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RESUMEN

Se plantea en estas pdginas un hilo conductor y la significacion del mismo en cuan-
to a la expresion «derechos foraless». Su trayectoria historica, su acogida en nues-
tra Constitucion y también la posible manipulacion de su utilizacion. Con especial
referencia al Fuero del Baylio.
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ABSTRACT

These pages set out a recurring theme and its meaning as regards the term «pro-
vincial laws», their historical development, their acceptance in the Spanish Cons-
titution and the possible manipulation of their usage. It makes special reference to
the Baylio Jurisdiction.

Keywords: Provincial laws.

ZUSAMMENFASSUNG

Diese Seiten verfolgen durchgingig das Thema des Foralrechts, den Begriff und die
Bedeutung der «Foralrechte»: Seine geschichtliche Entwicklung, seine Aufnabme
in die spanischen Verfassung sowte sein Missbrauch, unter besonderer Beriicksi-
chtigung des Foralrechts von Baylio.

Schliisselwérter: Foralrechte.
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I. PLANTEAMIENTO

Sin invadir el terreno de constitucionalistas y civilistas, desde la dpti-
ca del historiador del Derecho, cuyo objetivo es acercarse al conocimien-
to de la «esencia» de éste a través de un ejercicio de razonamiento con
métodos especulativos y practicos que ayuden a no olvidar, como apun-
t6 Ramiro Rico!, que el hecho histérico es muy «ladino», es decir, que
en la historia juridica se suele ocultar muy bien el «interés» que en cada
momento prevalece, se pretende en estas paginas esbozar, a modo de hilo
conductor, una referencia al origen, desarrollo y significado de la expre-
sion «derechos forales», con una especial remision a la naturaleza juridi-
ca del Fuero del Baylio.

II. ORIGEN Y TRAYECTORIA DE LOS DERECHOS FORALES

Durante el sistema medieval? y el de la recepcion del Derecho comin
nacieron y se configuraron desigualdades y diversidades juridicas que en
la dltima etapa de este dltimo sistema o Antiguo Régimen, como lo calificé
Marcel Proust’ («se llama antiguo régimen aquello de lo que sdlo se ha podi-
do conocer el final»), comenzarian a ser denominadas «derechos forales».

El sistema medieval fue por excelencia la época del nacimiento y desa-
rrollo de esas diversidades juridicas o fueros locales. El término fuero, voz
genérica de significado polisémico, se va a utilizar grosso modo como el con-

' Vid. N. Ramiro Rico, El animal ladino y otros estudios politicos, Madrid, 1980.

2 Se sigue metodoldgicamente la concepcion estructuralista iniciada en Espana por
M. Torres Lopez y seguida por J. M. Pérez-Prendes. Este tltimo analiza la integracion evo-
lutiva del Derecho a través del concepto de «sistema juridico»; concepto que se elabora a
partir de la referencia del «tipo ideal» weberiano, prototipo que permite la construccién
de una estructura «ideal», «tedrica», con una conexién y coherencia entre las instituciones
juridicas que lo forman.

> Apud F. TomAs Y VALIENTE, Manual de Historia del Derecho Espariol, Madrid, Tec-
nos, 1981, p. 402.

34 Foro, Nueva época, nim. 10/2009: 33-54



Magdalena Rodriguez Gil Fueros vy desigualdades juridicas entre ciudadanos...

junto de preceptos locales heterogéneos que generalmente se concedian a
las ciudades con la finalidad de fijar su régimen juridico o de ampliarlo.

Los fueros se concibieron como contraposicion o complemento a los
preceptos de Derecho general de un territorio, y pensando en la necesi-
dad de atraer a zonas muchas veces despobladas y fronterizas un ntcleo de
habitantes que sélo podian encontrar interés en vivir en esas tierras si ello
les suponia un régimen juridico ventajoso.

En este sentido, el fuero fue considerado como derecho local «privi-
legiado» tanto por ser un derecho preferente al territorial, como por con-
tener libertades, franquicias y privilegios; términos casi sinénimos con los
que el lenguaje de la época aludia a los beneficios o ventajas juridicas con-
cedidas a los habitantes de un lugar (concesion de hidalguias, exenciones
fiscales, condonaciones de penas, etc.).

Su razon de ser residid en constituir un instrumento que consolida-
se y mantuviese coactivamente los intereses en el espacio para el que se
daba. En la defensa de esos intereses, su concesion no fue siempre pacifi-
ca (recuérdese el caso del Fuero de Sahagin, con el enfrentamiento entre la
orden de Cluny, senores de la villa y el pueblo).

Paulatinamente ese Derecho local, municipal, se fue extendiendo, efec-
tuandose una territorializacion primero por zonas mds amplias o comarcas,
y utilizando la terminologia procedente de la Antigtiedad clasica y de los
siglos X1x y finales del xx, «provincias»; llegando después a ampliarse por
todo un reino, zura propia. Esas diversidades se mantuvieron en algunos
casos no sin dificultad por la recepcion del Derecho comun, zus commune,
que no fue de igual modo admitida en los diferentes reinos. Concretamen-
te en Castilla el poder legislativo prohibi6 reiteradamente la utilizacién del
Derecho comin y de los juristas formados en él. En general, la desconfian-
za de las clases no letradas frente a los juristas universitarios y la diferente
fortaleza del ordenamiento juridico de cada reino hispano fueron factores
que, aunque retardaron la recepcion, no fueron demasiado eficaces.

A este respecto, los problemas que podian surgir en cuanto a la rela-
cion entre el zus commune y los iura propia fueron por primera vez estudia-
dos y planteados por Juan Hispano (siglo x11). Junto a los 7zra propia tam-
bién hay que recordar los szatuta, propios de las ciudades y corporaciones
que, defendidos por las elites locales como senal de identidad de esos gru-
pos, sirvieron de instrumento de defensa juridica de sus intereses.

Cuando entre esos ordenamientos se originaba alguna colision se par-
ti6 de aplicar la solucion mediante el principio de considerar que el pueblo
tenfa potestad para crear derecho por delegacion del emperador: «secun-
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dum vetera [...] populus habeat plenam potestatem condend: iura; sed pos-
tquam transtulit omne ius in imperatorems» (Placentino), teniendo en cuen-
ta la distincién entre quienes historicamente habian sido sabditos del
Imperio Romano, en los que prevaleceria el Derecho comun, y quienes
no lo habian sido, caso de la Peninsula Ibérica, donde se mantendrian sus
«costumbres populares» y statuta. Por esta via, al sector del zus civile pro-
pium se incorporaron los statuta, que solo regian en los espacios geografi-
cos para los que fueron dictados.

Esa colision entre el zus commune y los tura propia, a raiz de la doctrina
de Alberico de Rosate (siglo x1v), se sustanci6 por la aplicacion de la facul-
tad de la plenitudo potestatis, que en Castilla comenzo a hacer su aparicion
a mediados del siglo xv.

Esas diversidades juridicas o 7ura propia pervivieron hasta la llegada de
los Borbones, pues Felipe V, por los Decretos de Nueva Planta*, derogd
las de los territorios que configuraron la Corona de Aragon:

«... para ello en lo tocante a los reinos de Aragon y de Valencia; he juz-
gado por conveniente [...] abolir y derogar enteramente [...] todos los refe-
ridos fueros, privilegios practica y costumbres hasta aqui observadas en los
referidos Reynos de Aragdn y Valencia; siendo mi voluntad que éstos se
reduzcan a las leyes de Castilla...».

El monarca dio estos decretos al margen de las numerosas razones que
se han esgrimido, y entre ellas la mas defendida ha sido la de la represa-
lia politica, para lograr con ello un gobierno directo, pleno y homogéneo
de los reinos de la Corona, adaptiandose mejor la organizacion politica cas-
tellana al sistema de gobierno que la nueva monarquia queria imponer: el
absolutismo monarquico. Razén por la que posiblemente, para Felipe V,
unificar fue sinénimo de castellanizar.

En unos territorios la nueva organizacidon o «nueva planta» fue total,
aboliendo tanto las instituciones de Derecho publico como privado (Valen-
cia), en otros (Cataluna) se permitié la vigencia del Derecho civil, penal,
parte del procesal y mercantil. Esas diversidades juridicas en materia civil,
restringidas o supervivientes, fueron conocidas més tarde bajo la denomi-
nacion de «derechos forales».

* Novisima Recopilacion, 3, 3, 1.
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III. UN GUION SOBRE DERECHOS FORALES Y CODIFICACION

No por desconocido, sino por seguir el hilo conductor apuntado, me
parece oportuno hacer alusion (aunque con la mayor brevedad) al problema
que la existencia de esos «derechos forales» supuso en nuestro proceso codi-
ficador. Todos recordamos el gran dbice al que tuvo que enfrentarse nuestra
codificacion civil, pues, como dijo Bentham, «por cada dia que se retarda la
codificacion del Derecho de un pais se crea una nueva dificultad a ella».

La politica de codificaciéon civil, como el movimiento de una realidad
en el proceso hegeliano, se movié entre dos tendencias pendulares capi-
talmente distintas, generando una tercera, a modo de sintesis, o tendencia
ecléctica, inspirada en un espiritu de concordia y transaccion.

La tendencia unificadora o centralizadora, «tesis», estuvo represen-
tada por el proyecto de 1851 (Garcia Goyena) y con ella se mostrd que
ya era tarde para «unificar codificando». Hasta que se hizo realidad la
segunda hubo un periodo de leyes especiales (Ley Hipotecaria, Notaria-
do, Matrimonio Civil, etc.).

La segunda, descentralizadora o «antitesis», abogd por la defensa de
tantos codigos civiles como legislaciones forales se reconocian. Se defen-
di6 la pervivencia de las cinco tradiciones juridicas en Derecho civil: Cas-
tilla, Aragdn, Catalufia, Navarra y Vizcaya.

En 1880 se busco esa tercera, «sintesis» o de consenso, en la que se res-
petarian los derechos forales pero no en su totalidad, sélo aquellas institu-
ciones dignas de continuar en sus respectivos territorios.

Para hacer viable ese propésito Alvarez Bugallal, ministro de Gracia y
Justicia, considerd imprescindible dar entrada en la Comision de Codifi-
cacién a un jurista representante de cada una de las regiones de Derecho
foral para que redactase unas memorias donde se defendiesen los respec-
tivos ordenamientos y se seleccionasen las instituciones que debian conti-
nuar vigentes. Sin embargo, ese sistema, pese a que los designados elabo-
raron importantes trabajos, no lleg6 a ningtn resultado.

Un afio mds tarde, en 1881, el ministro de Gracia y Justicia Alonso Mar-
tinez impulsé un cambio de método con respecto a la forma de deliberar la
Comision: no se discutirfa articulo por articulo, sino los grandes principios
y las bases fundamentales de la legislacion, para después, sobre éstas, redac-
tarse el articulado. El proyecto, segtin Federico de Castro’, se orient6 a pro-

> Vid. F. bE CASTRO Bravo, «La cuestion foral y el Derecho civil», ADC, 11, nim. 3,
1949, y Derecho Civil de Esparia, ed. facsimil, 1984.
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curar la asimilacién del Derecho foral al Derecho castellano; a considerar el
Derecho foral como excepcién dentro del general o comdn.

El sistema fue rechazado por las Cortes, y mds tarde, en 1888, el
siguiente ministro Francisco Silvela hizo algunas modificaciones al ante-
rior, disponiéndose que el Derecho foral que en ese momento existiese se
mantuviese en su totalidad «zan sélo por ahora», hasta la elaboracion de
unos apéndices, y que el Codigo Civil tuviese valor supletorio.

El debate y discusion dio lugar al Codigo Civil de 1889, en el que se
mandaba la redaccion posterior de esos apéndices forales. Y mientras
estas redacciones no se hiciesen seguirian vigentes integramente sus fuen-
tes escritas o consuetudinarias. Logicamente el caracter restrictivo de los
apéndices fue la causa de que los territorios forales no tomasen con mucho
entusiasmo la redaccion de los mismos.

Pero la redaccion del art. 12 del Cédigo Civil de 1889 planted una
serie de dudas sobre qué territorios podian considerarse forales o no. El
art. 12 preveia la subsistencia, provisional y restrictiva, de los derechos
forales; sin embargo, la ausencia de una lista nominal de las provincias y
territorios beneficiarios de ese articulo permitié en la doctrina disparidad
de opiniones al proceder a su identificacion. Se cefia la adjetivacion foral,
sin mas, a los derechos civiles especiales vigentes a la fecha de entrada en
vigor del Codigo.

A este tenor, se estimd que el Derecho de Valencia o el Fuero de Sepiil-
veda, ya derogados, no se considerasen forales. Al igual que, como conse-
cuencia de la distincién senalada en la Novisima Recopilacion entre fueros
municipales y provinciales, unos incluyeron bajo la ribrica foral los Dere-
chos de Aragon, Baleares, Catalufia y Navarra, y otros, los fueros y costum-
bres de Ayala, del Baylio, Galicia y Vizcaya.

Mas tarde, por Real Decreto de 24 de abril de 1899 se expresaba con
claridad que las comisiones especiales encargadas de redactar los proyec-
tos de ley en los que se contuviesen las instituciones vigentes en los paises
forales serfan los correspondientes a las provincias de Catalufia, Aragon,
Navarra, Vizcaya, Mallorca y Galicia.

En 1946° se celebr6 en Zaragoza el Congreso Nacional de Dere-
cho Civil, donde se trat6 la cuestion foral y se tomé el acuerdo de redac-
tar compilaciones de las instituciones forales de las provincias y territo-

¢ Convocado por Orden de 3 de agosto de 1944, se celebrd en octubre de 1946. En él
se descarto el sistema de apéndices por el de las compilaciones. Se nombraron para ello unas
comisiones por Decreto de 23 de mayo de 1947 y Orden de 24 de junio de 1947. Por Orden
de 10 de febrero de 1948 se ordena constituir Comisiones para el estudio y ordenacién de
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rios forales. Con ello se trataba de sustituir el desacreditado sistema de los
apéndices, en los que so6lo cabia reflejar por via excepcional algunas insti-
tuciones que conviniese consetvar, sin que nunca quedase claro qué crite-
rio habian de determinarse para esa conveniencia.

El sistema de compilaciones representd una linea mas favorable al
Derecho foral que al sistema de apéndices; la compilacion abarcaria la
totalidad del Derecho foral. El sistema compilador fue un triunfo de los
foralistas. Conllevaba no solamente una adaptacion de las normas a un
lenguaje mas actual, sino también una puesta al dia de las normas forales,
dejando de esta forma de estar olvidadas en unos textos de dificil acceso
para situarlas en otros de facil manejo y comprension. No obstante, el pro-
ceso de redaccion y aprobacién de las compilaciones fue muy lento. La pri-
mera que se publicé fue la del Derecho foral de Vizcaya y Alava en 1959,
y la dltima, la de Navarra en 1973.

El punto de inflexion en las discusiones de la politica foral lo cons-
tituyo el art. 13 introducido en la reforma del Codigo Civil de 1974, al
contemplar el pleno respeto de los derechos especiales o forales de las
provincias o territorios en que estuviesen vigentes. Y vigencia se opone
a subsistencia.

IV. LA EXPRESION «DERECHO FORAL»

La alusion al «Derecho foral» aparecio ya ocasionalmente bajo el régi-
men de la Nueva Planta y fue utilizada de una forma mas contundente por
Mayans y Siscar en el informe que realizo sobre las reforma de la Univer-
sidad de Valencia para Carlos III. En él se recuerda al monarca que en la
Real Audiencia del Reino de Valencia se debian sustanciar los pleitos segiin
los fueros del reino valenciano, y para ello debia de haber siempre cierto
ntmero de ministros que fuesen valencianos:

«Para que mejor se entiendan los fueros de este reino, segin los cua-
les se han de juzgar en lo civil las controversias ocasionadas de los contra-
tos i testamentos antiguos [...] de mas de cinco siglos [...] Es necessario
pues que aya abogados instruidos en ellos y asimismo jueces [...] Debe pues
haber en la Universidad de Valencia un catedratico de Derecho Foral, el
cual explique en medio afio una vez y consiguientemente dos veces en cada

las instituciones de Derecho foral en Aragén, Cataluna, Vizcaya, Galicia y Baleares; estuvie-
ron presididas por los respectivos presidentes de las Audiencias Territoriales.
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afo las Instituciones de los Fueros y privilegios del Reino de Valencia que
doctisimamente compuso micer Pedro Gerénimo de Tarazona...»’.

Esta denominacién recibiria su «consagracion oficial» en la segunda
mitad del siglo x1x, en la legislacion de Instruccion Publica, al designar a
una de las catedras de la Facultad de Derecho como «Historia e Institucio-
nes del Derecho Civil Espanol y Foral» (1857)3.

Desde ese momento se significa con ella un régimen diferencial al aco-
ger la acepcion de la palabra «fuero» como el régimen juridico de un
determinado territorio, especial en el sentido de diferente al general.

En este sentido Sanchez Roman® abogd que se debia llamar «comin» a
las leyes promulgadas con caracter general desde Felipe V y «foral» a todo
lo anterior a este monarca, sin establecer distinciones de ninguna clase.

La elocucién ha encontrado siempre reticencia entre los civilistas. Para
algunos, por ejemplo Barrachina!®, el calificativo de foral es inapropiado,
porque el Derecho foral no es tnicamente el privilegio, la merced otorga-
da por los reyes o los sefores a sus pueblos, sino todo lo contrario, su sig-
nificacion mas importante es ser un producto espontaneo de la conciencia
regional manifestada en forma de usos y de costumbres. Para otros, como
Castan!!, tampoco es adecuado para sefialar los particularismos legislativos
que en el orden civil existen en Espafia, y especialmente es impropio con
relacion a la legislacion catalana, zona en la que los términos fuero y foral
eran considerados exdticos, ya que en Catalufa la legislacion municipal se
denomind «costums o consuetus».

Cuando la expresion se generaliza y arraiga se indica con ella al fend-
meno de la persistencia de unos ordenamientos no nacionales, en el sen-
tido de no estatales, como derechos propios de tracto histérico en una
época de un planteamiento constitucional de codificacion unitaria 2.

7 G. MAYANS Y SISCAR, Idea del nuevo método que se puede practicar en la ensenianza de
las Universidades de Esparna. 1 de abril de 1767, caps. XXI y XXII, Biblioteca Municipal de
Valencia, Fondo Serrano Morales, nim. 6384. Vid. Informe sobre el método de enseriar en
las universidades de Esparia (1699-1781), presentacion, trascripcion y notas de 1. G. ZuLuaGa
y L. ESTEBAN MATEO, Valencia, 1974. M. PeseT ReiG, G. Mayans y Siscar y la reforma univer-
sitaria. ldea del nuevo método que se puede practicar en la enserianza de las universidades de
Espana, 1 de abril de 1767, Valencia, 1975. Peset en esta edicién hace una dura critica de la
anterior citada indicando: «los defectos graves de esta edicion y su escaso valor critico hacen
que sea inservible a todas luces» (p. 177).

8 Real Decreto de 23 de septiembre de 1857, disp. 50.

> F. SANcHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, t. 1, Madrid, 1899, p. 67.

10" F. BARRACHINA, Derecho Foral Espariol, t. 1. Castellon, 1911, p. IX.

1 J. CasTAN TOBENAS, Derecho Civil Espariol Comiin y Foral, t. 1, vol. 1, Barcelona, 1982.

12 B. CLAVERO, Institucion Historica del Derecho, Madrid, 1992, p. 124.
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También se ha de considerar que al identificarse el Derecho foral con
fuero, al igual que él podria ser también considerada la costumbre, pues uno
de los rasgos m4s genuinos de la costumbre en la Edad Media fue que con
ella se aludia no sélo a normas realmente consuetudinarias, sino también a
las disposiciones emanadas de las autoridades y, en general, a todo el ordena-
miento juridico, pudiéndose contemplar el supuesto de que territorios que
no habian tenido Derecho propio fuesen considerados como territorios fora-
les en funcién de costumbres persistentes en ellos. Un caso en este sentido
muy significativo es Galicia.

V. LOS DERECHOS FORALES Y LA CONSTITUCION DE 1978

Dentro de la normativa de los textos constitucionales, la diversidad de
derechos civiles existentes en Espafa encontrd ecos y respuestas de cierta
similitud en textos anteriores al nuestro. En concreto, el de 1931 puede ser
el que mayor interés ofrezca para valorar histéricamente el sentido de la
solucion aportada por nuestra Constitucion en el sistema autondmico.

La significacion especial del texto de la Segunda Republica se com-
prende al examinar los aspectos que muestran su proximidad y también su
distancia con la norma vigente . La Constitucion de 1931 rompié en su
momento con la inercia unificadora del constitucionalismo decimondnico,
situando al pluralismo juridico civil en el nivel de produccion juridica. Del
mismo modo que lo hace hoy nuestra Constitucion, que representa en este
punto la reapertura de una linea interrumpida en el régimen anterior.

Asi, el texto constitucional de 1978, en su art. 14, recoge:

«Los espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discri-
minacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social».

La igualdad contemplada en este articulo se configura como prohibi-
cion de discriminacién, de tal manera que ante situaciones iguales deben

B A. ARCE JaNARiz, Constitucion y Derechos Civiles Forales, Madrid, 1987, p. 13.

4 Vid. J. LorEZ-MEDEL BASCONES, «Derechos forales y Constitucion», Anales de la Real
Academia de Doctores, vol. XI, 2007; A. BLANCO GONZALEZ, La evolucién de los derechos fora-
les desde la codificacion hasta la Constitucion de 1978 (especial referencia al Derecho gallego), La
Coruna, 2002; M. HERRERO RODRIGUEZ DE MINON, Derechos histéricos y Constitucién, Madrid,
1998; J. CorRCUERA ATIENZA, «La constitucionalizacién de los derechos histéricos. Fueros y
autonomiax», Revista Esparnola de Derecho Constitucional, ntm. 11, mayo-agosto de 1984.

Foro, Nueva época, nim. 10/2009: 33-54 41



Magdalena Rodriguez Gil Fueros vy desigualdades juridicas entre ciudadanos...

darse también tratamientos iguales. Pero el principio de igualdad no
impide el trato desigual en todo caso y circunstancia: diversidad no es dis-
criminacién. No cabe hablar de trato discriminatorio o desigual cuando,
valoradas las situaciones, se regulan de forma distinta por causas justifi-
cadas y razonables.

En esta idea de amparar y proteger la igualdad, pero con adjetivacion,
haciendo referencia al respeto de todos los derechos civiles existentes, el
art. 149.1.8" ordena como una de las competencias del Estado la legisla-
cion civil, pero aflade que esto es asi

«sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comu-
nidades Auténomas de los derechos forales, alli donde existans.

Este articulo, en opinién de Miguel Herrero Rodriguez de Minén'¢, ha
sido calificado como muestra relevante de la apertura de la norma suprema
a la historicidad, pero ha producido mas problemas planteados que resuel-
tos. La discusion sobre los derechos forales, como se recuerda, fue una de
las m4s duras del periodo constituyente.

Entre los numerosos interrogantes que el tema ha suscitado se trae a cola-
cion el de Clavero'”: ¢no habra querido nuestra Constitucion con esta inclu-
sion resolver aquella crisis social de la historia, convocandola de nuevo al
campo de los contenciosos politicos y juridicos presentes, al area de la propia
fundamentacion y desarrollo de cuestiones actuales de primera magnitud?

Para Clavero, el foralismo ha atentado contra la relativa soberania del Par-
lamento y ha venido a encarnar una forma de impugnacion del poder cons-
tituyente de la sociedad contemporanea y del poder legislativo constituido®.

Derechos histéricos y Constitucion son categorias distintas y antagdni-
cas, como lo son el cddigo y los fueros, productos uno y otros, respectiva-
mente, de la razon y de la historia. Y una aproximacion sistematica al men-
cionado precepto constitucional saca a la luz las contradicciones entre la
historicidad propia del foralismo y la racionalidad que se supone inheren-
te al constitucionalismo y su dogmatica juridica .

5 Vid. la Sentencia del Tribunal Constitucional de 1988.

16 M. HErRRERO RODRIGUEZ DE MINON, «Los derechos forales como derechos histéricos»,
Revista Espanola de Derecho Constitucional, num. 52, enero-febrero de 1998, p. 53.

17 B. CLAVERO, «Historia juridica y cédigo politico: los derechos forales y la Constitu-
cioén», AHDE, num. L, 1980, p. 132.

5 Ibid, p. 144,

Y Vid. L. MARTINEZ ¥ VAZQUEZ DE CASTRO, Pluralidad de Derechos civiles esparioles. El
articulo 149.1.8 de la CE, Madrid, 1997.
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Desde otra perspectiva, Herrero de Mifion ha defendido que las con-
tradicciones creadas por la irrupcion de la historicidad en la Constitucién
s6lo pueden ser resueltas con mayores dosis de historicidad, es decir, ele-
vando la historicidad a clave de sistema?’, ya que solamente la culminacion
de ese giro historicista permitird obtener unas conclusiones juridicamente
l6gicas y politicamente coherentes con la realidad.

La inclusion de los derechos forales o historicos fue descalificada por
Garcia Pelayo?' como «expresion anticuada» y practicamente desconoci-
da en el Derecho moderno y propia de la Escuela Historica del Derecho,
«una de las bases ideoldgicas de los movimientos tradicionalistas y reaccio-
narios del siglo pasado». Afirmando también que

«algo tan vago, difuso y confuso como son los derechos historicos, sin mas
especificacion [...] abre paso a interpretaciones tedricas y pricticas de gra-
vedad incalculable y, sobre todo, proporciona un arsenal de argumentos
juridicos que pueden ser esgrimidos [...] articulados en estrategias politicas
audaces y de largo alcance [...] manos perturbadoras del sistema politico y
de la vigencia del orden constitucional»?.

Dentro de este entramado, en el Congreso de Derecho Civil de Zarago-
za de 1981, «Congreso de jurisconsultos sobre los derechos civiles territo-
riales en la Constitucidén», se evitd la denominacién de «derechos forales»?
en la posible intencién de no prejuzgar la naturaleza de esos derechos ni
contrariar a quienes rechazaban esta diccion.

Pero, en realidad, cuando se invocan los derechos histdricos no se hace
esa invocacion para revitalizar viejas competencias que poco o nada tienen
que ver con la sociedad moderna, sino por su propia historicidad, por ser
unos derechos en muchos casos naturales e inherentes a una comunidad.
Puntualizo «en muchos casos» porque también se ha de tener en cuenta
que algunos derechos considerados en esta linea también como historicos
fueron disfrutados solamente por los estamentos privilegiados que contro-
laban las instituciones politicas tradicionales en algunos reinos, atrinche-
randose en ellos para resistir cualquier ataque procedente de la voluntad
soberana del monarca contra sus privilegios estamentales o regnicolas.

20 M. HERRERO RODRIGUEZ DE MINON, «Los derechos forales...», op. cit., p. 54.

21 M. Garcia PELaYO, «El proyecto constitucional y los “derechos historicos”», El Pas,
24 de septiembre de 1978.

2 Ibid.

3 Vid. W. Alvarez SaLA, «Congreso de jurisconsultos sobre los derechos civiles territo-
riales en la Constitucién», ADC, nim. II, 1982.
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De otra parte, los «derechos forales» no legitiman ni pueden legitimar
la adquisicion de titulos competenciales al margen y con un fundamento
distinto al que contempla la Constitucién, pues sélo operan como diferen-
tes dentro de los limites y modo y forma que ella misma establece.

La historia no es sélo memoria, sino también tarea. Recordando a
Savigny, «no crea cada tiempo de por si y arbitrariamente su propia vida,
sino que ella se produce en indisoluble comunidad con todo el pasado».
La historia no es tanto los hechos e instituciones del pasado que es preciso
reconstruir mediante una investigacion historiografica, como el modo de
afirmar una excepcionalidad o particularismo?.

Los derechos historicos, en definitiva, solo tienen una funcién: expre-
sar un hecho diferencial en el seno de un conjunto y servir para organizarlo
como tal. Gusten o no los derechos historicos, ni al jurista ni al politico pue-
den escandalizar su mencion®. Y la Constitucion lo que hace es «amparar y
respetar», y solo se respeta y ampara lo anterior y exterior. La Constitucion
los encuentra ya ahi, y al no derivar de ella esos derechos por ella amparados
y reconocidos, son también inmunes ante la revision constitucional®.

Espafia no se invent6 en 1978. Las identidades nacionales que en Espa-
fla hay no son creaciones normativas como pueden serlo el Tribunal de
Cuentas o la Comunidad Auténoma de Madrid, sino que preexistieron a
la norma constitucional y contribuyeron a fundamentarla.

Cabe pensar que, de la misma manera que la Constitucion de 1812
quiso legitimar el nuevo orden democratico liberal que implantaba alu-
diendo a las libertades tradicionales presentes en algunas instituciones y
fueros de las «Espafias», en la nuestra se ha querido recoger esa pluralidad
para basar en ella la nueva concepcion del Estado autonémico.

Pero desde esta dimensién no se debe confundir autonomismo con
foralismo o regionalismo. Foralismo y autonomismo suponen abordar y
resolver en forma diferente los diversos problemas inherentes al art. 149,
empezando por los planteados por su exégesis literal?’. La actitud foralis-
ta pone el acento en la foralidad existente, ya sea para conservarla o para
desarrollarla organicamente, mientras que el autonomismo lo hace en la
competencia para legislar sobre materia civil.

2+ M. HERRERO RODRIGUEZ DE MINON, Idea de los derechos histéricos, discurso de recep-
cion en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 1991, p. 39.

» M. HErRrRERO RODRIGUEZ DE MINON, «Hechos y derechos historicos», E/ Pais, 8 de
agosto de 2005.

26 M. HERRERO RODRIGUEZ DE MINON, Idea de los derechos..., op. cit., pp. 50-51.

27 M. HERRERO RODRIGUEZ DE MINON, «Los derechos forales...», op. cit.,, p. 57.
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Como consecuencia y sintesis de la defensa de esa igualdad juridica en
términos generales (art. 14) y especificos (art. 149.1.8) se contempla la pri-
mera disposicion de las adicionales de nuestro texto, que establece:

«La Constitucion ampara y respeta los derechos historicos de los
territorios forales. La actualizacion general de dicho régimen foral se lle-
vara a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién y de los Estatu-
tos de Autonomia».

En definitiva, esta disposicion adicional primera aporta un elemen-
to interpretativo que ayuda a entender nuestra estructura autonomica, que
aparece explicada no en virtud de un capricho del constituyente, sino como
expresion y aceptacion de una diversidad interna producto de la historia.

Las Comunidades Auténomas en cuyo territorio existe Derecho foral,
al adquirir en virtud de la Constitucién y de sus correspondientes Estatu-
tos competencias legislativas para conservar, modificar y desarrollar, enten-
diendo esto tultimo, sdlo en algunos casos, como comprensivo de cuan-
tas materias conexas puedan resultar de su desarrollo organico, tienden a
la plenitud de cada derecho foral y a su conversion en derecho comun de
cada territorio. Por lo que la Constituciéon permite que los derechos civi-
les especiales o forales preexistentes puedan ser objeto no ya de conserva-
cion y modificacion, sino también de una accion legislativa que haga posi-
ble no sélo su historicidad y actual vigencia, sino también la vitalidad hacia
el futuro de esos ordenamientos preconstitucionales?®.

Y al abarcar esta norma tanto la foralidad compilada como la consue-
tudinaria, el legislador autonémico tiene competencia para poder modifi-
car y desarrollar su derecho foral histérico, como se reconocié en el Con-
greso de juristas de Zaragoza de 1981.

Pero cabria preguntarse en torno a esta cuestion si realmente existe la
categoria «derechos historicos», pues mas parece que los derechos tienen
nacimiento, como indica Pérez-Prendes?, «en cuanto no hay derecho que
no surja de una decision juridificada en su momento concreto, que posee
realidad cerrada y nada mas».

2 Thid., p. 62.
2 1. M. PErRez-PRENDES MUROZ ARRACO, «LLa obsesion de la “Nueva Planta”s, Pareceres 111
(1999-2004), seleccion, edicion y presentacion de M. RopriGuez Gir, Caceres, 2004, p. 380.

Foro, Nueva época, nim. 10/2009: 33-54 45



Magdalena Rodriguez Gil Fueros vy desigualdades juridicas entre ciudadanos...

VI. EL CASO DEL BAYLIO: GENESIS Y NATURALEZA
JURIDICA*

Los derecho forales, por los estatutos autonémicos, constituyen hoy un
elemento de integracion no sélo simbdlico, sino material de la entidad poli-
tica en cuestion, ya que no es el poder, sino la norma, lo que configura al
cuerpo politico como comunidad de Derecho y da entidad al territorio.

A este tenor, en Extremadura el fuero del Baylio es la manifestacion
mas genuina de esa foralidad. Polémico en diversos aspectos: se discute su
origen, su denominacion, su «esencia» y, con anterioridad a la Constitu-
cion, también su vigencia. Recordamos la negacion defendida en su dia por
Urefa e inicialmente también por Castan®!, al estar formado por reglas de
Derecho consuetudinario. O la defensa de Federico de Castro en cuanto a
su caracter foral, pues tuvo esa consideracion con anterioridad a la publi-
cacion del Cédigo Civil y asi lo reconocié la jurisprudencia. Mas tarde,
otros civilistas como Lacruz, Espin, De Diego y Roman de igual modo la
defendieron, pese a la disposicion final derogatoria (art. 1.976) de nuestro
Codigo Civil, afirmando que esa disposicion, en conexion con el art. 13.2,
lo que hace precisamente es ratificarla.

En la misma directriz se recuerdan varias sentencias del Tribunal
Supremo como de la Audiencia Provincial de Caceres®? y diversas resolu-
ciones dictadas por la Direccién General del Registro y del Notariado.

Hoy esa diversidad de criterios no tiene ningtin valor, pues su vigen-
cia no da lugar a dudas al dar el Estatuto de Extremadura, en su art. 117,
a la Comunidad Auténoma extremefla competencia para la defensa y pro-
teccion de las particularidades de su Derecho consuetudinario, indicando
entre ellas e/ Fuero del Baylio.

Sobre lo que implica este fuero, existe un dicho popular en Alburquer-
que que lo resume ast:

«¢Qué es el fuero del Baylio? Que lo mio es tuyo y lo tuyo mio».

0 Parte de este apartado es una adaptacién de un trabajo anterior de mi autoria,
«Vigencia de libertades medievales “A fuero de Baylio”», Os reinos ibéricos na ldade Média,
vol. II, Porto, 2003.

31 T, CasTAN ToBENAS, Derecho Civil Espariol..., op. cit., p. 92.

2 Vid. Sentencia de 2 de noviembre de 1989 en la que se considera vigente el Fuero del
Baylio en Valencia del Ventoso, el cual no es contrario a la igualdad de los cényuges.

3 «Corresponde a la Comunidad Auténoma la conservacion, defensa y proteccion del
Fuero del Baylio y demis instituciones de Derecho consuetudinario».
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Su origen fue estudiado hace ya muchos afios por Salvador de Min-
guijon** situandolo en la primera mitad del siglo x111, cuando un baylio de
Jerez de los Caballeros autorizo la costumbre de casarse bajo el régimen
de comunidad universal, es decir, compartiendo a medias todo el caudal
de ambos conyuges. El diploma, privilegio o documento llamado Fuero del
Baylio®, que debid existir, no se ha encontrado. Sabemos de su existencia

S, MINGUIJON ADRIAN, Elementos de Historia del Derecho Espariol, cuaderno sexto,
Zaragoza, 1917, pp. 50-51; Historia del Derecho Espariol, Barcelona, 1933, pp. 142-143, y
«El Fuero del Baylio», Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Barcelona, 1960.

% Sobre el Fuero del Baylio existe una amplia historiografia. Cfr., a modo de ejem-
plo, E. Garcia GREGORIO, «El Fuero del Baylio», E/ Foro Nacional, nim. 130, septiembre
de 1852; F. BeniTEZ LOPEZ, «Extremadura y su Fuero del Baylio», Revista de Extremadura,
1889; C. WENCESLAO, Fuero del Baylio. Necesidad de una aplicacion uniforme por los regis-
tradores, Madrid, 1879; J. Boza VARrGAS, El Fuero del Baylio, 1, Fregenal, 1898; T. BORRA-
LLO SALGADO, Fuero del Baylio: estudio histérico-juridico, Badajoz, 1915; M. MARTINEZ PERE-
DA, «El Fuero del Baylio residuo vigente del Derecho celtibérico. Errores de la doctrina y la
jurisprudenciax», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1925; P. ARRIBAS PORTALES, «Algu-
nas anomalias del Fuero del Baylio y de su aplicacion conjunta con instituciones del Cédigo
Civil», Revista de Derecho Inmobiliario, 1945; J. MAHILLO SANTOS, «Estudio sobre el Fuero
del Baylio», Revista de Estudios Extremerios, XIV, 1958; M. MADRID DEL CAcHO, E/ Fuero
del Baylio: un enclave foral en el Derecho de Castilla, Cérdoba, 1963; A. Garcia GALAN, E/
llamado Fuero del Baylio en el territorio de Olivenza, Badajoz, 1979; «Antecedentes histori-
cos del Fuero del Baylio», Revista Poder Judicial, nim. 16, 1990; «El Fuero del Baylio como
Derecho Foral de Extremadura», Revista Actualidad y Derecho, nim. 1, 1994, y Revista de
Estudios Extremerios, 111, septiembre-diciembre de 1992; E. CERRO Y SANCHEZ HERRERA,
«Algunas puntualizaciones sobre el Fuero del Baylio», Revista de Derecho Privado, febrero
de 1973, y «Sobre el régimen de comunidad absoluta de bienes en el matrimonio», Revzs-
ta de Estudios Extremernos, XXXVII, I, 1981; A. RoMAN GaARrcia, «El régimen econdémico-
matrimonial del Fuero del Baylio (aproximacion al estudio de la normativa del Fuero del
Baylio)», Anuario de la Facultad de Derecho de Ciceres (AFDC), nam. 8, 1990; A. JUANES
PEcEs, «El Fuero del Baylio: capacidad normativa de la Comunidad de Extremadura para
legislar sobre dicho fuero», Revista Poder Judicial, nam. 16, 1990; M. 1ZQUIERDO TOLSADA,
«El Fuero del Baylio, vigente pero no viable», Actualidad Civil, nim. 19, mayo de 1991;
M. Virrarsa Lava, «El Fuero del Baylio: el Derecho foral de la Comunidad de Extrema-
dura», Actualidad Civil, nam. 29, junio de 1996; «La seguridad juridica derivada de la ade-
cuada publicidad del Régimen Econdémico Matrimonial Especial referencia al Fuero del
Baylio», AFDC, ntim. 14-15, 1996-1997, y «El Fuero del Baylio: un reto para los juristas
extremenos», E/ Humanismo Extremerio, Trujillo, 1997; M. HERRERO JIMENEZ, «El Fuero
del Baylio: origen histérico y vigencia», Revista de Estudios Econdmicos y Empresariales de
la Escuela U. de Plasencia, nim. 8, 1996; F. La MoNEDA Diaz, «La solidaridad en el Fuero
del Baylio frente a los regimenes econdmico-matrimoniales de los derechos forales», AFDC,
nam. 14-15, 1996-1997; J. Soto GARCiA-CAMACHO, Informe sobre el Fuero del Baylio, Cace-
res, Mancomunidad Sierra de San Pedro, 1997, y Jornadas sobre el Fuero del Baylio-Oliven-
za, Badajoz, 1999; A. Muro CASTILLO, «Origen histérico del Fuero del Baylio», Parlamen-
to y Sociedad. Jornadas sobre el Fuero del Baylio, Mérida, Asamblea de Extremadura, 1999;
J. FERNANDEZ FERNANDEZ, «Acercamiento histérico-juridico y propuesta de regulacion del
Derecho Foral de Extremadura: el Fuero del Baylio», Revista Juridica Espaniola La Ley,
nam. 4, 1999; A. GiL Soto y R. PERIANEZ GOMEZ, «La aplicacion del Fuero del Baylio en la
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por una pragmatica de Carlos III de 1778 incluida en la Novisimza Recop:-
lacion®®. Y como fue habitual en el sistema de las recopilaciones castella-
nas, mutilo el texto de dicha Real Cédula omitiendo entre otros parrafos:
«como antes de contraerse no se haya capitulado casar al Fuero de Ledn...».
Omision que para quien esto escribe es importante.

En esa Real Cédula se recoge que fue dado a la villa de Alburquer-
que’’ por Alfonso Tellez durante el reinado de Sancho II de Portugal
(1223-1245), o «Rei Capelo», llamado asi por el habito religioso de San
Agustin o de San Francisco que vestia y con el que fue enterrado’®.

Es sabido que ese usus terrae implicé e implica la conversion en ganan-
ciales de todos los bienes matrimoniales, tanto si se aportan al matrimonio
al tiempo de su celebracion, como si se adquieren luego a titulo singular,
universal, oneroso y lucrativo.

La zona del bayliato del temple fue entregada al monarca portugués
con motivo de las paces ajustadas en 1297 entre Castilla y Portugal, y al ser
reintegrada a Espana por el tratado de 1805 se obligd a Carlos IV a respe-
tar como vigentes los usos y costumbres de sus vecinos. Usos y costumbres
que con respecto al régimen econdmico patrimonial del matrimonio expu-
so en su dia Meréa®,

Algo analogo sucedi6 con la plaza de Ceuta, conquistada por los portu-
gueses y que permaneci6 en el dominio de Espafia cuando el duque de Bra-
ganza fue proclamado rey de Portugal bajo el nombre de Jodo IV en 1640.

Edad Moderna extremena», Revista de Estudios Extremerios, nim. 1, enero-abril de 2000;
J. SANCHEZ-ARJONA Y MACIAS, «¢Por qué es necesario legislar el Fuero del Baylio?», Actuali-
dad Civil, nam. 14, abril de 2000; M. ViLLaLBA Lava, El Fuero del Baylio como Derecho Foral
de Extremadura, Mérida, 2007.

3¢ Novisima Recopilacion, X, 4, 12: «Apruebo la observancia del fuero denominado del
Baylio, concedido a la villa de Alburquerque por Alfonso Tellez, su fundador, yerno de San-
cho II, rey de Portugal, conforme al qual todos los bienes que los casados llevan al matri-
monio, o adquieren por qualquiera razén, se comunican y sujetan a particién como ganan-
ciales: y mando, que todos los tribunales de estos mis reynos se arreglen a él para la decision
de los pleytos que sobre particiones ocurran en la citada villa de Alburquerque, ciudad de
Xerez de los Caballeros, y demas pueblos donde se ha observado hasta ahora; entendiéndo-
se sin perjuicio de providenciar en adelante otra cosa, si la necesidad o transcurso del tiem-
po acreditase ser mas conveniente que lo que hoy se observa en razén del citado fuero, si lo
representasen los pueblos» (ed. facsimil, BOE).

’7 Se entiende que continta vigente en la actualidad en Alburquerque, Alconchel, Ata-
laya, Burguillos, Cheles, Fuente de Ledn, Higueras de Vargas, Jerez de los Caballeros, La
Codosera, Oliva de Jerez, Olivenza, San José, San Benito, Santo Domingo, T4liga, Valencia
de Mambuey, Valencia del Ventoso, Valverde de Burguillos, Valle de Matamoros, Valle de
Santa Ana, Villa Real, Villanueva del Fresno y Zahinos. El Fuero del Baylio se aplica en una
extension superficial de 3.828 km. Se ha discutido si es 0 no de aplicacion en Ceuta.

*8 1. VERISSIMO SERRAO, Historia de Portugal (1080-1415), Verbo, 1979, p. 124.

3 P. MEREA, Evolucao dos regimes matrimoniais, Coimbra, 1913.
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En opinion de Urefia, su ascendencia es portuguesa®. En este sentido
parece que puedan encontrarse antecedentes de €l en dos fueros medievales
portugueses, en Ferreira de Aves (1114-1128) y de Sabadelbe (1220)*!, que
recogen el régimen de comunidad universal. No obstante, no se encuen-
tra mencién de su contenido en la legislacion portuguesa hasta las Orde-
nacoes alfonsinas de 1446, donde aparece como institucion que no regia
de pleno Derecho sino cuando se pactaba en la llamada «carta de metades.
Mas tarde, en las Ordenacoes Manuelinas de 1521 ya se dispuso que todos
los matrimonios se entenderian hechos por «carta de metade» si los contra-
yentes no pactaban otra cosa. Ese sistema econémico-patrimonial del Fuero
del Baylio fue conocido en Castilla y Tortosa como «agermanamenty», «mig
per mig», y en el valle de Aran, «convivenca o mitia guandanyria».

Con posterioridad a Urefia, la historiografia juridica que se ha pre-
ocupado directa o indirectamente del tema ha defendido el germen de
esa costumbre en los Derechos primitivos (celtibérico) de Espafia®?, en
el Derecho franco-borgonon®, en el germanico*, en el visigdtico®, de
nuevo en el Derecho portugués*® y en un origen templario?’. En la mayor
parte de ellos se han sefialado estas influencias como compartimentos
estancos, sin percibir que entre todas ellas hay un hilo conductor que
no debe olvidarse ni soslayarse, el «tenor germanico», que es en mayor o
menor medida su denominador comun.

En esta linea, los principios juridicos que alberga el sistema de la
organizacién econémica de la sociedad conyugal en la categoria*® «Dere-

4 R. pbE URENA Y SMENJAUD, «Derecho foral», Enciclopedia Juridica Esparnola, op. cit.

# Cfr. R. M. pE FIGUEIREDO MARCOS, «A carta de metade e a Evolucao dos Regimes
matrimoniais na Historia do Direito Portugués», Il Jornadas del Seminario de «Estudios
sobre la tradicion». La costumbre, el Derecho consuetudinario y las traiciones populares en
Extremadura y Alentejo, Facultad de Derecho de Caceres, 2000.

#2 Cfr. R. URENA Y SMENJAUD, Enciclopedia Juridica Espariola, op. cit.; M. MARTINEZ PERE-
DA, «El Fuero del Baylio residuo vigente del Derecho celtibérico...», op. cit.

# M. MADRID DEL CACHO, E/ Fuero del Baylio..., op. cit.

# L. GARrcia DE VALDEAVELLANO, «La comunidad patrimonial de la familia en el Dere-
cho medieval espanol», Estudios medievales de Derecho privado, Sevilla, 1977; A. RoMAN
GaARcia, «El régimen econémico matrimonial del...», op. cit.

® J. Boza VARGAS, El Fuero del Baylio, op. cit.

4 M. ViLLaLea Lava, «El Fuero de Baylio, un reto para los juristas...», op. cit.

47 A. Garcia GALAN, «Antecedentes historicos del Fuero del Baylio...», op. cit.

4 Cfr. M. RopriGUEZ GIL, «Acerca del “Zeitgeist” en la historia del Derecho: I meno-
riam Eugen Wohlhaupter», Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, XXVII, San Loren-
zo de el Escorial, 1994, y «Casos practicos de Derecho germanico», Casos prdcticos de his-
toria del Derecho esparnol con comentarios de texto y ejercicios de autoevaluacién, Madrid,

Marcial Pons, 1996.
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cho germanico» parten configurdndose de un sistema de administracion
comdn marital, con una minuciosa diferenciacién originaria (en virtud
de la procedencia de la linea paterna o materna) respecto de los bienes
reunidos, que s6lo se yuxtaponen para la administracién en manos mari-
tales (excepto el ajuar «Gerade»), manteniéndose las distintas titularida-
des de la propiedad.

De lo que resulta, en términos estrictos, una inexistencia de relaciones
patrimoniales entre los conyuges, pues las propiedades permanecen sepa-
radas a la posibilidad de la comunidad de bienes y ganancias, es decir, que
puedan fundirse en una masa patrimonial Gnica, correspondiendo la pro-
piedad de la fortuna resultante a la sociedad conyugal que forman los uni-
dos en matrimonio, conjunto que se divide a la disoluciéon del vinculo, ya
por divorcio, ya por fallecimiento #.

No obstante, esta situacion no es Obice para poder también gene-
rar la posibilidad atn mas global de la comunidad universal, que une
todo lo aportado con lo adquirido, pero dejando a salvo la opcion de
cada conyuge para sefalar patrimonios concretos apartandolos de la
mancomunidad.

El hilo conductor de esos principios de Derecho germanico® pueden
conducir, por tanto, desde la primera posibilidad hasta una alternancia ya
mas tardia con la segunda, en una evolucién que incluye numerosas varia-
bles segtin espacios geograficos y tiempos historicos.

La negacion de las caracteristicas germanicas, en muchos casos durante
un periodo muy significativo de nuestra historiografia juridica, y la utiliza-
cién de términos como «primitivos», «arcaicos» o inclusive «nuevos» para
referirse a ellas ha respondido, o a la posibilidad del desconocimiento de
la existencia de las mismas, o a la de un encubrimiento ideoldgico oculta-
do en la propia imprecisién que tales términos conllevan.

Este dltimo seria el caso de Aquilino Iglesia Ferreirds®!, que al descri-
bir la configuracion del ordenamiento juridico altomedieval, donde reco-
ge la existencia de las «comunidades de aldea», la fuerte cohesién familiar
y vecinal, la venganza de la sangre, la responsabilidad colectiva tanto en el

# J. M. PERezZ-PRENDES MUNOZ ARRACO, Historia del Derecho Espariol, Madrid, Univer-
sidad Complutense, 1999, pp. 448-449.

>0 Cfr., a modo de ejemplo, E. BRUNNER, Historia del Derecho germdnico, Madrid, 1936;
M. Scovazzi, Le origine del Diritto germdnico, Milan, 1957; J. M. PEREZ-PRENDES MUNOZ ARRA-
€O, Breviario de Derecho germdnico, Madrid, 1993, e Historia del Derecho Espariol, op. cit.

1 Cfr. A. IGLESIA FERREIROS, «Individuo y familia. Una historia del Derecho privado
espanol», en M. Arrora (dir.), Enciclopedia de Historia de Espasnia, 1.* ed., Alianza Edito-
rial, pp. 458-459.
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ambito penal «venganza de la sangre», como procesal, la prenda extrajudi-
cial..., todas ellas instituciones tipicas que responden totalmente a princi-
pios germanicos, las denomina «un nuevo Derecho». Pero indicando que:
«el Derecho nuevo no es asi un derecho nuevo, como dirfamos hoy, sino
simplemente la restauracion del antiguo y buen derecho» (cita a Brunner y
a Garcia Pelayo). Sefialando después:

«Si valoramos la situacion desde nuestras perspectivas actuales es cierto
que se ha configurado un derecho nuevo durante la Alta Edad Media, pero
si la contemplamos desde las perspectivas de un habitante de aquella época
esta afirmacion no corresponde a la verdad».

En esta segunda afirmacién obviamente era asi. Al hombre de nues-
tro medievo esas costumbres «germanicas» no le eran ni desconocidas ni
extrafias, pues eran por las que sus antepasados se habian regido, pasando
oralmente de generacion en generacion.

Esa linea de no querer reconocer lo evidente, o de encubrirlo con ter-
minologia vaga e imprecisa, tal vez sea motivada por la consideracion
peyorativa de esos principios en funcién de la deformacion racista de la
Escuela Historica del Derecho, ya que uno de sus rasgos fue un desmesu-
rado culto al Derecho germanico, presentado por los historiadores nazis
como arquetipo de una organizacion social y propuesto como tinico mode-
lo valido a la sociedad alemana de la época hitleriana. Situacion que origi-
né en algunos historiadores mas crispacion que objetividad, tachando de
caduco y reaccionario cualquier planteamiento relativo al Derecho germa-
nico, calificindolo en general de «antigualla» .

Si a todo el planteamiento aludido se le afade la corriente imperante de
la posguerra en pro de la defensa a ultranza del Derecho romano que tiende
siempre a poner de relieve la importancia de este elemento, restindosela a
otros factores, el hablar de Derecho germanico implicaba activar una reac-
cion en cadena en contra de quien lo habia defendido. En cualquier caso,
dejando a un lado la ocultacion o marginacion, intencionada o no, de los
principios juridicos germdnicos en nuestra historia juridica hasta hace unos
anos, la costumbre a Fuero del Baylio recoge esos principios apuntados.

Principios que en su devenir historico-juridico, durante la vigencia del
Derecho visigético (en el que se pueden distinguir dos momentos: uno,
prolongacion en gran medida de un derecho escrito romano vulgar, como

52 ], M. PEREZ-PRENDES MUNOZ ARRACO, Historia del Derecho..., op. cit., p. 373.
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se aprecia en el Breviario de Alarico, y otro, de anhelos romanisticos «heri-
dos» por un Derecho consuetudinario de raigambre germanica, junto con
principios propios, como se contemplan en el Liber ludiciorum), se difu-
minan, pues los bienes adquiridos durante el matrimonio tuvieron una
peculiar organizacion, confusa y discutida, no apareciendo en él huellas
de una comunidad de adquisiciones, de forma que los recibidos por dona-
cién pertenecieron al donatario y los ganados en la guerra por el marido, a
él exclusivamente. Los demads bienes, verdaderos gananciales, se repartie-
ron proporcionalmente al patrimonio de los conyuges, salvo si ambos eran
aproximadamente iguales, en cuyo caso se distribuirian por mitad, en fun-
cion del criterio zuris tantum.

Después, al sucumbir el poder politico visigodo ante la invasién musul-
mana e iniciarse la reconquista del territorio debido a la fragilidad politica
del momento, las tierras fronterizas entre las dos Espafas (como la zona leo-
nesa-portuguesa) se fueron poblando de pequefios nicleos, «comunidades
de aldea», que se organizaron social y juridicamente por medio de un Dere-
cho consuetudinario vivo en la memoria de esos pobladores, que respondia a
esas viejas costumbres germanicas, perdurando durante la Edad Media.

No debe olvidarse en este sentido, por lo que conlleva el dato, la posi-
bilidad existente en la zona del baylato de haber estado habitada por un
grupo étnico germanico (alanos) poco romanizado. Por lo que no debe
extrafiar que al ser reconquistada esa zona después de la invasion musul-
mana surgiesen de nuevo esas vetustas costumbres.

En definitiva, dentro de este régimen econémico-matrimonial que esta-
mos analizando parece fuera de duda la perduracién en toda la Espafa
medieval de una comunidad universal, divisible por mitad a la desapari-
cion de la relacién conyugal, configurdndose en Castilla en una sociedad
de gananciales, en Aragdén en una sociedad de muebles y gananciales, y en
Vizcaya en una sociedad de todos los bienes. Y es una obviedad que esta
situacion implico un transito: de una comunidad de administracion hacia
una comunidad de bienes.

Avanzando en el tiempo, durante los siglos x11 al xvii, época juridica
donde el hilo conductor se establecié a través del 7us commune, no existié
ninguna ley que sancionase esa costumbre, siendo aplicada por los escriba-
nos de los pueblos tal y como la habian entendido los vecinos desde tiem-
pos inmemoriales, sin que existiese ningtin elemento que pudiese alterar el
sentido de la misma.

En el siglo xv1, en algunos documentos de aplicacion del Derecho, se
contempla la realizacion de matrimonios realizados en funcion de ella, y
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en los protocolos notariales de las localidades de Jerez de los Caballeros y
de Oliva hay numerosos testimonios de individuos que declaraban haber-
se casado a «Fuero del Baylio». No obstante, no todos los habitantes con-
trafan matrimonio segin este fuero, pues mediante capitulaciones matri-
moniales se podia renunciar a él y contraer matrimonio a Fuero de Leon, es
decir, en funcién del Derecho comtn castellano.

La costumbre a Fuero del Baylio, segin algunos autores®, destac6 por
ser muy solidaria, pues siempre favorecia al desposado menos afortuna-
do, y esto que pudo convertirse en fuente de conflictos no adquirié impor-
tancia, pues las escasas renuncias que se produjeron muestran que el fuero
fue aceptado de buen grado por una sociedad que tenia mecanismos sufi-
cientes para evitar ese tipo de problemas. Esta opinién no deja de carecer
de ingenuidad, sobre todo si se considera que en una sociedad estamental
apenas se celebraban uniones entre personas de diferentes estratos sociales
con un nivel de patrimonio muy desigual, y cuando eso ocurria, uno apor-
taba el prestigio y el otro el capital.

VII. UNA CONCLUSION

Los derechos historicos respetados y garantizados por la Constitucion
fueron dtiles en el inicio de nuestro sistema autonémico y lo seguiran sien-
do por permitir el tratamiento diferencial de hechos diferenciales.

Por primera vez una Constitucion recoge los derechos forales no mera-
mente a través del Codigo Civil, en cuanto a su conservacion, modificacién
y desarrollo. Y el sujeto del Derecho del que habla nuestro texto constitu-
cional, como apunta Lopez-Medel**, no es una persona en «abstracto» en
cuanto a sus derechos civiles, ya que el principio de «igualdad» no desco-
noce a los aragoneses, catalanes, gallegos, o en este caso extremenos, en sus
peculiaridades y régimen juridico privado.

La historia habilita y a la vez lastra, porque da gravidez a quien la invo-
ca. En fin, recordando de nuevo a Savigny, la historia tiene una mision
sagrada: s6lo mediante ella puede mantenerse viva la conexién con la con-
dicién originaria del pueblo y la pérdida de esa conexion priva necesaria-
mente a todo pueblo de una parte de su vida espiritual. Pero en esta idea
no se deben tergiversar algunas realidades ni alegar derechos (llamados

> A. GIL Soto y R. PERIANEZ GOMEZ, «LLa aplicacién del Fuero del Baylio en la Edad
Moderna», op. cit., p. 260.
% Vid. J. LoPEZ-MEDEL, «Derechos forales y Constitucion», op. cit., p. 119.

Foro, Nueva época, nim. 10/2009: 33-54 53



Magdalena Rodriguez Gil Fueros y desigualdades juridicas entre ciudadanos...

hoy forales) que fueron desconocidos para el pueblo y en algunos casos
poco aplicados por los juristas.

Pero dicho y aceptado esto, hay que evitar caer en el error de, por recu-
perar una parte de la historia, perder otra. O como sefialé Garcia Pelayo™:
«que en nombre de la historia se pretendan anular juridicamente...» siglos
también de historia. O correr el peligro de, con «derechos histéricos»,
decir lo que en cada caso se quiera decir. Porque lo que si son ya histdricos
son los criterios interpretativos que se han aplicado a esa realidad por her-
meneutas profundamente discordes entre si. La Historia esta en las inter-
pretaciones, luego mejor seria hablar, en algunos casos, no de derechos his-
toricos, sino de interpretaciones histéricas de los derechos’®.

> M. Garcia PELAYO, «El proyecto constitucional...», op. cit.
>6 J. M. PEREZ-PRENDES MUNOZ ARRACO, «La obsesion...», op. cit., p. 380.
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