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FIJACION DEL TEMA 





LAS palabras que encabezan e'sfe trabajo abarcan 
un conjunto de relaciones Jurídicas que se agru­

pan en dos ramas del Derecho: el Civil y el Mercantil. 
El último ha de quedar excluído de nuestro estudio, 
porque al presente no tiene otra significación que la 
histórica, si bien tan relevante, que obliga a la refe­
rencia, aunque s omera, de dos cuerpos legales en que 
se manifiesta, y que son: el Fuero de San Sebastián 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 nosotros mismos lo 
hemos hecho alguna vez , que ese documento data de 
1.160 (1). Y no es así, s egún el autorizado dictamen de 
don José María Lacarra, de quien son estas _palabras: 
<los arlfculos del Fuero de jaca pas an a San Sebastián 
a través del Fuero de Este/la (1.090); a continuaci6n 
vienen nueve artfculos, lranscripci6n literal de la redac­
ción estellesa de Sancho el Sabio (1.164), y al final se 
affaden preceptos de procedencia diversa, algunos iden­
tificables con varios artfculos del fuero de Este/la, (2). 
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De esto se sigue que la promulgación del famoso docu­
mento legal donostiarra es posterior al año 1.164; <por 
los de 1.18011 fija ese hecho don Pablo de Oorosábel, (J) 

que, a tal propósito, expone: ,El documento de esta 
concesión, escrito en un mal latín no tiene fecha; pero 
se supone sea del año de 1.180; por cuanto dicho rey 
navarro aseguró en el anterior, por medio del tratado de 
paz celebrado con Alfonso VIII de Castilla, la soberanía 
de esta parte de Ouipúzcoa> (4). El Fuero de San Se­
bastián fué confirmado después por Alfonso VIII y otros 
monarcas castellanos y es notable por sus disposiciones 
que atañen al ordenamiento del tréifico mercantil y sin­
gularmente del comercio marítimo, que reguló antes que 
ningún otro cuerpo legal en España. Como luego vere­
mos, tuvo alguna transcendencia en el Derecho civil. 

Las Ordenanzas de Bilbao datan de 1. 7:37, y ape­
nas publicadas adquirieron aquella especie de publici­
dad y de universalidad de que habló Pardessus, y estu­
vieron vigentes en la mayoría de las plazas mercantiles, 
descartadas las de la costa mediterréinea en que rigió el 
Libro del Consulado del Mar, y fueron acogidas como 
propias en la parte central y meridional del Confinen/e 
americano, donde no decayeron en su aplicación hasta 
bien entrado el siglo XIX. Y aun prescindiendo de esta 
pujante fuerza expansiva que desarrollaron más allá del 
Atlántico, cabe señalar la honda huella que marcaron en 
la posterior legislacióp española, pues aunque fueron 
'derogadas por el Código de Comercio •de 1.829, es in­
dudable que su auíor D. Pedro Sáenz de Andino, que 
se inspiró en el Código francés de 1.807, muy de moda 
a la sazón, no prescindió de beber en otras fuentes, es-
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pecialmenle en las Ordenanzas, y precisamente en aque­
llos aspee/os en que su obra aventajó a la que le sirvió 
de modelo. 

Descartado el Derecho Mercantil de este examen, 
hemos de ceíiirnos al de las leyes y las costumbres que 
en el Derecho Civil se observan en Vizcaya, Alava y 
Ouipúzcoa, pero no al de todas ellas, sino al de las que 
afectan a la organización familiar, que son las más im­
portan/es y tfpicas, bien entendido que hemos de proce- • 
der con la brevedad que exigen las dimensiones que ha 
de tener este trabajo. 



.. 



ORIGEN CONSUETUDINARIO DE LOS FUEROS 

1\/1 ARTINEZ MARINA advirtió sagazmente que la palabra 
1 V l «fuero» ~le uso frecuente en Castilla y León, a partir 
del siglo X, no tiene siempre en los instrumentos públicos 
una misma significación ni representa la misma idea, y se 
lamentó de la ligereza con que algunos, que no pararon mien­

tes en las distintas acepciones de tal vocablo, procedieron 
al inventar la infundada y ridícula opinión que admitía 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; opinión que aquel docto aca­
démico juzga como contraria a los principios fundamentales 

de la constitución 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 sentó Alfonso 

X, el Sabio, en dos pasajes memorables de las Partidas. En 

uno de ellos dice: «Dos raíces 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 latín co11s11el11do• (lntrocl. al tít. 11, part. I); y 
en el otro se expresa así: «Costumbre es derecho o fuero 

que non es escripto el qual han usado los homes luengo tiem­
po>>. (Ley IV, tít. 11, part. I) (5). 

No fué sólo en Castilla donde se incurrió en el error de 

creer que el fuero había de constar precisamente en forma 
gráfica. Por lo que se refiere al ele Vizcaya, Ibarguen e l tu­

rriza, sostienen que sus leyes escritas, redactadas en vascuen­

ce, se promulgaron en Forua y sufrieron una modificación al 

ser elegido Señor Juan Zuria (6); y Fontecha, afirmó que hay 

que remontarse en ese aspecto nada menos que a Tubal, de 
quien emanó la primitiva legislación, versificada, por añadi­

dura, de Vizcaya, y ;iun de toda España (7). Pero dando ele 

lado a semejantes candorosas fantasías, hay que tomar en 

consideración ;ifirm;iciones de m;iyor cuidado, como la del 

canónigo Llorente, que no repara en decir que el origen de 

los Fueros de Vizcaya, data del de 1.452 y del Cuaderno 

Penal ele 1.342 (8). Mas, a pesar de ello, no puede menos de 

reconocer que aquéllos subsistían a media­

dos del siglo XIIJ, al suponer que D. Diego 

López de Haro se vió obligado a jurarlos, 

siendo el primero que lo hizo (9). Pero tam­

poco en esta parte se ajusta Llorente a la 

verdad, pues no fué Don Diego el primero 

que juró los Fueros, sino el primero que 

no los q,uiso jurar, que no lo es lo mismo, 

hasta que lo consiguió su esposa D.ª Constanza, que medió 

en la contienda, entre aquél y los vizcaínos; a.sí lo demuestra 

la fórmul~ ~•sacia por En rique lll, cuando en 1.392, prestó 
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igual juramento: «como les fueron guardados en tiempo ele 
D.ª Constanza e ele los otros señores que fasta aqui fueron 
en Vizcaya». Don Diego López de Haro, murió en 1254, y si 
ya en su tiempo se guardaban los fueros en la forma que 

D. Enrique los juraba, es prneba ele que existían antes ele 
1.342, en que se produjo el Cuaderno Penal, a que Llorente 

se refiere (JO). Y como no hay noticia de leyes escritas de 
aquella época en Vizcaya, habrá que concluir que allí se 

gobernaban por la costumbre, esto es, por el fuero, según se 
desprende de la lectura del citado Cuaderno de 1.342, que 

claramente alude a la legislación privativa d el antiguo Señorío 

no escri ta, cuando dice «que los ernplaza.rnientos se hagan se­

gún fuero y los llamamientos por el sayón según fuero de 

querella», y del preámbulo del Fuero de 1.452, del que es el 

siguiente texto: «que ... los vizcaínos como habían sus privi­

legios y franquezas e libertades e otros fueros que eran de 

albedrío y no estaban escritos, e en cuantos daños e males 

e errores eran caídos e caían de. cada día los dichos vizcaí­

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 habían por no estar escrito, e para escribir e or­

denar las dichas franquezas e libertades e usos e costum­

bres, e libre albedrío ... » (11). 

Tampoco Guipúzcoa se li bró ele una superchería que 

remontó los orígenes de sus fueros escritos al añ~ 1.200, en 

que los ju ró Alfonso Vlll, al incorporarse definitivamente la 

Provincia a la Corona ele Castilla. El autor de la especie fué 

Lupian Zapata, pseudónimo usado por D. Antonio de Nobis, 

homb re que no gozó de buena fan)a en punto a su respeto 

a la verdad , y que no logró engañar 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 presentó uno de aquéllos. El abolengo y la natura­
leza de los Fueros guipuzcoanos están perfectamente defi­
nidos en el Proemio que encabeza su '.Nueva :R.ecopilación, con 

palabras que merecen ser reproducidas por la sobria elo­
cuencia con que ponen de manifiesto el valor de las prácti­

cas consuetudinarias como expresión vi:va del Derecho: «Con 

este mismo fin y motivo, se dió principio a las Leyes muni­
cipales de la muy Noble y muy Leal Provincia de Guipúz­

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 político, sin necesidad ele 

Leyes escritas, con la experiencia de ser más eficaz en sus 

pueblos, la persuación blanda y suave de la costumbre que 

la dura amenaza de las Leyes, y de ser siempre más bien re­

cebidas las que en largo tiempo introdujo la costumbre y 

conservó la práctica, teniendo de su parte la aprobación de 

todo el pueblo)> (12). 

En cuanto a Alava, se da por cierto que el territorio 

depe~diente de la Cofradía de Arriaga carecía de leyes es­

critas antes de 1.332, año de su <(entrega voluntarim) a Al­

fonso ·x 1; que Vitoria y las otras poblaciones realengas tenían 

sus fueros particulares hasta que en el reinado de Alfonso 

el Sabio, recibió aquella capital el Fuero Real, siendo pro­

bable que también rigiese en las demás localidades · propias 

del señorío de la Corona y que por uso y costumbre ~e 

hiciera extensivo a los pueb los pertenecientes a la Cofradía, 

según lo comprueba el hecho de que se conviniera en 1.332 

la general aceptación de aquel Cuerpo legal. 

De lo expuesto se infie re que los Fueros vascongad os 
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no datan, quiere decirse, que sus orígenes se desvanecen en 
las densas brumas de un pasado remoto, sin que sea posible 
apuntar cómo ni cuándo se inició la elaboración 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 jurídicas vascas, y no con el mismo criterio con 

que se procede a desentrañar el sentido y alcance de los 
Códigos modernos. 

Alava, Guipúzcoa y Vizcaya se rigieron, pues, por nor­

mas consuetudinarias hasta bien entrado el siglo XIV. En 

aquel tiemp<:>, el estado anárquico creado por las luchas en­

tre oñacinos y gamboínos impuso la necesidad de reprimir­

las con energía, dictando las disposiciones convenientes a 

tal efecto, y tomando de las reglas guardadas por la costum-

9re las indispensables para·lograr el fin perseguido, y publi­

cándolas todas en forma gráfica. Las demás continuaron ri­

~iendo por práctica admitida y fueron desarrollándose y 

modificándose al margen de la legislación escrita. Así se ex­

plica que los Fueros de las tres Provincias no contengan ni 

una sola palabra referente al régimen municipal, del que sólo 

se ocupa alguno de ellos por incidencia, supliéndose este 

silencio por el uso y la costumbre; que el Fuero de Vizcaya 

deje sin resolv~r y sin pauta fija cues~iones tan importantes 

como la celebración de las Juntas generales_ y particulares; y 

que las Ordenanzas de Alava de 1.417, 1.458 y 1.463 establ~z-
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can la situación legal ele la provincia en esta forma¡ sobre la 
administración ele la justicia civil, la vigencia del Fuero Real 
de Castilla; sobre Juntas de Hermandad y demás que com­
prende el Cuaderno de 1.463, la observancia de éste¡ sobre 

el estado político y derechos de las distintas clases,. la suje­
ción a la escritura de 1.332¡ y sobre todo lo demás necesario 
para la organización de un país, el imperio del uso y ele 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 Público, había ele serlo aün más en materia ele De­

recho Privado. 
No nos interesa ahora reseñar el proceso seguido en la 

forniación de las leyes a qu~ venimos refiriéndonos. Cono­

cida la causa que las motivó, se ha de comprender que la 

mayoría de sus preceptos afecta a las órdenes procesal y 

penal, caracterizándose en éste por la extraordinaria severi­

dad de las sanciones que se imponían. 



DERECHO CIVIL DE VIZC AYA 

Fuero de 1526. - Dualldad l091G­

latlva y proyecto do codificación 

A L tratar de la legislación civil vizcaína, no deben omi­

tirse las referencias del Fuero del Duranguesado, 
c¡uc fué siempre de autoridad legal más que dudosa, y del 
Fuero de las Encartaciones, que dejó de tenerla desde el 21 
de Julio de 1.574. Ambas compilaciones ofrecen, además del 
interés histórico, el que les prestan las prácticas que reco­

gen, guardadas todavía por costumbre, especialmente en 
algunas comarcas encartadas. Y baste con esta simple men­

ción de aquellas normas de Derecho escrito, carentes hoy, 
como tales, de valor legal. Los vizcaínos 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 martelo y mujer, llamada «la comunicación 

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 demás del 
lt 
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, 
grupo, mediante la adjudicación de una parte simbólica 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 había tanto 
sosiego y justicia -se alude aquí a las guerras de bandería­
ni tanta copia de Letrados ni experiencia de causas ... como 
al presente (Dios sea loado) ay», por lo que cabía prescindir 
de muchos preceptos que en aquél se escribieron y conve­
nía, 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 títulos, divididos en leyes. 
Contienen disposiciones de Derecho Civil el título XII y los 

comprendidos entre el XVII y el XXI, ambos inclusive. Las· 
más 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 ámbito de aquel otro 

Derecho. 
Pero el Fuero de 1.526 no contiene todo el Derecho 

Civil vizcaíno, pues como dice Jado y Ventades, el que pre­
tenda conocerlo sólo por su lectura, «se equivoca y no lo 

conseguirá si no conoce el modo de ser de la familia vizcaí­
na, que vive en la casería y de la casería, 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 qene vigencia en tod~ el antiguo 

Señorío, 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 legislación foral, y de las villas y 
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.Ciudad - la ciudad es Orduña- sometidas al Derecho 
común. 

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 aquí el nombre de aquellas entidades. Pero los apremios 
de la defensa contra acometidas posibles de los moros, en 
Orcluña y Valm'aseda, por ejemplo, o la necesidad de resis­
tir las demasías de los banderizos, cuando no la convenien­
cia de ejercer el comercio o la industria, impulsaron a las 
gentes a aglomerarse_ en lugares de población nutrida. Y así 
nacieron las Villas y la Ciudad, fundadas en general por los 
Señores y los Reyes, con placer de los vizcaínos, en terrenos 
de las ante-iglesias, y aforadas por lo común al Fuero de 
Logroño. De ese modo se introdujo ~n Vizcaya la legisla­
ción civil castellana, y de ello resulta que ésta constituía la 
excepción 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 
unión en el estado en que se hallan en sus gobiernos parti­
culares, gobernándose como hasta aquí 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 Señorío, pidiendo al Señorío, en Junta General haga las 
leyes que así p idiere conformándose con las del Fuero ... » (15). 

Resplandece en este te.xto el criterio de libertad _en que se 

deja a las Villas y Ciudad para optar o no por la legislación 

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 ~uerte que 
a las ante-iglesias no se consentía solicitar la aplicación del 
Derecho castellano. Es decir, que éste continuaba siendo la 
excepción, y el Fuero, la regla general. Algunas Villas y 

, Orduña se mantuvieron adscritas a la legisla~ión común; 
otras de aquéllas solicitaron el Fuero o alguna de sus insti­
tuciones, habiendo no pocas, que reservándose la ley ele 
Castilla para el recinto urbano adoptaron la ley de Vizcaya 

para su parte real. 
. Como este aspecto de la dualidad legislativa está ínti­

mamente ligado con el de la codificación del Derecho Civil 
vizcaíno vamos a tratarlos conjuntamente. A este propósito 
hay que mencionar, en primer término pues el orden crono­
lógico así lo exige, la :Mtmoria que a la Comisión General ele 
Codificación dirigió su Vocal correspondiente D. Manuel ele 
Lecanda, sobre las instituciones civiles del Fuero que debían 
quedar subsistentes en Vizcaya. Se andaba por entonces en 
las labores preparatorias que precedieron a la Ley de Bases 
del Código Civil. Fué el Sr. Lecanda, Letrado prestigioso y 
hábil intérprete de la legislación peculiar del antiguo Señorío¡ 
pero de la legislación escrita se entiende, porque de la con­
suctudin~ria y de la transcendencia social de las instituciones 
que la caracterizan se mostró desconocedor, al expresarse en 
el mo~o 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 trabazón que a' todas une y 
que impide que alguna sea amputada o mermada, sin que se 
corra gra~e riesgo de que se resientan las demás, con eviden­
te detrimento de la organización económica de la familia, 
bas~ del bienestar del país. Ya apuntó con insistencia este 
peligro Hormaeche (16), si bien no precisamente con referen­

cia a Lecanda y a su :Mtmoria. 
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En cuanto a la dualidad legislativa, escribió éste lo que 
sigue: «Creo oportuno advertir que el Fuero de Vizcaya rige 

en el Jnfanzonado o tierra llana, en las encartaciones y algu­
nas Villas de escasa importancia de la provincia de Alava que 
en tiempos pasados pertenecieron al Señorío» (17). Y guiado 

por Lecanda elijo D .. Manuel Alonso Marlínez: «De notar es 
también que en el reducido territorio de Vizcaya hay dos 

legislaciones 4istintas. La de las 1lillas que en su inmensa ma­

yoría se rigen por el Derecho de Castilla, y la del Infanzo­
nado o tierra llana. las [ 11cartacio11es y algunas Villas de esca­

sísima importancia que se gobiernan por el Fuero, sirviendo 

de Derecho supletorio la ley general del reino». Y añadió, por 

'su cuenta, el exi1i1io jurista: «iCosa rara! Bilbao, capital de la 

provincia, y Guernica, capital foral, residencia constante de 

las Cortes de Vizcaya, están sometidas al Derecho común 

de España» (18). Esto último 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 

atíos, en el de 1899, hubo él mismo de presidir la Comisión 

para la formación del Apéndice de Vizcaya, que se consti­

tuyó en virtud de los Reales Decretos de 17 y 24 de abril 

del citado año, a los efectos de los artículos 6.0 y 7.0 ele la 
Ley de Bases del Código Civil, Comisión 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 confió, pues, por desgracia, enfermó apenas iniciada 

aquélla, y murió antes de que se d iera por cumplida. 

Las deliberaciones de dicha entidad constan en las .Actas 

de las stsionts ctltbradas por la Co111isió11 especial de Cod,jicació11 dr 

'Vizcaya, por las que se averigua q ue se hurtó a la publicidad, 
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que merecía por el prestigio de su autor, un cuaderno que 
afectaba a todo el trabajo de la Comisión, redactado por Vi­
cario y de la Peña. 

No encaja aquí un comentario minucioso de aquel Pro­
yecto, que no llega en sus concesiones hasta el extremo que 
proponía Lecanda, aunque las amengua en muy poco. Nótase, 
desde luego, que 110 otorga a la costumbre el rango que me­
rece en la legislación civil vizcaína. Se ocupa, como es natu­
ral, de la dualidad legislativa, y señala normas para resolver 
los problemas que crea y que se caracterizan por el automa­
t ismo con que se adjudica el Código 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 
aplicación del Fuero en su integridad, y para todo su ámbito 
jurisdiccional, con lo que sufre quebranto la Concordia de 

1.630, porque las novedades que se introducen, al señalar 
tal modo rígido de at ribuir la legislación común o la especial 

a unos y otros municipios, coarta la liberta~ de éstos, para 
seguir gobernándose por las leyes mejor 
acomodadas a sus tradiciones y a sus con­

veryiencias, 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, privándolas de la facultad 
que les fué concedida en 1.630, de optar 

por todas, alguna o algunas de las institu­

ciones peculiares del Señorío. 

Alguien que no era vasco, pero que fué uno de los 

más afortunados expositores del Derecho vizcaíno y de los 
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que mejor supieron penetrar en su espíritu y en su sentido, 
se expresó en los siguientes términos, a tanto de las fórmu­
las adoptadas para resolver el problema de la dualidad legis­

lativa en el Señorío: «Es indiscreto e inoportuno el hablar de 
los trastornos que en la práctica trae la duplicidad de las 
leyes civiles en un mismo pueblo porque a título de supri­

mir idénticos t rastornos dentro del Estado, podrían dero­

garse las legislaciones forales de una plumada, con evidente 
injtÍsticia. Mayores trastornos producirá el cambiar de pron­

to el régimen civil en un núcleo de población. Además, para 
solucionar esos conflictos está el Derecho, en el que siempre 

se contiene la fórmula de armonía. No es criterio jurídico 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 división adminis­

trativa es completamente extraña al Derecho civil, y «que 

cada término municipal o parte de él deben tener la legisla­

ción que corresponda a sus antecedentes históricos y a sus 

necesidades sociales y económicas», y al añadir, que si el 

criterio inflexible de unificación que alienta en el Proyecto 

de Apéndice hubiese inspirado la reforma del Derecho co­

mún, mala suerte corrieran las legislaciones forales (20). 

También Balparda coincide, hasta cierto punto, con el 

parecer de Uriarte, al mostrarse opuesto a una delimitación 

geográfica, cualquiera que ella sea, que divida a la provincia 

en dos zonas, una sometida a la legislación privativa de Viz­

caya, y otra a la legislación general, declarándose partidario 

de que el Fuero debe subsistir conjuntamente con el Código 

en todo el territorio, limitándose su aplicación por razón de 

las cosas (2 t ). 
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Se planteó el tema en el Congreso de Estudios Vascos 
de Oñate, en 1.918, y se aprobó una conclusión por la que 
se pedía la vigencia del Fuero en todo el territorio del Seño­
río, sin distinción,. de acuerdo con el espíritu de la Concor­
dia de 1.630 (22), anhelo que muchos años antes había ma­
nifestado el preclaro vizcaíno Don Angel Allende Salazar en 
la Revista yrneral de f.egislació11 y Jurisprndn1da. Y nuevamente 
en 1.928, se suscita la cuestión, al emitir informe el Colegio 
de Abogados de Bilbao, en cumplimiento de un trámite re­
glamentario, acerca del Proyecto de Apéndice redactado 
por la Comisión en Febrero de 1.900, y que en ese dictamen 
se acepta, aunque mejorándolo con acertadas modificaciones 
en el fondo y en la forma¡ pero en él se acentúa todavía más 
la lesión inferida a la Concordia de 1.630, pues se llega a 
proponer la reciprociaad que aquélla proscribe, al decir, en 

el artículo 5.0 , que «igualmente cualquiera de los términos 
municipales en que está vigente el régimen foral podrá optar 

por la aplicación del Derecho común, mediante acuerdo 
adoptado con las formalidades dispuestas anteriormente». 

Hay que hacerse cargo de que la vida en Vizcaya no se 

qesenvuelve ahora en el mismo modo que en 1.630, en que 

las densas aglomeraciones urbanas escaseaban y las activida­

des fundamentales eran las agrícolas, y las de la industria de 
las ferrerías, aparte de las de la navegación, extrañas 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 población dispersa en case­

ríos, sino de otras anteiglesias también, que cuentan con cen­

sos de ha?itantes iguales o superiores a los de algunas· capi­

tales de provincia, sin fijarse en que a todas sería aplicable 
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la regla que formulaban y sin reparar en que aün en aque­
llas de viviendas agrupadas, hay barrios rurales, en los que 
la vigencia de la ley común determinaría el abandono de la 
vidá campesina. A este resultado podría conducir el empeño 

de querer salvar los inconvenientes de la dualidad legislativa, 
ateniéndose a la división administrativa, que dijo Uriarte, o 
a la delimitación geográfica, seg"ún palabras de 13alparcla. 

¿Sería más razonable seguir el camino indicado por éste, 
al declararse partidario de la coexistencia del Código y del 

Fuero, aplicándose el primero a las viviendas habitadas por 

gentes extrañas al agro, y el segundo a los caseríos, estén 
sitos en la villa o en anteiglesia? También este sistema ofre­

cería serios obstáculos para ser implantado; y esto, aparte 

de que 13alparda reduce demasiado la eficacia del Fuero, del 

que ciertamente tiene una visión asaz mezquina. Limita su 

aplicación a la vida exclusivamente agrícola, atento a su letra 

que no abarca caml?o más amplio; pero cabría otorgar a sus 
disposiciones mayor transcendencia y mayor fecundiclacl, 

sin violencia alguna, y sin necesidad de recurrir at remedo 

de legislaciones extranjeras, en las que se acusa al presente 

. la preocupación de mantener indivisos los patrimonios de • 

cuantía reducida. La artes¡111Ía que, con muy laudable interés, 

merece hoy en Espaiía la atención y los desvelos de los Po­

deres públicos, no es otra cosa que el ejercicio de una pe­

queiía industria, vinculada en u!, grupo familiar. ¿No sería 

conveniente que se hicieran extensivos a esa y a otras mani­

f~staciones del trabajo, al menos en Vizcaya, y en otros 

países de idéntica constitución social, los. preceptos del De­

recho escrito o consuetudinario que ordenan la pequeña 

propiedad rústica? Ello te1idría la ventaja de adaptar solu­

ciones acertadas a prá<::ticas consagradas por la tradición. 
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Hay que reconocer que es muy arduo y muy delicado 

el problema que entraña la dualidad legislativa en Vizcaya. 
Para resolverlo conviene pensar más en el bien común que 
en la comodidad ele los profesionales del Derecho y huir de 

apriorismos, de cualquier índole que éstos sean. Y es menes­
ter que se proceda con extremada cautela en la busca de 

una fórmula de armonía que permita la vigencia de las dis­

posiciones del Código, allá donde gocen de arraigo por un 
uso secular o puedan ser implantadas, sin mengua de las 

prácticas 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

ción violenta de uno u otro régimen legal, lo cual implicaría 

una injusticia «sea la víctima la ley foral o séalo el Código 

civil» como con j usteza ha dicho Uriarte (23). 

Y no estaría de más, para lograr la apetecida conviven­

cia d e las leyes castellanas y de las peculiares de Vizcaya en 

materia civil, que por parte ele quienes ejercen la noble pro­

fesión de la Abogacía se cuidase de considerar al Derecho 

propio del país como algo más 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

ducirnos aquí, para apoyar nuestra opinión en otra muy 

digna de ser tenida en cuenta por diversos copceptos: «M ué­

venme además - a la publicación del trabajo- ele una parte, 

el propósito de que esta modestísima labor individual no sea 

absolutamente perdida, y d e otra, la necesidad imperiosa 

que existe de fijar el genuino sentido, la s~stancial dirección 

de las instituciones civiles vizcaínas, 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 Código Civil criterios c¡ne 
éste no puede suministrar en los más ·de los casos, y cons­
treñidos quizá 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). 

ln_stitucio ne:; fundamentales 

del Derecho Civil vizcaíno 

Ya se ha indicado antes cuáles son aquéllas. No 

vamos a describirlas más que en la medida suficiente para 

indicar su contenido; y procuraremos eludir la reseña deta· 

liada de las cuestiones que han suscitado, a fin de procurar 

que este trabajo quede reducido a las proporciones que 

debe tener. Nos ceñiremos, pues, más que a otra cosa, a 

. seffalar el estado en que los aspectos a que aludimos han 

quedado fijados, a partir de la ·redacción del Proyecto de 

Apéndice al Código Civil. 

A) La Troncalidad.-La define el P. Chalbaucl como 

«una ligadura que se estab lece entre fa propie·ctad raíz y la 

familia que la posee para que nunca salga ele ella¡ un con­

junto de disp osiciones legales que regulan lás 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 d ice el artículo 7.0 del Proyecto d e Apéndice: «La 

troncalidad en el par~ntesco se determina siempre con rela­

ción a un bien raíz, sito en el in fanzonado». 
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La palabra «raíz)) no es empleada caprichosamente, ni 

por el P. Chalbaud, ni por el Proyecto(*). No sólo se respeta 
en ella una fórmula foral, sino que así se particulariza la 
cualidad de los inmuebles a que se refiere, que son aquéllos 
que el Código considera que lo son por naturaleza; pero 

como de aplicarse con todo rigor su artículo 334, que los 

concreta en los números 1 .0 al 8.0 ambos inclusive, habría 
que incluir entre aquéllos a las minas, que, según declara­

ciones reiteradas de la jurisprudencia, no son raíces sujetos 
a la troncalidad, en el mencionado artículo del Proyecto se 

indica cuáles son las que abarca bajo tal denominación es­
pecífica, mediante la copia sustancial de los siete primeros 

números del citado precepto del Código. Jado observó 

. que a éstos debiera añadirse uno más, comprensivo de las 

sepulturas, con lo que podría suprimirse el tit. XIV del 

Proyecto, que sólo contiene dos disposiciones, una de ellas, 

la del artículo 126, referente a la condición troncal de las 

tumbas (26); y el informe adopta con buen acuerdo, la pro-

• puesta de aquel comentarista del Fuero, en el número 8.0 

del artículo 7.0
• 

Uriarte (27) opone a la propuesta del Informe, que es , . 
materia canónica, y, por lo tanto, extraña a la comp1:tencia 

de la autoridad civil, la relativa a la concesión a las familias 

de lugares de asiento er, los templos y que, según esto, ca­

rece de justificación el empeño ele los redactores del Pro­

yecto y del Informe por tratar "de este asunto. Ya hace 

( • ) Cuando en lo auceslv'o nos valgamos de los palabra.a •Proyecfo, e <In­
forme,, querremos referfr11os, con la primera, al Proyecto de Apéndice redactado 
por fa Comlsló11 Codlflcador,1 del Derecho Clv/1 de Vizcaya, publicado en el vo• 
lumen en que se recogen las acto,, de las sesiones que nqul/111 celebró y que quedo 
reglslrndo en el texto, y con la aegunda, ni Informe redactado acerca de e.se tra­
t,11/0 por el Colcilo de Abogados de (}/lbuo e i,n-,rcso en c1St11 Villa en 1929. 
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bastantes años que nos ocupamos de este tema y que reco­
nocimos, de acuerdo con graves tratadistas de Teología 
Moral, el carácter precario del Derecho que se atribuyen 
los fieles de asignarse en el recinto sagra­
do un espaéio al que se llama «sepultu­

ra», que por práctica inveterada es trans­
mitido con la propiedad ele 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 Codo, iuris ca11011ici. No sa­

bemos que en el Obispado de Vitoria se hayan dictado dispo­

siciones especiales referentes al caso; pero en el Reglamento para 

ti Culto y Clero de la Diómis de Parnploua, de 1.926 (Cap. l. Art. 5. º), 

donde se sigue costumbre igual a la de las provincias Vascon­

gadas, se viene a reconocer en el uso señalado una facultad 

perfectamente transmisible, ya que no se enajena una cosa . 

eclesiástica, sino un·honor de precedencia de que cabe dispo­

ner en favor de los herederos y aun de los extraños. Y un 

docto comentarista expone a este propósito: «El origen de 

esta práctica tradicional y secular y aún del mismo nombre 

de dichos lugares -les llaman f1usas en Navarra- está en la 

costumbre y leyes antiguas sobre enterramiento de los fieles 

en las Iglesias, en sitio señalado y fijo para cada fami lia»; se 

remite el autor a las Constit uciones Sinodales - tit. de se­

pullllris- y luego añade: «Además 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 prácticas que a ellas se refieren o en ellas se 

fundan, cuidándose muy b ien de introducir modificaciones 

sin tener de su parte razón y la autoridad del Sr: Obispo)) (29). 
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No se ve, pues, peligro en que la ley civil t rate de las sepultu­

ras, si bien hubiera siclo oportuno que el Informe, al incorpo­
rarlas a los bienes tr_oncales, cuidase de hacer las salvedades 

que en el artículo 127 del Proyecto se consignan respecto a 
los mandatos de las leyes sanitc1ri.is sobre inhumaciones y a 

las disposiciones ele la autoridad eclesiástica en cuanto al 

régimen inlerior de la Iglesia. 
Son parientes t ronqueros, según el artículo 8.0 del Pro­

yecto: «En la línea descendente todos los hijos y descen­

dientes legítimos. En la ascendente, los ascendientes legítimos 

ele la línea pater:na o materna de donde proceda la raíz de 
que se trate. En ·1a colater¡¡I, los pílrientes legítimos de donde 

proceda la raíz de que se trate». El Informe (artículo 8·.0
) 

reproduce a la letra estas palabras, pero con el aditamiento 

de que a falta de hijos y descendientes legítimos sean pa­

rientes tronqueros, «los hijos naturales y los legitimados por 

concesión real y los descendientes legítimos de éstos, respec­

to al padre o madre que los haya reconocido», y d,e que en 

la línea ascendente también será pariente tronquero «el pa­
dre o madre superviviente, respecto de los bienes comprados 
o ganados en constante matrimon}o de aquéllos y heredados 
por él, de los hijos ele ambos, habidos en el matrimonio». 
Motivaron es~a~ modificaciones, en cuanto a la primera, el 
que la exclusión de los hijos naturales reconocidos y de los 
legitimados por concesión real del carácter de parientes tran­
queros se consideraba incompatible éon • ios principios del 
Derecho moderno, y aún cori el espíritu del propio Fuero, 
que e;presamente sólo impide que aquéllos puedan concurrir 
con los hijos y descendientes legítimos, y por lo que afecta 
a la segunda, b necesidacl'de aclarar una duda tantas veces 
suscitada, sobre si han de ser considerados tronqueros los 
padres, respecto .a los bienes a que la adición se refiere. 
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El Proyecto y el Informe convienen en declarar (art. 9.0): 
Que en la línea descendente, el parentesco troncal ·no tiene 
límites y se prolonga cualquiera que sea el grado a que se 
llegue¡ que en la ascendente, termina aquél en el primer as­
cendiente que poseyó la raíz, y por lo tanto, los ascendientes 

d e este ascendiente no son tronqueros, aunque sí parientes, 
para los ef~ctos de la sucesión que no sea troncal; que en la 
línea colateral alcanza eLparcntesco de esta clase hasta el 

sexto grado, y que la computación de grados para las tres 

líneas será la civil. 

¿Son troncales todos los bienes raíces sitos en territorio 

del lnfanzonado de Vizcaya? Hay que examinar la cuestión 

que propone esta pregunta bajo dos aspectos: uno, que ata­
ñe a la naturaleza o vecindad civil de los dueños ele tales 

propied~des¡ y otro, a la procedencia de éstas al ser incor­

poradas al patrimonio familiar. 

En cuanto al primero, por disposición del Fuero, los bie­

nes raíces sitos en la tierra llana serán troncales si pertenecen 

a vizcaínos, sean éstos del Infanzonado o de las Villas, y 

existen parientes tranqueros; y en consecuencia, les serán 

aplicables las leyes del Fuero, lo mismo cuando se trate de 

actos ínter-vivos, como de disposición mortis causa. Este pre­

cepto queda subsistente, después de ser promulgado el Có­

digo, que en el párrafo 3.0 d e su artículo 10 se expresa así: 

«los vizcaínos.aunque residan en las Villas seguirán someti­

dos en cuanto a los bienes que posean en la tierra llana a la 

ley 15 tít. XX del Fuero de Vizcaya». Hay que tener presen­

te que estas palabras del Código marcan una excepción del 

principio que se enuncia en las que inmediatamente las pre­

ceden, -que, a su vez, ~e apartan de la norma general que 

se fija en el párrafo primero del mencionado artículo, que 
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proclama que los bienes inmuebles quedan sujetos a las leyes 
del país en que están sitos-, pues se dice en aquéllas que, 
«las sucesiones legítimas y las testamentarias, así respecto al 
orden de suceder como a la cuantía de los derechos suceso­

rios y a la validad intrínseca de sus disposiciones se regirán 
por la ley nacional de la persona de cuya sucesión se trate, 

cualquiera que sea la naturaleza ele los bienes y el país en 
que se encuentren». 

Ahora bien; hay que distinguir en la interpretación del 

artículo 1 O del Código, los casos en que ele los bienes raíces 
se disponga por actos i11ter-1Jivos de aquellos otros que sean 

transmitidos 111ortis-ca11sa. En los primeros, regirá plenamente 

el Fuero¡ en los segundos, habrá que atender a la vecindad 

de los.causantes. Si fuesen vizcaínos de Villa o de la Ciudad, 

lo mismo que de anteiglesia, se aplicará el Fuero: pero si fue­

ren extraños al Señorío, entrarán en juego las leyes de su 

país de origen. No cabe entender a nuestro juicio de otro 

modo el citado artículo del Código. 

Antes de que éste entrara en vigor, la jurisprudencia (Sen t. 

del Trib. Sup. de 8 de Julio de 1.874) y los autores (Lecanda 

(30) y Alonso Martínez) mantuvieron la doctrina de que tales 

bienes raíces se regían por el Fuero, aun cuando sus dueños 

fuesen extrafios a Vizcaya. Son claros y terminantes los tér­

mi nos en que a este respecto se expresa el eminente jurista 

burgalés: « ... en -virtud de los principios establecidos en el tí­

tulo preliminar del proyecto de Código civil y consagrados 

por la ciencia del Derecho internacional privado habrán de 

sujetarse en esto al Fuero, no sólo los vizcaínos de las villas 

de Vizcaya únicos que menciona la ley 15 sino cualquier es­

pañol o extranjero que por raro eyento llegara a poseer tie­

rras en el 'J11Jt111zo11ado- (31 ). Este criterio fué confirmado por 
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la ley de 22 de Octubre de 1.881. Pero después de la apro-. 
bación de las nuevas Bases para la aplicación del Código ci­

vil y de la reforma de su primera edición (leyes de 11 y 26 

ele mayo de 1.888) Alonso Martínez modificó su manera de 
pens.ir, en un trabajo que dejó inédito y que fué publicado 

por la :Revista de los 'lribwwles, adaptándola a la forma en que 

quedó redactado el párrafo 3.0 del art. 10 del Código, a 
petición de los representantes en Cortes de Vizcaya, que se 

refirieron concretamente ,il caso frecuentísimo ele un vecino 
de villa, dueño de raíces en el lnfanzonado. Y así dice aquél: 

«Si es castellano, aragonés o andaluz el poseedor de bienes 

inmuebles sitos en tierra llana, aunque resida accidental­

mente en cualquiera de las villas de Vizcaya, se aplicará su 

ley personal cuando se trate de sucesión testamentaria o 

legítima: el fuero sólo rige para los vizcaínos, ya lo sean ori­

ginarios, o ya hayan adquirido este carácter por haber gana­

do vecindad» (32). Es de lamentar que no se haya tenido en 

cuenta el cambio de opinión operadó en el autor de él Código 

Civil en sru relaciones con las legislaciones forales en la nueva edi­

ción de esta obra, en la que se copia literalmente lo que se 

dijo en la anterior, en lo referente al extremo de que trata­

rnos (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 rectificó radicalmente. 

Parece, pues, que no cabe duda en la inteligencia del 

contenido y alcance de aquella disposición. Sin embargo, no 

lo cree así el P. Chalbaud, quien sostiene que en cualquier 

caso en que se trate de transmisión de bienes sitos en el 

Infanzonado respecto a los cuales existan parientes tronque-

- ros, se aplicará el derecho de troncalidad, como derecho que 
el 
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atañe 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 interpretilción ele un precepto de génesis conoci­
da, clilro y tcnni1rnnte, de obligatoriedad ineludible y que 

por su carácter excepcional no admite interpretaciones ex­
tensivas. 

Lil Comisión redactora del Proyecto, nunque primern­
mente reconoció que la ley 15, tit. XX del Fuero «hncía rela­

ción ¡¡ los vecinos de las vill.ls nada más, y por consiguiente, 

que con arreglo a ellns era menester ser vizcaíno para quedar 

sometido a la prescripción que encierra», (35) acordó más 

tarde que, «teniendo en consideración que los bienes raíces 

se rigen por la ley del territorio ... que aquélla fuese obliga­

toria para todo el que poseyere bienes raíces, en territorio 

foral, cualquiera que fuese la nacionnlidad o la vecindad del 

poseedor siempre y cuando éste tuviese parientes de la 

propia línea de donde procediese el bien» (36). 

En el Informe se ndvierte la abierta oposición en q ue se 

halla con el art. 10 del Código el que se formula en el 

Proyecto y se le modifica acertadamente de esta manera: 

«Ha~iendo parientes tronqueros de cualquier línea que sean, 

los vizcaínos aunque residan en las villas, no podrán disponer 

en vida ni por causa de muerte, en favor de quien no tuviere 

aquel carácter, de bienes troncales algunos. La prohibición 

será extensiva a la capacidad para suceder ab-i11estato en estos 

bienes» (artículo 12). 

Hay otro aspecto al que antes hemos alud ido y que es 

el que atañe a la naturaleza troncal de los bienes raíces, en 

razón de su origen y procedencia. Se plantea a este propó­

sito la cuestión tan debatida entre Letrados y entre autores, 
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acerca de si la raíz comprada es troncal o no. Hacemos 
gracia a quienes nos lean de la reseña de las polémicas que 
el asunto ha promovido¡ sólo diremos que ha dacio motivo 

a ellas la redacción del cap. 112 del Fuero de 1.452 y la de 
In ley 16 del tit. XX del de 1.526. Trascendieron las discu­
siones al seno ele la Comisión redactora del Proyecto de 

Apéndice, que trató del tema en más de una junta, mostrán­
dose los Vocales divididos en pareceres opuestos, hasta que, 

ante la necesidad ele sentar una base, se acordó aceptar el 

criterio de aquellos que sostenían qi1e la raíz comprada era 

troncal, cuando concurrían los mismos requisitos para que 

lo fuese la raíz heredada, o sea, cuando se hacía la compra a 

parientes tranqueros, que es la doctrina que el Tribunal Su­

premo, después de una jurisprudencia anteriormente vaci­

lante, sancionó 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 Comisión dictó 

en 10 de Marzo de 1.914. Y, en su consecuencia, se expuso 

en el art. 12 del Proyecto, que tienen la consideración de 

troncales: 1.° Con relación a la línea descendente todos los 

bienes raíces sitos en el Infanzonado, lo mismo los heredados 

que los comprados, aunque lo hubiesen sido a extraños, y 2. 0 

Con relación a las líneas ascendente y colateral, todos los 

bienes q.íces sitos en el Infanzonado, que hubiesen pertene­

cido al troncq común de heredero y testador, aunque hayan 

sido comprados por el segundo, siempre que la compra se 

hubiera hecho a parientes tranqueros. El Informe acepta 

sustancialmente el contenido de este artículo, con alguna 

adición. 

Con las prescripciones expuestas se t iende a evitar que 

los. bienes raíces salgan de la p r.opiedad de la familia que las 
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posee, en los actos de transmisión ínter-vivos o mortis-causa, 
a título lucrativo. Pero resultarían vanas esas reglas, si no se 
dictaren otras que .procuraran el mismo fin en las enajena­
ciones a título oneroso. A ello responde el tít. XVII del Fue­
ro, el que, según lo dice atinadamente el Informe, mantiene 
y desarrolla un principio que es una institución CO(nple-
111entaria de la troncalidad, ya que impide que la raíz pase a 
extraños en vida de su dueño, a menos que no lo quieran 
para sí los parientes tranqueros; para lo que la venta que 
aquél tenga acordada se hará pública, mediante los llama­
mientos que tres domingos consecutivos, -en rmq,u, para ate­
nernos a los términos del Fuero- , haga el Notario en la pro­
cesión 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 Il~e a conocimiento ele los parien­
tes la enajenación convenida. Si alguno de éstos co~11pareciere 
dentro del plazo de los llamamientos, reclamando para sí la 

finca, se procederá en la forma que se establece, que con­
siste en que se fije por IJ01nes bumos el precio -en venta del 
inmueble de que se trate, lo que otorga a este derecho una 
fisonomía especial que le distingue del de tanteo y retracto 

de la legislación común, en el que el valor regulador de la ena­

jenación es e! convenido por el vendedor y el extraño, lo 
que puede dar lugar a simulaciones que hagan ineficaces las 

facultades que se otorgan en beneficio de quienes puedan 

adquirirlos con preferencia, según la ley. Si se omitieran los 

llamamientos, <dos Hijos, o Parientes más profincos de aque­
lla línea, pueden sacar los tales bienes,>, pero dentro de un 

año y día 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 día de 
la tal venta, sea admitido, según y de la forma que de suso 

está dicho, y declarado, en caso que haya llamamiento». 
(Ley VJ, tit. XVII). 

Es muy importante la sentencia del Tribunal Supremo 

de 1.0 de Julio de 1.922, que rehabilita plenamente la doc- • 
trina foral en lo que se refiere a la venta de raíces troncales 

realizada sin los previos llamamientos, y preconiza «la estre­
cha solidaridad que por tradiciones informadas en la consti­

tución íntima del pueblo vasco, estableció 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 Víctor Fairén Guillén, en un enjundioso estudio, 

en que con gran serenidad y conocimiento del tema se hace 

cargo de la naturaleza de la~ instituciones civiles vizcaínas, 

examina el proceso de la introducción de las Leyes generales 

en el Señorío, y al fijarse en la de Enjuiciamiento, observa 

que, según la jurisprudencia del Tribunal Supremo, continúa 

siendo el plazo pa ra retraer los bienes troncales el de su Fuero, 

mientras que en . Aragón y Navarra se aplica el de los nueve 

días prescrito en dicha Ley procesal. Se congratula de ello, 

pero aboga por que se dé igual trato a Navarra, Aragón y 
Valle de Arán. 

Una de las supresiones q ue en el Fuero p ropuso Lecan­

da fué la del tit. XVII, que contiene, entre otras, las leyes 

q ue precedentemente quedan resumidas; y es, en verdad, 

extraño que quien dijo de las mismas que si en o t ros tiem­

pós p udieron tenerse como convenientes, en los suyos de­

bían considerarse como un estorbo por los perjuicios q ue 

ocasionaban, no llegase a la consecuencia de pretender que 
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desapareciese del Fuero, y de modo absoluto la institución 
de la troncalidad; pero no se atrevió a tanto, y en el punto 
concreto indicado, creyó de buena fe que la mutilación que 
proponía sería compensada de alguna manera con la supervi­

vencia del retracto gentilicio en el Código (37), olvidándose 

de que aquél no tenía parentesco con el que amparaba el 

mencionado título del Fuero. 
Él criterio de Lecanda no tuvo en la Comisión redacto­

ra del Apéndice, más que un eco tardío (38), en boca de 

uno de sus miembros que ·no pudo oportunamente oponer­

se al acuerdo que sus compañeros tomaron, por unanimidad, 

de mantener los llamamientos forales, si bien con una modi­

ficación de lo dispuesto por el Fuero, en punto tan sustan­

cial como el referente al precio en que los parientes tran­

queros habían de quedarse con la finca, que sería el -que su 

cluei'lo y el comprador pactaran '(art. 106), y no el que se 

fijara por homes bueuos, con lo que se desnaturalizaba por 

completo la institución foral y se desvirtua·ban 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 famil ia los bienes raíces. 

Rectificó este error el Informe, que expone, con fortu~ 

na, las modificaciones que en el tít. XVII se podrían introdu­

cir, sin inferir agravio al espíritu que le anima (39). Sentimos 

no poder repro~ucir aquí 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 P,arlente más 

próximo excluye al más remoto; pero que si los de grado 
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preferente fuesen varios, serán admitidos los que ~e presen­
~en, a partes iguales. ¿No hubiera sido más acertado que en 
el caso de la concurrencia de más de un pariente del mismo 
grado preferente pudiese elegir el dueño del inmueble el que 

había de sucederle en su propiedad, como podría hacerlo, 

si se tratase de una donación o de un test,pnento? Prevemos 
la objeción con que se nos puede impugnar: el texto ele la 

ley segunda del tit. XVJI del Fuero que ordena que «si los 

de la tal línea 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, además, que con preferencia a la letra de 

la ley hay que atender a su espíritu, que es el de mantener la 

unidad del caserío. Así lo reconocen quienes redactaron el 

Informe, que, con una exacta visión de tan capital aspecto, 

en el que no repararon los autores del Proyecto, sumaron a 

sus aciertos uno más, y de no poca monta, al decir en el 

art. 97, que si foesen varias las fincas con sus pertenecidos 

las que pudieran ser objeto del tc1nteo, podrá el presunto 

comprador tronquero manifestar su voluntad respecto a uno 

o varios de los caseríos y no a los demás, «pero siempre 

habrá de adquirir el caserío como una unidad, con todos los 

pertenecidos que le correspondan, aunque, por excepción 

figuren inscritos separadamente en el Registro ele la Propie­

dad» y se nos antoja que difícilmente habrí~ de subsistir la 

pretendida unidad en el supuesto de que se diera el caso 

apuntado del art. 1 O 1 del Informe. 

¿Son inscribibles en el Registro de la Propiedad las 

ventas de bienes raíces hechas sin los llamamientos forales? 

Los tratadistas del Derecho civil vizcaíno, el Proyecto y el 
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Informe entienden que sí, y se muestran acordes en que en la 
escritura y en la inscripción ha de hacerse constar que no 
fué cumplida aquella formalidad, cuya omisión no determina 

que tales enajenaciones sean propiamente nulas, sino rescin­
dibles. El P. Chalbaud sostiene lo contrario y cree que el 

o 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 podrían hacerlo sin 

incurrir en responsabilidad (42). No estamos conforme con 
esta conclusión, como no lo está tampoco D. Joaquí_n Do­

mín~uez Barrios, quien, con la claridad y la precisión en él 

habituales, rebatió la tesis del docto jesuíta, en su trabajo 

titulado: 'Jrrscripcio11es de ventas de i1111111eb)es sitos e11 1lizr:aye1, sin 

llamamientos forales . 
B) La comunicación foral-Se 1lama así 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 t it 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 más dis­

cutido entre los profesionales del Derecho y el que obli­

gó a mayor estudio a los Vocales de la Comisión redactora 

del Proyecto de Apéndice. No hay conformidad respec­

to a la naturaleza jurídica de la institución, pues si para 

unos es un condominio absoluto, para· otros no lo es 

más 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 comunicación; 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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rácter. obligatorio del régimen que preconiza el Fuero y los 
que amparan la libertad de pactos libremente contraídos en 
la elección del sistema que ha de regular la vida económica 
del matrimonio, aún 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 coparticipación en los bienes 

aportados por ambos cónyuges, o por uno sólo de ellos, es_ 

el que ha sido más fecundo en disputas, aunque cada día 

gane mayor terreno la opinión 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 epígrafe y 

de la parte dispositiva de la ley primera del tit. XX del Fuero, 

olvidándose de que no se puede exigir a éste la precisión 

técnica con que se expresan los Códigos modernos, y de 

que hay que interpretar los textos forales estudiándolos en 

su conjunto y poniendo en relación unos con otros para 

inquirir su sentido y el alcance de sus disposiciones. Y así, 

examinada aquella ley comparativamente con las 7.ª y 9.ª 

del propio título, se llega a la conclusión de que los bienes 

se comunican entre marido y mujer por el hecho de casarse, 

aunque con la condición indicada. 

El Proyecto y el Informe están conformes en el aspecto 

a que nos referimos. Dice el primero, en el art. 76: «La co­

municación foral de bienes en el matrimonio, entre marido y 

mujer, se establece en el momento en que se contrae aquél. 

La comunicación es territori;I por excelencia». El art. 73 del 

Informe está redactado en la siguiente forma: «En virtud de 

la comunicación foral se harán comunes a inedias entre mari-
4 
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do y mujer, en propiedad y posesión, todos los bienes de la 
procedencia que sean, pertenecientes a uno u otro y por 
cualquier título, lo mismo los aportados que los adquiridos 

en constante matrimonio, sea cual sea el pafs en que radiquen 
los inmuebles». 

En los artículos 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 comunicación, 

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 raíces y se atiene solamente a la 
vecindad civil de sus dueños. Aspecto es éste, y ya lo hemos 

dicho, que ha merecido largos debates, pero el Colegio de 

Abogados de Bilbao y la mayoría de los tratadistas, han 

creído que pesados los inconvenientes y las ventajas de uno 

y otro criterio, debe prevalecer aquél en que se . inspira el 

Informe. 

Queda otra cuestión interesante por examinar y es la 

referente al carácter 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 Señorío; 

pactar un régimen distinto de aquél (43). 

Lamentamos no poder transcribir algunas 

manifestaciones de este escritor que trans­

cienden del punto a que se contraen y que son muy dignas 

de tenerse en cuenta en el examen de las leyes civiles priva­

tivas de · Vizcaya, y que, revelan, además, un conocimiento 
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exacto de la importancia y del arraigo de la institución de 

que se trata y con las que, en gran parte, estamos de acuer­
do, aunque no nos complazca la conclusión 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 alarmaría si no fuera por el 
prudente temor de que la intromisión 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 así, porque 

la persistencia de la práctica establecida ·a través de los tiem­
pos la ha consolidado haciéndola inconmovible; ¡jero 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 vizcaíno se resientan las demás, que hasta 

ahora se mantienen íntimamente ligadas y trabadas. 

,La comunidad de bienes_ entre marido y mujer no es 

privativa del antiguo Señorío; la establecieron también algu­

nos Fueros municipales de Castilla y define al de Bailio, ins­

pirado en las costumbres portuguesas que han transcendido 

al C6.digo civil de la vecina nación peninsular. Nótanse, desde 

luego, diferencias ostensibles en el ordenamiento de ese 

régimen entre unas y otras leyes, y las de Vizcaya se carac­

terizan por la conexión. que mantienen con aquellas otras 

que regulan la troncalidad. 

El Proyecto y el lnforme tienden, de acuerdo, en gene­

ral, a resolver los problemas que puedan plantearse en orden 

al régimen d~ los bi~nes en el matrimonio vizcaíno, preocu­

pándose con escrúpulo 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 sitúa en el terreno de los vínculos paterno-filiales, y se le 
ciñe al examen de los derechos que los descendientes hayan de 
tener en la participación del caudal de sus progenitores; pero 

pttede abarcar campos más amplios y transcender a la suce­

sión de éstos en el patrimonio de aquéllos y aún a la de pa­
rientes no tan estrechamente enlazados, a quienes pueda 

corresponder alguna porción de la fortuna del que cause la 
herencia. Así sucede en Vizcaya, donde la libertad testamen-

taria está también, y no podría ser otra cosa, fuertemente 
matizada por la troncalidad. En Vizcaya, existen las legítimas, 

pero no, en verdad, las legítimas individuales, sino las legíti­

mas de grupo. Y nos expresamos así, porque entendemos 

por legítima aquella parte efectiva 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 ele 

tierra, que, carentes de existencia real, son simbólicamente 

atribuídos a los individuos del grupo que no sean el insti­

tuído heredero, al apartarles de la_ sucesión. Y esa legítima, 

es la de los cuatro quintos del patrimonio, lo mismo cuando 

se trate de la disposición de los ascendientes como de la de 

los descendientes. (Ley XIV, tit. 2. 0 del Fuero de Vizcaya). 

Ahora bien, dentro de aquel límite, pueden moverse unos y 

otros con la suficiente holgura para repartir los b ienes como 

tengan por conveniente, o adjudicarlos a uno sólo. 

En la línea recta descendente todos los bienes son tron­

cales, pero en la ascendente puede haberlos de otra p roce­

dencia y ello obliga a adoptar adecuadas soluciones para 

esos d istintos casos. En el prjmero, los ascendientes tran­

queros, de cada una de las líneas pa_terna o materna, here­

darán los bienes que procedan de la suya respectiva; en el 

segundo, lo harán por mitad las dos líneas de ascendientes 
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legítimos, sea cual sea la proximidad de los de una y otra; si 

en alguna de ellas no los hubiese, serán para los ascendientes 
legítimos ele la otrn línea; pero siempre el testador, dentro 
de cada línea, podrá distribuir los bienes como le plazca o 
transmitirlos a un solo pariente, _apartando a los demás. 

Aún quedan otros herederos fo rzosos que son los cola­
terales tronqueros, cuando no existan ascendientes que 

tengan ese carácter; en tal supuesto, a ellos corresponderán 
los bienes troncales, pero con igual facultad que la anterior­

mente consignada en favor del causante para repartir los 

bienes a su antojo o adjudicarlos a uno solo ele los colate­
rales, prescindiendo del resto del grupo. 

Hemos de hacer constar que seguimos al Informe en la 

exposición 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). 

Podría oponérsele algún repa ro, pero no lo hacemos, porque 

no queremos participar del afán excesivamente analítico y 

desmenuzador que, en general, caracteriza a los expositores 

del Derecho civil vizcaíno. Ocúpase también el Informe de 

un extremo importante, cual es el del apartamiento de los 

herederos excluídos de la sucesión, y lo resuelve con fó rmu­

las acertadas sin exigir otras usuales, que califica de impro­

pias de la serie~ad y concreción de los documentos. 

Según el Informe, la designación de sucesor tranquero 

podrá hacerse por testamento, donación mortis-causa y tam­

bién por escritura de dote y capitulaciones matrimoniales o 

por donación inter-1JÍIJ0s. En todo caso, en la redacción del 

instrumento en que se haga ese nombramiento se observarán 

las formalidades o requis\tos extrínsecos que para su validez 

respectiva exija la ley general con refe rencia a cada uno de 
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aquéllos. Así 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 designación de sucesor pueda 

hacerse por contratq o por testamento. 

Es lo corriente y usual que ellos se verifique al otorgarse 
las capitulaciones matrimoniales del instituíclo. La escritura 
en que ést¡¡s cons'tan es el documento funclarnent¡¡I que re­

gula la vida ele la familia vizcaína ele la tierra llana, pues, a 

más ele contener aquell a institución, no sólo registra la 

cuantía y calidad de las aportaciones de los futu ros esposos, 

sino que establece las bases del régimen de la sociedad en 
que han de convivir con los padres donantes, señala los de­

rechos que éstos se reservan y aquéllos que se reconocen a 

los demás hijos que tuvieren, previene las medidas posibles 

para evitar las contingencias de un ab-i11testi1to que habría de 

ser funesto para el mantenimiento de la unidad del patrimo­

nio familiar, asegura la igualdad de los cónyuges y fortalece 

· la autoridad del advenedizo, mediante el poder recíproco 

testatorio que se confieren, fija los modos convenientes para 

garantizar la reversión 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 

testamentifacción activa, o teniéndola falleciesen sin testar, 

y procura, en fin, concertar todos los pactos precisos para 

sentar la familia que se crea sob re bases difícilmente que­

brantables. 

Antes de pasar a otra cosa, diremos que el Proyecto y 
el Informe incorporan al Apéndice la reserva de los arts. 811 

y 812 del Código; que extienden a los hijos naturales :eco­

nocidos, a los legitimados -por concesión real y los descen­

dientes legítimos de unos y otros, la calidad de herederos 
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forzosos, a falta de descendientes legítimos, resolviendo de 
esta manera muy acomodada a la justicia, las dudas suscita­
das por leyes contradictorias del Fuero, erróneamente inter­

pretadas en la práctica¡ que amparan la situación del cón­
yuge viudo, que si bien en la mayoría de los casos suele ser 

vigorizada por la comunicación foral y por el uso del poder 
recíproco testatorio, cabe que sufra grave perjuicio en aque­

llas 'ocasiones en que el matrimonio se disolviere sin poste­

ridad, otorgándole el usufructo de la mitad de los bienes de 

libre disposición si no hubiere hijos o descendientes; y que 
resuelven problemas que afectan i!l quinto del caudal que el 

testador o donante puede manejar a su antojo entre ellos, 

los referentes al «legado en favor del alma». 

Clases de testamento 

El Proyecto (art. 15) y el Informe (art. 14) admiten todas 

las formas de testar que establece el Código civil, con las 

solemnidades y los requisitos que en él se determinan, <<Y 

además - añade el Informe - , el testamento il lmruco, el con­

junto de marido y mujer y el testamento por comisario 1la­

mado también poder testatorio». 

De estos tres, proscribió el Proyecto el primero, por 

que «no tiene razón de ser en la actualidad habida cuenta de 

los grandes m~dios de comunicación que existen pues en 

España no hay provincia alguna qire 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.ª del tit. XXI del Fuero en estos términos: « ... que por 

quanto Vizcaya es tierra montañosa 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 público ni de testigos tantos quan­
tos requiere el Derecho ... que cualquier Hornme o Mujer 

que en los tales lugares de montaña hiciese su testamento y 
postrimera voluntad en presencia de dos hommes buenos, 
varones y una mujer que sea de buena fama, rogados y lla­

mados para ello, valga el testamento ... » 

El Informe, s·eparándose del criterio del Proyecto, acoge, 

con otro más plausible esa forma de testar, o sea la empleada 

para otorgar su última voluntad por quien se encuentre en 
peligro de muerte, en despoblado y lejos de la residen_cia del 

notario. «No ha creído poder borrar -se dice- el recuerdo 

de institución forál tan conveniente, tan respetable y tan 

arraigada, no sólo por estas razones, sino porque entendía y 
entiende que su misión es meramente ordenativa, más que 

derogatoria .de institución alguna. Nq cabe estimar, a su 

juicio - prosigue el Informe-, que el testamento il buruco 

sea idéntico al que, para peligro de muerte, depara el Código 
civil, ya que artículo 700 de dicho Cuerpo · legal exige, la 
concurrencia de cinco testigos y el Fuero, conocedor del 
aislamiento de las viviendas del caserío vasco, separadas por 
montes y privadas de comunicaciones, solamente exige la 
concurrencia, de t res por resultar la mayoría de las veces 
imposible encontrar un número mayor, debido a la circuns­
tancia anteriormente aludida (46). Y consecuente con estas 
razonables consideraciones redacta el Informe su artículo 15 

de esta manera: «El que se halle en peligro de muerte alejado 
de la población y de la residencia de Notario público, podrá 
otorgar testamento-ante tres testigos, bien en forma escrita,' 
o de palabra. Para que sea válido este testamento deberá ser 
elevado a escritura pública del modo determinado en el títu­
lo VI del Libro III de la Ley de enjuiciamento civil». 
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En cuanto al testamento conjunto de marido y mujer, 
el .Proyecto y eÍ Informe lo admiten, contrariando el parecer 

de la mayoría de los autores, con Lecanda a la cabeza que 
muestra su repulsa a tal forma de otorgar la última voluntad, 
al no citar la ley 9.ª del título XXI del Fuero entre las que, a 

su juicio, deben ser mantenidas en vigor ( 47). En las actas de 
la comisión redactora del Apéndice consta que se acordó 

conservar aquélla por que el Fuero la reserva para los casos 

en que haya hijos o descendientes del matrimonio y para 
impedir la disgregación del caserío, evitando, que en virtud 

• de la comunicación foral, se dividiese por partes iguales me-

• <liante la institución de un heredero por el padre y de otro 

por la rnadre ( 48). Y el Informe (arts. 16-22) y el Proyecto 

(arts. 17-24) coinciden plenamente en lo rel~tivo a este testa­

mento, que se reduce a exigir: que sólo puede otorgarse ha­

biendo hijos legítimos o descendientes legítimos de ambos 

cónyuges; que deberá formalizarse en un solo instrumento 

y que para su validez será condición indispensable que sus 

disposiciones sean las mismas por parte del marido y de la 

mujer; que si uno de ellos muriese dentro del año y día del 

otorgamiento, el viudo no podrá revocar aquéllos, ni vender, 

enajenar, gravar ni hipotecar biet~es de los comprendidos en 

dicho testamento, ni resol-ver 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 harán suyos los bienes a que tal disposición 

de última voluntad se refiera, desde el momento del falleci­

miento de uno de los cónyuges, si ocurriese dentro del tér­

mino anteriormente fijado, no quedando al cóny_uge supérs­

tite más derecho que el de usufructo de la mitad de los 

bienes de la herencia y respondiendo éstos de las deudas que 
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tengan los testadores antes del óbito del premuerto¡ pero no 
de las que contraiga después el superviviente; y que si nin­
guno de los cónyuges muere dentro del año y día qüe siga 

' al otorgamiento del testamento, los dos recobrarán su liber­
tad de acción, con amplia facultad par'a revocarle y disponer 
lo que les convenga. 

Juzgó el testamento por comisario Alonso Martínez, con 
extremada dureza sin sospechar, que atacaba una de las ins­
tituciones más fecundas y beneficiosas ele la legislación pe­
culiar de Vizcaya, acaso porque no hubo nadie que le llamase 
la atención acerca de la trascendencia de ese medio de mani­
festarse la testamentifacción activa, pues Lecanda, su men­
tor, en la esquemática y descarnada 7vfemoria que escribió, se 
contentó con decir: «Pasando al tit. XXI de la Ley del Fuero, 
encontramos dignas de conservación las leyes 3.ª, -que es 

la que trata «De los comisarios, y cómo pueden elegir here­
dero»- 5:1, 7.;i,,8.ª y 9.ª. En el poder para testar se puede 

dar faculta~ para la elección de heredero, teniendo el Comi­

sario el término ele año y día, para cumplir su encargo; con 
la circunstancia ele que habiendo hijos menores se cuenta 
este término desde el día en que, según las leyes, puedan 

contraer matrimonio» (49). No se le ocurrió a quien escribió 
estas palabras añadir algunas más en apoyo de su propuesta, 

ni precisar con exactitud el alcance de la institución, objeto 

de su examen, que rebasa en mucho de los límites en que la 

acota el texto de la ley; porque bien pudo aducir que esa 
forma de testar se usa rarísima vez ·1nediante mandato con­

ferido a un extraño, sino que es empleada por los· cónyuges, 

que se otorgan, al efecto, poder recíproco 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 eondiciones 
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de casarse y ele ser instituído sucesor en el patrimonio do­

méstico, con lo que se consigue, además del robustecimiento 
de la autoridad del cónyuge, viudo, evitar el a/J-intestato y 
salvar la unidad del caserío. Si sobre estas consideraciones 

hubiera insistido aquel distinguido Letrado es posible que 
Alonso Martínez moderara su áspero juicio, pues difícilmen­

te se concibe que las sospechas de la codicia, ele las prefe­
rencias interesadas y de las cábalas ilícitas que aquél apunta 

(50), puedan ser atribuídas a quienes han de proceder a la 

elección 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 institución del testa~ 

mento por comisario en Vizcaya carece de las dimensiones 

desmesuradas que Alonso Martínez le asignó y los peligros 

que de su vigencia se pueden derivar no trascienden de aqué­

llos, que con un criterio de severa rigidez, cabría temer de 

la manera de actuar de los consejos de parientes reconocidos 

por el Derecho consuetudinario, y consagrados por práctica 

tradicional, en el Alto Aragón y en algunos valles pirenáicos 

de Navarra, o de la de los cónyuges que en el territorio de 

legislación común usan de la facultad que les concede el 
art. 831 del Código civil. 

Pero no es raro que juristas extraños a Vizcaya no 

hayan comprendido en toda su eficacia, por falta de infor­

mación, el valor del testamento por comisario, cuando ha 

habido alguno en el antiguo Señorío, oficialmente tan califi­

cado como don Carlos de la Plaza, Ponente del Proyecto de 

Apéndice de la Comisión Codificadora, que cegado por su 

miopía legalista se ciñó de modo servil a la letra del Fuero y 
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calificó de «práctica 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 atisbó siquiera la naturaleza de la institución que 
pretendió estudiar. 

La Comisión 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 

adoptó por unanimidad y ordenó 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 vizcaíno no 

oponen reparos a la vigencia del testamento por comisario, 

pero discuten con empeño, mostrándose 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 interpretación 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 excepción, pues lo normal 

e~ que el testamento por comisario -insistimos en lo ya di­

cho- sólo lo otorguen los cónyuges, mediante poder ,recí­

proco prorrogable por tiempo indefinido o «por el tiempo 

que necesite», según fórmula de muchas escrituras de capi­

tulaciones matrimoniales. Sin aquella prórroga, la utilidad 

indiscutible del poder testatorio, quedaría consid~rablemen­

te amenguada, por ser muy apremiantes, los plazos señala­

dos por el Fuero, y si se tiene en cuenta que lo corriente es 

instituir sucesor en el caserío con ocasión de matrimonio, 
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momento el más adecuado para ello; porque no hay que ol­
vidar que esa transmisión engendra un complejo de relacio­
nes jurídicas de orden familiar y lleva consigo el gravamen 

de cargas pecuniarias que el heredero no 
podría satisfacer por sí y se redimen con 

el dinero que aporta su consorte. Y es de 
advertir que la costumbre ele pactar la 
prórr.oga del término p«ra usar del poder 

testatorio es universal y el reconocimien­

to de su eficacia, unánime por parte de 

los Registradores y Notarios. 

Cuatro veces, que sepamos, se ha discutido a11te los 

Tribunales, a partir de la promulgación del Código civil, la 

legitimidad de la prórroga 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 desistió de la apelación. Criterio opuesto al de los 

aludidos fallos inspiró el del Juzgado número 4 de Bilbao de 

22 de Diciembre de 1947, confirmado por la Sala ele lo Ci­

vil de la Audiencia de Burgos en 4 de Febrero ele 1.94.9 y 

concienzudamente rebatido en sus fundamentos por don 

Gregario de Altube en su conferencia: El paisaje fuente del De­

recl10, leída en la Academia Matritense del Notariado en Abril 

de 1.949, y que se inantiene inédita cuando se escriben estas 

líneas. Se nos dice que, posteriormente, el Juzgado de Du­

rango ha reconocido la validez ele la prórroga. No nos ha 

sido posible, a pesar de las gestiones para ello practicadas 

conocer la fecha de la resolución y sus apoyos kgales. 

Y esa es la realidad jurídica de Vizcaya q ue no se ha 

sabido recoger adecuadamente ni por el Proyecto ni por el 

Informe. Ya hemos dicho más arriba que aquél no otorgó a 
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la costumbre el rango que le correspondía en la legislación 
civil vizcaína que originaría y sustancialmente es consuetu­
dinaria. Y el Informe no acertó a enmendar o a suplir esa 
omisión, que implica grave error. Quienes los hicieron po­

drán argüir que a ello se opone el art. 5.0 del Código Civil; 
pero ¿es éste aplicable en Vizcaya? A primera vista - expone 

Vicario y de la Peña-, impónese la contestación afirmativa, 

teniendo en cuenta que el título 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 

así: únicamente tienen tal carácter imperativo, los preceptos 
del título preliminar «en cuanto determinan los efectos de las 

leyes y de los estatutos y de las reglas generales para su apli­

cacióm>; por ello el art. 5.0 en cuanto prohibe la costumbre 
contra ley, no rige en Vizcaya, ya que, <<según el párrafo 2.0 

del art. 12, los territorios forales conservarán por ahora en 

toda su integridad su actual régimen jurídico escrito o con­

suetudinario» (52). 

Invoca este razonable dictamen, para hacerle suyo, don 

Manuel R. Lezón, en los -siguientes términos: «Ni qué decir 

tiene que suscribimos enteramente la autorizada opinión del 

Sr. Vicario, conocedor de la vida jurídica de este territorio, 

a su derecho vivo, aun cuando sea contrario al frío precepto 

legal» (53). En el enjundioso trabajo en que estas palabras se 

escriben se investiga la naturaleza de la institución a que se 

refiere, para lo que no se limita su autor a espigar en las le­

yes ele Toro ni en las del Fuero Real, como hicieron los tra­

tadistas vizcaínos, propensos en , demasía a no salirse del 

marco del Derecho escrito, sino que acucie al examen de lo 

que se observa en las prácticas consuetudinarias, amparadas 

por la jurisprudencia, en otros países forales, con respecto a 
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situaciones semejantes a las que engendran el testamento por 

comisario. 

«Después de lo dicho - escribe Lezón-, podemos con­

cluir sentando la afirmación de que el poder testatorio viz­
caíno, tal como se concibe y aplica en la práctica, consagrada 
por costumbre inmemorial y arraigadísima, se aparta nota­

blemente ele la ley escrita del Fuero, reproducción 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 población rural de Vizcaya ve en 

el viudo comisario un usufructuario poderoso, unive rsal, 

sin limitación de facultades, no solc11nente en cuanto a su 

extensión, sino también en cuanto a su duración, gue suele 

ser indefinida por prórroga expresa» (54). Y como conse­

cuencia de las atinadísimas reflexiones que le merece el tes­

tamento por comisario, termina por declarar: «Técnicamen­

te, por lo tanto, hay que ver en esta institución dos aspectos; 

en -el aspecto interno, una relación de apoderamiento entre 

comitente y fiduciario¡ en el aspecto externo, una situación 

jurídica de titularidad de disposición condicionada, unida a 

un usufructo universal e .ilimitado» (55). Y anota una intere­

santísima 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 más elevada jerarquía judicial, Don 

José Gaytán, y en la que se traza un completo cuadro de las 

variadísimas manifestaciones de la fiducia testamentaria en 

las provincias de legislación no codificada, y se califica ele 

difícil y delicado el problema de la delimitación y el ele la 

determinación 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 dogmá­

tica, los dos aspectos a que se ha referido Lezón. 

Se ocupa éste en su d.ocumentado estudio de otras im­
portantes cuestiones relativas al tema que tan concienzuda­

mente trata. Bien quisiéramos seguirle, pero de momento no 
podemos extendernos más; y lo deploramos muy de veras. 

Sucesión lnlesiads 

Se procura evitarla mediante las precauciones que en los 

contratos matrimoniales se toman y a las que a1~tes hemos 
aludido. Pero las leyes civiles vizcaínas han tenido que preo­

cuparse ele fijar el orden de suceder para los ~asos en que no 

hay disposición 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 ele los preceptos 

escritos, en cuanto a este extremo, en las ocasiones en que 

aquellas medidas adoptadas ad-ca11tela111 no han podido tener 

eficacia. 

Se comprende fácilmente que ·el principio de la tronca­

lidad; influya en el modo de graduar la prelación que se ha 

ele mantener en la adjucación de la herencia ab-i11testato. En la 

línea descendente no hay obstáculo que se oponga a que 

sucedan al causante sus hijos y descendientes legítimos; los 

primeros, por derecho propio, y los segundos, por el de 

representación, de manera que, juntos los descendientes de 

un hijo o descendien_te qu~ hubiere fallecido, hereden entre 
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todos, lo que correspondería 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 
resei'ía ele este aspecto. 

En la línea ascendente hay que atenerse a la naturale­
za de los bienes. Si éstos son troncales y proceden de ambas 
líneas, la paterna y la materna, se atribuirán a los ascendien­

tes tronqueros de aquélla a que pertenezcan; si en alguna de 

las dos no hay ascendientes tronqueros, los bienes de la línea 
en que esto suceda serán para los colaterales tronqueros ele 

la misma. No habiéndolos en ninguno ele ellas, los bienes 

troncales dejarán de tener tal carácter y serán considerados 

como si no lo fueren, a los efectos de determinar el orden 
de suceder en ellos. 

Los bienes no troncales se repartirán por mitades e igua­

les partes entre las dos líneas ele ascendientes legítimos, sea 

cual sea la proximidad de los de una y otra línea. Si en al­

guna de ellas no los hay, la totalidad de la herencia será ad­

judicada, a los de la otra línea; y no habiéndolos en ninguna 

se repartirán por mitc1d entre las dos líneas de colaterales 

legítimos; sólo cu<1ndo en una ele las dos no haya colc1terales 

legítimos, pasarán íntegramente estos bienes a los colaterales 
de la única línea en que los haya. 

En las líneas ascendente y colateral, paterna o materna, 

el pariente más próximo excluirá al más remoto. Si los pa­

rientes de grado preferente son varios, los bienes se reparti­

rán entre ellos por partes iguales, y si concurren hermanos 

de doble vínculo con hermanos de vínculo sencillo, aquéllos 

heredarán doble porción que éstos. 

Hasta aquí llega la conformiclacl entre el Proyecto y el 

Informe. Ambos convienen en ciar acceso a la sucesión intes-

5 
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tada a los hijos naturales reconocidos y legitimados por con­
cesión real y por derecho de representación a los descen­
dientes legítimos de unos y otros, y al cónyuge 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 legítimos, y al cónyuge 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 párrafos 

precedentes, que tanto el Proyecto como el Informe admiten . 

el derecho de representación en la línea recta descendente, 

incorporando de esa manera al texto de la ley una costumbre 

arraigadísima, que aunque algunas veces ha sido contradicha 

ante los Tribunales, no ha logrado el éxito que apetecían los 

impugnadores más que en muy contadas ocasiones. Una su­

misión 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 

tradición jurídica 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 

aplicación en el Señorío, como en todos los países de régi­

men foral, del título preliminar del Código civil. La rigidez 

con que algunos dicurren en este aspecto conduciría a des­

virtuar por completo el alcance del art. 12 de aquél, que 

encarna la norma fundamental reguladora de la coexistencia 

del Derecho común y del Derecho especial en el territorio 

español. 
El Proyecto y el Informe disponen la sucesión 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 afirmó que en ese particular quedaron derogadas las 
legislaciones forales por el Código civil, como sucedáneo de 
la Ley de Mostrencos de 16 de Mayo de 1.835, de aplicación 
común. Muy discutido ha sido ese criterio de aquel elevado 
organismo judicial, como también el que inspiró otros fallos 
suyos animados por el mismo espíritu 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 magnífico estudio que a ello dedica 
D. Darío de Areitio en un trabajo suyo de reciente publica­
ción (56), que es además una exposición excelente y cum­
plida del derecho civil del antiguo Señórío. Areitio, al exa­
minar esta cuestión, 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 
atribuído, y subraya con laudable insistencia la necesidad de 

atenerse a los términos en que está redactado el artículo 12 
del Código civil para demarcar sus ámbitos de vigencia a 

dicho cuerpo legal y a los Fueros regionales. 

Arraigo del Fuero en la 
vida jurídi~• de Vizcaya 

La vigencia del Fuero se mantiene inalterable. Y al hacer 

esta afirmación no nos referimos precisamente al valor legal 
de los preceptos en aquél contenidos, asegurado por el cita­

do artículo del Código civil, sino al agrado con que son 
aceptados por los vizcaínos, que los guardan con la reveren­

cia y el acatamiento c;on que se observan las normas impues-
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tas por una tradición 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 desmembración 
del patrimonio doméstico, transmitiéndole a un solo sucesor, 
cuyo nombramiento, rara vez se hacé, en testamento, sino 

en contrato de capitulaciones matrimoniales, por medio ele 

una donación. 

Esto ocurre en la mayor parte de Vizcaya, según ad­
vierte D. Nicolás Vicario y de la Peña, uno de los observa­

dores más perspicaces del Derecho popular vasco, quien 

afiade a este propósito: «Por lo demás, los padres no son tan 
recelosos corno en las Encartaciones, donde bien por esta 

causa, bien porque las costumbres forales hayan decaído, o 

porque los Notarios que han venido de fuera desconocen la 

aplicación práctica del Fuero, es rnás general que no se haga 

la donación hasta el momento de su muerte, y nq siempre 

que asocian el hijo a la casa paterna le hacen d~nación de 

ella, sino que esperan las pruebas de sumisión 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 donación, 

111ortis-ca11sa o por testamento las más de 

las veces» (57). 
Sospechamos que en el territorio en­

cartado, o al menos en parte de él, no es 

debida la modalidad q ue acusa Vicario ni 

a la decadencia de los hábitos forales ni a 

la intervención de Notarios extraños al 

país, sino que arranca de tiempos remotos por causas o 

circunstancias c¡ue no nos es dable esbozar, al socaire de 

ima 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 ele que los padres d istribuyan por 
partes iguales entre sus hijos todo su patrimonio, haciéndolo 
algunos en vida, reservándose el derecho de ser alimentados 

y asistidos por aquellos con quienes alternativamente viven 
por períodos de tiempo prefijados. De este sistema de or­
denar la sucesión 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 gráfica que la de 
alguna «iguela» de tosca y torpe redacción, hecha por legu­

leyos de aldea; no es extraño por ello, que semejante forma 

haya ql!edado al margen de la concienzuda investigación 
documental de Vicario. Declaramos sinceramente que las 

realizadas por nosotros han sido escasas; pero creemos que 

de completarlas, confirmándolas con otras posteriores y de 

la observación de más hechos que se manifiesten en aquella 

comarca, la más 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 D E ALAVA 

Dualidad legislativa.• Vigoncla del de­
recho común en caoi toda la provincia 

También en Alava hay dualidad legislativa, pero esta si­
tuación, no crea conflictos de ningún género. La mayor 

parte de la Provincia, que es la que tributa sus aguas al Ebro, 
-Urcabustaiz es el único municipio que cabalga sobre las 

vertientes cantábrica y mediterránea-, y que es la que en 
1.332 se incorporó a la Corona de Castilla, observa las leyes 

civiles de este Reino, pues sus naturales aceptaron, -más 
bien pidieron-, la aplicación del Fuero Real y han perma­
necido siempre atentos al cumplimiento de sus preceptos y 

de los contenidos en las recopilaciones y en el Código que 
han sido los sucedáneos de aquél, manejándolos con mode­

ración, que no se acomoda a las prácticas vizcaínas ya regis­

tradas y a las guipuzcoanas que luego vamos a reseñar, en 

aquella parte que ofrece alguna amplitud para facilitar la 
permanencia de la unidad económico-familiar, por medio de 

la transmisión íntegra 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 común ofrece 

diversidad ele matices. En algunos parajes, que son particu­
larmente los comprendidos en las cuencas de los ríos Ega, 

con la excepción de Santa Cruz de Campezo, y el Ayuda, 
con inclusión 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 Bóveda, en 1a Rioja ala:1esa. Pero aún en 

aquellas comarcas en que se procura, hasta cierto punto, 
evitar la desmembración del patrimonio familiar, no·se adop­

tan todas las medidas posibles para ello que se toman en 

Guipúzcoa, por ejemplo. 

Ya hemos anticipado al hablar, por incidencia, de una 

costumbre guardada en el Valle vizcaíno de Carranza, que 

es similar a la que se observa en algunas localidades ele Ala­

va. Nos referimos aparte de Bóveda, a Moreda y Villabuena, 

donde se sigue la práctica 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 la Rioja los 

únicos en que ocurre tal cosa. Sabemos de un caso semejan­

te en Gauna, cerca de Alegría, pero sospechamos que tuvo 

carácter epis6clico, pues, según 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 
extraña a nuestro estudio, ofrece absoluta identidad con los 
que el Dr. Schultze, en unas conferencias pronunciadas en la 
Universidad de Leipzig, hace bastantes años, apuntó como 
existentes en el Derecho consuetudinario de Islandia y de 
las zonas septentrionales de los países escandinavos. Bueno 
será añadir que quedan vestigios de las mismas prácticas en­
tre los castellanos y los gascones. 

Comarcas alavesas de legiulación foral 

Aplicación del Fuero de Vizcaya en Aramayona y Llo­
dio.- Pero después de 1.332 se unieron a Alava, Aramayona 
y Lloclio, en 1.489 y 1.491, respectivamente, que antes per­
tenecieron a Vizcaya, verificándose esta anexión sin mengua 

alguna de la legislación civil que de siempre regía en aquellos 
municipios, por lo que continúa allí vigente el Fuero de 1.526, 
que se aplica en la misma forma que en el Señorío. 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 labrantías y montes cedidos, si los hijos donatarios 

tomasen estado y .dejasen de vivir en compañía de aquél. 

EL FUERO DE AYALA.-Libertad de testar.-El va­

lle de Ayala, que entró en la Hermandad alavesa en 1.463, 

constituyó Señorío independiente y se gobernó en un prin­

cipio por la costumbre. Su Fuero escrito data de 1.373, en 
que era Señor Fernán Pérez de Ayala. En 1.469 se· agregaron 

nuevos capítulos a los primitivos. Nótanse 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 Señor, Pedro Lóp"ez 
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de Ayala, Conde de Salvatierra, que, para evitar los!incon­
venientes del fuero de albedrío, 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 donación 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). Accedió el Señor, a esta petición, y en su 
virtud, el único precepto escrito que aún 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 caseríos de Sojoguti dependieron siem­
pre de esta última 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 extraño. 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, señal evidente de su perfecta acomodación 

a las necesidades y al modo de ser del país. Por regla general, 
se elige heredero entre los hijos¡ pero hay excepciones. 

Uriarte Lebario, que es el único expositor del cuerpo legal 
de que tratamos, señala dos casos. En uno de ellos, el padre 

procedió 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 porción imaginaria del caudal. Y el hecho 
produjo tal indignación en la comarca, que el instituído se 
apresuró a renunciar a la herencia. La sanción social fué más 

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
nía a sus hijos, residentes en América, y 
en muy buena posición económica, y vi­
vió asistido por un convecino¡ pues bien, 
dejó todos sus bienes a éste, los descen­
dientes ausentes acataron de buen grado 

la decisión paterna (59). 

Lo propio ha ocurrido en algunas otras ocasiones de que 
tenemos noticia y en que recayó la sucesión en hospicianos, 
que vivieron siempre acogidos a la familia con la considera­

ción de miembros de la misma, y que por estar preparados 
para el gobierno de la hacienda, les fué otorgada, con el be­
neplácito de los hijos apartados, a quienes se facilitaban me­
dios de ganarse la vida, acaso en circunstancias menos duras 

y laboriosas que las que tendrían que soportar los instituídos 
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 escribía 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 institución tan arraigada en este territorio, que 

se puede. afirmar que no hay testamento en que no se use de 

eila. Y lo hacen tan justamente los padres que np se ven por 
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ninguna parte en esa libertad, los peligros que la atribuyen 
sus detractores, partidarios del sistema de legítimas, seguido 
por nuestro Código Civil». Y de uno de aquellos casos a que 
se ha aludido, decía el autor de las palabras copiadas, que 
es quien nos lo comunicó, estas otras que ahora se reprodu­
cen: «el contrato de Ayala es interesantísimo, en cuanto es 
aplicación del Fuero en su extremo límite: donación del pa­
trimonio familiar hecho a favor de un extraño por cónyuges 
que tienen hijos legítimos. A más no se puede llegar en el 
uso de la libertad de disponer de los bienes. Claro es que 
este caso haría llevarse las manos a la cabeza y rasgar las 
vestiduras a nuestros más eminentes civilistas, pero dadas 
las circunstancias que en él concurrían es de una moralidad 
indiscutible, justísimo y obligado. Y así lo han considerado 
los hijos de los d.onantes que no han manifestado la más pe­
queña disconformidad con ese acto de sus padres». 

Usufructo p.oderoso.-Pero no es la libertad de testar la 
única institución civil peculiar de Ayala, pues hay otra que 

guarda analogía con el poder recíproco testatorio de Vizcaya 
y también, en cierto modo, con la práctica seguida en las 
Encartaciones de que los cónyuges 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 
recíproco 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 Señorío, en locución bilingüe, alkar-poderoso. 
Alkar indica en vascuence la idea de reciprocidad. 

Es usufructuario poderoso en Ayala el cónyuge sobre­

viviente a quien el premuerto le concedió no sólo el goce de 
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sus bienes durante su vida, sino la facultad de disponer de 
ellos e·n todo o en parte entre todos o algunos de los hijos 
comunes, a los que unas veces se aparta previamente para 
que ~I usufructuario tenga completa libertad de obrar, y 
otras se dice, que con tanto o cuanto, se tendrán 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 práctica constante de pro­
rrogar ei plazo que en aquélla se restablece para el uso del 
mandato por todo ·el tiempo que sea conveni~nte al cónyu­
ge superstite¡ con lo que la naturaleza jurídica de ambas 
instituciones se asemeja mucho. Y la ayalesa, como la viz­
caína, tiende a asegurar todas las garantías de acierto en la 

elección del sucesor, a esquivar los peligros de un ab i11teslt1lo 

y a vigorizar la familia con la participación del esposo viudo 
en el patrimonio del fallecido. 

' 
Del usufructo poderoso no se ocupó la Comisión espe­

cial codificadora de Vizcaya y Alava, lo que mereció el 
siguien.te justificado reproche de Uriarte: «Nos parece que 
antes de su a"probación por las Cortes debería agregarse a 

los artículos del Apéndice foral vascongado referentes al 
Fuero de Ayala, uno más que diese cabida al usufructo po­
deroso, institución de uso muy fr~cuente en Ayala y a cuyo 

favor pueden alegarse todas las razones-con que se defienden 

el usufructo viudal y las ventajas que la Comisión codifica­

dora de Vizcaya aprecia, para el régimen de la propiedad 

vascongada, en el testamento por comisario. No pasó inad­

vertida tampoco la ausencia de la institución 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 Código civil para Alava 
y Vizcaya, debe mencionarse a tod9 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». ([os contratos 111atri111011iales de 7'Javarra. 

p. 156). 
Pero el propio autor de este párrafo, 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 empleó: «Realmente para cumplir al pie de la letra 

este acuerdo, no era suficiente tener en cuenta el Fuero es­

crito, sino que había que regular también el poderoso usu­

fructo institución consuetudinaria que lo . completa; pero 

como el fin que esta institución persigue cabe lograrlo, al 

menos en gran parte, instituyendo heredero al cónyuge del 

testador, con la condición de que no puede disponer de los 

bienes a título lucrativo ni oneroso más 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 satisfacción de evidentes necesidades de la 

familia y ele la sociedad, nos abstendremos de tratar del po­

deroso usufructo, a pesar de su indudable importancia his­

tórica y doctrinal» (61 ). 

La fórmula que se propone para salvar la ausencia del 

usufructo poderoso del texto del Apéndice no foé ' ideada 

por Uriarte, sino por alguien que haciérdose cargo ele la rea­

lidad procuró arbitrar un medio de sostener la unidad eco-
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nómico-familiar y de asegurar · los derechos del cónyuge 
sobreviviente, que confiados al amparo del Código civil, 
como habría que hacerlo de interpretar estrictamente los 
térmiTJ_os en que se· expresa el Proyecto de Apéndice, que 
limita el Fuero de Ayala a la libertad de testar, resultarían 

irrisorios, pues no sería posible que tuviera eficacia el art. 

834 de aquél, ya que no cabría fijar la cuota viudal usufruc­
tuaria en un país de régimen especial en que no existen las 
legítimas. 

Tenemos entendido que en Alava se trata de subsanar 
la omisión que hemos señalado. 





DERECHO CI VIL CONSUETUDINARIO 
DE GUIPUZCOA 

Pugna entre la ley escrifo y la costum­
bre. - Gestiones de las juntas genera­
les y la Diputación para armonizarlas 

Los Fueros de Guipúzcoa no contienen normas escritas 
relativas al Derecho civil, que se refieran a la organi­

zación familiar, por lo que se ha dicho que en la Provincia 
han r!!gido de siempre en la materia las leyes de Castilla. Y 
ello no es cierto, según lo prueba testimonio tan irrecusable 

como el de los Reyes Católicos. Los vecinos de Oñatc 
-Oñate no formó parte definitivamente de la Hermandad 

guipuzcoana hasta 1.845- redactaron en 1.477 una Orde­
nanza que permitía a los padres distribuir desigualmente los 

bienes entre los hijos. Y los Reyes Católicos aprobaron en 

1.485 esa Ordenanza, si bien la entendieron como reguladora 

de una vinculación y con ese carácter la confirmaron doña 
Juana y Carlos el Emperador, en 1.537 y Carlos III en 1.761. 

En la exposición de motivos de aquel Ordenamiento, se 

dice que la práctica de Oñate era la de que el patrimonio 
familiar se dividiera por partes iguales entre los hijos, de lo 

6 
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que seguían los daños inherentes a la reducción y atomiza­
ción de las haciendas. Y, al solicitar un régimen distinto del 

observado, se invocaba el ejemplo de Vizcaya y Guipúzcoa 
donde «se sigue costumbre contraria a la nttestra)). Nótese 
bien que se equiparaba a Guipúzcoa con Vizcaya, que en el 

Fuero Viejo de 1.452 estatuía la libre disposición testamen­

taria suficiente para que apartados con algo, poco o mucho, 

los hijos que no fuesen el sucesor, pudiese ser éste instituíclo 

en la totalidad del patrimonio. Según esto, en Guipúzcoa no 
imperaba el sistema .de legítimas est11blecido por el Derecho 

castellano. Lo acredita, además la Real Cédula de los Reyes 

Católicos 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 Guipuzco11 o en el 

e nro condado o señorio de bizcaya» (62). 

Pero a comienzos del siglo XVII se nrnnifiesta la pugna 

entre la ley escrita allí vigente, que era la de Castilla, y la 

costumbre de la t ierra. Lo acreditan algunos acuerdos de las 

Juntas, que desde las postrimerías de la centuria anterior 

empiezan a preocuparse de esa divergencia, como veremos 

luego, y un curioso Memorial inédito que en 1.625 elevó a la 

Provincia don Juan de Arbelaiz, 

Caballe_ro de Santiago, Correo Ma­

yor de lrún y Familiar del Santo 

Oficio. Ese escrito denun_cia la pre­

sencia del mal que los oñatienses 

quisieron remediar; es decir, que 

en Guipúzcoa se había introducido en alguna forma la prác­

tica de repartir la hacienda entre los hijos, con notorio que­

branto de. la cohesión familiar. Causa esto alarma en Arbe-
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laiz, animado ele prejuicios nobiliarios, por lo que propone 
que se estudiasen modos de asegurar la indivisión de la pro­

piedad, para mantener y robustecer la hidalguía de los te­
rratenientes; y así, no se limita a pretender que los padres 

pue~an elegir libremente a su sucesor, sino que llega a re­
clamar una sólida_ vinculación, que hiciera imposible el des­

membramiento del patrimonio, ni por acto de liberalidad ni 

con ánimo de lograr un lucro lícito 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 días sucedía respecto al régimen eco­

nómico-familiar en Guipúzcoa, que al menos en la apariencia 

legal, iba diferenciándose del de Vizcaya, al que era idéntico 

en el siglo XV, según declaración rotunda de los vecinos de 

Oñate, Arbelaiz dice: « ... por exemplo puedo representar a 

V. S." no exemplares extraiios que pudiera sino vecinos mas 

cercanos mios, Reino de Nabarra y Se11orio de bizcaya don­

de se conserban las casas solares quedando en ellas un sub­

cesar y los otros hermanos escluydos con solo un pie ele 

Arbol q a cada uno se señala y en Navarra pueden dexar por 

erecleros a extraños dexando a los hijos cierta poca cantidad 

en dinero de manera que no será caso peregrino y extrafio 

que V. S.ª se sirva de abracar este intento y procurar poner­

lo en execucióm> (63). 

Como se ha dicho antes, las Juntas Generales de Gui­

púzcoa se preocuparon de recabar las garantías precisas para 

que las prácticas seculares en orden al Derecho familiar que­

dase debidamente amparadas y aseguradas. Fué en la Asam­

blea de Tolosa de 1.696 donde se adoptó la primera resolu­

ción referente a la libertad de testar, pero ya de antes se 
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había manifestado la tendencia a no someterse al Derecho 
castellano. Sucedió esto con motivo de la vigencia de la ley 

de las Cortes de Madrid de 1.534, (ley 6:1, tit. 111, libro X de 
la Novísima Recopilación), que mandó 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 tácita ni expresamente por ninguna manera de con­
trato entre vivos)>. La Provincia estimó como perjudicial esta 

disposición·, porque limitaba la libertad de los padres para 

repartir sus bienes como mejor les acomodara, y en 1.587, 

se trató de solicitar del Rey que autorizase el no uso de 
aquella Pragmática en Guipúzcoa; 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 volvió a 

suscitar la misma cuestión y se formó una ordenanza. Se pi­

dió al Consejo de Castilla que la confirmase, cosa que no se 

consiguió, por la oposición del Fiscal de aquel Alto Cuerpo. 

En las Juntas de Elgóibar de 1.671 y en las de Cestona de 

1.673 se decretó 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 Fuenterrabía. 

En las Juntas de T olosa de 1.696 se insistió en la pre­

tensión de exceptuar a Guipúzcoa del cumplimiento de la 

ley de las Cortes de Madrid de 1.534, pero con la añadidura 

de que ,,cualquiera hombre o mujer que tuviere hijos legíti­

mos pueda dar así por contrato entre vivos, como por últi­

ma voluntad a uno de sus hijos o hijas lexitimas o a nieto y 
descendiente lexitimo de su hijo o hija lexitima que haia 

muerto, tales sus bienes muebles y raizes derechos y accio­

nes aparta11do a los otros hijos o hijas y descendientes lexí-
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timos con cualquiera cosa o cantidad poca o mucha quales 
quiera señalar»; y aunque «la villa de Orio contradijo la dis­

posición de este decreto en quanto se deroga la hordennción 

de la de Madrid», la Junta «acordó sin embargo se consi­
ga» (64). Pero tampoco estn vez se dejó convencer el Fiscal 
del Consejo de Castilla, quien se opuso a que prosperasen 

los deseos de la Provincia por considerarlos co1Í10 contrarios 
a las leyes del Reino; y el Consejo, de acuerdo con tal dic­

tamen, denegó la solicitud por auto de 19 ele enero de 1.697. 

Años más tarde, en 3 de Junio de 1.747, se reprodujo la 

misma cuestión en las Jun tas de Azcoitia por iniciativa del 

representante de la unión de Sayaz, y la Junta remitió esta 

propuesta a la DiP.utación, y aunque del registro de las se­

siones del año inmediato consta que se adoptó lo acordado 

por una comisión, 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 Código civil, pero nada se hizo y Guipúzcoa quedó 

excluída de los beneficios del artículo 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 Comisión de Codi­

ficación hubiese tenido la fortuna de hallar un perfecto co­

nocedor del mismo en perso11a tan calificada corno don Ma­

nuel Alonso Martínez, que en diversos pasajes de su libro 

El Código civil m sus relaciones co11 las legislacio11es forales se refiere 

a las prácticas guipuzcoanas, y al hacerlo, llega a formular 

conclusiones tan tajantes como éstas: «El hecho aparente­

mente anómalo de la uniformidad de la vida civil bajo el 



OONIPACIO DB BCIIBOARAY 

imperio de legislaciones antitéticas encierra una gran ense­
ñanza: la ele que las costumbres influyen en la sociedad 

mucho más poderosamente que las leyes» (65). Hermosa 
confesión es ésta que no extraña en el hombre de entendi­
miento esclarecido y de alma noble y generosa q ue la hizo, 

quien dice en o tro pasaje de su obra: «Esta costumbre inme­

morial, -alude a aquélla por la que el campesino vizcaíno o 
guipuzcoano deja el caserío, sea propietario o inquilino, a 

uno de sus hijos-, hace que el labrador vascongado, unido 

al suelo que cultiva, como la ostra a la peña, se subleve, a 
pesar de la dulzura de su carácter, ante la idea de que le 

arrojen de su hogar, donde ha criado a sus hijos y ha reco­

gido el último suspiro de sus padres y abuelos. De nada 

sirve que el Derecho sea idéntico si las costumbres son dis­

tintas)> (66). Y aun añade más adelante: «Después de todo, 

en prueba de imparcialidad, y por lo mismo que defiendo el 

sistema de las legítimas corno más filosófico, moral y ade­

cuado a los fines sociales que el de la libertad de testar, 

- no participaban de esta opinión, entre otros autores, Mo­

ret y Don Luis Silvela que mantuvieron la tesis contraria y 

se refirieron con insistencia y con gran cariño a las prácticas 

jurídicas vascongadas- (67), debo hacer la confesión de que 

los procedirnientos que emplean los guipuzcoanos no se 

ajustan completamente al patrón del derecho; de suerte que 

examinando las cosas a fondo, lo que allí se ve es que de 

hecho prevalecen las costumbres sobre la ley escrita; y que 

si no surge1_1 de tal estado de cosas graves conflictos, es por­

que no hay ninguna reclamación, sino que antes bien, se 

cuenta con la aquiescencia universah> (68). 

Creemos que no hubiera sido muy difícil llevar al con­

vencimiento de quien se expresó en los términos que quedan 
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consignados la necesidad de asegurar la permanencia de las 
costumbres reseñadas mediante una norma que las procurase 
el amparo legal, cosa hacedera sin gran esfuerzo y que evi­

taría temores y riesgos que obligan a recurrir a fórmulas 
complicadas, para evitar aquéllas y afirmar la • continuidad 

de una práctica consagrada por un uso secular y admitida 
por asenso común. 

En días más recientes se ha suscitado de nuevo la cues­

tión, a tanto del éxodo rural que se observa en Guipúzcoa. 
La Comisión de Agricultura de la Diputación propuso en 

1.920, 1.924 y 1929 diversas medidas conducentes al remedio 

de aquel daño, y al hacerlo siempre se señaló como tal el 
mantenimiento de la indivisión del patrimonio familiar, si 

bien las fó rmulas que se propusieron en 1.920 y 1924, ado­

lécían a este respecto ele vaguedad y de cierto pueril opti­

mismo¡ en 1.929 se afrontó el problema con mayor acierto, 

en cuanto, al procedimiento adecuado para obtener lo que 

eón tanta insistencia se ha pedido por Guipúzcoa. No ha de 

conseguirse el afianzamiento de la práctica consuetudinaria 

sin una ley que la re~onozca, y la facultad legislativa no in­

cumbe a las Diputaciones. Por eso la Comisión de Agricul­

tura optó en 1.929, siguiendo el consejo del General Miguel 

Primo de Rivera, que a la sazón presidía el Gobierno, por 

redactar un ante-proyecto, para presentarlo a· la Asamblea 

Nacional, con la aspiración de que és~a le elevara a la cate­

goría de ley. No podemos ahora ocuparnos de ese trabajo 

en su conjunto¡ bástenos con indicar que acude para retener 

al campesino sujeto a la tierra q ue como arrendatario cultiva, 

a depararle medios para adquirir la finca en pleno dominio 

y a asegurar su integridad a través de las transmisiones, con~ 

cediendo a aquél amplia libertad en la elección_ de su sucesor, 
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• pudiendo hacerlo en favor de uno de los hijos, apartando a 
los demás con las porciones de herencia que quisiera adju­
dicarles. El anteproyecto suscitó campañas vivas y contra­

dictorias en la prensa periódica. Intervinieron en ellas, como 
juristas, don Mariano Permisán, Notario, en El Pueblo 'Vasco, 

de San Sebastián, los Abogados señores Recondo, en la 71oz 
de {juip1ízcoa y en este mismo diario, y con singular acierto, 

don Joaquín Domínguez Barros, Registrador de la Propiedad 

que fué de Guernica, Azpeitia y Tolosa, quien no logró 
ocultar su prestigioso nombre bajo el pseudónimo de <<Un 

cashero», al que se acogió, y que hizo una exposición serena 
¡ 

y cabal de aquel trabajo, en la R.tvis/a de Dtreébo 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 Comisión de Agricultura de la Diputación 

inspitó al culto Notario don José Uriarte Berasategui un fo­
lleto en el que se enuncian reformas amplias y hondas que 

pudieran asegurar mediante la vinculación familiar, el man­

tenim ie11to íntegro del patrimonio doméstico en la zona rural 

de Guipúzcoa. 

Pero el tema ni siquiera fué discutido por 'la Corpora­

ción provincial, pues hubo de ser retirado en vista de la 

tenaz y honda oposición con que fué acogido el plausible 

anhelo de aquella prestigiosa entidad. Los aspectos estric­

tamente jurídicos jugaron poco o nada en el movimiento 

hostil aludido. 
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Formas que se usan en las diversas z:onas 
de la prc;,vincia para asegurar la trans­
misión íntegra del patrimonio familiar 

Se ha creído inexcusable lá precedente resumida reseña 
histórica para poner de relieve la honda r.,igambre que en 
Guipúzcoa tiene la práctica 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 ele los pn;cep­

tos vigentes en la materia, que sori los del 

Código civil. 

Como norma de observancia general 

puede indicarse que es en la escritura de capitulaciones ma­

trimoniales del hijo que se carn a la rnsa, donde se fija la suce­

sión 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 más apto ele los hijos o al que mejor con­

venga para la prosperidad de los negocios domésticos. Im­

porta poco que el heredero sea varón o hembra, pues no 

hay interés alguno en asegurar la perpetuación del apellido. 

Y ello se explica, porque a las gentes del agro, más que por 

ningún apelativo gentilicio se las conoce y designa por el 

nombre de la casa que habitan o por el de aquélla de que 

procede11; y este nombre lo mismo se trasmite por la línea 

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 transmisión íntegra del caudal familiar. Surge aq·ué­

lla en las ocasiones frecuentísimas ·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 económica 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 ele la herencia, y que aún en aq uéllos de sus pasajes, 

-aludimos concretamente al artículo 1.056-, en que auto­

riza la indivisión del patrimonio lo hace de forma que no 

cabe prescindir del carácter excluyente y peculiar que al de­

recho de legítima se asigna. Para lograrlo se emplean las fór­

mulas que de seguida se van a exponer, con un resultado 

semejante al que se obtiene en Vizcaya y la parte ele Alava en 

que se goza cié la libertad de testar, más o menos restringida. 

No es posible llegar en el espacio de que disponemos a 

concreciones tan detalladas que permitan fijar con exactitud 

el ámbito de aplicación ele cada una ele las formas que se 

han de enunciar. Bastará con establecer una división de la 

Provincia en dos graneles zonas, la alta y la baja, incluyendo 

en la primera pueblos ele los partidos judiciales de Tolosa, 

Azpeitia y Ve·rgara, y en la segunda, localidades de estos 

mismos distritos con todas las pertenecientes al de San Se..: 

bastián. 

Pueden reducirse a tres las fórmulas que en la zona alta 

se manejan para evitar la desmembración de la unidad de la 

casa. Consiste la primera, la menos usada, y por obra de las 

leyes fiscales llamada a desaparecer, en la simulación 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 señale como legíti­

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 f6rmula se reduce a la cesión que los padres 
otorgan de sus bienes al hijo, a título oneroso, imponiendo 

a éste la obligación de suministrar alimentos a aquéllos y la 
ele pagar a los hermanos la legítima que se les fija. 

La tercera fórmula es la de uso más corriente y reviste 

la forma de una clonación propter 11uptias. Los padres declaran 

su capital en semovientes, muebles, ropas y raíces y señalan 

la legítima de cada uno de los hijos; al que se casa le donan 
la totalidad de los bienes inventariados, imputando la dona­

ción en el tercio ele mejora que en su día pueda correspon­

derle, relevando al donatario de colacionarla en lo que quepa 

dentro del tercio de libre disposición 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 ele ellos el que· sobreviva, formarán con el do­

natario una sola familia, asistiéndose mútuamente en sus en­

fennedades, procurando ad ministrar los bienes de común 

acuerdo y comprometiéndose, en caso de discrepancia, a 

respetar lo que los padres resuelvan¡ con los productos de 

los bienes clonados y con los que en lo sucesivo se adquie­

ran, se costearán los alimentos de donantes y donatarios y 

ele las demás personas a las que unos u otros deban esta 

prestación, así como los entierros y funerales de los mismos, 

con arreglo a la costumbre de la familia; el donatario no po­

drá gravar, vender, ni enajenar en cualquier otra forma los 

bienes donados ni los que adquiera di.irante la subsistencia 

del contrato, a título oneroso, sin consentimiento del padre, 

y en su defecto, sin el de la madre¡ se pagará a cada uno de 

los hermanos del donatario la cantidad que por legítima pa­

terna y materna se le haya asignado, que suele ser algo más 

de lo q ue estrictamente les corresponde en la d ivisión de los 
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bienes inventariados, pero a condición de que acaten la vo­
luntad de los padres manifestada en la escritura de contrato 
matrimonial, pues en otro caso, el disidente o disidentes 

habrán de conformarse con lo que por legítima 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 común, se separarán 

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 razón de legítima paterna y materna, igual a la de sus 
hermanos, quedando rescindida la donación, anulada la me­

jora y revertidos los bienes al donante; para poder determi­

nar el estado económico de la familia a la sazón y conocer 

las ganancias, se procederá a formar nuevo inventario, en el 

que se incluirán los bienes donados o los que los hayan sus­

tituído y los adquiridos a título oneroso por el donatario 

o por los donantes. 

Se comprende fácilmente 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 cohesión 

familiar se ha de mantener sin que surjan rupturas y desa­

venencias¡ pero si sobrevienen éstas, no es posible llegar tan 

fácilmente al acuerdo respecto al valor efectivo del pat ri­

monio, pues se manifiesta la natural lucha de intereses entre 

los jóvenes que piensan en su prole, y los donantes que han 

de sufrir el acoso de los hijos·solteros que apetecen la suce­

sión. Para evit ar discordias a este respecto se suele pactar 

en no pocas escrituras de capitulaciones matrimoniales, que 

en pago de la parte correspondiente a los jóvenes, reciban 

éstos una cantidad alzada que se determina de antemano¡ 
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y como no ha faltado algún caso en que a los pocos días 
de acomodarse aquéllos en la casa familiar hayan pretendido 
por fútiles pretextos la separación, con la inevitable entrega 
de aquella suma, dote y señalamientos, muchos padres pre­

visores establecen que en concepto de <~mejoras», darán 
al hijo, al dejar éste el hogar, una suma equivalente a tantas 

pesetas por cada año de convivencia. 

En la zona baja de Guipúzcoa 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 donación a la condición rescisoria 

1J1otivada por la separación de viejos y jóvenes. 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 dueños de las fincas, 

las enajenan y permutan parcelas o pertenecidos de los ca­

seríos 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 

h~ de vivir en su compañía, los bienes que poseen con sus 

correspondientes tasaciones, las deudas u obligaciones si las 

tuviesen, los nombres de _los demás hijos y las cantidades 

que con anterioridad hubiesen entregado a éstos en concepto 

de anticipo de legítimas. Viene después la parte dispositiva 

de la escritura, en la que, en primer lugar, se pacta la vida 

común en~re los padres y los futuros cónyuges, que habrán 

de ayudarse mut uamente sanos y enfermos, t rabajar 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 continuación, el padre y la madre, teniendo en 

cuenta la vida común estipulada, prometen mejorar, y desde 

luego, consideran mejorado al hijo o hija contrayente en un 

tercio de sus herencias, y se comprometen así bien a legarle 

el de libre disposición, y usando de la facultad que les con­

cede el artículo 1.056 del Código Civil, disponen que todos 

los bienes que queden cuando ellos fallezca~, sean íntegros 

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 señalan, las cuales son 

suficientes para pago de los que a los no mejorados corres­

pondan como porciones legitima rias y que en la mayoría de 

los casos exceden de la_ cantidad que a ese título les perte­

nece, como acontece también, según se ha dicho, en la parte 

alta de la Provincia. Con el fin de que a los hijos excluídos 

de la sucesión de la casa no corresponda a la muerte de sus 

p~dres como legítimas estrictas mayor suma que la seiíalada 

en el contrato matrimonial del hermano 

mejorado, se consigna una cláusula por la 

que se establece que las ganancias o pér­

didas que durante la convenida vida co­

mún se obtengan, serán ínt~gras para los 

futuros consortes, si la convivencia entre 

éstos y los padres subsiste hasta la muerte 

de los últimos. También suele pactarse, 

para el caso de separación, que se formará una masa con 

todos los bienes que en la familia existan al sobrevenir tal 

contingencia, y que en aquélla se · incluirá la dote o capital 



DBIIBCHO l'ORJ\L J>ll1VA00 87 

aportado por el cónyuge forastero, y que la suma· se dividirá 
por partes iguales entre los dos matrimonios. Todo lo con­
signado en las capitulaciones matrimoniaks de un hijo, lo 
ratifican los padres en el testamento con el fin de evitar los 

expedientes de declaración judicial de herederos ab intestato 
que serían 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

ción de bienes y el otorgamiento de cartas de pago por sus 
hermanos. Queda de ese modo perfectamente definida la si­

t:1ación de aquél como. también la de sos hermanos excluídos 

del dominio del patrimonio familiar. 

Ya se ha dicho antes que se les asigna en una cantidad 

fija lo que por legítima paterna y materna les corresponda, 

que, de ordinario asciende a uria cifra mayor que la que 

estrictamente les es debida. Llámanse seiiala111ic11tos, -seiiala-

111rnl11ak, 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 traslada rse a América o por cual­

quier otro concepto. Se suele fijar el máximum de edad en 

que pueden permanecer en la casa: hasta los 18 años, 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 obligación que contrae el hijo suce­

sor de recibir en el caserío y alimentar a los hermanos enfer­

mos o impedido~ que se acogiesen a su amparo. Estas 

últimas son notas comunes a todas las capitulaciones matri­

moniales en Guipúzcoa, 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 
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la elección del sucesor en el patrimonio familiar, que se hace 

en ocasión en que uno de los hijos, el que mayores garantías 
ofrezca para el desempeño de ese cargo, vaya a casarse. Pero 
puede ocurrir que antes de que tal oportunidad llegue fallez­
ca uno de los padres, el dueño de los bienes que se hayan 
de transmitir. Tal caso estará ya previsto en la escritura de 

capitulaciones del matrimonio disuelto por la defunción de 
uno de los consortes, mediante el otorgamiento del pacto 

que autoriza el art. 831 del Código civil, de uso frecuente y 

fecundo en Guipúzcoa, y por el que muerto intestado uno 
de los ·cónyuges, puede el viudo o viuda que no haya con­

traído nuevas nupcias, distribuir a su prudente arbitrio, los 

bienes del difunto y mejorar en ellos a los hijos comunes, sin 

perjuicio de las legítimas y de las mejoras hechas en vida por 

el finado. De este modo el supérstite elige sucesor, corno si 

el premuerto vi'(iera, y gana en prestigio y autoridad en la 

familia sobre todo, si es forastero, o etorkilia en el caserío y 

no puede disponer más que de su aportación dotal. 

Pero cabe en lo posible que se haya omitido en ·et con­
trato matrimonial el pacto a que se refiere el artículo 831 del 
Código civil o que aún habiéndolo establecido, quiera testar 
el padre que se ve próximo a la muerte. En este supuesto, si 
alguno de los hijos estuviere en edad de casarse, es mejorado 
a la par que instituído en el tercio de libre disposición y dis­
pone el causante, en uso de la facultad concedida por el artí­
culo 1056, que a fin de no dividir la explotación agrícola a 
que se dedica en el caserío, se le adjudiquen todos los bie­
nes al designado como sucesor, pero con la condición de que 
éste satisfaga en metálico las legítimas 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
río, mejorándole en la forma indicada. 
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Si al tiempo de testar el padre fuesen todavía niños sus 

hijos, se mejora al mayor de ellos, si bien se subordina la 
efectividad de la situación que así 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 instituídos cumpla 

la condición impuesta y se haga cargo del caserío. 

Todas las precauciones enunciadas tienden a evitar las 

enojosas derivaciones de un n/J iutestalo. Pero la previsión hu­

mana es muy deleznable y la muerte se sustrae de tocios los 
cálculos y probabilidades y sobreviene cuando menos es 

esperada. En algunas comarcas pirenaicas de Navarra y el 

Alto Aragón hay una institución consuetudinaria, que es la 

del consejo de parientes, que atiende perfectamente a salvar 

la sucesión de las dilaciones y gastos de la declaración judi-

•Cial del a/J intesta/o. Guipúzcoa no cuenta con ningún orga­

nismo semejante, pero de hecho consigue, en este aspecto, 

el mismo resultado que se alcanza en Alto Aragón y Nava­

rra, mediante un convenio entre los propios interesados en 

la sucesión, pues uno de ellos, previo acuerdo de todos, se 

hace cargo del patrimonio familiar, obligándose 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 unión del here~ 

clero. 

He aquí resumidas y sintetizadas las formas en que en 

Guipúzcoa se manifiesta y desenvuelve la transmisión ínte­

gra del patrimonio familiar. Ellas revelan la raigambre secular 

que este p rincipio tiene en la Provincia, en toda ella, y no 
7 
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principalmente en los pueblos limítrofes 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 Señorío, rige tal 
práctica en el resto de la tierra guipuzcoana. En cambio, está 
muy en lo cierto aquél cuando señala la conformidad de los 

hijos apartados de 1~ sucesión que casi nunca muestran eno­
jos por haber sido preteridos (70). Si alguna vez surge la dis­

cordia, reclamarán éstos una suma de dinero, pero jamás la 
división del caserío. 

El pacto de reversión troncal 

Para completar la reseña de las peculiaridades guipuz­

coanas en materia del Derecho civil, hemos de tratar some­

ramente de un aspecto que hoy sólo tiene un interés histórico, 

pero que contribuye a definir la fisonomía de la organización 

familiar guipuzcoana. Nos referimos n la reversión troncal de 

los bienes de que hubieron de ocuparse las Juntas. 

En la Junta General celebrada en San Sebastián en 22 

de Abril de 1.643, la villa de Vergara propuso una Ordenan­

za, P,Or la que se establecía que se entendiera implícito en 

las escrituras de capitulaciones matrimoniales el pacto de 

reversión de ·bienes al tron<::o de su procedencia, siempre ·que 

los donatarios muriesen sin hijos o habiéndolos falleciesen 

éstos antes de la pubertad, o después, ah intestato. Según se 

desprende de las manifestaciones de Vergara, muchos Escri­

banos omitían esa cláusula por malicia o por desidia; y a fin 

de evitar consecuencias lamentables que de ello se seguían, 

se señalaba el remedio indicado. La Junta acordó que cada 

villa, alcaldía ySvalle de la Provincia se enterara del proyecto 
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de Ordenanza y expusi~re su parecer en la primera reunión. 
Fué ésta la de Hernani de 18 de Noviembre del mismo año 
de 1.643, en la que se acordó que se observase lo que se 
había Úsado, sin introducir novedad alguna. 

Conocido el criterio estrechamente legalista que infor-
• mó los trabajos de don Pabio ele Gorosábel en materia de 

Derecho civil, no nos ha de extrañar la postura doctrinal 
que adoptó, ante esta cuestión. Para entenderla hay que 
tener en cuenta, según él, lo dispuesto en la ley 6.ª de Toro 

que ordena, como regla general, que los ascendientes son 

herederos ab intestato de los hijos y descendientes legítimos, 

así como lo son éstos de aquéllos, aunque admita la excep­

ción de las villas y lugares «donde, segün el fuero de la 

tierra se acostumbre tornar sus bienes al tronco o a la raíz». 

Guipúzcoa para Gorosábel, no está comprendida en esta 

excepción, 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 reversión de bienes, 

por lo que está 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 sucesión regular de los ascendientes a los des­

cendientes, ab intestato. Pero, a pesar de todo esto, Gorosábel 

no tiene más remedio que admitir como cierta la costumbre 

general guipuzcoana de establecer en la mayor parte de los 

contratos matrimoniales el pacto de la reversión de los bie­

nes respectivos al tronco o fami lia de donde procedían, en 

el caso de que los donatarios muriesen sin hijos o teniéndo­
los no llegasen éstos a testar. 

El buen investigador tolosano padecí~ del fetichismo de 

la ley escrita. Reconocía como real, ¡y cómo no!, la práctica 

de uso corriente, pero no que su subsistencia ininterrumpida 
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durante siglos y con carácter de ~eneralidad en toda Gui­
púzcoa, bástase para considerarla como fuero de la tierra que 
constituía la excepción autorizada por la Ley 6.ª de T oro. 
Más no pretendamos que Gorosábel pudiese entenderlo de 
ese modo, pues es conocido su criterio respecto al valor del 
Derecho consuetudinario. Y aún así 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 podía ignorar que el Fuero de San Sebast ián, otorgado 
por Sancho el Sabio de Navarra, reconocía la reversión 
troncal que allá 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 invocación y aún la transcrip­
ciqn del texto pertinente de aquel Fuero para sostener su 
validez frente a la ley de Toro. No cabe pensar que esa 

actitud de Gorosábel obedeciese a la mala fe, pues fué un 
historiador veraz y de probidad intachable. Habrá que atri­
buirla a una ofuscación, hija de los prejuicios doctrinales 

que influían sobre él. 

Del arraigo de la práctica anotada dan idea las cláusulas, 

acomodadas a un mismo patrón, que han venido insertán­
dose en escrituras de contratos matrimoniales que hemos 

examinado, y que abarcan un período de tieinpo compren­
dido entre los siglos XVI y XIX, ambos inclusive, y que afec­

tan a todos los partidos judiciales de Guipúzcoa. Adviértese 

en ellos una identidad casi literal en la forma en que está 

redactado el pacto, per<;> se observa alguna variedad en el 

ámbito de aplicación que se adjudica a la costumbre. En un 
documento de tal naturaleza, autorizado en 1.574, no se 

hace mención de este particular, .en otro de 1.693 se enca­

beza el párrafo correspondiente en esta forma: «Y todas las 
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dhas partes de común acuerdo y conformidad y conforme a 
los fueros desta provincia de Guipúzcoa y costumbres usa­
das y guardadas en esta universidad ... »¡ en dos de 1.754 y 
1.752 se dice, que se acuerda la re­
versión co_nforrne al privilegio ob­
servado y guardado en la mayor 
parte de los lugares de la provincia 
«sin embargo - añade el último­
de las leyes Reales que tratan lo 

l 

zis~11'.'.Í )Jr@W'~)e! )Ji z.r,.~ . 

contrario». Lo mismo se viene a afirmar en una escritura de 
igual índole 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 Guipúzcoa, a pesar 
de lo que dispone la ley. 

Hubo dos pactos de reversión que originaron litigios y 
motivaron sendas sentencias del Tribunal Supremo¡ en una 

de ellas, la de 19 de Diciembre de 1.859 se declaró nulo lo 
convenido, porque no se consignaba de manera expresa la 
renuncia a la Ley 6.ª de Toro considerada vigente en Gui­
púzcoa; en la otra, que es de 28 de Abril de 1.866, se pro­

clamó válida la estipulación contraída, en atención a que 
contenía claramente aquella renuncia. No desaprovecharon 

los Escribanos la lección que se desprendía de estas resolu­

ciones judiciales¡ pero ni aun con la salvedad que indicaba la 
última pudo subsistir el pacto de reversión a partir de la 

vigencia del Código civil, que prohibe resueltamente la re- • 

nuncia de las leyes. Bajo este aspecto, han tenido plena efi­

cacia en Guipúzcoa las disposiciones de aquel Cuerpo legal 
y no ha habido modo de eludirlas o adaptarlas a las prácti­

cas consuetudinarias de la Provincia. 

Antes de terminar el examen de esta cuestión convien·e 
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que indiquemos, que algunos que no podían ser tachados 
de desafectos a las tendencias uniformistas de la primera 
mitad del siglo XIX entendieron que en el aspecto última­
mente enunciado gozaba la Provincia de una legislación pe~ 
culiar que había que conservar. Aludimos a los miembros 

de la Comisión Económica de Guipúzcoa, que a fin de con­

seguir lo que se hizo con Navarra el mismo año, propusieron 
al Gobierno en 13 ele Diciembre de 1.841, un Proyecto de 

arreglo o modificación de los Fueros ele la Provincia. En el 

art. 16 de este trabajo se lee: «El fuero especial, el uso y cos­

tumbre sobre sucesiones y demás puntos de derecho privado 
continuará en vigor en Cuipúzcoa, 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 arreglarán a él sus fallos y determi­

naciones hasta que tenga efecto el art. 4.0 de la Constitución 

de la Monarquía (72). En verdad que incisos, preñados de 

salvedades, desvirtúan la firmeza del principio que se quiere 

mantener, pero, aún así y todo, es notorio el deseo de sal­

varle, al parecer, en toda su amplitud, incluso en el aspecto 

que atañe a la libertad en la elección de sucesor de que an­

tes se ha tratad o; pero en el ánimo de los redactores del 

texto tr?J,nscrito se contrae su afán, aunque con alguna im­

precisión en los términos, a mantener el retorno de los bienes 

a su p rocedencia en los supuestos reiteradamente enuncia­

dos, según sus propias manifestaciones, en la exposición que 

precede al Proyecto dicho, en que se dice que tal artículo 

podría tener aplicación, «solamente en algunos pocos casos 

como el de la reversión de la dote a su origen» (73). 

En algunos p~eblos de la provincia de Guadalajara se ha 

seguido la misma práctica que en G uipúzcoa en cuanto a la 
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reversión troncal. Supimos de ello por el testimonio del 
gran Costa CDerec/Jo cons11et11di11ario y Economía popular dt Espa­

lia, t. 1, t. 1$7), y quisimos comprobar documentalmente hace 

algunos años, la realidad de esa costumbre. Nuestros traba­
jos no dieron otro resultado que la obtención de la copia 
del interrogatorio de preguntas al que habían 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, reclamándole los bienes troncales que 

éste heredó de su madre. De las respuestas afirmativas de 

aquéllos se desprende que en Romanones, aldea que fué ele 

Guadalajara, se guardaba en las sucesiones hereditarias, tanto 
la ley de Toro, cuanto el Fuero llamado de Sepúlvecla, de 

manera que unas veces pasaban los bienes raíces 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 tranqueros sin poder venderlos 

los usufructuarios; que eso ocurría frecuentemente porque 

las herencias eran de tan corta entidad, que no ofrecían ma­

teria para promover im litigio, cuyos gastos habían de ex­

ceder del valor de la finca, o porque los interesados eran 

pobres que no podían suplirlos o porque se llegaba a una 

transacción; pero que cuando los bienes eran de algún vo­

lumen y los disputaban partes medianamente pudientes, pre­

valecía el Fuero sobre la Ley y entraba el tronquero en la 

posesión 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 años antes que el que arriba se ha indicado, se 

propuso que se fijara un sistema como único, e l de la Ley 

de Toro ? el de Fuero de Sepúlveda, para evitar las cuestio-



96 ilON l i>ACIO Í>B BCHBÓAR A Y 

nes cuotidianas que suscitab a la variedad, y aun cuando no 
se tomó acuerdo determinado, la mayoría se manifestó 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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