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LAS palabras que encabezan este frabajo abarcan
un conjunto de relaciones juridicas que se agru-
pan en dos ramas del Derecho: el Civil y el Mercantil.
El dltimo ha de quedar excluido de nuestro estudio,
porque al presenfe no fiene ofra significacion que la
hisférica, si bien fan relevanfe, que obliga a la refe-
rencia, aunque somera, de dos cuerpos legales en que
se manifiesta, y que son: el Fuero de San Sebastidn y
las Ordenanzas del Consulado de Bilbao.

Fué aquél otorgado por Sancho el Sabio de Nava-
rra, acaso en 1.180. Se ha dicho, y nosofros mismos lo
hemos hecho alguna vez, que ese documenfo dafa de
1.150 (7). Y no es asi, segin el auforizado dictamen de
don José Maria Lacarra, de quien son estas palabras:
<los articulos del Fuero de Jaca pasan a San Sebastidn
a fravés del Fuero de Esfella (1.090); a continuacion
vienen nueve articulos, franscripcion liferal de la redac-
cion estellesa de Sancho el Sabio (1.164), y al final se
afdaden preceptos de procedencia diversa, algunos iden-
fificables con varios articulos del fuero de Esfella> (2).
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De esfo se sigue que la promulgacion del famoso docu-
menfo legal donostiarra es posferior al afio 1.164; «<por
Jos de 1.180> fija ese hecho don Pablo de Gorosédbel, (3)
que, a fal propdsito, expone: <El documenfo de esta
concesion, escrifo en un mal latin no tiene fecha; pero
se supone sea del afo de 1.180; por cuanfo dicho rey
navarro asegurd en el anferior, por medio del frafado de
paz celebrado con Alfonso VIII de Castilla, la soberania
de estfa parfe de Guipiizcoa> (4). El Fuero de San Se-
bastidn fué confirmado después por Alfonso VIII y ofros
monarcas castellanos y es nofable por sus disposiciones
que atafien al ordenamienfo del trdfico mercantil y sin-
gularmente del comercio marifimo, que regulc anfes que
ningtin ofro cuerpo legal en Espana. Como luego vere-
mos, tuvo alguna franscendencia en el Derecho civil.
Las Ordenanzas de Bilbao datan de 1.737, y ape-
nas publicadas adquirieron aquella especie de publici-
dad y de universalidad de que hablé Pardessus, y esfu-
vieron vigentes en la mayoria de las plazas mercantfiles,
descarfadas las de la cosfa mediferrdnea en que rigic el
Libro del Consulado del Mar, y fueron acogidas como
propias en la parfe central y meridional del Confinenfe
americano, donde no decayeron en su aplicacion hasfa
bien entfrado el siglo XIX. Y aun prescindiendo de esfa
pujante fuerza expansiva que desarrollaron mds alld del
Atléntico, cabe seiialar la honda huella que marcaron en
la posterior legislacion espafiola, pues aunque fueron
derogadas por el Codigo de Comercio de 1.829, es in-
dudable que su aufor D. Pedro Sdenz de Andino, que
se inspiré en el Cédigo francés de 1.807, muy de moda
a la sazon, no prescindio de beber en ofras fuenfes, es-
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pecialmente en las Ordenanzas, y precisamenfe en aque-
llos aspecfos en que su obra aventajo a la que le sirvio
de modelo.

Descartado el Derecho Mercantil de estfe examen,
hemos de cefiirnos al de las leyes y las costumbres que
en el Derecho Civil se observan en Vizcaya, Alava y
Guipizcoa, pero no al de fodas ellas, sino al de las que
afectan a la organizacion familiar, que son las mds im-
porfantes y fipicas, bien enfendido que hemos de proce-
der con la brevedad que exigen las dimensiones que ha
de fener esfe frabajo.







ORIGEN CONSUETUDINARIO DE LOS FUEROS

MARTINEZ Marina advirtié sagazmente que la palabra
«fuero» de uso frecuente en Castilla y Ledn, a partir
del siglo X, no tiene siempre en los instrumentos publicos
una misma significacién ni representa la misma idea, y se
lamenté de la ligereza con que algunos, que no pararon mien-
tes en las distintas acepciones de tal vocablo, procedieron
al inventar la infundada y ridicula opinién que admitia como
cierta la existencia de un fuero escrito o de un cuaderno ge-
neral de leyes, dado a los castellanos por el Conde D. San-
cho a principios del siglo XI; opinién que aquel docto aca-
démico juzga como contraria a los principios fundamentales
de la constitucién del Reino y que no puede ser establecida
sin razones convincentes y argumentos que no ofrecen las
memorias fidedignas de la Historia, y que no se formulara,
si quienes lo hicieron se hubieran tomado el trabajo de re-
flexionar sobre la doctrina que en esta parte senté Alfonso
X, el Sabio, en dos pasajes memorables de las Partidas. En
uno de ellos dice: «Dos raices son aquellas de que nace el
derecho comunal por que se guian et se mantienen las gentes
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en iusticia et en concordia et en paz; la primera es la ley es-
crita: la segunda es costumbre antigua, que val tanto como
ley a que dicen en latin consuetudo- (Introd. al tit, II, part. I); y
en el otro se expresa asi: «Costumbre es derecho o fuero
que non es escripto el qual han usado los homes luengo tiem-
po». (Ley 1V, tit. 11, part. I) (5).

No fué sélo en Castilla donde se incurrié en el error de
creer que el fuero habia de constar precisamente en forma
grafica. Por lo que se refiere al de Vizcaya, Ibarguen e Itu-
rriza, sostienen que sus leyes escritas, redactadas en vascuen-
ce, se promulgaron en Forua y sufrieron una modificacién al
ser elegido Sefor Juan Zuria (6); y Fontecha, afirmé que hay
que remontarse en ese aspecto nada menos que a Tubal, de
quien emand la primitiva legislacidn, versificada, por anadi-
dura, de Vizcaya, y aun de toda Espaiia (7). Pero dando de
lado a semejantes candorosas fantasias, hay que tomar en
consideracién afirmaciones de mayor cuidado, como la del
candnigo Llorente, que no repara en decir que el origen de
los Fueros de Vizcaya, data del de 1.452 y del Cuaderno
Penal de 1.342 (8). Mas, a pesar de cllo, no puede menos de

reconocer que aquéllos subsistian a media-

S ; q dos del siglo XIII, al suponer ¢que D. Diego
:"" Lépez de Haro se vio obligado a jurarlos,

; | siendoel primero que lo hizo (9). Pero tam-
AN : poco en esta parte se ajusta Llorente a la
X i X verdad, pues no fué Don Diego el primero

G ] que juré los Fueros, sino el primero que

no los quiso jurar, que no lo es lo mismo,

hasta que lo consigui6 su esposa D.* Constanza, que medis
en la contienda, entre aquél y los vizcainos; asi lo demuestra
la férmula usada por Enrique III, cuando en 1,392, prests
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igual juramento: «como les fueron guardados en tiempo de
D.* Constanza e de los otros seiores que fasta aqui fueron
en Vizcaya». Don Diego Lopez de Haro, murié en 1254, y si
ya en su tiempo se guardaban los fueros en la forma que
D. Enrique los juraba, es prueba de que existian antes de
1.342, en que se produjo el Cuaderno Penal, a que Llorente
se refiere (10). Y como no hay noticia de leyes escritas de
aquella época en Vizcaya, habrd que concluir que alli se
gobernaban por la costumbre, esto es, por el fuero, segtin se
desprende de la lectura del citado Cuaderno de 1.342, que
claramente alude a la legislacion privativa del antiguo Sefiorio
no escrita, cuando dice «que los emplazamientos se hagan se-
gtn fuero y los llamamientos por el sayon segiin fuero de
querella», y del preambulo del Fuero de 1.452, del que es el
siguiente texto: «que... los vizcainos como habian sus privi-
legios y franquezas e libertades e otros fueros que eran de
albedrio y no estaban escritos, e en cuantos dafos e males
e errores eran caidos e caian de cada dia los dichos vizcai-
nos, e de las Encartaciones, e durangueses por no tener las
dichas franquezas e libertades e fueros e costumbres que
razonablemente se pudieren escribir e de ello pudiesen acor-
dar que ellos habian por no estar escrito, e para escribir e or-
denar las dichas franquezas e libertades e usos e costum-
bres, e libre albedrio...» (11).

Tampoco Guiptizcoa se libré de una supercheria que
remont6 los origenes de sus fueros escritos al aio 1.200, en
que los juré Alfonso VIII, al incorporarse definitivamente la
Provincia a la Corona de Castilla. El autor de la especie fué
Lupian Zapata, pseudénimo usado por D. Antonio de Nobis,
hombre que no gozé de buena fama en punto a su respeto
a la verdad, y que no logré engaiar a los Procuradores de la
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Junta de Cestona de 1.660, que rechazaron la autenticidad
del documento que como descubierto recientemente por
Zapata presenté uno de aquéllos. El abolengo y la natura-
leza de los Fueros guipuzcoanos estan perfectamente defi-
nidos en el Proemio que encabeza su Nueva Recopilacion, con
palabras que merecen ser reproducidas por la sobria elo-
cuencia con que ponen de manifiesto el valor de las practi-
cas consuetudinarias como expresién viva del Derecho: «Con
este mismo fin y motivo, se di¢ principio a las Leyes muni-
cipales de la muy Noble y muy Leal Provincia de Guiptz-
coa en tiempo del Rey Don Henrique el Segundo, habiéndo-
se gobernado hasta entonces por sus buenos usos y costum-
bres antiguas en lo meramente politico, sin necesidad de
Leyes escritas, con la experiencia de ser mds eficaz en sus
pueblos, la persuacién blanda y suave de la costumbre que
la dura amenaza de las Leyes, y de ser siempre més bien re-
cebidas las que en largo tiempo introdujo la costumbre y
conservé la préctica, teniendo de su parte la aprobacién de
todo el pueblos (12).

En cuanto a Alava, se da por cierto que el territorio
dependiente de la Cofradia de Arriaga carecia de leyes es-
critas antes de 1.332, afio de su «entrega voluntaria» a Al-
fonso XI; que Vitoria y las otras poblaciones realengas tenian
sus fueros particulares hasta que en el reinado de Alfonso
el Sabio, recibié aquella capital el Fuero Real, siendo pro-
bable que también rigiese en las demds localidades propias
del sefiorio de la Corona y que por uso y costumbre se
hiciera extensivo a los pueblos pertenecientes a la Cofradia,
segtin lo comprueba el hecho de que se conviniera en 1.332
la general aceptacién de aquel Cuerpo legal.

De lo expuesto se infiere que los Fueros vascongados
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no datan, quiere decirse, que sus origenes se desvanecen en
las densas brumas de un pasado remoto, sin que sea posible
apuntar cémo ni cuando se inicié la elaboracién de las cos-
tumbres que las integran. Las leyes escritas
en que constan no las crearon; las recogie-
ron y no siempre todas, pues muchas que-
daron fuera de su contenido, cabiendo la
posibilidad de que surgieran otras nuevas,
incluso algunas opuestas a las preexistentes
y con fuerza para derogarlas. Hay que es-

tudiar y juzgar bajo este aspecto las com-
pilaciones juridicas vascas, y no con el mismo criterio con
que se procede a desentraiiar el sentido y alcance de los
Cédigos modernos.

Alava, Guiptzcoa y Vizcaya se rigieron, pues, por nor-
mas consuetudinarias hasta bien entrado el siglo XIV. En
aquel tiempo, el estado andrquico creado por las luchas en-
tre onacinos y gamboinos impuso la necesidad de reprimir-
las con energfa, dictando las disposiciones convenientes a
tal efecto, y tomando de las reglas guardadas por la costum-
bre las indispensables para lograr el fin perseguido, y publi-
ciandolas todas en forma grifica. Las demds continuaron ri-
giendo por prictica admitida y fueron desarrollindose y
modificindose al margen de la legislacién escrita. Asi se ex-
plica que los Fueros de las tres Provincias no contengan ni
una sola palabra referente al régimen municipal, del que sélo
se ocupa alguno de ellos por incidencia, supliéndose este
silencio por el uso y la costumbre; que el Fuero de Vizcaya
deje sin resolver y sin pauta fija cuestiones tan importantes
como la celebracién de las Juntas getierales_ y particulares; y
que las Ordenanzas de Alava de 1.417, 1.458 y 1.463 establez-
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can la situacién legal de la provincia en esta forma; sobre la
administracién de la justicia civil, la vigencia del Fuero Real
de Castilla; sobre Juntas de Hermandad y demas que com-
prende el Cuaderno de 1.463, la observancia de éste; sobre
el estado politico y derechos de las distintas clases, la suje-
cién a la escritura de 1.332; y sobre todo lo demas necesario
para la organizacién de un pais, el imperio del uso y de la
costumbre inmemorial. Y esto pone de manifiesto la enorme
importancia que el Derecho consuetudinario tuvo en las
Provincias Vascongadas, que si fué tan considerable en el
Derecho Publico, habia de serlo atin mas en materia de De-
recho Privado.

No nos interesa ahora resenar el proceso seguido en la
formacién de las leyes a que venimos refiriéndonos. Cono-
cida la causa que las motivé, se ha de comprender que la
mayoria de sus preceptos afecta a las drdenes procesal y
penal, caracterizindose en éste por la extraordinaria severi-
dad de las sanciones que se imponian.



DERECHO CIVIL DE VIZCAYA

Fuero de 1526. - Dualidad legis-
lativa y proyecto de codificacién

AL tratar de la legislacién civil vizcaina, no deben omi-
tirse las referencias del Fuero del Duranguesado,
que fué siempre de autoridad legal mas que dudosa, y del
Fuero de las Encartaciones, que dejé de tenerla desde el 21
de Julio de 1.574. Ambas compilaciones ofrecen, ademds del
interés histdrico, el que les prestan las pricticas que reco-
gen, guardadas todavia por costumbre, especialmente en
algunas comarcas encartadas. Y baste con esta simple men-
cién de aquellas normas de Derecho escrito, carentes hoy,
como tales, de valor legal. Los vizcainos tuvieron cuidado
de incluir en su Fuero Viejo de 1.452 disposiciones de
Derecho Civil, en las que se destacan sus tres instituciones
fundamentales: la troncalidad, la comunidad o sociedad de
bienes entre marido y mujer, llamada «la comunicacién
foral», y la libertad de testar, limitada al derecho de elegir
un sucesor entre los parientes del mismo grado de paren-

tesco con el causante, con el apartamiento de los demas del
+
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grupo, mediante la adjudicacién de una parte simbdlica del
caudal hereditario.

Este Fuero de 1.452 fué modificado por el de 1.526,
que tiene hoy vigencia en materia civil. Se citan como motivos
que aconsejaron la reforma: que en 1.452 «no habfa tanto
sosiego y justicia —se alude aqui a las guerras de banderia—
ni tanta copia de Letrados ni experiencia de causas... como
al presente (Dios sea loado) ay», por lo que cabia prescindir
de muchos preceptos que en aquél se escribieron y conve-
nia, en cambio, recoger otros que se guardaban por uso y
costumbre, «e a las vezes sobre lo tal hay pleitos e reciben
las partes mucha fatiga e costa en probar como ello es de
uso e de costumbre e se guardan...» (13).

Consta este Fuero de 36 titulos, divididos en leyes.
Contienen disposiciones de Derecho Civil el titulo XII y los
comprendidos entre el XVII y el XXI, ambos inclusive. Las"
mds de las innovaciones que en 1.526 se introdujeron en el
Fuero de 1.452, afectan al derecho judicial y procesal y son
escasas las que caen dentro del dmbito de aquel otro
Derecho.

Pero el Fuero de 1.526 no contiene todo el Derecho
Civil vizcaino, pues como dice Jado y Ventades, el que pre-
tenda conocerlo sélo por su lectura, «se equivoca y no lo
conseguird si no conoce el modo de ser de la familia vizcai-
na, que vive en la caserfa y de la caseria, si no conoce el de-
recho consuetudinario» (14). Y el Fuero de 1.526 que no
contiene todo el Derecho Civil que se usa en el territorio en
que se aplica, tampoco tiene vigencia en todo el antiguo
Sefiorio, pues hay parte de él en que impera el Derecho de
Castilla. Nace esta dualidad del distinto origen de las an-
teiglesias, acogidas a la legislacién foral, y de las villas y



DERECHO FORAL PRIVADO 19

.Ciudad —Ila ciudad es Ordufia— sometidas al Derecho
comun.

Parece indiscutible que el primitivo régimen municipal
de Vizcaya fué el de concejo abierto, reunido para sus deli-
beraciones en el atrio del templo, esto es, ante la iglesia.
De aqui el nombre de aquellas entidades. Pero los apremios
de la defensa contra acometidas posibles de los moros, en
Ordufia y Valmaseda, por ejemplo, o la necesidad de resis-
tir las demasias de los banderizos, cuando no la convenien-
cia de ejercer el comercio o la industria, impulsaron a las
gentes a aglomerarse en lugares de poblacién nutrida. Y asi
nacieron las Villas y la Ciudad, fundadas en general por los
Seiiores y los Reyes, con placer de los vizcainos, en terrenos
de las ante-iglesias, y aforadas por lo comtn al Fuero de
Logrofio. De ese modo se introdujo gn Vizcaya la legisla-
cién civil castellana, y de ello resulta que ésta constitufa la
excepcién y el Fuero, la norma general. Hubo pugnas entre
las Villas y la Ciudad, de un lado, y las ante-iglesias, del
otro, a las que puso fin la concordia de 1.630, que entre
otras cosas dispuso «que las Villas y Ciudad vengan a esta
unidn en el estado en que se hallan en sus gobiernos parti-
culares, gobernindose como hasta aqui y con las mismas
leyes; y que si alguna de las dichas Villas y Ciudad quisiere
dejar alguna ley de la que ha tenido y tomar otras de que
usa el Sefiorio, pidiendo al Senorio, en Junta General haga las
leyes que asi pidiere conforméandose con las del Fuero...» (15).
Resplandece en este texto el criterio de libertad en que se
deja a las Villas y Ciudad para optar o no por lajlegislacién
foral, y para que de pedirla lo hagan de forma que acepten
todas sus instituciones o alguna o algunas de ellas; y se ma-
nifiesta también en las palabras transcritas que no se admite
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la reciprocidad en el ejercicio de ese derecho, de suerte que
a las ante-iglesias no se consentia solicitar la aplicacién del
Derecho castellano. Es decir, que éste continuaba siendo la
excepcién, y el Fuero, la regla general. Algunas Villas y
Ordufia se mantuvieron adscritas a la legislacién comun;
otras de aquéllas solicitaron el Fuero o alguna de sus insti-
tuciones, habiendo no pocas, que reservindose la ley de
Castilla para el recinto urbano adoptaron la ley de Vizcaya
para su parte real.

Como este aspecto de la dualidad legislativa esta inti-
mamente ligado con el de la codificacién del Derecho Civil
vizcaino vamos a tratarlos conjuntamente. A este propdsito
hay que mencionar, en primer término pues el orden crono-
I6gico asi lo exige, la Memoria que a la Comisién General de
Codificacion dirigié su Vocal correspondiente D. Manuel de
Lecanda, sobre las instituciones civiles del Fuero que debian
quedar subsistentes en Vizcaya. Se andaba por entonces en
las labores preparatorias que precedieron a la Ley de Bases
del Cédigo Civil. Fué el Sr. Lecanda, Letrado prestigioso y
habil intérprete de la legislacién peculiar del antiguo Senorio;
pero de la legislacién escrita se entiende, porque de la con-
suctudinaria y de la transcendencia social de las instituciones
que la caracterizan se mostré desconocedor, al expresarse en
el modo en que lo hace, que revela un apego servil a la letra
de la ley, y al proponer graves mutilaciones en una de aqué-
llas, sin caer en la cuenta de la trabazdén que a todas une y
que impide que alguna sea amputada o mermada, sin que se
corra grave riesgo de que se resientan las demds, con eviden-
te detrimento de la organizacién econémica de la familia,
base del bienestar del pais. Ya apunté con insistencia este
peligro Hormaeche (16), si bien no precisamente con referen-
cia a Lecanda y a su Memoria.
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En cuanto a la dualidad legislativa, escribid éste lo que
sigue: «Creo oportuno advertir que el Fuero de Vizcaya rige
en el Infanzonado o tierra llana, en las encartaciones y algu-
nas Villas de escasa importancia de la provincia de Alava que
en tiempos pasados pertenecieron al Senorio» (17). Y guiado
por Lecanda dijo D. Manuel Alonso Martinez: «De notar es
también que en el reducido territorio de Vizcaya hay dos
legislaciones distintas. La de las Villas que en su inmensa ma-
yoria se rigen por el Derecho de Castilla, y la del Infanzo-
nado o tierra llana, las Encartaciones y algunas Villas de esca-
sisima importancia que se gobiernan por el Fuero, sirviendo
de Derecho supletorio la ley general del reino». Y anadio, por
‘su cuenta, el eximio jurista: «jCosa rara! Bilbao, capital de la
provincia, y Guernica, capital foral, residencia constante de
las Cortes de Vizcaya, estin sometidas al Derecho comiin
de Espana» (18). Esto tltimo no es hoy exacto, pues tanto
en el término municipal de Guernica, como en el de Bilbao,
coexisten las leyes civiles de Castilla y las de Vizcaya.

La obra de Lecanda no tuvo eficacia, pero andando los
anos, en el de 1899, hubo él mismo de presidir la Comision
para la formacién del Apéndice de Vizcaya, que se consti-
tuyd en virtud de los Reales Decretos de 17 y 24 de abril
del citaclo afo, a los efectos de los articulos 6.° y 7.° de la
Ley de Bases del Codigo Civil, Comision a la que por Real
Decreto de 15 de Mayo siguiente se incorporaron miembros
de la provincia de Alava. Lecanda intervino poco en la labor
que se le confid, pues, por desgracia, enfermé apenas iniciada
aquélla, y murid antes de que se diera por cumplida.

* Las deliberaciones de dicha entidad constan en las Actas
de las sesiones celebradas por la Comision especial de Codificacion de
Vizcaya, por las que se averigua que se hurtd a la publicidad,
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que merecia por el prestigio de su autor, un cuaderno que
afectaba a todo el trabajo de la Comisidn, redactado por Vi-
cario y de la Peiia.

No encaja aqui un comentario minucioso de aquel Pro-
yecto, que no llega en sus concesiones hasta el extremo que
proponia Lecanda,aunque las amengua en muy poco.Ndtase,
desde luego, que no otorga a la costumbre el rango que me-
rece en la legislacion civil vizcaina. Se ocupa, como es natu-
ral, de la dualidad legislativa, y sefiala normas para resolver
los problemas que crea y que se caracterizan por el automa-
tismo con que se adjudica el Cédigo o el Fuero a los térmi-
nos municipales segregados para incorporarse a otros; a los
suprimidos por carecer de vida propia para unirlos a Ayun-
tamientos que la tengan; o a los simplemente fusionados; y
se autoriza a las Villas y Ciudad para que puedan pedir la
aplicacién del Fuero en su integridad, y para todo su dmbito
jurisdiccional, con lo que sufre quebranto la Concordia de
1.630, porque las novedades que se introducen, al senalar
tal modo rigido de atribuir la legislacién comin o la especial
a unos y otros municipios, coarta la libertad de éstos, para
seguir gobernindose por las leyes mejor
acomodadas a sus tradiciones y a sus con-

TITULO PRIMERO) e :
s meraoiwowan | yeniencias, como ocurre con las Villas y

Ciudad, al imponerles el Fuero en su tota-
lidad, si es que se decidiesen por el régi-
men particular, privandolas de la facultad
que les fué concedida en 1.630, de optar
por todas, alguna o algunas de las institu-

ciones peculiares del Seforio.
Alguien que no era vasco, pero que fué uno de los
mas afortunados expositores del Derecho vizcaino y de los
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que mejor supieron penetrar en su espiritu y en su sentido,
se expresé en los siguientes términos, a tanto de las férmu-
las adoptadas para resolver el problema de la dualidad legis-
lativa en el Sefiorio: «Es indiscreto e inoportuno el hablar de
los trastornos que en la prdctica trae la duplicidad de las
leyes civiles en un mismo pueblo porque a titulo de supri-
mir idénticos trastornos dentro del Estado, podrian dero-
garse las legislaciones forales de una plumada, con evidente
injusticia. Mayores trastornos producira el cambiar de pron-
to el régimen civil en un nicleo de poblacion. Ademis, para
solucionar esos conflictos estd el Derecho, en el que siempre
se contiene la férmula de armonia. No es criterio juridico el
suprimir las cuestiones en vez de resolverlas» (19). Suscri-
bimos de buen grado estas discretas palabras.

Las tuvo en cuenta, sin duda Uriarte Lebario, al decir,
respecto al punto que examinamos que la division adminis-
trativa es completamente extrana al Derecho civil, y «que
cada término municipal o parte de €l deben tener la legisla-
cion que corresponda a sus antecedentes histdricos y a sus
necesidades sociales y econdmicas», y al anadir, que si el
criterio inflexible de unificacién que alienta en el Proyecto
de Apéndice hubiese inspirado la reforma del Derecho co-
mun, mala suerte corrieran las legislaciones forales (20).

También Balparda coincide, hasta cierto punto, con el
parecer de Uriarte, al mostrarse opuesto a una delimitacién
geogréfica, cualquiera que ella sea, que divida a la provincia
en dos zonas, una sometida a la legislacién privativa de Viz-
caya, y otra a la legislacién general, declarindose partidario
de que el Fuero debe subsistir conjuntamente con el Cédigo
en todo el territorio, limitindose su aplicacién por razén de
las cosas (21).
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Se planted el tema en el Congreso de Estudios Vascos
de Onfate, en 1.918, y se aprobd una conclusién por la que
se pedia la vigencia del Fuero en todo el territorio del Sefio-
rio, sin distincion, de acuerdo con el espiritu de la Concor-
dia de 1.630 (22), anhelo que muchos afios antes habia ma-
nifestado el preclaro vizcaino Don Angel Allende Salazar en
la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. Y nuevamente
en 1.928, se suscita la cuestion, al emitir informe el Colegio
de Abogados de Bilbao, en cumplimiento de un tramite re-
glamentario, acerca del Proyecto de Apéndice redactado
por la Comisién en Febrero de 1.900, y que en ese dictamen
se acepta, aunque mejordndolo con acertadas modificaciones
en el fondo y en la forma; pero en €l se acenttia todavia mas
la lesion inferida a la Concordia de 1.630, pues se llega a
proponer la reciprocidad que aquélla proscribe, al decir, en
el articulo 5.2, que «igualmente cualquiera de los términos
municipales en que estd vigente el régimen foral podra optar
por la aplicacién del Derecho comin, mediante acuerdo
adoptado con las formalidades dispuestas anteriormente».

Hay que hacerse cargo de que la vida en Vizcaya no se
desenvuelve ahora en el mismo modo que en 1.630, en que
las cdlensas aglomeraciones urbanas escaseaban y las activida-
des fundamentales eran las agricolas, y las de la industria de
las ferrerias, aparte de las de la navegacién, extranas hasta
cierto punto, al problema de que se trata. Y es de suponer
que los prestigiosos Letrados que suscribieron el informe a
que nos referimos, no se acordaron al redactar las palabras
transcritas de las anteiglesias de poblacién dispersa en case-
rios, sino de otras anteiglesias también, que cuentan con cen-
sos de habitantes iguales o superiores a los de algunas capi-
tales de provincia, sin fijarse en que a todas serfa aplicable
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la regla que formulaban y sin reparar en que atin en aque-
llas de viviendas agrupadas, hay barrios rurales, en los que
la vigencia de la ley comtn determinaria el abandono de la
vida campesina. A este resultado podria conducir el empeno
de querer salvar los inconvenientes de la dualidad legislativa,
ateniéndose a la division administrativa, que dijo Uriarte, o
a la delimitacién geogrifica, segtin palabras de Balparda.
¢Serfa mas razonable seguir el camino indicado por éste,
al declararse partidario de la coexistencia del Cédigo y del
Fuero, aplicindose el primero a las viviendas habitadas por
gentes extrafas al agro, y el segundo a los caserios, estén
sitos en la villa o en anteiglesia? También este sistema ofre-
cerfa serios obstdculos para ser implantado; y esto, aparte
de que Balparda reduce demasiado la eficacia del Fuero, del
que ciertamente tiene una visién asaz mezquina. Limita su
aplicacion a la vida exclusivamente agricola, atento a su letra
que no abarca campo miés amplio; pero cabria otorgar a sus
disposiciones mayor transcendencia y mayor fecundidad,
sin violencia alguna, y sin necesidad de recurrir al remedo
de legislaciones extranjeras, en las que se acusa al presente
la preocupacion de mantener indivisos los patrimonios de
cuantfa reducida. La artesania que, con muy laudable interés,
merece hoy en Espana la atencién y los desvelos de los Po-
deres piiblicos, no es otra cosa que el ejercicio de una pe-
quena industria, vinculada en un grupo familiar. ¢No seria
conveniente que se hicieran extensivos a esa y a otras mani-
festaciones del trabajo, al menos en Vizcaya, y en otros
paises de idéntica constitucidn social, los preceptos del De-
recho escrito o consuetudinario que ordenan la pecquena
propiedad ristica? Ello tendria la ventaja de adaptar solu-
ciones acertadas a practicas consagradas por la tradicign.
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Hay que reconocer que es muy arduo y muy delicado
el problema que entrafia la dualidad legislativa en Vizcaya.
Para resolverlo conviene pensar mis en el bien comin que
en la comodidad de los profesionales del Derecho y huir de

_apriorismos, de cualquier indole que éstos sean. Y es menes-
ter que se proceda con extremada cautela en la busca de
una férmula de armonfa que permita la vigencia de las dis-
posiciones del Codigo, alla donde gocen de arraigo por un
uso secular o puedan ser implantadas, sin mengua de las
practicas consagradas por la costumbre, y la subsistencia
del Fuero, en los lugares en que de siempre haya sido ob-
servado y guardado, cuidando mucho de evitar la implanta-
cion violenta de uno u otro régimen legal, lo cual implicaria
una injusticia «sea la victima la ley foral o séalo el Cddigo
civil» como con justeza ha dicho Uriarte (23).

Y no estaria de mas, para lograr la apetecida conviven-
cia de las leyes castellanas y de las peculiares de Vizcaya en
materia civil, que por parte de quienes ejercen la noble pro-
fesion de la Abogacia se cuidase de considerar al Derecho
propio del pais como algo mas que una cosa subalterna. En
este aspecto que ahora examinamos y en otros que les son
colindantes, son muy dignas de tenerse en cuenta las pala-
bras con que encabeza su obra el Sr. Angulo y que repro-
ducimos aqui, para apoyar nuestra opinion en otra muy
digna de ser tenida en cuenta por diversos conceptos: « Mué-
venme ademds —a la publicacién del trabajo— de una parte,
el propésito de que esta modestisima labor individual no sea
absolutamente perdida, y de otra, la necesidad imperiosa
que existe de fijar el genuino sentido, la sustancial direccion
de las instituciones civiles vizcainas, harto adulteradas por
las interpretaciones corrientes que los abogados les consa-
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gran, quienes, ateniéndose unas veces al rigorismo literal de
las leyes, buscando otras en el Cédigo Civil criterios que
éste no puede suministrar en los mas ‘de los casos, y cons-
trenidos quizd otras por las que comunmente se toman
como obligaciones ineludibles de la defensa, con frecuencia
truncan y dislocan la bien forjada cadena de los principios
de este Derecho...» (24).

Instituciones fundamentales
del Derecho Civil vizcaino

Ya se ha indicado antes cuiles son aquéllas. No
vamos a describirlas mds que en la medida suficiente para
indicar su contenido; y procuraremos cludir la reseiia deta-
llada de las cuestiones que han suscitado, a fin de procurar
que este trabajo quede reducido a las proporciones que
debe tener. Nos cefiremos, pues, mis que a otra cosa, a
sefialar el estado en que los aspectos a que aludimos han
quedado fijados, a partir de la redaccion del Proyecto de
Apéndice al Cédigo Civil.

A) La Troncalidad.—La define el P. Chalbaud como
«una ligadura que se establece entre la propiedad raiz y la
familia que la posee para que nunca salga de ella; un con-
junto de disposiciones legales que regulan las transmisiones
intervivos 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 propie-
tario» (25).

Y dice el articulo 7.° del Proyecto de Apéndice: «La
troncalidad en el parentesco se determina siempre con rela-
cion a un bien raiz, sito en el infanzonado».
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La palabra «raiz» no es empleada caprichosamente, ni
por el P. Chalbaud, ni por el Proyecto (*). No sélo se respeta
en ella una férmula foral, sino que asi se particulariza la
cualidad de los inmuebles a que se refiere, que son aquéllos
que el Cédigo considera que lo son por naturaleza; pero
como de aplicarse con todo rigor su articulo 334, que los
concreta en los nameros 1.° al 8.° ambos inclusive, habria
que incluir entre aquéllos a las minas, que, segtin declara-
ciones reiteradas de la jurisprudencia, no son raices sujetos
a la troncalidad, en el mencionado articulo del Proyecto se
indica cuales son las que abarca bajo tal denominacidén es-
pecifica, mediante la copia sustancial de los siete primeros
ndameros del citado precepto del Cddigo. Jado observé
que a éstos debiera anadirse uno mds, comprensivo de las
sepulturas, con lo que podria suprimirse el tit. XIV del
Proyecto, que solo contiene dos disposiciones, una de ellas,
la del articulo 126, referente a la condicion troncal de las
tumbas (26); y el informe adopta con buen acuerdo, la pro-
puesta de aquel comentarista del Fuero, en el nimero 8.°
del articulo 7.°.

Uriarte (27) opone a la propuesta del Informe, que es
materia candnica, y, por lo tanto, extrafia a la competencia
de la autoridad civil, la relativa a la concesién a las familias
de lugares de asiento en los templos y que, segtn esto, ca-
rece de justificacién el empeiio de los redactores del Pro-
yecto y del Informe por tratar de este asunto. Ya hace

(*) Cuando en lo sucesivo nos valgamos de las palabras «Proyectos ¢ «ln-
formes, querremos referirnos, con la primera, al Proyecio de Apéndice redactado
porla Comisién Codificadora del Derecho Civil de Vizeaya, publicado en el vo-
lunien en que se recogen las actas de las seslones que aquélla celebrdy que queda
registrado en el texfo, y con la segunda, al informe redactado acerca de ese [ra-
bajo por el Colegio de Abogados de Bilbao e (mreso en esta Villa en 1929.
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bastantes anos que nos ocupamos de este tema Yy que reco-
nocimos, de acuerdo con graves tratadistas de Teologia
Moral, el caricter precario del Derecho que se atribuyen
los fieles de asignarse en el recinto sagra-
do un espacio al que se llama «sepultu-
ra», que por practica inveterada es trans-
mitido con la propiedad de la casa a la que
se le considera adscrito (28). La Iglesia lo
ha consentido siempre, en las condiciones

y circunstancias que se concretan en el

canon 1.263 del Codex iuris canonici, No sa-

bemos que en el Obispado de Vitoria se hayan dictado dispo-
siciones especiales referentes al caso; pero en el Reglamento para
el Culto y Clero dela Diocesis de Pamplona, de 1.926 (Cap. 1. Art. 5.°),
donde se sigue costumbre igual a la de las provincias Vascon-
gadas, se viene a reconocer en el uso sefialado una facultad
perfectamente transmisible, ya que no se enajena una cosa
eclesidstica, sino un honor de precedencia de que cabe dispo-
ner en favor de los herederos y aun de los extrafios. Y un
docto comentarista expone a este propdsito: «El origen de
esta practica tradicional y secular y atin del mismo nombre
de dichos lugares —les llaman fuesas en Navarra— esté en la
costumbre y leyes antiguas sobre enterramiento de los fieles
en las Iglesias, en sitio sefialado y fijo para cada familia»; se
remite el autor a las Constituciones Sinodales —tit. de se-
pulturis— y luego afiade: «<Ademds de las razones indicadas
hay otras poderosas de prudencia y utilidad espiritual por
las cuales los curas respetan y hacen respetar la existencia de
las fuesas y las practicas que a ellas se refieren o en ellas se
fundan, cuidandose muy bien de introducir modificaciones
_sin tener de su parte razén y la autoridad del Sr. Obispo» (29).
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No se ve, pues, peligro en que la ley civil trate de las sepultu-
ras, si bien hubiera sido oportuno que el Informe, al incorpo-
rarlas a los bienes troncales, cuidase de hacer las salvedades
que en el articulo 127 del Proyecto se consignan respecto a
los mandatos de las leyes sanitarias sobre inhumaciones y a
las disposiciones de la autoridad eclesidstica en cuanto al
régimen interior de la Iglesia. y
Son parientes tronqueros, segtn el articulo 8.° del Pro-
yecto: «En la linea descendente todos los hijos y descen-
dientes legitimos. En la ascendente, los ascendientes legitimos
cde la linea paterna o materna de donde proceda la raiz de
que se trate. En la colateral, los parientes legitimos de donde
proceda la raiz de que se trate». El Informe (articulo 8.°)
reproduce a la letra estas palabras, pero con el aditamiento
de que a falta de hijos y descendientes legitimos sean pa-
rientes tronqueros, «los hijos naturales y los legitimados por
concesion real y los descendientes legitimos de éstos, respec-
to al padre o madre que los haya reconocido», y de que en
la linea ascendente también sera pariente tronquero «el pa-
dre o madre superviviente, respecto de los bienes comprados
o ganados en constante matrimonio de aquéllos y heredados
por él, de los hijos de ambos, habidos en el matrimonio».
Motivaron estas modificaciones, en cuanto a la primera, el
que la exclusién de los hijos naturales reconocidos y de los
legitimados por concesién real del caracter de parientes tron-
queros se consideraba incompatible con los principios del
Derecho moderno, y atin con €l espiritu del propio Fuero,
que expresamente sélo impide que aquéllos puedan concurrir
con los hijos y descendientes legitimos, y por lo que afecta
a la segunda, la necesidad de aclarar una duda tantas veces
suscitada, sobre si han de ser considerados tronqueros los
padres, respecto a los bienes a que la adicién se refiere.
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El Proyecto y el Informe convienen en declarar (art. 9.°):
Que en la linea descendente, el parentesco troncal no tiene
limites y se prolonga cualquiera que sea el grado a que se
llegue; que en la ascendente, termina aquél en el primer as-
cendiente que poseyé la raiz, y por lo tanto, los ascendientes
de este ascendiente no son tronqueros, aunque si parientes,
para los efectos de la sucesién que no sea troncal; que en la
linea colateral alcanza el .parentesco de esta clase hasta el
sexto grado, y que la computacién de grados para las tres
lineas sera la civil.

¢Son troncales todos los bienes raices sitos en territorio
del Infanzonado de Vizcaya? Hay que examinar [a cuestién
que propone esta pregunta bajo dos aspectos: uno, que ata-
fie a la naturaleza o vecindad civil de los dueiios de tales
propiedades; y otro, a la procedencia de éstas al ser incor-
poradas al patrimonio familiar.

En cuanto al primero, por disposicién del Fuero, los bie-
nes raices sitos en la tierra llana serdn troncales si pertenecen
a vizcainos, sean éstos del Infanzonado o de las Villas, y
existen parientes tronqueros; y en consecuencia, les seran
aplicables las leyes del Fuero, lo mismo cuando se trate de
actos inter-vivos, como de disposicion morlis causa. Este pre-
cepto queda subsistente, después de ser promulgado el Cé-
digo, que en el parrafo 3.° de su articulo 10 se expresa asi:
«los vizcainos aunque residan en las Villas seguirdn someti-
dos en cuanto a los bienes que posean en la tierra llana a la
ley 15 tit. XX del Fuero de Vizcaya». Hay que tener presen-
te que estas palabras del Cédigo marcan una excepcién del
principio que se enuncia en las que inmediatamente las pre-
ceden, —que, a su vez, se apartan de la norma general que
se fija en el parrafo primero del mencionado articulo, que
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proclama que los bienes inmuebles quedan sujetos a las leyes
del pais en que estan sitos—, pues se dice en aquéllas que,
«las sucesiones legitimas y las testamentarias, asi respecto al
orden de suceder como a la cuantia de los derechos suceso-
rios y a la validad intrinseca de sus disposiciones se regiran
por la ley nacional de la persona de cuya sucesion se trate,
cualquiera que sea la naturaleza de los bienes y el pais en
que se encuentrens».

Ahora bien; hay que distinguir en la interpretacién del
articulo 10 del Cddigo, los casos en que de los bienes raices
se disponga por actos inter-vivos de aquellos otros que sean
transmiticlos mortis-cansa. En los primeros, regira plenamente
el Fuero; en los segundos, habra que atender a la vecindad
de los.causantes. Si fuesen vizcainos de Villa o de la Ciudad,
lo mismo que de anteiglesia, se aplicara el Fuero: pero si fue-
ren extraiios al Seforio, entrardn en juego las leyes de su
pais de origen. No cabe entender a nuestro juicio de otro
modo el citado articulo del Cédigo.

Antes de que éste entrara en vigor, la jurisprudencia (Sent.
del Trib. Sup. de 8 de Julio de 1.874) y los autores (Lecanda
(30) y Alonso Martinez) mantuvieron la doctrina de que tales
bienes raices se regian por el Fuero, aun cuando sus duefios
fuesen extrafios a Vizcaya. Son claros y terminantes los tér-
minos en que a este respecto se expresa el eminente jurista
burgalés: «...en virtud de los principios establecidos en el ti-
tulo preliminar del proyecto de Cédigo civil y consagrados
por la ciencia del Derecho internacional privado habran de
sujetarse en esto al Fuero, no sélo los vizcainos de las villas
de Vizcaya tinicos que menciona la ley 15 sino cualquier es-
panol o extranjero que por raro evento llegara a poseer tie-
rras en el Infanzonado- (31). Este criterio fué confirmado por
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la ley de 22 de Octubre de 1.881. Pero después de la apro-.
bacién de las nuevas Bases para la aplicacién del Cédigo ci-
vil y de la reforma de su primera edicién (leyes de 11 y 26
de mayo de 1.888) Alonso Martinez modificé su manera de
pensar, en un trabajo que dejé inédito y que fué publicado
por la Revista de los Tribunales, adaptindola a la forma en que
quedd redactado el parrafo 3.2 del art. 10 del Cédigo, a
peticién de los representantes en Cortes de Vizcaya, que se
refirieron concretamente al caso frecuentisimo de un vecino
de villa, dueio de raices en el Infanzonado. Y asi dice aquél:
«Si es castellano, aragonés o andaluz el poscedor de bienes
inmuebles sitos en tierra llana, aunque resida accidental-
mente en cualquiera de las villas de Vizcaya, se aplicard su
ley personal cuando se trate de sucesién testamentaria o
legitima: el fuero sélo rige para los vizcainos, ya lo sean ori-
ginarios, o ya hayan adquirido este caricter por haber gana-
do vecindad» (32). Es de lamentar que no se haya tenido en
cuenta el cambio de opinién operado en el autor de &l Cidigo
Civil en sus relaciones con las legislaciones forales en la nueva edi-
cion de esta obra, en la que se copia literalmente lo que se
dijo en la anterior, en lo referente al extremo de que trata-
mos (33), sin advertir al lector, siquiera por medio de una
nota, de un hecho de tanta importancia, y dando lugar con
ello a que se pueda continuar atribuyendo al insigne jurista
un juicio que rectificé radicalmente.

Parece, pues, que no cabe duda en la inteligencia del
contenido y alcance de aquella disposicién. Sin embargo, no
lo cree asi el P. Chalbaud, quien sostiene que en cualquier
caso en que se trate de transmisién de bienes sitos en el
Infanzonado respecto a los cuales existan parientes tronque-

_ros, se aplicard el derecho de troncalidad, como derecho que
3
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atafie principalmente a la cosa con independencia de las con-
diciones de las personas que las posean (34). Esto que puede
ser discutible en el terreno de los principios, no lo es al tra-
tarse de la interpretacién de un precepto de génesis conoci-
da, claro y terminante, de obligatoriedad ineludible y que
por su cardcter excepcional no admite interpretaciones ex-
tensivas.

La Comisién redactora del Proyecto, aunque primera-
mente reconocié que la ley 15, tit. XX del Fuero «hacia rela-
cién a los vecinos de las villas nada mas, y por consiguiente,
que con arreglo a ellas era menester ser vizcaino para quedar
sometido a la prescripcion que encierra», (35) acordé mas
tarde que, «teniendo en consideracién que los bienes raices
se rigen por la ley del territorio... que aquélla fuese obliga-
toria para todo el que poseyere bienes raices, en territorio
foral, cualquiera que fuese la nacionalidad o la vecindad del
poseedor siempre y cuando éste tuviese parientes de la
propia linea de donde procediese el bien» (36).

En el Informe se advierte la abierta oposicién en que se
halla con el art. 10 del Cédigo el que se formula en el
Proyecto y se le modifica acertadamente de esta manera:
«Habiendo parientes tronqueros de cualquier linea que sean,
los vizcainos aunque residan en las villas, no podran disponer
en vida ni por causa de muerte, en favor de quien no tuviere
aquel caracter, de bienes troncales. algunos. La prohibicién
serd extensiva a la capacidad para' suceder ab-inestato en estos
bienes» (articulo 12).

Hay otro aspecto al que antes hemos aludido y que es
el que atafie a la naturaleza troncal de los bienes raices, en
razén de su origen y procedencia. Se plantea a este propé-
sito la cuestién tan debatida entre Letrados y entre autores,
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acerca de si la raiz comprada es troncal o no. Hacemos
gracia a quienes nos lean de la resena de las polémicas que
el asunto ha promovido; sélo diremos que ha dado motivo
a ellas la redaccion del cap. 112 del Fuero de 1.452 y la de
la ley 16 del tit. XX del de 1.526. Trascendieron las discu-
siones al seno de la Comisién redactora del Proyecto de
Apéndice, que tratd del tema en mas de una junta, mostran-
dose los Vocales divididos en pareceres opuestos, hasta que,
ante la necesidad de sentar una base, se acordé aceptar el
criterio de aquellos que sostenian que la raiz comprada era
troncal, cuando concurrian los mismos requisitos para que
lo fuese la raiz heredada, o sea, cuando se hacfa la compra a
parientes tronqueros, que es la doctrina que el Tribunal Su-
premo, después de una jurisprudencia anteriormente vaci-
lante, sanciond en sentencias de 23 de Febrero de 1.866, 25
de abril de 1.868 y 27 de Diciembre de 1.895, y en la que
con posterioridad a los trabajos de aquella Comisién dicté
en 10 de Marzo de 1.914. Y, en su consecuencia, se expuso
en el art. 12 del Proyecto, que tienen la consideracién de
troncales: 1.° Con relacién a la linea descendente todos los
bienes raices sitos en el Infanzonado, lo mismo los heredados
que los comprados, aunque lo hubiesen sido a extranos, y 2.°
Con relacién a las lineas ascendente y colateral, todos los
bienes raices sitos en el Infanzonado, que hubiesen pertene-
cido al tronco comtn de heredero y testador, aunque hayan
sido comprados por el segundo, siempre que la compra se
hubiera hecho a parientes tronqueros. El Informe acepta
sustancialmente el contenido de este articulo, con alguna
adicién.

Con las prescripciones expuestas se tiende a evitar que
los bienes raices salgan de la propiedad de la familia que las
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posee, en los actos de transmisién infer-vivos o morlis-causa,
a titulo lucrativo. Pero resultarian vanas esas reglas, si no se
dictaren otras que procuraran el mismo fin en las enajena-
ciones a titulo oneroso. A ello responde el tit. XVII del Fue-
ro, el que, segin lo dice atinadamente el Informe, mantiene
y desarrolla un principio que es una institucién comple-
mentaria de la troncalidad, ya que impide que la raiz pase a
extrafios en vida de su duefo, a menos que no lo quieran
para si los parientes tronqueros; para lo que la venta que
aquél tenga acordada se hard publica, mediante los llama-
mientos que tres domingos consecutivos, —en renque, para ate-
nernos a los términos del Fuero—, haga el Notario en la pro-
cesion que precede a la Misa mayor o en el Ofertorio de
ésta, en el templo parroquial de la anteiglesia donde radica-
sen los bienes, para que llegue a conocimiento de los parien-
tes la enajenacién convenida. Si alguno de éstos compareciere
dentro del plazo de los llamamientos, reclamando para si la
finca, se procedera en la forma que se establece, que con-
siste en que se fije por homes buenos el precio en venta del
inmueble de que se trate, lo que otorga a este derecho una
fisonomia especial que le distingae del de tanteo y retracto
de la legislacién comtin, en el que el valor regulador de la ena-
jenacién es el convenido por el vendedor y el extrafio, lo
que puede dar lugar a simulaciones que hagan ineficaces las
facultades que se otorgan en beneficio de quienes puedan
adquirirlos con preferencia, segtn la ley. Si se omitieran los
llamamientos, «los Hijos, o Parientes mds profincos de aque-
lla linea, pueden sacar los tales bienes», pero dentro de un
afio y dfa siguiente a la venta. Y si después de transcurrido ese
plazo pretendiere alguno de aquéllos anularla, dispone el

Fuero, que «no sea oydo, ni admitido salvo con juramento,
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y solemnidad que haga, que no supo de la dicha venta; ca
en tal caso, aunque acuda después de tres afios de el dia de
la tal venta, sea admitido, segtin y de la forma que de suso
estd dicho, y declarado, en caso que haya Illamamiento».
(Ley VI, tit. XVII).

Es muy importante la sentencia del Tribunal Supremo
de 1.2 de Julio de 1.922, que rehabilita plenamente la doc-
trina foral en lo que se refiere a la venta de raices troncales
realizada sin los previos llamamientos, y preconiza «la estre-
cha solidaridad que por tradiciones informadas en la consti-
tucion intima del pueblo vasco, establecié el Fuero entre la
familia y los bienes procedentes de ella». Fué Ponente el in-
signe Magistrado don Edelmiro Trillo de muy grata memoria.

Don Victor Fairén Guillén, en un enjundioso estudio,
en que con gran serenidad y conocimiento del tema se hace
cargo de la naturaleza de las instituciones civiles vizcainas,
examina el proceso de la introduccion de las Leyes generales
en el Seiiorio, y al fijarse en la de Enjuiciamiento, observa
que, segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, continta
siendo el plazo para retraer los bienes troncales el de su Fuero,
mientras que en Aragén y Navarra se aplica el de los nueve
dias prescrito en dicha Ley procesal. Se congratula de ello,
pero aboga por que se dé igual trato a Navarra, Aragon y
Valle de Aran.

Una de las supresiones que en el Fuero propuso Lecan-
da fué la del tit. XVII, que contiene, entre otras, las leyes
que precedentemente quedan resumidas; y es, en verdad,
extrafio que quien dijo de las mismas que si en otros tiem-
pos pudieron tenerse como convenientes, en los suyos de-
bian considerarse como un estorbo por los perjuicios que
ocasionaban, no llegase a la consecuencia de pretender que
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desapareciese del Fuero, y de modo absoluto la institucion
de la troncalidad; pero no se atrevid a tanto, y en el punto
concreto indicado, creyé de buena fe que la mutilacién que
proponfa seria compensada de alguna manera con la supervi-
vencia del retracto gentilicio en el Cédigo (37), olvidandose
de que aquél no tenfa parentesco con el que amparaba el
mencionado titulo del Fuero.

El criterio de Lecanda no tuvo en la Comisién redacto-
ra del Apéndice, mds que un eco tardio (38), en boca de
uno de sus miembros que no pudo oportunamente oponer-
se al acuerdo que sus compaiieros tomaron, por unanimidad,
de mantener los llamamientos forales, si bien con una modi-
ficacion de lo dispuesto por el Fuero, en punto tan sustan-
cial como el referente al precio en que los parientes tron-
queros habian de quedarse con la finca, que seria el.que su
duefio y el comprador pactaran (art. 106), y no el que se
fijara por homes buenos, con lo que se desnaturalizaba por
completo la institucion foral y se desvirtuaban las medidas
precautorias adoptadas para cerrar el paso a maquinaciones
conducentes a impedir que los parientes hicieran uso de su
derecho de retener en la familia los bienes raices.

Rectificé este error el Informe, que expone, con fortu-
na, las modificaciones que en el tit. XVII se podrian introdu-
cir, sin inferir agravio al espiritu que le anima (39). Sentimos
no poder reproducir aqui lo que dicen los autores de aquél,
acerca de sus puntos de vista respecto al tema de que esta-
mos tratando. Nos parece plausible su actitud. Pero se nos
ocurre oponer un reparo a lo que disponen en el art. 101, en
que se proclama que dentro de cada uno de los grupos de
descendientes, ascendientes y colaterales, el pariente mas
préximo excluye al méds remoto; pero que si los de grado
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preferente fuesen varios, seran admitidos los que se presen-
ten, a partes iguales. ¢No hubiera sido mds acertado que en
el caso de la concurrencia de mas de un pariente del mismo
grado preferente pudiese elegir el duefio del inmueble el que
habia de sucederle en su propiedad, como podria hacerlo,
si se tratase de una donacién o de un testamento? Prevemos
la objecién con que se nos puede impugnar: el texto de la
ley segunda del tit. XVII del Fuero que ordena que «si los
de Ia tal linea del padre fueren muchos, y todos iguales en
deudo y sangre, concurran por iguales partes». Nos atene-
mos en este particular al criterio del P. Chalbaud (40) y de
Solano (41), coincidentes con el que anima nuestra pregunta.
Y se nos ocurre, ademids, que con preferencia a la letra de
la ley hay que atender a su espiritu, que es el de mantener la
unidad del caserio. Asi lo reconocen quienes redactaron el
Informe, que, con una exacta vision de tan capital aspecto,
en el que no repararon los autores del Proyecto, sumaron a
sus aciertos uno mds, y de no poca monta, al decir en el
art, 97, que si fuesen varias las fincas con sus pertenecidos
las que pudieran ser objeto del tanteo, podra el presunto
comprador tronquero manifestar su voluntad respecto a uno
o varios de los caserios y no a los demas, «pero siempre
habra de adquirir el caserio como una unidad, con todos los
pertenecidos que le correspondan, aunque, por excepcion
figuren inscritos separadamente en el Registro de la Propie-
dad» y se nos antoja que dificilmente habria de subsistir la
pretendida unidad en el supuesto de que se diera el caso
apuntado del art. 101 del Informe.

¢Son inscribibles en el Registro de la Propiedad las
ventas de bienes raices hechas sin los llamamientos forales?
Los tratadistas del Derecho civil vizcaino, el Proyecto y el
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Informe entienden que si, y se muestran acordes en que en la
escritura y en la inscripcién ha de hacerse constar que no
fué cumplida aquella formalidad, cuya omisién no determina
que tales enajenaciones sean propiamente nulas, sino rescin-
dibles. El P. Chalbaud sostiene lo contrario y cree que el
incumplimiento de aquel requisito afecta a la capacidad del
vendedor y que, por consiguiente, el Notario que autorizara
la compra-venta y el Registrador que la incorporara a sus
libros con un asiento definitivo, no podrian hacerlo sin
incurrir en responsabilidad (42). No estamos conforme con
esta conclusién, como no lo estd tampoco D. Joaquin Do-
minguez Barrios, quien, con la claridad y la precisién en él
habituales, rebatié la tesis del docto jesuita, en su trabajo
titulado: Inscripciones de ventas de inmuebles sitos en Vizcaya, sin
llamamienios forales.

B) La comunicacién foral.—Se llama asi a la comuni-
dad de bienes que entre marido y mujer se establece, si se
disolviere el matrimonio, quedando hijos del mismo. Trata
de la materia el tit XX del Fuero que ha dado motivo a dis-
cordias fatigosas e inacabables y que ha producido una ju-
risprudencia contradictoria. Acaso sea este tema el mas dis-
cutido entre los profesionales del Derecho y el que obli-
g6 a mayor estudio a los Vocales de la Comisién redactora
del Proyecto de Apéndice. No hay conformidad respec-
to a la naturaleza juridica de la institucién, pues si para
unos es un condominio absoluto, para otros no lo es
més que relativo, no faltando quienes sostengan que se trata
de una sociedad universal de ganancias; se debate con ahinco
acerca del momento en que surge la comunicacion; se ma-
nifiesta también la pugna en cuanto al estatuto aplicable al
caso; y tampoco hay acuerdo entre los defensores del ca-
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riacter. obligatorio del régimen que preconiza el Fuero y los
que amparan la libertad de pactos libremente contraidos en
la eleccidn del sistema que ha de regular la vida econémica
del matrimonio, atin cuando, en defecto de aquéllos, se pre-
suma aceptado el de la comunidad de bienes.

No nos es posible estudiar ahora todos los puntos enun-
ciados, ni otros que omitimos. De aquéllos, el que se refiere
al instante en que se produce la coparticipacion en los bienes
aportados por ambos cényuges, o por uno sélo de ellos, es
el que ha sido mas fecundo en disputas, aunque cada dia
gane mayor terreno la opinion que afirma que la comunidad
nace desde que se contrae el matrimonio, a reserva de que
éste se disuelva con hijos. Los que sostienen el parecer con-
trario, se han atenido excesivamente a la letra del epigrafe y
de la parte dispositiva de la ley primera del tit. XX del Fuero,
olvidindose de que no se puede exigir a éste la precisién
técnica con que se expresan los Cédigos modernos, y de
que hay que interpretar los textos forales estudiandolos en
su conjunto y poniendo en relacion unos con otros para
inquirir su sentido y el alcance de sus disposiciones. Y asi,
examinada aquella ley comparativamente con las 7.2 y 9.2
del propio titulo, se llega a la conclusion de que los bienes
se comunican entre marido y mujer por el hecho de casarse,
aunque con la condicién indicada.

El Proyecto y el Informe estdn conformes en el aspecto
a que nos referimos. Dice el primero, en el art. 76: «La co-
municacién foral de bienes en el matrimonio, entre marido y
mujer, se establece en el momento en que se contrae aquél.
La comunicacién es territorial por excelencia». El art. 73 del
Informe estd redactado en la siguiente forma: «En virtud de
la comunicacion foral se hardn comunes a medias entre mari-

4
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do y mujer, en propiedad y posesién, todos los bienes de la
procedencia que sean, pertenecientes a uno u otro y por
cualquier titulo, lo mismo los aportados que los adquiridos
en constante matrimonio, sea cual sea el pais en que radiquen
los inmuebles».

En los articulos preinsertos se manifiesta, desde luego,
la coincidencia que hemos apuntado, pero se destaca tam-
bién de manera notoria una discrepancia absoluta en lo que
respecta al estatuto por el cual se ha de fijar la comunicacién,
pues mientras el Proyecto afirma, que ésta es por excelencia
territorial, el Informe prescinde a ese fin del lugar en que se
hallen situados los bienes raices y se atiene solamente a la
vecindad civil de sus duefos. Aspecto es éste, y yalo hemos
dicho, que ha merecido largos debates, pero el Colegio de
Abogados de Bilbao y la mayoria de los tratadistas, han
creido que pesados los inconvenientes y las ventajas de uno
y otro criterio, debe prevalecer aquél en que se.inspira el
Informe.

Queda otra cuestién interesante por examinar y es la
referente al caracter obligatorio que en la tierra llana de
Vizcaya tiene la comunidad de bienes en
el matrimonio. Casi todos los autores afir-
man el tono imperativo en que en este par-
ticular se expresa el Fuero. Angulo opina

que es legalmente posible en el Seforio,

pactar un régimen distinto de aquél (43).
Lamentamos no poder transcribir algunas

i manifestaciones de este escritor que trans-
cienden del punto a que se contraen y que son muy dignas
cle tenerse en cuenta en el examen de las leyes civiles priva-
tivas de’ Vizcaya, y que, revelan, ademds, un conocimiento
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exacto de la importancia y del arraigo de la institucidn de
que se trata y con las que, en gran parte, estamos de acuer-
do, aunque no nos complazca la conclusién a que llega aquel
distinguido comentarista, por las razones que esgrime Jado,
para rebatir su tesis (44), que es también la del Informe
(arts. 69 y 70), y que no nos alarmaria si no fuera por el
prudente temor de que la intromision de consejeros poco
discretos inspirara en lo futuro pactos matrimoniales que
se apartaran del régimen secularmente guardado con ven-
tajas insuperables. Es de esperar que no ocurra asi, porque
la persistencia de la prictica establecida a través de los tiem-
pos la ha consolidado haciéndola inconmovible; pero el ries-
go apuntado es posible y hay que prevenirse contra él, para
impedir que al alterar una de las instituciones fundamen-
tales del Derecho vizcaino se resientan las demas, que hasta
ahora se mantienen intimamente ligadas y trabadas.

La comunidad de bienes entre marido y mujer no es
privativa del antiguo Seiiorio; la establecieron también algu-
nos Fueros municipales de Castilla y define al de Bailio, ins-
pirado en las costumbres portuguésas que han transcendido
al Codigo civil de la vecina nacién peninsular. Nétanse, desde
luego, diferencias ostensibles en el ordenamiento de ese
' régimen entre unas y otras leyes, y las de Vizcaya se carac-
terizan por la conexién que mantienen con aquellas otras
que regulan la troncalidad.

El Proyecto y el Informe tienden, de acuerdo, en gene-
ral, a resolver los problemas cue puedan plantearse en orden
al régimen de los bignes en el matrimonio vizcaino, preocu-
pandose con escripulo de tener en cuenta, si aquél se ha
disuelto con hijos o sin ellos.

C) Libertad de testar.—Cuando se debate este tema, se
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le sittia en el terreno de los vinculos paterno-filiales, y se le
cifie al examen de los derechos que los descendientes hayan de
tener en la participacion del caudal de sus progenitores; pero
puede abarcar campos mas amplios y transcender a la suce-
sion de éstos en el patrimonio de aquéllos y atin a la de pa-
rientes no tan estrechamente enlazados, a quienes pueda
corresponder alguna porcién de la fortuna del que cause la
, herencia. Asf sucede en Vizcaya, donde la libertad testamen-
taria estd también, y no podria ser otra cosa, fuertemente
matizada por la troncalidad. En Vizcaya, existen las legitimas,
pero no, en verdad, las legitimas individuales, sino las legiti-
mas de grupo. Y nos expresamos asi, porque entendemos
por legitima aquella parte ¢fectiva del caudal hereditario de
la que el testador no puede disponer libremente, y no con-
sideramos como tal, la cantidad, el objeto o el palmo de
tierra, que, carentes de existencia real, son simbdlicamente
atribuidos a los individuos del grupo que no sean el insti-
tuido heredero, al apartarles de la sucesién. Y esa legitima,
es la de los cuatro quintos del patrimonio, lo mismo cuando
se trate de la disposicion de los ascendientes como de la de
los descendientes. (Ley XIV, tit. 2.° del Fuero de Vizcaya).
Ahora bien, dentro de aquel limite, pueden moverse unos y
otros con la suficiente holgura para repartir los bienes como
tengan por conveniente, o adjudicarlos a uno sélo.

En la linea recta descendente todos los bienes son tron-
cales, pero en la ascendente puede haberlos de otra proce-
dencia y ello obliga a adoptar adecuadas soluciones para
esos distintos casos. En el primero, los ascendientes tron-
queros, de cada una de las lineas paterna o materna, here-
daran los bienes que procedan de la suya respectiva; en el
segundo, lo hardn por mitad las dos lineas de ascendientes
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legitimos, sea cual sea la proximidad de los de una y otra; si
en alguna de ellas no los hubiese, serdn para los ascendientes
legitimos de la otra linea; pero siempre el testador, dentro
de cada linea, podrd distribuir los bienes como le plazca o
transmitirlos a un solo pariente, apartando a los demis.

Atin quedan otros herederos forzosos que son los cola-
terales tronqueros, cuando no existan ascendientes que
tengan ese cardcter; en tal supuesto, a ellos corresponderin
los bienes troncales, pero con igual facultad cue la anterior-
mente consignada en favor del causante para repartir los
bienes a su antojo o adjudicarlos a uno solo de los colate-
rales, prescindiendo del resto del grupo.

Hemos de hacer constar que seguimos al Informe en la
exposicion de esta materia que se muestra perfectamente
sistematizada en el meritorio trabajo del Colegio de Aboga-
dos de Bilbao. (Tit. VII, arts. 35 al 52 ambos inclusive).
Podria oponérsele algin reparo, pero no lo hacemos, porque
no queremos participar del afin excesivamente analitico y
desmenuzador que, en general, caracteriza a los expositores
del Derecho civil vizcaino. Octipase también el Informe de
un extremo importante, cual es el del apartamiento de los
herederos excluidos de la sucesién, y lo resuelve con férmu-
las acertadas sin exigir otras usuales, que califica de impro-
pias de la seriedad y concrecién de los documentos.

Segtin el Informe, la designacién de sucesor tronquero
podréd hacerse por testamento, donacién mortis-causa y tam-
bién por escritura de dote y capitulaciones matrimoniales o
por donacién inter-vivos. En todo caso, en la redaccién del
instrumento en que se haga ese nombramiento se observarin
las formalidades o requisitos extrinsecos que para su validez
respectiva exija la ley general con referencia a cada uno de
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aquéllos. Asi se expresan el Proyecto y el Informe, de acuer-
do ambos con el Fuero, que en diversos y dispersos pasajes
de su texto autoriza que la designacién de sucesor pueda
hacerse por contrato o por testamento.

Es lo corriente y usual que ellos se verifique al otorgarse
las capitulaciones matrimoniales del instituido. La escritura
en que éstas constan es el documento fundamental cue re-
gula la vida de la familia vizcaina de la tierra llana, pues, a
mas de contener aquella institucién, no sélo registra la
cuantia y calidad de las aportaciones de los futuros esposos,
sino que establece las bases del régimen de la sociedad en
que han de convivir con los padres donantes, senala los de-
rechos que éstos se reservan y aquéllos que se reconocen a
los demis hijos que tuvieren, previene las medidas posibles
para evitar las contingencias de un ab-intestato que habria de
ser funesto para el mantenimiento de la unidad del patrimo-
nio familiar, asegura la igualdad de los cényuges y fortalece
la autoridad del advenedizo, mediante el poder reciproco
testatorio que se confieren, fija los modos convenientes para
garantizar la reversién de los bienes a su procedencia, en los
casos en que el consorcio se disolviere sin hijos, o habién-
dolos, muriesen antes de alcanzar la edad para gozar de la
testamentifaccidn activa, o teniéndola falleciesen sin testar,
y procura, en fin, concertar todos los pactos precisos para
sentar la familia que se crea sobre bases dificilmente que-
brantables.

Antes de pasar a otra cosa, diremos que el Proyecto y
¢l Informe incorporan al Apéndice la reserva de los arts. 811
y 812 del Cédigo; que extienden a los hijos naturales reco-
nocidos, a los legitimados por concesién real y los descen-
dientes legitimos de unos y otros, la calidad de herederos
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forzosos, a falta de descendientes legitimos, resolviendo de
esta manera muy acomodada a la justicia, las dudas suscita-
das por leyes contradictorias del Fuero, erréneamente inter-
pretadas en la practica; que amparan la situacién del cén-
yuge viudo, que si bien en la mayoria de los casos suele ser
vigorizada por la comunicacién foral y por el uso del poder
reciproco testatorio, cabe que sufra grave perjuicio en aque-
llas ocasiones en que el matrimonio se disolviere sin poste-
ridad, otorgandole el usufructo de la mitad de los bienes de
libre disposicién si no hubiere hijos o descendientes; y que
resuelven problemas que afectan 2l quinto del caudal que el
testador o donante puede manejar a su antojo entre ellos,
los referentes al «legado en favor del almas.

Clases de testamento

El Proyecto (art. 15) y el Informe (art. 14) admiten todas
las formas de testar que establece el Cédigo civil, con las
solemnidades y los requisitos que en él se determinan, «y
ademas —afiade el Informe—, el testamento il buruco, el con-
junto de marido y mujer y el testamento por comisario lla-
mado también poder testatorio».

De estos tres, proscribié el Proyecto el primero, por
que «no tiene razdén de ser en la actualidad habida cuenta de
los grandes medios de comunicacién que existen pues en
Espafia no hay provincia alguna que tenga los que gracias a
Dios y al esfuerzo de sus hijos tiene Vizcaya» (45).

La forma de testar a que se alude es la que autoriza la
ley 4.2 del tit. XXI del Fuero en estos términos: «...que por
quanto Vizcaya es tierra montafiosa y los vecinos y mora-
dores de ella moran desviados unos de otros; y al tiempo
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que alguno tiene necesidad de hacer testamento, no puede
haver copia de escribano publico ni de testigos tantos quan-
tos requiere el Derecho... que cualquier Homme o Mujer
que en los tales lugares de montana hiciese su testamento y
postrimera voluntad en presencia de dos hommes buenos,
varones y una mujer que sea de buena fama, rogados y lla-
maclos para ello, valga el testamento...»

El Informe, separandose del criterio del Proyecto, acoge,
con otro mas plausible esa forma de testar, o sea la empleada
para otorgar su tltima voluntad por quien se encuentre en
peligro de muerte, en despoblado y lejos de la residencia del
notario. «No ha creido poder borrar —se dice— el recuerdo
de institucion foral tan conveniente, tan respetable y tan
arraigada, no sélo por estas razones, sino porque entendia y
entiende que su misién es meramente ordenativa, més que
derogatoria de institucién alguna. No cabe estimar, a su
juicio —prosigue el Informe—, que el testamento il buruco
sea idéntico al que, para peligro de muerte, depara el Cédigo
civil, ya que articulo 700 de dicho Cuerpo legal exige, la
concurrencia de cinco testigos y el Fuero, conocedor del
aislamiento de las viviendas del caserio vasco, separadas por
montes y privadas de comunicaciones, solamente exige la
concurrencia, de tres por resultar la mayoria de las veces
imposible encontrar un niimero mayor, debido a la circuns-
tancia anteriormente aludida (46). Y consecuente con estas
razonables consideraciones redacta el Informe su articulo 15
de esta manera: «El que se halle en peligro de muerte alejado
de la poblacién y de la residencia de Notario publico, podra
otorgar testamento-ante tres testigos, bien en forma escrita,
o de palabra. Para que sea vilido este testamento debera ser
elevado a escritura publica del modo determinado en el titu-
lo VI del Libro Il de la Ley de enjuiciamento civil».
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En cuanto al testamento conjunto de marido y mujer,
el Proyecto y el Informe lo admiten, contrariando el parecer
de la mayoria de los autores, con Lecanda a la cabeza que
muestra su repulsa a tal forma de otorgar la dltima voluntad,
al no citar la ley 9.2 del titulo XXI del Fuero entre las que, a
su juicio, deben ser mantenidas en vigor (47). En las actas de
la comisién redactora del Apéndice consta que se acordd
conservar aquélla por que el Fuero la reserva para los casos
en que haya hijos o descendientes del matrimonio y para
impedir la disgregacién del caserio, evitando, que en virtud

" de la comunicacién foral, se dividiese por partes iguales me-
diante la institucién de un heredero por el padre y de otro
por la madre (48). Y el Informe (arts. 16-22) y el Proyecto
(arts. 17-24) coinciden plenamente en lo relativo a este testa-
mento, que se reduce a exigir: que sélo puede otorgarse ha-
biendo hijos legitimos o descendientes legitimos de ambos
conyuges; que deberd formalizarse en un solo instrumento
y que para su validez serd condicién indispensable que sus
disposiciones sean las mismas por parte del marido y de la
mujer; que si uno de ellos muriese dentro del afo y dia del
otorgamiento, el viudo no podra revocar aquéllos, ni vender,
enajenar, gravar ni hipotecar bienes de los comprendidos en
dicho testamento, ni resolver respecto de ellos cosa alguna
que contradiga su contenido; que tanto el heredero como el
legatario nombrados en testamento conjunto de sus padres
o ascendientes hardn suyos los bienes a que tal disposicién
de dltima voluntad se refiera, desde el momento del falleci-
miento de uno de los cényuges, si ocurriese dentro del tér-
mino anteriormente fijado, no quedando al cényuge supérs-
tite mas derecho que el de usufructo de la mitad de los
bienes de la herencia y respondiendo éstos de las deudas que



50 BONIFACIO DB ECHEQARAY

tengan los testadores antes del 6bito del premuerto; pero no
de las que contraiga después el superviviente; y que si nin-
guno de los cényuges muere dentro del afio y dia que siga

' al otorgamiento del testamento, los dos recobraran su liber-
tad de accién, con amplia facultad para revocarle y disponer
lo que les convenga.

Juzgé el testamento por comisario Alonso Martinez, con
extremada dureza sin sospechar, que atacaba una de las ins-
tituciones mds fecundas y beneficiosas de la legislacién pe-
culiar de Vizcaya, acaso porque no hubo nadie que le llamase
la atencidn acerca de la trascendencia de ese medio de mani-
festarse la testamentifaccién activa, pues Lecanda, su men-
tor, en la esquematica y descarnada Memoria que escribid, se
contentd con decir: «Pasando al tit. XXI de la Ley del Fuero,
encontramos dignas de conservacién las leyes 3.2, —que es
la que trata «De los comisarios, y cémo pueden elegir here-
dero»— 5.2, 7.2,:8.2 y 9.2. En el poder para testar se puede
dar facultad para la eleccién de heredero, teniendo el Comi-
sario el término de afo y dia, para cumplir su encargo; con
la circunstancia de que habiendo hijos menores se cuenta
este término desde el dia en que, segin las leyes, puedan
contraer matrimonio» (49). No se le ocurrié a quien escribié
estas palabras anadir algunas mas en apoyo de su propuesta,
ni precisar con exactitud el alcance de la institucién, objeto
de su examen, que rebasa en mucho de los limites en que la
acota el texto de la ley; porque bien pudo aducir que esa
forma de testar se usa rarisima vez mediante mandato con-
ferido a un extrafio, sino que es empleada por los cényuges,
que se otorgan, al efecto, poder reciproco testatorio, con el
fin de prevenir el caso de que uno de ellos fallezca antes de
que alguno de los hijos comunes esté en edad y condiciones
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de casarse y de ser instituido sucesor en el patrimonio do-
méstico, con lo que se consigue, ademis del robustecimiento
de la autoridad del cényuge, viudo, evitar el ab-intestato y
salvar la unidad del caserio. Si sobre estas consideraciones
hubiera insistido aquel distinguido Letrado es posible que
Alonso Martinez moderara su dspero juicio, pues dificilmen-
te se concibe que las sospechas de la codicia, de las prefe-
rencias interesadas y de las cabalas ilicitas que aquél apunta
(50), puedan ser atribuidas a quienes han de proceder a la
eleccién de uno de sus hijos para designarle como heredero
del patrimonio y que en estos menesteres se conducen con
la honradez y pulcritud que ha proclamado el propio y es-
clarecido jurisconsulto.

El problema que se plantea con la institucion del testa-
mento por comisario en Vizcaya carece de las dimensiones
desmesuradas que Alonso Martinez le asigné y los peligros
que de su vigencia se pueden derivar no trascienden de aqué-
llos, que con un criterio de severa rigidez, cabria temer de
la manera de actuar de los consejos de parientes reconocidos
por el Derecho consuetudinario, y consagrados por practica
tradicional, en el Alto Aragén y en algunos valles pirendicos
de Navarra, o de la de los cényuges que en el territorio de
legislacién comtin usan de la facultad que les concede el
art. 831 del Cédigo civil.

Pero no es raro que juristas extranos a Vizcaya no
hayan comprendido en toda su eficacia, por falta de infor-
macién, el valor del testamento por comisario, cuando ha
habido alguno en el antiguo Sefiorio, oficialmente tan califi-
cado como don Carlos de la Plaza, Ponente del Proyecto de
Apéndice de la Comisién Codificadora, que cegado por su
miopia legalista se cifié de modo servil a la letra del Fuero y
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calificé de «prictica abusiva» la costumbre secular de pro-
rrogar por tiempo indefinido el plazo que al comisario se
concede para elegir sucesor en el patrimonio doméstico (51).
Plaza no atisbé siquiera la naturaleza de la institucién que
pretendid estudiar.

La Comisién redactora del Apéndice tuvo en cuenta al-
guno de los motivos indicados que abonan el mantenimiento
de la forma de testar de que nos ocupamos y que aquélla
adoptdé por unanimidad y ordené en su Proyecto (arts. 25-
38), con el que de acuerdo en un todo se muestra el Informe.
(Arts. 23-24). Los tratadistas del Derecho civil vizcaino no
oponen reparos a la vigencia del testamento por comisario,
pero discuten con empeiio, mostrandose partidarios de opi-
niones dispares, en cuanto a la manera de contar el plazo
dentro del cual han de actuar los apoderados para que sus
disposiciones tengan plena eficacia. Y el Informe y el Proyec-
to también concordes, dictan normas que estiman conve-
nientes para resolver las dificultades que en ese aspecto
puede ocasionar la interpretacién del Fuero.

Creemos que no hubiera sobrado, ni mucho menos, que
en el Proyecto y en el Informe se indicara que tales previ-
siones se tomaban para casos de excepcién, pues lo normal
es que el testamento por comisario —insistimos en lo ya di-
cho— sélo lo otorguen los cényuges, mediante poder reci-
proco prorrogable por tiempo indefinido o «por el tiempo
que necesite», segtin férmula de muchas escrituras de capi-
tulaciones matrimoniales. Sin aquella prérroga, la utilidad
indiscutible del poder testatorio, quedaria considerablemen-
te amenguada, por ser muy apremiantes, los plazos senala-
dos por el Fuero, y si se tiene en cuenta que lo corriente es
instituir sucesor en el caserio con ocasién de matrimonio,
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momento el mas adecuado para ello; porque no hay que ol-
vidar que esa transmisién engendra un complejo de relacio-
nes juridicas de orden familiar y lleva consigo el gravamen
de cargas pecuniarias que el heredero no
podria satisfacer por si y se redimen con
el dinero que aporta su consorte. Y es de
advertir que la costumbre de pactar la
prorroga del término para usar del poder

testatorio es universal y el reconocimien-

to de su eficacia, uninime por parte de

el

Cuatro veces, que sepamos, se¢ ha discutido ante los

los Registradores y Notarios.

Tribunales, a partir de la promulgacién del Cédigo civil, la
legitimidad de la prérroga del plazo para usar del poder tes-
tatorio. En los dos primeros casos ventilados, la licitud de
aquélla fué reconocida en primera instancia y la parte con-
denada desistic de la apelacion. Criterio opuesto al de los
aludidos fallos inspiro el del Juzgado nimero 4 de Bilbao de
22 de Diciembre de 1947, confirmado por la Sala de lo Ci-
vil de la Audiencia de Burgos en 4 de Febrero de 1.949 y
concienzudamente rebatido en sus fundamentos por don
Gregorio de Altube en su conferencia: &l paisaje fuente del De-
recho, leida en la Academia Matritense del Notariado en Abril
de 1.949, y que se mantiene inédita cuando se escriben estas
lineas. Se nos dice que, posteriormente, el Juzgado de Du-
rango ha reconocido la validez de la prérroga. No nos ha
sido posible, a pesar de las gestiones para ello practicadas
conocer la fecha de la resolucién y sus apoyos legales.

Y esa es la realidad juridica de Vizcaya que no se ha
sabido recoger adecuadamente ni por el Proyecto ni por el
Informe. Ya hemos dicho més arriba que aquél no otorgé a



04 BONIFACIO DE ECHEGARAY

la costumbre el rango que le correspondia en la legislacion
civil vizcaina que originaria y sustancialmente es consuetu-
dinaria. Y el Informe no acerté a enmendar o a suplir esa
omisién, que implica grave error. Quienes los hicieron po-
dran argiiir que a ello se opone el art. 5.2 del Cdédigo Civil;
pero ¢es éste aplicable en Vizcaya? A primera vista —expone
Vicario y de la Pefia—, impdnese la contestacidn afirmativa,
teniendo en cuenta que el titulo preliminar de aquel Cuerpo
legal declara que sus disposiciones «son obligatorias en to-
das las provincias del Reino». Pero si se repara bien, no es
asi: tnicamente tienen tal cardcter imperativo, los preceptos
del titulo preliminar «en cuanto determinan los efectos de las
leyes y de los estatutos y de las reglas generales para su apli-
caciony; por ello el art. 5.2 en cuanto prohibe la costumbre
contra ley, no rige en Vizcaya, ya que, «segun el parrafo 2.°
del art. 12, los territorios forales conservaran por ahora en
toda su integridad su actual régimen juridico escrito o con-
suetudinario» (52).

Invoca este razonable dictamen, para hacerle suyo, don
Manuel R. Lezdn, en los siguientes términos: «Ni qué decir
tiene que suscribimos enteramente la autorizada opinién del
Sr. Vicario, conocedor de la vida juridica de este territorio,
a su derecho vivo, aun cuando sea contrario al frio precepto
legal» (53). En el enjundioso trabajo en que estas palabras se
escriben se investiga la naturaleza de la institucién a que se
refiere, para lo que no se limita su autor a espigar en las le-
yes de Toro ni en las del Fuero Real, como hicieron los tra-
tadistas vizcainos, propensos en demasia a no salirse del
marco del Derecho escrito, sino que acude al examen de lo
que se observa en las practicas consuetudinarias, amparadas
por la jurisprudencia, en otros paises forales, con respecto a
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situaciones semejantes a las que engendran el testamento por
comisario.

«Después de lo dicho —escribe Lezén—, podemos con-
cluir sentando la afirmacién de que el poder testatorio viz-
caino, tal como se concibe y aplica en la practica, consagrada
por costumbre inmemorial y arraigadisima, se aparta nota-
blemente de la ley escrita del Fuero, reproduccion casi tex-
tual del Fuero Real, después reformado por las Leyes de
Toro en sentido restrictivo. En cambio, su similitud con las
otras instituciones regionales es muy grande, como acaba-
mos de ver. En efecto, la poblacién rural de Vizcaya ve en
el viudo comisario un usufructuario poderoso, universal,
sin limitacidn de facultades, no solamente en cuanto a su
extension, sino también en cuanto a su duracion, que suele
ser indefinida por prérroga expresa» (54). Y como conse-
cuencia de las atinadisimas reflexiones que le merece el tes-
tamento por comisario, termina por declarar: «Técnicamen-
te, por lo tanto, hay que ver en esta institucion dos aspectos;
en el aspecto interno, una relacién de apoderamiento entre
comitente y fiduciario; en el aspecto externo, una situacion
juridica de titularidad de disposicion condicionada, unida a
un usufructo universal e ilimitado» (55). Y anota una intere-
santisima sentencia del Tribunal Supremo de 30 de Octubre
de 1.944, de la que fué Ponente el eminente maestro del De-
recho que hoy ocupa la mis elevada jerarquia judicial, Don
José Gaytdn, y en la que se traza un completo cuadro de las
variadisimas manifestaciones de la fiducia testamentaria en
las provincias de legislacién no codificada, y se califica de
dificil y delicado el problema de la delimitacion y el de la
determinacién y efectos de cada una de ellas. Con respecto
a la herencia de confianza, de cuya naturaleza, en cierto
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modo, participa el testamento por comisario (salvo en la
inexistencia de instrucciones reservadas), esta sentencia dis-
tingue, después de reconocer lo impreciso de esta dogma-
tica, los dos aspectos a que se ha referido Lezén.

Se ocupa éste en su documentado estudio de otras im-
portantes cuestiones relativas al tema que tan concienzuda-
mente trata. Bien quisiéramos seguirle, pero de momento no

podemos extendernos mds; y lo deploramos muy de veras.

Sucesién intestada

Se procura evitarla mediante las precauciones que en los
contratos matrimoniales se toman y a las que antes hemos
aludido. Pero las leyes civiles vizcainas han tenido que preo-
cuparse de fijar el orden de suceder para los casos en que no
hay disposicién expresa por la que se instituya heredero.
Claro es que ni en el Fuero, ni por consiguiente, en el Pro-
yecto y en el Informe se ha llegado, en este aspecto, a salvar
la unidad del patrimonio doméstico; pero convenios particu-
lares pueden y suelen suplir las deficiencias de Jos preceptos
escritos, en cuanto a este extremo, en las ocasiones en que
aquellas medidas adoptadas ad-cautelam no han podido tener
eficacia.

Se comprende facilmente que el principio de la tronca-
lidad, influya en el modo de graduar la prelacién que se ha
de mantener en la adjucacién de la herencia ab-intestato, En la
linea descendente no hay obsticulo que se oponga a que
sucedan al causante sus hijos y descendientes legitimos; los
primeros, por derecho propio, y los segundos, por el de
representacién, de manera que, juntos los descendientes de
un hijo o descendiente que hubiere fallecido, hereden entre
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todos, lo que corresponderfa a su representado si viviera.
Volvemos a advertir a los lectores que continuamos siguien-
do el Proyecto (arts. 61-70), y al Informe (arts. 53-63), en la
resefia de este aspecto.

En la linea ascendente hay que atenerse a la naturale-
za de los bienes. Si éstos son troncales y proceden de ambas
lineas, la paterna y la materna, se atribuirdn a los ascendien-
tes tronqueros de aquélla a que pertenezcan; si en alguna de
las dos no hay ascendientes tronqueros, los bienes de la linea
en que esto suceda seran para los colaterales tronqueros de
la misma, No habiéndolos en ninguno de ellas, los bienes
troncales dejarén de tener tal cardcter y seran considerados
como si no lo fueren, a los efectos de determinar el orden
de suceder en ellos.

Los bienes no troncales se repartirin por mitades e igua-
les partes entre las dos lineas de ascendientes legitimos, sea
cual sea la proximidad de los de una y otra linea. Si en al-
guna de ellas no los hay, la totalidad de la herencia serd ad-
judicada, a los de la otra linea; y no habiéndolos en ninguna
se repartiran por mitad entre las dos lineas de colaterales
legitimos; sélo cuando en una de las dos no haya colaterales
legitimos, pasardn integramente estos bienes a los colaterales
de la tnica linea en que los haya.

En las lineas ascendente y colateral, paterna o materna,
el pariente mas préximo excluird al mas remoto. Si los pa-
rientes de grado preferente son varios, los bienes se reparti-
ran entre ellos por partes iguales, y si concurren hermanos
de doble vinculo con hermanos de vinculo sencillo, aquéllos
heredardn doble porcién que éstos.

Hasta aqui llega la conformidad entre el Proyecto y el
Informe. Ambos convienen en dar acceso a la sucesidn intes-

5
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tada a los hijos naturales reconocidos y legitimados por con-
cesién real y por derecho de representacién a los descen-
dientes legitimos de unos y otros, y al cényuge viudo; pero
el Proyecto (art. 69) llama a aquéllos en defecto de los pa-
rientes colaterales, y al consorte superstite de seguida de los
citados hijos extramatrimoniales (art. 70), mientras que el
Informe (art. 57), convoca a éstos inmediatamente después de
los legitimos, y al conyuge viudo, tras los hermanos e hijos
de hermanos en los bienes troncales, y en los no troncales, a
falta de colaterales del sexto grado (art. 62).

Ya se ha visto, por lo que queda dicho en los parrafos
precedentes, que tanto el Proyecto como el Informe admiten
el derecho de representacién en la linea recta descendente,
incorporando de esa manera al texto de la ley una costumbre
arraigadisima, que aunque algunas veces ha sido contradicha
ante los Tribunales, no ha logrado el éxito que apetecian los
impugnadores mas que en muy contadas ocasiones. Una su-
mision ciega a la letra del precepto escrito, ha dado motivo
para que algunos tratadistas y Letrados hayan defendido una
tesis insostenible, que pugna con el buen sentido y con'la
tradicién juridica de Vizcaya, que se ha pronunciado siempre
de acuerdo con el principio que anima los preceptos del In-
forme y del Proyecto, sin que valga invocar contra ellas la
aplicacién en el Seiorio, como en todos los paises de régi-
men foral, del titulo preliminar del Cédigo civil. La rigidez
con que algunos dicurren en este aspecto conducirfa a des-
virtuar por completo el alcance del art. 12 de aquél, que
encarna la norma fundamental reguladora de la coexistencia
del Derecho comtn y del Derecho especial en el territorio
espaiol.

El Proyecto y el Informe disponen la sucesion intestada
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en Vizcaya sin tener en cuenta la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, iniciada por la sentencia de 20 de Marzo de 1.893,
que afirmé que en ese particular quedaron derogadas las
legislaciones forales por el Cédigo civil, como suceddneo de
la Ley de Mostrencos de 16 de Mayo de 1.835, de aplicacién
comun. Muy discutido ha sido ese criterio de aquel elevado
organismo judicial, como también el que inspiré otros fallos
suyos animados por el mismo espiritu uniformador. En el
punto concreto que nos interesa o sea, en lo que afecta al
orden de suceder, ab-intestato en Vizcaya nos limitamos a
remitir al lector al magnifico estudio que a ello dedica
D. Dario de Areitio en un trabajo suyo de reciente publica-
cién (56), que es ademdas una exposicién excelente y cum-
plida del derecho civil del antiguo Seforio. Areitio, al exa-
minar esta cuestién, lo hace en toda su amplitud y con
conocimiento exacto de la génesis de la ley de 1.835 y de su
alcance y transcendencia que no consienten los que se le han
atribuido, y subraya con laudable insistencia la necesidad de
atenerse a los términos en que estd redactado el articulo 12
del Cédigo civil para demarcar sus dmbitos de vigencia a
dicho cuerpo legal y a los Fueros regionales.

Arraigo del Fuero en la
vida juridica de Vizcaya

La vigencia del Fuero se mantiene inalterable. Y al hacer
esta afirmacién no nos referimos precisamente al valor legal
de los preceptos en aquél contenidos, asegurado por el cita-
do articulo del Cédigo civil, sino al agrado con que son
aceptados por los vizcainos, que los guardan con la reveren-
cia y el acatamiento con que se observan las normas impues-
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tas por una tradicion que data de muchos siglos. Ya se ha
dicho repetidas veces que, ante todo y sobre todo, se pro-
cura al amparo de las leyes forales, evitar la desmembracidn
del patrimonio doméstico, transmitiéndole a un solo sucesor,
cuyo nombramiento, rara vez se hace, en testamento, sino
en contrato de capitulaciones matrimoniales, por medio de
una donacidn.

Esto ocurre en la mayor parte de Vizcaya, segin ad-
vierte D. Nicolds Vicario y de la Pefia, uno de los observa-
dores mas perspicaces del Derecho popular vasco, quien
afiade a este propdsito: «Por lo demis, los padres no son tan
recelosos como en las Encartaciones, donde bien por esta
causa, bien porque las costumbres forales hayan decaido, o
porque los Notarios que han venido de fuera desconocen la
aplicacion préctica del Fuero, es mds general que no se haga
la donacion hasta el momento de su muerte, y no siempre
que asocian el hijo a la casa paterna le hacen donacién de
ella, sino que esperan las pruebas de sumision y laboriosidad
que les da en vida, para agraciarle con la hacienda después
de su muerte. A esto se debe que el nombramiento de here-
dero o sucesor tenga lugar por donacion,
mortis-causa o por testamento las més de
las veces» (57).

Sospechamos que en el territorio en-
cartado, o al menos en parte de él, no es
debida la modalidad que acusa Vicario ni
a la decadencia de los hdbitos forales ni a

la intervencién de Notarios extrafios al
pafs, sino que arranca de tiempos remotos por causas o
circunstancias que no nos es dable esbozar, al socaire de
una conjetura que no tiene, hoy por hoy, otra base que el
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conocimiento de la costumbre arraigada en algunos pueblos
del valle de Carranza de que los padres distribuyan por
partes iguales entre sus hijos todo su patrimonio, haciéndolo
algunos en vida, reservandose el derecho de ser alimentados
y asistidos por aquellos con quienes alternativamente viven
por periodos de tiempo prefijados. De este sistema de or-
denar la sucesion que también se sigue, como luego veremos
en algunos pueblos de Alava, y que ofrece vigoroso con-
traste con el que se mantiene en el resto de Vizcaya, no
suele quedar en Carranza otra constancia grafica que la de
alguna «iguela» de tosca y torpe redaccién, hecha por legu-
leyos de aldea; no es extrafio por ello, que semejante forma
haya quedado al margen de la concienzuda investigacion
documental de Vicario. Declaramos sinceramente que las
realizadas por nosotros han sido escasas; pero creemos que
de completarlas, confirmandolas con otras posteriores y de
la observacién de mds hechos que se manifiesten en aquella
comarca, la mds occidental de Vizcaya, se pudiera llegar a
formular delimitaciones de hondo contenido en aspectos dis-
tintos de los que ahora nos ha tocado analizar.







DERECHO CIVIL DE ALAVA

Dualidad legislativa. - Vigencia del de-
recho comin en casi teda la provincia

También en Alava hay dualidad legislativa, pero esta si-
tuacién, no crea conflictos de ningtin género. La mayor
parte de la Provincia, que es la que tributa sus aguas al Ebro,
—Urcabustaiz es el tnico municipio que cabalga sobre las
vertientes cantdbrica y mediterrinea—, y que es la que en
1.332 se incorporé a la Corona de Castilla, observa las leyes
civiles de este Reino, pues sus naturales aceptaron, —mas
bien pidieron—, la aplicacién del Fuero Real y han perma-
necido siempre atentos al cumplimiento de sus preceptos y
de los contenidos en las recopilaciones y en el Cédigo que
han sido los suceddneos de aquél, manejindolos con mode-
racién, que no se acomoda a las précticas vizcainas ya regis-
tradas y a las guipuzcoanas que luego vamos a resefar, en
aquella parte que ofrece alguna amplitud para facilitar la
permanencia de la unidad econémico-familiar, por medio de
la transmisién integra de «la casa» a un solo sucesor, lo que
denota la raigambre de una costumbre que, de fijo, data en
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Alava de tiempos muy anteriores al primer tercio del siglo
XIV.

Claro es que ese acomodamiento a la ley comtn ofrece
diversidad de matices. En algunos parajes, que son particu-
larmente los comprendidos en las cuencas de los rios Ega,
con la excepcién de Santa Cruz de Campezo, y el Ayuda,
con inclusién del Condado de Trevifio, énclave burgalés, se
favorece con la mejora al hijo que se casa «a la casa». En
otras zonas no se llega a tanto, y en algunas se dividen los
bienes hereditarios por partes iguales entre todos los hijos,
como ocurre en Boéveda, en la Rioja alavesa. Pero atin en
aquellas comarcas en que se procura, hasta cierto punto,
evitar la desmembracidon del patrimonio familiar, no-se adop-
tan todas las medidas posibles para ello que se toman en
Guiptizcoa, por ejemplo.

Ya hemos anticipado al hablar, por incidencia, de una
costumbre guardada en el Valle vizcaino de Carranza, que
es similar a la que se observa en algunas localidades de Ala-
va. Nos referimos aparte de Béveda, a Moreda y Villabuena,
donde se sigue la practica de repartir el caudal paterno en-
tre los hijos, haciéndolo algunos padres en vida, con la carga
de que cada uno de aquéllos satisfaga una cantidad determi-
nada para el sostenimiento del donante, residiendo éste en
el hogar del que mejor le parezca; esto en Moreda. En Villa-
buena, alterna por meses la convivencia con sus descendien-
tes. Presumimos que no son esos dos pueblos de Ia Rioja los
tnicos en que ocurre tal cosa. Sabemos de un caso semejan-
te en Gauna, cerca de Alegria, pero sospechamos que tuvo
cardcter episddico, pues, segiin nuestros informes, en ese lu-
gar se advierte la tendencia a mejorar al hijo que se casa a
la casa paterna. Ese uso generalizado de siempre y con ca-
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racteres bien definidos, en la Burunda, (Navarra), comarca
extrafia a nuestro estudio, ofrece absoluta identidad con los
que el Dr. Schultze, en unas conferencias pronunciadas en la
Universidad de Leipzig, hace bastantes afios, apunté como
existentes en el Derecho consuetudinario de Islandia y de
las zonas septentrionales de los paises escandinavos. Bueno
sera anadir que quedan vestigios de las mismas practicas en-
tre los castellanos y los gascones.

Comarcas alavesas de legislacion foral

Aplicacion del Fuero de Vizcaya en Aramayona y Llo-
dio.—Pero después de 1.332 se unieron a Alava, Aramayona
y Llodio, en 1.489 y 1.491, respectivamente, que antes per-
tenecieron a Vizcaya, verificindose esta anexién sin mengua
alguna de la legislacién civil que de siempre regia en aquellos
municipios, por lo que continda alli vigente el Fuero de 1.526,
que se aplica en la misma forma que en el Senorio. En Llodio
hay un pacto peculiar, llamado el «cuarto guiado», que con-
siste en el derecho que el padre donante se reserva de per-
cibir la cuarta parte de los frutos de todas clases de las he-
redades labrantfas y montes cedidos, si los hijos donatarios
tomasen estado y.dejasen de vivir en compaiia de aquél.

EL FUERO DE AYALA.—Libertad de testar.—FEl va-
lle de Ayala, que entré en la Hermandad alavesa en 1.463,
constituy6 Seforio independiente y se goberné en un prin-
cipio por la costumbre. Su Fuero escrito data de 1.373, en
que era Sefor Fernin Pérez de Ayala. En 1.469 se‘agregaron
nuevos capitulos a los primitivos. Nétanse en este Fuero in-
fluencias del Real y semejanzas con el de Vizcaya de 1.452;
pero en 1.487, los ayaleses pidieron a su Sefior, Pedro Lépez
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de Ayala, Conde de Salvatierra, que, para evitar los]incon-
venientes del fuero de albedrio, por el que sentenciaban los
alcaldes, y la escasez y oscuridad de sus leyes escritas, se les
otorgaran como propias las del Fuero Real, las Partidas y los
ordenamientos de los Reyes de Castilla, «escepto que en
cuanto a las herencias o subcesiones de los bienes de cuales-
quier vecinos de la dicha tierra que puedan testar o mandar
por testamento o manda o donacién de todos sus bienes o
parte de ellos a quien quisieren, apartando sus fijos e parien-
tes con poco o con mucho, como quisieren o por bien
tuvieren...» (58). Accedié el Senor, a esta peticién, y en su
virtud, el tnico precepto escrito que adn se mantiene en
vigor del Fuero de Ayala es el que establece la libertad de
testar, y que es usado en los Ayuntamientos de Ayala, Amu-
rrio, Oquendo y Lezama, y en los pueblos de Mendieta, So-
joguti, Santa Coloma y Retes de Tudela, del municipio de
Arceniega que hasta 1.841 pertenecieron al valle de Ayala,
si bien algunos pocos caserios de Sojoguti dependieron siem-
pre de esta tltima villa.

Adviértase que el Fuero de Ayala estatuye la absoluta
libertad de testar, es decir, que se puede preterir a los hijos
e instituir sucesor a un extrafio. Por fortuna este Fuero no
ha dado qué hacer a la jurisprudencia; y decimos que por
fortuna, porque ello indica que no ocasiona pleitos ni disen-
siones familiares, sefial evidente de su perfecta acomodacién
a las necesidades y al modo de ser del pais. Por regla general,
se elige heredero entre los hijos; pero hay excepciones.
Uriarte Lebario, que es el tinico expositor del cuerpo legal
de que tratamos, sefiala dos casos. En uno de ellos, el padre
procedié arbitrariamente designando para sucederle en el
dominio de la casa a quien era ajeno a la familia, apartando
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"a los hijos con una porcién imaginaria del caudal. Y el hecho
produjo tal indignacién en la comarca, que el instituido se
apresurd a renunciar a la herencia. La sancién social fué mas
eficaz que pudo ser la de los Tribunales.
En el otro caso que cita Uriarte, se da la
circunstancia de que el padre causante te-
nia a sus hijos; residentes en América, y
en muy buena posicién econémica, y vi-
vid asistido por un convecino; pues bien,
dej6 todos sus bienes a éste, los descen-

dientes ausentes acataron de buen grado
la decisién paterna (59).

Lo propio ha ocurrido en algunas otras ocasiones de que
tenemos noticia y en que recayé la sucesién en hospicianos,
que vivieron siempre acogidos a la familia con la considera-
cién de miembros de la misma, y que por estar preparados
para el gobierno de la hacienda, les fué otorgada, con el be-
neplicito de los hijos apartados, a quienes se facilitaban me-
dios de ganarse la vida, acaso en circunstancias menos duras
y laboriosas que las que tendrian que soportar los instituidos
herederos obligados a pechar con las cargas impuestas en su
contrato matrimonial, pues, en este instrumento, como su-
cede en Vizcaya, es en el que generalmente se designa en
Ayala al sucesor en el patrimonio doméstico.

Nos escribia alguien, que no es vasco, y que es persona
muy autorizada por muchos estilos para juzgar de la eficacia
del sistema sucesorio de que hablamos, esto que de seguida
se trascribe: «La libertad de testar que establece el Fuero de
Ayala es una institucién tan arraigada en este territorio, que
se puede afirmar que no hay testamento en que no se use de
ella, Y lo hacen tan justamente los padres que no se ven por
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ninguna parte en esa libertad, los peligros que la atribuyen
sus detractores, partidarios del sistema de legitimas, seguido
por nuestro Cédigo Civil». Y de uno de aquellos casos a que
se ha aludido, decia el autor de las palabras copiadas, que
es quien nos lo comunicd, estas otras que ahora se reprodu-
cen: «el contrato de Ayala es interesantisimo, en cuanto es
aplicacién del Fuero en su extremo limite: donacién del pa-
trimonio familiar hecho a favor de un extrafio por cényuges
que tienen hijos legitimos. A mds no se puede llegar en el
uso de la libertad de disponer de los bienes. Claro es que
este caso harfa llevarse las manos a la cabeza y rasgar las
vestiduras a nuestros mas eminentes civilistas, pero dadas
las circunstancias que en €l concurrian es de una moralidad
indiscutible, justisimo y obligado. Y asi lo han considerado
los hijos de los donantes que no han manifestado la mas pe-
quena disconformidad con ese acto de sus padres».

Usufructo poderoso.—Pero no es la libertad de testar la
tnica institucion civil peculiar de Ayala, pues hay otra que
guarda analogia con el poder reciproco testatorio de Vizcaya
y también, en cierto modo, con la practica seguida en las
Encartaciones de que los cényuges se manden en testamento
el usufructo de todo o de parte de sus bienes, aunque tu-
vieren hijos o nietos. Nos referimos al usufructo poderoso;
y para que la semejanza sea mayor entre este y aquel poder
reciproco testatorio concurre hasta el calificativo con que se
les designa a los mandatarios, ya que en Vizcaya se les llama
comisarios poderosos; y al mandato mismo denominan los
campesinos del Sefiorio, en locucién bilingtie, alkar-poderoso.
Alkar indica en vascuence la idea de reciprocidad.

Es usufructuario poderoso en Ayala el cényuge sobre-
viviente a quien el premuerto le concedi6 no sélo el goce de
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sus bienes durante su vida, sino la facultad de disponer de
ellos en todo o en parte entre todos o algunos de los hijos
comunes, a los que unas veces se aparta previamente para
que &l usufructuario tenga completa libertad de obrar, y
otras se dice, que con tanto o cuanto, se tendrin por apar-
tados aquellos a quienes el poderoso usufructuario no
designe como heredero.

No es ciertamente idéntico el usufructo poderoso de
Ayala al poder testatorio de Vizcaya, tal como le regula la
ley tercera del tit. XXI de su Fuero, pero téngase en cuenta
lo que hemos dicho acerca de la practica constante de pro-
rrogar el plazo que en aquélla se restablece para el uso del
mandato por todo el tiempo que sea conveniente al conyu-
ge superstite; con lo que la naturaleza juridica de ambas
instituciones se asemeja mucho. Y la ayalesa, como la viz-
caina, tiende a asegurar todas las garantias de acierto en la
eleccidn del sucesor, a esquivar los peligros de un ab intestato
y a vigorizar la familia con la participacién del esposo viudo
en el patrimonio del fallecido.

Del usufructo poderoso no se ocupé la Comisién espe-
cial codificadora de Vizcaya y Alava, lo que merecié el
siguiente justificado reproche de Uriarte: «Nos parece que
antes de su aprobacion por las Cortes deberia agregarse a
los articulos del Apéndice foral vascongado referentes al
Fuero de Ayala, uno mis que diese cabida al usufructo po-
deroso, institucién de uso muy frecuente en Ayala y a cuyo
favor pueden alegarse todas las razones con que se defienden
el usufructo viudal y las ventajas que la Comisién codifica-
dora de Vizcaya aprecia, para el régimen de la propiedad
vascongada, en el testamento por comisario. No pasé inad-
vertida tampoco la ausencia de la institucién tradicional a
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que en el texto venimos refiriéndonos, para D. Hilario Yaben,
de quien son las siguientes juiciosas palabras: «Cuando ‘se
haga definitivamente el Apéndice del Cédigo civil para Alava
y Vizcaya, debe mencionarse a todo trance como subsistente
en tierra de Ayala. Decimos esto, porque el proyecto de
Apéndice que antes hemos citado no menciona para nada el
usufructo poderoso». (Los contratos matrimoniales de Navarra,
p. 136).

Pero el propio autor de este parrafo, designado por el
Colegio de Abogados de Vitoria para emitir dictamen sobre
el Informe del Colegio de Abogados de Bilbao de 1.928, que
también guarda silencio respecto al particular, lo hizo en los
siguientes términos, que contrastan notablemente con los
que antes empled: «Realmente para cumplir al pie de la letra
este acuerdo, no era suficiente tener en cuenta el Fuero es-
crito, sino que habfa que regular también el poderoso usu-
fructo institucién consuetudinaria que lo completa; pero
como el fin que esta institucién persigue cabe lograrlo, al
menos en gran parte, instituyendo heredero al cényuge del
testador, con la condicién de que no puede disponer de los
bienes a titulo lucrativo ni oneroso mas que a favor de uno,
algunos o todos los hijos comunes, y como no tenemos el
prurito de mantener particularidades forales que no sean
precisas para la satisfaccién de evidentes necesidades de la
familia y de la sociedad, nos abstendremos de tratar del po-
deroso usufructo, a pesar de su indudable importancia his-
tdrica y doctrinal» (61).

La férmula que se propone para salvar la ausencia del
usufructo poderoso del texto del Apéndice no fué ideada
por Uriarte, sino por alguien que haciéndose cargo de la rea-
lidad procuré arbitrar un medio de sostener la unidad eco-
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némico-familiar y de asegurar los derechos del cényuge
sobreviviente, que confiados al amparo del Cédigo civil,
como habria que hacerlo de interpretar estrictamente los
términos en que se expresa el Proyecto de Apéndice, que
limita el Fuero de Ayala a la libertad de testar, resultarian
irrisorios, pues no serfa posible que tuviera eficacia el art.
834 de aquél, ya que no cabria fijar la cuota viudal usufruc-
tuaria en un pais de régimen especial en que no existen las
legitimas.

Tenemos entendido que en Alava se trata de subsanar
la omisién que hemos seialado,

Y
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DERECHO CIVIL CONSUETUDINARIO
DE GUIPUZCOA

Pugna entre la ley escrita y ia costum-
bre. - Gestiones de las juntas genera-
les y la Diputacién para armonizarlas

Los Fueros de Guiptizcoa no contienen normas escritas
relativas al Derecho civil, que se refieran a la organi-
zacion familiar, por lo que se ha dicho que en la Provincia
han regido de siempre en la materia las leyes de Castilla. Y
ello no es cierto, segun lo prueba testimonio tan irrecusable
como el de los Reyes Catélicos. Los vecinos de Onate
—Onate no formé parte definitivamente de la Hermandad
guipuzcoana hasta 1.845— redactaron en 1.477 una Orde-
nanza que permitia a los padres distribuir desigualmente los
bienes entre los hijos. Y los Reyes Catélicos aprobaron en
1.485 esa Ordenanza, si bien la entendieron como reguladora
de una vinculacidn y con ese caricter la confirmaron dofia
Juana y Carlos el Emperador, en 1.537 y Carlos Ill en 1.761.
En la exposicién de motivos de aquel Ordenamiento, se
dice que la practica de Onate era la de que el patrimonio
familiar se dividiera por partes iguales entre los hijos, de lo
6
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que seguian los dafios inherentes a la reduccién y atomiza-
cién de las haciendas. Y, al solicitar un régimen distinto del
observado, se invocaba el ejemplo de Vizcaya y Guiptizcoa
donde «se sigue costumbre contraria a la nuestra». Ndtese
bien que se equiparaba a Guiptizcoa con Vizcaya, que en el
Fuero Viejo de 1.452 estatuia la libre disposicién testamen-
taria suficiente para que apartados con algo, poco o mucho,
los hijos que no fuesen el sucesor, pudiese ser éste instituido
en la totalidad del patrimonio. Segun esto, en Guiptizcoa no
imperaba el sistema de legitimas establecido por el Derecho
castellano. Lo acredita, ademads la Real Cédula de los Reyes
Catélicos de 6 de Enero de 1.485, en que, al confirmar aque-
lla Ordenanza y con referencia a lo que en ella se propone
se dice que es «/segund e por la forma e manera que se face e
acostumbra fazer en la nra proviencia de Guipuzcoa o en el
e nro condado o sefiorio de bizcaya» (62).

Pero a comienzos del siglo XVII se manifiesta la pugna
entre la ley escrita alli vigente, que era la de Castilla, y la
costumbre de la tierra. Lo acreditan algunos acuerdos de las
Juntas, que desde las postrimerias de la centuria anterior
empiezan a preocuparse de esa divergencia, como veremos
luego, y un curioso Memorial inédito que en 1.625 elevé a la
Provincia don Juan de Arbelaiz,
Caballero de Santiago, Correo Ma-
yor de Irtin y Familiar del Santo
Oficio. Ese escrito denuncia la pre-
sencia del mal que los onatienses

quisieron remediar; es decir, que
en Guiptizcoa se habfa introducido en alguna forma la préc-
tica de repartir la hacienda entre los hijos, con notorio que-
branto de la cohesién familiar. Causa esto alarma en Arbe-
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laiz, animado de prejuicios nobiliarios, por lo que propone
que se estudiasen modos de asegurar la indivisién de la pro-
piedad, para mantener y robustecer la hidalguia de los te-
rratenientes; y asi, no se limita a pretender que los padres
puedan elegir libremente a su sucesor, sino que llega a re-
clamar una sdlida vinculacién, que hiciera imposible el des-
membramiento del patrimonio, ni por acto de liberalidad ni
con animo de lograr un lucro licito por contrato entre vivos
o por testamento.

Poco nos importa ahora el criterio particular del caba-
llero Arbelaiz, pero nos interesa su testimonio para hacernos
cargo de lo que en sus dias sucedia respecto al régimen eco-
némico-familiar en Guipuzcoa, que al menos en la apariencia
legal, iba diferenciandose del de Vizcaya, al que era idéntico
en el siglo XV, segtin declaracién rotunda de los vecinos de
Onate, Arbelaiz dice: «...por exemplo puedo representar a
V. S.? no exemplares extraios que pudiera sino vecinos mas
cercanos mios, Reino de Nabarra y Seiorio de bizcaya don-
de se conserban las casas solares quedando en ellas un sub-
cesor y los otros hermanos escluydos con solo un pie de
Arbol q a cada uno se sefiala y en Navarra pueden dexar por
erederos a extrafios dexando a los hijos cierta poca cantidad
en dinero de manera que no sera caso peregrino y extraiio
que V.S.? se sirva de abracar este intento y procurar poner-
lo en execucién» (63).

Como se ha dicho antes, las Juntas Generales de Gui-
ptizcoa se preocuparon de recabar las garantias precisas para
que las prdcticas seculares en orden al Derecho familiar que-
dase debidamente amparadas y aseguradas. Fué en la Asam-
blea de Tolosa de 1.696 donde se adoptéd la primera resolu-
_ cion referente a la libertad de testar, pero ya de antes se
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habfa manifestado la tendencia a no someterse al Derecho
castellano. Sucedié esto con motivo de la vigencia de la ley
de las Cortes de Madrid de 1.534, (ley 6.2, tit. III, libro X de
la Novisima Recopilacién), que mandd entre otras cosas «que
ninguno pueda dar ni prometer, por via de dote ni casamien-
to de hija, tercio ni quinto de sus bienes, ni se entienda ser
mejorada tacita ni expresamente por ninguna manera de con-
trato entre vivos». La Provincia estimé como perjudicial esta
disposicion, porque limitaba la libertad de los padres para
repartir sus bienes como mejor les acomodara, y en 1.587,
se traté de solicitar del Rey que autorizase el no uso de
aquella Pragmdtica en Guiptizcoa; pero no consta que se hi-
ciese nada para conseguir tal intento. En la Junta General
celebrada en Vergara en 29 de abril de 1.659, se volvié a
suscitar la misma cuestion y se formé una ordenanza. Se pi-
di6 al Consejo de Castilla que la confirmase, cosa que no se
consiguio, por la oposicion del Fiscal de aquel Alto Cuerpo.
En las Juntas de Elgéibar de 1.671 y en las de Cestona de
1.673 se decreté que se promoviese de nuevo el expediente,
y aunque se practicaron algunos trabajos en ese sentido, hu-
bieron de suspenderse en virtud de lo dispuesto por la Asam-
blea foral congregada en Fuenterrabia.

En las Juntas de Tolosa de 1.696 se insisti6 en la pre-
tensidn de exceptuar a Guiptuzcoa del cumplimiento de la
ley de las Cortes de Madrid de 1.534, pero con la afadidura
de que «cualquiera hombre o mujer que tuviere hijos legiti-
mos pueda dar asi por contrato entre vivos, como por ulti-
ma voluntad a uno de sus hijos o hijas lexitimas o0 a nieto y
descendiente lexitimo de su hijo o hija lexitima que haia
muerto, tales sus bienes muebles y raizes derechos y accio-
nes apartando a los otros hijos o hijas y descendientes lexi-
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timos con cualquiera cosa o cantidad poca o mucha quales
quiera sefialar»; y aunque «la villa de Orio contradijo la dis-
posicién de este decreto en quanto se deroga la hordenacién
de la de Madrid», la Junta «acordé sin embargo se consi-
ga» (64). Pero tampoco esta vez se dejé convencer el Fiscal
del Consejo de Castilla, quien se opuso a que prosperasen
los deseos de la Provincia por considerarlos como contrarios
a las leyes del Reino; y el Consejo, de acuerdo con tal dic-
tamen, denegé la solicitud por auto de 19 de enero de 1.697.

Anos mas tarde, en 3 de Junio de 1.747, se reprodujo la
misma cuestién en las Juntas de Azcoitia por iniciativa del
representante de la union de Sayaz, y la Junta remitié esta
propuesta a la Diputacidn, y aunque del registro de las se-
siones del afio inmediato consta que se adopté lo acordado
por una comisién, no se ve que el asunto hubiese tenido re-
sultado positivo. ,

Y a través de los tiempos ha subsistido la pugna entre
la ley escrita y la costumbre secular. Hubo momento en que
acaso pudo ser resuelta a favor de ésta, al discutirse las ba-
ses del Cédigo civil, pero nada se hizo y Guiptizcoa quedo
excluida de los beneficios del articulo 12 de aquel Cuerpo
legal, que establece el mantenimiento y respeto del Derecho
consuetudinario en las comarcas en que tuviese arraigo.

De haberse propuesto el tema a la Comisién de Codi-
ficacién hubiese tenido la fortuna de hallar un perfecto co-
nocedor del mismo en persona tan calificada como don Ma-
nuel Alonso Martinez, que en diversos pasajes de su libro
&l Cédigo civil en sus relaciones con las legislaciones forales se refiere
a las précticas guipuzcoanas, y al hacerlo, llega a formular
conclusiones tan tajantes como éstas: «El hecho aparente-
mente anémalo de la uniformidad de la vida civil bajo el
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imperio de legislaciones antitéticas encierra una gran ense-
fanza: la de que las costumbres influyen en la sociedad
mucho mds poderosamente que las leyes» (65). Hermosa
confesion es ésta que no extraia en el hombre de entendi-
miento esclarecido y de alma noble y generosa que la hizo,
quien dice en otro pasaje de su obra: «Esta costumbre inme-
morial, —alude a aquélla por la que ¢l campesino vizcaino o
guipuzcoano deja el caserio, sea propietario o inquilino, a
uno de sus hijos—, hace que el labrador vascongado, unido
al suelo que cultiva, como la ostra a la peiia, se subleve, a
pesar de la dulzura de su caracter, ante la idea de que le
arrojen de su hogar, donde ha criado a sus hijos y ha reco-
gido el dltimo suspiro de sus padres y abuelos. De nada
sirve que el Derecho sea idéntico si las costumbres son dis-
tintas» (66). Y aun anade mas adelante: «Después de todo,
en prueba de imparcialidad, y por lo mismo que defiendo el
sistema de las legitimas como mis filoséfico, moral y ade-
cuado a los fines sociales que el de la libertad de testar,
—no participaban de esta opinién, entre otros autores, Mo-
ret y Don Luis Silvela que mantuvieron la tesis contraria y
se refirieron con insistencia y con gran carifio a las pricticas
juridicas vascongadas— (67), debo hacer la confesién de que
los procedimientos que emplean los guipuzcoanos no se
ajustan completamente al patrén del derecho; de suerte que
examinando las cosas a fondo, lo que alli se ve es que de
hecho prevalecen las costumbres sobre la ley escrita; y que
si no surgen de tal estado de cosas graves conflictos, es por-
que no hay ninguna reclamacidn, sino que antes bien, se
cuenta con la aquiescencia universal» (68).

Creemos que no hubiera sido muy dificil llevar al con-
vencimiento de quien se expresé en los términos que quedan
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consignados la necesidad de asegurar la permanencia de las
costumbres resenadas mediante una norma que las procurase
el amparo legal, cosa hacedera sin gran esfuerzo y que evi-
taria temores y riesgos que obligan a recurrir a férmulas
complicadas, para evitar aquéllas y afirmar la continuidad
de una préctica consagrada por un uso secular y admitida
por asenso comdun.

En dias mas recientes se ha suscitado de nuevo la cues-
tion, a tanto del éxodo rural que se observa en Guiptzcoa.
La Comision de Agricultura de la Diputacién propuso en
1.920, 1.924 y 1929 diversas medidas conducentes al remedio
de aquel dafio, y al hacerlo siempre se sefialé como tal el
mantenimiento de la indivisién del patrimonio familiar, si
bien las férmulas que se propusieron en 1.920 y 1924, ado-
lecian a este respecto de vaguedad y de cierto pueril opti-
mismo; en 1.929 se afrontd el problema con mayor acierto,
en cuanto, al procedimiento adecuado para obtener lo que
con tanta insistencia se ha pedido por Guiptizcoa. No ha de
conseguirse el afianzamiento de la prictica consuetudinaria
sin una ley que la reconozca, y la facultad legislativa no in-
cumbe a las Diputaciones. Por eso la Comisién de Agricul-
tura opt6 en 1.929, siguiendo el consejo del General Miguel
Primo de Rivera, que a la sazén presidia el Gobierno, por
redactar un ante-proyecto, para presentarlo a la Asamblea
Nacional, con la aspiracién de que ésta le elevara a la cate-
goria de ley. No podemos ahora ocuparnos de ese trabajo
en su conjunto; bdstenos con indicar que acude para retener
al campesino sujeto a la tierra que como arrendatario cultiva,
a depararle medios para adquirir la finca en pleno dominio
y a asegurar su integricdad a través de las transmisiones, con-
cediendo a aquél amplia libertad en la eleccién de su sucesor,
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“pudiendo hacerlo en favor de uno de los hijos, apartando a
los demads con las porciones de herencia que quisiera adju-
dicarles. El anteproyecto suscité campafias vivas y contra-
dictorias en la prensa periddica. Intervinieron en ellas, como
juristas, don Mariano Permisan, Notario, en &l Pueblo Vasco,
de San Sebastian, los Abogados sefiores Recondo, en la 70z
de Guipiizcoa y en este mismo diario, y con singular acierto,
don Joaquin Dominguez Barros, Registrador de la Propiedad
que fué de Guernica, Azpeitia y Tolosa, quien no logré
ocultar su prestigioso nombre bajo el pseudénimo de «Un
cashero», al que se acogid, y que hizo una exposicién serena
y cabal de aquel trabajo, en la Revista de Derecho Privado.
“También nosotros, por encargo de la Sociedad de Estudios
Vascos, hubimos de emitir un dictamen, que nos hizo el
honor de suscribir el sabio Profesor don Telesforo de Aran-
zadi, de imperecedora memoria, favorable al ante-proyecto,
con la salvedad de introducir en él leves modificaciones. La
propuesta de la Comisién de Agricultura de la Diputacién
inspité al culto Notario don José Uriarte Berasategui un fo-
lleto en el que se enuncian reformas amplias y hondas que
pudieran asegurar mediante la vinculacién familiar, el man-
tenimiento integro del patrimonio doméstico en la zona rural
de Guipuzcoa.

Pero el tema ni siquiera fué discutido por la Corpora-
cion provincial, pues hubo de ser retirado en vista de la
tenaz y honda oposicién con que fué acogido el plausible
anhelo de aquella prestigiosa entidad. Los aspectos estric-
tamente juridicos jugaron poco o nada en el movimiento

hostil aludido.
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Formas que se usan en las diversas zonas
de la provincia para asegurar la trans-
misidon integra del patrimonio familiar

Se ha crefdo inexcusable la precedente resumida resefia
histérica para poner de relieve la honda raigambre que en
Guipuzcoa tiene la practica de mantener la
unidad del patrimonio familiar, por obra
de la libertad testamentaria. Nos resta
ahora exponer las formas usuales con que
se atiende a ese fin, dentro de los precep-
tos vigentes en la materia, que son los del
Cadigo civil.

Como norma de observancia general
puede indicarse que es en la escritura de capitulaciones ma-
trimoniales del hijo que se casa a la casa, donde se fija la suce-
sion en el dominio del patrimonio familiar. No se advierte la
presencia del prejuicio de la primogenitura ni del de la mas-
culinidad. Se elige al mas apto de los hijos o al que mejor con-
venga para la prosperidad de los negocios domésticos. Im-
porta poco que el heredero sea varén o hembra, pues no
hay interés alguno en asegurar la perpetuacién del apellido.
Y ello se explica, porque a las gentes del agro, mas que por
ningdn apelativo gentilicio se las conoce y designa por el
nombre de la casa que habitan o por el de aquélla de que
proceden; y este nombre lo mismo se trasmite por la linea
masculina que por la femenina.

Es raro el caso de un matrimonio con un solo descen-
diente. Cuando esto ocurre no hay dificultad que atente
contra la transmisién integra del caudal familiar. Surge aqué-
lla en las ocasiones frecuentisimas en que por ser varios los
hijos, se hace preciso armonizar los derechos de éstos con
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la defensa de la unidad econémica doméstica, acomodando,
los usos sociales a las disposiciones de la Ley, inspirada en
‘un criterio que otorga a cada uno de ellos una parte deter-
minada de la herencia, y que auin en aquéllos de sus pasajes,
—aludimos concretamente al articulo 1.056—, en que auto-
riza la indivision del patrimonio lo hace de forma que no
cabe prescindir del caracter excluyente y peculiar que al de-
recho de legitima se asigna, Para lograrlo se emplean las for-
mulas que de seguida se van a exponer, con un resultado
semejante al que se obtiene en Vizcaya y la parte de Alava en
que se goza de la libertad de testar, mas o menos restringida.

No es posible llegar en el espacio de que disponemos a
concreciones tan detalladas que permitan fijar con exactitud
el ambito de aplicacion de cada una de las formas que se
han de enunciar. Bastarda con establecer una divisién de la
Provincia en dos grandes zonas, la alta y la baja, incluyendo
en la primera pueblos de los partidos judiciales de Tolosa,
Azpeitia y Vergara, y en la segunda, localidades de estos
mismos distritos con todas las pertenecientes al de San Se-
bastian.

Pueden reducirse a tres las férmulas que en la zona alta
se manejan para evitar la desmembracién de la unidad de la
casa, Consiste la primera, la menos usada, y por obra de las
leyes fiscales llamada a desaparecer, en la simulacién de la
venta que de todos sus bienes hacen los padres al hijo, me-
diante un precio determinado, con el pacto de que el com-
prador entregue, con cargo a dicho precio, a cada uno de
sus hermanos la cantidad que a éstos se senale como legiti-
ma, reteniendo aquél en su poder el resto de lo que deba
para constituir con él, una renta vitalicia a favor de los ven-
dedores.
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La segunda férmula se reduce a la cesién que los padres
otorgan de sus bienes al hijo, a titulo oneroso, imponiendo
a éste la obligacion de suministrar alimentos a aquéllos y la
de pagar a los hermanos la legitima que se les fija.

La tercera férmula es la de uso mads corriente y reviste
la forma de una donacion propter nuptias. Los padres declaran
su capital en semovientes, muebles, ropas y raices y sefialan
la legitima de cada uno de los hijos; al que se casa le donan
la totalidad de los bienes inventariados, imputando la dona-
cién en el tercio de mejora que en su dia pueda correspon-
derle, relevando al donatario de colacionarla en lo que quepa
dentro del tercio de libre disposicién del caudal que dejen
a su muerte los causantes, instituyéndole a la vez en dicho
tercio. Se imponen como condiciones: que los donantes, y
muerto uno de ellos el que sobreviva, formardn con el do-
natario una sola familia, asistiéndose mituamente en sus en-
fermedades, procurando administrar los bienes de comin
acuerdo y comprometiéndose, en caso de discrepancia, a
respetar lo que los padres resuelvan; con los productos de
los bienes donados y con los que en lo sucesivo se adquie-
ran, se costeardn los alimentos de donantes y donatarios y
de las demas personas a las que unos u otros deban esta
prestacion, asi como los entierros y funerales de los mismos,
con arreglo a la costumbre de la familia; el donatario no po-
dra gravar, vender, ni enajenar en cualquier otra forma los
bienes donados ni los que adquiera durante la subsistencia
del contrato, a titulo oneroso, sin consentimiento del padre,

y en su defecto, sin el de la madre; se pagara a cada uno de
los hermanos del donatario la cantidad que por legitima pa-
terna y materna se le haya asignado, que suele ser algo mds
de lo que estrictamente les corresponde en la divisién de los
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bienes inventariados, pero a condicién de que acaten la vo-
luntad de los padres manifestada en la escritura de contrato
matrimonial, pues en otro caso, el disidente o disidentes
habran de conformarse con lo que por legitima rigurosa les
toque, devolviendo a su hermano el donatario el exceso que
hubieren recibido; si por cualquier motivo no conviniere a
donantes o donatarios continuar la vida comun, se separaran
saliendo el donatario de la casa de sus padres, y retirando,
al hacerlo, la dote de su esposa, la mitad de las mejoras que
la familia hubiese logrado y la cantidad que le perteneciese
por razon de legitima paterna y materna, igual a la de sus
hermanos, quedando rescindida la donacion, anulada la me-
jora y revertidos los bienes al donante; para poder determi-
nar el estado econémico de la familia a la sazén y conocer
las ganancias, se procedera a formar nuevo inventario, en el
que se incluirdn los bienes donados o los que los hayan sus-
tituido y los adquiridos a titulo oneroso por el donatario
o por los donantes.

Se comprende ficilmente que el primer inventario no
origine discusiones. Es algo formulario, ya que los bienes se
tasan muy por lo bajo, en la esperanza de que la cohesién
familiar se ha de mantener sin que surjan rupturas y desa-
venencias; pero si sobrevienen éstas, no es posible llegar tan
facilmente al acuerdo respecto al valor efectivo del patri-
monio, pues se manifiesta la natural lucha de intereses entre
los jévenes que piensan en su prole, y los donantes que han
de sufrir el acoso de los hijos-solteros que apetecen la suce-
sién. Para evitar discordias a este respecto se suele pactar
en no pocas escrituras de capitulaciones matrimoniales, que
en pago de la parte correspondiente a los jévenes, reciban
éstos una cantidad alzada que se determina de antemano;
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y como no ha faltado algin caso en que a los pocos dias
de acomodarse aquéllos en la casa familiar hayan pretendido
por fttiles pretextos la separacidn, con la inevitable entrega
de aquella suma, dote y seialamientos, muchos padres pre-
visores establecen que en concepto de «mejoras», darin
al hijo, al dejar éste el hogar, una suma equivalente a tantas
pesetas por cada afio de convivencia.

En la zona baja de Guiptizcoa se advierte en los padres
una gran resistencia a donar realmente sus bienes en capitu-
laciones matrimoniales. Cuando lo hacen adoptan las previ-
siones posibles; se reservan el usufructo vitalicio y en cuanto
al dominio, sujetan la donacién a la condicién rescisoria
motivada por la separacién de viejos y jovenes. Estos casos,
son, como ya se ha dicho, poco frecuentes; y cuando ocu-
rren no se lleva el contrato, desde luego, al Registro de la
Propiedad; se conserva en la casa hasta la muerte de los
padres, quienes creyéndose siempre duefios de las fincas,
las enajenan y permutan parcelas o pertenecidos de los ca-
serios a su exclusivo nombre.

La estructura normal de la escritura de capitulaciones
matrimoniales en esas comarcas es la siguiente: Bajo la forma
de antecedentes manifiestan los padres del contrayente que
ha de vivir en su compaiifa, los bienes que poseen con sus
correspondientes tasaciones, las deudas u obligaciones si las
tuviesen, los nombres de los demas hijos y las cantidades
que con anterioridad hubiesen entregado a éstos en concepto
de anticipo de legitimas. Viene después la parte dispositiva
de la escritura, en la que, en primer lugar, se pacta la vida
comtn entre los padres y los futuros cényuges, que habran
de ayudarse mutuamente sanos y enfermos, trabajar todos
con arreglo a sus fuerzas y en beneficio de la casa y admi-
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nistrar también todos el acerbo familiar, si bien se concede
al padre el rango de jefe del grupo en.todas las relaciones
sociales. A continuacidn, el padre y la madre, teniendo en
cuenta la vida comdn estipulada, prometen mejorar, y desde
luego, consideran mejorado al hijo o hija contrayente en un
tercio de sus herencias, y se comprometen asi bien a legarle
el de libre disposicién, y usando de la facultad que les con-
cede el articulo 1.056 del Cédigo Civil, disponen que todos
los bienes que queden cuando ellos fallezcan, sean integros
para el mejorado, con la carga de costear los entierros, fu-
nerales y sufragios en la forma acostumbrada por la familia
y de abonar a sus hermanos en dinero las cantidades que en
el mismo contrato matrimonial se senalan, las cuales son
suficientes para pago de los que a los no mejorados corres-
pondan como porciones legitimarias y que en la mayoria de
los casos exceden de la cantidad que a ese titulo les perte-
nece, como acontece también, segtin se ha dicho, en la parte
alta de la Provincia. Con el fin de que a los hijos excluidos
de la sucesién de la casa no corresponda a la muerte de sus
padres como legitimas estrictas mayor suma que la senalada
en el contrato matrimonial del hermano
mejorado, se consigna una clausula por la
que se establece que las ganancias o pér-
didas que durante la convenida vida co-
mun se obtengan, seran integras para los
futuros consortes, si la convivencia entre
éstos y los padres subsiste hasta la muerte
de los ultimos. También suele pactarse,

para el caso de separacién, que se formard una masa con
todos los bienes que en la familia existan al sobrevenir tal

contingencia, y que en aquélla se-incluira la dote o capital
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aportado por el cényuge forastero, y que la suma se dividira
por partes iguales entre los dos matrimonios. Todo lo con-
signado en las capitulaciones matrimoniales de un hijo, lo
ratifican los padres en el testamento con el fin de evitar los
expedientes de declaracién judicial de herederos ab intestato
que serian necesarios, a falta de aquéllos, para inscribir las
fincas en el Registro de la Propiedad, a favor del sucesor.
Lo hace éste, mediante una sencilla escritura de manifesta-
cién de bienes y el otorgamiento de cartas de pago por sus
hermanos. Queda de ese modo perfectamente definida la si-
tuacién de aquél como también la de sus hermanos excluidos
del dominio del patrimonio familiar.

Ya se ha dicho antes que se les asigna en una cantidad
fija lo que por legitima paterna y materna les corresponda,
que, de ordinario asciende a una cifra mayor que la que
estrictamente les es debida. Llamanse sefialamientos, —seiala-
mentuak, en vascuence—, las porciones de dinero que se
adjudican en pago de los derechos hereditarios de los hijos
apartados. Al precisarlas, se tienen en cuenta los anticipos
que hayan recibido para trasladarse a América o por cual-
quier otro concepto. Se suele fijar el maximum de edad en
que pueden permanecer en la casa: hasta los 18 afios, por ejem-
plo, y se puntualiza también si han de correr a cargo de la
misma los gastos consiguientes al aprendizaje de un oficio.
Se consigna asimismo la obligacién que contrae el hijo suce-
sor de recibir en el caserio y alimentar a los hermanos enfer-
mos o impedidos que se acogiesen a su amparo. Estas
tltimas son notas comunes a todas las capitulaciones matri-
moniales en Guiptzcoa, a las otorgadas en la zona alta y a
las que se convienen en la zona baja.

Es esa clase de contrato la preferentemente usada para



88 BONIFACIO DE ECHEGARAY

la eleccién del sucesor en el patrimonio familiar, que se hace
en ocasién en que uno de los hijos, el que mayores garantias
ofrezca para el desempeiio de ese cargo, vaya a casarse. Pero
puede ocurrir que antes de que tal oportunidad llegue fallez-
ca uno de los padres, el duefio de los bienes que se hayan
de transmitir. Tal caso estard ya previsto en la escritura de
capitulaciones del matrimonio disuelto por la defuncién de
uno de los consortes, mediante el otorgamiento del pacto
que autoriza el art. 831 del Cédigo civil, de uso frecuente y
fecundo en Guiptzcoa, y por el que muerto intestado uno
de los cényuges, puede el viudo o viuda que no haya con-
traido nuevas nupcias, distribuir a su prudente arbitrio, los
bienes del difunto y mejorar en ellos a los hijos comunes, sin
perjuicio de las legitimas y de las mejoras hechas en vida por
el finado, De este modo el supérstite elige sucesor, como si
el premuerto viviera, y gana en prestigio y autoridad en la
familia sobre todo, si es forastero, o etorkifia en el caserio y
no puede disponer mds que de su aportacion dotal.

Pero cabe en lo posible que se haya omitido en el con-
trato matrimonial el pacto a que se refiere el articulo 831 del
Cédigo civil o que atin habiéndolo establecido, quiera testar
el padre que se ve proximo a la muerte. En este supuesto, si
alguno de los hijos estuviere en edad de casarse, es mejorado
a la par que instituido en el tercio de libre disposicién y dis-
pone el causante, en uso de la facultad concedida por el arti-
culo 1056, que a fin de no dividir la explotacién agricola a
que se dedica en el caserio, se le adjudiquen todos los bie-
nes al designado como sucesor, pero con la condicidn de que
éste satisfaga en metalico las legitimas de sus hermanos.
Claro es que si fuesen varios los hijos en edad de casarse, el
padre elige entre ellos el heredero de la propiedad del case-
rio, mejordndole en la forma indicada.
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Si al tiempo de testar el padre fuesen todavia nifios sus
hijos, se mejora al mayor de ellos, si bien se subordina la
efectividad de la situacién que asi se le crea, al hecho de que
contraiga matrimonio y se establezca en la casa solar; si no
quisiera o pudiera hacerlo, por muerte o por cualquier otro
motivo, se le designa como sustituto al hermano que le siga
en edad y por este orden se hacen varios llamamientos suce-
sivos para asegurarse de que alguno de los instituidos cumpla
la condicién impuesta y se haga cargo del caserio.

Todas las precauciones enunciadas tienden a evitar las
enojosas derivaciones de un ab intestato. Pero la prevision hu-
mana es muy deleznable y la muerte se sustrae de todos los
cilculos y probabilidades y sobreviene cuando menos es
esperada. En algunas comarcas pirenaicas de Navarra y el
Alto Aragdn hay una institucién consuetudinaria, que es la
del consejo de parientes, que atiende perfectamente a salvar
la sucesién de las dilaciones y gastos de la declaracion judi-

cial del ab intestato. Guiptizcoa no cuenta con ningtin orga-
nismo semejante, pero de hecho consigue, en este aspecto,
el mismo resultado que se alcanza en Alto Aragén y Nava-
rra, mediante un convenio entre los propios interesados en
la sucesion, pues uno de ellos, previo acuerdo de todos, se

“hace cargo del patrimonio familiar, obligindose a entregar a
cada uno de sus hermanos la cantidad que se estipula, que se
recibe por éstos cuando salen de la casa para establecerse
independientemente, viviendo hasta tanto en unidn del here-
dero. _

He aqui resumidas y sintetizadas las formas en que en
Guiptizcoa se manifiesta y desenvuelve la transmisién inte-
gra del patrimonio familiar. Ellas revelan la raigambre secular

que este principio tiene en la Provincia, en toda ella, y no
7



90 BONIFACIO DE ECHEGARAY

principalmente en los pueblos limitrofes con Vizcaya o con
Navarra, como con inexactitud viene a afirmar Don Hilario
de Yaben (69) pues con caracteres tan vigorosos como en
esas comarcas fronterizas con el antiguo Seforio, rige tal
practica en el resto de la tierra guipuzcoana. En cambio, esta
muy en lo cierto aquél cuando senala la conformidad de los
hijos apartados de la sucesién que casi nunca muestran eno-
jos por haber sido preteridos (70). Si alguna vez surge la dis-
cordia, reclamardn éstos una suma de dinero, pero jamis la
divisién del caserio.

El pacto de reversion troncal

Para completar la resena de las peculiaridades guipuz-
coanas en materia del Derecho civil, hemos de tratar some-
ramente de un aspecto que hoy sélo tiene un interés histérico,
pero que contribuye a definir la fisonomia de la organizacion
familiar guipuzcoana. Nos referimos a la reversién troncal de
los bienes de que hubieron de ocuparse las Juntas.

En la Junta General celebrada en San Sebastian en 22
de Abril de 1.643, la villa de Vergara propuso una Ordenan-
za, por la que se establecia que se entendiera implicito en
las escrituras de capitulaciones matrimoniales el pacto de
reversién de bienes al tronco de su procedencia, siempre que
los donatarios muriesen sin hijos o habiéndolos falleciesen
éstos antes de la pubertad, o después, ab infestato. Segiin se
desprende de las manifestaciones de Vergara, muchos Escri-
banos omitfan esa cldusula por malicia o por desidia; y a fin
de evitar consecuencias lamentables que de ello se seguian,
se senalaba el remedio indicado. La Junta acorddé que cada
villa, alcaldia y§valle de la Provincia se enterara del proyecto
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de Ordenanza y expusiere su parecer en la primera reunidn.
Fué ésta la de Hernani de 18 de Noviembre del mismo afio
de 1.643, en la que se acordé que se observase lo que se
habfa usado, sin introducir novedad alguna.
Conocido el criterio estrechamente legalista que infor-
‘mo los trabajos de don Pablo de Gorosibel en materia de
Derecho civil, no nos ha de extrafar la postura doctrinal
que adoptd, ante esta cuestion. Para entenderla hay que
tener en cuenta, segin €l, lo dispuesto en la ley 6.2 de Toro
que ordena, como regla general, que los ascendientes son
herederos ab intestato de los hijos y descendientes legitimos,
asi como lo son éstos de aquéllos, aunque admita la excep-
cién de las villas y lugares «donde, segtin el fuero de la
tierra se acostumbre tornar sus bienes al tronco o a la raiz».
Guiptizcoa para Gorosabel, no esta comprendida en esta
excepcion, pues carece de semejante fuero y no se halla tam-
poco que en ninguna de las cartas-pueblas de la Provincia se
hubiese establecido semejante sistema de reversién de bienes,
por lo que esta fuera de duda que el inciso final de la men-
cionada ley de Toro no es aplicable a la Provincia, en la que
ha de regir la sucesidn regular de los ascendientes a los des-
cendientes, ab intestato. Pero, a pesar de todo esto, Gorosabel
no tiene mas remedio que admitir como cierta la costumbre
general guipuzcoana de establecer en la mayor parte de los
contratos matrimoniales el pacto de la reversién de los bie-
nes respectivos al tronco o familia de donde procedian, en
el caso de que los donatarios muriesen sin hijos o teniéndo-
los no llegasen éstos a testar.
El buen investigador tolosano padecia del fetichismo de
la ley escrita. Reconocia como real, jy cémo no!, la practica
de uso corriente, pero no que su subsistencia ininterrumpida
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durante siglos y con cardcter de generalidad en toda Gui-
ptizcoa, bastase para considerarla como fuero de la tierra que
constituia la excepcién autorizada por la Ley 6.2 de Toro.
Mas no pretendamos que Gorosidbel pudiese entenderlo de
ese modo, pues es conocido su criterio respecto al valor del
Derecho consuetudinario. Y atin asi es inexplicable que se
exprese en cuanto al particular en el tono en que lo hace,
porque hombre tan conocedor de la historia de la Provincia,
no podia ignorar que el Fuero de San Sebastidn, otorgado
por Sancho el Sabio de Navarra, reconocia la reversién
troncal que alld se usaba, y no cabe sospechar que a rebus-
cador tan diligente y escrupuloso de los Archivos se le pasa-
ra por alto que era frecuente la invocacién y atn la transcrip-
cion del texto pertinente de aquel Fuero para sostener su
validez frente a la ley de Toro. No cabe pensar que esa
actitud de Gorosdbel obedeciese a la mala fe, pues fué un
historiador veraz y de probidad intachable. Habrd que atri-
buirla a una ofuscacién, hija de los prejuicios doctrinales
que influfan sobre él. '

Del arraigo de la prictica anotada dan idea las clausulas,
acomodadas a un mismo patrdén, que han venido insertan-
dose en escrituras de contratos matrimoniales que hemos
examinado, y que abarcan un periodo de tiempo compren-
dido entre los siglos XVI y XIX, ambos inclusive, y que afec-
tan a todos los partidos judiciales de Guiptzcoa. Adviértese
en ellos una identidad casi literal en la forma en que esta
redactado el pacto, pero se observa alguna variedad en el
ambito de aplicacién que se adjudica a la costumbre. En un
documento de tal naturaleza, autorizado en 1.574, no se
hace mencién de este particular, en otro de 1.693 se enca-
beza el parrafo correspondiente en esta forma: «Y todas las
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dhas partes de comtin acuerdo y conformidad y conforme a
los fueros desta provincia de Guiptizcoa y costumbres usa-
das y guardadas en esta universidad...»; en dos de 1.754 y
1.752 se dice, que se acuerda la re-

versién conforme al privilegio ob-
servado y guardado en la mayor
parte de los lugares de la provincia

«sin embargo —aiade el tltimo—

ﬂ\" ”1)" OV ?Jf'),‘m“

de las leyes Reales que tratan lo
contrario». Lo mismo se viene a afirmar en una escritura de
igual indole de 1.758, en la que se asegura que la reversibili-
dad de los bienes al tronco de los bienes dotales es privi-
legio guardado y observado en casi toda Guiptzcoa, a pesar
de lo que dispone la ley.

Hubo dos pactos de reversién que originaron litigios y
motivaron sendas sentencias del Tribunal Supremo; en una
de ellas, la de 19 de Diciembre de 1.859 se declaré nulo lo
convenido, porque no se consignaba de manera expresa la
renuncia a la Ley 6. de Toro considerada vigente en Gui-
puzcoa; en la otra, que es de 28 de Abril de 1.866, se pro-
clamé valida la estipulacién contraida, en atencién a que
contenia claramente aquella renuncia. No desaprovecharon
los Escribanos la leccién que se desprendia de estas resolu-
ciones judiciales; pero ni aun con la salvedad que indicaba la
ultima pudo subsistir el pacto de reversién a partir de la
vigencia del Cédigo civil, que prohibe resueltamente la re-
nuncia de las leyes. Bajo este aspecto, han tenido plena efi-
cacia en Guiptzcoa las disposiciones de aquel Cuerpo legal
y no ha habido modo de eludirlas o adaptarlas a las practi-
cas consuetudinarias de la Provincia.

Antes de terminar el examen de esta cuestién conviene
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que indiquemos, que algunos que no podian ser tachados
de desafectos a las tendencias uniformistas de la primera
mitad del siglo XIX entendieron que en el aspecto dltima-
mente enunciado gozaba la Provincia de una legislacién pe-
culiar que habfa que conservar. Aludimos a los miembros
de la Comisién Economica de Guiptizcoa, que a fin de con-
seguir lo que se hizo con Navarra el mismo afio, propusieron
al Gobierno en 13 de Diciembre de 1.841, un Proyecto de
arreglo o modificacién de los Fueros de la Provincia. En el
art. 16 de este trabajo se lee: «El fuero especial, el uso y cos-
tumbre sobre sucesiones y demds puntos de derecho privado
continuard en vigor en Guipuzcoa, como actualmente se
observa, en cuanto no sea contrario a las Leyes hechas. en
Cortes desde 1.834 y que en adelante se hicieren y en este
concepto los Tribunales arreglardn a €l sus fallos y determi-
naciones hasta que tenga efecto el art. 4.° de la Constitucién
de la Monarquia (72). En verdad que incisos, prenados de
salvedades, desvirtdan la firmeza del principio que se quiere
mantener, pero, atn asi y todo, es notorio el deseo de sal-
varle, al parecer, en toda su amplitud, incluso en el aspecto
que atane a la libertad en la eleccién de sucesor de que an-
tes se ha tratado; pero en el énimo de los redactores del
texto transcrito se contrae su afdn, aunque con alguna im-
precision en los términos, a mantener el retorno de los bienes
a su procedencia en los supuestos reiteradamente enuncia-
dos, segtin sus propias manifestaciones, en la exposicién que
precede al Proyecto dicho, en que se dice que tal articulo
podria tener aplicacién, «solamente en algunos pocos casos
como el de la reversién de la dote a su origen» (73).

En algunos pueblos de la provincia de Guadalajara se ha
seguido la misma prictica que en Guipuzcoa en cuanto a la
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reversién troncal. Supimos de ello por el testimonio del
gran Costa (Derecho consuetudinario y Economia popular de Espa-
fia, t. 1, b. 157), y quisimos comprobar documentalmente hace
algunos anos, la realidad de esa costumbre. Nuestros traba-
jos no dieron otro resultado que la obtencién de la copia
del interrogatorio de preguntas al que habian de contestar
siete testigos, ante el Alcalde de Romanones, en 25 de Agos-
to de 1.820, en pleito seguido contra el padre de un hijo
muerto en la infancia, reclamandole los bienes troncales que
éste heredé de su madre. De las respuestas afirmativas de
aquéllos se desprende que en Romanones, aldea que fué de
Guadalajara, se guardaba en las sucesiones hereditarias, tanto
laley de Toro, cuanto el Fuero llamado de Sepulveda, de
manera que unas veces pasaban los bienes raices de los hijos
infantes o intestados a los padres y abuelos en dominio y
propiedad, y otras veces los heredaban en usufructo vitalicio,
recayendo después en los tronqueros sin poder venderlos
los usufructuarios; que eso ocurria frecuentemente porque
las herencias eran de tan corta entidad, que no ofrecfan ma-
teria para promover un litigio, cuyos gastos habian de ex-
ceder del valor de la finca, o porque los interesados eran
pobres que no podian suplirlos o porque se llegaba a una
transaccion; pero que cuando los bienes eran de algin vo-
lumen y los disputaban partes medianamente pudientes, pre-
valecia el Fuero sobre la Ley y entraba el tronquero en la
posesién de los bienes sin necesidad de plantear un pleito,
tratando extrajudicialmente el asunto y a lo sumo, por pa-
recer de Letrados; y que en un Concejo general celebrado
no muchos afios antes que el que arriba se ha indicado, se
propuso que se fijara un sistema como tnico, el de la Ley

de Toro o el de Fuero de Sepdlveda, para evitar las cuestio-
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nes cuotidianas que suscitaba la variedad, y aun cuando no
se tomd acuerdo determinado, la mayoria se manifesté por
la observancia del Fuero. Debemos la copia del indicado do-
cumento a la diligencia y a la amabilidad del Abogado de
Pastrana, Don Victoriano Prieto Bobadilla.
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