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I. PROEMIO: LA PROBLEMATICA QUE AUN HOY SUSCITA
EL LLAMADO FUERO DEL BAYLIO

Frente al conocido régimen econémico-conyugal de gananciales, que es
de comunidad relativa o atemperada, pues junto al patrimonio comtin o ga-
nancial hay patrimonios privativos de uno y otro cényuge (cfr. arts. 1346
y sigs. del Cédigo Civil), el denominado Fuero del Baylio hace referencia a
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un régimen econémico-matrimonial de comunidad absoluta, universal o, como
también se llama, de hermandad en el que, en principio, todos los bienes
—muebles e inmuebles— adquiridos mediante cualquier titulo —oneroso o
gratuito— por los conyuges antes o después de celebrado el matrimonio se
hacen comunes, de ambos esposos (1). Hay un dicho popular en Alburquer-
que, donde el Fuero del Baylio parece regir, que lo sintetiza como sélo la
sabiduria del pueblo sabe hacerlo: «;Qué es el Fuero del Baylio? Que lo mio
es tuyo, y lo tuyo mio» (2). Esto es, que sélo existe lo nuestro entre marido
y mujer. Mayor expresion econdémica del amor no cabe ser imaginada.

En esta idea, tan bdsica, coincide toda la doctrina cientifica que estudia el
Fuero del Baylio. Pero en lo demds, casi todo en torno al llamado Fuero del
Baylio son problemas. Uno de ellos concierne a su propio contenido activo
y pasivo —si realmente todo, sin excepcidn, se hace comun entre los cényu-
ges o hay ciertos bienes y deudas que escapan a esa regla—; otro punto
conflictivo, consecuencia del anterior, atafie al concreto régimen de gestion
de dicho patrimonio; otro es el del comienzo mismo de este régimen matri-
monial —si se hace efectivo con la celebracién del matrimonio o con su
disolucion—. Amén de estos problemas que se refieren al contenido del Fuero,
a veces se plantea el de su propia existencia, o supervivencia, tras la promul-
gacion del Codigo Civil espaiiol en 1889 y, luego, tras la actual Constitucién
de 1978; y de admitirse su vigencia surge, seglin parece a algunos, el proble-
ma de su posible contradicciéon con aquellos cuerpos legales, sobre todo con
el Codigo Civil. Y, finalmente, también es problematico el Fuero del Baylio
en su ambito de aplicacidn, tanto territorial como personal (3).

(1) Como hace tiempo explicaban GARcia GOYENA, F. y AGUIRRE, J., Febrero ¢ libre-
ria de jueces, abogados y escribanos, T. 11, Madrid, 1841, pag. 74, «en los pueblos en que
estd vigente el Fuero del Baylio... se comunican por mitad los cényuges los bienes...
de cualquiera de ellos, reputindose todos gananciales aun cuando uno de los dos no
llevase al matrimonio cosa alguna». No es, desde luego, el del Baylio el dnico régimen
de comunidad universal que, con ciertas variaciones comparado con él, ha existido o
aun existe en Espafia. Asi, por ejemplo, destacan el Fuero de Vizcaya (hoy vigente en los
arts. 47 a 49 de la Compilacién de Vizcaya y Alava); el Fuero de Eviceo (actualmente
consagrado en las Leyes 101 y 102 del Fuero Nuevo de Navarra); las Costumbres de
Tortosa (con el llamado «agermanament» o «matrimoni di mig per mig»); las costumbres
catalanas de Gerona (con la llamada «querimonia») y del Valle de Aran (con el denomi-
nado «mitja guadanyeria»); y los pactos de hermandad en Aragén y Navarra.

(2) Asi lo expresé el Alcalde de Alburquerque, don Angel Vadillo, en las Jornadas
sobre el Fuero del Baylio celebradas los dias 12 y 13 de noviembre de 1998 en Olivenza,
otro lugar donde supuestamente rige dicho Fuero.

(3) No se trata de dos problemas (vigencia territorial, por un lado, y vigencia per-
sonal, por otro), sino de uno sé6lo: el Fuero del Baylio, como cualquier Derecho Foral, no
rige en un territorio sin mas para cualquier persona que alli contraiga nupcias, ni para los
bienes de un matrimonio que estén en ese territorio, sino para las personas que tengan la
vecindad civil —que estén aforadas— en dicho territorio donde rige el Fuero, se casen o
no en dicho lugar y tengan o no bienes en él. Asi cabe entenderlo desde una interpretacion
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Mas, ¢por qué casi todo en torno al Fuero del Baylio es polémico, incier-
to, casi enigmdtico? Por los propios rasgos que siempre lo han caracterizado,
incluso hoy; por ser un Fuero municipal, consuetudinario, presunto o de pri-
mer grado e inmemorial; a saber:

En primer lugar, el Fuero del Baylio ha sido siempre, y atin hoy sigue
siéndolo, un fuero municipal, esto es, local o comarcal, por contraposicién a
los fueros provinciales o regionales (4). Ciertamente, en su origen y en sus
primeros avatares, todos los Fueros de Espafia fueron municipales, pero con
el tiempo la mayoria de ellos o perecieron por su desuso, por no extenderse
territorialmente o se extendieron geograficamente para imperar en enteras
regiones o provincias (los Derechos Civiles Forales aragonés, balear, cataldn,
navarro... que hoy conocemos). Pero el del Baylio, a pesar de sobrevivir a lo
largo del tiempo, nunca consiguié expandirse a una integra provincia. Suele,
vulgar y equivocadamente, decirse que el del Baylio es un fuero que se aplica
en Extremadura, cuando, en verdad, s6lo parece regir en algunos pueblos o
municipios, en concreto, de Badajoz; ninguno de Céceres (5).

En segundo lugar, el Fuero del Baylio es norma consuetudinaria, costum-
bre, norma no escrita. También es cierto que casi todos los Fueros antiguos,
como casi todo el Derecho en su origen, fueron consuetudinarios, pero con
el tiempo fueron convirtiéndose en norma escrita, en Ley. As{ sucede con casi
todos los Derechos Forales hoy vigentes en Espafia (los arriba indicados).
No ha sucedido asi con el Fuero del Baylio, con la dificultad que ello implica
para conocer su exacto contenido y su propia vigencia, todo lo cual, vere-
mos mds adelante, ha de probar quien pretenda la aplicacién de dicho Fuero
(cfr. arts. 1.3 y 13.2 del Cédigo Civil).

En tercer lugar, el Fuero del Baylio se ha convertido con el tiempo en un
régimen econdmico-matrimonial presunto o de primer grado, como asi sucede

conjunta de los articulos 14.4 y 16.3 del Cédigo Civil, éste en su remisién a los aparta-
dos 2.° y 3.° del articulo 9 del Cédigo Civil.

(4) No obstante, esta diferencia —artificiosa y falta de trascendencia practica, dice,
con razén, DE Castro, F., Derecho Civil de Espaiia, reedicion de la obra originaria de
1949, T. I, Madrid, 1984, pags. 231 y 232—, mantenida a lo largo de toda la Historia
de nuestro Derecho (hasta la Novisima Recopilacion de 1805, inclusive), desaparecera con
la entrada en vigor, en 1889, del Cédigo Civil (cfr. art. 12 del Cddigo Civil de 1889 y su
correlativo vigente, el art. 13 del Cédigo Civil, tras la reforma de 1974, que hablan sin
distincion de «provincias o territorios» donde rigen Derechos Forales o especiales).

(5) Con exclusién hic et nunc de Ceuta, por no haber sido nunca extremefa, y
siguiendo un estricto orden alfabético, la casi unanimidad de la doctrina, siendo por ello
innecesario citarla, dice que el Fuero del Baylio ha regido y rige en: Alburquerque,
Alconchel, Atalaya, Burguillos —del Cerro—, Codosera, Cheles, Fuentes de Le6n, Higue-
ra de Vargas, Jerez de los Caballeros —antes llamado Jerez de Badajoz—, Oliva de la
Frontera —antes llamado de Jerez—, Olivenza, Santo Domingo, San Jorge, San Benito,
Tdliga, Valencia del Mombuey, Valencia del Ventoso, Valverde —de Burguillos—, Valle
de Matamoros, Valle de Santa Ana, Villanueva del Fresno, Villarreal, y Zahinos.



2658 ESTUDIOS

en el Derecho Comiun con el régimen de gananciales segtn el articulo 1316
del Cédigo Civil. No lo fue asi al principio, cuando era pactado, cuando para
regir en un matrimonio era necesario su acuerdo por los cédnyuges. Pero con
el tiempo, ya se verd luego con mds detalle, se convertiria en un sistema
conyugal presumido, que reinarfa en el matrimonio sin necesidad de pacto
entre los conyuges, para cuando no existiese acuerdo entre ellos sometiendo
su matrimonio a otro régimen econdémico-matrimonial o para cuando, aun
habiendo dicho pacto, éste fuese defectuoso, en su forma o en su contenido
(cfr. arts. 1325 y sigs. del Cédigo Civil).

Y en cuarto y ultimo lugar, el Fuero del Baylio se caracteriza por ser
inmemorial, es decir, por ser una costumbre tan remota, tan antigua, tan usada
durante tanto tiempo, que se desconoce su origen, que no se tiene noticia
cierta de su inicio. Y he aqui, precisamente, el problema principal, la cuestién
clave a resolver y que arrojard la luz necesaria para, a su vez, aclarar todos
los demds problemas antes citados; hay, pues, ante todo, que descubrir el
posible origen histérico del Fuero del Baylio.

II. EL FUERO DEL BAYLIO Y EL PROBLEMA DE SU ORIGEN
HISTORICO: SU PARENTESCO, A MODO DE
HERMANAMIENTO, CON LA LLAMADA CARTA DE MITAD
PORTUGUESA

1. La ReaL CeEpura pDE Carros III, pE 20 DE DICIEMBRE DE 1778,
Y LA NovisiMa RECOPILACION, DE 15 DE juLio DE 1805:
EL FUErRO DEL BaYyLio Y LA CARTA DE MITAD

Para conocer el posible origen histérico del Fuero del Baylio se han de
tomar, como punto de partida, los dos dnicos textos oficiales que en Espafia
existen sobre el mismo: por un lado, la —mal— Ilamada Pragmaética de Car-
los III, de 20 de diciembre de 1778; y, por otro, la Ley 12 del Titulo IV del
Libro X de la Novisima Recopilacién, promulgada el 15 de julio de 1805,
bajo el reinado de Carlos IV, cuando ya por entonces en algunos paises de
Europa, como Prusia o Francia, se habia iniciado el proceso codificador.

Por lo que ahora y aqui importa, decia el primero de los documentos
indicados, la «Pragmatica» de Carlos III: «Don Carlos, por la gracia de Dios,
rey de Castilla, de Leon, de Aragon, etc. Sabed: Que por don Alejandro
Gutiérrez Durdn, como Procurador Sindico, personero de la villa de Albur-
querque, en la provincia de Extremadura, se me represento que habiéndo-
se observado en dicha villa de tiempo inmemorial el Fuero nominado del
Baylio, conforme al cual todos los bienes que los casados llevan al matrimo-
nio o adquieren por cualquier causa, se comunican y sujetan a particion
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como gananciales... por mitad, sin consideracion de lo que cada uno de los
dos casados llevé al matrimonio o hubo durante él como antes de contraerse
no se haya capitulado casar a Fuero de Ledn», lugar donde regia el régimen
dotal de separacién. En este fragmento reproducido queda constatado que el
Fuero del Baylio hace referencia a un régimen de comunidad absoluta, que
es presunto, pues no requiere de pacto para regir el matrimonio (6), e inme-
morial o de origen tan lejano como ignorado. Y en un pasaje posterior seguia
diciendo aquel texto de Carlos III: «...que, aunque no se encuentra el privi-
legio de dicho Fuero —de nuevo, su cardcter inmemorial—, resulta que se
observa en la citada villa de Alburquerque, ciudad de Jerez de los Caballe-
ros, valles de su comarca —he aqui el cardcter municipal del Fuero del
Baylio— y en el vecino reino de Portugal con el titulo de ley de a metade,
que fue concedido a la villa de Alburquerque por Alfonso Téllez, su fundador,
yerno de Sancho II, Rey de Portugal (7); y que semejantes Fueros no estdn
derogados por las leyes del Reino, antes bien se hallan preservados en ellas,
especialmente por la 1y VI de las —Leyes— de Toro» de 1505, que, respec-
tivamente, se referian a la posible vigencia de fueros —municipales, inclui-
dos— (8) y de costumbres. Y terminaba diciendo algo mds adelante aquel
texto: «...se acordo expedir esta mi cédula, por la cual, apruebo la observan-
cia del Fuero denominado del Baylio, y mando que todos los Tribunales
de estos mis reinos se arreglen a él para la decision 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, enten-
diéndose sin perjuicio de providenciar en adelante otra cosa si la necesidad
y transcurso del tiempo acreditasen ser mds conveniente que lo que hoy se
observa en razon del citado Fuero, si lo representasen los pueblos». Por su

(6) Asi qued6 ya advertido en el Informe de los Fiscales del Consejo de Castilla,
Campomanes y Floridablanca, de 30 de julio de 1778, remitido al rey Carlos III: el Fuero
del Baylio rige «salvo si al tiempo de contraer se contratare o pactare a otro fuero»,
afiadiendo luego que «el Fuero del Baylio esta en arbitrio de las partes, una vez que es
voluntario contraer matrimonio y pactar con arreglo 4 otro fuero o ley, segiin resultara sin
la precisién de ceiiirse a lo que dispone el citado Fuero del Baylio». Y asi seguiria siendo
a lo largo del tiempo, como lo prueba que a mediados del siglo x1x insistan en ello GARCia
GoYENA, F. y AGUIRRE, J., op. cit., pag. 74, al decir que «en los pueblos en que esta vigente
el Fuero del Baylio —éste— tiene lugar si no hubiera intervenido pacto en contrario».

(7) En esa referencia a Alburquerque, la Real Cédula de Carlos III, por secundar en
este punto lo dicho en el Informe de los Fiscales del Reino, yerra al decir que el Fuero
del Baylio fue «concedido a la villa de Alburquerque por Alfonso Téllez, su fundador,
yerno de Sancho II, Rey de Portugal», cuando, como hoy es sabido por historiadores,
Alfonso Téllez fue repoblador, no fundador, de Alburquerque, y dificilmente pudo ser
yerno de Sancho II, cuando éste no tuvo hijas legitimas; con quien contrajo matrimonio
Alfonso Téllez, en segundas nupcias, fue con una hija de Sancho I, de Portugal.

(8) YaenlalLey 1."de las Leyes de Toro de 1505, se decia: «Son fueros municipales
que cada ciudad, villa, ¢ lugar tuviere en lo que son, 6 fueren usadas y guardadas en los
dichos lugares».
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parte, la Novisima Recopilacién no hace sino extractar y compendiar algunos
pasajes de la Pragmatica ahora reproducidos; de ahi la oportunidad de ahorrar
su transcripcién aqui en texto (9).

A la vista de ambos textos, y antes, empero, de avanzar en su estudio, tal
vez, como breve excursus, sea conveniente aclarar que no por la proclama-
cidén por escrito en ellos del Fuero del Baylio, éste dejé de ser costumbre foral
para convertirse en ley comun. La propia Pragmadtica: por un lado, amén de
que denomine al Baylio en varias ocasiones como Fuero sélo aplicable en
ciertas villas extremefias, en su referencia a las Leyes [ y VI de las Leyes de
Toro de 1505 proclama la vigencia del Baylio como fuero local y como
costumbre. Por otra parte, dicho texto de Carlos III no convierte al Fuero en
ley, en norma escrita, porque, aunque suela hablarse de la «Pragmatica» de
Carlos III no es tal, sino Real Cédula, como a veces ella misma se denomina.
No es, por tanto, ley regia, sino documento o instruccién que reconoce, res-
peta y ratifica —que no concede, ni crea ex novo—, para darle fijeza y
prueba, la existencia previa y la vigencia, o subsistencia, posterior de una
costumbre en ciertos lugares (10). No puede, desde luego, decirse lo mismo
de la Novisima Recopilacién, que si fue Ley y, ademds, comun, para todo el
Reino de Espaiia, pero recopiladora de muchos fueros consuetudinarios (ca-
taldn, alavés, guipuzcoano, aragonés, navarro, vizcaino, gallego, mallor-
quin...), que no por ello, como explica con detalle DE CasTro, dejaron de ser
norma foral ni costumbre (11). No en vano, muchos de ellos sobrevivirian en

(9) No asi en nota. Decia la Ley 12 del Titulo IV del Libro X de la Novisima
Recopilacién: «Apruebo la observancia del fuero denominado del Baylio, concedido d la
villa de Alburquerque por Alfonso Téllez, su fundador, yerno de Sancho II, Rey de Por-
tugal, conforme al qual todos los bienes que los casados llevan al matrimonio, 6 adquie-
ren por qualquiera razon, se comunican y sujetan d particion como gananciales; y mando,
que todos los Tribunales de estos mis reinos se arreglen d él para la decision de los
pleytos que sobre particiones 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 la necesidad ¢ transcurso del tiempo
acreditase ser mas conveniente que lo que hoy se observa en razon del citado fuero, si
lo representasen los pueblos».

(10) Recuérdese como terminaba la Real Cédula de Carlos Il de 1778: «...se acordo
expedir esta mi cédula —no dice mi Pragmatica—, por la cual, apruebo —no dice con-
cedo, otorgo...— la observancia del Fuero denominado del Baylio, y mando —que rija—
en la citada villa de Alburquerque, ciudad de Jerez de los Caballeros y demds pueblos
donde se ha observado hasta ahora», o sea, como fuero consuetudinario ya existente
desde antes. A mayor abundamiento, no aparece en el texto de Carlos III la cldusula estilo,
de apertura o de cierre, propia por entonces de cualquier auténtica Pragmatica: «bien assi
como si fuese hecha e ordenada e establecida e publicada en Cortes».

(11) DE Castro, F., op. cit., pags. 248 a 250. Refiriéndose, en concreto, al Baylio,
decia DE Cossio en su prélogo a la obra de MADRID DEL CAcHO (pdg. 4), que este Fuero
«encuentra su consagracién no tanto en la escueta norma de la Novisima Recopilacion,
como en la costumbre ininterrumpida de las gentes que desde hace siglos vienen aceptan-
do el régimen de comunidad universal de bienes en sus matrimonios y que constituye una
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1889 a la promulgacion del Cédigo Civil cuando en su articulo 1976 quedaba
derogado todo el Derecho Comiin, que por entonces era el de Castilla, inclui-
da la Novisima Recopilacién (12).

Observada la pervivencia del Baylio como fuero municipal, consuetudina-
rio, presunto e inmemorial, es hora ya, por fin, de retomar la cuestién inicial:
;cudl es el origen de dicho Fuero? Tal cuestion es eludida en los textos
indicados. Mas no debe haber objecién a tal silencio. La Real Cédula de
Carlos III, que la Novisima Recopilacién se limité a extractar, no se dict
para determinar el origen del Fuero del Baylio, que ella misma confiesa
ignorar al indicar varias veces su caracter inmemorial; ni siquiera se dictd
para concretar su exacto contenido y alcance, sino para resolver un problema
mads concreto, el de la aplicabilidad del Fuero del Baylio en Alburquerque:
ambos documentos hablan de la «villa de Alburquerque, ciudad de Jerez de
los Caballeros, valles de su comarca y —afaden— demds pueblos donde se
ha observado hasta ahora»; o sea, que hay mas lugares donde se admite la
vigencia del Fuero del Baylio, pero que la Real Cédula no cita por innecesa-
rio, porque no es la cuestion en ella a resolver (13). La cita, anadida, hecha
en ella de Jerez de los Caballeros es por lo indudable de su sometimiento al
Fuero del Baylio. Pero la cita, casi aislada, de Alburquerque obedece a la
disputa que en esta villa se originé y que Carlos III zanjo; por entonces,
durante la segunda mitad del siglo xvii, los Tribunales de Alburquerque se
habian venido negando a aplicar el Fuero del Baylio en lugar del Fuero de

manifestacion concreta de la fuerza creadora de los actos juridicos, cuando los mismos
gozan del universal asentimiento».

(12) Rigiendo la Novisima Recopilacién, el Tribunal Supremo, en el Consideran-
do 1.° de su sentencia de 30 de junio de 1869 (Col. Leg., tomo de 1869, nim. 196),
ya decia que la Real Cédula de Carlos III era meramente «aprobatoria de la observancia
del Fuero del Baylio en Alburquerque y otros pueblos de Extremadura, donde ya regia».
Por su parte, una vez ya promulgado el Cédigo Civil en 1889, dird la STS de 8 de febrero
de 1892 (Col. Leg., tomo de 1892, nim. 34) que la Novisima Recopilacién como ley
simplemente reconocia la vigencia de un Fuero que adn entonces «era costumbre»; y
como «régimen consuetudinario matrimonial» sobrevive al Cédigo Civil en 1889, dice la
RDGRyN de 10 de noviembre de 1926.

(13) Y buena cuenta tuvo Carlos III de esas otras villas donde venia aplicandose el
Fuero del Baylio. Para redactarse la Real Cédula de 1778, se tuvieron en cuenta: la
peticion o recurso, de 1777, de don Alejandro Gutiérrez Durdn (supra, en el mismo texto
de la Real Cédula citado); el expediente de 25 de febrero de 1778, del Alcalde Mayor y
Gobernador interino de Jerez de los Caballeros, don Miguel Antonio Bernabeu; el expe-
diente de 21 de marzo de 1778, del Alcalde Mayor de Alburquerque, don Juan Antonio
de Mata y Vallejo; y el Informe de los Fiscales del Consejo de Castilla, los sefiores
Campomanes y Floridablanca. Y en tales documentos se decia ya, sin dnimo exhaustivo,
que el Fuero del Baylio venia rigiendo en: Alburquerque, Burguillos —del Cerro—,
Codosera, Fuentes de Le6n, Higuera de Vargas, Jerez de los Caballeros —antes llamado
Jerez de Badajoz—, Oliva de la Frontera —antes llamado de Jerez—, Valencia del Mom-
buey, Valencia del Ventoso, Valle de Matamoros, Valle de Santa Ana, y en Zahinos.
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Leén, que regulaba un régimen econdmico-matrimonial dotal de separacion.
La ciudadania se opuso a dicha regla en sustitucién de la comunidad universal
que implicaba el Baylio. Ante ello, don Alejandro Gutiérrez Duran, Procura-
dor sindico y personero de Alburquerque, recurrié en 1777 a Carlos III para
que resolviese la cuestion en favor de la aplicacion del Fuero del Baylio en
aquella villa; como asf se hizo. Asi lo demuestran dos fragmentos de la Real
Cédula de 1778: el primero, antes ya reproducido, con el que se comenzaba
(recuérdese: «Don Carlos... Que por don Alejandro Gutiérrez Durdn...»); y
el segundo rezaba asi: «Que duddndose al presente en algunos Tribunales de
estos mis reinos sobre la subsistencia del referido Fuero, por decirse no estar
aprobado por mi Real persona y ser contrario a las leyes, se da motivo para
ruidosos pleitos y a que se reclamen las particiones consentidas...».

Mas, ;por qué fue un problema el de aplicar el Fuero del Baylio en
Alburquerque? Porque esta villa nunca pertenecié al Bayliato de Jerez de los
Caballeros, sino, segtin cada momento histérico, a Portugal o a Castilla-Le6n.
Y es, precisamente, su pertenencia al Reino de Portugal durante algunos
periodos de su historia la que explica que en Alburquerque rija, incluso hoy
dia, un régimen econdémico-matrimonial de comunidad universal, la llamada
Carta de meatade portuguesa, a la que la propia Real Cédula de Carlos III se
referia en un pasaje arriba transcrito, cuando dice que el Fuero del Baylio
se observa en algunas comarcas extremefias «y —también, dice— en el veci-
no reino de Portugal con el titulo de a meatade, que fue concedido a la villa
de Alburquerque» por su repoblador, Alfonso Téllez, yerno de Sancho I, Rey
de Portugal. Lo mismo puede decirse, segtin parece, de otros lugares, como
La Codosera (14), como Ceuta, que fue portuguesa desde 1415 hasta 1640,
o como Olivenza, que en el afio en que se dicté la Real Cédula, 1778, y ya
desde 1297 hasta 1801, era portuguesa; de ahi su omisién en la Real Cédula,
y en los expedientes, todos ellos de 1778, que precedieron a su redaccién. En
tales lugares, por tanto, nunca rigié el llamado Fuero del Baylio, sino la Carta
de Mitad portuguesa. Pero no precipitemos la conclusiéon sin apoyarla en
razones; vayamos por partes.

De esa referencia que la Cédula de Carlos III hace, por una parte, a la
Carta de Mitad y, por otra, al Fuero del Baylio, surge otro problema: ;Cudl

(14) Ya a finales del siglo xvi, Antonio Ayerve de Ayora (Tractatus de partitionibus
bonorum communium inter maritum et uxorem et filios, ac haeredes eorum, 1595), decia
que en el Reino de Portugal y en algunos lugares del Reino de Castilla, «como es la villa
de Alburquerque y la Codosera, y otras de aquella comarca, que estdn pobladas al Fuero
de Portugal, se guardan non las leyes de Castilla, 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».
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es la conexion entre ambos? ;Son costumbres diversas en su contenido o
acaso son dos formas distintas de nominar, segiin su ambito geografico de
aplicacién, un idéntico régimen econdémico-matrimonial? De todo se ha di-
cho, aunque casi siempre afirmando su parentesco, si no incluso su identidad
como asi parece, al menos, insinuar la propia Real Cédula de Carlos III: para
unos el Fuero del Baylio procede de la Carta de Mitad (15); para otros, a la
inversa, ésta procede de aquél (16). Lo mds probable, sin embargo, como
ahora (en el siguiente epigrafe) se demostrard, es que ambos, Carta y Fuero,
sean «hermanos» y, ademds, gemelos, mellizos, que ambos tengan idéntico
origen, sin proceder el uno del otro; mas, siendo ello asi, ;quién es el «padre»
de ambos? De nuevo resurge la cuestion de descubrir el origen histérico de
este singular régimen econémico-matrimonial.

2.  EL ORIGEN FRANCO-BORGONON DEL FUERO DEL BAYLiO Y DE LA CARTA
DE MITAD

Acerca del origen —comiin o idéntico, recuérdese— del Fuero del Baylio
y de la Carta de Mitad, que no desvela la Real Cédula de 1778, por su
dificultad y por no ser el objeto de dicho documento, muy variopintas son las
teorfas mantenidas por los estudiosos del tema: que si es musulmana, que si
es goda... (17).

(15) Asi opinan MouTton Y Ocawmpo, L., «Fuero del Baylio», en EJE, T. XVI,
pdg. 696; y UreNa, R., «Derecho Foral», en EJE, T. XI, pdg. 146.

(16) Asi, por ejemplo, la RDGRyN de 28 de enero de 1896, cuando dice: «el matri-
monio en Portugal, siguiendo lo establecido en el Fuero del Baylio...».

(17) Una de esas tesis, defendida, o insinuada al menos, por GOMEZ DE VILLAFRANCA
en su prélogo a la obra de BoRRALLO SALGADO, sostiene el origen musulmén tanto de la
Carta de Mitad como del Fuero del Baylio, en cuanto costumbres moras observadas, dos
o tres siglos antes de que se conocieran con aquellos nombres, en Extremadura y en
Portugal. Sugerente es esta explicacion. jSiete siglos de cultura musulmana nos contem-
plan! Sin embargo, esta tesis resulta en verdad tan sugestiva como errénea: en el Derecho
Civil musulmén siempre ha regido como principal el régimen de separacién relativa de
bienes con arras, con institucién dotal, muy similar al sistema econémico que el Derecho
romano preveia para el matrimonio sine manu, y que hasta hace poco se regulaba en
nuestro Cédigo Civil y en el Derecho Civil Foral cataldn, hasta que en 1981 fue suprimida
la institucion de la dote. Fue, pues, probablemente aquel sistema musulmdn, y no el de
comunidad universal, el régimen econdmico conyugal que durante aquellos siglos rigié
entre los propios drabes. En esta linea critica con la tesis musulmana, el ceuti Rami-
REZ JIMENEZ, M., «El Fuero del Baylio y su vigencia en Ceuta», en ADC, 1962, pag. 1003,
nos advierte de «la indicacién dada por una comision de jurisperitos musulmanes a don
Juan I, segun la cual, o casamento drabe exigia como condigdo a pretagdo de arras, sendo
desconhecido o casamento por carta de metade». A ello se une, por lo que concierne a
la poblacién aborigen de la Peninsula que fue conquistada por los drabes, que la inciden-
cia musulmana fue mas politica y militar que juridica, y dentro de lo juridico su influencia
fue mds de Derecho publico (administrativo, sobre todo), respetdndose, en cambio, el
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Pero de entre todas, tal vez la teoria que parece mds convincente acerca del
origen de la Carta de Mitad y del Fuero del Baylio es la que, como tesis doc-
toral defendida en Sevilla, sostuvo MADRID DEL CacHo al afirmar el origen fran-

Derecho privado autdctono, inclusive el Derecho Civil de Familia y Matrimonial, con s6lo
alguna contadisima excepcidn, como la llamada costumbre de holgananza cordobesa (ne-
gadora a la mujer de la particiéon en las ganancias). Una costumbre, por cierto, que no
seria derogada entre nosotros hasta una Resolucién de Carlos IV en 1804, recogida en la
Ley 13 del Titulo IV, del Libro X de la Novisima Recopilacién (justo la ley siguiente a
la que se refiere al Baylio): «Abolimos en quanto sea necesario la supuesta ley, costumbre
0 estilo que ha gobernado hasta ahora en la ciudad de Cérdoba, de que las mugeres
casadas no tengan parte en los bienes gananciales adquiridos durante el matrimonio. En
su conseqiiencia queremos y mandamos, que la Ley general de la participacion de las
ganancias en los matrimonios sea extensiva d las mugeres cordobesas en todo aquel
reyno, segin y como se practica con las de Castilla y Leon...».

Dado, pues, ese respeto al Derecho Privado oriundo tras la invasién drabe, otros au-
tores dirdn que la Carta de Mitad y que el Fuero del Baylio fueron anteriores a aquélla.
En concreto, autores como Boza VARrGas, J., El Fuero del Baylio, Fregenal, 1898; y CERRO
SANCHEZ-HERRERA, E., Investigacion sobre el Fuero del Baylio, Madrid, 1974, pags. 55
a 72, creen en su origen vandalo y alano; y otros, como BorrALLO SaLGADO, T., El Fuero
del Baylio. Estudio historico-juridico, Badajoz, 1915; y, siguiéndole, MARTINEZ PERE-
DA, M., «El Fuero del Baylio, residuo vigente del Derecho Celtibérico», en RCDI, 1925,
pag. 215 y sigs., defienden su origen celtibérico. Atrayentes resultan ambas tesis. Téngase
en cuenta que la comunidad absoluta entre conyuges responde a una idea muy bdsica o
rudimentaria y, por ende, primitiva de cémo regir econdmicamente un matrimonio. No en
vano —como luego se verd— el régimen econdmico-matrimonial de comunidad, en cual-
quiera de sus modalidades —absoluta o relativa—, tiene su origen en un sistema juridico
barbaro —no tan fino y sutil como el romano—: el germdnico. Pero, datos hay para
considerar dichas tesis como erréneas; segin MADRID DEL CacHoO, M., El Fuero del Baylio.
Un enclave foral en el Derecho de Castilla, Cérdoba, 1963, pdg. 48, lo son porque no hay
documentos que las apoyen. Cierto es que MARTINEZ PEREDA, M., op. cit., pag. 218, aporta
dos textos como prueba del origen celtibero del Fuero del Baylio, pero sélo hacen men-
cion de costumbres y fueros en general de largo tiempo usados, sin precisar cudles son.
Otro documento aporta MARTINEZ PEREDA mds significativo: una declaracion de don José
Garcia Vellouva en el expediente de 1778 de los Fiscales Campomanes y Floridablan-
ca: «si he oido decir a mis mayores y mds ancianos que viene en costumbre tan anticuada
que trae origen de los godos». Nosotros, en cambio, a diferencia de MaDRID DEL CACHO,
apuntamos —afadimos— otra razén para rechazar esas teorias apoyandonos, sobre todo,
en Garcia GALAN, A., «Antecedentes histéricos del Fuero del Baylio», en Poder Judicial,
1990, pdg. 56 y sigs. ;Como sobrevivid ese régimen de comunidad absoluta, supuesta-
mente godo, a las invasiones romanas, bizantinas y musulmanas? Entiéndase la pregunta
formulada desde una perspectiva humana, no tanto ya juridica. En lo juridico, ya se ha
dicho, la incidencia musulmana apenas afect6 al Derecho Privado. Idem en lo que respecta
a la invasién romana. No toda la Hispania se romaniz6 juridicamente. Ahi estdn, como
prueba, los fueros de hermandad citados en la primera nota a pie de pagina de este trabajo,
existentes casi todos ellos antes de la ocupaciéon romana. La enorme influencia del Dere-
cho romano, que incluso hoy persiste en Espafia y en los paises pertenecientes a la gran
familia juridica continental o europea del civil law (versus la del common law) de indole
latina o romana (vs. la de tinte germano), fue posterior al Imperio romano; se gestd
aquélla en el medioevo por obra de glosadores, comentaristas y juristas en general, sobre
todo por los de la Escuela de Bolonia, que impresionados por la practicidad y sutilidad
—mas que sutileza— del Derecho romano, especialmente por la del Cédigo Justinianeo,
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co-borgofién de aquellas costumbres (18); o lo que es igual, afladimos noso-
tros, su origen germanico-cristiano, porque el régimen econdmico-matrimonial
de comunidad de bienes, sea en su modalidad absoluta o en la relativa, es, por
todos sabido, de origen germano, frente a los sistemas romano y musulman.
Surge aquel régimen de hermandad en Germania y de ahi se extiende en la Edad
Media a otros lugares del norte de Europa; entre otros, y por lo que aqui inte-
resa, se expande aquél durante el siglo xi a la zona francesa del Ducado de
Borgofia (19). Alli el régimen de comunidad absoluta no se impondria por la
fuerza, sino que seria felizmente abrazado. No se olvide, como nos recuerda
Mabrip DEL CACHO, que los territorios franco-borgofiones estaban gobernados,
entre otros (como la Orden de Cluny), por la Orden Eclesiastica Cisterciense
(del Cister), que se regia, y hacia regir a sus sibditos, castos o no, por la idea
de hermandad, de comunidad, de «caridad». En 1118 el Gran Maestre de la
Orden Cisterciense, San Bernardo, por influencia de las cruzadas cristianas
realizadas en Jerusalén, crea el brazo militar cisterciense: la Orden Templaria,
la de los caballeros templarios o del Temple, que el propio San Bernardo cali-
fic6 como Opus Dei, y cuyo principal objetivo originario fue proteger a los
peregrinos en su camino a los santos lugares. Aflos mds tarde, en 1127, el mis-
mo Gran Maestre, inspirado en la idea de su Orden, la caridad, crea los simbo-
los de los caballeros templarios y promulga sus reglas de organizacién; como

lo adoptaron, con ciertas variaciones, como propio, aunque era extrafio a la tradicién (a
los fueros y costumbres de cada lugar), para fundirlo con el Derecho candénico y formar
asi el llamado [us Commune, que perduraria practicamente hasta la codificacion europea
decimonoénica, en la que no dejaron de influir las ensefianzas heredadas y las interpreta-
ciones medievales hechas del Derecho romano. Por eso, insistimos, la pregunta formu-
lada arriba ha de entenderse referida a la sangrienta despoblacién que tales invasiones
—romanas y musulmanas— supusieron en el sur de Portugal, en Extremadura —cuya
etimologia no es casual: «Extrema Durii»— y también en Ceuta; zonas todas ellas que
fueron muy repobladas por los propios invasores, con su consiguiente régimen econémico
para regir sus matrimonios (el de separacion relativa dotal del Derecho musulmén; y en
Derecho romano, también el sistema de separacion relativa dotal para el matrimonio
celebrado sine manu, y el régimen de absorcién —de todos los bienes por el marido— en
el matrimonio cum manu). {Qué godos, iberos o vandalos quedaron, entonces, en aquellos
lugares, tan masacrados, para continuar con aquella costumbre de repartir todos los bienes
entre ambos cényuges, que incluso subsiste hoy dia?

(18) MabpriD DEL CacHO, M., El Fuero del Baylio. Un enclave foral en el Derecho
de Castilla, con prélogo de don Alfonso De Cossio y Corral, Cérdoba, 1963, pags. 49
a 82. En la misma linea, siguiéndole, GArcia GALAN, A., op. cit., pags. 57 a 59; y VILLALBA
Lava, M., «El Fuero del Baylio: el Derecho Foral de la Comunidad de Extremadura», en
AC, 1996, T. 111, pdgs. 657 y 658.

(19) Como explica MADRID DEL CacHO, M., op. cit., pags. 71 a 77, también se extien-
de a otras zonas del noreste francés, como asi lo demuestran los cartularios del siglo x1v
y las compilaciones de costumbres de los siglos xv y xvi (de Alta Alsacia, Flandes y
Autis, Vrenin, Sens y Auxerre), donde queda constatado que dicho régimen llevaba ya
practicdndose tres o cuatro siglos frente a la costumbre de Paris que regulaba un régimen
matrimonial de comunidad limitada, de bienes muebles y de ganancias.
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simbolos, dos: su hdbito, un manto blanco con una cruz roja paté en el pecho,
y como sello y escudo, un caballo montado por dos caballeros (simbolo de po-
breza inicial y de fraternidad). En cuanto a su organizacidn, se estructuraria la
Orden del Temple con la siguiente jerarquia de mandos de poder: el Gran
Maestre —como superior general—, el Maestre o Prior, el Baylio —como su-
perior comarcal (no se olvide este rango y cargo)—, y el Comendador —como
superior local—. Y, ;cudl serd el sistema econdmico de los matrimonios que
celebren sus sibditos no sujetos a castidad, ni a celibato? No podia ser otro
que el de la comunidad absoluta germénico-cristiana, como maxima expresion
de hermandad.

Esta orden de caballeria, la del Temple, sera finalmente abolida en 1312
por el Papa Clemente V, a instancia de Francia, de su rey Felipe el Hermoso,
y del Obispo de Toledo, ante el cada vez mds creciente poder politico de
aquella Orden. En lo que ahora importa, desde 1118 —fecha de su nacimien-
to— hasta 1312 —fecha de su fenecimiento—, la Orden cisterciense, a través
de su brazo militar del Temple o del Bayliato, tuvo gran influencia, primero,
en Francia, y luego tanto en Portugal como en Castilla, aunque con distinta
fuerza. Hela aqui expuesta en breve y por separado:

En Portugal, por entonces Condado, la incidencia de los templarios fue al
principio coyuntural, sélo para proteger a los peregrinos del Camino de San-
tiago. Luego, en cambio, aquélla seria fundamental: primero, ayudando a
Portugal en su secesién de Espafia (de Castilla). En 1114, tras la muerte de
Enrique de Borgoifia, que venia reinando el Condado de Portugal, surge una
guerra civil entre los partidarios de continuar la sumisién de Portugal a Cas-
tilla y los defensores de su independencia. Estos ultimos fueron apoyados, y
ayudados, por la dinastia borgofiona, entre otros, a través de los caballe-
ros templarios, hasta alcanzar la victoria final en la famosa batalla de Guime-
raes en 1128. En 1139 se crea, asi, el Reino de Portugal, y Alfonso Enriquez
es nombrado Rey de Portugal con el nombre de Alfonso I. Posteriormente, y
durante largo tiempo hasta practicamente su abolicién en 1312, en que es
suplida por la Orden de Cristo en Portugal, la Orden de la Caballeria Tem-
plaria seguiria ayudando al Reino de Portugal, ahora en su reconquista contra
los moros. A lo largo de todo ese periodo, desde 1139 en adelante, como
recompensa y por derecho de conquista por su ayuda, los diversos reyes
portugueses de la época (Alfonso I, su hijo Sancho I, Alfonso II, Sancho 1II...)
fueron donando a la Orden del Bayliato ciertos territorios al sur de Portugal
(en zonas de la Extremadura portuguesa, en Algarbe y en gran parte de Alem-
tejo), que fueron repoblados por franco-borgofiones y gobernados por la Orden
del Temple. Logico fue, pues, que en tales lugares rigiera el sistema de
casamiento de comunidad absoluta, que se llamaria «Carta de Mitad», cuyo
origen concreto se desconoce, pero que probablemente fue otorgada mediante



ESTUDIOS 2667

«carta» por un cargo de la orden, cuyo sobrenombre «de mitad» no hacia mas
que referencia al contenido esencial de este régimen econémico-matrimonial:
que todo se reparte entre los cényuges; y cuya vigencia se mantuvo por su
aceptacién y uso generalizado en aquellas tierras del sur portugués.

Y asi expresamente fue aquella costumbre reconocida y respetada —que
no creada— en diversas Ordenanzas («Ordenacoes») de Reyes portugueses,
cuyo valor juridico equivalia al de nuestras Reales Cédulas antes explicado;
de tal modo que no por tales resoluciones regias la Carta dejé de ser costum-
bre (20). Destacan al respecto: las Ordenanzas Alfonsinas del siglo xii1, cuya
fecha concreta se ignora, pero que se sabe fue obra de Alfonso III, rey de
Portugal desde 1246 a 1279; las Ordenanzas Alfonsinas de 1446, de Alfon-
so V (1438-1481), llamado el «Africano» por ser sobrino del Infante Enrique
el Navegante, conquistador de Ceuta en 1415; las Ordenanzas Manuelinas de
1521, otorgadas por Manuel I (1495-1521), llamado el «Afortunado»; las
Ordenanzas Felipinas de 1595, de Felipe II, rey de Espafia y de Portugal,
cuando ambos reinos se unen desde 1580 a 1640; y, por ultimo, las Ordenan-
zas Juaninas de 1640, obra de Juan IV, es decir, del Duque de Braganza
proclamado Rey de Portugal tras rebelarse contra Espafa y separarse, ya
definitivamente, de ella en aquel mismo afio de 1640.

Sin la necesidad de detenerse, por ahora, con detalle en el contenido de
dichas Ordenanzas, tal vez haya que destacar dos ideas sobre ellas, y que en
su lugar oportuno seran de utilidad: al principio, en las dos Ordenanzas Al-
fonsinas se dice que la Carta de meatade rige s6lo como régimen econdémico-
matrimonial pactado —que requiere de pacto entre los conyuges para que
rija su vida econémica— (21) y que, geograficamente, sélo es aplicada
en parte de la Extremadura portuguesa, en el Alemtejo y en el Algarbe, o
sea, en el sur de Portugal, mientras que en el norte rige el sistema de ganan-
ciales con arras (22). Luego, sin embargo, respondiendo al exitoso y genera-

(20) Aunque a continuacion, en texto, se hace elenco de tales Ordenanzas, conviene
ahora advertir que ya algunas de ellas confirman lo dicho ahora en texto. Asf, las Orde-
nanzas Alfonsinas de 1446 hablardan de la Carta de Mitad como «costumbre... longamente
uso e julgado»; y las Ordenanzas Manuelinas, de 1521, de «Santa Costumbre». Y el
Cadigo Civil portugués de 1867, que consagrard la Carta de Mitad como régimen —ahora
si— legal supletorio de primer grado, se refiere a ella en varias ocasiones como «la
costumbre del reino» (arts. 1098, 1099, 1108...).

(21) En el Titulo XI del Libro X de las Ordenanzas Alfonsinas del siglo xi se dice
que «todo homen que quyser non casard por arras segunda ha costume de vulla se nom
quyser, mauys cassard a meyade asi como falarey...». Por su parte, el Titulo XII del Libro
IV de las Ordenanzas Alfonsinas de 1446 comenzaba diciendo: «Costume foi en este
Regnos, logamente usado e julgado, que honde o casamento he feito antre o marido e a
moler per Carta de meetade...».

(22) Asi lo explicaban las Ordenanzas Manuelinas en su inicio, cuando reproduce la
peticion de redactar unas nuevas ordenanzas ante los cambios experimentados por la Carta
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lizado uso de dicho régimen, segin las Ordenanzas Manuelinas, Felipinas y
Juaninas, la Carta de Mitad regird ya en toda Portugal, haciéndolo como
régimen patrimonial conyugal presunto, para cuando no hay pacto entre los
conyuges sometiéndose a otro régimen econémico o para cuando, aun habién-
dolo, el pacto es defectuoso (23). Y asi, como régimen presunto o de primer
grado y con dicha extension geogréfica, se consagrard la Carta de Mitad en
el Coédigo Civil portugués de 1867 (arts. 1098 y 1099) (24); no ya asi en el
Cddigo Civil portugués vigente (de 1966), donde el régimen de «comunidad
general», como a partir de entonces se llama la antigua Carta de Mitad, sélo
es pactado (art. 1732 del Cédigo Civil) (25), mientras que, al igual que
sucede en nuestro Cédigo Civil (cfr. arts. 1316 y 1435.2.° del Cédigo Civil
espafiol), el régimen legal supletorio de primer grado es el de gananciales,
funcionando el de separaciéon como régimen econdémico legal supletorio de
segundo orden.

Todo lo dicho, sobre la incidencia de la Orden del Temple en Portugal. Su
influencia en Espaia, en Castilla, fue parecida, pero menos intensa: los caba-
lleros templarios son pagados, son tratados como cualquier mercenario, y, ade-
mads, se les guarda en Castilla cierto rencor por la ayuda que prestaron al Con-
dado de Portugal en su independencia de Castilla. En Espafia, la ayuda de los

de Mitad: «Otro si, Sefior, sabrd V. A. Que en nuestros reinos, a saber, en Extremadura,
en Alem-tejo y en el Algarbe, habia una muy Santa costumbre... lo que Sefior, era muy
al contrario en las comarcas de Beira, y entre Douro y Mifo, y Trallos Montes».

(23) El Titulo VII del Libro IV de las Ordenanzas Manuelinas, de 1521, y casi
reproduciéndolo el Titulo 46 del Libro IV de las Ordenanzas Felipinas de 1595, decia:
«Todos os casamentos que forem feitos em nossos Reynos, e Senhorios, se entendem seer
feitos per Carta de metade, salvo cuando entre as partes outra cousa for acordada e
contratado, porque entonce se guardard o que entre ellos for concertado» («contratado»,
dirdn, como unico cambio en su redaccién, las Ordenanzas Felipinas).

(24) Decia el articulo 1098 del Cédigo Civil portugués de 1867: «Cuando falte este
pacto, se entiende que el matrimonio se ha llevado a cabo segiin la costumbre del Rei-
no...». Y anadia el siguiente precepto, el articulo 1099: «Si los esposos declarasen expre-
samente en su contrato que pretenden casarse segiin la costumbre del Reino, se atenderd
a lo dispuesto en los articulos 1108 y 1124»; en el primero de estos ultimos, el articu-
lo 1108, se sintetizaba el contenido de la costumbre de mitad: «El matrimonio, segiin la
costumbre del reino, establece entre los conyuges la comunidad de bienes presentes y
futuros no exceptuados por ley». Y en diversos lugares se refiere el Cédigo Civil portu-
gués de 1867 a la Carta de Mitad como «la costumbre del reino», ya de toda Portugal
(vgr., arts. 1098, 1099, 1108...). Entre nosotros, explicaba la STS de 28 de enero de 1896
(Col. Leg., tomo de 1896, nim. 30), que conforme «a la legislacion portuguesa, que en
razon a ser dichos bienes libres, son comunicables entre los esposos, nacidos y casados
en aquel pafs, por ser dicha comunicacién de derecho en los matrimonios de dicha nacio-
nalidad, salvo pacto en contrario».

(25) Dice actualmente el Codigo Civil portugués en dicho articulo 1732: «Si el
régimen de bienes adoptado por los conyuges fuese el de comunidad general, el patrimo-
nio comiin estard constituido por todos los bienes presentes y futuros de los dos conyuges,
que no sean exceptuados por ley».
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templarios servird para reconquistarla frente a los moros; un auxilio que co-
mienza en 1126, con Alfonso VII como rey de Castilla, y asi a lo largo del
tiempo y de otros reinados (de Sancho II, de Alfonso VIII, de Fernan-
do III...) practicamente hasta la abolicién de la Orden Templaria en 1312. Tam-
bién como recompensa, por derecho de conquista, se le donaron a los templa-
rios, al Bayliato, ciertos territorios extremefos. El primero en serlo fue Jerez
de Badajoz, donado a la Orden del Temple en 1253 por Alfonso IX de Ledn;
ciudad que se constituy6 en sede de la Orden del Temple y centro del Bayliato
de Jerez de Badajoz, que a partir de entonces y asi actualmente pas6 a llamarse,
no por casualidad, Jerez de los Caballeros, siendo necesario el apellido para
distinguirse de Jerez de la Frontera. Tanto Jerez de los Caballeros como las
demads ciudades y villas donadas al Bayliato de Jerez fueron repobladas por los
francos, mas sin permitirse la masiva inmigracién franco-borgofiona que, por
el contrario, en Portugal si se permitié. En su lugar, los que en mayor medida
realizaron dicha repoblacién fueron gallegos, los cuales acogieron sin proble-
ma la costumbre de comunidad absoluta para regir sus matrimonios, primero,
frente al Fuero, por entonces comin, de Ledn, y luego frente al régimen comiin
de Castilla; y ello por su hermandad tanto con los templarios, a los que ya
conocian tiempo ha como protectores del camino de Santiago, como con los
portugueses, cuando la lengua de unos y otros, gallegos y portugueses, era prac-
ticamente idéntica, y muy rica, a diferencia del paupérrimo castellano de en-
tonces. El terreno, pues, como suele decirse, estaba abonado para el régimen
econémico-matrimonial de comunidad universal. Pero, ;por qué, entonces, el
nombre de «Fuero del Baylio»? Probablemente, porque debié existir, primero
para Jerez de los Caballeros y luego para las demds zonas extremefias goberna-
das por los franco-borgofiones, un Baylio —cargo jerarquico-militar de la
Orden de los caballeros templarios (recuérdese lo explicado supra)— que con-
cediere, o impusiese en su caso, tal costumbre o fuero en un documento desco-
nocido, que atn hoy no se ha encontrado, tal vez porque ya no exista (26).
Debid, pues, existir un «Fuero del Baylio don Fulano o don Mengano de tal, a
favor de la ciudad de Jerez, de...» (27).

(26) Ya en el expediente remitido a Carlos III en la fecha de 25 de febrero de 1778,
hecho por el Alcalde Mayor y Gobernador interino de Jerez de los Caballeros, don Miguel
Antonio Bernabeu, se advirti6: «No se encuentra este Fuero entre los papeles del Archivo
de esta Ciudad; bien que no es mucho atendida la derrota que padezio en las invasiones
de los Enemigos en la Guerra de Suzesion y por el afio de diez segun resulta de su
justificacién a instancia de los Sindicos de que se inserta testimonio pues pudo muy bien
destrozarse o quemarse este documento entre los muchos que padezieron igual ruina».

(27) Por eso suele decirse, por parte de la doctrina, que aunque se ignore su fecha
concreta, debi6 ser concedido dicho Fuero entre el afio 1253 (fecha en que Jerez de los
Caballeros es donado a los templarios) y el afio 1312 (fecha de abolicién de la Orden del
Temple por obra del Papa Clemente V, instado, en Espafia, por el Arzobispo de Toledo,
siendo luego concedido Jerez de los Caballeros a la Orden de Santiago). Asi lo creen,
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Por eso mismo, tiene sentido el problema, resuelto por la Real Cédula de
Carlos IIT de 1778, sobre Alburquerque, pues tal villa nunca pertenecié al
Bayliato de Jerez, nunca hubo un Fuero del Baylio tal a favor de la villa de
Alburquerque. Lo que se aplicé en ella fue la Carta de Mitad, aunque tam-
poco de ella se encuentre rastro documental alguno (28), pero que se mantuvo
tras la incorporaciéon de Alburquerque a Espafia, pasdndose entonces a hablar
del Fuero del Baylio, como también alli aplicable, por la identidad de su
contenido con la costumbre portuguesa por ser ambas las ramas parejas de un
mismo drbol. Lo mismo puede decirse de Olivenza, donde hoy se dice tam-
bién que rige el Fuero del Baylio, cuando lo que rigid, como idéntico régimen
econdmico-matrimonial, mas con diverso nomen, fue la llamada Carta de
Mitad, dada su pertenencia a Portugal desde 1297 hasta 1801 (29). Y lo
mismo puede decirse de Ceuta, que nunca pertenecid al Bayliato de Jerez de
los Caballeros y que cuando fue portuguesa, en 1415 (hasta 1640), la Orden
Templaria llevaba, desde 1312, un siglo ya abolida (30).

Demostrado asi, conforme a la opinién de MADRID DEL CAcCHO, el origen
comun (franco-borgofién) de ambos fueros consuetudinarios, lo que a su vez

matices aparte, MARTINEZ PEREDA, M., op. cit., pags. 219 y 220; MINGUIION, S., «Fuero del
Baylio», en NEJ, T. X, pags. 301 y 302; y CERRO SANCHEZ-HERRERA, E., op. cit. (1974),
pag. 82 y sigs.

(28) Decia el Alcalde Mayor de Alburquerque, don Juan Antonio de Mata y Vallejo,
en su expediente de 21 de marzo de 1778: «No he podido hallar Instrumento alguno
que exprese dicho Fuero aunque vivamente lo he solicitado; s6lo he tenido noticia obser-
varse en el Reyno de Portugal con el titulo de Ley de Mietade... extraiio no se halle en
el archivo de esta villa Privilegio ni Instrumento alguno que la acredite de legitima,
conservandose en él muchos papeles antiquisimos no obstante las invasiones padecidas en
este siglo y los anteriores y aunque sea cierto que esta villa en su principio fuese parte
del Reyno de Portugal, luego que se unié a Vuestra Real Corona».

(29) Para mds explicaciones al respecto, MoutoN Y Ocampo, L., op. cit., pag. 697;
URERNA, R., op. cit., pdg. 146, y MADRID DEL CACHO, M., op. cit., pags. 39 a 42. En contra,
otros autores, como MARTINEZ PEREDA, M., op. cit., pags. 221 y 222; CERRO SANCHEZ-
HERrRERA, E., op. cit., pags. 25 a 27, e YzQuierpo ToLsapa, M., «El Fuero del Baylio,
vigente pero no viable», en AC, 1991, pag. 245, afirman que lo aplicado en Olivenza fue
el denominado Fuero del Baylio, por la pertenencia de dicha villa a la Orden del Temple
entre los afios 1168 y 1174 y, luego, de 1258 a 1279. ;Sélo por una ocupacién templaria
casi treintafial perdura hasta hoy una costumbre en Olivenza?, nos preguntamos. En cual-
quier caso, como hace el propio YZQUIERDO TOLSADA, tal cuestidn, relativa a la aplicacion
en Olivenza del Fuero del Baylio o de la Carta de Mitad, es relativa ante la sinonimia de
contenido de ambas normas.

(30) Para mayor detalle sobre la aplicacion pasada, que no actual, de este régi-
men de comunidad absoluta en la Ceuta portuguesa, puede verse, entre otros, con auto-
res, obras y opiniones alli citadas y encontradas, nuestro trabajo «El Fuero del Baylio:
(es aplicable hoy para los ceuties?», en la obra colectiva sobre Historia de Ceuta, a
publicar en el afio 2004 por el Instituto de Estudios Ceuties, donde nos mostramos discon-
formes con la opinién de Ramirez JIMENEZ, M., «El Fuero del Baylio y su vigencia en
Ceuta», en ADC, 1962, pags. 999-1023, quien defiende la aplicacion actual del Baylio
en Ceuta.
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prueba la identidad sustancial existente entre ambos, en cuanto regimenes
econdmicos-matrimoniales de hermandad, cabe concluir, haciendo nuestras
las palabras de MARTINEZ PEREDA (op. cit., pag. 219), que «no tiene sentido
para nosotros la discusién bizantina sobre si el Fuero del Baylio procede de
la portuguesa Carta de a metade, o €sta procede de aquél; discusidn equiva-
lente para mi a la de cudl de dos hermanos —mellizos, ademds— procede
de otro. Pero si no admito relacién de filiacion, si sostengo —con MARTINEZ
PEREDA— un paralelismo absoluto, porque la costumbre se observé de una
misma manera y con el mismo sentido en territorios extremefios y lusitanos»,
con todo lo que ello supone —segun veremos en los epigrafes siguientes—
para conocer el contenido de la costumbre extremefia ante el parco apoyo
documental patrio del que se dispone.

III. LA APLICABILIDAD ACTUAL DEL FUERO DEL BAYLIO
EN CIERTAS ZONAS DE EXTREMADURA, Y EL PROBLEMA
DE CONOCER, Y PROBAR, SU ALCANCE Y CONTENIDO

1. LA POSIBLE PERVIVENCIA ACTUAL, AL MENOS EN TEORiA, DEL FUERO
DEL BAYLiO, COMO COSTUMBRE FORAL, EN ALGUNOS PUEBLOS Y CIUDADES
DE EXTREMADURA, EN VIRTUD DEL C6pIGO CIVIL, DE LA CONSTITUCION
DE 1978 Y DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA EXTREMENO

La subsistencia hoy dia del Fuero del Baylio en ciertos lugares extreme-
flos de Badajoz (31), sobre todo en aquellos que durante largo tiempo fueron
portugueses, nos parece, junto a la communis opinio (32), posible, al menos
en teorfa:

(31) Recuérdese que tales lugares son, por un estricto orden alfabético: Alburquer-
que, Alconchel, Atalaya, Burguillos —del Cerro—, Codosera, Cheles, Fuentes de Ledn,
Higuera de Vargas, Jerez de los Caballeros —antes llamado Jerez de Badajoz—, Oliva de
la Frontera —antes llamado de Jerez—, Olivenza, Santo Domingo, San Jorge, San Benito,
Taliga, Valencia del Mombuey, Valencia del Ventoso, Valverde —de Burguillos—, Valle
de Matamoros, Valle de Santa Ana, Villanueva del Fresno, Villarreal, y Zahinos.

(32) Practicamente, s6lo se muestra en contra de la supervivencia del Fuero del
Baylio, sobre todo tras la entrada en vigor del Cédigo Civil en 1889, UrReNa, R., op. cit.,
pags. 138, 145 y 146, a quien luego se hara oportuna referencia. En una posicién hibrida,
CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil espafiol, comiin y foral, Derecho de familia, relaciones
conyugales, T. V-1.°, Madrid, 1987, pag. 872, dice, por una parte, que en teoria, por
Derecho, el Fuero del Baylio estd derogado ex articulo 1976 del Cédigo Civil al derogar
éste todo el Derecho de Castilla, con inclusion, pues, de la Novisima Recopilacién y de
su referencia al Baylio. Y, por otra parte, dice CASTAN que en la practica, de hecho, el
Fuero del Baylio sigue vigente, no obstante su derogacion juridica, por su continua prac-
tica judicial (en diversas SSTS y RRDGRyN, a las que aludiremos después), lo que
presupone su practica social.
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Primero, porque incluso en el iter temporal comprendido entre 1580 y 1640,
cuando Portugal y Espafia se unen bajo Felipe II, el régimen lusitano de mitad
pervive: en general, porque Felipe II juraria ante las Cortes Generales reunidas
en Tomar, el 15 de abril de 1581, que su idea no era la absorcién de Portugal
por Castilla, sino la existencia de una monarquia dual, respetando la autonomia
—Ilegislativa o juridica, incluida— de ambos reinos; y, en particular, como una
prueba mads, entre otras, de ese respeto, porque las Ordenanzas Manuelinas de
1521 son mantenidas, con redaccidn casi idéntica, en las Ordenanzas Felipinas
de 1595, concedidas por el propio Felipe II, reconociéndose asi que para toda
Portugal, y no sélo ya para el sur, con inclusién, pues, de algunas zonas actual-
mente extremefias (como Alburquerque, la Codosera u Olivenza), regia la
Carta de Mitad como régimen econdémico-matrimonial presunto o supletorio,
no necesitado ya de acuerdo entre los conyuges para que rigiera (33).

Segundo, porque Carlos III, en su Real Cédula de 20 de diciembre de 1778,
y Carlos IV, en la Novisima Recopilacién de 15 de julio de 1805, hablan de
Alburquerque, de Jerez de los Caballeros «y demds pueblos donde se ha obser-
vado hasta ahora», y dicen que «semejantes fueros —Baylio y Meatade— no
estdn derogados por las leyes del Reyno; antes bien, se hallan preservados en
ellas, especialmente por la I y IV de las —Leyes— de Toro» de 1505, que
respectivamente, se refieren al respeto de los fueros y de las costumbres, di-
ciendo, generalmente: «Y porque los hosdalgos de nuestros Reynos han en al-
gunas concausas fuero de alvedrio —sic— y otros fueros por que se juzgan
ellos y sus vasallos tenemos por bien que les sean guardados».

En tercer y ultimo lugar, tampoco impide, al menos en teoria, la subsis-
tencia del Fuero del Baylio como costumbre foral ni nuestro Cédigo Civil, ni
nuestra vigente Constitucion, la de 1978; a saber:

El Cédigo Civil espafol, en su redaccién originaria de 1889: por una
parte, en su articulo 6.1 admite, aunque como segunda fuente del Derecho,
en defecto de ley, las costumbres locales, esto es, forales; y el Fuero del
Baylio, de regir en algunos municipios de Badajoz, serifa —como venimos
viendo— costumbre foral, o fuero consuetudinario —como se prefiera—,
frente al Derecho comin y legal —escrito y publicado o promulgado para
toda Espafia— que supone el propio Cédigo (34); y, por otra parte, el articu-

(33) Recuérdese lo explicado supra, en el epigrafe 11.2, sobre las dos ideas basicas
que fueron destacadas de todas las Ordenanzas portuguesas que reconocieron el régimen
de la Carta de meatade.

(34) Tras decir el Cédigo Civil espafiol de 1889 en su articulo 5 que: «las leyes solo
se derogan por otras leyes posteriores, y —que— no prevalecerd contra su observancia
el desuso, ni la costumbre 6 la prdctica en contrario», decia en su norma siguiente, el
articulo 6, parrafo segundo: «Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto contro-
vertido, se aplicard la costumbre del lugar, y, en su defecto, los principios generales del
Derecho».
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lo 12 del Cédigo Civil, conforme al articulo 5 de la Ley de Bases de 11 de
mayo de 1888, admite, aunque con cardcter provisional (con un «por ahora»)
y siempre que en efecto se demuestre («en que subsiste», dice), la pervivencia
de los Derechos Forales, ya sean escritos o consuetudinarios, ya sean provin-
ciales o territoriales, sin distincién, por tanto, entre fueros provinciales y
fueros municipales —como es el del Baylio—, y sin importar que tales De-
rechos Forales presupongan o no una autonomia legislativa en el lugar donde
existen y rigen, pues, en efecto, como explica con detalle DE CasTro, muchos
de esos territorios forales no la tuvieron a lo largo de su historia (Galicia,
Vizcaya y Alava... —cfr. Base 13.* de la Ley de Bases de 1888—), lo que no
ha impedido la subsistencia, incluso hoy dia, de sus fueros y costumbres (35).
Y, por ultimo, el articulo 1976 del Cédigo Civil espaiiol de 1889, cuya redac-

(35) DEk Castro, F., op. cit., pag. 248 y sigs. Siguiéndole, para abundar con dicha
explicacién en la supervivencia del Baylio, MINGUIION, S., op. cit., pag. 303; MADRID DEL
CacHo, M., op. cit., pags. 87 y 88; e YzQUIERDO ToLsADA, M., op. cit., pags. 242 y 243.
En concreto, decia la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, en su articulo 5: «Las
provincias y territorios en que subsiste Derecho Foral, lo conservardn por ahora en toda
su integridad, sin que sufra alteracion su actual régimen juridico por la publicacion del
Codigo, que regird tan sélo como supletorio en defecto del que lo sea en cada una de
aquéllas por sus leyes especiales. El titulo preliminar del Codigo, en cuanto establezca
los efectos de las leyes y de los estatutos y las reglas generales para su aplicacion, serd
obligatorio para todas las provincias del Reino. También lo serdn las disposiciones que
se dicten para el desarrollo de la base 3.°, relativa a las formas de matrimonio», que no
sobre el régimen econémico del mismo, cualquiera que sea su forma de celebracion (civil
o religiosa). Conforme a dicho articulo 5 de la Ley de Bases, dird el articulo 12 del
Cédigo Civil de 1889: «Las disposiciones de este titulo, en cuanto determinen los efectos
de las leyes y de los estatutos y reglas generales para su aplicacion, son obligatorias
en todas las provincias del Reino. También lo serdn las disposiciones del Titulo 4.°, Li-
bro 1.° (...) En lo demds, las provincias y territorios en que subsiste Derecho Foral, lo
conservardn por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteracion su actual régimen
Jjuridico, escrito o consuetudinario, por la publicacion de este Codigo, que regird tan sélo
como derecho supletorio en defecto del que lo sea en cada una de aquéllas por sus leyes
especiales». Tal vez haya que realizar, aunque sea aqui en nota, tres aclaraciones sobre
el articulo 12 del Cédigo Civil de 1889. La primera, sobre la frase final de su primer
parrafo, cuando dice que también regiran en todo el Reino las disposiciones del Cédigo
Civil contenidas en el Titulo IV de su Libro I, esto es, sobre los efectos econdmicos del
matrimonio. Tal error fue rapidamente subsanado por consolidada y reiterada jurispruden-
cia de nuestro Tribunal Supremo —siendo por ello innecesario citarla, ni mucho menos
reproducir algunas de sus sentencias— ante la innegable realidad de que tradicionalmente
los Derechos Forales habian sido por excelencia Derechos de Sucesiones y de Familia,
con inclusién del sistema econdmico-matrimonial. Tal subsanacién se hard realidad posi-
tiva, en cuanto legal, en el nuevo y vigente articulo 13 del Cédigo Civil tras la reforma
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil en 1974, y en la que intervino, entre otros, MADRID
DEL CacHo. Como segunda aclaracion: cierto es que a veces la Ley de Bases de 1888 se
refiere a los Derechos Forales de algunas provincias en concreto y sobre determinadas
cuestiones, que no se refieren al sistema econémico-matrimonial (vid., bases 7."y 13.%, y
arts. 10y 13 de la Ley de Bases). Hay quienes, como URENA, R., op. cit., pags. 145 y 146,
deducen de ello que el Fuero del Baylio no pudo subsistir tras la entrada en vigor del
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cién se mantiene hoy, s6lo derogé el Derecho Civil Comun, esto es, el De-
recho de Castilla, como asi se decia expresamente en su primera redaccién
—antes de la vigente dada por Real Decreto de 24 de julio de 1889— con-
forme a la Base 27." de la Ley de Bases de 1888 (36); porque asi lo era el
Derecho castellano, considerado como comin en el Reino espafiol, desde
los Decretos de Felipe V. Por eso, no plantea ningtin problema, aunque si sea
obstdculo para Ureda (op. cit., pags. 145 y 146), la pertenencia politica a lo
largo de la historia de las zonas de Extremadura donde regia el Fuero del
Baylio a la Corona de Castilla, porque, como dice MADRID DEL CacHo titulan-
do su obra, el Baylio seria «un enclave foral dentro del Derecho Civil de
Castilla». El Fuero del Baylio, en tanto que practicado sélo en algunos pue-
blos de Badajoz, como dice DE CASTRO (op. cit., pags. 248 a 250), siempre
fue norma especial o excepcional, por regular un régimen econémico-ma-
trimonial de comunidad universal, frente al Derecho de Castilla, que regulaba
el régimen de gananciales para el resto del territorio —la mayor parte—
castellano no sometido a aquel fuero o privilegio. Tampoco ha de entenderse
en teoria derogado —aunque si para URENA (op. cit., loc. cit.)— el Fuero del
Baylio porque fuese extractado en la Novisima Recopilacién que si queda
derogada ex articulo 1976 del Cdédigo Civil. En ella, como antes se advirti6
(en el epigrafe II.1), también se recopilaban otros fueros y costumbres (cata-
lanes, aragoneses, mallorquines, navarros...) que no por ello dejaron de ser
fueros consuetudinarios que sobrevivirian, ex articulos 6 y 12 del Cédigo
Civil antes citados, al Cédigo Civil.

Cédigo Civil en 1889. Sin embargo, olvida este autor que tanto el articulo 12 del Cédigo
Civil de 1889, norma clave en la llamada «cuestién foral», como su inspiracion, el articu-
lo 5 de la Ley de Bases de 1888, hablan, in abstracto, de Derechos Forales en general.
Por eso, la RDGRyN de 10 de noviembre de 1926, dird: «Considerando que el referido
Fuero —del Baylio— es una institucion foral vigente en ciertas localidades del Reino, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12, pues se trata de un régimen juridico consue-
tudinario conyugal que no ha sufrido alteracion por la publicacion del repetido Codigo».
Ciertamente, y sirva como tercera y tltima aclaracién, en la elaboracién del articulo 12
del Codigo Civil de 1889, y en la del Cédigo Civil espaiiol en general, no participaron
foralistas extremenos, sélo los de Aragén, Baleares, Cataluiia, Galicia, Navarra y Vizcaya.
Pero, probablemente, como dice MADRID DEL CacHo, M., op. cit., pag. 86, tal ausencia
obedecié a la apatia meridional de los pueblos del Bayliato.

(36) En la Base 27." de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, se dice: «La
Disposicion Final Derogatoria serd general para todos los cuerpos legales, usos y cos-
tumbres que constituyan el Derecho Civil llamado de Castilla, en todas las materias que
son objeto del Codigo, y aunque no sean contrarias a él, y quedardn sin fuerza legal
alguna, asi en su concepto de leyes directamente obligatorias, como en el de derecho
supletorio». Y conforme a esta Base, decia en su redaccion originaria el articulo 1976:
«Quedan derogados todos los cuerpos legales, usos y costumbres que constituyen el lla-
mado Derecho Civil de Castilla en todas las materias que son objeto de este Codigo,
aunque no sean contrarias a él».
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Posteriormente, en 1974 se reformara el Titulo Preliminar del Cédigo Ci-
vil, hoy atin vigente con la redaccién dada tras esa reforma, incluidos los dos
primeros preceptos antes indicados; pero en el fondo nada cambiard; nada, en
teoria, se opondra a la posible subsistencia y aplicabilidad del Fuero del Baylio
en los municipios extremefios de Badajoz donde se practique. El actual articu-
lo 1.3 del Cédigo Civil, modificador del anterior articulo 6 del Cédigo Civil de
1889, permite la existencia de costumbres como segunda fuente del Derecho,
en defecto de ley, siempre y cuando la costumbre sea probada tanto en su exis-
tencia o vigencia, es decir, en su uso, como en su exacto contenido. Porque,
como es sabido, para la costumbre, a pesar de ser fuente del Derecho, no rige
el principio iura novit curia, de modo que los aplicadores publicos del Derecho
(jueces, notarios, registradores...) no han de aplicarla de oficio, porque no tie-
nen el deber inexcusable de conocerla. Y es que la costumbre, a pesar de ser
norma juridica, no estd publicada, ni promulgada, sino que existe en el com-
portamiento social, en su uso. Por su parte, el articulo 13 del Cédigo Civil vi-
gente tras la reforma de 1974, sustituto del anterior articulo 12 del Cédigo Civil
de 1889, admite, ya sin provisionalidad (sin el «por ahora» de antes), la pervi-
vencia de los Derechos Forales provinciales o territoriales. Nada, sin embargo,
dice el articulo 13 del Codigo Civil, a diferencia de la expresa referencia con-
tenida en el antiguo articulo 12, sobre el caricter escrito o consuetudinario del
Derecho Foral. Pero segin la opinién comtn —siendo por ello innecesario ci-
tarla—, cabe la existencia de costumbres forales, de normas forales no escritas,
aunque, como dice el propio articulo 13.2 del Cédigo Civil, siempre «que estén
vigentes», por lo que, al tratarse de costumbres, habrdn de ser probadas en su
vigencia y alcance sustantivo, como asi exige para cualquier costumbre el ar-
ticulo 1.3 del Cédigo Civil.

Finalmente, tampoco la actual Constitucién Espafiola de 1978 se opone, en
teoria, a la pervivencia del Fuero del Baylio como costumbre foral. En su ar-
ticulo 149.1.8.° CE no sdlo se admiten los Derechos Civiles Forales, sino que
se potencian (de la «conservacion, modificacion y desarrollo» de los mismos
se habla), con independencia, dice el mdximo garante e intérprete de la CE, el
Tribunal Constitucional, de que se trate de Derecho escrito o consuetudina-
rio (37). Ahora bien, condiciona el articulo 149.1.8.° CE la subsistencia de las

(37) Tal vez convenga recordar que cuando esa norma constitucional, el articu-
lo 149.1.8.° CE, dice que es competencia legislativa exclusiva del Estado regular las reglas
y normas sobre «relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio», en
absoluto se estd refiriendo al régimen econémico-matrimonial. Segun interpretacion del
Tribunal Constitucional, secundando en este punto las explicaciones previas de LASARTE
ALvarez y de LaLAGUNA DOMINGUEZ, aquella expresion constitucional ha de coordinarse
con el articulo 13.1 del Cédigo Civil y entender, por tanto, que se refiere: por un lado,
al sistema matrimonial, esto es, a las formas de celebracién (civiles y religiosas) civilmen-
te validas (cfr. arts. 49 y sigs. del Cddigo Civil); y, por otro, a los aspectos civiles, es
decir, a los efectos personales del matrimonio, como asi cabe entender desde el articu-
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normas forales civiles a su vigencia actual («alli donde existan», dice), de modo
que tratdndose de costumbre foral, como es el Baylio, habrd que acreditar su
aplicacién efectiva y su contenido. Por eso, en general, al amparo del articu-
lo 149.3 CE, muchas Comunidades Auténomas no han tardado en reconocer en
sus respectivos Estatutos de Autonomia la existencia de Derecho Foral consue-
tudinario propio (Valencia, Murcia, Asturias), llegando incluso a legislarlo, a
convertirlo en ley, en norma escrita (vgr., Ley de Arrendamientos Rusticos
Historicos valenciana). Pero, ;qué ha sucedido con el Fuero del Baylio?

En Extremadura, al principio, el articulo 12 de su primer Estatuto de
Autonomia, aprobado por la Ley Orgéanica 1/1983, de 23 de febrero, contuvo
s6lo un reconocimiento genérico de su Derecho consuetudinario, entremez-
clandolo con las costumbres y las tradiciones populares y locales (38). Luego,
aprobado ya un nuevo Estatuto de Autonomia extremefio, por la Ley Orga-
nica 12/1999, de 12 de mayo, el reconocimiento se hace mds preciso: por un
lado, se reconoce en favor de su Parlamento la competencia para legislar el
Fuero del Baylio, que ya estima como auténtica norma consuetudinaria diver-
sa de las simples tradiciones y usos populares (art. 11) (39). No se olvide que
al seguir siendo dicho Fuero costumbre, como tal habria de probarse, lo

lo 13.1 del Cédigo Civil. Se refiere, asi, el articulo 149.1.8.° CE a lo que la propia
Constitucion dice en otro lugar, en su articulo 32.2: «La ley regulard las formas de
matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges,
las causas de separacion y disolucion y sus efectos». Para mayor detalle al respecto,
puede verse, como mds reciente, la obra de LaLacuna DominGuez, E., La diversidad de
legislaciones en Espaiia, Valencia, 1998, con autores, obras y opiniones alli citadas y
encontradas.

(38) Decia ese articulo 12 del Estatuto autonémico extremeio: «Corresponde a la
Comunidad Autonoma la defensa y proteccion de las peculiaridades de su Derecho Con-
suetudinario y las culturales, asi como el acervo de las costumbres y tradiciones popu-
lares de la region, respetando en todo caso las variantes locales y comarcales». En su
momento, ese reconocimiento tan genérico e impreciso fue muy criticado por algunos
foralistas extremefios, como JUANES PECEs y VILLALBA LAva (abajo, en una nota posterior,
citados), porque, aunque ex articulo 149.1.8.° CE pudiera subsistir el Fuero del Baylio, la
Comunidad Auténoma extremefia, en cuanto Autonomia de segundo grado, carecia de
competencia legislativa, por su propio Estatuto, para regular directamente, por ella misma,
el régimen del Baylio. Sélo cabia, por entonces, ex articulo 150.2 CE, que Extremadura
propusiese una Compilacion del Baylio para su aprobacién por el Estado; y asi lo advierte
Juangs PEcEs, no sélo en su articulo (infra citado), sino también como Ponente en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Céceres de 2 de noviembre de 1989.

(39) Dice ese articulo 11 del vigente Estatuto de Autonomia de Extremadura:
«l. Corresponde a la Comunidad Auténoma la conservacion, defensa y proteccion del
Fuero del Baylio y demads instituciones de Derecho Consuetudinario —como tal vez son
las comunidades pro-diviso con la concurrencia de los derechos dominicales de inverna-
dero, agostadero, pastos y de labor (cada dos, tres o seis anos)—. (...) 2. Asimismo,
corresponde a la Comunidad Auténoma la proteccion de las peculiaridades lingiiisticas
y culturales, asi como el acervo de las costumbres y tradiciones populares de la region,
respetando, en todo caso, las variantes locales y comarcales».
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que explica esa consagracion de poder autondémico para legislarlo, para que
siendo norma escrita, publicada o promulgada, ergo facilmente cognoscible,
no haya que probar ya su vigencia y contenido. Al respecto, varios han sido
los intentos y Proyectos de Ley, pero hasta ahora todos ellos han aborta-
do (40), a pesar de las fuertes reivindicaciones que se realizan hoy en tal
sentido (41). Por otra parte, junto a esa competencia legislativa, el articulo 42
del vigente Estatuto Autonémico de Extremadura atribuye competencia juris-
diccional autonémica propia acerca del Fuero del Baylio, como cuestién a
resolver en casacién o en revision por el Tribunal Superior de Justicia Extre-
mefio (42), aunque de momento —que sepamos— no ha habido ningtin pro-
nunciamiento, ninguna sentencia de dicho tribunal al respecto.

Asi las cosas, no hay obstidculo para que, al menos —insistimos— en
teoria, siga rigiendo el Fuero del Baylio. Sin embargo, ese reconocimiento del
mismo contenido en el Estatuto autonémico extremefio no deja de ser gené-
rico y, en cierto modo, aunque no impotente, si estéril, pues no ha desnatu-
ralizado al Fuero del Baylio como costumbre. Por eso, cualquier extremeiio,
con vecindad civil en Extremadura, que hoy quisiera alegar la aplicacién del
Fuero del Baylio, habria de probar, porque asi lo exigen los articulos 1.3, 13.2
del Cédigo Civil y 149.1.8.° CE por tratarse de costumbre foral, tanto el
contenido preciso de dicha costumbre, como su propia vigencia, tanto pasada
como actual, en la comarca en concreto donde aquel extremefio tiene su

(40) El primero de tales intentos por legislar el Baylio fue un proyecto privado
realizado, en su propia tesis doctoral, por MAaDRID DEL CacHO, M., op. cit., pags. 135y 136.
Los demds intentos serfan oficiales, pero ninguno prosperd: uno de 24 de noviembre de
1972, hecho por algunos procuradores en Cortes bajo la direccion del propio MADRID DEL
CacHo; otro de 1978, con CERRO SANCHEZ-HERRERA como vocal de la Comision General
de Codificacion; y, finalmente, otro de 24 de marzo de 1993, que, sin embargo, no seria
al final aprobado por el propio Parlamento de Extremadura.

(41) Como son las protagonizadas recientemente por JUANES PEcEs, A., «El Fuero del
Baylio: capacidad normativa de la Comunidad Auténoma de Extremadura para legislar
dicho Fuero», en Poder Judicial, 1990, pags. 73 a 76; ViLLaLBA Lava, M., «El Fuero del
Baylio: el Derecho Foral de la Comunidad de Extremadura», en AC, 1996, T. 111, pag. 647
y sigs.; y SANCHEZ-ARJIONA Y Macias, J., «;Por qué es necesario legislar el Fuero del
Baylio?», en AC, 2000, T. II, pdg. 503 y sigs. Todos estos autores abogan por una legis-
lacion actualizada del Baylio, adaptada a los nuevos tiempos; una posibilidad —;necesa-
ria?, nos preguntamos— de adecuacidén a la vigente realidad que apoyan en el siguiente
parrafo final de la Real Cédula de 1778 (reproducido también en la Novisima Recopila-
cién): «...sin perjuicio de providenciar en adelante otra cosa si la necesidad y transcurso
del tiempo acreditasen ser mds conveniente que lo que hoy —en 1778— se observa en
razon del citado Fuero, si lo representasen los pueblos».

(42) Dice literalmente ese articulo 42: «La competencia de los juzgados y tribunales
de la Comunidad Autonoma de Extremadura serd la establecida en las leyes orgdnicas y
procesales del Estado. No obstante, la materia civil se extenderd a todas las instancias
y grados, incluidos los recursos de casacion y revision en cuestiones relacionadas con el
Fuero del Baylio y demds instituciones de Derecho consuetudinario extremeno».
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domicilio. Esta es, en opinién de don FEDERICO DE CASTRO (op. cit., pags. 248
y 249), la cuestion fundamental. Mas, ;c6émo puede probarse todo ello?

2. LA NECESIDAD DE PROBAR TANTO LA VIGENCIA COMO EL CONTENIDO
DEL FUERO DEL BAYLiO, SI SE LE QUIERE APLICABLE, EN CIERTOS MUNICIPIOS
EXTREMENOS DE BADAJOZ EN CUANTO FUERO CONSUETUDINARIO

2.1. La posibilidad, en la prdctica, de probar la vigencia actual
del Fuero del Baylio en determinadas comarcas de Extremadura

Probar la aplicacion pasada, histérica de la costumbre del Baylio en algu-
nos lugares de Badajoz no es tal vez —como se vio (en el epigrafe II)—
problema alguno; pero, ;se siguié aplicando después? ;Se puede probar que,
en efecto, rige ain hoy?

Quien asf lo crea y alegue, debera acreditar que estd aforado, que tiene su
vecindad civil en el territorio extremefio donde rige el Fuero (43), y, ademas,
deberd demostrar la practica de dicha costumbre, que se trata de un uso
social, de un uso caracterizado por ser: piblico, usado de forma notoria y por
todos conocida; constante, esto es, realizado de forma uniforme, por una
pluralidad de actos uniformes, siendo necesarios, al menos, dice la comtn
doctrina, tres o mds actos, y que se practiquen de forma reiterada, duradera,
continua o frecuente (100 afos sin interrupcion exigia el Derecho candnico
medieval; y 10 6 20 afios se requeria en las Partidas —leyes 5." y 6." del
Titulo II de la Partida 1.—); y, por dltimo, que se trate de un uso general,
tanto en el espacio o dmbito local a que se aplica (zona extremefia de Bada-
joz, en nuestro caso, donde se alegue su aplicacién), como en lo personal, que
el uso sea realizado por la generalidad, préxima a la unanimidad, del grupo
social perteneciente, por su vecindad civil, a ese dambito geografico.

(43) Recuérdese que el Fuero del Baylio, como cualquier Derecho Foral, no rige en
un territorio sin mds para cualquier persona que alli contraiga nupcias, ni para los bienes
de un matrimonio que estén en ese territorio, sino para las personas que tengan la vecin-
dad civil —que estén aforadas— en dicho territorio donde rige el Fuero, se casen o no
en dicho lugar y tengan o no bienes en €l. Asi cabe entenderlo desde una interpretacion
conjunta de los articulos 14.4 y 16.3 del Cédigo Civil, éste en su remisién a los aparta-
dos 2.° y 3.° del articulo 9 del Cédigo Civil. Asi lo advierten, refiriéndose al Baylio,
YzqQuierpo ToLsADA, M., op. cit., pag. 249, y ViLLALBA LAva, M., op. cit., pags. 663 y 664.
En cambio, acerca del antiguo articulo 15 del Cédigo Civil (muy embrionario en la
cuestiéon del Derecho interregional), se originé una gran polémica para determinar
la vigencia personal del Fuero del Baylio: para unos habia que atender al criterio de la
vecindad civil —del marido, por entonces— (asi, MARTINEZ PEREDA, M., op. cit., pags. 353
a 355; Maprib DEL CAcHO, M., op. cit., pags. 101 a 108), pero para otros debia aplicarse
el criterio del locus regit actum (asi lo dijo la RDGRyN de 10 de noviembre de 1926; y,
siguiéndola, RAMIREZ JIMENEZ, M., op. cit., pags. 1011 y 1012).
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Y, /cémo puede probarse ese uso social con todos esos requisitos (publico,
constante y general)? En principio, cualquier medio de prueba es valido; asi,
por ejemplo, cabe: la prueba de testigos (normalmente por el testimonio de los
mds ancianos y reputados del lugar); la existencia de libros, recopilaciones
o refranes, como el de Alburquerque sobre el Baylio (al principio de este traba-
jo reproducido), que hagan referencia actual y presente a la costumbre y a su
prictica; de igual modo es admisible la prueba pericial, sobre todo mediante
informes de expertos en Derecho (del Colegio de Abogados, Notarial, de Re-
gistradores...) (44), o de estudios doctrinales (libros, articulos en revistas es-
pecializadas), como en efecto abundan sobre el Fuero del Baylio. También
cabe, y destaca, la prueba documental, especialmente, por ser de mayor fuerza
probatoria, los documentos ptiblicos (notariales y registrales), como, a.e., cua-
dernos de particidn hereditaria, escrituras piblicas de capitulaciones matrimo-
niales, sobre todo, si son de exclusién, o no aplicacién, del Fuero del Baylio,
pues éstas acreditarfan la aplicabilidad tdcita, o presunta, del mismo (45); de

(44) Como son, precisamente, y entre otros, los Informes de los Colegios de Abo-
gados, de Notarios y de Registradores extremefos que precedieron a los Proyectos de Ley
del Baylio, arriba citados, de 1972 y de 1978; o como son los informes y conclusiones de
las Jornadas de Olivenza sobre el Fuero del Baylio celebradas los dias 12 y 13 de noviem-
bre de 1998. Vid., al respecto, SANCHEZ ARIONA-MACIAS, J., op. cit., pdg. 503 y sigs.

(45) Asi, por ejemplo, la RDGRyN de 10 de noviembre de 1926 resolvié un caso en
que atendi6 a la voluntad presunta de las partes de no someterse al Baylio por expresar
su voluntad de sujetarse al Derecho Comitn. Y es que de aplicarse, de suyo, el Fuero del
Baylio, al ser régimen consuetudinario presunto o presumido, el pacto por el que los
conyuges se acogen al mismo seria innecesario. En cambio, de no aplicarse el Fuero del
Baylio como régimen presunto, el pacto capitular, sometiéndose expresamente al mismo,
si seria necesario, pero precisamente por la inaplicabilidad de aquél. Ademas, en s misma
considerada, tal sumision convencional al Baylio podria responder a la libertad contrac-
tual que nuestro Codigo Civil, desde siempre en su articulo 1315 antes y después de 1981,
concede en favor de los conyuges para fijar el régimen econémico al que aquéllos quieren
someter su matrimonio. Nada impide, por ejemplo, que al amparo de ese articulo 1315
del Codigo Civil una o varias parejas de madrilefios se sometan al Fuero del Baylio, pero
no porque en Madrid rija dicha costumbre, sino por el libre ejercicio de la autonomia de
la voluntad llevado a cabo por tales matrimonios castizos. Tal vez sea necesario aclarar
que ni siquiera antes de 1981 fue un obstaculo a tal pacto un precepto del Cédigo Civil
—hoy, tras 1981, ya derogado—, el articulo 1317, ya redactado en el Cédigo Civil de
1889, que decia: «Se tendrdn también por nulas y no puestas en los contratos —matri-
moniales o capitulares— las cldusulas por las que los contratantes, de una manera ge-
neral, determinen que los bienes de los conyuges se someterdn a los fueros y costumbres
de las regiones forales y no a las disposiciones generales de este Codigo». Tal precepto
era fiel trasunto del articulo 1237 del Proyecto isabelino de Cédigo Civil, de 1851, que
decia: «No pueden pactar los esposos de una manera general que sus bienes han de
gobernarse por los fueros o costumbres que hasta ahora han regido en diferentes provin-
cias o comarcas del Reino». El contenido de ambos preceptos no debe llevar al engaio.
No se prohibia en ellos, en general, el sometimiento a un sistema econémico-matrimonial
foral. De haberse asi interpretado el articulo 1317 del Cédigo Civil de 1889 —vigente
hasta 1981—, entonces, el articulo 12 del Cédigo Civil de 1889 —actual art. 13 del
Cédigo Civil— y el respeto a los Derechos Forales en €l consagrado serfan pura ilusién
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igual modo, como prueba documental, destacan las notas simples o las certifi-
caciones de inscripciones en el Registro de la Propiedad de la titularidad co-
miun de los bienes de los conyuges. Y la importancia de este dato es vital
—nunca mejor dicho— para aquella costumbre, la del Baylio. Porque segtn el
articulo 90.1 del Reglamento Hipotecario, reformado en 1982, pero continua-
dor, en esencia, de sus precedentes, «los bienes que con arreglo al Derecho
Foral o especial aplicable correspondan a una comunidad matrimonial, se
inscribirdn a nombre del conyuge o de los conyuges adquirentes, expresdndo-
se, cuando proceda, el cardcter comin y, en su caso, la denominacion que
aquélla tenga» (46). O sea, que si por aplicaciéon de un Derecho Foral los bie-
nes del matrimonio han de ser comunes y se solicita su inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad, en dicha inscripcidn el Registrador debera hacer constar el
nombre del fuero o del régimen econémico que se aplica, habrd de nominar ese
Derecho Foral, en nuestro caso el Fuero del Baylio, por el que se hace tal ins-
cripcién conjunta, de un bien como comtn o ganancial con independencia de
las reglas del Cédigo Civil sobre la naturaleza ganancial de los bienes de los
conyuges —cfr. art. 60.2.11 de la Compilacién catalana (47), sustituido, aunque
con idéntica redaccién, por el art. 64.4 de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del
Cdédigo de Familia catalan—.

Y, por no citar mds ejemplos, también es prueba bastante de la vigencia
del Baylio la existencia de sentencias judiciales aplicando con anterioridad
dicha costumbre que se pretende alegar; al respecto, en las Partidas se decia
con generosidad que bastaban dos sentencias aplicando la costumbre para
estimar su vigencia como probada (leyes 5." y 6.* del Titulo II de la Parti-
da 1.%). Sobrepasando ese minimum, suficientes en nimero son, dentro de la

o quimera. Segtn la comin opinién doctrinal, incluido don FLoreNciO Garcia GOYENA en
sus comentarios al Proyecto de 1851, en aquellas normas —art. 1317 del Cédigo Civil de
1889 y su inspiradora de 1851— se prohibia que los cényuges regularan los efectos
econdémicos de su matrimonio de forma especial, o distinta a cdmo se regulaba en el
Cédigo Civil, aludiendo sélo en su nomen o denominacién a un fuero que, tras la entrada
en vigor del Codigo Civil, estuviese ya abolido o derogado por su desuso; por el contrario,
hubiera sido necesario escriturar el contenido completo de dicho fuero abrogado.

(46) Su mas remoto antecedente, el articulo 130.1 del RH de 1861, mantenido en el
RH de 1870, decia: «Los bienes, que con arreglo d fueros y costumbres, pertenecieren d
la comunidad conyugal, se inscribirdn como propios de ambos conyuges». Por su parte,
el articulo 218.1 RH de 1915 serd idéntico a su precedente, salvo en la expresion «se
inscribird», que serd sustituida, conforme al principio de rogacién o inscripcion volunta-
ria, por la de «podrd inscribirse». Luego, el articulo 92.1 RH de 1947, anterior al actual-
mente vigente, decia: «Los bienes que con arreglo a fueros y costumbres pertenecieren
a la comunidad conyugal, podrdn inscribirse como propios de ambos conyuges».

(47) Que decia: «Cualquiera de los conyuges podrd exigir, siempre que en la ins-
cripcion de los bienes o derechos adquiridos por el otro se haga constar, que pertenecen
al agermanament», que, como se dijo en nota al principio de este trabajo, es otro de los
regimenes econdmicos-matrimoniales de comunidad absoluta o universal que existen en
algunos Derechos Forales de Espaia.
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«jurisprudencia menor», las sentencias de las Audiencias Provinciales de Ca-
ceres y de Badajoz, mas ninguna, de momento, del flamante Tribunal Supe-
rior de Justicia extremefio, que aplican el Fuero del Baylio alli en los pueblos
extremefios donde inmemorialmente se viene aplicando (48); también desta-
can, formando auténtica jurisprudencia, un par de sentencias del Tribunal
Supremo y varias Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, que igualmente se refieren al Fuero del Baylio aplicado a ciertas
villas y pueblos de Badajoz (49). En ningtin caso debe extrafiar esta jurispru-
dencia sobre la vigencia del Baylio extremefio. Asi hoy lo proclaman de lege
data el Estatuto Autonémico de Extremadura de 1999 (en sus arts. 11 y 42
antes citados) y de lege ferenda los Proyectos —abortados— de legislaciéon
del Baylio realizados hasta la fecha, que muy bien podrian servir ademas
como prueba de la vigencia o subsistencia del Fuero del Baylio en algunos
municipios de dicha Comunidad Auténoma (50).

No hay, por tanto, demasiada dificultad en demostrar este extremo, rela-
tivo a la efectiva aplicacién del Baylio. El verdadero problema es otro. Todas
esas pruebas indicadas acreditan la vigencia actual del Baylio, pero no dan
informacién completa acerca de su preciso contenido, bien porque lo silen-
cian en absoluto (vgr., Estatuto autonémico extremefio), bien porque sélo
proporcionan una visién fragmentaria del mismo (como sucede, practicamen-
te, con casi todas las demds pruebas sefaladas). ;Quid iuris?

(48) Destacan, al respecto, la sentencia de la AP de Caceres de 2 de noviembre de
1989, y las sentencias de la AP de Badajoz de 31 de diciembre de 1991; de 10 de mayo
de 1993, refiriéndose a la aplicacién del Baylio en el Valle de Santa Ana; la de 4 de
mayo de 2000, sobre Jerez de los Caballeros; de 16 de junio de 2000, refiriéndose a
Olivenza y a Higuera de Vargas, y la de 19 de diciembre de 2000, también sobre Jerez
de los Caballeros.

(49) Asi, entre otras, las SSTS de 30 de junio de 1869 (Col. Leg., tomo de 1869,
ndm. 196) y de 8 de febrero de 1892 (Col. Leg., tomo de 1892, nim. 34), que se refiere
a Alburquerque y a Jerez de los Caballeros; y las RRDGRyN de 19 de agosto de 1914,
declarando como vigente el Baylio en Olivenza y en Alconchel; la de 10 de noviembre
de 1926, que afirma la aplicabilidad del Baylio en Alburquerque y en Olivenza; y la de
11 de agosto de 1939, refiriéndose a Valencia del Ventoso.

(50) Asi, el articulo 1 del Proyecto Privado de MADRID DEL CacHo, el articulo 8 del
Proyecto de Ley del Baylio de 1972, dirigido por el propio Mabprip DEL CACHO, y los
articulos 1 a 3 del Proyecto Legal de 1978, dirigido por CERRO SANCHEZ-HERRERA, hacen
practicamente el mismo elenco, con algin que otro afiadido, de pueblos extremeios, todos
de Badajoz, ya citados supra en otras notas; esto es: Alburquerque, Alconchel, Atalaya,
Burguillos —del Cerro—, Codosera, Cheles, Fuentes de Leon, Higuera de Vargas, Jerez
de los Caballeros —antes llamado Jerez de Badajoz—, Oliva de la Frontera —antes
llamado de Jerez—, Olivenza, Santo Domingo, San Jorge, San Benito, Tdliga, Valencia
del Mombuey, Valencia del Ventoso, Valverde —de Burguillos—, Valle de Matamoros,
Valle de Santa Ana, Villanueva del Fresno, Villarreal, y Zahinos.
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2.2.  La posibilidad de probar el contenido del Fuero del Baylio
extremerio por su hermanamiento con la Carta de Mitad portuguesa.
Un excursus sobre el equitativo régimen economico-matrimonial
de comunidad universal en que consiste el Fuero del Baylio:
comienzo, gestion, patrimonio comun —activo y pasivo—,
régimen supletorio, y liquidacion

En casi todos los estudios existentes sobre el Baylio suele respirarse cierto
aire pesimista por la dificultad de conocer y de probar el contenido de dicho
régimen matrimonial en las zonas de Extremadura donde rige. Suele afirmar-
se que en Extremadura, para acreditar el contenido del Fuero del Baylio, sus
vecinos civiles cuentan sélo con dos textos —ya vistos a lo largo de este
trabajo—: uno es la Ley 12, del Titulo IV del Libro X de la Novisima Re-
copilacién, cuyo unico mérito reside en compendiar otro texto, el de la Real
Cédula de Carlos III de 1778, que si bien es mas amplio que el de la Novi-
sima, dado que su objeto fue el de resolver la aplicabilidad del Baylio en
Alburquerque, contiene muchas lagunas y algunos equivocos, cuando no
equivocaciones (vgr., su referencia a Alfonso Téllez), que, precisamente, son
los que han originado los problemas de interpretacion de ambos textos que
tanto atormentan a los juristas y, en general, a los ciudadanos extremefios.
Ahora bien, habiendo sido ya demostrada (en el epigrafe 11.2) la filiacién
natural que, por su comin origen franco-borgofién, existe, a modo de herma-
nos gemelos, entre el Fuero del Baylio extremefio y la Carta de Mitad por-
tuguesa, que incluso fue la aplicada, con esa denominacién, en algunos terri-
torios de Badajoz (Alburquerque, Olivenza, La Codosera), ademds de los
documentos espafioles anteriores, ;por qué no cabe acudir también para co-
nocer el contenido del Baylio a las Ordenanzas portuguesas —como quedd
demostrado— a todas ellas (las Alfonsinas —las dos—, las Manuelinas, las
Felipinas y también las Juaninas), e incluso al propio Cédigo Civil portugués
de 1867, que recoge esa tradicion consuetudinaria lusitana, transformdndola
en escrita, en Ley (51)? Ciertamente, estando ya derogadas todas esas normas
y siendo, ademds, fordneas o extranjeras —por no ser espafiolas— para Ex-
tremadura, la dnica traba radicaria en la necesidad de alegar y probar su
contenido, pues tampoco —como es sabido— para el Derecho extranjero,
mucho mads si ya estd derogado en su pais de origen, rige el principio iura

(51) No en vano, ni por casualidad, el régimen del Baylio que ha sido en varias
ocasiones proyectado legislativamente por algunas comisiones extremefias (recuérdense,
los Proyectos de ley de 1972, de 1978 y de 1993) coincide, en esencia, con el existente
ya en las normas portuguesas, y no s6lo porque se hayan tomado éstas y otras normas
como modelo para redactar aquellos borradores de ley o de compilacién, sino porque,
como venimos reiteradamente diciendo hasta la saciedad, el Fuero del Baylio y la Carta
de Mitad son dos significantes con igual significado.
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novit curia. Pero, ;qué problema hay en la necesidad de probar el contenido
de esas normas, tan exhaustivas y ricas al describir y regular el régimen
matrimonial de hermandad, en comparacién con el de contar solamente con
los escudlidos e imprecisos documentos espafoles de los Carlos (III y IV)?
A modo de excursus, algo extenso, pero necesario, permitasenos a conti-
nuacion destacar algunos ejemplos, algunas perlas de esto ultimo dicho:

El principal problema que plantea el Fuero del Baylio en los lugares
extremefios donde se aplica, y que ha sido la preocupacién y el objeto espe-
cificos de la mayoria de los estudios doctrinales existentes sobre dicho Fuero,
se refiere al propio comienzo del régimen econdmico-matrimonial de comu-
nidad universal, al momento mismo en que todos los bienes y todas las
deudas se hacen comunes entre los conyuges. El germen del problema radica,
precisamente, en la equivocidad de la propia Real Cédula de Carlos III, cuan-
do dice —reproduciéndolo asi también la Novisima Recopilacién— que «to-
dos los bienes que los casados llevan al matrimonio, ¢ adquieren por qual-
quier razon, se comunican y sujetan d particion como gananciales». A la
vista de esta frase, la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1892
(Col. Leg., tomo de 1892, nim. 34), tinica que se ha pronunciado sobre esta
espinosa cuestion —no creadora, por tanto, de jurisprudencia—, pero secun-
dada por parte —la minoritaria— de la doctrina, por algunas sentencias de
Audiencias Provinciales extremefas y por la unanimidad de Resoluciones de
la Direccién General de los Registros y del Notariado, entendié que la comu-
nidad empieza con la disolucién del matrimonio, que por aquel tiempo, y
practicamente hasta la reforma del Cédigo Civil en 1981, sélo podia operar
por la muerte de uno de los cényuges, no ya, por supuesto, por el divorcio,
ni siquiera por la declaracién de fallecimiento (cfr. los antiguos arts. 52 y
195.3 del Cédigo Civil y el vigente art. 85 del Cddigo Civil) (52). Decia,

(52) Tal tesis es seguida, entre otras, por las RRDGRyN de 19 de agosto de 1914 y
de 11 de agosto de 1939, considerando esta tltima «que la institucion juridica conocida
por Fuero del Baylio produce, segtin la jurisprudencia (sic), la comunicacién de todos los
bienes existentes en el momento... de la disolucién del matrimonio y su divisién y adju-
dicacién entre el sobreviviente y los herederos del premuerto, a virtud del acto juridico
particional». La primera de ellas, la de 1914, decia en su Considerando 1.° que, «segtn
lo declarado por el Tribunal Supremo en la expresada sentencia —de 1892—, la obser-
vancia del Fuero del Baylio en los pueblos en que es costumbre, no consiste en la comu-
nidad de los bienes desde el instante del matrimonio, sino en comunicarlos y sujetarlos
todos a particion como gananciales al disolverse la sociedad conyugal». En los tribunales
extremefios secundan esta interpretacion, entre otras, las sentencias de la AP de Badajoz,
de 4 de mayo y de 16 de junio, ambas de 2000. En la doctrina siguen esa interpretacion,
Boza Varacas, J., op. cit., pag. 26; VILLARREAL, l., «El Fuero del Baylio», en Revista de
los Tribunales y de Legislacion Universal, 1929, pag. 747 y sigs.; MaHiLLO SANTOS, J., op.
cit., padg. 159, y MoutoN Y Ocampo, L., op. cit., pag. 698. Tal vez esta interpretacién de
la Real Cédula de 1778 se deba también, tal vez —insistimos—, a la equivoca explicacion
que al respecto dio el tan seguido por todos Garcia GOYENA, F., op. cit., pag. 74, al decir
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textualmente, la STS de 8 de febrero de 1892: «Considerando que la obser-
vancia mandada guardar por la Ley 12, Titulo 4.°, Libro 10 de la Novisima
Recopilacién del Fuero del Baylio en la villa de Alburquerque, ciudad de
Jerez de los Caballeros y demds pueblos en que era costumbre, no consiste,
segun los términos de la citada ley, en la comunidad de los bienes desde el
instante del matrimonio, sino en comunicarlos y sujetarlos todos 4 particion
como gananciales, ¢ sea al tiempo de disolverse la sociedad, que es el mo-
mento en que, con arreglo 4 la legislaciéon comun, se determina este cardcter
en los que excedan de las peculiares aportaciones de los conyuges, y, por lo
tanto, que durante el matrimonio pueden los sometidos 4 dicho Fuero dispo-
ner libremente de los bienes de su particular patrimonio».

Con razén, la mayoria de la doctrina, y algunas sentencias de las Audien-
cias Provinciales extremefias, han venido criticando tal interpretacién de aquel
pasaje de la Pragmatica y de la Novisima Recopilacién, entendiendo que el
régimen econémico-matrimonial, que no es s6lo régimen sucesorio o de par-
ticién hereditaria, contenido en el Baylio, comienza en el momento mismo de
celebracion del matrimonio (53). Con la intencién de no dejar exhausto al
lector con un gran listado de juristas que asi piensan, baste aqui con apuntar
sucintamente las mds importantes razones que a la casi unanimidad de la
doctrina lleva a criticar la opinién anterior:

En cuanto a la expresién —del todo desafortunada, por equivoca— de la
Cédula Real y de la Novisima Recopilacién —la de que «se comunican y
sujetan d particion como gananciales»—, suele hacerse la siguiente precision
gramatical: en dicha frase se contienen dos verbos y una conjuncién copula-
tiva que denota la existencia de dos momentos, y de dos efectos, distintos en
la vida matrimonial: el primero, el «se comunican», que se refiere a los
efectos del matrimonio tras su celebracion; y, el segundo, el «se sujetan...»,
que se refiere a los efectos tras la disolucién del matrimonio (54). Ademés,

que en virtud del Baylio «se comunican por mitad entre los conyuges los bienes que se
encuentren 4 la muerte de cualquiera de ellos, reputdndose todos gananciales aun cuando
uno de los dos no llevase al matrimonio cosa alguna». No queremos decir que don Flo-
rencio opinase de la forma sefialada por la STS de 1892, pero si que quizd, sélo quizd, en
esa frase se encuentre el germen de la errénea interpretacion hecha luego por aquella STS,
y por las que la siguieron, sobre el equivoco pasaje de la Real Cédula de Carlos III.

(53) Entre las sentencias que estiman el inicio de la comunidad de bienes y deudas
con la misma celebracion del matrimonio, destacan las sentencias de la AP de Caceres,
de 2 de noviembre de 1989, de 31 de diciembre de 1991 y de 10 de mayo de 1993, y la
sentencia de la AP de Badajoz, de 19 de diciembre de 2000.

(54) Anadase a ello que, en verdad, tal frase («se comunican y sujetan d particion
como gananciales»), aunque tomada de la Real Cédula de Carlos III, no es propia de éste,
ni siquiera del Informe de sus Fiscales del Consejo de Castilla, Campomanes y Florida-
blanca, sino que son manifestacion propia de don Alejandro Gutiérrez Durén, el Procura-
dor y Personero Sindico de la villa de Alburquerque, en su expediente que promovio y dio
como resultado aquella cédula regia.
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conviene no olvidar, como quedd ya advertido (en el epigrafe II.1), que la
razén de tal Cédula regia no fue la de hacer acopio escrupuloso del entero
régimen del Baylio, sino la de pronunciarse acerca de su aplicabilidad en
Alburquerque.

En lo sustancial, se alega por esta doctrina que ningin régimen matrimo-
nial de comunidad universal —nacional o extranjero, pasado y actualmente
vigente, de los cuales Madrid del Cacho (op. cit., pags. 109, 117 y sigs.) hace
detallado elenco— ha fijado jamads el inicio de dicha comunidad en el mo-
mento de disolucién del matrimonio (55). Lo contrario es ilégico, irracional.
El del Baylio, como cualquier otro sistema econémico conyugal, aunque no
sea el de comunidad absoluta, es régimen econdémico-matrimonial, no de
sucesion o mortis causa, sino por y para el matrimonio, entre los cédnyuges
y para los cényuges, cuyo fin es —hoy mds que nunca por su constituciona-
lidad (art. 14 CE)— la igualacién patrimonial de los cényuges. De admitirse
la interpretacion del Tribunal Supremo, y de los que le siguen, se llegaria al
absurdo de que la comunidad sélo surte efectos en el interregno comprendido
entre la disolucién del matrimonio —que por entonces, insistimos, s6lo podia
ser por muerte de uno de los conyuges— y el momento de formalizarse las
operaciones de liquidacion de la comunidad. Se comunicarian, entonces, bie-
nes cuando ya no hay cényuges entre los que comunicar nada, pues la comu-
nicacién se haria entre el conyuge supérstite o viudo —si lo hay— y los
herederos del conyuge premuerto. ;Y si hay simultaneidad en la muerte de
ambos cényuges (cfr. art. 33 del Cédigo Civil)? Seria un régimen econémico-
matrimonial que regiria sélo para los herederos de los conyuges.

Estas son, en sintesis, las razones que mueven a la casi totalidad de la doc-
trina a considerar que el régimen econdémico del Baylio, como cualquier otro
régimen econémico-matrimonial, principia con la celebracién misma del ma-
trimonio. Sin la pretension de afiadir por nuestra parte nada nuevo a esta cues-
tién ya muy tratada, y en cierto modo manida, sobre la cual —como suele

(55) En concreto, dice como compendio MADRID DEL CacHo, M., op. cit., pag. 109:
«En el Derecho histérico nacional y extranjero, en los casos en que actuaba la comunidad
universal, se daba la siguiente casuistica: (...) 1. Comunidad iniciada al celebrarse el
matrimonio: Fuero de Vizcaya (sic), Fuero del Baylio, Ordenagoes portuguesas, Costum-
bre de Sens y Costumbre de Auxerre —ambas francesas—. En cuanto a la comunidad
universal paccionada, ésta se consideraba iniciada con el matrimonio en la herman-
dad llana aragonesa y en el agermanament de Tortosa. (...) 2.° Comunicacién originada
con la consumacién del matrimonio con la unitas carnis: Costumbre de Palermo y Cos-
tumbres de la Alta Alsacia llamadas de la Ferrette. (...) 3.° Comunicacién producida al afio
y dia de matrimonio: Fuero de Eviceo. (...) 4. Comunicacion causada al nacer un hijo:
Costumbres de Cerdefia, Corleone, Messina, Istria y Friuli, Costumbres de Flandes y
Artois y Costumbres de Vrenin. (...) Asi, pues —concluia— hay todo un elenco de solu-
ciones»; mas ninguna de ellas, aladimos nosotros, atiende al momento de disolucién del
matrimonio.
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decirse— se han derramado ya rios de tinta y vertido montafias de papel, hay
un dato que, en nuestra opinién, ha pasado desapercibido para esta doctrina, y
que abunda en la interpretacién que ella mantiene. La STS de 8 de febrero de
1892, si bien errénea sin duda, es producto de su tiempo. Y es que por enton-
ces, recién promulgado el Cédigo Civil en 1889 y a lo largo de algtin tiempo,
casi toda la jurisprudencia formada en torno al régimen econémico-matrimo-
nial de comunidad, incluida la de gananciales o de comunidad limitada, enten-
dia que dicho régimen comenzaba con la disolucién del matrimonio. Compren-
sible puede resultar que asi lo entendiera la STS de 1892, dada la equivocidad
textual de la Novisima Recopilacién; y recuérdese que dicha sentencia dice que
el régimen del Baylio comienza «al tiempo de disolucién de la sociedad
—afiadiendo— que es el momento en que, con arreglo a la legislacién comun
—ila del Cédigo Civil!—, se determina este cardcter». Porque en este punto el
Cédigo Civil, desde su origen —en 1889— y hasta practicamente 1981 en que
fue reformado, se mostraba también equivoco sobre el comienzo del régimen
de gananciales al decir en su articulo 1392: «Mediante la sociedad de ganan-
ciales, el marido y la mujer hardn suyos por mitad, al disolverse el matrimonio
—idecial—, las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cual-
quiera de los conyuges durante el mismo matrimonio». Y ello asi a pesar de
que el articulo 1393 del Cédigo Civil —antes de su reforma en 1981— dijera
con claridad que «la sociedad de gananciales empezard precisamente en el dia
de la celebracion del matrimonio». Sin duda, también el texto codificado podia
provocar interpretaciones dispares, cuando no erréneas, como asi le sucedié en
un principio al Tribunal Supremo al entender que también el régimen de ga-
nanciales comenzaba con la disolucién del matrimonio. Aquella redaccién del
Cédigo Civil no seria modificada hasta 1981, en que se mejora en cierto modo
(cfr. art. 1344 del Cdédigo Civil vigente). Pero la correccién de fondo, para
entender que el régimen de gananciales comenzaba con la propia celebracion
del matrimonio, se hizo ya mucho antes por el propio Tribunal Supremo en
repetida y ya consolidada jurisprudencia, y ello sin necesidad de que se cam-
biara la redaccién del antiguo y ya derogado articulo 1392. Por eso, no habria
de extrafiar que, superado aquel inicial error sobre el entendimiento del articu-
lo 1392 del Cédigo Civil, de haber hoy un pronunciamiento del Tribunal
Supremo acerca del Fuero del Baylio (o del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, dada su competencia al respecto ex articulo 42 de su Estatuto
de Autonomia vigente, de 1999), no incurriera de nuevo en el mismo error de
la sentencia de 8 de febrero de 1892. Es de esperar, al menos en esta ocasion,
que no se tropiece con la misma piedra dos veces, sobre todo ante los vaivenes
existentes entre las diversas sentencias de las Audiencias Provinciales extreme-
flas que se han pronunciado al respecto.

En cualquier caso, sin la necesidad de entrar a fondo en este interesanti-
simo debate —cuyas lineas maestras ya exceden con mucho de las pdginas y
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del objetivo de este trabajo—, de acudirse al régimen documentado sobre la
Carta de Mitad para conocer su mellizo, el Fuero del Baylio, no existiria
ningtn problema o, de haberlo, quedaria zanjado, despejado. Segun las Orde-
nanzas Alfonsinas, las de 1446, y las Juaninas, de 1640, el régimen de comu-
nidad o hermandad plena y universal entre conyuges de la costumbre de
Mitad se iniciaba con la consumacién del matrimonio, esto es, con la cépula
carnal (56). Por supuesto, de regir hoy esta norma no habria de ser entendida
al pie de la letra, sino entender que el comienzo del régimen coincide, en
principio, con el himeneo, con el momento de celebraciéon del matrimonio
—como asf dijo, adaptando aquella costumbre de consumacién a su tiempo,
el art. 1117 del Cédigo Civil portugués de 1867— (57) conforme a los re-
quisitos del Cédigo (arts. 49 y sigs. del Cédigo Civil), salvo que los con-
trayentes fijen otro momento de inicio, siempre posterior a las nupcias,
conforme a lo permitido en el articulo 1345 del Cédigo Civil sobre ganan-
ciales, cuyo antecedente, el articulo 1393 del Cédigo Civil (redactado en
1889 y vigente hasta 1981), fij6 ya el inicio del régimen de comunidad ga-
nancial en el instante de celebracién del matrimonio frente a las normas
anteriores que exigfan la convivencia —el consuno— de los cényuges para
que comenzara a regir la sociedad de gananciales (vgr., Ley 17, Titulo II,
Libro IV del Fuero Juzgo, y Ley 1.%, Titulo IV, Libro X de la Novisima

(56) Decian las Ordenanzas Alfonsinas de 1446, en el segundo parrafo del Titulo XII
de su Libro IV: «E este costume foi fundado em razon, ca pois que per bem do dito
cotume, tanto que o casamento he consumado, a moler he feita meeira en todos os beés,
que ambos han...». Por su parte, las Ordenanzas Juaninas de 1640, decian en el apartado
primero del Titulo XLVI de su Libro IV: «E quando o marido, e mulher forem casados
por palavras de presente a porta da Igreja, ou por licenga do Prelado forra della, haven-
do copula carnal, serdé meeiros em seus bens, e fazenda. E posto que elles queirad
provar, e proven que forad recebidos d porta da Igreja, ou forra della com licen¢a do
Prelado, nad serdd meeiros».

(57) Decia el articulo 1117 del Cédigo Civil portugués de 1867, ya derogado: «FEl
dominio y posesion de los bienes comunes pertenece a los dos conyuges ya durante el
matrimonio...». Y, entre nosotros, la propia RDGRyN, de 28 de enero de 1896, dird que
«el matrimonio en Portugal, siguiendo lo establecido en el Fuero del Baylio —sic—,
produce la comunicacién ipso facto entre los cényuges de todos sus bienes presentes
y futuros». Y asi lo decia la STS de 28 de enero de 1896 (Col. Leg., tomo de 1896,
nim. 30), aunque también refiriéndose al Derecho portugués y haciéndolo, no en sus
Considerandos, sino en uno de sus Resultandos, lugar donde —como es sabido— antes las
sentencias del Tribunal Supremo hacian acopio y reproduccion de las alegaciones de los
litigantes. Y asi se ha previsto en los diversos borradores legales extremefos del Baylio;
decia el articulo 2 del Proyecto legal de 1972, dirigido por MADRID DEL CAcHO (y asi
también el art. 4 del Proyecto legal de 1978 dirigido por CERRO SANCHEZ-HERRERA): «A
virtud de la comunicacién foral, se hardn comunes por mitad entre marido y mujer, por
el solo hecho de la celebracion del matrimonio, todos los bienes muebles e inmuebles de
cualquier procedencia, pertenecientes a uno de los cényuges, tanto los que se aportasen
al matrimonio como los adquiridos durante su vigencia, y ello independientemente del
lugar en que estén sitos los bienes muebles o inmuebles».
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Recopilacién). Esta interpretacion actualizada de las Ordenanzas portuguesas
obedece a que las costumbres, en cuanto normas juridicas, pueden también
interpretarse, como permite el articulo 3.1 del Cédigo Civil, adecudndose a la
realidad social del momento en que se aplican. Obsérvese, ademds, como
razén de lo prescrito en las Ordenanzas, que por entonces el Derecho Civil
matrimonial era practicamente coincidente, por inspirarse en €l, con el Dere-
cho Canénico matrimonial, y que hasta el Concilio de Trento de 1523 el
matrimonio no se perfeccionaba hasta que no se consumara la cépula carnal.
Incluso hoy, aunque a otros efectos, el Derecho Canénico, del que ya se ha
desgajado en gran parte el Derecho Civil, sigue refiriéndose al matrimonio
rato —celebrado— y no consumado (cfr. del propio Cédigo Civil, su art. 80).

Otro de los problemas que suele plantear el Fuero del Baylio, a la hora
de conocer su régimen, se refiere a la gestion (administracién y disposicion)
del patrimonio comun. Segin la sentencia del Tribunal Supremo antes citada,
la de 8 de febrero de 1892, dado que segun ella el Fuero del Baylio no rige
hasta la disolucién del matrimonio por muerte, antes de dicha disolucién
regiria el principio de gestién individual, por cuya virtud cada cényuge ges-
tionarfa sus propios bienes, a salvo posibles limitaciones legales (como la del
antiguo art. 1413 del Cédigo Civil, o como hoy seria la del actual art. 1320
del Cédigo Civil), o convencionales (58). Muy criticada también ha sido esta
idea por la casi unanimidad de la doctrina —siendo por ello innecesario
citarla—; dado que para ella la comunidad se inicia con la celebracién de las
nupcias, ha de regir, como regla, la cogestién, la gestién conjunta o en mano
comun de todos los bienes, precisamente por ser éstos comunes desde un
principio, por parte de ambos cényuges. Tampoco hay aqui lugar a la disputa
de recurrir a la hermana gemela del Baylio, la Carta de Mitad portuguesa.
Habiendo, conforme a las Ordenanzas portuguesas, un tnico patrimonio, que
es comun a ambos conyuges, desde el momento mismo de contraerse matri-
monio, para la administracién y disposicién de tal patrimonio —decian las
dos Ordenanzas Alfonsinas— rige el principio de cogestién o gestién conjun-
ta, o en mano comun, que ha de ser realizada o consentida por ambos esposos,
quedando siempre a salvo la potestad doméstica o de las llaves (art. 1319 del
Cédigo Civil) (59). En esto, puede decirse sin incurrir en anacronismo nin-

(58) Decia literalmente esa STS que «durante el matrimonio pueden los sometidos
4 dicho Fuero disponer libremente de los bienes de su particular patrimonio» (idem la
RDGRyN de 19 de agosto de 1914), y afiadia: «Considerando que esta inteligencia de
la observancia citada —reproducida ya antes— es ademds conforme al principio de que
el libre uso de la propiedad no debe entenderse limitado sino por las disposiciones expre-
sas de las leyes 6 por los pactos particulares y 4 la interpretacion estricta de los fueros y
costumbres contrarios al derecho comun».

(59) En concreto, sobre la disposicion de los bienes inmuebles, dice el Titulo XI del
Libro IV de las Ordenanzas Alfonsinas de 1446, siguiendo el Titulo XI del Libro X de las
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guno, la Carta de Mitad, y por ende también el Fuero del Baylio correctamen-
te interpretado, han sido revolucionarios, han ido siempre muy por delante del
Derecho Comun de Castilla, de inspiracion romana, y de nuestro propio
Cédigo Civil, que hasta 1981 no aboliria para la gestién de los bienes ganan-
ciales la autoridad y la licencia maritales que reflejaban, e imponian, la su-
perioridad —personal y econémica— del marido sobre la mujer para su pro-
teccion por ser la esposa el conyuge mds débil (cfr. los antiguos, y ya
derogados, arts. 57 a 61 del Cédigo Civil versus los arts. 1322, 1375 a 1377,
entre otros, del Codigo Civil vigente). Quizd por ello el del Baylio fue un
régimen adelantado, por precipitado o inadecuado incluso, a la realidad social
de su tiempo.

Otro problema que suscita el Fuero del Baylio en Extremadura afecta a la
composicién misma del patrimonio —activo y pasivo— comun o ganancial:

En cuanto al activo patrimonial, en principio, todo es comun, cualquiera
que sea la fecha de adquisicion —antes o después de celebrado el matrimo-
nio—, y cualquiera que sea la procedencia —onerosa o gratuita—, la natura-
leza —mobiliaria o inmobiliaria— y la situacion —el locus— de lo adquirido
por cualquiera de los conyuges (60). Sin embargo, cierta doctrina discute,
acerca del Baylio, si hay o no que excluir de esa masa patrimonial comun los
bienes vinculados y los bienes personalisimos (61). Tal duda no existiria de

Ordenanzas Alfonsinas del siglo xur: «Mandamos que o marido ndo possa vender nem
alhegar bens alguns de raiz sem procuragao o expresso consentimento de sua moler...».

(60) Asi lo decia, recuérdese, la Real Cédula de Carlos III de 1778, reproducida en
este extremo por la Novisima Recopilacién: «...el denominado Fuero del Baylio, conforme
al qual todos —dice— los bienes que los casados llevan al matrimonio, 6 adquieren por
cualquier razon, se comunican y sujetan d particion como gananciales... por mitad, sin
consideracion de lo que cada uno de los dos conyuges llevé al matrimonio o hubo durante
él». Ya a finales del siglo xvi, ANTONIO AYERVE DE AYORA (op. cit., loc. cit.), decia que en
el Reino de Portugal y en algunos lugares del Reino de Castilla «como es la villa de Al-
burquerque y la Codosera, y otras de aquella comarca, que estdn pobladas al Fuero de
Portugal, se guardan non las leyes de Castilla, 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». Y es que incluso todo lo adquirido por
cada esposo antes de casarse se convierte ipso iure en patrimonio comutn por sucesion
universal. Asi, también, se preveia en el articulo 2 del Proyecto legal de 1972, dirigido por
MADRID DEL CACHO (y asi también en el art. 4 del Proyecto legal de 1978 dirigido por CERRO
SANCHEZ-HERRERA): «A virtud de la comunicacion foral se haran comunes por mitad entre
marido y mujer, por el solo hecho de la celebracién del matrimonio, todos los bienes
muebles e inmuebles de cualquier procedencia, pertenecientes a uno de los cényuges, tanto
los que se aportasen al matrimonio como los adquiridos durante su vigencia, y ello inde-
pendientemente del lugar en que estén sitos los bienes muebles o inmuebles».

(61) Creen que si han de excluirse tales bienes, para estimarlos como privativos de
uno u otro conyuge, CASTAN ToOBENAS, J., op. cit., pag. 874; Lacruz BerpEIO, J. L., Dere-
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acudir a la Carta de Mitad. En principio, como dicen todas las Ordenanzas
regias lusitanas, el articulo 1108 del Cédigo Civil portugués de 1867, e in-
cluso el articulo 1732 del Cédigo Civil portugués vigente, y como ya se
advertia en los expedientes e informes previos a la Real Cédula de Carlos III,
todo bien pertenece a ambos esposos en mano comun (62). Pero junto a esta
regla hay, sin lugar a la hesitacién ni al debate, excepciones. Como decia el
articulo 1109.1.° y 5.° del Cédigo Civil portugués de 1867, y mantiene hoy
el articulo 1733.1 del Cédigo Civil portugués vigente, quedan excluidos de la
masa patrimonial comiin: por un lado, los bienes personalisimos (cfr. para su
significado, los nimeros 5.° a 7.° del art. 1346 del Cédigo Civil espaiiol sobre
el régimen de gananciales); y, por otro, los bienes vinculados, que por aquel
entonces, durante el siglo xvir y principios del xix, era los mayorazgos, las
capellanias y los patronatos (63). No obstante, habiendo ya desaparecido tales

cho de Familia, 2." edicién, Madrid, 1974, pag. 353, y ViLaLBa Lava, M., op. cit.,
pags. 665 y 666. Y en la jurisprudencia menor, asi lo dice la sentencia de la AP de
Badajoz, de 19 de diciembre de 2000.

(62) En cuanto a las Ordenanzas, como sintesis de todas ellas, dird el apartado
tercero del Titulo XLVI del Libro IV de las Ordenanzas Juaninas, de 1640: «...queremos
que comuniquen entre si todos os bens, que tiverem ao tempo do contrato do matrimonio,
e todos os mais, que despois acquirirem, como se ambos fossen catolicos». Mucho mas
tarde, dira el articulo 1108 del Cédigo Civil portugués de 1867: «El matrimonio, segiin
la costumbre del reino, establece entre los conyuges la comunidad de bienes presentes y
futuros no exceptuados por ley». Y, actualmente, dice el articulo 1732 del Cédigo Civil
portugués vigente: «Si el régimen de bienes adoptado por los conyuges fuese el de comu-
nidad general, el patrimonio comiin estard constituido por todos los bienes presentes y
futuros de los dos conyuges, que no sean exceptuados por ley».

(63) El Codigo Civil portugués de 1867, tras decir en su articulo 1108 que: «el
matrimonio, segin la costumbre del reino, establece entre los conyuges la comunidad de
bienes presentes y futuros no exceptuados por ley», a continuacion, decia en su articu-
lo 1109: «Se exceptiian de esta comunion: 1.° Los censos, mientras no hayan adquirido
la calidad de perpetuos... 5.° Los vestidos y ropas de uso personal de los esposos y las
joyas esponsalicias entregadas por el esposo antes del matrimonio». Y, actualmente, el
Cédigo Civil portugués vigente, tras decir en su articulo 1732 que: «si el régimen de
bienes adoptado por los conyuges fuese el de comunidad general, el patrimonio comiin
estard constituido por todos los bienes presentes y futuros de los dos conyuges, que no
sean exceptuados por ley»; afade en su siguiente norma, el articulo 1733: «Estdn excep-
tuados de la comunion: ...b) los bienes donados o dejados con cldusula de reserva o
fideicomisaria, a no ser que la cldusula haya caducado; c) el usufructo, el uso o habita-
cion, y demds derechos estrictamente personales; d) las indemnizaciones debidas por
hechos verificados contra la persona de cada conyuge o contra sus bienes propios; e) los
seguros vencidos a favor de la persona de cada uno de los conyuges o como cobertura
de riesgos sufridos en bienes propios; f) los vestidos, ropas y otros objetos de uso per-
sonal y exclusivo de cada uno de los conyuges, asi como sus diplomas 'y su corresponden-
cia; g) los recuerdos de familia de escaso valor economico». En cuanto a los documentos
precedentes de la Real Cédula de Carlos III de 1778, el expediente de 25 de febrero de
1778, de don Miguel Antonio Bernabeu, Alcalde Mayor y Gobernador interino de Jerez
de los Caballeros, decia: «por el contrato matrimonial, asi como se comunican los cuerpos
de los contrayentes, igualmente se comunican los bienes... a excepcion de los vinculados»;
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vinculaciones, hoy habria que estimar como bienes vinculados y, por tanto,
como excluidos del activo patrimonial comun, como asi dice el articu-
lo 1733.1 del Cédigo Civil portugués vigente —en nota anterior reproduci-
do—: las sustituciones fideicomisarias verticales (las de los arts. 781 a 785
del Cédigo Civil espafiol), las explotaciones agrarias familiares y las reservas
hereditarias (las de los arts. 811 y 968 a 980 del Codigo Civil espafiol).
En cuanto al pasivo patrimonial del matrimonio sometido a este régimen
de comunidad universal, en principio, todas las deudas, con su correspondien-
te responsabilidad patrimonial, son comunes, de ambos cényuges. Sin embar-
go, nuestra doctrina se pregunta, y debate, acerca del Fuero del Baylio si
también han de incluirse en el pasivo patrimonial comin las deudas antema-
trimoniales, esto es, las asumidas por cada conyuge antes de contraer nupcias,
y las deudas extracontractuales, como, por ejemplo, son las legales o las
delictivas (64). Y si, en efecto, tales deudas son privativas, exclusivas de uno
u otro coényuge, la doctrina discute si del incumplimiento de las mismas el
conyuge deudor responde s6lo con sus bienes propios (los personalisimos y
los vinculados) o también con el patrimonio comin o ganancial (65). Ningtin
problema sobre estas cuestiones hay si el régimen del Baylio se conoce a
través de su homologo, la Carta de Mitad. Segin el Cddigo Civil portugués
de 1867, que respetaba en este punto la tradiciéon consignada en las Orde-
nanzas, las deudas antematrimoniales no se incluyen en el pasivo comin
(art. 1113), salvo en los casos de los articulos 1110 y 1111, en que si serdn
comunes por la aceptacion, expresa o ticita, del otro cényuge (66). Por su

por su parte, el expediente de 21 de marzo de 1778, de don Juan Antonio de Mata y
Vallejo, Alcalde Mayor de Alburquerque, hablaba del «Fuero del Baylio —sic—, reducido
a hacerse comunes entre los conyuges todos los bienes libres...». Y, finalmente, el Informe
de 30 de julio de 1778, de los Fiscales del Consejo de Castilla, Campomanes y Florida-
blanca, se referia a la comunidad de «todos los bienes (excepto los vinculados)».

(64) A favor de incluir tales deudas en el pasivo patrimonial comin se muestran
CasTAN, J., op. cit., pag. 875; y Lacruz, J. L., op. cit., pag. 353. En contra, MADRID DEL
CacHo, M., op. cit., pags. 125y 126.

(65) En contra, Mabprip DEL CacHO, M., op. cit., pags. 125 y 126. A favor, la
RDGRyN de 19 de agosto de 1914, que permiti6 la anotacién preventiva de embargo de
un bien comunal por la deuda —delictiva, en el caso— asumida por uno sélo de los
conyuges; una decision que fue muy criticada por MaDrID DEL CAcHO (loc. cit.), pero
avalada por Lacruz BEerbpriO, J. L., op. cit., padgs. 354 y 355, aunque apoydndose, mds
acertadamente creemos que la Resolucidn citada, en el antiguo articulo 1410 del Cédigo
Civil, antes de su reforma en 1981; y asi lo estima hoy la mayoria de la doctrina ex
articulos 1373 del Cédigo Civil y 144.1.°-2.* RH; entre los mas recientes que abordan esta
cuestion, YZQUIERDO ToLsADA, M., op. cit., pags. 254 y 255, y ViLLaLBa Lava, M., op. cit.,
pag. 668.

(66) Decia el articulo 1113 del Cédigo Civil portugués de 1867: «Son comunes las
deudas contraidas durante el matrimonio por acto o contrato de ambos conyuges, por el
marido con autorizacion de la mujer, por la mujer con autorizacion del marido... Cuando
los bienes comunes no fueren suficientes para el pago de las deudas... quedardn a él
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parte, las deudas extracontractuales si han de incluirse en el pasivo patrimo-
nial ganancial en tanto hayan sido asumidas por cualquier cényuge sin la
oposicion del otro y actuando en interés de la familia —art. 1115.1.° del
Cédigo Civil portugués de 1867 (67), muy similar en su ratio al art. 1366
del Cédigo Civil espanol—. Y, por udltimo, de las deudas privadas de un
conyuge (las del art. 1113 del Cédigo Civil portugués de 1867), ante deter-
minadas circunstancias si puede llegar aquél a responder frente al acreedor
con el activo patrimonial comtin —arts. 1112 y 1114 del Cédigo Civil por-
tugués de 1867 (68), muy parecidos a los arts. 1373 y 1374 del Cédigo Civil
espafiol, sobre gananciales—.

Otro de los problemas que concierne al Fuero del Baylio es el modo de
colmar sus vacios o lagunas. O, dicho de otro modo, amén de que al ré-
gimen del Baylio sean aplicables las normas pertinentes sobre el régimen
primario (vgr., arts. 1315 y 1317 a 1323 del Cdédigo Civil), ;cudl es el
régimen supletorio o subsidiario del Fuero del Baylio? La doctrina respon-
de, casi en unanimidad, siendo MADRID DEL CACHO (op. cit., pag. 17) uno
de los primeros en afirmarlo, que, por la analogia existente entre el régi-
men del Baylio y el de gananciales —pues ambos son de comunidad, aunque
el primero universal y el otro limitado— (art. 4.1 del Cédigo Civil) y por
la aplicacién supletoria del propio Derecho comin para suplir las lagunas
de los Derechos Forales (arts. 13.2 del Cddigo Civil —fiel trasunto del
originario art. 12.2 del Cdédigo Civil de 1889— y 149.3 CE), habra que

sujetos los bienes propios de cualquiera de los conyuges». Y como casos excepcionales,
los contenidos en los articulos 1110 («se exceptiian también de la comunidad de bienes
las deudas de los esposos anteriores al matrimonio, salvo: 1.° Si el otro consorte estuviere
personalmente obligado o quisiese obligarse al pago de ellas. 2.° Si hubieren sido apli-
cadas al provecho comiin de los dos conyuges»), y 1111 («Se incluyen entre las deudas
mencionadas las que procedan de cualquier hecho anterior de los conyuges, aunque la
obligacion de pagar solo se haga efectiva durante el matrimonio»).

(67) Que decia: «Lo que dispone el articulo anterior —que en nota siguiente aparece
reproducido— es también aplicable tanto respecto del marido como de la mujer: 1.” A
las deudas que procedan de crimenes o hechos ilicitos practicados por alguno de los
conyuges».

(68) Articulo 1112 del Cédigo Civil portugués de 1867: «Los acreedores de las
deudas mencionadas en los articulos precedentes —ya reproducidos en notas anteriores—
pueden, no obstante, hacerse pagar de la mitad de los bienes adquiridos, siempre que no
basten a cubrir el crédito los aportados al peculio matrimonial por el deudor, pero solo
después de disuelto el vinculo o cuando hay separacion». Y articulo 1114: «A las deudas
contraidas por el marido durante el matrimonio, sin anuencia de la mujer, quedan obli-
gados los bienes propios del marido. (...) A falta de bienes propios del marido, estas
deudas se pagardn. En todo caso, el pago no podrd ser exigido hasta después de disuelto
el matrimonio o cuando hay separacion de bienes. (...) Si las deudas se hubieren contrai-
do en beneficio de ambos conyuges o durante la ausencia o incapacidad de la mujer,
siempre que el objeto de la obligacion no consintiera esperar su regreso o cesacion de
la incapacidad, quedardn los bienes comunes sujetos a la obligacion».
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acudir a las normas del Cédigo Civil espafiol que regulan el régimen eco-
némico-matrimonial de gananciales, con las correspondientes adecuacio-
nes y con la exclusién, cuando proceda como es légico, de aquellas normas
que se refieran a los bienes privativos de uno u otro cényuge y sean
inadecuadas, pues, para el régimen del Baylio (como han quedado hasta
aqui indicados, los arts. 1344, 1345, 1346, nimeros 5 a 7, 1366, 1373 a
1377 del Codigo Civil...). Asi ya lo dice expresamente y con alcance ge-
neral, para el Derecho portugués, el articulo 1734 de su vigente Coédi-
go Civil (69). Pero siendo esa la solucién, algunos autores afirman —ha-
ciéndolo con gran fervor ARRIBA PORTALES— que en esa aplicacion subsi-
diaria del Cdédigo Civil surgen fricciones entre el Cddigo y el Fuero del
Baylio (70). La principal colisién entre ambos acontece, se dice, en la
liquidacién del régimen econémico-matrimonial una vez disuelto el mismo.
Ante la cierta ambigiiedad contenida al respecto en la Real Cédula de Car-
los III («se sujetan d particion como gananciales... por mitad»), la doctrina,
aunque dubitativa, propone la aplicacién, con las adaptaciones pertinentes,
de las normas del Cédigo Civil espanol sobre reparto del patrimonio ganan-
cial una vez disuelta la sociedad de ganancias (cfr. art. 1396 y sigs. del

(69) Que dice: «Son aplicables a la comunidad general de bienes, con las necesarias
adaptaciones, las disposiciones relativas a la comunidad de gananciales». Y asi lo pre-
veia, entre nosotros, el articulo 10 del Proyecto de Ley del Baylio de 1972, hecho en
Extremadura bajo la direccién de MADRID DEL CacHo: «Para lo no previsto regirdn como
subsidiarias todas (sic) las normas de la comunidad de gananciales del Derecho Comitin».

(70) Una de esas supuestas contradicciones, que ni siquiera merece ser mencionada
en texto, la denuncia el abogado de Olivenza, Ruiz GonzALEz, F., «Algunas cuestiones
sobre el Fuero del Baylio», en La Ley, 1999, T. 11, pags. 1680 y 1681, para quien el Fuero
del Baylio es inconstitucional, en concreto por ser contrario al principio de igualdad del
articulo 14 CE, porque la vigencia personal de dicho fuero se determina por la vecindad
civil del marido, sin tener en cuenta la de la mujer. {Craso error! Nunca los Derechos
Forales han abordado la cuestion del Derecho interregional. Sélo el Cédigo Civil —al
principio, en 1889, de forma muy embrionaria— se ha referido a tal cuestiéon. Ademds, lo
que aplica aquel abogado, como regla deducida del propio Fuero del Baylio, son en verdad
las reglas que sobre vecindad civil de los matrimonios determinaba el propio Cédigo Civil
antes de su reforma en 1990 conforme a las exigencias de igualdad que consagra nuestra
Constitucién con alcance general (art. 14 CE), y de forma particularizada para con los
conyuges (art. 32.1 CE). No se queda ahi Ruiz GoNzALEz; también anade que puesto que
ahora cabe la disoluciéon del matrimonio no s6lo por muerte, sino también por divorcio,
para evitar que los cazadotes se amparen en el Fuero del Baylio, en cuya virtud hay que
repartir todos los bienes por mitad para su liquidacion, propone como solucién que para
los casos de separacién o de divorcio, la liquidacién de la masa patrimonial comin se
posponga hasta la disolucién matrimonial por muerte. Amén de otras incorrecciones téc-
nicas, que no merecen la pena relacionarse aqui, con tal propuesta, sin mds, el sefior Ruiz
GoNzALEz, aunque inconscientemente —asi ha de entenderse en favor de su inocen-
cia—, estd haciendo apologia del asesinato, del «conyugicidio». Ademads, si se me permite
una broma grosera, nada hay mas conforme al articulo 14 CE que el régimen del Baylio,
pues de permitir €ste, en efecto, los cazadotes, éstos podran serlo de cualquier sexo; serdn,
pues, posibles tanto el «braguetazo» como el «calzoncillazo».
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Cédigo Civil) (71). Para la Carta de Mitad, en cuanto a su posible recurso
para conocer y probar el contenido del Baylio, no cabe duda, como since-
ramente tampoco creemos que la haya desde la frase de nuestra Real Cédula
de 1778 (antes, entre paréntesis, reproducida). Todas las Ordenanzas regias
lusitanas y el articulo 1123 del Cdédigo Civil portugués de 1867 decian que
la liquidacién del régimen econdémico-matrimonial sometido a la Carta de
Mitad consistia en el reparto por mitad de todos los bienes entre ambos
coényuges, para el caso de separacién (ya admitido por los arts. 1121 y 1204
y sigs. del Cédigo Civil portugués decimononico), o entre el conyuge su-
pérstite (viudo) y los herederos del cényuge fallecido, tras la debida pre-
detraccién (art. 1321 del Cédigo Civil espafiol), para el caso de disolucién
del matrimonio —y del régimen econdémico— por muerte de uno de los
conyuges (72).

Y es aqui donde —supuestamente— surge la contradiccién mds grave, la
del caso de disolucién del matrimonio, y del propio régimen, por muerte de
uno de los conyuges, donde se denuncia por algunos juristas lo desproporcio-
nado que seria aplicar primero el Fuero del Baylio (que supone la liquidacién
patrimonial por mitad entre el cényuge viudo y los herederos del fallecido)
y luego, acumulativa, pero sucesivamente, la legitima vidual, el usufructo
legal del conyuge viudo que, como legitimario o heredero forzoso, tiene sobre

(71) Asi, antes de la reforma del Cédigo Civil en 1981, CERRO SANCHEZ-HERRERA, E.,
op. cit. (1974), pag. 162 y sigs.; y ahora, reformado ya el Cédigo Civil en 1981, asi sigue
creyéndolo, entre otros, YZQUIERDO ToLsADA, M., op. cit., pag. 252, advirtiendo la nece-
saria adecuacién de los articulos 1396, 1406.4.° y 1407 del Cédigo Civil, y la del articulo
1398 del Cédigo Civil, dice la sentencia de la AP de Badajoz, de 19 de diciembre de 2000.
En particular, apoyandose en la frase de la Real Cédula y de la Novisima Recopilacién
—Ila de «se comunican y se sujetan d particion como gananciales... por mitad»—, razo-
naba CERRO SANCHEZ-HERRERA, E., op. cit., pdg. 165, que «la copula —y— no expresa que
los bienes se hacen o se transforman en gananciales, sino que se parten o dividen como
si fueran gananciales, o sea, en la manera como se parten los gananciales; es decir, por
mitad». En nuestra opinién, ya lo dejaba asi de claro el texto regio de 1778.

(72) Las Ordenanzas Alfonsinas del siglo xm1, en su Titulo XI, del Libro X, tras
referirse a la division por mitad de ciertas donaciones entre el conyuge supérstite y los
hijos, anade: «e partird per meyos con estes todas las cousas que anya con no morto
tanbem o mauyl come a rrayz». Las Ordenanzas Manuelinas decian, en su inicio, que en
virtud de esta «muy santa costumbre, a saber, que cualquier hombre, o mujer, que son
casados por regla y regimiento de la Santa Iglesia, cuando alguno de ellos fallece de la
vida de este mundo, el que queda vivo parte con los herederos del finado todos los bienes,
que tenian, asi muebles como raices». Por su parte, dira el articulo 1123 del Cédigo Civil
portugués de 1867: «Los bienes de la comunion se repartirdn entre los conyuges o sus
herederos con la debida igualdad, colacionando cada cual lo que deba en la masa co-
miin». Y, a decir verdad, asi de claro quedé ya en el Informe de los Fiscales, Campomanes
y Floridablanca, remitido a Carlos III el 30 de julio de 1778, aunque tal pasaje no tuviese
al final reflejo expreso en la Real Cédula de 1778: «llegando el caso de disolverse el
matrimonio por causa de muerte u otra se dividen por iguales partes entre el superviviente
y erederos (sic) del difunto».
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el patrimonio hereditario ex articulos 807, 834, 837 y 838 del Cddigo Civil
espafiol (73). Ello, dicen, supone un enriquecimiento injusto a favor del con-
yuge viudo. ;Ne bis in idem! Ante tal despropdsito concluirdn diciendo, esos
mismos autores, que el Fuero del Baylio es peligroso, injusto, falto de equi-
dad, porque: por un lado, fomenta los posibles cazadotes; y, por otro, es
posible que el conyuge que no aportd nada al matrimonio se quede al final
con la mitad, o, a la inversa, que el conyuge que lo aporté todo se quede al
final sélo con la mitad (74).

En nuestra opinién, por el contrario, lo injusto, por injustificado, es ese
ataque al Fuero del Baylio y, por extension, a la Carta de Mitad. En cuanto
a lo del usufructo vidual, el cényuge supérstite debera elegir entre la propie-
dad de la mitad de los bienes que eran comunes durante el matrimonio o el
usufructo legal vitalicio correspondiente sobre el patrimonio comin (75); vy,
si se apura, es posible que ni siquiera tenga aquél eleccién, estando obligado
al reparto por mitad sin mds, sin poder optar por el usufructo vidual (76).

(73) Afirman tal colisién y desproporcion autores, sobre todo, como ARRIBA PORTA-
LES, P., «Algunas anomalias del Fuero del Baylio y de su aplicacion conjunta con insti-
tuciones del Cédigo Civil», en RCDI, 1945, pags. 263 y 264; Maprip DEL CacHO, M.,
op. cit., pags. 131 a 133, e YzQuierpo ToLsADA, M., op. cit., padg. 254. En cambio, niegan
tal contradiccion, afirmando la compatibilidad entre ambas instituciones (Baylio y cuota
legal usufructuaria), autores como BorraLLO SALGaDpO, T., op. cit., pag. 140 y sigs.; y
CERRO SANCHEZ-HERRERA, E., Aportacion al estudio del Fuero del Baylio, Madrid, 1964,
pag. 166, aunque luego rectificaria este ultimo autor su opinién (1974, pags. 179 a 181),
afirmando que no es posible la concurrencia de ambas instituciones, salvo que asi lo
consienta expresamente el otro cényuge, el causante o decuius, en testamento, o que el
conyuge viudo herede ab intestato. Ninguna friccion plantea, sin embargo, segtn la una-
nimidad de la doctrina, la coexistencia entre el Fuero del Baylio y la reserva hereditaria
comun (arts. 811, 968 a 980 del Cddigo Civil), por integrar ésta bienes vinculados que
—recuérdese lo dicho supra— estan excluidos de la masa patrimonial comun. Por eso, en
el articulo 12 del Proyecto de Ley del Baylio de 1978, hecho bajo la direccién de CERRO
SANCHEZ-HERRERA, se advertia que la comunicacién foral de los bienes no podra afectar en
absoluto a la reserva comun ni a la troncal que establece el Cédigo Civil.

(74) Ya la Real Cédula de Carlos III de 1778 parecia insinuar tal desequilibrio al
hablar del Fuero del Baylio, «EN CUYA VIRTUD, CASANDO UNA DONCELLA DE POCA EDAD, NOBLE,
ROBUSTA, CON UN HOMBRE DE MAS EDAD, NOBLE Y ACHACOSO, PERO DE MAS CAUDAL, NO SE
PRACTICA... ESTIPULAR LA DOTE O DONACION... Y SE ESTIPULA POR EQUIVALENCIA DE EDAD, CALI-
DAD O ROBUSTEZ DE UNO DE LOS CONTRAYENTES, POR CONSIDERARSE SUPLIDA ESA VENTAJA CON
LA COMUNIDAD DE BIENES QUE INDUCE AL FUERO... CAUSANDOSE GRAVISIMOS PERJUICIOS A LOS QUE
CON BUENA FE HAN CONTRAIDO MATRIMONIO CON SUJETOS DE DESIGUAL CAUDAL, EDAD, CALIDAD
Y ROBUSTEZ, SIN ESTIPULAR DOTE, DONACION U OTRA EQUIVALENCIA».

(75) Es la solucién que proponen ARRIBA PORTALES, P., op. cit., loc. cit., ¢ YZQUIERDO
ToLsapA, M., op. cit., loc. cit., quien dice que el conyuge viudo tiene una obligacion
facultativa: una res in obligatione (derecho a la mitad del patrimonio conyugal) plura in
facultate solutione (posibilidad de satisfaccion mediante la eleccion de la legitima). Ya
antes, la RDGRyN de 10 de noviembre de 1926 se habia referido a la posibilidad de testar
conforme al Cédigo Civil sin tenerse que sujetar al Fuero del Baylio.

(76) De este modo se preveia en el articulo 7 del Proyecto de Ley del Baylio de
1972, dirigido por MADRID DEL CAcHO, que decia: «La participacion del conyuge supérstite
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Téngase en cuenta a este respecto que a lo largo de la Historia del Derecho,
junto a ese usufructo propio del Derecho Romano, que era desconocedor del
régimen de gananciales, se prevefan otros medios para amparar econémica-
mente al conyuge viudo, tales como la dote germana del marido (las arras de
nuestras Partidas); la dote romana de la mujer (77); o, precisamente, los
sistemas de comunidad universal, como los del Fuero del Baylio o el de la
Carta de Mitad. Por eso mismo, el Cddigo Civil portugués de 1867, al impo-
ner como mecanismo de liquidacién el reparto del patrimonio comin por
mitad (segin el art. 1123 ya visto), en sede de legitimas (arts. 1784 y 1785),
no inclufa al cényuge viudo como legitimario. Tampoco lo hace ahora
(art. 2157 del Cédigo Civil portugués vigente). En cuanto a la innata injus-
ticia del Fuero del Baylio y de la Carta de Mitad, de admitirse, o excusarse,
tal injuria, habria que referirla, no s6lo —como dice SANCHEZ-ARIJONA Y
Macias (op. cit., pags. 509 y 510)— a las demds comunidades universales
forales hoy sin duda vigentes, sino también, mutatis mutandis, al régimen de
comunidad relativa, al de gananciales que nuestro Cédigo Civil regula como
régimen legal presunto o supletorio de primer grado (art. 1316 del Cddigo
Civil) (78). Pero nada més lejos de la verdad. En los regimenes matrimoniales
de plena comunidad, como el del Baylio, subyace la maxima expresién eco-
némica de amor y de igualdad —ex arts. 14 y 32.1 CE, en cuanto igualacién
econdmica o patrimonial— entre ambos conyuges. Todo para ambos conyu-

en los bienes de la comunidad conyugal, en cuantia de la mitad del patrimonio global, sera
incompatible con la percepcion de cualquier otra cuota o asignacion de caracter legal que
pudiera corresponderle de acuerdo con la legislacién comun». Siguiéndole, el articulo 13
del Proyecto legal de 1978, dirigido por CERRO SANCHEZ-HERRERA, preveia que en caso de
muerte, el conyuge sobreviviente no tendra derecho a la cuota vidual usufructuaria esta-
blecida en el Derecho Civil Comun, pero que el caracter de aforado no serd obsticulo para
que el cényuge viudo ocupe el lugar que le corresponde segin el Cédigo Civil en la
sucesion intestada del premuerto.

(77) Se hace esta observacion sin desconocer, ni olvidar, por supuesto, que el origen
y la consagracion del usufructo en el Derecho romano respondieron a la necesidad de
conjugar la supervivencia del cényuge viudo con el derecho hereditario de los hijos.

(78) En la Universidad de Sevilla, el profesor Royo MARTINEZ, M., Derecho de fa-
milia, Sevilla, 1949, pags. 168 y 169, decia que «la mds punzante injusticia que del
régimen de gananciales se suele derivar no procede del sistema en si, sino del Derecho
sucesorio», como asi podria decirse también del Baylio; y, como prueba de ello, recorda-
ba: «Ningun caso mas claro para exponer la aludida injusticia —del régimen de ganan-
ciales— que el del famoso matador de toros Rafael Molina (Lagartijo), narrado por Alon-
so Martinez, verdadero autor del Cédigo Civil. Lagartijo habia contraido matrimonio
antes de alcanzar fama; ni €l ni su mujer tenian bienes propios con anterioridad; los éxitos
del diestro le permitieron reunir un buen capital durante su matrimonio, en el que no tuvo
hijos. Fallecida ab intestato la mujer, su padre, como heredero de la misma, exigi6 al
torero la entrega de la mitad de los bienes, por ser gananciales correspondientes a la
esposa. Alonso Martinez cuenta que al ser informado Lagartijo de que, en efecto, habia
de entregarlos, exclamo: ;Si llego a saber que, yo en el ruedo y mi suegro en el tendido,
estabamos toreando al alimon...!»
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ges, sin que exista lo mio y lo tuyo, y sin que ninguno de ellos pueda ges-
tionar lo comtn sin el consentimiento del otro; cuerpo en cuerpo, patrimonio
en patrimonio («Leib an Leib, Gut an Gut», segtn feliz, aunque algo morbo-
sa, expresién germana acerca del régimen de comunidad absoluta; y «asi
como se comunican los cuerpos de los contrayentes, igualmente se comunican
los bienes», decia, sobre el Baylio, el expediente de 1778 de don Miguel
Antonio Bernabeu, Alcalde Mayor y Gobernador interino de Jerez de los
Caballeros) (79). Que si tal régimen econémico fomenta los cazadotes, tam-
poco. Al ser régimen presunto o presumido, cabria pacto en contrario de no
ser deseado por los conyuges (80). Pero de suyo, en caso de no excluirse
convencionalmente la aplicaciéon del Baylio, habra pleno compromiso, entre-
ga total entre los conyuges: de cuerpo y alma, de bienes y deudas.

GUILLERMO CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA
Profesor Titular de Derecho Civil
de la Universidad Hispalense (Sevilla)
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