1
.. |
Jura Vasconiae, 2024, 21, 17-93 | Ot

https.//doi.org/10.1387/iura.vasconiae.26813 }iéﬁm |

+—

ISSN 1699-5376 — elSSN 2530-476X

La condicion juridica de la mujer en el Derecho histérico privado de
Vasconia: estudio de las fuentes y propuesta de lineas de investigacion

Emakumearen izaera juridikoa Baskoniako zuzenbide historiko pribatuan:
iturrien azterketa eta ikerketa-ildoen proposamena

The legal status of women in the historical private law of Vasconia: a
study of the sources and a proposal for lines of investigation

Itziar Alkorta Idiakez*
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea (UPV/EHU)

RESUMEN: Este articulo aborda la condicién juridica de las mujeres en el derecho histérico privado de
Vasconia, explorando la relacion entre las normas legales y las dindmicas sociales desde la Alta Edad Media
hasta el siglo xi1x. Mediante el andlisis de fuentes juridicas, historiogréficas y bibliograficas, se evalda la re-
presentacion juridica femenina en dmbitos como el régimen matrimonial, la sucesién y la propiedad. Se iden-
tifican caracteristicas distintivas del derecho vasco, como el igualitarismo de género en determinados con-
textos. Asimismo, el trabajo reflexiona sobre las contribuciones y limitaciones de la historiografia existente,
proponiendo nuevas lineas de investigacion que permitan superar las lagunas actuales y enriquecer la com-
prension de las instituciones legales vascas en clave de género.
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I. INTRODUCCION

La Fundacién Iura Vasconiae dedic6 los simposios correspondientes a los
afios 2023 y 2024 a la recuperacion de la memoria de la vida privada de las
mujeres desde la perspectiva de su posicion en el Derecho propio de Vasconia.
Como reconoce el propio comité cientifico encargado de organizar los simpo-
sios, la literatura iushistérica autoctona habia prestado escasa atencidn a este
ambito en términos comparados con otros ordenamientos territoriales del Es-
tado.

Las conclusiones de ambas jornadas pusieron de manifiesto la necesidad
de continuar con la labor de investigacién en dicha materia, tomando como
punto de partida el estado en el que se hallaba la cuestion en el momento en
que lo estaban abordando las investigadoras participantes en el evento.

Nos proponemos por ello examinar la bibliografia que se ocupa del esta-
tuto juridico de la mujer en el dmbito geografico de Vasconia. Entendemos
con este término, los territorios peninsulares de Bizkaia, Araba y Gipuzkoa,
Navarra, y los continentales de Labourd, Baja Navarra y Soule.
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En cuanto al 4mbito temporal, se ha contemplado el extenso periodo com-
prendido entre la Alta Edad Media y el advenimiento de la etapa codificadora
en el siglo XIX.

Existen muy pocos estudios monograficos de especialistas en historia del
Derecho sobre la condicion femenina en el derecho privado histérico vasco
que retinan con los criterios geograficos y temporales descritos. Por tal motivo
hemos creido conveniente ampliar nuestra muestra para incluir otros trabajos
que se refieren al estatus juridico femenino, aunque no sea este el inico objeto
abordado por ellas.

Por otra parte, es natural que el estudio de la evolucién de la capacidad fe-
menina y de sus condicionantes haya sido cultiva por otras disciplinas como la
historia social, la sociologia, la economia, la demografia o la antropologia. Al
ampliar nuestra perspectiva hacia otras ciencias sociales nos sumamos a la di-
rectriz que rige en la propia disciplina iushistérica desde mediados del siglo
pasado. Nos referimos con esto a la pretension de huir de una «concepcién de-
masiado libresca de los hechos juridicos»!' y de descubrir bajo la ley formal,
en expresion de Garcia Marin «la norma que realmente rige los comporta-
mientos colectivos humanos»2. Segtin dicha corriente metodoldgica, es menes-
ter seguir la vida de las normas adentrdndose en el Law in action tal como se
manifiesta en las fuentes de aplicacién del derecho, como las actas notariales o
a la jurisprudencia.

En cuanto a las instituciones que conforman el derecho privado vasco, la
condicion femenina se manifiesta singularmente en el derecho de familia y en
la transmision de la propiedad. De ahi la seleccion de este género de trabajos.

A partir de las coordenadas referidas que delimitan este estudio, aborda-
remos las cuestiones o interrogantes a las que la bibliograffa estudiada ha pre-
tendido dar respuesta. Sefialemos algunas.

En primer lugar, es conocido que la historiografia juridica existente sobre
la condicién de la mujer en el ordenamiento privado —nos referimos funda-
mentalmente a los trabajos de Lafourcade, Monasterio, Ayerbe—, han cons-
tatado que el Derecho civil de Vasconia se revela como un ordenamiento ade-
lantado a su tiempo en términos de reconocimiento a la capacidad juridica de
la mujer si lo comparamos con otras normativas peninsulares y europeas. En el
presente trabajo querriamos reunir algiin elemento para responder a si se debe

! LEVY-BRUHL, La méthode sociologique dans les études d'histoire du droit. En Méthode
sociologique et Droit. Rapports présentés au Colloque de Strasburg, 26 au 28 novembre 1956.
Annales de la Faculté de Droit et des Sciences politiques et économiques de Strasbourg, 3, p.
124.

2 GARCIA MARfN, J. M., Actitud metodolégica e historia de las instituciones en Francia:
una valoracion de conjunto, Historia. Instituciones. Documentos, 4 (1977), p. 132.
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aceptar tal tesis o, por el contrario, merece la critica de que ha sido objeto por
algunas autoras.

Por otra parte, creemos necesario resumir la evolucion que se ha dado en
los estudios sobre la mujer durante las décadas de los 70 y 80 del siglo xx. El
cambio ontolégico en dichos estudios vino de la mano del surgimiento del
concepto de género, una nueva categoria de andlisis social. Ann Oakley pro-
puso la idea de que las nociones de feminidad y masculinidad no eran mera-
mente bioldgicas, sino que estaban socialmente construidas®. A partir de dicha
obra se generaliz6 el anélisis de género en las disciplinas sociales, incluida la
historia. Joan W. Scott en su articulo titulado Gender, a useful category of his-
torial analysis (1986) empled esta metodologia por vez primera en los estu-
dios historicos abriendo el camino a trabajos posteriores sobre la historia de
las mujeres y su papel en el devenir de la humanidad*. En lo que concierne a
nuestro trabajo, nos proponemos responder a la cuestién de hasta qué punto ha
habido una recepcién del nuevo paradigma en la historiografia juridica produ-
cida en Vasconia y sobre las mujeres vascas desde el dltimo tercio de la centu-
ria pasada.

La exposicién que sigue se ha atenido en su desarrollo al caricter terri-
torial del Derecho histérico vasco por lo que la hemos estructurado tomando
como referencia las dreas en las que ha existido en el pasado derecho pri-
vado propio escrito o consuetudinario. De un lado, el Pais Vasco peninsular,
con los territorios histéricos de Bizkaia, Gipuzkoa y Navarra. En segundo lu-
gar, la escasez de trabajos sobre la condicién femenina en el llamado Fuero de
Ayala no ha impedido que hagamos una mencidn a su existencia. Estd tam-
bién la Vasconia continental, donde en uno de sus territorios, en la zona cos-
tera de Labourd, existia un Derecho consuetudinario y escrito, emparentado
con el que regia en el Sefiorio vizcaino, y la Baja Navarra que comparte orde-
namiento con su homoénima Alta Navarra peninsular, puesto que fueron partes
del mismo reino hasta el siglo XVvI.

Finalmente, se propondrdn unas conclusiones sintéticas del estado de la
cuestion resultante de la revision bibliografica efectuada y se sugerirdn algu-
nas lineas de investigacion que podrian emprenderse para colmar las grandes
lagunas que existen en el conocimiento de la condicién juridica de la mujer
vasca en la historia.

3 OAKLEY, A., Sex, gender and society, London, New York: Routledge, 1972.

4 SCOTT,J. W. Gender: A Useful Category of Historical Analysis, The American Historical
Review, 91-5 (1986), pp. 1053-1075.
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II. LA MUJER EN EL DERECHO HISTORICO DEL PAIS VASCO
CONTINENTAL

1. La aportacion de Maité Lafourcade

Las costumbres de Labourd cuentan con una estudiosa excepcional,
que ademds ha prestado especial atencidn en su obra a las cuestiones de
género desde una doble perspectiva juridica y socioldgica. Maité Lafourcade,
catedrdtica jubilada de Historia del Derecho de la Universidad de Pau y
los Paises del Adour (UPPA), ha sido fundadora y directora del Centro de
Investigacion en Estudios Vascos de esa universidad y asidua cultivadora de la
historiografia juridica vasca’.

La Dra. Lafourcade es autora de 67 publicaciones de las cuales, 61 tratan
del derecho vasco privado y publico del Pais Vasco continental®.

La preocupacién por la condiciéon femenina estd presente desde la pro-
pia tesis doctoral, a la que siguen varias contribuciones que profundizan en
la cuestion. Mariages en Labourd sous I'Ancien Regime (1978) fue el titulo
de sus tesis dirigida por E. Dravasa, catedratico de Historia del Derecho de la
Universidad de Burdeos’. Maité Lafourcade situd su investigacién doctoral en
torno a hacia 1780, un tiempo en el que las costumbres de Labourd seguian
vivas a pesar de las presiones de la legislacién real y de los Parlamentos de
Burdeos y Toulouse, que intentaron imponer las pricticas del Derecho escrito.

5 LAFOURCADE, M., Elkarrizketa, Itziar Alkorta eta Koro Garmendia, Eleria, 14 (2005),
pp- 85-90.

6 Sobre el tema del derecho privado de Pafs Vasco continental sefialamos las siguientes
aportaciones: Quelque Traits Spécifiques du Droit Privé du Pays de Labourd, Azpilcueta: cua-
dernos de derecho, 8 (1993), pp. 63-78; Sistemas de herencia y de transmision de la propiedad en
Pais Vasco continental bajo el Antiguo Régimen, Vasconia: Cuadernos de historia - geografia,
28 (1999) (Ejemplar dedicado a: Familia Euskal Herrian = La familia en Euskal Herria: V Jor-
nadas de Estudios Histérico-Locales), pp. 167-174; La résistance des Basques a la pénétration
du droit romain. L'exemple du Pays Basque de France, RIEV, 52-1 (2007), pp. 81-94; La con-
ception du droit de propiété en Vasconie Continentale sous 1'Ancien Régime, lura Vasconiae,
1 (2004), pp. 161-184; La société basque traditionnelle en Pais Vasco continental, Boletin de la
Real Sociedad Bascongada de Amigos del Pais, 62-22 (2006), pp. 247-263; Le statut juridique
des groupes sociaux en Pais Vasco continental sous l'ancien régime, Iura Vasconiae, 3 (2006),
pp- 159-192; La pratique actuelle du droit coutumier au Pays basque, Cuadernos de Derecho Az-
pilicueta (1998), pp. 78-97; La frontiere franco-espagnole, lieu de conflits interétatiques et de co-
llaboration interrégionale. En M. Lafourcade (coord.) L'exode des Juifs d'Espagne vers Bayonne.
Des rives de I'Ebre et du Tage vers Bayonne. Colloque International, 1492-1992. Bordeaux:
Press Universitaires de Bordeaux, 1998.

7 LAFOURCADE, M., Mariages en Labourd sous ['Ancien Regime, Leioa: Servicio Edito-
rial de la UPV/EHU, 1989.
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Cabe referir también ademads otros trabajos posteriores que se han ocupado
de la condicién juridica de la mujer en el Pais Vasco continental en el Antiguo
Régimen. Destaca el articulo Le statut juridique de la femme basque au Pays
Basque continental sous I'Ancien Regime (2007) en el que la autora argumenta
que existe una igualdad absoluta entre la capacidad juridica reconocida a mu-
jeres y a hombres dentro del régimen econdémico de la coseigneurie o socie-
dad familiar labortana8. En el mismo sentido pueden consultarse sus trabajos:
«La condition juridique de la femme au Pays Basque continental, sous 1'An-
cien Régime»’ y «La condicién juridica de la mujer en Pais Vasco continental
bajo el Antiguo Régimen»'?. De forma tangencial, hace referencia a la mujer
en otras contribuciones menores sobre la familia!l.

Desarrollamos a continuacién el apoyo argumental que emplea la autora
en la bibliografia referida para fundamentar la afirmacién del igualitarismo ab-
soluto entre hombre y mujer que se manifiesta en su opinion se predica dentro
de la sociedad familiar labortana, y por extension, de la costumbre propia
del Pais Vasco continental (es decir, en Labourd, Basse Navarre y el Pays de
Soule).

1.1. Los contratos de matrimonio

El contrato matrimonial del heredero o heredera constituia el acto mds im-
portante de la vida civil de los vascos, dird la Dra. Lafourcade. Con ocasién
del casamiento del primogénito o primogénita, los padres, de comuin acuerdo
con el heredero y su cényuge, redactaban un contrato matrimonial, que per-
mitia la transmisién del patrimonio familiar de una generacién a la siguiente
y, en el mismo acto, se decidia el destino de todos los miembros de la familia.

8 Le statut juridique de la femme basque au Pays Basque continental sous I'Ancien Regime,
Boletin de la Real Sociedad Bascongada de Amigos del Pais, 63-1 (2007), pp. 21-36.

9 La condition juridique de la femme au Pays Basque continental, sous I'Ancien Régime,
Bulletin du Musée Basque (1988), pp. 161-176.

10 TLa condicién juridica de la mujer en Pais Vasco continental bajo el Antiguo Régimen. En
Emakumea Euskal Herriko historian/La mujer en la historia de Euskal Herria, Bilbao: IPES,
1988, pp. 59-64.

1 El derecho privado de Pais Vasco continental en el antiguo régimen: la organizacién de
la familia. En Los derechos historicos vascos (actas del Congreso sobre los derechos historicos
vascos celebrado en el seno del Il Congreso Mundial Vasco, en Vitoria-Gasteiz, los dias 13, 14,
15y 16 de octubre de 1987), 1988, pp. 213-236; Les fors basques et les droits de 'homme, La-
purdum: euskal ikerketen aldizkaria, 8 (2003), pp. 329-348; Egalitarianism in traditional Basque
society. En X. Arregi Gordoa, A. Hess (coords.), The Basque moment: egalitarianism and tradi-
tional Basque society, 2017, pp. 65-87.

22 lura Vasconiae, 2024, 21, 17-93



La condicién juridica de la mujer en el Derecho histérico privado de Vasconia...

Los testamentos eran residuales por lo que apenas se empleaban, a no ser
que fuera necesario regular algin aspecto que habia quedado pendiente en las
escrituras del contrato matrimonial.

1.2. La cosegneurie: un caso singular de sociedad familiar

Las dos parejas a las que nos hemos referido, denominadas en la practica
notarial «sefiores viejos» y «seflores jovenes», concurrian al contrato matri-
monial. En el caso de que vivieran, también firmaban los abuelos o el supervi-
viente de entre ellos. Tres generaciones que habitaban bajo el mismo techo, to-
dos con los mismos derechos sobre el patrimonio familiar del que eran meros
administradores, ya que la casa familiar no podia enajenarse salvo en circuns-
tancias extremas'2. Se preservaba asf la unidad del patrimonio'3.

Por el sistema de coseigneurie o cosefiorio, la pareja mayor y la pareja jo-
ven se hacen cargo de la casa en términos de absoluta igualdad, dird Lafour-
cade. La institucion de la coseigneurie es tnica en Francia, donde las comu-
nidades familiares de otros derechos territoriales se parecen a las del derecho
romano «de tipo autoritario»'4.

Para su administracion, la casa se dividia en dos lotes. Cada pareja tenia el
disfrute y la administracién de su lote, pero no podia realizar enajenacién al-
guna de bienes sin el consentimiento de la otra pareja, puesto que se conside-
raban copropietarios indivisos!>.

En el epigrafe que dedica en su tesis doctoral al igualitarismo que ella ad-
vierte entre los cényuges la autora afirma que: «El Derecho vasco estd ani-

12 En las parroquias de Urt, Guiche y Bardos, que dependian de la jurisdiccion de Bidache
y que habian sido anexionadas tardiamente a Labourd, asi como en las parroquias situadas fuera
del Pais Vasco, los padres se reservaban la «seigneurie majeure» de los bienes cedidos en matri-
monio o procedian por institucion de herederos, reservdndose la gestion de sus bienes hasta su
muerte. LAFOURCADE, M., Mariages en Labourd, op. cit., p. 121.

13 Art. 21 del titulo 9 de la Coutume de Labourd, art. 25 del titulo 24 de la Coutume de
Soule. En Basse-Navarre, cada pareja podia disponer de la mitad de los bienes asignados en ma-
trimonio: art. 8 del titulo 24 del Fuero. Cada pareja tenia un derecho de vigilancia sobre la otra
y, si consideraban que los bienes estaban mal administrados, podian solicitar que se les confiara
la totalidad del patrimonio con la responsabilidad de mantener a los malos administradores. Arts.
25 a 28 del titulo 9 de la Coutume de Labourd, arts. 30 y 31 del titulo 24 de la Coutume de Soule.

14 LAFOURCADE, M., Mariages en Labourd, op. cit., p. 57.

15 Arts. 1 y 6 del titulo 5 de la Coutume de Labourd, arts. 1y 4 del titulo 17 de la Coutume
de Soule. En Basse-Navarre, cada pareja podia disponer de la mitad de los bienes asignados en
matrimonio: art. 8 del titulo 24 del For; pero, Lafourcade piensa que como se redacté tarde, este
For no reflejaba muy bien el derecho vasco.
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mado por un poderoso espiritu de comunidad y caracterizado por un profundo
igualitarismo entre los sexos y entre los herederos de la casa»'S.

En el Derecho labortano, era tal la igualdad entre las dos parejas en la ges-
tién de la sociedad familiar creada a partir del contrato de matrimonio que, en
caso de desacuerdo, cualquiera de ellas podia exigir la divisién de la adminis-
tracién del patrimonio familiar. En este caso, los peritos elegidos entre los ve-
cinos formaban dos lotes iguales; los sefiores mayores disponian de tres dias
para elegir su parte, transcurridos los cuales la opcion recaia en los sefiores
menores!”.

El mantenimiento del derecho de la pareja mayor sobre los bienes fami-
liares, tuvo una consecuencia importante desde el punto de vista demografico
y social. Para retrasar el dia en que tendrian que compartir sus bienes y de-
rechos con su hijo o hija mayor y su cényuge, los padres, que atin eran jove-
nes, se mostraban reacios a consentir su matrimonio, y s6lo cedian tras el na-
cimiento de uno o varios hijos, legitimados por el posterior matrimonio de su
padre y su madre. Los jévenes vascos, ignorando los decretos del Concilio de
Trento y las ordenanzas reales, intercambiaban promesas de matrimonio ante
el sacerdote y se consideraban, sin mas formalidades, unidos ante Dios; mds
tarde, con el consentimiento de sus padres, solemnizaban su matrimonio.!® As{
pues, Maite Lafourcade destaca el hecho de que el niimero de nacimientos ile-
gitimos y de concepciones prematrimoniales era excepcionalmente elevado en
el Pais Vasco; en el siglo xviiI alcanzaba del 25% cuando en el resto de Fran-
cia no llegaba al 2%.

1.3. Transmision de la casa al heredero o heredera

El patrimonio familiar se transmitia de generacién en generacién a un
responsable, denominado en los textos «heritier». Aunque, segin Lafour-
cade, este término, de origen romano es inapropiado para el sentido que te-
nia la transmisién de la casa en el Derecho vasco'. En euskara se denominaba
«etxerakoa», es decir, el que es para la casa o el «destinado a casa».

16 LAFOURCADE, M., Mariages en Labourd, op. cit., p. 29.

17" Art. 18 del titulo 9 de la Coutume de Labourd, arts. 21 y 22 del titulo 24 de la Coutume de
Soule, art. 11 del titulo 24 del For de Basse-Navarre. En Soule y Basse-Navarre, en caso de fa-
llecimiento del cényuge heredero, el cényuge dotal sélo tenfa derecho a administrar una cuarta
parte de los bienes.

18 La cohabitacion era una préctica corriente en el Pais Vasco tardo cristiano desde la An-
tigliedad, institucionalizada con el nombre de «barragania» en el Fuero General de Navarre de
1237. Continué en el siglo Xvii, a pesar de los constantes esfuerzos de los obispos de Bayona
por excomulgar a las parejas que cohabitaban. Véase el art. 16 del titulo 13, de las Ordonnances
synodales de Mgr. Guillaume d'Arche de 1749, Bayonne: 1769.

19 LAFOURCADE, M., Mariages en Labourd, op. cit., p. 48.
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Por lo general, el heredero se casaba con la hija segundona de otra here-
dad, o la heredera se casaba con un segunddn. En este ultimo caso, el cényuge
varén se incorporaba a la casa con una dote y tomaba el nombre de la casa de
su esposa, y lo mismo sucedia con los hijos nacidos de su unién. Eran muy ra-
ros los casos, no favorecidos por la costumbre, de matrimonio entre dos here-
deros?.

En Labourd, el heredero de la propiedad era el hijo o hija primogénita, in-
dependientemente de su sexo (art. 3 del Titulo 12 de la Coutume). La primo-
genitura constituia norma imperativa impuesta por la costumbre escrita. El es-
tudio de la prictica notarial en Labourd llevado a cabo por Lafourcade, reveld
que, incluso en visperas de la Revolucién, se respetaba escrupulosamente la
costumbre en lo relativo a la transmision de la herencia.

En cambio, en Soule y en Baja Navarra, donde el sistema sefiorial, favore-
cido por la monarquia, habfa arraigado mds profundamente que en Labourd, el
privilegio de masculinidad habia penetrado mds ampliamente. En estos terri-
torios, la herencia masculina se imponia en muchas casas alodiales y atin m4s
en las casas nobiliarias?!. En cambio, las haciendas rurales de Haute Soule y
las fivatiéres (casas, también llamadas censitarias, que pagaban un «feudo» o
censo a un terrateniente) de Basse Soule, habian conservado el sistema ances-
tral.

El patrimonio familiar, los bienes troncales y a menudo también los bienes
adquiridos cuando se incorporaban al patrimonio troncal por una cldusula es-
pecifica del contrato matrimonial («biens avitins et papoaux»), se transmitian
siempre al descendiente mayor, mujer o varén, con ocasién de su matrimonio.
El derecho de primogenitura, segiin Lafourcade, respondia a la conveniencia
de que el primer sucesor apto se hiciera cargo del patrimonio familiar.

Sélo se hacian excepciones a la regla de la primogenitura indistinta si el
interés de la casa asi lo exigia, como, por ejemplo, cuando el hijo mayor era

20 En el estudio realizado por la profesora Lafourcade, entre 1774 y 1789, el 82,42% de los
contratos matrimoniales implicaban a un heredero o heredera y a un segundén o segundona, de
los cuales el 51% eran herederos y el 49% herederas. Entre segundones el nimero de contratos
de matrimonio ascendia al 14,67% (277). En cambio, los matrimonios entre dos hijos o hijas he-
rederos, que dieran lugar a la fusién de dos patrimonios, fueron muy raros. La costumbre des-
aconsejaba tal solucidn, y de hecho sélo el 2,91% de los capitulos matrimoniales reflejan este
tipo de unién. LAFOURCADE, M., Mariages en Labourd, op. cit., p. 85.

21 En la herencia nobiliaria, el privilegio de la masculinidad, de origen feudal, se habia im-
puesto en la época en que se redacté la Coutume, en 1341 (Art. 1 del Titulo 12 de la Coutume).
Aunque la introduccién del principio de masculinidad fue solo parcial, ya que, si habia hijos de
diferentes matrimonios y si el primer matrimonio sélo tenfa hijas, el mayor excluia a los hijos de
los otros matrimonios, «quil en y ait de masles» (Art. 2 del Titulo 12 de la Coutume).
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enfermizo o «poco inclinado al matrimonio» en expresién de la costumbre??.
Entonces renunciaba a sus derechos mediante acta notarial, en favor del si-
guiente en el orden de nacimiento, con la condicién de que al renunciante se le
alojara, alimentara y proporcionara todo lo necesario en el hogar familiar.

Si la pareja no habia tenido hijos se realizaba un convenio de filiacién, a
favor de un sobrino o sobrina, o incluso de un sirviente o sirvienta que traba-
jara en la casa y en sus tierras. En este caso, el contrato matrimonial suscrito
en favor de este prohijado o prohijada iba siempre acompafiado de una susti-
tucion fideicomisaria en favor del descendiente mayor de cada futura genera-
cion.

Las actas notariales estudiadas por la profesora bayonesa revelan que del
conjunto de los contratos matrimoniales en los que se ordenaba la sucesion, el
51% correspondia a varones y el 49% a mujeres?. La igualdad de los sexos
ante el fendmeno hereditario era pues patente en el Derecho labortano.

1.4. La dote: conformacion y casos de reversion

La dote del advenedizo o advenediza a la casa se entregaba por los padres
de esta a los padres del heredero o heredera con motivo del matrimonio.

El término fue tomado del Derecho romano, pero no parece haber sido uti-
lizado en la préictica del Derecho privado del siglo xvI en el Pais Vasco, ya
que los redactores de la Coutume de Labourd sintieron la necesidad de pre-
cisar su significado, explicando que se trataba de la «dote o donacién por
nopces».>* Los juristas franceses del siglo x1x entendieron que la dote recogida
en las Costumbres de Labourd era la dote romana, pero Lafourcade demues-
tra que se trataba de un simple préstamo lingiiistico debido a los magistrados
del Parlamento de Burdeos, encargados de redactar la costumbre, que habian
sido educados en el Derecho comiin. El préstamo tomado de la terminologia
romana es considerado superficial por la Dra. Lafourcade: «El sistema matri-
monial vasco no tenia nada de romano. Los redactores de las costumbres adap-
taron el régimen matrimonial vasco a la terminologia romana, pero sin trans-
formar su significado»?.

Segtin la autora, la originalidad del Derecho privado vasco en el punto re-
lativo a la dote residiria en el hecho de que la aportacién de ambos conyuges
(la aportacion del advenedizo o advenediza a la casa y la aportacion del here-

22 LAFOURCADE, M., Mariages, op. cit. p. 127-131.
2 LAFOURCADE, M., Mariages, op. cit. p. 38-39.

24 Art. 12 del Titulo 9 de la Coutume de Labourd.

2> LAFOURCADE, M., Mariages, op. cit., p. 54.
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dero o heredera) seguian un iter completamente distinto al de la dote romana.
En el caso de que hubiera hijos se consolidaba el régimen econémico familiar
fundiéndose los dos patrimonios en un mismo régimen, en cambio, si el matri-
monio no tenia hijos, las aportaciones de ambos volvian a su procedencia de
origen en el momento de disolucién del matrimonio: el advenedizo a la casa
recuperaba su parte y la familia recuperaba la casa»?.

La dote la aportaban generalmente los amos de la casa natal de la casadera
o casadero a otra casa, pero podia aportarla cualquiera: la propia novia con el
fruto de su trabajo y sus ahorros, un tercero o el marido si queria casarse con
una muchacha demasiado pobre para entrar en su casa. Pagada en metalico, se
entregaba a los padres del futuro heredero o heredera, que la empleaban «en
beneficio y uso» de su hogar. Normalmente, se utilizaba para pagar las deudas
del hogar, proporcionar dote a los hijos menores, realizar reparaciones u otras
obras en la casa, etc. Su uso se especificaba en el contrato matrimonial, o en el
recibo si se pagaba después del matrimonio. Para garantizar su reversion, que
como se ha visto, tenfa lugar cuando uno de los cényuges fallecia sin descen-
dencia, se constitufa una hipoteca sobre los bienes del cnyuge heredero?.

En cuanto nacia un descendiente, la dote se incorporaba ipso facto al patri-
monio del heredero destinado a perpetuar la casa. A su vez, el conyuge de dote
se convertia entonces en dueflo o parte integrante de la casa a la que se ha-
bia casado. Segin la profesora Lafourcade, hasta que hubiera hijos el régimen
econdmico en la préctica era de separacion de bienes, y en el momento en el
que nacian los hijos se convertia en régimen de comunidad universal o de her-
mandad.?

1.5. El usufructo de la viuda

Disuelto el matrimonio, el viudo o viuda, indistintamente, disfrutaba del
usufructo de los bienes del difunto hasta el matrimonio de su hijo mayor?.

26 Sj era el conyuge dotal el que fallecia primero, la dote se devolvia a los sefiores de su lu-
gar de nacimiento, o al menos la parte de la dote constituida por sus legitimas y derechos heredi-
tarios. En Labourd y Soule, este derecho de retorno era imprescriptible; se abria a la muerte del
dltimo descendiente (art. 15 del Titulo 9 de la Coutume de Labourd).

27 En Soule, la Coutume precisé que el conyuge heredero tenfa una hipoteca preferente so-
bre los demas acreedores, salvo el rey y el sefior, pero este privilegio se limitaba a la dltima dote
(arts. 21 a 23 del titulo 29). El For de Basse-Navarre, por su parte, especificaba que el conyuge
de dote no tenia privilegios sobre los acreedores hipotecarios anteriores al matrimonio (art. 11
del titulo 25), pero obligaba a la persona que recibia la dote a colacionarlo en un fondo solvente
(art. 10).

28 LAFOURCADE, M., Mariages, op. cit., p. 120.

29 Art. 12 del titulo 9 de la Coutume de Labourd, art. 11 de la ribrica 24 de la Coutume de
Soule, art. 7 de la ribrica 25 del For de Basse-Navarre.
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Las viudas podian volver a casarse en el domicilio del difunto esposo,
pero, el heredero casado no estaba obligado a alimentar al segundo cényuge de
su madre o padre advenedizos, ni a los hijos nacidos del segundo matrimonio,
que tampoco tenian derecho a los bienes del predecesor.

Todas estas normas eran las mismas tanto si el conyuge dotal era el ma-
rido como la mujer. No habia distincién entre sexos.

1.6. La capacidad de mujer casada

La igualdad entre las dos parejas dentro del hogar también se daba dentro
de cada pareja. Marido y mujer, socia mariti, administraban conjuntamente el
patrimonio comun.

Cualquier acto de disposicién requeria el consentimiento de ambos. La
esposa podia incluso tener voto de calidad sobre su marido si era la heredera,
por ejemplo, si habia desacuerdo sobre el matrimonio del primogénito, preva-
lecia la decision de la madre?!.

Formalmente, la Costumbre declaraba que el marido era el jefe de la co-
munidad de bienes*?. Segtin la Costumbre, €l marido puede disponer de las ad-
quisiciones realizadas por ambos conyuges durante su matrimonio, cualquiera
que sea su origen, salvo los bienes adquiridos por su mujer «en mercancias
o por su industria» para lo cual necesita su consentimiento®}. Este principio,
ajeno al Derecho vasco se introdujo con motivo de la redaccion las costumbres
en el siglo XVI.

Sin embargo, la préctica notarial estudiada por la profesora labortana re-
vela que la mujer casada podia disponer libremente de su parte de bienes no
gananciales inter vivos o por testamento®*. La Costumbre autorizaba a las mu-
jeres para disponer de los bienes gananciales para las necesidades de su oficio

30 Art. 6 del titulo 9 de la Coutume de Labourd, art. 5 del titulo 24 de la Coutume de Soule.
31 Art. 10 del Titulo 12 de la Coutume de Labourd.

32 Asi figura en el primer articulo del titulo relativo a los derechos matrimoniales en la Cou-
tume de Labourd. Sin embargo, el articulo 15 del titulo 9, que enumera los derechos del conyuge
supérstite sin posteridad, no hace referencia a ninguna participacion en los bienes, y el articulo
16 impone al conyuge supérstite la obligacion de pagar la mitad de las deudas contraidas durante
el matrimonio con su sola dote. Pero la Coutume de Soule y el For de Basse-Navarre son menos
ambiguos; el art. 18 del titulo 24 de la Coutume de Soule obliga al conyuge supérstite adventicio
sin hijos a pagar las deudas de la comunidad con su parte de bienes, que es la mitad si es varén y
s6lo un tercio si es mujer.

3 Art. 2 del titulo 9 de la Coutume de Labourd, art. 2 del titulo 24 de la Coutume de Soule.
El For de Basse-Navarre, redactado un siglo mas tarde, no prevé esta libertad de la esposa que
ejerce una profesion distinta: art. 2 de la rdbrica 25

34 Art. 11 del titulo 9 de la Coutume de Labourd, art.10 del titulo 24 de la Coutume de Soule.

28 lura Vasconiae, 2024, 21, 17-93



La condicién juridica de la mujer en el Derecho histérico privado de Vasconia...

cuando ella era comerciante, para el mantenimiento de los bienes cedidos en
matrimonio y para la alimentacién de los hijos nacidos de su unién®>. Aparte
de estos tres casos, una obligacién contraida por una mujer sola no era nula,
como en el resto de Francia, pero sus efectos quedaban simplemente suspendi-
dos hasta la muerte de su marido, que consolidaba el acto de disposicién.

1.7. Derechos de sucesion de las hijas segundonas

Con respecto a las expectativas sucesorias de los hijos e hijas segundones,
la libertad de los padres era absoluta; sélo se les exigia «casar a los hijos e hi-
jas moderadamente, teniendo en cuenta la calidad de los bienes del linaje»36.
En una época en la que la legitimidad romana habia penetrado en otras cos-
tumbres, esta libertad concedida a los padres era una particularidad del dere-
cho vasco.

Como se ha dicho, era en el momento del matrimonio del hijo heredero
cuando se fijaban los derechos de cada hijo. Consistia en una suma de dinero,
a menudo bastante modesta y desigual para cada descendiente. Las hijas reci-
bian ademds muebles, ropa blanca y efectos diversos en concepto de ajuar; los
contratos matrimoniales muestran que esta aportacion representaba alrededor
de un tercio de la dote que recibian.

Los derechos legales y sucesorios de cada hijo o hija menor se transmitian
a éstos cuando abandonaban el hogar familiar o se casaban. Los derechos su-
cesorios representaban en este dltimo caso, la dote que el hijo o la hija menor
aportaba al hogar de su conyuge heredero o segundén. En el resto de los casos,
en cuanto abandonaban su lugar de nacimiento con su parte, fuera cual fuera,
los hijos menores se quedaban «sin pan y sin olla», quedando excluidos de la
sucesion de su padre y de su madre?’.

Solo una pequena parte de las hijas segundonas se casaba a una casa sola-
riega convirtiéndose en sefiora de la casa por via matrimonial. Aunque se des-
conoce el porcentaje, numerosas mujeres fueron apartadas del mercado matri-
monial de la época, pero si se atiende a las grandes sumas que debian apartarse

35 Art. 9 del titulo 9 de la Coutume de Labourd, art. 8 del titulo 24 de la Coutume de Soule.

36 Art. 21 del titulo 12 de la Coutume de Labourd, art. 35 del titulo 27 de la Coutume de
Soule, art. 4 de la ribrica 27 del For de Basse-Navarre, y darles una parte de sus bienes, «por pe-
quefia que sea», Art. 3 de la riibrica 11 del Coutume de Labourd, art. 3 de la ribrica 26 del Cou-
tume de Soule, art. 4 de la ribrica 27 del For de Basse-Navarre, es decir, un minimo de cinco so-
les. No se hacia distincion entre nifios y nifas.

37 Art. 20 del titulo 12 de la Coutume de Labourd, art. 7 de la ribrica 27 del For de Basse-
Navarre. La Coutume de Soule no reproduce este articulo, pero la exclusién de los hijos estable-
cidos debid de ser una costumbre establecida tanto en Soule como en Labourd y Basse-Navarre.
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en concepto de dote y a un sistema hereditario tendente a favorecer a un solo
hermano, parece que la cantidad de excluidas tuvo que ser enorme.

En cualquier caso, las hijas recibian mejor dote que los hijos ya que es-
tos tenian mds posibilidades de medrar fuera de casa. Cuando los recursos de
la familia no alcanzaban para dotar a todos los hermanos, algunos hijos o hijas
eran desheredados o apartados. Asi, mientras algunos se beneficiaban de la po-
sibilidad de establecer un buen intercambio entre casas, otros eran casados con
miembros de familias de menor rango, y unos pocos se veian apartados o pri-
vados de la herencia y debian permanecer en solteria, que las condenaba en la
mayor parte de las ocasiones a permanecer en la casa familiar bajo la tutela de
los padres.

La comunidad se esforzaba por ayudar a estas mujeres carentes de dote
a través de donaciones caritativas, pero para la mayoria de las segundonas o
apartadas, la solucion pasé por quedarse en el domicilio familiar en calidad de
célibes, trabajando para su hermano sucesor a cambio de sustento. Otras entra-
ron a servir a alguna casa mds fuerte y se esforzaron por reunir una cantidad
de dinero que las permitiera entrar en el mercado matrimonial, y muchas fue-
ron a parar a conventos o beaterios®®.

Esta exclusion de los hijos emancipados iba en contra no s6lo del derecho
romano, sino también de la tendencia general del derecho consuetudinario,
de la doctrina y de la jurisprudencia de la época. El parlamento de Burdeos
la consideré «odiosa», y por tanto de derecho restringido, y admitié acciones
para suplir las pretensiones legitimas. Pero, las impugnaciones, dird Lafour-
cade, seguian siendo excepcionales, dado el gran respeto de los vascos por su
hogar y sus costumbres ancestrales. Pocos se atrevian a quebrantar la ley del
grupo y reclamar ante los tribunales. Como atestiguan los laudos arbitrales que
figuran en los archivos notariales, si estaban descontentos el litigio se resolvia
extrajudicialmente por medio de drbitros elegidos entre los vecinos valoraban
el patrimonio y determinaban la parte de cada uno.

Si los padres fallecian intestados antes de que el hijo heredero contrajera
matrimonio y con motivo de la celebracién del se fijaran los derechos de los
demads hijos, el heredero estaba obligado en Labourd a dar a sus hermanos la
cuarta parte de la legitima®.

3 LAFOURCADE, M., Le statut juridique de la femme, p. 34.

3 Art. 20 del titulo 12 de la Coutume de Labourd. Esta timida referencia a la legitima de-
bi6 introducirse en la Coutume de Labourd en el momento de su redaccion, bajo la influencia de
los comisarios reales que presidian la asamblea de publicacién y que, procedentes del Parlement
de Burdeos, estaban imbuidos del derecho romano. La Coutume de Soule no ha reproducido esta
disposicion, pero precisa que el heredero s6lo esta obligado a dotar a sus hermanas «si sirven en
la casa, o en otra casa aprobada por él» (art. 34 del titulo 27 de la Coutume de Soule) omite cual-
quier referencia a los hermanos varones. En Basse-Navarre, la parte de cada hijo se fijaba, en
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La Dra. Lafourcade llega a la conclusién de que diferenciacién fundamen-
tal, entre herederos y segundones, atraviesa el conjunto del sistema y consti-
tuye la primera causa de discriminacién en la sociedad rural labortana. Pero,
esta circunstancia no impide a la autora afirmar que: «En el Pais Vasco, la mu-
jer era juridicamente igual al hombre. La separacion no era entre sexos, Sino
entre el heredero del patrimonio familiar y los demds hijos de la familia que
eran excluidos de la herencia»*.

2. Investigaciones posteriores

Aunque el estudio y recuperacion del derecho vasco continental iniciada
por Maité Lafourcade apenas si han tenido continuadores, existen importantes
contribuciones cientificas que se han ocupado extensamente del estatuto juri-
dico de la mujer en el derecho histérico de Pais Vasco continental desde la
historiograffa, la antropologia social y la demografia histérica.

En primer lugar, destaca la aportaciéon de Anne Zink, catedréitica de Histo-
ria Moderna de la Universidad Clermont-Ferrand-II e investigadora adscrita a
I'Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales (EHESS) de Paris.

La Dra. Zink se especializé en las comunidades rurales del suroeste de
Francia bajo el Antiguo Régimen*!. Su trabajo de investigacién se basa en el

este caso, por «cuatro de los parientes mas proximos» (art. 8 del titulo 27 del For de Basse-Na-
varre).

40 LAFOURCADE, M., Le statut juridique de la femme basque au Pays Basque continental
sous 1'Ancien Regime, Boletin de la Real Sociedad Bascongada de Amigos del Pais, 63-1 (2007),
pp- 21-36.

41 Sobre esta cuestion sefialamos: Zink, A., Azereix. La vie d'une communauté rurale a la fin
du XVllle siécle, Paris: S.E.V.P.EN., 1969; Pays et paysans gascons sous ['ancien régime, Lille
3: ANRT, 1987; Clochers et troupeaux: Les communautés rurales des Landes et du Sud-ouest de
la France avant la Révolution, Talence: Presses universitaires de Bordeaux, 1997; Pays ou cir-
conscriptions: Les collectivités territoriales de la France du Sud-Ouest, Paris: Publications de
la Sorbonne, 2000; La Coutume et la pratique. Les contrats de mariage a la limit de 1'Auvergne
et du Bourbonnais. En R. MOUSNIER et J. POUMAREDE (éds.), La Coutume au village dans
I'Europe médiévale et moderne, Toulouse: Presse Universitaires du Mirail, 2001, pp. 201-213;
Vous avez des archives? Veillez sur elles, Archives juives, 1 (2001), pp. 125-128; Les éditions
des Coutumes d'Auvergne, Cahiers du Centre de Recherches Historiques, 26 (2001), pp.133-
170; Les privés a Bayonne au XVIle siécle. Domaine privé, domaine public, Siecles. Cahiers du
centre d'histoire Espaces et Cultures, 14, (2001), pp. 127-138; Les Bayonnais, le roi, la France
et la guerre. En S. AUDOIN-ROUZEAU, A. BECKER, S. COEURE, V. DUCLERT, F. MO-
NIER (DIRS.), La politique et la guerrre. Pour comprendre le XXe siecle européen. Hommage
a Jean-Jacques Becker, Edition Agnes Viénor, Paris: Noésis, 2002, pp. 416-430; Réflexions sur
les justices seigneuriales au XVIlle siecle. En F. Brizay, A. Follain et V. Sarrazin, Les Justices
de Village. Administration et justices locales de la fin du Moyen Age a la Révolution, Rennes:
Presses universitaires de Rennes, 2002, pp. 341-354; Jacob Mendes de Came. En Identités juives
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estudio de grandes vollimenes de documentos recogidos en archivos locales,
reconstruyendo a partir de este estudio la vida de las comunidades.

Bajo la direccion de Pierre Goubert, dedic6 su tesis doctoral a la
transmision de la casa en la zona rural del suroeste francés*?. Basandose en
andlisis comparativo de leyes, costumbres y actas notariales del afio 1760,
provenientes de las distintas regiones del suroeste (Pirineos Atldnticos, Altos
Pirineos, Landas y Gers), asi como en los trabajos previos sobre estas regiones
de J. Poumared y P. Ourliac, en su memoria de tesis doctoral, Anne Zink
examina cémo se transmitia la explotacion familiar («lar») en las familias
pirenaicas occidentales, prestando especial atencion al Pais Vasco francés.

Cabe sefialar que la Dra. Zink difiere en ciertos aspectos de las
conclusiones de Lafourcade, especialmente en lo referente a la extension
territorial de ciertas costumbres. La prictica de transmitir el patrimonio
integro al heredero se extiende, segin Zink, por los Pirineos centrales y
orientales, desde el Col du Tourmalet hasta el golfo de Bizkaia, abarcando las
regiones de Bigorre, Béarn, Solile, Baja Navarra y Labourd. Sefiala, ademas,
que, en estas regiones de heredero tnico, existen cldusulas que atendan la
rigidez de la regla de primogenitura y tienden hacia la igualdad, como el
derecho de alimentos para los hermanos no herederos o la obligaciéon moral de
dotar a las hijas segundonas.

Por otro lado, la investigadora observa que el sistema de primogenitura
absoluta o integral a la hora de transmitir la herencia es considerado una
consecuencia de un modo de vida pirenaico o de montaifia. Las casas cuentan
con derechos de pasto en el comunal de montafia, cuya capacidad esté
limitada a un ndmero de cabezas de ganado. La viabilidad de la cabafia
ganadera depende del nimero de casas y de sus derechos sobre el comunal
de pastos. Es pues importante para la economia de subsistencia que practica
la comunidad, que haya un nimero estable de casas con derechos vecinales
sobre el comunal. Con este fin, las comunidades pirenaicas se adhieren a

et chrétiennes. France méridionale XIVe-XIXe siécles. Etudes offertes a René Moulinas, réunies
par G. Audisio, R. Bertrand, M. Ferrieres, Y. Grava, Paris: PUP, 2003, pp. 257-270; Aux débuts
de la communauté de Clermont-Ferrand, Archives juives. Revue d'histoire des juifs de France,
(2003-1), pp. 89-99; L'émergence de Saint-Esprit-les-Bayonne. La place d'une ville novelle dans
l'espace juif a I'époque moderne, Archives juives. Revue d'histoire des juifs de France, 2004, pp.
9-27; Saint-Esprit, une ville a la champagne. En J.-P. POUSSOU, Les petites villes du Sud-Ouest
de l'Antiquité a nos jours, Actes du colloque d'Aiguillon, organisé en mai 2000 par la Société
d'Histoire des Petites Villes, Revue de I'Agenais, (janvier-mars 2004), pp. 213-222; L' Auvergne
et ses familles entre le sud et le nord. En Actes du 96e congres national des sociétés savantes,
CTHS, Paris: 2005, pp. 14-31.

42 La tesis fue defendida en 1985. La publicacion se producird una década después: ZINK,
A. L'héritier de la maison. Géographie coutumiere du Sud-Ouest de la France sous l'Ancien Ré-
gime, Paris: EH.E.S.S., 1993.
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un complejo mecanismo de instituciones juridicas consuetudinarias que
interactian entre ellas.

En primer lugar, la primogenitura asegura la sucesién indivisa de la casa
evitando asf su particién y la consiguiente proliferacién de casas con derecho
a pasto. En segundo lugar, el retracto de linaje y las prohibiciones de disponer
de bienes troncales junto con la reversion de la dote evitan que la casa salga de
la familia. Finalmente, la coseigneurie o gobierno por parte de las dos parejas,
permiten es mantener la memoria de la casa y la viabilidad de la explotacion.
En conjunto, el sistema da como resultado un «maltusianismo necesario a
la supervivencia de la casa» y no tanto la renuencia de los «amos viejos» de
ceder a los jévenes el control de la casa®?.

La Dra. Zink advierte también el fendmeno de la edad tardia a la que
tienen hijos las familias labortanas, pero a diferencia de Lafourcade, concluye
que la razén principal es, de nuevo, la adecuacién del tamafo de la familia a
los recursos de los que disponian las casas.

Por su parte, la socidloga labortana Marie Pierre Arrizabalaga* analiza la
préactica notarial en el Pais Vasco durante el siglo X1X, compardndola con los
estudios previos de Maité Lafourcade correspondientes a fines del xvii, para
entender qué ocurrié con la costumbre de transmision indivisa de la casa tras
la entrada en vigor del Cédigo civil®.

Esta autora comparte con Lafourcade la idea de que en el Antiguo
Régimen las mujeres vascas conservaban ciertos derechos gracias a la
primogenitura plena. Sin embargo, con la introduccién del Cddigo civil, las
condiciones cambiaron junto con las costumbres sociales. En este nuevo
escenario, los varones prefirieron dejar la casa solariega para probar suerte en
la ciudad que ofrecia mejores oportunidades de trabajo o en las colonias de
ultramar.

43 ZINK, A., L'héritier de la maison, op. cit., p. 261.

4 Es profesora de la Universidad parisina de Cergy Pontoise. En junio de 2003 participé en
el coloquio «Les femmes des deux cotés des Pyrénées: leur role dans la mutation socio-économi-
que», organizado por el Centre de Recherches Historiques de Paris y la sociedad de estudios vas-
cos Iker. En 2006 contribuyé Dedicado a las VIII Jornadas de Historia Local: discursos y prac-
ticas de género. Mujeres y hombres en la historia de Euskal Herria, con un articulo sobre Droits,
pouvoirs et devoirs dans la maison: la place des hommes et des femmes au sein des familles bas-
ques depuis le XIXe siecle, Vasconia, 35, pp. 155-183.

4 Es conocido el intento de D'Abaddie de preservar el derecho propio de las provincias del
Pais Vasco continental a través de una encuesta sobre la adhesion a la costumbre sucesoria, de la
concluye que se mantenia viva en 1800. Vid. MONREAL ZIA, G., El ideario juridico de Antoine
d'Abbadie. En Antoine d'Abbadie, 1887-1897. Congrés International, Hendaia-Sara, Donostia:
Eusko Ikaskuntza/Sociedad de Estudios Vascos, 1998, pp. 411-422.
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Mientras que las mujeres, como en el pasado, seguian recibiendo lo
que sus padres estaban dispuestos a darles como herederas o cényuges de
herederos, los hombres se negaron a someterse a la autoridad de sus padres
hasta su muerte. Preferian renunciar a la condiciéon de heredero de la casa,
cobrando una dote, a veces muy grande para casarse con una heredera
mads rica y exigir escrituras legales para comprar las participaciones de los
coherederos con el fin de adquirir nuevos e importantes como copropietarios
de la casa de la heredera.

Como consecuencia, a partir de la segunda mitad del siglo, se observa
que los padres dejaban la casa con mds frecuencia a las mujeres, que eran
mds complacientes con el mantenimiento del poder sobre la casa. La Dra.
Arrizabalaga llega a la conclusion de que en la época estudiada tres de cada
cinco herederos son mujeres*S.

Aquellas mujeres que no heredaban la casa siguieron enfrentdndose
a una movilidad social descendente si se casaban con hombres de zonas
rurales o urbanas. Por ello, algunas optaban por la emigracion o el celibato
para mantener cierto grado de autonomia. Pero, Arrizabalaga demuestra
que las emigrantes labortanas en los Estados Unidos de fines del siglo x1x
reprodujeron estrategias para conservar la costumbre de transmitir la herencia
a las primogénitas®’.

Como conclusién, la profesora dird que las mujeres vascas del siglo Xix
no fueron iguales a los hombres, sino que se enfrentaron a muy diferentes
destinos segun su posicion hereditaria y elecciones personales posteriores.

46 Asf pues, la primogenitura plena estaba en declive, todavia mayoritaria en la primera mi-
tad del siglo x1x (52,2% de la segunda generacion, la mayoria de las hijas), pero minoritaria en la
segunda mitad del siglo (38,7% de la tercera generacion, la mayoria de las hijas). Esta tendencia
no era exclusiva del Pais Vasco en la misma época. En otros lugares de los Pirineos, tras la intro-
duccién del Cédigo Civil, cada vez mds familias eligieron a sus hijas mayores o menores como
unicas herederas, mientras que sus hermanos, mayores o menores, herederos naturales y sistema-
ticos bajo el Antiguo Régimen, prefirieron emigrar. En consecuencia, también en estas regiones
el papel de heredera recay6 cada vez mas en las hijas, mayores o menores, que, como en el Pais
Vasco, no dudaron en asumir las responsabilidades de ama de casa, que tradicionalmente corres-
pondian a sus hermanos. ARRIZABALAGA, M.-P., Droits, pouvoirs et devoirs dans la maison,
op. cit., p. 165.

47 Vid. ARRIZABALAGA, M.-P., Women, Inheritance and Empowerment: French Basque
Women's Adaptation to Legal Systems across Spaces, Times and Places, L'Homme, 31-11, (Apr.
2020), pp- 1- 53.
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III. ESTUDIOS SOBRE LA CONDICION FEMENINA EN EL FUERO
DE BIZKAIA

A diferencia de lo que ocurre en Pais Vasco continental, la historiografia
juridica de Bizkaia cuenta actualmente con numerosos cultivadores de su
Derecho privado. Sin embargo, esta literatura iushistérica apenas se ha
ocupado de las cuestiones de género, salvo la excepcion debida a la Dra. Itziar
Monasterio Aspiri a cuya obra nos referiremos a continuacion.

1. El estudio de Itziar Monasterio

Itziar Monasterio Aspiri, es profesora jubilada de Derecho Civil de la
Universidad de Deusto. A lo largo de su andadura académica ha abordado
temas de investigacién como la comunicacién foral, la dote, la vecindad
civil vasca, las sociedades civiles y los procesos civiles en la Chancilleria de
Bizkaia*s.

4 Las aportaciones mds relevantes de la profesora MONASTERIO ASPIRI en materia de
Derecho Civil vasco son las siguientes: La sucesion contractual. En R. OSSA ECHABURU, R.
(coord. y dir.), VI Jornadas Vizcaya ante el siglo xxi / Bizkaia xxi. mendearen aurrean, VI. Jar-
dunaldiak. Actualizacion del Derecho civil vizcaino y Jurisprudencia, Bilbao: Diputaciéon Fo-
ral de Bizkaia, 1988, II, pp. 289-327; Los pactos sucesorios en el Derecho vizcaino. Prélogo de
Jesis Delgado Echevarria, Bilbao: Universidad de Deusto, 1994; Los pactos sucesorios en la
Ley del Parlamento Vasco 9/1992, de 1 de julio. En Derecho civil foral vasco, Vitoria-Gasteiz:
Consejo General del Poder Judicial y Departamento de Justicia, Economia, Trabajo y Seguri-
dad Social, 1995, pp. 178-217; Derecho consuetudinario de Vizcaya: observaciones al proyecto
de apéndice del Cédigo civil para Vizcaya y Alava. En N. Vicario de la Pefia, I. Monasterio As-
piri (ed. lit.), Bilbao: Diputacion Foral de Bizkaia / Universidad de Deusto, Servicio de Publica-
ciones, 1995; La familia en Bizkaia y su régimen juridico, Revista de Derecho Aragonés, 4, 1-2
(1998), pp. 37-64; El pacto sucesorio y la disposicion de la herencia a favor del sucesor unico.
Vasconia: Cuadernos de historia-geografia, 22 (1999), pp. 217-233; Seleccion de procesos ci-
viles ante los Tribunales Forales de Bizkaia (1635-1834). Coleccion de jurisprudencia Civil Fo-
ral (XVII-XIX), tomo 1, Vitoria-Gasteiz: Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco,
1* edicion, 2002; Los tribunales de Bizkaia en el antiguo régimen a la luz de los textos legales
y de los procesos civiles. En Estudios juridicos en memoria de José Maria Lidon / coord. por J.
1. Echano Basaldua; J. M. Lidén Corbi 2002, pp. 1151-1170; Gobierno y bienes de los menores
en los procesos civiles ante los Tribunales Historicos de Bizkaia (1642-1902). Coleccion de ju-
risprudencia Civil Foral (XVII-XIX), Tomo 2, volumen 1, Vitoria-Gasteiz: Servicio Central de
Publicaciones del Gobierno Vasco, 2004; Gobierno y bienes de los menores en los procesos ci-
viles ante los Tribunales Historicos de Bizkaia (1750-1887). Coleccion de jurisprudencia Ci-
vil Foral (XVII-XIX), tomo 2, volumen 2, Vitoria-Gasteiz: Servicio Central de Publicaciones del
Gobierno Vasco, 2004; La familia en Bizkaia y su régimen juridico, Jado: Boletin de la Acade-
mia Vasca de Derecho, 5 (2005), pp. 31-64; Contratos sobre bienes con ocasion del matrimo-
nio. Dote y pacto sucesorio en Bizkaia (1641-1785). Coleccion de jurisprudencia Civil Foral
(XVII-XIX), tomo 3, volumen 1, Vitoria-Gasteiz: Servicio Central de Publicaciones del Gobierno
Vasco, 2005; La condicién juridica de la mujer en el derecho civil-foral de Bizkaia, lura Vasco-
niae, 3 (2006), pp. 249-281; Pactos sucesorios y sucesion intestada, Jado: Boletin de la Acade-
mia Vasca de Derecho, 4 (2007), pp. 127-14; Contratos sobre bienes con ocasion del matrimo-
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Posiblemente, su aportacién mds significativa consiste en el ambicioso
proyecto de publicacién de fuentes documentales notariales y judiciales
custodiadas en los Archivos Historicos de los tres Territorios, Araba, Bizkaia
y Gipuzkoa.

A la profesora Monasterio se debe la Coleccioén de Jurisprudencia Civil
Foral (siglos XVII-X1X), respaldada por diversas instituciones territoriales. Los
volimenes publicados hasta la fecha corresponden a cinco tomos que recogen
239 procesos civiles sustanciados ante los Tribunales Civiles de Bizkaia
en los siglos xviI-xix. Cada uno de estos volimenes contiene un estudio
introductorio en el que se realiza un andlisis juridico del contenido del libro, y
estan dotados de cinco indices49.

Su tesis doctoral, bajo la direccion del catedratico de Derecho civil Javier
Javier Delgado Echeverria, consisti en el estudio histérico de mas de me-
dio millar de pactos sucesorios otorgados en la Merindad de Durango entre

nio. Dote y Pacto Sucesorio en Bizkaia (1788-1857). Coleccion de jurisprudencia Civil Foral
(XVII-XIX), tomo 3, volumen 2, Vitoria-Gasteiz: Servicio Central de Publicaciones del Gobierno
Vasco, 2007; Régimen economico de Comunicacion Foral de Bienes (1687-1859). Coleccion de
Jjurisprudencia Civil Foral (XVII-XIX), tomo 4, volumen 1, Vitoria-Gasteiz: Servicio Central de
Publicaciones del Gobierno Vasco, 2009; Régimen economico de Comunicacion Foral de Bienes
(1862-1870). Coleccion de jurisprudencia Civil Foral (XVII-XIX), tomo 4, volumen 2, Vitoria-
Gasteiz: Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, 2009; Vecindad vizcaina (1630-
1830). Seleccion de procesos sobre sociedades civiles (1782-1886). Coleccion de jurisprudencia
Civil Foral (XVII-XIX), tomo 5, Vitoria-Gasteiz: Servicio Central de Publicaciones del Gobierno
Vasco. 2009; Obligaciones y contratos en el derecho civil de Bizkaia, Alava-Araba y Gipuzkoa:
andlisis de fuentes documentales (ss. xvI-XIX). En 1. Monasterio Aspiri (dir.), Irati Basoredo,
Real Sociedad Bascongada de los Amigos del Pais, Bilbao: Comision de Bizkaia, 2012; De los
pactos sucesorios. Seccion primera. Disposiciones Generales (Articulos 100 a 103). Capitulo III.
En La Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco. Comentarios breves, texto de la ley,
antecedentes legislativos y formulario notarial. A. Urrutia Badiola, (dir./coord.). Bilbao: Acade-
mia Vasca de Derecho, 2016, pp. 143-153; Sociedades civiles del Pais Vasco (1560-1799). En
Coleccion de jurisprudencia Civil Foral (XVII-XIX), tomo 5, Vitoria-Gasteiz: Servicio Central de
Publicaciones del Gobierno Vasco, 2018.

4 La temadtica de cada uno de los tomos y volimenes es la siguiente: Tomo I: Seleccién de
Procesos Civiles sobre diversas materias resueltos por los Tribunales Forales de Bizkaia (1635-
1834); Tomo II: vols., 1.° y 2.° Gobierno y bienes de los menores de edad (1642-1902); Tomo
III: vols., 1.° y 2.° Contratos Sobre Bienes Con Ocasion Del Matrimonio, Dote y Pacto Suceso-
rio (1641-1857). Recogen los procesos civiles resueltos en jurisdiccion contenciosa; Tomo IV:
vols., 1.° y 2.° Comunicacién Foral De Bienes. (1642-1902). Recogen los procesos resueltos en
jurisdiccion contenciosa, tratdndose en muchos casos de como tiene lugar la disolucién del ré-
gimen econémico de comunicacion foral por muerte de uno de los cényuges sin hijos o con hi-
jos; Tomo V: Vecindad Vizcaina (1630-1830). Seleccion de Procesos sobre Sociedades Civiles
(1782-1886). Recoge los procesos civiles seguidos en los siglos XVII-XIX para la obtencién de la
vecindad vizcaina y las pruebas que han de practicarse; Tomo VI: vols. 1.° y 2.° Sobre Cofradias
De Mareantes En El Pais Vasco (1627-1914); Tomo VII: vol. 1.° y 2.° Sociedades Civiles del
Pais Vasco (1560-1799), 2019; Tomo VIII: Vol. 1.°y 2.°. Admeterias y aparcerias del Pais Vasco
(1524-1868).
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los afios 1823 y 1833%°. A partir de este trabajo inicial la profesora Monaste-
rio Aspiri fue invitada a desarrollar una ponencia dedicada a la condicién juri-
dica de la mujer en el Derecho civil de Bizkaia, con motivo del V Symposium
de la Fundacién lura Vasconiae, dedicado al «Estatuto juridico de los grupos
sociales en los territorios de Vasconia: desde la Edad Media hasta nuestros
dias». Dicha ponencia se publicé posteriormente en la Revista lura Vasconiae
de la que extraemos a continuacidn las ideas principales’'.

Segtin Monasterio el sistema civil foral de Vasconia se inspira en la idea
de la equiparacién plena del hombre y la mujer en derechos y obligaciones ci-
viles. En Bizkaia, en particular, la mujer ocupa un lugar preeminente dentro
de la familia y de la sociedad, que se traduce en una plena equiparacion con el
marido y hermanos. Este principio de igualdad que se incardina en una cultura
juridica diferente a la del Derecho comiin, basada aquella en los principios de
igualdad, sentido social y libertad>2.

1.1. El régimen economico matrimonial: en especial, la comunicacion foral

En el Sefiorio de Bizkaia se contemplaba un sistema distinto al sistema ga-
nancial vigente en el régimen econdmico castellano. Se trata del régimen foral
de la comunicacién de bienes’?, parejo a los contratos de hermandad que tam-
bién se daba en otros territorios forales.

Siendo la costumbre la primera fuente del Derecho en Bizkaia, la autora
advierte que ley no se ocupa de plasmar por escrito la regulacion completa que
recibe una institucién, sino que, en algunos casos como la comunicacion fo-
ral de bienes, se limita a colmar lagunas existentes que han sido reguladas por
la costumbre, guardando silencio en aquello que ya hubiera sido regulado por
la costumbre inmemorial. Esta circunstancia ha determinado, dird Monasterio,

30 MONASTERIO ASIPIRI, 1. Los pactos sucesorios en el Derecho vizcaino. Prélogo de
Jesus Delgado Echevarria, Bilbao: Diputacién Foral de Vizcaya / Universidad de Deusto, 1994.

31 La condicién juridica de la mujer en el derecho civil-foral de Bizkaia, Iura Vasconiae, 3
(2006), 249-281.

52 Véase en este mismo sentido lo afirmado por Gregorio Monreal, «Llama la atencién el es-
tatuto de la mujer, estuviera o no casada. En el marco del Derecho histérico europeo, la condi-
cién juridica de la mujer vizcaina se sitta entre los ordenamientos que conceden a esta el disfrute
de derechos mds o menos similares al hombre. En concreto, hay una simetrfa casi completa en
el campo patrimonial. Su consentimiento es necesario para la venta de sus bienes, y no responde
con ellos de las secuelas civiles o criminales que ocasionen la conducta antijuridica del marido.
La misma direccién de autonomia de la mujer sigue la variada casuistica que suscitan las deudas
civiles y las fianzas que contraiga este». MONREAL ZIA, G., Fuentes del Derecho Historico de
Bizkaia, Madrid: Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado, 2021, p. 132.

33 La comunicacién foral estd regulada tanto en los Fueros locales de Durango de 1342,
Fuero de Albedrio de las Encartaciones de 1503, como en los Fueros Territoriales de Vizcaya,
Fuero Viejo de 1452 y Nuevo de 1526.
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que la regulacién de la comunicacion foral de bienes, en particular, sea de du-
dosa y compleja interpretacion en el punto relativo a su comienzo®*, cuestién
sobre la cual, la profesora ha sostenido que la comunicacién de bienes nace
con el matrimonio®.

El principio general en los textos escritos mencionados es que, en virtud
de la comunicacion foral de bienes, la mujer participa por igual con el ma-
rido de los bienes del matrimonio, y tiene con su esposo «hermandad». Lo
que significa que: «todos los bienes muebles e raizes que el marido e la muger
oviesen fuesen comunes e oviesen a medias, aunque el marido obiese muchos
bienes e la muger nonada, o la muger muchos bienes y el marido nonada»>°.
La comunicacién implica, por tanto, la creacion de una sociedad conyugal
universal de bienes en la que el patrimonio de ambos esposos, tanto el apor-
tado como las posteriores conquistas o ganancias, se fundian en una sola masa
que pasaba a pertenecer a los dos por partes iguales3’. Una vez nacido el régi-

> La comunicacién de bienes ilustra esta regulacién sucesiva o por capas a la que se refiere
Monasterio: el Fuero Nuevo se limita a completar la regulacién legal de la comunicacién, es de-
cir, en el Fuero Viejo se detalla cuando nace la comunicacién de bienes entre los conyuges y qué
efectos produce, mientras que el Fuero Nuevo dispone qué ocurre con los bienes a la disolucién
del matrimonio, diferenciando dos supuestos: que haya descendencia, en cuyo caso hay comuni-
cacion de bienes; que no la haya, en cuyo caso vuelven los bienes a su procedencia.

3 Ya que, seglin Monasterio, en caso contrario, incurrirfamos en un error que dejarfa como
letra muerta y vacias de contenido las siguientes leyes: 1. Constante matrimonio, el marido no
puede vender bienes algunos pertenecientes en su mitad a la mujer, aunque esos bienes aporta-
dos al matrimonio provengan del marido. FN 20,9. 2. Constante matrimonio, por deudas, de-
lito o fianza del marido no puede ser embargada la mitad perteneciente a su mujer, porque esta
mitad queda destinada a los alimentos de la familia, FN 20,7. Aqui se estd refiriendo a los bie-
nes aportados por los conyuges y no a los conquistados, dado que éstos tdltimos pueden venderse
para pago de deudas, FN 20,6. 3. El c6nyuge viudo cuando el matrimonio se ha disuelto sin des-
cendencia tiene derecho de usufructo sobre su mitad por espacio de 1 afo y 1 dia, FN, 20,2. En
este caso, al no quedar descendencia, sabemos que no tiene lugar la comunicacién por muerte,
luego su mitad, a la que se refiere el Fuero, es la recibida por comunicacion al celebrarse el ma-
trimonio. 4. Constante matrimonio, marido y mujer de forma conjunta o cada uno separadamente
puede disponer de su mitad a favor de los hijos por donacién o manda. FN 21,6. 5. Constante
matrimonio, los bienes adquiridos y del mismo modo los heredados sean comunes a medias. FN
204 Aqui junto a los bienes gananciales se esta refiriendo a los bienes heredados. MONASTE-
RIO ASPIRI, I., La condicién juridica de la mujer..., p. 267.

36 «Que habian de uso é costumbre € por fuero que cuando cualquier hombre con la mujer 6
la mujer con el hombre casased ley é bendicion segtin la Santa Madre Iglesia manda, que todos
los bines muebles 6 raices que el marido 6 la mujer hobieren fueren comunes é hobieren 4 me-
dias, aunque el marido hobiese muchos € la mujer non nada, 6 la mujer muchos y el marido non
nada, € que ansi ordenaban é ordenaron que valiese segtin fasta aqui fue usado é acostumbrado,
como en esta ley se contiene (...)» (FV 117). Véase la edicion critica del Fuero Viejo, fijada por
el profesor MONREAL ZIA, G., The Old Law of Bizkaia (1452). Reno (Nevada): Center for
Basque Studies. University of Nevada, 2005, p. 122.

57 Sobre el regimen econémico de la comunicacién foral puede consultarse MONASTE-
RIO ASPIRI, 1. (dir.), Régimen economico de comunicacion de bienes (1687-1859), vol. 1, Vito-
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men, este guardaba exacta memoria de las aportaciones de cada uno, que solo
se fusionaban definitivamente al pasar a los descendientes legitimos, y que en
ausencia de estos revertian por separado al tronco originario3®.

Este régimen se regula en el titulo 20 del Fuero Nuevo, dedicdndose su ley
1 al asunto: «Que los bienes de el marido, y muger se comuniquen, muriendo
con hijos; y como se han de partir, no los teniendo»>°.

Por su parte, el Fuero de Albedrio de las Encartaciones (FAE) de 1503 re-
gula la comunicacién de forma mds completa, disponiendo que:

si el matrimonio se disuelve por muerte, todos los bienes muebles sean
partidos por mitades entre el conyuge sobreviviente y los herederos del di-
funto, dado que el marido y la mujer son ameteros en todos los bienes mue-
bles a partir de la celebracion del matrimonio.

Mientras que, respecto a los bienes inmuebles o raices, «serdn ameteros si
el marido a la mujer o la mujer al marido se adotaren en dichos bienes raices
por carta» (FAE 2.2).

Volviendo al Fuero de Bizkaia, sefiala la autora que en el Fuero Viejo el
sistema de comunicacion de bienes coexiste y se superpone sobre el sistema
de arras (FV 96, 97 y 100), presentando estas dos instituciones gran seme-
janza en lo que concierne a su gestién y destino a los hijos e hijas del matri-
monio. De forma complementaria, se dispone que las arras se comuniquen en-
tre los conyuges: «cuando algun home casare con alguna mujer é la mujer con
el home, que los muebles bienes € raices de ambos 4 dos hayan de por medio 4
medio, asi la propiedad como el usufructo» (FV 96)%.

ria: Deusto, Gobierno Vasco, 2009, pp. 14-20; MARTIN OSANTE, L. C., El régimen econémico
matrimonial en el Derecho foral vizcaino, Madrid: Marcial Pons, 1996, pp. 128-186.

38 MONASTERIO ASPIRI, 1., Régimen econdémico de comunicacion, op. cit., p. 151.

% «Habian de Fuero, y establecian por Ley, que casados Marido y Muger legitimamente,
si huvieren hijos, 6 decendientes legitimos de en uno, y quedaren de aquel Matrimonios vivos
(siendo suelto el Matrimonio) todos sus bienes de ambos, y dos, muebles, y rayces, assi en pose-
sion como en propiedad (aunque el Marido haya muchos bienes, y la Muger no nada, 6 la Muger
muchos, y el Marido no nada) sean comunes a medias y haya entre ellos hermandad, y compa-
fifa de todos sus bienes. Y en caso de que el Matrimonio se disuelva sin Hijos, ni Decendientes
(por ser toda la raiz de Vizcaya troncal) que si el tal matrimonio ambos Marido, y Muger, 6 al-
guno de ellos troxiere dote, 6 donacion bienes raices: los tales se buelban, y queden con el que
los truxo: Y s alguno de ellos vino a Casa, y Caseria del otro con dote, 6 donacion de muebles,
y semoviente; que suelto el tal Matrimonio sin Fijos, el tal, 6 sus herederos, 6 succesores salgan
con lo que truxo, y con la mentad de los mejoramientos, y multiplicado constante Matrimonio».
(FN. 96).

% Para Monreal Zia, las arras del Fuero Viejo se distancian tanto de la dote visigoda como
de la romana. Tienen caracter dual, pueden constituirse en bienes inmuebles, su cuantia es ili-
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Por otra parte, la Dra. Monasterio observa que el marido requiere consen-
timiento de la mujer para disponer védlidamente de los bienes de la mujer. Cita
al efecto la Ley 122 Fuero Viejo, encabezada con este epigrafe: «Que el ma-
rido non pueda vender bienes raices de la mitad que pertenece a la mujer»®!, y
el Fuero Nuevo, ley 9, Titulo 20: «Que el marido no pueda vender bienes sin
otorgamiento de la mujer»®2. Aunque esta ley 9 del Fuero Nuevo solo se re-
fiera expresamente a la venta y no a la enajenacion, se entiende que por nin-
gln titulo el marido podrd traspasar a un tercero el dominio de sus bienes rai-
ces sin contar con el consentimiento de la esposa. Asi, el titulo 117 del Fuero
Viejo recriminaba al marido que hubiese enajenado los bienes raices de la mi-
tad perteneciente a la mujer, aunque vinieran de la parte perteneciente al ma-
rido.

Analizando estos articulos, Monasterio afirma que «el Fuero trata de dar
una participacién a la mujer en plano de igualdad con el hombre en todos
aquellos asuntos que le conciernen» . Esta interpretacion es coincidente con
los documentos de los siglos xvIII y X1X constantes en el Archivo Foral de Biz-
kaia consultados por la profesora, en los que marido y mujer comparecen y
otorgan conjuntamente la constitucion de censos, arrendamiento y ventas.

Por otra parte, destaca la regla de inembargabilidad de la mitad de los bie-
nes de la mujer por deudas del marido (FV 120%, FN 20, 7%). Ademas, el
Fuero Viejo indicaba que si los bienes se vendieran para pagar una deuda del
marido debia dejarse a salvo la mitad de la hacienda comtn en virtud de la co-
municacion foral (FN.119). El Fuero Nuevo seguia los mismos principios,

mitada y deben sujetarse a unas formalidades tanto para su formalizacién como para su entrega.
MONREAL ZIA, G., The Old Law of Bizkaia, op. cit., p. 45.

61 «[...] que ningunos bienes raices que a la mujer pertenecieren en la su mitad, non pueda
vender ni enajenar el marido sin otorgamiento de la mujer € si lo hiciere non vala, aunque los ta-
les bienes raices vengan de parte del marido».

62 «Que havian de Fuero, y establecian por Ley, que constante Matrimonio, el Marido no
pueda vender bienes algunos raices, muebles y semovientes, que no sean ganados durante Matri-
monio, pertenecientes en la su mitad 4 la Muger, sin otorgamiento de la Muger, aunque los bie-
nes provengan de parte del Marido».

63 MONASTERIO ASPIRI, La condicion juridica de la mujer, op. cit., p. 261.

64 «[...] que si por deuda o fianza que el marido ficiere se vendieren sus bienes dél, 6
cuando quisiere demediar en los bienes que quedaren de la mujer que non lo pueda facer ni ha-
ber parte en los que 4 ella fincaren, pero que se puedan mantener el marido y la mujer con el usu-
fructo de los tales bienes en su vida, é después de su muerte los tales bienes que & ella fincaren
todos enteramente, sean de la mujer para facer de ellos lo que quisiere, sin parte del marido ni
sus herederos».

65 «[...] que vendida la mitad de los bienes pertenecientes al Marido, constante Matrimonio,
por deuda, 6 delito que haga, y por Fianza, si quisiere de mediar haver su meytad en la otra me-
ytad de su Muger, que no lo pueda haver; Antes sea enteramente de la Muger, constante Matri-
monio; con que de ello se alimenten Marido, y Muger, y fijos; sin lo enagenar».
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pero introducia la posibilidad de saldar las deudas maritales con los bienes ga-
nanciales (FV 20,6).

Del tenor literal de estos preceptos se desprende, segiin la autora, que la
mitad perteneciente a la mujer de los bienes comunicados no puede ser ven-
dida por deuda o delito del marido, mientras que los gananciales pueden ser
vendidos por sus deudas, no sélo la mitad sino en su totalidad.

Aunque esta mitad comunicada, perteneciente a la mujer, quedara desti-
nada a los alimentos de la familia por lo que el Fuero antepone la familia a los
acreedores en aquellos casos en los que las deudas de uno de los cényuges o
las responsabilidades derivadas de la comisidn de un delito, dejaran en peli-
gro los alimentos de la familia. Sin tener en cuenta su fortuna o el nimero de
miembros de la familia, dispone que la mitad de los bienes aportados y comu-
nicados, queden bajo la administracién de la mujer para los alimentos, sin que
puedan ser enajenados.%

Finalmente, como institucién clave dentro del régimen econémico matri-
monial, se refiere Monasterio a la comunidad o sociedad familiar. La cual, de
forma similar a la sociedad labortana, se constituye por dos matrimonios, el de
los padres y el de los hijos sucesores. Se trata de una institucién de origen con-
suetudinario, forjada a finales del siglo xvI1, que hunde sus raices en el princi-
pio de libertad de pacto y disfrute compartido de los bienes productivos fami-
liares, principios que inspiran el conjunto del sistema juridico de familia.

La sociedad nace de comin acuerdo entre ambas parejas y se formaliza
con motivo de la designacion de sucesor o sucesora, mediante pacto sucesorio,
como se verd mds adelante. Cada matrimonio es miembro de la comunidad
en plano de igualdad, participando por parejas tanto en su gobierno como en
su adecuado funcionamiento, y disfrutando a medias de sus ganancias y asu-
miendo también a medias las pérdidas.

La asociacién o comunidad familiar persigue distintos objetivos, apunta
Monasterio: tener un colaborador en la explotacién del patrimonio familiar;
posibilitar la renovacién de fuerzas y conocimientos al servicio de su explota-
cidn, aportar a la casa una dote en dinero, que trae consigo quien contrae ma-
trimonio con un sucesor; y, por dltimo —este seria el elemento més impor-
tante seglin la autora—, «formar y adiestrar bajo la atenta supervision de los
padres, al joven matrimonio en el ejercicio del cargo de sucesor»®.

6 MONASTERIO ASPIRI, I., La condicién juridica de la mujer, op. cit., p. 261.
67 MONASTERIO ASPIRI, I., La condicién juridica de la mujer, op. cit., p. 165.
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1.2. Laviudedad, en especial, el usufructo vidual

La viudedad suponia un cambio transcendental en el estatus de las muje-
res casadas. En el ambito doméstico, desde el fallecimiento del esposo muchas
quedaban como cabeza de familia, adquiriendo asi mayores margenes de liber-
tad para gestionar la hacienda y decidir sobre el destino de los hijos.

En concreto, en el dmbito patrimonial, las viudas adquirian mayor capaci-
dad juridica al estar facultadas para realizar contratos por si mismas. De esta
forma, el Fuero Viejo de Bizkaia esbozaba con naturalidad que las viudas se
obligasen o contrajesen deudas (FV, 129).

No obstante, durante la administraciéon vidual, teniendo en cuenta que el
patrimonio que gestionaban también pertenecia a los hijos, las viudas busca-
ron casi siempre el consenso de los parientes del esposo fallecido a la hora de
actuar para evitar litigios. Recuérdese ademds que no podian enajenar bienes
a no ser que fuera estrictamente necesario para resolver una situacién econd-
mica de necesidad.

En ocasiones, las viudas quedaban solas al frente de patrimonios endeuda-
dos. Si se volvian a casar, las segundas nupcias ponian en peligro la conviven-
cia de la viuda con los hijos, asi como su continuidad frente a la comunidad
de bienes que administraba. En este aspecto, fue habitual que el marido esta-
bleciese en su testamento la extincién de los beneficios concedidos si la viuda
volviera a casarse.

Desde el punto de vista sucesorio, el Fuero Viejo de Bizkaia establecia
que las viudas podian mandar al hijo o hija que asi lo deseara que heredaran
los bienes dados en arras a la madre (FV 103). Esto suponia que, junto al hijo
o hija sucesora, ellas tenfan una autoridad nada desdefiable pues le correspon-
dia a ellas decidir sobre el destino de la herencia. Sus capacidades podian am-
pliarse si el marido otorgaba «alkar poderoso» o poder testatorio general, al
que haremos referencia mds adelante. En los documentos analizados, Monas-
terio refiere que muchas viudas otorgaron contratos de casamiento de sus hijos
decidiendo sobre el casamiento y la transmision del patrimonio68.

Por otra parte, las viudas pudieron ejercer la tutela de los hijos menores. El
derecho foral autorizaba a designar tutor testamentario. Con la Recepcion del
derecho comun la facultad femenina para ejercer esta funcién quedé circuns-
crita a las madres y abuelas. En los siglos X1v y xv ellas fueron las tutoras69,

68 MONASTERIO ASPIRI, I., La condicién juridica de la mujer, op. cit., p. 183.

% Anotamos que, seglin Monasterio, el derecho foral vasco mds antiguo apostaba por tute-
las colegiadas, y no prohibia al supérstite contraer nuevo matrimonio. El Fuero Viejo de Bizkaia
(130) prevé la tutela colegiada a la muerte de cualquiera de los padres fuera tutor, indicando que
se eligiera a un tercero para el cargo. La tutela se negaba a los progenitores porque el hijo estaba
sometido a ellos de forma natural, y con la designacién de un tercero tan solo se trataba de dar
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pero su posicién difiri6 del varén viudo, ya que la tutela del padre era automé-
tica mientras que la de la madre debia ser autorizada por el Alcalde.

En cambio, el Fuero Nuevo de Bizkaia (FN. 22, 1) introdujo notables cam-
bios al sefialar la prioridad del padre a la hora de designar un tutor para sus hi-
jos, que no solian recaer en la madre. Si el padre moria ab intestato, la tutela
correspondia a la madre, pero la potestad materna cesaba cuando los hijos al-
canzaban la edad de los 14 afios, mientras el padre podia permanecer en el
cargo hasta su emancipacion.

Ademds, la tutela de la progenitora no debia contravenir el mandato tes-
tamentario en el caso de que existiera, que podia obligar a compartir el cargo
con el consejo de parientes —lo que ocurria frecuentemente cuando la viuda
era muy joven o carecia de patrimonio la familia—.

Las tutoras, como representantes de sus hijos, estaban autorizadas a llevar
a cabo todas las actuaciones necesarias para gestionar adecuadamente las ha-
ciendas. As{ aparecen ellas en la documentacion tomando parte en todo tipo de
obligaciones, compraventas, arrendamientos, permutas, etc. Eran también las
encargadas de la defensa del patrimonio de sus tutelados, y de concertar los
matrimonios de los mismos, como se ha dicho ya.

Las viudas, que fueron libres para acudir en su propio nombre a juicio, a
diferencia del resto de las mujeres casadas o solteras, contaron con un privile-
gio procesal denominado Pragmdtica de las viudas, que les permitié elegir en
qué instancia judicial querian ser juzgadas, al entenderse en la época que es-
taban en una situacién de vulnerabilidad por carecer de parientes varones que
las protegieran.

En cuanto a la figura central del usufructo vidual, se daban distintas solu-
ciones al caso de que el matrimonio falleciera con o sin descendencia™.

Cuando el matrimonio fallecia con hijos, los principios del régimen de co-
municacién de bienes en los Fueros vizcainos, vigentes también en las «her-
mandades» que se constituyeron en Gipuzkoa de modo consuetudinario, pos-

autoridad a los parientes del cényuge premuerto. MONASTERIO ASPIRI, I., La condicién juri-
dica de la mujer, op. cit., p. 178.

70 Recuérdese que en la mayor parte de Araba, las villas realengas de Gipuzkoa y, donde se
aplicaba la legislacion castellana en Bizkaia las viudas tuvieron garantizada la recuperacion de
sus bienes privativos y la mitad de los gananciales. A partir de esta base minima podian obtener
mas patrimonio a través de la mejora y de la ampliacion del usufructo por via testamentaria. En
la zona foral vizcaina se daban distintas variantes segtin sus fueros. En la mayor parte de estas vi-
llas regfa el Fuero Real que permitia a los esposos, tuviesen o no descendientes, cederse mutua-
mente cuantos bienes propios deseaban de manera vitalicia. Cuando lo hacian, si habia hijos lo
habitual era que la viuda fuese traspasando una parte de la herencia del premuerto a medida que
se iban casando, conservando en sus manos la parte que les permitia vivir en su vejez.
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tulaban la divisién de la comunidad en dos mitades iguales: una mitad para el
conyuge supérstite y la otra mitad para los hijos o hijas.

El Fuero Viejo de Bizkaia (128-129) manifestaba que era usual hacer per-
durar la comunidad entre hijos menores y el viudo, hasta la boda del sucesor
de la casa. Llegado este momento, los bienes raices troncales se partian por la
mitad entre ellos, (FV 103). Pero, como la foralidad abogaba por el traspaso
integro de la casa familiar a un solo sucesor, era comuin que los progenito-
res viudos permaneciesen en la casa en calidad de usufructuarios vitalicios de
la mitad correspondiente al premuerto, con el derecho a que el hijo donatario
costease su manutencion y su entierro (FV 182). En 1526 este sistema pasé al
Fuero Nuevo de Bizkaia bajo las mismas reglas. Se mantuvo la posibilidad de
revocar las donaciones por ingratitud del donatario (FN. 34, 22); la facultad
del donante para enajenar parte de la hacienda dada si se incumplia la obliga-
cion de sustentarle (FN. 23, 1; 23, 3; 27, 8); la limitacion de la responsabilidad
de los bienes donados con cargas de alimentos por deudas de los donatarios
(FN. 23, 2); asi como el derecho de reversion de las donaciones en caso de
premoriencia del donatario (FN. 20,17).

El Fuero de Duranguesado postulaba que el hijo heredero de mayor grado
quedaba obligado a mantener a los donantes y cumplir con sus honras fiine-
bres, garantizando esta obligacién mediante fiadores. Especificaba ademas qué
productos debian entregarse a cambio de la donacién de la casa y en qué canti-
dades; y si sobre este particular hubiere conflicto, la cuestién debia someterse
al arbitraje de «tres homes buenos»’!.

El Fuero Reformado de las Encartaciones aludia a aquellos que en su ve-
jez decidian «darse a mantenencia», obligando a los donatarios a dar un fiador
para que, llegado el caso de incumplimiento, el juez pudiera compelerlos’?.

En el caso de que el matrimonio falleciera sin hijos, si estaba adscrito al
régimen de comunicacidn de bienes, entraban en juego las reglas de la tronca-
lidad, anuldndose, como hemos visto, la comunicacién y revirtiendo los bienes
de cada esposo a su tronco originario.

No obstante, el viudo podia seguir siendo usufructuario de la mitad de
la sociedad conyugal. Asi lo establecia el fuero de Durango, con el limite de
que no pudiese enajenar bien raiz. Los parientes estaban obligados a admi-
tir la posicion del viudo, aunque fuese advenedizo al solar y debian aguardar
a su fallecimiento para activar la reversion troncal’®. Con posterioridad, en el

7l MONASTERIO ASPIRI, I., La condicién juridica de la mujer, op. cit., p. 251.

72 ENRIQUEZ FERNANDEZ, J. Fuentes juridicas medievales del Sefiorio de Vizcaya. Fue-
ros de las Encartaciones, de la Merindad de Durango y de las Ferrerias, Bilbao: Sociedad de
Estudios Vascos = Eusko lkaskuntza, 1994, p. 78.

3 ENRIQUEZ, J., Fuentes juridicas medievales, op. cit., p. 89.
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Fuero Viejo de Bizkaia (FV 124), el usufructo vidual pasé a ser operativo ni-
camente si los esposos lo recogian expresamente en el testamento mancomu-
nado, regla que pasé posteriormente al Fuero Nuevo (FN. 20, I).

El Fuero Reformado de las Encartaciones remitia a soluciones similares.
Solo un segundo matrimonio o el amancebamiento piblico podian privar al
viudo o viuda de este derecho, aunque se admitfa también un tercer sistema
consistente en que, aunque haya posterior matrimonio, se pueda usufructuar la
mitad de los bienes del difunto con hijos, y que al fallecimiento del cényuge
supérstite la mitad revierta a los parientes tronqueros.

Las fuentes notariales reflejan una fuerte correspondencia entre la norma
y la préctica social, seglin observa Monasterio’*. Destaca en concreto que,
cuando se trataba de sucesion intestada, la viuda solia optar por recibir sus bie-
nes privativos y la mitad de las ganancias obtenidas a lo largo de la unién, de-
biendo desprenderse de la parte del marido para entregarlo a los herederos de
éste. Los hijos e hijas podian obligar a la madre a entregarles la herencia pa-
terna, aunque ocurria en muy contadas ocasiones. Cuando el marido testaba,
pero decidia no dejar el usufructo a la esposa, el juez solia conceder el derecho
a permanecer en la casa del marido a la viuda por un afio.

1.3. Pacto sucesorio y el alkar-poderoso

A la vista de los contratos matrimoniales del pasado analizados por la pro-
fesora Monasterio y su equipo, se constata que era costumbre arraigada en
Bizkaia el que la eleccién de sucesor o sucesora en el patrimonio familiar tu-
viera lugar con motivo del matrimonio del hijo o hija elegido, quedando reco-
gida tal designacion en las escrituras del contrato matrimonial. Como hemos
referido mds arriba, en el marco del pacto sucesorio, concertado entre los pa-
dres instituyentes y los hijos instituidos, tiene lugar el pacto de comunidad fa-
miliar y precisamente el régimen juridico trazado para la comunidad familiar
sirve como estatuto normativo que articula el pacto sucesorio’.

Tratdndose de patrimonios productivos no se esperaba al momento de la
muerte para designar sucesor, sino que esto se hacia en vida mediante pacto
sucesorio concertado con el sucesor o sucesora’. En este sistema, el testa-
mento tiene de ordinario un cardcter meramente residual, en el que se hace un
recuento final o balance de cémo quedaron atendidos cada uno de los hijos en

74 MONASTERIO ASPIRI, I, Los pactos sucesorios en el Derecho vizcaino, op. cit, pp. 74
y ss.

7> MONASTERIO ASPIRI, Los pactos sucesorios en el Derecho vizcaino, op. cit., pp. 397-
459.

76 IMAZ ZUBIAUR, L., La sucesion paccionada en el Derecho civil vasco, Barcelona: Co-
legio Notarial de Cataluiia / Marcial Pons, 2006, p. 67.
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el momento de su acomodo y se establecen pequefias compensaciones a quien
menos recibid.

Tanto el Fuero Viejo como el Nuevo de Bizkaia dedican una ley a la regu-
lacién del poder testatorio y al testamento por comisario. Fuero Viejo, ley 127,
«Titulo del testamento fecho por poder»””. Fuero Nuevo, ley 3, titulo 20.78

Cuando los hijos son ain menores de edad, la autora advierte en los con-
tratos matrimoniales la presencia de la cldusula de «alkar-poderoso» o poder
testatorio general, el cual se incorpora cominmente como pendltima cldusula
del documento. Tratando de evitar las consecuencias del abintestato, el joven
matrimonio manifiesta que se confieren mutuamente poder testatorio en previ-
sién de una muerte repentina de cualquiera de los dos (aunque el Fuero Viejo
hablaba también de «amigos y parientes»).

Esta institucion deja constancia de que el Fuero posibilita a los conyuges
el que se otorguen poderes reciprocos, de modo que el sobreviviente teste en
nombre del que fallezca primero. La institucién era particularmente ttil para

77 «De los Comisarios, y como pueden elegir heredero. [..] Otro si por cuanto acaece mu-
chas veces que algunos homes 6 mujeres non pueden ordenar sus testamentos ¢ mandas 6 aunque
puedan non quisieren declarar su postrimera voluntad para facer sus testamentos é establecer he-
rederos, é dan poder 4 otros parientes ¢ amigos, é los maridos a las mujeres, é las mujeres 4 los
maridos para que después de su muerte en su logar puedan facer mandas € testamentos é para dar
é distribuir € partir entre sus herederos todos sus bienes muebles, é raices como quisieren é por
vien tovieren, é se duda si el tal poderio, € lo que por virtud de €l fuese mandado, después de la
muerte del testador deben valer 6 non, e queriendo quitar esta duda, dijeron que ordenaban ¢ es-
tablecian, que cuando quier que algunos home 6 mujer dieren tal poderio a algunos, é el marido 4
la mujer, 6 la mujer al marido, vala todo lo que por los tales que ansi fuee dado tal poderio fuere
fecho, é ordenado é mandado, ansi como si el testador mesmo en su vida hobiese fecho € orde-
nado». (FN. 3, 20).

78 De los Comisarios, y como pueden elegir heredero. [...] que por quanto muchos en su fin,
non pueden ordenar, ni hacer sus testamentos y mandas, ¢ aunque pueden, no quieren declarar su
postrimera voluntad; y dan poder 4 algunos, sus partes, 6 amigos, 6 Muger al Marido, 6 el Ma-
rido 4 la Muger, para que fallecido el que havia de testar, hagan los tales Comisarios el tal tes-
tamento, y institucion, ¢ instituciones de herederos; y puede ser que el tal fallecido ha dexado
Hijos, 6 decendientes, 6 profincos, que le han de suceder, pupilos, y pequefios, y de tal edad, y
condicion, y calidad, que los Comisarios non pueden convenientemente elegir, ni instituir entre
los tales menores, qual es mas idoneo, 6 habil, 6 suficiente, 6 conveniente 4 la Casa, para here-
dar, 6 regir toda la Casa y Caseria; y a esta causa por facerse las tales elecciones entre nifios, y
tan breve, a vezes no sucede bien. Por ende, que establecian, que el tal poder y comision valiesse;
con que los Comisarios, puedan hacer la eleccion, y institucién, y nombramiento de heredero, 6
herederos, si los hijos, 6 decendientes, 6 profincos, é tronquero del Testador, fueren al tiempo
que el testador fallece de edad de poderse casar; y en tal caso, tengan los tales Comisarios ter-
mino de afio y dia, para hacer la institucién, ¢ instituciones: Pero si los tales hijos, o sucesores
fueren de edad pupilar, lo Comisarios tengan termino para instituir todo el tiempo, que los tales
hijos, 6 sucesores, fueren menores de edad, y disposicion de se poder casar, € dende un afio cum-
plido, y dentro de este termino, en cualquier tiempo que ellos quisieren, hagan la tal eleccion, o
institucion. (FV 127).

46 lura Vasconiae, 2024, 21, 17-93



La condicién juridica de la mujer en el Derecho histérico privado de Vasconia...

posibilitar una acertada eleccién de sucesor cuando, a la muerte del poder-
dante, no se hubiera designado un sucesor o sucesora idéneo en la casa debido
a la corta edad de los descendientes.

Se trata de una institucién con gran arraigo en Bizkaia, a pesar de su con-
dena por el Derecho comtin moderno”. En el Fuero no habia huella de la con-
cepcidn restrictiva que el derecho comun proyectd sobre esta institucion, ya
que admitié como vélido el ejercicio del poder testatorio «como si el testador
mismo en su bida obiere fecho e ordenado», y afirmé la habilitacion del apo-
derado para instituir heredero y distribuir entre ellos los bienes del difunto. El
Fuero Nuevo (21, 3) sefialaba expresamente su utilidad para cuando los hijos
eran menores y resultaba dificil tomar una decisién en relacién al idéneo para
suceder en la propiedad de la casa.

Monasterio subraya que desde el punto de vista del género, la reciprocidad
de los conyuges en la institucién de apoderado general confirma que la mujer,
tanto social como personalmente, era reconocida por sus cualidades de respon-
sabilidad y buena administracion®°.

1.4. La libertad de eleccion de sucesor o sucesora

Al tratar de principios de Derecho sucesorio vizcaino los autores suelen
declarar que rige el principio de libertad de testar®!. Pero, ;qué significado
tiene esta expresion en un territorio donde existia una legitima colectiva muy
amplia junto con la institucién de la troncalidad? Monasterio dird que se trata
mads bien de la libertad de eleccién de sucesor o sucesora; los padres pueden
elegir sucesor o sucesora en el patrimonio familiar, sin que rija el principio de
masculinidad ni primogenitura: puede ser elegida la mujer, aunque todos sus
hermanos sean varones, porque —como dice el Fuero— se elegird al que sea
mads idéneo, habil y conveniente para la casa, independientemente de su sexo.

7 Los poderes testatorios estdn prohibidos en el C4digo civil espafiol, donde el testamento
es por naturaleza un acto personalisimo; no obstante, estos poderes estaban permitidos en el De-
recho de Castellano que precedi6 al Cédigo. En concreto el Fuero Real 3, 5, 7 autorizaba el que
se otorgaran poderes y mds tarde, en vista de los abusos cometidos por los comisarios, se estable-
cieron restricciones en la Ley 31 de Toro.

80 MONASTERIO ASPIRI, 1., Pactos sucesorios, op. cit., p. 89.

81 Sobre la libertad de testar en los estatutos normativos, véase GIL RODRIGUEZ, J., Insti-
tuciones y modelos en el Derecho civil vasco: cauces (comunes) y condicionantes familiares (es-
pecificos) en el Derecho sucesorio vasco. En Heras Hernandez, Perefia, Delgado Martin (dirs.),
Nuevas orientaciones del derecho civil en Europa, 2015, pp. 893-908. En este trabajo se esta-
blece una comparativa entre los distintos ordenamientos territoriales en funcién de esta variable y
ordenados en escala de libertad menguante: Ayala-Navarra, libertad irrestricta; Bizkaia-Aragon,
legitima colectiva; Catalufia y Galicia, legitima escasa y meramente crediticia; Baleares-Valencia
in fieri, legitima imprecisa, corta y variable; Estado-sobrante Pais Vasco, legitima larga, invaria-
ble e individual.
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No olvidemos, dird Monasterio, que al designado sucesor o sucesora le
imponian una serie de cargas y obligaciones en beneficio de los restantes
miembros de la familia, circunstancia por lo que algunos consideran que tal
nombramiento es mas un honor que un favor®?.

Recuerda la autora que esta eleccién debe hacerse, ademds, respetando
el orden de preferencia establecido por el Fuero, es decir, descendientes le-
gitimos, ascendientes legitimos y colaterales tronqueros, exigiéndose el apar-
tamiento de los no elegidos. Analiza en su trabajo los articulos referidos a la
forma en que los padres pueden dejar la hacienda a un solo hijo, apartando a
los demds®3.

Monasterio pone de relieve que el principio de equiparacién plena de la
mujer con el hombre en el dmbito sucesorio, sin que exista limitacién alguna
para que pueda ser elegida sucesora, se extiende, ademds de la casa, a cual-
quier otro patrimonio productivo de la época.

Del mismo modo corresponde a la mujer heredera de la hacienda, sola o
conjuntamente con su marido, la eleccién de sucesor o sucesora guardando el
orden y preferencia anteriormente indicados (FN. 21, 6).

En la eleccién de sucesora, ademds de sus cualidades personales y morales
para el cargo, intervienen otros factores como puede ser la posibilidad de casar
a las hijas con varén que aporte una dote en dinero; la disposicién de la pareja
para formar comunidad familiar con los padres mayores, la falta de vocacién o
aptitudes en los hermanos varones para llevar a cabo la explotacién del patri-
monio, etc.

Llegados a este punto, habria que preguntarse cudntos casos de herede-
ras habia (y cudntas mujeres eran herederas incluso cuando tenian hermanos).
Desgraciadamente, no es posible dar cifras absolutas, responde Monasterio
84. Cabe sefialar que los documentos de nombramiento de herederos no siem-
pre dan detalles sobre la existencia de otros hijos; ademds, muchos libros bau-
tismales han desaparecido por lo que es imposible cruzar los datos de las fa-
milias. En consecuencia, no siempre es factible determinar la existencia de
hermanos varones o la muerte de hermanos varones antes de que las mujeres
fueran nombradas herederas. Finalmente, que, aunque no aporta datos estadis-
ticos precisos de la prictica notarial analizada, la autora advierte que existe

82 MONASTERIO ASPIRI, I., La condicién juridica de la mujer, op. cit., p. 256.

8 «[...] que cualquier hombre 6 muger, que oviere Hijos de legitimo Matrimonio, pueda
dar, assi en vida, como en el articulo de la muerte a uno de sus Hijos, 6 Hijas legitimos, 6 a su
nieto, y descendiente de su Hijo, 6 Hija legitima que haya seydo fallecido, todos sus bienes, mue-
bles, y rayces, apartando con algtin tanto de tierra, poco, 6 mucho 4 los otros Hijos 6 Hijas, y
descendientes, aunque sean de legitimo Matrimonio». (FN. 11,21).

8 MONASTERIO ASPIRI, I., La condicién juridica de la mujer, op. cit., p. 270.
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igualdad en la sucesién del patrimonio, «realizdndose asi en la prictica la
equidad a la que se refiere el Fuero».

1.5. La dote del advenedizo o advenediza

Hemos dicho que, en Bizkaia, a diferencia de lo que ocurre en el derecho
comun, la dote puede ser aportada tanto por el hombre como por la mujer ad-
venedizos a la casa. Asi, el Fuero Nuevo dird que «si alguno de ellos vino a
Casa, y Caseria el otro con dote»®.

Destaca Monasterio que, en el Derecho histérico de Bizkaia, la dote no
constituia una discriminacion positiva a favor de la mujer porque, como se
acaba de indicar, consistia en una aportacién del hombre o de la mujer, indis-
tintamente, a su matrimonio®. Los contratos matrimoniales analizados por la
autora confirman que el advenedizo a la casa, tanto si era hombre como la mu-
jer, aportaba una dote en dinero o en bienes que recibia de sus padres en uni-
dad de acto notarial.

Se trata, por tanto, dird la profesora, de una institucién que permite consta-
tar una vez mds la equiparacion entre hombre y mujer ante el Derecho civil de
Bizkaia®’.

La cuantia de la dote guardaba correspondencia con el valor de la casa
aportada por el sucesor. De hecho, al disponer la dote, los padres dotantes
dejaban constancia de que se llevaba a cabo en remuneracién de la designa-
cién de sucesor causada por sus consuegros, y a ellos se les hacia entrega de
la dote. Era también muy frecuente que se fraccionara el pago de la dote y
se aplazara en parte. Era formalizada bajo la cobertura juridica de la dote ro-
mana, y por tanto con sus prerrogativas y garantias.

El Fuero establece la reversion legal de la dote en el supuesto de disolu-
cién de matrimonio sin descendencia; ademads, a través del pacto de reversion
se solfan incorporar nuevas causas voluntarias de reversion y las personas a fa-
vor de las cuales operaba esta.

A la luz de los documentos judiciales analizados por Monasterio, la rever-
sién dotal pactada cobra preferencia frente a los derechos de la troncalidad.
De manera que, mientras no tenga lugar la reversion a la familia de proceden-

85 Fuero Nuevo, Titulo 20, Ley 1.

86 MONASTERIO, ASPIRI, 1., Contratos sobre bienes con ocasion del matrimonio. Dote
y pacto sucesorio en Bizkaia (1641-1785). Jurisdiccion contenciosa. Bilbao: Universidad de
Deusto, 2007, p.7.

87 En cambio, en las Partidas la dote consiste en una aportacién de bienes que la mujer lleva
al marido para sostener las cargas del matrimonio (P. 4, 11, 1).
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cia, el dotado o la dotada y su familia tiene derecho de retencion de los bienes
troncales y su usufructo.

Recuérdese que las arras figuran frecuentemente como aumento de dote en
beneficio de la viuda, entrando en juego en el caso de que tenga lugar la rever-
sion pactada.

1.6. La emancipacion judicial del menor o la menor

En los Fueros histéricos de Vizcaya los menores con dieciocho afios cum-
plidos que gozaran de capacidad natural podian solicitar al juez la salida de la
curatela y su habilitacién para regir su persona y bienes como si fueran mayo-
res. La habilitacién podia pedirla tanto el hombre como la mujer, cumpliendo
idénticos requisitos, lo cual acredita, que, también en esta drea del Derecho de
la persona, la mujer queda equiparada al varén ante la ley (FV 13588 y Fuero
Nuevo, Titulo 22, ley 2), en tanto que, en Castilla, en el Derecho anterior al
Cédigo civil, la habilitacién voluntaria era una gracia, una dispensa de ley, de
ahi el que figurase entre las llamadas gracias al sacar reservadas a la prerro-
gativa del soberano (reguladas en la ley de 14 de abril de 1838).8° En este sen-
tido puede considerarse, dird Monasterio, que la habilitaciéon o emancipacién
del menor en los Fueros escritos tiene una apertura en busqueda del beneficio
del menor, cuya modernidad resulta del todo evidente.

La autora toma del Archivo Foral de Bizkaia y transcribe 19 expedien-
tes de habilitacion judicial, que actualmente estdn publicados. Cuatro de es-
tos expedientes corresponden a la habilitacion de la mujer, con vecindad en

8 «El menor llegando a los diez é ocho afios, pueda salir de curadores: (...) segun derecho
los guardadores de los menores han de tener en su poder a ellos € sus bienes fasta que lleguen a
la edad de veinte € cinco afios... por ende ordenaron é establecieron, que cualquier home 6 mujer
que fuere de edad diez y ocho afios dende arriba, é pareciere ante el alcalde del fuero, é pidiere
que lo saque del poder de tales guardadores, el alcalde tomando informacion € verdad, si el tal
menor es persona de tal entendimiento, ensefianza o regimiento, que pueda por s{ mismo seguir é
guardar, € alifiar € administrar 4 su persona ¢ bienes sin los tales guardadores,... pueda sacar él al
tal menor ¢ sus bienes, de poder de curadores, e manda que den € entreguen cuneta con pago de
todos sus bienes, € frutos, é rentas de ellos». (FV 135).

8 «Que si el menor fuere suficiente para administrar sus bienes, se le entreguen, siendo de
edad de diez y ocho afios: (...) que no embargante, que segiin derecho, los tales curadores tienen
en su poder 4 los tales menores, y a sus bienes, fasta que hayan veinticinco afios; pero acaece,
que hay algunos menores, que antes del dicho tiempo son suficientes, sagazes, ¢ diligentes, y ta-
les, que pueden gobernar € si, y a sus bienes. Por ende, dixeron: Que ordenaban y establecian por
ley, que qualquier Home o Mujer, que fuere de edad de diez y ocho afios cumplidos, pueda pa-
recer ante Juez, y darle informacién de cémo es de la edad, y de tal entendimiento, sagaz y di-
ligente, que bien puede por si regir, y guardar, alifiar, y administrar 4 si, y a sus bienes, sin los
tales curadores; y el Juez havida informacioén... le declare por tal, y le mande sacar del dicho po-
derio de los tales Curadores, y den, y entreguen los Curadores al tal menor, todos sus bienes, con
sus frutos, y rentas». (FN. 22, 2).

50 lura Vasconiae, 2024, 21, 17-93



La condicién juridica de la mujer en el Derecho histérico privado de Vasconia...

Anteiglesia y fueron sustanciados en el s. X1x.” En todos los casos, el juez les
reconoce capacidad para regir, guardar y administrar a si y a sus bienes sin ne-
cesidad de curador alguno. No es necesaria la justificacion por parte del me-
nor o de la menor ante la autoridad judicial en base a causa alguna que en-
torpezca el ejercicio de la curatela o que le provoque un perjuicio, basta que
acredite que es «suficiente, sagaz, € diligente, y puede gobernarse 4 si, y a sus
bienes»’!.

2. La aportacion historiografica en relacion a la condicion de la mujer en
el Derecho historico, en especial, la aportacion de Janire Castrillo

La profesora de Historia del Derecho de la Universidad de Deusto, Nere
Jone Intxaustegi especialista en el andlisis comparado de la regulacién de gé-
nero en los sistemas juridicos europeos, ha mantenido las tesis de la equidad
del Derecho privado de Bizkaia, corroborando la afirmacién de Monasterio de
que, no solo en la norma, también en la préctica, existia «una cierta igualdad
juridica entre hombres y mujeres en la Vizcaya de la Edad Moderna»®2.

El funcionamiento caracteristico de la aportacién indistinta de la dote por
parte del advenedizo a la casa, y la atribucion de la herencia en la que tanto la
mujer como el hombre podian hallar acomodo, inclinan a Intxaustegi a suscri-
bir la afirmacién de Monasterio en relacién a la igualdad entre hombres y mu-
jeres del Derecho privado vizcaino.

No obstante, la profesora se distancia de Monasterio advirtiendo que en
materia sucesoria seria necesario conocer en detalle cudles fueron las circuns-
tancias familiares que determinaron que una mujer fuera nombrada heredera,
ya que las actas notariales no reflejan directamente los motivos por los que,
habiendo hijos, la hija fue nombrada heredera. Intxaustegi hace un intento de
sistematizar las razones mas frecuentes que llevaron a las familias a nombrar
heredera, pero prescindiendo de fuentes documentales y estadisticas en las que
apoyar sus tesis®.

Sin duda, una de las aportaciones mads relevantes a la cuestion del estatuto
juridico de la mujer vasca en la Baja Edad Media procede de la medievalista,

% MONASTERIO ASPIRI, 1., Gobierno y bienes, op. cit., pp, 6,7,20, 24, 25, 26, 29, 30,
32,35,41,45,47,50,54, 63,64 y 68.

ol FN 222

92 INTXAUSTEGI JAUREGI, N. J., Gender equality in Early Modern Biscay Dowries and
Testaments, International Journal of Legal History and Institutions, 7 (2023), pp. 218, 220, 221,
230.

93 INTXAUSTEGI, Gender equality, op. cit., p. 224.
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en esta ocasién profesora de Historia de la Universidad del Pais Vasco, Janire
Castrillo®*. Su tesis doctoral versd sobre el régimen juridico, econémico y so-
cial de las mujeres vascas durante la Baja Edad Media®. Desde entonces, la
orientacion de sus temas de investigacion se ha dirigido al estudio de las muje-
res y su condicion en el Pais Vasco durante los siglos XIv y Xv.

La Dra. Castrillo trabaja en su tesis doctoral sobre fuentes juridicas nor-
mativas y notariales vizcainas y guipuzcoanas, aunque su punto de vista tras-
ciende a menudo la cuestion puramente normativa, para fijarse en otro tipo de
cuestiones de cardcter social y antropoldgico.

Comienza situando su estudio en el contexto juridico europeo de la época.
Durante los siglos bajomedievales, dird Castrillo, refiriéndose al conjunto de
la peninsula ibérica, las mujeres no pudieron operar en el campo juridico en
igualdad con los hombres. La mentalidad de la época imputé al sexo femenino
una serie de caracteristicas relacionadas con la imbecilitas sexus, que condena-
ron a la mayor parte de las mujeres a la incapacidad. La recepcién del Derecho
comtin supuso un empeoramiento formal de la condicién femenina, con el en-
sanchamiento del horizonte legal y la creacién de una normativa que regulé de
forma mds detallada y rigurosa estas limitaciones®.

Sin embargo, la tutela sobre las mujeres nunca llegd a equipararse a las
épocas tardo romanas. También es cierto que las limitaciones no eran las mis-
mas en funcién del estatus, el estado civil y la posicién de la mujer dentro
de la familia. Aunque las mujeres se integraron en las estructuras parentales

94 Licenciada en Historia (2008) y doctora por la Universidad del Pais Vasco (2016), co-
menz6 su actividad académica en el Departamento de Historia Medieval, Moderna y de América
de dicha Universidad como investigadora predoctoral, realizando varias estancias de investiga-
cion en universidades francesas durante dicha etapa. En la actualidad, ejerce como docente e in-
vestigadora en el Departamento de Didéctica de las Ciencias Sociales de la Facultad de Ciencias
de la Educacion y el Deporte de la Universidad del Pais Vasco, y forma parte del grupo de inves-
tigacion Sociedad, poder y cultura (siglos x1v-xvim) liderado por José Ramén Diaz de Durana.

9 Tesis dirigida Inaki Bazdn y Cristina Segura, fue publicada en 2020: CASTRILLO CA-
SADO, J., Las mujeres vascas durante la Baja Edad Media, Madrid: Silex Universidad, 2020.
Desde la 6ptica juridico privada, se analizan las fuentes juridicas de las tres provincias vascas du-
rante la Baja Edad Media: Fueros medievales de las tres provincias y cartas fundacionales de las
villas; ordenanzas municipales (24 corpus de distintas localidades) (x1v-xv1); documentacién no-
tarial y judicial sobre testamentos y contratos matrimoniales, seguidos de compraventas y otras
escrituras de naturaleza contractual (Coleccion de Fuentes Documentales Medievales de Eusko
Ikaskuntza, secciones municipal, notarial y judicial, Archivo Histérico de Protocolos de Gi-
puzkoa y Archivo General de Gipuzkoa); expedientes contenidos en el Registro General del Se-
llo del Archivo General de Simancas; Archivo de la Real Chancilleria de Valladolid, secciones
de Reales Ejecutorias, Pleitos Civiles, Sala de Vizcaya. A ello se afiaden otras fuentes secunda-
rias de interés como la imagen que proyectan de las mujeres obras de la época como Bienandan-
zas y Fortunas de Lope Garcia de Salazar y Memorias de Esteban de Garibay.

9% CASTRILLO CASADO,J., Las mujeres vascas, op. cit., p. 91.
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como subordinadas a los varones, esto en ningtin caso supone que ellas no pu-
diesen ejercer autoridad sobre otros miembros de la casa. Mds alld del sexo,
la jerarquia en el seno del hogar se determinaba por factores como la edad, la
condicion civil, y sobre todo los derechos de propiedad sobre los bienes raices.
Esta pérdida de estatus del sexo femenino, sefiala la investigadora, fue acre-
centandose en los siglos del Renacimiento.

En su trabajo, Castrillo propone la tesis de que a la pérdida de agencia fe-
menina en la esfera publica sobrevino un fortalecimiento de la figura feme-
nina en el dmbito familiar®’. Frente a la organizacién por parentelas de la etapa
anterior, el auge de la familia de linaje que se produjo en la Baja Edad Media
permitié a la esposa del cabeza de familia erigirse, junto a este, en la figura de
mads autoridad dentro del grupo, situdndose por encima de los otros miembros
del hogar. El matrimonio permitié a estas mujeres gestionar el patrimonio do-
méstico, decidir el destino de los hijos y establecer repartos en la herencia. Su
protagonismo se acrecentaba una vez que enviudaban, tanto en los casos en los
que el marido las nombré albaceas o comisarias, como cuando no habia testa-
mento y se erigian en tutoras de sus hijos.

En el Derecho vasco, es notorio para Castrillo que, a la cabeza de la casa,
se encontrd siempre el matrimonio administrador del patrimonio de la gene-
racién, de manera que, si bien el género fue un fuerte marcador en el 4mbito
familiar, la vision de conjunto de las féminas como un grupo subordinado es
sesgada, pues la posiciéon de autoridad de cada mujer dependié del tipo con-
creto de relacién que la unia con el resto de los miembros de la familia. La
tendencia era a la toma de decisiones conjunta, puesto que el matrimonio, mis
que en términos de autoridad, parecia regirse por el consenso conyugal.

Las fuentes reflejan que las casadas tenian capacidad en todo lo relacio-
nado con la administracién ordinaria de la casa, lo que constitufa una impor-
tante excepcion a la referida limitacién femenina de obligarse cuando se tra-
taba de comprar, vender, trocar o empefar objetos de uso cotidiano; aunque
estos negocios de pequefia cuantia solian realizarse por via oral y no han de-
jado huella en los documentos, advierte Castrillo®®.

El Fuero de Bizkaia requeria, como se ha dicho, el consentimiento de la
mujer para la enajenacién de bienes de hermandad, tanto los raices como los
conquistados. Segun Castrillo, este consentimiento guarda relacion con el régi-
men econdmico de la dote aportada por la mujer: «Parece ser que el hecho de
que la dote femenina se tasara y que a la disolucién del matrimonio le debiera
ser restituida, hacia que hubiera limitaciones al aparente monopolio de admi-

97 CASTRILLO CASADO,J., Las mujeres vascas, op. cit., p. 87.
% CASTRILLO CASADO,J., Las mujeres vascas, op. cit., p. 108.
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nistracién marital»®. La préctica notarial es indicativa, segiin la profesora, de
que las mujeres conocian sus derechos sobre su dote y la parte correspondiente
de los bienes raices. Muchas acudieron a los tribunales para reclamarlos ante
una enajenacion inconsentida.

No obstante, Castrillo apunta que esta notable caracteristica favorece-
dora de la capacidad juridica de la mujer en relacién a sus bienes, debe si-
tuarse en su contexto, ya que en la practica contractual el género constituye
un claro factor de discriminacién. Por un lado, ellas tuvieron que reforzar sus
actos renunciando expresamente a hacer uso de la prerrogativa que les conce-
dia la imbecilitas sexus de anular los contratos y eximirse de responsabilidad.
La préctica notarial recoge como cldusula de uso la renuncia al senadoconsulto
Veleyano, de cara a asegurar a la contraparte la efectividad del negocio reali-
zado, aunque en el Pais Vasco estas renuncias hicieron su aparicién en fuen-
tes notariales a fines del siglo xv1, una fecha tardia si se tiene en cuenta que en
otras regiones hispanas y europeas se detectan ya estas cldusulas desde fines
del siglo xi1. Un retraso atribuible, segin la autora, a los diferentes ritmos de
penetracién del Derecho comin en cada lugar!®,

Ademds, existi6 otra limitacién importante que afectd solamente a las mu-
jeres casadas: la necesidad de contar con la licencia marital para actuar en el
trafico juridico; un requisito que se introdujo en el Pais Vasco a finales del si-
glo x1v, que fue generalizdndose a lo largo del xv'%'. Aunque la préctica con-
tractual prueba que la cortapisa de tener que disponer del beneplécito marital

9 Como consecuencia de la comunicacién foral, las mujeres se convertian en copropietarias
de la casa conyugal al quedar el importe de las dotes integrado e hipotecado en ella: algo que su-
cedia con distintos matices tanto en las zonas donde regia el Derecho castellano, vigente el régi-
men de gananciales, como en la zona foral, donde se aplicaba el régimen de la comunicacién de
bienes. De modo que, para evitar que la esposa, en virtud de su condicién de copropietaria de la
hacienda, tratase de revocar la enajenacion del marido de manera unilateral, la practica notarial
impuso la costumbre de que se ratificara por escrito todo acto de disposicion constando el con-
sentimiento de la esposa. En el caso de los fueros vizcainos, como dijimos, el Fuero obligé al es-
poso a contar con el beneplacito de la mujer en toda enajenacion que afectase a la mitad de la so-
ciedad conyugal sobre la que ella era titular. CASTRILLO CASADO, J., Las mujeres vascas, op.
cit., p. 61.

100 CASTRILLO CASADO, J., Las mujeres vascas, op. cit., p. 327.

101 De la préctica notarial y de la judicial se colige que en el Pais Vasco no hubo necesi-
dad de licencia marital para las actuaciones juridicas de la mujer casada hasta fines del siglo x1v,
como demuestra el hecho de que no habia alusion a dicha licencia en la documentacion anterior,
aunque fue generalizandose a lo largo del siglo Xv. A diferencia de lo que ocurria en la Ley de
Toro (55,56, 57,58 59) que regulaba de forma exhaustiva la licencia marital, en la normativa fo-
ral vasca, solo el Fuero Viejo de Bizkaia (119) contiene referencias a la licencia marital. Se alude
a la misma de forma indirecta al tratar sobre las deudas conyugales, sefialando que la mujer no
era responsable de las mismas «salvo si ella otorgare la tal obligacién o deuda por su persona con
licencia del marido». De forma similar, el Fuero Nuevo de Bizkaia tinicamente mencionaba la li-
cencia marital al tratar de las deudas conyugales. (FN. 20, 10).
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quedé algo atenuada, pues a menudo se permitié a las esposas actuar con li-
cencias generales, otorgadas por el marido cuando iba a ausentarse por cierto
tiempo, o con licencias tdcitas que les permitieron proceder si a la postre el
marido ratificaba sus actos; y también con autorizaciones judiciales ante la ne-
gativa del esposo a darla en causas justas, que se superponian al veto marital.
En ocasiones, los documentos notariales nos muestran mujeres que desempe-
flaron la representacion de sus maridos en negocios juridicos importantes sin
licencia marital. Se las denomina «conjunta persona» del marido, ejerciendo
bajo esta calidad la potestad de interponer demandas para proteger la hacienda
familiar en ausencia de sus maridos. Existen ademds excepciones que fueron
elevadas a rango normativo como las recogidas en las Ordenanzas de Lekeitio
de 1486 en las que aparecen mujeres que alquilan casas y huertas en ausencia
de sus maridos pescadores'02.

La profesora Castrillo coincide con Monasterio al afirmar que las mayores
cotas de capacidad juridica femenina en la familia vasca del Bajo Medievo, se
presentaron durante su viudedad. Aunque es preciso distinguir entre las muje-
res que al finalizar su matrimonio se encontraron solo con la restitucién de la
dote, de que aquellas que quedaron como usufructuarias vitalicias a causa de
la comunicacién foral.

El Fuero privilegi6 a las que habian tenido descendencia, pero la préctica
notarial trasluce que en la determinacién de una u otra posicién intervinieron
también las motivaciones personales, ya que el ordenamiento vizcaino permi-
tié al marido conceder el usufructo a través de testamento, preservando las re-
servas de troncalidad del patrimonio. En los casos en los que las mujeres viu-
das obtuvieron esta gracia, a la que se podia sumar la capacidad de nombrar
heredero en virtud del apoderamiento general o «alkar-poderoso», fue cuando
realmente pudieron actuar como cabezas de familia, situdndose al frente de la
casa, administrando el patrimonio de la familia y distribuyendo la herencia en-
tre los hijos segun su parecer.

Huelga decir que las viudas que no accedieron a dichas capacidades se
vieron abocadas al empobrecimiento a pesar de recuperar su dote —cuando la
familia podia permitirselo—. Esta imagen dio lugar a la figura de la viuda in-
defensa que suscité la compasién de vecinos y legisladores!©3.

Por otra parte, Castrillo subraya el hecho aportado por la profesora Mo-
nasterio, de que las viudas pudieron ejercer la tutela de los hijos menores. El

102 CASTRILLO CASADO, J., Las mujeres vascas, op. cit., p. 317.

103 Las viudas, que fueron libres para acudir en su propio nombre a juicio, a diferencia del
resto de las mujeres casadas o solteras, contaron con un privilegio procesal denominado Pragma-
tica de las viudas, que les permiti6 elegir en qué instancia judicial querian ser juzgadas, al enten-
derse en la época que estaban en una situacién de vulnerabilidad por carecer de parientes varones
que las protegieran. CASTRILLO CASADO, J., Las mujeres vascas, op. cit., p. 326.
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derecho foral vasco mds antiguo apostaba por tutelas colegiadas y tampoco pe-
nalizaba al supérstite que contrajera nuevo matrimonio. En cambio, desde co-
mienzos del siglo xvI, influidos por el Derecho comin, los fueros se inclinan
por conceder la tutela a la madre, como es el caso de Fuero de San Sebastian
(3,6,1,y 2).

Castrillo plantea que el Fuero Viejo de Bizkaia prevé la tutela colegiada
a la muerte de cualquiera de los padres, indicando que se eligiera a un tercero
para el cargo (FV 130). La tutela se negaba a los progenitores porque el hijo
estaba sometido a ellos de forma natural, y con la designacién de un tercero
tan solo se trataba de dar autoridad a los parientes del conyuge premuerto. Las
tutoras, como representantes de sus hijos, estaban autorizadas a llevar a cabo
todas las actuaciones necesarias para gestionar adecuadamente las haciendas
y aparecen en la documentacién tomando parte en todo tipo de obligaciones,
compraventas, arrendamientos, permutas, etc. eran también las encargadas de
la defensa del patrimonio de sus tutelados, y de concertar los matrimonios de
los mismos.

En suma, la Dra. Castrillo suscribe la tesis de la profesora Monasterio de
que el Derecho vasco otorgd a las mujeres casadas un estatus comparativa-
mente superior al de otros territorios, aunque, como se ha visto, matiza algu-
nas afirmaciones, aportando interesantes conclusiones en relacion a la prac-
tica notarial en materia contractual. En cambio, la vision de la Dra. Castrillo se
aparta de la de Monasterio en materia sucesoria, como veremos con mds am-
plitud en el apartado VI.

IV. LA CUESTION DE LA POSICION DE LA MUJER EN EL FUERO
DE AYALA

En cuanto al Fuero de Ayala, fendmeno mads limitado desde el punto de
vista geogréfico, carecemos por el momento de estudios de género dignos de
tal nombre!%4,

En lo que al género concierne, podemos sefialar como fundamental el ca-
pitulo XXVIII, que consagra la mds absoluta libertad de testar, santo y sefia
del Fuero de Ayala. Dice asi: «Otrosi, todo hombre o mujer estando en su sana
memoria puede mandar todo lo suyo o parte de ello a quien quisiere, por Dios,
€ por su alma o por servicio que le hizo».

104 E] fuero fue estudiado inicialmente por Luis Marfa Uriarte lebario en su tesis doctoral,
aunque posteriormente ha sido objeto de algunos otros estudios. La tesis citada se defendié en
Madrid el 6 de marzo de 1911, publicindose el mismo afio, y se reedit6 por la Diputacién Foral
de Araba en el VI Centenario del Fuero, en 1974, con Introduccién Antonio Marfa de Oriol y Ur-
quijo. URIARTE LEBARIO, L., Fuero de Ayala, Vitoria: Diputacién Foral de Alava, 1974, p.
193.
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Al igual que el Fuero General de Navarra'®, el Fuero de Ayala defiende
la unidad del patrimonio familiar a través de la libertad de testar absoluta lle-
gando a permitir que los bienes salgan de la familia, es decir, se posibilita in-
cluso que se aparte a los sucesores legitimos y se deje la herencia a un extrafo.
El Fuero promueve aparentemente que se elija al mas capaz para la direccién y
administracion de la hacienda, sea este hombre o mujer.

Histdéricamente esta libertad de testar ha sido aplicada (teniendo en cuenta
que la distribucién municipal actual es de época reciente) en los municipios de
Amurrio, Aiara-Ayala, Okendo y en los poblados de Mendieta, Retes de Tu-
dela, Santa Coloma y Sojoguti del municipio de Artziniega.

Por otra parte, el Fuero de Ayala regulaba el usufructo poderoso, es-
tudiado por Victor Angoitia Gorostiaga'%, dispone que el cényuge viudo
ademads de recibir el usufructo de los bienes era el encargado de elegir al des-
cendiente m4s apto para recibir el patrimonio familiar. El Fuero de Ayala otor-
gaba amplias potestades al supérstite, fuera este el padre o la madre, como la
concertacién del matrimonio de los hijos (FA 89) y el derecho sobre los bienes
adquiridos por estos (FA 62).

Permitia ademads al supérstite hacer perdurar la comunidad familiar con hi-
jos, aunque se tomase segundo matrimonio. Cuando uno de los descendientes
alcanzaba la edad para casarse, el progenitor debfa comenzar a liquidar la so-
ciedad conyugal proporciondndole una parte de la herencia que le corres-
pondia. No se aclaraba en el Fuero si el supérstite tenfa derecho a usufructuar
vitaliciamente parte de la herencia del premuerto, aunque debe entenderse que
si, ya que las leyes 76, 91 y 95 indicaban que la reversion al tronco solo era
obligatoria cuando el matrimonio llegaba a su fin sin descendencia.

Estd por estudiar como se aplicaron en la practica ambas instituciones.
(Cudl fue la consecuencia de la libertad de testar en la eleccion de herederas
a la hora de transmitir el patrimonio familiar? ;Cémo emplearon las viudas su
capacidad de disponer y su poder testatorio a través del usufructo poderoso?
(Eligieron ellas preferentemente varones o mujeres, en qué casos?

105 Véase el estudio comparado de ambos ordenamientos en SALINAS QUUADA, F., Estu-
dio comparativo del Derecho ayalés y navarro, Vitoria: Diputacién Foral de Alava, 1983.

106 ANGOITIA QOROSTIAGA, V., El Usufructo Poderoso del Fuero de Ayala, Vitoria:
Diputacién Foral de Alava, 1999, p. 253.
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V. LA CONDICION JURIDICA DE LA MUJER EN LA COSTUMBRE
SUCESORIA DE GIPUZKOA

Asi como el Derecho foral de Pais Vasco continental y Bizkaia cuenta con
sendas aportaciones en materia de estatuto iushistérico de la mujer, también
Gipuzkoa cuenta con la destacada aportacién de la Dra. Maria Rosa Ayerbe,
que ha puesto de manifiesto la igualdad de la mujer en materia de costumbre
sucesoria guipuzcoana.

Esta tesis ha sido contestada desde una perspectiva historiografica critica a
la que también nos referiremos en este epigrafe.

1. La contribucion de Rosa Ayerbe

Maria Rosa Ayerbe Iribar, profesora de Historia del Derecho de la Univer-
sidad del Pais Vasco, es autoridad indiscutida en materia de derecho histérico
guipuzcoano. Valiéndose de una sélida preparacion en Paleografia y Diploma-
tica, Ayerbe ha publicado una ingente cantidad de obras!?? de entre las cuales
destacamos la labor de edicion critica de fuentes documentales vascas en ge-
neral y guipuzcoanas en particular'%8.

107 A o largo de sus mds de 40 afios de vida universitaria la Dra. Ayerbe ha publicado 153
articulos de revistas, 46 colaboraciones en obras colectivas y 49 libros.

108 Ha llevado a cabo tareas de envergadura, tales como la edicion critica del Becerro de Gi-
puzkoa (cédice del s. xvi), El primer Derecho Foral escrito de Alava y Gipuzkoa (publicado por
la Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado), el Ceremonial del Consejo del Reino de Na-
varra (en base a 3 manuscritos), las Ordenanzas Municipales de Gipuzkoa de 1310 a 1950 (en 5
volimenes), y, sobre todo, los mas de 40 volimenes de las Actas de las Juntas y Diputaciones
de Gipuzkoa (1550-1700). Son obras todas ellas, y en especial esta tltima, de inestimable va-
lor, al ofrecer al investigador una base segura para abordar los trabajos de investigacion sin la
exigencia previa de tener los necesarios conocimientos paleograficos que permiten interpretar
las abreviaturas y expresiones de otras épocas con el debido acierto. Hoy se hallan disponibles
on line en el Archivo Provincial de Gipuzkoa (Tolosa) para su consulta, juntamente con la do-
cumentacion original de las Actas custodiadas en el archivo. Hay una decena de estudios dedi-
cados a las instituciones medievales y modernas de Alava, Gipuzkoa, Bizkaia y Navarra, desta-
cando los concernientes a Gipuzkoa, donde ha aportado grandes novedades historiograficas que
obligardn a replantear de otra manera algunas de las «verdades» histéricas asumidas por la his-
toriografia cldsica. Destaca su Tesis Doctoral sobre el Condado de Ofiate y sefiorio de los Gue-
vara (s. XI-XVI), obra de referencia de los sefiorios vascos, al ser el tinico sefiorio jurisdiccional
existente en la actual Gipuzkoa, tierra de hijosdalgo, completada después con el estudio del Va-
lle de Léniz y su paso del sefiorio (también de los Guevara) al realengo (1260-1750). En lo que
respecta al estudio del derecho privado, ha trabajado la propiedad comunal en la Mancomuni-
dad de Aralar, los Montes Francos del Urumea y otros montes comunales de tierras guipuzcoa-
nas. Es de destacar, asimismo, la importante aportacion realizada en materia de Derecho Forestal,
a través de su estudio sobre el origen y desarrollo del Derecho y de la Administracion Forestal
en Espaiia y en Gipuzkoa en particular. Estudi6 la creacién del Servicio Forestal en el seno de la
Diputacién guipuzcoana, apoyada por la navarra, vital para transformar el triste panorama fores-
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En la obra de Rosa Ayerbe en materia de Derecho privado destacan al-
gunas contribuciones destinadas al estudio de la posicién de la mujer en el de-
recho histérico guipuzcoano. Su primer acercamiento al tema fue indirecto, a
través del estudio de las instituciones tradicionales del derecho guipuzcoano
en el que se ocupa de la mejora de las hijas'®. Afios mds tarde, abordard
directamente el problema de la sucesién femenina a través del comentario
al corpus generado por las Juntas Generales de Gipuzkoa en relacién a la
cuestion de la mejora de las hijas contra legem''°. Un tercer estudio aborda
de forma amplia el problema de la herencia matrilineal en la Provincia, dando
a conocer las razones por las cuales se pasé de la libertad de los padres para
elegir herederas en sus casas y caserias al mayorazgo masculino «que ain hoy
impera en nuestras conciencias»!!!,

tal existente en Gipuzkoa a comienzos del s. XX a causa de las guerras, la pérdida del comunal,
la sobreexplotacion y la incuria de las autoridades provinciales a lo largo del s. X1x. En esta ma-
teria colaboré con Jorge Ascasibar Zubizarreta, Ingeniero de Montes, Responsable del Servicio
Forestal de la Diputacién de Gipuzkoa, en el estudio histérico que sirvié para redactar la Norma
Foral 6/1994, de 8 de julio, de Montes de Gipuzkoa, aprobada por sus Juntas Generales el 8-VII-
1994 y publicada en el Boletin Oficial de Gipuzkoa de 15-VII-1994, n° 134, sustituyendo asi a
la Ley de Montes de 8-VI-1957 y al Reglamento de Montes aprobado por Decreto 485/1962 de
22 de febrero, que quedaron como derecho supletorio. La prematura desaparicién de su marido,
Luis Miguel Diez de Salazar, la llevé a continuar la labor de investigacioén en torno a las Ferre-
rias guipuzcoanas a partir del punto en el que aquél la dejé con la publicacién de la obra de sobre
Ferrerias de Guipuzcoa (siglos x1v-xvI). La parte no publicada entonces lo seria en 1997 por el
Grupo Doctor Camino de Historia Donostiarra, a los siete afios de su muerte, bajo la supervision
de Rosa Ayerbe y con el titulo de Ferrerias guipuzcoanas. Aspectos socio-econdémicos, labora-
les y fiscales (s. Xx1v-xvI). Pero si hay alguna institucion que haya trabajado la Profesora Ayerbe
en materia de derecho publico ésta ha sido la de las Juntas Generales y Particulares de Gipuzkoa,
convirtiéndose en referente de su pasado histdrico y llevando su conocimiento a diversos congre-
sos y revistas historico-juridicas propias y fordneas. Las Juntas vascas en general, y guipuzcoa-
nas en particular, son hoy mas conocidas gracias a sus estudios y publicaciones, y especialmente
a la publicacion de sus Actas, de que hablaremos mds adelante. Por todo ello puedo afirmarse
que la obra de la Doctora Ayerbe es, ante todo, una obra documentada, original y relevante, que
ha venido a cubrir el importante vacio que existia en la historiografia juridico-institucional vasca,
en general, y guipuzcoana, en particular.

109 AYERBE IRIBAR, M.* R., Instituciones tradicionales del Derecho Civil Vasco (pasado,
presente y futuro, Boletin de la Real Sociedad Bascongada de Amigos del Pais, 57-2 (2001), pp.
295-337.

110° AYERBE IRIBAR, M.* R., Memorial del Doctor Don Rafael de Azcona y Géngora, ele-
vado a Reina, sobre la ordenanza de mejora de hijas en tercio y quinto por via de dote aprobada
por Gipuzkoa en 1659, Boletin de estudios historicos sobre San Sebastidn, 44 (2011), pp. 429-
465; Los intentos de regulacién del Derecho civil (troncalidad, retorno de dotes y mejora de hi-
jas) en la Gipuzkoa del siglo xvir: La aplicacién de la costumbre contra legem. En Santos M.
CORONAS GONZALEZ (COORD.), Cuestiones varias sobre la costumbre Jjuridica en el Norte
Peninsular, Oviedo: Servicio Editorial de la Universidad de Oviedo, 2010, PP. 95-138.

111 AYERBE IRIBAR, M.* R., De la libertad de eleccién de heredera al mayorazgo mascu-
lino. Gipuzkoa (s. XV-XVIIl), Boletin de estudios historicos sobre San Sebastidn, 55 (2022), pp.
145-259. Cabe también hacer mencién a otros trabajos menores en los que la profesora AYERBE
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1.1. La preferencia por las hijas en la herencia familiar

Este ultimo trabajo al que nos hemos referido, estudia el proceso seguido
en la Gipuzkoa del Antiguo Régimen en aras a mantener una costumbre muy
arraigada en la sociedad rural que consistia en dejar la casa a las hijas a través
contratos propter nupcias.

Estudiando las Ordenanzas de la época Ayerbe entiende que puede ha-
blarse de pautas de matrilinealidad de la herencia en el territorio!'2. Esta origi-
nalidad del derecho guipuzcoana se sitda en el contexto de la libertad de testar
conservada en la costumbre guipuzcoana hasta época moderna. A pesar de la
temprana aplicacion del Derecho castellano en el territorio impuesta por el Or-
denamiento de Alcald de Henares de 1348, Gipuzkoa defendi6 siempre la indi-
visibilidad del patrimonio familiar. Los padres lo transmitian a uno solo de sus
hijos o hijas el patrimonio troncal a través de la institucion del tercio y quinto
de mejora contemplado por la Ley de Toro, generalmente a través de los con-
tratos matrimoniales concertados con los descendientes designados para su su-
cesion. En el mismo instrumento establecian ciertas cantidades para los demds
hijos en concepto de legitima, renunciando estos a su derecho sobre la casa
a favor del designado como heredero. Pocas veces se establecieron en testa-
mento herederos por igual, y en menos ocasiones ain encontramos que falle-
ciese el duefio de la casa sin designar heredero, lo que podia suponer su ruina,
si antes no se concordaban los hermanos.

Esta costumbre era en todo contraria a la Ley promulgada en las Cortes de
Madrid de 1534 por Carlos I (Ley de Madrid) prohibiendo mejorar a las hijas
con el tercio y quinto por via de dote o casamiento, habiendo hijos varones,
con el fin de evitar algunos abusos que se estaban produciendo en Castilla en
relacién con la dotacién de las hijas'!3, Sefiala Ayerbe que en Gipuzkoa esta
disposicion real no se observo en la prictica, sino que se siguié mejorando a
las hijas como dictaba la costumbre. Pero, lo cierto es que el mantenimiento
y aplicacién de esta costumbre contra legem tampoco fue ficil. Para evitar
los pleitos que se estaban dando en la aplicacién de la Pragmadtica de Carlos I,

se ha ocupado de la posicién juridica de la mujer en ordenamientos pretéritos, como es el caso de
su trabajo sobre La mujer y su proyeccion familiar en la sociedad visigoda a través de los Conci-
lios. En Las mujeres medievales y su dmbito juridico (Actas Il Jornadas de Investigacion Inter-
disciplinaria, Madrid: 1983; y su labor de recuperacion de los archivos de 6rdenes religiosas fe-
meninas, incluida la edicion critica de las Constituciones del Seminario de nifias «Nuestra Sefiora
de la Soledad» de Bergara de 1741 debida al Larramendi, en el que se habla sobre la instruccién
de las nifias y su obligacion de aprender a leer y escribir.

112 AYERBE IRIBAR, M.* R., De la libertad de elecci6n de heredera, op. cit., p.154.

113 Las Cortes de Madrid de 1534 fueron presididas por Carlos I, de regreso de la guerra
contra los turcos. Fundamentalmente se traté en ellas de poner freno a la concentracion de mayo-
razgos y se fijaron también las cantidades de las dotes sefialadas a las hijas por los padres.
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la Provincia solicitard al Rey reiteradamente la inaplicacién de la misma e in-
cluso su derogacion.'1#

Asi, la villa de Bergara propuso recoger por escrito la costumbre de la
Provincia en materia de troncalidad y retorno de dotes en Junta General cele-
brada en San Sebastidn en abril de 1643. El contenido de la propuesta fue dis-
cutido largamente en la Junta General reunida en Hernani el 18 de noviembre,
que ordend «guardar y observar lo que en ella se ha usado, estilado y practi-
cado hasta ahora, sin que se haga novedad alguna». Seis afios después, la Pro-
vincia remitié a la reina dofia Mariana de Austria en 1673 un memorial ela-
borado por el doctor Rafael de Azcona y Gongora por encargo de las propias
Juntas, buscando su apoyo en la confirmacién de la Ordenanza sobre el sis-
tema empleado por los padres en la mejora de las hijas por donacién propter
nuptias.

Los argumentos esgrimidos por la Provincia eran sélidos, apunta Ayerbe.
La costumbre era inmemorial y anterior a la Ley de Madrid, una norma que
se habfa aprobado en unas Cortes a las que ella no acudia, para resolver cier-
tos abusos cometidos en Castilla. Los contratos matrimoniales se habian cele-
brado y celebraban en Gipuzkoa a tenor de la libertad que la costumbre otor-
gaba a los padres para elegir a su voluntad el hijo o hija para sucederlos en la
casa con mejora de tercio y quinto, especialmente a las hijas, dando a los de-
mas hijos de legitima lo que su caudal les permitia. Sélo asi, dirdn las Juntas
guipuzcoanas, «se podia mantener el lustre y memoria de sus casas y solares y
la nobleza guipuzcoana» !>,

1.2. La via del mayorazgo masculino

La prohibicién de dotar a las hijas con tercio y quinto termind imponién-
dose, ya que, a partir del siglo XvIiI, en un intento de mantener la indivisibi-
lidad de los bienes de la casa, Gipuzkoa opt6 por hacerlo a favor de los hijos
mayores varones, adoptando la forma del mayorazgo castellano sin licencia
real!’s. Frente a la via descrita de reclamacién al Rey para que confirme la

114 Ayerbe relata con profusion de detalles el ifer de esta reiterada peticién en las Juntas Ge-
nerales de la Provincia, que se prolongé durante mds de 160 afios. Vid. AYERBE IRIBAR, M.*
R., Memorial del Doctor Don Rafael de Azcona y Géngora, elevado a Reina, sobre la ordenanza
de mejora de hijas en tercio y quinto por via de dote aprobada por Gipuzkoa en 1659, Boletin de
estudios historicos sobre San Sebastidn, 44 (2011), pp. 429-465.

115 Vid. AYERBE IRIBAR, M .* R., Memorial del Doctor, op. cit., pp. 429-465.

116 No obstante, la costumbre sigui6 rigiendo y serdn numerosos los casos en los que los fa-
miliares se enfrentan en juicio por el incumplimiento de la ley de Madrid hasta bien entrado el si-
glo x1x. Uno de estos casos, cuya ejecutoria se conserva en Valladolid, ha sido estudiado por la
profesora AYERBE. Este caso enfrent6 en pleno s. Xix a M.* Micaela de Aizpurua, viuda, con su
sobrino politico Julidn Francisco de Embil, padre y administrador de José Antonio Embil Aiz-
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costumbre de mejorar a las hijas, las Juntas intentan confirmar el derecho a la
transmision indivisa de la casa a través de la herencia amayorazgada !'”7.

Nos recuerda la autora que la institucién del mayorazgo surgié en el si-
glo xu1 para mantener y acrecentar el poder de la alta nobleza, y se generaliz
a lo largo de los siglos x1v y xv. Su finalidad era la de perpetuar el patrimonio
y linaje de la familia, evitando la division de los bienes y aumentando el po-
der del reducido grupo que componia la mds alta capa social. Sobre la masa de
bienes raices el fundador del mayorazgo imponia unas condiciones y un orden
sucesorio, cuya forma mds inmediata siempre fue la de la primogenitura mas-
culina!'®, Pero, la fundacién de un mayorazgo regular precisaba siempre una
licencia real, pues dicha licencia o facultad permitia incumplir la ley real de la
igualdad legitimaria (consagrada en el Fuero Real de 1255), y la concesion de
toda excepcidn a la obligacion de cumplir una ley general y real solo competia
el Rey. Dichas licencias eran personales e intransferibles, pudiendo el funda-
dor hacer uso de ella cuando mejor le pareciera'!®.

La entrada en Gipuzkoa de la institucion del mayorazgo regular castellano
se produjo entre las familias mds notables, con la misma finalidad que en Cas-
tilla de mantener la memoria de la casa y del linaje'?. Fue a partir del impulso

purua (Cestona). La demanda interpuesta por M.* Micaela fue sobre la nulidad de la validacion
de la mejora y vinculacion hecha en 1623 por donacién propter nupcias por Juan de Otaola y su
mujer a favor de su hija Graciana, sobre la casa de Otaola (Azcoitia), pidiendo se declarasen par-
tibles los bienes cuestionados. En este caso, sin embargo, aunque M.* Micaela alegé la de Ma-
drid y la prohibicion de la mejora hecha en 1623 por Juan a favor de su hija, y expuso ejemplos
de sentencias favorables a la particion solicitada310, reclamando incluso el abono de los frutos y
rentas correspondientes a su porcion hereditaria en el tiempo transcurrido desde la vinculacion,
ya el Corregidor de Gipuzkoa absolvi6 a los demandados (Tolosa, 12 de mayo de 1829) y di6
por buenas las capitulaciones matrimoniales y mejora del tercio y quintorealizadas en 1623 (lo
que, en suma, suponia el reconocimiento de la validez del derecho consuetudinario). Y aunque
M.* Micaela apel6 a Valladolid, en sentencia de vista y revista (Valladolid, 5 de enero de 1830)
se confirmé la dada por el Corregidor y se condend a la demandante al pago de las costas y de 73
reales de derechos por escriturar la real ejecutoria. AYERBE IRIBAR, M.* R., De la libertad de
eleccion de heredera, op. cit., p. 169 y ss.

17 AYERBE IRIBAR, M. R., Los intentos de regulacién del Derecho civil (troncalidad, re-
torno de dotes y mejora de hijas) en la Gipuzkoa del siglo xvi: La aplicacion de la costumbre
contra legem. En Santos M. Coronas Gonzdlez (coord.), Cuestiones varias sobre la costumbre
Jjuridica en el Norte Peninsular, Oviedo: Servicio de Publicaciones de la Universidad, 2010, PP.
95-138.

118 AYERBE IRIBAR, M.* R., De la libertad de eleccién de heredera, op. cit., p. 196 y ss.

119 Esta institucién ha sido estudiada por AYERBE IRIBAR, M.* R., en su trabajo Historia
del Condado de Oriate y Seiiorio de los Guevara (s. XI-xvI): aportacion al estudio del régimen se-
fiorial en Castilla, San Sebastian: Diputacion Foral de Gipuzkoa, 1985.

120 Asi, recoge Ayerbe entre otras muchas, las escrituras de fundacién de los mayorazgos de
Soran (Salinas de Léniz) y de Osinondo (Bergara) que se produjeron a partir de 1610. AYERBE
IRIBAR, M.* R., De la libertad de eleccion de heredera, op. cit., p. 196 y ss.

62 lura Vasconiae, 2024, 21, 17-93



La condicién juridica de la mujer en el Derecho histérico privado de Vasconia...

de las Leyes de Toro (1505), cuando el mayorazgo se consolidé en Gipuzkoa,
en la que se reconocerd la hidalgufa universal como en los demds territorios
vascos, a través de los «mayorazgos cortos» o herencias «amayorazgadas»,
que eran los formados con las mejoras del tercio y quinto de los bienes patri-
moniales. Este tipo de herencias amayorazgadas se generalizaron a lo largo de
los siglos xviI y xvIiI, apoyadas en la legislacién surgida en las Leyes de Toro
de 1505, cuya Ley 27 permitia los mayorazgos sin licencia real, constituidos
sobre la parte legitimaria mds el tercio de mejora y el quinto de libre dispo-
sicién!?!, Ademds, se podia superar el limite del tercio y quinto hasta abarcar
préicticamente todo el patrimonio, cuando los herederos legitimos no existie-
sen o renunciasen a sus derechos.

Pese a que en teoria las mujeres no se consideraban excluidas de los ma-
yorazgos, tenia preferencia el primogénito varén y su descendencia sobre el
resto de los hijos. Con el tiempo, la costumbre antigua de que heredaran las hi-
jas en pie de igualdad con sus hermanos varones se fue perdiendo y se impuso
la primogenitura masculina a través de la herencia amayorazgada, cuyo re-
cuerdo permanece atin en la conciencia popular.

En varias ocasiones, la Provincia se planteé en Juntas Generales la apro-
bacién de una ordenanza que recogiera la concesién de mayorazgos cortos ba-
séndose en la hidalguia universal de los guipuzcoanos y en su costumbre in-
memorial de dejar la hacienda a uno solo de los hijos. La peticion fue atendida
finalmente en la Junta General de Getaria de 1758. La concesién de licencia
para fundar mayorazgo solicitada por las Juntas Generales de Getaria seria,
por medio de «privilegio general y perpetuo», para todos los naturales y habi-
tantes del «recinto» o término de Gipuzkoa. No dependeria, asi pues, de una
licencia personal e intransferible, como se habia venido haciendo (con excep-
cién de en la villa de Onate)'??. Las Juntas no argumentaban ya en favor del
derecho a heredar de las hijas, aunque estas fueran primogénitas.

121 Leyes de Toro 27 y 40-46, que extendieron y generalizaron el mayorazgo, completado
por otras leyes castellanas.

122 La concesién de licencia para fundar mayorazgo solicitada seria, por medio de «privi-
legio general y perpetuo», para todos los naturales y habitantes del «recinto» o término de Gi-
puzkoa. No dependeria, asi pues, de una licencia personal e intransferible, como se habia venido
haciendo (con excepcion de en la villa de Onate). Tal privilegio facultaria a los padres guipuz-
coanos para «fundar maiorazgo regular o electivo de todos sus bienes en uno de sus hijos legiti-
mos, llamando, en falta de €l y de su descendencia, a los demas hijos y descendientes legitimos;
y a falta de éstos, a los naturales que tengan derecho de heredarlas; y a falta de ellos, a los ascen-
dientes; y en su falta, a sus parientes; y en defecto de éstos, a los extrafios», segtin lo dispuesto
por la ley XXVII de Toro, recogida en la ley XI, titulo VI, Libro V de la Nueva Recopilacién
(1567) y al Lib. X, Tit. VI, Ley XI de la Novisima Recopilacién (1805), con la diferencia de que
en estos cuerpos legales se decia que a falta de hijos legitimos heredarian los ilegitimos. Se sefia-
laba a cada uno de los demas hijos que no succediesen en €l una cantidad moderada por razén de
sus legitimas, excluyéndoles con ella de todo su derecho, estableciendo como «proporcionada»
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Resultd ser una peticién extempordnea. Para entonces, los vinculos y ma-
yorazgos se habian puesto en duda por los reformadores ilustrados que actua-
ban bajo las nuevas ideas igualitarias, individualistas y contrarias a toda vin-
culacion o traba sobre la circulacién de la propiedad. Como es sabido, con las
leyes de desvinculacion se empezaron a poner restricciones a nuevas fundacio-
nes y se facilitd la venta y disolucién de las existentes. No es de extrafiar, dird
Ayerbe, que las diligencias hechas por los comisionados en el Consejo para
que se aprobara la Ordenanza aprobada no llegasen a buen puerto'?3,

2. Perspectiva critica: Lola Valverde, Ohiane Oliveri y Janire Castrillo

En el caso de Gipuzkoa, contamos para el periodo de los siglos XV a XVIII,
estudiado por Ayerbe, con las aportaciones de otras autoras como Lola Val-
verde y Oihane Oliveri, cuya opinién sobre el estatuto juridico de la mujer di-
fiere de la de Rosa Ayerbe.

Lola Valverde, catedritica de Historia Contemporanea de la UPV/EHU,
iniciadora de los estudios de género en la historiografia vasca, propicié la re-
novacién de los estudios histéricos sobre la mujer en la Edad Moderna'?*. En-
tre otras cuestiones, Valverde ha estudiado la influencia de los sistemas de
transmision de la herencia en la Edad Moderna sobre las mujeres vascas, en
general, y guipuzcoanas, en particular, poniendo en duda la tesis de la igual-
dad de sexos en la transmision de la casa.

para cada uno de los hijos «la de 100 ducados de vellon por lo tocante en los bienes raices, y 50
por lo respectivo a los muebles», es decir, 150 ducados por el conjunto de la herencia. El acuerdo
de vinculacién y mayorazgo tomado por la Junta General de Guetaria en 1758 para asegurar la
transmision indivisa de la casa a favor del var6n primogénito no debi6 ser un buen acuerdo, pues
los nuevos aires impulsados por la Ilustracion empezaban ya a reclamar otras vias de transmision
del patrimonio familiar. AYERBE IRIBAR, M.* R., De la libertad de eleccién de heredera, op.
cit., p. 204.

123 AYERBE IRIBAR, M * R., De la libertad de eleccion de heredera, op. cit., p. 256.

124 VALVERDE LAMSFUS, L., La influencia del sistema de transmisién de la herencia so-
bre la condicién de las mujeres en el Pais Vasco en la Edad Moderna, Bilduma, 5 (1991), pp.
123-135; La transmision de la herencia en Gipuzkoa durante la Edad Moderna: problemas, es-
trategias y consecuencias, lura Vasconiae, 10 (2013), pp. 597-634. Véase, también: Contexto so-
cial y situacion de la mujer vasca en el Antiguo Régimen, Langaiak, 12 (1988), pp. 35-45; Algu-
nos aspectos sobre la ilegitimidad en Gipuzkoa durante la Edad Moderna. 11 Congreso Mundial
Vasco. Congreso de Historia de Euskal Herria, IV (La crisis del Antiguo Régimen), San Sebas-
tidn: San Sebastidn: Editorial Txertoa, 1988, pp. 185-199; Mujer y transmision del patrimonio,
Valle de Larraun, siglos XviI-XIX, Sukil, Cuadernos de Cultura Tradicional, 1 (1995), pp. 51-56;
Amor y matrimonio: estrategias para la eleccion de cényuge en el Pais Vasco (s. XvI-xvii), Lan-
gaiak [Las mujeres vascas en la historia], 24 (1997), pp. 139-156; Familia, Ezkontzak eta ge-
nero-harremanak Azpeitian/Familia, matrimonio y relaciones de género en Azpeitia, Azpeitia:
Ayuntamiento, 2011.
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Mientras Ayerbe trata solo de pasada la conflictividad que provocé esta
préctica de heredero unico en la sucesién de numerosas haciendas en Guiptiz-
coa mejorando al heredero o heredera en el tercio y quinto, en cambio, Val-
verde apunta que:

a pesar de la importancia de la ideologia de la Casa y el profundo respeto
y acatamiento de los hijos e hijas de los designios paternos, surgié una gran
problemadtica en el interior de las familias en torno a los derechos de los apar-
tados, que queda ampliamente reflejada en la documentacién'?.

Por otra parte, sin poner en duda la posibilidad de que las mujeres here-
daran la casa, Valverde se cuestiona las razones por las que en las Juntas Ge-
nerales guipuzcoanas se sigue planteando la cuestion de la herencia femenina,
llegando a la conclusién de que la eleccién a favor de las herederas estaba su-
peditada a las estrategias econdmicas de mantenimiento de la casa. Ella piensa
que se trataba de una necesidad a la que los padres se veian arrastrados para
evitar la ruina de las casas endeudadas. La designacién de las hijas como he-
rederas seria una via obligada pero no ideal ni auténticamente deseada por los
legisladores guipuzcoanos que, de acuerdo con los tiempos, preferian la op-
cion de deferir el patrimonio a los hijos varones. Para los caballeros junteros
guipuzcoanos, «hacer herederas a las hijas no era una practica recomendable
ni deseable, pero en muchas ocasiones podia constituir la inica manera de sal-
var una casa o un patrimonio». Asi lo expresaron, segin Valverde!?°, en el re-
ferido memorial de Azcona y Géngora pidiéndole firmara una ordenanza que
permitiera mejorar a las hijas'?’.

125 VALVERDE LAMSFUS, L., La transmisién de la herencia en Gipuzkoa, op. cit., p. 603.

126. VALVERDE LAMSFUS, L., La transmisién de la herencia en Gipuzkoa, op. cit., pp.
624 y ss.

127 Es posible, como afirma Valverde, que la ideologia de los caballeros junteros a mediados
del siglo xvm fuera poco favorable al reconocimiento de derechos patrimoniales a las féminas, e
incluso, que la costumbre se viera como un residuo histdrico que permitia no obstante aliviar el
estado de las haciendas cuando se trataba de patrimonios endeudados en el que muchas casas pa-
saron a perder la propiedad y convertirse en censarias o arrendatarias; pero, también cabe pensar
que, mds alld de la grave coyuntura en la que se hallaban gran parte de las propiedades alodia-
les en el siglo xvii, el abogado de Cortes Rafael de Azcona, quiso recoger el principio que ins-
piraba la costumbre de transmitir el caserio al mds capaz de los descendientes, fuera hombre o
mujer, y que aun seguia vivo en la conciencia popular de la época. Algo de eso se deja ver, en
efecto, en los pareceres de Tolosa y Ordizia cuando se vota la ordenanza sobre la mejora de las
hijas en 1673. Existe una preocupacion por transmitir los linajes, su nobleza y sus nombres, y se
considera que los hombres los transmiten mds plenamente que las mujeres, ya que, cuando ellas
suceden, tales atributos se perpetian a través de los varones que entran en esas casas. Tal pauta
puede estar motivada por la definitiva consolidacién del tronco, vinculado al patrimonio, como
forma de filiacién en el seno del cual se hace uso de la herencia, filiacién que tiende a ser patri-
lineal. En efecto, el Memorial de Rafael de Azcona recoge la idea de que la continuacién de la
costumbre de nombrar herederas de la casa a las hijas permitirfa seguir haciendo buenos casa-
mientos, ya que las hijas no tendran que esperar a la muerte de sus padres para obtener las legi-
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timas y, en consecuencia, con los importes recibidos el dia de su matrimonio podran contribuir
al levantamiento de las cargas de la casa del esposo, con quien contraen matrimonio; en suma,
queda patente que el que las hijas tomaran o no estado con un mejor o peor partido, dependiendo
de la aportacién que podian dar al nuevo matrimonio, que venia impuesto por la conveniencia y
no por el amor. Sin embargo, el memorial recoge un segundo argumento relativo a la bondad in-
trinseca de la costumbre por tratarse de un derecho igualitario entre hombres y mujeres: «Tam-
bien es favorable 4 la continuacion de esta costumbre [se refiere a la obligacién de los padres de
dotar a las hijas con las casas] el que por este medio se conserva la igualdad encomendada del
derecho entre los hijos sin constituir diferencia entre varones, y hembras, quedando habiles, y ca-
paces para poder ser mejoradas por contrato, como lo estin por vltima voluntad». El contexto en
el que se recoge esta declaracion es el siguiente. El subrayado es nuestro: «[...] No solo para evi-
tar los dafios referidos es conveniente el que se mande guardar la costumbre, sino que también la
Provincia ha reconocido que es necessaria para su mejor conservacion, porque si se hubiera de
correr con la disposicion de la ley Real, no se pudiera hazer casamiento de las hijas, sin que pre-
cediesse la averiguacion de la hazienda de los padres, por no exponerse a que existiesse la oferta
de lo que pudo importar la legitima, y aunque la hija tenga eleccion del tiempo de su casamiento,
0 el de la muerte de sus padres para la consideracion de la hazienda, no por esso se excusa lo pre-
ciso de la liquidacion, con que se dificultarian, 6 imposibilitarian muchos casamientos, mayor-
mente en vida de los padres, por no poder aver seguridad en las mejoras que quisiessen hazer en
sus hijas; lo qual cessa con la facultad de poderlas mejorar hasta en la cantidad que se ofrece, y
con esta permission se escusa el inconveniente del computo de los bienes de los padres, y se fa-
cilita que en sus dias puedan dar estado a sus hijas con mas decencia, y favorece & esta conside-
racion la precisa necessidad, y obligacion que constituyé el derecho en los padres de dotar & sus
hijas conforme a su calidad, y estado; y si se pusiera limitacion en la cantidad, muchas vezes
quedarian sin dote competente, y se experimentarian dos disposiciones legales implicadas, y con-
trarias. Tambien es favorable & la continuacion de esta costumbre el que por este medio se con-
serva la igualdad encomendada del derecho entre los hijos sin constituir diferencia entre varones,
y hembras, quedando habiles, y capaces para poder ser mejoradas por contrato, como lo estan
por vitima voluntad. Conviene también para la conservacion, y memoria de las Casas Solares de
Gipuzkoa, por averse experimentado que por este medio se ha escusado la enagenacion de mu-
chas que estando obligadas a diferentes censos, y otras deudas, se han desempefiado, aplicandose
por via de mejora 4 las hijas, y en estos casos es quando de ordinario son mejoradas, y conviene
que esta libertad se mantenga, de que no resulta inconveniente que pueda llamarse considerable
a vista de la vtilidad que se sigue de tener los padres esta eleccion para hazerla en hijo, 6 hija, se-
gun el estado de la hazienda, y quedan con mejor disposicion para la comodidad de los demas hi-
jos; y no estando estos excluidos, como no lo estén, es cierto que los padres se inclinan siempre
a ellos, no aviendo motivos de mayor conveniencia, como lo es la 247 conservacion de las casas,
cuya memoria se continua en los varones que entran por casamiento en ellas, tomando su mesmo
apellido, y nombre, sin menoscabo de su lustre, y estimacion. En el Sefiorio de Vizcaya con el
mismo fin de la conservacion de las casas, tienen los padres facultad de dar & vno de sus hijos,
0 hijas todos sus bienes, excluyendo 4 los demas con cada vn arbol, por fuero especial que para
ello ay; y en otras Provincias, y Reynos se observan semejantes leyes, y estatutos, y con ser este
medio tan desigual, conviene muchas vezes vsar dél, porque la division suele ocasionar el que
se extingan las Casas Nobles, y se acabe su memoria; y tambien es conveniente que esta autori-
dad tengan los padres para la buena educacion de los hijos, y para que tengan toda veneracion,
reconociendo que de su proceder, y atencion estan pendientes sus conveniencias. Deve tambien
ponderarse el que no aviendo hijos varones a no poderse hazer mejora entre las hijas por via de
matrimonio, vendrian & enagenarse muchas Casas Solares, por ser de calidad que se imposibili-
taria totalmente su conservacion si se dividieran igualmente; y no obsta para ocurrir 4 este reparo
la facultad que tienen los padres de mejorar & las hijas por testamento, porque lo regular es dar-
les estando en vida; y no aviendo firmeza en la eleccion hasta la muerte, no podrian tener igual
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Concluye la autora que la preferencia de la sociedad guipuzcoana en el
Antiguo Régimen era claramente a favor de la herencia masculina, fuera de
los casos residuales en los que no hubiera otra descendencia que la femenina,
o cuando las haciendas estaban tan endeudadas que una dote masculina podia
contribuir al levantamiento de las cargas, casando a la hija con un advenedizo
mas pudiente.

En cuanto al mayorazgo, Lola Valverde defiende que el afdn vinculador
sigue en la Provincia hasta finales del siglo xvii, a diferencia de lo que suce-
di6 en Castilla y también en Navarra, siendo particularmente activo en este pe-
riodo. Segtin Valverde la profusion de vinculaciones llegd a extremos que po-
drfan ser calificados de ridiculos si tras esta manera de actuar no se adivinara
el diseflo de una estrategia para mantener la unidad de la casa y para evitar las
disensiones familiares que llegaban profusamente a los tribunales en forma de
reclamaciones por la forma de repartir las legitimas, como ya se indicéd mds
arriba'?8. Pero lo que al principio podia parecer una ventaja, al final del pe-
riodo, cuando se produce la crisis econdémica que asolé Gipuzkoa durante gran
parte del siglo xvii, el mayorazgo irregular se convirtié en un factor de divi-

disposicion para darlas estado, y con la observancia de la costumbre se ocurre 4 todo lo referido,
pues con mejorar & vna de las hijas reservando dote competente para las demas, conforme al cau-
dal, y calidad de los padres, asseguran los dafios, y perjuicio que de lo contrario resultarian». Me-
morial a la Reina nuestra sefiora, en nombre de la Mvy Noble y Mvy Leal Provincia de Gvipvz-
coa sobre que se confirme la ordenanca que hizo en su Iunta General para que en conformidad
de la costumbre antigua puedan los padres mejorar en el tercio y quinto de sus bienes a sus hi-
jas por via de dote, sin embargo de la ley de Madrid, realizado por el Doctor Don Rafael de Az-
cona y Gongora, Abogado de los Reales Consejos, y antes Colegial del Mayor de Sancti Spiritus
de Oiiate y catedratico de Prima de Canones de su Universidad [Biblioteca Nacional de Espafia
(Madrid). Sala General, Sede Recoletos. Sig. 3/75878 (2). Cuadernillo impreso de 6 fols.]. Publi-
cado en el Boletin de Estudios Historicos sobre San Sebastidn, 44 (2011), 429-465 bajo el titulo
de «Memorial del Doctor Don Rafael de Azcona y Gongora, elevado a la Reina, sobre la Orde-
nanza de mejora de hijas en 3.° y 5.° por via de dote aprobada por Gipuzkoa en 1659».

128 QOliveri confirma la afirmacién de Valverde de que entre finales del xvi1 y durante el XvIi
es cuando el uso de la vinculacion por mayorazgo parece cambiar de sentido en la practica de la
transmision de la herencia en la Provincia. Durante el siglo Xvi y buena parte del xvi se funda-
ron mayorazgos reales por parte de linajes emergentes, vinculdndose casas con importantes bie-
nes raices y cuyos miembros tienen contactos en el mundo de la Monarquia. Son mayorazgos
reales en los que gran parte del patrimonio esta situado fuera de la provincia. A finales del Xvii y
durante el siglo xvi estas pautas cambian. Comienzan a vincularse, observa Oliveri, casas que
tienen como unico bien los pertenecidos anejos a ellas. Las diferencias entre patrimonios vincu-
lados son enormes y las estrategias de vinculacion responden también a situaciones muy dife-
rentes, dira la historiadora. En efecto, parece que estas vinculaciones responden sobre todo a la
necesidad de defender la unidad del patrimonio familiar frente a las exigencias de los no herede-
ros. Como hemos visto a mediados del siglo xvii y ante la imposibilidad de seguir aplicando la
via castellana de la mejora, la propia Provincia propondrd la fundacién de mayorazgos no reales
como la mejor solucién. OLIVERI KORTA, O., Mujer y herencia, op. cit., p. 65.
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sién de las haciendas, que era precisamente lo que, con la implantacién del
mayorazgo, se habia querido evitar'?°.

En la linea de las autoras criticas con la tesis de la igualdad entre sexos del
derecho sucesorio vasco, Janire Castrillo sefiala que, a partir del siglo xv de
ordinario se prefirié a los varones para la sucesién'*. En esta época, salvando
casos muy localizados de matrilocalidad, se da una desigualdad en relacién al
nimero de veces que heredaron las mujeres: la presencia de un nimero ligera-
mente mas elevado de mujeres elegidas para ser sucesoras de la casa familiar
respecto a otras regiones, no justifica la afirmacién de que en las provincias
vascas heredaran las mujeres en pie de igualdad con los hombres!3!. Cuando
heredaron las mujeres de forma preferente, se dieron pautas de no de matrili-
nealidad sino de matrilocalidad, como el que se produjo en Gipuzkoa en el pe-
riodo mencionado de los siglos xvi y xvii'32, Por lo tanto, debe destacarse que
si bien muchos autores han subrayado la igualdad de derechos sucesorios que
el sistema foral brindé a los descendientes de ambos sexos!33, en la préctica
esto se tradujo en una discriminacién a la mujer, ya que de ordinario se prefi-
ri6 a los varones para la sucesion.

Estas conclusiones derivan del estudio de un centenar de pactos sucesorios
de los tres territorios vascos en el periodo comprendido entre los afios 1330 y
1524. Segun la autora estos datos demuestran que a partir del siglo xv, el tipo
de dote que las mujeres recibieron mds frecuentemente fue una cantidad de di-
nero (72% de los casos); al dinero le sigui6 la entrega de casas, la mitad situa-
das en entornos urbanos (37% de los casos); los lotes de tierra aparecen en el
20% de las escrituras (montes, minas de hierro, fincas y pequefias huertas) y
los edificios agrarios en el 9% de los casos (molinos, ferrerias y pajares)!34.

129 VALVERDE LAMSFUS, L., La transmisi6n de la herencia, op. cit., p. 612.
130 CASTRILLO CASADO, J., Las Mujeres vascas, op. cit., p. 35.
131 CASTRILLO CASADO,J., Las Mujeres vascas, op. cit., p. 34.

132 Para el caso de Gipuzkoa cita a OLIVERI KORTA, O., Mujer y herencia en el estamento
hidalgo guipuzcoano durante el Antiguo Régimen (siglos Xvi-xvii), Donostia: Diputacion Foral
de Gipuzkoa, 2001. Para Bizkaia: ARBAIZA VILLALONGA, M., El papel de la mujer en la for-
macién del agregado doméstico en la sociedad preindustrial vasca. En M. V. LOPEZ CORDON
y M. CARBONELL ESTELLER, (eds.) Historia de la mujer e historia del matrimonio, Murcia:
Universidad de Murcia, pp. 299-315. Para Navarra (valle de Aoiz): ZABALZA SEGUIN, A.,
Casa e identidad social. La casa en la sociedad campesina: Navarra, 1550-1700. En J. M. IMiZ-
COZ BEUNZA (ed.) Casa, familia, sociedad, Leioa: UPV/EHU, 2004, pp. 79-95.

133 Entre las autoras que han afirmado que existen pautas de matrilocalidad cita errénea-
mente a VALVERDE LAMSFUS, L., La influencia del sistema de transmision de la herencia
sobre la condicién de las mujeres en el Pais Vasco en la Edad Moderna, Bilduma, 5 (1990), pp.
123-135.

134 CASTRILLO CASADO, J., Las Mujeres vascas, op. cit., p. 38. Cabe dudar del método
empleado por Castrillo para obtener conclusiones relevantes en materia de sucesion femenina en
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Aunque, a renglén seguido, incurriendo en cierta contradiccion con sus afir-
maciones anteriores, la autora dird que: «[...] pese a las limitaciones mencio-
nadas, lo cierto es que en el Pais Vasco hubo mujeres que sucedieron en la
casa con relativa frecuencia [...] habitualmente, las familias tendian a privile-
giar a la hermana mayor»'3.. Las fuentes de comienzos del siglo x1v perfila-
ban todavia repartos sin ninguna pretension manifiesta de relegar a las muje-
res a posiciones hereditarias secundarias, dird la autora, aunque para sostener
este hecho aporta dos casos, quizd no del todo relevantes. Pero, ya en el si-
glo xv, seguird diciendo la autora, numerosos testamentos establecian ya un
orden sucesorio que brindaba a los hijos mayores posibilidades de acceder a la
hacienda raiz, citando dos testamentos uno referente a una casa en Santurtzi y
otra en Bergara!3°,

En su trabajo sobre la mujer y la herencia en el estamento hidalgo guipuz-
coano, la historiadora Ohiana Oliveri dird respecto de la preferencia masculina
en la herencia a la que se refiere Valverde que esta afirmacion debe ser mati-
zada,

ya que no es en modo alguno absoluta, y se ve interferida por un hecho
transcendental: la casa. En ultima instancia, es ella la que decide la posicién
de cada uno de sus miembros con respecto a la sucesién, como ya hemos po-
dido observar por las citas anteriores, es ella la que establece las relaciones
patrimoniales'?.

el conjunto del Pais Vasco. En primer lugar, parece que en la muestra no se hace distincion entre
territorios ni zonas aforadas; tampoco se segmentan los casos de transmision de la casa solar y el
resto de las dotes en las que se transmiten bienes inmuebles que no necesariamente son bienes de
abolengo. No sabemos cudntos documentos corresponden a cada una de estas categorias, y, por
tanto, tampoco sabemos en cuantos se estaba aplicando el derecho castellano y en cuantos la su-
cesion se ordend en base al derecho foral escrito o consuetudinario.

135 CASTRILLO CASADO, J., Las Mujeres vascas, op. cit., p. 37.

136 La autora no parece advertir que estos ejemplos son poco significativos de la ténica ge-
neral, ya que en estas dos villas rige el Derecho real castellano. Tampoco son vilidos los otros
ejemplos que cita ya que en San Sebastian se aplicaba el Fuero de San Sebastidn en el que la in-
fluencia del Fuero de Estella y el de Jaca son notables en este punto; y que en el caso de los Bu-
trén se estaban repartiendo bienes raices sitos fuera del territorio aforado, como es el caso de
Burgos.

137 Ohiane Oliveri, en su trabajo de investigacion sobre la mujer y la herencia en el esta-
mento hidalgo guipuzcoano durante el Antiguo Régimen (siglos XVI-XVIII), acomete una revisién
sistematica de expedientes y documentos relativos al gobierno provincial, pleitos y protocolos
de esta época (contratos matrimoniales, testamentos, curadurias, y mayorazgos). Lo que en este
trabajo se ofrece es un analisis del lugar que ocupaba la mujer en la practica hereditaria guipuz-
coana durante los siglos XvI a XviiI, mas concretamente entre 1500 y 1775. OLIVERI KORTA,
O., Mujer y herencia en el estamento hidalgo guipuzcoano durante el Antiguo Régimen (si-
glos xvI-xvi), Donostia: Diputacién Foral de Gipuzkoa, 2001, p. 253.
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Esta autora comprueba en su trabajo sobre las mujeres guipuzcoanas que,
hasta el siglo xv1, ellas fueron capaces de transmitir junto con el patrimonio
raiz, el nombre de las casas a sus descendientes cuando ellas eran las herede-
ras'38. La troncalidad posibilitaba que en los casos de mujeres sucesoras fueran
ellas las que transmitieran el apellido, superponiéndolo al del esposo, ya que,
en buena parte del Pais Vasco, sobre todo alli donde pervivi6 el sistema de fa-
milia troncal, los individuos se identificaban a través de su pertenencia a deter-
minada casa!®. Este fendmeno se fue desdibujando a partir del siglo xviI en el
que el linaje masculino y la transmisién del apellido van adquiriendo paulati-
namente un mayor peso en la sociedad guipuzcoana'#.

Segtn los protocolos notariales consultados por Oliveri, de 332 documen-
tos en los que se transmite la casa, 206 representan la eleccidon de un varén y
126 la eleccién de una mujer, lo que da porcentajes del 62,04% y 37,95% para
cada caso. Sin embargo, si analizamos mds detenidamente las elecciones he-
chas en mujeres, descubrimos que de esos 126 casos 83 elecciones, es decir, el
65,87%, corresponden a casos en los que s6lo hay hijas para heredar, bien por-
que no se han tenido hijos varones, bien porque los varones que se han tenido
tienen algin problema para hacerse cargo de la herencia (son curas o estin au-
sentes en Indias). S6lo en 43 casos la eleccidn recae sobre una hija en concu-
rrencia de hermanos capaces de hacerse cargo de la casa, lo que da un porcen-
taje del 34,12% de sucesion en pie de igualdad.

Contemplando estos resultados la autora dird que:

Aun teniendo en cuenta lo pequefio de la muestra y lo rudimentario de la
cuantificacion, pensamos que estas cifras pueden ser representativas de una
pauta que evidencia la preferencia por los varones a la hora de la sucesion,
sin que esto reste importancia al hecho de que, por las necesidades de la casa
o porque no hay mds que hijas, las herencias recaigan en no pocas ocasiones
sobre las mujeres y se transmitan a través de ellas'#!.

En cualquier caso, no parece que fueran dnicamente las casas endeudadas
las que recurrian a las hijas, como una manera de salir adelante casando a la
heredera con un varén que aporte una dote. Los casos estudiados por Oliveri
ponen de manifiesto que el ejercicio de la libre eleccion de la persona més ca-
pacitada, como otra serie de motivos, como el hecho de que tinicamente hayan
nacido hijas de un matrimonio o la necesidad de levantar las cargas de la casa,
hacen que la transmisién de la herencia por medio de una mujer sea algo nor-

133 OLIVERI KORTA, O., Mujer y herencia, op. cit., p. 253.

139 MICHELENA, L., Apellidos vascos, Donostia: Txertoa, 1973, pp. 7-33.
140 OLIVERI KORTA, O., Mujer y herencia, op. cit., p. 56.

141 OLIVERI KORTA, O., Mujer y herencia, op. cit., p. 223.
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mal en la Provincia, lo cual evidencia la importancia de su papel como trans-
misora del patrimonio.

Por su parte, Oliveri coincide con Ayerbe en que en las vinculaciones por
mayorazgo que se producen en la Provincia a partir del xvii, la preferencia por
el varén se hace mds acusada. Pero, aunque la eleccion recaiga mayormente en
los varones, Oliveri subraya que,

la conservacion de la libre eleccién de heredero en los vinculos guipuz-
coanos abria la posibilidad de que las mujeres accedieran a los mismos y
conservaba, ademds, para los padres, la autoridad y el poder que la capaci-
dad de escoger les otorgaba'42,

Dejando de lado el estudio de la sucesion, que parece el elemento mas dis-
tintivo y también el mds controvertido a la hora de establecer las pautas que
sigui6 la herencia matrilineal en Gipuzkoa, nos referiremos ahora al régimen
econdmico matrimonial estudiado por Oliveri en su trabajo sobre las mujeres
guipuzcoanas en el Antiguo Régimen, que no ha sido abordado por el resto de
las autoras a las que nos hemos referido en este epigrafe.

Recuerda la autora que en la Provincia hubo diferentes sistemas para re-
gir el orden de la sociedad conyugal. En realidad, se vive, como ocurre en el
resto de los territorios vascones, en una especie de sociedad familiar en la que
ambos matrimonios ostentan derechos patrimoniales y de goce sobre los bie-
nes aportados al matrimonio. Sin embargo, en el Fuero de San Sebastidn (ca.
1181) se esbozé la idea de la direccion del marido de forma clara parecia de-
cantarse por el sistema de gananciales (leyes 3,9,1-2 y 3,9,6). El Fuero con-
tenfa signos de desequilibrio entre las capacidades administrativas: mientras
el marido podia enajenar unilateralmente sus bienes propios, el hecho de que
la esposa no apareciese mencionada, significaba que tenia que pedir permiso
para enajenar sus bienes propios. No obstante, las leyes 3,9, 10y 3,9, 11 po-
nian limites a las facultades maritales cuando indican que no podian disponer
del patrimonio propio de la esposa ni de los gananciales, a menos que tuviese

142 Dentro de los mayorazgos fundados a partir del tercio y quinto habia, sin embargo, dos
tipos diferentes: aquellos en los que la eleccidn, en principio, podia hacerse igualmente entre to-
dos los hijos de un poseedor, sin preferencia por el sexo ni por la edad, y aquellos en los que se
especificaba que la eleccion debia verificarse, en primer lugar, entre los varones, y a falta de és-
tos, en las hembras. La razén por la cual se escoge la eleccion como forma para ordenar la suce-
sion reside en la conservacion, por parte de los padres, de su capacidad para escoger al mas id6-
neo de los hijos e hijas para la conservacion de la casa y en la posibilidad de hacer uso de una de
las formas mas relevantes de su autoridad: la capacidad de elegir entre todos los hijos al sucesor.
Sin embargo, la existencia de vinculos electivos no es dbice para que la preferencia por los varo-
nes se manifieste con claridad. OLIVERI KORTA, O., Mujer y herencia, op. cit., p. 185. Oliveri
estudia como ejemplo el pleito que se desarrolla en torno a la herencia de la casa de Arrate en
Andoain. Jacobo de Anzizu y Maria Josefa de Apaizteguia capitularon su matrimonio por escri-
tura otorgada en 1681. OLIVERI KORTA, O., Mujer y herencia, op. cit., p. 187.
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el consentimiento expreso, quedando de otro modo invalidado el negocio juri-
dico de enajenacion'*3.

En este sentido, podria pensarse, siguiendo a Oliveri, que en los matri-
monios guipuzcoanos estd vigente también, de alguna manera, la comunica-
cion foral, pero lo cierto es que, a pesar de esta especie de «condominio», rige
formalmente el régimen castellano de gananciales y se aplica, ademds, en los
casos de repartos de herencia, segtin lo estipula el Derecho comin'*. En Gi-
puzkoa, al igual que en Bizkaia, dird Oliveri:

Para aquellas mujeres duefias de los bienes raices la situacién podia ser
diferente, porque si bien es cierto que en la donacién la posesion de los bie-
nes se traspasa, también es cierto que hasta el momento del testamento ellas
tendrian potestad para disponer de ellos y que la propiedad otorga autoridad
[...]. Las mujeres dueiias de los bienes disponen de ellos como tales sefioras,
incluyendo en los testamentos mandas a favor de sus maridos'#.

La autora estudia también a la situacién del cényuge viudo en la costum-
bre guipuzcoana. Desde el momento en que el matrimonio donante de la casa
por medio de pacto sucesorio se reserva de por vida la mitad del patrimonio,

podemos afirmar que el régimen de convivencia pactado en los contratos
matrimoniales aseguraba, de hecho, que el conyuge viudo, fuera o no duefio
de los bienes, disfrutara de una parte del usufructo de los mismos como se-
fior de los mismos, como sefior de la casa'#.

En la medida en que, en la mayoria de los casos, los bienes de las esposas
se reducen a sus bienes dotales, estas disposiciones, serdn de una gran impor-
tancia para asegurar el futuro de la mujer viuda en la casa de su marido, dird
Oliveri. Sin embargo, estas cldusulas no eran la tinica via que los matrimonios
tenian para asegurar la situacion del conyuge viudo, en especial cuando los hi-
jos eran menores en el momento de la muerte de uno de ellos y atin no se ha-
bia concertado un matrimonio para la perpetuacion de la casa. Tal situacién se
mantiene, entre otras cosas, por la calidad de sefior o sefiora del viudo o viuda.
Toda una serie de legados y mandas testamentarias podian contribuir al mante-
nimiento del mismo.

143 SALINAS QUIJADA, F., El derecho en el Fuero de San Sebastidn y sus relaciones con
el derecho civil en los fueros navarros. En Actas del Congreso El Fuero de San Sebastidn y su
época. Donostia: Eusko Ikaskuntza, 1982, pp. 301-378.

144 OLIVERI KORTA, O., Mujer y herencia, op. cit., p. 123.
145 OLIVERI KORTA, O., Mujer y herencia, op. cit., p. 87.
146 OLIVERI KORTA, O., Mujer y herencia, op. cit., p. 145.
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Se refiere, finalmente, la historiadora, al consejo de familia, que tiene un
origen antiguo, ya que muchos fueros locales hacen desparecer el estatus de
hijo una vez fallecido el progenitor, pasando este a depender del consejo de
familia. Con la instauracién progresiva de un modelo de familia de linaje, fue
decayendo la tendencia a designar tutelas mancomunadas, y fueron las madres
las que asumieron esta funcién'4’. Aunque en Gipuzkoa, la institucién sigue
apareciendo hasta el siglo xvI, dato que es corroborado por la Dra. Ayerbe en
su trabajo sobre la costumbre guipuzcoana'#®.

VI. LA MUJER EN LOS FUEROS LOCALES Y EN EL FUERO
GENERAL DE NAVARRA

Sorprende la poca atencién que ha recibido la cuestién del estudio histé-
rico del género por parte de la historiograffa juridica contempordnea navarra,
cuyas preocupaciones y enfoque han sido otros en los ultimos decenios!#. La
falta de interés por la cuestion de género de los historiadores del Derecho ha
sido parcialmente suplida por otras ramas historiogrédficas que han dado cuenta
de la condicién de la mujer en el Antiguo Reino.

A estas aportaciones nos referiremos a continuacién con el d&nimo de apor-
tar un estado de la cuestién sobre la materia en el Derecho histérico de Nava-
rra, aunque previamente debemos referirnos a una obra singular del que ca-
recen los territorios hermanos de la Vasconia continental y peninsular. Nos
referimos al estudio mds completo sobre la condicién femenina en el derecho
histérico de Navarra que data de 1890, debida al jurista hispanista galo, Geor-
ges-Nicolas Desdevises du Dezért.

1. La historiografia juridica: el hispanista Desdevises du Dezért

Desde el punto de vista de la historiografia juridica, la primera contribu-
cion al estudio de la condicién femenina en el Derecho histérico de Navarra
se debe a Georges-Nicolas Desdevises du Dezért (Lessay, 1854 - Chamalieres,
1942). Doctor en Derecho y en Historia, profesor de historia en la Universi-

147 OLIVERI KORTA, O., Mujer y herencia, op. cit., p. 154.

148 AYERBE IRIBAR, M.* R., Instituciones tradicionales, op. cit., p. 334. Vid. Igualmente
NAVAIJAS LAPORTE, A., La ordenacion consuetudinaria del caserio en Guipiizcoa, Donostia:
Soc. Gip. Ediciones y Publicaciones, 1990, pp. 84 y ss.

149 Una revision de las fuentes doctrinales sobre la cuestién de la historia del matrimonio
y del derecho de familia en Navarra, véase IMENO ARANGUREN, R. Examen de las fuen-
tes para el estudio de la historia del matrimonio y de las uniones permanentes: una aproximacion
desde Navarra, Estudios de Deusto, 63-1 (2015), pp. 287-326.
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dad de Clermont-Ferrand, este normando de origen se convirtié en uno de los
principales hispanistas de la época, como reconocia Gabriel Monod'>°. Su obra
mds conocida, L'Espagne de I'Ancien Régime'>!, fue calificada por Charles
Trranchant como «un verdadero monumento al pais que ha sido objeto de sus
simpdticas e infatigables investigaciones»'>2,

Su método historiogréfico trascendid el positivismo dominante en la época
para abarcar una multiplicidad de fuentes (archivos notariales, obras literarias,
costumbres y tradiciones, cancionero, etc.) que dotan a sus observaciones de
una vision puntillista y colorida, y hacen de su obra un retrato complejo de la
Espafia del siglo xvi. «La vida, ese serd el objetivo; he ahi también cudl es la
dificultad», afirmaba en su obra sobre la Espafia del Antiguo Régimen'>3.

Navarra recibié una atencién preferente desde sus primeras obras. Su pri-
mera tesis doctoral trat6 sobre la condicidn femenina y el régimen matrimonial
en el Fuero de Navarra; la segunda, en Historia, vers6 sobre Carlos de Aragén,
el Principe de Viana (1889). De la tierra que «ocupa el primer lugar entre los
paises fueristas», resaltaba el espiritu aristocratico de sus habitantes, y la bon-
dad y liberalidad de sus normas, especialmente las referidas a la mujer, com-
pardndolas con las legislaciones de otras regiones peninsulares y las francesas,
como veremos a continuacién'>*,

En general el rasgo que mds llama la atencidn al hispanista es la «inviola-
ble fidelidad» al fuero y su pervivencia hasta el momento en que escribia. Tal
vez por ello se fijaba en el pueblo, del que ofrecia una imagen idilica: «Vive
un poco como vivia el habitante de la antigua Grecia, y si es menos artista no
es menos celoso de su ocio, menos orgulloso de su libertad ni estd menos dis-
puesto a defenderla». Su interés por los territorios del norte hacia que plan-
teara lo que hubiera sido la peninsula (lo que ha sido interpretado como in-
fluencia del grupo euskaro que lo acogié en sus visitas a Pamplona), si el
Principe de Viana hubiera unificado esa Espaiia foral: «Una especie de repu-
blica apacible y laboriosa, agricola y mercantil, cuya prosperidad y sabia orga-
nizacion habrian sido la envidia de estados mayores y aparentemente mds po-
derosos». Resaltaba en sus escritos la independencia de esas tierras, ajenas o al

150 CASPISTEGUI, F. J., Desdevises du Dezért, Georges-Nicolas, Notitia Vasconiae. Dic-
cionario de historiadores, juristas y pensadores politicos de Vasconia, 111.

51 'Espagne de ['Ancien Régime, 1897-1904. 1. La société. 11. Les Institutions. 111. La ri-
chesse et la civilisation), Paris: Société Frangaise d'Imprimerie et de Librairie, Librairie Lecene
et Cie, 1897-1904.

152 En un tono més critico se refirié a la obra RODRIGUEZ VILLA, A. La Espaiia del Anti-
guo Régimen, Boletin de la Real Academia de la Historia, 31 (1897), pp. 39-44.

153 CASPISTEGUI, F.J., Desdevises du Dezért, s/n.

154 DESDEVISES DU DEZERT, G. N., Navarra-poesia en francés, Revista Euskara, 4
(1881), pp. 273-274.
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menos hostiles a la introduccion de poderes extrafios, desde los celtas a los ro-
manos, visigodos y drabes, conformdndose como un estado euskaro al menos
hasta el siglo X111, cuando casi desaparecié como tal, «ya que la mayor parte de
los hombres de lengua éuscara vivian ya fuera de su territorio» ',

Sefialaba la paulatina pérdida del euskera y su reclusién en las montadas,
y la precaria situacién de su independencia politica en sus dos tltimos siglos
de vida propia. Al estudiar el régimen foral en Espafia en el siglo xvi, veia
los constantes ataques al mismo y sefialaba que su supervivencia la garantizé
la guerra de 1808, dado que con la restauracion de Fernando VII, sefialaba,
«Espaiia volvié a caer en la esclavitud, los vasco-navarros regresaron natural-
mente a sus antiguas leyes y, dado que no podian ser libres como espafioles,
lo fueron como vascos y como navarros». Esta idealizacién también la reco-
gi6 en los tres volumenes sobre la Espafia del Antiguo Régimen, en la que las
comparaciones de las tierras vasco-navarras siempre eran favorables respecto
a las del resto de Espaiia, a las que consideraba insertas en la negligencia y el
abandono!'>°,

En relacién a su intensa actividad social y cultural, cabe sefialar que su
sensibilidad por la cultura de la tierra le llevé a organizar los juegos florales
en Normandia y en Auvernia'®’. De ideas avanzadas para la época, colabord
con diversas asociaciones que ponian en valor el papel que habian jugado las
mujeres en la histérica, como es el caso de Union des femmes de France!8. Su
temprana preocupacién por la condicién femenina lo llevé a dedicar su pri-
mera tesis doctoral, se ha dicho ya, a la condicién de la mujer en el Fuero Ge-
neral de Navarra.

La publicacion de su trabajo se produjo a través de un articulo de 31 péagi-
nas intitulado «De la condition de la femme marié en Navarre d'apres le Fuero
General (x1v et XV siécles)» aparecido en francés en la Revista Pyrénées'>. En
este articulo, Desdevises estudia el régimen matrimonial histérico en el Fuero
General de Navarra, haciendo referencia a documentos privados provenientes
de los archivos de Navarra y citando abundantemente la doctrina foralista de

155 CASPISTEGUI, F. J., Desdevises du Dezért, s/n. Sobre la extensién del euskara en la
época, cuestionando la afirmacion de Desdevises, ver JIMENO JURIO, J. M., Navarra. Historia
del euskara, Iruna: Txalaparta, 1997.

156 CASPISTEGUI, F.J., Desdevises du Dezért, s/n.
157 CASPISTEGUI, F.J., Desdevises du Dezért, s/n.

158 Era partidario de intensificar las materias de 16gica, geometria y matemética en los li-
ceos femeninos franceses de principios de siglo, con el fin de que las jovenes «cultiven su razén
para dotarse de una inteligencia mas auténtica, mds delicada, mas humana». DESDEVISES DU
DEZERT, M. G., Conférence pour I'Union des femmes de France, Clermont-Ferrand, 1900

159 DESDEVISES DU DEZERT, M. G., De la condition de la femme marié en Navarre
d'apres le Fuero General (X1v et XV siecles), Revue des Pyrénées, 4 (1890).
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la épocal'®, Adopta una perspectiva comparada, contrastando el Derecho na-
varro con los diferentes cddigos juridico privados forales hispdnicos. La sis-
temdtica empleada para el andlisis de las cuestiones relativas a la mujer antes,
durante y después del matrimonio introduce claridad e inteligibilidad en el es-
tudio del Fuero General, cuya organizacion, como es sabido, dista de ser fa-
cilmente inteligible desde la l6gica juridica contemporanea. Su estudio no se
limita a repetir lugares comunes, sino que adopta la actitud del antropdlogo
cultural decimonénico guiado por la pretensién de descubrir las claves de un
derecho y unas costumbres que considera de gran valor, pero mal estudiadas
para la época'®!.

Sin embargo, el articulo tuvo escasa repercusién en su época, salvo en el
circulo éuskaro que Desdevises frecuenté en sus estancias en Pamplona!®?,

En su trabajo se ocupa con buena sistemdtica de las instituciones mas re-
levantes contempladas por el Fuero en relacién al matrimonio, suscribiendo la
opinién muy extendida en la época de que la gran originalidad del Fuero Ge-
neral en materia de reconocimiento de derechos a las mujeres consistia en la
institucién de la «fealdat» o usufructo vidual universal, que identifica con el
usufructo poderoso vizcaino. Veamos punto por punto lo mds destacable de su
estudio.

En primer lugar, aborda la diferencia establecida por el Fuero General en-
tre dote y arras, subrayando el hecho de que la dote, a pesar de no estar re-
gulada, se practicaba asiduamente en Navarra y revertia en su totalidad a la
disolucién del matrimonio en la familia de la mujer, y sobre la que existian ga-
rantias importantes como la indisponibilidad por parte del marido y la fianza
que debia establecerse para afirmar su devolucién.

1600 MORET, S., D. PRENDESGAST, L. SILVELA, La familia foral, Madrid: 1863, p. 70.
ANTEQUERA, J. M., Historia de la legislacion espariola, Madrid: 1884; GUTIERREZ FER-
NANDEZ, B., Cddigos, o estudios fundamentales, sobre estudios del Derecho civil espaiiol, Ma-
drid: 1878. DIESTE Y JIMENEZ, M., Diccionario del derecho Aragonés, Madrid: 1849. LEHR,
E., Elements du Droit civil espagnol, Paris: 1880. ZUAZNAVAR, J. M.%, Ensayo historico-cri-
tico sobre la legislacion de Navarra, San Sebastian: 1827-29, 5 vols.; ILLARREGUI, P. y S.
LAPUERTA, Fuero General de Navarra, Pamplona:1869.

161 «Espafia es para el erudito una verdadera tierra de promision; tiene bibliotecas inmensas,
riquisimos depdsitos de archivos, todo es facilmente asequible, y apenas nada ha sido explorado,
es una selva virgen, pero es dificil trabajar en ella. Espafa, que renace apenas a la vida cientifica,
no tiene nada de lo que yo llamarfa comodidad de trabajo». CASPISTEGUIL, F. J., Desdevises du
Dezért, s/n.

162 En el mismo nimero de la Revista Euskara en el que Desdevises publica el articulo ci-
tado sobre Navarra, Navarro Villoslada publica un trabajo etnogréfico-literario sobre la mujer
en Navarra sin citarlo. NAVARRO VILLOSLADA, F., La mujer navarra, Revista Euskara, 4
(1881), pp. 198-203.
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A continuacién, subraya la extensioén del usufructo vidual (al que se re-
fiere como «fealdat») sobre el conjunto de los bienes del matrimonio, inclui-
dos los privativos del marido, que observa también en Titulo XX del Fuero de
Vizcaya. Le parece esta «una de las instituciones mds originales y de las mds
loables del derecho navarro» y la compara con otros derechos mucho mas res-
trictivos como el Fuero de Bearne o el Derecho castellano o catalan, «ni si-
quiera el aragonés que no se extiende a los bienes muebles del marido»'%3.

Seguidamente, describe el régimen econémico matrimonial de conquis-
tas, en el que le llama la atencién el derecho de la mujer a la copropiedad de
los bienes gananciales pendiente matrimonio, observando que el derecho de la
mujer a la mitad de las conquistas era tal que se imponia a cualquier otro de-
recho de tercero, concluyendo que «ninguna legislacion espafiola es tan favo-
rable a la mujer como el régimen de comunidad universal», aunque observa
también que el Fuero no atribuye formalmente este derecho a la «villana»,
que en el caso enviudar sin hijos verd como los bienes del marido retornan al
tronco familiar del que proceden junto con la mitad de los bienes adquiridos
pendiente matrimonio, y en el caso de que tengan hijos en comtn su derecho
de usufructo se limita a la mitad de los activos, cosa que le parece deplorable,
aunque limita su alcance al demostrar documentalmente que no era seguida
por la costumbre notarial que se reflejaba en los contratos matrimoniales'®4.

Mais adelante relata las formalidades de la celebracion del matrimonio en
las distintas épocas, sobre todo, su cardcter puramente civil y disoluble hasta
el reinado de Sancho el Mayor, siendo el recurso de la mujer, en caso de que
no deseara seguir conviviendo con el marido, al arbitraje de los padres y pa-
rientes proximos la institucién que mas le llama la atencién165. En este punto
se sorprende el autor el primitivismo de la prueba de la doncellez exigida a las
mujeres nobles y le atribuye un origen drabel66. Ademds, los alimentos de-
bidos a la mujer, que le parecen escasos y constata que la patria potestad res-
ponde a unas pautas completamente diferentes a las del Derecho romano y al
de las Partidas, puesto que apenas se contemplaba en el Fuero y se dejaba a la
costumbre y a las reglas de equidad. Esto explicaria la falta de referencia del
Fuero a la tutela de la viuda sobre los hijos del matrimonio, y en esto se opone
a lo que opina el padre Moret, argumentando que la patria potestad solo se

163 DESDEVISES DU DEZERT, G. N., De la condition de la femme marié en Navarre, op.
cit., p. 22.

164 DESDEVISES DU DEZERT, G. N., De la condition de la femme marié en Navarre, op.
cit.,,p. 11.

165 DESDEVISES DU DEZERT, G. N., De la condition de la femme marié en Navarre, op.
cit., p. 12.

166 DESDEVISES DU DEZERT, G. N., De la condition de la femme marié en Navarre, op.
cit.,p. 13.
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menciona en el Fuero como una carga hereditaria, sin cardcter de funcién pu-
blica (manus publicum). En cambio, Desdevises dird que el Fuero regula deta-
lladamente los alimentos debidos por los hijos a los padres enfermos o ancia-
nos, todo lo cual le parece conveniente y acorde con la ley natural'¢’,

En materia de capacidad contractual, afirma que el derecho navarro reco-
noce a la mujer la capacidad de recibir y de disponer en pie de igualdad con
el varén. Aunque el autor observa que el matrimonio reduce la capacidad ju-
ridica de la mujer sometiéndola a la voluntad del marido en diversos puntos
como la obligacién de fidelidad de la mujer que no es correspondida por la
del varén noble que puede tomar amiga si falta del territorio en el que esta su
mujer; ademds, el marido es formalmente el administrador de los bienes co-
munes y de los de la mujer; la mujer no puede tomar prestado sin el consen-
timiento del marido, tampoco puede vender los inmuebles de su propiedad
sin consentimiento del marido; no puede prestar fianza. Todo lo cual le pa-
rece también apropiado y acorde con la ley natural y el buen funcionamiento
de la hacienda doméstica. En su opinién, el Fuero alcanza un equilibrio ade-
cuado entre los esposos porque, el marido no puede vender los bienes de su
mujer (arras y conquistas) sin autorizacion y se admiten los contratos onerosos
entre los esposos. En cambio, la aversién del Fuero a las segundas nupcias y
sus consecuencias tanto para el binubo, tanto hombre como mujer, le parecen
excesivas,!%® aunque, alaba el hecho de que las viudas recuperen la libertad de
disponer de sus propios bienes, salvo los de abolorio y patrimonio'®.

Observa que los cényuges pueden testar en comtn en un mismo acto del
que le llama la atencién la inmutabilidad una vez fallecido uno de ellos!”.
Constata que a partir de 1098 la libertad de testar absoluta, y es reconocida a
cualquier mujer infanzona a partir de los 12 afios al igual que al varén, a re-
serva de la vecindad y en el caso de la villana, se admitia la donacién inter vi-
vos para mejorar a alguno de los descendientes. En este punto, Desdevises re-
conoce que el espiritu aristocratico de los navarros los lleva comtinmente a
testar en favor del primogénito varén en detrimento de las hijas, aunque esto
no estuviese probado!’!. Un dato en contrario es que no hay diferencia entre

167 DESDEVISES DU DEZERT, G. N., De la condition de la femme marié en Navarre, op.
cit., p. 16.

168 DESDEVISES DU DEZERT, G. N., De la condition de la femme marié en Navarre, op.
cit., p. 22.

169 DESDEVISES DU DEZERT, G. N., De la condition de la femme marié en Navarre, op.
cit., p. 25.

170 DESDEVISES DU DEZERT, G. N., De la condition de la femme marié en Navarre, op.
cit., p. 19.

17t DESDEVISES DU DEZERT, G. N., De la condition de la femme marié en Navarre, op.
cit., p. 30.
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ellos a la hora de heredar ab intestato (asombrandose de que no se aplique la
ley sélica en la sucesidn a la Corona de Navarra) y que los hermanos y herma-
nas se repartan por igual tanto los bienes de abolorio como los de patrimonio,
asi como el hecho de que en caso de premoriencia de una de las hermanas sin
descendencia, la hermana mayor adquiria el derecho de heredar ab intestato su
parte por representacion, y no el hermano mayor, que sélo tenia derecho de re-
presentacion, en su caso, sobre otro hermano premuerto.

Se trata, como es patente, de un andlisis detallado de la posicién juridica
de la mujer en el matrimonio con una sistemadtica adecuada en la que se pone
orden en la cadtica exposicion del Fuero. Cabe observar, sin embargo, que en
el andlisis apenas se hace referencia a la institucién de la troncalidad, figura
central del derecho civil navarro, que modela el régimen econdmico matrimo-
nial y que determina la institucién de la comunidad familiar de bienes. Tam-
poco se detiene, quizd porque no era objeto de estudio en esta ocasién, en la
capacidad de la mujer para heredar el patrimonio familiar. Mereceria la pena
rescatar del olvido a este estudioso del Derecho navarro reeditando su obra
cuyo espiritu tiene algo de humboldtiano.

En segundo lugar, cabe mencionar la aportacién del notario y estudioso
del Derecho privado histérico de Navarra, Juan Garcia-Granero Fernandez, el
cual incide sobre la posicién de la viuda en el Fuero de Estella!’?, En su tra-
bajo intitulado domina eta potentisima (duefa y con toda potestad), el autor
alude a toda una serie de poderes y facultades juridicas que encontramos en
los fueros de Estella-San Sebastidn y Tudela.

La especificidad del Fuero de Estella que llama poderosamente su aten-
cién es que el usufructo correspondia a la viuda y nada decia del marido, si
bien la practica parece que hizo extensivo el derecho de viudedad a ambos.
El viudo se contempla inicamente al estar obligado a hacer inventario y pres-
tar fianza. Refiere Garcia-Granero que el Fuero de Estella —y el derivado de
San Sebastidn— supuso una consagracion de la viudedad universal como ins-
titucion legal, pues ya no se trataba de una simple comunidad continuada de
bienes familiares —como en los fueros anteriores y en el Fuero General pos-
terior— sino todo un derecho de usufructo establecido legalmente a favor del
supérstite! 3,

172 GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, J., Domna et domina, potens et usufructuaria,
Anuario de Derecho Foral, 2 (1976-1977), pp. 97-322. Este trabajo estuvo precedido de otro an-
terior publicado en el Anuario de Derecho Civil en 1974 sobre el conyuge viudo en el Fuero Ge-
neral de Navarra. Vid. GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, J., Fuero General de Navarra 4,2 3.
El conyuge viudo que tiene «fealdat», ;puede enajenar en caso de necesidad?, pp. 1-178.

173 Comparte esta opinién José Luis Lacruz, ya que la institucion de viudedad que pasé al
Fuero General no estaba completamente perfilada como de aplicacién general, ni siquiera en el
caso de infanzones, puesto que entre estos solo se contempld el derecho de viudedad en el su-
puesto del matrimonio de infanzones resuelto sin descendencia. Si existfan hijos del cényuge di-
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La praxis de los protocolos notariales del siglo xvI revela que los contra-
tos matrimoniales y los testamentos tienden a robustecer el contenido legal del
derecho de usufructo incorporando facultades fiduciarias de disposicién mortis
causa, con el fin de que el consorte viudo solo o con otra persona de la familia,
pudieran disponer de sus propios bienes y de los del difunto, pudiendo ordenar
la sucesion y designar heredero en la casa. No obstante, advierte el autor que
la yuxtaposicion del usufructo vidual de fidelidad y la figura del fiduciario co-
misario, no se acumulaban necesariamente.

En segundo lugar, se sefala en el trabajo que el Fuero autoriza a la viuda
para, en caso de necesidad, vender o pignorar heredades propiedad de sus hi-
jos. Esta facultad de enajenacién en caso de necesidad, segtin Garcia Granero,
radicaba no tanto en la viudedad, sino en la potestad que la viuda conservaba
sobre sus hijos menores!”™.

Finalmente, nos recuerda Garcia Granero que, por Ley de cortes de 1688,
los binubos estaban obligados a reservar a favor de los hijos del primer matri-
monio todo lo que por titulo lucrativo hubieran recibido del cényuge fallecido.

Cabe afiadir en este lugar que, en su obra sobre el Fuero General de Na-
varra (Titulo IX), el notario argumenta que el Fuero tiene en especial conside-
racién a la mujer no solo porque contempla un usufructo universal sobre los
bienes del matrimonio sino también por las caracteristicas propias del régi-
men econdémico matrimonial de comunidad universal, que también se dio en
el Fuero de Bizkaia. La comunidad absoluta de bienes corresponderia a un de-
recho de origen prerromano que estaria generalizado en las zonas pirenaica y
cantdbrica, ademds de otras dreas europeas, donde fue evolucionando a otras
formas, salvo en el Fuero General de Navarra y en el Fuero de Bizkaia que re-
presentan una continuatio iuris de ese régimen arcaico. En cambio, la comu-
nidad universal no subsistié en Navarra, probablemente por la introduccién
de la libertad de testar. El proceso de transformacién del sistema alternativo
del Fuero General debié comenzar en el siglo X111, para terminar en el Xv, des-
pareciendo primero la comunidad universal legal, para reducirse, a continua-
cién, al concepto de conquista a las adquisiciones a titulo oneroso (Ley de cor-
tes de 1558)!73. A partir de entonces la comunidad universal de bienes careci

funto y del sobreviviente, se producia una prérroga en el consorcio conyugal entre el viudo y los
hijos por lo que el viudo no era usufructuario sino un consorte administrador con poderes muy
amplios. LACRUZ BERDEJO, J. L., Cuestiones fundamentales de la viudedad foral de Navarra,
Principe de Viana, XXVII, n° 104-105 (1966), pp. 245-266. Reed. Revista Juridica de Navarra, 8
(1989), pp. 13-30.

174 Fuero de Estella A, 2, 11, 14. Fuero de San Sebastidn, 3,9, 14.

175 GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, J. Fuero General de Navarra, 4,2,3, El conyuge
viudo que tiene «fealdat» ;puede enajenar en caso de necesidad? Anuario de Derecho Foral,
1967,p. 274
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de marco regulador y se amparé en los pactos o convenios posibles entre con-
yuges. Por tanto, el régimen de comunidad universal de bienes fue evolucio-
nando alejadndose del sistema ordenado en el fuero general, hacia una comu-
nidad circunscrita a las ganancias o conquistas. Se prescindia también de la
existencia de hijos como determinante del régimen de bienes.

Escrituras de capitulaciones matrimoniales examinadas por Garcia-Gra-
nero, evidencian que en el centro y sobre todo en el norte de Navarra, pervivia
el sistema de bienes del Fuero General. Son contratos en los que la donacién
matrimonial o propter nuptias realizada por los padres de uno de los esposos
se hacfa conjuntamente al hijo o hija y al conyuge de este, y para los descen-
dientes de ambos. Solo cuando faltaba descendencia se prevenia un sistema
de conquistas y se pactaba la reversion de los bienes donados respecto al de la
casa y de la dotacién para el advenedizo. En ocasiones el régimen de comuni-
dad universal pactada por los cényuges recibia el nombre de hermandad, como
en Gipuzkoa o Bizkaia.

En tercer lugar, citaremos a Luis Miguel Diez de Salazar, profesor titular
de Historia del Derecho de la UPV/EHU, que aborda la cuestién de la mujer
vasco-navarra en la legislacién del xi1 al x1v!76, Se trata de una contribucién
breve, publicada por el Seminario de Estudios de la Mujer de la Universidad
Auténoma de Madrid, junto con las Actas del Seminario sobre Las mujeres
medievales y su régimen juridico. En este trabajo el profesor Diez de Sala-
zar se ocupa de la posicién que ocupa la mujer en los fueros altomedievales,
en especial en el Reino de Navarra: Fuero General de Navarra, Fuero de Jaca,
Fuero de Sobrarbe, Fuero de Viguera y Val de Funes, Fuero de la Novenera y
Fuero de Logrofio. El capitulo describe las disposiciones de derecho piblico y
privado contenidas en estos Fueros locales referidas a la mujer. En concreto,
se refiere a la capacidad de la mujer otorgante de escrituras publicas, y su po-
sicién en el régimen econdémico del matrimonio. Pone de relieve Diez de Sala-
zar que la realidad navarra fue distinta, pues a diferencia de lo que ocurria en
otros reinos influidos por el lus Commune, las arras tuvieron mayor protago-
nismo a lo largo de la Baja Edad Media frente a la dote entregada por la mujer.
De hecho, varios fueros locales regularon conjuntamente ambas figuras: Tu-
dela, Novenera, Viguera-Val de Funes, y apenas hay preceptos que se ocupen
en exclusiva de la dote de la mujer. Falta de regulacion de la dote por el Fuero
General, un solo capitulo, evidencia la impermeabilidad de esta fuente res-
pecto de la recepcién de esta materia.

Hasta aqui la aportacién, extraordinariamente parca, como se ha visto, de
la doctrina iushistdrica al estudio monogréfico de la mujer en el derecho histé-

176 DIEZ DE SALAZAR, L. M., La mujer vasco-navarra en la normativa juridica (s. XII-
X1v). EN Actas de las Il Jornadas de investigacion interdisciplinaria. Las mujeres medievales y
su dmbito juridico. Madrid: Universidad Auténoma, 1983, pp. 95-114.
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rico de Navarra. No obstante, hay que sefialar que la cuestién ha sido abordada
tangencialmente con ocasién de estudios histdricos sobre la institucién matri-
monial, por parte de historiadores del Derecho como es el caso de Roldan Ji-
meno Aranguren que en su trabajo sobre el matrimonio y otras uniones afines
en el Derecho histérico navarro se refiere en numerosas ocasiones a la mujer
como sujeto de derechos y obligaciones, aunque sin adoptar una perspectiva
de género'”’.

Este mismo autor coautorizé junto con Gregorio Monreal Zia un trabajo
sobre la historia de la jurisdiccidén eclesidstica matrimonial en Navarra tra-
zando una visién general de la institucién matrimonial en el viejo reino, ob-
servando los principales aspectos que determinaron la estructura y naturaleza
de las distintas uniones conyugales el matrimonio en el derecho histérico his-
pédnico en el que se abordan las instituciones navarras de derecho matrimonial
que también hacen alguna referencia a la condicién de la mujer con ocasién de
los esponsales y durante el matrimonio!”3.

Rosa Ayerbe Iribar publicéd en 2007 un articulo breve sobre la institucion
baztanesa de los auriches consistente en una mejora aportada por el advene-
dizo a la casa familiar cuando concertaba su matrimonio igualando su estado
al de la mujer dotada en el siglo xv1'7.

Pero, lo cierto es que del conjunto de estas aportaciones no se puede obte-
ner una vision ni siquiera aproximada del estatuto juridico de las féminas en el
Derecho histérico de Navarra. La historiografia juridica navarra tiene por tanto
pendiente de abordar la investigacion en relacidn a esta cuestiéon que, como
hemos visto, cuenta con algunas aportaciones monograficas en otros territorios
Vascos.

177 JIMENO ARANGUREN, R., Matrimonio y otras uniones afines el en Derecho historico
navarro (siglos vin-xvi), Madrid: Dykinson, 2015. Esta obra es el resultado de la tesis docto-
ral del autor «El matrimonio y otras uniones sexuales permanentes en el Derecho histérico nava-
rro (siglos vi-xx)» dirigida por Gregorio Monreal Zia y defendida en 2015, en la que se lleva a
cabo un estudio sistematico de la regulacion del matrimonio en el Derecho navarro histérico, y
en la que no faltan referencias a la mujer; véanse a titulo de ejemplo las paginas: 245, 262, 317,
329, etc. Una segunda parte de la obra se publicé bajo el titulo: El régimen econdmico matri-
monial en el derecho navarro (1839-2015): hacia una revision legislativa, Cizur Menor, Nava-
rra: Aranzadi, 2015. Ademas, hallamos también referencias a la mujer en materia de violacién y
arras en el articulo de MIEZA MIEG, R., Reforma, contrarreforma y matrimonio: legislacién de
las dos Navarras: «in memoriam», Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 85 (2015), pp. 151-
173.

178 MONREAL ZIA, G., y R. JIMENO ARANGUREN, Naturaleza y estructura del matri-
monio y otras uniones afines en el derechos histérico hispanico, con especial atencién a Navarra,
Principe de Viana, 250 (2010,) pp. 501-538.

17 AYERBE IRIBAR, M * R., Los «auriches» en el Derecho privado del Baztén navarro (s.
xvI1). Datos para un concepto, RSBAP, 6 (2007).
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2. Historiografia de género

La manifiesta falta de interés por la cuestiéon de la mujer en el 4mbito de
la historiografia juridica navarra contrasta con el impulso que ha recibido la
cuestién por parte de la historiografia de género o estudios histéricos sobre la
mujer, especialidad desde la que un creciente nimero de historiadoras aborda
cuestiones juridicas relativas a instituciones juridicas como el patrimonio, el
régimen hereditario o el matrimonio, entre otras. No obstante, es preciso re-
cordar que los estudios historiograficos no tienen como objetivo profundizar
en el andlisis y evolucién de las instituciones desde el punto de vista juridico,
por lo que carecen a menudo del desarrollo necesario para caracterizar el tra-
tamiento que las diversas instituciones juridico privadas otorgaron a la mujer
en épocas pretéritas, asi como su interpretacion sistemadtica y comparada con
otros ordenamientos juridicos coetdneos.

Destaca en primer lugar la obra de Lola Valverde!8?, a cuyas tesis sobre el
Derecho guipuzcoano se ha hecho referencia anteriormente, y de la que desta-
camos ahora su trabajo sobre la condicién de la mujer en el matrimonio y en la
transmisién del patrimonio!'®' —al que nos referiremos mds adelante —, «cons-
truida desde una sélida base metodoldgica y un rastreo documental de los fon-
dos del Archivo Diocesano de Pamplona» 82,

Refirdmonos también a la profesora Amaya Nausia Pimoulier, doctora
en Historia por la Universidad de Navarra, cuya principal linea de investiga-
cion se ha centrado en la condicién de vida de las viudas navarras a lo largo de
Edad Moderna, y en la que destacamos su trabajo sobre sobre el usufructo de
viudedad navarro como recurso de supervivencia para las viudas, asi como el
estudio de la restitucién de la dote y de las segundas nupcias, o la maternidad
en el Antiguo Régimen!83,

180 Debemos también a Valverde, el estudio de los hijos ilegitimos, tema que abordé6 en su
tesis doctoral en el que analiza las relaciones sexuales, permanentes o no, fuera del matrimonio.
VALVERDE LAMSFUS, L., Entre el deshonor y la miseria. Infancia abandonada en Gipuzkoa
y Navarra. Siglos xvi y xix, Leioa: Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea,
1995. Junto con MIKELARENA PENA, F. y L. VALVERDE LAMSFUS, Tlegitimidad y expo-
sicién en Navarra (siglos XxvI-xx). En PEREZ MOREDA, V. (coord.), Epostos e ilegitimos na
realidade ibérica do século xvI ao presente. Actas do Il Congresso da ADEH (Associagao 1bé-
rica de Demografia Historica), Porto: Edicoes Afrontamento, 1996, I11, pp. 271-302.

181 VALVERDE LAMSFUS, L., Contexto social y situacién de la mujer vasca en el Anti-
guo Régimen. En La mujer en la historia de Euskal Herria, Bilbao: 1988, pp. 35-45; La influen-
cia del sistema de transmision de la herencia sobre la condicion de las mujeres en el Pais Vasco
en la Edad Moderna, Bilduma, 5 (1991), pp. 123-135; Mujer y transmision del patrimonio, Valle
de Larraun, siglos XviI-xix, Sukil, 1 (19959, pp. 52-56.

182 IMENO ARANGUREN, R., Matrimonio y otras uniones, op. cit., p. 323.

183 NAUSIA PIMOULIER, A., Suegros, nueras y Viudas/ante los Tribunales: la restitucién
de dotes (siglos xvi-xvir). En USUNARIZ,J. M.* Y R. GARCIA BOURRELLIER (eds.), Padres
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Siendo la mencionada linea de investigacion la principal fuente de cono-
cimiento que existe hoy dfa sobre el estatuto juridico privado de la mujer es
indiscutible la importancia que revisten las conclusiones a las que llegan las
autoras, las cuales deberian constituir el punto de partida de un futuro estudio
iushistdrico de dichas instituciones.

3. Otras aportaciones

En relacién a la familia y su evolucién en Navarra, destaca la aportacion
de autores como Yaben y Yaben!34, o Yanguas y Miranda!®>, apologistas de
la familia tradicional, que se refieren a la condicién de la mujer en el derecho
histérico navarro como un rasgo distintivo del mismo, sin embargo, en cuanto
a la transmisién del patrimonio en la familia troncal, los mismos tratadistas de
Derecho foral navarro, aun defendiendo la libertad paterna para elegir tanto a

e hijos en Espafia y el mundo hispdnico. Siglos xvi y xvi1, Madrid: Visor Libros, 2008, pp. 245-
266; El usufructo de viudedad navarro como recurso de supervivencia para las viudas (siglos Xv1
y xvil), lura Vasconiae, 10 (2013), pp. 573-596; Las viudas y las segundas nupcias en la Europa
Moderna: iltimas aportaciones, 2006; Ni casadas ni sepultadas. Las viudas, una historia de re-
sistencia femenina, Irufia: Txalaparta, 2022; Talis mater talis filia: las malas madres en los si-
glos xvi y xvii, 2013. Véanse asi mismo, Mujeres sometidas, mujeres descarriadas. El discipli-
namiento de la mujer navarra en el siglo xvi. En 1512. Euskal lurraldeak eta nafar Estatua. Los
territorios vascos y el Estado Navarro. Actas del 1 Congreso de Historiadores de Navarra, Do-
nostia: Txertoa, 2011, pp. 307-352; ;Virgenes o putas?: 500 aiios de adoctrinamiento femenino
(1512-2012), Donostia: Erein, 2012. Ademas de estas obras, publicé junto con BALDO ALCOZ,
J., Ser mujer (siglos xmi-xvr), Pamplona: Gobierno de Navarra-Caja de Ahorros de Navarra/
Banca Civica-Diario de Navarra, 2012.

184 Hilario Yaben, autor del conocido volumen sobre Los contratos matrimoniales en Nava-
rra y su influencia en la estabilidad de la familia, te6logo navarro y vicario general de Sigiienza,
no era jurista, aunque por su formacion sacerdotal y tareas desempefiadas tenia un amplio cono-
cimiento juridico de la realidad estudiada, a la que se acercé desde una perspectiva socioldgica.
Dividi6 su estudio en cinco bloques: en el primero realizé unas indicaciones generales sobre los
diversos sistemas de transmision del patrimonio familiar, los diversos tipos de familia derivados
de aquellos sistemas y el tipo de familia troncal surgido en Navarra de la donacién del patrimo-
nio familiar a uno de los hijos. El segundo apartado lo dedicé a las facilidades que otorgaba la le-
gislacion foral navarra para matrimoniales, indicando las diferencias existentes entre las distintas
comarcas de Navarra. El cuarto dio cuenta de los resultados de esta organizacién familiar, y el
quinto constituy6 un breve estudio critico del Derecho econdémico-matrimonial navarro, exami-
nando sus ventajas y desventajas. En la determinacién de los resultados y en la apreciacion de
las ventajas se fijé en la estabilidad de la familia troncal derivada inmediatamente de la donacién
propter nuptias YABEN Y YABEN, H., Los contratos matrimoniales en Navarra y su influencia
en la estabilidad de la familia, Madrid: 1916, p. 185.

185 YANGUAS Y MIRANDA, J., Matrimonio. En Diccionario de las autoridades de Nava-
rra, 1840.
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un varén como a una mujer como herederos, mantienen que, en la prictica, los
campesinos eligen mayoritariamente a un varén como heredero!®.

Frente a esta afirmacion general, Fernando Mikelarena!®”, Ana Zabalza!88,
Antonio Moreno!®, Pilar Erdozain!® y Lola Valverde!'®! han aportado da-
tos relevantes acerca de la evolucion de la familia troncal en Navarra. Mike-
larena ha trazado las caracteristicas de la herencia troncal a partir del vaciado
de la documentacidn notarial referida a la sucesion de las casas en el periodo
1750-1789 en tres zonas: Valle de Larraun, Ochagavia y Obanos. Segtin este
autor en los dos primeros tercios del XvI prevalecia en Navarra septentrional
el sistema de heredero unico, en limites que Mikelarena ha identificado con
la extension del euskara en este periodo, considerando por ello que la elec-
cion del modelo obedecia a pautas etnoculturales. Por su parte, Pilar Erdozdin

186 «Prefieren los padres casi siempre hacer donacién a algunos de los hijos; por consi-
guiente, en muchas comarcas no se hace donacién 4 una hija sino en el caso de que falte por
completo la descendencia masculina». La pervivencia de esta supuesta preferencia por el varén
como algo «connatural» al sistema puede rastrearse aun hoy en la tradicion oral. YABEN Y YA-
BEN, H., Los contratos matrimoniales en Navarra, op. cit., p. 185.

187 MIKELARENA, F., Estructuras familiares y sistemas sucesorios en Navarra: una apro-
ximacion critica desde las ciencias sociales a las perspectivas tradicionales, 1992, pp. 136-140.
Desde la demografia histdrica, este autor ha renovado la vision historiogréfica clasica de las fa-
milias troncal y nuclear en Navarra. Pueden consultarse al respecto: Modelos de matrimonio y re-
gimenes de herencia en Navarra a finales del siglo xviii, 1992; Estructuras familiares en Espaiia
y en Navarra en los siglos xviil y XIX: factores etnoculturales, diferenciacion socioeconémica y
comportamientos estratégicos, 1993; Demografia y familia en la Navarra tradicional, 1995; Fa-
milia y nupcialidad en el valle medio del Ebro entre 1786 y 1930, 1999; Las estrategias matri-
moniales a través de los contratos matrimoniales en el Norte de Navarra, 2004.

188 ZABALZA SEGUIN, A., Aldeas y campesinos en la Navarra prepirenaica (1550-1817),
Pamplona: Gobierno de Navarra, 1994; La historia de la familia en Navarra. Una aproximacién
cualitativa, Cuadernos de Investigacion Historica, 17 (1999), pp. 67-80; El heredero ideal: prac-
ticas sucesorias en la Navarra pirenaica durante la Edad Moderna (1550-1725). En SULLIVAN,
D. S. R. (coord.), Actas del Congreso Internacional de la Poblacion. V Congreso de la ADEH.
IV. Matrimonio y nupcialidad: perspectivas interdisciplinares, Logrono: Gobierno de La Rioja-
Instituto de Estudios Riojanos, 1999, pp. 239-250; Casa e identidad social. La casa en la socie-
dad campesina: Navarra, 1550-1700. En J. M.# IMIZCOZ BEUNZA (ed.), Casa, familia y socie-
dad. Pais Vasco, Espaiia y América, siglos xv-xix, Bilbao: Universidad del Pais Vasco/Euskal
Herriko Unibertsitatea, 2004, pp. 79-95.

189 Junto a Ana Zabalza, cabe citar por su relacién con la cuestién de género: El origen his-
torico de un sistema de heredero iinico: el Prepirineo navarro, 1540-1739, Madrid: Rialp, 1999;
Fraternidad y género en un sistema de heredero tnico. La Navarra pre-pirenaica (1550-1725). En
D. COMAS D'ARGEMIR (coord.), Familia, herencia y derecho consuetudinario: V Simposio.
VII Congreso de Antropologia Social. Zaragoza 16 a 20 de septiembre de 1996, 1996, V, pp. 41-
64.

199 ERDOZAIN AZPILICUETA, P., Algunas consideraciones en torno a la investigacion
del régimen de herencia troncal en la Euskal Herria tradicional, Vasconia, 28 (1999), pp. 71-91.

191 VALVERDE LAMSFUS, L., Mujer y transmisién del patrimonio, Valle de Larraun, si-
glos XVII-XIX, Sukil, 1 (1995), pp. 52-56.
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se ha centrado en la zona media occidental durante el periodo 1786-1930, es-
tudiando las caracteristicas de la herencia troncal a partir de una muestra de
documentos notariales de diversos pueblos del Valle de Yerri. Ana Zabalza
comparte trayectoria investigadora con Mikelarena analizando el sistema de
heredero tnico en la familia pre pirenaica navarra, entre la cordillera pre pire-
naica y el valle de Aoiz, y las distintas combinaciones que se daban en el re-
parto del patrimonio segun el sexo del heredero, han llegado a la conclusién
de que a lo largo de la historia se dieron casos de matrilocalidad'®?. Estos auto-
res analizan detalladamente el sistema de herencia en Navarra durante el An-
tiguo Régimen a través de protocolos notariales conservados en la notarfa de
la villa de Aoiz, mas concretamente, contratos matrimoniales (700 contratos
matrimoniales y 1.000 testamentos para el periodo 1540-1730). En relacién
a la familia troncal de heredero tnico se explora la preferencia por las muje-
res como herederas, especialmente en la segunda mitad del siglo xv1, aunque
esta tendencia cambid posteriormente a favor de los varones en el entorno ru-
ral préximo a la villa; mientras que los lugares mds apartados apenas sufrieron
este proceso!'?3. Finalmente, Lola Valverde analiza la transmisién de la heren-
cia a la mujer en Larraun en los siglos XVII a XIX, descubriendo patrones que
obedecian en general a una razén de tipo bioldgico, por ser hijas tnicas, aun-
que hay casos en que la hija fue preferida a sus hermanos mayores por razones
de estrategias familiares patrimoniales, ddndose también casos de matrilocali-
dad como en Aoiz.

Ademds de la historia demogréfica, la cuestién de la mujer ha sido abor-
dada de forma tangencial, junto con otras cuestiones como los segundones, las
élites, las clases sociales o los movimientos migratorios, tanto desde la histo-
riografia general como desde la demografia histérica que también han hecho
aportaciones sustanciales sobre el tema de la condicién femenina a lo largo de
la historia. Por su frecuente referencia a las mujeres que encabezaron las casas
pudientes, debe considerarse también la aportacion del estudio de los linajes y
las genealogias en Navarra'®*.

192 El propio Julio Caro ha tratado el tema de la patrilocalidad y matrilocalidad, en CARO
BAROJA,J., Los vascos, Madrid: 1971, pp. 210-211.

193 «En efecto, parece que puede hablarse, sin temor a exagerar, de la irradiacién de una
nueva cultura, destinada a convertirse en tradicion, a partir del foco difusor de la ciudad. Como
parte de ella se va implantando, con indudable eficacia, una nueva definicién del papel de cada
sexo, que tiene a identificar «varén» con «heredero» y con «vecino». Asi pues, el nuevo equi-
librio alcanzado durante el siglo Xvil —posiblemente estable hasta comienzos del siglo xx—,
combinacién compleja de nuevos y viejos factores, alteré profundamente y al mismo tiempo las
relaciones de fraternidad y entre sexos: el heredero adquiere un poder nuevo frente al segundon,
el marido frente a la mujer». MORENO ALMARCEGUI, A.y A. ZABALZA SEGUIN, Frater-
nidad y género en un sistema de heredero tnico, op. cit., p. 60.

194 IMIZCOZ BEUNZA, J. M #, El patrocinio familiar. Parentela, educacién y promocién
de las elites vasco-navarras en la monarquia borbénica. En F. CHACON JIMENEZ Y J. HER-
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Finalmente, cabe anotar que la cuestién de la mujer ha sido abordada tam-
bién de forma puntual por los especialistas de Derecho civil. Llama la atencién
el conservadurismo de algunos tratadistas contempordneos como Salinas Qui-
jada, segun el cual «la familia foral tiene como uno de sus principios funda-
mentales la autoridad paterna, que emana de Dios, y en cuya representacion se
ejercita»'%,

Desde otro punto de vista, Javier Nancalres se refiere a la capacidad juri-
dica de la mujer en el Fuero Nuevo!% a través del andlisis de los preceptos so-
bre mayoria de edad y capacidad de obrar.

Cabe citar finalmente la obra de varias civilistas que se han ocupado del
derecho navarro contempordneo haciendo algunas incursiones propedéuticas
en la cuestién de la condicién de la mujer en el derecho histérico'®’.

NANDEZ FRANCO, (eds.), Familias, poderosos y oligarquias, Murcia: Universidad de Mur-
cia, 2001, pp. 93-130; GARCIA ARANCON, M.* R., Carlos II de Navarra: el circulo familiar,
Principe de Viana, XLVIII, 182, (1987), pp. 569-608; Ramirez Vaquero, E., Solidaridades no-
biliarias y conflictos politicos en Navarra, 1387-1464, Pamplona: Gobierno de Navarra, 1990;
NOAIN IRISARRI, J. J., Estrategias econdmico-familiares de la nobleza media de Navarra en la
Edad Moderna (1500-1700). En C. FERNANDEZ y A. MORENO (eds.), Familia y cambio so-
cial en Navarray el Pais Vasco. Siglos xiil al Xx. Simposio de Historia de la Familia. Pamplona,
20 y 21 de septiembre de 2002, Pamplona: Instituto de Ciencias para la Familia, 2003, pp. 91-
164; Nobleza Media y transmisién del patrimonio familiar en la Navarra moderna, lura Vasco-
niae, 1 (2004), pp. 523-550; ORDUNA PORTIjS, P., Honor y cultura nobiliaria en la Navarra
moderna (siglos xvi-xviir), Barafidin: EUNSA, 2009; Estructuras familiares de las élites navarras
durante el Antiguo Régimen, EHumanista: Monograph Series, 5 (2009), pp. 1-82; Amor y vio-
lencia entre la nobleza navarra (siglos Xvi-xvin), EHumanista: Monograph Series, 25 (2013), pp.
195-210. Incluso la tesis polémica de MORENO ALMARCEGUI, A. y R. GARCIA BOURRE-
LLIER, De los linajes a los solares. Los cambios en el papel de las mujeres en las elites navarras.
Siglos xv al xvir. En C. FERNANDEZ y A. MORENO (eds.), Familia y cambio social en Nava-
rra y el Pais Vasco. Siglos xi al xx. Simposio de Historia de la Familia. Pamplona, 20 y 21 de
septiembre de 2002, Pamplona: Instituto de Ciencias para la Familia, 2003, pp. 217-250, obra en
la que se desarrolla una controvertida teoria para explicar el cambio en el modelo familiar de las
elites nobiliarias navarras entre los siglos Xv y XVII.

195 Sigue diciendo del mismo autor: «Tal potestad arranca de la idea de que procede de Dios,
en cuyo nombre actda el padre, con el respeto y el amor de sus hijos que desde nifios llegaron
al convencimiento de esta raiz sobrenatural de la jefatura familiar». SALINAS QUIJADA, F.,
La familia foral navarra, Anuario de Derecho Foral, 1 (1975), p. 230; mas recientemente, en un
compendio de Derecho Civil navarro, se identifica la dote con «los bienes que en tal concepto la
mujer aporta formalmente al matrimonio antes o después de su celebracion», sin referencia al-
guna a que pueda llevarlos el vardn, algo que sucedia con frecuencia. SALINAS QUIJADA, F.,
Compendio de Derecho Civil navarro, Pamplona: 1991, p. 128.

1% NANCLARES VALLE, J., La mujer en el derecho civil foral de Navarra: de la penum-
bra a la visibilidad, Principe de Viana, 79, n. 272 (2018) (Ejemplar dedicado a: Viejos y nuevos
espacios de frontera), pp. 921-936.

197 Véanse las publicaciones de HUALDE MANSO, T., La familia en el derecho civil de
Navarra, Tratado de derecho de la familia / M. /YZQUIERDO TOLSADA (dir.), M. CUENA
CASAS (dir.), Vol. 7, 2011, pp. 559-758. FERNANDEZ URZAINQUI, T. HUALDE MANSO,
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VII. CONCLUSIONES

La primera constatacion que salta a la vista en relacion a la bibliografia so-
bre la condicidn juridica de la mujer en el Derecho histérico de Vasconia es su
escasez. La precariedad en la que se encuentra esta materia se debe a una do-
ble condicion.

En primer lugar, hay que constatar que la historia del Derecho privado en
Vasconia, en general, ha gozado de poco predicamento'®®. En relacién al cul-
tivo del Derecho privado vasco, existen otros factores que explican el escaso
interés que ha despertado su estudio en el siglo xX. Nos referimos a la falta de
Universidad publica, tanto en el Pais Vasco peninsular como continental, que
organizara dichos estudios. El despliegue de las referidas infraestructuras cien-
tificas a partir de los afios ochenta del siglo pasado en ambas vertientes del Pi-
rineo no ha permitido superar la marginalidad del estudio del Derecho privado
de Vasconia. Al igual de lo que acontece en Espafia se ha impuesto el cultivo
de la historiografia juridico-publica. Nada tiene de extrafio por ello que sea el
pariente pobre el examen de la posicién juridica de la mujer en el &mbito do-
méstico y en el privado. Lo cierto es que apenas contamos con aportaciones de
enjundia provenientes de la historiografia juridica, si exceptuamos la meritoria
obra de las profesoras Lafourcade, Ayerbe y Monesterio.

Debemos sefialar que la renovacién en este campo en ha sido promovida
por investigadoras que trabajan en algunas de las ramas de la historia social.
Las perspectivas en las que se sitiian son variadas y no todas llegan a conclu-
siones similares. Es necesario, como se podrd apreciar en el cuerpo de la obra,
a las profesoras Lola Valverde y Janire Castrillo en la UPV/EHU, Anne Zink
en la UPPA, o Amaya Nausia Pimoulier, en la UPNA.

RENTERIA AROCENA, Los regimenes econdmicos matrimoniales y familiares en el derecho
civil de Navarra. Los regimenes econdomicos matrimoniales en los derechos civiles forales o es-
peciales | coord. por F. LLEDO YAGUE, M°. P. FERRER VANRELL, O. MONIJE, Balmaseda:
2010, pp. 735-870. SABATER BAYLE, E., La casa navarra (a propdsito de las Leyes 48 y 75
del Fuero Nuevo de Navarra). lura Vasconiae, 10 (2013, pp. 635-658.

198 Lo cierto es que la historiografia de las instituciones civiles ha despertado poco interés en
Espaiia y ha sido un campo relegado a lo marginal frente al estudio de las instituciones publicas.
Salvo honrosas excepciones como las de Hinojosa, Font Rius, Valdeavellano o Gacto Fernandez,
por citar algunos, la investigacion sobre el derecho civil histdrico hispano se ha dejado en manos
de notarios eruditos en ocasiones vinculados a la Universidad que han producido obras de cali-
dad nada desdefiable en materia de derecho foral. Citemos el caso de Joaquin Costa, en Aragon,
o Ramoén Maria Roca Sastre, en Catalufia. Este hecho contrasta con la disposicion favorable de la
historiografia juridica francesa al cultivo del derecho privado. La inclinacién obedece probable-
mente a formacion inicial de los estudiantes de Derecho que, aun hoy en dia, tienen en el plan de
estudios de la carrera una asignatura obligatoria de historia del derecho privado, preparacién que
facilita la dedicacion a la investigacion en este ambito integrandose en grupos de investigacion y
en laboratorios universitarios dedicados monograficamente a la materia.
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Anotemos en segundo lugar la distincién que se impone entre las espe-
cialistas entre las que abogan por la idea de la excepcionalidad del pluriforme
Derecho de los territorios vascos en materia de la condicién juridica de la mu-
jer. Teniendo en cuenta el estado de la cuestién en términos comparados en
la época de vigencia, lo propio de Vasconia seria un principio de igualdad de
capacidad entre los sexos en el drea familiar y contractual. Con mayor o me-
nor énfasis coinciden en este punto Lafourcade, Monasterio y Ayerbe. Hay
que afiadir al hispanista francés Desdevises du Dezért, ferviente admirador del
Fuero General de Navarra en lo que toca a la condicién de la mujer, que no
tendria parangén en los demds Derechos peninsulares ni incluso en Europa.
Este grupo defiende la originalidad del Derecho foral en esta y en otras mate-
rias (singularmente en los derechos derivados de la vecindad).

Las principales caracteristicas enunciadas por las tres autoras citadas y el
historiador galo, en las que fundamentan el principio de igualdad o equipara-
cidn juridica del hombre y de la mujer en el Derecho foral de Navarra, Biz-
kaia, Gipuzkoa e Iparralde son las siguientes:

a) La mujer casada participa por igual con el marido en la administracién
de los bienes del matrimonio de manera que el marido ha de requerir
del consentimiento de la mujer para disponer de los mismos vélida-
mente.

b) La dote de la mujer era objeto de tasacidn y estaba garantizada. En
caso de disolucién del matrimonio sin hijos la dote debia ser restituida
a la viuda, lo que suponia limitaciones a la administraciéon marital.

¢) La mitad ganancial correspondiente a la mujer no responde de las deu-
das contraidas por el marido.

d) En caso de disolucién del matrimonio habiendo hijos comunes, la
viuda adquiere el usufructo universal de los bienes tanto de los tronca-
les como de los conquistados o gananciales (no asi en Labourd).

e) De haberse conferido poder testamentario general, la viuda puede dis-
poner de la herencia de su marido y elegir el sucesor o sucesora de los
bienes. En el caso del Derecho labortano no era necesaria la concesion
de un poder testatorio general, puesto que esta facultad estd compren-
dida en el régimen econdmico universal de los bienes del matrimonio.

f) El advenedizo o la advenediza a la casa donde se instala el matrimonio
toma el nombre de la esta y aporta una dote, ya se trate de un hombre o
de una mujer.

g) En base al principio de transmisién unitaria de la casa, las mujeres
pueden ser elegidas sucesoras del patrimonio familiar, desplazando, en
su caso, a los hermanos varones. En el caso labortano, las mujeres pue-
den heredar en base a la regla de primogenitura absoluta o indiscrimi-
nada.
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Al comparar los trabajos realizados por este grupo de historiadoras del De-
recho se evidencia una semejanza importante en cada Fuero territorial en lo
que respecta a las caracteristicas de las instituciones civiles concernientes al
estatuto juridico de la mujer. Aunque no se aprecia una comunicacién cienti-
fica entre las autoras del grupo, cabe preguntarse si no estarian conformes con
la tesis de que se trata de manifestaciones territoriales de un mismo Derecho.
En todo caso, se impone el estudio comparado, como propondremos més ade-
lante.

Lafourcade matiza el concepto de igualdad en el ordenamiento labortano,
al constatar que siendo firme la igualdad dentro de la pareja, era muy discri-
minatorio con los segundones y, en espacial, con las segundonas. Ciertamente
igualitario entre sexos porque la mujer podia heredar y conformar una pareja
que ostentaba el poder en el caserio. La discriminacién, por tanto, no dependia
del sexo sino de la posicion de los hijos dentro de la familia. En la direccion
y en la economia de la casa se daba un reparto de roles entre marido y mujer.
En esta distribucidn de papeles, tocaba a la esposa decidir en la economia in-
terna de la casa, en tanto que el marido actuaba fuera del 4mbito doméstico, y
llevaba la representacién formal de la familia. Asi y todo, la gobernanza de la
casa contaba la personalidad de ambos esposos. Se constata que el poder no
descansaba en el jefe de familia, pese a lo que declarara el Fuero escrito en
materia de régimen econémico familiar, imbuido por la penetracién del Dere-
cho comun.

Frente a las apologistas de la igualdad juridica de los sexos, se alzan sus
detractoras, todas ellas adscritas a la corriente de renovacién ontolégica que
se produjo en la historiografia social vasca a partir de la recepcién de los estu-
dios de género. En esta posicidn critica se hallan Lola Valverde, en relacién a
la Edad Moderna, y Janire Castrillo para el Medievo. Objetan una y otra que
es necesario poner en relacidon las normas que figuran en los ordenamientos
con lo que ocurre en la realidad tal como se manifiesta en la préctica notarial
de cada época. En ese sentido seria de interés examinar lo consignado en otros
ordenamientos limitrofes que también desarrollaron sus propias normas en re-
lacién a la capacidad juridica de la mujer en el 4mbito familiar y contractual.

En opinién de las historiadoras que acabamos de citar no estd probada la
igualdad en la prictica sucesoria; reconocen, no obstante, la existencia, en de-
terminados 4mbitos y épocas, de casos de matrilocalidad porque, pese a existir
hijos varones, en determinados lugares y épocas la herencia se defiri6 prefe-
rentemente a las mujeres. Puede que tales excepciones tengan una explicacion
en las particulares circunstancia socio-econdémicas del momento. En el resto
de los supuestos analizados, la transmisioén del patrimonio raiz a las hijas tuvo
que ver con la situacién vivida en cada casa. Asi, la ausencia de hermanos va-
rones, los casos de endeudamiento familiar, la diferencia de edad entre la her-
mana mayor y el resto de los hermanos, la recepcion del legado de parientes
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colaterales carentes de descendencia directa, o el hecho de que se presentase
como la mejor candidata desde el punto de vista de los padres para conseguir
un buen acuerdo matrimonial con un advenedizo.

Tiene interés la tesis de la investigadora Janire Castrillo que nos recuerda
que el sistema hereditario no fue homogéneo en Vasconia. En los nicleos ur-
banos, en la Llanada alavesa y en la Ribera de Navarra se aplicé el sistema
castellano de legitimas, de cardcter igualitario, si bien modificado por la por-
cién destinada a la mejora. En la zona foral, por el contrario, imperd un mo-
delo tinico de heredero elegible por el testador. Afiade la autora el importante
dato de que, mds alld de la zonificacién descrita, se asiste desde finales del si-
glo x1v al reforzamiento de la vinculacién de los bienes a un sucesor tnico,
tanto en el campo como en la zona urbana. La tendencia a la concentracién
del patrimonio afecté de modo negativo a las mujeres, pues la primogenitura
y la masculinidad se impusieron como criterios prioritarios para elegir al suce-
sor de las casas. En la zona foral este fendmeno tuvo lugar mediante el aparta-
miento del resto de los herederos, y en la zona donde regia la legislacién cas-
tellana merced a la mejora del sucesor valiéndose del tercio y el quinto de la
herencia o mediante la creacién de mayorazgos.

Conviene incorporar a las dos posturas principales que venimos descri-
biendo respecto de la posicion juridica de la mujer en el derecho vasco los
resultados de distintos trabajos de sociologia de la familia y de demografia
histérica. En las ultimas décadas, se han ocupado de la realidad navarra, socié-
logos y demégrafos como Zabalza, Moreno Almarcegui, Mikelarena y la pro-
pia Valverde; del Pais Vasco continental, la tantas veces citada Maite Lafour-
cade, seguida de Arrizabalaga o Zink. Y en cuanto a Gipuzkoa Oihana Oliveri.
Todos ellos han permitido conocer mejor la realidad de la familia troncal
vasca en el Antiguo Régimen.

Es evidente que el andlisis sociolégico de la transmision de la casa a través
de las actas notariales labortanas de fines del siglo xvII (anteriores por tanto a
la Revolucién francesa) pone de manifiesto la adhesion de las familias campe-
sinas a la costumbre de dejar la casa al primer nacido, dando lugar a indices de
absoluta igualdad de sexo en la sucesion del patrimonio familiar; y en cuanto a
Navarra, en los valles prepirenaicos navarros, los autores citados constatan ca-
sos de matrilocalidad a lo largo del siglo XvIy XVII.

La disidencia mayor en la aceptacidn de la tesis mds extendida corres-
ponde a Janire Castrillo para Gipuzkoa. Las objeciones de Castrillo alcan-
zan a la igualdad en el dmbito contractual. Cuestiona esta autora que fuera
de igualdad la posicién de la mujer en el régimen econémico matrimonial. Si
bien es cierto que la tendencia mayoritaria a este respecto fue la de administra-
cién conjunta de ambos esposos —lo cual es un rasgo importante- la posicién
que ocupaban las mujeres en la administracién de la sociedad conyugal no era
la misma que la de sus maridos. Hombres y mujeres ejercian protagonismos
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complementarios en relacién a la representacion social de la casa, cada cual en
sus respectivos espacios. Por ejemplo, mientras ellos asistian a las reuniones
de vecindad, municipales y de cardcter politico, se encargaban ellas de lo rela-
cionado con el cuidado de enfermos y difuntos, y de la sepultura familiar.

En general, segtin Castrillo, la mentalidad de la época influy6 la doctrina
juridica de la imbecilitas sexus, que condenaba a la mayor parte de las mujeres
a la incapacidad contractual. En este dmbito el género constituye un claro ele-
mento de discriminacién, que también cabe predicar respecto de Vasconia en
cuyo derecho contractual pesaron condicionantes de la accién femenina que
no afectaron a los hombres.

Hasta aqui las principales conclusiones obtenidas de la revision bibliogra-
fica efectuada en este trabajo. En el momento de formular algunas sugerencias
pensando en un futuro plan de investigacion sobre la condicidn de la mujer en
el derecho histérico vasco, convendria tener como punto de partida el estado
en que se halla el conocimiento de la cuestién tal como, con mayor o menor
acierto, se ha expuesto en el presente trabajo.

Contamos con el elenco de instituciones de Derecho privado han sido ana-
lizadas desde la perspectiva normativa, es decir, de lo dispuesto en los cuerpos
forales que se fueron redactando a partir la Baja Edad Media y hasta la Edad
Moderna. Se impone, por tanto, como primera tarea realizar un estudio com-
parativo de dichas disposiciones en las distintas fuentes de Vasconia y exten-
der la comparacién a los Fueros territoriales del arco pirenaico peninsular y
continental. De ahi saldran similitudes y diferencias, quizds también genealo-
gias y familias.

Las disposiciones formales han de ser contrastadas con las fuentes de apli-
cacion del Derecho, con objeto de discernir lo realmente vivido. Nos referi-
mos a los actos notariales en los que se materializan los contratos matrimonia-
les, testamentos y los actos de disposicion de la casa. Se sabe que, a modo de
ejemplo, en Gipuzkoa subsistia la costumbre de la transmisién indivisa y de
la libre eleccién de heredero o heredera, al margen del vigente Derecho caste-
llano que disponia otra cosa. Pero, ;qué ocurria en la prictica del resto de los
derechos territoriales de Vasconia? Contamos con estudios fragmentarios que
recogen tendencias locales, pero lo cierto es que faltan estudios generales ba-
sados en muestreos estadisticos mas amplios en cuanto a épocas y territorios,
que alcancen al Pais Vasco continental y peninsular.

La investigacién a realizar requiere el concurso de otras disciplinas que
disponen de métodos propios que permiten complementar el punto de vista de
la historia del Derecho. Nos referimos a la necesidad de estudio interdiscipli-
nar en el que participen los especialistas en Historia de género, Historia social,
sociologia, demografia, economia, y en antropologia social y etnografia.
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El objetivo final serfa la elaboracion de una geografia o atlas evolutivo de
las costumbres civiles de Vasconia en el marco del conjunto del Estado que re-
flejara aspectos referentes a la capacidad de la mujer en el 4mbito familiar, su-
cesorio y patrimonial.
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