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La mujer vasca en la Edad Moderna: familia y propiedad
Euskal emakumea Aro Modernoan: familia eta jabetza

The Basque woman in the Modern Age: family and property

Lola Valverde Lamsfus*
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea (UPV/EHU)

RESUMEN: En todos los pequeiios valles de la cadena pirenaica regia, en materia de sucesion, el de-
recho de primogenitura sin distincién de sexo salvo en Catalufla donde prevalecia la masculinidad. En
los territorios vascos del norte (Iparralde en la denominacion actual) igualmente se ejercia el mismo de-
recho, absoluto, que, sin embargo, experimentd una evolucion hacia pautas masculinizantes.
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En todos los pequefios valles de la cadena pirenaica regia, en materia de
sucesion, el derecho de primogenitura sin distincién de sexo salvo en Cataluiia
donde prevalecia la masculinidad. En los territorios vascos del norte (Iparralde
en la denominacién actual) igualmente se ejercia el mismo derecho, absoluto,
que, sin embargo, experiment6 una evolucién hacia pautas masculinizantes se-
gun lo sefiala Lafourcade!.

La costumbre de Soule (Zuberoa) sefialaba como heredero al primogénito
o primogénita, mientras que en Labort (Lapurdi) y Baja Navarra la primogeni-
tura absoluta, sin restricciones, se aplicaba en las casas plebeyas. Las casas no-
bles se regian por la primogenitura masculina. Después de la Revolucién Fran-
cesa, en el conocido como Cédigo Napoledn, de 1804, el Cédigo Civil que
sirvié de modelo a otros c6digos tanto de Europa como de América, la primo-
genitura dejé de ser el modelo a seguir y fueron los padres los encargados de
elegir al heredero o heredera. Se observa que, frecuentemente, se elegia a las
hijas, sobre todo ya en el siglo x1x. No habia discriminacién de sexo y una de
las estrategias mds practicadas en el Pais Vasco consistia en casar a las hijas
herederas con varones que a su regreso de América se casaban en su lugar de
origen, provistos de una mayor o menor fortuna, fruto de su trabajo en aque-
llas tierras de ultramar. En el pais se les conocia como Amerikanuak.

Navarra consagré en sus Fueros la libertad total y absoluta de testar. Se
trata de una medida radical que no ponia ningin limite al testador o testadora
que podian elegir a cualquier persona, aunque no correspondiera al circulo fa-
miliar. De esta manera los padres podian elegir al hijo o hija que consideraran
mads conveniente para los intereses y necesidades de la casa. A los no elegidos,
a partir del reinado de Carlos III de Navarra (siglo X1v), se les asignaba, en el
Contrato Matrimonial del heredero o heredera, una robada en los montes co-
munales y 55 sueldos carlines, una herencia simbdlica. En realidad, todos los
hijos e hijas no herederos tenian derecho a sus legitimas en la casa y estas que-
daban subsanadas en las dotes. Dotes y legitimas venian a confundirse.

El Fuero Viejo de Bizkaia (1452) proclamaba la libertad de testar entre los
herederos y se utilizaba para ello una férmula por la que se separaba a los no
elegidos con «algo de tierra poco o mucho». En los Contratos Matrimoniales
se les despachaba con un real de vellén, un palmo de tierra y una teja. Se tra-
taba, pues, al igual que en Navarra, de unas legitimas simbdlicas que si bien
reconocian la pertenencia a la casa de los hijos e hijas no impedian que la he-
rencia se concentrara en uno de ellos. Sin embargo, los desheredados si reci-
bian una dote que se confundia con la legitima cuando tomaban estado.

! LAFOURCADE, M., Mariages en Labourd sous I'Ancien Régime, Bilbao: Universidad del
Pais Vasco, 1989.
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Tanto en la sociedad navarra como en la bizkaina, desde una perspectiva
juridica, las mujeres casadas gozaban de un status muy igualatorio dentro de
la familia. La comunicacién de bienes estaba instituida tanto en los Fueros de
Vizcaya como en los Fueros de Navarra. Gipuzkoa no logro, a pesar de que las
Juntas lo solicitaron a la corona en repetidas ocasiones, la redaccién de un De-
recho Civil. Ello acarreaba numerosos inconvenientes a los provincianos que
se veian sometidos a la legislacién castellana. En el terreno de las sucesiones
en Castilla se practicaba la divisién de la herencia entre los herederos, hijos e
hijas, lo que, de haberse implantado, hubiera supuesto la total ruina de las fa-
milias propietarias. Era inviable. Por ello en la provincia, en esta materia, se-
guian la costumbre, no escrita, por la que si se podia elegir un tnico heredero
o heredera. El Fuero de San Sebastian (Sancho el Sabio, siglo x11), se aplicé a
algunas villas costeras y este admitia la posibilidad de transmitir la propiedad
indivisa a un hijo o hija con tal de que se llevara a cabo propter nuptias. Para
el siglo xv tenemos ya constancia de la practica de la transmisién indivisa del
patrimonio.

En bastantes ocasiones las Juntas Provinciales solicitaron a la Corona que
aceptara la posibilidad de mejorar a las hijas en el tercio y quinto de la heren-
cia para asi poder nombrarlas herederas, pero la corona no lo acepté?. La Ley
de Cortes de Madrid (Carlos I, 1534) precisamente prohibfa mejorar a las hi-
jas al casarse. Pero como la Provincia consideraba indispensable disponer de
este recurso se continué mejorando a las hijas, pero por via testamentaria. En
1673 en un Memorial presentado a la reina Mariana de Austria, las Juntas se-
guian insistiendo, aunque aclarasen que solo les movia la necesidad porque
«es cierto que los padres siempre se ynclinan a ellos no habiendo motivo de
mayor conveniencia». Hasta qué punto el privilegio de masculinidad o la pree-
minencia de los varones sobre las mujeres estaba inscrito en sus mentalidades
nos lo muestra, de manera ejemplar, el caso de la herencia de Maria Ignacia de
Lizarraga. Era hija tnica y cuando se casd, recibi6 las dos casas que tenia su
padre, viudo, en Gainza (Gipuzkoa). Afios mds tarde, en 1761, el viudo se vol-
vid a casar y tuvo un hijo en 1766, Pedro Joaquin. Marfa Ignacia, para enton-
ces, habia muerto y su hija, Maria Antonia de Echave, habia heredado las dos
casas. Pues bien, el padre y abuelo pleite6 ante el tribunal del Corregimiento
de Gipuzkoa pidiendo la nulidad del Contrato Matrimonial de su hija. Gané el
pleito y Pedro Joaquin pasé a heredar las dos casas.

La aceptacion de la decision paterna en materia de sucesiones se enmarca
en la total autoridad del padre sobre todos los miembros del grupo familiar;
hasta el siglo xvir la obediencia de hijos e hijas pocas veces era objeto de no-

2 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 3.° y 5.° por via de dote aprobada por Gi-
puzkoa en 1659, Boletin de estudios historicos sobre San Sebastidn, 44 (2011), pp. 429-465.
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tables disensiones aunque existen casos en los que se llegaba a los tribuna-
les, normalmente cuando hijos o hijas no aceptaban el plan establecido por los
progenitores; en la segunda mitad de este siglo aparecid en la literatura y el
arte la figura del hijo desobediente a la vez que comenzé a despuntar el matri-
monio por libre eleccion de conyuge en el que el amor roméntico se iba impo-
niendo como condicién necesaria para la unién por encima o a pesar de otras
consideraciones basadas en el status social y la posicién econémica. En el
caso vasco, esta imposicion de la designacion paterna era mds intensa, si cabe,
ya que, debemos tener en cuenta que la casa, el solar que se transmitia, con-
ferfa derechos politicos. Los propietarios tenfan derecho a voto en las asam-
bleas municipales y derecho a representar a sus localidades en las Juntas Ge-
nerales de la Provincia. La casa nombraba a la familia propietaria, aunque con
el tiempo y fundamentalmente a causa de que la casa recaia en una heredera,
apellido y casa dejaban de coincidir. También se debe tomar en cuenta el cam-
bio de propietarios por venta o pérdida por deudas ademds de otras circunstan-
cias menos comunes, aunque la costumbre de identificar a las familias por el
nombre de su casa y no por su apellido se ha mantenido a través del tiempo y
esté todavia vigente entre nosotros sobre todo en el 4mbito rural.

Los inquilinos no tenfan derechos politicos y los propietarios de casas en
localidades diferentes tenian derecho de voto en todas ellas ya que, como ve-
nimos diciendo, era la casa el sujeto de derechos. Quizds mds exactamente la
propiedad de una casa conferia estos derechos. Repuiblica de propietarios.

Los hijos e hijas desheredados recibian una cantidad, bajo el concepto de
legitimas, cuyo célculo se estipulaba en funcién del valor atribuido a la casa.
Habitualmente estas legitimas se entregaban con ocasion del matrimonio del
heredero lo que se confundia, en el caso de las hijas, con la dote. El reparto
de las legitimas de los desheredados constituia en muchas ocasiones una pe-
sada carga para el heredero o heredera y solia prolongarse indefinidamente en
el tiempo. Sin embargo, al menos en Gipuzkoa que es el territorio para el que
se ha efectuado esta comprobacidn, los receptores y receptoras de las legitimas
con inusitada frecuencia renunciaban a ellas explicando, en documento nota-
rial, que lo hacian para favorecer a su casa y que esta perdurara fuerte a través
de las generaciones. Este sistema condenaba a muchas mujeres a la solterfa de-
finitiva. Los indices de celibato definitivo femenino en la vertiente atldntica
del Pais Vasco, en comparacion con los generales europeos, eran muy altos.
El sistema empujaba a muchas mujeres a la solteria de por vida. Ello conlle-
vaba para la familia por una parte el ahorro del pago de la dote a la vez que no
se perdia mano de obra para el caserio. En todo caso en Navarra la edad al ma-
trimonio variaba drdsticamente en funcion de las tres zonas geogréficas en que
se divide el reino. En la zona norte, de clima atlantico, la edad media al ma-
trimonio era muy alta, tanto para los hombres como para las mujeres, de ma-
nera que el nimero de hijos por familia no era tan elevado como en las zonas
de matrimonio precoz. En Navarra en 1787, la edad media al matrimonio en la
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zona norte llegaba a los 28,1 afios; en la zona media era de 25 afios mientras
que en la zona sur no pasaba de los 22/23 afios. Estas diferencias de las edades
al matrimonio se corresponden también con diferentes estructuras familiares:
en la zona norte dominaba la troncalidad, la zona media es puramente de tran-
sicién en la que conviven dos estructuras diferentes y finalmente la zona sur
es de predominio absoluto de la familia nuclear. En las mismas fechas, la edad
media al matrimonio en Bizkaia se situaba en el 25,8, en Gipuzkoa en el 26,2
y en Alava en el 25,83.

No solo el modo de transmision que originaba las altas edades al matri-
monio incidia en el aumento de la solteria definitiva y en el tamaifio de las fa-
milias, sino que también afectaba a los elevados indices de nacimientos ilegi-
timos. A comienzos del siglo XviI, en la zona himeda del pais, el 20% de los
bautizados procedia de una madre soltera.

Aunque los hijos, y sobre todo las hijas, aceptaban los matrimonios que
concertaban sus padres siguiendo motivaciones fundamentalmente econémi-
cas, y buscando los enlaces entre familias del mismo rango dentro de la comu-
nidad, a través de procesos incoados ante el tribunal del Arzobispado de Pam-
plona en los casos gipuzkoano y navarro, asi como ante el de Calahorra en el
bizkaino, podemos conocer que habia hijas que tenian el valor y la decisién de
llevar a sus padres ante los tribunales eclesidsticos al no querer aceptar el ma-
trimonio que habian concertado para ellas. Teniendo en cuenta que hasta el si-
glo X1x no existia mds matrimonio que el candnico, eran los tribunales de la
Iglesia los tnicos competentes en esta materia. A pesar de que los padres te-
nian la facultad de desheredar a las hijas desobedientes, encontramos hijas que
denunciaban a sus padres tanto por obligarles a casarse con alguien con quien
no querian hacerlo como, en menos casos, por no permitirles hacerlo con
quien ellas deseaban.

En lineas generales, hasta que se fue imponiendo el matrimonio por li-
bre eleccion, a partir del siglo XiX, y el matrimonio burgués fue suplantando
al matrimonio de Antiguo Régimen, las bodas constitufan una estrategia de
perpetuacion de la propiedad en las familias, y los elementos personales no
eran tenidos en cuenta. El matrimonio por amor, que es el de libre eleccion
por parte de los conyuges, comenzé a extenderse a partir de finales del Anti-
guo Régimen, exactamente del siglo xviil. Buena muestra de ello nos la da la
publicacion de la Pragmatica de Carlos III de 1776, que trataba de impedirlo y
se promulgaba con el fin de evitar el abuso de la contraccién de matrimonios
desiguales.

3 VALVERDE LAMSFUS, L.y A. GARCIA SANZ, Tlustrazioa. En ORELLA MARTI-
NEZ, J. L. (dir.), Euskaldunak historian barrona: jokabideak, pentsamoldeak eta eguneroko bi-
zitza, San Sebastidn, Caja de Ahorros Provincial de Guipizcoa, 1989, pp. 191-222.
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Sin embargo, las parejas que deseaban casarse contrariando los designios
familiares podian poner en préctica distintas estrategias que, en muchas oca-
siones les ayudaban a alcanzar sus propésitos. Estas estrategias fundamental-
mente se pueden agrupar en tres modalidades: la fe y palabra de casamiento, el
rapto y el matrimonio clandestino. El rapto, mds practicado en la Edad Media,
y que comportaba una actuacion violenta por parte del raptor, fue desapare-
ciendo en los siglos modernos y cuando se practicaba contaba con ciertos ele-
mentos que desnaturalizaban el concepto genuino de rapto y respondia cierta-
mente a una acuerdo arreglado entre la pareja que hacia pasar por rapto lo que
no era mds que una fuga pactada para lograr vencer las resistencias de los pa-
dres a la unién de los hijos. Era un sistema eficaz pues una mujer que habia
sido raptada dificilmente podia encontrar otra pareja que aceptara casarse con
ella; en todo caso su matrimonio iba a ser menos ventajoso o iba a requerir una
dote muy superior a la que le hubiera correspondido en una situacién normal.

El matrimonio clandestino tenia su fundamento en que la materia del sa-
cramento estaba constituida por las palabras que intercambiaba la pareja, una
sencilla férmula de mutua aceptacién y promesa de entrega, similares a las que
se intercambiaban en las promesas, variando el tiempo verbal, siendo las de la
promesa palabras de futuro mientras que las del matrimonio eran palabras de
presente. Este matrimonio requeria, para ser aceptado como vdlido, la presen-
cia de un testigo, pero no tenia que ser, obligatoriamente, la de un sacerdote.

Esta relativa facilidad con la que se podia contraer matrimonio por encima
de otras consideraciones como la obediencia que debian hijos e hijas a sus pa-
dres, y la obligacién de casarse dentro del estamento al que se pertenecia en la
sociedad moderna, necesité que la Iglesia introdujera algunas variaciones en
su doctrina para adaptarse a las exigencias de la sociedad en lo referente a la
contraccion de matrimonios desiguales. Sin embargo, la Iglesia tenia algunas
dificultades para definirse de manera tajante porque no era decidida partidaria
de obligar a los hijos e hijas a casarse con quien no lo deseaban ya que consi-
deraba peligroso para la estabilidad del matrimonio embarcarse en matrimo-
nios forzados, a la vez que predicaba la obediencia y el respeto que se debia a
los padres y a sus decisiones.

En la segunda mitad del siglo xvi se fue abriendo camino el matrimonio
por libre eleccidn, es decir, el matrimonio por amor. Esta nueva situacién que
vemos reflejada ya en la literatura dieciochesca como en El s/ de las nifias de
los hermanos Ferndndez Moratin o en Catalin de la bilbaina Rita de Barrene-
chea, condesa del Carpio, era el anuncio del profundo cambio que se estaba
operando en las estructuras sociales, el paso de la sociedad estamental a la so-
ciedad burguesa. Ante el giro de los acontecimientos, Carlos III promulgé en
1776 una Real Pragmadtica «para evitar el abuso de contraer matrimonios desi-
guales» por la que se prohibia a los menores de veinticinco afios casarse sin
permiso de sus padres. La Iglesia, tinica autoridad en la materia, aunque, como
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acabamos de comprobar, el poder civil fuera interviniendo cada vez mds en el
predio eclesidstico en el ocaso ya del Antiguo Régimen, aunque no era parti-
daria de forzar los matrimonios, temiendo que de ello resultaran matrimonios
fracasados que conllevaran desérdenes morales, colabord, dictaminando que
los hijos desobedientes estaban en pecado mortal y en ese estado era imposi-
ble que recibieran el sacramento. Durante el siglo xix el matrimonio por libre
eleccién ird avanzando en el seno de la sociedad pero siempre manteniéndose
dentro de los estrictos limites que marcaba la pertenencia a la misma clase so-
cial de la pareja.
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Desdevises du Dezért. 2. Historiografia de género. 3. Otras aportaciones.
VII. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

La Fundacién Iura Vasconiae dedicé 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 evolucidn 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 adentrandose 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 mencién 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-
Ilaboration 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 transmisioén 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.
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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, reservandose 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 redactd 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»'.

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 divisiéon 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 opcidn 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 sélo 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.!® Asi
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. Continud en el siglo Xviil, 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 segundén. 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 prictica 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, tenia 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. Segtn 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
ultimo descendiente (art. 15 del Titulo 9 de la Coutume de Labourd).

27 En Soule, la Coutume precisé que el conyuge heredero tenia 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.
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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, Siécles. 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 siécle 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 voliimenes de documentos recogidos en archivos locales,
reconstruyendo a partir de este estudio la vida de las comunidades.

Bajo la direccion de Pierre Goubert, dedicé su tesis doctoral a la
transmision de la casa en la zona rural del suroeste francés*?. Basdndose 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 cdmo 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 extensidon
territorial de ciertas costumbres. La prictica de transmitir el patrimonio
integro al heredero se extiende, segun 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
interactiian 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 Cdédigo 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
mas 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 emigracién 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 Pafs 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 iushistdérica 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 Histéricos de los tres Territorios, Araba, Bizkaia
y Gipuzkoa.

A la profesora Monasterio se debe la Coleccion 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 direcciéon 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 comunicaciéon 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).

36 lura Vasconiae, 2024, 21, 17-93



La condicién juridica de 1a mujer en el Derecho histérico privado de Vasconia...

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 vdlidamente 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 XVvIII y XIX 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
cényuge 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 comunicacién 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, I. 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 puiblico 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 mads 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-
siéon 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 é 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).
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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 habilitaciéon 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 decision 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
mds 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 funcion 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, ademads, 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 practica 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 algiin 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
comtn, 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).%° En este sen-
tido puede considerarse, dird Monasterio, que la habilitaciéon o emancipacién
del menor en los Fueros escritos tiene una apertura en buisqueda 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

88 «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).

89 «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 segtin 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).
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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 relacion 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, I., 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-xvin) 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 visién 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, segtin 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 practica 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 1la practica 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 documentacién 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 Pragm4-
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 comiin, 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 cényuge 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 mas limitado desde el punto de
vista geogrifico, 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 mds 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 caserfas 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 investigacién 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 udltimo 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 defendié 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 aplicacidn de la Pragmadtica de Carlos I,

se ha ocupado de la posicion 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 derogacién.'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 XVvIiI, 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!'8, 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 obligacién 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 validacién
de la mejora y vinculacion hecha en 1623 por donacidén 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 prohibicién 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 absolvié 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 confirmo 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 Gonzalez (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.
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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 xviil, 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
préacticamente 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 heredarfan 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-
culacidn 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, catedratica de Historia Contemporanea de la UPV/EHU,
iniciadora de los estudios de género en la historiografia vasca, propici6 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 eleccion de heredera, op.
cit., p. 204.

122 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 condicion 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. XxvI-xvi), 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 vefan 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.
624y ss.

127 Es posible, como afirma Valverde, que la ideologia de los caballeros junteros a mediados
del siglo xvi fuera poco favorable al reconocimiento de derechos patrimoniales a las féminas, e
incluso, que la costumbre se viera como un residuo histérico 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 perpetiian 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 & 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 Seflorio 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 & 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 profusién de vinculaciones llegd a extremos que po-
drian 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 4 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 Géngora, 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 xvil 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, vinculandose 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, dird 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 revision
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 XVvI a Xviil, 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'3. 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'#.

Segin 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
econémico 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 esbozd 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 razon 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'43.

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 comtn'*. 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 posesién 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, dirad
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 historiografia 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 condicidén 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 convirti 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
Espaiia 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 montaias,
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 idealizaciéon también la reco-
gid en los tres volimenes 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!®. 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 contempordnea. 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 repercusion en su época, salvo en el
circulo éuskaro que Desdevises frecuentd en sus estancias en Pamplona!®?,

En su trabajo se ocupa con buena sistemdtica de las instituciones mads 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 devolucion.

1600 MORET, S., D. PRENDESGAST, L. SILVELA, La familia foral, Madrid: 1863, p. 70.
ANTEQUERA, J. M., Historia de la legislacion espariiola, 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. Espaiia, 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 extension 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 maés 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»'63.

Seguidamente, describe el régimen econdémico 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 comin 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 (dueia 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 carecid

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 alejidndose 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 xi 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 jurisdiccidn 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!”8.

Rosa Ayerbe Iribar publicd 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 xvi'?.

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 histdrico, 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 cuestidon 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 xvI-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, II1, 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 Xvi-xix, Sukil, 1 (19959, pp. 52-56.

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

183 NAUSIA PIMOULIER, A., §uegros, nueras y Viudas/ante los Tribunales: la restitucién
de dotes (siglos xviI-xvir). En USUNARIZ,J. M.* Y R. GARCIA BOURRELLIER (eds.), Padres
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Siendo la mencionada linea de investigacién la principal fuente de cono-
cimiento que existe hoy dia 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!84, 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 1l 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 xui-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 econémico-matrimonial navarro, exami-
nando sus ventajas y desventajas. En la determinacién de los resultados y en la apreciacion de
las ventajas se fijo 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, Logroio: 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.# IM{ZCOZ 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 JTunto a Ana Zabalza, cabe citar por su relacién con la cuestién de género: El origen his-
torico de un sistema de heredero tinico: 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 demogrdfica, 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 Xvii —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 xiii 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 xii 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 sitian 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 economicos 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 investigacin 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 mas 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 recepcioén 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 practica 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-econdmicas 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 xvI (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 &mbito 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 asistfan 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 elaboraciéon 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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I. INTRODUCCION

Es habitual y sin duda adecuado que las leyes que persiguen regular la
convivencia y las relaciones entre los particulares busquen adaptarse a la so-
ciedad y al momento histérico en que van a ser aplicadas. Este hecho adquiere
una especial connotacion en el Derecho civil foral de Navarra, que no se de-
bate entre el respeto a la tradicién y la pujanza del progreso, debiendo elegir
de manera excluyente entre una u otro, sino que tiene a gala inspirar sus refor-
mas en la combinacidn de la tradicién juridica navarra con las exigencias deri-
vadas de una cambiante realidad social.

La dltima gran reforma del Fuero Nuevo de Navarra, derivada de la Ley
Foral 21/2019, de 4 de abril!, responde claramente a un propdsito de actuali-
zacién de la Compilacién para adecuar su texto al Derecho realmente vivido
y a la realidad social navarra, cuyas profundas transformaciones no se habian
visto acompafiadas por modificaciones en el derecho privado, generdndose un
distanciamiento, especialmente patente en el dmbito familiar, que demandaba
una reforma sustancial del Fuero Nuevo.

En esta misma linea, aunque mucho antes, la Exposicién de Motivos de la
Ley Foral 5/1987, de 1 de abril, resaltaba que

El respeto a los principios proclamados en la Constitucién y la fidelidad
a la tradicion juridica navarra, en la medida que resulte compatible con aqué-
llos, han sido, en conclusién, los principios inspiradores de esta Ley Foral.
De este modo, tradicién y progreso siguen siendo, hoy como ayer, los cauces
por los que discurre el Derecho Civil Foral de Navarra.

Se perseguia con dicha reforma acomodar la Compilacién navarra a los
principios constitucionales (suprimiendo las discriminaciones hasta entonces

! Ha de hacerse constar que con posterioridad a la misma se aprobd la Ley Foral 31/2022, de
28 de noviembre, de atencion a las personas con discapacidad en Navarra y garantia de sus dere-
chos, cuya Disposicion Final primera afecté a mas de treinta preceptos del Fuero Nuevo, tratan-
dose, por tanto, de una reforma de notable entidad, aunque con un enfoque mas limitado, dirigido
a adaptar terminoldgica y sustantivamente determinadas previsiones de la Compilacién a la situa-
cion de las personas con discapacidad.
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existentes en el Derecho navarro por razén de sexo, nacimiento o estado ci-
vil) «y, en definitiva, a la actual realidad social de Navarra» (con la cual «una
buena parte de los preceptos de la Compilacién, de manera particular los que
componen el Derecho de familia» se avenian mal), sin olvidar aquellos aspec-
tos mds técnico-juridicos en los que la aplicacién prictica y la interpretacion
doctrinal y jurisprudencial de la Compilacién requerian de alguna modifica-
cién.

Esa integracion de tradicién y actualidad estuvo incluso presente en la Ley
1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprob6 la Compilacién navarra, que, se-
gtin su Exposicién de Motivos, se presentd

como un fiel reflejo del derecho civil realmente vigente en Navarra, y
no como un simple registro de unas pocas particularidades juridicas, por lo
que dentro de la continuidad histérica del derecho navarro, recibe justamente
la denominacién de «Fuero Nuevo de Navarra». Fuero Nuevo con el que se
cumplia «el propdsito de aclarar y renovar con una mas depurada expresion
el Derecho de Navarra.

En coherencia con este planteamiento, que aunaba tradicién y vigencia so-
cial?, la Compilacién de 1973 erigié toda su regulacién de la persona y de la
familia, contenida en el Libro I, sobre un modelo de familia legitima y sobre la
unidad y continuidad de la Casa. Como recoge la ya citada Exposicién de Mo-
tivos, el libro primero trata de las personas y de la familia,

asociando asi lo que es esencial para la tradicional concepcién nava-
rra, segln la cual la estructura y la legitimidad familiar, asi como la uni-
dad de la casa, son el fundamento mismo de la personalidad y de todo el
orden social.

Hay que resaltar que, en esta apuesta por la familia legitima, de funda-
mento matrimonial y de estructura patriarcal, el Fuero Nuevo navarro no fue
en absoluto original, pues también el Cddigo civil primigenio organizaba las
relaciones entre conyuges, la economia matrimonial, las relaciones paternofi-
liales y los derechos de los hijos en funcién de este modelo.

En ese marco de legitimidad familiar, el Derecho civil foral navarro atri-
buia al hombre la potestad sobre los hijos, la gestién y administracién de los

2 Contra Jimeno Aranguren, R., Evaluacién del proceso de compilacién/codificacién del
Fuero Nuevo: doctrina y praxis del Derecho, lura Vasconiae, 13 (2016), pp. 11 y ss, para quien
la Compilacién de 1973 fue un texto de cufio historicista y tradicionalista, ajeno a la transforma-
cién social que se experimentaba tanto en Navarra como en el conjunto de Espafia. Vid también
Alli Aranguren, J.C., Cambio social e ideolégico en la Compilacién del Derecho privado foral de
Navarra. Del tradicionalismo de 1973 al constitucionalismo de 2019, Iura Vasconiae, 17 (2020),
pp- 57-134.
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bienes integrantes de la sociedad de conquistas y la tarea de complementar la
capacidad de su mujer a la hora de disponer de sus propios bienes, capacidad
que, por tanto, se veia limitada al contraer matrimonio.

Tal relegacion enlazaba con una tradicién juridica navarra que construia la
unidad de la Casa, la continuidad y preservacién del patrimonio familiar (prin-
cipios fundamentales del régimen de bienes en la familia, segtn la ley 75 del
Fuero Nuevo originario) y la direccién de la familia bdsicamente en torno al
hombre3, sin perjuicio de que la libertad dispositiva mortis causa propia del
derecho civil navarro pudiera traducirse en la transmisién del patrimonio fami-
liar a cualquier persona, fuera hombre o mujer*, y sin perjuicio de que el cén-
yuge viudo tuviese el usufructo de fidelidad, lo que permitia a la esposa que
enviudaba’ conservar «el sefiorio mayor de la Casa» y el control sobre el patri-
monio familiar, asi como regir y ordenar la vida de la familia®.

3 Con la atribucién al padre de una jefatura familiar de raiz sobrenatural, a la que se afiadiria
la autoridad paterna propia de quien tiene el control de la designacion del sucesor en el patrimo-
nio familiar. Vid al respecto Salinas Quijada, F., La familia foral navarra, Anuario de Derecho
Foral, 1, Pamplona 1975, pp. 217-243, especialmente las paginas 229 y 230, y Santamarfa Ansa,
J., Derecho de Familia. En Curso de Derecho Foral Navarro, Pamplona, 1958, 1, pp. 109 y ss.

4 Vid al respecto Moreno Almércegui, A. y Zabalza Seguin, A., El origen histérico de un
sistema de heredero tinico. El prepirineo navarro, 1540-1739, Madrid, Rialp, 1999, pp. 285-287,
que, con relacion al valle de Longuida-Aoiz, destacan como en el periodo estudiado existi6 ini-
cialmente un equilibrio entre varones y mujeres a la hora de ser designados herederos en los con-
tratos matrimoniales, sin perjuicio de que posteriormente (con una evolucion diferente segin la
zona, rural o mas urbana) se pasase a un modelo de contrato matrimonial dominante en el que el
varén era generalmente el heredero. Vid también los ejemplos recogidos por Jimeno Aranguren,
R., Matrimonio y otras uniones afines en el Derecho historico navarro (Siglos vin-xviir), Madrid,
Dykinson, 2015, p. 245.

5 Afirma Arregui Gil, J., Capitulo primero. En Albaladejo Garcia, M. y Diaz Alabart, S.
(dirs.), Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, Madrid, Edersa, 2001, 37-1, p. 15,
con cita de Garcia-Granero, que, ya en el Fuero de Estella, donde se consagra la viudedad como
un usufructo de origen legal, el usufructo correspondia a la viuda, no diciéndose nada del marido,
aunque admite que parece evidente que en la practica el derecho de viudedad se hizo extensivo a
ambos conyuges.

6 Vid Garcia-Granero Fernandez, J., Domna et domina, potens et usufructuaria, Anuario
de Derecho Foral, 2 (1976-1977), pp. 290-291, quien sefiala que este usufructo cumplia una
funcién de instrumento de unidad familiar y de poder de direccién y de regencia, en particular
cuando los herederos nudo propietarios eran descendientes del conyuge difunto y del viudo usu-
fructuario (pp. 320-321). Igualmente, Arregui Gil, J., La fidelidad vidual en el Derecho Privado
de Navarra, Pamplona, Aranzadi, 1968, p. 80, considera que su finalidad principal era posibili-
tar la continuidad del hogar familiar, sostener al supérstite en la direccion de la casa y en la auto-
ridad sobre los hijos, e impedir la prematura disolucién de la familia. Vid también Bald6 Alcoz,
J. y Nausia Pimoulier, A., Ser mujer (Siglos xm-xvi), Pamplona, Gobierno de Navarra, 2012, p.
106, que resaltan el papel del usufructo como desincentivador de la recuperacién de la dote por
las mujeres viudas y como elemento atributivo de poder sobre sus hijos, mediante el control del
patrimonio familiar. Por su parte, Castdn Tobeias, J., Derecho civil espaiiol, comiin y foral, Ma-
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II. EDAD Y CAPACIDAD DE LA MUJER EN EL FUERO NUEVO

Si atendemos a la redaccidn originaria de la Compilacién podemos afirmar
que, si bien son innegables las diferencias de régimen juridico entre hombre y
mujer, las mismas no derivan tanto de la condicién sexual de la persona como
de su estado civil por relacién al matrimonio. Es més, si atendemos al dato ex-
clusivo del sexo de la persona y lo ponemos en conexién con la edad, pode-
mos apreciar que las mujeres alcanzaban una cierta capacidad de obrar por
s{ mismas con algo de antelacién respecto de los hombres. Lo determinante,
pues, no era el sexo, sino la condicién de mujer soltera o casada, pues era en el
matrimonio y en el marco de la familia matrimonial donde la mujer veia con-
dicionada su capacidad de obrar’.

Examinemos, por tanto, la capacidad de la mujer desde la éptica exclusiva
de la edad, para luego adentrarnos en la incidencia que sobre aquélla tenia el
matrimonio de la mujer.

1. La mujer piber

La ley 50 parrafo segundo del Fuero Nuevo originario atribuia la condi-
cion de puiber a las mujeres mayores de 12 afios, a diferencia de lo que sucedia
con los varones, que alcanzaban dicha condicién a los 14 afios. Esta diferencia
de edad hundia sus raices, si atendemos a las Notas a la Recopilacién Privada8,
en el Capitulo I del Amejoramiento del Fuero General, y llevaba asociada una
capacidad de obrar no plena —pues esta se alcanzaba a los 25 afios, conforme

drid, 1937, 1, p. 317, consideraba la viudedad foral como una institucion que dignificaba muy es-
pecialmente a la mujer y a la madre.

7 Como es bien sabido, tanto la Ley 8/2021, de 2 de junio, como la Ley Foral 31/2022, de 28
de noviembre, esta tltima en el ambito del Derecho foral navarro, buscaron adaptarse a la Con-
vencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006, adoptando la supresion, a mi juicio discutible, de la distincion
conceptual entre capacidad juridica y capacidad de obrar, al menos respecto de las personas ma-
yores de edad. Esta tdltima pasaria a ser considerada como una faceta de la capacidad juridica (o
capacidad juridica en sentido dindmico). Pese a todo, las referencias normativas contenidas en
el presente articulo son anteriores a dicha modificacion legal, y al hablar de ellas no resulta an6-
mala la referencia a un término, el de capacidad de obrar (en cuanto que aptitud para realizar por
uno mismo actos y negocios juridicos validos y eficaces), que era el que se empleaba en ese con-
texto legislativo y temporal. Por este motivo, a lo largo del texto seguiré utilizdndolo en alguna
ocasion.

8 Vid Recopilacion Privada del Derecho Privado Foral de Navarra. Libro Primero y Libro
Segundo, Pamplona, Diputacién Foral de Navarra, 1967, XI, p. 114 (nota a la ley 9), y, sin ape-
nas modificaciones, mds alld de la mencién de las leyes que desgranarian en qué ambitos se con-
cretarfa la capacidad del piber, Derecho Foral de Navarra. Derecho Privado (Recopilacion Pri-
vada), Pamplona, Diputacién Foral de Navarra, 1971, XV, p. 176 (nota a la ley 50).
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al Derecho romano—, sino limitada, reducida a los actos que la propia Compi-
lacion determinaba.

100

Asfi las cosas, esta prevision legal vinculada a la pubertad otorgaba, si no
una mayor capacidad, si al menos una mds temprana capacidad de actuar a la
mujer respecto del hombre, siquiera fuera de contenido limitado y de eficacia
probablemente atin m4ds limitada en la prictica. En concreto, desde los doce
afios:

a)

b)

c)

d)

e)

Era necesario el consentimiento de la hija para que su padre o madre (en
ejercicio de su patria potestad) o su tutor (con autorizacién del llamado
Consejo de Familia) pudieran promover o proseguir la accion ejercitada
para obtener la declaracion judicial de paternidad o maternidad natural
(ley 71 parrafo primero, apartado 2 FN). Se entendia, pues, que nadie
mejor que los propios ptiberes para valorar su interés en esa determina-
cion de la filiacién. Valoracién y facultad decisoria que correspondia a
hijos e hijas, pero con la que ambos contaban a diferentes edades.

Era necesario su consentimiento para poder ser adoptada (ley 73 FN).
Por lo tanto, el consentimiento del hijo adoptado era necesario cuando
este tuviese catorce afios, mientras que el de la hija adoptada era ne-
cesario desde los doce afios. De este modo, la exigencia de consen-
timiento como requisito para la eficacia de la adopcién permitia a la
nifia de trece afos eludir una adopcién que un varén de esa misma
edad no podria evitar.

Tenia capacidad para testar, pues, como sefialaba la ley 184.1 FN, eran
incapaces de hacerlo los impuiberes, de modo que si podian testar los
puberes. Capacidad de otorgar testamento de la que se encontraba ex-
ceptuado el realizado en forma oldgrafa (ley 193 FN, que se remitia al
art. 688 CC, en el que se exige mayoria de edad para otorgar esta mo-
dalidad de testamento). Esa diferente capacidad para testar de hombres
y mujeres en funcién de la edad era, no obstante, una concesién mas
tedrica que préctica, pues es poco probable que en la época de apro-
bacion del Fuero Nuevo un elevado nimero de mujeres hiciese testa-
mento a los doce o trece afos de edad.

Tenia capacidad para donar mortis causa (ley 166 FN, por relacién a
la edad que rige la capacidad de testar —ley 184 FN—), salvo que se
pactase la irrevocabilidad de la donacién o se hiciese esta con entrega
de bienes, pues entonces era necesaria también la capacidad para dis-
poner inter vivos.

Perdia eficacia la sustitucidon fideicomisaria en virtud de la cual un as-
cendiente disponia mortis causa de ciertos bienes a favor de un des-
cendiente y establecia que, en caso de morir ese descendiente antes de
llegar a la pubertad, esos mismos bienes pasasen a otra persona, como
sustituto fideicomisario (ley 227 FN, por conexién con la ley 184 FN).
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De esta manera, al llegar a la pubertad a los 12 afios, la descendiente
beneficiada como fiduciaria por esa disposicion sucesoria contaba con
la posibilidad de hacer testamento y de disponer por si misma de sus
bienes (entre los cuales estarian los dejados por el ascendiente que
testd a su favor) como quisiera, pudiendo testar o pudiendo no hacerlo,
de modo que, en caso de morir, le heredase quien correspondiera por
sucesion legal.

Lo previsto en la ley 227 FN (precepto modificado en 2019 y directa-
mente derogado por la Disposicién Final primera, apartado dos, de la Ley Fo-
ral 31/2022, de 28 de noviembre), buscaba evitar que la muerte prematura, an-
tes de la pubertad, provocase que esos bienes pasasen a quien correspondiera
por sucesién legal, sin posibilidad de disponer de ellos el descendiente que los
recibidé en herencia, por no haber llegado a cumplir la edad necesaria para tes-
tar. En todo caso, si el fiduciario de esa sustitucion era un descendiente varén,
su muerte a los trece afios de edad desembocaba en la activacion de la sustitu-
cién fideicomisaria a favor de quien hubiera dispuesto el ascendiente fideico-
mitente, cosa que no sucedia si la fiduciaria era una descendiente mujer, que a
esa misma edad ya seria puber y habria podido testar, abriéndose la sucesién
legal en caso de no haberlo hecho.

f) Podia ser fiduciaria-comisaria, pero solo cuando se tratase de la su-
cesion de su conyuge (ley 284 FN en relacion con la ley 184.1 FN).
Mientras que en los demds casos era necesario ser mayor de edad en
el momento de ejercer su funcion, en éste bastaba con tener capacidad
para testar, que venia dada por la pubertad. De este modo, una menor
de tan s6lo doce o trece afios de edad que contrajera matrimonio ci-
vil ex art. 83. 1.° de la redaccion originaria del Cédigo civil y que, por
azares del destino, quedase prematuramente viuda a los pocos meses
de casarse, podria ser fiduciaria-comisaria de su esposo difunto si éste
delegase en ella la designacién de heredero o donatario universal, el
seflalamiento de dotaciones o la disposicion de legados, dentro de los
limites establecidos en la delegacion.

g) Podia por si sola aceptar liberalidades por las que no contrajera obliga-
ciones, y ello sin perjuicio de que dichas liberalidades contuvieran li-
mitaciones o prohibiciones sobre los bienes objeto de las mismas (ley
50 parrafo 3.° FN).

En la actualidad, no sélo ha desaparecido el término pubertad® sino tam-
bién toda diferencia legal entre nifios y nifias por razén de edad. La edad a la

® Término que se mantuvo tras la reforma operada en el Fuero Nuevo por la Ley Foral
5/1987, de 1 de abril, si bien desvinculado de la aptitud procreativa y, por tanto, de una edad di-
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que se acude para reconocer cierta capacidad a los menores de edad no eman-
cipados son los 14 afios (ley 47 parrafo quinto de la vigente redaccién del
Fuero Nuevo), siendo el sexo irrelevante.

Ni tan siquiera cuando la citada ley 47 FN apela a la madurez de los me-
nores de edad para reconocerles cierta capacidad (para todos los actos relati-
vos a los derechos inherentes a su persona que, de acuerdo a su madurez, pue-
dan ejercitar por s{ mismos; o para consentir previamente la celebracién de
contratos que les obliguen a realizar prestaciones personales) se puede enten-
der que se esté estableciendo legalmente una diferencia de trato por razén de
sexo. Y es que, aunque admitiéramos como cierta la afirmacién comun de que
las nifias maduran antes que los nifios, no estariamos ante una diferencia ins-
taurada legalmente, pues la norma foral apela a la madurez personal del nifio o
nifia como individuo, y no por su pertenencia a uno u otro sexo. No hay, pues,
una llamada general a una distinta madurez que pueda inspirar diferentes y
también generales capacidades de obrar en nifios y nifias. En resumen, para el
legislador foral, la madurez de los menores, relevante a ciertos efectos, ni se
vincula a ninguna edad concreta, ni se modula en funcién del sexo.

2. La mujer mayor de edad

Como sefala De Pablo, por influjo del Derecho Romano, en la peticién
129 de las Cortes de Pamplona de 1551 (Novisima Recopilacién 3,3,1) se
aprecia como en dicha época venian siendo considerados menores de edad,
pese a los precedentes recogidos en los fueros locales o en el Fuero General'?,

ferente segiin el sexo de la persona, al entenderse que esta diferenciacion atentaba contra el prin-
cipio de igualdad de sexos reconocido en el art. 14 CE, no siendo constitucionalmente admisible
una edad diversa en hombres y mujeres para realizar actos juridicos de manera valida y eficaz.
Tras la reforma introducida en el Fuero Nuevo por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, la edad de
referencia para cualquier menor de edad son los 14 afios, habiéndose suprimido el término puber-
tad, por considerarlo anacrénico.

10 De Pablo Contreras, P., Curso de Derecho civil Navarro, Pamplona, EUNSA, 1990, I,
pp- 320 y ss. Como se puede ver en esta obra, el Fuero General habia reconocido capacidad para
ciertos actos a partir de los 7 afios, edad a la que se permitia, entre otras cosas, donar y hacer tes-
tamento (FGN 2.,4,13 inciso final), intervenir en la particién hereditaria para la eficacia de esta
(FGN 2,4,20) o ser fiador (FGN 5,5,5). Del mismo modo, a partir de esa edad podian irse donde
quisieren los hijos (hasta entonces, creaturas que non hayan edat) que, al morir su padre en vida
de su esposa, habian sido llevados por los parientes de aquél (FGN 2,4,21). El Amejoramiento
del Rey Don Felipe III, de 1330, rechazé expresamente esa facultad de testar, de celebrar con-
tratos y de enajenar en su capitulo I, considerando como perfecta edad a tal efecto la de 12 y 14
afios, para mujeres y hombres respectivamente. Estos dos son los tinicos textos del derecho his-
térico navarro que la Sentencia de la Audiencia Territorial de Pamplona de 2 de abril de 1890
(ulteriormente casada por el Tribunal Supremo) entendié existentes en relacién con el tema de
la mayoria de edad: «Considerando: que la mayor edad en Navarra se establecié por el Fuero de
este Reino que fuese a los 7 aflos, pero, posteriormente, el Amejoramiento del Fuero establecio
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los menores de 25 afos. Fue esta la edad de referencia para la configuracién
ulterior de la mayoria de edad como criterio atributivo de plena capacidad e
independencia personal, lo cual se mantuvo en Navarra!! merced a la costum-
bre, como reconoce la STS 1 abril 1891'2, aunque ya el Cédigo civil en 1889
tomase como referencia la edad de 23 afios.

Sin embargo, la ley estatal de 13 de diciembre de 1943 estableci6 la ma-
yoria de edad en los 21 afios y esta fue la edad que, segin las Notas a la Re-
copilacién Privada, se aplicé desde entonces en Navarra para alcanzar la capa-
cidad plena, siendo también el criterio que acogié el Fuero Nuevo en 197313,
cuya ley 50 parrafo primero sefialaba que la capacidad plena se adquiria «con
la mayoria de edad al cumplirse los veintitin aflos».

que fuese a los 14, siendo estas disposiciones, las tinicas que sobre el particular establece el De-
recho de Navarra».

No obstante, el criterio del Amejoramiento fue también recogido en el Fuero Reducido, que
por debajo de dichas edades no permitia testar ni celebrar ninglin otro contrato que supusiera
enajenacion de bienes (FR 3,7,14 y FR 3,8.9), aunque a ciertos efectos se siguiera haciendo refe-
rencia a la edad de siete aflos (demanda por parte del hijo de villano de la parte de su padre o ma-
dre fallecido -FR 3,8,14 a 16-, dar testimonio para obtener la reparacion de ciertos dafios causa-
dos por animales -FR 6,9,10). También en el Fuero de Tudela y en el de Viguera y Val de Funes
se distinguia a ciertos efectos entre hombres y mujeres, requiriéndose, respectivamente 14 y 12
afios de edad. Por su parte, en el Fuero de la Novenera, 130, se preveia que todo hombre o mujer
que tuviera 12 afios podia «leysar lo suyo a qui quisiere, conociendo la su part et ferme dando».
Esta edad se tomaba también como referencia para ciertos actos, en caso de muerte del padre, en
el Fuero de Estella.

1" Asi, los menores de esa edad debian pedir y obtener el consentimiento «de su Padre, y en
su defecto de la Madre» para contraer matrimonio y para celebrar esponsales (ley 21 de Cortes
de Pamplona de 1780 y 1781; Real Pragmatica-sancion elevada posteriormente a ley 41 de las
Cortes de Pamplona de 1817 y 1818).

12" Afirma dicha sentencia que «se observa en Navarra, sin precisar desde qué tiempo, la cos-
tumbre de que la mayor edad empiece al cumplirse los 25 afios, que es lo mismo que dispone
el derecho romano, supletorio del foral, y aun admitiendo que semejante costumbre se introdu-
jese por la influencia que el derecho de Castilla ejerciera en el de la provincia, es indudable que
forma parte de su actual régimen juridico que, sea escrito o no lo sea, subsiste por ahora y no se
ha modificado por la sola publicacién del Cédigo civil, que no puede invocarse en aquel terri-
torio sino en defecto de la legislacion navarra y de la romana». Todo lo cual condujo a la anula-
ci6n del contrato celebrado por un navarro de 24 afios tan sélo cinco dias después de la entrada
en vigor del Cédigo civil y de su mayoria de edad a los 23 afios. Recogen esta doctrina y la ma-
yoria de edad segtin el derecho navarro a los 25 afios, la Sentencia de la Audiencia Territorial (en
adelante, SAT) de Pamplona 17 mayo 1897, la SAT Pamplona 12 noviembre 1907, la SAT Pam-
plona 7 noviembre 1931 y la SAT Pamplona 12 junio 1934.

13Y con anterioridad, el que se propuso por parte del Consejo de Estudios de Derecho Na-
varro en el Anteproyecto de Fuero Recopilado de Navarra (ley 40) y en el Proyecto de Fuero Re-
copilado de Navarra de 1959 (ley 28).
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Al llegar a esa edad, que unos afios después se veria reducida a los 18
afios'4, todas las personas, con independencia de su sexo, adquirian plena ca-
pacidad juridica, pudiendo realizar, por tanto, védlida y eficazmente todos los
actos de la vida civil, salvo que el ordenamiento juridico estableciese una in-
capacidad especial, esto es, una elevacién, mds all4 de los 18 afos, de la edad
necesaria para ser capaz de realizar un acto juridico. Es lo que sucedia, y su-
cede aln, en materia de adopcién individual, pues, para adoptar, la edad ne-
cesaria era y es la de 25 afios de edad, lo cual resultaba aplicable en Nava-
rra mediante una interpretacion conjunta de las leyes 73 y 74 originarias. En
efecto, aquélla comenzaba diciendo que «Pueden adoptar todas las personas
capaces conforme a las leyes generales ...», lo que parecia remitir la cuestién
alaley 50 y a su frontera de la capacidad plena en los 21 afios. Por su parte, la
ley 74 sefialaba que «en todo lo no previsto en la ley anterior, en cuanto no se
oponga, se aplicard a la adopcién y al prohijamiento lo establecido en el C6-
digo civil o en las Leyes especiales».

Asi las cosas, para afirmar que un navarro no podia adoptar a los 21 sino
s6lo a partir de los 25 afios, era necesario entender que el «conforme a las le-
yes generales» de la ley 73 no era una remision a la ley 50 (norma general del
Fuero Nuevo en materia de capacidad plena vinculada a la edad) sino a la nor-
mativa estatal general reguladora de la materia (el art. 175 CC, norma singular
en materia de adopcion), a la que se remitiria la ley 74 FN y que regirfa sélo si
entendiéramos que la ley 73 FN no pretendid, ni directamente ni por remisién
al precepto foral regulador de la capacidad, establecer la edad minima necesa-
ria para que los navarros pudieran adoptar.

En todo caso, y dejando al margen la exigencia o no de una edad especial
a tales efectos, el hecho es que la ley 50 FN regulaba la adquisicion de la ca-
pacidad plena por las personas sin distinguir entre hombres y mujeres. Cual-
quiera de ellos, al llegar a esa edad, pasaba a tener plena capacidad juridica y,
por tanto, ambos tenian las mismas facultades de actuacion.

Esto era asi en la medida que el hombre o la mujer fueran vistos como
«personas individuales», expresion utilizada por la ribrica del Titulo III del

14 Por Real Decreto-ley 33/1978, de 16 de noviembre, de conformidad con el proyecto de
Constitucion Espafiola (y con el fin de ampliar la base social que pudiera participar en el refe-
réndum necesario para su aprobacion) se redujo «para todos los espafioles» la mayoria de edad
a los 18 afios (lo que provocé que, a su vez, la edad minima para la emancipacién por concesion
de los padres pasase de los 18 a los 16 afios actualmente exigidos). En la Disposicion Adicional
primera se establecio la aplicacién general de dicha edad a todos los ambitos y en relacién con el
ejercicio de todo tipo de derechos, si bien la Disposiciéon Adicional segunda reconocia que para
modificar el Fuero Nuevo de Navarra en el dmbito que le era propio habia que proceder segtin su
Disposicién Final primera. Y asi fue como, mediante nuevo Convenio con la Diputacién Foral de
Navarra, se acordo la sustitucion en la ley 50 FN de los 21 afios por los 18 afios a los efectos de
la adquisicion de la capacidad plena con la mayoria de edad, cambio que tuvo lugar mediante el
Real Decreto-ley 38/1978, de 5 de diciembre.
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Libro Primero, que rezaba «De la capacidad de las personas individuales».
En concreto, la mujer soltera o viuda no estaba sujeta a limitacién alguna en
cuanto a su capacidad de obrar'3, gozando por tanto de una completa igualdad
de derechos respecto del hombre mayor de edad. Solucién que se correspondia
con las fuentes histéricas navarras constitutivas de su tradicién juridica'®.

Sin embargo, y como tendremos ocasién de ver seguidamente, cuando la
persona dejaba de ser vista desde esa perspectiva exclusivamente individual
y pasaba a serlo como sujeto unido por un vinculo matrimonial e integrado en
una familia legitima, la capacidad de obrar ya no era la misma para hombres y
mujeres.

III. MATRIMONIO Y CAPACIDAD DE LA MUJER EN EL FUERO
NUEVO

1. Redaccion originaria

Si atendemos a la Exposicién de Motivos del Decreto-ley 19/1975, de
26 de diciembre, por el que se modificé por primera vez el texto del Fuero
Nuevo,

el Derecho histérico de Navarra, fielmente recogido en su Compilacién
del Derecho Privado Foral, fue siempre favorable, en comparacién con otros
ordenamientos mds restrictivos, a reconocer la capacidad de la mujer casada,

poniendo como ejemplo de tratamiento no «equiparador», pero, al menos,
si mas favorable para la mujer, la ley 57 y sus excepciones a la exigencia de li-
cencia marital.

Pese a lo anterior, ha de reconocerse que también en Navarra la capacidad
de la mujer experimentaba un profundo cambio cuando contrafa matrimonio'”.

15 En este sentido, afirma categdéricamente Santamaria Ansa, op. cit., p. 116, que «Respecto
de la mulier inupta, o sea de la mujer soltera o viuda, jamas hubo en Navarra restricciones de la
capacidad de obrar».

16 Vid Garcia-Granero Fernandez, J., Titulo IV. En Albaladejo Garcia, M. y Diaz Alabart, S.
(dirs.), Comentarios, XXXVI-1, p. 137.

17" Sobre la necesidad de licencia del marido para la validez de la actuacién de la mujer, con
base en el derecho navarro histdrico (con cita especifica de diversas leyes de la Novisima Reco-
pilacién), vid Sentencia de la Audiencia de Pamplona 18 abril 1870, SAT Pamplona 22 diciem-
bre 1876, SAT Pamplona 8 febrero 1878, SAT Pamplona 12 noviembre 1878 y SAT Pamplona
14 julio 1879.
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Asi se desprendia de las leyes 53 a 62 del Fuero Nuevo!8, integradas en un Ti-
tulo IV del Libro Primero que versaba también sobre la capacidad de las per-
sonas, pero no ya como personas individuales sino en cuanto que conyuges.

La vision de la familia como comunidad fundada en el matrimonio, de fi-
nes transpersonales y con una estructura orgédnica adecuada, demandaba una
autoridad que la dirigiera. Autoridad o jefatura de la familia que histérica-
mente vino atribuida al varén, lo que tuvo reflejo en el Cédigo civil origina-
rio!?, en reformas ulteriores de éste?® y también en la més tardia Compilacién
de Derecho civil foral de Navarra, que la recibi6 de una tradicién juridica en la
que la familia foral se fundaba sobre el matrimonio y en la que la mujer, aun-
que con una capacidad de obrar mayor que la que preveia el Cédigo civil, que-
daba sometida a la potestad marital?' en aras de la unidad familiar y de la con-
tinuidad de la Casa.

Esta idea estd presente en la ley 63 del Fuero Nuevo originario, cuyo texto
coincide a su vez con la ley 22 de la primera redaccién de la Recopilacién Pri-
vada, que contaba con una nota explicativa segin la cual

18 No obstante, el Fuero de Tudela (24, 82, 134 y 187) admitia que cuando la mujer casada
ejercia el comercio (era ostalera o mercadera), 1o hacia con plena capacidad y sin supeditacioén a
su conyuge, pudiendo contraer deudas, celebrar contratos y comparecer en juicio. Segin el apar-
tado 24, si la mujer no fuese ostalera o mercadera y contrajese deudas sin conocimiento de su
marido, el marido no se verfa obligado a responder en juicio, bastando con que «por fuero dele
una pescogada en la cort e son quitos ambos de la deuda o comanda»; en cambio, en caso de
serlo, la mujer casada «deue responder a la deuda o comanda». Doctrina que pasé al Fuero Redu-
cido 2,145, que distingue entre mujer casada mercadera o mesonera y aquella otra, también ca-
sada, que no lo es (Garcia-Granero, J., Titulo 1V, op. cit., Tomo XXXVI-1, pp. 137-139).

19" Cuyo articulo 57 establecia que «el marido debe proteger a la mujer, y ésta debe obedecer
al marido», y cuyo articulo 58 disponia que «La mujer estd obligada a seguir a su marido donde
quiera que fije su residencia», si bien con una posible exencion judicial con justa causa cuando el
marido trasladase su residencia a ultramar o a pais extranjero.

20 Ocupando un lugar preeminente la acaecida por Ley de 24 de abril de 1958, por la que se
modificaron diversos articulos del Cédigo civil para mejorar la posicion juridica de la mujer ca-
sada, y en la que el punto tercero de su Predmbulo afirmaba: «Se contempla, por tanto, la posi-
ci6n peculiar de la mujer casada en la sociedad conyugal, en la que, por exigencias de la unidad
matrimonial, existe una potestad de direccion, que la naturaleza, la Religion y la Historia atribu-
yen al marido (...)».

2l Entre las fuentes histéricas de Derecho navarro, puede citarse como manifestaciones de
esta potestad marital el Fuero de Tudela 134 (representacion procesal de la mujer por su marido)
y 136 (reaccién del marido ante la mujer que huye del hogar), asi como el Fuero General 4,1 4
(deber de sostenimiento de la mujer por el marido), 4.1.5 (limites cuantitativos a la capacidad
de obligarse de la mujer, sin licencia de su marido, para satisfacer necesidades ordinarias de la
Casa) 0 4.1.6 (imposibilidad de «dar heredamiento sin mandamiento de su marido»; en el mismo
sentido, el Fuero Reducido 3,1,3). Para una exposicion del derecho navarro histdrico acerca de
la capacidad patrimonial de la mujer casada, vid Salinas Quijada, F., Derecho civil de Navarra,
Pamplona, Ed. Gémez, Pamplona 1975, V-1, pp. 172 a 180.
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la potestad del pater familias de Derecho Romano (Inst. 1,9,3) se
concreta, en el derecho consuetudinario de Navarra, en la potestad del
etxekojaun o amo viejo de la Casa, para regir esta en el amplio sentido
que expresa el texto??.

En particular, cuando el régimen econdémico del matrimonio era la socie-
dad de conquistas (régimen supletorio, por demds) el marido ostentaba la re-
presentacién y administracion de la sociedad conyugal. Asi, segin la ley 54
FN, al marido le correspondia no solo la administracién de sus bienes propios
sino también la representacion y administracién de los bienes de conquista e
incluso de los bienes que fueran propios de la mujer y que tuvieran la consi-
deracién de dote o arras (segun las leyes 86, 121 y 125 FN). Respecto de los
actos de disposicién sobre bienes comunes, le correspondian al marido, salvo
pacto en contrario, tanto si se trataba de bienes de conquista (ley 86 FN) como
si se trataba de una comunidad universal de bienes pactada en capitulaciones
(ley 101 FN, que remitia a ley 86, también para actos de administracion de
esos bienes comunes).

Ahora bien, segtin la propia ley 86 FN esa facultad de disposicion estaba
sujeta a limitaciones, pues el marido no podia enajenar ni gravar bienes in-
muebles de conquista, establecimientos industriales o mercantiles o sus ele-
mentos esenciales, sin consentimiento de la mujer o, en su defecto, sin au-
torizacién judicial, lo cual enlazaba con la reforma del articulo 1413 pérrafo
primero del Cédigo civil introducida por el articulo 1 de la Ley de 24 de abril
de 1958, y resultaba, ademds, acorde al derecho histérico navarro??, mds favo-
rable a la esposa en este punto que el Cédigo civil originario (que en el pre-
cepto citado supra permitia al marido enajenar y obligar a titulo oneroso los
bienes gananciales sin el consentimiento de su esposa). Y segtin esa misma ley
86 FN tampoco podia el marido enajenar o gravar a titulo lucrativo bienes de
conquista sin el consentimiento conjunto de su esposa, aunque podia hacer por
si solo donaciones moderadas para fines de piedad o beneficencia.

Por su parte, la mujer podia realizar por si sola ciertos actos, lo que po-
nia de manifiesto que el matrimonio no suponia para ella una incapacidad sino

22 Recopilacion Privada del Derecho Privado Foral de Navarra, Pamplona, Diputacién Fo-
ral de Navarra, 1967, X1, p. 115.

23 En concreto, con el Fuero de Pamplona, apartado 37 («Que ningun non venda heredat
senz su muller»), el Fuero General de Navarra 3,12,14 (que dice que el hidalgo que quiera vender
su heredad «si fuese casado, non puede vender las arras de su muyller d menos de otorgamiento;
nin lo que comprare 6 ganare con eylla, nin la que viene de parte deylla») y el Fuero Reducido
49,12 («En que manera el hidalgo que quiere vender su heredad debe pregonarla»). Vid Gar-
cia-Granero, J., Titulo I, op. cit, pp. 142-143, quien resalta que ello es fruto del concepto que tie-
nen los fueros navarros de las conquistas como copropiedad existente entre marido y mujer en
vida de ambos, y no como mero derecho a participar por mitades en el resultado de la liquidacién
de la sociedad conyugal al disolverse el matrimonio.
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el transito hacia una capacidad de obrar limitada y sometida, en algunas oca-
siones, al consentimiento complementario del marido para la validez y efi-
cacia de sus actuaciones (como sucedia en los casos de exigencia de licencia
marital)?4.

En concreto, la mujer casada podia:

a) disponer y obligar los bienes de la sociedad conyugal Ginicamente para
atender a las necesidades ordinarias de la familia encomendadas a su
cuidado®, y conforme al uso del lugar y a las circunstancias y posicién
de la familia (ley 53 parrafo segundo FN)?.

b) representar y administrar sus propios bienes, que no fueran dote o
arras (ley 54 parrafo segundo FN).

¢) disponer por actos inter vivos de sus propios bienes, pero con licen-
cia del marido®” (ley 55 pérrafo primero FN, aplicable cuando rigiera
la sociedad de conquistas, pues, en caso de haberse pactado expresa-
mente el régimen de separacién de bienes, esa licencia no seria en ab-
soluto necesaria, ex leyes 55 d/ y 103 FN). Asimismo, podia, con li-
cencia del marido, afianzar, obligarse de cualquier modo o prestar
garantia real a favor del marido o de un tercero (ley 61 FN)?,

24 Como afirmaban con relacién al Cédigo civil Lacruz Berdejo, J. L. y Albaladejo Garcia,
M., Derecho de familia. El matrimonio y su economia, Barcelona, Libreria Bosch, 1963, p. 184,
la exigencia de licencia marital para ciertos actos de la mujer no implicaba un complemento de la
capacidad de obrar de un sujeto menos capaz sino «un plus por hallarse dicho sujeto, aun patri-
monialmente capaz, bajo la potestad personal —siquiera relativa— de otro».

25 Vid, a titulo de ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pamplona 13 octubre
1981, en un caso de obligaciones derivadas de la contratacion de un servicio de suministro de ca-
lefaccion para la vivienda familiar. El caso, que resultaba dudoso, por tratarse de la contratacion
de un servicio de caracter permanente y por suponer la asociacion en un régimen de cooperativa,
se resolvio al entenderse que habia existido ratificacion tacita por parte del marido.

26 Se establecia, pues, un limite genérico y susceptible de valoracion ad casum de la capa-
cidad de la mujer para actuar en el ejercicio de su potestad doméstica, a diferencia de los textos
de derecho histérico navarro (Fuero Viguera y Val de Funes 230, Fuero Jaca-Pamplona S 200 y
Fuero General de Navarra 4,1,5) que fijaban limites cuantitativos a la capacidad de actuar de la
mujer respecto de los gastos ordinarios de la casa. Vid Garcia-Granero Fernandez, J., Ley 86. En
Albaladejo Garcia, M. y Diaz Alabart, S. (dirs.), Comentarios, XXXVI-2, p. 83.

27 Siguiendo lo dispuesto en el Fuero General 3,12,14, donde se sefiala que «la muyller que
ha marido non puede vender heredat suya, ni ayllenar, ni fer maliuta, ni hacer fianzeria, si non
quoanto valia de un rovo de salvado». Vid también Fuero de la Novenera 71. Por su parte el
Fuero Reducido 2,1 47, permitia a la mujer casada que no obtenia licencia del marido para de-
fender sus bienes y demandar su derecho y herencia, obtener autorizacion judicial para dicha de-
fensa y reclamacién de su derecho.

2 Vid STS 13 junio 1972, que, para un supuesto de hecho anterior a la aprobacién de la
Compilacién, inaplica el Derecho romano (en concreto, el Senadoconsulto Veleyano y la Autén-
tica Si qua mulier) por entender que habia caido en desuso en Navarra, recogiendo asi el criterio
de los juristas de la Recopilacién privada y aceptando que, aunque esta no tuviese fuerza vincu-
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En todo caso, los actos realizados por la mujer sin dicha licencia cuando
esta fuera necesaria, aun siendo en principio nulos ex ley 19 FN (por tra-
tarse de declaraciones de voluntad prohibidas por la ley), podian ser validos
si, como disponia la ley 59 FN, resultaban ratificados posteriormente por el
marido o por sus herederos, o si no eran impugnados por ellos en el plazo de
cuatro afnos desde la disolucién del matrimonio o la separacién legal, lo que
aproximaba mds bien el supuesto a la categoria de la anulabilidad, aunque sin
encajar tampoco en lo previsto para esta por la ley 19 parrafo segundo FN.

Cuando se tratase de una donacién de la mujer en favor del marido (no en
el caso contrario) que excediese de los regalos médicos segiin costumbre, era
necesaria la aprobacién de los Parientes Mayores de aquella (ley 76 parrafo
segundo FN).

d) disponer mortis causa de sus propios bienes (de los privativos e in-
cluso de la parte que le correspondiera en los bienes de conquista al
disolverse la sociedad conyugal), a menos que lo hiciera por pacto su-
cesorio o donacién mortis causa con entrega actual de bienes, en cuyo
caso necesitaria la licencia del marido?® (que no seria precisa si el ré-
gimen econdémico matrimonial pactado fuera el de separacién: ley 56,
parrafo tercero FN).

e) y, sobre todo, realizar sin necesidad de licencia marital los actos pre-
vistos en la ley 57 FN, entre los que se encontraban, por ejemplo,
aceptar disposiciones a titulo lucrativo (Fuero General 4,1,6), otorgar o
modificar capitulaciones después de contraido el matrimonio, desem-
peiiar las funciones de pariente mayor, fiduciario-comisario, heredero
de confianza, albacea o contador-partidor, y ejercer los derechos y
cumplir los deberes que le incumbieren respecto de sus hijos de ante-
rior matrimonio y de los naturales que tuviese reconocidos, y sobre los
bienes de unos y otros.

Por ultimo, vinculadas al matrimonio se contemplaban la dote y las arras.

La dote estaba formada por los bienes que en tal concepto la mujer apor-
taba formalmente al matrimonio (ley 119 FN). Bienes dotales que eran ad-
quiridos por el marido si consistian en dinero o cosas consumibles, que eran

lante para los Tribunales mientras no se promulgase como ley, lo que no podian hacer éstos era
ignorar el hecho notorio del desuso, por ser la costumbre en Navarra la fuente primera del dere-
cho privado. Y ello, nétese, pese a que la Direccion General de los Registros y del Notariado ha-
bia aplicado el citado senadoconsulto a casos sometidos al derecho navarro, al igual que hizo la
SAT Pamplona 7 mayo 1930, con cita de la STS 9 abril 1884.

29 Al respecto, disponian el Fuero General 4,1,6 y el Fuero Reducido 3,1,3 que «Ninguna
muger casada non puede dar heredamiento sin mandamiento de su marido, mas puédel rezebir sil
dan heredamiento 6 mueble».
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administrados por €l y que podian ser dispuestos por €l (aunque el consenti-
miento de la mujer era necesario cuando el marido no hubiese asegurado la
restitucion de los bienes dotales). Si no consistian en dinero o cosas consumi-
bles, la propiedad era conservada por la mujer, quien podia disponer de ellos,
pero con licencia del marido (ley 121.5 FN).

Por su parte, las arras eran la donacién que el esposo hacia a la esposa, an-
tes o después del matrimonio, en contraprestacion a la dote (ley 125 FN), cuya
cuantia no podia exceder de la octava parte de la dote (en el exceso, la esposa
no adquiria su propiedad), cuya administracion, pese a pertenecer a la mujer,
correspondia al marido, salvo pacto en contrario. Sobre las arras, la mujer os-
tentaba la facultad de disposicidon mortis causa, aun cuando falleciera sin hi-
jos y la sobreviviera el marido (ley 126 FN, que contaba como precedente con
la ley 66 de las Cortes de Pamplona de 1580, Novisima Recopilacién 3,11,1).

2. Reforma en 1975

La Ley 14/1975, de 2 de mayo (con la cual, segtin la STS —Sala de lo Ci-
vil, Pleno— 929/2007, 17 septiembre 2007 y la STS 183/2008, 6 marzo 2008,
se inicia el camino que conduce a «la irrelevancia del sexo en el tréfico juri-
dico, salvo para conductas en que irremediablemente sea significativo») re-
formé de manera importante el Cédigo civil y el Cédigo de Comercio en lo
que se refiere a la situacién juridica de la mujer casada y a los derechos y de-
beres de los conyuges, con el propdsito de poner fin a aquellas limitaciones en
su capacidad de obrar «que, si en otros tiempos pudieron tener alguna explica-
cion, en la actualidad la han perdido», erigiéndose en «trabas en la vida juri-
dica, sin la contrapartida de una seria proteccién de los intereses de orden fa-
miliar». Todo ello para lograr «una mads justa estructuracién de la situacién
juridica de los cényuges», y sobre todo para «reconocer a la mujer un 4mbito
de libertad y de capacidad de obrar en el orden juridico que es consustancial
con la dignidad misma de la persona, proclamada en las Leyes Fundamenta-
les».

Esta reforma «codicial»* hizo que el Derecho navarro, hasta entonces
mds beneficioso para la mujer casada, corriese el riesgo de quedarse atrds en

30" Acerca de la repercusion de dicha Ley 14/1975 sobre los Derechos forales, y respecto de
la valoracién que el grupo privado de foralistas navarros miembros de la Comisién Compila-
dora de Navarra tenia de los trabajos legislativos que precedieron a la reforma del Cédigo civil,
vid Nagore Yarnoz, J.J., Historia del Fuero Nuevo de Navarra, Pamplona, Gobierno de Navarra,
1994, pp. 269 y ss. Asi, ya respecto del Anteproyecto remitido a los vocales de la Comisién Ge-
neral de Codigos el 22 de abril de 1974, se afirmaba que «el anteproyecto incide de manera dras-
tica no sélo en cuanto a algunos de sus principios (familia legitima, diversidad de funciones del
marido y la mujer, etc.) sino en cuanto a varias de sus instituciones civiles».
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la proteccién de ésta, lo que provocd que mediante Decreto-ley 19/1975, de
26 de diciembre, se modificaran varias leyes de la Compilacién navarra, con el
fin de «resolver la situacion de incertidumbre juridica producida por la modifi-
cacion del Derecho general», no aplicable en Navarra.

La modificacién del Fuero Nuevo perseguia, segtin la Exposicién de Mo-
tivos del Decreto-ley, mantenerse consecuente con aquella direccién del Dere-
cho histdrico navarro favorable, o0 como poco menos restrictiva, a la capacidad
de la mujer casada3!. Y todo ello «Sin caer en vagas formulaciones de igual-
dad de sexos, cuyas consecuencias juridicas concretas podrian resultar incon-
venientes en muchos casos, cuando no imprevisibles», es decir, huyendo de
una proclamacioén general de igualdad entre hombre y mujer (de cuyos posi-
bles efectos inconvenientes, sin embargo, no daba cuenta) y limitdndose a me-
didas concretas, entre las cuales estaban:

a) La plena capacidad de ambos conyuges para realizar, en nombre pro-
pio o ajeno, cualesquiera actos judiciales o extrajudiciales de adminis-
tracion, disposicion y representacion (ley 53 pérrafo primero FN). Ac-
tos realizados por uno solo de los conyuges en el cumplimiento de las
obligaciones voluntariamente aceptadas que generardn una responsabi-
lidad que afectard exclusivamente a los bienes privativos del obligado,
salvo que hayan sido asumidas con el consentimiento del otro cén-
yuge, en cuyo caso la responsabilidad afectard también a los bienes de
la sociedad conyugal, cosa que sucedera también en los casos de res-
ponsabilidad contraida por uno de los cényuges en el cumplimiento de
obligaciones legales de inexcusable ejercicio.

b) La supresion de la licencia marital de la originaria ley 55 FN (que la
exigia para que la mujer pudiese disponer inter vivos de sus bienes
propios), equiparando asi a la mujer casada con su esposo.

Asimismo, se suprime también la necesidad de licencia marital que se pre-
veia en la ley 56 péarrafo tercero FN (disposicién por parte de la mujer en do-
nacioén mortis causa o pacto sucesorio, con entrega actual de bienes), en la ley
61 FN (afianzamiento por parte de la mujer) y en la ley 121.5 FN (si bien, en
este caso, sustituyéndose inicamente el término «licencia» por el de «consen-

31 Vid Garcia-Granero, J., Titulo IV, op. cit., XXXVI-1, p. 160: «no cabia olvidar que, en lo
referente a la capacidad juridica de la mujer casada, tanto el Derecho histérico navarro como el
Fuero Nuevo habian ido siempre por delante del Derecho histérico de Castilla y del Cédigo ci-
vil», por lo que «no se harfa sino mantener la fidelidad a una linea histérica del Derecho nava-
ITO».
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timiento» del marido para que la mujer disponga de los bienes dotales cuya
propiedad conserve3?).

¢) La atribucién a ambos conyuges del poder de fijar y sefialar el domi-
cilio de una familia, dentro del haz de facultades que integran la patria
potestad, hasta el punto de habilitar el recurso a los Parientes Mayores
de uno y otro en caso de desacuerdo de los conyuges respecto a la fija-
cion de la residencia (ley 63 FN).

d) La supresion de la necesidad de aprobacioén de los Parientes Mayores
para las donaciones que hiciere la mujer en favor del marido que exce-
diesen de los regalos mddicos segiin costumbre (ley 76 FN).

No obstante lo anterior, en defecto de capitulaciones matrimoniales (esto
es, de ejercicio de la autonomia privada conforme al paramiento fuero vienze)
la representacion y administracion de la sociedad conyugal seguia correspon-
diendo al marido (ley 54 FN, sin perjuicio de los actos dispositivos orientados
a atender a las necesidades ordinarias de la familia conforme a sus circunstan-
cias y al uso del lugar, que correspondian a cualquiera de ambos cényuges),
quien tenia ademads la administracion de los bienes privativos de la mujer que
esta le hubiera conferido en capitulaciones matrimoniales (ley 55 parrafo pri-
mero FN, que en cambio no contemplaba expresamente el supuesto inverso,
tal vez por considerarlo extrafio o improbable), asi como la de los bienes que
tuvieran la consideracién de dote o arras.

Ademads, la facultad de disposicion inter vivos y a titulo oneroso de los
bienes de conquista seguia correspondiendo al marido, con sujecién a las mis-
mas limitaciones que preveia el Fuero Nuevo en 1973 (ley 86 FN). De igual
modo, el consentimiento para ciertos actos del menor de edad emancipado o
casado, seguia siendo el del padre y sélo en su defecto el de la madre (ley 68
FN).

Por iltimo, entre los criterios de eleccién a la hora de ser llamados como
Parientes Mayores, se mantenia, si bien con cardcter subsidiario (en tercer lu-
gar), el de preferencia de los varones respecto de las mujeres (ley 138 FN).

3. Reforma en 1987
Asf las cosas, y pese a los cambios introducidos en diciembre de 1975, que

mejoraban indudablemente la posicién juridica de la mujer casada, la potestad
doméstica del varén seguia impregnando el texto compilado, lo que resultaba

32 Consentimiento que pasa a ser también necesario para que la mujer disponga por actos in-
ter vivos de las arras recibidas (ley 126 letra a/, por remision a la citada ley 121.5 FN).
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discriminatorio para la mujer e inaceptable tras la entrada en vigor de la Cons-
titucidn, cuyos articulos 14 y 32.1 imponian la supresién de unas diferencias
de trato en el dmbito familiar que carecian de toda justificacion objetiva y ra-
zonable.

La reforma de la Compilacién para adecuar esta al marco constitucional
tuvo lugar mediante la Ley Foral 5/1987, de 1 de abril®3, que:

a) Equipar6 a la mujer casada con su esposo en cuanto a la administra-
cién y disposicion de los bienes de conquista (ley 86 FN), que pasé a
corresponder conjuntamente a ambos cényuges salvo pacto en contra-
rio, y sin perjuicio de las especialidades que la propia ley contempla
(que son, sin embargo, comunes a ambos conyuges: liberalidades de
uso, imposibilidad de consentir por parte de uno, actuaciones indivi-
duales admitidas, etc.).

b) Derogé la dote necesaria de la ley 120 originaria (aunque manteniendo
la figura de la dote como voluntaria).

De esta manera, se actualizaba el Fuero Nuevo, cuyo enunciado no sélo
pasaba a respetar el texto constitucional, sino que también devenia mds acorde
a una sociedad navarra®* en la que el papel activo de la mujer (soltera o ca-
sada) en el mercado laboral era ya muy notable® y en la que la formacién de

33 Con la que, como afirma Bercovitz Rodriguez-Cano, R., La patria potestad y la filiacion
en la Ley foral 5/1987, de 1 de abril, por la que se modifica la Compilacién del Derecho Civil
Foral o Fuero Nuevo de Navarra, Revista Juridica de Navarra, 6-2 (1988), p. 90, «se incorporan
a la Compilacion principalmente los contenidos de los articulos 10, 14, 32 y 39 de la Constitu-
cion». Es la idea recogida en la propia Exposicion de Motivos de la Ley Foral 5/1987, segtin la
cual la mayor parte de las modificaciones introducidas «tratan de suprimir las discriminaciones
hasta ahora existentes en el Derecho Civil Foral de Navarra por razén de sexo, nacimiento o es-
tado civil», en lo que ha sido calificado como una operacion de «peinado constitucional» por Vi-
llanueva Latorre, A. C., Las reformas del Fuero Nuevo (1975-2019), Iura Vasconiae, 17 (2020),
p. 150. Una critica coetanea a esta politica legislativa en materia de igualdad puede verse en Gar-
cia-Granero, J., Titulo 1V, op. cit., XXXVI-11, pp. 164-165, donde habla de la, a su juicio, «ab-
surda obsesion» por la igualdad sexual que prevaleci6 con la reforma operada por la Ley Foral
5/1987.

34 Contra, Jimeno Aranguren, R., Evaluacion, op. cit., p. 19, quien considera que las modifi-
caciones realizadas en 1987 «no lograron eliminar todo el poso tradicionalista», persistiendo «al-
gunas leyes ultramontanas, como el consentimiento marital de las arras esponsalicias, de dudosa
constitucionalidad...». Todo lo cual lleva a este autor a sostener que la ley foral nacié «enveje-
cida, dando la espalda a la praxis social».

35 Vid el estudio Situacion social de las mujeres en Navarra 1975-1996. Evolucion y ten-
dencias de cambio (Fernandez Viguera, B., dir.), Pamplona, Instituto Navarro de la Mujer, Go-
bierno de Navarra, 2001, pp. 101 y ss.
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las mujeres era muy similar a la de los hombres®, lo que privaba de sentido a
toda suerte de tutorizacién legal del vardén sobre su esposa.

Por otra parte, fundada la prevalencia del marido y la posposicién de la
mujer en el interés del grupo familiar y en la pervivencia de éste unido®, la
persistencia del principio de autoridad marital decay6 desde el momento en
que la Constitucién antepuso los derechos individuales frente a los intereses
del grupo familiar y desde que la unidad y pervivencia de la familia pasaron a
un segundo plano tras la admisién del divorcio por Ley 30/1981, de 7 de julio.

4. Reforma en 2019

Aun asi, y pese a la importante reforma de 1987, la igualdad de las muje-
res respecto de los hombres en el Derecho civil navarro no resultaba del todo
completa, pues subsistian ciertas diferencias de trato entre el marido y la es-
posa en materia de dote y de arras, para las cuales el Fuero Nuevo seguia esta-
bleciendo la administracién a cargo del marido (leyes 120.2 y 125 parrafo ter-
cero FN, respectivamente) y la necesidad de consentimiento del marido para
la disposicion por parte de la mujer de los bienes dotales cuya propiedad con-
servase (ley 120.4 FN), asi como de las arras por actos inter vivos (ley 126 a/
FN)38,

Subsistia también algtn vestigio de diferencia de trato entre hombres y
mujeres en la ley 538 FN, relativa al «Préstamo al hijo de familia», en la que
ya desde la redaccion originaria del Fuero Nuevo se venia afirmando que «El
que presta a un hijo de familia no emancipado que vive en compaiiia de su pa-
dre, si presto sin consentimiento de éste, carece de accion para reclamar la
cantidad prestada, incluso después de desaparecer las causas de la incapaci-
dad; pero si la cantidad es pagada voluntariamente, no habrd lugar a la repe-
ticion de la misma como indebida. Queda exceptuado el caso de conversion en
préstamo conforme a la ley quinientos treinta y seis, o el de enriquecimiento
del padre con la cantidad prestada» (en letra redonda lo resaltado por el au-
tor).

36 Vid el estudio citado en la nota precedente, pp. 62 y ss.

37 Para entender cudl era la percepcion que se tenia del trabajo de la mujer antes de la apro-
bacion de la Constitucion Espaiiola e incluso del Fuero Nuevo, vid Lacruz, J. L. y Albaladejo,
P., op. cit., p. 166, quienes, con relacion al ejercicio por la mujer de profesion o cargo, afirmaban
que en estos casos No era en principio necesaria una autorizacion marital expresa «aun tratandose
de una actividad que puede tener repercusiones en la solidez de la relacién conyugal y familiar y
la educacién de los hijos».

3 Para Villanueva Latorre, A.C., Cuestiones problemdticas en el Derecho de Familia nava-
rro, lura Vasconiae, 13 (2016), p. 228, se trataba de normas inconstitucionales, que vulneraban el
principio de igualdad.
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Pese al propdsito de la Ley Foral 5/1987, de 1 de abril, de adaptacién del
Fuero Nuevo a la Constitucion, la ley 538 FN no fue modificada, manteniendo
su visién patriarcal, coherente con sus origenes romanos®, pero en la que se
negaba toda visibilidad a la madre, resultando en principio irrelevante el hecho
de que el hijo prestatario viviese en compaiiia de €sta, y no previéndose la ne-
cesidad de su consentimiento ni en caso de vivir y ostentar la patria potestad
ambos progenitores*’ ni, lo que es ain mds llamativo, en caso de vivir el hijo
Unicamente con la madre.

Las diferencias de trato enunciadas en los parrafos anteriores desapare-
cieron, finalmente, con la aprobacién de la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril.

Respecto de la dote y las arras, la reforma y actualizacién del Fuero
Nuevo por obra de la Ley Foral 21/2019 condujo a su supresion, por conside-
rarlas instituciones obsoletas y discriminatorias respecto de la mujer*!. Asi, el
Preambulo de dicha Ley Foral sefiala en su punto 11 que

3 Con el Senadoconsulto Macedoniano del afio 47, llegando al Fuero Nuevo, segtin Sabater
Bayle, E., Derecho Civil Navarro, Madrid, Marcial Pons, 2009, p. 260, por su presencia en la ley
64 de las Cortes de Estella de 1567 (Novisima Recopilacién 3,3,4), donde, sin embargo, si que se
hablaba de los hijos de familia que se encontraren viviendo «con sus Padres». Asi, se afirma en
ella que «el que diere, o prestare alguna cosa 4 los hijos que estdn en casa de sus Padres, y 4 su
pan, y familia, por qualquiera obligacion que hicieren, sin licencia de sus Padres, no tengan ac-
ci6n de poderla cobrar en vida, ni en muerte de sus Padres, si ellos voluntariamente no las quisie-
ren pagar»; disposicion que, como afirma Nagore Yarnoz, J.J., Ley 538. En Albaladejo Garcia,
M.y Diaz Alabart, S. (dirs.), Comentarios, XXXVIII-2, p. 140, era muy amplia y venia a incluir
también «al hijo mayor de edad que continuaba en la casa y en la mesa paterna, asi como a cual-
quier cosa o mercaderia, dada o prestada». Por su parte, el Proyecto de Fuero Recopilado de Na-
varra de 1959 (ley 145) regulaba también el mutuo al hijo de familia no emancipado «que vive
en la casa y compaiiia de sus padres», aunque reconociendo en ciertos casos accion contra estos,
en una redaccion en positivo que fue criticada por la Nota a la ley 552 de la Recopilacién Privada
por no recoger correctamente el sentido general prohibitivo de la norma (op. cit., p. 267).

40 Al respecto, Nagore Yarnoz, J.J., Ley 538, op. cit., pp. 142-143, sefiala que del concepto,
funcién y antecedentes de la patria potestad, asi como del texto de la propia ley 64 de las Cor-
tes de Estella, «pudiera deducirse que en defecto del padre serfa la madre a la que corresponde-
ria prestar el consentimiento para el préstamo al hijo», proponiendo la siguiente interpretacion
a contrario sensu de la ley 538: «El que presta a un hijo de familia no emancipado que vive en
compaiifa de su padre o subsidiariamente el de su madre, viviendo con ésta también, tendrd ac-
cién para reclamar la cantidad prestada si hubiere obtenido, en cada caso, el consentimiento res-
pectivo» (la cursiva es mia). Interpretacion de este autor que resulta, como se puede ver, acorde a
la redaccidn originaria del Fuero Nuevo en materia de patria potestad.

41 Asi lo habia propuesto tanto la Ponencia creada para revisar, actualizar y adaptar el Fuero
Nuevo a la realidad social navarra del siglo XxI1, constituida el 8 de abril de 2016 en el seno de la
Comision de Régimen Foral del Parlamento de Navarra (Acuerdo de 18 de diciembre de 2017),
como el Consejo Asesor de Derecho civil de Navarra, que ya habia contemplado esta posibilidad
incluso mucho antes, como se desprende del Informe sobre el resultado de los grupos de trabajo
del Consejo Asesor de Derecho civil Foral de Navarra, de 4 de septiembre de 2009.
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la nueva realidad familiar (...), asi mismo, impone la supresion de la
dote y de las arras, ya no solo por su obsolescencia, sino, fundamentalmente,
porque la regulacién de ambas vulneraba la igualdad entre hombres y muje-
res al mantener la administracion y el consentimiento marital sobre los bie-
nes que las integraban.

Por lo que se refiere al necesario consentimiento del padre a los préstamos
al «hijo de familia» no emancipado, a la inexigibilidad de los mismos y a la
irrepetibilidad del pago voluntario efectuado, tales previsiones, contenidas en
la originaria ley 538 FN*2, se han visto sustituidas por la vigente ley 537 FN,
que omite toda referencia al padre y al «hijo de familia»*} y que se limita a de-
cir, tras su reforma por Ley Foral 21/2019 y por Ley Foral 31/2022, de 28 de
noviembre, que

Declarada la nulidad del préstamo a menores de edad o personas precisa-
das de apoyo para el ejercicio de su capacidad no habra obligacion de resti-
tuir salvo si se destind justificadamente a la satisfaccién de sus necesidades
0 a inversion provechosa.

IV. MUJER Y PATRIA POTESTAD EN EL FUERO NUEVOQ#

A tenor de la ley 64 parrafo primero de la redaccién originaria de la Com-
pilacién navarra, la potestad sobre los hijos menores no emancipados co-
rrespondia al padre y solo en su defecto la ejercitaba la madre®. Esta tltima

42 En palabras de Ozcdriz Marco, F., Ley 537. En Rubio Torrano, E. y Arcos Vieira, M.L.
(dirs.), Comentarios al Fuero Nuevo, 2.* edicion, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi,
2020, p. 2251, «sus anacrénicos conceptos y términos, perfectamente traidos del Derecho ro-
mano, resultaban de dificil, por no decir imposible, encaje en la sociedad actual y, por ende, en
su normativa civilistica, clamando a gritos por su actualizacion».

4 Lo que es positivamente valorado por Ozcériz, op. cit., p. 2251, por entender el autor que
«en 1973, ese menor de edad esta sometido a la patria potestad conjunta de su padre y de su ma-
dre (anterior ley 63), y no sélo del primero, y vivia con ambos, o sélo con el padre o sélo con la
madre». Referencia a la patria potestad conjunta que, sin embargo, no resulta deducible de la ley
64 de la redaccion originaria de la Compilacion, como veremos con mas detalle infra.

4 Empleo aqui el término patria potestad y no el actualmente vigente (responsabilidad pa-
rental) por ser el empleado en la redaccion originaria y en las sucesivas modificaciones del Fuero
Nuevo (hasta la del afio 2019) a las que hago alusion en el texto.

4 En el derecho histérico, el Fuero General de Navarra 24,21 y el Fuero Reducido 3.8,16
establecian que en caso de morir el marido dejando hijos menores de siete afios, los parientes del
padre podian tomar a los hijos y todo lo del padre y criarlos hasta los siete afios, pasados los cua-
les tales hijos podian ir donde quisieran, realizdndose la particiéon de modo que los hijos tomasen
la mitad de todos los bienes del padre y de la madre, salvo los vestidos de ésta. Vid Galan Lorda,
M., El régimen de la propiedad en el Fuero General de Navarra, Fuero Reducido y disposiciones
de Cortes, Iura vasconiae, 1 (2004), pp. 72y 91.
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expresion —la sefialada en cursiva—, aun siendo algo mds delicada que la em-
pleada en la Recopilacién Privada (en cuya ley 23 parrafo primero sefialaba
que «la potestad sobre los hijos menores no emancipados correspondera al pa-
dre y sélo en su defecto la detentard la madre»*°), era utilizada por el Fuero
Nuevo en diversas ocasiones, en una reiteraciéon que indudablemente servia
para resaltar la postergacién de la madre a estos efectos?’.

De esta manera, la patria potestad, entendida entonces como el poder de
regir las personas que integran la familia o conviven en la Casa, asi como de
mantener y defender el patrimonio de la familia y el nombre de la Casa (ley 63
FN)*, correspondia en principio al varén. La solucién favorable a la patria po-
testad subsidiaria de la mujer era, por lo demads, coincidente con la que en ese
momento imperaba en el Cédigo civil (art. 154 CC)*, difiriendo en cambio
de la prevista en la Compilacién aragonesa, partidaria de la autoridad familiar
conjunta.

Era el padre quien tenia la representacién de los hijos menores no eman-
cipados y el usufructo, administracién y disposiciéon de sus bienes (ley 64 pa-
rrafo primero FN, con la limitacién del pérrafo segundo para bienes inmuebles
y establecimientos mercantiles o industriales). Era él, y solo en su defecto la
madre®, quien podia aceptar o repudiar sin autorizacién judicial las disposi-
ciones a titulo lucrativo hechas en favor de sus hijos (ley 64 parrafo tercero
FN). Era el padre quien en primer lugar tenia la defensa de los intereses de

46 Vid Recopilacion Privada del Derecho Privado Foral de Navarra. Libro Primero y Libro
Segundo, Pamplona, Diputacion Foral de Navarra, Pamplona 1967, p. 37. Las palabras resaltadas
en letras redondas corresponden al autor.

47 Sobre la polémica entre diversos autores (Alonso, Morales, Echaide o Lacarra) en torno a
si en el Derecho navarro histérico la madre ejercia la patria potestad en defecto del padre, vid Sa-
linas Quijada, F., Derecho civil, op. cit., pp. 325 a 328.

4 Lo cual no respondia al concepto romano de patria potestas pues, como dice Sancho Re-
bullida, F. A., La patria potestad en la Ley Foral de 1 de abril de 1987, Revista Juridica de Nava-
rra, 6-2 2 (1988), p. 36, «el protagonismo de la patria potestad en la familia navarra no responde
a los caracteres de absolutismo, inmediacion y perpetuidad de la patria potestas romana, y si a
los principios de unidad y continuidad de la Casa y buena crianza de los hijos. En Navarra la pa-
tria potestad no es tanto un poder cuanto una funcién y hasta un servicio».

49 Segiin Salinas Quijada, F., Derecho civil ... cit., p. 329, en argumentos tomados de Cas-
tan Vazquez, con esa especifica prevision de la ley 64 los autores de la Compilacién navarra no
s6lo quisieron reafirmar la opcion deliberada por esta solucion sino que, tal vez, quisieron blin-
dar la subsistencia de este sistema de patria potestad frente a una posible reforma del Cédigo ci-
vil, que llevaria, por aplicacion del cardcter supletorio de éste en Navarra, a una aplicacion de esa
reforma a Navarra si el Fuero Nuevo no contuviese una norma propia.

30" Segun la SAT Pamplona 13 enero 1882, «era preciso que hubiese acreditado que el menor
o la madre, en su nombre, con el cardcter de tutora, tinico que por la legislacion reinicola de
Navarra se le concede en su estado de viuda, habian aceptado la herencia del difunto padre del
menor» (la cursiva es del autor).
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los hijos, también de los concebidos y atin no nacidos (nétese, quien defendia
los intereses —v.gr. en caso de llamamiento del nasciturus a una herencia, pi-
diendo que se paralizase y pusiera en administracién la herencia del difunto—
de los hijos que se encontraban en el seno materno no era la madre sino el pa-
dre) e incluso de los no concebidos (ley 64 parrafo cuarto FN). Y era el padre
quien debia dar su consentimiento a los actos respecto de los cuales el hijo ya
emancipado no se bastaba por si mismo; consentimiento que sélo podia ser
prestado por la madre en defecto del padre (ley 68 FN). Nétese que ello no era
una consecuencia del régimen de ejercicio de la patria potestad (que, en este
caso, por definicidn, se habia extinguido con la emancipacién) sino de la pre-
valencia del hombre sobre la mujer en lo que afectaba a las decisiones sobre
los hijos comunes.

Cabe plantearse si esta solucién legal en pro de la autoridad paterna regia
en caso de descendencia no matrimonial.

Como no podia ser de otro modo, no estando la madre casada®' y encon-
trandose legalmente determinada sélo la maternidad, la patria potestad sobre
el hijo le correspondia a la madre. Era un caso evidente de patria potestad ma-
terna en defecto de la paterna, por ausencia de padre conocido. De hecho, la
propia ley 71 pérrafo primero apartado 2 FN permitia a la madre que ejercitase
la patria potestad sobre su hijo menor de edad promover, en interés de éste, la
accion declarativa de la paternidad natural. Lo que no queda tan claro es qué
sucedia entonces. Es decir, reconocida voluntariamente la paternidad por parte
del varén u obtenida judicialmente la declaracion de paternidad natural en los
casos de la ley 70 FN, ;a quién correspondia la patria potestad? ;quién repre-
sentaba a los hijos, administraba sus bienes, velaba por ellos y defendia sus in-
tereses?

En el Derecho histérico, el Fuero Reducido 3,3,1 (Como deben ser cria-
dos los hijos de ganancia y que pena merece el que no quiere criar los dichos
hijos) imponia a la madre, y subsidiariamente al padre, el deber de criar a los
«hijos de ganancia» (de padres solteros), debiendo el padre pagar soldada de
nodriza, segin costumbre del pais, a la madre que criaba a dicho hijo. Y en el
mismo sentido se manifestaban el Fuero de Tudela 54 (De criar fillos de ga-
nancia) y el Fuero General 44,1 (Cémo et qué deve ombre dar por criar fijo
de ganancia, et si por culpa deylla muere d la echa, qué pena ha, et en que caso
puede echar la creatura al padre, et si negare qué prueva deve ser feyta), que

510, en algunas ocasiones, incluso estdndolo. Asi, la ley 57 pdrrafo primero apartado 6 FN
seflalaba que la mujer casada podia, sin necesidad de licencia marital, «ejercer los derechos y
cumplir los deberes que le incumben respecto de sus hijos de anterior matrimonio [en este caso,
ex ley 69 FN, la madre perdia la patria potestad al contraer nuevas nupcias, pero podia pedir al
Consejo de Familia que le confiriera la tutela o le autorizase a retener a esos hijos bajo su guarda
y proteccion] y de los naturales que tuviese reconocidos 'y sobre los bienes de unos y otros» (la
cursiva es mia).
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sefialaban en qué situacién se encontraba el hijo natural, reconocido por sus
padres, en funcién de si su madre queria criarlo o si pretendia excusarse de
ello —por no poder criarlo— y entregarselo al padre.

La Compilacién de 1973 no resuelve directamente la cuestion, por cuanto
no aborda el tema de la patria potestad sino en relacién con el gobierno de la
familia y de la Casa. Como bien decia la ley 63 en su redaccidn originaria

La patria potestad es el poder de fijar y sefialar el domicilio de una fami-
lia, regir las personas que la integran o conviven en la Casa, asi como mante-
ner y defender el patrimonio de la familia y el nombre de la Casa.

A ello hay que afiadirle que la ley 72 originaria (bajo el ladillo «Principio
de familia legitima»), disponia que

a menos que expresamente se establezca lo contrario en las leyes de esta
Compilacién, las palabras hijos o descendientes, solas o con el calificativo
de legitimos, se entenderdn referidas a los legitimos y legitimados por subsi-
guiente matrimonio (...).

En consecuencia, y puesto que la ley 64 de la redaccién originaria no dis-
ponia lo contrario, la afirmacion inicial de la misma, conforme a la cual «la
potestad sobre los hijos menores no emancipados corresponde al padre y sélo
en su defecto la ejercitard la madre» (el resaltado en letras redondas es, en
este caso, del autor), significaba que la preponderancia del padre en materia
de patria potestad se aplicaba respecto de los hijos matrimoniales (legitimos o
legitimados), siendo entonces cuando la posicién de la madre quedaba poster-
gada.

En cambio, cuando se tratase de un hijo de madre soltera, al no conformar
los progenitores y el hijo una familia en el sentido foral del término y al no
convivir todos ellos en una Casa, la titularidad y ejercicio de la patria potestad
no se atribufa legalmente al padre ex ley 64 FN.

En realidad, nos encontrariamos ante un supuesto no contemplado en la
escueta redaccidn originaria del Fuero Nuevo en materia de patria potestad,
por lo que resultarfa aplicable supletoriamente, merced a la ley 6 FN, el Cé6-
digo civil®? en su redaccién entonces vigente. Disponia el articulo 154, que

52 No procederia, en cambio, integrar esta laguna en materia de patria potestad acudiendo al
Derecho romano, pues, aunque este se aplicase «para las instituciones o preceptos que la costum-
bre o la presente Compilacién hayan recibido del mismo» (ley 1, parrafo segundo, inciso final),
parece razonable entender que, aunque el término patria potestad es de origen indudablemente
romano, la institucién que recoge el Fuero Nuevo no es la romana sino una figura fuertemente
vulgarizada, distancidndose notablemente el Derecho navarro del romano en cuanto a su conte-
nido personal y en cuanto a las finalidades a las que sirve la figura (Sancho Rebullida, F.A., Ti-
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procedia de la redaccién originaria del Cédigo civil y que no fue reformado
hasta 1981, que «El padre, y en su defecto la madre, tienen potestad sobre sus
hijos legitimos no emancipados; ...», para afiadir seguidamente: «Los hijos
naturales reconocidos, y los adoptivos menores de edad, estdn bajo la potestad
del padre o de la madre que los reconoce o adopta y tienen la misma obliga-
cién de que habla el pérrafo anterior». Redaccion que, sin embargo, no resol-
via quién ostentaba la patria potestad sobre ellos, dada la conjuncién disyun-
tiva que empleaba el precepto y que permitia atribuir la potestad al padre o a la
madre que hubiesen reconocido a ese hijo natural, sin que ello implicara que el
hijo viviese conjuntamente con ambos progenitores.

La solucién mds razonable, no obstante, pasaria por entender que corres-
ponderia a la madre el ejercicio de la patria potestad de los hijos a su cargo,
tanto si se tratase de hijos de paternidad desconocida como si, estando esta le-
galmente determinada, el hijo natural viviese con la madre. Solucién con la
que podria enlazar el art. 160 CC (igualmente no modificado hasta 1981), a
cuyo tenor «Los bienes que el hijo no emancipado haya adquirido o adquiera
con su trabajo o industria, o por cualquier titulo lucrativo, pertenecen al hijo
en propiedad, y en usufructo al padre o a la madre que le tengan en su potestad
y compailia», y que era la prevista, en los afios en los que tuvo lugar la apro-
bacion de la Compilacion navarra, por el art. 374 del Cédigo civil francés (tras
su reforma por Ley de 4 de junio de 1970) y por el art. 317 bis del Cédigo ci-
vil italiano (tras su reforma por ley de 19 de mayo de 1975)33.

En todo caso, con la reforma del Fuero Nuevo por Ley Foral 5/1987, la
patria potestad pasé a ser una funcién dual, que correspondia conjuntamente al
padre y a la madre (ley 63 pdrrafo primero FN) y en la que el ejercicio de sus
funciones inherentes se organizaba segin lo pactado entre ellos, si bien, en de-
fecto de pacto, era un ejercicio que correspondia a ambos conjuntamente (sin
perjuicio de los supuestos previstos en los que era valida la actuacién indivi-
dual de esas funciones)>*. Solucién que, segiin la Exposicién de Motivos de

tulo V. En Albaladejo Garcia, M. y Diaz Alabart, S. (dirs.), Comentarios, XXXVI-1, pp. 249-
251).

33 Seglin el precepto francés citado, la autoridad parental sobre el hijo natural cuya filiacién
hubiese sido determinada respecto de ambos progenitores corresponde a la madre, si bien, a pe-
ticién de los padres o del Ministerio Publico, podia establecerse judicialmente que el ejercicio
fuera conjunto. Por su parte, la norma italiana mencionada prevefa que el ejercicio de la patria
potestad sobre los hijos naturales fuese comtun cuando se encontraban reconocidos por ambos
progenitores y éstos convivian; de no vivir juntos, que correspondiera al progenitor con quien el
hijo conviviera; y de no hacerlo con ninguno de los dos, que correspondiera al que primero lo hu-
biera reconocido.

54 Para Sancho Rebullida, F.A., Ley 63. En Albaladejo Garcia, M. y Diaz Alabart, S. (dirs.),
Comentarios XXXVI-1, p. 268, «En términos generales, a esto denominamos patria potestad
dual: titularidad conjunta, ejercicio solidario». Esta titularidad conjunta de ambos progenitores,
con una solidaridad juridica en su ejercicio, se encontraba ya presente en las «Bases para la re-
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dicha Ley Foral, respondi6 al objetivo de «suprimir las discriminaciones hasta
ahora existentes en el Derecho civil foral de Navarra por razén de sexo» y que
en este caso se concretaban en un sistema, como el anterior a la reforma, «de
patria potestad subsidiaria de la madre (titularidad y ejercicio de la madre, s6lo
en defecto del padre)». Un sistema afortunadamente ya superado, como ha ve-
nido a confirmar la regulacién de la hoy conocida como responsabilidad pa-
rental, contenida en las leyes 64 a 77 FN y nacida de la reforma introducida
por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril.

V. A MODO DE CONCLUSION

En la actualidad, la equiparacién juridico-civil entre hombres y mujeres
es una realidad. Su capacidad juridica es la misma, asi como sus derechos y
obligaciones respecto de los hijos o respecto de la organizacién econdmica
del matrimonio y de la vida familiar. Sin embargo, la trayectoria seguida por
el tratamiento juridico de la mujer en el Derecho civil pone de manifiesto una
historia de discriminacién que se percibe de manera singular en relacién a la
mujer casada y en un contexto familiar de base exclusivamente matrimonial y
construido en torno a la potestad marital.

Erigido sobre la tradicién juridica navarra y sobre el principio de fami-
lia legitima, el Fuero Nuevo recogié esa discriminacién, basada no tanto, o no
s6lo, en el sexo, como en la conjuncién de éste con el estado civil conyugal.
Han hecho falta cinco décadas para purgar la Compilacién de todas aquellas
previsiones legales que menoscababan la capacidad de la mujer y que socava-
ban su dignidad.

Sirva el presente trabajo no sélo para evidenciar esta realidad, sino tam-
bién para resaltar los logros y mejoras que ha experimentado el Derecho civil
navarro hasta alcanzar la plena equiparacién juridica.

forma» del Informe aprobado por el pleno de la Comisién Compiladora del Derecho Civil Foral
de Navarra el dia 11 de junio de 1981, esto es, menos de un mes después de la publicacion en el
BOE de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, por la que se modificaba el Cédigo civil en esta materia.
Tras este, dicha vision de la patria potestad fue recogida en el Proyecto de Amejoramiento del
Fuero Nuevo de 1983, cuya Exposicion de Motivos consideraba la patria potestad como «funcién
dual de ambos progenitores». Lo cual constitufa «un intento de equilibrio entre la rigidez e inco-
modidad de la patria potestad estrictamente conjunta (necesaria actuaciéon de ambos progenitores,
en todo y para todo) y la discriminacién que constituye el sistema —anterior a la reforma— de
patria potestad subsidiaria de la madre (titularidad y ejercicio de la madre, sélo en defecto del pa-
dre)».
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[. EL CONTROL DE LA CAPACIDAD JURIDICA DE LA MUJER
COMO CUESTION DE ORDEN PUBLICO

En Derecho casi todo es discutible. En ese «casi» de certezas juridicas in-
contestables encontramos una: las mujeres hemos sido marginadas y mucho por
el Derecho civil, y ello porque el Cédigo civil de 1889 fue escrito por y para
hombres. El Cédigo decimondnico rezumaba una ideologia profundamente an-
drocéntrica, la propia de la sociedad patriarcal de la época durante la cual se
gestd y de la que dicho Cuerpo legal no era mds que el espejo en el que se refle-
jaba. Es evidente que a los integrantes dominantes de aquella sociedad les preo-
cupaba el control de la capacidad juridica de la mujer en el dmbito ptiblico y
privado, me atreveria a afirmar, como si fuera una cuestién de orden publico.
Conforme a ello, el sexo era el fundamento y causa de la modificacién de la
capacidad de la mujer, de ahi su trato normativo desfavorable respecto al re-
servado al hombre y su marginacién en todos los &mbitos de la vida.

Bajo el poder omnimodo del patriarcado masculino, hombre fue el legisla-
dor y el Derecho que legislo tenia por protagonista al hombre, que lo era tanto en
el terreno profesional como en el politico y en el socioecondémico. Hoy, por for-
tuna, en un contexto muy diferente al existente en el momento de la promulga-
cién de dicho Cuerpo normativo, el hombre sigue siendo su protagonista, pero
es, asimismo, un colaborador decisivo para que la mujer también lo sea. Ambos,
el hombre y la mujer, son absolutamente indispensables para el Derecho civil
porque ambos tienen el mismo derecho a ser sujetos de Derecho.

El presente es, en si mismo, un acontecimiento tan momentidneo que, en un
instante, pasa a formar parte del pasado vivido. Es la memoria histérica, ese mi-
rar atrds, el ayer, lo que, en realidad, nos permite comprender y transformar el
presente para diseflar o moldear nuestro futuro mds préximo. La sucesion cro-
noldgica de hitos pasados tiene una relevancia pedagdgica enorme pues nos per-
mite saber quiénes fuimos, quiénes somos ahora y, al mismo tiempo, es un reco-
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nocimiento (siempre insuficiente) a la extraordinaria e incansable labor de todas
aquellas personas que pelearon, jugdndose, incluso, la vida, para que los dere-
chos y las libertades de los que gozamos en nuestros dias fueran plenamente ga-
rantizados y respetados.

Asf las cosas, nos interesa la mujer ahora, pero, para conocer su existencia
juridica actual, debemos conocer la lucha de muchos hombres y mujeres cuyos
logros nos permiten hacer cosas que, aunque nos parezca inconcebible, les es-
taban vetadas a nuestras bisabuelas, abuelas y madres, como votar, administrar
nuestro propio patrimonio sin permiso de nadie o decidir marcharnos de casa de
nuestros progenitores. La evolucién de la situacién de la mujer en Espafia tni-
camente puede ser abordada desde una perspectiva histérica. La pregunta, por
tanto, es: ;cudl ha sido la situacién de la mujer desde 1889 hasta nuestros dias?
(Qué puertas cerradas a cal y canto consiguieron abrirse con hercileos esfuerzos
para que nosotras pudiéramos atravesarlas con absoluta libertad?

El Cédigo civil actual es el originariamente promulgado, si bien con diver-
sos «parcheos» u operaciones de cirugia estética que han intentado, con mayor
o menor éxito, acompasar la norma con la realidad social cotidiana. Las tltimas
reformas datan del afio 2021, una relativa al régimen juridico de los animales? y
otra acerca de los apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica por parte de
las personas con discapacidad?, norma que afirma rotundamente en su Predm-
bulo que la capacidad resulta inherente a la condicién de persona humana y,
por ello, no puede modificarse.

Es innegable que, en 1889, nuestro Cddigo ya nacid atrasado en cuanto a la
condicién civil de la mujer, lo cual es perfectamente comprensible, pues no era
mads que el Proyecto de 1851 postdatado y, practicamente, una traduccién del
Cddigo francés de 1804, con el que compartia integramente todo su espiritu anti-
feminista, de ahf su tinte rancio en esta materia.

Sus ejes fundamentales eran: en cuanto a la vecindad y nacionalidad la mu-
jer sigue la condicién del marido —arts. 15* y 22°-; la obediencia de la mujer
al marido y proteccién por este de aquella —art. 57°-; la mujer debe seguir a su

2 Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacién del Cédigo Civil, la Ley Hipotecaria y
la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de los animales.

3 Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

4 Art. 15, peniltimo pérrafo: «En todo caso, la mujer seguird la condicién del marido, y los
hijos no emancipados la de su padre y, a falta de éste, la de su madre».

3 Art. 22, pfo. 1.°: «La mujer casada sigue la condicién y nacionalidad de su marido».

6 Art. 57: «El marido debe proteger a la mujer, y ésta obedecer al marido».
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marido donde quiera fijar su residencia —art. 587-; la representacién de la mu-
jer por su marido —art. 603-; la licencia marital para actuar la mujer en la es-
fera de sus propios derechos —art. 61°-; la potestad doméstica o de las llaves
se concede a la mujer —art. 62!°-; la mujer que solicita la separacién matrimo-
nial (sea inocente o culpable) debe abandonar el domicilio y ser objeto de depd-
sito —art. 68.2.211-; el adulterio de la mujer es causa legitima de divorcio en todo
caso y también el del marido, pero sélo cuando resulte escidndalo publico o me-

7 Art. 58: «La mujer esté obligada a seguir a su marido donde quiera que fije su residencia.
Los Tribunales, sin embargo, podran con justa causa eximirla de esta obligacién cuando el ma-
rido traslade su residencia a ultramar o a pafs extranjero».

8 Art. 60: «El marido es el representante de su mujer. Esta no puede, sin su licencia, compa-
recer en juicio por si o por medio de Procurador.

No necesita, sin embargo, de esta licencia para defenderse en juicio criminal, ni para deman-
dar o defenderse en los pleitos con su marido, o cuando hubiere obtenido habilitacién conforme a
lo que disponga la Ley de Enjuiciamiento Civil».

9 Art. 61: «Tampoco puede la mujer, sin licencia o poder de su marido, adquirir por titulo
oneroso ni lucrativo, enajenar sus bienes, ni obligarse, sino en los casos y con las limitaciones es-
tablecidas por la Ley».

Segtin disponia el art. 63: «Podrd la mujer sin licencia de su marido:

1.° Otorgar testamento.
2.° Ejercer los derechos y cumplir los deberes que le correspondan respecto a los hijos legiti-
mos o naturales reconocidos que hubiese tenido de otro, y respecto a los bienes de los mismos».

10 Art. 62: «Son nulos los actos ejecutados por la mujer contra lo dispuesto en los anteriores
articulos, salvo cuando se trate de cosas que por su naturaleza estén destinadas al consumo ordi-
nario de la familia, en cuyo caso las compras hechas por la mujer serdn vélidas. Las compras de
joyas, muebles y objetos preciosos, hechas sin licencia del marido, sélo se convalidaran cuando
éste hubiese consentido a su mujer el uso y disfrute de tales objetos».

Respecto a la impugnacion de tales actos, el art. 65 disponia que «solamente el marido y sus
herederos podran reclamar la nulidad de los actos otorgados por la mujer sin licencia o autoriza-
cién competente».

11 Art. 68: «Interpuestas y admitidas las demandas de que habla el articulo anterior, se adop-
taran, mientras durare el juicio, las disposiciones siguientes:

1.* Separar los conyuges en todo caso.
2. Depositar la mujer en los casos y forma prevenidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Debe indicarse que el art. 44 de la Ley del divorcio de 2 de marzo de 1932 mantuvo vigen-
tes los 1880 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 que regulaban los «depdsitos
de las personas» como si de objetos se trataran, entre ellas la mujer, al considerarse el domicilio
conyugal «casa del marido», de modo que la mujer que solicitaba la separacién (ya fuera ino-
cente o culpable) tenia que irse a vivir al lugar que dictaminase el marido (un domicilio ajeno,
por ejemplo, el de sus padres, o un convento) bajo la tutela de un depositario varén designado
por él, aunque este fuera el culpable de la separacion o el divorcio, durante el tiempo que durase
el procedimiento. Ademas, se le privaba, al menos temporalmente, de la guarda de sus hijos y de
la administracion de los bienes.
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nosprecio de la mujer —art. 105.1.*12-; la patria potestad sobre los hijos comu-
nes corresponde al padre y, en su defecto, a la madre, quien la pierde si contrae,
tras enviudar, segundas nupcias —art. 15413 y 168'-; la mujer no puede osten-
tar cargos tutelares —art. 237.7.°13-; los padres tienen que dar su consentimiento
para que puedan abandonar la casa paterna las hijas mayores de edad (la cual
se alcanzaba a los 23 afios ex art. 320'%) pero menores de 25 afios —art. 321'7-;
prohibicién para ser testigo en un testamento y albacea —arts. 681.1.°18 y 8931°-;
incapacidad de la mujer casada para prestar consentimiento —art. 1263.3.°%-; y,

12 Art. 105.1.%: «Las causas legitimas del divorcio son:

1.* El adulterio de la mujer en todo caso, y el del marido cuando resulte escandalo publico o
menosprecio de la mujer».

El adulterio estaba penalizado con penas de carcel sélo si lo cometia la mujer.
13" Art. 154: «El padre, y en su defecto la madre, tienen potestad sobre sus hijos legitimos no

emancipados; y los hijos tienen la obligacién de obedecerles mientras permanezcan en su potes-
tad, y de tributarles respeto y reverencia siempre.

Los hijos naturales reconocidos, y los adoptivos menores de edad, estdn bajo la potestad del
padre o de la madre que los reconoce o adopta y tienen la misma obligacién de que habla el pa-
rrafo anterior».

14 Art. 168: «La madre que pase a segundas nupcias pierde la patria potestad sobre sus hijos,
a no ser que el marido difunto, padre de éstos, hubiera previsto expresamente en su testamento
que su viuda contrajera matrimonio y ordenado que en tal caso conservase y ejerciese la patria
potestad sobre sus hijos».

15" Art. 237: «No pueden ser tutores ni protutores:

7.° Las mujeres, salvo los casos en que la ley las llama expresamente».

16 Art. 320: «La mayor edad empieza a los veintitrés afios cumplidos.

El mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvas las excepciones esta-
blecidas en casos especiales por este Codigo».

Ha de senalarse que la Ley de 13 de diciembre de 1943 redujo la mayoria de edad a los 21
afios, luego fijada en 18 afios por el art. 12 de la Constitucién espaifiola.

17" Art. 321: «A pesar de lo dispuesto en el articulo anterior, las hijas de familia mayores de
edad, pero menores de veinticinco afios, no podran dejar la casa paterna sin licencia del padre o
de la madre en cuya compaiifa vivan, como no sea para tomar estado, o cuando el padre o la ma-
dre hayan contraido ulteriores bodas».

18 Art. 681: «No podrén ser testigos en los testamentos:

1.° Las mujeres, salvo lo dispuesto en el articulo 701». Segtin el mentado art. 701, «En caso
de epidemia puede igualmente otorgarse el testamento sin intervencion de Notario ante tres testi-
gos mayores de diecis€is aflos, varones o mujeres».

19" Art. 893: «No podra ser albacea el que no tenga capacidad para obligarse.

La mujer casada podra serlo con licencia de su marido, que no serd necesaria cuando esté se-
parada legalmente de él.

El menor no podrd serlo, ni aun con la autorizacién del padre o del tutor».

20 Art. 1263: «No pueden prestar consentimiento:
1.° Los menores no emancipados.
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por udltimo, sin d&nimo de exhaustividad, la mujer tiene que aportar la dote al ma-
trimonio —art. 133621 —.

Tales disposiciones discriminatorias se sustentaban en la supuesta debilidad
y necesidad de proteccién de la mujer, considerada durante mucho tiempo tan
incapaz como el menor por su carencia de cualidades fisicas y psiquicas (la 1la-
mada imbecilitas sexus o fragilitas), razén por la cual el Derecho civil la supedi-
taba al poder absoluto del varén.

II. DOS MUJERES Y DOS HITOS HISTORICOS DURANTE LA
DICTADURA

Durante el siglo pasado, las dos guerras mundiales proporcionaron el germen
necesario para luchar por la emancipacion de la mujer. El sufragio activo feme-
nino en igualdad de condiciones que los hombres se reconocid en Espaiia, por
primera vez, en la Constitucién de 1931 de la Segunda Republica, cuyo art.
36 disponia que «los ciudadanos de uno y de otro sexo, mayores de 23 afios,
tendrdn los mismos derechos electorales conforme determinen las leyes». Las
mujeres espafiolas pudieron votar s6lo en dos ocasiones, en las elecciones de
noviembre de 1933 y de febrero de 1936. Sin embargo, nuestra posguerra y el
periodo dictatorial supusieron una innegable involucién, un paso atrds en el largo
camino hacia la paridad. La mujer quedaba relegada a la vida doméstica. Vivia
atrapada en la casa de su padre o de su marido por cadenas legales. No obs-
tante, se producen dos hitos decisivos en la lucha contra la inferioridad juridica
de la mujer y su ansiada emancipacién en pleno franquismo, esto es, un contexto
hostil, repleto de trabas para avanzar en la igualdad entre hombres y mujeres y
escasamente permeable a las reivindicaciones en dicha direccion.

A mitad del siglo xx se plante6 la necesidad de reformar la legislacion vi-
gente por aquel entonces y que tan injustamente marginaba a la mujer. En ello
tuvo un papel determinante la letrada gaditana Mercedes Formica Corsi-Hezode
(Cadiz, 1913-Mdlaga, 2002), quien inici6 sus estudios de Derecho en la Univer-

2.° Los locos o dementes y los sordomudos que no sepan escribir.
3.° Las mujeres casadas en los casos expresados por la ley».

2 Art. 1336: «La dote se compone de los bienes y derechos que en este concepto la mujer
aporta al matrimonio al tiempo de contraerlo y de los que durante él adquiera por donacién, he-
rencia o legado con el cardcter dotal».
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sidad de Sevilla en 193222, finalizdndolos en 1945 en Madrid, a cuyo Colegio de
Abogados se incorpor6 con el nimero 1410123,

Un trdgico suceso llamé su atencion. En 1952, Antonia Pernia Obrador re-
cibié numerosas pufialadas por parte de su marido, ingresando en estado muy
grave en el hospital, si bien logrd sobrevivir. Con anterioridad, habia acudido
a un abogado para separarse, pero se lo desaconsejo, sugiriéndole aguantar
los malos tratos para evitar perderlo todo, aunque para ello debiera poner en
riesgo su vida. La valiente e incémoda letrada y escritora?* denunci6 la terri-
ble situacién (entrometiéndose en un asunto privado acontecido intramuros del
hogar, dominio exclusivo del hombre) y el injusto estatus legal de la mujer ca-
sada en Espafia en un articulo que fue retenido durante tres meses por la cen-
sura pero que, finalmente, fue publicado por el diario ABC, del que Formica
era colaboradora, el 7 de noviembre de 1953 (por tanto, hace setenta afios),
bajo el titulo «El domicilio conyugal»?®, asi como en numerosas conferencias,
entrevistas, crénicas y ensayos, llegando a ser recibida en audiencia por el ge-
neral Franco en el Palacio de El Pardo el 10 de marzo de 1954, a quien con-
vencid, a lo que, segin parece, pudo contribuir la experiencia matrimonial de
los padres del dictador.

Las reivindicaciones de Formica ante el trato legal tremendamente injusto
hacia las mujeres tuvieron eco mas alld de nuestras fronteras (medios interna-
cionales como The New York Times, The Daily Telegraph, Time, entre otros,

22 Seglin RUIZ FRANCO, M. R., Mercedes Formica. Una voz en defensa de los derechos
de las mujeres en el silencio franquista, Femeris: Revista Multidisciplinar de Estudios de Gé-
nero, 8-3, 2023, pp. 4-5, en dicho afio ingres6 en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Sevilla, siendo la tnica mujer que estudiaba esa carrera en la capital hispalense e iba acompa-
fada de una «dofia», ya que estaba mal visto que una mujer fuera sola, de modo que entraba y sa-
lia del aula custodiada siempre por un profesor. Son anécdotas que nos hacen ver la excepciona-
lidad de la presencia de Mercedes Formica en la Facultad de Derecho en la Sevilla de comienzos
de los afios treinta del siglo xX.

23 Quiso acceder al cuerpo diplomatico, pero en las oposiciones se exigia el requisito de «ser
varén», por ello que decidiera ejercer como abogada.

24 Entre sus novelas y ensayos destacan: Bodoque, Monte de Sancha, La Ciudad perdida,
Collar de dmbar, La hija de D. Juan de Austria, Maria de Mendoza, instancia de parte, La in-
fancia 'y Espejo Roto y espejuelos.

25 El texto publicado en el diario ABC rezaba asi: «Nuestro Cédigo Civil, tan injusto con la
mujer en la mayoria de sus instituciones, no podia hacer una excepcion con la esposa, y la casada
que se ve en el trance de pedir la separacion, aun en aquellos supuestos en que su inocencia esta
comprobada, ha de pasar por el previo depdsito, que en este caso habra de ser realizado fuera del
domicilio conyugal, y ya el proceso de separacion en marcha, el juez le entregard o no le entre-
gara los hijos, los bienes muebles, fijard una pension alimenticia, pero lo que ningiin magistrado
sentenciard —entre otras razones porque carece de facultades para ello— es que sea la esposa la
que permanezca en el domicilio conyugal y sea el marido culpable el que lo abandone. En otra
época, la medida, aunque injusta, planteaba problemas secundarios; hoy esta parcialidad lleva a
las cuchilladas».
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recogieron en sus paginas el gran debate suscitado en nuestro pais), viéndose
plasmadas en la Ley de 24 de abril de 1958, bautizada por el abogado Antonio
Garrigues como «La Reformica», la cual modific6 més de sesenta preceptos del
Cadigo civil. Se consiguid, entre otras cuestiones, que la «casa del marido» pa-
sara a denominarse «vivienda comin», que la mujer pudiera ser testigo en un
testamento y que la viuda conservara la patria potestad de los hijos habidos en
el matrimonio anterior en caso de contraer segundas nupcias. Como enseguida
veremos, no fue la primera reforma del Cddigo civil desde su promulgacién en
1889 en materia de capacidad juridica de la mujer, pero si la mas amplia de las
acometidas hasta entonces. Ademds, abrié un horizonte de esperanza en la me-
jora de la situacién juridica de las mujeres antes del advenimiento de la demo-
cracia, el cual se concretd con mds leyes en 196126, 196627, 1972 y 1975%8,

Unos afios mds tarde, en la recta final del franquismo, se produjo otro hecho
de enorme relevancia protagonizado también por una mujer. En 1971 se cons-
tituy6 la Asociacion Espafiola de Mujeres Juristas?, bajo la presidencia de la
abogada extremefia Marfa Telo Nifiez (Céceres, 1915-Madrid, 2014)3°, quien
en 1932 inicié sus estudios de Derecho en la Universidad de Salamanca, pero,
cuando le quedaban tan s6lo dos asignaturas para terminar la carrera, estalld la
guerra civil, licenciandose en 1940 en la Universidad de Zaragoza3'.

26 Ley 56/1961, de 22 de julio, sobre derechos politicos profesionales y de trabajo de la mu-
jer.

27 Ley 96/1966, de 28 de diciembre, suprimiendo la limitacion establecida en el apartado c)
del nimero dos del articulo tercero de la Ley de 22 de julio de 1961 sobre derechos de la mujer.

28 RUIZ FRANCO, M 2. R., Mercedes Formica. Una voz en defensa de los derechos de las
mujeres en el silencio franquista, cit., p. 8.

29 Como ilustra RUIZ FRANCO, M 2. R., Maria Telo y la participacién de mujeres juristas
en la Comisién General de Codificacion (1973-1975), en Asparkia: Investigacio feminista, 17
(2006), pp. 167-168, Maria Telo comenzé a trabajar en la inferioridad juridica de la mujer espa-
fiola afios antes con una ponencia suya titulada «La mujer en el Derecho civil», la cual tuvo una
gran repercusion en la sociedad espafiola y con la creacion de una Comisién de Estudios depen-
diente de la Federacion Internacional de Mujeres de Carreras Juridicas. Sin embargo, dado que
dicha Comisién carecia de personalidad juridica, se decidi6 crear la Asociacion Espafiola de Mu-
jeres Juristas.

30 Para un estudio mds detallado de su figura, vid. RUIZ RESA, J. D., Maria Telo y la mu-
jer como sujeto de derecho. En Cien arios de discurso femenino sobre la guerray la paz, Bea Pé-
rez y Ferndndez Ruiz-Gélvez (coords.), 2017, pp. 235-270 y PAZOS MORAN, M.}, Maria Telo,
la sucesora de Campoamor: ;quién conoce a Marfa Telo y por qué?, Jueces para la democracia,
101 (2021), pp. 86-99.

31 Su objetivo era ser notaria, al igual que su padre, lo que la Republica permitid, pero la
dictadura no, que impedia que una mujer pudiera ser notaria, registradora o diplomatica, asi que
oposito al Cuerpo técnico de Administracion Civil del Ministerio de Agricultura, convirtiéndose
en el afio 1944 en la primera mujer en obtener una plaza y en ser jefa de seccion. En 1952, se in-
corpor6 al Colegio de Abogados de Madrid y abri6 su propio despacho.
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Segin los Estatutos de dicha Asociacién, sus fines eran (y siguen siendo)
el estudio del Derecho, especialmente aquel que afecte directamente a la mu-
jer o a la familia; promover la adecuacién de normas legales a la época actual
y la promocién de la mujer, dentro de sus respectivas profesiones y, particular-
mente, de las tituladas en Derecho.

El primer acuerdo adoptado fue solicitar, por carta, al Ministro de Justi-
cia, la entrada de la mujer en la Comisién General de Codificacién, méximo
drgano consultivo del Ministerio de Justicia, para tomar parte en los estudios
de la reforma que ya se anunciaba tras crearse el 23 de diciembre de 1972 una
Seccién especial para estudiar las incidencias que los cambios sociales podian
producir en el Derecho de familia y elaborar propuestas para revisar el Cédigo
civil. Lo consiguieron, incorpordndose a la Comisién Maria Telo, junto a otras
tres juristas: Carmen Salinas Alfonso, Concepcién Sierra Ordéiiez y Belén
Landdburu’?.

Los trabajos de la Seccién® culminaron con la promulgacién de la Ley
de 2 de mayo de 1975 (declarado por Naciones Unidas Afio Internacional de

Reproducimos, a continuacion, un fragmento de su discurso de investidura como Doctora
Honoris Causa por la Universidad de Salamanca el 10 de junio de 2008 (disponible en https://
campus.usal.es/gabinete/comunicacion/Discurso_Maria_Telo.pdf): «Mi padre, que habia sido
militar, y siendo Teniente Coronel se hizo notario, pretendia que todos sus hijos estudiasen de-
recho, pero conmigo existia un problema, que era mujer, por lo que empecé el bachiller de Cien-
cias, para ser farmacéutica, pero tuve la fortuna de que la Reptiblica permitiese la entrada de la
mujer a ese Cuerpo, el mismo afio 1931, en que se proclamé. Mi bachiller de Ciencias quedd
arrumbado y comencé el de Letras para estudiar Derecho. Pero ocurrié que cuando me faltaban
dos asignaturas para terminar la carrera, estalld la guerra civil. Los horizontes se cerraron, los
examenes quedaron suspendidos y no se reanudaron hasta el ano 1940, fecha en que terminé mi
licenciatura. El dictador borr6é de un plumazo toda la legislacion de la Republica, y volvi a en-
contrarme con que no podia opositar a notarias. Dentro de esa desorientacion, solo una pregunta
tenia presente: «;Y ahora qué?

En 1944, forzada por las circunstancias hice oposiciones al Cuerpo Técnico de Adminis-
tracion Civil del Ministerio de Agricultura, entre Licenciados en Derecho. Situarme dentro del
mismo fue tarea larga y dificil, pues nadie queria una Técnica. Asi las cosas, en el afio 1952 me
di de alta en el Colegio de Abogados de Madrid, para acceder al ejercicio libre de la profesion».

32 Segiin RUIZ FRANCO, M.* R., Maria Telo y la participaciéon de mujeres juristas, cit., p.
174, «de todas las mujeres debemos sefialar que fue Marfa Telo la que mads intervenciones rea-
liz6, seguida de Belén Landédburu, y la que verdaderamente reivindic6 unas mejoras hacia la si-
tuacion juridica de las mujeres mds igualitarias. También es destacable sus propuestas especificas
para la reforma que, si bien muchas no fueron tenidas en cuenta, algunas de ellas sirvieron para
estudios de reforma del CC posteriores ya en plena democracia como por ejemplo la patria po-
testad o la administracién conjunta de los gananciales por parte de los conyuges dentro del matri-
monio».

33 Para una exposicién detallada de los mismos, vid. RUIZ FRANCO, M.* R., Maria Telo y
la participacién de mujeres juristas, cit., pp. 174-178.
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la Mujer®), que devolvié a la mujer su capacidad juridica al eliminar la obe-
diencia al marido, la licencia marital y todas las discriminaciones por razén de
sexo, a excepcion de dos, la patria potestad conjunta y la administracién con-
yugal de los bienes gananciales, que tuvieron que esperar hasta la aprobacion
de la Ley de 13 de mayo de 1981, en la que también destacd la participacion
activa de Maria Telo en la Comisién General de Codificacion.

Sin lugar a dudas, la situacién juridica de la mujer mejord sustancial-
mente, pero no del todo. No obstante, lo importante es no olvidar que unas
puertas abren otras® y que estas mujeres, en una época nada propicia al cam-
bio, pero gracias a su tesén e inconformismo, nos allanaron el camino hacia la
igualdad y la libertad.

III. LAS REFORMAS PRECONSTITUCIONALES

Las reformas realizadas durante el régimen franquista no fueron radicales,
pues se introdujeron con cierto miedo y cautela, dado el contexto social y, so-
bre todo, politico y religioso en el que se elaboraron, si bien eran las primeras
modificaciones del Cédigo civil de 1889 encaminadas a restringir las parcelas
del hasta entonces omnimodo poder masculino.

1. La Ley de 20 de diciembre de 1952

La primera reforma del Cédigo civil en esta materia’® llega de la mano de la
Ley de 20 de diciembre de 1952, por la que se modifica el articulo 321 del C6-
digo civil, si bien s6lo se limita a retocar dicho precepto para aclarar una duda
interpretativa que su tenor literal habia planteado durante sus mds de sesenta
afios de vigencia.

Como explica en su Preambulo, el art. 321, al establecer que las hijas de
familia mayores de edad, pero menores de veinticinco afios, no podran dejar

3 La Resolucién 3010 (XVII) de la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptada el
18 de diciembre de 1972 proclamo el afio 1975 como el Afio Internacional de la Mujer.

35 Asf lo reconoce la propia Maria Telo en su ya citado discurso de investidura como Doc-
tora Honoris Causa por la Universidad de Salamanca el 10 de junio de 2008 (disponible en
https://campus.usal .es/gabinete/comunicacion/Discurso_Maria_Telo.pdf): «Las puertas quedaron
abiertas, el gran reto para el siglo Xx1 es el de la mentalizacion del hombre y también de la mujer,
y es que en tanto el hombre y la mujer no cambien el orden de valores que en su mente tienen es-
tablecido, nos va a costar mucho alcanzar la igualdad de hecho».

3 La primera reforma que sufrié el Cédigo civil fue operada por la Ley de 21 de julio de
1904 disponiendo queden redactados en la forma que se expresa los articulos 688 y 732 del C6-
digo civil.
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la casa paterna sin licencia del padre o de la madre en cuya compaiifa vivan,
como no sea para tomar estado o cuando el padre o la madre hayan contraido
ulteriores nupcias, ha suscitado dudas acerca del alcance que ha de darse a la
frase «tomar estado», la que ha sido interpretada por la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo en el sentido de que inicamente se comprende en ella el matri-
monio, pero no el religioso®”.

Sin embargo, esta interpretacion restrictiva del mencionado precepto no
alcanza a todo el territorio nacional, pues el art. 12, apartado tercero del Apén-
dice al Cédigo Civil correspondiente al Derecho Foral aragonés, concede
igualmente plena capacidad a las hijas de familia mayores de edad para pro-
fesar en religion, sin duda alguna, por entender que en dicho estado, lo mismo
que en el matrimonial, no es necesario prolongar la autoridad tuitiva de los pa-
dres, y por otra parte, que la vida en una comunidad religiosa no puede consi-
derarse menos protectora para la mujer que la autoridad marital.

La discordancia entre ambas interpretaciones ha puesto de relieve la nece-
sidad de establecer un criterio unico, coordinado para todo el territorio nacio-
nal, lo que resulta atin mds justificado después de haberse llevado a efecto por
Ley de 13 de diciembre de 1943 la unificacion de la mayoria de edad en todas
las regiones espafiolas, suprimiendo asi las diferencias que entre ellas exis-
tian, al propio tiempo que se comprende en el citado precepto del Cédigo Civil
otras situaciones en las que, por razones de conveniencia o necesidad fundadas
en motivos de orden moral o social, debe permitirse también a la mujer mayor
de edad, pero menor de veinticinco afios, que abandone el domicilio de sus pa-
dres.

Conforme a ello, se da nueva redaccién al art. 321 del Cédigo civil en los
siguientes términos: «A pesar de lo dispuesto en el articulo anterior las hijas
de familia mayores de edad, pero menores de veinticinco afios, no podran de-
jar la casa del padre o de la madre, en cuya compafifa vivian, més que con li-
cencia de los mismos, salvo cuando sea para contraer matrimonio o para in-
gresar en un Instituto aprobado por la Iglesia, o también cuando el padre o la
madre hayan contraido ulteriores nupcias, o concurra alguna otra causa que
justifique la separacién».

37 Asi lo entendi6 en su Sentencia de 19 de febrero de 1901, sin que hayamos tenido cono-
cimiento de otro pronunciamiento judicial del Supremo en el mismo sentido, de modo que no
puede considerarse que exista jurisprudencia, tal y como se afirma en el Predmbulo de la Ley.

En contra de la interpretacion del Alto Tribunal se mostr6 DE CASTRO, F., Derecho civil de
Espaiia.11. Derecho de la persona, Madrid, 1952, p. 244, quien era partidario no de modificar di-
cho precepto, sino de suprimirlo directamente.
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2. La Ley de 24 de abril de 1958

La siguiente reforma la acomete la Ley de 24 de abril de 1958, por la que
se modifican determinados articulos del Cédigo civil, la més extensa de las
realizadas hasta entonces en dicho Cuerpo legal®.

La norma afecta al régimen del matrimonio, para acomodar nuestro or-
denamiento al Concordato concertado el 27 de agosto de 1953 entre la Santa
Sede y el Estado espaiiol; introduce algunas novedades en materia de adop-
cién, que, caida en desuso en la época codificadora, ha llegado a adquirir una
pujante vitalidad; aborda el problema de la capacidad juridica de la mujer, que
hace mucho tiempo se hallaba planteado, y modifica la regulacién de los dere-
chos sucesorios del conyuge supérstite estableciendo un régimen mds simple a
la vez que aumenta participacién vidual.

Por lo que respecta a la capacidad juridica de la mujer, el legislador, en
el apartado 3.° del Predmbulo de la Ley, afirma que dicha norma se inspira en
el principio de que, tanto en un orden natural como en el orden social, el sexo
por si solo no puede determinar en el campo del Derecho civil una diferencia
de trato que se traduzca, en algiin modo, en la limitacidn de la capacidad de la
mujer a los efectos de su intervencion en las relaciones juridicas. Por ello, ha
parecido oportuno revisar las excepciones que presentaba el Cédigo Civil, y
reconocer, en su consecuencia, la capacidad a la mujer tanto para ser testigo en
los testamentos, como para desempefiar cargos tutelares. Pero en este segundo
punto se ha considerado preferible consagrar la capacidad de la mujer para el
ejercicio de los cargos tutelares como un derecho que admite excusa sin nece-
sidad de motivacidén por parte de aquella.

Si bien es cierto que el sexo por si no debe dar lugar a diferencias y me-
nos a desigualdades de trato juridico civil, ha parecido igualmente claro hasta
el punto de estimarlo también como principio fundamental que la familia, por
ser la mds intima y esencial de las comunidades, no puede originar desigual-
dades, pero si ciertas diferencias organicas derivadas de los cometidos que en
ella incumben a sus componentes, para el mejor logro de los fines morales y
sociales que conforme al Derecho natural, estd llamada a cumplir. Se contem-
pla, por tanto, la posicion peculiar de la mujer casada en la sociedad conyugal,
en la que, por exigencias de la unidad matrimonial, existe una potestad de di-
reccion, que la naturaleza, la Religién y la Historia atribuyen al marido, dentro
de un régimen en el que se recoge fielmente el sentido de la tradicién catdlica
que ha inspirado siempre y debe inspirar en lo sucesivo las relaciones entre los
conyuges.

38 Vid. BATLLE VAZQUEZ, M., Observaciones sobre la reforma del Cédigo civil (la Ley
de 24 de abril de 1958), Madrid, Reus, 1958.

134 lura Vasconiae, 2024, 21, 123-144



La mujer en el Cédigo civil de 1889: la capacidad juridica negada y las puertas...

Ha sido detenidamente considerado el problema de la patria potestad del
cényuge binubo y se ha optado por que los deberes tuitivos se sigan ejerciendo
por aquellas personas a quienes la naturaleza los impone. En consecuencia, se
dispone que las ulteriores nupcias del padre o de la madre no afectaran a la pa-
tria potestad, aun cuando ello puede ser causa de la emancipacién de los hijos
mayores de dieciocho afios.

Por demandarlo asi el principio de la autoridad marital, se exige la licen-
cia del marido para la aceptacién por la mujer de cargos tutelares. Se sobren-
tiende que esta licencia s6lo se requiere si el marido es capaz para darla y que,
aceptado vdlidamente el cargo tutelar por la mujer, la misma naturaleza de la
funcién excluye la posibilidad de remocién fundada en la revocacién de la li-
cencia.

Objeto de muy particular examen en la preparacion de la reforma se ha he-
cho del tema de la sociedad de gananciales para arbitrar una férmula que, sin
contradecir los pilares fundamentales de este sistema econdmico o matrimo-
nial, que se estima digno de ser mantenido, permita atribuir a la mujer nuevas
facultades en orden a la disponibilidad y gravamen, constante matrimonio, de
los bienes gananciales.

Los intereses de la mujer en la sociedad de gananciales quedan, sin men-
gua del sistema, més protegidos al exigirse su consentimiento en los actos dis-
positivos de inmuebles o establecimientos mercantiles y al preverse posibles
cauciones iniciales que los defiendan frente a una imprudente actuacién mari-
tal. No ha dejado de considerarse la critica de que podria ser objeto tal criterio,
habida cuenta de la importancia econdmica del patrimonio mobiliario: pero se
ha juzgado oportuno orientar en tal sentido la reforma, con el propdsito de li-
mitar en la mayor medida posible las perturbaciones que en el trafico juridico
puede introducir la obligada intervencidon de ambos cényuges en los actos de
disposicién. Por otra parte, se ha tenido presente que los bienes inmuebles si
no representan en todos los casos un mayor valor econémico, si son los que de
ordinario encarnan valores de uso y afeccion muy ligados al desenvolvimiento
de la vida de la familia, al paso que los establecimientos mercantiles son fre-
cuentemente la expresidon de un modo de vida que puede afectar por entero a
la economia doméstica.

Teniendo en cuenta los undnimes dictados de la doctrina y las ensefianzas
de la préctica, se ha juzgado oportuno revisar las disposiciones del articulo se-
senta y ocho del Cédigo, por entender que resultaban insuficientes para servir
de estatuto juridico a la grave y delicada situacidn familiar que es, al propio
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tiempo, antecedente inmediato y corolario seguro de una demanda de separa-
cién o de nulidad*.

Se ha procurado asegurar seriamente los derechos y los legitimos intereses
de los conyuges, singularmente los de la mujer, de ordinario mds expuestos a
sucumbir. Y siempre con las miras puestas en los hijos que encarnan el mds
estimable bien que debe salvarse cuando la familia hace crisis en su base ma-
trimonial.

¥ La nueva redaccién que la Ley da al art. 68 CC es la siguiente: «Articulo sesenta y ocho.

Admitidas las demandas de nulidad o de separacion de matrimonio, el Juez adoptard, durante
la sustanciacion del proceso, las medidas siguientes:

Primera. Separar a los cényuges en todo caso.

Segunda. Determinar cudl de los conyuges ha de continuar en el uso de la vivienda comun,
teniendo en cuenta, ante todo, el interés familiar mds urgentemente necesitado de proteccién,
asi como las ropas, objetos y muebles que podra llevar consigo el conyuge que haya de salir de
aquélla.

Tercera. Fijar discrecionalmente en poder de cudl de los conyuges han de quedar todos o al-
guno de los hijos, y quién de aquéllos ejercerd la patria potestad.

En casos excepcionales se podran encomendar los hijos a otra persona o institucién ade-
cuada, que asumird las funciones tutelares, correspondiendo las del Protutor y Consejo de Fami-
lia a la autoridad judicial.

El Juez determinara el tiempo modo y lugar en que el conyuge apartado de los hijos podra
visitarlos y comunicar con ellos.

Cuarta. En cuanto al régimen econémico matrimonial se seguirdn las siguientes reglas:
El marido conservara la administracion y disposicion de sus bienes.

Se transferird a la mujer la administracion de los parafernales que hubiese entregado al ma-
rido, pero necesitara autorizacion judicial para los actos que excedan de la administracion ordi-
naria.

Se mantendrd, en cuanto a los bienes dotales, el régimen anterior a la presentacion de la de-
manda salvo que el Juez estime conveniente transferir a la mujer la administracioén de los bienes
de la dote inestimada.

El Juez, atendidas las circunstancias del caso, podra excepcionalmente conferir a la mujer la
administracion de los bienes gananciales o de alguno de ellos.

Sera necesaria licencia judicial para los actos que excedan de la mera administracion de los
gananciales, cualquiera que sea el conyuge que los administre.

Se procedera con criterio andlogo al sefialado en esta regla cuarta cuando el régimen econé-
mico matrimonial sea distinto del de gananciales.

Quinta. Sefialar alimentos a la mujer, y, en su caso, al marido, asi como a los hijos que no
queden en poder del obligado a dar alimentos, sin que éste pueda optar por prestarlos en la pro-
pia casa.

Sexta. Acordar, si procede, el abono de litis expensas determinando la cuantia y la persona
obligada al pago».
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Las medidas establecidas se dividen en dos grupos: forman uno las que
pueden denominarse provisionalisimas o previas, en cuanto son anteriores a la
interposicidn de la demanda, si bien quedan subordinadas a que tal actuacién
procesal se produzca dentro de un determinado plazo, e integran el segundo
grupo aquellas que siguen a la admisién de la demanda, que son las propia-
mente provisionales. Se ha procurado armonizar las ventajas de una ordena-
cioén concreta con un amplio arbitrio judicial, el cual entra en juego en aque-
llos casos en que los matices de las circunstancias concretas, directamente
apreciadas por el juez, deban ejercer poderoso influjo en la decisién, siempre
l6gicamente atemperada al fin general que se persigue.

Al revisar los derechos sucesorios de la mujer, se ha planteado la oportuni-
dad de proceder a la ampliacion de los derechos sucesorios del conyuge sobre-
viviente indistintamente.

La reforma afecta a los derechos sucesorios del cényuge viudo en su ca-
rdcter de legitimario. Se ha querido conservar la atribucién del haber legitima-
rio de cényuge supérstite en usufructo, pero ampliando, con cardcter general,
su cuantia fortaleciendo asi la posicién econémico-familiar de aquél. Se pre-
tende evitar la complejidad que, en ciertos casos, ofrecia la ordenacion ante-
rior y, sobre todo, impedir que el mayor nimero de hijos, exponente seguro
de acendrados sacrificios en la vida conyugal y probable causa de mas justifi-
cadas necesidades en el futuro, se traduzca en una progresiva resta en el haber
hereditario. Se trata también de conseguir, si no la completa identidad, si una
siempre deseable aproximacién entre el régimen del Cédigo Civil y el de los
Derechos Forales, generalmente considerados como mds comprensivos y jus-
tos en este punto.

3. La Ley 31/1972, de 22 de julio sobre modificacion de los articulos 320 y
321 del Cédigo civil y derogacion del niimero 3 del articulo 1880 y de
los articulos 1901 a 1909, inclusive, de la Ley de Enjuiciamiento civil

Era mds que evidente que el art. 321 del Cddigo civil no se adecuaba en
absoluto a la realidad socioeconémica de la época en la que debia aplicarse, la
cual pudiera caracterizarse por el auge del turismo en nuestro pais, la desapa-
ricién de prejuicios sociales y el despegue econdmico. La Ley de 22 de julio
de 1961 habia desarrollado los derechos de las mujeres trabajadoras, quienes
se incorporaban cada vez mas al mercado laboral. La hija mayor de edad po-
dia alegar un contrato de trabajo como justa causa para salir de la casa paterna
sin permiso alguno, de modo que el art. 321 carecia de sentido y, por consi-
guiente, debia ser derogado.

La Ley 31/1972, de 22 de julio sobre modificacién de los articulos 320 y
321 del Cédigo civil y derogacién del nimero 3 del articulo 1880 y de los ar-
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ticulos 1901 a 1909, inclusive, de la Ley de Enjuiciamiento civil, tiene una
breve extension (consta sélo de dos preceptos), pero conlleva una reforma de
gran calado juridico.

En su art. 1.° da nueva redaccion a los arts. 320 y 321, que pasa a ser, res-
pectivamente, la siguiente:

Art. 320:
«La mayor edad empieza a los veintitin afios cumplidos.

El mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las
excepciones establecidas en casos especiales por este Codigo».

Art. 321:

«Para el cémputo de los afios de la mayoria de edad se incluird completo
el dia del nacimiento».

En su art. 2 deroga el niimero 3.° del art. 1880% y los arts. 1901 a 1909*!
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Como, con acierto, se ha sefialado*?, el retoque no es tan insignificante
como a simple vista pudiera parecer, puesto que toda ley que suprime una res-
triccion a la capacidad de las personas es importantisima y, ademds, permite
analizar la resistencia del Derecho positivo espaiiol al cambio social, lo que es
un tema de Sociologia juridica de gran actualidad y abrir un debate acerca del
principio general del Derecho de la igualdad de sexos ante la ley, lo que en-
trafia una amplia problemadtica de la Filosofia del Derecho.

40 El originario texto del art. 1880 de la Ley de Enjuiciamiento civil de 1881 disponia lo si-
guiente:

«Podra decretarse el depdsito:

1.° De mujer casada que se proponga intentar demanda, o haya intentado, demanda de divor-
cio, o querella de amancebamiento contra su marido, o la accién de nulidad del matrimonio.

2.° De mujer casada contra la cual haya intentado su marido demanda de divorcio, o querella
de adulterio, o la accion de nulidad del matrimonio.

3.° De mujer soltera que, habiendo cumplido 20 afios, trate de contraer matrimonio contra el
consejo de sus padres o abuelos.

4.° De los hijos de familia, pupilos o incapacitados, que sean maltratados por sus padres, tu-
tores o curadores, u obligados por los mismos a ejecutar a ejecutar actos reprobados por las leyes.

5.° De huérfano que hubiere quedado abandonado por la muerte, ausencia indefinida en pais
ignorado, o imposibilidad legal o fisica de la persona que lo tuviere a su cargo».

4l Tales preceptos regulaban el proceso a seguir en relacién al depdsito de la mujer soltera
previsto por el art. 1880, apartado 3.° de la misma Ley Rituaria civil, el cual es suprimido por la
Ley 31/1972.

42 FOSAR BENLLOCH, E., La derogacién del antiguo articulo 321 del Cédigo civil por
Ley 31/72, de 22 de julio y la necesaria reforma del Derecho de familia espafiol, ADC, 25-44,
1972, pp. 1159-1160.
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En realidad, se produce una derogacién técita del art. 321 del Cédigo ci-
vil, el cual, para no dejarlo vacio de contenido, es sustituido por otro relativo
al computo de los afios a efectos de mayoria de edad, lo que ha sido criticado
desde el punto de la vista de la técnica legislativa®’.

4. La Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados articulos
del Cédigo civil y del Codigo de Comercio sobre la situacion juridica
de la mujer casada y los derechos y deberes de los conyuges

En 1974, la Comision General de Codificacién realizé un anteproyecto
de ley general de igualdad juridica de los conyuges, que fue rechazado por el
pleno, debiendo esperar a la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de de-
terminados articulos del Cédigo civil y del Cédigo de comercio sobre la situa-
cion juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de los conyuges, que,
por fin, suprimi6 la absurda y humillante licencia marital. Como podrd compro-
barse, ello acontece rebasada ya la primera mitad del siglo XX, mientras que en
Italia la licencia marital habfa sido suprimida en 1919 y en Francia en 1942.

Segtin el apartado 1.° del Predmbulo de la Ley, «una de las corrientes de
opinién fuertemente sentidas en nuestros dias en el 4mbito del Derecho pri-
vado, reflejo de auténticas necesidades de cardcter apremiante, es la que in-
cide sobre la situacion juridica de la mujer casada. Sufre ésta sefialadas limita-
ciones en su capacidad de obrar que, si en otros tiempos pudieron tener alguna
explicacién, en la actualidad la han perdido. Por lo demds, las normas en que
tales limitaciones se contienen no pasan de tener una efectividad predominan-
temente formal, creadora de trabas en la vida juridica, sin la contrapartida de
una seria proteccion de los intereses de orden familiar.

Las profundas transformaciones que ha experimentado la sociedad hacen
aconsejable y conveniente una revisién del Derecho de familia. Tal propdsito,
sin embargo, s6lo debe acometerse de manera prudente, tras un atento y dete-
nido estudio de las posibles soluciones, un andlisis de la realidad y de las ne-
cesidades verdaderamente sentidas, con la guia también de los elementos que
puede aportar el Derecho comparado y sin desconocer en ningtin caso las exi-
gencias éticas que de modo muy particular inciden sobre este sector del Dere-
cho.

4 FOSAR BENLLOCH, E., La derogacién del antiguo articulo 321 del Cédigo civil, cit., p.
1177, quien afirma: «el criterio legislativo es preocupante. Si cada vez que hay que reformar una
institucion del Derecho de familia, debe pensarse seriamente en la sustitucioén de los articulos ob-
jeto de la reforma por otros, la labor legislativa se va a convertir en un trabajo fundamentalmente
filolégico, en la que los articulos que van a tener un contenido de «relleno» en ocasiones para
adecuar al orden correlativo del articulado una materia que muchas veces no se plegard a este tra-
tamiento».
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Hay, sin duda, algunos puntos en los cuales la dificultad de la reforma es
menor y su regulacion puede contribuir de manera seflalada a una mds justa
estructuracion de la situacién juridica de los conyuges. Sobre todo, importa re-
conocer a la mujer un dmbito de libertad y de capacidad de obrar en el orden
juridico que es consustancial con la dignidad misma de la persona, proclamada
en las Leyes Fundamentales. Tales puntos son los relativos a la nacionalidad, a
la actuacion en orden juridico y a la posible modificacién posnupcial del régi-
men de bienes del matrimonio».

De este modo, la Ley de 2 de mayo de 1975 responde a diferentes pro-
blemas, pero, especialmente, a los relativos a la capacidad juridica de la mu-
jer, destacando como modificaciones cardinales que opera en el articulado del
Cddigo civil las siguientes: el matrimonio no modifica la nacionalidad de los
coényuges ni limita o condiciona su adquisicién o recuperacién**; se suprime
la férmula discriminatoria de la proteccién como atributo del marido y la obe-

4 Apartado 2.° del Predambulo de la Ley: «II. En materia de nacionalidad de la mujer ca-
sada, el Cédigo Civil aplica en forma rigurosa el llamado principio de unidad de la familia. De
esta suerte, la mujer que contrae matrimonio adquiere la nacionalidad del marido, salvo cuando,
excepcionalmente, el Ordenamiento juridico de éste se la niegue. Y, si el marido cambia de na-
cionalidad, la mujer ha de seguir necesariamente esa nueva nacionalidad, si no esta judicialmente
separada.

La regla de una rigurosa unidad de la familia pudo tenor un fundamento social en los mo-
mentos histéricos en que las comunidades nacionales eran compartimentos muy replegados sobre
si y poco comunicadas. Por ello se consideraba necesario que la familia, como cuerpo interme-
dio entre la sociedad y el Estado, fuera exponente también de la rigida unidad nacional. En nues-
tro tiempo, sin embargo, la multiplicacion de las relaciones internacionales, tanto a escala de los
Estados como de las personas, y el decidido transito hacia comunidades mas amplias que las na-
cionales, hacen que aquellas premisas se hayan alterado, de manera tal que no se ve ya razén su-
ficiente para que una misma familia no pueda estar compuesta por personas de diferentes nacio-
nalidades, al paso que la coherencia de la familia se manifiesta mas en el orden afectivo, interno
y sustancial que en el externo y formal.

A ello se afiade el hecho de que la regulacién actual ha conducido, en la practica, a solucio-
nes que parecen contrarias a un natural sentido de la justicia. No es infrecuente el caso de muje-
res espafiolas que, por haber contraido matrimonio con extranjeros, aun sin haber abandonado
nunca el suelo espafiol, son consideradas dentro de él como extranjeras, por el simple hecho de
que la ley nacional del marido les otorgaba la nacionalidad de éste, con la grave consecuencia de
perder cargos, empleos o puesto de trabajo que desempefiaban en el pais donde nacieron y conti-
nuaban viviendo.

La reforma consagra el criterio de que el matrimonio no incide por si sélo y de manera au-
tomatica en la adquisicion, pérdida o recuperacion de la nacionalidad espafiola. La pérdida de la
nacionalidad espafiola, para quien contrae matrimonio con extranjero, ha de ser siempre volunta-
ria. Como consecuencia, igualmente voluntaria ha de ser la adquisicién de la nacionalidad espa-
flola por la persona de condicién extranjera que casa con espaiflol o espaiola.

Por idénticas razones se han derogado los apartados tercero y cuarto del articulo veintitrés
del Cédigo, para suprimir la pérdida automatica de la nacionalidad. Y se ha eliminado el parrafo
primero del articulo veinticinco, dado que la recuperacién de la nacionalidad espaiiola por la mu-
jer casada ha de atenerse a las reglas generales de toda recuperacion de nacionalidad».
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diencia como obligacién de la mujer, incluyendo en el Cédigo que el marido
y la mujer se deben respeto y proteccion reciprocos; se confiere una participa-
cion igualitaria de la mujer en la determinacién de la residencia de los cényu-
ges; ninguno de los conyuges ostenta una representacion legal del otro, siendo
posible inicamente la representacién derivada de la voluntad.

IV. LOS DERECHOS DE LA MUJER EN LA ESPANA
DEMOCRATICA

La verdadera ola revolucionaria de la igualdad llega con la democracia y
con la promulgacién de la Constitucién Espafiola de 1978, con su art. 14, con-
sagrador del principio de igualdad y no discriminacién por razén de sexo y su
concreta aplicacion al matrimonio contenida en el art. 32, preceptos ambos su-
mamente esenciales en todo Estado de Derecho. Las Leyes equiparadoras que
precedieron a la Constitucidn, si bien conllevaron significativos avances en un
contexto hostil a la consideracion igualitaria entre el hombre y la mujer, con-
servaban todas ellas el principio de jefatura familiar, con el cual sélo va a rom-
per la Norma Suprema de nuestro Ordenamiento juridico, provocando una no-
table quiebra en la forma de ver las cosas en lo que a la mujer se refiere.

Ya en clave constitucional, las principales reformas del Cédigo civil son
operadas en los afios 80 por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién
del Cédigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico
del matrimonio, que reconoce la igualdad de ambos cényuges en las relacio-
nes con sus hijos y reconoce la cogestion en la sociedad de gananciales; la Ley
30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en
el Cddigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nuli-
dad, separacidn y divorcio (mds conocida como Ley del Divorcio), la cual intro-
duce el divorcio en nuestro pafs, exigiéndose las mismas causas para la ruptura
matrimonial al hombre y a la mujer y se reconoce el trabajo doméstico a la hora
de fijar la pensién compensatoria; la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma
del Cédigo Civil en materia de tutela y la Ley 21/1987, de 11 de noviembre,
por la que se modifican determinados articulos del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién.

En la década siguiente, la Ley 11/1990, de 15 de octubre, de modificacién
de varios articulos del Cédigo civil en aplicacion del principio de no discrimina-
cién por razén de sexo supondria una expresa denuncia legislativa de los reduc-
tos aun existentes de diferenciacién entre hombre y mujer y que habian escapado
a todas las anteriores reformas acometidas en este sentido. Parece asombroso que
hubiera que esperar hasta el afio 1990, repdrese en la fecha, para que existiese un
serio intento de eliminar los desvios del principio de igualdad atin remanentes
en el Codigo civil. Entre los ajustes que realiza la norma se encuentra la correc-
cion de ciertas imprecisiones terminoldgicas (se sustituyen los términos «mujer»
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0 «esposa» por el de «codnyuge»), la permanencia de la vecindad civil de la mujer
tras el matrimonio, asi como la igualdad de ambos progenitores en la atribucién
de la custodia de los hijos menores.

Ya estrenando el siglo xx1, la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se mo-
difican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de sepa-
racién y divorcio, la cual introduce el «divorcio exprés» y la custodia compar-
tida de los hijos menores, afiade a las obligaciones conyugales contempladas
en el art. 68 del Cddigo civil la de compartir las responsabilidades domésti-
cas y el cuidado y atencién de ascendientes y descendientes y otras personas
dependientes a su cargo. El siguiente afio se promulga y entra en vigor la Ley
33/2006, de 30 de octubre, sobre igualdad del hombre y la mujer en el orden
de sucesion de los titulos nobiliarios y en el sucesivo la Ley Orgénica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Si bien no se trata de una reforma que afecte directamente al Cédigo civil,
quisiera destacar, por su importancia para la mujer, la Ley Orgénica 2/2020,
de 16 de diciembre, de modificacién del Cédigo Penal para la erradicacion de
la esterilizacién forzada o no consentida de personas con discapacidad incapa-
citadas judicialmente®.

Por tltimo, menciono la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacidn civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica, que, como al principio del presente tra-
bajo sefialaba, reconoce que la capacidad es inherente a la condiciéon humana y
por ello no puede ser modificada, asi como la Ley 15/2022, de 12 de julio, in-
tegral para la igualdad de trato y la no discriminacidn.

V. REFLEXION FINAL

Tras este rdpido recorrido por los principales parcheos del Cédigo civil, po-
drd comprobar el lector que la equiparacién de sexos ha tardado mucho en in-
crustarse en las sucesivas reformas de nuestro Cédigo decimondnico.

La consciencia evolutiva hacia la paridad tiene su desarrollo en el siglo pa-
sado, concretamente, en su segunda mitad y, para precisar atin mds, en la dltima
década, retraso debido, sin lugar a dudas, a motivos histéricos y socio-politicos,

4 De dicha materia hemos tenido oportunidad de ocuparnos con cierto detenimiento en VI-
VAS TESON, 1., La esterilizacion forzosa de nifias y mujeres con discapacidad en Espafia. En
Mujer como motor de innovacion juridica y social, Tomas Martinez y Vidu Afloarei (coords.),
Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 1077-1097 y en La violencia contra las mujeres con disca-
pacidad: una realidad invisible. En Mujer, discapacidad y Derecho, Ferrer Guardiola (coord.) y
Verdera Izquierdo (dir.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, pp. 175-214.
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lo cual hace ver que el precedente socioldgico es soporte o premisa indispensable
para el abordaje legal de los derechos de la mujer.

La histdrica discriminacién sufrida por la mujer en todos los dmbitos de la
vida parecia atenuarse en el hogar familiar, en el cual veia reconocida cierta dig-
nitas. No cabe duda de que la capacidad juridica de la mujer ha estado fuer-
temente anclada a su destino, la maternidad, la cual ha sido durante mucho
tiempo, demasiado, el axioma de la legislacion civil. El sistema construido por
el Cddigo civil de 1889 tomaba como base dicha premisa y, por ello, en él se
reconocia como Unica realidad juridicamente tutelada la de la esposa y madre
de prole legitima, quien no tenfa una capacidad juridica plena, pues, conforme
al principio patriarcal, el marido era el jefe de la familia y la mujer casada de-
bia contar con su autorizacion para realizar actos y negocios juridicos, incluso,
relacionados con su patrimonio, salvo, claro estd, los de la economia domés-
tica.

Tras operarse importantes intervenciones legislativas en nuestro Cédigo
durante el periodo dictatorial, ha sido la Carta Magna, con base en una trans-
formacién cultural de la sociedad acontecida por el radical cambio de valores
operado con ella, la que ha estimulado, de forma decisiva, el proceso de eman-
cipacién de la mujer, obligando al Cédigo civil a sintonizar sus rancios pre-
ceptos con los principios constitucionales, de manera que la igualdad es un
mandato fundamental que atraviesa, de principio a fin, todo el Derecho civil.

Conocido el largo y empedrado camino andado por muchos hombres y mu-
jeres valientes a quienes debemos estar eternamente agradecidas, toca ahora
preocuparnos por seguir recorriéndolo y por no dar jamds un paso atras.
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En primer lugar, quiero agradecer expresamente a la Fundacién Iura Vas-
coniae la invitacidn a participar en este Simposio, de manera especial a su Pre-
sidente Gregorio Monreal Cia y a las personas que desarrollan la labor de or-
ganizacién desde el Comité Cientifico, bajo la Direccion de Itziar Alkorta
Idiakez.

El reto que acompafia a esta invitacion se me presenta atractivo y enrique-
cedor por la oportunidad de compartir la intervencién con especialistas aca-
démicos de reconocida trayectoria, cuyas publicaciones y opiniones me han
acompafiado en mi proceso de formacién y, ademds, por el compromiso ad-
quirido de sustituir a la profesora y amiga Sra. Monasterio Aspiri, inicialmente
prevista para participar pero que, finalmente, no ha sido posible, y trataré de
cumplir con esfuerzo y solvencia, y con el deseo de contar con ella en proxi-
mas citas.

Ahora, haremos frente a la materia designada, con una exposicién que re-
flejard la normativa vigente y sus antecedentes histéricos, junto con opiniones
doctrinales que nos facilitan su comprensién y el valor que tales normas y su
aplicacidn prictica atesoran, lo que nos permitird finalizar con unas conclusio-
nes que se pretenden propositivas.

I. TRONCALIDAD Y CONDICION JURIDICO-PRIVADA DE LA
MUJER

La troncalidad es una institucién de Derecho civil que tiene una identidad
y caracteristicas propias en el Derecho civil vasco.

En la actualidad, su regulacién se recoge en la Ley de Derecho Civil
Vasco, Ley 5/2015, de 25 de junio, (en adelante LDCV) aprobada por el Parla-
mento vasco, y publicada en el BOPV de 3 de julio de 2015 y en el BOE de 24
de julio de 2015.

De la troncalidad en Bizkaia, Aramaio y Llodio, asi se encabeza la Sec-
cién tercera que se extiende a lo largo de los articulos 61 a 87 y forma parte
del Capitulo segundo que trata de la Limitaciones a la Libertad de Testar,
junto a la Legitima, ambas integradas en el Titulo segundo de la LDCV dedi-
cado a las Sucesiones.

En ninguna de las situaciones contempladas por esta regulacién vamos a
encontrar un tratamiento diferenciado por género que muestre una perspectiva
androcéntrica y manifieste en ellos elementos de desigualdad entre el hombre
y la mujer, bajo una aparente neutralidad normativa, objetivo cientifico de este
simposio.

Por el contrario, ya desde la propia Exposicién de Motivos de la LDCV
vamos a conocer el importante arraigo de esta institucién entre las familias
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vizcainas (también de los términos municipales alaveses de Aramaio y Llodio
por razones histdricas y sociales) y los procesos de conservacion y transmisién
del patrimonio familiar entre sus componentes, parientes tronqueros, sin prefe-
rencia legal de uno u otro género:

Una de las instituciones més caracteristicas del Derecho privado de Biz-
kaia, que también dej6 su huella en Navarra e incluso en las costumbres de
Labourd, es la troncalidad, que no aparece definida para Gipuzkoa y Alava
porque estos territorios nunca redactaron sus propias leyes. Pero en Bizkaia
es recogida en el Fuero y se desarrolla ampliamente en la ley vasca de 1992.

En aquella ley, aprobada también por el Parlamento vasco, Ley 3/1992, de
1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco (en adelante LDCFPV) se ha-
cia igualmente una referencia expresa a ese arraigo social y ya apostaba por la
defensa y mantenimiento del patrimonio familiar, en su Exposicién de Motivos:

La mas destacada peculiaridad del Derecho Civil de Bizkaia es, sin duda,
el profundo arraigo del principio de troncalidad, que se manifiesta tanto en la
sucesion testada como en la intestada, en los actos inter vivos o mortis causa,
a titulo oneroso o lucrativo, y con una fuerza muy superior a la que se co-
noce en todos los paises de nuestro entorno, incluidas las regiones forales de
la zona pirenaica.

Sin duda que dicho arraigo entre las familias vizcainas no significa, en
principio, garantfa de no discriminacién de un género sobre otro. Pero mds
adelante veremos cdmo la propia normativa histdrica, destino escrito de una
préctica histérica consuetudinaria anterior, nos habla de una equiparacion, al
menos, formal.

Sobre dicha cuestidn, resulta interesante destacar la opinidn reflejada por
el profesor Cafio Moreno, sobre las caracteristicas de esta institucién civil,
cuando afirmaba en su publicacién Conflicto de leyes en el desarrollo del De-
recho civil vasco, de 1999:

Institucién es todo aquello que permanece y dura en un medio social mds
alla de las voluntades objetivas. Su esencia es una idea, un valor, que se im-
planta en un medio social. Toda institucién es la materializacion de una idea
servida por una estructura organizativa y apoyada en la aceptacion social.
La troncalidad ha permanecido hasta nuestros dias, previsiblemente fue an-
tes institucién social que juridica, manifestdndose primero como costumbre
y luego como ley, y representd la materializacién de una idea o valor social-
mente compartido.

La aceptacién social de esta idea — valor socialmente compartido sigue

abundando en la defensa de una tesis de no discriminacién, al menos formal,
donde la posicion juridica de la mujer en las normas que regulan la institucién
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y los derechos derivados de la troncalidad es similar a la del hombre, sea con-
yuge, ascendiente, descendiente o colateral, en definitiva, pariente tronquero.

Estos argumentos, en mi opinién, quedan asi mismo reflejados en la fun-
damentacion utilizada por la Sentencia n°® 111/2010, dictada el 10 de marzo de
2010 por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magis-
trado Sr. Xiol Rios, cuando sefialaba:

Y es que, aunque no quepa en la actualidad atribuir a la troncalidad un
sentido idéntico al que otrora tuvo, a la vista del cambio y evolucién que la
familia, la economia y la sociedad han experimentado desde entonces, nada
impide seguir caracterizdndola: 1/ como un principio rector del Derecho Ci-
vil de Bizkaia cuya funcién social distintiva consiste en la proteccién, como
valor fundamental de la sociedad vizcaina, de la solidaridad familiar, 2/ y
también consecuentemente, para que el cumplimiento de dicha funcién sea
posible, como un principio que delimita y configura el contenido ordinario o
normal del derecho de propiedad sobre los bienes raices.

Esta misma fundamentacién juridica podemos encontrarla en las tltimas
resoluciones judiciales dictadas por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior del Pais Vasco, en su funcién hermenéutica y nomofilactica desarro-
llada por mandato establecido en el articulo 2, apartado 3.° de la LDCV, inter-
pretar, explicar o traducir las normas cumpliendo su tarea de unificar la doc-
trina con esa interpretacion que contribuye a la seguridad juridica, cuando
resuelve en casacion las resoluciones que emanan de jueces y tribunales con
jurisdiccién en el Pais Vasco. Entre otras, las sentencias de 4 de noviembre de
2017, de 10 de diciembre de 2018 y el Auto de 27 de abril de 2021.

Por otro lado, si buscamos una definicion de esta instituciéon debemos acu-
dir al articulo 62 LDCV:

1.- La propiedad de los bienes raices sitos en la tierra llana de Bizkaia
y en los términos municipales alaveses de Aramaio y Llodio es troncal. La
troncalidad protege el cardcter familiar del patrimonio. 2.- El propietario de
los bienes troncales solamente puede disponer de ellos respetando los dere-
chos de los parientes tronqueros.

En primer lugar, el concepto que se deriva de dicha regulacién nos tras-
lada una impresién inicialmente negativa ya que limita y prohibe la realizacién
de actos de libre disposicién y enajenacién, tanto a titulo oneroso como gra-
tuito, por parte del titular de unos bienes que, por sus caracteristicas y ubica-
cion, se consideran troncales, y atribuyen derechos de adquisicién preferente a
favor de unos parientes determinados, denominados tronqueros.

Por el contrario, el objetivo del legislador ha sido, por un lado, reducir los
efectos prohibitivos y limitadores al derecho de libre disposicién que tiene los
propietarios de bienes inmuebles considerados troncales; y, por otro, reiterar,
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confirmar y proteger una concepcion original de la propiedad familiar que, en
Bizkaia, Aramaio y Llodio, considera que el patrimonio familiar es colectivo
y solidario, dando preferencia a los parientes tronqueros para su adquisicién
en los supuestos de enajenacion por su titular, comprometido asi con el cum-
plimiento de una funcién social y una finalidad de sostenimiento y permanen-
cia de la familia y de dicho patrimonio en su seno, como soporte para su de-
sarrollo y continuidad.

En la proteccién de tales fines y funciones, la regulacion actual de ninguna
manera podemos sostener que provoque situaciones de discriminacion, desi-
gualdad o tratamiento diferenciado entre géneros. Algo que es reconfortante
en la actuacidn legislativa pero que no garantiza de forma absoluta que no se
produzca en determinadas situaciones en su desarrollo y aplicacién, tanto ma-
terial a los casos concretos como en otros desarrollos legislativos, a lo que de-
bemos permanecer atentos para evitar que sucedan, tal y como referimos mds
adelante.

Los elementos que constituyen la relacién troncal son objeto de una re-
gulacién detallada en la LDCV vy, de nuevo sefialamos, no recogen discrimi-
nacién de género cuando se trata de quiénes deben ser considerados parientes
tronqueros en relacion con los bienes que sean troncales, y cudl es la relacién
entre ellos y el bien a proteger.

El articulo 63 trata sobre los bienes troncales y los parientes tronqueros, y
sefala en al apartado 1.° que «EIl parentesco troncal se determina siempre con
relacién a un bien raiz sito en el infanzonado o tierra llana de Bizkaia o en los
términos municipales alaveses de Aramaio y Llodio».

Luego, los articulos 66 y 67 tratan de los parientes tronqueros, su prela-
cidn, asi como de la extension de la troncalidad, y el 68 estd dedicado a regu-
lar el nacimiento y extincion de la troncalidad, sefialando en su apartado 1.°

La troncalidad nace desde el momento en que un bien raiz es adquirido
por una persona de vecindad civil local vizcaina o de los términos municipa-
les de Aramaio y Llodio, y se extiende desde ese momento a todos sus des-
cendientes...

Esta regulacion reitera la utilizacién de un contenido neutro de la norma,
evitando que surjan situaciones de discriminacion.

Y si extraemos un mapa conceptual y terminoldgico de la regulacién in-
cluida en los articulos de la vigente LDCV, podemos observar la ausencia de
una discriminacién de género como la sefialada:

— ambito de aplicacién territorial, infanzonado o tierra llana, Bizkaia,

Aramaio y Llodio
— bienes considerados troncales, raices, inmuebles, fincas, caserio
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— patrimonio familiar, finca urbana, unidad de explotacion econdémica

— pariente tronquero, linea de procedencia del bien, titulo de adquisicién

— grado de parentesco, descendiente, ascendiente, colateral

— persona con vecindad civil vizcaina, aforada, no aforada

— actos de enajenacidn, a titulo gratuito, a titulo oneroso

— limitacién a la libertad de disposicidn, proteccion del patrimonio fami-
liar, etc.

En definitiva, hoy la norma vigente ampara el acceso con iguales dere-
chos, tanto al hombre como a la mujer, y no incorpora ninguna discriminacién
en la posicién juridica de la mujer, en relacién con los derechos derivados de
la troncalidad.

II. TRONCALIDAD HISTORICA Y CONDICION JURIDICO-
PRIVADA DE LA MUJER

Los usos y costumbres anteriores a la redaccién escrita de nuestros fueros
contenian privilegios, franquezas y libertades que eran de albedrio y no esta-
ban escritas, ocasionando en determinadas situaciones problemas de inseguri-
dad a la hora de su aplicacién. No obstante, debido a su arraigo conformaron
la denominada tradicién juridico-privada foral vasca y asi se facilité su redac-
cion posterior en textos legales que han llegado hasta nosotros. En ellos hemos
podido ver como se contemplaba la condicién juridica de la mujer, que apun-
tamos a continuacion.

1. Fuero Viejo de Vizcaya de 1452, troncalidad y mujer

Redactado por solicitud expresa de las Juntas Generales de Vizcaya al Co-
rregidor a fin de lograr mayor seguridad juridica en la aplicacion de los usos y
costumbres inmemoriales de la tradicion juridica, el interés de sus disposicio-
nes para el objeto del estudio que nos ocupa, radica con expresa claridad en
los dos siguientes Capitulos del Fuero Viejo (en adelante FVV):

Capitulo 105: Que se puede dar e mandar todos los bienes 4 un fijo, apar-
tando con un drbol a los otros.

Otro si dijeron que habia de fuero uso é costumbre que cualquier home
6 mujer que hobiese fijos legitimos de legitimo matrimonio, pueda dar asi
en vida como en articulo de la muerte, 4 uno de los sus fijos ¢ fijas todos sus
bienes muebles € raices, dando € apartando algin tanto de tierra poco 6 mu-
cho a los otros fijos € fijas...
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Capitulo 122: Que el marido non pueda vender bienes raices de la mitad
que pertenecen a la mujer.

Otro si por cuanto algunos homes usan muchas veces vender algunos
bienes raices, sin sabiduria de la mujer, en lo cual ellas reciben agravio, é
queriendo remediar dijeron que establecian € establecieron que ningunos
bienes raices que 4 la mujer pertenecieren en la su mitad, non pueda vender
ni enagenar el marido sin otorgamiento de la mujer € si lo ficiere non vala...

Por un lado, debemos destacar que la palabra tronquero no aparece en el
FVV sino que se refiere a los propincuos, término que se utiliza para referirse
a «...el pariente mds cercano que viene de la linea de donde depende la tal he-
redad y non ningin otro».

Y, por otro lado, debemos sefialar que tanto propincuos, como hijos o des-
cendientes, marido, hombre o mujer, parientes en definitiva, son contemplados
por igual en cuanto a sus derechos, participacion, acciones y decisiones que
deban tomarse en relacién con derechos troncales sobre bienes muebles y rai-
ces.

2. Fuero Nuevo de Vizcaya de 1526, troncalidad y mujer

La redaccién de este texto legal (en adelante FNV) se acomete con una
mejor técnica juridica y con la experiencia de escribanos y letrados en la apli-
cacién que venia realizdndose del contenido del FVV. Incluso la regulacién
incorporada en el Fuero de las Encartaciones de 1503 que, atn sin incorpo-
rar novedades en cuanto a la regulacién del elemento personal constituido por
los parientes tronqueros, también contribuye como precedente de una nueva
actuacion legislativa escrita que pretendia actualizar con mayor sistematica y
claridad las leyes propias a aplicar.

Por lo que se refiere a nuestro estudio, debemos destacar la redaccién de
diversos Titulos y Leyes cuyo contenido nos transmite cudl era la considera-
cién y, en definitiva, la posicidn juridica de la mujer en relacién con la institu-
cion de la troncalidad. Asi encontramos referencia en los siguientes:

Titulo I, De los Privilegios de Vizcaya

Ley XVI: Como los Vizcaynos fuera de Vizcaya, han de gozar de su Hi-
dalguia, y la Provanza, que para gozarla han de hacer.

Otrosi, dixeron: Que todos los Naturales, Vecinos, € Moradores de este
dicho Sefiorio de Vizcaya, Tierra-Llana, Villas, Ciudad, Encartaciones, é
Durangueses, eran Notorios Hijos-Dalgo, é gozaban de todos los Privile-
gios...

Titulo XI, Ley XXV: Que bienes no pueden ser confiscados:
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...el tronco vuelve al tronco, € la raiz 4 la raiz...
Titulo XVII - De las vendidas

Titulo XX - De las Dotes y Donaciones y Profincos y Ganancias de entre
Marido y Muger

Ley IX: Que el Marido no pueda vender sin otorgamiento de la Muger

Ley XI: Como los Padres pueden dexar su hacienda 4 uno de sus hijos, o
hijas legitimas, apartando 4 los otros

Ley XV: Que los Vecinos de las Villas, que tuvieren bienes en la Tierra
Llana guarden el Fuero en disponer de ellos

Ley XVIII: A quien, y de que bienes se puede hacer donacion, 6 manda

Ley XIX: De las sepulturas: ...que en tal caso, los otros Hijos, 6 Hijas
(sin embargo de la tal donacién, 6 manda a otro Hijo 6 descendiente) tengan
titulo, y derecho de se poder mandar enterrar, y sepultar en la tal fuessa, 6
fuessas de sus Padres, 6 Madres.

La muestra obtenida pone de manifiesto que, al menos formalmente, la
norma escrita no recogia un principio de discriminacién por razén de género,
siendo su finalidad fundamental la proteccién del patrimonio familiar, su con-
servacion y continuidad en el seno de la familia como soporte de su persisten-
cia y desarrollo. Y se recogerd el ejercicio de acciones por los parientes tron-
queros en defensa de su derecho de adquisicidn preferente, con independencia
de su género, cuando se pretenda la enajenacion de bienes raices a un extrafio
a la familia, sea inter vivos o mortis causa, a titulo oneroso o gratuito.

Los estudios realizados por historiadores del Derecho en investigaciones
desarrolladas en los Archivos de las Escrituras y Protocolos de Escribanos,
Notarios y expedientes judiciales, han acreditado las transmisiones de patri-
monios familiares, a favor de una de las mujeres de la casa, tal y como lo per-
mitian las Leyes del Fuero, tanto inter vivos mediante dotes, pactos sucesorios
y capitulaciones matrimoniales, asi como mortis causa mediante voluntades
testamentarias recogidas en testamentos, constituidos por caserios, tierras de
labor, ondazilegis, pertenecidos y explotaciones agricolas y ganaderas. Précti-
cas documentadas que se muestran como pioneras y adelantadas a su tiempo,
en un contexto legal y social mucho menos permisivo en otros territorios en
aquella época, que debemos valorar positivamente en su justa medida.

3. Troncalidad, Compilacién de 1959, leyes actuales y mujer
La Compilacién de 1959, Ley 42/1959, de 30 de julio, sobre Compila-

cién del Derecho Civil Foral de Vizcaya y Alava (en adelante CDCFVA) re-
coge la regulacion sobre troncalidad en sus articulos 6 a 12, y de manera espe-
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cial se refiere a los parientes tronqueros, lineas y grados, en los articulos 7 y
8, sin que la definicién y descripcion incorporada signifique ninguna variante
sobre lo anteriormente reflejado en los fueros y sin que el género sea un requi-
sito o circunstancia de inclusién o exclusidn en tal categoria. Ademads, encon-
tramos en los articulos 32 y 33 referidos a la sucesion ab intestato, asi como en
los articulos 51 a 59 que regulan los derechos de adquisicion preferente en las
enajenaciones onerosas, nuevas referencias a los parientes tronqueros en igual
sentido no discriminatorio con la condicién juridica de la mujer.

Por su parte, la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del
Pais Vasco, luego modificada y ampliada en lo referente al Fuero Civil de Gi-
puzkoa mediante Ley 3/1999, de 16 de noviembre, (en adelante LDCFPV)
establece en los articulos 17 a 26 las normas relativas a la troncalidad. Mds
adelante, se ocupa en los articulos 112 a 127 de la regulacién de la accién de
saca foral y demds derechos de adquisicion preferente frente a las enajenacio-
nes onerosas de bienes troncales. Y, finalmente, en los articulos 153 a 163 se
ocupa de todo lo referente a la ordenacién sucesoria del caserio guipuzcoano y
las limitaciones a la libertad de disposicién por causa de muerte.

Las dos referencias legislativas anteriores han sido superadas por la vi-
gente LDCV que, tal y como nos hemos referido en el primer apartado de este
trabajo, fue aprobada por el legislativo vasco dentro de sus competencias para
la conservacién modificacion y desarrollo establecido por la Constitucién en
su articulo 149, 1-8° y el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco en su articulo
10, 5. De esta manera, en sus articulos 61 a 87 y Disposicién Transitoria Sexta
encontramos la definicién, concepto, naturaleza juridica, descripcién de los
elementos reales, personales y causales de esta institucién, asi como su naci-
miento, extincion y acciones de garantia y defensa de los derechos de adqui-
sicién preferente de los parientes tronqueros, sin que de ninguno de ellos se
desprendan posiciones de discriminaciéon y dominio de la posicién masculina
frente a una posicién juridica subordinada de la mujer.

En este sentido, y de igual manera que obteniamos un mapa conceptual y
terminolégico referido a la regulacién legal que nos ofrece la vigente LDCV
sobre institucién de la troncalidad y sus protagonistas en calidad de parien-
tes tronqueros, vamos a presentar otro mapa conceptual y terminoldégico histé-
rico-legal de sus protagonistas en el que poder observar los conceptos y expre-
siones utilizadas, en un lenguaje, cuando menos, equilibrado, inclusivo y no
discriminatorio con el género de las personas parientes y protagonistas de ac-
ciones y derechos sobre bienes troncales. A saber:

— vizcainos, vecinos de tierra llana troncal y vecinos de las villas de Viz-
caya

— pariente tronquero o mas propincuo dentro del cuarto grado, de la linea
de donde proceden
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— parientes profincos de traviesa del tronco — tronqueros profincos

— herederos legitimos o profincos

— hijos, hijas, descendientes, ascendientes, herederos por raiz — extrafio de
h h d dient dientes, hered t d
raiz

... que home alguno, ni mujer no pueda facer donacién, ni otra manda, o
disposicion 4 estrafio, ...

... que si el home o mujer forano que no vive en la tierra de las Encarta-

ciones, é hobiere solar 6 heredad en las Encartaciones, si ficiere donacion de
la tal heredad...

Esta normativa histdrica analizada y la evolucién del contenido de las le-
yes referidas a la troncalidad ponen de manifiesto, por comparacion, otras si-
tuaciones en las que se vienen incorporando derechos que no venian contem-
plados en los textos legales anteriores, tales como:

— la equiparacién entre hijos e hijas matrimoniales y no matrimoniales

— misma consideracién legal a parejas casadas en matrimonio y parejas de
hecho inscritas

—igual régimen sucesorio para cényuges de un matrimonio y parejas de
hecho inscritas

Frente a ello, podemos afirmar que desde un punto de vista positivo la po-
sicién juridica de la mujer no ha precisado esa evolucion en los textos legales
al figurar dicho tratamiento equiparado en los textos histdricos.

III. OPINI()N DOCTRINAL SOBRE TRONCALIDAD Y CONDICION
JURIDICO-PRIVADA DE LA MUJER

Los estudios realizados por la profesora Sra. Monasterio Aspiri sobre La
Jamilia en Bizkaia y su régimen juridico,de 1998 y publicados en 2005 por
la Revista Juridica JADO n° 5 que edita la Academia Vasca de Derecho/Zu-
zenbidearen Euskal Akademia, recogian las siguientes conclusiones:

En Bizkaia no existié ni existe discriminacién legal por razén de sexo,
sino que rige el principio de igualdad al disponer los viejos Fueros que la ad-
ministracién de los bienes del matrimonio ha de ser conjunta (...)

De idéntica manera, en el campo sucesorio la mujer puede ser elegida su-
cesora en la casa habiendo hijos varones, puesto que no se sigue en la desig-
nacion el criterio de primogenitura ni el de masculinidad, sino el de idonei-
dad para el cargo.
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La designacién de sucesor en el patrimonio familiar tiene lugar en vida
de los padres y se celebra frecuentemente con motivo del matrimonio del
hijo mds apto para la casa. La casa, y con ella la soberania doméstica, se
transmite integra al sucesor mediante pacto sucesorio, considerado como un
verdadero Estatuto Familiar.

Si acudimos a la doctrina histérica de la mano del jesuita Sr. Chalbaud
Errazquin, recogida en la publicacién de su Tesis Doctoral que vio la luz en
1898 bajo el titulo de La troncalidad en el Fuero de Bizcaya. Sucesion tron-
cal. Llamamientos en las transmisiones onerosas, encontramos afirmaciones
que considero de interés destacar en este estudio:

La troncalidad es una ligadura que se establece entre la propiedad raiz y
la familia que la posee para que nunca salga de ella.

Un conjunto de disposiciones legales que regulan las transmisiones inter
vivos y mortis causa de bienes inmuebles con el objeto de impedir que estos
bienes pasen a manos de personas pertenecientes a familia distinta de la del
anterior propietario.

Este principio troncal es el que da forma a esta propiedad en cierto modo
familiar.

Aqui se establece el asiento de la familia en la caseria.

Este es el lazo estable y permanente de la casa, es en el orden de la pro-
piedad lo que el apellido en el de la distincién social.

La troncalidad vincula los bienes en la familia estableciendo un interés
solidario, creando una especie de comunidad.

En opinién de la profesora Sra. Alkorta Ididquez, publicada en el libro No-
titia Vasconiae Ill. Diccionario historico, juristas y pensadores politicos de
Vasconia, afio 2021, se trata del primer teorizador cientifico del Derecho pri-
vado vasco. Y entendia que su propdsito consistia en estudiar cientificamente
la troncalidad con el fin de aportar nuevas luces para su correcta comprension
y aplicacion social, al mismo tiempo que defendia la necesidad de conservar
el régimen familiar del Fuero como institucién principal del Derecho privado
vizcaino, modernizando su interpretacion para adaptarla a los tiempos nuevos
de la sociedad industrial. La familia serd para €l la solucién mds eficaz para
los problemas sociales y por esa razén el patrimonio, los bienes raices, deben
permanecer siempre en el seno de la familia, fuerte, unido, estable, limitando
su transmisidn a extrafios. Y, de nuevo, para ese fin no manifiesta ninguna dis-
criminacién de género.

Avanzado el siglo xx y como conclusiones, también en este caso de su Te-
sis Doctoral publicada en el afio 1965 bajo el titulo de Vizcaya y su Fuero Ci-
vil, el profesor y magistrado Sr. Celaya Ibarra, afirmaba:
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La troncalidad es un derecho familiar, como la propiedad troncal es una
forma familiar de organizacién de la propiedad.

Quizds esté aqui el secreto y la dificultad del concepto de troncalidad. Y
se pregunta, junto a Chalbaud, de qué naturaleza es este derecho: no es un
derecho personal, dice, porque no se da a todos y cada uno de los tronqueros,
se da a favor de la parentela troncal.

En el derecho vizcaino puede decirse que los bienes son esencialmente
de la familia y accidentalmente de un sujeto determinado, su actual propieta-
rio. De aqui que, aunque este propietario disfrute de la cosa raiz con plenitud
de dominio, no estd entre sus facultades la de sacarla de la familia y ponerla
en manos de extrafios.

Luego, en una nueva publicacién sobre El Fuero Antiguo de la Merindad

de Durango, en 1998, nos dira:

(...) son caracteristicas del sistema la unidad familiar y la troncalidad
que se manifiestan en Bizkaia en tres instituciones presentes también en los
viejos textos forales:

a) la transmision integra del caserio a un solo heredero, no impuesta por
la ley sino regulada como una facultad del propietario («...si fuere la
voluntad del testador, que pueda mejorar a qualquier de los hijos de
quanto por bien tobier é que los otros hermanos non le puedan poner
demanda»)

b) un régimen de comunidad de bienes en el matrimonio, con una fuerte
posicion del viudo ante los herederos («... si morier el marido o la
muger que el que fincare vivo que haya poder de tener en su poder
la mitad de todos los bienes asi muebles como raices... para facer de
ello lo que haya menester empero que non haya poder de enajenar la
raiz»)

c) la troncalidad fuertemente acentuada en las ventas y enajenacion de
bienes patrimoniales.

En el afio 2001 publica el trabajo Humanismo y libertad, aportando unas

opiniones muy expresivas y concluyentes sobre la materia objeto de nuestro
estudio, derechos equiparados y el principio de no discriminacién por género:

156

Los antiguos vizcainos se dotaron de unas normas de convivencia, de
unas reglas de juego: el Fuero de Bizkaia.

Estas reglas contenian, entre otras cosas, el reconocimiento de una serie
de derechos de todos los vizcainos y vizcainas, que hoy llamamos derechos
humanos, siglos antes que comenzaran a florecer de la mano de las dos De-
claraciones de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la revolucién
francesa, de 1789 y 1793 respectivamente, y, sobre todo, a partir de la De-
claracion Universal de la ONU de 1948.
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Sélo por prohibir la tortura o por exigir unas garantias procesales o por
reconocer la igualdad o por no dictar disposiciones discriminatorias para las
mujeres o por defender el derecho a la intimidad, en tiempos de arbitrariedad
y desigualdad, merece todo nuestro respeto.

Y mds recientemente, cuando los estudios para actualizar el Derecho pro-
pio de los Territorios Histdricos de Vasconia proliferaban con la finalidad de
dar cumplimiento al mandato constitucional y estatutario de la conservacion,
modificacién y desarrollo legislativo del Derecho Civil Foral, tanto escrito
como consuetudinario, publicaba otro trabajo donde sus opiniones destacaban
lo siguiente:

La sociedad foral troncal de Bizkaia parece llegar a su fin. Debemos res-
petar sus restos, y podemos y quizd debemos, mantener en marcha aquellas
antiguas instituciones, no troncales, que abren el camino a una actividad mas
libre. Pero me parece evidente que la troncalidad no puede mantenerse en los
mismos términos en los que la hemos recibido.

Y no pienso en abolir la troncalidad sino en adaptarla. Hay que modificar
unas normas que heroicamente han sobrevivido durante muchos siglos pero
que son muy dificiles de adaptar al mundo actual.

Esta adaptacién de la institucidn, que se sigue considerando necesaria en
la actualidad, no muestra urgencias o apremios en aquellas materias que centra
nuestro trabajo, ya que la condicién juridica de la mujer en la regulacién his-
térica y la préctica familiar forense llevada a cabo en relacién con la troncali-
dad, no manifestaba posiciones discriminatorias, al menos en sus aspectos for-
males.

La evolucién y actualizacion legislativa ha requerido otras equiparacio-
nes en otras materias, tal y como destacdbamos con anterioridad, pero no en
cuanto al género de los protagonistas intervinientes, parientes tronqueros.

Por su parte, y con un estudio profundo y detallado sobre la transmision
del patrimonio familiar en Gipuzkoa, la profesora Sra. Ayerbe Iribar, en una
publicacién de 2022 titulada De la libertad de eleccion de Heredera al Ma-
yorazgo masculino. Guipiizcoa (siglo xv-xviii), nos ofrece unas conclusiones
muy interesantes para nuestro trabajo que exponemos a continuacion:

El Derecho civil guipuzcoano fue derecho consuetudinario y, por ello,
no formulado o puesto por escrito. Su aplicacién no se cuestionaba, por ser
su derecho propio y el que mejor se adaptaba a la realidad del Pais, eminen-
temente rural y de poblacién dispersa en caserias cuya pervivencia dependia,
en gran parte, de su transmision indivisa a uno de sus hijos o hijas, con ob-
jeto de que no se perdiera «la memoria» de la casa. Y a ese fin, y no otro, se
orientaban tres de sus instituciones privadas: la troncalidad, el retorno de do-
tes y la mejora del 3.° y 5.° frecuentemente en las hijas.

https:// 10.1387/iura.vasconiae.27041 157



José Miguel Gorostiza Vicente

Guiptzcoa defendié siempre la indivisibilidad del patrimonio familiar,
basado fundamentalmente en su casa o caseria y demads bienes raices, y,
adaptdndose a las circunstancias que marcaban las leyes reales, los padres lo
transmitian a uno sélo de sus hijos o hijas, a veces en testamento, pero gene-
ralmente dondndola en los contratos matrimoniales de aquellos hijos o hijas
designados para su sucesion, estableciendo ciertas cantidades para los demds
hijos en concepto de legitima parte...

Y es que Guipuzcoa siempre gozd, también por costumbre inmemorial,
de la libertad de elegir los padres de entre sus hijos e hijas a aquel o a aque-
lla que mejor pudiese defender los intereses de la casa. El sistema empleado
por los padres era, generalmente, la via de la donacién propter nuptias de la
hacienda familiar en las capitulaciones matrimoniales por via de la dote o
casamiento, y en ambos casos con mejora frecuente a sus hijas del tercio y
quinto de sus bienes

En esa libre eleccion de herederos los padres guipuzcoanos dieron prefe-
rencia en muchas ocasiones a la hija, habiendo hijos varones en el matrimonio.
Esta costumbre era en todo contraria a la ley real promulgada por las Cortes
de Madrid de 1534, lo que se intentd evitar proponiendo «...se aga ordenanca,
conforme al fuero de Bizcaya e de ynglaterra e de otras partes, que los pa-
dres puedan dar todos sus bienes raices a uno de sus hijos, con lo qual se azen
como de mayorazgo y la nobleza e ydalguia se autoriza e saldrdn m4s natura-
les d’ella a otras partes y se mostrarian y escusarian muchos pleitos.

La normativa histérica analizada, asi como la actual vigente, junto con la
opinién doctrinal recogida y expuesta en este trabajo, nos muestran una convi-
vencia, hasta cierto punto ideal y respetuosa, entre la condicién juridica de la
mujer y las normas que regulan la troncalidad y los derechos de los parientes
tronqueros sin discriminacidn por género.

Pero ello no es garantia plena de que su aplicacidén prictica haya sido
siempre asi. Y lo hemos argumentado trayendo a colacién el contexto social
de cada momento y las realidades de otros sistemas juridicos privados cerca-
nos, forales, especiales y comun.

Tampoco lo es de no involucién, al menos, en algunos conceptos concre-
tos que podemos observar a continuacion, a modo de ejemplo.

Durante el afio 2023 se ha tramitado un Anteproyecto de Ley de especiali-
dades en materia de derecho patrimonial vasco y defensa del patrimonio y la
empresa familiar, impulsado desde el Gobierno vasco, y ha sido sometido a
debate y aportaciones profesionales: La propuesta es partidaria de ampliar el
concepto, contenido, elementos reales, personales y &mbito de aplicacion terri-
torial de la troncalidad a Gipuzkoa, convirtiendo en nuevos bienes raices tron-
cales las participaciones, acciones y aportaciones a sociedades mercantiles y
cooperativas, modificando de manera sustancial la actual regulacién recogida
enla LDCV.
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Las alegaciones formuladas desde el Area y Departamento de Derecho Ci-
vil de la UPV/EHU, asi como desde la AVD/ZEA, Notariado y Registros del
Pais Vasco, asi como desde la Abogacia de Bizkaia, han sido muy criticas, ne-
gativas y contrarias a la propuesta de extension del principio de troncalidad al
4dmbito mercantil, a incrementar las limitaciones y restricciones al principio de
libre disposicién sobre nuestros bienes y patrimonio, asi como la extensién no
justificada de esta nueva troncalidad a un Territorio Histérico concreto, y no a
otros, cuando ademds existen importantes opiniones doctrinales y profesiona-
les contrarias a su actual vigencia y configuracién en una sociedad, modelo de
familia y patrimonio familiar totalmente diferente a las que fundamentaron su
uso, valores y eficacia en los objetivos de otro tiempo.

Pero, de manera especial, se han conocido las alegaciones contrarias reali-
zadas por Emakunde en dos aspectos que nos interesa destacar:

— por un lado, se critica la ampliacién de las limitaciones a la libertad de
disposicion, via extension de la troncalidad a nuevos bienes raices, acti-
vidad econdmica y territorios, frente al principio general de libertad ci-
vil tradicional en el Derecho civil vasco

—y, por otro lado, la especial incidencia negativa que podria tener en la
mujer, en su condicién de cényuge viudo o miembro superviviente de la
pareja de hecho, que se veria despojada o reducida en sus derechos so-
bre un patrimonio calificado de troncal que se ha compartido hasta ese
momento del fallecimiento de su cényuge o pareja, y ahora, con la ex-
tensidn y esas otras incorporaciones de bienes a esta categoria juridica,
surgirdn nuevos parientes tronqueros y su derecho de adquisicion pre-
ferente sobre esos bienes. Todo ello incrementa las situaciones de in-
certidumbre para la viuda o pareja de hecho superviviente y reduce o
condiciona de manera muy importante sus derechos cuando se trata
de adjudicar, via divorcio o sucesion, aquellos bienes troncales que
se compartia con el difunto y procedian de una linea familiar a la que
ahora se le debe respetar ese derecho de adquisicién preferente.

Las rupturas y divorcios son hoy en dia una realidad que afecta a estas si-
tuaciones, junto con los fallecimientos que, estadisticamente, también enfren-
tan mayoritariamente a las viudas o parejas de hecho supervivientes a una si-
tuacién de mayor vulnerabilidad en el momento de las adjudicaciones de los
bienes en convenios reguladores, con mutuo acuerdo o con sentencia judicial,
o en las testamentarias.

Se trata de una realidad y problemadtica actual que, fundamentalmente, re-
cae sobre las mujeres quienes en posicién mds vulnerable se enfrentan al mo-
mento posterior a un divorcio o al fallecimiento de su cényuge o pareja de
hecho, con la llegada del pariente tronquero que interrumpe y condiciona el re-
parto, exigiendo la preferencia en el momento de la adjudicacién de determi-
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nados bienes, legalmente considerados troncales, por ser originarios y provenir
de la linea y patrimonio familiar del difunto.

En definitiva, las propuestas de modificacién legal, en ocasiones, y asi lo
hemos querido exponer siguiendo los argumentos ofrecidos desde Emakunde,
nos indican la necesidad de estar atentos y vigilar la actividad legislativa, para
evitar que surjan nuevas disposiciones legales que incorporen elementos de
desigualdad bajo la aparente neutralidad de la norma y contribuyan a generar
situaciones de desigualdad y discriminacién por género, en este marco juridico
de la familia y la propiedad. Es una tarea y un compromiso que nos debe ocu-
par para que no reviertan y desaparezcan situaciones actuales de no discrimi-
nacién en la norma vigente, al menos formales, y pueda empeorar una realidad
ya de por si, atin, no equilibrada en la préctica, por la existencia de determina-
dos techos de cristal, por ejemplo, en la gestién, administracién y direccion de
patrimonios y empresas familiares con un importante componente de patrimo-
nio troncal.

IV. CONCLUSIONES.

Siguiendo la redaccién de los textos legales histdricos y actuales, podemos
afirmar que:

1. El principio de libertad civil que informa y caracteriza al Derecho Ci-
vil Vasco es el fundamento del principio de igualdad y de no discrimi-
nacién por razén de género asentado en nuestros Fueros, también al re-
conocer y respetar la condicion juridico-privada de la mujer.

2. La proteccion del patrimonio familiar y la limitacién de disposicion o
las acciones de defensa que se establecen para evitar la enajenacién de
bienes troncales sin el consentimiento de los parientes tronqueros, no
incorpora elementos de desigualdad o discriminacién de género entre
los protagonistas del ejercicio de tales derechos.

3. Lalibre designacion de sucesor o sucesora y la participacion de la mu-
jer en las decisiones sobre los bienes, acciones y derechos de su patri-
monio y del patrimonio familiar, pone de manifiesto un Derecho ade-
lantado a su tiempo y un anticipo de posteriores declaraciones sobre
derechos humanos, universales y de toda la ciudadanfa.

Siguiendo las opiniones doctrinales de nuestras pioneras, investigadoras
y demds autoridades de referencia en materia de troncalidad, como institucion
civil con caracteristicas e identidad propia en el Derecho Civil Vasco, tales
como Monasterio Aspiri y Ayerbe Iribar, asi como Chalbaud Errazquin, Ce-
laya Ibarra y Cafio Moreno, podemos afirmar que:
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La troncalidad ha tenido fundamento y valores de gran arraigo social
en todos los Territorios Histéricos de Vasconia, si bien Bizkaia, Ara-
maio y Llodio conservan hoy en dia una regulacién por escrito cada
vez més evolucionada y ajustada a una realidad social, familiar y patri-
monial muy diferente a la que ha respondido histéricamente.

La respuesta del legislador y de todos los operadores juridicos en la
actualidad debe impulsar su evolucion y adaptacion a los nuevos mo-
delos de familia y de patrimonio familiar, que sigan reconociendo y
protegiendo la igualdad y no discriminacion entre géneros, al menos
de manera formal en el ordenamiento juridico vigente.

El criterio para la eleccion y designacién de la persona mds preparada
y adecuada para recibir el patrimonio familiar y continuar en el ejer-
cicio de dicha responsabilidad contribuyendo a la estabilidad y conti-
nuidad de la familia, debe abandonar précticas discriminatorias y ha-
cer que aquella legalidad histdérica y su prictica real, aunque limitada,
rompa techos de cristal y respete las capacidades y méritos de cada
persona.

Y siguiendo otras opiniones y propuestas, debemos comprometernos a:

1.

Dar a conocer el contenido de unos textos legales que amparaban el
principio de igualdad y no discriminacién legal por razén de género,
permitiendo que la mujer pudiera ser elegida sucesora por ser mds apta
y capacitada para llevar la casa, y tomara parte en la administracién y
decisiones sobre su propio patrimonio y el patrimonio familiar, en un
contexto legal y social de dificil asimilacién.

Impulsar iniciativas y nuevas dindmicas emprendedoras econdémica-
mente rentables y medioambientalmente eficaces, que adapten y actua-
licen explotaciones agricolas, ganaderas o artesanales, utilizando los
instrumentos que nos ofrece la troncalidad, con cardcter voluntario, no
obligatorio ni prohibitivo, y sin discriminaciones o posiciones domi-
nantes entre géneros.

Estar atentas y atentos a la actividad legislativa para contribuir a que
se mantenga y mejore el reflejo positivo permanente de la no discri-
minacién y proteccion para determinadas personas y situaciones que
por razén de género pudieran ser mds vulnerables en todo aquello que
tiene que ver con las relaciones juridico-privadas en relacién con la fa-
milia y el patrimonio.
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SUMARIO: I. CONCEPTO Y RAZON DE SER DE LA TRONCALI-
DAD. II. GENERALIZACION DE SU EXISTENCIA EN LA CORONA
DE CASTILLA. III. GENERALIZACION DE SU EXISTENCIA Y VI-
GENCIA EN LA ZONA PIRENAICA. 1. Aragén. 2. Navarra. 3. Alava-
Ayala. 4. Vizcaya. IV. LA TRONCALIDAD EN GUIPUZCOA. 1. Su
origen. 2. Intento de escriturar la troncalidad guipuzcoana (1643). V. BI-
BLIOGRAFIA. VI. ANEXO. 1. Protocolos. 2. Procesos judiciales. 2.1. Co-
rregimiento. 2.2. Tribunal Supremo. 3. Documentos.

I. CONCEPTO Y RAZON DE SER DE LA TRONCALIDAD

Segtin se recoge en el Diccionario de la Lengua de la Real Academia la
troncalidad es el «Principio juridico, de tradicién espaiiola, segin el cual los
bienes deben pasar, en la herencia por ley, de una persona a favor de la li-
nea de parientes de que aquellos procedian». Son estos los llamados herederos
«propinquos», «propincos» o «profincos», es decir, los parientes mds cercanos
de donde provenian y provienen los bienes raices.

Segin Luis Chalbaud, la troncalidad es una ligadura que se establece entre
la propiedad raiz y la familia que la posee para que nunca salga de ella; seria
un conjunto de disposiciones legales que regulan la transmision por actos inter
vivos o mortis causa de bienes inmuebles, con la finalidad de impedir que es-
tos pasen a manos de terceras personas pertenecientes a una familia distinta a
la del propietario original'.

Y en palabras del jurista Amadeo de Fuenmayor el derecho de troncalidad

es el diapasén por el que puede inferirse la cohesién econémica de
la familia, de tal modo que aparece alli donde la familia domina al con-
cepto de propiedad, es decir, siempre que la propiedad del suelo es con-
siderada como la base de sustentacién y de continuidad de la familia a
través de las generaciones.

Permite conectar el Derecho de familia con el fendmeno sucesorio?.

Pero es, sin duda, el portugués Guilherme Braga da Cruz quien mds exten-
samente analiza y trata el tema en su Tesis Doctoral?, al estudiarla (ademds de

I CHALBAUD Y ERRAZQUIN, L., La Troncalidad en el Fuero de Bizkaia. Sucesion tron-
cal, llamamientos en las sucesiones onerosas, Bilbao: Tipografia de Sebastian de Amorrortu,
1898, p. 17.

2 En la recension que hizo a la obra de Braga da Cruz, G., O Direito de troncalidades e o re-
gime iuridico do patrimonio familiar tomo 1, Braga, 1941, en AHDE, 14 (1943), p. 702.

3 BRAGA DA CRUZ, G., O Direito de troncalidades, 1, 348 pp. Recensionado por A. de
Fuenmayor, en AHDE, 14 (1943), pp. 701-705; 1I. A exclusao sucesoria dos ascendientes, Braga,
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en Espafa) en Alemania, Inglaterra, Flandes, Austria, Suiza e Italia. Para este
autor, el derecho de troncalidad es una regla de llamamiento hereditario, apli-
cable tan solo en la sucesion legitima (entendida ésta como sucesién abintes-
tato) del que muere sin descendientes, y segtin la cual los bienes poseidos por
el de cuius* en concepto de propios, deben ser atribuidos exclusivamente a los
parientes del mismo lado de que estos bienes proceden.

Y afiade que por constituir una forma de vocacién sucesoria ab intestato,
no entra en juego cuando el poseedor de los bienes dispone de ellos por testa-
mento o por donacién mortis causa, ni tampoco cuando los enajena por acto
oneroso. Para estos casos ofrece el Derecho la conveniencia de imponer un li-
mite a la disponibilidad del titular en defensa de la familia a través de la re-
serva y el retracto familiar que, con el derecho de troncalidad, forman una tri-
logia de instituciones orientadas hacia un mismo objetivo, cada una dentro de
su campo particular de accién.

La troncalidad afecta solamente a los bienes de procedencia familiar, es
decir, a los bienes propios, no a los adquiridos. Para Braga da Cruz solo son
bienes propios los inmuebles o raices, salvo raras excepciones como las con-
templadas en los fueros de Estella o de Soria. Y como bienes propios familia-
res fundamentales contempla:

1.°) los bienes de origen familiar heredados de los parientes, que en el de-
recho visigético y en el de la Reconquista son denominados «bienes
de abolengo» (los adquiridos directamente por el de cuius de los pa-
dres o abuelos y los heredados de un colateral que a su vez los hu-
biese adquirido de los padres o abuelos de aquél), «bienes de pa-
rentela» (los heredados de sus padres directamente o de un colateral
—hermano— que poseia bienes de los mismos padres) y «hereda-
des» (todos los recibidos por herencia de ascendientes o colaterales).

2.°) los bienes donados en anticipo de cuota hereditaria; y

3.°) bienes comprados a la familia ejercitando el retracto familiar. Y los

4.°) los bienes subrogados en lugar de los propios.

En suma

el derecho de troncalidad supone una excepcion al modo normal de defe-
rirse la herencia en cuanto no se atiende solo al principio de proximidad de
parentesco, sino a la coincidencia de la genealogia de los bienes y de la ge-
nealogia de la persona.

1947, pp. 317-349. Recensionado por Rafael Gibert, en AHDE, 19 (1949), pp. 687-694.

4 De cujus es una figura juridica del derecho civil que proviene de la frase de cujus succe-
sione agitur, que significa de aquel cuya sucesion se trata. Sin embargo, por tradicion se utilizan
dnicamente las dos primeras palabras, es decir de cujus o de cuius.
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Y en cuanto a las modalidades de troncalidad, Braga da Cruz sefiala las si-
guientes:

1.*) Troncalidad completa: excluye a los parientes que pertenezcan a
linea diferente de la que proceden los bienes propios, y sélo en se-
gundo lugar se atiende al grado de parentesco. Puede ser

1. Troncalidad simple: solo se estudiaba el origen de los bienes de
los padres del causante; los bienes paternos y maternos se separa-
ban y se aplicaba sobre ellos el principio de proximidad y grado
a los parientes de una u otra linea. Se recogi6 en las costumbres
francesas, originando el aforismo «paterna paternis, materna ma-
ternis».

1.2) Troncalidad continuada: se averiguaba el origen de los bienes
desde el primer adquirente hasta el primero que los introdujo en la
familia y solo atribufa derecho hereditario a sus parientes. Lo do-
cument6 sobre todo en Alemania.

1.3) Troncalidad pura: derivada de la anterior, solo llamaba a la suce-
sion a los descendientes del primer adquirente de los bienes. Lo
document6 en las costumbres francesas.

2.") Troncalidad incompleta: llama al pariente més préximo y se le
atribuyen todos los bienes de la herencia; pero si son varios los
parientes, y del mismo grado, se aplica el principio troncal y cada
heredero recibe los bienes que derivan de su linea de parentesco
(admitida solo en algunos sistemas juridicos alemanes).

II. GENERALIZACION DE SU EXISTENCIA EN LA CORONA DE
CASTILLA

Nunca se ha discutido la existencia de la troncalidad en Navarra o Viz-
caya, donde se desarrollé una extensa doctrina, pues fue tempranamente reco-
gida dicha institucién por escrito en sus textos forales, pero hoy sabemos que
su vigencia fue mucho mds amplia, a tenor de los estudios histéricos que ates-
tiguan su presencia en los distintos reinos peninsulares.

El propio Braga da Cruz estudia esta institucién en Castilla, Leén y Por-
tugal, asi como en Aragdn, Navarra, Catalufia y Vizcaya, en la Edad Media, a
través de documentos de aplicacidn del derecho y de otras fuentes municipales
y territoriales, ofreciendo un buen nimero de fueros y costumbres municipales
que regulan la institucidn, clasificindolos en 3 grupos distintos:

1.°) los que admitian la sucesion troncal pero apenas hablaban de la suce-
sion familiar (fueros de Cuenca, Teruel y Alcald de Henares), si bien
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Rafael Gibert ya sefial6 en su dia que, aunque en el Derecho antiguo
los padres quedaban excluidos de la herencia troncal,

en el s. X1 se consolida en Ledn y Castilla el sistema de troncalidad, que
ahora comprende también a los padres. En la Reconquista, los mas antiguos
documentos de aplicacion leoneses revelan la conservacion inalterada del
Derecho visigodo y los padres heredan en plena propiedad’.

Si no habia padres, los heredaban los colaterales mads préximos;

2.°) los que, admitiendo la sucesidn troncal en las sucesiones, declara-
ban privativo de los herederos presuntos del vendedor el derecho
de preferencia de las ventas (fueros de Salamanca, Ledesma, Ca-
ceres y Usagre, y costumes de Guarda y Cima-Coa);

3.°) los que consagraban el retracto con el limite de abolengo (Fuero
Real, Fuero Viejo de Castilla, costumes de Santarém y Orde-
nagdes Alfonsinas).

También Francisco Martinez Marina vinculd la troncalidad a las leyes g6-
ticas, es decir, al derecho germdnico®. Segiin este autor:

asi por las leyes géticas como por los fueros mds considerables de Ledn
y Castilla los ascendientes, abuelos y bisabuelos, tenfan derecho de suceder,
con exclusién de los colaterales, en los bienes de los que morian sin hijos.
Este derecho se llamé «de troncalidad» o «de reversion de raiz a raiz».

Esta famosa ley, que por equivocacién se creyé peculiar del fuero de Se-
ptlveda, es tan antigua en la monarquia espafiola como el rey Recesvinto, que
la establecid en estos términos:

Quotiens qui moritur, si paternum avum et maternum relinquat, tam as
avum paternum quam ad avum maternum haereditas mortui universa perti-
neat. Si autem qui moritur, avum paternum et aviam maternam reliquerit, ae-
quales capiant portiones: ita quoque erit, si paternam et maternam aviam, qui
moritur, relinquere videatur. Et hace quidem aequitar portionis de illis rebus
erit quas mortuus conquisisse cognoscitur. De illis vero rebus, quas ab avis
vel parentibus habuit, ad avos directa linea revocabunt’

[(Si aquel que muere dexa avuelo 6 avuela): Quando el omne muere,
si dexa avuelos de parte del padre 6 de parte de la madre, &mos deven aver

5 Resefia al t. IT de G. Braga da Cruz, A exclusao, op. cit., p. 691.

6 MARTINEZ MARINA, F., Ensayo histérico-critico sobre la legislacion y principales
cuerpos legales de los cuerpos de Leon y de Castilla, Madrid, 1845, T. I, Lib. VI, nims. 39 y 40,
pp- 284-287.

7 Ley VI, Tit. II, Lib. IV.
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egualmientre la buena del nieto. E si dexa avuelo de parte del padre, 6
avuela de parte de la madre, &mos vengan egualmientre 4 su buena. E otrosi,
si dexa avuela de parte del padre, 6 de parte de la madre, vengan 4 la buena
egualmientre. Esto es de entender de las cosas que gané el muerto. Mas de
las que él ovo de parte de sus padres 6 de sus avuelos, deben tornar 4 sus pa-
dres 6 4 sus avuelos cuemo ge las diéron].

Y al decir de Rafael Gibert, en la zona de influencia del Liber fue sur-
giendo la prictica troncal, opuesta a la plena hereditariedad de los ascendien-
tes®. Y asi lo recogié el fuero de Rebolera® o el de Zamora'?. Lo mismo hardn
el de Molina de Aragén!!, el de Alcald'? y el de Céceres'. Los fueros mds im-
portantes de Ledn y Castilla adoptaron esta ley, y se hallaba muy extendida en
el de Baezal4,

8 Resefia al t. IT de G. Braga da Cruz, A exclusao, op. cit., p. 692.
9 «Sicut hereditat pater filium: ita filius hereditet patrem».

10" «Asi como heredan fillos ¢ fillas 4 padre 6 4 madre, 6 4 abolo 6 4 abola, otrosi herede pa-
dre é madre, € abolo € abola a fillos € 4 nietos, se ellos fillos non hobieren».

" «En Molina herede fijo 4 padre, 6 padre 4 fijo, é torne raiz 4 raiz».

12 «Todo home de Alcald 6 de so término 4 quien muriere mulier, 6 a la mulier so marido, é
fijo levare el uno al otro, e IX dias visquiere, 6 den arriba, é después se muriere, el padre 6 la ma-
dre hereden toda su buena, el mueble por siembre, e la raiz por en sus dias... et después de sos
difas torne raiz 4 raiz».

13 «Todo home 4 quien fijo 6rphano remanserit et vixerit IX dias, et postea morierit, patera
ut mater qui remanserit herede sua bona postquam muerto est, et de moble faciat quod voluerit,
et la raiz exfructet eam in vita sua: et después de su muerte torne herencia 4 herencia».

14 Tomada de la ley I, cap. X del fuero de Cuenca, que se hallaba también en el de Sepiil-
veda, Plasencia y otros derivados de éstos: «Todo fijo herede de la buena de su padre y de su ma-
dre en mueble y raiz, y el padre y la madre hereden la buena del fijo en el mueble, ca el padre
no ha de heredar la raiz del fijo que de su patrimonio alcanz, mas la otra raiz que los parientes
ensemble ganaron haia de heredar el padre que fuere vivo, o la madre [por el derecho del fijo],
en todos los dias de su vida si el fijo VIIII dias visquiere. Mas después de la muerte del padre 6
madre la raiz torne a su raiz. Por esta causa mando yo, maguer el pariente que fuere vivo, aya de
heredar la buena del fijo todos los dias de su vida, empero por quanto 4 la raiz ha de tornar, dé
fiadores que la raiz guarde, que non se danne. Mas la raiz que al fijo de patrimonio le alcanzare,
torne 4 su raiz aquel dia que €l finare». Con leves diferencias se halla este texto en Biblioteca Na-
cional de Espafia. Sala Cervantes. Mss. 743. Vol. de 98 fols. de papel. [1263] STATUTARIAE
FORANAE CONSTITUTIONIS VULGARIS LITTERA: «E todo fijo herede la buena de su pa-
dre e de su madre en mueble e en raiz, at el padre e la madre herede la buena del fijo en el mue-
ble, ca el padre no ha de heredar la raiz del fijo que de su patrimonio alcanzd, mas la otra raiz
que los parientes ensemble ganaren haia de heredar el padre que fuere bibo, o la madre en todos
los dias de su bida si el fijo ocho dias visquiere, mas después de la muerte del padre o madre la
raiz torne a su raiz. Por esta cosa mando yo, maguer el pariente que fuere vivo aya de heredar la
buena del fixo todos los dias de su vida, empero por quanto la rraiz ha de tornar dé fiadores que
la rraiz guarde et non se danne. Mas la rraiz que a el fijo de patrimonio se alcanzare torne a su
raiz aquel dia que ¢l finare. Et mando que los parientes que fueren veginos e mas cercanos here-
den la buena del pariente muerto. Si por ventura pariente obiere de otra partida, herede la buena
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Pero la ley gética, derivada del Liber Iudiciorum visigético (de 654), di-
fundida ampliamente por la zona norte por los mozdrabes (especialmente en el
reino de Ledn), era mucho mas amplia pues, ademads de dicho art. VI, dedicaba
a la herencia troncal gran parte del Libro IV (Del linaje natural), Tit. IT (De los
herederos), recogidos en el s. X1i1 en el Fuero Juzgo, otorgado a muchos pue-
blos como fuero municipal:

Art. II. (Que los fijos deben heredar primeramientre en la buena del
padre): En la heredad del padre vienen los fiios primeramientre. E si non
oviere fiios, dévenlo aver los nietos; € si non oviere nietos, dévenlo aver los
bisnietos. E si non oviere fiios, ni nietos, ni padre, ni madre, dévenlo aver los
avuelos.

Art. III. El Rey Flavio Rescindo. (Que si non fuere alguno del linaie de
los que vienen de suso, 6 de los que vienen de yuso, los que vienen de tra-
vieso deben heredar): Quando non es ninguna persona del linaie que venga
derechamientre de suso, 6 de yuso, dévenlo aver los que vienen de travieso
mas propinquos. E si muriere sin lengua, los que son mas de luenne non de-
ben aver nada.

Art. IV. (Quien debe aver la buena daquellos que non fazen testamiento,
ni por escripto, nin por testimonios): La buena daquellos que mueren que
non fazen testamiento, ni ante testimonios, ni por escripto, los que fueren
mds propinquos deben aver la buena.

Art. X. (Que la mugier puede heredar, € aquel que fuere en grado més
propinquo debe haver la heredad): ... toda heredad deben aver aquellos que
son en mds propinquo grado.

Art. XIX. El Rey Don Flavio Rescindo. (Cuemo deben los padres ganar la
eredad de los nifios): El padre muerto, si el fiio ¢ la fiia visquieren X. dias, 6
mds 6 menos, e fuere baptizado, quanto quel pertenecie de la buena del padre,
todo lo ha de aver la madre. E si la madre muriere, otrosi el padre non puede
aver la buena que avie 4 aver del fiio 6 de la fiia de parte de la madre, fueras
si mostrare quel fiio 6 la fiia viscé X. dias, 6 mds 6 menos, € fue baptizado. E

de su pariente muerto. Mas empero dé fiadores balederos que sea poblador de Baeza por diez
afios. Si esto no ficiere no herede.

E qualquier de los que en horden entrare liebe consigo el quinto de mueble. Y lo al, con toda
la raiz, permanezca de sus herederos, ca non es visto por derecho ni es cossa comunal que nin-
guno desherede sus fijos dando a los monjes muebles nin rraices. Ca fuero es que ninguno non
desherede a sus fijos. E los fijos sean en poder del padre e de la madre fasta que sean cassados, e
fasta aquel tiempo quanto el fijo ganare todo sea de el padre e de la madre y quanto que fallare,
y no aia poder de rretener ninguna cossa, a pesar de ellos. Y los padres y las madres rrespondan
por las fechas de los hijos».

«Todo lo escrito de esta letra es también del fuero de Baeza, pero como no es de substangia
mas de lo primero, no se escribié por los antiguos en esta obra rrespecto de ser conforme a leies
de estos rreinos, y estar en practica que no se entienda en los muebles de el hijo, pues todos los
heredan los padres llanamente». 1273, derivacion del Fuero de Cuenca. La primitiva se perdi6.
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si el padre 6 la madre que an de aver la buena de los fiios, si non ovieren otros
fiios, toda la heredad ayan los nietos. E ni el padre ni la madre ayan poder de
meiorar en esta heredad a un nieto demds que al otro, sinon de la tercia parte.
E si quisieren dar alguna cosa 4 la eglesia, puédanlo fazer de la quinta parte
daquellas cosas solamientre. E si non an fiios, ni nietos, ni bisnietos, pueden
hacer desta heredad lo que quisieren. E si non fizieren ninguna manda, dé-
venla aver los parientes mds propinquos del padre 6 de la madre; assi que si el
fiio muere, si el padre que avia 4 aver su buena, si non fiziere manda, dévenla
aver los herederos mas proquinquos del padre. E otrosi dezimos de los here-
deros de la madre en tal manera, que si el fiio 6 la fiia muere, seyendo el pa-
dre o la madre vivos, los nietos de aquel fiio 6 daquella fiia que son muertos, si
dexan fiios, deben aver enteramientre su partida de la buena del avuelo é de la
avuela, quando devie aver su padre 6 su madre si visquies....

Segtin Martinez Marina, ya la habia establecido antes el Emperador Al-
fonso VII en las Cortes de Néjera de 1138 (tit. C), de donde pasé a los fueros
de Burgos y Fuero Viejo!d y al Fuero de las Leyes (Fuero Real)'®.

Este derecho era tan sagrado en Castilla, respecto de los bienes patrimo-
niales y de abolengo, que en algunas partes se establecié que, si el marido hu-
biese adquirido durante el matrimonio alguna heredad de aquella naturaleza,
por su muerte debia volver integra al tronco y compensarse a la mujer en di-
neros la parte media que el fuero otorgaba por razén de gananciales. Asi se re-

15 Ley I, Tit. II, Lib. V. (De las erencias...): «Esto es Fuero de Castilla: Que todo ome fijo-
dalgo, que sea maiiero [sin sucesion], seyendo sano, puede dar lo suo a quien quisier, o vender;
mas de que fuer alechigado de enfermedad, acuitada de muerte, de que morier, non puede dar
mas del quinto de lo que ouier por sua alma, e todo lo al, que ouier, develo eredar suos parientes,
que ouier, ansi como ermanos de padre, o de madre, e el mueble, e las ganancias devenlo eredar
comunalmente los ermanos maguer que sean de sendos padres, o de sendas madres: e la erencia
del patrimonio devela eredar el pariente onde la erencia viene; e si ouier sobrinos fijos de ermano
que quieran eredar la buena del tio, puedenlo auer de derecho en esta guisa, que lo tenga el otro
en sua vida en fiado, e después de sua vida, que lo partan estos sobrinos con los fijos dél».... «los
parientes mas propinquos del muerto deben eredar los suos bienes, mas el pariente de Religion,
monje o monja, non debe eredar ninguna cosa del pariente mafiero».

16 Tey X, Tit. VI, Lib. III. «Quando alguno moriere sin manda, los ermanos egualmientre
hereden con las hermanas, asi en la heredat del padre como de la madre, como de los otros pa-
rientes si son de igual grado. Otrosi mandamos, que si el que muere sin manda non dejar fijos ni
nietos, e deja avuelos del padre e de la madre, el avuelo de parte del padre herede lo que fue del
padre, e lo de parte de la madre heredelo el que fue de la madre; e si €l avie fecho algunas ganan-
cias, amos los avuelos hereden de consouno egualmientre».
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coge en el fuero de Cerezo!”. Y no habiendo después descendientes quedaba
sujeta a la ley general de reversion al tronco'8

El Derecho romano, que lleg a la peninsula con el Derecho Comtin en el
S. XIII, socavd la institucion hasta hacerla desaparecer en Portugal con las Orde-
nagdes Manuelinas, mientras que en Espafia continué vigente hasta el Cédigo
Civil de 1889, manteniéndose posteriormente solo en los Derechos forales.

Un claro ejemplo de pervivencia del derecho troncal atn en el s. XVIII en
territorio no foral es el del fuero de Sepiilveda (Segovia, en la Extremadura
castellano-leonesa)'®, estudiado magistralmente por M.* Luz Alonso®. Segiin
dicha autora, la troncalidad fue una institucién regulada extensamente en casi
todos los fueros, pero en el de Sepulveda alcanzé un particular destino, pues
el régimen de la troncalidad «en la tradicién ulterior, fue por antonomasia el
fuero de Sepilveda»?'. El principio troncal del fuero de Sepilveda adoptado
por costumbre se extendera especialmente por la provincia de Guadalajara, por
concesion de la Reina Maria de Molina, mandando que volviesen los bienes

17 «Que si home es casado con una mujer é compra una heredat, et aquella heredat que com-
pra es de sus parientes € viene de su heredamiento de aquel que la compra, et pertenesce a €l
tanto por tanto, et después muere aquel home que heredat compro, et demanda la mujer la mea-
tad de la heredat que compré su marido, non la debe haber: mas débenla entregar en dineros los
fijos, de lo que costo la heredat, de la meatad, et haber los fijos la heredat».

18 Fuero de Burgos, titulo CCLXXVIII.

19 El fuero de Sepilveda fue un ordenamiento juridico medieval por el que se regian los pue-
blos que integran la Comunidad de Villa y Tierra de Sepulveda. Fue confirmado en 1076 por Al-
fonso VI de Le6n y ratificado por el rey Fernando IV de Castilla en 1305. Su texto reproduce
privilegios que datan de la época del conde Ferndn Gonzilez. Su relevancia en el proceso de la
Reconquista motivé que posteriormente fuera aplicado a otras localidades, como Roa o Uclés
(1179) en el Reino de Castilla y Teruel (1172) en el Reino de Aragén.

20 ALONSO, M L., Un caso de pervivencia de los fueros locales en el s. xvil. El derecho
de troncalidad a fuero de Sepiilveda en Castilla Nueva a través de un expediente del Consejo de
Castilla, AHDE, 48 (1978), pp. 593-614.

2l Citando a R. GIBERT, EIl derecho municipal de Leén y Castilla, AHDE, 31 (1961), pp.
695-753, cita de p. 716.
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raices al tronco??. En los fueros de Brihuega?®, Zorita de los Canes y Almo-
guera (todas ellas en Guadalajara) estuvo vigente la troncalidad hasta el s. XVI.
El derecho de sucesion troncal recogido en el fuero de Sepulveda se aplicé
también en otros pueblos que no recibieron el fuero, pero lo adoptaron por uso
y costumbre.

Cuando en 1790 los 38 pueblos de la jurisdiccién de Jadraque
(Guadalajara)®* consultaron al Rey (a través del Consejo de Castilla) sobre la
sucesion troncal a fuero de Sepilveda, vivida en ellos por costumbre inmemo-
rial, el concejo de Sepilveda inform6 al Consejo sobre la vigencia de su apli-
cacion en €é1%. Segin Rafael de Floranes, «toda la materia de troncalidad pro-
viene en principio del fuero de Sepiilveda y se derramé después por la mayor
parte de Espaifia, no habiendo otro mds antiguo que lo establezca»?6. Atin se
alegaba el principio de troncalidad segtin fuero de Sepilveda, usado y guar-

22 Por real cédula de 18 de agosto de 1314 (confirmada por Alfonso XI el 1 de agosto de
1331) otorgé al concejo de Guadalajara que guardase la ley de su fuero: «que habedes € hobistes,
siendo de uso € de costumbre de muy luengo tiempo aca, € usades dello de cada dia; que quando
el fijo finare, que el padre 6 la madre, 6 el agiielo 6 la agiiela hereden sus bienes en esta manera:
todos los bienes muebles que el finado dejare, € la su parte de las raices que su padre é su madre
ganaron de so uno, que es llamado ganancias, € otros{ las raices que él comprd, herédelo por juro
de heredad por siempre jamads el padre 6 la madre que fueren vivos, € en fallecimiento dellos el
agiielo ¢ el agiiela que fuere vivo, para vender é eneganar e facer d’ello lo que quisiere, como de
suyo propio. E otrosi las raices que el dicho finado heredé de abolengo de parte del padre 6 de la
madre, 6 de otra herencia, ¢ de otra lin[e]a, que lo tengan e lo esquilmen para en toda su vida el
padre 6 la madre que fueren vivos, € en desfallecimiento dellos el agiielo 6 el agiiela que fuere
vivo. E éste que ansi lo heredare encartelo al pariente 6 4 los parientes que vinieren de aquella
lin[e]a donde vino aquella heredad, por carta de escribano publico, en tal manera que lo labre é
repare como debe, é después de sus dias que torne a aquel 6 4 aquellos donde vino € viniera la
heredad de abolengo. E este uso que es a tal, que torna raiz 4 raiz».

2 «Todo omme que diere raiz o mueble a fijo o fija, e murieren el fijo o la fija sin fijos,
torne la raiz o el mueble al padre o a la madre que lo dieren».

24 Alegaron los 38 pueblos que «de tiempo inmemorial se ha sucedido en todos aquellos
pueblos, asi ex testamento como abintestato, segtin el fuero de Sepilbeda introducido por cos-
tumbre».

25 AHN. Consejos, Leg. 1659, nim. 3. Se dird que en la villa de Jadraque, «se observa y
guarda el fuero de Sepilveda y el de Atienza en quanto a la sucesion de los bienes troncales pro-
venientes de abolengo, asi abintestato como contra testamento, en esta forma: que muriendo los
dltimos poseedores de los tales bienes troncales abintestato, han recaido y recaen en los parientes
mas inmediatos del troco de donde provienen. Que los tltimos poseedores de los dichos vienes
no pueden disponer de ellos por testamento ni por ultima voluntad en perjuicio de los parientes
del tronco sino que precisamente han de recaer en estos. Que muriendo algiin hijo en edad pupi-
lar o sin sucesion ereda el padre o la madre los vienes troncales por los dias de su vida, y después
de ellos vuelven y recaen en los parientes del tronco de donde provienen». ALONSO, M.* L., op.
cit., p. 604, n. 34].

26 ALONSO, M L., op. cit., p. 605.
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dado de tiempo inmemorial en la villa de La Frontera (Cuenca), en el umbral
codificador.

La mayoria de los fueros medievales regularon la troncalidad, aunque con
variantes en su alcance. Segtin Martinez Marina, ain se observaba en muchas
partes esta legislacién a principios del s. xv1, pues la ley VI de Toro (1505),
aunque la alterd, ordené guardar dicho uso y costumbre alli donde la hubiere:
«Lo qual mandamos que se guarde, salvo en las ciudades, villas y lugares do,
segtn fuero de la tierra, se acostumbran tornar sus bienes al tronco, 6 la raiz 4
la raiz».

Fue, asi pues, la Ley VI de Toro la que practicamente neg6 la troncalidad
al establecer la sucesién lineal, es decir, que los ascendientes legitimos, te-
niendo en cuenta su orden y linea, heredasen en todos los bienes al causante
que no tenia hijos, dejando a salvo y respetando a ciudades, villas y lugares
«do, segtin el fuero de la tierra, se acostumbran tornar los bienes al tronco o la
raiz a la raiz». Si la Ley VI de Toro respet6 el uso del fuero local en esta im-
portante institucion, indica que la troncalidad estaba bastante generalizada en
1505. El problema de la friccidén entre la aplicacion de la ley real y el derecho
local en materia de sucesion desembocd, en udltima instancia, en la prueba del
uso de los fueros que, segin defendia Campomanes, derivaba de la potestad
real?’.

III. GENERALIZACION DE SU EXISTENCIA Y VIGENCIA EN LA
ZONA PIRENAICA

1. Aragén

Al decir de Rafael Gibert, el Derecho aragonés impuso un extrafio sistema
de aplicacién tajante de la troncalidad o de plena sucesion de los ascendientes
hasta el Cédigo de Huesca (1247) en que la exclusion de los ascendientes em-
pezd a ser concebida como institucién auténoma. Contra ello se reacciond en
1313 en un notable paralelismo con los demds Derechos medievales?®.

Ya en el primer texto juridico de Derecho aragonés, el Fuero de Jaca
(otorgado por Sancho Ramirez en 1063)?°, encontramos la institucién troncal
claramente definida:

27 ALONSO, M * L., op. cit., p. 597.
28 Reseiia al t. IT de G. Braga da Cruz, A exclusao, op. cit., p. 693.

2 MOLHO, M., El Fuero de Jaca. Edicion critica, Zaragoza, CSIC. Escuela de Estudios
Medievales. Instituto de Estudios Pirenaicos, 1964.
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«28. De payre o de maire que uinclara algunas cosas al fillo.

Si.l payre o la mayre uinclara heredatz i altras cosas a so fill o a sa filla
dicen assi: «Si per auentura mi fill morra sentz filltz de leyal coniuge, la he-
redat aquesta o aquestas cosas tornen as atals, e aquel fill non pusca alguna
cosa alienar d’aquelas cosas uinclaras entro que aya lo fill o la filla. XX. an-
nos, mas, lo uinten an complit, pusca d’aylli enant a’aquellas fer totas sas
uoluntatz asi como si non fossen uincladas. Mas si aquel fill o aquella filla
morra [s]en testament auant dels. XX. ans o depux, en aquel caso ualra lo
uinclo del payre. Mas si per auentura lo payre o la mayre no los auian uin-
cladas e morra lo fill entestat, retornen aquellas cosas als plus proxmans et
ad aquella partida de la qual aquellas heredatz o aquellas cosas deuallaron o
foron» (Versién A2 28, pp. 189-190)°.

«7. De ermanos o de parientes qui quieran vender hededat.

Item: e si alglin ermano o ermana ge avran heredates partidas qge les per-
tannera davolorio o de patrimonio, et alcuno dellos ermanos gerra vender so
parz de la heredaz gel aura tocada, por fuero, primero lo debe fer assaber a
los otros ermanos on viere ge la conpren. E si ellos non la querrdn comprar,
dalli enant, bien la puede vender a quisquiera, mas si non lo fare ad ellos as-
saber, e la vendrd ad otros, los ermanos o ermanas o el genello on viene,
entre un aflo et un dia, pagando el precio por quanto fue vendida, sin nen-
gun condit, la pueden cobrar, el iurando ge tanto el costo como su carta diz»
(Versién Az, 7., p.98 [Corresponde a la Redaccién A, 161, p. 99])3!.

Esta reversion troncal, por muerte de heredero o por venta de bienes, pasé
en 1247 al Cédigo de Huesca o Fueros de Aragén convirtiéndose en el dere-
cho general del Reino:

Fuero 13.° De fucceforibus abinteftato: Cum fecundum pater vel mater
dant aliqua bona alicui ex filijs; & ille filius fine liberis legitimis inteftatus
decedit, bona debent devolui ad propinquiores, unde illa bona defcédut, ut
innuit Forus antiquus, de Rebus vinculatis: & illam fuccefsionem ipforum

30 Paris. Archives Nationales, L.J.0.0., vol. encuadernado de 65 fols. de pergamino Letra
del s. x1v. Los fols. 1 1°-8 vto. (44 caps.) estan sacados de la Compilacién de 1247, trasladados al
romance provenzal cis-pirenaico aragonés.

31 La redaccion A, en sus diversas versiones, entre ellos la Az, es la primera recopilacién ro-
manceada extensa del Fuero de Jaca, hecha en Jaca por jurisconsultos aragoneses. No se hace so-
bre un tnico original, sino que es una de las muchas redacciones (Fuero de Aragén) que recoge
el derecho jacetano del sur de la Sierra de Guara (tradicién aragonesa del Fuero de Jaca, otras re-
cogen la tradicién navarra del Fuero de Jaca en el entorno de Pamplona) p. XXXI.

La Version Az no esta redactado en provenzal sino en aragonés, lo que excluye su origen ja-
cetano pues el provenzal se usé en Jaca hasta el s. XIv y se usa en el Fuero o Cédigo de Huesca
por juristas locales que recogen el derecho alto-aragonés en el idioma en el que se expresaba y
que debia comprender gracias a los frecuentes contactos entre Huesca y el burgo pirenaico de
Jaca. Al decir del autor la redaccion Az pudo proceder de Zaragoza, y se custodiaba en la Biblio-
teca de la basilica del Pilar
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bonort admittebantur fratres, vel alij propinqui illius defuncti: parentibus,
qui dicta donationem fecerant, prorfus exclufis: & hoc né erat confonum ra-
tioni. De voluntate & affenfu totius Curiae, ad declarationé & fupletionem
dicti Fori antiqui, in perpetut duximus ftatuendd. Ut de ¢etero, fi filius, vel
filia, cui facta fuerit donatio per fuos parentes tempore matrimonij, vel etiam
inter vivos, mori contigerit fine liberis inteftati, n6 ad germanos, vel ad ahos
propinquos, talis defuncti bona, fed ad patrem, & matrem, qui ipfa bona ei
contulerunt, devolvantur. Si vero filius, vel filia, cui facta fuerit donatio, de-
cefferint inteftati, vel intra aetatem, bona praedicta donata fi extiterint, ad
auum, vel auiam, qui dicta bona dederunt, fi vixerint, alijs exclufis, penitus
revertantur.

La segunda parte dice:

muytas vezes contefce el padre, 0 la madre fazen vendicié 0 alienacion
de fus bienes, en todo, 0 en part al fillo, 0 filla, 0 al hermano, 6 hermana:
¢ aquefto por algunas caufas, 0 necefsidades occorrientes: & apres fi muere
el fillo, 0 el hermano en fu cafo fin fillos inteftato: el padre, 6 madre, 0 her-
mano fobrevivientes troban fe fruftrados de lo fuyo, por quanto los bienes
del muerto defcédiédo previené en otros, € no en el padre, 0 madre, 6 her-
mano que ha feyto las vendiciones, donaciones, 0 otras alienaciones: e como
aquefto fia cétra equidad, & razé natural. De volutad de la Cort ftatuymos,
que torné los bienes dados, védidos, 0 alienados al alienant: fino quel fillo
muerto lexaffe fillos legitimos. Aquefto mefmo queremos haver lugar de
hermano, o hermana, quando entre ellos tales contratos fe faran. E queremos,
que el prefent Fuero fe efftienda tan folamét a las véndiciones, ¢ las aliena-
ciones que de aqui avant fe faran, o teftificaran.

Al decir de Ana Vazquez??, respecto a los bienes hereditarios existia la po-
sibilidad de mantenerlos vinculados de forma que, si el hijo o la hija muriese
sin hijos legitimos, los bienes volverian a los padres. El hijo no podria enton-
ces vender esos bienes vinculados hasta que cumpliese 20 afios, tras lo cual
podria hacer su libre voluntad. Pero también en el caso de que ese hijo o hija
muriese intestado, antes o después de los 20 afios, valdria la vinculacién de los
bienes realizada por el padre. Pero en el caso de que no se hubiese hecho la
vinculacidn, fallecido el hijo o la hija intestada, serian devueltos los bienes a
los descendientes mds cercanos de donde proviniesen aquellos bienes. Y asi lo
disponia el fuero unico:

De rebus vinculatis: Si pater vel mater vinculaverit hereditates, vel bona
alia filio, vel filia, dicés ita. Si forteé filius meus mortuus fuerit fine filijs le-

32 VAZQUEZ LEMOS, A., Fundamentos histéricos y juridicos de la libertad de testar, Te-
sis Doctoral Dirigida por la Catedratica Margarita Fuenteseca Degeneffe (Vigo, 2018). Escola
Internacional de Doutoramento, programa de doctorado de Ordenacion Xuridica do Mercado. En
p. 365, nota 609.
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gitimis: haec hereditates, vel haec bona devolavantur ad tales, ipfe filius
numquam poteft alienare aliquid, de bonis illis vinculatis, quoufque habeat
viginti annos: vicefimo autem anno completo, pofsit inde facere libere fuas
voluntates, ac fi non effent vinculati: tamé fi moreretur talis filius intefta-
tus, vel inteftata: fiue ante vicefsimun annd, five poft, in illo cafu valcat vin-
culum patris. Quod fi forte pater, vel mater non vinculaffet, & decederet fi-
lius, vel filia inteftatus, devolvantur bona propinquioribus defcendentibus ex
parte illa, unde defcendunc illa bona.

Se trata de la reserva troncal, que implicaba la conservacién de los bienes
en la linea descendiente de donde provenian. Esta reserva se explica en virtud
de la sociedad estamental de la Edad Media, en la que era esencial el manteni-
miento de las tierras unidas en manos de la misma familia3.

2. Navarra

Segiin Rafael Gibert, en Navarra hubo plena troncalidad, y en el Fuero
General de Navarra adquirié caracteres de institucién auténoma la exclu-
si6én de los ascendientes. En el s. XvI se reacciond contra ello y se introdujo el
«Droit de retour» de los Derechos europeos. Incluso, aunque tardiamente, se
introdujo en Navarra el principio castellano del usufructo vitalicio de los as-
cendientes sobre los bienes de que eran excluidos por troncalidad. La limi-
tacion en el grado de los herederos troncales aproximaba el sistema al caste-
llano3.

La ley navarra mds antigua que recoge el derecho troncal se halla en el lib.
Il (De iuyzios), tit. IV (De heredat et de particion), cap. VI (Cémo de creatura
no debe tornar al padre, mas al mas prosmano) del Fuero General de Navarra
(1234) que dice:

Si algin hombre 6 alguna muyller hdn creaturas, et las creaturas ovieren
heredades por dono del padre 6 de madre, 6 las creaturas ganasen 6 conque-
riessen algunas heredades e moriesse alguna destas creaturas, las heredades
daqueyll muerto non deben tornar al padre ni 4 la madre, mas deben tornar 4
la hermandat, et si né ha hermanos, 4 los mas zercanos parientes sus bienes
deben tornare. Maguer la creatura bien puede dar al padre et 4 la madre del
mueble mientre es vivo, et non debe dar de las heredades; et si es casado, la
mujer bien puede vedar que non dé de lo de eylla por fuero.

3 Ibidem, p. 366.

3 Resefia al t. Il de G. Braga da Cruz, A exclusao sucesoria dos ascendientes (Braga, 1947),
en AHDE, 19 (1949), p. 693.
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Se admite, asi pues, la donacién de bienes muebles a los padres, pero no
asf la herencia de los bienes donados por éstos, por troncales. Y esta dispo-
sicién no se alterard hasta la incorporacién de Navarra a Castilla en 1512 en
que, al decir de Paloma Barr6n Arniches®, al incorporarse Navarra a la Co-
rona de Castilla perdi6 su intima conexion con el derecho aragonés, de forma
que, tras esta pérdida de independencia, los juristas de la zona hicieron gala de
todos sus esfuerzos para preservar las peculiaridades del derecho autéctono de
Navarra. En su opinion, el derecho de Navarra, junto con el de Aragén y el del
Pais Vasco, forman parte de lo que denomina como grupo germanico, por su
conexion con esta tradicién histérico-juridica.

Ya como Reino integrado en la Corona de Castilla, fueron sus Cortes las
que fueron regulando y acomodando su institucién troncal. Asi, las Cortes de
Tudela de 1583 (ley 44) acordaron que los padres y ascendientes, a falta de
hermanos, sucediesen a los hijos en los bienes por ellos adquiridos, no solo
con su industria, sino también por los adquiridos por sucesidn, herencia, dona-
cién o manda, siempre que no hubiese por ello litispendencia®®.

En las de 1596 (ley 35) se ordené que los padres y ascendientes, a falta
de hermanos, sucediesen a los hijos abintestato en todos sus bienes, pero en
cuanto a los bienes dotales o troncales que tuviesen de sus padres o abuelos,
«conforme al fuero antiguo del Reino», se ordend que tales bienes «vuelvan a
los parientes del tronco de donde vinieron y no pasasen a extrafios» (pues ello
extinguirfa la memoria «de cuyos fueron»). Y en las Cortes de Pamplona de
1600 (ley 12) se acordd que, en tales casos, los padres sucediesen a sus hijos
abintestato, a falta de hermanos, solo en los bienes adquiridos y conquistados
por su industria, pero los troncales o dotales (en los cuales solo podrian dispo-
ner en usufructo de por vida si no casaren en segundas nupcias), debian pasar
a los parientes de hasta en 4.° grado?’.

35 BARRON ARNICHES, P., La legitima y el pacto de non succedendo en el Derecho Foral
de Navarra, Revista Juridica de Navarra, 22 (1996), pp. 223-232, en p. 227.

36 Pasé a conformar la Ley 4.2, Tit. XIII, Libro IIT de la Novisima Recopilacion de Joaquin
de Elizondo (1735). «Por la Ley 44 de las Cortes de 1583 se ordend que los padres y ascendien-
tes, a falta de hermanos, sucediesen a los hijos en los bienes por ellos adquiridos. Y porque ha
habido muchas dudas, si esto se entiende solo de bienes adquiridos y conquistados por los mis-
mos hijos por su industria y réditos de su hacienda, y no de los demds que huviessen adquirido, y
prevenido en ellos por sucession y herencia o donacién o manda. Y para que esto también quede
claro adelante: suplicamos a vuestra Magestad ordene y mande por Ley que los padres y ascen-
dientes, a falta de hermanos, sucedan a los hijos, no solo en los bienes adquiridos por ellos con
su industria, pero también en los adquiridos por sucesion, herencia, donacién o manda. Y esto
sea en qualesquiera casos donde no haya litispendencia. Decreto: A esto vos respondemos que se
haga como el Reino lo pide».

37 Pas6 a conformar la Ley 5.2, Tit. XIII, Libro III de la Novisima Recopilacién de Joaquin
de Elizondo (1735). «Por Ley 35 de las Cortes de el aflo 1596 fe ordeno que los Padres, y afcen-
dientes a falta de hermanos fucedan a los hijos abintestato, no folo en los bienes adquiridos por
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Este acuerdo, sin embargo, se modific6 en las siguientes Cortes de Pam-
plona de 1606 (ley 59), en las que se ordend que los padre sucediesen a los hi-
jos abintestato solo en los bienes adquiridos y conquistados por tales hijos por
su industria o por la de sus padres, pero no en los troncales o dotales, en los
cuales, aunque el Reino pidid que sucediesen los parientes mds cercanos de
donde procediesen los tales bienes, y que en la sucesiéon de los mismos los her-
manos que hubieren de excluir a los padres fuesen hermanos de padre y madre
(pues de ser medio hermanos sucederian solo en su mitad, en la parte de donde
procediesen los tales bienes), ordend el Rey que los padres disfrutasen de di-
chos bienes en usufructo, incluso si casasen en segundas nupcias, y que los
bienes troncales a suceder por los parientes mds cercanos procediesen de algiin
ascendiente de dichos parientes herederos, y no de trasversales3.

ellos por fu industria; pero también en los adquiridos por fucefsion de herencia, donacién, 0
manda, 0 otro titulo, declarando, o afiadiendo a la Ley 44 de las Cortes de Tudela de el afio 1583.
Y ahora haviendo platicado fobre ello, ha parecido que la dicha Ley no fe haya de moderar, ni
entienda en quanto a los bienes troncales, 0 dotales, que los huvieron, 6 heredaron de fus padres,
y abuelos: porque en quanto a eftos, y conforme al Fuero antiguo del Reino, parece que es mas
jufto, que los tales bienes buelvan a los parientes del tronco de donde vinieron, que no que pa-
ffen a eftraios. Porque fe ha vifto por experiencia, que algunas viudas viviendo mas que fus hi-
jos han pretendido heredarles todos fus bienes por dicha Ley: y defpues cafandofe con un eftrafio
llevarlos a poder de eftrafios, dexando excluidos a los parientes del tronco de donde procedieron
las cafas, y bienes. Con lo qual queda extinguida la memoria de cuyos fueron. Y porque efto pa-
rece contra toda buena razoén, fuplicamos a vueftra Mageftad, que fin embargo de lo proveido por
la dicha Ley 35 ordene, y mande por Ley: que los padres y afcendientes a falta de hermanos, fu-
cedan abinteftato a los hijos, folamente en los bienes adquiridos, y conquiftados por fu propria
induftria, y por la de fus padres; pero que no hayan de fuceder; ni fucedan en los bienes tronca-
les, y dotales: en los quales a falta de hermanos, aunque fean de mitad, prefieran, y fucedan los
parientes mas cercanos donde proceden los tales bienes. Y que éfta Ley folamente fe entienda en
los cafos que aldelante fucedieren».

3 Pasé a conformar la Ley 6., Tit. XIII, Libro IIT de la Novisima Recopilacién de Joaquin
de Elizondo (1735). «El afio 1583 en las Cortes que se tuvieron en la ciudad de Tudela se hizo
una ley, que es la 44, en que se dice que los padres sucedan a los hijos abintestato en los bienes
adquiridos por los hijos, conforme al derecho comtin a falta de hermanos, sin embargo de lo que
dispone el Fuero de este Reino, por haver parecido esto mas justo y equo. Y habiendo sido el in-
tento del Reino, quando se hizo esta ley, solamente corregir por ella el capitulo 6 del Fuero, que
comienza «Si ningdn home, 6 ninguna mulier», tit. 4 «de heredat & partition», libro 2 del Fuero
general, que excluye al padre por muerte de sui hijo abintestato de los bienes adquiridos por su
propia industria, o donados a €l por sus dichos padres. Parece ser que en las Cortes que se tuvie-
ron en esta ciudad el afo de 1596 por la ley 35 quisieron estender esto en que los padres, en el di-
cho caso de morir sus hijos abintestato, les sucedieren a falta de hermanos, no solamente en los
bienes adquiridos por ellos por su propia industria, pero atin también en los adquiridos por suce-
sion, herencia o donacién o manda. De lo qual algunos quisieron tomar ocasion que también se
comprehendian en esto los bienes troncales, y que en ellos habian de suceder los padres a los hi-
jos abintestato, excluyendo a los parientes mas cercanos de donde procedan los tales bienes, no
habiendo sido tal la intencion del Reino, pues en quanto a la sucesién de estos bienes troncales
ya estaba dispuesto por el fuero en el cap. 13, al fin, y en el cap. 16 del mismo titulo, los quales
nunca trat6 el Reino de quererlos corregir ni alterar. Y para que esto quede claro adelante y no
haya de haver mas dudas sobre ello, suplicamos a vuestra Magestad que, sin embargo de lo pro-
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Finalmente, aclarando ain mas la sucesion troncal, las Cortes de Pam-
plona de 1624 (ley 15)* acordaron que los padres y ascendientes, a falta de
hermanos, sucediesen a sus hijos abintestato en los bienes dotales que fuesen
troncales, pero que éstos debian ser bienes raices.

Y esta conservacién de los bienes troncales dentro de la linea de donde
proceden se mantuvo en la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprobd la
Compilacién del Derecho civil foral de Navarra, y en ella la libertad de testar.
En palabras de Ana Vazquez*, los llamados a suceder en los bienes troncales
eran los parientes del causante que perteneciesen a la familia de la que proce-
dian los bienes conforme al orden siguiente: 1.° los hermanos (sin preferencia
de doble vinculo y con derecho de representacién), 2.° el ascendiente de grado

veido por la dicha ley 35, ordene y mande que los padres y ascendientes, a falta de hermanos, su-
cedan a los hijos abintestato solamente en los bienes adquiridos y conquistados por los hijos por
su propia industria o por la de sus padres, pero que no hayan de suceder ni sucedan en los bienes
troncales y dotales, en los que, a falta de hermanos, prefieran y sucedan los parientes mds cerca-
nos de donde proceden los tales bienes. Y que en la sucesion de estos bienes troncales los herma-
nos que hubieren de excluir a los padres sean hermanos de padre y madre. Y si fueren hermanos
de mitad, lo sean de la parte de donde vienen los bienes. Y en tal caso prefieran a los padres en
la sucesién y no de otra manera. Y que esto sea de ellos y se entienda atn en los casos anteriores
donde no huviere litispendencia. Decreto: Que se haga como el Reino lo pide: con que los bienes
troncales en que han de suceder los parientes mds cercanos sean de algin ascendiente de los tales
parientes, y no trasversal; y cOon que durante su vida los padres, casando y no casando, puedan
usufructuar los tales bienes».

3 Pas6 a conformar la Ley 7.2, Tit. XIII, Libro IIT de la Novisima Recopilacién de Joaquin
de Elizondo (1735). «Por la ley 59. del afio de 1604 fuplicé el Reino, q los Padres, y afcendie-
tes a falta de hermanos fucedieffen a los hijos ab inteftato, folamente en los bienes adquiridos, y
conquiftados por los hijos con fu propria induftria, 0 la de fus Padres, pero que no huvieffen de
fuceder, ni fucedan en los bienes troncales, ni dotales, en los quales a falta de hermanos prefie-
ran, y fucedan los parientes mas cercanos de donde proceden los tales bienes, y fe concedi6 fe hi-
ciera como el Reino lo pidia en la forma que contiene la dicha Ley, y del pedimento, que los Pa-
dres, y afcendientes no hayan de fuceder, ni fucedan en los bienes troncales, y dotales, las han
entendido algunos, que en fiendo bienes dotales, aunque no fuefen troncales quedaban excluidos
los Padres, les debian preferir los hermanos, 0 parientes mas cercanos de donde [p.413] proce-
dian los tales bienes dotales, y otros han entendido las dichas palabras tan folamente en los bie-
nes dotales, que eran troncales, y que para ferlo hayian de fer raices, 0 cofa equivalente a ellos,
y que viene a tener fu mifma naturaleza, y efta inteligencia parece mas juridica, y mas conforme
a derecho, Fuero y Leyes de efte Reino, porque el adverbio, y, junta cofas de una propia natura-
leza, y calidad, y porque la difpoficion de la dicha Ley fué en razén de lo difpuefto por el Fuero,
y otras Leyes anteriores a ella, que hablan tan folamente en la fucefsion de los bienes troncales,
porque fiempre fe entendié en quanto a los dotales, que fueffen troncales; y aunque en el dicho
pedimento fe afiadi6 aquella palabra dotales, fu¢ para que fe entendieffe, que aunque fueffen bie-
nes troncales, fiendo dotales ferian de una mifma naturaleza, y difpoficion. Por lo qual fuplica-
mos a vueftra Mageftad mande, interpretando la dicha Ley, que fu difpoficion en las dichas pala-
bras fe entienda en los bienes dotales que fueren troncales, y que para fer bienes troncales hayan
de fer raices, que en ello, &.c.. Decreto: A esto vos decimos que se haga como el Reino lo su-
plica».

4 VAZQUEZ LEMOS, A., Fundamentos histéricos y juridicos, op cit., p. 420, n. 705.
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mds préximo, 3.° los otros parientes colaterales hasta el cuarto grado, exclu-
yendo los de grado mds proximo a los del mds remoto, sin representacién y
siempre por partes iguales; pero si concurrieren en ascendientes no troncales
del causante, éstos tendrian, aunque contrajeren nuevas nupcias, el usufructo
vitalicio de los bienes troncales. En defecto de estos parientes, la sucesién se
deferiria conforme a la ley 304 (Ley 307).

Pero si el Derecho general en Navarra recoge el derecho troncal con tanta
claridad, no es menos claro el plasmado en el Derecho local, ya que gran
parte de sus villas recibieron como fuero municipal el propio fuero aragonés
de Jaca (Pamplona, Estella, Villava, Sangiiesa, Lumbier, Roncesvalles, La-
rrasoafia, Villafranca (Alesves), Lanz, Echarri, Santesteban de Lerin, Urroz,
Olite, Monreal, Puente la Reina o Iriberri)*!.

De todos ellos, el fuero que va a influir en Guiptizcoa va a ser el Fuero de
Estella, que serd otorgado a San Sebastidn en 1180, y de alli se expandird por
toda la costa guipuzcoana. Y dicho fuero recogia claramente (como recogio el
de Jaca) el derecho troncal en sus diversas redacciones:

Redaccién A (Redaccion de 1164): Cap. 12 [De homine mortuo]:

1. Si quis moritur et non fecerit testamentum ab opbitum mortis, et re-
manmserit parui filii, et mater ducir alium maritum, parentes filiorum
possunt partire et cognoscere partem patris filiorum, et dare fermes et
accipere.

2. Et si mater uvoluerit tenere filios suos cum honore et auere, debet dare
mater bonas fidancias parentibus filiorum, quod quando filii peruene-
rit ad perfectam etatem, reddat illis predictum honorem et auerem.

3. Et si interim filii obiuntur, illam hereditatem et honorem et auere
debet tornare unde uenit parentibus suis» (p. 104, col. 1).

4. Etsi filii faciunt donatiuum antequam perueneriant ad aetatem XIIcim
annorum, non habebit stabilitatem».

5. De hereditate auolorum non popset facere dponatiuum, niso solum-
modo unam uineam aut unam terram, aut unam domum, si duas do-
mos aut tres habet, aut unam hereditatem, et hoc filio aut filiae suae.
Sed bene potets inde dare filiis atque filiabus suis quando acceperint
filii uxores, aut filie marito.

6. Si quis uoluerit facere donatiuum de casos auolorum, et non habuerit
nisi solummodo unam casam, non potets inde facere donatiuum, sed
bene potets inde dare pro sua anima clericis, aut ecclesiis, uel parente.

4 BARRERO GARCIA, A. M2, Otra Historia del Fuero de Jaca (nueva lectura y ensayo
de reinterpretacion), en Los Fueros de Estella y San Sebastidn, San Sebastian: Iura Vasconiae,
2020, pp. 91-145.
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Redaccion B (Proyecto de reforma del s. x1ir): Cap. 12 [De homine mor-
tuo]:

1. [S]i quis moritur et non facit testamentum ad horam mortis, et rema-
nebunt filii parui, et mater ducir alium maritum, parentes filiorum
possunt sortiri et cognoscere partem patris filiorum, et dare fermes et
accipere.

2. Et si mater uoluerit tenere filios suos cum hereditate sua et mobili, si
mater uoluerit dare tandumdem precium quantum quilibet alius, mater
debet dare bonas fidancias parentibus filiorum, quod quando filii pe-
ruenerit ad perfectam etatem, mater reddat filliis suis predictam here-
ditatem et mobile cum supradicta precio.

3. Et si interim filii morirentur, totam hereditatem suam et mobile cum
supradicto precio debent recuperare parentes filiorum a quibus heredi-
tas et mobile uenit». (p. 104, col. 2)

4. Et si filii faciunt donatiuum antequam perueniant ad etatem Xllcim
annorum, non debebit ratitudinem.

Cap. 13. Unico. [De hereditate auorum]: [S]i quis haber hereditatem ex

parte auorum suorum, potets ex ea facere suam propriam uoluntatem, sicut
ex patrimonio suo +2.

Por ellas la madre quedaba a cargo de los hijos menores y administraba
sus bienes, si queria, pero bajo la supervision de los parientes de su difunto
marido; si el menor vendia sus bienes raices antes de cumplir los 12 afios no
adquiria estabilidad la venta; y si moria siendo menor o abintestato todos los
bienes muebles y raices revertian al tronco familiar de donde procedian.

3. Alava-Ayala

En el caso de Alava, tras la entrega de su jurisdiccion sefiorial por parte
de la Cofradia de Arriaga el 2 de abril de 1332 al Rey Alfonso XI, y su con-
siguiente paso al realengo, se difundié por toda ella el Fuero de las Leyes
(Fuero Real de Alfonso X el Sabio, de 1255)4. Y la aplicacién de dicho Fuero
suponia la aplicacién del Derecho castellano recogido en el Lib. I, tit. VI, ley
1.2 (De las herencias) que decia:

42 En la versi6n publicada por José M.* Lacarra, Fueros, op. cit., p. 104, columnas 1.2y 2.2,

43 Asi se recoge en el cap. 6.° del llamado «Pacto de Arriaga»: «Otrossi nos pidieron por
mercet que otorgassemos a los fijosdalgo et a todos los otros de la tierra el fuero et los privilegios
que ha Portiella d’Ibda.- A esto respondemos que otorgamos et tenemos por bien que los fijos-
dalgo ayan el fuero de Soportiella para seer quitos et libres ellos et sus bienes de pecho; et quanto
en los otros pleitos et en la iusticia, tenemos por bien que ellos et todos los otros de Alava ayan
el Fuero de las Leyes».
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... Et si ome cualquier muriere sin manda, e herederos non oviere..., €l
padre e la madre hereden toda su buena comunalmientre: et si non fuer vivo
mas de el uno, aquel lo herede [todo]: et si non oviere padre nin madre, heré-
denlo los avuelos o dent arriba en esta guisa misma: et si ninguno destos non
oviere, herédenlo los mas propincos parientes que oviere, asi como son her-
manos, o sobrinos fijos de hermanos, o dent ayuso.

Asi pues, eran los padres los que heredaban a los hijos premuertos abintes-
tato y sin herederos, pues en caso de testar podian disponer libremente de sus
bienes.

En el caso de Ayala, como ya sefialara Luis Maria Uriarte Lebario*, la
casa de labor o caserio, con sus pertenecidos, era una entidad econdmica indi-
visible. Las condiciones del cultivo y del suelo estéril

imponen el régimen de la pequefia propiedad; la familia que alli vive
debe forzosamente reducirse al niimero de personas que pueden alimentarse
con los frutos que rinden las heredades y que son necesarias para su cultivo.
Se ve también la razén de la transmisién integral; la propiedad es indivisi-
ble porque, amenguadas sus proporciones, no facilitaria medios bastantes de
subsistencia a la familia en un pais donde ésta no tiene mds tierras a su dis-
posicion.

Todas las comarcas vascas en las que los labradores practican la sucesion
individual son altas, montafiosas, de suelo naturalmente infecundo. Las condi-
ciones del suelo ejercen una fuerte influencia en el predominio de la sucesién
individual, como se observa en Ayala, Navarra, Aragén o Vizcaya.

Y serd el fuero de Ayala el que dé una caracteristica especial al Derecho
alavés, al ser de poblacion dispersa en caserias (frente a la concentrada de la
tierra de Alava), y al regular que:

Toda herencia sin fijos o nietos e dende ajuso torne al tronco, salvo por
manda que alguno ficiere por Dios o por su alma» (cap. L).

Otrosi, cualquier hombre o muger que casare a su dixo o fixa, e le da en
casamiento casas o heredades o otros bienes, si por aventura muere el uno de
ellos sin aber fixos, que tornen las tales casas y heredades e bienes al padre
o a la madre que los tales bienes le dio y habia dado en casamiento. E si este
que asi muere dejare algunos huerfanos y herederos de aquella muger o de
aquel hombre que tales bienes le dieron en casamiento e murieren antes que
sean de hedad [de testar], que tornen los tales bienes a los abuelos que los

4 URIARTE LEBARIO, L. M2, El Fuero de Ayala, op cit., pp. 102-105.
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obieron dado. Y eso mesmo sea de otras labores qualesquiera que ficieren en
el solar del uno o del otro... (cap. LXXVI).

Sin embargo, este derecho troncal, recogido en la primera redaccién del
fuero de 1373 desaparecerd en la tierra de Ayala el 29 de septiembre de 1487,
al renunciar los ayaleses a su derecho foral para regirse en adelante por el de-
secho castellano, reservandose dnicamente, en materia civil, su libertad abso-
luta de testar.

Al decir de Jesus Galindez®, de los 95 articulos que lo componian 15
se tomaron del propio Fuero Real castellano (su influencia era mds que evi-
dente); pero el resto, y entre ellos el citado art. L, procedian del derecho de la
tierra, del derecho consuetudinario, y, como sucesién intestada troncal y rever-
sién al troco de las donaciones propter nupcias, se hallaba intrinsecamente re-
lacionado con los art. 106 y 113 del Fuero Viejo de Vizcaya de 1452.

4. Vizcaya

La primera noticia que sobre el principio de troncalidad constatamos en
Vizcaya se halla en el Fuero Antiguo de la Merindad de Durango, de dudosa
datacion (posiblemente anterior al s. X1v), donde en su art. 1.° se establecia que
la sucesion en el caserio necesariamente tendria que recaer sobre los hijos (ex-
cluyendo de la herencia a los hijos ilegitimos*®); y si el testador no tuviese hi-
jos, sobre el pariente més cercano hasta el 4.° grado*’:

Primeramente dixieron: que si alguno obiere 4 dar su caseria que pueda
dar franco € quito a sus fixos lexitimos que obiere de la primera muxer, he si
tal fixo no obiere que herede el mas propinquo que fuere por parte de la he-
redad, he esta caseria que tal que asi se obiere 4 dar que ayan maior grado
llorio si lo obiere he todo pan que obiere en cassa coxido he lo que coxiere

4 GALINDEZ, J., Semejanzas entre los Fueros de Ayala y de Bizcaya, Boletin de la Real
Sociedad Bascongada de los Amigos del Pais,7 (1951-1), pp. 67-73.

46 169. Hijos no legitimos]. «Otros{, que ninguno que sea nagido de fornigio, que non pueda
heredar en los bienes de su padre. Y que lo hereden los parientes mas propinquos, y no el tal es-
petiego. E que no pueda allegar voz de conpra. E si lo alegare que lo non aya, nin le vala».

47 Cuando no era clara la «propinquez», se procedia a la prueba, regulada en el art. 71° [71.
Prueba de naturaleza y propinquez]. «Otrosi, si alguno viniere diziendo a otro que ha parte en
aquella heredad que sea, e el tenedor de la heredad dixier que non es propinquo, nin pariente, nin
es natural de aquella heredad, que sea tenido de se fazer propinquo, e parzonero natural de la tie-
rra de dentro del quarto grado que de derecho debiere dar propinqueza e pargoneria y naturaleza
que se faga de herederos o de hermanos, pero declarando cuios fijos son naturales de la tierra. E
si se fizier propinquo natural de la tierra, segin dicho es, que aquel que tobier la tal heredad non
aya lugar de poner en defension, saluo partarle fasta quando se fizier pregonero fasta quanto de
derecho debe».
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sembrado hese afio, he la porqueria que la obiere 4 la ora que obier 4 dar la
dicha caserfa....

En todo caso, el art. 4.° prohibia a los viudos, fuese el hombre o la mujer,
la enajenacién de los bienes raices de su difunto cényuge, permitiéndole solo
su posesion*s.

El Fuero de las Encartaciones (¢ 1394), por su parte, vigente hasta 1576
en la tierra encartada, regulé diversos aspectos de la troncalidad en sus art. 43
(limitando la venta de heredades de padres a hijos y viceversa)*, 81-83 y 86-
91. Pero de todos es, sin duda, el art. 81 el mas claro sobre la constitucidén de
la institucién troncal en la tierra encartada:

[81] De los bienes de marido e muger, como se han de partir.

Iten, si el marido moriere o la muger, que los bienes muebles que el ma-
rido e la muger obieren, que sean partidos entre el que vivo quedare e los
herederos del muerto por medio, y cada vno dellos aya su mitad. E ansi el
marido e la muger sean ameteros en todos los bienes muebles del dia que
en vno casaren adelante. Enpero, en los bienes raizes, si la raiz del marido
vale mucho e la raiz de la muger vale poco, o por el contrario la raiz de la
muger vale mucho e la raiz del marido vale poco, que se aprobechen dellos
comunmente. Pero que después de vida de qualquier dellos, que el que fin-
care vivo que se vaia con su tronco enteramente, saluo si el marido o la mu-
ger se adotaren por carta e por fiadores en todos sus bienes muebles e rai-
zes, que entonges que sea ameteros en todos sus bienes muebles e raizes e
en sus ganancias, segtin e por la forma que se admeataren. E en razén desto,
en la Tierra de Somorrostro e Galdames e Sopuerta e Carranza e Trucios han
el Fuero de Vezino, que es, que aunque marido e muger no se aian hecho
ameateros, que el que vivo queda goza por su vida el vsufructo a que llaman
las buenas en la meitad de la raiz e tronco, siquiera aia juizios del muerto,
digo hijos del muerto, e después de sus dias de €l, vuelua la tal raiz al tronco.
E al que ansi sale al tronco se le han de pagar la meitad de los edificios e
mejoramientos que durante el matrimonio se hizieron en el tal tronco.

Se reguld por el art. 82 la ganancia que se pudiese hacer a la raiz y tronco
de cada uno de los cényuges™; el 83 recogid el concepto de casa-raiz; los 86

48 [4]. «Iten, si morier el marido o la muger, que el que fincare vivo, que aia poder de tener
en su poder la mitad de todos los bienes, asi bienes muebles como raizes, que fueron deste tal
maior grado para fazer dello lo que aia menester. Enpero que non aia poder de enagenar la raiz».

49 [43. Venta de padre a hijo y de hijo a padre]. «Iten, si el padre alguna heredad quisiere
vender, que tanto por tanto que la pueda conprar el fijo al padre y el padre al fijo».

30 [82] «De las ganangias que se hazen en la raiz del vno. Otrosi, hemos de fuero, vso e cos-
tumbre que qualquier home que hiziere ganangia de raiz o rama o edifigio en la raiz de su muger
o la muger en la del marido, estando casados, juntos en vno, si no fuere menester la tal ganancia,
muerto el vno dellos, guede con aquel cuia era la raiz y tronco donde se fizo la tal ganangia, pa-
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y 87 regularon el derecho de retracto de «qualquier propinco que venga del
tronco de aquella heredad» tomdndola «tanto por tanto»; los 88 y 89, el dere-
cho del tronquero que viniese de fuera a pedir, en el plazo de 9 dias, la «casa o
heredad de su patrimonio e abolongo» que ya se hubiese vendido a otro menos
propincuo, asi como su derecho preferente al empefamiento o arrendamiento
de los mismos; el 90 reconocia la consideraciéon de muebles de aquellos bie-
nes raices que se compraren fuera del tronco, integrandose en éste a su muerte
(«después de sus dias que les quede a sus herederos por raiz)’!; y el 91 regu-
laba, finalmente, las «conpras que pueden hazer los tutores o curadores en los
bienes troncales para s{ mesmos o para sus menores», vendiendo para ello los
muebles, si los tuvieren.

Pero van a ser los Fueros Viejo (1452) y Nuevo (1526) de Vizcaya los que
mds regulen y generalicen en todo el Sefiorio la institucién troncal.

Al decir de Victor Fairén Guillén>2, la tierra de Vizcaya era una tierra
montafiosa, no rica. La naturaleza del suelo impuso a sus habitantes una se-
rie de principios a los que debian atenerse para la conservacion de la propie-
dad, de modo que no se rompiese la unidad econémica, que era lo que permi-
tfa vivir a los moradores del Sefiorfo. Tierra de minifundios, su multiplicacién
hubiera dado lugar a la ruina general, por esta razén se impuso el régimen del
lugar acasarado, porque la dislocacién de la unidad econdémica de la caseria
entre los hijos de la familia conllevaria la desgracia para todos. Este seria el
origen de sus instituciones mas importantes, la troncalidad y la libertad de tes-
tar con transmision integra del patrimonio a un heredero.

Segin Ana Vézquez, a diferencia con el Fuero de Ayala, en Vizcaya
quedo suprimida la libertad de testar cuando la herencia contenia bienes in-
muebles, restringiéndola a la eleccidn del hijo al que se dejarian todos o la ma-
yor parte de los bienes inmuebles, con la posibilidad de apartar a los demds
con muchos o pocos bienes, a eleccion del testador. Y puesto que el poder en
la Edad Media se basaba en la tenencia de tierras, este sistema derivé en la de-
nominada «troncalidad», segtin la cual los bienes raices necesariamente tenian
que quedarse en la familia de donde provenian’3.

gando el que vivo quedare a sus herederos la meitad de lo que se apregiare por hombres buenos
la tal ganangia que fue fecha en la heredad del tronco del otro».

31 190] «De lo que se conpra fuera del tronco. Otrosi, hemos de fuero y costumbre que qual-
quier que conprare heredad o raiz fuera del su tronco en estrannez, que en su vida que lo aya por
mueble e la pueda enagenar segiin mueble, sin descalonnar. E después de sus dias que les quede
a sus herederos por raiz».

52 FAIREN GUILLEN, V., El Fuero del Sefiorio de Vizcaya en lo Civil durante los siglos
XVII 'y XIX, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 179-3 (1946), p. 3.

53 VAZQUEZ LEMOS, A., Fundamentos histéricos y juridicos, op cit., p. 758.
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Y para completar el sistema sucesorio, era imprescindible establecer que,
en el caso de que el testador no tuviese parientes, los bienes inmuebles fuesen
a parar al pariente mds cercano de la linea de donde procedian los bienes. Esto
es lo que se dispuso en algunos de sus capitulos:

105. Herederos a intestatu. Otros{ dixieron que avian de fuero e de cos-
tumbre que si algund ome o mujer muriese sin fazer testamento ni manda e
dexare fijos legitimos, aquellos fijos hereden todos sus bienes; e si fijos no
oviere, los nietos, e si nietos non oviere, los parientes mas ¢ercanos de la li-
nea de donde penden los tales bienes. E si el tal muerto oviere bienes que
oviese heredado de partes de el padre, los parientes mds cercanos de el pa-
dre ayan los tales bienes sin parte de los parientes de partes de la madre,
aunque sean mds gercanos. E eso mismo sean asi en los bienes que hereda-
ren de la madre ayan los parientes. E esto se entienda en los bienes raices, ca
los bienes muebles todos los parientes de partes del padre e de la madre de-
ben heredar igualmente. E si los hermanos y parientes de partes de el padre
fueren més que los de parte de la madre, o los de partes de la madre fueren
mds que los de parte de el padre, la otra mitad de los tales bienes de el que
asi muriere ab intestato, salvo si en su vida oviese fecho dacién o donagién o
manda de los tales bienes a alguno de los tales sus parientes o a otro estrafio.

113. Que no se haga donacidn a estrafio raiz, aviendo herederos y des-
cendientes, etc. «Otrosi dixieron que avian de fuero e costumbre que ome al-
guno ni mujer non pueda fazer donacién a persona estrafia aviendo herede-
ros descendientes o parientes propincuos de traviesa que hayan derecho de
heredar los bienes raices algunos que aya, salvo de los bienes muebles, que
pueda fazer lo que quesiere. E si bienes muebles non oviere, que pueda dar
la quinta parte de sus bienes raices por su alma e non mds.

125. Otrosi dixieron que por cuanto avian de uso e costumbre que home
nin muger que non oviese herederos desgendientes non pudiere dar por su
alma ni en otra manera alguna bienes raizes algunos que oviese de avolengo,
salvo a los parientes més ¢ercanos de la linea donde depende la tal herencia,
e de los tales bienes muebles que puede fazer cada uno lo que quesiere, lo
cual entendian que era de emendar. E emendando dixieron que ordenavan
e establecian que todo ome o muger que non oviere tales herederos des-
cendientes pueda mandar e dar por su alma la quinta parte de los tales bie-
nes raizes, non aviendo bienes muebles. E si bienes muebles ovieren, fasta
la montanza de la quinta parte de los tales bienes raizes, que non pueda dar
ni mandar de los tales bienes raizes, salvo a sus herederos, que pueda dar a
cualquier de los parientes propincos que quesiere apartando a los otros pa-
rientes propincos con alguna parte de bienes raizes, poco o mucho, con lo
que quesiere; e de los bienes muebles que pueda hazer lo que quesiere.

Segun estas disposiciones, si el testador no tuviese hijos o descendien-
tes no podia disponer de los bienes inmuebles a favor de personas que no fue-
sen parientes de la linea por donde procedian los bienes. Si se tratase de bienes
muebles, podia hacer lo que quisiese. Pero esta disposicidon se enmendaba por
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la via del 5.° de libre disposicién, ya que era posible que, no habiendo mue-
bles, se mandase en favor del alma la 5.* parte de los bienes raices. Por este
motivo, el Fuero Nuevo de Vizcaya de 1526 se ocupd de reformar en profun-
didad el significado del 5.° de libre disposicién en su Ley 10.°, Tit. 21, limitdn-
dolo a los bienes muebles, dejando los raices a los herederos profincos y tron-
queros que deban heredar:

Ley 10. Otrosi dixeron: Que havian de fuero, y establecian por ley, que
home, ni muger, que no haya herederos decendientes, ni acendientes, no
pueda dar, ni mandar por su alma mas de la quinta parte de los bienes ra-
yzes: y aun este quinto, no haviendo bienes muebles. Ca si oviere mueble
que montare la quinta parte de la rayz, no pueda dar ni mandar en vida ni en
muerte de los bienes raizes, aunque sean comprados, 6 de otra qualquier ma-
nera adquiridos por el testador, salvo 4 sus herederos profincos, y tronque-
ros, que conforme 4 este fuero, deban heredar, y que el testador eligiere, y
quisiere nombrar, que sucedan en ellos, aunque sean en grado mas remotos,
que otro, 6 otros profincos tronqueros mas cercanos, aunque sean comprados
6 adquiridos en vida, apartando 4 los otros parientes profincos con algo de
rayz, poco 6 mucho; y que de lo mueble pueda hacer lo que quisiere.

Los bienes inmuebles seguian, siempre y en todo caso, el principio de
troncalidad, y solo cuando el testador no tenia descendientes o ascendientes
y no hubiera bienes muebles en la herencia, podia éste disponer del 5.° de los
bienes inmuebles a favor de quien quisiera.

También en la sucesidn ab intestato se introdujo, en el Fuero Nuevo, la
troncalidad en los bienes raices en la Ley 8.°, Tit. 21 donde se dice que:

Ley VIII. De la sucesion abintestato en bienes rayzes y muebles. Otrosi
dixeron: Que havian de fuero, uso, y costumbre, y establecian por ley, que
si algun home, 6 muger muriere sin hacer testamento, ni otra postrimera vo-
luntad, y dexare hijos legitimos 6 descendientes, aquellos hereden todos sus
bienes por su grado y orden. Y 4 falta de los hijos, y descendientes, le suce-
dan, y sean herederos los ascendientes por su grado, y érden (es 4 saber) en
los bienes rayzes, los de aquella linea de donde dependen los tales bienes ra-
yzes, 6 tronco. Y 4 falta de acedientes, los parientes mas profincos, ¢ cer-
canos de la linea de donde dependen en los tales bienes rayzes. Y si el tal
defunto dexare bienes rayzes, que huvo heredado, 6 adquirido de parte del
padre, hereden los parientes de aquella linea, por su 6rden y grado, aunque
viva la madre; y si huviere bienes rayzes que haya heredado de partes de la
madre, los parientes de parte de la madre en seguiente los hereden por su 6r-
den y grado, sin parte del padre, si vivo fuere. Y si fuere muerto, sin parte de
los parientes de parte del padre, aunque sean mas cercanos en deudo 6 san-
gre. Pero en los bienes muebles, le sucedan todos los parientes del padre, y
de la madre igualmente por su 6rden y grado, no haviendo acendientes; y si
los parientes de parte del padre, fueren mas que los de partes de la madre, 6
en contrario; en tal caso, los de partes del padre, hereden la meytad y los de
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la madre la otra meytad. Salvo si en su vida huviesse hecho el tal defunto
manda 6 donacion de los tales bienes muebles 4 alguno de los sus parien-
tes 6 4 otro estrafo; y haviendo acedientes, los acedientes por su 6rden here-
den todos los bienes muebles y semovientes que el tal muerto dexare, que en
qualquier manera los haya havido y adquirido.

La diferencia fundamental en este caso es que contemplaba en la suce-
sion abintestato, sin hijos ni descendientes, a los ascendientes, por su orden
y grado, pues el Fuero Viejo pasaba, en tal caso, a reconocer a «los parien-
tes mds cercanos de la linea de donde penden los tales bienes», es decir, a los
tronqueros.

Al decir de Ana Vazquez, no se trataba solo de mantener indiviso un patri-
monio. En el Fuero de Vizcaya se logra, por via de la troncalidad, conservar y
mantener el patrimonio inmobiliario y, por tanto, el poder politico y social, en
manos de unas mismas familias de terratenientes. Segun el principio de tron-
calidad, los bienes raices nunca podrian salir de la familia de donde procedian,
aunque hubiesen sido adquiridos por compra. Por la via de la troncalidad, en
realidad, se limitaba la libertad de testar, porque se eliminé la posibilidad de
instituir heredero a un extrafio cuando habia bienes inmuebles. Estos necesa-
riamente tenian que continuar en la familia de procedencia. Ni siquiera por via
del 5.° de libre disposicion se podia alterar este principio de troncalidad™*.

Pero tras la revolucién industrial y una vez abandonado el orden social es-
tamental de la Edad Media, fundamentado en la tenencia de tierras, dejé de te-
ner sentido la sucesion basada en el principio de troncalidad, que inicialmente
nacié como un privilegio del Infanzonazgo. No obstante, hoy sigue en vigor
recogido en la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, a pesar de
ciertas opiniones que defienden que, «por las circunstancias histérico-sociales
carece de sentido, la especialidad de la troncalidad en Vizcaya».

5 VAZQUEZ LEMOS, A., Fundamentos histdricos y juridicos, op cit., p. 766.

55 Ibidem, p. 467. Segun la ley de 2015, solo son bienes raices, a efectos de troncalidad, los
que estén situados en el infanzonado o tierra llana de Bizkaia o en los términos municipales ala-
veses de Aramaio y Llodio (art. 61). Se entiende por Infanzonado o Tierra Llana todo el territorio
histérico de Bizkaia, con excepcién de la parte no aforada del territorio de las villas de Balma-
seda, Bermeo, Bilbao, Durango, Ermua, Gernika-Lumo, Lanestosa, Lekeitio, Markina-Xemein,
Ondarroa, Otxandio, Portugalete, Plentzia y la ciudad de Orduiia.
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IV. LA TRONCALIDAD EN GUIPUZCOA
1. Su origen

Si, como hemos visto, tanto en la Europa medieval como en la Corona de
Castilla, Reinos de Aragén y Navarra y territorios limitrofes de Ayala y Viz-
caya existio una troncalidad perfectamente consolidada y documentada ;cémo
puede pensarse que no la hubo en Guipizcoa? ;Acaso su poblacién no era
tan dispersa y dependiente de una tierra escasa en frutos, estéril (como dice la
documentacién incluso moderna), necesitada de proteccion juridica para poder
mantenerse en el seno de la familia, que son las razones argiiidas por los auto-
res que justifican el hecho y la vigencia de la troncalidad en todos los ordena-
mientos juridicos analizados? La tnica diferencia de dichos territorios con el
territorio guipuzcoano es que Guipuzcoa fue un pais sin leyes®®, pero no sin
derecho, un pais «con vocacion de libertad» que desarrollé un fuerte y com-
plejo derecho consuetudinario en materia civil, que hubo de conciliar con el
fuerte derecho castellano a partir de su incorporacién a la Corona de Castilla
en 1200 y, especialmente, del Ordenamiento de Alcald de 1348, que priorizaba
el derecho real frente a los derechos forales.

El derecho troncal guipuzcoano existi6, segtin hemos concluido de nuestra
investigacion, y se desarroll6 por 2 vias complementarias:

1.%) La primera de las vias es la via del derecho jacetano-estellés a través
del fuero de San Sebastidn, otorgado a dicha villa en 1180 por el Rey navarro
Sancho VI el Sabio. Dicho fuero se extendié después, por concesion de los re-
yes castellanos, a todas las villas de la costa guipuzcoana menos a Deva, y se
fue introduciendo hacia el interior ain en el s. XvI en los territorios no afora-
dos (alcaldias mayores de Arerfa, Sayaz y Aiztondo y valle de Oyarzun)?’.

56 En palabras de Alfonso Maria de Guilarte para Castilla primitiva (Valladolid: Edit. Am-
bito, 1989).

57 AYERBE IRIBAR, M * R., Notas acerca del fuero de San Sebastidn: su expansion, vigen-
cia y modernidad y andlisis de sus textos, en Los fueros de Estella y San Sebastidn, op. cit., pp.
255-333.
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Guipuzcoa aforada a fuero de San Sebastidn en el s. XvI

Valle de Oyarzun, al parecer con Alfonso VIII, pero documentalmente en 1453;
Alcaldia Mayor de Areria en 1461; Alcaldia Mayor de Sayaz en 1563.

De la Alcaldia Mayor de Aiztondo no nos costa la fecha, pero quedé totalmente subsumida bajo
la influencia de las villas aforadas a dicho fuero.
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El texto del fuero de San Sebastidn que nos atafie era practicamente idén-
tico al del fuero navarro-jaqués de Estella:

FUERO DE ESTELLA

FUERO DE SAN SEBASTIAN

Redaccion A (de
1164)

Redaccién B (Pro-
yecto de reforma del
S. XIII):

Confirmacién del
fuero por Juan IT a
Guetaria (Simancas,
12 de julio de 1426)>®
[Version propia]

Confirmacién del
fuero por Juan II a
Guetaria (Simancas,
12 de julio de 1426)
[Version propia]

Cap. 12 [De homine
mortuo]:

«1. Si quis moritur
et non fecerit
testamentum ab
opbitum mortis, et
remanmserit parui
filii, et mater ducir
alium maritum,
parentes filiorum
possunt partire et
cognoscere partem
patris filiorum,

et dare fermes et
accipere.

Cap. 12 [De homine
mortuo]

«1.[S]i quis
moritur et non facit
testamentum ad
horam mortis, et
remanebunt filii
parui, et mater ducir
alium maritum,
parentes filiorum
possunt sortiri et
cognoscere partem
patris filiorum,

et dare fermes et
accipere.

[1II]

6. De homine mortuo
1. Si quis moritur

et non fecerit
estamentum ad
obitum mortis, et
remansserint filii
parui, et mater ducit
alium maritum,
parentes filiorum
possunt partire et
cognoscere partem
filiorum patris,

et dare fermes et
accipere.

PARTE III. Articulo
6.-Del hombre
muerto

1. Si alguien muere y
no hiciere testamento
al tiempo de la
muerte, y quedaren
hijos pequeiios, y

la madre toma otro
marido, los parientes
de los hijos pueden
repartir y reconocer
la parte paterna de los
hijos y dar y tomar
garantias.

2. Et si mater uoluerit
tenere filios suos
cum honore et auere,
debet dare mater
bonas fidancias
parentibus filiorum,
quod quando filii
peruenerit ad
perfectam etatem,
reddat illis predictum
honorem et auerem.

2. Et si mater uoluerit
tenere filios suos
cum hereditate

sua et mobili, si
mater uoluerit dare
tandumdem precium
quantum quilibet
alius, mater debet
dare bonas fidancias
parentibus filiorum,
quod quando filii
peruenerit ad
perfectam etatem,
mater reddat filliis
suis predictam
hereditatem et mobile
cum supradicta
precio.

2. Et si mater voluerit
tenere filios suos cum
honore et habere,
debet dare mater
bonas fidancias
parentibus filiorum,
quod quando filii
peruenerint ad
perfectam etatem,
reddat illis predictum
honorem et haberem.

2.Y sila madre
quisiere tener a sus
hijos con honor y
haber, debe dar la
madre buenas fianzas
a los parientes de los
hijos, de que cuando
los hijos llegaren

a la edad perfecta,
ha de entregarles el
antedicho honor y
haber.

58 RAH, Colec. Salva, 9-22-7, 4307.
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FUERO DE ESTELLA

FUERO DE SAN SEBASTIAN

3.- Et si interim
filii obiuntur, illam
hereditatem et
honorem et auere
debet tornare unde
uenit parentibus
suis».

3. Et si interim filii
morirentur, totam
hereditatem suam
et mobile cum
supradicto precio
debent recuperare
parentes filiorum a
quibus hereditas et
mobile uenit».

3. Et si filii interim
obiuntur, illam
hereditatem et
honoren et auere
debet tornare unde
venit parentibus suis.

3.Y si entretanto los
hijos mueren, debe
devolver aquella
herencia y honor y
haber alli de donde
vino, a sus parientes.

4 .- Et si filii faciunt
donatiuum antequam
perueneriant ad
aetatem XIlcim
annorum, non habebit
stabilitatem».

4.- Et si filii faciunt
donatiuum antequam
perueniant ad etatem
XlIcim annorum, non
debebit ratitudinem.
Cap. 13. Unico. [De
hereditate auorum]:
[S]i quis haber
hereditatem ex parte
auorum suorum,
potest ex ea facere
suam propriam
uoluntatem, sicut ex
patrimonio suo»

4. Et si filii faciunt
donatiuum

antequam perueniant
ad etatem. XII.
annorum, non habebit
stabilitatem.

4.Y si los hijos
hacen donacidn antes
de que lleguen a la
edad de doce afios,
no tendra estabilidad.

5.- De hereditate
auolorum non posset
facere donatiuum,
nisi solummodo
unam uineam aut
unam terram, aut
unam domum, si
duas domos aut tres
habet, aut unam
hereditatem, et hoc
filio aut filiae suae.
Sed bene potets
inde dare filiis
atque filiabus suis
quando acceperint
filii uxores, aut filie
marito.

5. De hereditate
auuolorum non
posset facere
donatiuum, nisi
solummodo unam
vineam, aut unam
terram aut unam
domum, si duas
domos aut tres
habet, aut unam
hereditatem, et hoc
filio aut filie sue.
Sed bene potest
dare inde filiis
atque filiabus suis
quando acceperint
filii uxores, aut filie
maritos.

5. De la herencia de
los abuelos no podria
hacer donacién, sino
solamente una vifa

0 una tierra o una
casa, si es que tienen
dos casas o tres, 0
dos herencias, y esto
a su hijo o a su hija.
Pero bien puede dar
como dote a sus hijos
y a sus hijas cuando
tomaren esposas los
hijos o maridos las
hijas.
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FUERO DE ESTELLA FUERO DE SAN SEBASTIAN
6.- Si quis uoluerit 6. Si quis voluerit 6. Si alguien quisiere
facere donatiuum facere donatiuum hacer donacién de
de casos auolorum, de casis auolorum, las casas de los
et non habuerit nisi et non habuerit nisi abuelos, y no tuviere
solummodo unam solummodo unam sino solamente una
casam, non potets inde casam, non potest inde | casa, no puede hacer
facere donatiuum, sed facere donatiuum. donacioén de ella.
bene potets inde dare Sed bene potest inde | Pero bien puede dar
pro sua anima clericis, dare pro anima sua de ella por su alma
aut ecclesiis, uel clericis, aut ecclesiis | a los clérigos o a
parente». uel parentibus. las iglesias o a los

parientes.

Como se puede apreciar, la similitud de ambos fueros es practicamente ab-
soluta. La protecciéon de los parientes de los intereses del menor huérfano de
padre o madre, la limitacion de la venta de bienes de abolengo, o la reversion
de bienes troncales, muebles y raices, en caso de fallecer abintestato, son ca-
racteristicas presentes en este fuero, como lo fue en el de Estella.

La troncalidad se consolido asi en las villas aforadas al fuero donostiarra,
y va a ser por la institucion troncal por la que se va a expandir y se hallara vi-
gente en los procesos que lleguen al Corregimiento en los casos de reversion
troncal contemplados en dicho fuero ain en el s. XviI, como se atestigua a tra-
vés de los siguientes casos que podran verse en el apéndice documental:

1543. 1474-1509. Juanes de Zaldibar contra Juanes de Ayerdi y Clara de
Luscando, vecinos todos de SS, sobre atribucion de los bienes relictos al falle-
cimiento de Gregorio de Goyaz y Maria Pérez de Zaldibar. Se incorpora copia
latina del fuero de San Sebastian (fols. 72 r°-76 vto.) hecha en San Sebastian el
26 de septiembre de 1474. Se dice en €l (fol. 74 1°) «et sy fillis interim obiun-
tur illam hereditatem et honorem et heredem [debet] tornare vnde venit paren-
tibus suis»>°.

1555. Guetaria. Juan Pérez, Domingo y Sebastidn de Heguri (hijos de Do-
mingo de Hecuri y Maria de Altamira) contra Maria San Juan del Puerto y
Martin de Isasti, su 2.° marido (Guetaria), sobre la atribucién de los bienes re-
lictos al fallecimiento de Juan de Ezuri y de su hijo Juanes. Se alega por una
de las partes la vigencia del Fuero de SS, que permite volver al tronco los bie-
nes donados al hijo por los padres si éste falleciese®0.

1632. Hondarribia. Juanes y Miguel de Echeverria y su cuiiado Miguel de
Jijon, contra Juanes de Leguia, padre del difunto, Juanes de Leguia (marido

% AGG-GAO COLCI4 (102 fols.).
%0 AGG-GAO COMCI5896 (87 fols.).
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de Catalina de Echevarria Barrendegui, también difunta, hermana de los de-
mandantes, suscribiendo contrato matrimonial el 2 de junio de 1613), sobre
restitucién al tronco de los bienes y herencia de Juanes de Leguia menor, se-
gtin cldusula del fuero de SS. Traslada el fuero de SS por Esteban de Lesaca y
Juan Bono (fols. 145 r°-171 vto.; el fuero latino se halla a fols. 153 r°-160 r°.
y la disposicion «de homine mortuo» a fol. 156 1% «et si filii materni obiun-
tur illam hereditatem et honorem et habere debet tornare unde uenit parentibus
suis»)®!

1653. Pasajes. 1604-1638. Gabriel de Astarbe y su mujer M.* de Ugarte
contra Pedro de Zandia, sobre herencia y bienes de Agustin de Baztdn o Bazin
(se alterna el apellido). Traslada el fuero de SS (fol. 80-84 r°, a fol. 81 vto. el
capitulo «de homine mortuo: et si filii interin obiuntur illam hereditatem et ho-
norem et habere debet tornare vnde benit parentibus suis»®2.

2.") La segunda de las vias es la via del derecho inmemorial consuetudi-
nario. Como bien dice Alvaro Navajas Laporte, «de la situacién anterior al
S. XV no tenemos noticia documental, al margen del texto del Fuero de San
Sebastidn»%3. A través de esta via consideramos que el derecho troncal guipuz-
coano procedia del uso y de la costumbre inmemorial, al igual que la tronca-
lidad ayalesa o vizcaina antes de su puesta por escrito. Formaba parte de ese
derecho llamado «germénico» que se expandid y unific6 todos los pueblos pe-
ninsulares y, en parte, europeos. De hecho, la troncalidad guipuzcoana se de-
sarroll6 con tanta fuerza en zonas de no influencia del derecho del fuero de
San Sebastidn (como Azpeitia, Azcoitia, Vergara o Anzuola, aforadas a fuero
de Logrofio o Vitoria) como en aquellas donde el fuero donostiarra era el dere-
cho prioritario y se aplicé hasta bien entrado el s. XVII.

Esta reversion troncal se observa ya en los primeros documentos de capi-
tulacién matrimonial suscritos en Guiptizcoa, o entre naturales de ella con fa-
milias de tierras vecinas (Vizcaya y Ofiate):

1496, Octubre 11. Anteiglesia de San Pedro de Berriatua (Vizcaya). Con-
trato matrimonial celebrado entre Ladrén de Balda (hijo de Juan Garcia de
Balda y D.* Maria Ortiz de Gamboa, sefiores de la casa solar de Balda) y D.*
Magdalena de Arancibia, su primera mujer (hija de Martin Ruiz de Arancibia
y D.* Jordana Martinez de Cubieta, sefiores de la casa solar de Arancibia), en
el que dotan a D.* Magdalena sus padres con la casa de Arancibia%.

61 AGG-GAO COLCI830 (200 fols.).
92 AGG-GAO COLCI1250 (126 fols.)

3 NAVAJAS LAPORTE, A., La ordenacién consuetudinaria del caserio en Guipiizcoa,
San Sebastian: Sociedad Guipuzcoana de Ediciones y Publicaciones, 1975, p. 273. [7) La rever-
sion troncall].

% AHPG-GPAH 2/ 1087, fols. 322vt0.-325 vto.
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E que si, lo que Dios no quiera, conteziere asi que el dicho matrimo-
nio se disolviere por fin e fallegcimiento de los dichos espossos o de alguno
de ellos sin dexar legitimos descendientes de consuno, e aunque los ayan si
el tal o lo tales fallescieren antes de la hedad de fazer testamento o después
abintestato, que en qualquier de los dichos cassos los dichos vienes dotados
e donados en el dicho cassamiento tornen e buelvan a cada uno los suyos,
es a saver: a los dichos Juan Garzia de Balda e a la sefiora su muger los vie-
nes que fueren dados e dotados en el dicho cassamiento al dicho Ladrén, su
hixo, e a la dicha espossa e a sus legitimos herederos lo a ella dotado en el
dicho cassamiento.

1498, Diciembre 2. Torre de Garibay, Ofiate. Contrato matrimonial sus-
crito entre Ladrén de Balda (hijo de Juan Garcia de Balda y D.* Maria Ortiz de
Gamboa) y su 2. mujer Inés de Galarza y Garibay (hija de Martin Sdnchez de
Galarza y D.* Maria Garcia de Garibay, y nieta de Sancho Garcia de Galarza y
de D.* Maria Beltrdn de Guebara), en la que dotan a Inés sus padres y abuela
con la casa solar y torre de Garibay®.

E que, si lo que Dios no quiera, conteziere casso que el dicho matrimo-
nio se disolbiere por fin e fallezimiento de los dichos esposssos o de alguno
de ellos sin haver fixos o fixas legitimos dezendientes o, haviendo aquellos,
fallescieren antes de la hedad de poder hazer testamento o después en qual-
quier tiempo sin fazer testamento, que en tal casso los dichos vienes dona-
dos e dotados por los dichos donadores e dotadores, con la meitad de la con-
quista que durante matrimonio conquistaren, ezepto lo que dicho Ladrén
de Valda conquistare e ganare con los dichos setezientos ducados que a de
rezivir de los dichos Juan Garzia de Valde e de su muger D.* Maria Urtiz de
Gamboa, sus padre e madre, que son allende de los dichos ochozientos duca-
dos que los dichos Martin Sanchez de Galarza e su muger an de reszevir, que
quedan la conquista de los dichos setezientos ducados, se buelban a los di-
chos donadores, es a saver: a los dichos Martin Sdnchez e su muger, si vivos
quedaren a ellos, e por muerte de ellos a su fixo heredero e al que heredare
la cassa e solar de Galarza e su pertenezido. E todo lo por los dichos Juan
Garzia e su muger donado e dota[do] e prometido a los dichos esposso e es-
possa, que se torne a los dichos Juan Garzia e su muger lo donado e dotado.
E assi a cada uno de los dichos donadores e dotadotes lo donado e prome-
tido, assi como este dicho contrato de donazién e dotazién no fuesse passado
y que si fuese ninguno. E que la determinazién e declarazién de la dicha
conquista de los dichos setezientos ducados de oro aya de quedar e quede a
conzienzia y juramento del dicho Ladrén que faga en Santa Maria de Aran-
zazu, quedando vivo. O si primero falleziere, quede sobre su conziengia el
juramento que fiziere. Obligaron sus perssonas e vienes muebles e rayzes,
havidos e por haver.

% AHPG-GPAH 2/1087, fols. 316 1°-320 vto.
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Y seguimos viéndolo en matrimonios entre guipuzcoanos en dichas dona-
ciones propter nupcias. En todos los casos se observa que el capitulado se sus-
cribe a condicién de comprometerse al cumplimiento de dicha reversion de los
bienes dotales «a su debido tronco y rodilla de donde salieron» en caso de di-
solverse el matrimonio sin descendientes legitimos o falleciendo estos abintes-
tato; y después de 1505

sin enbargo de la Ley de Toro y otras qualesquier que en contrario d’ello
sean, las quales para en este caso las renunciaron como mejor debian e po-
dian de derecho, porque con esta espresa condi¢ion se tratd y concertd el di-
cho matrimonio:

1505, Febrero 27. Casa de Heraso (Urnieta). Capitulado matrimonial acor-
dado entre Pedro de Azconobieta (hijo de Juan Garcia de Azconobieta) y Ma-
ria de Heraso (hija de Juan de Heraso y Catalina de Heraso, su mujer), vecinos
de la tierra y colacién de San Miguel de Urnieta, en el que dotan a Maria sus
padres con su casa y caseria de Heraso®.

Porque de nos anbas las dichas partes concordablemente en vno faze-
mos conposicion e asiento que sy por finamiento de qualquier de los dichos
donatarios se desseziere este dicho matrimonio syn que aya e dexen fijos de
consuno, e avnque los ouiesen, al tienpo de su finamiento non dexasen fijos
legitimos que testamento deuido pudiesen faser, que en tal caso los dichos
Juan de Heraso e Catalina, su muger, e sus herederos o quien ellos manda-
sen o deuiesen heredar valiese e valga la dicha casa e caseria de Heraso e to-
dos sus derechos e pertenengias sean e queden tenidas e ypotecadas de tornar
e voluer los dichos cient e diez ducados de oro por tales semejantes quanti-
dades e plasos quales de suso por este contrapto son mandados pagar, fallan-
dose rresgebidos. E asi nos los dichos donatarios con las dichas condigiones
e rreserbagiones de que de suso en este contrapto faze mengién e contiene,
otorgamos que aceptamos e rresgebimos la dicha donagion de la dicha casa e
caseria e sus tierras e pertenengias.

1593, Enero 9. Hernani. Capitulos matrimoniales acordados entre Joanes
de Berrozpe (hijo de Ochoa de Berrozpe, defunto, e Maria Joaniz de Ycuca su
muger, duefios de la casa de Berrozpe) y Maria de Camino (hija de Pedro de
Camino, duefio de la casa de Camino), vecinos de Andoain, en que dona a Ma-
ria su padre su casa de Camino®’.

Yten, sentaron por pato y condigion espresa que si, lo que Dios no per-
mita, el dicho matrimonio se disolbiere sin aber hijos de bendi¢ién o, en caso
que los tubieren, si los tales fallecieren sin benir a hedad de poder testar, o,

66 AM Asteasu, E-6-I11- Libro 206, Exp. 1, fols. 58 vto.-60 r°.
67 AHPG-GPAH, 3/976, fols.18 r°21 r°.
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después de llegados, abintestato, que en tal caso los bienes de cada una de
las dichas partes ayuntados para el dicho matrimonio buelban, tornen y res-
tituyan a su debido tronco y rodilla de donde salieron, sin enbargo de la Ley
de Toro y otras qualesquier que en contrario d’ello sean, las quales para en
este caso las renunciaron como mejor debian e podian de derecho, porque
con esta espresa condigion se traté y congertd el dicho matrimonio.

1617, Septiembre 6. Casa Guruceta (Urnieta). Capitulaciones matrimo-
niales suscritas entre San Juan de Barcaztegui (hijo de Pedro de Barcaztegui y
Maria Juan de Verreyarza) y Graciana de Adarraga Guruceta (hija de Juanes
de Adarraga Guruceta y Maria de Celayandia), en la que dotan a Graciana sus
padres con la casa Guruceta, sita en Urnieta®s.

Yten, todas las dichas partes de conformidad assentaron por pacto y es-
pressa condicién que si, lo que Dios nuestro Sefior no permita, llevando
efeto el dicho matrimonio se disolbiesse aquél sin haver hixos de vendicién
0, en caso que se tengan, si los tales fallecieren antes de llegar ha hedad per-
fecta de poder testar o, después de llegados, avintestato, que en tal casso los
bienes y dineros ayuntados para este dicho matrimonio por ambas las dichas
partes con la mitad de lo multiplicado y conquistado durante el dicho ma-
trimonio se tornen, buelban y rrestituyan a su debido tronco y rrodilla de-
vida de donde salieron, Lo qual ssea y se entienda asi bien muriendo sin tes-
tamento el dicho Ssan Juan de Varcaztegui y Graciana, su espossa. Y esto
sin embargo de la ley de Toro y de otras qualesquier que en contrario d’ello
ablan y sean, las quales para en este caso dixeron que rrenunciavan y rrenun-
ciaron dende luego para no sse baler ni aprobechar d’ellas en ningtin tiempo,
por quanto con esta espressa condi¢ion se a tratado y concertado este dicho
matrimonio.

La renuncia a dicha Ley de Toro hacia referencia a su Ley 6.* de aquel im-
portante texto juridico aprobado en las Cortes de Toro de 15059, que orde-
naba que los ascendientes legitimos (padres o abuelos), por derecha linea y
orden, sucediesen a sus legitimos herederos (hijos y nietos, si estos no tenian
hijos descendientes legitimos), como éstos heredaban a aquellos, pudiendo
solo disponer del tercio de sus bienes libremente. Ello entraba en colisién con
el derecho troncal, que impedia al padre o madre supérstite heredar los bie-

% AGG-GAO CO MCI 865, fols. 4 1°-12 r°.

% «Los ascendientes legitimos, por su orden y linia derecha, succedan ex testamento et ab
intestato 4 sus descendientes, y les sean legitimos herederos como lo son descendientes 4 ellos en
todos sus bienes de cualquier calidad que sean, en caso que los dichos descendientes no tengan
hijos descendientes legitimos, 6 que hayan derecho de les heredar. Pero bien permitimos que, no
embargante que tengan los dichos ascendientes, que en la tercia parte de sus bienes puedan dis-
poner los dichos descendientes en su vida, 6 hacer cualquier dltima voluntad por su alma 6 en
otra cosa qual quisieren. Lo qual mandamos que se guarde, salvo en las ciudades, villas y lugares
do, segtin fuero de la tierra, se acostumbra tornar sus bienes al tronco, 6 la raiz 4 la raiz».
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nes del hijo huérfano en caso de morir parvulo o abintestato, debiendo volver
aquellos al tronco de donde salieron.

Ciertamente que dicha Ley 6.* iba acompafiada de una cldusula funda-
mental para aquellos (atin muchos) territorios que gozaban de derecho troncal,
como era nuestro caso: la nueva disposicidn se aplicaria de forma generalizada
«salvo en las ciudades, villas y lugares do, segiin fuero de la tierra, se acos-
tumbra tornar sus bienes al tronco, 0 la raiz d la raiz».

Al decir del comentarista de las Leyes de Toro, Antonio Gémez: el pa-
dre debia heredar al hijo con preferencia a los hermanos, aunque fuesen ente-
ros (pues la Ley 7 decia que el hermano, para heredar abintestato a su hermano,
no podia concurrir con los padres o ascendientes del difunto, aunque segun el
Derecho Civil —Romano— vy las Partidas al difunto le heredaban conjunta-
mente los padres y los hermanos). Y esa sucesion de padres a hijos no procedia
del Derecho natural (como la de los hijos a padres) sino de mero Derecho posi-
tivo por un concepto de piedad y conmiseracion. Y en su punto 4 decia que los
abuelos que heredasen al nieto le heredarfan por iguales partes, sin distinguir
si eran abuelos maternos o paternos y si procedian los bienes a heredar por los
abuelos del padre o de la madre del difunto, pues estaban todos los bienes uni-
dos y mezclados en un mismo caudal y patrimonio, y «repugna semejante divi-
sién y distincién, admisible inicamente en los casos expresos de derecho». Ello
se salvaba en los territorios troncales con las palabras «salvo en las ciudades,
villas y lugares do, segtin fuero de la tierra, se acostumbra tornar sus bienes al
tronco, 6 la raiz 4 la raiz», que iba contra la regla general. Para Antonio Gémez,
los ascendientes troncales no sucedian in capita sino in stirpes.

2. Intento de escriturar la troncalidad guipuzcoana (1643)

Siempre se ha dicho que en Guiptizcoa sus Juntas Generales sélo regula-
ron materias vinculadas al Derecho ptblico. Es cierto que su Recopilacién Fo-
ral, culminado en 1691 y publicado por primera vez en 1696, no recoge nin-
gun aspecto de Derecho civil en materia de Familia y Sucesiones, y que éste se
desarrollé fundamentalmente de forma consuetudinaria, defendida por la ac-
cion silenciosa de los notarios y escribanos y la conciencia colectiva del pue-
blo guipuzcoano. Y ese Derecho civil desarroll6 a lo largo del tiempo las mis-
mas instituciones que desarroll6 el Derecho vizcaino que se recogié de forma
temprana en su Fuero.

El Derecho civil guipuzcoano fue, pues, derecho consuetudinario y, por
ello, no formulado o puesto por escrito. Su aplicacién no se cuestionaba, por
ser su derecho propio y el que mejor se adaptaba a la realidad del Pais, emi-
nentemente rural y de poblacién dispersa en caserias cuya pervivencia depen-
dia, en gran parte, de su transmisién indivisa a uno de sus hijos o hijas, con
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objeto de que no se perdiera «la memoria» de la casa. Y a ese fin, y no otro, se
orientaron 3 de sus instituciones privadas: la troncalidad, el retorno de dotes y
la mejora de 3.° y 5.° frecuentemente en las hijas.

Pero a medida que la urbanizacién se fue extendiendo, y con ella la mayor
influencia del derecho real castellano, cada vez mds voces empezaron a recla-
mar la aplicacion del derecho fordneo frente al propio en la resolucién de con-
flictos, poniendo en serio peligro el futuro de las caserias, ademds del propio
status quo existente en caso de aplicarse aquél con efectos retroactivos. Por
ello las Juntas guipuzcoanas, en un intento de fijar el derecho foral y antepo-
nerlo por ley al general del reino, intentd, desde fines del s. xv1, recoger en or-
denanzas su Derecho propio para que, una vez confirmado por el Rey, pudiese
disponer de unas «ordenanzas confirmadas» y, por ello, un derecho con rango
de ley y de aplicacién preferente a cualquier otra ley del reino.

Uno de estos intentos de escriturar la costumbre en materia civil se dio a
mediados del s. xvii, cuando el procurador de Vergara presentd, en la 5.° se-
sion de la Junta General reunida en San Sebastian, el 23 de abril de 1643, «un
papel en horden a una hordenan¢a nueba que propone se haga por la Provincia
en ragén de la troncalidad y retorno de dotes»’°. La peticion-propuesta decia:

«La Muy Noble y Muy Leal Provincia de Guiptizcoa, en su Junta Gene-
ral de la Noble y Leal villa de San Sevastidn, el dia [23] del mes de abrill
de mill y seisgientos y quarenta y tres aflos dijo que, para que se conserven
los vienes raices y acgiendas en las familias de donde an progedido y proge-
den y no vengan a subgeder personas estrafias de las tales familias y que no
sean de su sangre, y por otras caussas y racones de grande combeniengia, a
avido y ay en esta Provingia, villas y lugares d’ella costumbre usada y guar-
dada de tiempo ynmemorial de asentar, como se a asentado y se asienta, en
las escripturas de contratos y capitulaciones matrimoniales de casamientos,
cldusula de retorno de dotes, cuya sustangia, con declaragién amplia que se
ace para mayor claridad, es en esta manera:

70 AGG-GAO JD AM 58,1, fols. 11 vto.-12 r.°. Dice el registro de sus actas: «Este dia la vi-
1la de Bergara dié un papel en horden a una hordenanga nueba que propone se haga por la Pro-
vingia en ragén de la troncalidad y retorno de dotes. Y haviéndose leido el dicho papel y con-
siderado la importancia del asumpto que contiene, para que (con el debido conogimiento y
premeditacion) se disponga la dicha hordenanca la Junta acordé que cada villa, alcaldia y valle
d’esta dicha Provingia tome un tanto del dicho papel, que queda en poder de mi el secretario, y lo
comunique en su congejo y para la primera Junta General se traiga la resolucién que se ha de to-
mar en la materia, con cldussula expressa en los poderes para su deliberagion».
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200

Esta palabra
«todos ellos»

es combiniente
porque ay pleitos
atualmente por no
averse puesto

También es
combiniente esto
porque ay pleitos
por averse dejado
de poner

Que si el matrimonio entre los contrayentes se disolbiere sin hijos, o, aun-
que los aya, falleciesen todos ellos antes de llegar a edad de poder testar o,
llegados, abintestato, en qualquiera d’estos casos se buelban y restituyan a
cada uno de los contrayentes todos los vienes que tubieren de dote suyos
propios o por donacion y oferta de sus padres, acendientes y parientes o
otras personas, y de obras pias y en otra manera, assi raices como muebles,
juros, censsos y rentas, regivos y los demds de qualquier calidad y con-
dicién que sean y que estén sitos dentro de la Provingia o fuera d’ella, en
cualquier parte; y también aunque sean procedidos de legitima o legitimas
de los contrayentes y no tengan otros algunos, con mds la mitad de los vie-
nes ganangiales y de conquista que obiere. Y en falta del tal contrayente, a
quien él dispusiere por testamento o en otra manera.

Y en falta de disposicion, a los parientes mas cercanos del tronco, fa-
milia y sangre de donde proceden y probienen los tales vienes, sin que
el padre ni la madre ni otros ascendientes, no procediendo d’ellos los
dichos vienes, puedan subceder en ellos, antes, escluyéndolos de tal
subgesion. Y que la dicha restitugion sea de la propiedad como del usso-
fruto, sin que tanpoco lleven el padre ni la madre cossa alguna por la pa-
tria potestad. Lo qual se a asentado y se asienta funddndose en la dicha
costumbre ynmemorial, no embargante lo que en contrario d’esto dispone
la ley sesta de Toro. Y se esecuta, aunque lo capitulen el padre o la ma-
dre del contrayente sin que €l se alle presente a la capitulacién o con-
trato. Y aunque los contrayentes tengan padre o madre bivos, an capitulado
y capitulan asi bien por sis mismos, sin asistencia ni ynterbengién d’ellos,
y puesto la dicha cldusula aciendo espressos llamamientos para la subge-
sién de los vienes con que se dotan y mitad de ganangiales, en casso de la
dicha disolugion de matrimonio, en favor de los hermanos o otros parien-
tes tronqueros, sin acer para la dicha subcesion mencion del padre o la
madre que bive, antes, escluyéndolos si d’ellos no proceden, como esta
dicho, los vienes, sino del padre o de la madre a quien avia sobrebivido
el contrayente. Y en fuerca de la dicha clausula de retorno an subce-
dido y subgeden los llamados y parientes mas cercanos del tronco en to-
dos los dichos vienes dotales y ganangciales; y por muchisimas executorias
reales se a mandado cumplir y executar la dicha cldusula de retorno y su
disposi¢ion, sin que jamds se aya juzgado contra ello.
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Véase si combiene
esto porque se
apunta por afixar
maés el retorno al
tronco

Esta declaracién
es muy
combiniente y se
pone de hordinario
en los contratos

Pénese por evitar
pleitos que sobre
este punto a avido

Y porque algunas vezes sub¢ede no asentar por descuydo, ynadbertengia o
maligia la dicha cldusula en los contratos y capitulagiones de casamientos,
y otras vezes asientan algunos escrivanos cortamente y con faltas y defe-
tos notables, y d’ello resulta moverse pleitos y muchos gastos y ynquietu-
des en su seguimiento y prosecu¢ion, como se a visto y se vee por espe-
riencia, deseando la Junta obiar estos daflos y yncombenientes y conservar
la dicha costumbre, como cosa tan loable, ordena y manda y establece
que desde que se confirmare por Su Magestad esta hordenanca en ade-
lante, aunque en las escripturas de contratos matrimoniales y capitu-
laciones de casamientos que se otorgaron en todas las villas, alcaldias,
valles y lugares de la dicha Provingia de Guipizcoa se deje de asen-
tar la dicha cldusula de retorno por descuydo o otra caussa, y quando
se asiente no estubiere con la estensiéon y claridad negesaria, en estos
cassos o otros qualquier que subgedan sea visto, sin embargo de las di-
chas faltas, defetos y omisiones, y se entienda quedar asentado espre-
samente en todos los dichos contratos y capitulados la dicha cldusula
de retorno con la claridad, estension, forma y requisitos que arriva se
refieren. Y lo mismo se entienda aunque no se otorgue contrato ni ca-
pitulado. Y se declara que en la subcesion de los parientes tronqueros,
si ubiere subcesor en la cassa de donde sali6 el dote, éste tal que fuere
o aya de ser dueifio por herencia \o donacién/ en la cassa a de preferir
a los demads parientes, aunque estén en ygual grado y aunque sean mas
cercanos en grado, para que por esta via baya en aumento la memoria
de las tales cassas, como en muchos contratos y capitulados se asienta y
se dispone.

Y asi mismo se declara que, aunque los hijos dispongan por testamento o
donagién de parte de los dichos vienes, en los demds de que no dispusieren
tenga fuerca la dicha cldusula de retorno como si murieran abintestato. Y
para que aya mayor facilidad y menos cuydado en asentar la dicha cldusula,
baste poner en las dichas escripturas en sustangia que se guarde la cldusula
de retorno de dotes en la conformidad que dispone y estd declarado en la
hordenanga de Guiptizcoa, sin que sea negessario afiadir otra cossa alguna.
Y aunque se afiada, se entienda en la forma que de suso se contiene. Y lo
mismo se entienda en los contratos y capitulados que se otorgaren fuera de
la Provingia por los veginos y naturales d’ella, si higieren mencion de la di-
cha cldusula de retorno. Y se aya de guardar, cumplir y esecutar todo lo
suso dicho sin embargo de la disposicion de la dicha ley sesta de Toro y
otras qualesquier que aya en contrario, aunque no se renuncien.

Ojo

Pero se declara que los contrayentes y otorgantes podran afiadir, si les pa-
reciere, los llamamientos espressos que quisieren para la subgesion de los
dichos vienes dotales y conquistas, en los dichos cassos de disolugién de
matrimonio a su voluntad y disposi¢ién. Y también podrin asentar y po-
ner, si les pareciere por algunas causas, clausula contraria al dicho re-
torno de dotes y conquistas al tronco, y que se guarden las leyes rea-
les en la subgession, dando la forma que quisieren. Porque no es la
yntencion de la Provingia atar las manos a nadie para disponer libre-
mente de sus vienes y acienda sino de atajar yncombenientes y evitar
pleitos, ynquietudes y gastos, como esta dicho. Pero si espresamente no
se asentare en los contratos y capitulagiones la dicha cldusula contraria, a
de ser visto quedar asentado la del dicho retorno al tronco en la forma y con
las declaragiones que estdn puestas arriva. Y también aunque, como esta di-
cho, se deje de otorgar contrato o capitulado.
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Y pide y supplica la Junta al Rey nuestro sefior y sefiores de su Consejo se
sirvan de confirmar esta hordenan¢a y mandar se guarde, cumpla y execute
como en ella se contiene. Y alcangada la real confirmacion, se a de poner
en el archivo de cada villa y lugar d’esta Provingia un traslado signado de
la dicha ordenanca para que siempre se tenga entera noticia d’ella. La villa
de Vergara supplica a la Junta confiera la ymportancia de la materia y, qui-
tando o afladiendo d’este papel lo que juzgare combiniente, tome resolugion
en la disposicién de la hordenancga, que mira al vien comtn y quietud de los
veginos y conservagion de las cassas y familias. Y lo que se apunta es ajus-
tado con parecer de letrados de toda satisfacion, hijos ¢elossos de Guiptiz-
coa.

Joan de Olariaga (RUBRICADO)»"!.

La propuesta de ordenanza asi presentada presentaba dos partes clara-
mente diferenciadas: 1.%) el reconocimiento del uso y costumbre, en Guipiz-
coa, de la reversion troncal, y 2.%) una propuesta de mejora de la misma, es-
crita, y confirmada por el Rey:

1.* Uso y costumbre inmemorial de la reversién troncal

1.

Testimonio de la existencia de costumbre usada y guardada de tiempo
ynmemorial de asentar en capitulaciones matrimoniales cldusula de
retorno de dotes en Guipuzcoa.

. Finalidad: para que se conserven los vienes raices y aciendas en las

familias de donde an progedido y progeden y no vengan a subgeder
personas estraifias de las tales familias y que no sean de su sangre.

. Condiciones: si el matrimonio entre los contrayentes se disolbiere sin

hijos o, aunque los aya, falleciesen todos ellos antes de llegar a edad
de poder testar o, llegados, abintestato.

. Beneficiario de la reversion troncal:

1) se buelban y restituyan a cada uno de los contrayentes todos los
vienes que tubieren de dote...

2) Y en falta del tal contrayente, a quien él dispusiere por testamento
0 en otra manera....

3) Y en falta de disposicion, a los parientes mas cercanos del
tronco, familia y sangre de donde proceden y probienen los ta-
les vienes,... en favor de los hermanos o otros parientes tron-
queros.

4) Exclusion: sin que el padre ni la madre ni otros ascendientes,
no procediendo d’ellos los dichos vienes, puedan subceder en
ellos, antes, escluyéndolos de tal subgesion... sin que tanpoco
lleven el padre ni la madre cossa alguna por la patria potestad...
sin acer para la dicha subgesion mencion del padre o la ma-
dre que bive, antes, escluyéndolos si d’ellos no proceden, como
esta dicho, los vienes, sino del padre o de la madre a quien
avia sobrebivido el contrayente.
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4. Bienes a revertir:

1) los suyos propios o donados y ofrecidos por sus padres, agendien-
tes y parientes o otras personas, y de obras pias y en otra manera,

2) assi raices como muebles, juros, ¢enssos y rentas, recivos y los de-
mds de qualquier calidad y condicién que sean

3) que estén sitos dentro de la Provingia o fuera d’ella, en cualquier
parte;

4) los progedidos de legitima o legitimas de los contrayentes,

5) la mitad de los vienes ganangiales y de conquista que obiere.

5. Naturaleza de la reversién: dicha restitugion sea de la propiedad como
del ussofruto

6. Renuncia al derecho castellano: no embargante lo que en contrario
d’esto dispone la ley sesta de Toro.

7. Ejecucion efectiva de lo capitulado: Y se esecuta, aunque lo capitulen
el padre o la madre del contrayente sin que €l se alle presente a la ca-
pitulacién o contrato. Y aunque los contrayentes tengan padre o madre
bivos, an capitulado y capitulan asi bien por sis mismos, sin asistengia ni
ynterbengion d’ellos,... Y en fuerca de la dicha cldusula de retorno
an subgedido y subceden los llamados y parientes mas cercanos del
tronco en todos los dichos vienes dotales y gananciales; y por muchi-
simas executorias reales se a mandado cumplir y executar la dicha cldu-
sula de retorno y su disposigion, sin que jamads se aya juzgado contra ello.

2*NOVEDADES PROPUESTAS

1. Motivacién: porque algunas vezes subgede no asentar por descuydo,
ynadbertengia o malicia la dicha cldusula en los contratos y capitu-
lagiones de casamientos, y otras vezes asientan algunos escrivanos
cortamente y con faltas y defetos notables, y d’ello resulta moverse
pleitos y muchos gastos y ynquietudes en su seguimiento y prose-
cugién, como se a visto y se vee por esperiencia,

2. Finalidad: obiar estos dafios y yncombenientes y conservar la dicha
costumbre, como cosa tan loable,

3. Acuerdo:

3.1. Situaciones posibles:

1.°) aunque en las escripturas de contratos matrimoniales y capi-
tulaciones de casamientos que se otorgaron en todas las vi-
llas, alcaldias, valles y lugares de la dicha Provingia de Gui-
plizcoa se deje de asentar la dicha cldusula de retorno por
descuydo o otra caussa,

2.°) quando se asiente no estubiere con la estensién y claridad
necgesaria,

3.°) aunque no se otorgue contrato ni capitulado.

4.°) aunque los hijos dispongan por testamento o donagién de
parte de los dichos vienes, en los demds de que no dispusie-
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ren tenga fuerca la dicha cldusula de retorno como si murie-
ran abintestato.

Respuesta a las mismas:

1.°) en estos cassos o otros qualquier que subcedan sea visto (sin
embargo de las dichas faltas, defetos y omisiones) y se en-
tienda quedar asentado espresamente en todos los dichos
contratos y capitulados la dicha cldusula de retorno con la
claridad, estension, forma y requisitos que arriva se refie-
ren».

2.°) baste poner en las dichas escripturas en sustangia que se
guarde la clausula de retorno de dotes en la conformidad
que dispone y estd declarado en la hordenanga de Guiptiz-
coa, sin que sea necessario afladir otra cossa alguna.

3.°) Y lo mismo se entienda en los contratos y capitulados que
se otorgaren fuera de la Provingia por los vecinos y natu-
rales d’ella, si higieren mengién de la dicha cldusula de re-
torno.

4. Beneficiario:

1.°) si ubiere subgesor en la cassa de donde sali6 el dote, éste tal que
fuere o aya de ser duefio por herengia \o donagioén/ en la cassa a
de preferir a los demds parientes, aunque estén en ygual grado y
aunque sean mds ¢ercanos en grado, para que por esta via baya
en aumento la memoria de las tales cassas,

2.°) los demds parientes tronqueros,

5. Renuncia al derecho castellano: se aya de guardar, cumplir y esecu-
tar todo lo suso dicho sin embargo de la disposi¢ién de la dicha ley
sesta de Toro y otras qualesquier que aya en contrario, aunque no se
renungien.

6. Libertad de contrayentes y otorgantes: no es la yntencion de la Pro-
vingia atar las manos a nadie para disponer libremente de sus vienes
y acienda sino de atajar yncombenientes y evitar pleitos, ynquietudes
y gastos,

1.°) podran afiadir, si les pareciere, los llamamientos espressos
que quisieren para la subgesion de los dichos vienes dotales
y conquistas, en los dichos cassos de disolucién de matrimo-
nio a su voluntad y disposi¢ién.

2.°) podran asentar y poner, si les pareciere por algunas causas,
cldusula contraria al dicho retorno de dotes y conquistas al
tronco, y que se guarden las leyes reales en la subcession,
dando la forma que quisieren.

3.°) Pero si espresamente no se asentare en los contratos y capi-
tulagiones la dicha cldusula contraria, a de ser visto quedar
asentado la del dicho retorno al tronco en la forma y con las
declaragiones que estdn puestas.
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7. Desde cudndo: desde que se confirmare por Su Magestad esta horde-
nanga en adelante.

Se recogia, asi pues, en la propuesta de ordenanza el uso y costumbre
existente en la Provincia. Lo que se queria era resolver las dudas que surgian
cuando los notarios no asentaban la cldusula con acierto, o no la expresaban,
lo que daba lugar a malentendidos y posibles pleitos. Se declaraba, asimismo,
que los padres no troncales no pudiesen heredar a sus hijos que muriesen
siendo péarvulos o sin disponer su voluntad a través del testamento, sino que
lo hiciesen los hermanos o parientes propincuos. Y todo ello a pesar de lo dis-
puesto en la Ley 6.* de Toro.

Pero en todo caso, se daba libertad a los contrayentes de disponer como
quisieren la sucesién en sus bienes, «porque no es la ynten¢ién de la Provingia
atar las manos a nadie para disponer libremente de sus vienes y acienda sino
de atajar yncombenientes y evitar pleitos, ynquietudes y gastos, como estd di-
cho». El derecho consuetudinario era muy flexible y permitia adaptarse a los
intereses de las partes mucho mejor que el fuero escrito. Pero para ello se pre-
cisaba de la confirmacion real, pues solo asi se elevaba la ordenanza a rango
de ley real y se convertia en derecho de aplicacién preferente a cualquier otra
ley del reino’?.

Considerada la importancia de la materia, la Junta difirié su resolucién; y
para disponer con el debido conocimiento y premeditaciéon acordé que cada
villa, alcaldia y valle de la Provincia tomase copia del mismo (cuyo original
quedo en poder del secretario) y lo comunicase en su concejo, llevando a la si-
guiente primera Junta General su parecer y voto su procurador juntero, apo-
derado «con cldussula expressa» para su deliberacion. Al ver la falta de re-
solucion de la Junta ante tan importante tema, Joan Martinez de Zupide, en
nombre de Vergara, en un intento de mover la voluntad de la Junta aclaré en
papel aparte que:

la mira que se lleva es enderegada al vien de V.S. y de todos sus hijos y
vecinos en general y a evitar pleitos y diferencias que cada dia se an visto y
se veen por falta de horden; y aquella hordenanca que estd propuesta no per-
judica a lo que asta su confirmacion se ubiere capitulado ni a los casamien-
tos que se ubieren echo sin escripturas de contrato o capitulagiones. Y demds
d’esto, con palabras claras se espressa que, sin embargo, puedan los contra-
yentes poner todas las veces que quisieren y en todos tiempos cldusula con-
traria a la del dicho retorno a su voluntad y disposi¢ion, y con esto ¢essa
qualquier reparo que se pueda hager por las villas y lugares en que no estu-
biere totalmente yntrodugido el poner la dicha cldusula de retorno al tronco.

72 En aplicacién del aforismo «Ubi cesat Statutum habet locum Ius Civile» (donde cesa el
Derecho propio se aplica el Derecho general).
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Dejaba bien claro Zupide que la Ordenanza propuesta evitarfa pleitos y di-
ferencias, no afectarfa a las capitulaciones ya suscritas, sino que entraria en
vigor con la confirmacidn real, sin efectos retroactivos, y que el hecho de su
aprobacién no privaba a los contrayentes de su libertad y de insertar cldusula
expresa «contraria a la del dicho retorno a su voluntad y disposicién», es decir,
de renuncia a la reversion troncal.

Debieron estudiar las villas, alcaldias y valles el tema como se habia or-
denado, y en la primera Junta General, reunida en Hernani, se volvid a tratar
el mismo en su sesién 4.%, pero, «discurrida largamente» la materia, y sin mds
explicacién de sus actas, se ordend el 18 de noviembre que «se guarde y ob-
serbe lo que en ella se ha hussado, estilado y praticado hasta ahora, sin que se
haga nobedad alguna»’3, defendiendo la vigencia del derecho consuetudinario
en ella.

Y ese derecho consuetudinario se mantendrd plenamente vigente hasta
bien entrado el s. xix. Cuando en 1841 Guiptizcoa presenté su Proyecto de
arreglo de la Administracién Provincial o modificacién de los fueros dispuesto
por la Comisién Econémica de la Provincia, recogi en su art. 16 que:

El fuero especial, el uso y la costumbre sobre sucesiones y demds puntos
de derecho privado continuardn en vigor en Guipizcoa, como actualmente se
observa, en cuanto no sea contrario a las leyes hechas en Cortes desde 1834
y que en adelante se hicieren, y en este concepto los Tribunales arreglardn a
él sus fallos y determinaciones hasta que tenga efecto el art. 4.° de la Consti-
tucién de la Monarquia’.

En opinién de Alvaro Navajas Laporte’, la cldusula de reversién de dotes
al tronco era de uso inmemorial. Y aunque la primera mencién que conocemos
(al margen del texto del Fuero de San Sebastidn de 1180) aparece documental-
mente en un proceso civil sobre reversion de dotes seguido en el Tribunal del
Corregimiento, en el que se trajo a colacién un traslado autorizado por notario
del fuero de San Sebastidn hecho en 1474 y cuya aportacion se hizo a instan-

73 AGG-GAO JD AM 58,1, fol. 67 0 10 vto.-68 0 11 r.°. Dice, en concreto: «Este dia se trat
y comferié sobre la hordenanca nueba que la villa de Vergara propusso en la Junta General tl-
tima de San Ssevastian cerca del retorno y troncalidad de dotes. Y en la misma ra¢én se leié una
proposicion de la dicha villa de Vergara.- Y haviéndose discurrido largamente en la materia, la
Junta hordend se guarde y obserbe lo que en ella se ha hussado, estilado y praticado hasta ahora
sin que se haga nobedad alguna».

74 Recogido por Alvaro Navajas Laporte en La ordenacion consuetudinaria del Caserio en
Guiptizcoa, op. cit., doc. nim. 32. p. 336. Hace referencia a la Constitucién de 1837, cuyo art. 4.°
propugnaba la unificacion de Cédigos (Art. 4.°. Unos mismos Cédigos regiran en toda la Monar-
quia, y en ellos no se establecera mas que un solo fuero para todos los espaiioles en los juicios
comunes, civiles y criminales).

5 Ibidem, pp. 281-282 (Cap. VII. Conclusiones. Epigrafe 8.°).
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cia de la parte demandante que reclamaba la devolucién de la dote salida del
tronco, la utilizacién de las capitulaciones fue constante entre los siglos al XIx
y desapareci6 al finalizar el s. X1x, en virtud de la doctrina del Tribunal Su-
premo que le negd sustantividad propia, aun cuando reconocio su validez, pero
siempre y cuando se emplease para su utilizacién el medio indirecto de la re-
nuncia a la Ley VI de Toro; renuncia que debia de aparecer en las capitulacio-
nes matrimoniales en la que se plasmase la cldusula de reversion. «Hoy (1975)
dicha mencidn ha desaparecido de las capitulaciones».
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VI. ANEXO
1. Protocolos

1492, Marzo 5. Iglesia de San Juan de Usarraga. Anzuola. Si hay troncal-
idad.

Capitulacién matrimonial de Juan de Olagabal (hijo de Iiiigo de Olaga-
bal y Estibaliz, su mujer) y Domenja de Cormeheta (hija de Pedro de Cor-
meheta). Domenja lleva 60.000 mrs. y otros bienes de dote, y Juan recibe en
donacién de sus padres la casa y caseria de Olacabal. Ponen «por condicién
e postura que sy, lo que Dios non quiera, se huviere de disolver el dicho ma-
trimonio entre ellos por cualquier causa o abiendo causa o razén de fecho o
de derecho syn que ayan de consuno fijos legitimos herederos del dicho ma-
trimonio, o aunque los ayan [si] los tales fijos fallescieren a la edad de poder
testar o moriesen los tales fijos después de dicha hedad syn facer testamento
legitimo, que en tal caso aya de valer e valga a cada una de las dichas partes
lo suyo, es a saber, que aya de volver e vuelvan los dichos 60.000 mrs. e las
otras cosas susodichas dotales a la dicha Domenja, e a falta de ella a la dicha
casa e caseria de Cormeheta, e a su tronco devydo, e a la dicha restitucion
sean obligados el dicho Juan de Olagabal con sus bienes, los quales para ello
dixo se obligaba e obligd, e se retorne para que vuelvan e restituyan los di-
chos bienes del dicho Juan de Olacabal, su marido, o sea, dicha casa e case-
ria de Olagacal. E los dichos bienes dados e donados al dicho Juan de Olaga-
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bal ayan de volver e vuelvan e se tornen al dicho Juan de Olagabal e a su
tronco devydo»7°

1496, Octubre 11. Anteiglesia de San Pedro de Berriatua (Vizcaya). S hay
troncalidad.

Contrato matrimonial celebrado entre Ladrén de Balda (hijo de Juan
Garcia de Balda y D.* Marfa Ortiz de Gamboa, sefiores de la casa solar de
Balda) y D.* Magdalena de Arancibia, su primera mujer (hija de Martin Ruiz
de Arancibia y D.* Jordana Martinez de Cubieta, sefiores de la casa solar
de Arancibia, en la anteiglesia vizcaina de Berriatua), en el que dotan a D.*
Magdalena sus padres con la casa de Arancibia.

[2] «E que si, lo que Dios no quiera, conteziere asi que el dicho matrimo-
nio se disolviere por fin e fallecimiento de los dichos espossos o de alguno
de ellos sin dexar legitimos descendientes de consuno, e aunque los ayan si
el tal o lo tales fallescieren antes de la hedad de fazer testamento o después
abintestato, que en qualquier de los dichos cassos los dichos vienes dotados
e donados en el dicho cassamiento tornen e buelvan a cada uno los suyos,
es a saver: a los dichos Juan Garzia de Balda e a la sefiora su muger los vie-
nes que fueren dados e dotados en el dicho cassamiento al dicho Ladrén, su
hixo, e a la dicha espossa e a sus legitimos herederos lo a ella dotado en el
dicho cassamiento»”’.

1505, Mayo 4. Azpeitia. S hay troncalidad.

Capitulacion matrimonial de Juan Pérez de Echa[ca]rreta (hijo de Juan
Pérez de Echa[¢a]rreta, difunto, y Mari Juango de Echa[¢a]rreta) con Marina
de Echenagusia (hija de Martin de Echenagusia y Sancha de Odriasu, di-
funta). El aporta la casa y caserfa de Echa[¢a]rreta con su pertenecido y ella
800 florines, cama, ropas y vestidos acostumbrados. Y pusieron «condicion
entre las dichas partes que, si lo quen Dios no quiera, entre los dichos esposo
y esposa oviere evenimiento de sin aver yjos o yjas de consuno, puesto que
los ayan si los tal o tales murieren sin llegar a perfecta hedad e sin faser tes-
tamento, que en tal caso lo que cada uno de las partes dotado e donado sea
tornado ba su debido tronco con la mitad de las conquistas e ganancias que
durante matrimonio fizieren. E si, lo que Dios no quiera, pérdida oviere, se
parta a medias»’8

76 AHPG Oniate, leg. 723, fols. 11 y ss. Escribanos Manuel Séez de Galardi y Juan Nifiez
de Arruncourraga. Publ. NAVAJAS LAPORTE, A., La Ordenacion consuetudinaria, op. cit., p.
414 de pp. 407-419.

77 AHPG-GPAH 2/ 1087, fols. 322vt0.-325 vto.

8 AHPG Oiiate, leg. 1. Escribanos Domingo de Egurza y Juan Pérez de Izaguirre. Publ.
NAVAIJAS LAPORTE, A., La Ordenacion consuetudinaria, op. cit., p. 429 de pp. 427-430.
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1574, Abril 18. Iglesia de San Juan de Usarraga. Anzuola. Si hay troncal-
idad.

Capitulacién matrimonial Miguel Ochoa de Mendizabal (hijo de Mi-
guel Ochoa de Mendizabal y Maria Joanes de Castillo) con Maria Juanes de
Aranguren (hija de Joan de Aranguren y Maria de Iglesias, su 1.* mujer di-
funta). El aporta la casa y solar de Mendizabal con su pertenecido, y ella 650
ducados. Y «todas las dichas partes y cada una dellas pusieron y asentaron
por condicién mutua rregiproca, ygoal, ussada y acostumbrada en esta dicha
villas e su jurisdiccién e comarca que si los dichos, Nuestro Sefior no quiera
ni permita, el dicho matrimonio de los dichos Miguel Ochoa de Mendca-
bal, menor en dias, y Maria Joanes de Aranguren, su esposa e mujer, se de-
solbiere sin hijos y descendientes legitimos, y caso que los ayan, si los tales
hijos y descendientes v legitimos fallecieren antes de llegar a edad de poder
testar, y llegados a edad de poder testar, abintestato, que en qualquiera de
los dichos casos se vuelvan y rrestituyan y se tornen a cada una de las dichas
partes los dichos sus bienes en que estd dotados Miguel Ochoa de Mendiga-
val y Maria Joanes de Aranguren, su esposa y mujer, por los dichos sus pa-
dres, conviene a saber: si el dicho matrimonio se desolbiere por fin e muerte
del dicho Miguel Ochoa de Mendigabal, menor en dias, todos los dichos bie-
nes en que estd dotado se vuelvan y se rrestituyan y se tornen a los dichos
Miguel Ochoa de Mendigaval, mayor en dias, e Marfa Joanes de Castillo, su
mujer, y aquel dellos que vino fuere al tiempo de la dicha disolucién del di-
cho matrimonio, y a falta dellos a quien ellos y cada uno dellos dispusieren y
mandasen por cualquier voluntad, y dispusieran entre bibos ultima; y en falta
de todos ellos al pariente mds cercano troncal que heredare y subgediere en
la dicha casa solar de Mendigaval y su pertenecido. Y si el dicho matrimo-
nio se desolbiese por fin e muerte de la dicha Maria Joanes de Aranguren se
vuelvan y rrestituyan y se tornen los dichos 650 ducados en que estd ditada
la dicha Maria Joanes por el dicho Joan de Aranguren, su padre, empleados
y puestos censos, seglin e como se allaren al tiempo de la disolucién del di-
cho matrimonio, al dicho Joan de Aranguren, su padre, si vivo fuere, y tam-
bién las dichas camas y cinca e taca de plata de dos maravedis y vestidos y
ganado y arca y armario y arreo en que estd dotada la dicha Maria Joanes de
Aranguren por el dicho Joan de Aranguren, su padre, y en su falta a quien el
dicho Joan de Aranguren dispusiere e mandare por cualquier voluntad y dis-
posicion dltima entre bibos; y en falta de todo ello al pariente mas cercano
troncal que heredare y subgediere en la dicha casa solar de Aranguren y su
pertenecido. [Y] en la misma horden y forma de rrestitucion y retorno se
tenga de los bienes multiplicados y adquiridos durante matrimonio se tenga
en los bienes multiplicados y adquiridos durante matrimonio de los dichos
Miguel Ochoa de Mendicaval, menor en dias, y Maria Joanes de Arangu-
ren, su esposa y mujer, si los hubiere, volviendo y restituyendo y tornando
a cada una de las dichas partes su mitad en la forma y por la horden susodi-
cha.... Y renunciaron para ello con juramento en forma baliossa la Ley 6.*
de Toro en su primera disposicion, y las demads leyes que tratan de la subce-
sién de los ascendientes a los descendientes. Y querian y hera su voluntad se
guardase la dltima final parte de la troncalidad de la dicha Ley de Toro por
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quanto ésta hera la costumbre y fuero antiguos e ynmemorial desta villa y su
jurisdiccion, de se tornar y rrestituir e volver los dichos bienes a su tronco
debido»™.

1582, Febrero 25. Azpeitia. S hay troncalidad.

Capitulacién matrimonial de Domingo de Aguirre, carpintero, con Maria
Andrés de Emparan (hija de Catalina de Zabalaga, viuda de Andrés de Em-
pardn). Ella aporta la casa de Aguirre con sus tierras labrantfas y por labrar y
sus pertenecidos, entradas y salidas, usos y costumbres, herramienta para la-
brar la tierra que hay en la casa, una cuba, dos carros y un arca, dos camas
cumplidas y vestida honestamente. De €l no se dice lo que aporta. «Y todas
las dichas partes en conformidad asentaron por pacto vdlido e condicién ex-
presa que si, lo que Dios no quiera, el dicho matrimonio fuere disuelto por
muerte de los dichos Domingo de Aguirre e Maria Andrés de Emparan, su
mujer, o de alguno de ellos, e por otro caso de los que el derecho permite sin
que dexen hijos legitimos de su legitimo matrimonio, o caso que los dexen,
si los tales falleciesen sin llegar a hedad de poder testar o abintestato, y en
tal caso los dichos bienes e cada uno dellos hayan de devolver y vuelvan al
debido tronco de cada uno dellos. La qual dicha condicién dixieron que que-
rian fuese asi cumplida e goardada conforme a la costumbre de esta dicha vi-
lla de Azpeytia sin embargo de la ley de Toro e de otras qualesquiera leyes
que en contrario disponen. Las quales para en esto dixieron que renunciaban
y renunciaron todas las dichas partes e cada uno dellos por lo que les toca y
atafie»50.

1592, Febrero 6. Casa de Lizargarate de yuso (Lazcano). Si hay troncalidad.

Capitulado matrimonial de Juan Garcia de Lizargarate e Iztueta y su her-
mana Teresa (Lazcano) con ciertos deudos y parientes de una parte, y maes-
tre Martin de Masalde «hielsero» (Olaberria) con sus deudos y parientes. Ca-
san Teresa y Martin y Juan Garcia da a su hermana de dote para entero pago
de su legitima y parte que le podia corresponder en la casa y caseria de Li-
zargarate (que era ya de Juan Garcia), 80 ds. de oro, 2 camas cumplidas de
la tierra, 1 caja de madera y 1 reduelo de pafio veintedoceno, en ciertos pla-
zos. El novio aporta 180 ds. en ganado de yeguas y vacas y dinero ganado en
su oficio y trabajo. Acuerdan las partes que «si el matrimonio fuere disuelto
con hijos e si los tales morieren dentro de la pupilar hedad, o después abin-
testato, que en tal caso se hayan de tornar y volver y se tornen e vuelvan los
dichos 80 ds. e camas e caxa e reduelo de suso donados y dotados a su
troco debido, es a saber, el sobre dicho Juan Garcia de Lizargarate o a
quien por €l fuere nombrado o a sus parientes mas propincos, con la mi-

7 Archivo de Juan Manuel Zabala Alday, Casa de Mendizabal. Carpeta 1, Leg. 2. Escribano
Sebastian Lopez de Ozaeta y Gallastegui. Publ. NAVAJAS LAPORTE, A., La Ordenacion con-
suetudinaria, op. cit., pp. 439-444.

80 AHPG Oniate, leg. 167. Escribano Clemente de Recarte. Publ. NAVAJAS LAPORTE, A,
La Ordenacion consuetudinaria, op. cit., p. 446 de pp. 445-446.
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tad de la conquista que durante matrimonio fuere fecho entre los dichos
marido y mujer; e asi bien los sobredichos 180 ds. al sobredicho maes-
tre Martin de Masalde o a sus herederos o parientes mas propincos o
a quien por él fuere nombrado, con la otra mitad de la conquista que
durante matrimonio fuere fecho entre los dichos marido y mujer». Y
ambos acordaron tomar los dineros aportados por la otra parte «con condi-
cién de tornar e bolver los dichos bienes donados al tronco, segtin e de la
forma e manera [que] de suso ba declarado a cada una de las partes el suyo,
con la mitad de la dicha conquista que durante el dicho matrimonio obiere, e
que el padre o la madre que vivo quedare no suceda al tal hijo o hija. Sobre
que renunciaron la ley de Toro que dispone que los padres acendientes
hereden a los descendientes, a la qual expresamente dixieron que rre-
nunciavan y rrenunciaron por ser comiin para ambos y dos. Y confesa-
ron que ay uso y costumbre usada y guardada en este dicho concejo de
Lazcano e sus comarcas de tornar los dichos bienes al tronco».

Ambas partes se comprometieron «a guardar la condicion de rretorno
e de no suceder al hijo o hija que en pupilar hedad morieren o después
abintestato, para que todos los bienes susodichos se tornen y vuelvan a
su tronco debido, como de suso ba declarado, e de no pedir rrelaxacion
ni absolucién d’este dicho juramento a nuestro Muy Santo Padre ni a
otro juez subdelegado de su poder para ello tenga, aunque de su propio
motuo les concediere, [y] de no usar de la tal absolucién ni rrelaxacién
so pena de ser perjuros y de infames fementidos»®'.

(1619). Si hay troncalidad.

Capitulacién matrimonial de Juan Ochoa de Mendizabal (hijo de Mi-
guel Ochoa de Mendizabal y Maria Juanis de Aranguren) con Agueda Mar-
tinez de Ugarte (hija de Juan Martinez de Ugarte). El aporta la casa solar de
Mendizabal y su pertenecido «asi lo que es de mayorazgo que su abuelo lo
fundo e instituyd, como también todo lo demds que es anejo y perteneciente,
y 1.000 ducados en un censo mejorable; y ella 1.000 ducados en dinero. «Y
pusieron por expresa condicién e pacto que si, lo que Dios Nuestro Sefior
no quiera ni permita, se disolviere el matrimonio de entre los dichos Juan
Ochoa e Agueda Martinez, futuros esposo y esposa, por muerte del o della
o de qualquiera de los dos, o por divorcio, sin que aya o queden hijos legiti-
mos suyos de lexitimo matrimonio, y teniéndolos fallecieren en edad pupilar
antes de llegar a edad de poder testar o cuando tengan edad fallecieren abin-
testato, que en qualquiera de los tales casos se hagan restitucion y retorno de
los bienes dotales sussodichos»®2.

81 AGG-GAO COUCII150. Escribano de Areria Julidn de Apalategui. En peticion de 1605
de Juan de Iztuera (Lazcano) contra Martin de Masalde, viudo de Teresa de Iztueta (Olaberria),
sobre restitucion de bienes dotales al tronco.

82 Archivo de Juan Manuel Zabala Alday, Casa de Mf:ndizabal. Carpeta 1, Leg. 5. Escribano
Martin de Elcorobarrutia. Publ. NAVAJAS LAPORTE, A., La Ordenacion consuetudinaria, op.
cit., pp. 451-452.
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1650, julio 12. Casa solar de Bazterrica, extramuros de Azcoitia. Si hay
troncalidad.

Contrato matrimonial entre Bautista de Larralde y Maria de Larrafiaga.
Lo conciertan Juan de Larralde y Catalina de Luberiaga, su mujer, con An-
drés de Larrafiaga y Maria de Larrafiaga, su mujer.

«Para llebar las cargas y obligaciones del dicho matrimonio y sustento
de los hijos» que tuvieren, capitulan para sefialar los bienes que aportan. Los
padres del novio «por el amor y aficion que le tienen al dicho su hizo, le me-
joraban y mejoraron en el 3.° y 5.° de todos sus vienes muebles y raices, de-
rechos y aciones havidos y por haver que al presente tienen y adelante tuvie-
ren, para que goge la dicha mejora con la bendicién de Dios y de los dichos
marido y mujer», y recibian a la novia en su casa y compaiiia «y todos jun-
tos, undnimes y conformes, haian de sustentarse en una mesa. Y si se ofre-
ciere alguna bez alguna contraria entrellos», en tal caso los padres les da-
rian una parte de casa competente «a donde puedan vivir, repartiéndoles del
axuar y menaje que tienen para poder vivir en dicha casa».El capitdn Jer6-
nimo de Villanueva y D.* Laurencia de Aramburu, su mujer, duefios de la
casa solar de Bazterrica, por el amor que tenian a Maria, y haberla criado en
su nifiez en su casa, y por los servicios que les habia hecho, le ofrecieron 150
ds, en dinero y 1 cama, varios azes sin meter en agua 1 sartana que sirve de
cortina y 2 arcas con sus cerraduras, y vestida y arreada con 6 vestidos.

«Con condicién que, en casso que se dissolbiere el dicho matrimonio sin
hixos, o teniéndolos si muriesen antes de llegar a edad de poder testar, en tal
caso se haian de volver los vienes que aqui nse traen al dicho matrimonio a
su devido tronco, con la mitad de la ganancia que huibiere, conforme se acos-
tumbra hacer los semejantes retornos en esta Provincia de Guiptizcoa» 3.

1651, junio 10. Azcoitia. Si hay troncalidad.

Contrato matrimonial entre Francisco de Zarate Uribe y Maria de Idia-
quez. Lo conciertan D.* Magdalena de Zuazola y Recalde (viuda de Do-
mingo Pérez de Idiaquez, Azcoitia) y Maria Martinez de Beiztegui (mujer y
apoderada de Juan de Zarate Uribe, Vergara).

«Precediendo las proclamas que se acostumbran, y para llebar las car-
gas y obligaciones del matrimonio y sustento de los hijos» que tuvieren, ca-
pitulan para sefialar los bienes que aportan. Francisco se dota con 1.500 ds. y
300 ds. de aceite de comer, 8 machos de recua valorados en mas de 800 ds.,
y 1 casa con su huerta con su heredad de pan llevar, todo ello en Vergara; y
Maria Martinez, su madre, le dona con 6 camas cumplidas al uso de la tie-
rra «con que ayan de vivir todos los dias de su vida en la dicha casa y como
hijo obediente a los mandatos de sus padres, y les aya de sustentar y alimen-
tar, y al fin de sus dfas les aya de hacer y les ard las honrras y cumplimien-
tos de sus almas, conforme la calidad de sus personas». Y a ello se obligd

8 AHPG-GPAH, 2-0986, fols. 143 r°-145 vto.
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Francisco. A la novia la dota su madre con la mejora de 3.° y 5.° de todos
sus bienes muebles y raices, derechos y acciones, habidos y por haber, «para
que goge la dicha mejora después que la dicha D.* Madalena fuere muerta.
Y en falta de la dicha D.* Maria y de sus hijos legitimos quiere y es su vo-
luntad que la dicha mejora quede en D.* Ana de Idiaquez, su hija legitima
y segunda. Con dicha mejora le entrega las casas principales donde vive la
familia, la caseria de Estraga con sus tierras de pan llevar y manzanales, la
caseria de Picoaga con sus tierras de pan llevar y montes, la caserfa de Mi-
ramontes con sus tierras de pan llevar, montes, manzanales, castafiales y de-
mads pertenecido, y la caseria de Zabalotegui con sus tierras y jarales de Ba-
sarte, y en Curuzeaga 3 casas con su manzanal, y la heredad de Pelendiz, 7
sepulturas en la parroquial de la villa y el 1.° asiento de var6n al lado de la
Epistola, y otro también de vardn en el banco que estd a la parte de la capi-
1la de Floreaga. Pero pide al nuevo matrimonio que se hagan cargo de 2 nie-
tas menores habidas en sus hijos Domingo Pérez y Martin de Idiaquez, am-
bos difuntos

«Iten pusieron por condicién espresa re¢iproca que en caso que se disol-
viere este dicho casamiento que se ha de celebrar, sin hijos, y teniéndolos
aquellos si morieren antes de hedad de poder testar, en tal tiempo y caso se
le ayan de bolver sus bienes al dicho Francisco de Carate Uribe y su voz, y a
la dicha D.* Maria de Idiaquez sus bienes y su boz, con més la mitad de ga-
nancias y conquistar, conforme se acostumbra en la dicha villa de Azcoytia y
su juridicién»34.

1653, septiembre 24. Azcoitia. S{ hay troncalidad.

Contrato matrimonial entre Francisco de Zaldua Magalceta y D.* Ana de
Goitia. Lo conciertan Don Martin de Zarauz y Jausoro (Azcoitia) y Domenja
de Irizar Garate, madre de Francisco de Zaldua Magalceta (duefio y sefior de
la casa solar de Magalceta).

«Y para llevar las cargas y obligaciones del matrimonio y el sustento de
los hijos» que tuvieren, capitulan para sefialar los bienes que aportan. Fran-
cisco se dota con la casa solar de Magalceta y su pertenecido, y 317 ds. en
ganado (2 yuntas de bueyes de 48 y 30 ds., 2 novillos de 12 ds., otro de 9
ds., 4 vacas con sus crias a 12 ds. cada, 6 vacas prefiadas a 10 ds. cada, 3 no-
villas a 7 ds. cada, ovejas valoradas en 50 ds., 27 ds. en ganado de cerda, y
2 pollinos por 12 ds,), las armas de hijosdalgo, 3 pares de vestidos de paifio,
3 camas. Domenja, su madre, se reserva algunos bienes mientras viviere.
Una vez efectuado el matrimonio Domenja le dard toda la herramienta y el
menaje de la casa. Se reserva también 100 ds. para darlos a su otro hijo Do-
mingo para darle cuando tome estado Ana se dota con 500 ds. (450 en dinero
y 50 en 1 jarra y taza de plata). Don Martin de Zarauz y Jausoro se obligd a
ello, y le dio de por vida la renta de su casa de Amorqueta, propia de Don
Martin. Se doté también con una sortija de oro con su diamante (valorada en
200 rs. de plata), otra sortija de oro con 13 piedras (valorada en 100 rs.), 1

8 AHPG-GPAH, 2-0987, fols. 158 r°-160 r°.
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Cristo de oro con 3 perlas pendientes y 1 Agnus Dei de plata; 4 camas cum-
plidas al uso de la tierra con 6 azes, 2 manteles de mesa alemaniscos sin en-
trar en agua (de 3 varas de largo y 2,5 de ancho), 8 manteles de lienzo de la
tierra nuevos sin entrar en agua, 12 servilletas de lienzo sin meter en agua, 2
fruteras de Holanda con redes y puntas, 4 toallas nuevas, 100 trochas de lino
aderezados, 18 platos de estafilo medianos y mayores, y otro menaje; 1 ves-
tido de anafaya plateada con 2 jubones, otro de damasco pardo picado, otro
de esparragdn de seda plateada, otro compuesto de jubdn de terciopelo negro
liso y saya de pafio leonado de Segovia, 2 jubones de seda traidos con sus
basquifias de lila, otro jubdn de seda con saya de pefiasco, 1 vestido de ba-
yeta negra, 2 mantos de seda y 1 manto de lila nuevo.

«Y pusieron por condicién reciproca que el dia que sse disolviere este
matrimonio sin yjos, y teniéndolos morieren antes de llegar a poder tes-
tar, en tal tiempo y casso se les ayan de bolver a cada uno sus, con més la
mitad de la ganancia que ubiere, como se acostumbra en esta Provincia de
Guipuzcoa»®.

1668, Enero 7. Azpeitia. S hay troncalidad.

Capitulacion matrimonial de Juan Antonio de Aguirre y Amasa (hijo del
capitdn Don Ignacio de Aguirre y Agustina de Amasa y Santiago, su difunta
mujer), con D.* Josefa de Eleizalde e Igarza (hija de Don Martin de Eleizalde
y D.* Jacinta Inés de Alzaga y Vicufia). El aporta los bienes de su madre y
otros bienes, y ella los donados por sus padres (no dice). Y «todas las dichas
partes dixeron que ponian y pusieron cldusula y condicién que si el matri-
monio de los dichos Joan Antonio de Aguirre y Amada y D.* Josefa de Elei-
zalde Igarza se disolviere sin hijos, o habiéndolos murieren aquellos sin lle-
gar a la hedad perfecta de poder testar o, llegados, abintestato, se vuelvan y
restituyan a los dichos contrayentes a cada uno sus bienes, es a saber: al di-
cho Joan Antonio, si vivo fuere, todos sus bienes dotales con la mitad de lo
que se multiplicaren durante el matrimonio y lo demas que en cualquier ma-
nera tuviere y heredare, y en falta del dicho Don Joan Antonio a quien él
quisiere disponer y heredar, conforme a derecho. [Y] en caso que muriere
abintestato y sin disponer de los dichos bienes se vuelvan y restituyan aque-
llos al pariente mds cercano en grado de su tronco. Y por consiguiente, que-
dando viva la dicha D.* Josefa se vuelvan y restituyan sus bienes vinculados
y mayorazgo a quien conforme a su llamamiento y condiciones les subce-
diere en ellos, y los bienes libres a quien la dicha D.* Josefa quisiere y dispu-
siere de ellos, conforme a derecho. [Y] en caso que muriere abintestato y sin
disponer de los dichos sus vienes libres, se vuelvan y restituyan aquellos al
pariente mds cercano en grado de su tronco. Todo lo qual asentaron y acor-
daron los dichos otorgantes de conformidad sin embargo de cualquieras le-
yes que en contrario de ellos sean o ser puedan, declarando ser ansi como se
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refiere el uso y costumbre de esta Provincia de Guipizcoa, y renunciando to-
das las dichas leyes en general y cada una en particular»$°,

1683, Septiembre 25. Anzuola. Si hay troncalidad.

Capitulaciéon matrimonial de Miguel Ochoa de Mendizabal (por si) con
Isabel de Goitia de Bereterio (hija de Andrés Pérez de Goitia y Maria Pérez
de Lizarriturri de Bereterio). El lleva su casa de Mendizabal, dotada por sus
padres, y ella dinero y otros bienes. «Las dichas partes, conforme a la cos-
tumbre inmemorial usada y guardada de ambas villas de Vergara y An-
zuola y de esta Provincia de Guipiizcoa, ponen por condicién que si el ma-
trimonio entre los dichos Miguel Ochoa de Mendigdval y Ysabel Pérez de
Goitia se disolviere sin hijos, y aunque los tengan, si los tales murieran en la
edad pupilar abintestato, los vienes dotales de cada partte y las ganancias y
conquistar que hubiere por mitad se vuelvan y restituyan a su debido tronco.
Y esta cldusula se guarde sin embargo de la disposicién sexta de Toro y
otras qualesquiera que aya en contrario, que renuncian»®’.

1724, Noviembre 30. Vergara. S{ hay troncalidad.

Capitulaciéon matrimonial de Miguel Antonio de Mendizabal (hijo de Mi-
guel Ochoa de Mendizabal e Isabel Pérez de Goitia Bereterio) con Maria Jo-
sepha de Elcoro (hija de Bartolomé de Elcoro y Maria Jacinta de Zaldua). El
aporta la casa solar de Mendizabal y su pertenecido, y ella 450 ducados de
plata y arreo. «Todas las dichas partes asientan y ponen por expresa condi-
cion, conforme a la costumbre inmemorial usada y goardada en esta vi-
lla y Provinzia de Guipizcoa, que, si el matrimonio contrahido entre los
dichos Miguel Antonio de Mendizabal y Marfa Josepha de Elcoro, su legi-
tima mujer, se disolviese sin hijos, y aunque los tengan murieren los tales en
la edad pupilar o después abintestato, y los mismos padres sin testamento,
se vuelvan y restituian los vienes dotados a cada parte con las ganancias y
conquistas que huviere por mitad a su debido tiempo. Y quieren y consien-
tes que esta cldusula se guarde, execute y cumpla sin embargo de la disposi-
cion de la Ley sexta de Toro y otras qualesquiera que haya en contrario, que
renunzian»®8.

86 AHPG Onate, leg. 462. Escribano Ignacio Beltrdn de Oyarzabal. Publ. NAVAJAS LA-
PORTE, A., La Ordenacion consuetudinaria, op. cit., p. 458 de pp. 456-458.

87 Archivo de Juan Manuel Zabala Alday, Casa de Mendizabal. Carpeta 1, Leg. 7. Escribano
Manuel de Ureta. Publ. NAVAJAS LAPORTE, A., La Ordenacion consuetudinaria, op. cit., p.
461 de pp. 460-461.

8 Archivo de Juan Manuel Zabala Alday, Casa de Mendizabal. Carpeta 1, Leg. 8. Escribano
Antonio de Landaburu. Publ. NAVAJAS LAPORTE, A., La Ordenacion consuetudinaria, op.
cit., p. 473 de pp. 471-473.
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1744, abril 5. Azpeitia. No hay troncalidad. Sucesién del marido a la mu-
jer y viceversa.

Contrato matrimonial doble de Francisco de Garmendia y M.” Ignacia de
Aizpuru, e Ignacio de Aizpuru y Teresa de Garmendia. Hacen el contrato sus
respectivos padres Ignacio de Aizpuru y Ana M.* de Iraola, su mujer, con
Antonio de Garmendia y M.* de Goenaga, su mujer.

«Para sobrellevar las cargas del matrimonio» los padres de M." Ignacia
de Aizpuru la dotan con 2 camas nuevas, 2 haces nuevos, 1 caja nueva, 2 ar-
cas nuevas, unos manteles de mesa grandes, 4 servilletas. Otra de Flandes, 2
toallas nuevas 1 pichel de estafio de azumbre nuevo, 2 platos de estafio nue-
vos, 2 cucharas de plata nuevas, «y la ramienta de manos necesaria para una
labradora de tierras», mds 70 ds. de vellén; y dan a su otro hijo, Ignacio,1
cama usada con sus azes nuevos, 1 arca usada, «la remienta de manos nece-
saria para un labrador de tierras y las armas de hijosdalgo», mds 670 ds. de
vellén en ganado;

El matrimonio Antonio de Garmendia y Marina de Goenaga dicen que
quieren vivir «en una casa, mesa y compaiiia» con Francisco de Garmendia
y Maria Ignacia de Aizpuru, e Ignacio de Aizpuru y Teresa de Garmendia,
«aiuddndose todos unos a otros en todos los hacimientos y menesteres que
se ofreciesen y acarreara la casa en que vibieren». Y dotan a sus otros hijos
con bienes similares, incluidas las herramientas necesarias para un labrador
de tierras.

Todos acuerdan «que si (lo que Dios Nuestro Sefior no permita) se disol-
viere el matrimonio» de ambas parejas o alguna de ellas, «sin hijos, o avién-
dolos murieren estos abintestato o antes de llegar a edad de poder testar, y
los mismos contraientes sin testamento ni otra disposicién alguna, en tal
caso quieren y es la voluntad de todos que si el dicho Francisco premuriere
a la dicha M.? Ignacia subceda ésta en todos sus bienes y ganancias, y si so-
brebibiere el dicho Francisco a la dicha M.* Ignacia subceda en los bienes y
ganancias de ésta el dicho Francisco. Y asimismo hereden el dicho Ignacio
de Aizpuru sobrebibiendo a la dicha Teresa su futura esposa, y premuriendo
el dicho Ignacio a la dicha Theresa ésta los bienes del dicho Ignacio, sin em-
bargo de qualesquiera leies que aia en contrario, que las renunciaron en de-
bida forma»®.

1745, abril 25. Azpeitia. No hay troncalidad. Sucesién del marido a la mu-
jery viceversa.

Contrato matrimonial entre Domingo de Landa y Josepha de Amenabar.
Suscriben el contrato sus padres Joseph de Amenabar y M.* Ignacia de Itur-
zaeta, y Francisco de Landa y Domingo de landa, hermanos, hijos de Felipe
de Landa (difunto) y M.* de Oyarbide.
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Joseph de Amenabar y M. Ignacia de Iturzaeta dicen querer vivir jun-
tos «en una casa, mesa y compaiiia» con Domingo y Josepha, «ayudandose
unos a otros en todos los acimientos y menesteres que acarreare la casa, y vi-
viendo en dicha conformidad y sin separacion ayan de contribuir y ayudar
igualmente todos al tiempo que tomaren sus estados» sus otros hijos Gabriel
de Amenabar, que vivia en San Sebastidn de aprendiz de tonelero, y Joseph
y Agustin de Amenabar. Y si por algiin caso inpensado subcediere el no po-
der vivir en dicha unién y compafiia y llegare el de separarse», en tal caso se
establece por parte de los padres que entregarian a Josepha ciertos bienes (2
camas cumplidas medianas y poco usadas con sus azes dobles, 2 armas me-
dianas, 2 oveja sy 2 cabras para guia, unos manteles de m4esa, 4 servilletas
y 4 toallas nuevas, «la remienta de manos que necesita una labradora de tie-
rras» y la mitad de todo género de frutos que cogieren en la casa donde vi-
viesen y sobrasen el afio en que se separasen, «pagados la renta, diezmo y
primicia». Y declararon que Josepha estaba admitida a la dotacién que para
casamiento de doncellas fundaron Pedro de Altuna Arostegui y D.* Petro-
nila de Ondarra, su mujer, por los patronos del mismo que eran los del regi-
miento de la villa y Sebastidn de Legarda, copatrono y administrador de la
obra pia, que era de 22,5 ds. de vellon. Ademas de que Josepha irfa vestida
decentemente conforme a la calidad de su persona. Los hermanos de Do-
mingo dotan a éste con 1 cama cumplida usada y mediana, 1 arca, «la re-
mienta de manos necesaria para un labrador de tierras», 2 vacas de uncir con
su carro y lo demds adherente a é1.

Y todos pudieron por condicién la cldusula de «que si (lo que Dios Nues-
tro Sefior no permita) se disolviere el matrimonio din hixos, o haviéndolos
muriesen havintestato o antes de llegar a poder testar, y los mismos con-
traientes sin disposicién alguna, en tal caso quieren y es su 4nimo y voluntad
de que todos los vienes con que cada parte se dota y lleva a dicho matrimo-
nio, con mds todas las ganancias que adquirieren durante él, sean para el que
sobreviviere de entre los dichos futuros novios, sin embargo de qualesquier
leyes que hablan lo contrario, que las renunciaron para que no valgan en este
caso»”,

1745, julio 4. Azpeitia. No hay troncalidad. Sucesion del marido a la mu-
jery viceversa.

Contrato matrimonial entre Francisco Ignacio de Lazcano y Dominica de
Landa.

Hace el contrato Tomasa de Eguiguren, viuda de Francisco de Lazcano,
y su hijo Francisco Ignacio de Lazcano, con Maria de Oyarbide, viuda de
Felipe de Landa, para casar a Francisco Ignacio con Dominica de Landa,
hija de los dltimos.

«Y para sobrellevar las cargas del matrimonio, lucimiento de él y sus-
tento de los hixos» que Dios les diere, los dotaron: Tomada dice que es su
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4nimo y voluntad vivir con ellos en una casa, mesa y compaiia «ayuddndose
unos a otros en los hacimientos y trabajos que acarreare la casa, y si por al-
glin caso no pensado sucediere el no poder avenir juntos y llegare el de sepa-
rarse, en tal caso darfa a su hijo Francisco Ignacio la mitad de todo el ajuar
de casa, herramienta, ganado y frutos que tuviese al tiempo de la separa-
cién, con calidad de que Francisco Ignacio haya de pagar la mitad de todas
las deudas y obligaciones que tuviese la casa, pagando la otra mitad Tomasa.

Maria de Oyarbide dice que su hija Dominica se halla admitida a la dota-
cion que pasa casamiento de doncellas fundé Domingo Lépez de Larrafiaga,
cuyo patrén era Don Manuel Ignacio de Altuna y Portu (Azpeitia y Azcoitia)
que consistia en 30 ds. de vellon, y con ellos le entregaria 2 camas nuevas y
4 azes de camas nuevas, 2 arcas de los que tenia en casa, unos manteles de
mesa, 2 servilletas. 2 toallas todas nuevas, 2 platos de estafio, y 1 pichel de
estafio de azumbre. Y Francisco de Landa (/Azpeitia), que vivia con Ma-
ria de Oyarbide, su madre, dot6 a su hermana Dominica con «la ramienta de
manos necesaria para una labradora de tierras» cuando casase, y 30 ds. de
vellén en ganado en el plazo de 2 afios. Sed hallaron al contrato diferentes
deudos y parientes de los novios, los cuales ofrecieron algunos bienes (fane-
gas de trigo, 1 oveja y servilletas) a los novios.

Y todos pusieron «por condicion y cldusula expresa que si (lo que Dios
Nuestro Sefior no permita) se disolviere el matrimonio sin hixos, o havién-
dolos muriesen estos abintestato o antes de llegar a edad de poder testar,
y los mismos contraientes sin testamento ni otra disposicién alguna, en tal
caso quieren y es voluntad que todos los vienes con que cada parte se dota y
lleva a dicho matrimonio, con mds las ganancias que adquirieren durante €,
sean y queden para el que o la que sobreviviere de entre los dichos futuros
novios respectivamente»°'.

1745, septiembre 27. Caseria Zavalia. Azpeitia. ST hay troncalidad.

Contrato matrimonial entre Joseph de Altuna y Antonia de Corta. Lo
conciertan Juan de Corta y Serafina de Goenaga, su mujer. Inquilinos en di-
cha caseria, y Joseph de Altuna (hijo de los difuntos Pedro de Altuna y M.?
Ignacia de Gurruchaga).

Joseph de doté con 1 cama nueva sin cuja con 4 azes todo nuevo, 1 arca
usada mediana, 100 rs. de a 8 en dinero que ha empleado en pagar deudas
de sus suegros, otros 50 rs. de a ocho ahorrados, 4 vacas que estdn en manos
de varios inquilinos de otras caserias, valoradas en 68 rs. de a 8, que estdn a
media ganancia o pérdida, otra vaca valorada en 12 rs. que estd en manos de
otro inquilino de Aizarna a media ganancia y pérdida, 1 novillo valorado en
60 rds. vellén, 30 ds. que le deben, 14 ovejas que ya ha traido a casa y otras
6 que tiene un inquilino de Beizama, 1 arado, 1 azada, 1 hacha de cortar y 1
rastrillo, y él vestido conforme a la calidad de su persona.
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Los padres declaran su voluntad de vivir en una casa, mesa y compaiifa
con el joven matrimonio, ayuddndose unos a otros en las necesidades de la
casa. Y si por algin caso impensado no pudiesen vivir juntos y se hubiesen
de separar, los padres ofrecen dar a su hija la mitad de todos los bienes, ga-
nados y frutos que tuviesen propios cuando se separasen, pagadas las obliga-
ciones y deudas

«Y todas las dichas partes pusieron por condicién y cldusula expresa que
si (lo que Dios Nuestro Sefior no permita) se disolviere el matrimonio sin
hixos, o haviéndolos muriesen estos avintestato o antes de llegar a edad de
poder testar, y los mismos Joseph y su mujer sin testamento ni disposicion
alguna, en tal caso quieren y es voluntad que los vienes con que cada uno se
dota y lleva a dicho matrimonio se buelvan y restituian a su devido tronco,
con mds la mitad de las ganancias que hicieren durante dicho matrimonio.
Ecepto que en caso de sobrevivir la dicha Antonia de Corta al referido Jo-
seph de Altuna su marido, \sin hijos de dicho su matrimonio/, quiere y es la
voluntad de éste que de sus vienes se entreguen a la dicha Antonia, su mujer,
50 rs. de a ocho de a 12 rs. de vellén cada uno y 7 obejas»®2.

1745, octubre 24. Azpeitia. S hay troncalidad.

Contrato matrimonial entre Mateo de Odriozola y M.* Concepcién de Sa-
rasua. Lo conciertan los padres de M.* Concepcién, Juan de Sarasua y M.*
Ignacia de Plazaola, su mujer, con Mateo de Odriozola.

«Y para llevar las cargas del matrimonio, lucimiento de €l y substento de
los hixos» que Dios les diere, los padres a la novia manifiestan su voluntad
de vivir en una casa, mesa y compaiifa, ayuddndose unos a otros «en los aci-
mientos y menesteres que acarreare la casa en que vivieren» y si por algin
caso impensado no pudiese avenirse y tuviesen que separarse, entonces da-
rfan a su hija 2 camas con sus azes dobles (una nueva y otra usada), 2 arcas
que hubiese en casa, 2 ovejas, 2 cabras, 2 servilletas, unos manteles de mesa,
1 toalla, 2 cucharas de hierro y la tercia parte de los frutos que hubiese y so-
brare aquel afio, pagadas la renta, diezmo y primicia. El novio se dota con 1
yunta de bueyes valorada en 50 ds. de a 8, de a 12 rs. de vell6én cada buey, y
1 arca.

Hallandose presentes algunos parientes de los novios les ofrecen otros
bienes (1 vaca con su cria, unas layas nuevas, el aderezo del yugo para uncir
bueyes, nuevo, de cuero de buey, 1 caja de cama nueva, 1 oveja con su cria,
madera necesaria para hacer un carro nuevo).

«Y todas las dichas partes, conformdndose con la costumbre usada y
guardada en esta MN y ML Provincia de Guipuzcoa, pusieron por condicion
y clausula expresa que si (lo que Dios Nuestro Sefior no permita) se disol-
viere el matrimonio sin hixos, o haviéndolos muriesen estos avintestato o an-
tes de llegar a edad de poder testar, y los mismos contraientes sin testamento
ni otra disposicion alguna, en tal caso quieren y es su dnimo y voluntad que
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todos los vienes con que cada parte se dota y lleva a dicho matrimonio se
buelvan y restituian a su devido tronco, con mds la mitad de las ganancias
que hicieren durante dicho su matrimonio, sin embargo de le lay sexta de
Toro y otras qualesquier que aia en contrario, que las renunciaron para que
no valgan en este caso»??.

1746, enero 9. Azpeitia. S hay troncalidad.

Contrato matrimonial entre Antonio de Eguibar y Francisca de Olloquie-
gui. Lo conciertan Martin de Eguibar (viudo de Tomasa de Echaniz) y su
hijo el novio, con Francisco de Olloquiegui y Rosa de Irigoyen, su mujer,
padres de la novia.

«Para sobrellevar las cargas del matrimonio, lucimiento de él y substento
de los hijos» que tuvieren, capitulan para sefialar los bienes que aportan.
Francisco de Rosa declaran se su voluntad vivir con el nuevo matrimonio en
una casa, mesa y compaiiia, asi como con Francisco de Olloquiegui y Clara
de Berrasoeta, su mujer (sus hijo y nuera), «ayuddndose todos unos a otros
en todos los acimientos, trabajos, labores y menesteres que se ofrecieren y
acarreare la caseria en donde vivieren. Y si por algin caso impensado sub-
cediere el no poder vivir en dicha unién y compafifa y llegare el caso e sepa-
rarse, en este hecho quieren y es su voluntad que todos los bienes que enton-
ces tuvieren de cualquier género, ganado y frutos que sobraren pagadas las
rentas, diezmos, premicia y demds obligaciones que tuvieren se repartan a
medias y por iguales partes» entre las 2 parejas jovenes que habitan con ellos
el caserio, quedando a cargo de Francisco de Olloquiegui y Clara de Berra-
soeta la alimentacion de vestuario y de lo que necesitasen los padres mien-
tras vivieren, haciéndoles sus entierros y funerales. Y con obligacién tam-
bién de dar a su hermana Josepha de Olloquiegui (hija de Francisco y Rosa
de Irigoyen) 1 cama cumplida al tiempo de tomar estado. Y que Antonio de
Eguibar y Francisca de Olloquiegui hayan de dar de su mitad a M.* Antonia
de Olloquiegui, su otra hija, otra cama cumplida. Martin de Eguibar dot6 a
su hijo con 1 yunta de bueyes de 60 ds. vellon, 1 arca, «la ramienta de manos
necesaria para un labrador de tierras», 1 arado y 1 bostorz; y el mismo novio
se dot6 con 2 vacas cargadas, 5 ovejas propias, el vestido decente con sus ar-
mas de hijosdalgo.

Y todos los otorgantes asentaron por condicién expresa que en caso de
separarse de la unidon y compaiiia que intentan vivir todos se ha de entregar a
Antonio de Eguibar la yunta de bueyes

«Y todas las dichas partes, conformdndose con la costumbre usada y
guardada en ésta Muy Noble y Muy Leal provincia de Guipizcoa, pusieron
y asentaron por condicién y cldusula expresa que si (lo que Dios Nuestro Se-
flor no permita) se disolviere el matrimonio sin hixos, o haviéndolos murie-
sen abintestato o antes de llegar a edad de poder testar, y los mismos contra-
yentes sin testamento ni otra disposicion alguna, en tal caso quieren y es la
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voluntad de todos que todos los vienes con que cada parte se dota y lleva a
dicho matrimonio se buelvan y restituian a su devido tronco, con mds la mi-
tad de las ganancias y conquistas que hubieren y adquirieren durante dicho
su matrimonio, sin embargo de le lay sexta de Toro y otras qualesquiera que
aya en contrario, que las renunciaron en debida forma para que no valgan en
este caso»™.

1746, febrero 6. Azpeitia. S1 hay troncalidad.

Contrato matrimonial entre Juan de Otaegui (hijo de Pedro de Otaegui,
difunto, y M.* Ignacia de Oruezabal) y Magdalena de Aguirre (hija de Jo-
seph de Aguirre y Francisca de Iturralde). Lo conciertan Ignacia de Orueza-
bal y sus hijos Eugenio y Juan de Otaegui, el novio (Beizama), con Joseph y
Francisca, padres de la novia.

«Para sobrellevar las cargas del matrimonio, lucimiento de €l y sustento
de los hijos» que tuvieren, capitulan para sefialar los bienes que aportan. Eu-
genio, poseedor de la caseria de Garagarza, en Beizama, para pago de sus le-
gitimas paterna y materna dona a su hermano Juan 200 ds. vellén (a 50 ds.
anuales), y M.* Ignacia ofreci6 a su hijo 50 ds. vellén, 1 arca buena, 1 cama
con sus hazes nueva, 1 vaca de 3 afios y «la ramiente de manos necesaria
para un labrador de tierras». Los padres de la novia declararon ser su vo-
luntad vivir con la pareja en una casa, cama y compailia, ayuddndose unos a
otros en todos los hacimientos, trabajos y menesteres que se ofreciesen en la
caseria de Eguibar mayor (Azpeitia), de donde eran arrendatarios. «Y si por
algtin caso impensado subcediese el no poder havenirse en una unién y com-
paiiia y llegare el caso de separarse, en este hecho» darfan a su hija la mi-
tad de todos los frutos que coguieren en la caseria ese afio y sobraren una
vez pagadas la renta, diezmos y primicia, mds 2 camas de abuixa con 4 azes,
los 2 metidos en agua, 1 cuja de cama, 2 arcas, 2 manteles de mesa, gran-
des y menores, 1 toalla, 2 servilletas, 2 platos de estafio, 1 pichel de estafio
de azumbre, 1 tupin 1 sartén, 2 cucharas de hierro, 1 erraha, 1 galleta, «la re-
mienta de manos que necesita una labradora de tierras», la mitad de la casa
para su habitacion y la mitad de sus pertenecidos, con condicidn de pagar la
mitad de la renta

«Y todas las dichas partes, conformdndose con la costumbre usada y guar-
dada en ésta Muy Noble y Muy Leal Provincia de Guiptizcoa, pusieron por
condicidn y cldusula expresa que si (lo que Dios Nuestro Sefior no permita) se
disolviere el matrimonio sin hixos, o haviéndolos hubiesen muerto €stos ha-
vintestato o antes de llegar a edad de poder testar, y los mismos contrayentes
sin testamento ni otra disposicion alguna, en tal caso quieren y es su voluntad
que todos los vienes con que cada parte se dota y lleva a dicho matrimonio se
buelvan y restituian a su devido tronco, con mds la mitad de las ganancias y

% AHPG-GPAH, 2-0605, fols. 010 1°-15 vto.
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conquistas que hubiere durante dicho su matrimonio, sin embargo de quales-
quiera leyes que haia en contrario, que las renunciaron en forma»®.

1746, marzo 19. Azpeitia. S1 hay troncalidad.

Contrato matrimonial entre Mateo de Odriozola y M.* Antonia de Aiz-
puru. Lo conciertan Ignacio de Odriozola y Josepha de Olaizola, su mujer,
y el propio Mateo (todos de Azpeitia), con Catalina de Astiasardn (viuda de
Agustin de Aizpuru) y M.* Antonia (ambas de Régil).

«Para sobrellevar las cargas del matrimonio, lucimiento de él y substento
de los hijos» que tuvieren, capitulan para sefialar los bienes que aportan. Los
padres del novio le dotan a éste con 50 ds. vellén en dinero, «la remienta de
manos necesaria para un labrador de tierras» y 1 arca mediana; y Catalina
declara ser su voluntad vivir en una casa, mesa y compaififa con M.* Anto-
nia y su marido, «aiuddndose unos a otros en todos los acimientos y menes-
teres que acarreare la caseria de Ainchitorvia de abajo», de Régil, en cuya
mitad se hallaba por inquilina y arrendataria Catalina, y si viviendo en dicha
unién y compafiia aconteciere la muerte de Catalina quiere que le herede en
todo M.* Antonia como su heredera universal y de su marido (tenia otra hija,
Magdalena, a quien asigna legitima y dote para cuando casare), haciéndole
su entierro y funerales y pagando sus deudas y obligaciones.

«Y es condicién también que si por algin caso impensado subcediere el
no poderse avenir vivir juntos [en dicha unién y compaiifa] y llegare el caso
de su separacién», en este hecho le ofrecia a su hija 40 rs. de a 8, 2 camas y
2 arcas (lo mismo que sefial6 a Magdalena), la mitad de todos los fritos que
tuviese la caseria ese afio, pagados renta, diezmo y primicia.

Joseph de Errazti, cufiado de Mateo, ofrecié a éste 1 par de layas y 1
azada nueva. Y Joseph de Odriozola, tio de Mateo, le ofreci6 30 ds. vellon

«Y todas las dichas partes, conformdndose con la costumbre usada y
guardada en ésta Muy Noble y Muy Leal provincia de Guipizcoa, pusieron
por condicién y cldusula expresa que si (Io que Dios Nuestro Sefior no per-
mita) se disolviere el matrimonio sin hixos, o haviéndolos muriesen estos
abintestato o antes de llegar a edad de poder testar, y los mismos contraien-
tes sin testamento ni otra disposicion alguna, en tal caso quieren y es la vo-
luntad de todos que los vienes con que cada parte se dota y lleva a dicho ma-
trimonio se buelvan y restituian a su devido tronco, con mds las ganancias y
conquistas que hicieren y adquirieren durante dicho su matrimonio, sin em-
bargo de le lay sexta de Toro y otras qualesquiera que aya en contrario, que
las renunciaron para que no valgan en este caso»”®.

% AHPG-GPAH, 2-0605, fols. 063 1°-066 1°.
% AHPG-GPAH, 2-0605, fols. 081 r°-84 r°.
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1746, agosto 28. Azpeitia. No hay troncalidad.

Contrato matrimonial entre Alexo de Muguruza y Ana Maria de Iraola.
Lo conciertan Sebastian de Iraola y Ana Marfa de Aizpuru, su mujer, padres
de la novia, con Antonio de Muguruza y Antonia de Lecuona, su mujer, pa-
dres del novio.

«Para sobrellevar las cargas del matrimonio, lucimiento de €l y sustento
de los hijos» que tuvieren les dotan: a ella con 2 camas con 4 hazes y 1 cuja
nuevas, unos manteles de mesa, 4 servilletas y 2 toallas nuevas, 1 pichel de
estaflo de azumbre, 2 platillos de estaiio, 2 cucharas de plata, todo nuevo, 50
ds. vellén en dinero, 1 vaca, 1 abeja (sic), 2 ovejas «la ramienta de mano ne-
cesaria para una labradora de tierras», y vestida decentemente segin la cali-
dad de su persona. Los padres del novio confiesan querer vivir en una casa,
mesa y compaiiia con el nuevo matrimonio, «aiuddndose unos a otros en to-
dos los hacimientos y trabajos que acarreare la casa en que vivieren, y si, lo
que no piensan, se ofreciere el no poder vivir en dicha unién y compaifiia y
llegare el caso de separarse», entonces le darfan a Alejo 50 ds. vell6én en ga-
nado mayor, 2 ovejas con sus crias, 1 abeja, 1 arca nueva, «la ramienta de
manos necesaria para un labrador de tierras» y 1/3 de todo fruto que hubiere
el afio de separacidon y sobrasen tras pagar la renta, diezmo y primicia.

«Y todas las dichas partes, comparecientes y contraientes pusieron por
condicion y cldusula expressa que si (lo que Dios Nuestro Sefior no permita)
se disolviere el matrimonio sin hixos, o haviéndolos muriesen abintestato o
antes de llegar a edad de poder testar, en tal caso quieren que todos los vie-
nes con que cada parte se dota y lleva a dicho matrimonio, con mds todas las
ganancias que adquirieren durante él sean para el que o la que sobreviviere
entre los dichos Alexi de Muguruza y Ana Marfa de Iraola. Para cuio caso,
siendo necesario, hazen ambos donacién inter vivos reciprocamente de todos
ellos, con renunciacién de todas las leies que hablan en esta razén, para que
no les aproveche»®’.

1746, noviembre 6. Azpeitia. S1 hay troncalidad.

Contrato matrimonial entre Miguel de Arizti y Ursula de Berasiartu. Lo
conciertan Antonio de Berasiartu y Josepha de Uranga con Francisco y Mi-
guel de Arizti, hermanos (hijos de los difuntos Francisco de Arizti y Ma-
nuela de Echaniz.

«Para sobrellevar las cargas del matrimonio, lucimiento de él y substento
de los hijos» que tuvieren, capitulan para sefialar los bienes que aportan. Los
padres de la novia manifiestan su deseo de vivir en una casa, mesa y compa-
fifa con el nuevo matrimonio, ayuddndose todos, unos a otros, en todos los
hacimientos, menesteres y trabajos que acarreare la caserfa en donde vivie-
ren, «y llegare el caso de su separacién», en este hecho le ofrecian a su hija
Ursula: 2 camas nuevas con 4 azes sin entrar en agua, 2 arcas buenas, 2 ser-

97 AHPG-GPAH, 2-0605, fols. 204 1°-206 r°.
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villetas, 2 toallas y unos manteles grandes de mesa sin entrar en agua, «la re-
mienta de mano necesaria para una labradora de tierras» y 1 yunta de bueyes
valorada en 40 ds. vellon. Francisco de Arizti dota a su hermano Miguel con
el pago de sus legitimas paterna y materna y demds bienes que han adquiriso
mientras han vivido juntos en compaiiia: 10 ovejas, 1 becerra, «la remienta
de manos necesaria para un labrador de tierras» y 1 cama con 3 azes dobles.
Y halldndose presentes otros parientes, deudos y amigos de los novios les
ofrecen: 3,5 fs. de trigo, 1 fs. de maiz, 1 manojo de lino «que llaman hisvil» 1
cabra con su cria, 1 oveja o cabra, y 2 ovejas con sus crias.

Los novios se dieron mutua y reciprocamente fe y palabra de casamiento
«y se obligaron con sus personas y vienes havidos y por haver a casarse»,
Miguel con Ursula «y no con otra embra alguna», y Ursula con Miguel «y
no con otro vardén alguno» «y a ello quieren sean apremiados»

«Y todas las dichas partes otorgantes, conforme a la costumbre usada y
guardada en ésta Muy Noble y Muy Leal provincia de Guipuzcoa, pusieron
por condicion expresa que si (lo que Dios Nuestro Sefior no permita) se di-
solviere el matrimonio sin hixos, o haviéndolos muriesen estos abintestato
o antes de llegar a edad de poder testar, y los mismos contraientes sin testa-
mento ni otra disposicion alguna, en tal caso quieren y es la voluntad de to-
dos que los vienes con que cada parte se dota y lleva a dicho matrimonio se
buelvan y restituian a su devido tronco, con la mitad de los vienes ganancia-
les durante matrimonio, mds las ganancias y conquistas que hicieren y ad-
quirieren durante dicho su matrimonio, sin embargo de le lay sexta de Toro
y otras que ablen lo contrario, que las renunciaron en forma»3.

1756, agosto 29. Azcoitia. Renuncia a la troncalidad.

Capitulado matrimonial de Antonio de Azpiazu (hijo de Joseph de Az-
piazu y M.* Cruz de Uria, difuntos, vecino del valle de Mendaro, jurisdic-
cion de Deva) y M. Bautista de Bastida (hija de Pedro de Bastida, difunto, y
Catalina de Orbegozo, Azcoitia).

Para sobrellevar las cargas matrimoniales y sustentas a los hijos que tu-
vieren capitulan para sefialar los bienes que aportan. Antonio se dota con las
armas de hijosdalgo, espada y escopeta y con vestuario decente de dias fe-
riales y laborales conforme la calidad de su persona, y como bienes propios,
ganados con su industria y trabajo, 80 escudos de a 15 rs. vellén cada uno,
1 arca nueva, 4 hachas de carbonear y 1 tope. Catalina dona a su hija 2 ca-
mas nuevas y 3 hazes, 2 arcas (una nueva y otra usada), ropa de casal fanega
de trigo, 1 artesa, 1 vaca cargada, lo necesario en la cocina y la herramienta
o caja de tejer lienzos. Joseph, hermano de Antonio, da a éste 2 fs. de maiz,
0,5 fs. trigo, unas layas, 1 de cada herramienta de mano «que llaman de la la-
branza» y 2 cabras (una con cria).

«Y habiéndoles prevenido yo el escrivano a las partes si querian a que
se pusiese la clausula de reversion, seglin costumbre que se observa en esta

% AHPG-GPAH, 2-0605, fols. 235 1°-236 1°.
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Provincia de Guipuzcoa, dijeron que por ser cortas las dotaciones y sefia-
lamientos de esta escritura de contrato no querian usar de dicha cldusula re
rreversion, antes bien declaran ser su voluntad con todo beneplicito de que
caso que llegasen a tener hijos durante el matrimonio expresado, los dichos
futuros novios se disolviere sin hijos, o haviéndolos muriesen en edad [de
poder testar] o después avintestatos, en estos casos es su deliberada voluntad
que el dicho Antonio de Azpiazu pueda donar con todo a la dicha M.* Baup-
tista, y ésta lo mesmo al dicho Antonio, con condicién de que los funerales
ayan de ser de cargo y obligacién del que sobreviviere al que antes falle-
ciere, conforme los medios que quedaren a este tiempo y segun se acostum-
bre a semejantes personas, sin que nadie tenga pretension»®.

1803, Diciembre 19. Gaviria. S hay troncalidad.

Capitulacién matrimonial de Gregorio de Echezarreta (hijo de Vicente
de Echezarreta, difunto, y Marfa Cruz de Goitia) con Marfa Ramona de Iza-
guirre (hija de Martin de Izaguirre, difunto, y Marfa Catalina de Arcelus). El
aporta la caseria de Exbeta con su pertenecido y varios aniversarios, y ella
600 ducados en dinero, 3 camas y 3 arcas. Y «con arreglo a la costumbre
inmemorial de esta Provincia, sientan de conformidad las partes que si, lo
que Dios Nuestro Sefior no permita, falleciendo qualquiera de los futuros no-
vios abintestato sin subcesién lexitima, obteniéndola los hijos en edad pu-
pilar, que los vienes que cada uno introduce a este matrimonio se vuelvan a
sus respectivos troncos» !0,

1818, Agosto 23. Azpeitia. Si hay troncalidad.

Capitulacion matrimonial de Pascual Astobiza (por si) con Maria Teresa
de Goenaga (hija de Manuel de Goenaga y Maria Antonia de Urbistondo).
Casardn en Cestona y pasardn a vivir a Marquina. El aporta 200 ducados
de vell6n y la herramienta de labranza, y ella 60 ducados, 2 arcas, 2 camas
con 2 mudas y la herramienta de labranza nuevas. Establecen «con arreglo a
la clausula usada y observada en ésta Muy Noble y Muy Leal Provincia de
Guiptizcoa, precedido consentimiento de los padres de la novia, los futuros
novios heredardn uno a otro en todos sus bienes para el caso de que de este
matrimonio no tuviesen hijos, o teniéndolos murieren abintestato» 0!

99 AHPG-GPAH, 2-1131, fols. 36 r°-37 vto.

19" Archivo de Juan Manuel Zabala Alday. Carpeta 1, Leg. 9. Escribano Pedro de Sasieta.
Publ. NAVAJAS LAPORTE, A., La Ordenacion consuetudinaria, op. cit., p. 499 de pp. 497-

499.

101 AHPG Ofiate, leg. 737, fol. 282. Escribano José Domingo Vicufia. Publ. NAVAJAS LA-
PORTE, A., La Ordenacion consuetudinaria, op. cit., p. 502 de pp. 501-502.
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1823, Marzo 29. Régil. S hay troncalidad.

Capitulacion matrimonial de Juan Antonio con Marfa Magdalena (muy
roto). «Todas las partes de conformidad establecieron la cldusula de rever-
sién en la forma acostumbrada en esta Provincia»'%2.

1835, Febrero 7 Azpeitia. Si hay troncalidad.

Capitulacién matrimonial de Manuel Iriondo (hijo de Francisco Javier
de Iriondo, de Elgoibar, y Bentura de Aguirrebefia) con Maria Francisca de
Odriozola (hija de Miguel de Odriozola y Maria Ignacia de Echeberria). El
lleva lo que le dé su padre en reparto de sus bienes y 400 ducados de vellén
adquiridos por su industria y trabajo, y ella las legitimas paterna y materna,
150 ducados de vellén en dinero, 2 camas con 2 mudas cada una y 2 arcas.
Y acuerdan «que si, lo que Dios Nuestro Sefior no permita, se disolviere este
matrimonio sin tener sucesion, o teniendo, antes de llegar a la edad de poder
testar o llegado abintestato, y alguno de los contraientes sin dejar disposicion
testamentaria, para este caso ponen la cldusula de reversion de bienes a sus
debidos troncos, a excepcion de 100 ducados de vellén en que mutuamente
se donan a los contrayentes con licencia de sus padres»'%.

2. Procesos judiciales

2.1. Corregimiento
1543

1474-1509. Juanes de Zaldibar contra Juanes de Ayerdi y Clara de Lus-
cando, vecinos todos de SS, sobre atribucion de los bienes relictos al falleci-
miento de Gregorio de Goyaz y Maria Pérez de Zaldibar.

Traslada el fuero de SS (fol. 72)

La demanda la interpone en SS el 19 de mayo de 1543 (ante el teniente
de Corregidor Juan de Asuraga) Juan de Zaldibar, hermano legitimo y here-
dero universal de Maria Pérez de Zaldibar, difunta, mujer que fue de Gre-
gorio de Goyaz, también difunto, contra Juanes de Ayerdi y Clara de Lus-
cando, poseedores de los bienes de los difuntos (Clara habia estado casada
con Gregorio de Goyaz, y al enviudar éste se casé con Clara de Luscando en
segundas nupcias).

Se dice que hace unos 26 afios se casaron M.* Pérez y Gregorio, llevando
ella de dote 200 ds. de oro mads plata, vestidos y ajuar que recoge en un me-

192 Archivo de Juan Bautista Uranga. Escribano José Manuel de Sistiaga. Publ. NAVAJAS
LAPORTE, A., La Ordenacion consuetudinaria, op. cit., p. 505 de pp. 503-505.

193" Archivo de Alvaro Navajas. Escribano Ignacio de Aguirrezabala. Publ. NAVAJAS LA-
PORTE, A., La Ordenacion consuetudinaria, op. cit., p. 509 de pp. 508-509.
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morial que presenta, y €l unas casas en la calle del Poyuelo de SS, una vifia y
manzanal, otra vifia y una huerta y una tierra mimbral, obligdndose a la res-
titucién de los bienes en caso de romperse el matrimonio «conforme al huso
y costumbre inmemorial e preuilegio que a y tiene la dicha villa que si por
caso de bentura el matrimonio de entre los dichos Gregorio e Maria Pérez se
disolbiese sin aver hijos legitimos, o con ellos pero si los tales moriesen an-
tes de la hedad pupillar, ob después abintestato. En tal caso la dicha dote se
tornase e rrestituyese a la dicha Marfa Pérez, e por su fin e muerte a su de-
bido tronco», que era su hermano Juan de Zaldibar. Y en el caso de Grego-
rio, «a su debido tronco bersabice». Y el matrimonio se disolvié sin hijos
con la muerte de ambos. Reclamaba por ello la dote de su hermana, como
hermano unico legitimo y pariente troncal de Marifa Pérez, que Juanes y
Clara no le querian entregar.

SS, 21 de mayo de 1543. Ante el alcalde de la villa, Clara de Luscando
(viuda de Gregorio de Goyaz y madre y tutora de los menores Martin, Jua-
nes y Antén de Goyaz) apoder6 a Juan de Heredia para que siguiera el pro-
ceso. Aleg6 éste que Maria Pérez y Gregorio habian tenido hijos y uno se
presumia que estaba vivo!%*, y los bienes pertenecian ahora a los meno-
res como hermanos «patriales» de aquellos hijos habidos entre M.* Pérez y
Gregorio, como parientes mds cercanos a quienes pertenecia la sucesién en
los bienes de sus hermanastros «sin embargo del abserto previllejo o fuero
usado e acostumbrado que la villa de SS tiene, porque aquel solamente abla
quando muere el padre abintestato y los hijos menores en hedad pupilar des-
pués de aber llegado a la hedad de doze o catorze afios ¢essa el dicho previ-
llejo e no se puede poner grabamen alguno en su legitima a los tales fijos por
el padre ni por la madre, antes sin embargo han de suceder los hermanos a
los hermanos e hijos de la dicha Marfa Pérez de Caldibar e no el dicho Juan
de Caldibar, el qual como pariente troncal ni de otra manera, por derecho de
ypoteca o enpefios ni por otra via no puede subgeder en los dichos bienes
que dize que son troncales ni rayzes», salvo Clara y sus hijos. Asi pues, Juan
de Zaldibar no era parte para introducir la demanda.

Se dird por parte del procurador de Juanes de Ayerdi (marido de Maria
Pérez de Torrano) que el fuero habla de bienes raices troncales, y no de bie-
nes muebles (como era la dote), por lo que «no ha lugar en este caso ni aze
tronco el dicho Juan de Caldibar sobre lo que pide, que es muy diferente de
lo que dispone el dicho fuero», y que Clara y su familia los venia disfrutando

104~ A] parecer se embarcaron en la nao de Domingo de Alzo y fueron al servicio del Rey a
Argel, perdiéndose la nave y con ellos todos sus tripulantes.

Juanes de Alquiza, piloto del navio de Domingo de Alzo al perderse por tormenta en la playa
de Argel (SS), testigo de Juanes de Zaldibar, dijo que los hijos de Gregorio de Goyaz y M.* Pé-
rez de Luscando (Gregorio de Goyaz era escribano del navio y Juanes de Goyaz grumete del
mismo) se perdieron, y si se hubiesen salvado €l lo hubiese sabido. Que se hicieron sus honras en
la iglesia de SS, y que hacia un afio mds o menos que €l habfa ido a Cartagena pues habia oido
que Gregorio de Goyaz se hallaba allf y el boticario le dijo que habia estado muy enfermo, pero
habia fallecido, y le mostré la casa y cama donde estuvo doliente, y su hospedera le certificé que
estuvo muy enfermo y le tuvo que llevar al hospital, donde fallecid, y le mostraron su sepultura.
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y poseyendo desde hacia muchos afios «en az y en paz, biendo, sabiendo,
consentiendo el dicho Juanes e no lo contradiziendo» y permitiendo que Jua-
nes de Ayerdi tenga la casa.

Dira el procurador de Clara que Juanes de Zaldibar quiso fundar su in-
tencion sobre el fuero de SS, y «aquel dispone y abla sobre vienes rayzes
abolengos y no sobre dineros ni vienes muebles». Que los pactos dotales re-
cogidos en el contrato no permitian la restitucién de la dote después de que
los hijos comunes cumpliesen los 14 afios, ni se les puso poner gravamen al-
guno, y que una vez fallecidos éstos se transmitia su importe a sus herma-
nastros (hijos ya de Gregorio y Clara), por ser hermanos y parientes mas
propincos por parte de padre.

El teniente de corregidor aceptd la demanda en Tolosa, a 20 de junio, y
mand6 a ambas partes que presentasen sus pruebas.

Las partes presentaron sus testigos. Se les pregunta, entre otras cosas, «si
saven que la villa de SS y los vecinos della tienen previlegio de su fundacion
usado y guardado por uno, ¢inco, diez, veynte, treynta, ¢inquenta y mas afios
a esta parte, e por tanto tienpo que memoria de hombres no es en contrario,
que quoando algtiin matrimonio se disuelbe sin hijos legitimos o con ellos y
aquellos tales fallescen antes de la hedad pupilar, o después abintestato, que
en tal caso esclusos los ascendientes legitimos los tales bienes llevados en
dote o traydos en donagién propter nupcias suelen bolver, tornar y rrestituir,
yr a su devido tronquo donde salieron y procedieron los tales ienes, e ansi
lo han visto los tales testigos goardar y husar en contraditorio juizio y an
oydo dezir a sus mayores que ellos en su tienpo ans{ lo avian visto e husado
e acostunbrado e hoydo dezir a otros mayores e mds angianos, e nunca vie-
ron ni oyeron dezir lo contrario, y que dello ha avido y ay publica boz, fama
y comtin opinién» (pregunta 14.2, fols. 26 vto.-27 r°).

Antén Martinez de Berrasoeta testificé diciendo en este punto que siem-
pre habia visto que cuando «se han hecho y hazen sacamientos entre unas
personas y otras por amas las partes se ponen cldusulas espresas en los con-
tratos de casamientos que, si por caso de bentura el matrimonio y casamiento
de los tales casados se deshiziese por muerte de qualquier dellos sin dexar
hijos de legitimo matrimonio, y en caso que los hubiesen si los tales fa-
llesgiesen sin llegar a hedad perfeta de poder testar, o después abintestato,
que en tal caso los bienes donados y mandados por los donadores buelban
y tornen a su tronquo devido, y conforme a ello ha visto husar entre los ta-
les bolber y rrestituir los tales bienes conforme a la cldusula que asientan e al
prebilleguio e huso e costumbre que en rrazén de lo susodicho ay en la dicha
villa de SS husado y goardado de tienpo ynmemorial a esta parte, e del dicho
tienpo que dicho tiene a esta parte (36 afios) ha visto husar y goardar lo suso-
dicho» (fols. 39 vto.-40 r°). Otros testigos ratifican lo dicho por Antén, afia-
diendo que los bienes devueltos al tronco son los aportados por ambas par-
tes, tanto los muebles como los raices (fol. 40 r°)

Se incorpora copia latina del fuero de San Sebastidn (fols. 72 1°-76 vto.)
hecha en SS el 26 de septiembre de 1474. Se dice en €l (fol. 74 1°) «et sy fil-
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lis interim obiuntur illam hereditatem et honorem et heredem [debet] tornare
vnde venit parentibus suis». Solo habla de los bienes raices....

No hay sentencia!®.

1632. Hondarribia

Juanes y Miguel de Echeverria y su cuiiado Miguel de Jijon, contra Jua-
nes de Leguia, padre del difunto, Juanes de Leguia (marido de Catalina de
Echevarria Barrendegui, también difunta, hermana de los demandantes, sus-
cribiendo contrato matrimonial el 2 de junio de 1613), sobre restitucion al
tronco de los bienes y herencia de Juanes de Leguia menor, segiin cldusula
del fuero de SS.

Traslada el fuero de SS por Esteban de Lesaca y Juan Bono (fol. 153 ss)

En las diferencias el alcalde de la villa (capitdn Antonio de Anciondo)
mandé dar por su sentencia (Fuenterrabia, 30 de diciembre de 1631) a Jua-
nes de Legia mayor, como a padre y legitimo heredero de Juanes de Leguia
menor, difunto, posesion en los bienes que dejé éste. La parte contraria apeld
al Corregidor.

Lleg6 el pleito ante su teniente Licenciado Ateaga. Los demandantes
Juanes, Miguel, M.* Josepha y Maria de Echeverria Barrendegui alegaron el
agravio causado por la sentencia del alcalde y pidieron su revocacién y pi-
dieron que se les diese los bienes aportados por su hermana Catalina al ma-
trimonio, con la parte de los adquiridos y multiplicados durante matrimonio,
dandoseles posesion de los mismos y de sus frutos como a sus herederos.
Se dice que en el capitulado matrimonial se puso la cldusula de la reversion
troncal de los bienes dotales. Catalina murid sin hijos y sin disponer de los
bienes dotales, y en su testamento dejé por su heredero a su marido, pero
dijo que si no tomaba posesién de sus bienes le heredasen sus hermanos por
iguales partes, y su marido Juanes murid sin testar y sin hijos, por lo que sus
hermanos reclamaron la reversioén troncal de los bienes con que le dotd su
padre Juanes de Echeverria Barrendegui.

Juanes de Leguia menor, una vez viudo, caso en 1629 en 2% nupcias con
Ana de Berrotardn Arsu (hija de Miguel de Berrotardn, difunto, y Catalina
de Chapelin), con la cldusula de reversion troncal.

Los testigos de los hermanos dirdn que «en los contratos onerosos que
se hazen de los vienes que dotan los padres a los hijos se pone por condi-
cién expresa que si el dicho matrimonio se disolbiere sin hijos legitimos,
o teniéndolos falleziesen aquellos sin llegar a tener hedad de poder testar,
o abintestato, que en tal caso buelban los dichos vienes donados al tronco
donde salieron, conforme al fuero y costumbre que ay en esta dicha villa y
la de San Sebastidn. Y que en quanto al dicho fuero se remite a €l, y que en
quanto a la costumbre de la buelta de los dichos vienes al tronco haviendo
muerto los padres que los donaron no puede declarar este testigo por no ha-
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ver visto ningunos actos dellos en esta dicha villa». Y que su padre, que fa-
llecié con 80 afios, le dijo que «la costumbre era que disolbiéndose el matri-
monio comforme a la condicién dicha, bolbian los vienes donados al troco
de donde salieron [con mds los amejoramientos], pero no sabe no oydo dezir
d’él que se guardaba lo mismo muriendo los padres antes que los hijos a
quienes en casamiento por contrato se donaban los vienes» (fol. 132 r°. Mi-
guel de Aguinaga, maestre carpintero). En general los testigos hablen del
fuero, pero dicen haber costumbre asentada y guardada siempre de revertir
los bienes al troco

Se traslada el fuero de SS (fols. 145 r°-171 vto.; el fuero latino se halla a
fols. 153 1°-160 r°. y la disposicion «de homine mortuo» a fol. 156 r°: «et si
filii materni obiuntur illam hereditatem et honorem et habere debet tor-
nare unde uenit parentibus suis»).

Sentenci6 el Corregidor Don Luis de Castilla Villagutiérrez revocando la
sentencia dada por el alcalde de la villa el 30 de diciembre de 1631 y mandé
dar posesion de los bienes dotales a los hermanos de Catalina, con los frutos
y rentas que produjeron desde que Juanes de Leguia los tomd hasta su real

entrega (Tolosa, 4 de febrero de 1634). Cada parte pagd sus costas (fol. 192
10)106,

1653. Pasajes

1604-1638. Gabriel de Astarbe y su mujer M.* de Ugarte contra Pedro de
Zandia, sobre herencia y bienes de Agustin de Baztan o Bazén (se alterna el
apellido)

Traslada el fuero de SS (fol. 80-84 r°, a fol. 81 vto. el capitulo «de ho-
mine mortuo: et si filii interin obiuntur illam hereditatem et honorem et
habere debet tornare vnde benit parentibus suis».

Se dice que Agustin de Baztdn hacia unos 40 afios que se ausentd en In-
dias, siendo muchacho de tierna edad y dejé por hacienda suya unas casas,
una huerta junto a la ermita de Santa Ana, y los asientos y sepultura en la
parroquial del lugar, y en mas de 10 afios no tienen noticias suyas, pensando
que se ha muerto, y en ese caso pertenecen dichos bienes a Maria de Ugarte
como a su parienta tronquera mas cercana, porque M.* Juan de Ariztizabal,
abuela de Maria, y Clara de Ariztizabal, abuela de Agustin, eran hermanas y
duefias de dichos bienes, y no habia otros parientes mds cercanos; y aunque
Pedro de Zandia también era pariente en el mismo grado lo era por parte pa-
terna, por lo que correspondia a Marfa su herencia.

Se dice que Agustin otorgd testamento en Cddiz el 10 de octubre de
1604, y en €l instituy6 heredera a su tia M.* Miguel de Baztdn, en cuyo po-
der estaban los bienes al marchar €] a las Indias, y ella los dej6é a M.* Sanz de
Baztan, su hermana legitima y abuela de Pedro de Zandia. Que Agustin mu-
rié antes que M.* Miguel. Que ambos pretendientes tenian igual grado, pues
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Agustin era hijo de Agustin de Bazdn el mayor, y éste, hermano de M.* Mi-
guel de Bazan

Se sentencid en contra de las pretensiones de M.* de Ugarte y a favor de
Pedro (SS. 30 de octubre de 1653). Ldo. Diego de Arredondo Alvarado!®7,

1555. Guetaria

Juan Pérez, Domingo y Sebastidn de Hecuri (hijos de Domingo de
Hecuri y Maria de Altamira) contra Marfa San Juan del Puerto y Martin de
Isasti, su 2.° marido (Guetaria), sobre la atribucién de los bienes relictos al
fallecimiento de Juan de Ezuri y de su hijo Juanes.

Se alega por una de las partes la vigencia del Fuero de SS, que permite
volver al tronco los bienes donados al hijo por los padres si éste falleciese.
Testamento de Juan de Ezuri a fol. 19.

Se dice que Domingo y Maria de Altamira se casaron hacia unos 26
aflos, y éstos casaron a su hijo Juan de Hecuri (hermano de los demandan-
tes) con Marifa San Juan del Puerto haciéndole donacién propter nupcias,
aportando ella la dote dada por su padre. Y «allende que ha abido y ay fuero
e costumbre en la dicha villa de Guetaria, usada e goardada de ynmemorial
tiempo a esta parte, que los bienes rrayzes y muebles buelban al troco, es-
clusos de la susecion a los padres moriendo los hijos antes de benir a hedad
de poder testar, o después muriendo abintestaro, se puso condi¢ion en dicho
contrato dotal que, moriendo qualquier de los dichos Juan de Hecuri e Maria
San Juan con hijos del dicho matrimonio dentre ellos, € moriendo los dichos
hijos antes de llegar a poder testar, o llegado sin testar, que lo donado por los
dichos sus padres al dicho Juan de Heguri se bolbiese a ellos si vibos fuesen,
e muertos ellos a sus herederos. E lo mismo a la dicha Marfa San Juan su
dote, segund que lo sobredicho parece por la condigion puesta del dicho con-
trato dotal». Pero murieron los padres donantes, dejando por hijos legitimos
a los demandantes. Y murié también Juan, dejando por hija heredera univer-
sal (y de Maria San Juan) a su hija Juana de Hecuri, con 8 afios, dejandole,
ademads otros bienes: un monte robledal, una vifia, muchas redes y aparejos
de pescar, una chalupa y muchos ducados «conqueridos constante matrimo-
nio». De todo ello se apoder6 la viuda Maria San Juan, y los seguia gozando
tras casar con el 2.° marido Martin de Isasti. Juana de Hecuri fallecié poco
despés con 9 afios, y «por fuero de la dicha villa de Guetaria... y condi¢ién
del contrato dotal» estaba obligada Marifa San Juan «a rrestituyr, dar y entre-
gar» a los demandantes «los bienes rayzes y muebles donados por los dichos
sus padre e madre al dicho Juanj de Heguri, con mds la meytad de lo conque-
rido constante matrimonio dentre el dicho Joan e Mari San Juan, con los fru-
tos por ella e su segundo marido llebados de los dichos bienes rrayzes y de
los otros muebles después acd de la muerte de la dicha Juana», a lo cual se
negaban a pesar del requerimisnto constante de los demandantes.

El Corregidor Don Hernando de Ziiiiga vio el proceso.
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Juan de Hezuri testé en Guetaria el 5 de febrero de 1545 dejando here-
dera universal a su tnica hija Juana de Hecuri (otros 2 hijos habian muerto
parvulos), «y en fallegcimiento de ella antes que llegue a hedad de poder tes-
tar, a la dicha mi muger», revocando todo otro testamento o codicilo que pu-
diese haber hecho, dejandolo asi por su udltima y postrimera volunta. Dejé
por cabezaleros a Juan Pérez de Gorostiaga, a su cuiltado Domingo Ochoa
del Puerto, y a su mujer Marfa San Juan. Sus hermanos le debian ciertos di-
neros.

El testigo Juan Pérez de Arano (presentado por Maria y Martin) dird (res-
puesta 7.%) que «sabe e a visto en esta dicha villa de Guetaria a avido e ay
huso e costumbre usado e guardado en todo su tienpo de este testigo que, fa-
llegiendo los hijos sus bienes heredan y quedan para sus padres, y lo suso-
dicho he visto husar e pasar en nesta dicha villa, en especial entre quatro o
¢inco padres que tiene en memoria, que gozan los bienes de sus hijos, aun-
que este testigo ha visto que Francisco de Estella en cierta manera cobré los
bienes de una nieta suya, los que él hubo donado a su madre, y esto por la
condi¢ion del rretorno que pasé entre ellos al tiempo de la donagién que se
les hizo al tiempo que el dicho Francisco casé a su hija con Juan Martines
de Sorarte, padre de la dicha su nieta» [otro testigo dird que asi se mandd en
executoria dada por la Chancilleria de Valladolid, a donde 1legé el pleito].

Lope Ferndndez de Iceta dird a la misma pregunta 7. que «en todo
tiempo que se acuerda a esta parte ha legitimos se visto que en esta villa de
Guetaria ha avido e ay huso e costumbre husado e guardado entre los vezi-
nos e moradores de ella que, falles¢iéndose los padres heredan sus hijos, y
fallesciéndose los hijos llegados a hedad perfeta de poder testar heredan sus
padres o qual[quier] dellos... sin que este testigo aya visto en contrario otro
huso ni costumbre».

Se copia el capitulado matrimonial (fols. 31 1°-35 vto.) de Juan de Hecuri
con Maria del Puerto. Lo hacen sus padres Domingo de Heguri y Maria de
Altamira, con Domingo Ochoa del Puerto y Gracia de Leiza, todos de Gue-
taria. Los padres de Juan lo dotan con hacienda raiz y otros bienes, «desapo-
derdnsose y desvistiéndose de la tenencia, posesion y propiedad y sefiorio,
voz e razon e acidén» que tenian sobre dichos bienes, pasiandolo todo a ma-
nos del hijo; los padres de la novia la dotan con 60 ducados de oro viejos,
que pasaron a manos de los padres del novio «por razén de la donagién» he-
cha. Se puso «por condicién e pacto entre nos todas las dichas partes que, si
por la voluntad de Dios este dicho casamiento e matrimonio se disolbiese e
partiese por falles¢imiento de alguno de nos los dichos Joan de Eguri e Ma-
ria San Juan del Puerto sin aber fijos o fijas del dicho nuestro matrimonio, o
caso que los obiésemos si los tales fallesciesen sin llegar a poder fazer e non
fiziesen testamento debido, en tal casso todos los sobredichos bienes mue-
bles e rraizes de suso nombrados e prometidos en este dicho casamiento e
matrimonio, por cada una de nos las dichas partes se buelban e tornen a su
debido tronco, sin embargo de las leies de Toro e de otras qualesquier leies,
fueros e derechos que en contrario desto sean o ser puedan en qualquier ma-
nera» (fol. 34 vto.).
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Se dice a fol. 41 vto. que los bienes dotales de Juan de Hezuri rentaban
unos 50 ds. de oro al afio.

A fol. 41 vto. se pregunta a los testigos sobre la vigencia del fuero de
San Sebastian en Guetaria «si hay fuero, uso y costumbre usado y guar-
dado que lo dado por los padres a sus hijos e hijas por via de donagién preter
numcias o dote, suelto el matrimonio dentre los hijos donatarios e hijas dota-
das por muerte de marido e muger con hijos del dicho matrimonio o después
abintestato, que los bienes rrayzes e muebles de aquel por cuya muerte se di-
suelbe el dicho matrimonio se buelban a los padres donantes e dotantes su
bibos fueren, si no a sus herederos, escluyendo al marido o muger sobrevi-
biente de la susesion del hijo o hija que fallegiere antes de llegar a hedad de
poder testar, o llegado abintestato, y en el dicho término e juridi¢ién y ain
en otras villas e lugares desta Probingia de Guipuzcoa, los dichos testigos lo
oyeron dezir a sus mayores e angianos que lo mismo bieron e oyeron dezir a
los suyos, e nunca bieron ni oyeron dezir lo contrario, y que dello ha abido e
hay publica voz y fama».

Y si la villa de Guetaria y su término y jurisdiccidn, y sus vecinos, des-
pués de la fundacion de la villa ha estado y esta aforada a fuero y privilegio
de San Sebastidn, y si se ha guardado dicho privilegio, fuero y uso (de re-
version troncal) y que han tenido sentencias en contradictorio juicio recono-
ciendo tal derecho.

Todos los testigos de los demandantes coinciden en afirmar que el dere-
cho de retorno de los bienes donados al tronco estd vigente: retornan a los
padres si viven, y a los demds tronqueros si estos han fallecido, y asi as{ lo
habian visto ellos y lo habian oido de sus mayores. Asi lo afirman los testi-
gos presentados por los demandantes «y es publica voz y fama que pasa e
a pasado en la dicha villa de Guetaria, Carauz, Cestona, Deba y Motrico y
otras partes, y lo mismo oyeron decir a sus mayores y pasados».

A fol. 45 r° dice el testigo Juan Lépez de Zarauz que hacia unos 4 afios
pleite6 Francisco de Estella con su yerno Juan Martinez de Sorarte sobre la
devolucién de cierta herencia que Estella pretendia tener por muerte de su
hija (mujer de Juan Martinez), que se litigd ante el Corregidor y se llevd a
Valladolid de donde Francisco trajo carta ejecutoria (en sentencia de revista)
en que le adjudicaba como a tronco debido los bienes raices que doné a su
hija en casamiento con Juan Martinez de Sorarte.

Juan Martinez de Mantelola, escribano de nimero de la villa, dird que
ante él han pasado algunos contratos dotales «y en ellos las partes que con
sus hijos e hijas han donado sus bienes han puesto por condi¢ién que, disol-
viéndose el matrimonio de esposo y esposa por falta y muerte de qualquier
dellos sin dexar hijos legitimos, y aunque los ayan, si los tales fellesgieren
antes de benir a hedad perfeta de poder testar o abintestado, que en tal caso
los tales bienes donados a los tales esposo y esposa sean tornados y rrestitu-
ydos a los padres donadores y a sus hijos y herederos y a su debido tronco.
Y este testigo, mediante la dicha condicidn, ha visto en esta villa de Gueta-
ria, sobre aver acaecido lo contenido en la dicha pregunta, averse buelto por
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dos y tres y més bezes los bienes asi donados a los padres donadores y a sus
hijos y debido tronco, es a saber, a cada una de las partes lo que asi dio e
dond en los tales casamientos por contrato con la dicha condigién, y que lol
ha viso usar y guardar en esta dicha villa de Guetaria sobre que se rrefiere
al fuero que en rrazén de ello ay si tal paresciere». Dice también que «ha
visto el fuero e previllejo que esta villa de Guetaria tiene, que es conforme al
fuero e previllejo de la villa de San Sebastidn» (fol. 53 r°).

La parte demandante presentaron también vecinos de San Sebastidn
como testigos, y estos manifiestan que el fuero de San Sebastidn se cumple
en materia troncal en aquella villa, con una diferencia: «Quando algtin ma-
trimonio se disuelbe syn que aya hijos legitimos, o con ellos sy los tales fa-
llescieren antes de llegar a hedad perfeta para poder testar, o después abin-
testato, o quando quier que uno hereda los bienes de su padre o de su madre
e muere el tal abintestato o syn hijos, o con ellos fallesiendo después los ta-
les antes de poder hazer testamento debido, que en tal caso buelban los bie-
nes llebados en dotte o traydos en donag¢idn proter nungias, heredados de su
padre o madre, al tronco donde los tales bienes progedieron al pariente mas
propinco troncal, esclusos el padre o la madre y los otros parientes sy los ta-
les bienes no procedieron de su parte. De manera que, aunque tengan padre
o madre o parientes propincos que no sean de la parte de donde progeden los
dichos bienes, esclusos los padres y acendientes legitimos y parientes mas
cercanos los bienes llebados en dotte o traydos en donacién proter nuncias,
heredados de su padre o madre, ayan de bolber e buelban a su tronco debido
de donde procedieron, por manera que no hereden syno los parientes mas
cercanos de donde los tales bienes progedieron». Y asi lo vio el testigo (Pe-
legrin de Astesu, fol. 57 1°) en los mds de 40 afios que tenia, y que se habfan
dado muchas sentencias en los muchos pleitos que se seguian en contradic-
torio juicio, «en favor del uso e costumbre e previlegio», y habia visto car-
tas ejecutorias, en especial entre Juanes de Zaldivar y su cufiado Gregorio de
Goyaz, al que reclamo la dote de su hermana difunta, pues sus hijos murie-
ron pequefios y abintestato, y en Valladolid dieron la razén a Zaldivar «en
fabor del tronco y del uso y costumbre y le fue mandado bolber la dote de la
dicha su hermana, escluso el dicho Gregorio, su padre, e sacé carta executo-
ria e cobro la dicha dote». Lo mismo pasé con Domingo de Ayerdi, pariente
mds cercano o propinco troncal de la mujer de Gregorio de Villar, al morir
ésta con una hija que murié menor sin testar, Domingo reclamé los bienes
de la difunta y la sentencia se dio a su favor «e obo los dichos bienes con-
forme al dicho previlegio e uso e costumbre que la dicha villa e vezinos de-
lla tienen». Lo mismo vio con Domingo de Arnaovidao el mozo y Catalina
de Lasarte sobre los bienes y herencia de su tio Domingo de Arnaovidao el
viejo (marido de Catalina), que dejé un hijo que murié de corta edad y abin-
testato, y obtuvo sentencia a su favor «en fabor del dicho tronco e prebile-
gio e uso e costumbre de la dicha villa, e le fueron aplicados e obo los bienes
del dicho su tio». Y lo mismo pasé entre Marquesa de Luscando y su nuera
Barbara de Burbo sobre los bienes de Martin de Larrea (marido de Bérbara e
hijo de Marquesa), que tuvo 2 hijos que murieron siendo menores de edad, y
«en sentencia de bista y rrebista, syn embargo que la dicha Barbara hera ma-
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dre por bia del tronco, conforme al dicho prebilegio e uso e costumbre de la
dicha villa le fueron aplicados a la dicha Marquesa de Luscando los dichos
bienes que fueron de su hijo» por sentencias dadas en Valladolid, porque los
bienes no procedian de Bérbara. (fol. 57 vto.)

Se citan otros casos ocurridos en Guetaria de resistencia del retorno de
dote por parte del conyuge supérstite al debido tronco una vez falledidos los
hijos abintestato, como el caso de Maria Martinez de Herlaete y su yerno Vi-
cente de Sorasu (ambos vecinos de Deva), tras morir la hija de Marfa Mar-
tin y su hija, ésta abintestato, la abuela reclamo la reversion troncal, a lo que
se resistié Vicente, y vio el pleito el Corregidor Licenciado Navia, «y bien
ventillado y probado por la dicha Marifa Martinez el dicho uso e costum-
bre, el dicho Corregidor dio sentencia difinitiba por la qual condené al dicho
Vigente sin embargo de la ley nueba de Toro, a que restituyese la dote que
asi rrecebio con la dicha su muger a la dicha Mar{a Martines, como a debido
tronco de la dicha su hija» (67 1°).

Juan de Arbeztain, escribano de nimero de Zumaya, dird que todos los
pleitos que habia visto tratados ante el Corregidor se sentenciaron man-
dando «guardar el uso e costumbre» sin embargo de la ley nueba de Toro.
[Responde a la pregunta 8, que dice: que «ay fuero, uso e costunbre usado e
guardado que lo dado por los padres a sus hijos o hijas por bie de donagién
protenungias o dote, suelto el matrimonio dentre los hijos donatarios o hijas
dotadas, por muerte de marido o muger, con hijos del dicho matrimonio, e
aquellos falleciendo antes de llegar a hedad de poder testar o después abin-
testato, que los bienes rrayzes e muebles de aquel por cuya muerte se disue-
Ibe el dicho matrimonio se buelban a los padres donantes e dotantes si bibos
fueren, si no a sus herederos, escluyendo al marido o muger sobrebibiente
de la sugecion del hijo o yja que falleciere antes de llegar ha hedad de poder
testar, o llegado abintestato, y el dicho uso y fuero han visto usar e guardar
en la dicha villa de Guetaria e su término e juridi¢ion e atin en otras villas e
lugares desta Provingia de Guipizcoa, los dichos testigos, e lo oyeron dezir
a sus mayores e ancianos que lo mismo vieron e oyeron dezir de los suyos,
e nunca vieron ni oyeron dezir lo contrario, e que dello a abido e ay publica
voz e fama» (65 1°)].

Cita el caso de Domingo de Arbee (Zumaya) que casé con Catalina de
Arteaga bajo la condicion de la reversidn troncal. Murié Domingo y su hijo
también Domingo, menor (con 17 afios, ahogado en la barra de la villa, abin-
testato), y Catalina reclamé como madre la herencia de su hijo «conforme la
ley nueva de Toro». Su cufiada (hermana de Domingo el mayor) Maria Do-
minguez de Arbee, demandé a Catalina, como troncal de su hermano, ante el
Corregidor, y éste sentencid «sin embargo de la dicha ley de Toro» conde-
nando a Catalina a restituir a Marfa Dominguez la dote aportada al matrimo-
nio por su hermano. Y cita otros varios casos.

No se cita la sentencia!s,
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2.2. Tribunal Supremo
Sentencia del Tribunal Supremo sobre reversion troncal en Guiptizcoa:
1859 (Madrid, 19 de diciembre)

Se declara por la Sala Primera del Tribunal Supremo no haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por D.* Juana Josefa de Zubimendi y Don
Lorenzo Irigoyen contra la sentencia dictada por la Sala Segunda de la Au-
diencia de Burgos (el 14 de julio de 1858), en el pleito con D.* Marfa Mag-
dalena de Alquizalete, y se resuelve:

1.°.- Que el orden legal de suceder en la Provincia de Guiptizcoa es el es-
tablecido en la legislacion de Espafia.

Y 2.°.- Que el pacto de reversion de bienes, para que pueda tener efecto,
debe hacerse explicitamente y de modo que no quede duda acerca de su
extension y del conocimiento de lo que se renuncia.

El proceso se planted a partir de las capitulaciones matrimoniales otor-
gadas el 6 de julio de 1843 por Don Juan Andrés Tapia y D.* M.* Magdalena
de Alquizalete para casar a su hijo Don Julidn Tapia con D.* Barbara Anto-
nia Zubimendi (hija de D* Micaela Ignacia de Aldaz). El aportaba 3.000 du-
cados de vellon y un cofre bueno para guardar ropa, mas 640 ducados que le
dio su abuela. Ella recibié de su madre lo que le correspondia de su difunto
padre, comprendiendo en €l los vinculos de Arocechea y Albaite y la casa de
Tolarechea y sus pertenecidos, con otros bienes.

En dicho contrato se decia que: «siguiendo la costumbre inmemorial
que se observa en esta MN y ML Provincia de Guiptizcoa, ponen por
condicién expresa que si, lo que Dios Nuestro sefior no permita, se disol-
viese el matrimonio tratado después de efectuado, sin hijos, o teniéndolos
falleciesen éstos antes de llegar a la edad de poder testar, o pasada abintes-
tato, y también cualesquiera de los futuros contrayentes sin mds disposicién
que la presente, en tal caso casa cosa vuelva a su respectivo tronco de donde
sale, con mds la mitad de gananciales, o a aquellas personas que legalmente
puedan y deban heredarles, a excepcién de 200 ducados de vellén en que el
uno al otro se heredan reciprocamente por via de arras o como mds haya lu-
gar en derecho».

Don Julidn fallecid sin testar el 29 de junio de 1850, y D.* Barbara An-
tonia el 18 de octubre de 1855 instituyendo por dnica heredera a su hija D.*
Leocadia Tapia. Pero el 24 de enero de 1857 murié D.* Leocadia sin cumplir
los 12 afios. Suponiendo haber llegado el caso de la reversion troncal pre-
vista en las capitulaciones matrimoniales de sus padres, acudieron al Juez de
1.* Instancia de Tolosa los abuelos paternos D.* Juana Josefa de Zubimendi y
Don Lorenzo de Irigoyen, poniendo demanda para que se les declarase here-
deros troncales de su nieta D.* Leocadia, excluyendo a su abuela materna D.*
Maria Magdalena de Alquizalete.

D.* Maria Magdalena contradijo la demanda y pidi6 que, como a abuela
de la menor, se le declarase heredera legal de todos los bienes y derechos de-
jados por aquella, alegando que la reversion troncal no estaba autorizada
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por fuero en Guipiizcoa y que los bienes vinculados quedaban libres en su
nieta con arreglo a las disposiciones vigentes.

Se hicieron las pruebas testificales para justificar: que en Guiptizcoa no
habia fuero que autorizase la reversion troncal, pero que era costumbre
antiquisima.

El Juez de 1. Instancia de Tolosa estimd, en parte, la demanda, y apel6
la demandada abuela a la Sala 2.* de la Audiencia de Burgos, donde se re-
vocd la sentencia anterior y absolvié a D.* Marfa Magdalena de Alquiza-
lete declarando corresponderle todos los bienes de su nieta como a heredera
abintestato.

El matrimonio Irigoyen-Zubimendi interpuso recurso de casacién, por
considerar que la sentencia era contraria: al pacto familiar acordado en las
capitulaciones de 6 de julio de 1843; a la doctrina legal admitida por la juris-
prudencia de los Tribunales de que el que contrae lo hace para si y sus here-
deros; y a las leyes 3.2, tit. 11, Lib. 1.° del Fuero Real; ley 11, tit. 14, Partida
3.% ley 14, tit. 11, Partida 5.%; y ley 1.2, tit. 1.°, Lib. 10 de la Novisima Reco-
pilacién; a las que afiadié el Tribunal, en uso de la facultad que le concedia
el art. 1049 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como infringidas también las
leyes 1.%,22,3.%, 4% 5%y 6.2, tit. 2, Partida 1.%, citadas en los fundamentos
del fallo del Juez de 1.* Instancia.

Se decia en sus «Considerandos», que el pacto de reversién consignado
en las capitulaciones otorgadas en 1843 «envuelve una variacion de las re-
glas establecidas para las sucesiones y supone una renuncia de derechos que,
atin siendo vélida, debiera haberse hecho explicitamente y del modo que no
hubiese duda acerca de su extensién y del conocimiento de lo que se renun-
ciaba». Que en dichas capitulaciones no habia tal renuncia por parte de D.*
Maria Magdalena. Que tampoco renunciaron los contrayentes a la facultad
de testar, sino que el pacto de reversion se estableci6 para el caso de que al-
guno de ellos falleciese sin hacerlo y que, habiéndolo realizado D.* Béarbara
Antonia, caducé a lo menos respecto a sus bienes y entraron éstos en las
condiciones de la ley comtn en cuanto a su sucesién. Que la costumbre en
la que se habia querido sostener la eficacia del pacto de reversién no estaba
apoyada en disposicién alguna foral de Guiptzcoa, ni reunia las circuns-
tancias exigidas por las leyes 5. y 6., tit. 2.° de la Partida 1.%, invocadas en
apoyo delo recurso, para que pudiese prevalecer sobre la ley general acerca
de las sucesiones intestadas, pues no se habia justificado que dicha costum-
bre tuviese la aprobacidn del sefior de la tierra ni que se hubiesen dado jui-
cios sobre ella. Que, no teniendo el pacto de reversiéon un apoyo legal en la
costumbre indicada; no habiéndose comprendido en él una renuncia explicita
de los derechos hereditarios que correspondian a los padres de Don Julidn y
D.* Barbara Antonia en el caso de fallecimiento abintestato de éstos o de sus
hijos, y no habiendo testado D.* Leocadia, no se habia infringido el pacto por
la sentencia de la Audiencia de Burgos, ni las leyes y doctrinas invocadas en
que se apoyaba el recurso «y solo podian tener aplicacién en el supuesto de
haberse faltado al contrato, origen y fundamento del litigio».
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Declard, asi el Tribunal no haber lugar al recurso de casacién interpuesto
por el matrimonio Irigoyen-Zubimendi contra la sentencia dada en Burgos,
devolviéndose los autos al Tribunal de donde procedieron, condendndolos en
costas'®.

Sentencia del Tribunal Supremo sobre reversién troncal en Guipizcoa:
1866 (abril 28. Madrid)

(Nulidad de una cldusula de reversién de bienes puesta en una escritura
de capitulaciones matrimoniales)

Se declara por la Sala Primera, Seccion Primera del Tribunal Supremo
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por Don Juan Domingo Li-
zurume contra la sentencia dictada por la Sala Tercera de la Audiencia de
Burgos (29 de mayo de 1865, en el pleito con Don Manuel Garagorri, y se
resuelve:

1.°. Que es legal el pacto de reversion al tronco comtn de los bienes
puesto en una escritura de capitulaciones matrimoniales por una
menor, cuando concurre con ella el otorgamiento del padre de la
misma.

2.°. Que la menor emancipada solo puede reclamar contra los contratos
en que intervino por el beneficio de la restitucion.

3.°. Que la menor que deja pasar el término legal para pedir la rescisiéon
de un contrato que le perjudica, no puede después reclamar porque
haya habido lesion.

4.°. Que infringe la ley especial del contrato la ejecutoria que prescinde
de las anteriores doctrinas.

El pleito se entabl6 entre Don Manuel Garagorri y D.* Josefa de Berridi,
su mujer, con Don Juan Domingo Lizurume sobre nulidad de una cldusula
de reversion de bienes puesta en capitulaciones matrimoniales.

Se dice que el 12 de enero de 1769 en las capitulaciones matrimoniales
acordadas para el matrimonio de Don Juan Bautista de Lizurume con D.* M.*
Ascension de Ibarrola, Don Juan Echezarreta (abuelo de la novia) y D.* Ma-
ria Clara de Legarra (madre de Don Juan) fundaron vinculo electivo: Don
Juan de su casa de Musturia de abajo, sus bordas de ganado, la casa de Sem-
preenea, su huerta, sepultura y demds pertenecido, y D.* M.* Clara de la casa
de Aranzale y sus pertenecidos, disponiendo sucediese en el mismo 1.° la no-
via D.* M.* Ascension de Ibarrola y después el descendiente legitimo que eli-
giesen los poseedores del vinculo, pudiendo dar poder el uno al otro cényuge
para hacer la eleccién, debiendo hacerlo el supérstite en caso de que el otro
no la hubiese hecho ni dejado poder para ello.

En 1817 poseia el vinculo Don Juan Francisco Lizurume y nombré en
testamento a su esposa D.* M." Bautista Ateaga tutora y curadora de sus hijos

109 Publ. NAVAJAS LAPORTE, A., La Ordenacion consuetudinaria, op. cit., pp. 516-519
(doc. 58).
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y la apoder6 para elegir entre ellos al sucesor en el mayorazgo con mejora de
3.°y 5.°de los demds bienes.

El 9 de enero de 1845 se capitul6 el matrimonio de Don Francisco M.*
Lizurume con D.* Juana Josefa Berridi y en €l la madre del novio (D.* M.*
Bautista de Ateaga) eligié a Don Francisco por sucesor en el vinculo elec-
tivo fundado en 1769 por Don Juan Echezarreta y D.* Clara Legarra, mejo-
randole con el 3.°y 5.° de todos los bienes libres. El aport, asi pues, dichos
bienes, y ella, la novia, 2.300 ducados de dote a pagar en varios plazos, abo-
nando entonces solo los primeros 500 ducados. Y, «siguiendo la costumbre
inmemorial usada en esta Provincia, asentaron asimismo por condicién
que, si sucediese el doloroso caso de disolverse este tratado matrimonio, ce-
lebrado que sea, sin tener legitima sucesion, o teniéndola muriese en edad
pupilar, o después abintestato, y lo mismo los contrayentes esposos sin haber
hecho otra disposicién que la presente, en tal caso lo que cada parte aporta
a €l vuelva y se restituya a su tronco u origen sin que obste a ello la Ley 6.*
de Toro y otras en contrario, que las renuncian, pero con deduccion a cada
parte de 500 ducados de vellén en que se donan los mismos novios recipro-
camente en virtud de igual costumbre, cuando lleguen los casos respectivos
explicados».

El 20 de enero se efectud el matrimonio y el 5 de octubre falleci6 €l sin
disposicién testamentaria, dando a luz su mujer, el 3 de marzo de 1846, a su
hijo José Antonio de Lizurume que, después de ser bautizado, fallecié el dia
29.

Por todo ello, y por lo pactado en el capitulado matrimonial, el 3 de abril
de 1846 D.* M." Bautista de Ateaga (madre del difunto Don Francisco y
abuela del difunto José Antonio Lizurume) acord6 con su nuera viuda (D.?
Juana Josefa de Berridi) y su padre ejecutar la cldusula de reversion troncal
de los bienes entregados por ella a su hijo, quitados los 500 ducados que en-
trego6 del 1.° plazo de la dote, mds otros 500 ducados que le dejé su difunto
€Sposo.

El 5 de mayo D.* M.* Bautista de Ateaga eligié a su 2.° hijo Don Juan
Domingo Lizurume por sucesor en el vinculo mejorado en 3.° y 5.°, al sus-
cribir capitulado matrimonial.

Pero la viuda D.* Juana Josefa de Berrido casé en segundas nupcias con
Don Manuel Garagorri (procedente de Andoain), y éste entabl6 demanda
con Don Juan Domingo Lizurume el 19 de agosto de 1862 diciendo que
el pacto de reversion consignado en la escritura de 9 de enero de 1845 era
contrario a la Ley 6. de Toro y a lo resuelto por el Tribunal Supremo por
sentencia de 19 de diciembre de 1859 (en el caso Zubimendi-Irigoyen con
Alquizalete), y nula la escritura de 3 de abril de 1846, y que por todo ello co-
rrespondia toda la herencia y bienes que quedaron a la muerte de José Anto-
nio Lizurume a su madre D.* Juana Josefa (mujer de Garagorri), por ser ella
su heredera legal. Que como la escritura de 3 de abril de 1846 contenia le-
sién enormisima, non habiendo pasado atin 20 afios de su otorgamiento se
debia rescindir.
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Alegé Don Juan Domingo Lizurume que «el pacto de reversién no es
otra cosa que una renuncia de la sucesion que la ley concede al ascendiente
mds proximo respecto de su descendiente; que por lo mismo es valido y
muy comiin, segin costumbre inmemorial de esta Provincia de Guipiiz-
coa; que aun cuando hubiese una declaracién expresa de que eran nulos se-
mejantes pactos, en la sentencia de este Supremo Tribunal del afio de 1859
no afectaria a las reversiones anteriormente hechas en virtud de ejecutorias o
de conformidad de las partes; y que la escritura de convenio de 3 de abril de
1846, como se reducia al exacto cumplimiento del pacto de reversion estipu-
lado, no contenia lesién»; y aun cuando la contuviese, habia pasado ya el tér-
mino de 4 afios que para reclamarla concedia la ley 2.2, tit. 1.° del libro 10 de
la Novisima Recopilacién. Por todo lo cual la demanda era infundada.

Garagorri se aferré a lo despuesto por los testigos en el proceso de la
sentencia de 1859, y present6 otros testigos para acreditar que en Guipiz-
coa no esta en vigor el fuero de troncalidad.

Lo contrario alegd Lizurume diciendo «ser frecuente y usado en dicha
Provincia el pacto de reversion y de haberse observado siempre», pre-
sentando varias escrituras que lo contenfan

El 30 de abril de 1846 el Juez de 1. Instancia de la Sala 3.* de la Audien-
cia de Burgos sentenci6 declarando que el pacto de reversion establecido en
el contrato matrimonial de D.* Juana Josefa de Berridi con Don Francisco
de Lizurume era nulo, y de ningun valor y efecto, al igual que el suscrito en
1847 por su madre D.* M.* Bautista Ateaga, por no ser ella el tronco o raiz a
donde debian pasar los bienes y derechos y si a los parientes mds préximos
(en el caso que tuviese validez la reversion), y que todos los bienes deja-
dos por Don José Antonio Lizurume debian pasar a su madre y heredera D .*
Juana Josefa de Berridi.

Don Juan Domingo Lizurume interpuso recurso de casacién en el Tribu-
nal Supremo en contra de la sentencia dada en Burgos. Alegé muchas leyes
de Toro, Partidas y Novisima Recopilacién, y mucha doctrina, y entre todo:
el principio legal de que «son eficaces los pactos consignados en sus con-
venciones por las personas capaces de contraer si no se oponen a las buenas
costumbres y a lo prescrito por las leyes», y que «lo convenido en ellos es la
ley especial para los interesados»; que D.* Juana Josefa de Berridi y su padre
no podian alegar error, ignorancia o engafio sobre la significacion y trascen-
dencia de lo que estipularon pues lo hacifan a semejanza de otras mil familias
del pais; que «lo estipulado en un acto solemne y deliberado es una ley de
ineludible observancia para los contratantes»; y que «la voluntad de los otor-
gantes debe ser mds atendida ain que el sentido literal de sus palabras» (y la
escritura de 3 de abril de 1846 suscrita por D.* Juana Josefa de Berridi con
su suegra fue otorgada libremente); y que desde 5 de mayo de 1846 habia
poseido los bienes pacificamente y sin interrupcion «con justo titulo y buena
fe». Y aleg6 especialmente la Ley 6.* de Toro (recogida en la ley 1.7, tit. 20,
libro 10 de la Novisima Recopilacién) que exceptuaba de la obligacién de
las legitimas los puntos en que se acostumbraban tornar los bienes al tronco
o alaraiz.
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Viendo todo lo alegado por ambas partes; que el capitulado suscrito el
9 de enero de 1845 en que se establecid el pacto de reversion troncal de los
bienes aportados por los futuros esposos se habia suscrito por personas ca-
paces, pues aunque D.* Juana Josefa de Berridi era atin menor de edad fue
acompafiada por su padre, y que en dicho pacto, no prohibido por las le-
yes, se renuncié expresamente a la ley 6.* de Toro y otras que pudiera ha-
ber en contrario; que la escritura de 3 de abril de 1846 otorgada entre suegra
y nuera para revertir los bienes cedidos al tronco al fallecer el hijo y nieto
José Antonio de Lizurume, no adolecia de efecto pues, aunque D.* M.* Bau-
tista de Ateaga no pertenecia al troco en favor del cual ase estipul6 la rever-
sion, constaba en la escritura que la entrega de los bienes se hacia a ella y su
representacion; que aunque D.* Juana Josefa de Berridi era menor, estaba ya
emancipada y solo podia corresponderle el beneficio de la restitucién, de que
no habia hecho uso; que D.* Juana Josefa, al dar espontineamente cumpli-
miento a lo pactado en la cldusula de reversion, ratificé la renuncia a la ley
6.* de Toro que contenia la escritura de 9 de enero de 1845 y denuncid, ade-
mads, de nuevo cualquier derecho que en dichos bienes pudiera correspon-
derle de mejoras, pagos u otras razones, cediéndolo todo a favor de su sue-
gra y su representacion, sin haber ejercitado dentro del plazo establecido por
ley la accién legar de rescindir la escritura de 3 de abril de 1846 por la lesion
que alegaba; y, finalmente, que la sentencia dada en Burgos declarando nulo
y de ningtin valor y efecto el pacto de reversion establecido en el contrato
matrimonial en 1846, y ordenaba la entrega de los bienes, infringfa lo esta-
blecido y convenido en las dos referidas escrituras «que son la ley especial
para los contrayentes».

Por todo lo cual el Tribunal Supremo declaré y fallé a favor de Don Juan
Domingo de Lizurume, casando y anulando la sentencia dada en Burgos el
29 de mayo de 1865'10,

3. Documentos

1496, Octubre 11. Anteiglesia de San Pedro de Beriatua (Vizcaya)

Contrato matrimonial celebrado entre Ladrén de Balda (hijo de Juan
Garcia de Balda y D." Maria Ortiz de Gamboa, sefiores de la casa solar de
Balda) y D.* Magdalena de Arancibia, su primera mujer (hija de Martin Ruiz
de Arancibia y D.* Jordana Martinez de Cubieta, sefiores de la casa solar de
Arancibia), en el que dotan a D.* Magdalena sus padres con la casa de Aran-
cibialll,

110 Publ. NAVAJAS LAPORTE, A., La Ordenacién consuetudinaria, op. cit., pp. 520-528
(doc. 60).

11 AHPG-GPAH 2/ 1087, fols. 322vto.-325 vto.
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En el nombre de Dios e de la bien aventurada Virgen Sefiora Santa Ma-
ria su madre santa, en la casa e torre e solar de Aranzivia, que es en la an-
teyglessia de San Pedro de Biriatua, a onze dias del mes de otubre afio del
nas¢imiento del nuestro Salvador Jesuchristo de mil e quatrozientos e no-
benta e seis aflos. En este dia, en pressencia de nos Rodrigo Yvaiies de Go-
ytiniz e Pero Ferndndez de Mugategui e Juan Martinez de Trana e Joan Peres
de Umasoro, escrivanos e notarios publicos del Rey e de la Reyna nuestros
sefiores, e de los testigos de yusso escriptos, mediante Dios Nuestro Sefior
es fecho e contratado cassamiento e matrimonio por palabras de pressentre
e segun la dispusizién divina de la Sede Romana, en servigio de Dios e pro-
vecho de las partes, sea entre partes, es a saver: de la una parte Ladrén de
Balda, fixo legitimo del sefior Juan Garzia de Balda e de Dofia Marfa Urtiz
de Gamboa, su legitima muger, sefiores de la cassa e solar de Valda, por es-
posso e marido, e de la otra parte Dofla Magdalena de Aranzivia, fixa legi-
tima heredera del sefior Martin Ruiz de Aranzivia e de la sefiora Dofia Jur-
dana Martinez de Cubieta, sefiores de la cassa e solar de Aranzivia.

E porque es cossa natural y cominmente ussada e acostumbrada e di-
vino servizio de Dios fazer dote e ayuda en los cassamientos a los contra-
yentes matrimonio, porque por ellos serd mexor favorezido de Dios e vivir
honrradamente, por ende, los dichos Martin Ruyz e la dicha Dofia Jurdana
Martinez, su muger, con lizengia e espresso consentimiento marital del dicho
seflor Martin Ruiz, su marido, la qual dicha lizengia e consentimiento ex-
presso la dicha Jurdana Martines, en pressencia de los los dichos escrivanos
y en forma de derecho, pidi6 al dicho sefior Martin Ruiz, su marido, que la
diesse e otorgase para que ella, en uno con €l e por que podiesse fazer e otor-
gar todo lo que de yusso \en esta/ carta serd contenido, la qual dicha lizengia
e consentimiento espresso el dicho sefior Martin Ruyz dio e otorgé a la dicha
su muger seglin e que mexor podia e devia de derecho, por que ella por si y
en uno con él, e por todas vias, como firme en derecho fuesse, podiesse fa-
zer e otorgar e otorgase todo lo que es esta carta adelante serd contenido. La
qual dicha lizengia e consentimientto la dicha Dofia Jurdana Martinez dixo
que ella azetava e azetd. E assi amos los dichos sefiores Martin Ruyz e Dofia
Jurdana Martines susso dichos, marido y muger, amos en uno e cada uno de
ellos por sf e por el todo in solidun, renunciando las auténticas oc ita''?, di-
xieron que ellos e cada uno de ellos de su libre albedrio e voluntad e de su
agradable plazer e saber, e sin otro premio ni colussion alguna, acatando que
ellos e cada uno de ellos, segtin natura humana, heran en cargo de fazer dote
e ayuda e donazién en este dicho cassamiento a la dicha espossa, su fixa,
para que en uno con el dicho Ladrén de Balda, su esposso e marido, para si
e para sus herederos que de consuno Dios les diere adelante, en dote e dona-
zi6n los vienes seguientes, conviene a saver:

Primeramente dieron e dotaron e donaron en dote y donazidn, para si e
sus herederos, como dicho es, la dicha cassa solar e torre de Aranzibia con
todo su bdstago e ajuar e estalamiento que son e tienen en la dicha cassa e

112 E] texto dice en su lugar «editas» y afiade «e».
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torre. El qual dicha cassa e torre e solar dixieron que davan e dieron, e do-
tavan e dotaron con todas sus entradas e salidas que los tuviesse, derechos e
pertenengias, [pro]piedades e servidumbres rreales e perssonales, desde los
abismos fasta los zielos e desde los ¢ielos fasta los abismos. Con la qual di-
cha cassa e torre e solar dixieron [que dotavan] e dotaron la cassa e casseria
de Aranzibia la vieja, con todo su pertenezido, e el monesterio de San Pedro
de Birriatua con todas sus vezes e derechos e rentas a él pertenezientes e
anexos.

Yten mas la parte de la ferreria e molinos de Cobecola e con los moli-
nos de Aranzivia e parte de los molinos de Scubialde e Guicaburuaga. Los
quales dichos ferreria e molinos e cada uno de ellos los dieron e dotaron con
todo su derecho e dominio e propiedad e sefiorio, e con todas sus entradas e
salidas, e pressas e estoldas, e agoas e rios corrientes e estantes. La qual di-
cha dote e donazién e la dicha cassa e torre e solar e vienes susso dichos e
cada uno de ellos dixieron que fazian e fizieron con todos e qualesquier otros
vienes, montes e seles, cassas e casserfas e rentas, assi propiales como rea-
les, e otras tierras e prados e ervajes'!® e manzanales e castafiales e nogales
e fresnales e otros qualesquier drboles frutiferos o no frutiferos de qualquier
calidad pertenezientes en qualquier manera o por qualquier razén a la dicha
su cassa e torre e solar, e a los dichos sefiores Martin Ruiz e su muger, e son
en el Condado e Sefiorio e villas e Tierra Llana''* del dicho Condado de Viz-
caya como de la Provinzia de Guiptzcoa. Ezetto que nombradamente reser-
varon!!> los dichos Martin Ruyz e su muger sin dotar e fuera del contrato del
dicho cassamiento, para s{ mismos e para fazer de ello lo que querran e fuere
su voluntad absoluta, la cassa e casseria de Asurra e la parte de los seles de
Yturrate e de los otros montes que son bienes de compra fechos por ellos
después que cassaron en uno. E los dichos bienes prometieron e di[xi]eron
que los dan e dotan, e dieron e otorgaron e dotaron, segtin dicho es, sin cargo
alguno, que les dardn a los dichos espossos en su vida por las posturas e con-
diziones seguientes, es a saver:

[1] Que si los dichos dotantes e esposssos no se pudieren fazer en uno
con los dichos dotantes, ayan de bentaja para en toda su vida de cada uno
de ellos la vivienda e morada de la dicha torre e cassa del dicho solar de
Aranzivia e todo el ussofruto de los molinos que estdn devajo de la dicha
torre, e el ussofruto [de las] heredades e montes que estan al derredor de
la dicha torre, desde el rio fazia Goruzia, e la renta e ussofruto de los mo-
linos que tiene Guizaburuaga, e todas las rrentas que tiene de los rreyes
nuestros seflores. E por consiguiente, los dichos espossos ayan de bentaja
todo el ussofruto de las rentas de Cubialde e toda la renta del pan que el
dicho Ladrén truxiere en donazién por cassamiento. E que todo lo resto
de los dichos vienes e rentas del dicho solar, en uno con el dicho mones-
terio de Birriatua e con las rentas de él, se partan a medias. E que assi los

113 El texto dice en su lugar «esuvajes».

114 E] texto dice en su lugar «llamada».

115 El texto dice en su lugar «reszive con».
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dichos dotantes como los dichos espossos que todos fagan una cassa on-
rrada en Aranzivia vieja, e que los dichos espossos bivan e moren en ella
quando se apartaren de la bivienda de con los dichos dotantes, e que des-
pués de los dias de los dichos dotantes que todo el ussofruto e todas las
dichas rentas e vienes susso dichos se acoliden en uno con la dicha pro-
piedad, e que todos ellos enteramente valgan a los dichos espossos e a
sus herederos de consuno para siempre jamas. E que al tiempo que fa-
llecieren de esta vida pressente los dichos dotantes'', los dichos espos-
sos les hagan sus enterrorios e nobenas, cabos de afio e las otras honrras
e complimientos de finados como a personas de su[s] honrras e estado.
[2] E que si, lo que Dios no quiera, conteziere asi que el dicho matri-
monio se disolviere por fin e fallecimiento de los dichos espossos o de
alguno de ellos sin dexar legitimos descendientes de consuno, e aun-
que los ayan si el tal o lo tales fallescieren antes de la hedad de fa-
zer testamento o después abintestato, que en qualquier de los dichos
cassos los dichos vienes dotados e donados en el dicho cassamiento
tornen e buelvan a cada uno los suyos, es a saver: a los dichos Juan
Garzia de Balda e a la sefiora su muger los vienes que fueren dados
e dotados en el dicho cassamiento al dicho Ladrén, su hixo, e a la di-
cha espossa e a sus legitimos herederos lo a ella dotado en el dicho
cassamiento.

Yten el dicho Juan Garzia de Balda promete que él e la sefiora su mu-
ger donardn e dotardn a el dicho Juan Garzia, por si e por la dicha su mu-
ger, dona e dota, e dond e dot6 en el dicho cassamiento al dicho Ladrén de
Balda, su hixo, para en uno con la dicha su espossa e para los fixos e herede-
ros que Dios les diere de consuno:

[1] Primeramente dos mil ducados de oro, en los quales todos han de
ser dados por si mismos los dichos Martin Ruiz e su muger para fazer
de ellos lo que querrdn, e les an de ser pagados los mil de ellos por los
dichos Juan Garzia e su muger, e los otros mil ducados por el Bachi-
ller Fernando de Balda e por sus fiadores en esta manera: los seiscien-
tos ducados luego de[n]de el dia que las manos dieren por los dichos
espossos e consumiere el dicho matrimonio por cépula carnal fasta un
mes primero seguiente, e dende fasta un afio complido primero siguiente
trescientos ducados, e dende en adelante en cada un afio cada dozientos
ducados fasta el postrimero terzio, que serd de zien ducados, de manera
que serd complimiento e pago de los dichos dos mil ducados.

[2] Yten mds promete que dard e da e dota el dicho Juan Garzia en el di-
cho cassamiento al dicho Ladrén, su hijo, para en uno con la dicha su
espossa e muger, toda la renta del pan e derechos e acciones que €l e la
dicha su muger e solar de Balda han e les perteneszen haver en la juris-
dizién de la villa de Motrico. E que enzima de todo esto, que los dichos
Juan Garzia e su muger ayan de dar e den al dicho Ladrén, su hixo, las
camas e platta que querrd e fuere de su absoluta voluntad.

116 E] texto afiade «e».
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E para assi complir e goardar e pagar todo lo susso dicho en la manera
e plazos susso dichos, Juan Garzia e Fernando, su hijo, e el dicho Juan Gar-
z{a por lo por su parte e por si e por la dicha su muger dotado e donado e
mandado, y el dicho Fernando de Balda por lo por su parte e por €l dotado e
mandado e donado, obligaron sus perssonas e vienes muebles e rayzes, ha-
vidos e por haver. E por mds seguridad e complimiento de los dichos Martin
Ruiz e su muger e de los dichos esposso e espossa e sus herederos e voz, die-
ron por sus fiadores e pringipales deudores e pagadores, de 1llano en llano, al
Bachiller Juan Martinez de Zarauz e a Juan Pérez de Egafia, e a Martin Gar-
zia de Egaiia, vezinos de la villa de Montereal de Deva, e Joan Ruiz de Chu-
rruca e a Martin Martinez de Recola e a Fernando de Miranda e al Bachiller
Lope de Zubizarreta e Juan de Arandolaza e Joan de Hizaguirre e Joan de
Arteaga e a Francisco de Balda e a Asenzio de Jausoro e a Domingo de Si-
rraga, vezinos de la villa e tierra de Azcoitia, que todos pressentes estavan.
Los quales e cada uno de ellos dixieron que ellos e cada uno de ellos heran
e se otorgavan e se otorgaron por tales fiadores y pringipales deudores e pa-
gadores, de llano en llano, por los dichos Juan Garzia e Fernando e por cada
uno de ellos en el dicho cassamiento dotado e donado e mandado, a los pla-
zos e en la manera susso dicha, cada uno de ellos por si e por el todo in so-
lidun, renunciando como renunciaron la ley de duobus reys debendi, ett". E
para ello obligaron sus personas e vienes muebles e rayzes, havidos e por ha-
ver, so pena del doblo de la dicha dote, rato manente contrato, ett".

E los dichos Juan Garzia de Balda e Fernando de Balda e cada uno de
ellos obligaron sus perssonas e vienes muebles e rrayzes, havidos e por ha-
ver, de fazer e sacar a paz e a salvo e sin dafio alguno a los dichos sus fia-
dores e a cada uno de ellos de la dicha fianza e obligazién en que los havian
echado e puesto, so pena de les pagar todo mal e dafio que dende se les re-
creziere, ett®.

Yten los dichos Martin Ruyz e su muger, para assi tener e guardar e con-
plir todo lo susso dicho por ellos en este dicho cassamiento dotado e donado
e mandado en la manera susso dicha, e de fazer valer todos los dichos vie-
nes en la dote de su parte contenidos, assi los nombrados en espezial como
los nombrados en general, dotados a los dichos esposso e espossa, los quales
protestaron de traer e dar por memorial a sus herederos e voz, para agora e
para siempre jamas, con todo su dominio e propiedad e tenencia e posession
zivil e natural, sin otro mds cargo nin deuda nin mala voz alguna, libres e
quitos e sin otro entredicho alguno e sin otra condizién alguna nin cargo al-
guno demds de lo que susso dicho es, obligaron sus perssonas e vienes mue-
bles e rayzes, havidos e por haver, so pena de quatro mil ducados de oro.

E por més conplimiento e seguridad e saneamiento de los dichos esposso
e espossa e sus herederos, para en uno con ellos e por si e sobre si, e para fa-
zer valer todos los dichos vienes susso de su parte dotados, dieron por sus
fiadores e principales conplidores, saneadores e pagadores de toda la dote e
donazion e dacgion por ellos fecho, al sefior Francisco Adan de Yar[¢]a sefior
e duefio de la cassa de Zubieta, e a Juan Ochoa de Urquia sefior de la cassa e
solar de Aulestia, e a Juan de Areyua vezino de la villa de Vermeo, e a Pedro
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Martinez de Alviz alcalde del fuero de Vizcaya, e a Lope Ibaiiez de Urquia
morador en Bengoolea, e a Gonzalo Ivafiez de Aranzivia, que todos pres-
sentes estdn. Los quales e cada uno de ellos dixieron que ellos e cada uno
de ellos se otorgardn e se otorgaron por tales fiadores e pringipales tenedo-
res, cunplidores, saneadores e pagadores, de 1lano en llano, por todos e por
los dichos Martin Ruiz e su muger en este dicho cassamiento, a los dichos
esposso e espossa dotado e donado e dado e mandado, so pena de los dichos
quatro mil ducados, rato manente contrato.

Los quales dichos Martin Ruyz e su muger e fiadores, e cada uno de
ellos por si e por el todo in solidun, rrenung¢iando como renunciaron la ley de
duobus rreys debendi, obligaron sus perssonas e vienes en la manera susso
dicha. E los dichos Martin Ruiz e su mug