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«Nada son las leyes sin las costumbres, han dicho grandes sabios...»'.

Resumen

Los concursos para provisiéon de plazas judiciales no pueden fallarse sino con sujecién
a sus bases firmes. No es admisible la modificacién de las bases por via interpretativa
cuando las palabras son claras. El Fuero del Baylio constituye el Derecho Foral de Extre-
madura, de ahi que en las bases de la convocatoria para cubrir la plaza a que se refiere
la S.T.S. de la Sala III que se comenta de 29-1-2008 se contemplara tal prevision. Al ser el
contenido del Fuero del Baylio esencialmente consuetudinario, su correcta aplicacion es
bien compleja y la postura de los Tribunales de gran trascendencia, como acreditan las
secuelas que ha producido la S.T.S. de 8-2-1892. En el caso que se analiza, el Tribunal
Supremo contradice toda su jurisprudencia, anterior y posterior, constituyendo un caso
unico, no estando los Tribunales autorizados para derivar exclusiones que legalmente
no se han dispuesto. El Fuero del Baylio nunca se ha utilizado como banderin politico
y ha sido respetado en todas las épocas histéricas dadas sus raices populares, incluidos
los regimenes autoritarios y los monarcas absolutos; todos los poderes publicos han de
dispensarle en el vigente régimen democratico, el debido respeto.

! Cit. Noticia historica de las behetrias, primitivas libertades castellanas, con una digresion sobre su
posterior y también anticuada forma de Fueros Vascongados, Madrid, Angel de los Rios, 1876.

Sobre la importancia determinante del common law, fundado sobre las costumbres de los ingleses
como norma de jurisprudencia, en el reconocimiento y declaracion de los derechos fundamentales
en los siglos XVII 'y XVIII son bien interesantes las reflexiones de Santiago MuNoz MAcHADO, Tratado
de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, Madrid, Iustel, 3.* edicion, 2011, pags. 444 y ss.



Abstract

The competitions for the provision of judicial seats can only be solved subject to
their bases. It is impermissible modification of the bases by way of interpretation when
the words are clear. The Charter of Baylio is the Foral Law of Extremadura, hence
on the basis of the call to cover the seat referred to the S.T.S. of 01/29/2008, Third
Division of Supreme Court, such rule was respected. As the contents of the Charter
of Baylio is essentially customary, proper implementation is rather complex and the
position of the Courts are very important, as is proved the consequences produced by
the S.T.S. of 08/02/1892. In the case under review, the Supreme Court contradicts all
his jurisprudence, previous and posterior, forming a unique case, not being authorized
the Courts to produce exclusions that have not been legally established. The Charter
of Baylio has never been used as a political banner and has been respected in all
historical epochs given its popular roots, including authoritarian regimes and absolute
monarchs; all public authorities in the current democratic regime, have to provide due
respect to it.
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I. INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo lo constituye el comentario de la ST.S. de
29-1-2008, que se pronuncia sobre un concurso para la plaza de magistrado de
la Sala Civil y Penal de T.S.J. de Extremadura, entre aquéllos que ya pertenecian
a la Carrera Judicial.

Para resolver esta cuestion, vierte el Tribunal Supremo una serie de apre-
ciaciones sobre el contenido y alcance que el Alto Tribunal tiene del Fuero del
Baylio, que consideramos completamente erréneas. Por otro lado, al resolver se
aparta también de la correcta dogmatica y constante jurisprudencia administra-
tiva que rige la materia de los concursos.

Se pretende con este trabajo un doble objetivo: divulgar el Fuero del Baylio
y, especialmente, promover la sensibilidad y el debido respeto hacia este Dere-
cho consuetudinario consagrado legalmente, de manera que todos los poderes
publicos, incluido el Tribunal Supremo, lo valoren en su debida dimension y
coadyuven en la correcta aplicaciéon de su régimen juridico.

Queremos asimismo, resaltar el respeto que sobre tal costumbre mostraron
los Monarcas Absolutos, mientras que los mayores ataques a la integridad vy
pervivencia de este régimen milenario se vienen perpetrando por las autori-
dades y funcionarios en la Edad Contempordnea, en la que paraddjicamente
su principio rector es el supuesto espiritu del pueblo, olvidandose que éste es
el alma de la costumbre.

II. EL FUERO DEL BAYLIO: UN DERECHO VIGENTE
CON UNA LARGA TRADICION HISTORICA

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Lavigencia y debida aplicacién del Fuero del Baylio quedé sancionada merced
a la Real Cédula de Carlos III de 20-11-17782, en que ordenaba a los Tribunales
del Reino su aplicacion.

La aprobacion de tal norma se produjo a consecuencia de la peticién del pro-
curador sindico personero de Alburquerque, en cuya stplica al Monarca acom-
panaba un informe de varios escribanos y personas doctas de la localidad, que
acreditaban su vigencia y efectiva aplicacion.

? El expediente elaborado para la aprobacion de esta Real Cédula de 20-12-1778 puede con-
sultarse en A.H.N. (Archivo Histérico Nacional), Seccién de Consejos, 701, n.* 35.
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El Rey solicité informe del Consejo de Castilla y a su ruego, éste los solicito
a los Alcaldes Mayores de Alburquerque y Jerez de los Caballeros, que a su vez,
los hicieron extensivos a las localidades afectadas, para que remitiesen copia
de tal norma, si existiese en sus archivos, la relacién y vicisitudes de los pleitos
fallados en su aplicacion, asi como el testimonio de personas notables de las
respectivas localidades que pudiesen dar noticias del referido Fuero.

Mientras que el informe del Alcalde Mayor de Jerez de los Caballeros fue
favorable, no lo fue, sin embargo, el de Alburquerque, a pesar de reconocer su
constante aplicacién, ya que la consideraba errada e inconveniente, en tanto
que era el régimen econémico-matrimonial de Portugal, pais al que habia
pertenecido Alburquerque en determinados periodos, estando ahora, sin em-
bargo, incorporado a la Corona Espanola, y sobre todo por cuanto que en los
negocios que celebraban los maridos era precisa también la intervencion de
las mujeres, so pena de nulidad, lo cual entendia que era contrario al Dere-
cho Patrio®.

Hemos de tener presente que en aquella época, el marido podia vender
sin permiso ni autorizacion de la mujer, no sé6lo los bienes privativos propios e
incluso los gananciales sino que también, en determinadas épocas, los dotales
e incluso los privativos de la esposa.

La cuestion desbordaba realmente el marco juridico, porque manifestar en
aquella época, que la mujer tenia que participar en el trafico econémico junto
con el marido para que el contrato fuese valido, no sélo significaba para los
juristas desconocedores del Fuero del Baylio un desconocimiento absoluto del
Derecho, sino que denotaba que no se estaba completamente bien del entendi-
miento, ya que se desconocia algo entonces absolutamente evidente, como eran
las diferentes capacidades del hombre y la mujer, y la necesidad de que el padre,
el hermano o el marido completase la deficiente de ésta.

Los juristas conocedores del Fuero del Baylio tuvieron que acudir a razo-
namientos indirectos para mantener que los bienes sujetos al Fuero precisa-

* Ver en este sentido a Diego CasTiLLO, Utilis et aurea glosa super leges Tauri, Medina del Campo,
1553, folio 86 vuelto; TELLO FERNANDEZ, Constitutionum Taurinas utilis interpretatio, Granada, 1566,
folios 164 y ss.; Antonio GOMEZ, Opus praeclarum et utilissimum super legibus Tauri, Salamanca, 1575,
folios 173 vuelto y ss.; Gregorio LOPEZ, Aparato de glosas a las Siete Partidas, Salamanca, 1555, glosa
a las palabras «comunalmente de so uno», de la Partida 5, 5, 55; Diego COVARRUBIAS DE LEIVA,
Variarum Resolution, 111, XIX, 2, cit. Omnia opera, vol. I, Lugduni, 1588, pag. 435; Juan MATIENZO,
Commentaria in librum quintum recollectionem legum hispaniae, 5, 9, 2; Ayerbe de Avora, Tractatus de
partitionibus bonorum communium inter maritus et uxorem et filios ac heredes eorum, Granada, 1586, fo-
lios 60 vuelto y ss., entre otros. La tesis, grosso modo, se mantuvo en lineas generales en el s. XIX
y a principios del pasado s. XX, y asi lo propugnaba Francisco de CARDENAS, Estudios juridicos, 11,
1884, recogiendo un trabajo previo de 1850 «Ensayo histérico sobre las leyes y doctrinas que tratan
de los bienes materiales del matrimonio», publicado en el vol. IX de la Revista Derecho Moderno;
Sancho LLamas vy MoLINA, Comentario critico, juridico, literal a las ochenta y tres leyes de Toro, Madrid,
1853, pags. 302 y ss.; Quintus Mucrus ScaevoLra, Codigo civil comentado y concordado, tomo XXII,
Madrid, 1905, pag. 75.
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ban del mancomin consentimiento de los conyuges en los actos de enajenaciéon
de bienes*.

Teniendo en cuenta la totalidad de los informes y lo aportado por la doctrina,®
el Consejo de Castilla informé favorablemente su aprobacion, lo que verifico el
Rey, estableciendo tal Real Cédula en su parte dispositiva: «Apruebo la observancia
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 y Ciudad de Jerez de los Caballeros, y demdas pueblos donde se ha obser-
vado hasta ahora, entendiéndose sin perjuicio de providenciar en adelante otra cosa, si la
necesidad y transcurso del tiempo acreditase ser mas conveniente que lo que hoy se observa
en razon del citado fuero, si lo representasen los pueblos. En cuya consecuencia os mando
igualmente a todos y a cada uno de Vos en vuestros lugares, distritos, y jurisdicciones, vedis
esta mi Real Resolucion, y la guardéis, cumpldis vy ejecutéis y hagais guardar, cumplir
y ejecutar en todo y por todo como contiene, sin contravenirla, ni permitirlo con ningun
pretexto o causa, antes bien, para que tenga su entero valor y cumplimiento daréis ordenes,
autos y providencias que convengan: Que asi es mi voluntad; y que al traslado impreso
de esta mi Cédula, firmado de Don Antonio Martinez Salazar, mi secretario Contador de
Resultas, Escribano de Camara mds antiguo y de Gobierno de mi Consejo se le dé la
misma fe y crédito que a su original. Dada en Madrid a 20 de diciembre de 1778».

La Real Cédula recoge la obligatoria aplicacion de este régimen por los Tri-
bunales pero no expone con la debida claridad y extension su contenido.

La citada norma pas6 a la Novisima Recopilacion de 1805 que constituye el
texto legal vigente.

* Tanto Matias Ramon MARTINEZ Y MARTINEZ ([l Libro de Jerez de los Caballeros, Sevilla, 1892,
pdgs. 170-171), como José FERNANDEZ Diaz («El Fuero del Baylio», Revista de Extremadura, tomo VIII,
106, pag. 356), se hacen eco de la polémica sostenida por los notarios de Fregenal de la Sierra:
Wenceslao José Carvallo y Juan José Méndez, con relacion a la necesidad del mancomin consenti-
miento de los conyuges en los actos de disposicién y gravamen de los bienes, y que se traslucieron
en sendos articulos publicados en el Boletin del Colegio Notarial de Caceres de 1880. El primero
de los citados sostenia que el marido no necesitaba el consentimiento de la mujer para ello, ya que
los bienes se consideraban gananciales, y para esta categoria de bienes no era preciso el consen-
timiento de la esposa, mientras que el Sr. Méndez mantenia que todos los bienes: «se comunican
y sujetan a particion como gananciales», razén por la que la consideracion de tales bienes como
gananciales, s6lo se produce a la particiéon, pero no antes. El segundo de los citados tenia que
apelar a que los bienes s6lo eran gananciales a la disolucion, de manera que al ser comunes du-
rante el matrimonio no se les aplicaba el régimen previsto para los gananciales que preconizaba el
primero, y que permitia su venta, incluso por la voluntad del marido exclusivamente. Como vemos
no se pone en tela de juicio su cardcter conmutativo, si la naturaleza de esa comunidad. Se puede
decir, sin el menor atisbo de duda, que hasta la ST.S. de 1892 que mencionaremos, de forma ro-
tunda, undnime, rigurosa y clara, al Fuero del Baylio se le considera, en todos y cada uno de los
documentos encontrados, como un régimen econémico matrimonial, en que por la celebracion
del matrimonio se hacen comunes los bienes del matrimonio, los adquiridos y los traidos a €I,
por cualquier causa, necesitindose el mancomin consentimiento de los conyuges para los actos
de enajenacion, y dividiéndose por mitad, la masa comin a la disolucién del matrimonio.

> Antonio AYERBE DE AYORA, Tractatus de partitionibus bonorum comminium inter maritum et uxorem
et filios ac heredes eorum, 1586.
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No han sido correctamente valoradas las senas de identidad del Fuero del
Baylio: mayor desvinculaciéon de los bienes, y solidaridad y equiparaciéon de los
cényuges; simbolos de modernidad, que desde tiempo inmemorial, fueron res-
petados en el Fuero del Baylio, incluyendo la Edad Media, como atestiguan los
documentos en que se plasma su aplicacion.

Asi en el pleito de Maria Mejias® en que se pretendia la incautacién de to-
dos los bienes del marido, a consecuencia del delito de labrar moneda falsa, los
Reyes Catolicos, en 1490, tras la informacion del Alcalde Mayor de Burguillos,
consideraron la vigencia de tal régimen en tanto que era una costumbre juridica
que se aplicaba en la localidad.

Si en esta época se consideraba al Fuero del Baylio como régimen juridico
consuetudinario es por cuanto que su implantacién y observancia debian ser muy
anteriores. La generalidad de la doctrina considera que sus origenes remotos
deben buscarse en el Derecho Celtibérico’, Germanico® o Romano?, si bien la

® Archivo General de Simancas, Registro General del Sello, VI-1490-484 y VI-1491-97 y 120.
En una ejecutoria expedida por los Reyes Catolicos en 1494, que se encuentra en el Archivo de la
Real Chancilleria de Valladolid, se recoge también la aplicaciéon de este régimen juridico en un
pleito resuelto en instancia por el juez corregidor del Maestre de Jerez, Alonso Fuentes y en apela-
cién ente el Consejo del Maestre de la Orden de Santiago, Pedro Orozco (Registro de ejecutorias,
caja 0077.0029). Por razones geograficas pueden consultarse otros pleitos en la Real Chancilleria
de Granada, como el fallado en la instancia por el licenciado Mercado, Teniente Corregidor de la
ciudad de Jerez de los Caballeros, y en grado de apelacion y suplicacion ante tal Chancilleria en
1548 (Archivo de la Real Chancilleria de Granada, caja 2359, pieza 6). De 1399 puede verse otro
documento publico en el Archivo Histérico Nacional (A.H.N.), Seccion Nobleza, Casa de Osuna,
caja 339, documento 16. Es dificil encontrar documentos histéricos anteriores a los Reyes Catoli-
cos, ya que en las guerras civiles castellanas se destruian tales documentos. Por noticias historicas
respecto de otras formas de comunidad universal de bienes en la Peninsula Ibérica (Portugal,
Corona de Aragon o Galicia) sabemos que tal régimen se aplicaba y merced a su origen comtn,
también debi6 aplicarse en esta zona de la actual Extremadura. En este sentido téngase presente
el trabajo de Maria Luz ALONsO, «L.a dote en los documentos toledanos de los siglos XII-XV»,
A.H.D.E. (Anuario de Historia del Derecho Espariiol), tomo XLVIII, 1978, Madrid, pags. 379-456, asi
como la férmula XX de las visigodas descubierta por Ambrosio de Morales en el siglo XVI.
7 Rafael de URENA Y SMENJAUD (Historia de la literatura juridica espariola, tomo I, vol. I, 2.* edicion,
Madrid, 1906, pags. 250, 251, 277, 287, 295 y 380); Matias MARTINEZ PEREDA, «El Fuero del Baylio
residuo vigente del Derecho Celtibérico», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 3, 1925, pags. 213-220.

8 Juan MAHILLO SANTOS, «Estudio sobre el Fuero del Baylio», Revista de Estudios Extremenos
(R.E.Ex.), tomo X1V, 1958, pags. 159 y ss.; Manuel MADRID DEL CACHO, Ll Fuero del Baylio. Un enclave
Joral en el Derecho de Castilla, Cordoba, 1963, pags. 79 y ss.; Manuel RAMIREZ JIMENEZ, «El Fuero del
Baylio y su vigencia en Ceuta», Anuario Derecho Civil, tomo XV, 1958, pags. 999-1023; Eduardo CERRO
Y SANCHEZ-HERRERA, «Investigacion sobre el Fuero del Baylio», Revista de Derecho Privado, 1974,
pags. 55 y ss.; Antonio ROMAN GARcia, «El régimen economico-matrimonial del Fuero del Baylio
(aproximacion al estudio de la normativa del Fuero del Baylio)», Anuario de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Extremadura, n.° 8, Caceres, 1990, pag. 448; Federico PuiG PENA, Tratado de Derecho
Civil Espanol, tomo II, vol. I, Madrid, 1947, pag. 265; Hans PLANITZ, Principios de Derecho Privado
Germanico, traduccion de la 3.* edicion alemana, edit. Bosch, 1957, pag. 305; José CASTAN TOBENAS,
Derecho Civil Espanol, comin y foral, tomo V, vol. I, Madrid, edit. Reus, 1994, pag. 313; Jos¢ Manuel
PEREZ-PRENDES MUNOZ-ARRACO, Interpretacion historica del Derecho, Madrid, 1996, pags. 329 y ss.

¢ Florencio GArcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espanol, Madrid,
1852, reedicién, Zaragoza, 1974, pags. 664 y 665.
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influencia del cristianismo' y la situaciéon de frontera con Portugal actuaron
como acicates de su efectiva aplicacion'.

Toda la documentacién histérica obrante en los diversos archivos'?, acredita
la aplicacién documental del Fuero del Baylio en la Edad Moderna y Contem-
pordanea.

2. SU VIGENCIA TRAS LA PROMULGACION DEL CODIGO CIVIL Y SU ENCAJE
COMO DERECHO FORAL EN LA C.E. pE 1978

La aprobacién del C.c. no produjo la derogaciéon del Fuero del Baylio por
la constatacién reiterada de su aplicacién®, sino por cuanto que el art. 1976 de
tal texto legal derogaba los usos y costumbres que constituian el Derecho Civil
Comun, pero no los especiales que constituian Derecho supletorio, como se
deducia de los arts. 6 y 12 de la originaria redaccion™.

10 Mercenario VILLALBA LAva, El Fuero del Baylio como Derecho Foral de Extremadura, Asamblea
de Extremadura, 2009, pags. 180-270, considera que su origen remoto, como el del resto de co-
munidades universales del matrimonio en la Peninsula Ibérica, debe buscarse en el Derecho
Romano Vulgar, lo que justifica con un estudio de la legislacion de los emperadores Valenti-
niano III, Mayoriano, Libio Severo, Leon I y Justiniano, pasando después al Derecho Visigodo
y a los Fueros Medievales, especialmente a partir del siglo XII a los denominados extensos, que
recogian las costumbres populares. Con apoyo en otros autores considera que el pensamiento y
moralidad cristiana fueron los que hicieron evolucionar al Derecho Romano Cldsico hasta el co-
nocido como Vulgar, dando tal religiéon cobijo a la continuidad de este régimen instaurado en el
Bajo Imperio Romano, y cuyo repliegue se produce en los siglos XIV y XV con la recepcion del
Derecho Romano Cldsico, y el consiguiente auge de los sistemas de separacion y la postergacion
de la mujer.

"' En Portugal, el régimen de comunidad universal de bienes en el matrimonio fue el régimen
legal supletorio desde las Cortes de Santarem de 1468 hasta 1966.

2" Asi puede consultarse el Archivo Histérico Provincial de Badajoz o los Parroquiales de los
pueblos aforados.

13 Asi lo reconocen Rafael de URENA Y SMENJAUD, «Derecho foral», en Enciclopedia Juridica
Espanola, 17 edicion, 1934, tomo XI, pag. 146; Teofilo BORRALLO SALGADO, El Fuero del Baylio. Es-
tudio Historico-Juridico, Badajoz, 1915, pags. 184-231; Federico de CASTRO Y BrRAvVO, Derecho Civil de
Espana, tomo 1, Parte General, Madrid, 1955, pags. 188 y ss.; Manuel MADRID DEL CAcHO, El Fuero
del Baylio. Un enclave foral en el Derecho de Castilla, Cordoba, 1963, pdgs. 85-94; Eduardo CERRO Y
SaNCHEZ-HERRERA, «Investigacion sobre el Fuero del Baylio», Revista de Derecho Privado, Madrid,
1974, pdgs. 101-104. Nos da cuenta de esta practica Florencio Benitez Lopez, notario ejerciente en
territorio aforado, quien tras criticar que Extremadura quedara excluida del Decreto de 24 de abril
de 1879, recalca la observancia prictica del Fuero del Baylio, antes y después de la vigencia del
Cédigo civil, Revista de Extremadura, 1, 1899, pag. 247. Buena prueba de lo que decimos son: 1) las
R.D.G.R.N. de 19-08-1914, 10-11-1926, 11-8-1939 y 9-01-1946, 2), los proyectos legislativos tendentes
a su positivacién de 1972, 1978 y 1984 y, 3) las S.A.P. de Badajoz de 10-5-1993, 4-05-2000, 16-06-
2000, 19-12-2000, 3-04-2002, 17-12-2003, la S.A.T. de Caceres de 29-3-1988, y las sentencias de los
Juzgados de Primera Instancia de Instrucciéon de Olivenza de 19-7-1991 y Jerez de los Caballeros
de 27-02-1986 y 29-04-1998, entre otras.

" En este sentido véase a Jestis DELGADO EcHEVARRIa en Comentarios al Codigo civil, tomo 11,
Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, pags. 2178 y 2179. Miguel GARCiA DE VINUESA (Indicaciones sobre
el Fuero del Baylio, 1894, inédito, A.H.N., Seccién Universidades, 4116, expediente 12, pags. 24-31)
fue el primer autor que conozco, que trat6 la cuestiéon y la resolvié, a mi juicio, como puede verse,
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El texto de la Novisima Recopilacion apela a la aplicacion del Fuero del Ba-
ylio en defecto de pacto al «Fuero de Leén», que constituia la ley comun, que
si era derogada por el C.c, ya fuese norma escrita o costumbre vigente.

El art. 149.1.8 de la C.E. de 1978 permite que las Comunidades Auténomas
asuman en sus Estatutos de Autonomia: la conservacion, modificacion y de-
sarrollo de su Derecho Foral®.

La ST.C. 88/93 (f. jdco. 2.%), siguiendo la linea trazada por la 121/92, esta-
blece que el concepto de conservacion, que utiliza el texto Constitucional, per-
mite la asuncién e integraciéon en el Ordenamiento Autonémico de las Compi-
laciones y normas derivadas de las fuentes propias de su propio Ordenamiento,
asi como la formalizacion legislativa de costumbres efectivamente vigentes en
su ambito territorial’.

Por modificaciéon entiende la actualizacién normativa de tales institucio-
nes ya reguladas, y por desarrollo, el crecimiento orgdnico merced a una
accion legislativa, a través de instituciones conexas con las ya reguladas, lo
que no significa, sin embargo, una competencia civil ilimitada rationae materia

(f. jdco. 32).

La referida ST.C. contiene dos votos particulares de los Magistrados Viver
Pi-Sunyer y Gonzalez Campos.

Para el primero de ellos, el Derecho Foral que se menciona en los Estatutos
de Autonomia no puede referirse a una serie mas o menos residual de normas
o instituciones aisladas sino a un conjunto normativo con sistematizaciéon y
conexion interna.

correctamente, sobre la base de los arts. 6 y 12 del C.c., destacando que era indudable, que el
Fuero del Baylio debia aplicarse a los matrimonios ya contraidos a la entrada en vigor del Codigo
civil y que, en la esfera de los hechos, continuaba aplicindose por los funcionarios encargados de
autorizar y calificar los documentos en que constaba el nacimiento, transmision y extincion de las
relaciones juridicas de tales matrimonios.

> En opinion de Clavero, el Constitucionalismo cldsico repudia al foralismo, en tanto que no
se trata de normas aprobadas por el parlamento, que representa la voluntad popular. Fruto de
esa idea es que la Constitucion de 1931 permite que las Regiones pudiesen crear Derecho Civil,
ex nmovo, con las limitaciones que alli se recogian. Pero en la C.E. de 1978 se dan la mano, sin
embargo, dos conceptos en principio antitéticos: legalidad democratica y Derechos Forales, idea
cuyas raices han de buscarse en la Restauracion, y especialmente en el respeto que la derecha
catalana pretendia durante el desenvolvimiento regional de la II Republica. Bartolomé CLAVERO,
Los Fueros en la Espana contemporanea: de la reaccion antiliberal al federalismo vergonzante, Madrid,
Siglo XXI editores, 1982, pags. 8, 9y 55 y ss. e «Historia juridica y Cédigo politico: los Derechos
forales y la Constitucion», A.H.D.E., tomo L, 1980, pdgs. 131 vy ss.

6" Ahora bien, en ningun caso, tales competencias permiten a las Comunidades Autonomas
una conservacion, modificacion o desarrollo de su Derecho Foral, de forma incompatible con los
mandatos y principios constitucionales, en tanto que la Constitucion es la Norma Suprema del
ordenamiento juridico, de modo, que los Derechos histéricos o forales han de adaptarse al nuevo
Estado Democritico de Derecho (S.T.C. 76/1988). Lo que aqui exponemos no ha sido modificado
sino ratificado y utilizado para resolver en la S.T.C. 31/2010 de 28-junio, que se pronunciaba sobre
la dltima modificaciéon del Estatuto de Cataluna aprobada por L.O. 6/2006.
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El segundo se opone a que entre las antiguas y nuevas instituciones deba
existir una conexioén, que en la sentencia no se aclara si ha de ser proxima o
remota, o referirse al Derecho vigente o histérico'.

3. SU RECONOCIMIENTO EN EL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE EXTREMADURA
1983 Y SU TRASCENDENCIA PRACTICA AL RECOGER UNA INSTITUCION CLAVE
COMO LO ES EL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL.

SU POSIBLE CRECIMIENTO ORGANICO

Dice el art. 9.1.4 del Estatuto de Autonomia de Extremadura® que: «La
Comunidad Auténoma de Extremadura tiene competencia exclusiva sobre la
conservacion, defensa y proteccion del Fuero de Baylio e instituciones de dere-
cho consuetudinario».

El art. 50.2. a) y b) de este mismo texto legal" senala que el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Extremadura conocera de los asuntos y ejercerd las funcio-
nes que en materia de Derecho estatal establezcan las leyes de Estado, y, en
los términos previstos en la Ley Organica del Poder Judicial, de las siguientes
cuestiones: «de los recursos de casacion fundados en la infracciéon del derecho
propio de Extremadura, asi como de los recursos extraordinarios de revision
que contemple la ley contra las resoluciones firmes de los 6rganos jurisdiccio-
nales radicados en Extremadura», asi como de «los recursos de casacion y revi-
sion relacionados con el Fuero del Baylio».

En este sentido el art. 330 de la L.O.PJ. establece que la Sala de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia se cubrira, respecto de los magis-
trados que ya pertenecen a la Carrera Judicial, entre aquéllos que tengan cierta
antigiiedad en la categoria y especiales conocimientos en Derecho Civil, Foral
o Especial propio de la Comunidad Auténoma.

Es indiscutible que el Fuero del Baylio se proyecta sobre una instituciéon de
Derecho Civil clave, como lo es el régimen econémico-matrimonial.

7 Rodrigo BErcOVITZ RODRIGUEZ-CANO («La conservacion, modificaciéon y desarrollo de los
Derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan», Derecho Privado y Constitucion, n.° 1, 1993,
pag. 59) al dar respuesta a estas interrogantes opina que, el unico sentido que cabe atribuir a
la exigencia de conexion es que la misma sea inmediata, y se refiera a materias e instituciones
reguladas en el momento de promulgarse la Constitucion, sin que en ella tengan cabida, ni las
reguladas posteriormente, ni aquellas que constituyen Derecho histérico.

¥ El Estatuto de Autonomia de Extremadura hasta la reforma operada por L.O. 1/2011 de
28-1, en la redaccién aplicable al caso, disponia en su art. 11.1 que: «corresponde a la Comunidad
Auténoma la conservacion, defensa y proteccion del Fuero del Baylio y demds instituciones de
Derecho consuetudinario».

9" Los arts. 41 y 42 del Estatuto de Autonomia, antes de la reforma citada, y en la redaccién apli-
cable al caso que el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura culmina la organizacion judicial
de Extremadura, teniendo los Juzgados y Tribunales de la Comunidad las competencias que sean
establecidas por las leyes orgdnicas y procesales del Estado, si bien «en materia civil se extendera
a todas las instancias y grados, incluidos los recursos de casacion y revision en cuestiones relacio-
nadas con el Fuero del Baylio y las demas instituciones de Derecho consuetudinario extremeno».
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Al tratarse de una comunidad universal de bienes en el matrimonio, toda la
vida patrimonial tiene su reflejo en tal régimen, de manera que su contenido
no solo afecta al Derecho Civil matrimonial sino que afecta a otras facetas del
Derecho Civil, tales como al de obligaciones y contratos, sucesiones y donacio-
nes, y derechos reales. La debida aplicacion de este régimen juridico se proyecta
al Derecho Constitucional como hemos visto, Hipotecario y Notarial, Interna-
cional Privado e inclusive al Procesal.

Para conocer si un negocio juridico es valido es preciso saber si tal bien es
privativo o comun, o ain en este caso, si puede ser transmitido por uno de los
conyuges o es precisa la concurrencia de ambos, para lo cual han de tenerse
presentes determinadas cautelas en los registros juridicos y por parte de los
profesionales oficiales, debiendo observarse una serie de normas juridicas para
la resoluciéon de conflictos en el espacio, segun se trate de una ley personal o
territorial, con trascendencia en el ambito del Derecho Procesal organico, cuya
importancia se pretende resaltar en este trabajo, y también en el adjetivo, como
acreditaremos mds adelante.

Ademas, a la vista de la S.T.C. 88/93 citada y de lo acontecido con otras
Comunidades Auténomas son innegables las posibilidades de desarrollo organico
de este Derecho Foral.

El Fuero del Baylio también tiene una gran trascendencia prdctica, en cuanto
que es durante el matrimonio o en fechas posteriores a €l, pero influido por
este acto juridico, cuando las personas celebran la mayor parte de sus negocios
juridicos®. Es también notorio el alto porcentaje de personas que celebran ma-
trimonios o conviven en parejas institucionalizadas.

El Fuero del Baylio responde y tiene en su seno un conjunto de valores y
principios, que no son solo la causa de su vigencia y aplicacién sino que han de
utilizarse para resolver cualquier problema juridico que se presente.

Al no encontrarse por escrito tales principios, su determinacién y aprendi-
zaje debe verificarse tras una ardua labor de examen de la documentaciéon
histérica en que se plasma su vigencia, lo que constituye una tarea todavia pen-
diente y que deberd constituir una especie de parte general en el estudio del
Fuero del Baylio.

Tal extremo, que en principio parece ser exagerado no lo es. Las institucio-
nes oficiales no han aplicado correctamente el Fuero del Baylio, al hacerlo con
base en principios del Derecho general del Estado y no con los suyos propios

# Prueba de lo que decimos es que en nuestro Derecho se toman prevenciones para dar
publicidad al régimen econémico-matrimonial de la pareja, lo que actualmente se lleva a cabo a
través de los Registros Civiles y Mercantiles (arts. 1332 y 1333 del C.c., 266 del Reglamente del
Registro Civil, 12 y 22 del C. de Comercio y 92 del Reglamento del Registro Mercantil. Paises
como Alemania, Holanda, Suiza o Portugal han creado un registro especifico de capitulaciones
matrimoniales.
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especiales. En el siguiente apartado daremos cumplida cuenta de lo que aca-
bamos de exponer.

La debida observancia y aplicaciéon del Fuero del Baylio se deriva de tratarse
de una norma vigente recogida en la Novisima Recopilacién de 1805, pero sobre
todo, de que en la realidad se trata de una institucién que se aplica realmente
por considerarse vigente y aplicable en tanto que es una costumbre juridica
obligatoria (S.T.C. 88/93).

No cabe duda, la pujanza del Fuero del Baylio se debe a su vigor popular.
No es lo que Urena* denominaba constituciones de papel.

Los juristas debemos descubrirnos ante la costumbre y respetar el cédigo
de valores que encierra, ya que es la manifestacion expresa de un sentimiento
social, establecida por los actos continuamente repetidos de los individuos que
obraron con la conviccién y firmeza de la prudencia juridica en los hechos
que ejecutaban, y consideraban buenos, justos y propios para formar una regla
comun de convivencia.

La costumbre es, en definitiva, el Derecho que mas fielmente da respuesta
a una necesidad previamente sentida.

Como democratas, nuestro sentimiento debe ser el de la mayor satisfaccion,
ya que la costumbre juridica gana todos los dias, por abrumadora mayoria, el
referéndum de su existencia.

III. EXAMEN DE LA S.T.S. DE 29-1-2008
1. INTRODUCCION

Del examen del apartado anterior queremos destacar los episodios rele-
vantes que ha vivido el Fuero del Baylio en la Edad Moderna, y el respeto que
ha tenido como Derecho Foral espaiol en la Constitucion Espanola de 1978
y en el Estatuto de Autonomia de Extremadura de 1983, asi como el caracter
nuclear de la institucién juridica que regula y sus posibilidades de crecimiento
organico.

2 Rafael de URENA (Historia de la literatura juridica espariola, tomo 1, vol. I, 2.* edicién, Madrid,
1906, pags. 21 y 22) al hablar del fenémeno juridico utilizaba el término de «constituciones de
papel», en frase de Balmes, para referirse a codigos o leyes, que formando parte de cédigos o
leyes oficiales quedan relegadas a letra muerta, por no encarnar el espiritu juridico del pueblo.
La razén se encontraria en lo que denomina «principio de imposicion» del poder publico, que
otorga para una determinada poblacion o territorio un régimen juridico que es extrano, bien a sus
costumbres juridicas o a sus condiciones sociales. Frente a estas constituciones de papel se alzaria
un interés por la documentacion juridica efectiva, que nos descifraria el verdadero sentimiento
juridico de ese pueblo. Es decir se trataria de normas que aunque perfectamente definidas por
el Derecho positivo, su derogacion no levantaba ningtn tipo de sentimiento, en cuanto no hayan
sido practicadas e interiorizadas por la poblacién. Quizas no exagere en absoluto si manifiesto
que pocas normas de Derecho vigentes en Espana son comparables al Fuero del Baylio, en cuanto
a Derecho vivido e interiorizado y respetado por la poblacion a lo largo de los siglos.
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Este marco debe servirnos para abordar, lo que constituye el objeto central
de este trabajo, cual es el comentario de la S.T.S. de la Sala III, Seccién 7.* de
29-1-2008 (rec. 247/2004), que en el fondo se pronuncia sobre la resolucién de
un concurso entre magistrados pertenecientes a la carrera judicial para la cober-
tura de una plaza de magistrado de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura®.

Del examen de sus afirmaciones se pueden extraer conclusiones sobre la
importancia y alcance que, segun el Tribunal Supremo, ha de darse a este De-
recho Foral.

2. UN PRECEDENTE: LA S.T.S. DE 8-2-1892

La S.T.S. de 8-2-1892 supone un hito en Ila historia del Fuero del Baylio, y
al abordarlo desde el punto de vista sustantivo en su primer considerando dice
que: «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 a participacion
como gananciales, o sea al tiempo de disolverse la sociedad, que es el momento en que
con arreglo a la legislacion comiin se determina este cardacter en los que excedan de las
peculiares aportaciones de los conyuges; y por lo tanto que durante el matrimonio pueden
los sometidos a dicho fuero disponer libremente de los bienes de su particular patrimonio».

Pocas resoluciones judiciales han despertado tan undnime sentir. Ni un
solo estudioso del Fuero del Baylio se refiere a ella en términos diferentes a
disparate juridico®.

Teofilo Borrallo Salgado*, Registrador de la Propiedad de Olivenza, senalaba
que la sentencia abria nuevas orientaciones nunca previstas ni menos sospechadas
por los estudiosos del Fuero del Baylio.

Matias Martinez Pereda® decia que sus afirmaciones eran: a) histéricamente
falsas, ya que la Real Cédula no resolvia la cuestion, b) doctrinalmente inadmisi-
bles, ya que la comunidad existe entre los conyuges, no sélo entre uno de ellos

# Quiero aclarar que, sobre la cuestion central que resuelve esta sentencia no me voy a pro-
nunciar, para juzgar es preciso un proceso en el que se analicen los elementos facticos alegados
por las partes y se compruebe su veracidad, aspectos totalmente ajenos a lo que se pretende en este
trabajo, que es senalar que el Fuero del Baylio es un Derecho Foral que no debe menoscabarse y
cuyo conocimiento debe valorarse en las convocatorias para cubrir estas plazas.

# Toda la documentacion que existe sobre el particular pone de manifiesto que los bienes son
comunes desde la celebracién del matrimonio. Ya hemos hecho mencién a algunos de ellos, y en
el expediente que mandoé a hacer Carlos III existen multitud de informes de escribanos y personas
notables de las localidades en el sentido expuesto.

# Te6filo BORRALLO SALGADO, El Fuero del Baylio. Estudio Historico-Juridico, Badajoz, 1915, pag. 71.

% Matias MARTINEZ PEREDA, «El Fuero del Baylio, residuo vigente del Derecho Celtibérico.
Errores de la doctrina y de la jurisprudencia sobre dicho fuero», Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario, n.° 5, 1925, pdgs. 357 y ss. Posteriormente al comentar la R.D.G.R.N. de 19-08-1914 dijo de
ella que: «un Centro donde ya hay hombres que piensan y que no se distinguio, ni mucho menos,
por un respeto servil a las doctrinas del Tribunal Supremo, contra las que tantas veces deliberada
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y los herederos del premuerto, algo que considera tan absurdo monstruoso y
violento para nuestra conciencia juridica, que no se alcanza siquiera cémo pudo
ser declarado y, c¢) practicamente inicuas.

Ahora bien, aunque la costumbre sigui6é entonces y sigue siendo la misma,
lo cierto es que la Direccion General de Registros y de Notariado sigui6 esta
doctrina del Tribunal Supremo en las resoluciones de 19-8-1914, 10-11-1926,
11-8-1936 y 9-1-1946, que ha afectado al funcionamiento de los Registros de
la Propiedad®, a la practica notarial, y Gltimamente a alguna sentencia de los
Tribunales.

La Notaria y el Registro de la Propiedad pasaron de ser instrumentos de
seguridad juridica a convertirse en eficaz coartada de adquisiciones por terceros
de supuesta buena fe, ya que se permitié6 que el esposo pudiese enajenar los
bienes sin concurso de la mujer, lo que, sin embargo, vetaba la Real Cédula.

Federico Barrachina, Lino Duarte Insta, José Maria Manresa y Navarro,
Pedro Arribas Portales, Ramo6n Maria Roca Sastre, José Castan Tobenas, Manuel
Ramirez Jiménez, Francisco Bonet, Salvador Minguijéon, Manuel Madrid del
Cacho, Eduardo Cerro, Antonio Garcia Galan, Buenaventura Camy Sanchez-
Canete, Francisco Blasco Gasc6, Mariano Yzquierdo Tolsada, Antonio Roman
Garcia, José Maria Chico y Ortiz, José Manuel Garcia Garcia, Guillermo Cerdeira
Bravo de Mansilla, Javier Sanchez Arjona y Mercenario Villalba Lava, es decir,
la totalidad de la doctrina que se ha pronunciado sobre el particular considera
que la comunicacién de los bienes se produce a la celebracién del matrimonio,
con todos los efectos inherentes a tal cotitularidad?.

y conscientemente se coloca, invoca aqui para fundamentar su resolucién uno de los mas funestos
fallos del Tribunal Supremo».

% No obstante, y a pesar de lo expuesto, hasta la llegada de los anos treinta del siglo pasado
se hacia constar todavia por nota marginal en los Registros de la Propiedad de las poblaciones
aforadas, que los bienes que constaban escritos a nombre de uno de los cényuges pasaban a ser
comunes por haberse celebrado el matrimonio, lo que se solia justificar por la certificacién ecle-
siastica del parroco que habia oficiado la ceremonia religiosa.

#7 Federico BARRACHINA Y PASTOR, Derecho Foral Espariol, tomo 1, Castellon, 1911, pdg. 241; Lino
DuARTE INSUA, Historia de Alburquerque, Badajoz, 1929, pdg. 613, nota 2; José Maria MANRESA v Na-
VARRO, Comentarios al Codigo civil esparnol, tomo I, Madrid, 1943, pag. 143; Pedro ARRIBAS PORTALES,
«Algunas anomalias del Fuero del Baylio y de su aplicacion conjunta con instituciones del Cédigo
civil», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, tomo XVIII, Madrid, 1945, pag. 263; Ramon Maria Roca
SASTRE, Derecho Hipotecario, tomo III, Registro de la Propiedad, 1948, pags. 151 y ss.; José CASTAN
Tosenas, Derecho Civil Espanol Comin y Foral, tomo V, Derecho de Familia, vol. 1, Relaciones conyugales,
12.* edicién, Madrid, Reus, 1994, pags. 980-981; Manuel RAMIREZ JiMénez, «El Fuero del Baylio
y su vigencia en Ceuta», A.D.C., tomo XV, 1958, pag. 1015, Francisco BoNET, Compendio de Derecho
Civil, tomo 1V, Derecho de Familia, edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1960, pags. 369 y ss.;
Salvador MINGUIJON, «Fuero del Baylio», Nueva Enciclopedia Juridica, tomo X, edit. Seix, Barcelona,
1960, pags. 302 y 303; Manuel MADRID DEL CACHO, El Fuero del Baylio. Un enclave foral en el Derecho
de Castilla, Cordoba, 1963, pags. 109-119; Eduardo CERRO Y SANCHEZ-HERRERA, «Investigacion sobre
el Fuero del Baylio», Revista de Derecho Privado, Madrid, 1974, pdg. 122; Antonio GArRcia GALAN,
«El llamado Fuero del Baylio en el territorio de Olivenza», Premio Antonio Cuéllar Gragera, 1976,
pag. 8; Buenaventura Camy SANCHEZ-CANETE, Comentarios a la Ley Hipotecaria, vol. 11, Pamplona,
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Concluyen estos autores que con esta sentencia se llegaria a la conclusiéon
pintoresca y absurda de que la comunidad, establecida al momento del matri-
monio, s6lo surtiria efectos en el interregno comprendido entre la disoluciéon
del matrimonio y el momento de formalizarse las operaciones de liquidacién
de la comunidad, no haciendo participe de los bienes al otro cényuge sino a
los herederos, con lo que el Fuero quedaria desvirtuado.

La causa de tal error, sin duda, proviene de la interpretaciéon de una norma
especial sobre la base de principios generales del Derecho general de Espana,
como especificamente recoge la sentencia; principios del Derecho que a partir
del siglo XVIII se consideran emanados de la razén humana e inmutables, en
este caso la mayor incapacidad de la mujer que ha de ser completada por el
hombre, y el andlisis desde esta perspectiva de los bienes gananciales. Tal prin-
cipio ademas venia siendo arrastrado desde la recepcion del Derecho Romano
Clasico en los siglos XIV y XV2,

Indudablemente hoy, la capacidad de la mujer se considera equiparada
a la del hombre, y los bienes gananciales son comunes desde su adquisicion,
precisando el mancomun consentimiento de ambos cényuges, para su enaje-
nacion.

En el Derecho general de Espana, esto no fue asi histéricamente, como hemos
visto, a diferencia del Fuero del Baylio en donde los bienes eran comunes desde

edit. Aranzadi, 1983, pag. 393; Francisco BLasco Gasco y otros, Derecho de Familia, Valencia, edit.
Tirant lo Blanch, 1991, pag. 312; Mariano YzZQUIERDO ToLsaDpA, «El Fuero del Baylio, vigente pero
no viable», Actualidad Civil, 12 de mayo de 1991, pags. 250 y 251; Antonio RomaN Garcia, «El ré-
gimen economico-matrimonial del Fuero del Baylio (aproximacion al estudio de la normativa del
Fuero del Baylio)», Anuario de la Facultad de Derecho de Cdceres, 1992, pag. 453; José Maria CHICO Y
ORrT12, Estudios sobre Derecho hipotecario, 3.* edicion, edit. Marcial Pons, 1994, pdg. 1047; José Manuel
GaARcia, Legislacion Hipotecaria y del Registro Mercantil, vigésima edicion actualizada a septiembre de
1999, edit. Civitas, comentario al art. 90 del Reglamento Hipotecario; Guillermo CERDEIRA BRAVO
DE MANSILLA, «El Fuero del Baylio: su pervivencia y contenido en Extremadura», Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 679, septiembre-octubre de 2003, pags. 2683-2686; Javier SANCHEZ-ARJONA
Y MAacias, Origen juridico del Fuero de Baylio, tesis doctoral, Madrid, 2004, pdg. 22; Mercenario VI-
LLALBA LAvA, El Fuero del Baylio como Derecho Foral de Extremadura, Asamblea de Extremadura, 2009,
pags. 341 y ss.

% Ya hemos expuesto en la nota 3 que en el Derecho general de Espana no era precisa la
intervencion de la mujer, ni siquiera para la venta de bienes gananciales o comunes, e inclusive se
defendia que tampoco era para los privativos de la esposa. Sin embargo, a lo largo del expediente
mandado hacer por Carlos III, de forma undnime, todas las autoridades, escribanos y testigos
declararon que era precisa la intervenciéon de la mujer para la venta de los bienes sometidos al
Fuero del Baylio, de donde se deduce, ademas, que los bienes eran comunes desde la celebracion
del matrimonio. Ello ademads parece obedecer a una tradicién en este régimen de comunidad
universal, y en este sentido pueden verse documentos de fechas proximas al ano 1000 en el Livro
Preto da Sé de Coimbra, edicion critica, texto integral, director y coordinador editorial Manuel Au-
gusto Rodriguez, director cientifico Conego Avelino de Jests da Costa, Arquivo da Universidade
de Coimbra, 1999, docs. 1, 144, 157, 175, 183, 200, 204, 207, 208, 216, 221, 224, 225, 226, 232, 233,
264, 280, 336, 347, 362, 426, 429, 460, 461, 464, 467, 469, 472, 476, 480, 482, 483, 486, 489, 495,
501, 504, 517, 524, 506, 511, 546 y 561, entre otras.
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la celebraciéon del matrimonio y se precisaba el consentimiento de la mujer para
los actos de enajenacion de tales bienes®.

Como hemos senalado, la Real Cédula de 1778 y la Novisima Recopilacion
de 1805, dieron cuenta de la existencia del Fuero del Baylio pero no expusieron,
con la suficiente claridad, su contenido.

En vez de pulsar la costumbre, que es el método correcto, ante la duda
que puede plantear la interpretacion de una norma de esta naturaleza, los
Magistrados del Tribunal Supremo, en 1892, acudieron para la resolucion de la
controversia juridica al Derecho comin de Espana.

Tal errénea practica tiene embargada la practica oficial del Fuero, y puede
ser indicativo de los perniciosos efectos que se pueden derivar de la doctrina
de sentencia que comentamos de 2008.

Todos los documentos histéricos y autores conocedores del Fuero del Baylio
eran unanimes, los bienes eran comunes desde la celebracion del matrimonio,
necesitandose el mancomuin consentimiento de los cényuges en los actos de
enajenacion, y por ello el Juez de Olivenza que resolvié la sentencia en primera
instancia asi lo recogi6é en su sentencia. Por eso hubiese resultado de gran utili-
dad, que al menos uno de los magistrados de la Audiencia de Caceres hubiese
conocido, adecuadamente, el régimen del Fuero del Baylio.

3. SuU ESTUDIO DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS PROCESAL
Y ADMINISTRATIVO

A) Un concurso no puede fallarse sino de acuerdo con lo que establecen sus
bases firmes. La jurisprudencia hasta ese momento y posterior. Examen de
la sentencia desde la perspectiva de los principios de seguridad juridica,
confianza legitima, legalidad y publicidad de los concursos

Para resolver el caso existia una normativa clara y una jurisprudencia con-
cluyente.

Cuando las bases de una convocatoria no se atienen a los criterios legales
correspondientes, los interesados pueden impugnarlas en via administrativa, y en
su caso posteriormente en la judicial. De igual modo, la Administraciéon puede
instar la revision de oficio, y si los errores son materiales corregirlos sobre la
marcha®, lo que no se llevé a cabo en el caso de autos.

Actuar de otra forma contravendria la propia legalidad, y los principios de
seguridad juridica y confianza legitima.

Con relacion al principio de seguridad juridica, la S.T.S. de la Sala III,
Seccién 7.* de 23-10-2000 (rec. 3079/1995), en su fundamento juridico tercero

2 Ver nota anterior.
% Arts. 105 y 106 de la Ley Estatal 30/1992.
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senala que: «la seguridad juridica exige que se mantengan las situaciones que han
creado derechos a favor de sujetos determinados, sujetos que confian en la continuidad
de las relaciones juridicas surgidas de actos firmes de la Administracion, que no fueron
impugnados en tiempo y forma, por lo que habia razon para considerarlos definitivos y
actuar en consecuencia. Ello no quiere decir que la accion de nulidad no pueda ejercitarse
contra los actos firmes de la Administracion. Puede promoverse contra actos firmes, pero
su ejercicio es improcedente cuando con ello se vulneran las necesidades derivadas de la
aplicacion del principio de seguridad juridica, principio que esta indisolublemente ligado
al respeto a los derechos de los particulares, expresamente mencionado por el art. 112 de
la LPA como limite al ejercicio de la potestad revisora de la Administracion establecida
en el art. 109».

Las SS.T.S. de la Sala III, Seccién 7.* de 5-3-2001 (rec. 565/1994) y 19-3-2001
(rec. 6343/1995), entre otras muchas, destacan que la base firme y consentida
es la que ha de utilizarse para resolver el concurso, de manera que al someterse
a €l voluntariamente, la parte no puede impugnarla al recurrir el resultado
del concurso, tesis que es puntualizada por las SS.T.C. de la Sala II, 93/1995
y 193/1987, que sefialan que esta impugnacion es permitida y se puede entrar
en el analisis de las bases de la convocatoria cuando se vulneren derechos fun-
damentales.

Al no vulnerar la convocatoria de referencia derecho fundamental alguno (ni
siquiera alguien lo aleg6) ni haberse impugnado las bases, ni haberse llevado a
cabo la revisién de oficio o a instancia de parte, el Tribunal Supremo no podia,
sin vulnerar la legalidad o los principios constitucionales de seguridad juridica
y confianza legitima, resolver el recurso sin atenerse a las bases, o lo que es lo
mismo, interpretando éstas de tal manera que las desnaturalizaban por completo,
al senalar que se decia, lo diametralmente opuesto a su clara diccion literal.

La obligacion que tenia la Administracion de sujetarse a las bases de la
convocatoria y el Tribunal Supremo de respetar las mismas se deriva también,
como he dicho, del respeto que debe observarse de la buena fe y del principio
de confianza legitima®, ya que de acuerdo con al S.T.S. de la Sala III, Seccién
4.* de 1-12-1999 (rec. 5475/1995), aunque el principio de confianza legitima no
obliga a respetar el precedente si el acto administrativo es contrario a Derecho,
si que la eliminacion de este acto administrativo debe llevarse a cabo siguiendo
el procedimiento legalmente establecido.

De este modo, al no impugnarse en las bases ni alegarse vulneraciéon de de-
rechos fundamentales exigia la legitima confianza de que el recurso se fallaria
de acuerdo con las bases. Tampoco era previsible que éstas fueran interpretadas
hasta el limite de considerar que decian lo diametralmente opuesto a su clara
interpretacion literal.

M SST.C. 67/1984, 73/1988, 198/1988 y S.T.S. de la Sala I, Seccién 7. de 23-5-2001 (rec.
5588/1996) y de esta misma Sala, Seccién 1.* de 20-6-2002 (rec. 24/1997).
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Es decir, si no se produce una previa impugnacién de las bases y ni siquiera
se alega la vulneracion de derechos fundamentales, el concurso debia atenerse
a tales bases firmes, que eran la ley del concurso para los interesados, la Admi-
nistracién y los Tribunales de Justicia.

Por las razones de legalidad, seguridad juridica y confianza legitima expues-
tas, la Administraciéon y mayormente el Tribunal Supremo debieron sujetarse a
las bases de la convocatoria para resolver.

Dice la S.T.S. 3-3-2005 (rec. 260/2004), de la Sala 3." y Seccién 1.7, en su fun-
damento juridico tercero que: «Ciertamente, es doctrina jurisprudencial consolidada
(plasmada en sentencias de esta Sala de 13 de enero de 2000, 24 de marzo de 1998 y
20 de marzo de 1995, entre olras muchas) que la concurrencia a un proceso selectivo
sin que se haya impugnado la convocatoria o alguna de sus bases impide la ulterior
impugnacion de la resolucion que sobre el mismo recaiga por motivos relativos a posibles
defectos de la convocatoria, que en su dia pudieron hacerse vale mediante el oportuno
recurso contra éstas, ello con el fin de evitar que quien acepto unas bases determinadas
las impugne después cuando no resulto favorecido, quebrantando asi el principio en virtud
del cual las bases de las convocatorias vinculan a la Administracion y a los Tribunales o
Comisiones permanentes de seleccion que ha de juzgar las pruebas selectivas y a quienes
participen en las mismas™.

Este principio general es asimismo aplicable a la provision de cargos judiciales y asi
lo ha resaltado la sentencia de esta misma Sala de 9 de diciembre de 2002, al declarar,
en relacion con la impugnacion del resultado de un concurso para la provision de un
Juzgado, que «la jurisprudencia de este Tribunal Supremo ha reiterado que las bases de
la convocatoria de un concurso (o de cualquier otra prueba selectiva) constituyen la ley
a la que ha de sujetarse el procedimiento y la resolucion del mismo, de manera que, una
vez firmes y consentidas, vinculan por igual a los participantes y a la Administracion.
Claramente expone la sentencia de 24 de enero de 1991, que el actor que consintié las
bases, no puede luego, en un momento procesal inadecuado, conseguir su nulidad. En
el mismo sentido pueden consultarse las sentencias de 29 de enero de 1991 (fundamento
de derecho tercero), o de septiembre de 1993 (fundamento tercero) y 16 de junio de 1997
(fundamento segundo). Idéntica declaracion de este principio, basico en el régimen juridico
de los concursos, bien sean para el acceso a la funcion piublica o para la provision de
puestos de trabajo, se contiene en los arts. 15.4 y 38.1 del Reglamento General de Ingreso
del Personal al Servicio de la Administracion del Estado y de Provision de Puestos de
Trabajo y Promocion Profesional, aprobado por R.D. 364/1995, de 10 de marzo, que
aunque no es aplicable al supuesto enjuiciado, hace constar un postulado general que es
Jundamental en supuestos como el que en este recurso se suscita.

Esta tesis de la sentencia de 9 de diciembre de 2002, es, asimismo, la que acoge una
de 24 de marzo de 2003, para considerar que no impugnadas las bases de un concurso

* Las SS.T.S. de la Sala III, Seccién 7.* de 12-7-2006 (recs. 749/2000 y 1462/2001) y 18-4-2007
(rec. 1057/2001) califican estos criterios jurisprudenciales de uniformes.
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para proveer cargos judiciales, no es posible combatirlas después con la finalidad de im-
pugnar los resultados de su aplicacion».

En parrafos siguientes dice: «En fin por agotar el estudio de la cuestion desde este
punto de vista, es verdad que no faltan pronunciamientos de esta Sala que con cardcter
casuistico han relativizado la fuerza vinculante de las bases de procedimientos selectivos
cuando éstas adolecen de un vicio de nulidad radical o absoluta (art. 62 de la Ley 30/1992,
L.R.PJ-P.A.C.), pero en este caso no se han alegado ni razonado tales hipotéticos vicios
por lo que la posible irregularidad denunciada seria, en este caso, constitutiva de una mera
anulabilidad (art. 63.1 L.R.J.-P.A.C.), no denunciable por quien se ha aquietado con la
convocatoria de que trae causa».

No s6lo con cardcter previo sino también con posterioridad, son muy nu-
merosas las SS.T.S. que vienen a ratificar lo expuesto tras la S.T.S. de 28-1-2008
que constituyen el objeto central de este trabajo, entre las que podemos mencio-
nar las de la Seccion 7.* de 10-6-2011 (rec. 3507/2009), 8-4-2011 (rec. 4121/2009),
25-3-2011(rec. 4125/2009), 27-5-2010 (rec. 1719/2007), 8-3-2010 (rec. 2135/2006),
10-2-2010 (rec. 2650,/2006), 24-9-2009 (rec. 1309/2008), 19-7-2009 (rec. 4041,/2005),
22-6-2009 (rec. 2418/2006), 9-6-2009 (rec. 168/2007), 4-5-2009 (rec. 5652/2005),
9-3-2009 (rec. 2548/2005) y la de 27-6-2008 (rec. 1405/2004).

En el caso de referencia, la convocatoria de la plaza se hizo de acuerdo
con las previsiones legales, es decir, se convocaba una plaza en la Sala Civil y
Penal del T.SJ. de Extremadura, y de acuerdo con el art. 330.3 de la L.O.PJ.
era preciso tener una antigiedad minima de cinco anos como magistrado y
especiales conocimientos en Derecho Civil, Foral o Especial propio de la Co-
munidad Auténoma.

La Administracién, en este caso el C.G.PJ., 16gicamente ni corrigié un error
material, ya que no existia, al tener la Comunidad Auténoma de Extremadura un
Derecho Foral propio como reconoce la sentencia, ni insté la revisiéon de oficio.

La sentencia que estamos comentando reconoce que la convocatoria se habia
hecho conforme con las bases expuestas y sobre la exigencia de tales requisitos
razona que mas bien parece que la inclusiéon de esa prevision no responde mas
que al uso del modelo formulario habitual en la generalidad de los anuncios
de convocatorias de vacantes judiciales para las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia (f. jdco. 5.°, par. 6.°).

Por el cardcter hipotético de la mencién, deducimos que tal extremo no fue
siquiera alegado por la Administracién, por lo que el vicio seria mayor, inclusive
de incongruencia.

Dice la sentencia S.T.S. de la Sala III, Seccién 7.* de 27-6-2008 (rec.
1405/2004), f. jdco. 3.%, que el criterio de publicidad exige que los criterios de
actuacion del 6rgano administrativo resolutor del concurso u oposicion sean
precedentes a la realizacion de la prueba y notificados a los aspirantes, pues
sOlo asi se garantiza el principio de seguridad juridica.
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Precisamente tal afirmacion la lleva a cabo el T.S. en la sentencia que aca-
bamos de citar para corregir la actuacion de un tribunal calificador (6rgano
administrativo de seleccion), que merced a una interpretaciéon de las bases lle-
gaba a una configuracién de las mismas realmente diferente, como de hecho
sucede y lleva a cabo la S.T.S. de 28-1-2008 que comentamos y constituye el eje
de este trabajo.

B) La inaceptable alteraciéon de las bases de la convocatoria
por via interpretativa

Ya hemos mencionado lo que dice la S.T.S. de 3-3-2005 citada, relativa a la
eficacia de las bases firmes, que para dejarlas sin efecto hubiera sido preciso
recurrirlas, lo que aqui no acontecio.

La sentencia que comentamos de 29-1-2008 razona, sin embargo, que: «La
prevision del apartado tercero del art. 330 debe ser interpretada y aplicada en sus justos
términos» (f. jdco. 5.%, par. 6.%).

Ya hemos expuesto que al margen de la interpretacion que tal precepto
merezca al Tribunal Supremo, lo relevante era lo que claramente decian las
bases, que eran firmes y no habian sido impugnadas.

Unas bases firmes se vulneran de la misma manera, no aplicandolas o apli-
candolas, tras una labor de interpretacion, en donde se llegue a la conclusion
de que dicen, lo que resulta diametralmente opuesto a lo que la claridad de las
palabras ponen de manifiesto.

Puntualizando lo anterior, dice la sentencia comentada a continuacién que:
«La regla contenida en ese precepto rectamente entendida, obligard a valorar dichos méritos
no siempre, sino en la medida que la Comunidad Automoma correspondiente contenga
regimenes juridicos forales que requieran una especializacion, pues como resulta obvio,
existen Comunidades Autonomas con regimenes forales mas o menos desarrollados, junto
con otras que carecen por completo de ellos».

No comparto aquellos métodos de razonamiento, merced a los que una
vez aplicados, resulta una consecuencia que choca frontalmente con la lo que
claramente resulta de sus palabras. Como vemos, aun cuando el Tribunal
Supremo dice que «la prevision del apartado tercero del art. 330 debe ser aplicada
en sus justos términos», realmente va a concluir que los términos de tal articulo
han de interpretarse de manera que digan lo contrario de lo que claramente
dicen.

A nuestro modo de ver tal interpretacion antagonica con la literal (in claris
non fit interpretatio), no puede justificarse en que el Fuero del Baylio tenga un
«caracter puntual y aislado en el conjunto del sistema, reducido en su contenido
y alcance, carente de complejidades dogmaticas y geograficamente limitado»
(f. jdco. 5.° pdrs. 5.2 y 6.°), caracteristicas que determinan que no «precise de
un aprendizaje especializado» y ello por cuanto que: 1.°) ni la ley ni la convo-
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catoria distinguian porque no debian hacerlo, y 2.°) porque tales aseveraciones
son completamente falsas y erréneas.

Manuel Madrid del Cacho publicé en 1973 en el diario Ya, un articulo que
llevaba por rubrica: «El Fuero del Baylio, ese desconocido». Utilizando cifras
de 1970, afirmaba que su ambito geografico rige para una extensién doble que
la del Fuero de Vizcaya, y para una poblacion sensiblemente igual, ya que este
ultimo sélo tiene aplicacion en la tierra llana o infazonado, y no en las concen-
traciones urbanas mas importantes. Con relaciéon a Menorca, que también tienen
su normacion especifica dentro de la Compilacion para Baleares, la extension
del Fuero del Baylio es cinco veces mayor y la poblaciéon implicada dos veces
y media. En cuanto al Fuero de Ayala, que se aplica en esta villa y en las de
Lezama Amurrio y Oquendo contempla una extension 12 veces menor y una
poblacién ocho veces inferior.

— La necesaria apelacion que las bases debian hacer al Derecho Foral o Especial
de Extremadura. La Ley no distingue entre Derechos Forales largos o cortos, faciles
o dificiles

La ley y la convocatoria dicen y decian, que el magistrado ha de tener cierta
antigiiedad y especiales conocimientos. Es elemental que el resultado del razo-
namiento no puede ser que no sea preciso tenerlos, que es a la consecuencia
que se llega en la sentencia.

Los dictados de la ley y la convocatoria que regia el objeto de litigio que
se resuelve en la S'T.S. que comentamos son plenamente coherentes y vienen a
desvirtuar los razonamientos que contiene la referida sentencia. Es decir que
las bases de la convocatoria tenian presente no sélo una realidad aplicativa del
Fuero del Baylio que se reconoce en la sentencia® sino que también eran siste-
maticas con las exigencias de legalidad.

Como ya hemos expuesto, el art. 50.2. a) y b) del Estatuto de Autonomia de
Extremadura® establece que el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura
conocera de los asuntos y ejercerd las funciones que en materia de Derecho es-
tatal establezcan las leyes de Estado, y, en los términos previstos en la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, sobre las siguientes cuestiones: «de los recursos
de casacion fundados en la infracciéon del derecho propio de Extremadura,
asi como de los recursos extraordinarios de revision que contemple la ley con-
tra las resoluciones firmes de los 6rganos jurisdiccionales radicados en Extre-

# La sentencia que comentamos reconoce que: «la Comunidad Autonémica Extremena cuenta
con esa importante institucion foral», con «la evidente trascendencia practica que tiene su aplicacion
en el territorio que abarca su vigencia» (f. jdco. 5.° pdrs. 5. y 6.°).

3 Debe destacarse aqui la importancia de que un texto de esta naturaleza tenga esta mencion,
ya que esta realzando la singularidad y trascendencia que se otorga a la cuestion, ya que el Estatuto
de Autonomia, como sabemos, tiene un caracter superior al resto de las leyes del Estado y de las
Comunidades Auténomas e integra el denominado bloque de constitucionalidad (S.T.C. 66/1985).
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madura», asi como de «los recursos de casacion y revision relacionados con el
Fuero del Baylio™».

El citado precepto tiene su plena coherencia con lo que dispone el art. 73.1
de la L.O.PJ. y 478 de la L.E.C. del 2000.

Ni la ley, ni las normas de la convocatoria, distinguen entre regimenes fora-
les mas o menos desarrollados para la provision de las plazas de referencia.

Las competencias que tiene asignada la Sala Civil y Penal del T.S.J. de Ex-
tremadura en materia civil, guardan relaciéon casi en exclusividad con el Fuero
del Baylio, de ahi que sea logica la especialidad que pretende.

Es indudable que el art. 330.3 de la L.O.PJ. exige para la provisiéon de la
plaza de referencia, junto con la antigiedad como magistrado, unos especiales
conocimientos de Derecho Civil, Foral o Especial propio de la Comunidad Auté-
noma, lo que se recogia asimismo, en la convocatoria de la plaza, no impugnada
por las partes ni corregida o revisada por la Administracion.

La sentencia comentada de 29-1-2008 reconoce que el Fuero del Baylio es el
Derecho Foral de Extremadura, y que el Estatuto de Autonomia atribuye una
competencia material y procesal a la Sala Civil y Penal del T.S.J. de Extremadura
para el conocimiento de este Derecho Foral.

De una somera lectura puede deducirse claramente, que tal normativa abarca
la practica totalidad, en la actualidad, de sus atribuciones civiles.

El art. 330.3 no distingue entre Comunidades Auténomas con mucho o poco
Derecho Foral, ni tampoco entre aquellas que tengan un Derecho mas féacil o
dificil de aprender (ubi lex non distinguit nec not distinguire debemus).

Las SS.T.S. de 16-7-2007, 21-2-2008 6 22-2-2008 (recs. 157/2005, 261/2004
y 339/2004 respectivamente) anulan Acuerdos de la Comisién Permanente del
C.G.P]., y lo hacen razonando en sus f. jdco. 5.° pars. 2.° y 3.° que: «mds alld
de lo que se considere acertado o conveniente se ha querido que el mérito excluido por
el Acuerdo impugnado se tenga presente en todos los supuestos de provision de destinos
Judiciales, sin excepciones... no autorizando para derivar de ahi una exclusion que le-
galmente no se ha dispuesto».

Aun cuando los conocimientos del Fuero del Baylio fuesen tan elementales
de adquirir como se dice en la sentencia, que no lo son en absoluto, como vamos
a probar a continuacion, lo relevante no es que se puedan llegar a adquirir con
mayor o menor esfuerzo, sino si a la fecha de la convocatoria se tenian o no.

% Como ya hemos dicho, el art. 42 del Estatuto de Autonomia de Extremadura, hasta la re-
forma operada por la L.O. 1/2011 de 28 de enero, en la redaccion aplicable al caso decia que: «La
competencia de los Juzgados y Tribunales de la Comunidad Auténoma de Extremadura serd la establecida en
las leyes organicas y procesales del Estado. No obstante, en materia civil se extendera a todas las instancias
y grados incluidos los recursos de casacion y revision en cuestiones relacionadas con el Fuero del Baylio y las
demas instituciones de Derecho consuetudinario extremerio».
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Senala el voto particular del Sr. Diaz Delgado, que tal y como aparece la
convocatoria y la forma de seleccion en la L.O.PJ., asi como el reconocimiento
de la existencia de tal Derecho Foral en el Estatuto de Autonomia®, lo impor-
tante es su existencia, de manera que la elecciéon de un magistrado que carece
de tales conocimientos especiales sobre el Fuero del Baylio debe considerarse
contraria a Derecho?, destacando que la posibilidad de lograr dicha especiali-
zacién por unos u otros cauces estuvo durante muchos anos a disposicion de
todos los candidatos. Si alguno de los concursantes los tenia debia ser nom-
brado y de concurrir varios debia aplicarse el criterio de la antigtiedad, ya que
no nos encontramos ante cargos de nombramiento discrecional.

— EI conocimiento especial del Fuero del Baylio si precisa de un aprendizaje especializado
y prolongado

Desde mi punto de vista, el problema real que se debia resolver en la sen-
tencia no residia en la determinacién del alcance o importancia del Fuero del
Baylio, sino en determinar si alguno de los concursantes tenia los conocimientos
especiales que reclamaban la ley y la convocatoria, o simplemente los generales
que cualquier jurista tiene sobre este régimen foral.

Es un hecho notorio que los miembros de la Carrera Judicial pueden ser
destinados a cualquier punto de la geografia nacional para resolver cualesquiera
cuestion juridica Comun o Foral: en instancia, apelacién o casacion.

Centrandonos en quienes acceden a la Carrera Judicial por oposicion, cuyos
conocimientos para el resto de formas de acceso se presumen equiparados, es
palmario que en el programa aparecen una serie de temas, cuya superacién con
el nivel exigido presuponen un conocimiento tanto del Derecho Comun como
del Foral espanol, y que les habilita para resolver judicialmente cualquiera de
los problemas que se planteen en el orden jurisdiccional civil.

No hemos de ignorar que nuestro sistema vigente cualquier problema de
Derecho Foral en que rija la ley personal® como sucede en las cuestiones ma-
trimoniales, puede ser resuelto en instancia, apelacion o casacion fuera de los
Tribunales de Justicia de la Comunidad Auténoma en que este Derecho Foral
es propio®.

% Los arts. 71 y ss. del Reglamento del C.G.PJ. 2/2011 de la Carrera Judicial vienen a atribuir
a la mencién que se haga en los Estatutos de Autonomia un caracter determinante para la valo-
racion del mérito relativo al conocimiento del Derecho Civil propio.

¥ No debe olvidarse que la sentencia reconoce la existencia de tal institucion foral, de sus
efectos aplicativos trascendentes y de las especialidades que recoge.

3 Arts. 149.1.8 de la C.E. de 1978, y S.T.C. 72/83, 156/93 y 226/93, en relacion con los arts.
9, 14, 15 y 16 del C.c., y 807 de la L.E.C.

# En casacion, cuando el Derecho Foral coincida con el sustantivo conocerd el Tribunal Supe-
rior de Justicia, pero en el resto de los casos conocera el Tribunal Supremo (art. 152.1 de la C.E.
de 1978 y 70 de la L.P.O.J. de 1985). En este sentido S.T.S. de 9-5-2005 (rec. 4371/1998).
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Pero es mas, al contrario de lo que se sostiene en la sentencia, el Fuero del
Baylio, al no encontrarse su contenido por escrito, si precisa de unos conoci-
mientos especiales y un aprendizaje prolongado.

Hoy en dia los aforados tienen noticias contradictorias sobre el Fuero del
Baylio. Saben que existe y produce efectos en el matrimonio, pero no se conoce
con precision cuando y como debe aplicarse, contribuyendo decididamente a la
inseguridad juridica, los 6rganos de poder publico, que lo aplican de manera
antagoénica a lo que es la costumbre tradicional.

¢Cual es el territorio aforado? ¢Se aplica también el Fuero del Baylio a
los nuevos nucleos de poblaciéon surgidos por la colonizaciéon en la época de
Franco? ¢Cémo se aplica este régimen a las transmisiones de los indivisibles
lotes agricolas de la época de colonizacién en los nuevos poblados? :Se aplica
a los casados en territorio aforado o a los inmuebles sitos? ¢Cual es realmente
el criterio de aplicacién?

¢Qué tratamiento ha de darse a los bienes inscritos en el Registro de la
Propiedad? ¢Desde cudando son comunes los bienes? ;Para qué bienes es precisa
la concurrencia de ambos conyuges en los actos de enajenacion? (Tiene el con-
yuge supérstite derecho de usufructo vidual o la mayor cuota de participacion
en la liquidacion es suficiente? ;Qué bienes son comunes, qué deudas? ¢Qué
sucede con las reservas y fideicomisos? :Qué sucede en los casos de nulidades
matrimoniales, separaciones y divorcios? ¢Qué sucede con las parejas de hecho?

El solo precepto que senala la sentencia que estamos comentando se acomoda
muy mal con estos interrogantes y su respuesta.

Es indudable que al contrario de lo que se afirma en la sentencia (...en su
relacion con el ordenamiento juridico en el que se integra, tiene por contenido un solo
precepto) (f. jdco. 5.°, par. 4.°), el Fuero del Baylio si que tiene especiales compleji-
dades dogmaticas jQue se lo pregunten a los comentaristas de la S.T.S. de 1892!
Al igual que ahora, los entonces autores de la sentencia también consideraban
que no jAhi estan los resultados!

Desde luego que los proyectos y proposiciones de ley que se han presentado
en 1972, 1978 y 1984 ante las Cortes tenian bastantes mds, al igual que sucede
con el resto de regimenes tipificados que regulan la comunidad universal en
el matrimonio.

El Fuero del Baylio no es un régimen legal tipificado sino supletorio de
primer grado. Quiere decirse con esto que, en defecto de pacto, se aplica direc-
tamente, y su régimen estd llamado a resolver todas las cuestiones patrimonia-
les que sucedan entre los céonyuges regidos por el Fuero del Baylio, es decir,
que no existe un régimen legal previo, que con cardcter general esté llamado
a resolver todas las cuestiones juridicas que se planteen entre los cényuges,
conteniendo el Fuero del Baylio pequenas especialidades. El Fuero del Baylio
constituye ese régimen general.
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El Cédigo civil alemdn, que regula como supletorio, en defecto de pacto, el
sistema de separacion, es decir, que tiene un sistema legal previo al de comu-
nidad universal, tipifica el régimen de comunidad universal, en sesenta y siete
articulos. Los proyectos legislativos presentados sobre el Fuero del Baylio con-
tenian nutridos informes de los Colegios de Abogados, Notarios, Registradores
de la propiedad y de la Universidad, con apasionados debates en el seno de la
Comisiéon General de Codificacion.

Cuando la sentencia comentada considera que el Fuero del Baylio tiene un
solo precepto, solamente se puede referir a que la Real Cédula de Carlos III
aprobatoria de su vigencia, ordena la aplicacién de un determinado régimen
juridico que resume, dato mds que evidente si se lee la misma en su integridad,
extremo que practicamente nadie lleva a cabo. Ciertamente que la vigencia y
aplicaciéon del Fuero del Baylio proviene de una sola norma: una Real Cédula.
No olvidemos, sin embargo, que el Codigo civil también proviene de una sola
norma: un R.D. Legislativo.

En los ultimos cuarenta anos se han elaborado cuatro tesis doctorales sobre
el Fuero del Baylio, alguna de ellas de ambito europeo. En los altimos diez, al
menos, se han celebrado tres congresos internacionales con la participacion de
mas de seiscientos juristas. No pretendiendo ser exhaustivo, pero poniendo al
descubierto la debilidad del argumento utilizado por el Tribunal Supremo, que
con la minima diligencia se puede desvanecer, podemos decir que, con una
pequena busqueda en internet aparecen rétulos de estudios sobre el Fuero del
Baylio durante mas de veinte pdginas.

La respuesta a las preguntas a las que he hecho mencién y otras muchas,
precisan de conocimientos de Derecho Civil, Procesal*®, Administrativo, Consti-
tucional, asi como de Derecho Comparado®, de Derecho Romano o de Historia
del Derecho*?, para las competencias de conservacion y modificacion de este
Derecho Foral, sin olvidar la competencia de desarrollo, que como hemos visto,

* No so6lo a la parte orgdnica judicial sino a la propiamente adjetiva. En este sentido debe
tenerse presente el art. 149.1.6 de la C.E., teniendo presente la S.T.C. de 25-3-2004 y la Ley 5/2005
de 25 de abril, reguladora del recurso de casacion en materia de Derecho civil de Galicia, dictada
al amparo de esta competencia y de la doctrina de la S.T.C. citada, y que establece como motivo
casacional, el error en la apreciacion de la prueba, que demuestre desconocimiento por parte del
juzgador, de hechos notorios que supongan infraccion de usos y costumbres.

# Para examinar otros Derechos que regulan formas de comunidad universal, no sélo en los
Derechos Forales espanoles: Pais Vasco, Cataluna, Navarra o Aragon, sino en el Derecho Portugués,
Aleman, Holandés o de los Paises Nordicos.

2 No se puede conocer correctamente el régimen juridico del Fuero del Baylio ignorando su
origen y evolucion. Por ello, todos los tratadistas han comenzado sus monografias con el estudio
de este aspecto clave. Para tener un conocimiento cabal del Fuero del Baylio es preciso un exa-
men de la documentacién en que se ha plasmado su aplicacion: compraventas, donaciones, pactos
matrimoniales, testamentos, sentencias, siendo de gran utilidad el expediente realizado por Car-
los III y del que ya he hecho mencién. Légicamente para seguir la evolucion de este régimen ha
de conocerse la Historia del Derecho.
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al analizar el alcance constitucional de los Derechos Forales, puede dar lugar a
un gran crecimiento organico de este Derecho.

Todo ello, l6gicamente, si que exige un prolongado aprendizaje, extremos
que son completamente ignorados por la S.T.S. de 2008 que estamos comen-
tando, y prueba de ello es que la Asamblea de Extremadura creé el 25-4-2006,
el Consejo de Derecho Consuetudinario®, con objeto de desarrollar estudios
sobre este Derecho Foral.

IV. EL DEBIDO RESPETO QUE TODOS LOS PODERES PUBLICOS
HAN DE DISPENSAR AL FUERO DEL BAYLIO

Una vez acreditado el interés del legislador constitucional en el respeto de
los Derechos Forales o Especiales y del ordinario a través del desarrollo de los
Estatutos de Autonomia, se ha de destacar el del legislador estatal a la hora de
dictar el Derecho Procesal organico en la materia y del legislador autonémico
extremeno, no so6lo en el realce creciente que viene dando al Fuero del Baylio
en las diferentes reformas estatutarias, sino en la creaciéon por la Asamblea del
citado Consejo de Derecho Consuetudinario, lo que contrasta abiertamente
con la doctrina de la sentencia que comentamos y consideramos que se debe
modificar*.

El Fuero del Baylio nunca ha enarbolado una bandera politica. A diferencia
de otros, su contenido no obedece a derechos de raiz feudal o la voluntad abso-
luta de un senor, como acontecia con muchos*, sino que ha tenido en ocasiones
dificultades para su reconocimiento por contener en su seno los sellos de la
modernidad: 1) la igualdad de hombre y mujer dentro de la gestion patrimonial
del matrimonio, 2) una solidaridad creciente entre los esposos, y 3) la mayor
desvinculacion de los bienes.

Tal y como reconocia Florencio Garcia Goyena', que sita el origen remoto
del Fuero del Baylio en el Derecho romano, esta instituciéon guarda perfecta

# Se reconoce, por lo tanto, que tal tarea excede ademas de la capacidad de una sola persona.

# Ciertamente que no nos imaginamos que el Tribunal Supremo pudiese dictar una sentencia
de este tenor respecto a otro Derecho Foral, inclusive el valenciano.

# Con la cobertura de la doctrina defendida por la Escuela Historica del Derecho y la locali-
zacién de un supuesto espiritu del pueblo, dice el autor, se convierten en Derechos forales, como
importante hecho diferencial a cultivar, los textos recopilados por Justiniano, ungidos con viejos
derechos feudales y antiguas costumbres nobiliarias, y se defiende, en pintoresca y eficaz amalgama,
en nombre de la tradicion, del conservadurismo y del progreso cientifico por reaccionarios, mode-
rados y revolucionarios extremistas, unos Derechos poco aplicados por los juristas y desconocidos
actualmente por el pueblo. Lo que fuera una cuestion técnica y de politica juridica se convierte
en un insoluble problema politico, lo que se acometiera como tarea nacional, por iniciativa de
juristas catalanes, navarros o aragoneses se tratara de convertir en invencion castellana y hasta
en imperialismo centralista, ofensivo para las demas regiones. Cit. Federico de CASTRO Y BRrAvO,
Derecho Civil de Espaiia, tomo 1, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1949, pags. 220 y ss.

* Florencio GARCIA GOYENA (Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil esparniol, 1852,
reedic., Zaragoza, 1974, pag. 665).
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armonia con la naturaleza del matrimonio, que envuelve la comunién de cuer-
pos y almas en el que se basa nuestra convivencia para la mayoria de los espa-
noles*.

Si la ST.S. de 1892 supuso un verdadero cancer en el sistema de aplicaciéon
oficial del Fuero del Baylio, la que comentamos de 29-1-2008, lejos de poner
remedio, acentuara el dano*®, acrecentando el desencuentro entre la sociedad
y los 6rganos de poder publico, que realmente debian de responder con toda
fidelidad a sus expectativas.

Es sorprendente el respeto que hasta el siglo XIX se tuvo por parte de los
Monarcas Absolutos de este régimen juridico emanado de la costumbre popu-
lar, y los ataques que desde esta época estan dirigiendo autoridades y drganos
publicos de aplicacién del Derecho al Fuero del Baylio®.

Considero que se debe, en realidad, a causa de su desconocimiento, y a
la preferencia que sentimos los juristas en la actualidad por la norma escrita,
que nos permite conocer con rapidez el contenido de las instituciones. En esta
Epoca Contempordnea también se produce un mayor trasiego de profesionales
dentro de la geografia nacional, de manera que la mayor parte de los jueces,
notarios o registradores de la propiedad que aplican el contenido del Fuero del
Baylio no son oriundos de las localidades aforadas, a diferencia de otras épocas
mads pretéritas.

Los poderes publicos deben coadyuvar con el Derecho Foral, especialmente
si su contenido ha de extraerse de una costumbre, en la que los Tribunales des-
empenan una labor mas destacada, aportando seguridad juridica, en un ambito
mas indeterminado que en el de la norma escrita, y en donde es precisa una
especial sensibilidad y laboriosidad.

El peso y el respeto de las costumbres y tradiciones tan fielmente guarda-
das y observadas asi como el rancio caracter de la personalidad de quienes, sin

# En este mismo sentido Matias RAMON MARTINEz, El Libro de Jerez de los Caballeros, 1892,
pags. 174-179 y Miguel GARCIA DE VINUESA (Indicaciones sobre el Fuero del Baylio, 1894, inédito, A.-H.N.,
Seccion Universidades, 4116, expediente 12, pags. 58-61), que destacan la importancia del amor
en esta institucion y el mayor protagonismo que permitia a la mujer en la gestion del patrimonio
familiar.

* Ya que al resto de los miembros de la Sala no les es exigida tal especializacion. Cit. Juan
MONTERO AROCA, «La reforma de las Salas de lo Civil y Penal», Poder Judicial, n.° 24, Madrid, 1986,
pag. 112. Véase al respecto también el fundamento juridico n.” 46 de la S.T.C. 56/90. Véase en
este sentido la S.T.S.J.PV,, Sala Civil y Penal de 28-2-1991, en donde antes de la reforma operada
en este Derecho Foral por ley 3/1992, este Tribunal ya se pronuncia sobre el debatido tema de lo
que debia acordarse en los casos de separacion y divorcio en un régimen de comunidad universal,
y al que el Tribunal da una respuesta acertada, precisamente por su conocimiento y preparacion
técnica sobre los principios en que debe fundarse este Derecho Foral.

# Javier SANCHEZ-ARJONA Macias («Por qué es necesario legislar el Fuero del Baylio», Actualidad
Civil, 14 de abril de 2000, pdgs. 205 y ss.) senala el conjunto de hechos que ponen de manifiesto
que al Fuero del Baylio se le ha pretendido olvidar, no regular adecuadamente o no aplicar co-
rrectamente en los ultimos 150 anos.
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alardes ni ostentaciéon, nos muestran la profundidad de sus convicciones, no
pueden ser ignoradas por los poderes publicos, los cuales no sélo deben acudir
prestos al reclamo tumultuoso, sino que, con el debido respeto a la idiosincrasia
de las tradiciones y riquezas de los pueblos, deben de proclamarlas y conser-
varlas, actualizarlas y otorgarles la importancia que en el desarrollo humano
desempenan.

Las instituciones juridicas presentan esa doble faceta y el respeto debido a
los pueblos y personas, reclaman en aras del desarrollo y la seguridad juridica,
el debido respeto, en todos sus ambitos, del denominado Fuero del Baylio.
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