logares de la Orden: Por la qual razén. la Orden POR DERECHO
HAVIA PERDIDO QUANTO HAVIA EN MIOS REGNOS, & fincaba
en mi por la razon sobredicha, & por el desagradecimiento, que
me ficieron, assi como contra su Rey, & contra su Seior natural,
de que avie & ovieran lo mas de quanto avie. Pero porque Don
Juan Fernmandez, Thenente-Logar del Maestre Mayor en las Casas
que la Cavalleria del Temple ha en Castilla, & en Leon, & en Por-
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tugal, que en aquella sazon, que se los otros contra mi levantaron,
non viniera aon ultra mar. E luego que llegb 4 mi tierra, se
trabajd de me servir quanto pudo, estrafiando mucho el mal, &
la deslealtad, que contra mi havian fecho. E se vieno para mi 4
Sevilla, ¢ Don Pay Gomez Barreto, & otros Freyres buenos de
Portugal con ¢l, ¢ me pidieron merced por la Orden del Temple,
que non quisiesse que perdiesse mi merced por los Freyres de
Castilla, & de Leon, que contra mi fueron tan errados. E porque
el Maestre sobredicho me prometid de venir & mio servicio, assi
como A su Rey, & su Sefior natural, & facer mio mandado de todos
los Castillos, ¢ de todos los Logares de la Orden, que el Maestre
ha, & podier cobrar, & haver. E me pidieron merced, que les diesse
Xerez-Badajoz, & el Frexenal, tovelo por bien, ¢ dogelos con todos
sus Terminos, segun se contiene en el Privilegio, que e! Rey Don
Alonso mio Abuelc did a D. Estevan de Belmonte, ¢ 4 la Orden
sobredicha, porque les did Burgos, ¢ Alconchel, dogelos por jure
de heredad para siempre jamés, assi como lo mejor, & mas com-
plidamente ovieron en ningun tiempo, compliendole el Maestre,
¢ sus Freyres, assi como sobredicho es. E demas, les otorgo, &
prometo de les confirmar, & de les otorgar luego sus Privilegios,
que an de mi, & de los otros Reyes, & de ge los cumplir en todo.
E porque esto sea cierto, ¢ non venga en dubda, mandé facer
ende esta Carta, scellada con mi Scello colgado.»

El Privilegio dado por «el Rey Don Alonso mio Abuelos (Al-
fonso IX), a que se alude en las ultimas lineas copiadas, es aquel
por el cual —segin afirman Martinez Martinez vy Martinez Pe-
reda— el nombrado Monarca habfa hecho donacién de Jerez a los
Templarios.

Mas ello no es asi. Estimo bien claro que mediante el trans-
crito, Alfonso X otorga o da (mejor, restituye) a dicha Orden
«Xerez-Badajoz, ¢ el Frexenals, dos pueblos, que le habian pe-
dido; afiadiendo que su abuelo habia dado Burgos (hoy Burguillos
del Cerro) y Alconchel a la misma. Pero en el documento de

ningiin modo se dice que Alfonso IX hubiera donado también los
primeramente citados.

Por otra parte, la donacién hecha por Alfonso el Sabio en 1283

-
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crec no es bastante para concluir —segin dice Rodriguez Ama-
ya— que el Temple no tenia otra anterior referente a Jerez de
los Caballeros. En realidad, se trataba de una restitucion, insisto,
que dejaba sin efecto una anterior ocupacién real. Pero ésta no
habia tenido lugar porque la Orden viniese poseyendo sin titulo
dicho pueblo, sino porque —segin se dice en el documento co-
piado— el Comendador que nombra econ los Freyres de esta
Orden de los Regnos sobredichos, fueron en mio deservicio con
Don Sancho» (lo que debié ocurrir después de la proclamacion
de éste, frente a su padre, en las Cortes de Valladolid, 1282). .

La donaci6én primera pudo haber sido de Fernando el Santo,
segln dicen los autores precitados, o del mismo Alfonso el Sabio
con anterioridad a la sublevacién de Don Sancho.

En resumen, parece claro que Jerez de Badajoz —contra lo
que algunos afirman— no fue entregada por Alfonso IX de Leén
a los Templarios; lo que Rodriguez Amaya rechaza bien, puesto
que tal ciudad estaba incluida dentro de los limites reconocidos
a Sevilla en el citado Privilegio de 1253. Son mds numerosos los
historiadores que nombran a Fernando III como reedificador o
repoblador de aquélla, en 1232 —quiere decirse, dos afios después
de haberse unido a €l las dos Coronas de Castilla y de Leén—;
dédndola posteriormente {«poco més adelante», dice uno, «<la dio
afio 1251» afirma otro) a la Orden del Temple, si bien me permito
recordar como fecha limite el afio 1252, en que ocurrié su muerte.

Por todo lo expuesto, creo podemos concluir que esta se-
gunda sanci6n escrita («Fuero del Baylio») de la antigua costum-
bre que tenemos en estudio debié ser dada entre aquel aio 1232
y el conocido 1312, ya que en éste el Temple fue anulado y ex-
tinguido.

Se trata de uno de los que Alfonso Garcia Gallo (90) estudia
como fueros y privilegios concedidos por el principe o el sefior
a los pueblos. Refiriéndose a ellos, este autor traza los siguientes
rasgos:

(90) *“Aportacién al estudio de los fueros”, en Anuaric de historia del
Derecho espafiol, t. XXVI (1956), pigs. 387 y sigs.
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«Presentan como rasgo comin el conceder a una ciudad, villa
o lugar, o incluso a un monasterio, determinados privilegios o
exenciones, o simplemente, fijar algunos aspectos del Derecho
local.»

«En todo caso, el término o distrito que se atribuye a cada
lugar o ciudad, y en el que rigen los preceptos del fuero, excede
casi siempre de lo que hoy en dia es el término de un municipio,
pues abarca muy frecuentemente una comarca en la que existen
diversos pueblos o aldeas.»

«Estas cartas son concedidas por el rey 0 un conde que go-
bierna con cierta independencia y son, sin duda alguna —a dife-
rencia de los fueros agrarios—, documentos de caricter publico.
Las circunstancias de su concesién son, como en los agrarios,
distintas. ‘Unas veces se conceden al reconquistarse, fundarse o
repoblarse un lugar, y entonces aparecen designadas como cartae
populationis.»

Manuel Ramirez es el tnico que, refiriéndose a Jerez de los
Caballeros, dice sobre el punto de que tratamos en el presente
apartado: «Cuyo Baylio es posible que autorizara o ratificara los
matrimonios celebrados en su dominio, si bien sin llegar a con-
ceder carta especial algunas (trabajo citado en la nota veinte);
aunque no explica las razones en que funda tal aseveracién.

C) La “Carta de meetade” portuguesa

Con tal denominacién, repito que se aludié a ella por escrito

por prin}:’ra vez, en el libro IV, titulo X1I de las Ordenagoes Al-
fonsinas de 1446,

En las Ordenagbes do Senhor Rey Don Manuel, de 1521, Li-
bro IV, titulo 7.°, se expresa textualmente: «Todos os casamentos
que forem feitos em Nossos Reynos, e Senhorios, se entendem
secr feitos por Carta de metade, salvo cuando entre as partes
outra cousa for acordado e contractado, porque entonce se guar-

dara o que entre elles for concertado» (91).

{91) Tomado de GuILHERME BRAGA DA Cruz: “Regimes de bens do
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Se repitid el precepto —sin mé4s que sustituir la palabra zcon-
certado» por «contratador»— en las Ordenagdes e Leis do Reino de
Portugal, recopiladas por mandado del Rei D. Filippe o primeiro
(impresas en el afio 1603), Libro IV, titulo 46.

Con posterioridad —fecha que no he podido comprobar, pero
situada entre los afios 1640 y 1656, que son los de su reinado—,
Juan IV confirmé y establecié nuevas Ordenagbes (92), de las
que copio el Titulo XLVI (Como o marido, e mulher saé meeiros
em seus bens) del Liv. IV:

«Todos os casamentos feitos em nossos Reynos, e Senhorios
se entendem feitos por Carta de amétade; salvo, quando entre as
partes outra cousa for acordada, e contratada; porque entad se
guardard o que entre elles for contratado.

»1 E quando o marido, e mulher forem casados por palavras
de presente a porta da Igreja, ou por licenga do Prelado féra
della, havendo copula carnal, serid meeiros em seus bens, e
fazenda. E posto que elles queirad provar, e proven que forad
recebidos por palabras de presente, e que tivéraé copula, se nadé
provarem que forad recebidos 4 porta da Igreja, ou féra della
com licenga do Prelado, naé serAd meeiros.

»2 Qutro-si serdd meeiros, provande que estiverad em casa
tetida, e manteuda, ou em casa de seu pay, ou em outra, em
publica voz, e fama de marido, e mulher, por tanto tempo, que
segundo Direito baste para se presumir Matrimonio antre elles,
posto que se nad provem as palavras de presente.

»3 E acontecendo que o marido, ou a mulher venhaé a ser
condemnados por crime de heresia, porque seus bens sejad con-
fiscados, queremos que cémuniquen entre si todos os bens, que
tiverem ao tempo do contrato do Matrimonio, e todos os mais,
que despois acquirirem, como se ambos fossem Catholicos. O que

casamento. Disposi¢ies gerais. Anteproyecto dum capitulo do novo Codigo
civil”, en Boletin do Ministerio da Justica, nim. 63 (afio 1957), nota 16 en
la pdg. 31. _

(92) Ordenacdes e leyes do Reyno de Portugal, confirmadas e estable-
cidas pelo Senmhor Rey D. Joad 1V, novamente impresas... por mandado do
Rey D. Joaé V, vol. I, Lisboa, 1747.

5 m—————
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assi havemos por bem, por se escusarem conluyos, e falsidades,
que se poderiaé commetter sobre a prova dos bens, que cada hum
delles comsigo trouxer.»

En el anterior Cédige civil portugués, de 1867 (93), la sec-
cién V —dentro del cap. I (Del casamiento), del tit. II (De los
contratos en particular) del libro II— trataba <Del convenio de
los esposos relativo a sus bienes». La subseccién I (Disposiciones
generales) comenzaba con el articulo 1096: «Es licito a los esposos
estipular, antes de la cerebracién del casamiento y dentro de los
limites de la Ley, todo lo que ellos aprueben relativo a sus bienes.»

Y afadfa el 1098 que «a falta de cualquier acuerde o conve-
nio, entiéndese que el casamiento es hecho segin la costumbre
del reino, excepto si fuere contraido con violacién de las dispo-
siciones del articulo 1058, nimeros 1.° y 2.°, porque, en ese caso,
ha de entenderse que los cényuges se casan con simple comunién
de los adquiridoss.

Esto significa que tal cuerpo legal consagraba como supletivo
—en la nomenclatura de aquellos autores—, en el orden econémi-
co, el casamiento segiin la costumbre del reino (que es la lamada
Carta de meetade).

«El casamiento segiin la costumbre del reino consiste en la
comunién, entre los cényuges, de todos sus bienes presentes y fu-
turos no exceptuados en la leys (art. 1108).

«Los bienes de la comunidad serin repartidos entre los cén-
yuges o sus herederos, con la debida igualdad, colacionando cada
uno lo qye deba a la masa comiin» (art. 1123).

Mas en el nuevo Cédigo aprobado por Decreto-ley niim. 47.344,
de 25 de noviembre de 1966 (94), que entré en vigor el 1° de ju-
nio de 1967, el sistema es diferente: En su art. 1698, vuelve a
consagrar la que denomina «libertad de convenio» a este respecto.
Pero en el 1717, primero de la subseccién I —dentro de la sec-
cién IV (Regimenes de bienes) del capltulo IX (Efectos del ca-

(93) Décimasegunda edicién oficial. Lisboa, Imprenta Nacional, afio 1927.
(94) Publicado con fndice aifabético y remisién, por José Augusto Gui-
maraes Monteira, Porto, Editora Lda., 2.2 edicién. ’
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samiento en cuanto a las personas y a los bienes de los cényuges),
del titulo II (Del casamiento) del libro 1 (Derecho de familia)—
dispone que «a falta de convenio antenupcial, o en el caso de
caducidad, invalidez o ineficacia del convenio, el casamiento se
considera celebrado bajo el régimen de comuni6n de los adqui-
ridos»,

Ello significa que el régimen comunitario de bienes en el ma-
trimonio, de ser el régimen econémico supletivo, ha pasado a ser
uno de los permitidos, o sea, necesitado de convencién expresa
antenupcial. En su caso, tal régimen conserva el mismo contenido
que en el Cédigo anterior, segin resulta de los articulos 1732
y 1730, parrafo primero (éste, por remisién que contiene el 1734).

CAPITULO V

CONFIRMACIONES LEGALES DEL FUERO EN ESPANA

Se trata de dos confirmaciones expresas y otra implicita, am-
bas ‘anteriores a la promulgacion del vigente Cédigo civil, que
paso a transcribir:

A) Pragmitica de Carlos III

«Don Carlos, por la gracia de Dios rey de Castilla, de Leén, de
Aragdn, etc,, sabed: Que por don Alexandro Gutiérrez Durdn, como
Procurador Sindico de la Villa de Alburquerque en la provincia
de ExtremagJuEa, se~me representé que habi¢ndose cbservado -en
dicha villa’ de tgra{{i})o inmemorial el Fuero nominado del Baylio,
conforme al cual todos los bienes que los casados llevan al ma-
trimonio o adquieren por cualquier causa, se comunican y sujetan
a particicn como gananciales y observindose el mismo Fuero en
la ciudad de Jerez de los Caballeros y pueblos de su comarca
todas las particiones que hasta ahora se habfan efectuado en di-
cha villa jabfan sido conforme al referido Fuero, por mitad, sin
consideracién de lo que cada uno de los casados Ilevé al matri-
liioi_lj_g 0 hubo durante €l, como antes de contraerse no se haya
éﬁﬁitu]ado casar al Fuero de Ledn; sobre lo que solamente no se
ha dudado, sino es que por regla general se expone la observancia
de tal Fuero por los autores regnicolas que tratan de particiones,
en cuya virtud casando de poca edad, noble, robusta, con un hom-
bre de m4s edad, no noble, o achacoso, pero de mis caudal, no
se practica en dicha villa de Alburquerque y demés pueblos donde
se usa el tal Fuero estipular la dote o donacién que en los pueblos

' ' H
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donde se observa el Fuero de Ledn y se estipula por equivalencia
de la ventaja de edad, calidad o robustez de uno de los contra-
yentes, por considerarse suplida esa ventaja con la comunidad
de bienes que induce al Fuero. Que duddndose al presente en al-
gunos Tribunales de estos mis Reinos sobre la subsistencia del
referido “Fuero” por decirse no estar aprobado por mi Real per-
sona y ser contrario a las leyes se da motivo para ruidosos pleitos
y a que se reclamen las particiones consentidas, causindose gra-
visimos perjuicios a los que con buena fe han contraido matri-
monio con sujetos de desigual caudal, edad, calidad y robustez
sin estipular dote, donacién u otra equivalente. Y para remedio
de todo me pidié6 me sirviese aprobar la observancia de dicho
Fuero denominado del Baylio y mandar que todos los Tribunales
se arreglen a &l para la decisién de los pleitos sobre particiones
que ocurran en dicha villa de Alburquerque y demas pueblos don-
de se ha observado y por lo menos lo hicieren asi en cuanto a
los que procedan de los matrimonios contraidos hasta ahora y
en lo sucesivo en lo que fuese de mi Real agrado.

»Con Real Orden de 3t de octubre del afio préximo pasado fui
servido remitir a mi Consejo el citado recurso para que sobre €l
me consulte lo conveniente, y visto y examinado en €l este asunto,
habiéndose tomado informes del Gobierno y Alcalde mayor de
Jerez de los Caballeros y de la Justicia de la referida villa de
Alburquerque con presencia de ellos y de las diligencias que
practicaron y remitieron al Consejo y de que aunque no se en-
cuentra el privilegio de dicho Fuero, resulta que se observa en
la citada villa de Alburquerque, ciudad de Jerez de los Caballeros,
valles de su comarca y en el vecino reino de Portugal con el titulo
Ley de a metade que fue concedido a la villa de Alburguerque
por Alfonso Téllez, su fundador, yerno de Sancho Segundo rey de
Portugal; y que semejantes Fueros no estan derogados por las
leyes del Reino: antes bien se hallan preservados en ellas espe-
cialmente por la I y VI de las de Toro y teniendo presente lo
que sobre todo expusieron mis fiscales en consulta de 15 de sep-
tiembre pasado de este afio, me hizo presente su parecer, y con-
formandose con €l por mi Real resolucién que fue publicada en
- el mi Consejo y mandado cumplir el 13 de octubre préximo, se
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acordé$ expedir esta del Baylio y mando que todos los Tribunales
de estos mis Reinos se arreglen a €l para la decisién de los pleitos
que sobre particiones ocurran en la citada villa de Alburquerque,
ciudad de Jerez de los Caballeros y demds pueblos donde se ha
observado hasta ahora, entendiéndose sin perjuicio de providen-
ciar en adelante otra cosa si la necesidad y transcurso del tiempo
acreditasen ser més conveniente que lo que hoy se observa en
razén del citado Fuero, si lo representasen los pueblos. En cuya
consecuencia os mando igualmente a todos y cada uno de vos
en vuestros lugares, distritos y jurisdicciones vedis esta mi reso-
lucién y la guardéis, cumplais y ejecutéis y hagais guardar,/cumplir
¥ ejecutar en todo y por todo como en ella se contiene sin con-
travenirla ni permitirlo por ninglin pretexto o causa; antes bien,
para que tenga su entero valor y cumplimiento, daréis las érde-
nes, autos y providencias que convengan que as{ es mi voluntad;
¥ que al traslado impreso de esta mi Cédula firmado por don
Antonio Martinez de Salazar, mi secretario Contador de Rentas
Escribano de Cimara mis antiguo y de Gobierno de mi Consejo
se le dé la misma fe y crédito que a su original. Dada en Madrid
a 20 de diciembre de 1778. Yo el Rey—Yo don Juan Francisco
de Lastiri, Secretario del Rey Nuestro Sefior, la hice escribir por
su mandado.—Siguen mdas firmas» (95).

B) Novisima Recopilacién

La «Novisima Recopilacién de las leyes de Espafia dividida en
KII libros. En que se reforma la Recopilacién publicada por el
sefior don Felipe II en el afio de 1567, reimpresa iltimamente en
el de 1775: se incorporan las pragmaéticas, cédulas, decretos,
érdenes y resoluciones Reales, y otras providencias no recopiladas,
y expedidas hasta el de 1804. Mandada formar por el sefior don
Carlos IVs.

Tomo V, pag. 27:

(95) Tomada del Libro de BomRALLG citado en la nota dieciséis, y
compulsada qon el texto que transcribe Duarte en el suyo anotado en la
seis. Este iltimo dice haberlo tomado del expediente nim. 33, que se con-
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«Ley XII--D. Carlos III, por resol. 4 cons. de 15 de Sept.,
y céd. del Consejo de 20 de Dic. de 1778. Observancia del fuero
del Baylio, en quanto & sujetar a particién, como gananciales, los
bienes llevados o adquiridos el ratrimonio.

»Aprueba la observancia del fuero denominado del Baylio, con-
cedido a la villa de Alburquerque por Alfonso Téllez, su fundador,
yerno de Sancho II Rey de Portugal, conforme al qual todos los
bienes que los casados llevan al matrimonio, o adquieran por
gualquiera razdn, se comunican y sujetan 4 particidn como ganan-
ciales; y mando, que todos los Tribunales de estos mis reynos
se arreglen 4 é] para la decisién de los pleytos que sobre parti-
ciones ocurran en la citada villa de Alburquerque, Ciudad de Xerez
de los Caballeros, y demds pueblos donde se ha observado hasta
ahora; entendiéndose sin perjuicio de providenciar en adelante
otra cosa, si Iz necesidad o transcurso del tiempo acreditase ser
més conveniente que lo que hoy se observa en razén del citado
fuero, si lo representasen los pueblos.»

Segtin puede verse, la ley XII de la Novisima comprende una
alusién al supuesto origen del Fuero, tomada del informe dado
al Consejo por los Fiscales, a la vista del expediente instruido;
la concreta expresién de la norma juridica, tal como la habia
resumido el Procurador Sfndico personero de Alburquerque en
la representacién elevada al Rey, y una indeterminada mencién
de los pueblos en que habria de ser observada para la decisién
de los pleitos gue sobre particiones ocurran, con las mismas frases
insertas en la parte dispositiva de la pragmatica.

(Los tres extremos que se han mencionado han sido impresos
con letra bastardilla en la transcripcién de los respectivos textos.)

Dos interesantes matices en el dmbito territorial de las dos con-
firmaciones legales que han sido transcritas:

En el pérrafo tltimo del apartado C) del Capftulo II me atre-
vi a ofrecer, para el lugar oportuno, el razonamiento de mi opinién
positiva sobre la existencia de fundamentos suficientes para es-
timar justificada la aplicacién del Fuero en la ciudad de Ceuta
y su contorno. Puesto que en el Capftulo VI habra de ser exa-

=
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milfado el problema de tal vigencia —en todo el ambito terri-
torial de aquél, incluida Ceuta con su alfozr— después de la pro-
mulgacién y entrada en vigor del Cédigo civil, paso a tratar en
las p.resentes lineas del mismo problema referido al tiempo trans-
.curndo desde que fue publicada la Real Pragmaética hasta que
iniciése la vigencia del cuerpo legal codificado.

Lo mismo en el texto de aquélla como en el de la Ley inserta
en la Novisima Recopilacién, hemos visto que el ambito terri-
torial de este Fuero aparece expresado —indeterminadamente—
con las siguientes palabras: «la citada villa de Alburquerque, ciu-
dad de Jerez de los Caballeros y deméis pueblos donde se ha
observado hasta ahoras,

Considero indudable que Ceuta se comprende evidentemente
entre los pueblos donde el Fuero se habia observado hasta la fe-

. cha 20 de diciembre de 1778, que es la de la Pragmatica. En efecto,

el Rey que la autorizé lo era «de Castilla, de Leén, de Aragén
etcétera» (dice el ingreso del texto), y por ello las palabras que:
han sido subrayadas tienen que aludir a pueblos pertenecientes
a alguno o algunos de tales reinos. Mas, en el Capitulo y apartado
que han sido mencionados mas arriba figuran copiadas varias li-
neas de la Carta de Felipe IV expedida en Aranjuez el 30 de
abril de 1656, por la que hizo y constituyd a Ceuta «por propia
de estos mis reinoss, as{ como «a los hijos de la misma Ciudad
de Ceuta, que hoy son, y en adelante fueren perpetuamente... ¥ a
cada uno de por si naturales de estos mis reinoss.

El segundo de los matices que deseo esclarecer —en Iz mo-
desta medida, de mis posibilidades— guarda relacién con la apli-
cabilidad delkFuero en los nuevos poblados que, al realizar las
tareas incluidas ¢l Plan de obras, colonizacién, industrializacién
y elt.acu'iﬁc'acién de las vegas regables del rfo Guadiana en la pro-
anc:la de Badajoz (aprobado por Ley de 7 de abril de 1952) llalan
sido creados hasta finales de 1969, cuyos nombres dejé cc;nsig—
nados en p4ginas anteriores, y atin en los que puedan construirse
dentro de los términos municipales pertenecientes a los pueblos
«donde se ha observado hasta ahoras.

En mi opinién, lo mismo la Pragmitica que la Ley de la Novi-
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ima, al emplear la palabra «pueblos», querian sigfniﬁf:ar pueblt;:
fiotaélos de Concejo propio, con su término o territorio a que
extendia la administracion comunal (96).

La vecindad es la que imprime el caricter de personadaforad:e,
robaremos en el lugar oportuno, y no es du cfso q
538":'1 coml:)das las domiciliadas en poblados o aldeas ensten.tes
l:e:::eget los términos municipales en que el Fu?ro. habia 51ds:
observado hasta la fecha de la repetida Pragmé-nca,.épo:l c‘;:ho
guiente, resulta indudable que debe serles de aplicacién

Fuero del Baylfo.

C) Ley de 11 de octubre de 1820

Su objeto o finalidad fue la supresién de los l.nayorazg.os. fi-
deicomisos, patronatos ¥y toda clase de vinculaciones. Dispuso

€n su

<Art. 6° Asf en el caso de los dos pre:cet.ientes artli;ulos :ou:;
en el del 2°, se declara que en las prow.nmas 0 pue os e.zé q e
articulares se halla establecida la comunicacion €
z‘l)ernafu;rrz:i:dad de los bienes libres entl:ehil::t;a ﬁ:;uagi ccll]tllae::sn
j i los bienes .
:‘;]ect;i aczl;?odfi;amzr:mm?isponer los poseedores actuales y
que existan bajo su dominio cuando fallezcan» (97).

(96) El Corregidor en el Municipio espaviol baiq la Monarquia abso-
luta, por FERNANDO ALBIL Madrid, 1943, pdgs. 72 ¥ 515;. 145
('97) Coleccion de Decretos de las Cortes, t. VI, pdg. .

CAPITULO VI

SU VIGENCIA ACTUAL

Problema resuelto en sentido positive

Este de la vigencia del Fuero del Baylio después de la pro-
mulgacién y entrada en vigor del Cédigo civil, fue examinado

detenidamente, sobre todo, en tiempos mds inmediatos a mencio-
nados hechos.

En general, cuantos juristas extremefios o fordneos he venido
citando a lo largo de las anteriores piginas dan por supuesta tal
vigencia, o se pronuncian por la solucién afirmativa,

En el mismo sentido deben alinearse las autoridades siguien-
tes: Felipe Sdnchez Roman (98), Isidro Villarreal (99), Felipe Cle-
mente de Diego (100), Demdfilo De Buen (101), Calixto Valverde
¥ Valverde (102), Pedro Arriba Portales (103), los anotadores de
Ennecerus, Kipp y Wolff (104), Diego Espin Canovas (105), Fran-

(98) Derecho civil espafiol, comin y foral, 1898, t. V, vol. 1, pdg. 561.

(99) “El Fuero del Baylio”, en Revista de los Tribunales y de Legis-
lacidn Universal, Madrid, 1929, t. LXIII, pdgs. 727 y sigs.

(1(3)0) Instituciones de Derecho civil espafiol, Madrid, 1930, t. I, pd-
gina 385,

(101} Introduccidn al estudio del Derecho civil, Madrid, 1932, pig. 242.

(02) Tratado de Derecho civil espafiol, Valladolid, 1935, t. I, pdg. 174.

(103) *“Algunas anomalfas del Fuero del Baylfo y de su aplicacién con-
junta con instituciones del Cédigo civil”, en Revista Critica de Derecho
Inmabiliario, t. XVII1 (afio 1945), pdgs. 262 y sigs.

(104) Tratado de Derecho civil, t. IV, vol, 1, por Kipp ¥y WOLFF, tra-
duccién de 1a 20.* edic. alemana, comparacién y adaptacién por PERez GON-
ZALEZ, CASTAN TOBERAS vy Josf ALGUER, Barcelona, 1947, pig. 410.

(105) Manual de Derecho civil espaiiol, vol. 1., Madrid, 1951, pigs. 46 ¥
siguientes.
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cisco Bonet Ramon, en las péags. 334 y sigs. de su libro (jam‘:?oz;l
la nota sesenta y cinco, Francisco Fortuny Comaposa \

José Luis Lacruz Berdejo y Francisco de Asis Sancho Rebuili-

da (107). .
Mantienen una posicién dudosa Federico Barrachina, en el I;bro
y tomo citados en la nota quince; Juan Beneyto Pérez (108) y

Manuel Batlle Vizquez (109).
Y no faltaron importantes opiniones adversas:

Rafael de Urefia, en su articulo anotado en la catorce, se mu;eis-
tra contrario a la doctrina que considera el Fuero del !Bayho
como legislacién foral consuetudina ria, «toda vez c%uie, seiunujv::
mos demostrado, el Derecho civil llamado de Casul.:f es qcom_
lente al Derecho civil comiin y, por tanto, la derogacién tesmbms
pleta y absoluta de "fodos los Cuerpos legales, usos y costu res
que constituyen aquel Derecho en todas las m-atenas quelsz;:ﬂ o
jeto del Cédigo”. La excepcién unica e§té sefialada en e o
lo 12, donde el legislador debié detern.nnar en forma con;a berlz
precisa las legislaciones y los territorios foral?s. E.l .nc‘> °
hecho asi constituye una grave falta, y esa indefinicién :s
tinica base que puede sustentar las pretensiones de aboga ost rz
notarios de la regién extremefa, pero sien.lpre tendrd en :on‘do
el principio general de la cldusula deroga.tona. 'N.o se ha pro' ;:un'
(o por lo menos lo ignoramos) reclamacién oflc_la.l algmiac ¢ T
fardn esas pretensiones en la préctica de los .'I‘nbt.males.F re o8
y esperamos que no. Los partidarios de la vigencia del u;rot. °
Baylio presentan la Sentencia del Tribunal Supx:emo. de lul: sz 2
de 8 de febrero de 1892, pero se trata de un matrimonio ce e' ra o
el 12 de diciembre de 1878 y, por lo tanto, de ff:cha anten?r 5
Cédigo civil, en la cual estaban vigentes en su plenitud las antigua

(106) Régimen de bienes en el matrimonio, Barcelona, 1962, pdgs. 639 ¥
S ti 966, pigs. 244 y sigs.
Derecho de familia, Barcelona, 1966, pags. o
ggg “L;: conflictos interregionales”, en Revista General de Legislacion
rispru ig, 1927, pags. 705 y sigs. ) ) .
Y h(‘109) “i‘es'::i‘:e la determinacién del régimen mtruznomal r: bxe::sp::
caso de diversa regionalidad de los esposos”, en Revista de Derec

vado, 1932, pdg. 255.
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disposiciones a que hace referencia. No es probable que el Tri-
bunal Supremo llegue a sancionar esa doctrina.s

Benjamin Escola Manso —ilustre Notario que fue de Bada-
joz— mantuvo contra la vigencia del Fuero la opinién que, lite-
ralmente, transcribe Borrallo en las péaginas 184 y sigs. del libro
que dejo citado en la nota dieciséis. De tan interesante alegato
quiero transcribir el siguiente parrafo fundamental:

«Sea cualquiera el entusiasmo de los fueristas, tendremos que
reconocer que el Fuero del Baylio no es ni mas ni menos que un
fuero municipal, igual en su eficacia ¥ en su naturaleza legislativa
a todos los dem4s fueros municipales de Castilla. Algunos sofiardn
con una cualidad privilegiada para este Fuero, s6lo porque es el
Suyo, pero en tanto no se borre la ley XII, titulo IV, libro X
de 1a Novisima Recopilacidn, no es més que un fuero municipal,
aplicable sélo a los pueblos donde se usaba, no a territorio de-
terminado, pues hay lagunas y soluciones de continuidad enormes
entre Alburquerque y Alconchel, por ejemplo, y entre Jerez de
los Caballeros y Ceuta; y no existe siquiera una demarcacién co-
nocida como asiento y observancia de este Fuero. Y si es un fuero
municipal de un pueblo de Castilla, sancionado en la Novisima
Recopilacion, que es_donde tiene su fuerza legal, ;cémo puede
considerarse subsistente, si el Cédigo ha derogado todos los fue-
ros municipales de Castilla, sin excepcién alguna, y ha derogado
la Novisima Recopilacién y todo lo por ella legislado? sQué pri-
vilegio tiene el Fuero del Baylio y no el de Cuenca, el de Badajoz
0 cualquiera otro para perdurar después del Cédigo?»

Por 1iltimo, el Maestro Castin (110), después de expresar la
opinién de los/ impugnadores de la vigencia, decia inclinarse de
conformidad con ellos. Pero ma4s recientemente ha razonado en
la siguiente forma: «Todavia se pretende hoy considerar territorio
foral a Extremadura, en las localidades —como la villa de Al
burquerque y la ciudad de Yerez de los Caballeros— en que se
aplica el Fuero del Baylio. Mas ;forma parte este Fuero del
Derecho foral a que alude, para declararlo vigente, el articulo 12
del Cédigo? Nos parece algo dudoso. Probablemente debe darse

(110} Derecho civil foral, 2. edic.,, Madrid, 1932, pdgs. 188 y sigs.
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a la frase Derecho foral una significacién histérica, aplicdndola a
aquellas particularidades juridicas hijas de un antiguo régimen
de autonomia politico. Dentro de esta interpretacién, no todo
Derecho consuetudinario ha de ser Derecho foral. Las costumbres
y privilegios locales de Castilla —como la que integra el Fuero
del Baylio, cuyo reconocimiento en el Derecho anterior al Cédigo
procedfa de un precepto de la Novisima Recopilacién— forman
parte, a nuestro juicio, del Derecho comin derogado por el ar-
ticulo 1976 del Cédigo civil. En la préactica, sin embargo, va pre-
valeciendo la opinién favorable a la vigencia de este Fuero» (111).

El tema es muy atractivo, mas estimo que, a estas alturas,
no es nmecesario ni resultarfa 1til terciar en la polémica de que
ha quedado hecha una somera referencia, puesto que, en el orden
préctico, ya est4 juzgado de modo inapelable: Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 8 de febrero de 1892 (publicada el 15 de marzo)
y Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 19 de agosto de 1914 (publicada el 18 de septiem-
bre), 10 de noviembre de 1926 (publicada el 20 de enero siguiente),
11 de agosto de 1939 (112) y 9 de enero de 1946 (Revista de Derecho
Privado, pégs. 38 y sigs.).

Denominacién dnica del Fuero

Duarte Insia, tras exponer la opinién —que hemos recogido
en paginas anteriores— de que la costumbre originaria habia sido
trafda a Alburquerque por el nicleo de portugueses que habian
llegado para incorporarse a su Fomsado, afiade: sin que por en-
tonces, ni atin muchos afios después, se le diera nombre de nin-
guna clase, viniendo a ser solamente un fuero o privilegio pura-
mente local. Muchos afios después fue cuando se llamé Fuero del
Baylio, sin duda porque concedido al bayliato de Jerez de los
Caballeros, que era de una mucho mayor extensién y ademés

{111) Obra citada en la nota diecinueve, t. I, vol. 1 de la 10.* edicidn,
afio 1962, pdg. 221.

(112) Repertorio alfabético de la Jurisprudencia Hipotecaria, por ODON
LoRraQuE E Imifiez, t. I, Andujar, 1935, nims. 219 y 1.897, y el Apéndice,
aflo 1942, mim, 295.
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comprendfa muchos pueblos, ya no era una rara excepcion y ya
no podia llzllmarse Fuero de Jerez, ni Fuero de Alburquerque, ni
Fuero de ninguna parte, sino Fuero del Baylio, que compreI;dia
la mayor extensién territorial de todas las en que el Fuero regia»
(Historia de Alburquergue, pég. 608).

. El hecho es que este régimen econédmico matrimonial comu-
mta.rio se denomina Fuero del Baylio, no sélo en las tres zonas
peninsulares en que rige y en Ceuta, pero también por todos
los Notarios, Registradores de la Propiedad y tratadistas, anti-
guos y modernos, que de él se han ocupado, y ello a pesar de
la diversidad de sanciones —m4s o menos remotas— que autori-

zaron la observancia y han quedado expuestas en los dos Capitulos
precedentes,

Ahora bien, por mi parte, no he conocido referencia alguna
de que en Alburquerque (antes de Don Alonso Téllez), o en los
pueblos que componen las segunda y tercera zonas (en tiempos
anteriores al en que quedaron sometidos al dominio de los Tem-
plarios), ni en Ceuta en tiempos pretéritos a la Pragméitica de
Carlos III; no he conocido, repito, que tal régimen especial fuera
designado con determinado nombre.

En la instancia elevada a dicho Monarca por el Personero del
Comitn de la Villa de Alburquerque —a la que hacen referencia
los Fiscales del Real Consejo y la misma Pragmitica— se expresa
«Fuero nominado del Baylios; en la declaracién del Alcalde Mé—
yor y Gobernador interino de Jerez de los Caballeros (25 de fe-
brero de 1778) se menciona «Fuero del Bailios, v en la del Alcalde
Mayor de Alburquerque (21 de marzo de 1778) se dice <Fuero
llamado del Vailio». Por tltimo, también puede comprobarse como
en la parte dispositiva de aquella Real Cédula (20 de diciembre
de 1778) se dice «apruebo la observancia del Fuero denominado
del Baylio... en la citada Villa de Alburquerque, Ciudad de Jerez
de los Caballeros y demds pueblos donde se ha observado hasta
ahora». Lo mismo la Ley incluida en la Novisima Recopilacién.
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Esto 1iiltimo quiere decir que Ia expresada tinica denominacién
con que €l Fuero es conocido en todos los territorios donde rige
tuvo doble consagracién legal, asfi como —posteriormente— fue
acogida por el Tribunal Supremo de Justicia y por la Direccién
General de los Registros vy del Notariado. '

CAPITULO VII

CONTENIDO Y EFECTOS DEL FUERO
)

Al comienzo del Capftulo IV lamentidbamos cémo <hasta aho-
ra no han podido encontrarse los textos originales ni alguna copia
auténtica de las primeras autorizaciones escritas que, en Espaiia,
se dieron a la remota costumbres> de que venimos tratando.

Por ello, hemos de atenermos a las primeras referencias ofi-
ciales de su contenido:

En la declaracién del Alcalde Mayor y Gobernador interino
de lTa Ciudad de Jerez de los Caballeros (25 febrero 1778) se dice:
«Reducido a que por el Contrato matrimonial, asi como se comu-
nican los cuerpos de los Contrayentes, igualmente se comunican
los vienes; y por disoluzion del matrimonic por muerte de alguno,
se parten igualmente los vienes ya sean traidos al matrimonio
por ambos, o por cualquier de los dos o adquiridos durante él;
igualmente los Herederos del defunto y el Cényuge supértite a
eszepcion de lo vinculado.»

La declaracién del Alcalde Mayor de Alburquerque (21 mar-
zo 1778) dice: «Assi como luego se contrae el matrimonio conforme
a dicho Fuero se comunican los bienes y cada uno de los cén-
yuges adquiere dominio en la mitad de todos indistintamente y
de montén»; esta referencia es del mayor interés, aparte del que
le da su fecha, porque el aludido Alcalde propugnaba en su de-
claracién el no mantenimiento del Fuero.

Y en el informe de los Fiscales (30 julio 1778) —igualmente
copiado en el libro de Duarte Insiia citado en la nota seis— se
resefia el Fuero como areducido en sustancia segin lo definen y
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explican los testigos a que todos los bienes {excepto los vincu-
lados) que cualquiera de los cényuges llevase al matrimonio, sean
muebles o rafces, llegado el caso de disolverse el matrimonio
por causa de muerte u otra se dividen por iguales partes enire
el superviviente y herederos del difunto, cargédndole sélo la mitad
de deuda que el caudal tenga saluo si al tiempo de contraer se
contratare o pactare a otro fueros.

Resumen conciso de las tres referencias son las palabras in-
sertas en la Prapmitica: «Conforme al cual todos los bienes que

los casados llevan al matrimonio o adquieren por cualquier causa,
. se comunican y sujetan a particion como gananciales.» En la No-
visima se repiten estas mismas, sin otra alteracién que la con-
sistente en decir «por cualquier razén» donde el primero de los
textos aludidos habfa expresado apor cualquier causa».

Matfas Ramén Martinez y Martinez —en la pig. 171 de su
libro citado en la nota nueve—, al hacer referencia de los ar-
ticulos publicados en 1880, en el Boletin del Colegio Notarial de
Céceres, por los Notarios de Fregenal de la Sierra {(en cuyo dis-
trito hipotecario hay ires pueblos en que rige el Fuero), don
Wenceslao José Carvallo y don Juan José Méndez, sintetiza asi
sus opiniones discrepantes: «Mientras el sefior Carvallo entiende
que los bienes se comunican como gananciales y se parten del
mismo modo, el sefior Méndez sostiene que se comunican durante
el matrimonio y se parten después de éste como gananciales.»

Ello pone de manifiesto cémo en el expresado afio —desde
el que casi ha transcurrido un siglo— apuntdse ya en la doctrina
el planteamiento de dos posiciones discrepantes, que paso a per-
sonalizar.

A) Comunicacién y comunidad de bienes, desde el casamiento

Eugenio Garcia de Gregorio, en el trabajo que dejé citado en
la nota cuarenta y seis, expuso su opinién en los siguientes tér-

minos: «En virtud de este fuero todos los bienes que los casados °

aportan al matrimonio o adquieren por cualquier titulo, se co-
munican y sujetan a particién como gananciales.»
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Pedro Gémez de la Serna y Juan Manuel Montalbdn (113) di-

jeron apdlogamente: «Se comunican todos los bienes que los ca- !
sados llevan al matrimonio y los que adquieren por cualquier |

titulo.»

La opinién mantenida por Wenceslao José Carvallo en el afio
de 1880, resumida después por el sefior Marifnez y Martinez en
los términos que han sido copiados en uno de los parrafos pre-
cedentes, creo pone de manifiesto la clara evolucidn producida
en la mente del primero, ya que en su articulo publicado con
fecha 4 diciembre 1879 {que dejé anotado en la siete) habia ex-
presado que el Fuero sconsiste en la comunicacién entre los dos
cényuges de todos los bienes aportados al matrimonio al tiempo
de su celebracidn, por cualquier concepto que lo fueren, asi como
los dem#s adquiridos después a titulo singular, universal, oneroso
y lucrativos.

El director de «La Reforma Legislativas, don Rafael de la
Escosura y Escosura —que es uno de los autores de la impor-
tante obra anotada en la ochenta y dos—, en contestacién a con-
sulta del Registrador de Olivenza, publicé en fecha 10 abril 1888
un interesante informe, del que copio el parrafo siguiente:

«Al hablar el Fuero de que los bienes se sujetan a particién K

como gananciales, indica claramente que es sélo para los efectos
de la disolucién del matrimonio, en cuyo momento deberin equi-
pararse a aquéllos; pero, hasta que ese caso llegue, todos los
bienes que los casados lleven al matrimonio o adquieran por
cualquier razén (dice el Fuero) se comunican, es decir, se hacen
de uno y de otro, o sea de la sociedad conyugal, en la que tanto
el marido como la mujer tienen iguales derechos, porque donde
la ley no distingue, no debemos distinguir» (libro de Borrallo, p4-
gina 134).

La misma opinién Florencio Benftez, en el trabajo citado en
la nota diez.

Luis Moutén, en el libro que determina la ochenta y tres,

(113) Elementos de Derecho civil y penal de Espafia, Madrid, 10.* edi-

cién, 1871, t. I, pdg. 498, nota.
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después de igual coincidencia, afiade: «Se formula por los con-
trayentes en un documento privado que rara vez se eleva a es-
critura publica, y se ajustan al convenio en todo caso estricta-
mente. No admiten méas regla de conducta en los bienes matri-
moniales que la estipulacién pactada» (Me permito poner de ma-
npifiesto el error que se contiene en las lineas copiadas, porque
el régimen especial del Fuero del Baylio rige siempre entre los
aforados, sin necesidad de pacto, salvo estipulacién en contrario).

Anslogamente se pronuncian Teéfilo Borrallo Salgado, en las
paginas 71 y siguientes de su repetido libro; Felipe Clemente de
Diego, en el que dejé citado mediante la nota cien, y Manuel
Ramirez Jiménez, en el irabajo mencionado en la veinte.

B) Divisién de todos los bienes, a la disolucién del matrimonio

Florencio Garcia Goyena y Joaquin Aguirre (114) citan el Fue-
ro del Baylfo como excepcién a la conservacién por cada cém-

yuge del dominio de los bienes que llevé al matrimonio. En los

pueblos en que aquél estd vigente —escriben—, «se comunican
por mitad entre los cényuges los bienes que se encuentran a la
muerte de cualquiera de ellos, reputdndose todos gananciales,
aun cuando uno de los dos no llevase al matrimonio cosa alguna,
todo lo cual tiene lugar si no hubjera intervenido pacto en con-
trarios.

Amalio Marichalar y Cayetano Manrique —obra citada en la
nota ochenta— concuerdan con la opinién anterior, puesto que
sélo aluden a la particién como gananciales de «todos los bienes
que los casados aportasen al matrimonio o adquiriesen por cual-
quier razdnx.

Juan Boza dice que «el Tribunal Supremo de Justicia ha for-
mado jurisprudencia en la materia interpretando rectamente el
sentido de éls —se refiere al Fuero de que nos ocupamos (pa-
gina 26 del folleto citado en la nota ocho).

(114) Febrero, o Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos, etc., Ma-
drid, 1842, t. I, pdg. 74.

|

INVESTIGACION SOBRE EL FUERO DEL BAYLIO 111

En el mismo sentido, Isidro Villarreal (115): <En la fecha de
disolucién del matrimonio, y no antes, los bienes llevados al ma-
trimonio o adquiridos por cualquier razén se comunican y suje-
tan a particién como gananciales, mezclindose en una comunidad
que, como efecto legal, produce la confusién de derechos, ha-
biendo desaparecido el derecho de los participes a cosas deter-
minadas y concretas por un derecho proindiviso o de cuota.»

(Apostilla, insignificante como mifa: jNace la comunidad en
la fecha de disolucién del matrimonio, que es cuando se ex-
tingue!)

Juan Mahillo Santos se pronuncia en sentido andlogo, en la
pagina 167 de su trabajo citado en la nota veintiuno: «En resu- |
men de todo lo expuesto podemos decir que el Fuero de Baylio
establece una comunidad universal de bienes de la sociedad con-
yugal, en virtud de la cual los bienes que haya en ésta a su diso-
lucién se liquidan y reparten como gananciales.»

C) Posicién del Tribunal Supremo y de la Direccién General
de los Registros y del Notariado

El Tribunal Supremo habia aludido al Fuero del Baylio en su
sentencia de 30 de junio de 1869 (116), considerando primero,
para decir que «no es posible confundirlo con el llamado de
Vicedo o Eviceo que se supone vigente en la villa de Laredo...».

Después del Cddigo civil, pronuncié otra el 8 de febrero
de 1892 (117), que debe ser considerada clave para el entendi-
miento del mismo. Copio de ella sus tres considerandos:

«que la observancia mandada guardar por la ley 12, titulo 4.,
libro 10 de la Novisima Recopilacién del Fuero del Baylic en la

(115) “El Fuero del Baylio”, en Revista de los Tribunales y de Le-
gislacidn Universal, Madrid, t. LXIII, 1929, pigs. 747 y sigs,

_(1 16} Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, t. XX, pdgs. 196
v sigs,
. (117} Coleccidn Legislativa de Esparia, Segunda Serie, Parte tercera, Ju-
risprudencia civil, vol. I de 18%6, pdgs. 143 y sigs.
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villa de Alburquerque, ciudad de Jerez de l.os Cab‘allems y defné.s
pueblos que era costumbre, no consist.fé, segin los tfrmmc;:
de la citada ley, en la comunidad de los blen?s desde el mstafé
del matrimonio, sino en comunicarlos y sujetarlos a. particién
como gananciales, o sea al tiempo de disolvers:e la' soc1edac'l, que
es el momento en que, con arreglo a la legislacién comut.x, se
determina este cardcter en los que excedan de las pecu:mres:
aportaciones de los cényuges, y, por tanto, q|:1e duran‘te e m:te
trimonio pueden los sometidos a dicho Fuero disponer libremen
de los bienes de su particular patrimonio.»

«que esta inteligencia de la observancia citadaf es, ade:jnis;
conforme al principio de que el libre uso fle la propiedad nc; el
entenderse limitado, sino por las disposicmr.xes expresa:s de as' Z
yes o por los pactos particulares y a la mterpretac1631 estric .
de los fueros y costumbres contrarios al derecho comuxn.»

«que no favorece al recurrente la prescripc-ién regl?,mentana
del artfculo 130 para la ejecucién de la Le}.( Hlpotecanaf, qufeb se
limita a ordenar, como correspondia a sus fines, que se mscr: an
como propios de ambos cényuges los biene? que, con arreglo a
fueros o costumbres, pertenezcan a comunidad conyugall, y nac;
determina qué bienes son los que tienen tal concepto, lo cu
es propio de la ley civil sustantiva.»

Hay otra sentencia en la que tambi¢n se menciona el Fuero,
la de 28 de enero de 1896 (118).

Respecto de ésta, escribi6 Martinez Pereda en (?l trabajo ci-
tado en la nota diecisiete: «Me asalta la duda de 51.el Supremo
aprovechaba con ello la primera ocasién (ni antes ni después.se
le volvi6 a presentar) para desvirtuar la desafortunada doctrina
de la sentencia de 8 de febrero de 1892.»

Manuel Ramirez se expresa en términos andlogos: «Pero e‘s
que esta inicial comunicacién mo sélo estd latente en el capi-
tulo I, libro II, titulo II del Cédigo civil portug,:.lés, que, a 1'(')
largo de su articulado, desarrolla la antigua Ley de a metade”,

(118) Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, t. 79, primera
parte, pigs. 143 y sigs.
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sino que, acaso sin quererlo, estd también manifestada en otra
sentencia del Tribunal Supremo espafiol de fecha 28 de enero
de 1896» (pag. 1014 del trabajo anotado en la veinte).

Y lo mismo Madrid del Cacho: «Como si quisiera nuestro
mas alto Tribunal aprovechar la oportunidad que se le presentaba
para borrar el precedente de febrero de 1892, viene a declarar
que "el matrimonio en Portugal, siguiendo lo establecido en el
Fuero del Baylfo, produce la comunicacién ipso facto entre los
cényuges de todos sus bienes presentes y futuros”. Con lo cual,
aun a riesgo de vulnerar la Historia, estableciendo una paternidad
del Fuero del Baylio sobre la ley portuguesa, que no existe, se
enmienda la doctrina anterior y se sefiala la sana direccién juris-

prudencial» (pag. 118 del libro que se menciona en la nota vein-
titrés).

No existi6 la pretendida rectificacién. Los conceptos recogidos
en la sentencia son éstos:

«... ¥y deduciendo de estos hechos como fundamentos de dere-
cho que en los puntos donde se halla en observancia el Fuero
llamado de Baylio, como acontece en Portugal y en algunos pue-
blos de Espafia, se reputan gananciales todos los bienes que los
casados aportan al matrimonio y todos los que en adelante ad-
quieran por cualquier titulo oneroso o lucrativos ... «que el Cé-
digo civil portugués, en el art. 1108, signiendo lo establecido en
el Fuero del Baylio o de Alburquerque, declara que el matrimonio
en aquel pais, conforme a las costumbres del reino, produce la
comunicacién entre los cényuges de todos sus bienes presentes
y futuros no exceptuados por la ley, siendo necesario para que
no exista esa comunicacién, segtin el articulo 1125 del mismo

Cédigo, que los esposos manifiesten al casarse que desean la se-
paracién de bienes...»

Pero lo copiado se expresa en el primero de sus Resultan-
dos, en el que el Tribunal Supremo no hablaba por si mismo,
sino que referia lo que habia sostenido el actor en su demanda
inicial del litigio.

La Direccion General de los Registros y del Notariado, en Re-

8
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solucién de 19 de agosto de 1914 —cuya publicacién quedé anota-

da en la ciento doce—, coincide con la doctrina del Tribunal

Supremo (segunda de las sentencias mencionadas), diciendo en

los considerandos 1°y 3.

«que segun lo declarado por €l Tribunal Supremo en la ex-
presada sentencia, la observancia del Fuero del Baylic en los

pueblos en que es costumbre, no consiste en la comunidad de los
bienes desde el instante del matrimonio, sino en comunicarlos ¥
sujetarlos todos a particién como gananciales al disolverse la so-
ciedad conyugal en los que excedan de las particulares aporta-
ciones de los conyuges, por lo que los sometidos a dicho Fuero
pueden disponer libremente durante el matrimonio de los bienes
de su particular patrimonio.»

irse dicha doctrina, ocurriria que en los pue-
Fuero no seria factible en muchos casos
nes de los reos de delitos las respon-
as leyes establecen, como sucederia
por el matrimonio salfan los bienes
aban, desde luego, a ser de

«que de no admit
blos donde rige el citado
hacer efectivas en los bie
sabilidades pecuniarias que 1
de admitirse la teoria de que
del patrimonio de sus duefios y pas
1a comunidad conyugal.»

De la Resolucién fecha 10 de noviembre de 1926 (también anota-
e libro) paso a copiar los con-

da en la ciento doce del present
siderandos 2. al 5. inclusive:

«que todas las cuestiones que puedan surgir para la deter-
minacién de las personas a quienes alcanza la aplicacién de los
efectos del Fuero del Baylio han de reso
lo ordenado por los articulos g9e°, 10 y 11 del Cédigo civil, los
cuales son de aplicacién a las personas, actos Yy bienes de los
espaficles en provincias o territorios de diferente legislacién civil,

segin el articulo 14 del mismo Cédigo.»
rido Fuero es una institucién foral vigente en

de acuerdo con lo dispuesto en el
{dico consuetudinario

«que el refe
ciertas localidades del Reino,
articulo 12, pues se trata de un régimen jur
conyugal que no ha sufrido alteracién por la publicacién del re-

petido Cdédigo.»

lverse en armonia con

INVESTIGACION SOBRE EL FUERO DEL BAYLIO 115

_ =que si el asunto a que se refiere
difiot este recurso no
o lugaiddzln?:a;:i cuando se trata de dos aforados que :;mz:at:
ot donde ) gt? el Fuero .0 que, aun siendo ambos aforados
o 1o matm ;:i;)den a;ocahdad donde no rija, asf como en ei
Goneche oor el (Siemo orado y su consorte estar sometida al
e ol Foorn), o pre que el acto se realice en lugar donde
e origen, qué ;;S ?ae:eltolc‘l;se r;::ltasFsituaalciones debe regir la ley
: 0 ruero, con ar iteri
zgi ai;aotu::na(;ode(li Cédigo civ.il, sin embargo esr:igslrinii 22:1:2
el derecho comﬁ;a y0 e}; lljzaltl.lrl:g:n'pmenece e o oaonde rige
o 10 se contrac en luga
o OIg;iem ?(:nz:e::, ;ior‘t:lo ocurre en el caso presente, pogl':ued(::f:;
e o T e viden entre los tratadistas, apreciando unos
x cm:“:ﬁci‘mpcl la ¢.a es la del marido, por seguir la mujer casada
o Condici del mismo, con arreglo al parrafo 3.° del articulo 15
go civil, mientras otros estiman que debe someterse el

régimen econdmic
o conyugal al derecho i
) comiin
monia con el aforismo locus regit actum.» , en perfecta ar-

a«gue 4 $ s .
del gere:]:ta fl‘{itllm? opinién parece la mas ajustada al espiritu
el po deros: I(‘:leda;geme porque, sobre la razén expuesta inst
» e
el lugar en que no e-mo ;lquue al verificarse el matrimonio en
rige el Fuero se evidenci

esun ia el que la vo
presunta de los contrayentes ha sido someter el o?den econz:::ad
ico

matrimonial a los
.. preceptos del dere .
cripciones del Fuero.s cho comiin y no a las pres-

Tambi j

mente m:::a;:p;z :le Ia- Resolucién de 11 de agosto de 1939 (igual-
«...In institucién juridica o lugar que las anteriores) lo siguiente:
segun la jurisprudjenc-]cal conmld? por Fuero de Baylio produce
tentes e el mOmentola;igaz :o;?;::;;:;:il; c:e todos los bienes exis:
sién Lo el matrimoni ivi
o i e s
to, inscriti; la finc ! acto juridico particional, y en tal supues-
titulos que se refi a gravada a favor de la hipotecante por los
la misma hasta ;e;en' O.Stt?mé por esta causa su derecho sobre
tonces el naci € allecimiento del marido, determindndose en-

actmiente de la comunidad foral, que, a su vez, ha de
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extinguirse cuando se fijen los derechos de los interesados en la
misma y se hagan las correspondientes adjudicaciones en pago.»

Y transcribo, por ultimo, el quinto considerando de la Resoc-
lucién de 9 de enero de 1946: sPorgue aun en hipétesis desesti-
matoria de la exclusién hecha en el testamento discutido por el
causante, respecto de la mujer del llamado en primer lugar y de
su familia, que en una poblacidon donde se supone la vigencia
del Fuero del Baylio tiene importancia la calificacién del Regis-
trador, ha de cubrir todas las consecuencias de esta cesién de

derecho hereditario sobre las fincas concretas.»
(Son mios los subrayados en la transcripcién de las Resolu-

ciones.)

a) Criticas formuladas por la doctrina de los autores

Abstraccién hecha de la segunda Resolucién citada —que re-
suelve otro problema distinto (y mds adelante veremos cémo lo
hace con poco acierto}—, estd claro que la llamada jurisprudencia
hipotecaria ha seguido fielmente, hasta ahora, al Tribunal Supre-
mo, que en la sentencia clave de 1892 proclamé la que podemos
considerar como una interpretacion restrictiva del Fuero.

Es una realidad indudable el gran nimero de criticas desfa-
vorables que ha merecido de los autores patrios:

Daniel Berjano Escobar (119) afirma gue el Fuero, tal como
hoy se entiende por los Tribunales, resulta una institucién hi-
brida y casi fésil, convirtiendo el régimen conyugal en derecho
funebre o sucesorio, cuya vigencia y eficacia no comienza hasta
que el consorcio se concluye por muerte de uno de los cén-

yuges.

José Fernandez, en el trabajo citado en la nota doce, escribe:
«No es acertada la interpretacién. Al hablar la ley de matrimonio,
de casados y de que los bienes se comunican, revela que principia
el Fuero a producir sus efectos desde la celebracién del matri-

(119) Nota de la Redaccién de la Revista de Extremadura, a conti-
nuacién del trabajo citado en la diez del presente libro.

»
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monio; segin se entiende en la préctica y opinan la mayoria de
los autores que se ocupan de esta materia,»

Fedencct Barrachina —pdg. 241 de la obra ¥ tomo citados en
la no'ta quince— hace referencia al testimonio de Abogados del
Coleg.:o de Badajoz, segiin los cuales, la interpretacién dada por
el Tribunal Supremo es contraria al uso o Prictica, y afiade ql:m

si se pf‘ueba la existencia de esos usos ¥ costumbres, el dicho
Alto Tribunal no ests en lo cierto.

Martinez Pereda, en el trabajo anotado en la diecisicte, hizo
de la repetida sentencia una critica muy dura, pues llega a,decir
que las afirmaciones vertidas en el primero de los considerandos
«son: A) Histéricamente falsas; B) Doctrinalmente inadmisibles:
C) Pricticamente inicuass. '

-También José Maria Manresa y Navarro (120) opina que «El
Trlb}mal Supremo, en su sentencia de 8 de febrero de 1892, Io
admite, aunque sostiene el criterio, poco compatible con el mis:mo
fuerf) del Baylfo, de que éste consiste en comunicar y sujetar a
pfu'ncién como gananciales todos los bienes de los conyuges "al
disolverse el matrimonio”, pudiendo, durante el mismo, disponer
cada uno de los bienes de su patrimonios. » copone

nOtLos. anotadores de Kipp y Wolff —obra ¥ tomo citados en Ia
a c1‘ento cuatro, pig. 411— escriben: «El momento en que la
comunidad de bienes ha de entrar en vigor ha sido muy discutid
e'n‘ la doctrina con relacién a algunos derechos foraless Rl fx?
riéndose después al Fuero del Baylio, extractan las declax'-;cioe -
contenidas en la sentencia dictada por el Tribunal Supremo e 1181;;
y en la Resolucién de 1914 antes citada, afiadiendo: «m:s
€reemos que esta interpretacion esté de acuerdo con .los ant o
df:ntes de la practica extremefia, ni con el texto de la le r:‘-'e'
pilada (que habla de que los bienes se comunican), ni {nuc;o-
menos con la naturaleza de la comunidad de bienes,, que es u::

régimen establecido por ¥ para el matrimonio, y por ende para
que se observe durante el mismos.

(120) Comentarios al Cddigo civil esparniol, Madrid, t. 1, afo 1943

gina 193, nota. , ph-
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 Ei profesor Castén Tobefias escribe al efecto: «Esta interpre- | del marido de enaj i
tacién que ha prevalecido no es quiza la mas aceptable, desde el | adernds, poco cz]:;]enar con a narurslez e 1a comménn
punto de vista histérico y racional. El sentido de la legislacién versal de bi ey o e, S mided ek
lenes y muy ocasionada en la practica a abusos ¥y per-

portuguesa y el de la préctica extremeifia anterior a la sentencia . juicios graw / i
del Supremo de 8 de febrero de 1892 eran contrarios a esa fa- graves» (libro citado en Ia nota ciento seis).
cultad del marido de enajenar sin consentimiento de la mujer, (Por las anteriores tr inci
. anscripcio:
que es, ademds, poco conforme con la naturaleza de la comunidad hay pédrrafos que se copian stl:cesl_les puede comprobarse cémo
tores.) ivamente de uno a otros au-

universal de bienes y muy ocasionado en la prictica a abusos y

perjuicios gravess (pags. 444 y sig. de la obra y tomo citados en Madrid d
el Cacho —pdg. 116 del libro anotado en la veinti-

la nota diecinueve). @
. . trés——, refiriéndose y glosando a Martinez Pereda .

rancisco Bonet —obra y tomo que S€ anotan en la sesenta ultimo de sus argumentos eno tiene g escribe que el

y cinco— opina en andlogo sentido: «Esta interpretacién —como ‘ la Ley de 24 de abril de 1958, que inclu ya acmah‘!ad qespués de
observa Castan— no estd de acuerdo con los antecedentes de la . inmuebles y establecimientos mert:amtsi(}el:""":ia la disposicién sobre
prictica extremefia, ni con el texto de la ley recopilada (que _ exige la intervencién de la mujer ems ‘e_carécter .ganancial
habla de que los bienes se comunican), ni mucho menos con Ia ciente para evidenciar el descono’CirP;]i ts vene dens}dad sufi-
naturaleza de la comunidad de bienes, que es un régimen esta- ! propiedad en mano comtin que la sentzrrllc(i)a d:uelac téc:lca de la
ombatimos re-

blecide por y para el matrimonio, y, por ende, para que 5€ ob- bosa a raudaless.

serve durante el mismo. Ni siquiera en Derecho comin, y con
respecto a la comunidad legal de gananciales, puede ponerse en
duda que la sociedad empieza el dia de la celebracién del ma-

trimonio» (art. 1393).

Y =1 N
opinjéel:J la 119 afiade: «En la actualidad, por encima de cualquier
opini . por. muy respetable que sea, la Ley de 30 de julio de 1959
amculcon;gﬂa;;én del Derecho civil de Vizcaya ¥ Alava, en s
, os 43, 44, 45, 47 fi , al
«El sentido de la legislacién portuguesa y el de la practica { vizcaina —que es la mjsyngdsin;h o el Byl s ue mo
extremefia anterior a la sentencia de 8 de febrero de 1892 eran pura, sino condicionada— se i;ic'auem 181 stmimome wiomo, o
— 1a con el matrimonio mismo, si

contrarios a que durante el consorcio el marido pudiese enajenar bien queda sujeta a la condicién i
sin consentimiento de la mujer, que es muy ocasionada en la se disuelva sin dejar descendiem?:ﬂglttona de que el matrimonio
. a a1 . Sto, natuyr,
practica a abusos y perjuicios graves.» namente para el Fuero del Baylio instituciénalm:lnte, vale ple-
’ analoga y en la

cual i i
la comunidad universal es mis enérgica porque no estd con-

Refiriéndose al mismo criterio del Alto Tribunal, escribe Sal- dici
. icionada a ningiin evento posterior.

vador Minguijén Adrisn: <Esta segunda opinién podria, a nuestro

juicio, hacer ilusoria la participacién de la mujer en los bienes <A partir de ahora, creem
\ del marido, si éste dispusiera de ellos sin su consentimiento» (121). de la comarca del Fl.;em de]OSB quE los Jueces y los Registradores
. . aylio, deben atemper :
Francisco Fortuny opina que «el sentido de la legislacién por- ! controvertible realidad de que la comunicacién ul:aivzzzl ad;ab::

nes prescri igi
P rita por el Fuero se origina en el momento mismo de

tuguesa y el de la prictica extremefia anterior a la sentencia del . |
' celebrarse el matrimonio.»

Supremo de 8 de febrero de 1892 eran contrarios a esa facultad _
Me iti o
he permitido transcribir con letra bastardilla la expresién

“ (] : i . ‘ liteml d ]
(121) “Fuero del Baylio", en Nueva Enciclopedia Juridica, t. X, Bar- | e una idea de la que me .
; : . atrevo a discre
i m ar,
celona, 1960. 1 sentir, no puede ser vélidamente pedida la aﬁlicacl:)ig;quane’aled-n
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gica entre instituciones forales que son diferentes, aunque pre-
senten algunas facetas comparables.

Sin embargo, es de justicia hacer patente en este lugar que
todo el contenido del tltimo libro a que me he referido es tan
interesante y tanto ha estudiado su autor este Fuero, que inserta
en las paginas 135 y siguientes —como capitulo VIII de la segunda
parte (Problemitica del Fuero del Baylio)— «Un proyecto de
normacién legal del Fuero del Baylio», compuesto de dos titulos:
El primero, rotulado «Ambito de aplicacién del Fuero del Bay-
lios, articulos 1 a 3, y el segundo que trata «Del régimen de bie-
nes en el matrimonio y de la comunidad foral», con los articu-
los 4 a 10 inclusive.

«Hay que complementar —habia sostenido en la pag. 99— las
Ordenes de 24 de junio y 23 de julio de 1947 y 10 de febrero
de 1948, que dispusieron la constitucién de comisiones de juristas
de Aragén, Cataluiia, Navarra, Baleares, Galicia, Alava y Vizcaya,
disponiendo la formacién de otra comisién para el Baylio, porque
no hay razén que autorice esta irritante desigualdad, cuando este
fuero rige en una extension doble al de Vizcaya y para una po-
blacién sensiblemente igual a la sujeta a este fuero, y varias
veces mayor a la que estd sujeta al Fuero de Ayala.»

La transcripcion de estas lineas no significa mi asentimiento.

Por tltimo, Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida, en la pagi-
na 244 del libro citado en la nota ciento siete, escriben: «Sin
razén alguna de peso, la S. 8 febrero 1892 interpreta el Fuero
en el sentido de que, hasta la disolucién del matrimonio, no se

sujetan a particién los bienes, de donde concluye que constante )

matrimonio funcionan tales bienes bajo el régimen de la comu-
nidad de gananciales del C. c.» A continuacion, se muestran con-
formes con la censura que de tal doctrina hicieron Borrallo, Cas-
tin y Bonet.

b) Mi propia opiniin

Estimo indudable que hasta hoy no se ha producido una doc-
trina jurisprudencial o legal propiamente dicha, que haya deter-
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minado el verdadero contenido y alcance de esta norma especial
de derecho econdémico-matrimonial.

Algo apuntaba en tal sentido Martinez Pereda en su repetido
trabajo. Mas conviene puntualizar sobre este punto, apoyindome
en autoridades reconocidas.

Federico de Castro —obra y tomo citados en la nota cuarenta
y cuatro, pidg. 563— enumera cuatro reglas como necesarias para
perfilar el concepto estricto de doctrina jurisprudencial a efectos
de casacién. De ellas, creo son méis relevantes las dos primeras:

aHa de estar contenida en sentencias del Tribunal Supremo
y de Sala que resuelva sobre Derecho sustantivo.»

«Una sola sentencia no constituye jurisprudencia; es preciso
que se den repetidos, reiterados, constantes e idénticos fallos o,
al menos, mis de una sentencia.» Y en nota al pie de pagina cita
la de 11 de diciembre de 1953, segin la cual, una sola sentencia
ano tiene méas valor que el de un antecedente que, por la auto-
ridad del Tribunal que la pronuncia, debe ser tenido en cuenta
al resolver cuestiones semejantes o andlogas».

Enrique Lalaguna (122), al examinar «La Jurisprudencia del
Tribunal Supremo como "Doctrina legal” a efectos del recurso
de casaci6én», concreta y enumera varias proposiciones; de éstas,
la segunda: «La doctrina legal ha de estar contenida, a los fines
del articulo 1692, nim. 1, de la Ley Procesal, en decisiones reite-
radas e idénticas, por lo que una sola sentencia no forma doctrina
legal 1til a los efectos de la casacién.» En las correspondientes
notas, cita varias sentencias terminantes (1.° febrero y 20 noviem-
bre 1958, 28 noviembre 1960 y 19 diciembre 1962, entre otras).

Asi, la solitaria sentencia de 8 de febrero de 1892 sélo vale
como un antecedente, que debe ser tenido muy en cuenta. Quiere
esto decir que las autorizadas opiniones adversas antes recogidas
y la mfa —modestisima--- no combaten, en este punto, la doctrina

jurisprudencial (inexistente todavia), sino un antecedente respe-
table.

(122) Jurisprudencia y Fuentes del Derecho, Pamplona, 1969, pig. 58.
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Para estimarlo equivocado, he tomado en consideracién los

siguientes elementos de juicio:

1° La expresion literal empleada en la Pragmatica de 1778 ¥
en la Ley 12 de la Novisima Recopilacién: «Todos los bicnes que
los casados llevan al matrimonio o adquieren por cualquier ra-

zén, se comunican y sujetan a particién como gananciales.»

Son dos efectos, expresados sucesivamente, unidos por la co-
pulativa «y».

Uno —el primero— es que los bienes «se comunican», ¥ el se-

gundo que «sé sujetan a particién como ganancialess. No sola-

mente es importante la expresion en el texto de los dos efectos,

sino su situacién sucesiva y el orden en que lo estan.

cionado en la nota ochenta y uno
dice que Comunicacién es «Accién y efecto de comunicar o ¢o-
municarses, y Comunicar €s «Hacer a otro participe de lo que
uno tiener. (El resalte en bastardilla es mio.)

E] Diccionario que dejé men

Si el momento en que ha de operarse la comunicacién se sitGa
en el de disolucién del matrimonio —o sea, en el de hacer la par-
ticion de los bienes, como entendieron de consuno el Tribunal
Supremo y la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado—, el primitivo duefio 0 el adquirente de los bienes durante
el matrimonio no harfa participe de los mismos al otro coényuge,
sino (sobre todo, en el supuesto de disolucién por fallecimiento)
con lo que el Fuero quedaria desvirtuade al no
influir en la disposicién de los bienes comunitarios durante el
matrimonio; ciertamente, no sé habrian comunicado de uno a otro*
consorte los bienes de la comunidad econ6émico-matrimonial.

a sus herederos;

Antes de tener €n cuenta tal evento de la disolucién de la
unicacién absoluta

sociedad conyugal, es obligado pensar en la com
de todos los bicnes desde la fecha misma de celebracién del ma-

trimonio {recuérdese que en el territorio espafiol aforado jamés'
hablése del requisito de la cépula o consumacién); con las con-
secuencias que habran de ser expuestas mds adelante.

2° La opinién comun y la practica constante entre los afora-
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dos, expresada en el inf
' ; orme del Alcalde Mayor de Al
;Zl:asio al principio del presente Capftulo yinuy imp:rutl:.ll:::erque'
manifi i F -
O porels:: :Io;ntac;i advers;:o de la persistencia del Ful:::;
0s vy Registradores de la propi :
Lu;l:)tes en aquellos territorios; singularmente, la dv‘.ap]Elzi-"flz;fla f:llealc-
sura — '
apmad: " fe(;:hl,ada en 1888 y que ha quedado transcrita en ei;
e el t)re e Presente Capitulo—, con la transcendencia de
que o 1 .sl jurista er.a a la sazén Subdirector General de los
tmgt; d.S‘ts, das1 g: los historiadores de la comarca, y la de los
istas de recho mds eximios infones
coptados. o pégime proeaens , cuyas opiniones han quedado

Am i

s ;};orB abundamiento y sobre la base establecida de que el

o el Baylio y la Carta de a metade se lirnitaron cad‘:
su parte, a autorizar la continuaci ’ Cae

- uacién de la ob i

po abservanci
terii tl:::ma costumbre, que se hallaba arraigada en determi;a::

et o —corf mucha anterioridad a la época en que éste

accionado bajo soberanos independientes—, considero im ql‘lteadx:5
] por =

te transcribir la anti .
gua referencia que hiz .
sa (123) al Derecho del Reino Lusitanc:,. o Francisco A. Sou-

«Po .
o que refln]l)ai:f}ho del Reino I_:usitano, en el mismo instante en
bienes, tanto ant ?ontrae mtqmonio con una mujer, todos los
tras d;.lre el ma:3 ores al matrimonio como los adquiridos mien-
de otro modo fa :unom-o, son comunes entre ellos, a no ser que
tes, porque esto tmdv‘.asl’:lpulado entre ellos o las partes contrayen-
s hagan comun odavia se observard. Y para que dichos bienes
que dicho mat ﬁ;s t?ntre ellos a partes iguales la ley requiere
lglesia o con 1 1;)1110 se haga por palabra de presente ante la
cépula carnal oa o:e;ma de un prelado, y que ademds se siga
bien en casa se l:_r do menos que prucben cohabitar juntamente
o que se haga 50: a,,biflen en casa del padre de uno de ellos:
contrato matrimoniaf ey f.ama, que entre ellos hubiera un
Derecho sea suficient por un tiempo determinado, que segin el
ta pars, Caput VIeljt\:t para la demostracién del mismo...» (Quar-
’ ' fculus 5, nim. 27).

(123) ha'lle lepetltlom.s ad L' toeu:"'l:lae! tf‘ de Ies“hs iur. et ad actionum
nstit. de actlonlbus, comentario ad Tit. DISESt. de pactls Alltl.lelplﬂe 1618.
+

—
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¢{Cémo podria ser considerado este Fuero, cor_lcrecién de un
sistema de comunidad absoluta y universal de bienes entre los
cényuges, si resulta mutilado y recortado hasta el. extremo que
expresaron de consuno la sentencia y las resoluciones contem-
pladas?

Puede ser objeto de censura desfavorable la norma espe:cia.l
de que se trata, hasta el extremo de propugnar- s_u derogacu&xf.
Tal hacia en su folleto Juan Boza; Buylla escribi6 que «dfabla
estimarse su abolicién hasta por los mismos pueb!o‘s er.l él mt.e-
resados, para contribuir con esta medida a la u.mflcaaén legis-
lativa nacional= (trabajo citado en la nota once), € incluso Borrallo
dice que no vacilaria en inmolar esta insti-tucién de sus antepa-
sados, para no entorpecer la noble aspiracién de cual.lto-s se de-
dican y consagran a procurar, €n el derecl.lo constituido, quev
desaparezcan las diferencias de regién a regién (pag. 246 de su
libro).

Pero estimo indudable que, mientras el Fuero est‘é considera.do
como vigente, debe mantenerse €n todo su contenido y propios
efectos.

(Es claro que la abundante impugnacién de c_lue se deja hech?
referencia y también la mia deben entenderse igualmente r.eferl-
das al criterio seguido por la Direccién General de los.; Registros
y del Notariado, en cuanto este Centro ha venido relt?rando la
misma doctrina restrictiva establecida por el Alto Tribunal de

Justicia.)

CAPITULO VIII

APLICACION PRACTICA DE LA NORMA FORAL

Supuesto que el Fuero del Baylio consagra un régimen de co-

munidad universal de bienes en la sociedad conyugal, no es ne-
cesario hacer consideraciones especiales acerca de la aplicabilidad
de la norma en que consiste, segin la diversa naturaleza de los
pertenecientes a los cényuges, bien adquiridos por cada uno de
ellos con anterioridad o bien después del casamiento: Se trata,
pues, de los bienes de todas clases y cualesquiera derechos de
orden patrimonial, sin atender a las fechas de adquisicién ni a
su procedencia; todos se comunican desde el momento de las
nupcias, y cuando llegue la disolucién deberdn ser partidos por
mitad (entre el supérstite y los herederos del fallecido, o entre
cényuges si es otra la causa de disolucién).

Porque es anterior a la Real Pragmitica de Carlos III (afio
de 1778), parece oportuno repetir en este lugar palabras refe-
rentes al Fuero insertas en el libro de Campomanes publicado
en 1747: «por el contrato del matrimonio se celebra una formal
comunicacién, o sociedad de todos los bieness.

Y también me permito elegir por acertada —entre cuanto es-
cribieron los que han tratado de esta especial norma civil— la
sintesis hecha por Fernandez Dfaz en el trabajo citado en la nota
doce del presente estudio: «Tal comunidad tiene unidad de objeto
{cada una de las cosas existentes en el caudal) —mejor es uni-
versalidad de objetos—, pluralidad de sujetos (los cényuges), y
proindivisién. En ella, por ser legal, no pueden los esposos pedir
la divisién mientras dure el vinculo matrimonial.» '
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A) Opiniones de los fueristas cldsicos

Acaso no resulte completamente ocioso tomar en considera-
cién las opiniones expuestas por los estudiosos que primeramente
se ocuparon de esta norma foral, en orden a su aplicacién practica.

JuaN Boza —en las pags. 33 y sigs. del folleto citado en la
nota ocho— consagra el capitulo VII a la «Eficacia juridica del
Fuero del Baylio en relacién a los conyuges y a los bienes sitos
en territorio no aforados. Y después de exponer algunas consi-
deraciones acerca de las trés clases de estatutos que los juris-
consultos reconocen y el derecho sanciona como base para la
aplicacién de las distintas legislaciones, asi como a las disposi-
ciones del Cédigo civil, concreta su opinién al contemplar dife-
rentes supuestos:

«Si casan dos individuos nacidos en pueblo de Fuero, en este
mismo o en otro en que también rija, claro es que como las
leyes relativas a los derechos y deberes de familia obligan a los
espafioles, aunque residan en pafs extranjero, segun el artfculo 9.°
del Cédigo civil; y esta doctrina es aplicable a las personas, actos
y bienes de los espafioles en territorios de diferente legislacion
civil, conforme al articulo 14 del mismo Cédigo, la Sociedad con-
yugal constituida se rige por las prescripciones de dicho Fuero,

puesto que asi también lo autoriza la jurisprudencia del Tribunal

Supremo de Justicia en sentencia de casacién civil de 27 de no-
viembre de 1868, al establecer que la ley personal de cada indi-
viduo es la del pafs a que pertenece, la cual le sigue adonde
quiera que se traslade, regulando sus derechos personales, su
capacidad de transmitir por testamento y abintestato y el régimen
de su matrimonio o familia.

»Si estos dos mismos individuos, nacidos en pueblos de Fuero,
casan en otro de los sujetos a la legislacién comtn, por la misma
doctrina expuesta en ¢l parrafo precedente, la sociedad legal cons-
tituida se regula por la disposiciéon especial del Fuero; porque
nacidos los consortes en un lugar foral, no pueden perder su
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legal y originaria naturaleza, ni, por consiguiente, la ley personal

que a ésta acompaiia, por la accidental circunstancia de haberse
casado en otro punto.

»Si en una localidad donde rige el Fuero casa un individuo
afoT-ado con otro nacido en territorio del derecho comun, a la
sociedad matrimonial formada es aplicable la disposicién de,l Fue-
ro, Puesto que si bien la distinta naturaleza de los cOnyuges neu-
traliza los efectos del estatuto personal, dado el concepto de con-
.trato' que el matrimonio reviste, el lugar de su celebracién le
imprime cardcter a los efectos de gozar del Fuero, segin la doc-

trina del estatuto formal y la méxima de derecho locus regit
actum.

. TY Gltimamente, si en punto donde no rige el Fuero casa un
m(‘iwiduo aforado con otro nacido en territorio del derecho co-
man, la sociedad legal constituida se rige por las disposiciones
del Cédigo civil, conforme a la doctrina antes expuesta en Iper-
fecta armonia con el aforismo de derecho locus regit a;tum su-
puesto que a ello tampoco obsta lo determinado en casos d;ados
por el artfculo 15 de aquel cuerpo de derecho.

.-lfero cuando los naturales de provincias o territorios forales
residieren por espacio de diez afios en provincias o territorios de
dert?cho comiin, a menos de que antes de terminar este plazo
los interesados manifiesten su voluntad en contrario; o residieren
dos afios, siempre que los interesados manifiesten ser ésta su
voluntad, se gana vecindad por los contrayentes y deja de apli-
carse a la sociedad conyugal contraida las prescripciones del Fue-
ro del Baylio, rigiéndose por el derecho civil comtin a tenor de
lo dispuesto por el articulo 15 del Cédigo.

nF:n la aplicacién del Fuero ha surgido también la duda de si
los bienes sitos en pueblos donde no se observa y que los casa-

~dos a ¢l llevan al matrimonio o adquieren durante el mismo por

cualquier causa, se comunican igualmente y sujetan a particién
como los gananciales.

»La p.:réctica constante, en perfecto acuerdo con la equidad y
suspendiendo en parte los efectos del estatuto real, tiene resuelto
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que a ellos también se extiende la eficacia juridica del Fuero del

Baylio.»

J. BUYLLA, en el trabajo citado en la nota once, s¢ pronuncia
en los términos siguientes: «Haciendo aplicacién de la doctrina
de los estatutos ¥ disposiciones del Codigo civil, se tienen resuel-
tas las cuestiones que pueden suscitarse para la determinacion
de las personas a quienes alcanzan los efectos del Fuero del

Baylio:

ale La sociedad conyugal constituida se rige por las prescrip-
ciones de dicho Fuero, autorizando también esto la jurisprudencia
del Tribunal Supremo.

»2° Cuando se casan dos individuos nacidos en pueblo de
Fuero, en otro sometido a la legislacién comin, se rigen por la
ley especial del Fuero.

»3° Cuando el matrimonio se verifica en una localidad donde
rige el Fuero, y uno de los cényuges €s aforado y otro nacido

en territorio comun, tiene aplicacion la maxima: locus regit actum.

»4° Cuando se verifica el matrimonio en lugar donde no rige
el Fuero, aunque uno de los dos individuos sea aforado, tiene

aplicaci6n la maxima ya indicada.

»Y 5° Cuando los naturales del territorio foral ganasen ve-
cindad en otro punto no aforado, se rigen por la ley comiin.»

. Jost FERNANDEZ, en el trabajo que dejé anotado en la doce,
también enumera varias disposiciones del Fuero —dice—, nacidas
de la préctica consuetudinaria y de modificaciones ocasionadas:

por las leyes:

«l° Los bienes aportados al matrimonio por ambos conyuges
se comunican durante su sociedad conyugal y a su tiempo se

someten a particién como si fuesen gananciales, o sea por mitad
4

entre el conyuge sobreviviente y los herederos del otro.

»2° La sola razén de contraer matrimonio en los pueblos re-
gidos por el Fuero obliga a seguir las disposiciones de éste, sea
cualquicra el punto donde los cényuges tengan su residencia y
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sus bi H

o e:::os dedfqrtum.l, a no ser que antes de contraer matrimonio
yan rgado escritura de renuncia al fuero, obligind

que resuelve el derecho comiin. ' e lo

»3° Los matrimonios contraidos por poder debera entender

se que estAn sometidos al Fu i
ero si ifi
donde éste se halla vigente. e ractican en los pucblos

»4° La enaj i6
o sjets ajnfz:]enacmn y gravamen de los bienes del matrimo-
ero no pueden llevarse a efecto sin la concurren

J » e 0

5.° j
con» l_ela‘l:..i;s ventaja; del fuero no aprovechan a los cényuges
10n a sus bienes, en perjuicio d i
. . , e tercero, si en el
: . , n el Re-
i r;) d(;ll;ai propiedad correspondiente no hacen constar, en for-
, la ¢ dad de comunes de referidos bienes.» '

TEGFIL i
o d?ec]'a?mo-’ en su importante libro que identifico en
is€is, dedicaba el capftulo XI a la exposicién de «Su

E .
Ram;pe;it:mzcz)r ;zauil:ar la t_:onclusic’m formulada por Matfas
oo aspiracons (,i en '—dlCe——, condensacién y sintesis de
o aspiracion e‘los fue::lstas: «La scla.razén de contraer ma-
dioposicionms z: g;:lses regidos l?or el Fuero obliga a seguir las
st e, sea cua}lqulera el punto donde los cényuges
ongan su . ia y. sus bienes de fortuna, a no ser que, antes
er matrimonio, hayan otorgado la competente escritura

de renuncia al Fuer i
0, obligad
comin.» gindose a lo que resuelve el Derecho

«Cont ini i
\ ra esta opfmén de los fueristas acérrimos, aunque tenga
asu avor la prictica tradicional —opina el sefior Borrallo— :
h , €S-
” is();:cl)rias. mas modernas de los tratadistas del Derecho in-
rnac privado y la misma doctrina de los estatutos que in-

vocan, traducida en prece i
ptos que 6di
todas las naciones» (pag. 168). : consignan fos Codigos de

«Es, pues, la ley del marido o, mejor dicho, Ia ley de la so-
9
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ciedad conyugal la que habrda de considerarse competente para
regir los bienes de los casados y para suplir la omisién de las
capitulaciones matrimoniales en todos los casos en que, pudiendo
contratar, no contrataron, prescindiendo de 1a ley del lugar donde
el matrimonio se haya celebrado, porque €n nada afecta a su SO
berania la aplicacién de una ley extrafia que s6lo tiene por objeto
determinar las relaciones econémicas y puramente privadas de la

familia» (pag. 177). -
Y como resumen de su muy detenido estudio, concreta las que
denomina férmulas précticas siguientes:

«1» Casdndose dos aforados en territorio donde rija el Fuero,
a ¢l se halla sometida la sociedad legal con relacién a sus bienes,
sean éstos de la clase que fueren y cualquiera el sitio en donde
radiquen. Esto mismo ocurrird si s6lo el conyuge varén fuere

aforado, ¥

»2% Casandose dos personas no aforadas o sometidas a la
ley comun, aunque sus bienes radiquen en territorio aforado y
o] matrimonio alli se celebre, no queda la sociedad conyugal re-
gida por el Fuero del Baylio. Esto también ocurrird, aunque la
mujer sea la aforada y los bienes de uno y otro cényuge radi-
quen en territorio aforado» {pags. 180 y sig.)-

MaRrTINEZ PEREDA —trabajo identificado en 1a nota diecisiete—
formula una afirmacién de principio: «Para que un matrimonio
esté sometido al Fuero, ¥ los bienes todos de sus cényuges caigan
dentro de la comunidad universal que establece, no interesa para
pada ni la situacién de tales bienes, ni su caracter o naturaleza
de muebles o inmuebles, ni el lugar donde se celebré el matri-
monio, sino el estatuto personal, o sea la vecindad foral de los
cényuges, que tal y como lo define el articulo 15 del Cédigo, han
de tener ganada éstos en cualquiera de los diecinueve pueblos
aforados. Mas la duda se produce en el caso de que no sean asi
aforados "los dos” y si solamente el marido. ¢Se puede dar valot
ahsorbente al estatuto personal de éste, segin a primera vista
parece desprenderse del articulo 15? Entendemos evidente la ne-
gativa...» <En tales casos la ley impone el régimen que presume
querido por la voluntad de ambos conyuges antes del matrimo-

E——
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nio, toda v i
ma,s or lo enz].que pudieron pactar otro distinto por si mis
i ismo que la ley no hace sino presumir esa VOll.l]lln o,
no pece 11:::=:|m=:r la -comum'dad del Fuero del Baylio a m:jl o
el matr;;mon?asz :‘m capitulaciones con marido aforado s‘Jer
io debe regirse por la i le los
o ot . comunidad relativa
gananchl :, rtzjomo presuncién la méas racional de la voluntage -
mbos cényuges antes de contraer matrimonio.s o

(Mis adelante habré de razonar mi radical discrepancia.)

B) Diversos su
puestos en : .
Vecindad civil relacién con el territorio aforado.

Dado que el Fuer
o del Baylio constitu
que en determinadas zon i et ser apticade oo
‘ as territoriales debe ser i
preferencia al Derecho civil comiin, tal realidad aft:::lad:;‘.ac‘in
» po a

coexistencia cronolégi
. gica de regimenes di
cién de los bienes matrimoniales diferentes para la regula-

Lasal
Pmblem:s-sa;pir ; 124) concreta en tales situaciones dos tipos de
B . : a a.se de. formacién o establecimiento del conve-
En Ia fa;eﬂn:iena:;;tn%omal, conflicto de leyes simple o inmévil
) ) cacion y eficacia, conflicto mévil : i
flicto intertemporal y conflicto internacional , complejo con-

En la actividad encaminada a Ia b

s usca de solucion

tﬁc::: u); (;;riaxlalﬁr::eza, estamos obligados a segui: slaI;ar:irle(::S-
e due se hallan ra:ircac:las en el Titulo Preliminar del Cédigo
e ote titulo era ser redactado de nuevo —en el mismo
e g e artie (;s que el actua)l contiene y dentro de un plazo
e 2 no est 197g:tz;:lc;—, segin dispuso la Ley de Bases de
i trabato soreae sé F 0 creo que tal situacién no dificultard
ses relacionadas c:)n gl:: :::Elapsm: a‘tmm‘:’s e ontienen modifive
cién de los articulos aplicables vige::zrezola“:::nt::ﬁga:ln odtie

(124) "La i
norma espafiola de conflicto sobre régimen Jegal de bienes del

matrimonio”, en Revista Espan.
e o spafiola de Derecho Internacional, vol. IV, afio 1951

i XS
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La disposicién general est4 contenida en el articulo 14 del ci-
tado Cuerpo legal: «Conforme a lo dispuesto en el articulo 12, lo
establecido en los articulos 9., 10 y 11, respecto a las personas,
los actos y los bienes de los espafioles en el extranjero, y de los
extranjeros en Espaiia, es aplicable a las personas, actos y bienes
de los espafioles en territorios o provincias de diferente legisla-
cién civil.s

Modesto Falcén (125) critica que para resolver los conflictos
entre la legislaciéon general espafiola y una regional deban apli-
carse, segin el articulo que se ha transcrito, las reglas estable-
cidas para la solucién de los que surjan entre aquélla y una le-
gislacién extranjera: El principio aplicable «a nuestro entender,
no puede ser otro més que el principio de la vecindad, puesto
que la vecindad es lo tnico que separa a unos de otros espa-
fioles, sometiéndolos a leyes civiles de distinto origens.

La base 7° de la ley anteriormente citada, en su apartado 3
dispone sobre este particular lo que sigue: «Respetando el sistema
vigente en materia de normas de conflicto, se aplicaran criterios
anslogos a los establecidos para el Ambito internacional, con las
salvedades que su especial naturaleza impone y sin perjuicio de
las especificaciones que algunas instituciones requieran.»

a) Casamiento entre dos personas aforadas

Lo mismo si se casan en territorio donde rija el Fuero como
si lo hicieren en el que se halla sometido al Derecho comiin, no
se ha dudado al opinar que su régimen econémico matrimonial
quedar4 regulado por aquella norma especial, cualquiera sea la
situacién de los bienes inmuebles y derechos reales que a los
contrayentes pertenecieran con anterioridad o adquiriesen durante
el matrimonio; claro es que salvo pacto previo en contrario («como
antes de contraerse no se haya capitulado casar al Fuero de
Leén», decia el Procurador Sindico de la Villa de Alburquerque
en su representacion elevada al Rey Carlos III).

(125) “Conflictos civiles de Derecho interregional”, en Revista de los
Tribunales, 1891, pdgs. 257 y sigs.
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. «La sujecién, tanto al derecho civil comin como a uno espe-
cial o foral, se determinard por la vecindad civil, especificanlz;f)
las normas reguladoras de la adquisicién, conservacién y pérdida
dte aquélla, en régimen de igualdad y sin introducir mds altera-
ciones en la actual normativa que las que aconseje una mayor

precisién técnica y sistematica» (a i
partado 2 de ] .
e Loy oo 1970 a misma base 7.

. I*;l critn?rio cuya expresion ha sido subrayada obliga a trans-
cribir aqui el nimero 3.° del parrafo primero y los posteriores
pérrafos del articulo 15 del Cédigo civil:

o ’ 3
: «3. -A los que, precediendo de provincias o territorios fora-
es, hubieren ganado vecindad en otros sujetos al Derecho comun.

.:-Para los efectos de este articulo se ganard vecindad: por la
resul‘encia de diez afios en provincias o territorios de Derecho
coml..u.1, a no ser que, antes de terminar este plazo, el interesado
l:t.l.amfle.ste su voluntad en contrario, o por la residencia de dos
afios, siempre que el interesado manifieste ser ésta su voluntad.
Una y otra manifestacién deber4an hacerse ante el Juez Municipal
para la correspondiente inscripcién en el Registro Civil. '

»En todo caso, la mujer seguird la condicién del marido, y los

hijos no emancipados la de su padre, y, a falta de éste, la de su
madre. ’

vLas dis?osiciones de este articulo son de reciproca aplicacion
a- las provincias y territorios espafioles de diferente legislacidn
civil.»

(Los subrayados son mios.)

Vlcente. Luis Simé6 Santonja (126) escribe que «Vecindad civil
es el tél:mmo arbitrario elegido por el legislador para denominar
la‘ condicién de la persona que, respecto a las relaciones juri-
d1ce!.s del estatuto personal, determina, respectivamente, la ipli-
c'aczn’m del régimen de las disposiciones especiales dei Cédigo
civil y la de cada uno de los regimenes foraless. :

(126) “Problemdtica conceptual en el Derecho interregional espaiiol”, en

Revista General de Legislaci 1 i
Rovista G e Legislacidn y Jurisprudencia, t. 208, afio 1960, pdgs. 73 y
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M4s adelante, refiere la reforma que se hizo del primitivo
texto del mismo articulo 15 —siendo Ministro de Justicia Don
José Canalejas— y aiiade: «Gracias a esta reforma se ha logrado
una regulacién mas completa y detallada del modo de perder y
adquirir la llamada vecindad civil y, sobre todo, se ha impuesto
una regulacién uniforme, terminando con las disposiciones pe-
culiares de los regimenes forales.»

En relacién con el mismo articulo sustantivo, ha escrito An-
gel Diaz Benito: «Con la ley en la mano no es posible negar que
el nfimero 3.2 del mismo articulo, en relacién con el parrafo final
del mismo, ha establecido la reciprocidad total, absoluta y com-
pleta. Y si por residencia los forales o aforados se someten y
se les ha de aplicar el derecho comin, a los nacidos en terri-
torios sujetos a él y en que ese derecho impera, cuando residen
diez afios en provincias o territorios aforados, hay que recono-
cerles derecho al fuero, y la pérdida de ese derecho de origen,
salvo su manifestacién contraria, antes de expirar el término

legale (127).

Federico de Castro se plantea el problema de la posible re-
cuperacién de la vecindad civil —en la pdgina 475 del tomo II,
volumen I, de la cbra citada en mi nota cuarenta y cuatro y en
su nota 2 de la misma—, resolviéndolo en los siguientes términos:
«A diferencia de lo que ocurre respecto a la nacionalidad, que
admite la recuperacién como medio especial y privilegiado de
adquirir la nacionalidad, el articulo 15 desconoce la recuperacién
de la vecindad.» «Los supuestos de adquisicién de vecindad es-
tablecidos por el articulo 15 no cabe ampliarlos; la eliminacién
de la recuperacién se explica por no existir el interés de facilitar
la vuelta a la Patria (todas las legislaciones determinadas por
la vecindad son igualmente nacionales) y, en cambio, por descon-
fiar de los cambios bruscos de vecindad.»

Al comienzo del presente subapartado, escribimos «cualquiera
sea la situacién de los bienes inmuebles y derechos reales que
a los contrayentes pertenecieran con anterioridad o adquiriesen

(127) *Un punto de Derecho interprovincial”, en Gaceta del Notariado
Espafiol, afio 1909, pdg. 185.
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d.urante el .matrimonio». En efecto, me atrevo a sostener que la
c1rcun.stanc1a de que algunos se hallen situados en territorio no
sometido a este Fuero no puede obstaculizar la produccién del
resultado positivo expuesto en tal lugar.

La fuente de que nacieron la duda y la discusién consiguiente
e§té en el parrafo primero del articulo 10 del Cdédigo civil: Los
bienes muebles estdn sujetos a la Ley de la nacién del propie-

tario; los bienes inmuebles, a las Leyes del pafs en que estin sitos
(lex rei sitae).

. Sobre la misma materia, el apartado 1 de la Base 5. de la
citada Ley de 1973 dice que «En la regulacién de la posesion, la
propiedad y los demé#s derechos sobre bienes muebles e mm'ue-
bles, ?si -como de las formas de su publicidad, se establecers
un criterio unitario basado en el principio de la aplicacién de
la ley del lugar donde se hallen...»

Mi tesis se asienta sobre el principio de «unidad de Estatuto»

Es cierto que el articulo 1325 —referente a otro supuesto—
en 51-1 final contiene una salvedad que expresa en los siguientes
términos: «todo sin perjuicio de lo establecido en este Cédigo
respecto de los bienes inmueblese.

J. M. Trias de Bes (128) opina que la frase transcrita del ar-
ticulo 1325 no podria oponerse al sistema fundamental espaiiol
sobre normas de conflicto, «<donde se proclama de un modo ter-
minante el principio de la personalidad de las leyes. Ademds, el
Tribunal Supremo, en sentencia de 28 de enero de 189s, ha’in-
terpretado el precepto en el sentido de que las relaciones entre
conyuges, aunque afecten a bienes inmuebles, han de regularse
por la ley nacional del marido...s.

Y mds adelante termina: «Aclarado el alcance de la limitacién
del articulo 1325 del Cédigo, puede concluirse, pues, que por lo
que respecta a la ley territorial, la excepcién afecta tinicamente
a lo que constituye estrictamente el régimen inmobiliario, a sa-
ber: las acciones que producen los derechos sobre los bienes,

(128) Derecho Internacional Privado, Barcelona, 1940, pags. 97 y sig.
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dominio, posesién, servidumbres legales, efectos y formas de la
inscripcion, naturaleza de los bienes, limitaciones, garantias y se-

guridades, etc.»

Mahillo Santos, en su trabajo citado en la nota veintiuna, al
condensar —dice— la doctrina de aplicacién de la ley en el es-
pacio y por lo que se refiere a los efectos econémicos del matri-
monio, establece como tercero el siguiente principio: «El régimen
de bienes ha de ser unitario y no fraccionado, pues asf se des-
prende de la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero

de 1896.»

Y Lasala Samper —trabajo que anoté en la ciento veinticua-
tro— también se produce en términos andlogos: La salvedad que
en su final expresa el 1325 se ha visto por algunos la admisién
del principio erealistas contrario a la idea de «unidad de estatutor.

La Jurisprudencia ha adaptado la interpretacién del aludido
tltimo inciso al principio de «unidad», lo que es de acuerdo con
los mAs autorizados tratadistas —Sénchez de Bustamante, Trias
de Bes, Lasala Llanas y Pérez y Alguer—; no hay més remedio
que interpretarlo en armonia con el sisterna de personalidad de
las leyes, adoptado como fundamental por nuestro Cédigo y por
su Ley de Bases, con cuyo sistema repugna esa interpretacién
territorialista, contraria a la «unidad» de estatuto.

b) Casamiento de vardn aforado con mujer sometida
al Derecho comiin

En mi opinién, es indudable que el régimen econdémico del
matrimonio debe ser regulado por el Fuero, lo mismo si la cere-
monia de creacién del vinculo tiene lugar en alguna de las zonas
en que rige la norma especial que si es celebrada en pueblo no
aforado, y cualquiera fuere la situacién de los bienes; también
salvo estipulacién en contrario.

Sin embargo, creo que es necesario considerar separadamente
cada uno de los dos supuestos indicados, en orden al lugar del
casamiento:

12 Cuando el vinculo es creado en lugar sometido al Fuero,
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la conclusidén positiva escrita mis arriba no ha sido impugnada
Y es claro que, como fundamentacién, le son aplicables las ra-
zones que paso a exponer en el siguiente ndmero.

2° Vinculo contraido en sitio donde el Fuero no rige.

Gonzalo Fernindez de Cérdoba, refiriéndose a este tema, es-
cribe: «Cuando las capitulaciones matrimoniales no se declaren
expresamente sometidas a una ley, se considerard que lo estin
a2 la del domicilio del marido, que es fija y conocida al tiempa
de su celebracién y que merece preferencia sobre la de la mujer,

por la representacién y autoridad que ostenta el marido en la
familia» (129).

Mahillo hace referencia a una consulta publicada en «El Con-
sultor de los Ayuntamientos y Juzgados Municipales» (130). La
he lefdo despacio y no entiendo por qué invoca el articulo IC; del
Cédigo —debe querer decir su parrafo segundo—, porque el pro-
blema de sucesién planteado no es auténomo, sino consecuencia
de Ia aplicacién del derecho de familia, que debe determinarse
seghin el articulo 9., en relacién con el 14 y sin olvidar el 15.

. José Maria Lasala Samper (131) coincide con el primeramente
citado: «Puede resumirse la regla espafiola del conflicto de leyes
en el sentido de que el régimen de bienes de los casados sin con-
trato se determina por ley personal nacional del marido en la
fecha de la celebracién del matrimonio, que es, en definitiva, la
norma de escuela italiana de efecto legal, consagrada por la C;on-

vencién de La Haya de 17 de julio de 1905, no ratificada por
Espafia.»

El texto de su articulo 2.° es como sigue: «A falta de contrato

- - !

?os efectos del matrimonio sobre los bienes de los cdényuges, tanto
inmuebles como muebles, se rigen por la Ley nacional del marido

(129) “El Derecho interregional”, en Revi
( ] . ta (eneral de Legislacic
Jurisprudencia, t. 106, afio 1905 14 E 107, i
ginae s 3 v 05, pdgs. 34, 142, 213 y 323, y t. 107, pd-
(30) ﬁ&ﬂo de. 1934, 24 febrero, pdg. 72, Sec. de Consultas.
(131} “El régimen econdmico legal del matrimonio en el Derecho in-

terregional”, en Rev. cifada en la nota cien inti
plginns 135 o oo iento veintinueve, t. 191, afio 1952,
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al momento de la celebracién del matrimonio. El cambio de na-
cionalidad de los cényuges o de uno de ellos no ejercerd influencia
sobre ‘el régimen de bienes.»

Castdn Tobefias: «No cabe duda de que la organizacion pa-
trimonial de la familia estd regida, como apuntan doctos trata-
distas, por la ley de la vecindad del marido en el momento de
casarse, segin se desprende analdgicamente del articulo 1325. Aun-
que después varfe su ley personal, este cambio no produce influjo
alguno, ya que podria perjudicar derechos adquiridos y prestarse
al fraude» (obra citada en la nota diecinueve, t. I, vol. I, 10.* edi-
cién, afio 1962, pag. 513).

Manuel Ramirez —trabajo citado en la nota veinte—, después
de examinar hasta cinco supuestos distintos referentes a la posi-

bilidad de sometimiento al Fuero, escribe lo siguiente: <La re-.

misién, aun en la simple, pero siempre provechosa base de la
analogfa, viene, a nuestro entender, a confirmar la tendencia del
Cédigo a someter en todo a la mujer casada al "status” o con-

dicién del marido en conflictos internacionales y forales que, en--

definitiva, son muy parejos a los primeros.»

Y Madrid del Cacho, en el libro mencionado en la nota vein-
titrés, se expresa en los siguientes términos: «Las normas que,
por remisién, regulan esta materia son los articulos 9, 10 y 11 del
Cédigo civil, que consagran la doctrina de los estatutos con cierta
preferencia, que senala Castin, en favor del personal, de confor-
midad con la Base 2*, que mand6 a los redactores del Cddigo
inspirarse, hasta donde fuera conveniente, en el principio de la
personalidad de los estatutos, conjugado con la doctrina de la
nacionalidad, de la escuela italianas (pag. 101).

4 4

«<Consecuente con estos principilos, la solucién del Cédigo es
clara, tanto para los matrimonios celebrados en el extranjero (ar-
ticulo 1325), como para los celebrados en Espafa (art. 14, en re-
lacién con el 9): estian sometidos a la ley nacional o foral del

marido en la fecha de su celebracién» (pag. 103).

+ Resolucidn dictada por la Direccion General el 10 de noviembre
de 1926, Critica.
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Dentro del apartado C) del Capitulo precedente, fueron copia-
dos los varios considerandos en que se fundamenta la citada, En
ella —de conformidad con la tesis que, en tiempos ya lejanos,
habfan sostenido Boza y Buylla— se termina expresando que
«existe el poderoso fundamento de que al verificarse el matri-
monio en el lugar en que no rige el Fuero se evidencia el que
la voluntad presunta de los contrayentes ha sido someter el or-
den econémico matrimonial a los preceptos del derecho comin
y no a las prescripciones del Fueros.

A continuacién, me limitaré a transcribir las criticas de los
autores, con las que me muestro conforme.

Manuel Batlle expone lo siguiente: «El error principal de Ia
resolucién de 1926 radica en el punto inicial de su razonamiento,
en estimar que en nuestro sistema legal no hay solucién para el
caso propuesto. Ciertamente, ésta no se encuentra en ninguno de
los articulos del titulo preliminar del Cédigo, pero es que tampoco
son éstos los tnicos articulos que hay que estimar aplicables a
todas las regiones; el artfculo 12 dice bien claro que el Cédigo
civil regird como supletorio en defecto del que lo sea en cada
una de las regiones forales, de aqui la consecuencia: es asi que
las legislaciones forales no contienen ninguna regla acerca de este
caso concreto, luego el articulo 1325 es de comiin aplicaciéns
(trabajo citado en la nota ciento nueve).

Considero que es interesante afadir el contenido literal del
articulo del Cédigo mencionado en la tiltima linea del texto: «Si
el casamiento se contrajere en pals extranjero entre espafiol y
extranjero o extranjero y espafiola, y nada declarasen o estipu-
lasen los contratantes relativamente a sus bienes, se entender4,
cuando sea espafiol el cényuge varén, que se casa bajo el régimen
de la sociedad de gananciales, y, cuando fuere espafiola la esposa,
que se casa bajo el régimen del derecho comin en el pafs del
varén; todo sin perjuicio de lo establecido respecto de los bienes
inmuebles.»

J. M. Trias de Bes —en las pags. 15 y siguiente de su libro
citado en la nota ciento veintiocho—, después de transcribir uni-
dos los considerandos 4.° y 5.° de la Resolucién, escribe lo si-
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guiente: «Esta doctrina es inadmisible: a) porque estd en abierta
contradiccién con el Cédigo civil y en particular con el precepto
del parrafo 3.° del articulo 15, segin el cual "en tal caso la mujer
seguird la condicién del marido”; b) es inexacto que exista dis-
crepancia de opiniones acerca de la ley que debe regir las rela-
ciones patrimoniales familiares, cuando la ley personal del marido
no coincide con la ley del lugar de celebracién del matrimonio,
y ¢) el alcance de la regla o aforismo, como se dice en la reso-
lucién, locus regit actum, es bien claro y preciso, a saber: se re-
fiere sélo a las formas o solemnidades externas, y no a la esencia
y a los efectos del acto o contrato.

2No acertamos a comprender c6mo ha podido dictarse en la
Direccién General de los Registros semejante resolucién; la ex-
plicacién acaso tenga que buscarse en la tendencia seguida por
el Tribunal Supremo y la Direccién General de los Registros en
negar la aplicacién de las leyes llamadas forales, sustituyéndola
con los preceptos del Codigo civil.»

Los anotadores de la obra y volumen que han sido citados en
la nota ciento cuatro escriben: <En el derecho interregional el
régimen de bienes del matrimonio se rige igualmente por la ley
personal, como claramente se infiere del repetido art. 9° en re-
lacién con el 14 del C. c.» ... «la Res. de 10 noviembre 1926 se
orienta, a propésito del Fuero del Baylio, en principios abierta-
mente contrarios a los indicados, proclamande que... (la extrac-
ta). Bien se advierte que esta doctrina es inadmisible, pues el
alcance de la regla locus regit actum esta tradicionalmente con-
cretado a las formas o solemnidades externas de los actos, y es
arbitrario suponer que el lugar de celebracién del matrimonio
induce voluntad de aceptar un régimen de bienes distinto al de
la ley personal del marido, que es, segin doctrina cientifica casi
unidnime en nuestros dias, la que debe determinar el régimen
legal del matrimonio en cuanto a los bienes» (pag. 497 y sig.).

José Maria Manresa —tomo y pagina citados en la nota ciento
veinte— razona por su parte: aLa resolucién de 10 de noviembre
de 1926 también declara expresamente que el Fuero del Baylio
es una institucién foral, vigente en ciertas localidades, de acuerdo
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con lo dispuesto en este articulo 12, ya que se trata de un ré-
gimen jurfdico consuvetudinario conyugal que no ha sufrido al-
teracién por la publicacién del Cédigo; no obstante, y en abierta
contradiccion con los principios que rigen el estatuto personal,
al que indudablemente debe someterse lo relativo al régimen ma-
trimonial de bienes, se afirmaba en esta altima resolucién que
cuando el marido es aforado y la mujer pertenece a regién donde
rige el derecho comuin, y el matrimonio se contrajo en lugar
donde no rige el Fuero, es mas ajustada al espiritu del derecho
la opinién de los que creen que debe someterse el régimen eco-
némico conyugal al derecho comiin, en armonia con el aforismo
locus regit actum.»

Quintus Mucius Scaévola (132) afiade: <Esta doctrina ha sido
criticada muy duramente por la doctrina civilistica patria con
toda razén, ya que estd en contradiccién con las normas funda-
mentales positivas que repulan la materia de colisidén, respecto a
las leyes sobre el matrimonio, como parte integrante del estado,
condicién y capacidad civil de las personas, que se regula por el
Estatuto personal y en modo alguno por el formal, como pretende
la resolucién aludida.»

José Maria de Lasala Samper {133) coincide con los anterio-
res: «Claro es que la extrafia posicién de este acuerdo de la
Direccién General no se volvi6, afortunadamente, a repetir y que
merecié las criticas de todos los autores, desde diversos puntos
de vista.»

Mahillo —trabajo citado en la veintiuna— razona como si-
gue: «Por todo ello resulta errénea la resolucién de la Direccién
General de Registros y Notariado de 16 de noviembre de 1926.
Inexplicablemente excluye la aplicacién del Fuero del Baylio a
un matrimonio entre varén sujeto al Fuero y mujer sujeta al
Derecho comun, contraido el mismo en territorio de derecho co-
min. Fundamenta dicho organismo su resolucién en el principio
locus regit actum y en la presuncién de que, al contraer el ma-
trimonio en territorio de derecho comiin, se ha querido someter

(132} Comentarios al Codigo civil, t. 1, 63 edic. (afio 1949), pdg. 379.

(133) El régimen matrimonial de bienes, Barcelona, 1954, pdg. 79.
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el mismo a dicho derecho. Para impugnar esta doctrina basta con
apoyarnos en la misma resolucién, que dice; "No presenta difi-
cultad alguna cuando se trata de dos aforados... o cuando, siendo
aforados, contraen matrimonio en localidad donde no rige.” En
este segundo supuesto parece que la Direccién no estima que el
salir a contraer matrimonio a una localidad no sujeta al Fuero
de Baylfo indique "voluntad presunta de someterse al derecho
comun”, y si se revela esa voluntad cuando el maride es aforado
y la mujer no. Claramente se observa principios distintos aplica-
bles a cada caso. Parece ser que la Direccién General hace de-
pender la aplicacién del Fuero de la vecindad de ambos contra-
yentes ¢ de la vecindad del marido juntamente con el lugar de
celebracién del matrimonio.»

Con todo respeto, expreso mi opinién de que resultan con-

fusos estos ultimos razonamientos impugnatorios.

Castidn Tobefias dice: «Por nuestra parte entendemos, frente
a esta doctrina —la cual! ha sido muy censurada—, que la regla
locus regit actum sélo ha de regir la forma del contrato matri-
monial, y que el lugar de celebracién del matrimonio no induce
voluntad de aceptar un régimen de bienes distinto al de la ley
personal de! marido, que es la que debe determinar el régimen
legal del matrimonio en cuanto a los bienes, tanto a virtud de
una doctrina cientifica, casi undnime en nuestros dias, como por
la doctrina legal que se desprende del principio gemeral del ar-
ticulo 9.° del Cédigo y de la regla especial, que es un desenvol-
vimiento de dicho principio, contenida en el articulo 1325, y que
parece susceptible, por ello, de aplicacién analégica al orden in-
terregional» (obra citada en la nota diecinueve, t. I, vol. I, 10.* edi-
cién, afio 1962, pag. 515).

En la misma linea impugnatoria, Madrid del! Cacho invoca la
conclusién definitiva segunda del Congreso Nacional de Derecho
civil de Zaragoza, que —dice— ha sido el fermento de todo el
movimiento de compilacién foral en marcha; segtin la cual, «el
régimen econémico del matrimonio quedard determinado, en de-
fecto de capitulacién, por la ley comian o foral del maride al
tiempo de contraerlo y no sufrird variacién por cambio de regio-
nalidad o de leyess.
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Y afiade, por su parte: «En la actualidad, pese a la resolucién
de la Direccién General de los Registros de 10 de noviembre
de 1926, se regirdn por el sistema econémico de comunidad uni-
versal establecido en el Fuero del Baylfo, independientemente del
lugar de su celebracién, los matrimonios en que los dos contra-
yentes o s6lo el marido sean aforadoss (libro citado en la nota
veintitrés, pdgs. 107 y sig.).

c) Casamiento de vardn sometido al Derecho comtin,
con mujer aforada

«En todo caso —dispone el pirrafo antedltimo del articulo 15
del Codigo civil—, ia mujer seguird la condicién del marido...»

Con este firmisimo apoyo legal (que, por virtud del aparta-
do 2 de la base 7 anteriormente citada, no habri de sufrir
alteraciones en el nuevo Titulo Preliminar articulado), me per-
mito sostener que en el supuesto previsto en este subapartado
el régimen econémico aplicable al matrimonio serd el regulado
en el Derecho comun. Esta conclusién tendré validez, salvo pacto
en contrario que examinaremos mas adelante; cualesquiera sean
el lugar donde el vinculo se contraiga y la situacién de los bienes
de los cényuges.

No tengo conocimiento de opinién alguna distinta sobre el
particular.

d) Casamiento en territorio aforado de dos personas
sometidas al Derecho comiin

En este lugar podemos considerar reproducidos el fundamen-
to y la conclusién expuestos en el precedente subapartado.

No dejo de temer en cuenta lo dispuesto en el parrafo pri-
mero del articulo 11 de aquel cuerpo legal («Las formas y so-
lemnidades de los contratos —incluso del que versa "’sobre bienes
con ocasi6n del matrimonio”, afiado—, testamentos y demmds ins-
trumentos publicos se rigen por las leyes del pais en que se
otorguen»); pero tampoco el escueto contenide del Fuero del
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Baylio, que en ningin modo establece formas y solemnidades
especiales para la celebracién del matrimonio.

Y por otra parte, Trias de Bes, en las pags. 29 y sig. de su
libro citado en la nota ciento veintiocho, al sintetizar el sistema
de normas de conflicto contenido en el Cédigo civil, escribe: «Se-
gin el artfculo 9: "las leyes relativas a los derechos y deberes
de familia o al estado, condicién o capacidad legal de las perso-
nas, obligan a los espafioles, aunque residan en el extranjero”.
Establece, comno puede notarse, una parte del contenido del esta-
tuto personal clésico, o sea el régimen de estado y capacidad de
las personas y el régimen familiar, adoptando como ley personal
la lex patriae.» En el presente supuesto, el Derecho civil comin
a que los cényuges estaban sometidos en el momento de crea-

cién del vinculo matrimonial.

e) Aplicabilidad del Fuero por pacto voluntario previo

Juan Mahillo Santos, bajo la ribrica «El Fuero del Baylio
aplicable a matrimonios no sujetos» —apartado VII de su trabajo
citado en la nota veintiuna—, escribe en términos absolutos:

«En virtud de la libertad de convencién que sefiala el ar-
ticulo 1315 del Cédigo civil, pueden voluntariamente los conyuges
sujetos al derecho comin someterse al Fuero del Baylio mediante
el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales con arreglo al

articulo 1321.

»Esta aplicacién convencional permaneceria inalterable a los
cambios de residencia, nacionalidad o ciudadania por la prohibi-
cién de modificar las capitulaciones matrimoniales una vez cele-

bradas las nupcias.»

Modestamente, apoyandome en el mismo Cuerpo legal comn,
me permito discrepar; porque el texto del articulo 1317 no podria
ser mas terminante: «Se tendrin también por nulas y no puestas
en los contratos mencionados en los dos articulos anteriores, las
cldusulas por las que los contratantes, de una manera general,
determinen que los bienes de los conyuges se someterdn a los

INVESTIGACION SOBRE EL FUERO DEL BAYL{O 145

fueros y costumbres de las .
\ regiones forales y no p .
ciones generales de este Codigo.» y a las disposi-

(El subrayado es mio.)

dunsdignm? 'I-‘rias d‘e Bes, «Este precepto es en realidad una re-

. t(:;l mfl(l;ertmente. Una redundancia porque después de ha

¢stablecido el legislador el principi : -

principio de la le rsonal

quedaba ya excluida la sumisié una oy de

. cl n de los cényuges a una ley de-

:entmnada. Callﬁcam- ‘os, ademds, de impertinente el precept)(r)' el

f::x oées u;la copia impremeditada de unos articulos del Céd'igo

ances y del Cédigo italiano

: . » Y en estos cuerpos legales se com-

grznclle semejante disposicién porque consagraron una unifomrll;

ad legislativa absoluta, y el legi —
, gislador, temeroso de

. : el k . que se re-

produjera la -varledad legislativa, establecié dicha prohibicién;

})exzo e1'1 Espafm} no se concibe, teniendo la coexistencia de las:

egislaciones civiles diversas, su consagracién en el mismo Cédigo

. » . ]

. S'ea lo que fuere, tal prohibicién legal no deja lugar a duda:
Si bien —como escribe el Profesor Bonet, en su Cédigo civil cs.
mentado— «lo que se prohibe es sélo la referencia pura y si ?-
a los fueros y costumbres forales, pudiendo llegar al mjysmltr)np N
sultado reproduciendo en las capitulaciones las disposicion :le-
que se trate, acto al que se reconoce plena valideza. =

E:stuno procedente afiadir que el articulo 1315 invocad
Mahillo .faculta a los que han de unirse en matrimonio otor
gar capnt-ulaciones «sin otras limitaciones que las seﬁz:: o
este Cédigos. Y afiade en el siguiente que «no podrin 101i‘.asterl
g.an-tes .estipular nada que fuere contrario a las leyes...» %01"
limitacién especial reproduce para las capitulaciones matn S'ta
les la genérica contenida en el 1255, y ambas nos llevanntli(:emlaz—;

mano a la redundante i
—pero estimo que no ociosa— i
en el copiado 1317. contentda
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C) Inmutabilidad del régimen econémico-matrimonial

En el presente apartado hemos de examinar problemas que
pueden plantearse en Ja fase de aplicacién o eficacia, o sea de
los llamados conflictos méviles, que pueden obedecer al hecho
de que cambie la vecindad civil de un matrimonio determinado,
bien estuviere aforado o bien sometido al Derecho comuin.

Sobre este trascendental problema —no infrecuente, sobre
todo en esta época en que tantas migraciones se producen dentro
de 1a Nacién—, Lasala Samper, en el libro citado por nota ciento
treinta y tres, pags. 204, 5 y 6, escribe:

«e]l panorama de nuestro derecho positivo puede decirse que
contiene, en su espiritu y directrices fundamentales, elementos
suficientes para poder demostrar que la solucién de nuestro con-
flicto mdvil en favor del principio de "inmutabilidad” del régimen
legal de bienes de los casados sin contrato se halla latente y
es la m4s conforme con los principios e ideas que inspiraron a
los redactores de nuestro Cédigo civil.»

«Si venimos al sistema nacional de Derecho Internacional e
Interregional Privado, la simple lectura del texto del art. 9° de
nuestro Cédigo civil nos conducirfa, por sf sola, a una solucién
completamente contraria al principio de permanencia que inda-
gamos. En el Titulo Preliminar de dicho Cé6digo no aparece nin-
guna otra norma o principio general de conflicto de leyes que
directamente aluda al caso del régimen matrimonial de bienes.

»Y la norma especial incompleta del art. 1325 del mismo Cuer-
po legal no puede satisfacernos tampoco, porque, aparte su par-
ticularisima y deficiente redaccién técnica, asi como su incon-
secuencia de trato para el problema de conexién con ordenamien-
tos nacionales civiles de diversidad legislativa interior, segin ya
se demostré mds arriba, es lo cierto que conforme a la técnica
que también hemos dejado expuesta, no puede estimarse dicho
articulo 1325 como refiriéndose a otra cosa que no sea el con-
flicto normal u ordinario de Derecho Internacional Privado, sim-
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ple:.nente integrado por el problema de determinar la Ley inter-
nac‘lonalmente competente para regir el “establecimiento” del
régimen legal del espafiol o espafiola que se casan con extranjera
o extranjero, sin capitulaciones, en pafs extranjero...»

En otro lugar afirma que «El llamado “Cédigo Bustamante
de 1928”7, en su artfculo 188, matizado por la especial concepcién
del Orden Publico internacional en que sus redactores se inspi-
raron, dispone que "Es de orden piblico internacional la regla
qlfe‘prc.)hfbe concluir capitulaciones matrimoniales durante el ma-
tnmo.mo o modificar o alterar el régimen de bienes en caso de
cambio de nacionalidad o de domicilio con posterioridad a 1la
celebracién del matrimonio”» (pag. 179).

Mahil]o‘ Santos, por su parte, escribe: <El régimen de bienes
ha de ser inmutable, porque asi palpita en el citado articulo 1325
y porque de otra forma bastarfa cambiar de nacionalidad para
mudar el régimen econémico del matrimonio, y muchas veces
bastarfa con mudar de vecindad, violando el espiritu de los ar-
tfculos 1315 y 1319 del Cédigo civil, que prohibe hacer o modi-
ficar capitulaciones después de celebrado el matrimonio, ante el
femcfr fundado de las presiones maritales sobre la mujer» (traba-
jo citado en la nota veintiuna, pdg. 168).

. .Y Luis Puig Ferriol (134): «Sabido es que las escasas y de-
flfzzentes normas que contiene el Cédigo civil referente a los con-
flictos legislativos no se establece previsién alguna a este respecto
—cambio de vecindad civil—, pero no obstante este vacfo entien-
den undrimemente los autores que el Derecho espafiol recoge la
tesis de la inmutabilidad del régimen matrimonial no obstg:nte
los cambios de vecindad civil...» En el trabajo se citan las sen-

tencias del Tribunal Supremo fechas 29 de
_ octub
18 de noviembre de 1964. o de By

Me pe-rmito afiadir que la reiteracién en dos resoluciones for-
(rina doctfma legal, cuya expresién copio del considerando primero
e la primeramente citada: «que dicho testador ¥y causante de Ia

(134) “Sobre la inmutabilidad del régi , i yugal
5 gimen econd .
Anuario de Derecho civil, 1966, pdgs. 247 y sigs. e oo »
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herencia no cambié su condicién civil ni modificé su estatuto
personal de origen, regido por la legislacién comun, al adquirir
la vecindad en territorio Foral, en aquellos actos constituidos con
anterioridad, de los cuales se derivan derechos para otras partes
ya reconccidos, que tienen y deben ser respetados y por ello no
puede influir en el régimen econémico familiar, dado que por
el vinculo matrimonial los cényuges de modo respectivo obtienen
derechos y contraen obligaciones, sin serles permitide que uno
de ellos varfe el que exista concertado, pues de no ser asf, la
rectificacién originarfa, ademas de un perjuicio, un posible acto
de despojo para el otro contrayente...».

Por vltimo, como nuevo elemento que refuerza la tesis, paso
a copiar el segundo pérrafo del apartado 1 de la Base 4.* de la
repetida Ley de 1973: «Las relaciones patrimoniales, a falta de

capitulaciones permitidas por la ley de cualquiera de los conyu-

ges, se regirdn por la misma ley que las relaciones personales. El
cambio de nacionalidad no alterar4 el régimen econémico matri-
monial, salvo que asi lo acuerden los conyuges conforme a la
nueva ley nacional comin.»

D) Efectos del Fuero en relacién con los bienes
de la comunidad

a) Inmediatos a la celebracién del casamiento.
Registros publicos

Hace ahora més de una década, José Luis Lacruz Berdejo (135)
estudié, con acierto que en él es habitual, los reflejos que los
diversos regimenes matrimoniales deben tener en los Registros
publicos oficiales. Sin que en el trabajo figure alguna particular
referencia al Fuero que es objeto de la investigacién recogida en
este libro, considero indudable que a la situacién especial que
la vigencia del Fuero comporta le seran aplicables las ideas del
nombrado Profesor.

(135) “Los regimenes econdmicos del matrimonio y la publicidad regis-
tral”, en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1963, pdgs. 593 vy sigs.
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En su copinién, «El Reg. de la prop., en si, es inepto para pu-
blicar los regimenes matrimoniales, pues se halla referido a los
derechos concretos sobre inmuebles, y no a las normas hipotéticas
que rigen la asociacién de unos cényuges. Sélo cuando la con-
secuencia del régimen matrimonial adoptado sea un cambio en
la titularidad de tales bienes podrdn los capitulos inscribirse o
anotarse en el folio correspondiente a cada uno de los inmuebles
afectados por ellos. Pero lo que realmente se hace constar en
el Registro, entonces, no es el régimen econémico del matrimo-
nio, sino el cambio de condicién de los bienes, cambio que, al
parecer, debe declararse por nota marginal {cfr. art. 92 Rh).»

En el apartado IV estudia la «indicacién» en el Registro civil,
buscando el sentido de los textos: Articulo 77 de la Ley, comple-
mentado por los 264 y 265 del Reglamento correspondiente {(de 8 ju-
nio 1957 y 14 noviembre 1958, éste con muy numerosas modifica-
ciones por Decreto de 22 mayo 1969).

«<El articulo 77 produce, de momento, cierta perplejidad.

»En particular, el Reglamento, a mi modo de ver con pleno
acierto, interpreta y aclara el articulo 77 en forma que no deja
lugar a dudas sobre su significado. Cualquier modificacién del
régimen econémico del matrimonio, sea inicial o sobrevenida, debe
constar en el Registro civil, si se quiere que tenga efecto contra
tercero, mediante la llamada "indicacién”, que es, simplemente,
una inscripcién con valor de publicidad y no de medio especifico
de prueba.»

{El subrayado es mio.)

Segin mi creencia, una vez que, mediante la celebracién de
las nupcias, haya quedado constituida una sociedad conyugal so-
metida al Fuero, la comunicacién de todos los bienes que —desde
tal momento— se produce debe tener su reflejo en los libros del
Registro de la propiedad.

En efecto, el parrafo 1ultimo del mimero 1. del articulo 168 de
la vigente ley hipotecaria —cuyo texto se ha mantenido invaria-
ble y con el mismo niimero que tenia en la de 21 de diciembre
de 1869-- dispone que: «Se establece hipoteca legal...: Por cua-




an
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lesquiera otros bienes que las mujeres hayan aportado al matri-
monio y entregado a sus maridos con la misma solemnidad.»

Este precepto de la antigua ley tenia su complemento en el
parrafo primero del articulo 181, cuyo texto repite literalmente
el parrafo de igual niimero del articulo 177 de la vigente: «En-
tiéndese por bienes aportados al matrimonio, para los efectos del
parrafo dltimo del mimero 1.° del articulo 168, aquellos que bajo
cualquier concepto, con arreglo a fueros o costumbres locales,
traiga la mujer a la sociedad conyugal, siempre que se entreguen
al marido, por escritura ptblica y bajo fe de Notario, para que
los administre, bien sea con estimacién que cause venta, o bien
con la obligacién de conservarlos y devolverlos a la disolucién
del matrimonio.»

Ello aparecia desenvuelto en el 130 del Reglamento de 29 de
octubre de 1870; reproducido en el 218 del siguiente, de 6 de
agosto de 1915 —que solamente alteré la frase «se inscribirns»
del pérrafo primero por la expresién «podrdn inscribirser—, y en
el 92 del vigente de 14 de febrero de 1947, que es idéntico al
citado del anterior y no ha sido alterado por la reforma de 17 de
marzo de 1959:

«Los bienes que con arreglo a fueros y costumbres pertene-
cieren a la comunidad conyugal, podran inscribirse como propios
de ambos cdnyuges.

»Si estuvieren inscritos a favor tan sélo de uno de ellos, podra
hacerse constar aquella circunstancia por medio de una nota
marginal.»

Quieren decir estas referencias que, al sostener la opinién ex-
puesta al comienzo del presente apartado, me apoyo en los co-
mentarios que escribieron Galindo y Escosura, sobre los primi-
tivos textos legal y reglamentario, en la pag. 517 de la obra y
tomo citados en Ia nota ochenta y dos:

<En los pueblos donde rija ese Fuero han de inscribirse los
bienes que los cényuges aporten a la sociedad, como propios de
ambos; y si lo estuviesen a favor sélo de uno de ellos, se harg
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constar aquella circunstancia por medio de una nota marginal,
como dispone el art. 130 del Reglamento.

»No presenta dificultades esta disposicién cuando los bienes
son inmuebles, pero cuando son muebles, ¢cémo garantiza el ma-
rido la parte indivisa que pertenece a la mujer en todos Yy en
cada uno de ellos?

»Parécenos que la tnica solucién practica es, que tasindose
todos los del marido, y considerando que los retiene o recibe ¢l
como dote inestimada, se aprecien, con el unico objeto de que
se fije la suma que debe asegurar la hipoteca, para el caso de
que no existan los bienes al tiempo de la disolucién del matri-
monio, con arreglo a lo dispuesto en el art. 177; v hecho asi,
constituye hipoteca sélo por la mitad del valor que representen,
puesto que la otra mitad le pertenece como suya, en virtud de
la comunién de bienes que se verifica por el matrimonio,»

Los prestigiosos anotadores de la obra y volumen citados en
la 104, por su parte, opinan que <El caricter comtn de los bienes
se puede hacer constar, durante el matrimonio, en el Registro
de la propiedad, conforme al art. 218 del Regl. Hip.» Me permito
sefialar la maestria con que los juristas aludidos emplean las pa-
labras «se puede», por cuanto bien sabemos que en nuestro sis-
tema hipotecario es voluntario el acceso al Registro.

Angel Sanz Fernindez (136), después de exponer el sistema que
habfa establecido la Ley de 1861 —modificado en cuanto al de-
recho real de hipoteca por el articulo 1875 del Cédigo civil—,
escribe: «Este sisterna se ha mantenido sin modificacién hasta
el presente, y ha sido incluso respetado por las leyes de 1944
y 1946. Puede, por conmsiguiente, afirmarse que en nuestro sistema
hipotecario la inscripcién es voluntaria, teniendo unicamente ca-
ricter necesario en la hipoteca.»

Madrid del Cacho escribe: «Al continuar a nombre de cada
uno de los cényuges los bienes aportados por €l el matrimonio,
que ya no son propios, sino comunitarios, el Registro deviene

(136) Instituciones de Derecho hipotecario, t. I, Madrid, 1947, pégi-
nas 267 y sigs. )
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inexacto y por ello se arbitra el medio de que cualquier cényuge,
como interesado en la comunidad, solicite que se haga constar
el car4cter societario de los bienes por medio de nota marginal»
(pag. 125 del libro identificado en la nota veintitrés),

Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida —libro citado en la nota
ciento siete— se limitan a decir que «Segin la doctrina, es apli-
cable a este caso el art. 92 del R. h.», cuyo precepto copian.

b) Con posterioridad al casimiento, hasta
Ia extincion de la comunidad

1° Adguisicion y administracidn.

Ninguna dificultad, sustantiva o registral, podridn producir las
adquisiciones de bienes que hapan los cémyuges, individual o con-
juntamente, por cualquiera clase de titulo, después de casados.
Aunque si es conveniente hagan constar en él su sometimiento
al régimen del Fuero, con objeto de gue ello quede reflejado en
los libros del Registro segitn ha quedado expuesto.

Es claro que en este lugar deben quedar incluidas las adqui-
siciones que hayan de perfeccionarse mediante cualesquiera clase
de actos o0 contratos, intervivos (menos la permuta) y por causa
de muerte. Por cuanto la permuta implica la salida del patri-
monio de un bien, a cambio del adquirido, estimo que procede
examinarla entre las enajenaciones de que trataré en el nimero 3.°

Al contrario que el marido, la mujer necesita licencia de aquél
para efectuar sus adquisiciones, dada la conocida limitacién de
su capacidad de obrar (art. 61 del C. civ.), que la norma foral no
puede alterar.

La administracion corresponde en principio al marido, por
cuanto e] Fuero nada dispuso acerca de este punto y, por ello,
queda en pie el parrafo primero del articulo 59 del mismo Cé-
digo: =El marido es el administrador de los bienes de la sociedad
conyugal, salve estipulacidn en contrario y lo dispuesto en el
artfculo 1384» (claro que esta limitacién carece de efectividad en
los matrimonios sometidos al Fuero del Baylio, porque en tal
régimen no pueden existir bienes parafermales, como tampoco

b
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capital del marido). Como refuerzo del precepto que ha sido
transcrito, parece oportunoc mencionar los articulos 1357 y 1412,

Por ultimo, debo hacerme cargo de una importante circuns-
tancia: Al adquirir bienes por si solo, el cényupe varén tiene
que disponer, del mismo modo, de dinero efectivo existente en
el patrimonio, entregindolo como precio a la parte vendedora;
o sea que un dinero integrado en el haber comunitario sale de
éste por la sola voluntad del cényuge vardn.

Sin embargo —aun con ¢l peligto que ello comporta—, no en-
cuentro razones vilidas para sostener que aquellas adquisiciones
maritales no son meros actos de administracidén, acertados y con-
venientes, o desacertados (incluse aunque las adquisiciones sean
hechas por precic tan excesiva que encubran una simulacién re-
lativa, planeada y llevada a la prictica para disponer torcida-
mente de dinero efectivo existente en el patrimonio).

El remedio que puede presentarse como necesaric en tales
casos ha de ser el mismo mecanismo ofrecido por el Cédigo
civil, en los pérrafos segundo ¥ tercero del articulo 1413, refor-
mado por Ley de 24 de abril de 1958. Son éstos de tan suma im-
portancia, que no me resisto al deseo de transcribirlos:

«Cuando el marido venga efectuando actos dispositivos sobre
bienes no comprendidos en el parrafo anterior que entrafien gra-
ve riesgo para la sociedad de gananciales, podrd el Juez de Pri-
mera Instancia, a solicitud fundada de la mujer, oyendo a su
consorte y previa informacién sumaria, adoptar aquellas medidas
de aseguramiento que estime procedentes.

»En todo caso, no podrin perjudicar a la mujer, ni a sus
herederos, los actos de disposicién que el marido realice en con-
travencién de este Cddigo o en fraude de la mujer, sea cual
fuere la condicién de los bienes afectados.»

El Profesor Bonet, en su edicién comentada de dicho cuerpo
legal, se expresa en los siguientes términos:

«El ap. 2° del art, 1413 establece la posibilidad de que la
socviedad de gananciales sea protegida, a instancia fundada de la
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mujer, de los actos dispositives que el marido pueda efectuar
vdlidamente por si solo.

sDe la diccién legal se desprende que no es necesario gue se
haya causado un dafio, sino que basta el mero riesgo, aunque
éste debe ser grave y derivarse de actos ya realizados. Ademds,
el plural empleado por la Ley indica que un solo acto desacertado
tampoco da lugar a esta medida protectora, sino que es precisa
una cierta continuidad o habitualidad en la desacertada gestion
marital.

sUna consecuencia del caricter intimo de las relaciones ma-
trimoniales y del principio de interpretacién restrictiva gue obliga
a hacerlo literalmente en este caso, es que la mujer, y nadie
m4s que ella, puede provocar la adopcién de medidas precau-
torias en el caso de la mala administracién.»

La aplicabilidad, constante el régimen comunitario foral, del
mecanismo de defensa que hemos contemplado, creo es indiscu-
tible; por las mismas ideas de proteccién a la cényuge que, te-
niendo limitada por ley su capacidad de obrar dentro del ma-
trimonio, movieron en el citado afio de 1958 la voluntad del Organo
legislativo.

2> Responsabilidades que se pueden hacer efectivas sobre este
patrimonio.

En el primer momento, fluye de la pluma el mais simple enun-
ciado no discutible: Todas las que hayan sido contraidas en in-
terés o beneficio de la comunidad, asi como las que graven los
bienes y derechos de todas clases que integran su patrimonio. Y de
sus propios términos aparece bien claro que el enunciado ilumina
tiempo posterior a la creacién del vinculo matrimonial,

Pero sabemos que, por aplicacién del Fuero, se hacen comu-
nes todos los bienes aportados por los cényuges, y hemos de
sostener que -—como justa contrapartida— también se comunican
las deudas anteriores que ambos tenian pendientes, pasando a
ser cargo de la comunidad; ejecutables sobre su patrimonio.

La razén de tal cambio en el sujetoc pasivo de aquéllas (dele-
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gacién de los deudores) descansa en el artfculo 1911 del Cédigo
civil: «Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor
con todos sus bienes, presentes y futuros.»

8i al ser contraido el matrimenio en estos casos no se operase
vdlidamente la delegacion que ha sido apuntada, la creacién de
tal vinculo resultaria un medio destructor de la garantia patri-
monial que el 1911 hace implicita en toda clase de obligaciones;
puesto que, por la confusién producida entre los dos patrimonios
pretéritos individuales, no quedaria posibilidad posterior de dis-
criminarlos, por haber devenido inoperantes al efecto las proce-
dencias o respectivos titulos de adquisicién.

En la pdg. 433 de la obra y volumen mencionados en la nota
ciento cuatro, sus anotadores escriben: «El problema de la res-
ponsabilidad por las deudas de los cényuges en el régimen de
la comunidad universal de bienes, dentro del derecho espafiol,
ofrece dificuitades graves, no sélo por la falta completa de dis-
posiciones acerca de dicho sistema econdmico-matrimonial, sino
ademds porque no podrd suplirse en este punto la lapguna de Ia
ley con las reglas relativas a la sociedad de gananciales. El prin-
cipio que légicamente habrd de regir serd el de que, no habiendo,
salvo casos muy excepcionazles, patrimonio exclusivo de los cén-
yuges, la comunidad serd universal, tanto del lado pasivo como
del activo, y por ende serdn carga de ella todas las deudas que
legalmente contraigan marido y mujer y las que hayan contraido
antes del matrimonio. De otro modo, €l matrimonic podria ser
un medio de burlar los derechos de los acreedores.s

Y en igual sentido Lacruz y Sancho, en la pag. 243 del libro
citade en la nota ciento siete: «El ingreso de todos Ios bienes
parece que implica la comunicacién de todas las deudas, incluso
las antematrimoniales de ambos cdényuges, pese a lo dispuesto
por el art. 1410 C. ¢, el cual se funda precisamente en el opuesto
principio de la conservacion del patrimonio antenupcial. Lo mismo
se diga de las legales y delictuales. Sin embargo, en la relacion
interna cabe pensar que las deudas delictuales, en cuanto suponen
un medio de arruinar al matrimonio y un perjuicic que ocasiona
culposamente el delincuente, deben estar a cargo suyo, salvo si
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el delito o el cuasi delito se cometieron sin oposicién del otro
conyuge y al servicio de los intereses comunes.»

3¢ Enajenaciones, voluntarias o forzosas.

Al ocuparme, primeramente, de las voluntarias me refiero a
las que tienen por objeto toda clase de bienes o derechos (ex-
cepto al dinero efectivo, por lo que ha quedado razonado en el
piamero 1.°) que se pretende salgan del patrimonio comunitario,
mediante cualesquiera clase de contratos, tipicos o atipicos, in-
cluso el de permuta; pues en los de esta naturaleza, lo que a
efectos de nuestra investigacién sucede es que los sujetes afora-
dos enajenan bienes comunes, aungque coetineamente reciben otro
u otros como contraprestacién, en lugar de la totalidad o parte
del valor de aguéllos en dinero.

Aunque las palabras «los sujetos aforados» anticipan el ca-
mino que habréd de seguir mi modesta opinion acerca del par-
ticular, me complaceri retroceder al punto en que tal ruta co-
mienza.

En el conjunto de la doctrina se advierte cémo aquél aparece
escindido en dos grupos diferenciados:

De un lado, W. José Carvalho (trabajo citado en la nota siete)
sostiene que puede disponer por si solo el marido, como haria
si los bienes fuesen gananciales. En esta opinion le ha seguido
Boza (folleto anctado en la ocho). Asi es la doctrina del Tribunal
Supremo y de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado —sentencia y resoluciones que han sido comentadas en el
lugar correspondiente—.

Y a su vez, Luis Moutén —pégina 698, segunda columna, del
trabajo que dejé anotado en la trece del presente— expone que
durante el matrimonio pueden «disponer de sus bienes particu-
lares cada uno de los esposos sin ninguna dificultad».

En otro grupo mis numeroso pueden situarse: La Redaccion
del Boletin Oficial del Colegio Notarial de Cdceres, que inserto
una opinién razonada en el nimero del 15 de febrero de 1880:
«Estima mas segura ——dice— Ia exigencia del Registrador de aguel
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partido, de que concurran las mujeres de quien procsdan los
bienes a los contratos que sobre ellos celebren sus maridoss (137).

De igual modo dicen Matfas Ramén Martinez y Martinez (libro
citado en la nota nueve, pags. 173 v sigs.), José Fernidndez Diaz
(conclusién 4.* en el apartado IV del trabajo que menciono en
la doce), Tedfile Borrallo Salgado (pag. 123 del libro anotado en
la dieciséis) y Matias Martinez Pereda en su trabajo identificado
en la nota diecisiete.

El maestro Castdn concluye que la facultad del marido de
enajenar sin consentimiento de la mujer es zpoco conforme con
la paturaleza de la comunidad de bienes y muy ocasionada en la
prictica a abusos y perjuicios gravess,

En la misma linea que el venerade Profesor espafiol discurren
las consideraciones de Bonet, Fortuny y Madrid del Cacho —pa-
rrafos transcritos en el subapartado a) del apartado C) del Ca-
pitule VII del presente libro—.

Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida concretan la siguiente te-
sis: «En cuanto a la disposicién, el silencio del Fuero hubiera
debido suplirse igualmente con el Cédigo (contra lo que cree una
parte de la doctrina), facultando al marido en la medida del ar-
ticulo 1413 paraz enajenar. Pero esa aplicacién supletoria del Cé-
digo estd eliminada por la existencia, al parecer bien comprobada,
de la costumbre, acorde con el Derecho portugués, segun el cual
las disposiciones han de realizarse conjuntamente por marido y
mujer; ésta, y no otra, es la razén por la que las enajenaciones
individuales que no constituyan acto de mera administracién del
marido o ejercicio, por la mujer, de su potestad doméstica, son
invilidas» (pdgs. 245 y sig. del libro citado en la nota ciento
siete).

Yo veo claro como la luz que la de este segundo grupo es la
opinién procedente, no s6lo con respecto a los inmuebles o esta-
blecimientos mercantiles —asi lo exige para los pertenecientes a
la sociedad de gananciales el articulo 1413 del Cédigo civil, en

{137} Reproducida en la Gaceta de Regisiradores y Notarios, afio XIX
aimers 901, 11 marzo 1880, pdgs. 291 y sigs.
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su redaccién reformada por la mencionada y trascendental ley
de 24 de abril de 1958—, sino refiriéndome a los de cualquier
clase, naturaleza y origen; as{ como a los derechos.

Y acaso no resulte ocioso examinar aqui, brevemente, el pro-
blema de conocer si en cuanto a los bienes de matrimonios afo-
rados serd o no de aplicacién el remedio que el propio articulo
sustantivo comun arbitra para resolver los casos de discrepancia
entre los cényuges; puesto que conocemos que tal situacién no
se halla prevista en el Fuero.

Se puede afirmar de antemano que no es procedente la apli-
cacién directa del precepto, porque éste forma parte de la Sec-
cién que en el mencionado cuerpo legal trata «De la administra-
cidn de la sociedad de ganancialess, y es sabido que el régimen
econémico matrimonial consagrado en el Fuero del Baylio exclu-
ye, para los sometidos al mismo, la aplicacién del ticito regulado
por €l Derecho comnin.

Es cierto que el segundo de los efectos que atribuye al Fuero
la Pragmética de 1778 es que los bienes se «Sujetan a particién
como ganancialess; es decir, a la manera o segtn el modo apli-
cable a los gananciales; pero no dice que los bienes se conviertan
¥ hayan de ser considerados gananciales a todos los efectos antes
de la disolucién del matrimonio, que es cuande la particién ha
de ser realizada, '

Referida la frase entrecomillada al momento de la particion,
no debe tener trascendencia en el tiempo constante el matrimonio.
Durante éste —desde el momento de las nupcias, en gue los
bicnes «se comunicans o hacen comunes—, han de ser gravados
y enajenados como tales bienes comunes, o sea, con la confor-
midad y concurrencia de ambos cényuges. Y si entre ellos se
produce discrepancia acerca de la procedencia de alguna decisién
enajenadora, habran de acudir al Juez, por analogia de lo que
—Ppara su caso— dispone el articulo 398 y de lo que, para el
suyo, ordena el 1413 del Cédigo civil.

Estimo que -—por las mismas razones que 2 ella condujeron—
la conclusién obtenida es también valida para los gravdmenes vy
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transqcciones sobre los bienes comunes, puesto que estos negocios
juridicos estdn equiparados con los de enajenacién, en el articu-
lo 1713 del Cédigo civil, como actos «de riguroso dominios,

Ahora pasemos a reflexionar sobre el supuesto de enajenacion
forzosa de tales bienes o derechos pertenecientes a 1a comunidad
y aun al aseguramiento preventivo judicial, para hacer efectivas
responsabilidades exigibles a Jos dos o a cualguiera de los cén-
yuges participes en ¢l acerve comunitario.

Es el caso que dio lugar a la Resolucién de la Direccién Ge-
neral de los Registros de 19 de agosto de 1914, citada més arriba,
Segiin ésta, debia ser anotado en finca adquirida e inscrita a
nombre del marido el embargo decretado en causa seguida contra
¢l mismo, no obstante la nota marginal expresiva de que, por
su casamiento con arreglo al Fuero, habfa quedado perteneciendo
a la sociedad conyugal. Y aducia como razén que Ia represen-
tacién de tal sociedad corresponderfa siempre al marido «como
administrador legal de la mismans.

Pienso que Ia decisién es correcta, pero lo es por otras ra-
zones distintas de la expresada por el Centro directivo: Son las
expuestas en el precedente nimero 2.2

Madrid del Cacho escribe a este respecto: «A partir del mo-
mento en que el Registro informe a terceros de que los bienes
en cuestién pertenecen a la comunidad foral, ya entra en juego
la mecénica del condominio germénico, y asf, aungue el marido
est¢ facultado para realizar los actos de mera administracién, se
requerird la intervencién de ambos cényuges para los de dispo-
sicién y gravamen sobre inmuebles, sin que el patrimonio de 1a
comunidad pueda ser objeto de apremio por responsabilidades
civiles nacidas de delitc o por deudas personales de uno de los
cényuges; tnicamente podrd consignarse la traba correspondiente
para su efectuacién en el instante en que se produzca la diso-
lucién de la comunidad.»

«Claro que esto sélo en el terreno de los principios, en la
préactica podria establecerse algiin procedimiento, como la consti-
tucién de un fondo de garantia similar al que opera en la juris-
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diccién laboral, para que pueda efectuarse la compensacién en
metélico sin tener que esperar a la disolucién del matrimonio,
aunque, de todos modos, de hecho, el entredicho que supore la
anotacién de embargo, al menoscabar las posibilidades de trans-
misién de los muebles (sic) afectados, estimulard en definitiva a
los interesados a liberar la carga a metalico.

»Bn lo que atafie a las obligaciones personales de los cényuges,
también en las regiones de derecho comin después de la ley
de 24 de abril de 1958 y en la reforma sufrida en su consecuencia
por el Reglamento Hipotecario a virtud del Decreto de 13 de
marzo de 1959, articulos 95, 96 vy 144, cuando €l obligado sea el
marido, para que pueda anotarse el embargo contra inmuebles
gananciales, se exige que la demanda se dirija contra ambos es-
posos, pudiendo la mujer excepcionar que existe fraude o que
no se itrata de verdaderas obligaciones de la sociedad conyugal;
y en caso de apremio se requerird la intervencidn de la mujer
en la enajenacion forzosa o, en su defecto, la autorizacién judicial»
(pags. 126 y sigs. del libro anotado en la veintitrés).

Por mi parte, encuentro muy confuso y no suficientemente
desenvuelto el mencionado arbiirio del fondo de garantia —por-
que no se dice ni podemos advertir con qué recursos habria de
constituirse ni ¢l destino concreto asegurado.

Yo crec que lo mismo las deudas particulares de cada con-
yuge como las producidas en interés y para la sociedad conyugal
pueden ser aseguradas mediante embargo y ejecutadas, en su mo-
mento, sobre cualquiera de los bienes que el vinculo matrimonial
habia comunicado, transformandolos en comunes.

Ahora bien, el Decreto de 17 de marzo de 1959 sobre Reforma
del Reglamento Hipotecario —anteriormente aprobado por dispo-
sicién de igual rango, de 14 de febrero de 1947— modificé el
pérrafo primerc del articulo 144, que hz quedado redactado en
los siguientes términos:

«Cuando por deudas y obligaciones contraidas por el marido
o la mujer, en su caso, a carge de la sociedad de gananciales
y antes de su disolucién se decrete embargo sobre bienes per-
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tenecientes a esa sociedad, se extenderd la anotacién sobre los
bienes inscritos a nombre de la mujer o del marido o de ambos
indistintamente, que hubieren sido embargados, siempre que la
adquisicién hubiere sido a titulo oneroso durante el matrimonio,
¥ no conste la pertenencia exclusiva del dinero de uno de los
cényuges y haya sido dirigida la demanda contra ambos. Llegado
el caso de enajenacién de estos bienes, se cumplird lo dispuesto
en el articulo 1433 del Cédigo en relacién con el 96 de este Re-
glamento.»

El prestigioso hipotecarista Ramén de la Rica y Arenal co-
menta el significado y aplicacién de la reforma (138). Pero en
toda su exposicién lo hace contemplando los inmuebles ganan-
ciales, y asi, al relacionar los requisitos que estima son necesarios
para la aplicacién del texto reglamentario, distingue con la Ie-
tra d) el que dice: «Que el matrimonio deudor se rija por el ré-
gimen de la sociedad de gananciales.»

Ni siquiera se plantea el supuesto referente a la ejecucion
de bienes que pertenecen a la comunidad universal y absoluta
autorizada por el Fuero del Baylio. Del mismo modo que en su
obra precedente sobre la materia (139) no habia comentado el
articule 92, porque era el 218 del anterior Reglamento, no mo-
dificado,

Me permito opinar, pues, que en dicho supuesto es obligada
la interpelacién judicial a los dos cényuges aforados, por aplica-
cién, fundada en motivos de analogfa, del modificado articulo 144
reglamentario.

4° Particidn.

En este lugar hemos llegado a contemplar el segundo de los
efectos que el Fuero del Baylio debe producir segun la expresién
legal de su contenido (recogida en la Pragmatica de Carlos III y

(138) Comentarios a la reforma del Reglamento Hipotecario, Madrid,
1959, pdgs. 121 y sigs.

(139) Comentarios al nuevoe Reglamento Hipotecario, Madrid, dos to-
cadora de los artjculos comentados, pdgs. 575 y sigs.

11

mos, 1948 y 1949; en el II, sobre “Modificaciones”, figura la tabla %ﬂ 88 £,
% s
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en la Ley 12 de la Novisima Recopilacién): todos los bienes se
ssujetan a particién como ganancialess.

En las pags. 442 y 475 de la obra y volumen citados en la re-
ferencia cientc cuatro, sus prestigiosos anotadores escribieron que
«Termina sin duda la comunidad generzl de bienes por las mis-
mas causas que producen la extincién de la sociedad de ganan-
cialess.

«Se extingue la sociedad de gananciales: a) Por ministerio de
la ley, en los casos de disolucién del matrimonio por muerte
de cualquiera de los cényuges (cf. art. 1417, ap. 1°, en relacién
con el art. 52), a los que se equiparan los de declaracién de falle-
cimiento del causante (cf. art. 196, redactado de nuevo por la
ley de 8 septiembre 1939) y en los de declaracién de nulidad del
matrimonio (cf. art. 1417, ap. 1° y 2°). b) A peticién de alguno
de los coényuges, cuando se solicita la separacién de bienes por
causa de interdiccién civil, ausencia o divorcio (cf. arts. 1417,
apartado 3., y 1433, ap. 1.°).»

Alfonso de Cossfo y Corral —péag. 241 del libro citado en la
nota sesenta y seis— enumera, exactamente, las mismas causas.

Mosirdndome conforme totalmente, paso a examinar en forma
somera el contenido de la Seccién séptima (De la liquidacion de
la sociedad de gananciales) del Capitulo V, del Titulo III, del
Libro Cuarto del Cédigo; que comprende los articulos 1418 a
1431 inclusive. Indicacién esquemética, repito, porque intentarla
de otro modo estaria fuera de lugar.

De los citados, deberan ser tenidos en cuenta para efectuar las
operaciones de particién las primeras frases del primero, los 1419
y 1420 y el 1428 en parte; todos referentes a la formacién del
inventario. La Seccién quinta, Capitulo V, Titulo III del Libro IIX
trata «Del beneficio de inventario y del derecho de deliberar».
De ella interesa al respecto que tratemos de lo dispuesto en el
articulo 1017, que —dice Bonet en su Cédige civil comentade—
se refiere a los plazos legales, «no hallindose reguladas las for-
malidades con que (el inventario) ha de practicarse, por lo que
podra adoptar la forma notarial o la judicial, aplicando por analo-
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gia los trdmites que para el juicio de testamentaria prescribe la
L. de Enjuiciamiento Civils.

Esta remisién, que estimo por demds atinada, nos lleva al
contenido de la Seccién Segunda, Titulo X del Libro II de la
aludida, y, concretamente, a los articulos 1063 y sigs.

8i volvemos a la Seccibn que en el Cédigo sustantivo trata
de la liquidacién de la sociedad de gananciales, considero que
también deberan aplicarse —al efectuar la particién de bienes de
la comunidad foral— los articulos 1426, 1427 y 1430; del mismo
modo que estimo inoperantes todos los demsés,

También juzgo evidente que las dichas operaciones particio-
nales (por mitad) deben comprender tanto los bienes y derechos
—comunicados entre los cényuges, segin sabemos, al quedar cons-
tituido el vinculo matrimonial— como las deudas que, en el

momento de la disolucién, pendieran a cargo de la comunidad
foral.

Dada la equiparacién doctrinal —que, en otro lugar, ha sido
sefialada— entre la comunidad matrimonial de bienes y la so-
ciedad de gamanciales, a efectos de estudio en los diversos su-
puestos de disolucién, creo que no resultard ociosc poner de re-
lieve la discriminacién realizada por los anotadores del Volumen
de Kipp y Wolff, mencionando tres de ellos como operantes «Por
ministerio de la leys (muerte, declaracién de fallecimiento del
ausente y declaracién de nulidad), asi como los que precisan pe-
ticién de alguno de los cényuges, que son los tres expresados en
el articulo 1433 (interdiccién civil, ausencia y divorcio).

Refiriéndose a los tres ultimos, el Profesor Bonet, en su Co-
digo civil comentado, dice: «a peticién del cényuge que no haya
incurrido en la causa que la origina, para el cual tiepe caricter
potestativo solicitarlas.

Ahora bien, bajo su nibrica («De los efectos de la nulidad
del matrimonio y los de separacién personal de los cényugess),
arifculos 67 al 74, la Seccidén quinta del Capiitulo I, del Titulo IV
del Libro Primero del Cédigo civil comtin, regula los que deben
producirse en el supuesto tercero del primer grupo y los que, a
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peticién del cényuge no culpable, se ocasionan en el también ter-
cero del segundo grupo.

No se olvide que los efectos de la ejecuteria de separacién
personal —enumerados en el articulo 73— tienen su complemento
en la separacién de bienes, de que trata el Capitule VI del Ti-
tulo I, del Libro Cuarto (arts. 1432 y sigs.).

En mi modesta opinidn, los preceptos de aquella Seccién quin-
ta y los incluidos en el Capftulo altimamente citado tienen apli-
cacién con respecto a los matrimonios aforados: Sencillamente,
por el limitadisimo contenido del Fuero, que es obligado suplir.

Consideracién especial del articulo 72,

«La sentencia firme de nulidad producird respecto de los bie-
nes del matrimonio los mismos efectos que la disolucién por
muerte, pero €l cényuge que hubiera obrado de mala fe no tendra
derecho a los gananciales.

»Si 1a mala fe se extendiera a ambos, quedard compensada.»

(Las tres primeras son palabras nuevas iniroducidas por la
Ley de 24 de abril de 1958, en lugar de «La ejecutoria», con las
que el articulo comenzaba antes de tal reforma.)

Las dltimas frases del parrafo primero se corresponden con
el pirrafo segundo del 1417 —primer articulo contenido en la
Seccién que trata «De la disolucién de la sociedad de ganancia-
less—, que dice: <El cényuge que por su mala fe hubiere sido
causa de la nulidad, no tendrd parte en los bienes gananciales.»

Puesto que el régimen econémico de los matrimonios aforados
es —-por esencia— una situacién diferente de la que el articu-
lo 1315, en su segundo parrafo, denomina «sociedad legal de ga-
nanciales», es natural que las ultimas palabras del que es primero
en el 72 («no tendrd derecho a los gananciales») determinen per-
plejidad en el estudioso, porque en aquel régimen no puede haber
gananciales propiamente dichos.

En otro lugar de este libro quedé explicado cémo el segundo
de los efectos que produce el Fuero —unido al primero («se co-

INVESTIGACION SOBRE EL FUERO DEL BAvLio 165

municans) mediante la copulativa «y»—, al decir «se sujetan a
particién como ganancialess, no expresa que los bienes se hacen
o se transforman en gananciales, sino que se parten o dividen
como si fueran gananciales, o sea g la manera como se parten
los gananciales; es decir, por mitad (art. 1426).

También sabemos que, en el régimen del Fuero, todos los
bienes de cualquier clase y los derechos (pasados, presentes y
futuros) se comunican e integran en un patrimonio comdn; pero
éste, sin que pueda producir gananciales propiamente dichos, es
un conjunto susceptible de incremento o disminucién durante el
matrimonio.

Centrada asi la cuestién, quiero decir pensando en incremento
y no en gananciales, procuraré dilucidar los diversos supuestos
de aplicacién del articulo 72 anteriormente transcrito:

a’) El parrafo primero dispone: «La sentencia firme de nu-
lidad producira, respecto de los bienes del matrimonio, los mis-
mos efectos que la disolucién por muerte.» Y su complemento,
«El matrimonic contraido de buena fe produce efectos civiles,
aunque sea declarado nulo» (primer parrafo del 69, que en su
tercero afiade: «La buena fe se presume si no consta lo con-
trario=).

Por consiguiente, plena aplicacién de la norma foral, o sea,
divisién entre los cényuges, por mitad, de todos los bienes co-
munes con sus incrementos o pérdidas.

b') Termina el citado péarrafo del 72: «el cémyuge que hu-
biera obrado de mala fe no tendrd derecho a los ganancialess.
Este precepto se corresponde con el parrafo segundo del 69: «Si
ha intervenido buena fe de parte de uno solo de los cényuges,
surte unicamente efectos civiles respecto de él y de los hijos.»
Y también con el del mismo orden en el 1417: «El cényuge que
por su mala fe hubiera sido causa de la nulidad, no tendrd parte
en los bienes gananciales.»

Quintus Mucius Scaevola, en su obra citada en la nota ciento
treinta y dos (t. II, pdg. 521), comenta: sjuzgamos que el Cdédigo
debié disponer, clara y terminantemente, que, declarado nule, por
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mala fe de uno de los cényuges, un matrimonio contraido bajo
régimen econémico libre, recayeran en beneficio del conyuge ino-
cente todas las utilidades obtenidas por el culpable, por razén
del régimen capitulado; y asi, pues, estimamos que habri de
interpretarse el precepto comentados,

En el régimen del Fuero creo que también es clara la conse-
cuencia de aplicacién de los preceptos del Derecho comiin que
han sido transcritos, como pertinentes en tal caso, para llenar la
laguna o vacio que aquél presenta: Declarade nulo el matrimonio
aforado, se deshace la comunicacién de todos los bienes que
—desde la fecha de creacién del vinculo— se habia producido,
y cada uno de los cényuges recupera los que le eran propios.
Por otra parte, todos los adquiridos que tengan el concepto de
incremento de aquel haber comunitario deberain pasar a aquel
que, al casarse, no hubiera procedido con mala fe.

¢’) «Si la mala fe se extendiera a ambos —dice en su péarrafo
segundo el articulo 72—, quedard compensada.»

En principio parece que este lacénico precepto significa que,
por compensacién, la mala fe queda extinguida y ninguno de los
conyuges pierde el derecho a los gananciales. Asi opiné Manresa
al comentar el articulo 1417 en su importante obra citada en la
nota ciento veinte (t. IX, afio 1904): «y por lo tanto, no habri
lugar a que ninguno de ellos pierda en los gananciales su par-
ticipaciéns.

Pero —como era de esperar— no dejé de advertir la objecion
inevitable, por lo que més adelante escribe: «ya hemos dicho que,
con arreglo al art. 72, queda compensada, aunque esta declaracion
no esté muy en armonfa con lo dispuesto en el dltimo péarrafo
del art. 69».

El precepto tltimamente citado dice que «Si hubiere interve-
nide mala fe por parte de ambos cényuges, ¢l matrimonio sélo
surtira efectos civiles respecto de los hijos»,

Me permito afiadir que éste, sin duda, se orienta hacia dos
fines igualmente loables: Los actos o negocios juridicos que se
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realizan cuando los intervinientes obedecen a impulsos torticeros,
no deben producirles efectos civiles favorables.

Y por ofra parte —segin escribe Manresa en la obra ilti-
mamente citada, t. I, afio 1903, pdg. 340—, «cerrado ya el perfodo
de apasionada discusién, hay términos posibles para deducir con
serenidad y frialdad de 4nimo que la disposicién final del artfculo
borra el estigma que manchaba a seres inocentes, salvando a éstos
de las consecuencias de actos que no ejecutarone,

Asi, en los matrimonios sometidos al Fuero del Baylio, la apli-
cacién del parrafo segundo del articulo 72, en relacidon con el
ultimo del 69, debe producir las siguientes consecuencias: Cada
uno de los conyuges sujetos de la sentencia firme de nulidad
recupera los bienes que le eran propios. Los posibles incremen-
tos producidos coresponderan a los hijos del matrimonio, por
partes iguales entre éstos. Y las pérdidas o deudas existentes al
tiempo de la disolucién del vinculo deberén ser distribuidas entre
aquéllos por mitad, en concepto de sancién condigna a su mala fe.

Supuesto del artfculo 51.

Queda por examinar una excepcidn que, para el caso que con-
templa, echa por tierra las conclusiones elaboradas como perti-
nentes en los tres supuestos examinados en relacién con las dis-
posiciones del 72 y sus concordantes.

Dispone el articulo 51: «No producird efectos civiles el ma-
trimonio canénico o civil cuando cuzlquiera de los cényuges es-
tuviese va casado legitimamente.»

Bien claramente se comprueba que €l 51 se produce en con-
tradiccion con el 69, el 72 y el parrafo segundo del 1417, puesto
que en estos tres se reconocen ciertos efectos civiles a los ma-
trimonios nulos, mientras que el citado en primer lugar los re-
chaza para el supuesto que contempla («cuando cualquiera de
los comyuges estuviese ya casado legitinamentes).

En mi opinién, la solucién del problema no ofrece ninguna
duda que sea valida: La norma especial para el supuesto concreto
debe prevalecer sobre las normas generales que contienen los
otros articulos citades.
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Enrique Lalaguna dedicé un trabajo extenso y muy notable (140)
al esclarecimiento de la discrepancia que se advierte entre los
articulos 51 y 69 anteriormente mencionados. Al mismo perte-
necen los siguientes parrafos:

«Veamos ahora en qué sentido es excepcional el articulo 51
respecto al 69. Liga éste efectos civiles al matrimonio —canénico
0 ‘civil— declarado nulo (causa de nulidad relevante para la apli-
cacién de este precepto es, como se ha indicado, el impedimento
de vinculo). El articulo 51, con expresién enérgica y sin hacer
referencia a la nulidad, los niega en un supuesto especial: matri-
monio legitimo anterior» (pAg. 387).

«En el orden de la exégesis hemos llegado por distintos ca-
minos a la conclusién de que el articulo 51 en su genuino sig-
nificado responde a la necesidad de regular una situacién juridica
de doble matrimonio (primero civil y segundo candnico) provocada
por una contraposicion de principios del sistema codificado. Mien-
tras este conflicto sea posible, estd justificada la presencia de
tal norma en el Cddigo civils (pag. 400).

«Para la situacién de primer matrimonio civil y segundo ca-
nonico, supuesto que ambos sean validos —el primero conforme
a la ley civil y el segundo conforme a la ley eclesidstica—, rige
el articulo 51, en relacién con los articulos 75 y 76 del C. c. El
segundo matrimonio, vilido ante la ley canénica, lo sera también
ante la ley civil {(art. 75), si bien conforme a ésta y en tanto
subsista el vinculo previo sera relativamente ineficazs {(pag. 427).

«El matrimonic canénico no gozard de momento de plenos
efectos civiles, pero si, al menos, de los que no sean incompa-
tibles con la eficacia de la primera unién. Por otra parte, esa
limitacién desaparecerd una vez disuelto el vinculo civils (pagi-
na 428),

El citado trabajo se complementa con otro del mismo au-
tor (141), en el que —comentando la sentencia dictada por el

(140) “El articulo 51 del Cédigo civil y los conflictos de doble matri-
monio”, en Anuario de Derecho civil, afio 1961,

(141) “Ineficacia civil de matrimonio por vinculo precedente”, en Anua-
ric de Derecho civil, 1963, pdgs. 527 y sigs,
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Alto Tribunal en 29 de mayo de 1962— insiste y refuerza su
posicién:

«Can la reforma del Cédigo en 1958, se reconduce el régimen
de las situaciones de doble matrimonio —con las rectificaciones
y precisiones técnicas oportunas— a su antiguo cauce. En los
ultimos estudios sobre el tema se conviene en admitir que los
articulos 69 y 51 cubren hoy situaciones diferentes: el primera,
los supuestos de doble matrimonio en que media impedimento
de vinculo; el segundo, el supuesto de bigamia legal, donde el
impedimento del vinculo no actia (no existe pricticamente)» (pa-
gina 539).

«La sancién del articulo 51 tiene el cardcter temporal propio
de la ineficacia en sentido estricto. El segundo matrimonio, vé-
lido civilmente por fuerza del articulo 75 C. c., contiene una virtual
eficacia, presta a manifestarse —a actualizarse— en cuanto el
vinculo previo —cuya eficacia plena y actual se trata de prote-
ger— desaparezcas {pag. 547).

El Profesor Bonet Ramén, en su Codigo civil comentado {142),
atribuye al articulo 51 el mismo significado: <Los codificadores
se plantearon el problema que podria presentarse a consecuencia
de haber atribuido igual eficacia civil a las dos formas matri-
moniales por ellos establecidas.»

<En realidad, el peligro sélo se daba para el supuesto de que,
contraido matrimonio civil, se intentara por uno de los cényuges
contraer posteriormente otro candnico con tercera persona.»

«Mantenido el viejo texto del art. 51, después de la reciente
reforma del art. 42, no hay posibilidad legal de reconocer efectos
civiles al segundo matrimonio canénico.»

Solicitando el perdén que tanto necesita mi modestia, consi-
dero ciertamente artificiosa la construccién ingeniada por el sefior

Lalaguna:

En primer lugar —cualesquiera fuesen las motivaciones deter-
minantes de la redaccién dada a la Base correspondiente y al

(142) Aguilar, S. A, de Ediciones, Madrid, 1962.




170 E. CEREQ SANCHEZ-HERRERA

articulo 51, as{ como las discrepancias puestas de manifiesto en
la discusién de una y otro—, ahi esti el texto promulgado y vi-
gente, que no sufrié alteracién después del Concordato de 27 de
agosto del afio 1953 ni por la Ley de 24 de abril de 1958; sin
que sea vdlido limitar su aplicacién, ya que menciona «el matri-
monio canénico o civils (refiriéndose al segundo contraide), cuan-
do cualquiera de los cényuges <estuviese ya casado vélidamentes,
lo que quiere decir canénica o civilmente.

Por otra parte, los términos categéricos del mismo texto creo
que no permiten sefialar cardcter temporal a la sancién que
expresan, ni tampoco puedo estar conforme con la atribucién de
validez civil virtual al segundo matrimonio, cuando ¢ste es ca-
nénico; porque el genérico articulo 75 cede ante la excepcién
del supuesto de bigamia, contemplado por el repetido 51.

Cierto que el articulo 69 contiene normas de caricter general
y la del 51 constituye una excepcién prevalente.

El Maestro Castdn —en su obra tantas veces citada, t. V, vo-
lumen I, pag. 711—, después de recordar que el Cédigo civil
recoge la institucién del matrimonio putativo en el articulo 69,
se muestra conforme con la opinién de Fuenmayor (el cual en-
tiende que la condicién de inexistente que tiene el matrimonio
contraido a pesar del vinculo conyugal anterior es incompatible
con la aplicacién de los beneficios del matrimonio putativo) y

afiade:

«Tiene esta solucién en su apoyo no sdlo el texto literal del
articulo 51, que declara, en términos categéricos, que el matri-
monio candnico o civil no producird efectos civiles cuando cual-
quiera de los cényuges estuviere ya casado legitimamente, sino
también la consideracion de las graves consecuencias a que con-
duciria la solucién contraria, obligando a suponer dos vinculos
eficaces y subsistentes mientras no fuere anulado el dltimo por
sentencia fimme y a conceder a esta segunda unién unos efectos
que perjudicarian los derechos del cényuge verdadero y de los
hijos del bigamo.»

En resumen, el articulo 51 es un precepto excepcional, apli-
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cable a los cuatro supuestos de bigamia; que excluye las normas
contenidas en los articulos 69, 72 y 1417, y cuyos efectos son
definitives: En los supuestos de dos matrimonios civiles suce-
sivos y de matrimonio candnico seguido de otro civil entre los
mismos cényuges, es posible obtener de los Organos de la Justicia
estatal la declaracién de nulidad de los segundos vinculos y la
no derivacién de efectos civiles nacidos de éstos. Y lo mismo en
el de casamiento civil seguido de otro canénico como en el de
dos candnicos sucesivos —aunque no sea posible que la Justicia
del Estado declare la nulidad de los segundos vinculos—, si puede
obtenerse de la misma la declaracién de ineficacia civil del se-
gundo casamiento candnico en ambos casos.

Ahora parece oportuno que nos hagamos cargo de la doctrina
establecida por el Tribunal Supremo sobre este particular:

En la sentencia de 19 de enero de 1926, mencionando el ar-
tfculo 51 de que estamos tratando, declaré que «el mismo, dados
los términos de su redaccién y al referirse exclusivamente a los
efectos civiles, no exige, para que los Tribunales de este orden
y jurisdiccién puedan hacer la declaracién que de su texto se
desprende, que previamente se haya declarado la nulidad del ma-
trimonio a que se refiere, sino que basta que ante ellos se acre-
dite el hecho de estar casada legitimamente cualquiera de las
personas que aparecieran contrayendo el segundo matrimonios.

La de 29 de mayo de 1962 reitera la misma doctrina; afiade
que en estos casos la invalidez que corresponde al segundo ma-
trimonio «es forzoso incluirla en el supuesto de nulidad radical
que la Ley prevé, por cuanto ésta impide los normales efectos
queridos por los contrayentes», y termina declarando «Que a esta
consecuencia no se opone la apreciacién hecha por el Tribunal
"a quo” de la buena fe a favor de la demandante, tanto por ser
una derivacién de preceptos que al no ser aceptados, no deben
regir en la cuestién debatida, cuanto porque no puede, en verdad,
ser por ella amparada, ya que si bien es cierto que, en general,
la buena fe es una cuestién de hecho y corresponde valorarla
a la Sala de instancia, envuelve, en ocasiones, como en el caso
actual, un significado juridico —sentencias de 10 de abril de 1956

1
o
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y 24 de abril de 1962— que permite ser modificada, como se dijo
en la de 26 de junio de 1912, cuando se demuestre que a ella se
ha Llegado con infraccién de ley o de doctrina.»

Esta doctrina legal se ha quebrado en la més reciente sen-
tencia de 7 de marzo de 1972; la cual, por estimar en su primera
el recurso de casacién a que se refiere, contiene una segunda
sentencia, cuyo anteiiltimo considerando proclama: «Que a esta
conclusién —alude a la del considerando precedente, segin el
cual, la sancién de nulidad «resulta inoperante a los efectos del
régimen especial del matrimonio putativo del art. 69»— no puede
ser un obsticulo la norma contenida en el art. 51 del C. civ., pues
con la férmula que encierra no se altera, en el terreno estricta-
mente civil, la genérica sancién de nulidad del art. 101 porque
al término "ser nulo” que éste emplea no se puede atribuir otro
significado que el de “no producir efectos civiles” que se utiliza
en aquél; sino que simplemente se reitera a los exclusivos fines
de la coexistencia en nuestro Derecho de las dos clases de ma-
trimonio que mantiene el art. 42 después de la reforma llevada
a cabo en 1958, tratando de evitar dudas interpretativas y sobre
todo posibles infracciones, sin que pueda significar la introduc-
cidn de un tipo especial de ineficacia mds grave que los demds,
ni habiendo base jurfdica alguna para deducir que en este caso
el matrimonio nulo se convierte en inexistente.o

(El subrayado es mfo.)

L e

CAPITULO IX

COMPATIBILIDAD DE APLICACION DEL FUERO
CON DETERMINADAS DISPOSICIONES
DEL CODIGO CIVIL

En el capitulo tltimo de este libro —tan modesto como en-
trafiable— no habré de enfrentarme con la aplicabilidad, obvia
en términos generales, a los matrimonios aforados, del Derecho
civil comin en todo lo que no sea regulacién de las relaciones
econ6micas de los cényuges: Es mucho mds limitado el objeto
que ahora pretendemos esclarecer. Se trata de la posibilidad de
aplicacién de disposiciones que, de algin modo, puedan relacio-
parse con la disolucién comunitaria, cuando ésta se produce con
motivo del fallecimiento de uno de los consortes sometidos al
Fuero del Baylio.

El tema ya fue objeto de preocupacién en los fueristas cla-
sicos, algunos de los cuales se manifestaron sobre el particular:

Florencio Benitez —trabajo mencionado en la nota diez— se
hace cargo de esta cuestién, diciendo que el Fuero no es obs-
taculo para lo establecido sobre la cuota vidual por los articu-
los 807 y 834 del Cédigo civil; porque ésta es una cuestién secun-
daria al mismo, el cual termina con la liquidacién de la sociedad
conyugal, y una vez determinado el haber de cada cényuge, en
nada se opone a los nuevos derechos establecidos después mu-
tuamente en su favor.

Teéfilo Borrallo dedica el capitulo X de su libro anotado en
la dieciséis al estudio de la «Compatibilidad con otras disposi-
ciones legales», siendo la primera y mas importante —dice— la
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que se refiere al usufructuo vidual, establecido en el Cédigo civil
con un cardcter y una amplitud que antes no tenfa. Después de
hacer alusién a las opiniones de algunos, sin mencionarles, afiade:

«Que los derechos legitimarios del cényuge supérstite, recono-
cidos por los articulos 807 y 834 y siguientes del Cédigo civil, son
de rigurosa aplicacién como preceptos de orden publico que en
nada alteran la esencia del Fuero, que son extrafios a sus previ-
siones y compatibles con sus efectos» (pag. 140).

Refiriéndose a las reservas, escribe «que la mitad adquirida
como gananciales por el cényuge pobre a la disolucién del ma-
trimonio, constituye para él un capital propio en plena propiedad
y absoluto dominio, sin limitacién de clase ni obligacién de re-
servarlo en ningin caso» (pag. 145).

Examina después los efectos civiles de la nulidad del matri-
monio y del divorcio respecto de los bienes de los aforados, con-
cluyendo «que ¢l Derecho civil comin habri de aplicarse en todos
los casos, bien porque el Fuero no alcanza a semejantes extremos,
sirviendo aquél de supletorio y ya porque no hay medio de sus-
tracrse a los mandatos de un precepto de rigurosa aplicacién para
aforados y no aforados, como asi se especifica en el mismo ar-
ticulo 12 del propio Cédigo civil» (pag. 150).

Pedro Arriba, en el trabajo que fue citado en la nota ciento
tres, escribié por su parte: «Muchas y muy elevadas razones sen-
timentales, morales, l6gicas, que no hay necesidad de hacer re-
saltar, aconsejan los derechos sucesorios del cényuge viudo con
el caricter de heredero forzoso concedido por nuestro Cédigo
civil; pero cuando, como sucede en el caso que pasamos a relatar,
esa finalidad estd llena de antemano por una institucién vigente
y de aplicacién ininterrumpida, como sucede con la comunidad
universal de bienes y su liquidacién por mitad al disolverse, en
que consiste el Fuero de Baylio, ;se aplican juntas ambas insti-
tuciones, que, si bien diferentes, llevan la misma finalidad? Esto
tltimo resulta a todas luces excesivo, con indudable menoscabo
de los intereses legftimos de titulares que verfan de esa manera
notablemente mermados sus derechos.»

ikt .
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"Madrid del Cacho afirma en su libro que estd con el autor
anterior, por las razones que explica. Y termina: «Para ser, pues,
fieles 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. Seria histdrica-
mente antagénico aplicar la comunidad universal del Fuero del
Baylio juntamente con el «ducaire» que, en el tercio de la he-
rencia del premuerto, otorga en usufructo al cényuge supérstite
el articulo 834 del Cédigo civil. Aparte de que se vulneraria con
ello el principio de derecho «non bis in idem» (pig. 133 de su
libro citado en la nota veintitrés).

Ahora parece conveniente el examen por separado de las di-
versas instituciones, en procura de la mayor claridad que con-
seguir sea posible:

a) Ropas, vestidos y otras cosas menores

El articulo 1420 del Cddigo civil dispone que «No se incluirdn
en el inventario los efectos que constituyan el lecho de que usa-
ban ordinariamente los esposos. Estos efectos, asi como las ropas
y vestidos de su uso ordinario, se entregarin al que de ellos
sobreviva.»

En su edicién comentada de dicho Cuerpo legal, el Profesor
Bonet opina que el 1374 —incluido en la Seccién que trata «De
la restitucién de la dote»— no estorba a la aplicacién del ante-
riormente transcrito. Me permito opinar que, ademdis, le sirve de
complemento cuando el cényuge premuerto es el marido:

«Se entregard a la viuda, sin cargo a la dote, el lecho coti-
diano con todo lo que lo constituya, y las ropas y vestidos del
uso ordinario de la misma.»

Para este mismo supuesto, el tltimo inciso del parrafo se-
gundo del articulo 1379 dispone que «En todo caso se pagarin a
la viuda, del caudal de la herencia —que es la mitad de los bienes
inventariados, pertenecientes a la comunidad conyugal foral—, los
vestidos de luto.»

Y por iltimo, segin el 1430, «De la masa comin de bienes se

o Ii“ i
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dardn alimentos al cényuge superviviente y a sus hijos mientras
se haga la liquidacién del caudal inventariado y hasta que se les
entregue su haber; pero se les rebajardn de éste, en la parte en
que excedan de lo que les hubiese correspondido por razén de
frutos o rentas.»

En mi opinién, de estas pequefias atribuciones patrimoniales,
cuyos objetos tiemen valor puramente afectivo, ninguna debe ser
considerada incompatible con la existencia de la comunidad ab-
soluta de bienes en el matrimonio, que el vigente Fuero del Baylio
comporta; antes bien, estdn de acuerdo con el sistema de su apar-
ticién como gananfiales», que es el segundo efecto del mismo.

b) Derechos heretfitaﬂ'os del conyuge viudo

Llegado el momento de disolverse la comunidad matrimonial
de bienes, por causa de muerte de uno de los cényuges, pueden
nacer para el supérstite derechos hereditarios de diversa natu-
raleza y origen: La llamada legitima viudal, la cualidad de here-
dero o legatario atribuida en disposicién testamentaria, y la
comprensiva de todos los bienes de la herencia como heredero
ab-intestato.

12 El fundamento humano de la legitima viduat aparece ex-
puesto por Lino Rodriguez-Arias Bustamante (143), quien refiere
los atisbos advertidos en el Fuero Juzgo, Fuero Real, Cédigo de
las Partidas y algunos Fueros Municipales; afiadiendo: <estos pre-
cedentes de nuestro Derecho fueron conservados en Aragén y Na-
varra, mientras que, por otra parte, se habian borrado por el
desuso en la vida juridica de Castilla, donde sus leyes estaban
huérfanas de precepto alguno protector del viudo en la aflictiva
situacién en que podia quedar con el failecimiento de su cén-
yuge» (pig. 12).

El maestro Castin (144), haciéndose cargo de tal situacidn,

(143) *“La naturaleza jurfdica de la institucién del cényuge supérstite
en el Derecho espafiol”, separata de la Revista General de Legislacidon y
Jurisprudencia, 1949.

(144) Libro citado en la nota diecinueve, séptima edicién, t. VI, vol. II,
revisado ¥y puesto al dfa por Batista Montero-Rios, Castdn Vizquez ¥y Va-
llet de Goytisolo, 1973, pdg. 583.
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escribi6 que «los legisladores modernos se encontraron frente a
la necesidad apremiante de arbitrar medios juridicos con que fa-
vorecer la suerte del cényuge viudo, decidiéndose por concederle
una reserva o legitima como la que ya la tradicién romana ase-
guraba a favor de otros intimos allegadoss.

Se ha discutido mucho sobre la naturaleza del derecho suce-
sorio reconocido al cényuge viudo, respecto a la cual la Juris-
prudencia se ha mostrado indecisa ¥y vacilante.

Felipe Clemente de Diego —en su obra citada en la nota cien,
tomo III, pdg. 210— opinaba: «Quede, pues, abierta la cuestién,
aunque haya que propender en términos de derecho positivo y
atendiendo a la ley espafiola, por tener al viudo como heredero,
aunque rebajado de algunos de sus efectos normales.»

Juan Vallet de Goytisolo (145) se pronuncia en los siguientes
términos: «El Cédigo civil, en el articulo 807, sefiala como here-
deros forzosos —enumerdndolos a continuacién de los hijos y
descendientes legitimos y de los padres y ascendientes legitimos—
"al vindo o viuda, a los hijos naturales legalmente reconocidos
y al padre o madre de éstos”. Y no obstante cualquiera que sea
la calificacién que merezca la naturaleza de los derechos legiti-
marios de descendientes y de ascendientes, no cabe duda que la
denominacién de “herederos forzosos” no resulta siempre exacta,
aplicada al cényuge viudo o a los hijos naturales.»

«Herencia y usufructo son términos incompatibles. El usufruc-
tuario o no es heredero, o, si lo es, no es un verdadero usufruc-
tuario, sino un fiduciario. Designado, por Ia ley o testamentaria-
mente, como heredero en usufructo, es un heres ex re certa, al
que debe aplicarse la doctrina caracteristica de esta institucién,
En el Cédigo civil, el art. 768.»

<En conclusién, tanto el Cédigo civil (en sus arts. 807 y 855)
como la jurisprudencia, cuando llaman heredero forzoso al viudo
no emplean la palabra heredero en su significacion estricta, sino
en un sentido muy general, lato e impropio.»

(145) Apuntes de derecho sucesorio, Madrid, 1955, pdgs. 26, 27 y 3l.
12
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Francisco Espinar Lafuente (146), por el contrario, opina:
«Nosotros sostenemos que €l cényuge viudo es siempre heredero
en la sucesién del premuerto, en todos los casos, €s decir, 1 Si
es heredero tnico ab intestato (art. 952). 2° 8i concurre con otros
herederos (legales o electivos), aun cuando no haya sido instituido
por el testador, tenga o no participacién en gananciales, y haya
o no recibido algun legado, es decir, aunque sélo hubiere de per-
cibir la adjudicacién en usufructo que regulan los arts. 834 ss.»

Rodriguez-Arias, en el trabajo que ha sido citado en la nota
ciento cuarenta y tres, resume que <hoy dfa es casi uninime la
opinién entre los juristas que estudian esta materia, de negar al
conyuge viudo el cardcter de heredero, basindose, principalmente,
en los articulos 834, 838, 661 y 1003 de nuestro Cédigo civil, pues
aunque algunos de ellos alegan también el que "la pretericién del
viudo o viuda no anula la institucién de heredero” (art. 814, 22,
dicho argumento carece de solidez contra la consideracién here-
ditaria del c6nyuge, ya que éste al suceder a titulo de usufructo
en los bienes, caso de ser preterido, podria perseguir los dejados
en propiedad que estén gravados con aquél, no ocasiondndole,
por tanto, ningln perjuicio la pretericién del testador» (pag. 47).

Y en la 52 de las conclusiones que ponen fin a su trabajo,
afirma: ses un sucesor a titulo legitimario, cuya cuantia depende
de la liquidacién de la masa herencial, con la diferencia de los
herederos-legitimarios —entre otras cosas—, de no necesitar del
beneficio de inventario, lo que nos lleva a la afirmacién de su
distinta consideracién legal, negéndole la de heredero "in strictu”,
pues de una manera directa no es en ningin caso sucesor de la
persona y patrimonio del causante, ni responsable de las deudas
” vires”; si bien, indirectamente, éstas le afectan en cuanto
a la determinacién de su porcién hereditaria» (pig. 70).

Opina el Profesor Castin, en el volumen citado en la nota
cjento cuarenta y cuatro, que «aparte algunos autores que han
considerado al cényuge viudo “como heredero, aunque rebajado
de alguno de sus efectos normales” o “sui generis o con matices

(146) La herencia legal y el testamento (Estudio doctrinal y de Derecho
positivo), Barcelona, 1956, pdg. 422.
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especiales”, como dice la sentencia de 9 de junio de 1949, ha
predominado en general la opinién de que el cényuge viudo en
cuanto legitimario no es heredero» (pdgs. 590 y sig.).

Y sobre el problema de la aplicacién del usufructo vidual en
la sucesidn intestada, afiade: «Hoy dia, a partir de la reforma
del Cédigo en 1958, la cuestién ha quedado zanjada con la adicién
al artfculo 953 de un inciso que dice: "la legitima que en todo
caso corresponda al viudo en la sucesién intestada”» (pag. 595).

Después de la necesaria meditacién, me he convencido de que
debo rectificar y modifico, radicalmente, la opinién que expuse
en ocasi6n anterior acerca del punto que vengo examinando. Y asi,
mantengo que, al disolverse por causa de muerte los matrimonios
sometidos al Fuero, el cényuge sobreviviente no puede adquirir
derecho a la cuota vidual usufructuaria, porque en tal supuesto
—habida cuenta que en dicho régimen le pertenece al mismo la
mitad de los bienes— no se presenta la situacién de desamparo
econémico para cuyo remedio humano fue instrumentada en

nuestro Derecho civil comin la mencionada participacién legiti-
maria.

<El triste especticulo de la mujer que, viviendo la vispera
en la abundancia, desciende a la miseria al siguiente dia por su
viudez —escribié Clemente de Diego en la pig. 206 del t. III de
su obra citada en la nota cien—, preocupé a los legisladores y
?e evité en parte por las legislaciones histéricas a virtud de otras
instituciones: dote, comunidad de bienes conyugal...»

En el mismo sentido, Castian Tobefias: «Los derechos suceso-
rios del cényuge viudo tienen origen bastante moderno, quiza por-
que: la exigencia a que responden resulté en las legislaciones his-
téricas atendida por diversas instituciones del Derecho de familia.
La dote germana del marido, la romana de la mujer, los sistemas
de comunidad matrimonial de bienes, etc.,, han provisto a la ne-
cesidad de asegurar, en una u otra forma, la subsistencia decorosa
de la mujer, o, en general, del cényuge, durante su viudezs (p4-

ginas 582 y sig. de la obra y volumen citados en la nota ciento
cuarenta y cuatro).

- - v‘_-!_M
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Segiin entiendo, tan autorizadas opiniones abonan la incom-
patibilidad entre el régimen de comunidad matrimonial de bienes
y la cuota vidual hereditaria, porque debe considerarse suficiente
uno de los dos remedios.

Por ultimo, la conocida similitud sustancial que presentan el
Fuero del Baylio y la Carta de meetade portuguesa, creo atribuye
gran importancia en este punto al argumento de la analogia:

En el apartado C) del Capitulo IV quedé expuesto cémo en
el Cédigo civil portugués de 1867 estaba consagrado como su-
pletivo el régimen comunitario en que la Carta consiste, al dis-
poner en su articulo 1098 que «a falta de cualquier acuerdo o
convenio, entiéndese que el casamiento es becho segin la cos-
tumbre del reinos.

Pero al tratar «<De la legitima y de las disposiciones inoficiosas»
en la Seccién 111, del Capitulo II, del Titulo II del Libro III, el
articulo 1784 menciona en su parrafo primero como legitimarios
«a los herederos en linea recta ascendente o descendente», y en
el 1785 incluye también los hijos legitimados y los adoptivos, No
menciona al cényuge viudo, precisamente, porque éste tiene dere-
cho a la mitad de los bienes de la comunidad matrimonial (ar-
ticulo 1123).

Sobre este particular se mantiene la misma situacién en el
nuevo Cédigo vigente en el pais hermano (aprobado por Decre-
toley de 25 de noviembre de 1966); en el cual —no obstante la
circunstancia de que aquel régimen comunitario de bienes en el
matrimonio dejé de ser el régimen supletivo y pasé a ser con-
siderado como uno de los permitidos y necesitado de convencion
expresa antenupcial—, «Son herederos legitimarios los descendien-
tes y los ascendientes, por el orden y segin las reglas estable-
cidas en los articulos 2133 a 2138» (art. 2157).

2° Por el contrario, estimo que los derechos atribuidos por
el premuerto a su c6ényuge, bien a titulo universal, bien a titulo
singular, y los que a éste le puedan corresponder como heredero
ab intestato en virtud del llamamiento contenido en el articulo 952
(<A falta de hermanos y sobrinos, hijos de éstos, sean o no de
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doble vinculo, sucedera en todos los bienes del difunto el cényuge
sobreviviente que no estuviese separado por sentencia firme de
separacion personals), son perfectamente compatibles con los que
devienen en favor del supérstite por su cualidad de aforado:

Los nacidos de disposiciones testamentarias, por los propios
fundamentos que justifican la sucesién de esta naturaleza: «acon-
sejada por razones de conveniencia social, pues constituye un aci-
cate poderoso para el trabajo y para el ahorro, para el incre-
mento de la produccién y de la riqueza. Lo que hay es que el
derecbo individual de testar ba de estar y estd limitado en Ias
legislaciones por el derecho familiar de los herederos forzososs.

«Fin esencial de la funcidén del intérprete del testamento es
descubrir y declarar la voluntad del testador.»

{Castan Tobeiias, volumen ualtimamente citado, pigs. 13 y 305.)

Y los que por ley tiene el viudo como heredero ab intestato,
porque «la sucesion intestada tiene su fundamentc en las exigen-
cias combinadas de la familia, que obligan a proteger el orden
natural de los afectos y el de los deberes que median entre sus
miembros, y las de la sociedad, que contrapesan y limitan ese
elemento familiar y hacen entrar en juego en la sucesién legi-
tima diversos intereses, de orden corporativo, econdmico, fiscal,
etcétera, que pueden llegar a determinar inclusc que la herencia
sea absorbida por el Estado o por determinadas entidades, cuan-
do faltan parientes en grado suficientemente préximo para que
se conserve la conciencia de la unidad de la familia» (el mismo
autor, obra y tomo mencionados, vol. 111, afio 1971, padgs. 37 y sig.).

Es claro que unos y otros derechos solamente pueden recaer
sobre toda o parte de la mitad del haber liquido comunitario
—importe de los bienes inventariados, menos el de todas las
deudas pendientes, sin discriminacién entre éstas por razom de
su origen—; es decir, sobre el caudal relicto propiamente dicho.
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c) Reserva hereditaria comuiin

E! ilustre Profesor Antonio HernAndez Gil (147) denomina con
las palabras estampadas en el epigrafe la que el Cédigo civil re-
gula en la Seccién segunda del Capitulo V, del Titulo III del Li-
bro Tercero, «para distinguirla de la tan debatida reserva del
articulo 811, llamada lineal o troncale. Luis Gémez Moran (148)
la denomina sReserva vidual», y Francisco Bonet Ramdn, en su
Cédigo civil comentado, «reserva ordinaria o comiin: y también
«reserva tradicional e histérica».

Segtin el nombrado Gémez Mordn, es en la Ley XV de Toro
«donde primeramente y de un modo claro se regula en nuestro
Derecho la institucién de la reserva» (pag. 45 de la citada mo-
nografia).

M4s adelante y sobre la naturaleza de la institucién, escribe:
sparece que la tesis mas aceptable es la de considerar la reserva
como una propiedad a favor del cényuge supérstite, sujeta al cum-
plimiento de condiciones que, una vez cumplidas, producen efectos
retroactivos. Tales condiciones son: que el viudo contraiga o no
ulterior matrimonio o tenga un hijo natural en estade de viudez,
y que a su muerte sobrevivan los hijos del primer enlace» (pa-

ginas 55 y sig.).

zllegado el caso de que el viudo pretenda casarse, y sélo en
este caso, conforme a la sentencia de 3 de diciembre de 1931,
deberd inventariar todos los bienes sujetos a reserva, tasar los
muebles y hacer constar en el Registro de la Propiedad la calidad
de reservables que tienen los inmuebles, bien en el fondo de la
inscripcién, si fueren objeto de ésta, o bien en la nota que al
margen de ella se consigne, caso de que los referidos bienes es-
tuviesen inscritos con anterioridad en el mencionado Registros
(pag. 61).

(147) Lecciones de derecho sucesorio (Resumen de explicaciones de Ci-
tedra), Madrid, 1971, pdgs. 144 y sigs.

(148) Las reservas en el Derecho espaiiol y en el comparado (su natu-
raleza, efectos y problemas relacionados con ellas), Oviedo, 1949,
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Por su parte, HerniAndez Gil también ha matizado con su ex-
traordinaria maestria:

«algunos rasgos de la institucién —no ella en si— se encuen-
tran en el derecho romano y, en concreto, en las disposiciones
sancionadoras de las segundas nupcias —referidas, primero, sélo
a la mujer y, después, también al varén—, obra principalmente
de los emperadores cristianos» (pag. 144).

Con el fin de configurar la institucién de que tratamos en
este apartado, parece suficiente la transcripcién de los articulos
que siguen:

«¢l viudo o viuda que pase a segundo matrimonio estard obli-
gado a reservar a los hijos y descendientes del primero la pro-
piedad de todos los bienes que haya adquirido de su difunto con-
sorte por testamento, por sucesién intestada, donacién u otro
cualquier titulo lucrativo; pero no su mitad de gananciales» (del
articulo 968).

«La disposicién del articulo anterior es aplicable a los bienes
que, por los titulos en él expresados, haya adquirido el viudo o
viuda de cualquiera de los hijos de su primer matrimonio, y los
que haya habido de los parientes del difunto por consideracién
a éstes (art. 969).

«La obligacién de reservar impuesta en los anteriores articulos
ser4 aplicable al viudo o viuda que, aunque no contraiga nuevo
matrimonio, tenga, en estado de viudez, un hijo natural recono-
cido, o declarado judicialmente como tal hijo» (parrafo primero
del 980).

Afiade HernAndez Gil que «la reserva del articulo 968 surgié
como medida sancionadora de las segundas nupcias. Eran éstas
mal vistas y consideradas, y el derecho civil, en conexién con la
conciencia social, reaccionaba ante ellas imponiendo verdaderas
penas pecuniarias.

»Si la institucién se mantiene modernamente, no es en razdn
de ese fundamento inicial. Las segundas nupcias, por si, no se
reprueban juridica, social ni moralmente. Mas si la institucién.
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la estructura juridica que se ide6 para atender a aquella finalidad
se mantiene, serd porque sirva también a otra funcién. Segin se
reconoce uninimemente por los que transigen con la institucién
de la reserva, su razén de ser radica ahora en la proteccién del
interés de la descendencia del primer matrimonio» (pags. 146 y
siguientes del libro citado).

Para mi, esta conveniente institucién es aplicable, sin género
alguno de duda, al viudo o viuda que habia formado parte de un
matrimonio sometido al régimen especial consagrado en nuestro
Fuero; puesto que las obligaciones que aquélla impone al reser-
vista no pueden afectar de ningiin modo al patrimonio de Ia
comunidad mientras ésta subsiste —porque a la sazén no ha na-
cido la reserva hereditaria comin—, ni tampoco a la mitad de
los bienes que, desde el momento de producirse la disolucién del
conjunto comunitario, corresponde como coparticipe del mismo
al conyuge supérstite.
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