LA FAMILIA EN BIZKAIA
Y SU REGIMEN JURIDICO

1.- CUESTIONES GENERALES

El régimen juridico de la familia en Bizkaia se encuentra
regulado por la Ley 3/1992 del Parlamento vasco de 1 de julio.
El hecho de que haya sido aprobado mediante ley autonémica
—tras un silencio de cuatro siglos del 6rgano foral- incide en gran
medida en las lineas seguidas por la ley asi como en la proyeccion
de futuro de la regulacién de la materia. Por todo ello, inicio este
comentario con ésta y otras cuestiones generales:

1.1 El derecho civil vizcaino aprobado mediante ley
autonoémica, tras un silencio de cuatro siglos

Como ya hemos apuntado el Derecho civil vasco esta regu-
lado en norma autondémica aprobada por el Parlamento vasco,

Ley 3/1992 de Derecho civil foral del Pais Vasco, que dedica el
libro I a Bizkaia.

Bizkaia, al igual que los restantes territorios forales, pose-
y6 en todo tiempo 6rganos legislativos propios que legislaron en
materia civil -el Fuero Viejo de Vizcaya' y el Nuevo, de 1452 y
1526 respectivamente, aprobados para todo el territorio por la

! Se respeta la grafia del texto.
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Juntas Generales de Gernika-. La capacidad legislativa de dichos
organos quedo debilitada con la entrada en Espaiia de la dinastia
Borbénica y el proceso de decadencia foral en el Pais Vasco fue
agudizandose hasta desembocar en la supresion de los 6rganos
forales al téermino de la tercera guerra carlista, mediante la ley uni-
ficadora sancionada el 21 de julio de 1876 por Alfonso XII. A par-
tir de este momento toda la actividad legislativa qued6 centraliza-
da en las Cortes de la Nacion?.

Fue la reivindicacion de los foralistas durante la etapa de la
codificacion civil espafiola la que mantuvo vigente el Derecho civil
foral y a partir del aflo 1959 propicié que se recogiera en textos
legales compilados, aprobados por las Cortes espariolas, 6rgano
legislativo -tnico existente en el momento-.

El Derecho vizcaino quedé regulado en la Compilacion de
Derecho civil foral de Vizcaya y Alava de 1959 con criterios
fuertemente restrictivos, lo que determiné la minimizacién de
nuestro Derecho. Hay que tener presente que la Compilacion se
aprobd en plena dictadura, bajo un fuerte centralismo en todos
los campos y que en el ambito del Derecho civil admiti6 —como
excepcion- se compilaran aquellas instituciones forales que, por
estar muy enraizadas localmente, no era prudente su supresion®.
A esta causa se une la escasa doctrina foral, la falta de conoci-
miento del Derecho propio y el exceso de influencia de las cate-
gorias juridicas del Derecho codificado en la formaciéon de los
juristas. El conjunto de tales circunstancias dieron como resulta-
do un texto compilado raquitico y apegado a la letra del Fuero,
sin adentrar en su espiritu. Por tanto, la Compilaciéon implica un
claro reduccionismo del sistema foral respecto a los antiguos

2 TOMAS Y VALIENTE, T., Manual de Historia del Derecho esparniol, Tecnos,
1980, 488.

3 Segiin LECANDA, M. (“Memoria sobre las instituciones civiles de aquel Pais”,
Legislacién Foral de Espana, Derecho civil de Vizcaya, Madrid, 1888, 7) al ela-
borar la Memoria de las instituciones civiles que convenia conservar en Vizcaya
suprimio6 algunas que no estaban vigentes y prescindié de otras al no considerar-
las de vital importancia, siguiendo al hacerlo los designios del Gobierno de S. M.

32



Fueros y al Derecho consuetudinario desarrollado hasta el
momento”.

La Constituciéon de 1978 abre una nueva etapa histérica
para los Derecho forales abandonando el objetivo unificador del
Derecho civil. De tal manera que en su art. 149.1.8° atribuye
competencia legislativa en materia civil a aquellas comunidades
autébnomas en que exista Derecho foral, competencia que asume
el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco en 1979, art. 10.5, no
s6lo para conservar y modificar el derecho propio sino para des-
arrollarlo.

Es decir, a partir de 1978 el Parlamento vasco recuper6 la
competencia legislativa en materia civil, actividad que quedé inte-
rrumpida en 1526°, es decir, cuatro siglos antes; circunstancia que
determiné el estancamiento del Derecho de corte legal y el naci-
miento de unas costumbres, a través de las cuales, el sistema foral
fue actualizandose.

El Parlamento vasco ha ejercitado la competencia al apro-
bar la Ley 6/1988, de 18 de marzo de modificacién parcial del
Derecho Civil Foral, que reformé dos articulos de la Compilacién,
la Ley 3/1992, de 6 de junio de Derecho Civil Foral del Pais
Vasco, objeto de examen y la Ley 3/1999, de 16 de noviembre,
de modificaciéon de la Ley de Derecho Civil Foral del Pais Vasco,
en lo relativo al Fuero Civil de Gipuzkoa.

El espiritu que animo al legislador al elaborar la ley 3/1992
queda reflejado en la Exposicion de Motivos®: no pretendié abor-
dar la reforma de fondo del sistema, tarea que pospuso a una
etapa ulterior, sino que tomé como base a la hora de su redaccion
la Compilaciéon —con el reduccionismo que ello implica- contrarres-
tada, en alguna medida, por la ventaja de ser el texto hasta enton-

4 Recoge VICARIO DE LA PENA, N. (Derecho consuetudinario de Vizcaya,
Madrid, 1901) las costumbres existentes en Bizkaia a comienzos del siglo XX.

® No se tiene constancia de que el érgano foral legislara en materia civil en el
periodo que media entre 1526 y 1876 en que se suprimio.
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ces vigente. Por tanto, la reforma de fondo esta aiin pendiente a
la espera de que la investigacién que se esta desarrollando en las
Universidades del Pais vasco dé fruto, permita alcanzar un cono-
cimiento riguroso de las instituciones, y a su vez, descubra los prin-
cipios, rasgos e instituciones comunes del Derecho civil vasco.
Sera entonces el momento de abordar con rigor técnico y oportu-
nidad su reforma, hasta el logro de un Derecho civil moderno y
socialmente avanzado.

1. 2 Reduccionismo del Derecho de familia en
comparacion con el Derecho historico

El hecho de que el legislador tomara la Compilacion de
1959 como elemento de trabajo a la hora de redactar la ley de
1992 implica un claro reduccionismo del Derecho de familia, res-
pecto a su ambito material de instituciones en el Derecho histori-
co, ciertamente constatable si lo comparamos con las institucio-
nes que recogen los Fueros escritos territoriales, Fuero Viejo y
Nuevo de Vizcaya de 1452 y 1526 respectivamente, o con las
instituciones gestadas maés tarde via consuetudinaria. A mi enten-

¢ Exposicion de Motivos: “El Parlamento vasco tiene la tarea de dar forma
nueva, adaptar al mundo de hoy, el viejo Derecho Foral. Es una labor delica-
da y debe desarrollarse con el mayor respecto a la sociedad vasca actual. EIl
Parlamento Vasco, conforme el art. 10.5 del Estatuto, tiene libertad para
senalar el ambito de aplicacion de las instituciones forales, no puede hacer-
lo arbitrariamente, y aunque en el futuro —segtn los estudios lo aconsejen y
la sociedad lo reclame-, podrd hacer modificaciones y seguramente debera
hacerlas, en esta primera elaboraciéon de nuestro Derecho, a la que se llega
tras profunda meditacién de la ley, se limita a hacer la necesaria adaptacion
del Derecho a nuestros tiempos, eliminando algunos anacronismos que la
Compilacion de 1959 atin mantenia y restaurando instituciones muy arraiga-
das de las que prescindia.

Todo ello sin perjuicio de que se fomenten los estudios que felizmente se han
iniciado con nuestras Universidades y que permitiran en un futuro préximo
nuevas reformas y modificaciones legales hasta lograr un Derecho Civil
moderno y socialmente avanzado. Los rasgos comunes del Derecho civil
vasco que debemos descubrir e iran perfilandose mejor a medida que se pro-
fundice en su conocimiento y andlisis, sin que, de momento, pueda evitarse
la predominante referencia a los sistemas formulados por escrito y a sus
ambitos concretos de aplicacion”.
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der fue oportuno el que asi lo hiciera, y en aquel momento se
limitara a integrar en el Ordenamiento autonémico la
Compilacién, introduciendo reformas puntuales de algunas insti-
tuciones y posponiendo a un futuro la reforma de fondo del
Derecho civil foral.

Sin animo de exhaustividad voy a referirme a las institucio-
nes omitidas pertenecientes al Fuero escrito. Del mismo modo a
las pertenecientes al Derecho consuetudinario gestado a lo largo
de los siglos XVII-XIX, instituciones que han sido sacadas del olvi-
do mediante el examen de documentos.

En primer lugar, citaré las instituciones del ambito de per-
sona y familia —algunas de actualidad como son las relativas a los
menores de edad- que figuran reguladas en los Fueros y no han
sido recogidas en la Ley de 1992:

El Fuero Nuevo dedica un titulo a la minoria de edad e ins-
tituciones de guarda mientras que el Fuero Viejo se ocupa de ello
en varios capitulos’. Pongo de relieve que ambos Fueros dispen-
san a los menores un trato mas favorable que el Derecho castella-
no, y a partir de los 14 anos les reconocen capacidad para elegir
curador entre los parientes®, y desde los 18 afos para solicitar la
emancipacién judicial’. Fijan el orden de delacion de la tutela y

" Bizkaiko Foru Legeria. Legislacion Foral de Bizkaia, 1 Diputacion Foral de
Bizkaia, Bilbao 1991 contiene una recopilacion de Fueros de Bizkaia y Alava. El
Fuero Nuevo (en lo sucesivo F. N.) dedica el Tit. 22, 1-3 “Los menores, v de sus
bienes, y gobierno”. F. N. 34, 12 tratindose de menores de edad aminora la res-
ponsabilidad civil. El Fuero Viejo (en lo sucesivo F. V.) les dedica los capitulos
131-136. asimismo el F. V. 179, 181 y 194 atenta la sancién legal tratandose
de menores de edad.

8 F. N: 22, 1: “Pero siendo los menores salidos de edad pupilar, y de poder
nombrar curador, espire la tutela y administracion de la Madre: Con que
dando cuenta de la administracién que tuvo con pago a sus hijos, y si ellos
la nombraren por curadora, lo pueda ser. ” E. V. 133 “que el mayor de cator-
ce anos escoja curador”.

°F. N. 22, 2: “Que si el menor fuere para administrar sus bienes, se le entre-
guen siendo de edad de 18 arios”. F. V. 135: “El menor llegando a los diez é
ocho arios, pueda salir de curadores”.
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curatela de los menores y de los huérfanos y establecen el régimen
juridico de dichas instituciones de guarda'®. Del mismo modo fijan
las condiciones a que se sujeta el pacto de alimentos entre parien-
tes y las consecuencias que se derivan de la falta o defecto en su
cumplimiento. En alguna medida el usufructo entre parientes
queda regulado en los Fueros, presentando algunas peculiaridades
inherentes a su caracter familiar'? y por ultimo las arras es una
curiosa institucion, no estudiada suficientemente y sin embargo
con un régimen detallado en el Fuero Viejo, a través de la cual se
llevan a cabo diversos tipos de donacién esponsalicia’®.

YF. N. 22, 1: “Fallecidos marido 6 muger, y quedando hijos, 6 descendientes
de ellos; el padre 6 madre, que vivo quedare, sea legitimo Tutor, vy
Administrador de los tales hijos: con que en el término de la Ley, haga inven-
tario, v solemnidad, y con la caucién, v fianza, que la Ley manda al Tutor
extrano (...)

Y si acaeciere, que el tal padre quisiere renunciar al tal usufructo por se exo-
nerar de los alimentar; que en tal caso, no pueda ser tutor, ni administrador
de los tales Hijos, vy sean proveidos por el Juez de tutores, y administradores
idoneos y de los parientes mas cercanos, uno de parte del Padre, y otro de
parte de la Madre (...) Y todo lo suso dicho haya lugar, en caso que el padre
no hay proveido en su testamento a sus hijos de tutor, ca en tal caso aquellos
asi proveidos se prefieran a la madre, vy a todos los otros parientes, 6 profin-
co”.

F V. 131: “ que cuando algun home 6 mujer en su testamento dejare tuto-
res testamentarios 6 guardadores, G sus fijos 6 herederos que fuesen de
menor edad de catorce arios (...) pero el marido & la mujer nin la mujer al
marido non pueda poner por tutor testamentario de su hijos (...) e si los tales
testamentarios, dentro de los treinta dias non parecieren nin ficieren la dicha
solemnidad (...) dende en adelante los parientes mas cercanos de los tales
menores, uno de parte del padre é otro de parte de la madre sean tutores 6
administradores si los tales testamentarios”.

F N. 23, 1y 2 reza “ De los alimentos y mantenimiento de los padres y
abuelos”; F. V. 137 reza: "Como los padres que dieren su hacienda a los fijos,
con que los mantuvieren, muertos los fijos han de pedir su mandamiento”.
2F. N. 17, 9 reza: “Quales robles se pueden rozar por los padres usufructua-
rios, y quales no” y 22, 1 “el padre goze vy lleve el tal usufructo de los bien-
es de sus hijos todo el tiempo, que él, o sus hijos, o qualquiera de ellos estu-
viere sin casar (...) la madre no goze ni lleve tal usufructo, ni sea tenida de
alimentar & los hijos “; F. V. 113: “Pero el padre 6 la madre que ansi ficiere la
donacién aunque se tomen si non aprobechare del usufructo de su vida é dar @
cual de sus herederos quisieren “

BFN. 21,7;FE V. 96-104.
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En segundo lugar voy a referirme al Derecho consuetudi-
nario gestado en los siglos XVII-XIX. Derecho que en unos casos
actualiza las instituciones del Fuero escrito y en otros innova.

No podia ser de otra manera —dado que el Fuero Nuevo fue
el texto legal que se mantuvo vigente desde su aprobacion en
1526 hasta 1959-. De modo que durante estos cuatro siglos el sis-
tema evolucioné a través de la costumbre atenta a las necesidades
cambiantes. Dicha costumbre queda recogida en los documentos
juridicos, basicamente documentos notariales y judiciales que
constituyen la fuente de conocimiento del Derecho histoérico. Estos
documentos se encuentran en los Archivos histéricos', siendo el
Archivo Provincial de Protocolos Notariales de Bizkaia y el
Archivo Foral de Bizkaia, Seccién Historico Judicial quiza los mas
importantes en materiales de interés para el estudio del Derecho
civil vizcaino.

A la luz de los documentos judiciales y notariales de los
siglos XVII-XIX veamos que instituciones civiles familiares estan
vigentes'®.

Los tribunales de Bizkaia hasta la aprobaciéon del Cédigo
civil en 1889 llevan a cabo el discernimientos de los tutores aco-
giéndose al Fuero de Vizcaya. A lo largo de estos tres siglos la tute-
la experimenté una evolucion a través de la costumbre en los
aspectos siguientes:

4 ALDAY GARAY, A., “La investigacién en archivos en Derecho civil foral
vasco”, Jornadas Internacionales sobre Instituciones Civiles Vascas”, Bilbao,
1991, 365-375, recoge un censo de los Archivos existentes de interés para la
investigacion del Derecho vizcaino.

5 El afio 1998 un equipo de cinco investigadores trabajamos en el Archivos Foral
de Bizkaia, Seccién Historico Judicial, en la recogida y transcripcion de materia-
les judiciales, relativos al &ambito del Derecho de la persona y de la familia. Estos
procesos judiciales han dado origen a la Coleccién de Jurisprudencia Civil
Foral (XVII-XIX).

16 Coleccién de Jurisprudencia Civil Foral (XVII-XIX), Gobierno vy Bienes de
los Menores en los procesos civiles ante los Tribunales Histéricos de Bizkaia
(1642-1902), dJurisdiccién voluntaria, T. 1I, 1, Vitoria-Gasteiz, 2004, figuran
transcritos 29 expedientes de discernimiento judicial de tutor o curador.
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12 La designacion de la tutela testamentaria que en el
Fuero Nuevo era privativa del costumbre en contrario!’ experi-
menta una apertura, dando entrada a la madre quien designa los
tutores testamentarios de sus hijos en un 50% de los documentos
examinados'®; tratdndose de madres viudas lo hacen en su testa-
mento, mientras que la mujer casada es frecuente que designe en
el testamento mancomunado otorgado conjuntamente con el
marido’. En un caso concreto se da la circunstancia de que la
madre sobreviviéndole el padre no le designé tutor® y en otro, le
designé de forma colectiva junto a otros tutores?. Estos datos
objetivos son indicativos: a) de que en los siglos XVII-XIX el siste-
ma evoluciona hacia un mayor igualdad de derechos entre marido
y mujer, haciéndose presente en materia de tutela el principio de
igualdad. b) que dado el caracter preferente de la tutela testamen-
taria respecto a la legal, el padre puede quedar privado de la tute-
la de los hijos, o en su caso, puede verse obligado a compartirla
con otros tutores.

2° La delacion y discernimiento de los tutores legitimos
tiene lugar por muerte del padre o de la madre o bien por las
segundas nupcias del supérstite. Tenemos expedientes de discer-
nimiento de tutores legitimos hasta la entrada en vigor de Cédigo
civil. A partir de esta fecha los jueces disciernen al defensor judi-
cial®® a fin de que represente a los menores de edad en la testa-
mentaria de su padre o madre difunto. Es decir, a partir de 1889
deja de aplicarse el Fuero y desaparece por tanto la tutela legitima
de origen foral.

7 Que en alguna media retoma la disposicion del F.V. 131: “cuando algun home
o muger en su testamento dejare tutores testamentarios o guardas, a sus hijos
o herederos que fuesen menores de catorce anos (...)".

8 Coleccién Jurisp. (...) (XVII-XIX), T. II-1, ob. cit., docs.n® 12, 13, 19, 21, 34,
36y 39.

19 Coleccién Jurisp. (...) (XVIEXIX), T. II-1, ob. cit., docs. n® 21, 36 y 61 donde
encontraran el testamento mancomunado de los padres.

2 Coleccién Jurisp. (...) (XVII-XIX), T. II-1, ob. cit., doc. n® 19.

2 Coleccién Jurip. (...) (XVI-XIX), T. 1I-1, ob. cit., doc. n® 12.

22 Coleccién Jurisp. (...) (XVII-XIX), T. II-1, ob. cit., doc. n® 66 y 67.
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En los documentos de los siglos XVII-XIX se sigue el orden
de llamamiento establecido en el Fuero Nuevo®. En primer lugar
se atribuye al padre viudo la tutela de los hijos menores, siendo
discernido judicialmente en el cargo prestando las garantias lega-
les, es decir, inventario de bienes, fianza y juramento, al igual que
si se tratara de un tutor extrafio®*; del mismo modo se lleva a cabo
tratandose del discernimiento tutelar de la madre viuda®. Sin duda
los expedientes méas numerosos son lo que recogen el discerni-
miento como tutores de los ascendientes por ambas lineas, linea
paterna y materna *; en defecto o incapacidad de éstos son lla-
mados como tutores los parientes”. Se da la circunstancia de que
en muchos expedientes los abuelos reclaman la tutela de los nie-
tos y la entrega de sus bienes a raiz de las segundas nupcias del
padre o madre viudo, nupcias que por disposiciéon del Fuero dan
origen a la extincién de la tutela paterna o materna.

No me cabe duda que les producira extrafieza el saber que
en Bizkaia, antes de la entrada en vigor del Codigo civil, el padre
o madre viudo, que asumia la custodia, crianza y educacion de los
hijos menores, por el contrario, no ostentaba la representacion y
administracién de sus bienes por el simple hecho de la paternidad
bioldgica, sino que era necesario su discernimiento como tutor o
tutora. La lectura de estos expedientes de discernimiento, y de
forma especifica el escrito de solicitud del discernimiento presen-
tado por el padre o madre viudo, asi como el propio discernimien-
to judicial, ofrecen base suficiente para hacer esta afirmacién®. De
forma afadida, el hecho de que la comunicaciéon de bienes haya
operado —por disolucién del matrimonio con hijos- y haya nacido

2 Veéase las nota 10 de este trabajo donde se recoge la transcripciéon de varias
leyes del Fuero Nuevo y Viejo de

# Coleccién Juris (...) (XVII-XIX), T. II-1, ob. cit., doc. n® 1 y 5.

% Coleccién Juris (...) (XVII-XIX), T. II-1, ob. cit., doc. n® 23, 56 y 57.

% Coleccién duris (...) (XVII-XIX), T. I-1, ob. cit., docs. n® 2, 4, 9, 10, 15.

% Coleccién dJurisp. (...) (XVII-XIX), T. II, 1, ob. cit., docs. n® 3, 4, 49, 51, 52
y 55.

% Donde alega que necesita representar al menor en la reclamacién, en la peti-
cion de la division de los bienes, para llevar a cabo la administracion de los bien-
es del hijo etc.
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una comunidad de bienes sucesoria entre el progenitor supérstite
y los hijos, a mi entender justifica que la representacion del menor
requiera las garantias que ofrecia la tutela.

El hecho de que el padre viudo no tenga la representacion
del hijo pone de relieve que en Bizkaia no ha existido una patria
potestad de inspiracién romana, como se dio en Castilla y paso
mas tarde al Codigo civil, en la que el padre ostentaba con carac-
ter absoluto la crianza, representacion y administracion de los
bienes de los hijos, hasta la mayoria de edad de los mismos. Sin
embargo, pese a la antigliedad de la categoria, el poderio paterno
en Bizkaia e igualmente la autoridad familiar en Aragoén, se inspi-
ran en unos principios, que en alguna medida, guardan correspon-
dencia con el concepto actual de patria potestad tras la reforma
del 13 de mayo de 1981. El poderio paternal —asi lo denomina-
ban los textos legales y los documentos- tiene en cuenta el interés
del menor, protegiéndolo con caracter preferente, al tiempo que
establece un control judicial sobre el patrimonio del menor, a fin
de que no experimente merma o deterioro durante su minoria.
Volveré sobre esta idea méas adelante.

Otras instituciones relativas a los menores de edad ponen
de relieve el reconocimiento dentro del sistema de la iniciativa y la
capacidad de obrar de éstos.

3° El menor puede designar curador a partir de los 12% o 14
anos®, respectivamente en funcion de que sea mujer o hombre, sien-
do abundantes los documentos en los que la madre es designada
curadora por sus hijos®. No asi el padre a quien por ley se le atribu-
ve la curatela de los hijos menores mientras se mantenga viudo®; sin

? Coleccion durisp. (...) (XVII-XIX), T. II-1, ob. cit., docs. n® 5 y 44 donde figu-
ra la designaciéon de la madre como curadora.

3 Coleccion durip. (...) (XVII-XIX), T. II-1, ob. cit., docs n® 45 y 57 asimismo
figura la designacion de la madre como curadora,

Designa a la madre como curadora

31 Coleccién durisp. (...) (XVII-XIX), T. II-1 ob. cit., docs. n® 2 5, 44, 45 y 57.
32 Coleccion Jurisp. (...) (XVII-XIX), T. II-1, ob. cit., docs. n® 5, 6, 20, 24, 25,
26, 29, 30, 32, 37, 41, 45, 47, 50, 54, 63, 64 y 68.
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embargo he encontrado un documento curioso donde el padre, tras
haber contraido segundas nupcias, es elegido curador por sus hijos y
es discernido judicialmente. Circunstancia que pone de relieve que la
voluntad del menor se antepone a lo dispuesto legalmente, evidencian-
do con ello el personalismo y sentido de la libertad del sistema foral.

4° La habilitacion o emancipacion judicial de los menores
es una institucién que se aplico en Bizkaia a lo largo de los siglos
citados®. A la luz de nuestros documentos hasta el afio 1895, fecha
en la que sujetandose a Fuero fue concedida por el Juez de Primera
Instancia de Bilbao* a un vizcaino infanzén. Por tanto, esta institu-
cion se aplicod después de la aprobacion del Codigo Civil.

Los expedientes de emancipacion se iniciaban a instancia del
menor, no siendo necesario el que se acrediten causas o se justifi-
quen razones que hacian dificil la permanencia bajo la curatela
paterna o del curador, sino que el juez se limitaba a comprobar si el
menor habia cumplido los 18 arfios y si quedaba probada su capaci-
dad natural. De los 18 expedientes de habilitacion manejados tan
solo en una ocasion fue denegada v en tal caso fue debido a no
haberse practicado la informacion testifical, que diera testimonio de
la capacidad natural del menor®*. Hago una mencién especial a dos
documentos sobre emancipacion del hijo —por salida del poderio
paterno- recogidos en esta Coleccion®. En ambos casos el juez con-
cede la emancipacioén y salida del poderio paterno, recibe la rendi-
cion de cuentas prestada por padre y atiende la peticion de entrega
de los bienes de la herencia materna al emancipado®.

Destaco que mediante la emancipacién y a peticiéon del hijo
menor de edad se obtiene la salida del poderio paterno. Este dato
constituye un argumento adicional que viene a corroborar que en

3 Coleccién dJurisp. (...) (XVII-XIX), T. -1, ob. cit. docs. n® 7, 20, 24, 25, 26,
29, 30, 32, 35, 41, 45, 47, 50, 54, 62, 65, 68.

34 Coleccién durisp. (...) (XVII-XIX), T. -1, ob. cit., doc. n® 68.

% Coleccién durisp. (...) (XVII-XIX), T. II-1, ob. cit. doc. n® 63.

3% Coleccién durisp. (...) (XVIE-XIX), T. I, ob. cit., doc. n® 5y 6.

7 Coleccion dJurisp. (...) (XVII-XIX), T. II-1, ob. cit. doc. n® 5 la emancipaciéon
fue concedida el afio 1667.
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Bizkaia no ha existido una patria potestad de corte romano,
puesto que el menor con capacidad natural podia obtener la sali-
da de ella a partir de los 18 arnos.

5° La obligacién de alimentos entre parientes es una insti-
tucién que no fue regulada en los Fueros de Vizcaya, sin embar-
go, por aplicacién de una costumbre universal ha sido admitida
por los jueces en los siglos XVII-XIX. Hemos constatado la fre-
cuencia con las que los hijos reclamaban los alimentos de sus
padres®, tratindose en muchos casos de demandas formuladas
por madres solteras que reclaman al padre los alimentos del hijo®.
No obstante pueden encontrar en el volumen 2 del T. Il de la
Coleccién una muestra de documentos en los que figuran como
alimentista los ascendientes, en concreto la madre viuda*, varios
que se sustancian entre parientes* o entre conyuges que acorda-
ron un divorcio voluntario*”. Siendo curiosas dos reclamaciones en
las que figura el sucesor en bienes bien como alimentista®® o como
obligado a prestar los alimentos*. Se alega el Derecho natural, el
positivo y la costumbre a la hora de fundamentar la pretension y
asimismo el fallo.

El régimen a que se sujeta la tutela y curatela foral, en algu-
na medida, se hace presente a través de varias contenciosos sus-
tanciados en los siglos XVII-XIX, documentos que figuran transcri-
tos en nuestra Coleccion. Asi tenemos varias reclamaciones pre-

% Coleccion de Jurisprudencia Civil Foral (XVII-XIX), Gobierno y Bienes de
los Menores en los procesos civiles ante los Tribunales Histéricos de Bizkaia
(1750-1887), Jurisdiccién contenciosa, T. II, 2, Docs. n® 8, 15, 19, 20, 22 y
25.

% Coleccion Jurisp (...) (XVII-XIX), Jurisdiccién contenciosa, T. II- 2, docs. n®
8, 15, 19y 20.

40 Coleccion dJurisp (...) (XVII-XIX) Jurisdiccion contenciosa, T. II- 2, docs. n®
3,6y 14.

4 Coleccion Jurisp (...) (XVII-XIX), Jurisdiccién contenciosa, T. II- 2, docs. n®
9y 18.

42 Coleccion dJurisp (...) (XVII-XIX), Jurisdiccién contenciosa, T. 1I-2, docs. n®
11, 21y 29.

4 Coleccién Jurisp (...) (XVI-XIX), Jurisdiccién contenciosa, T. II-2, doc. n® 18.
4 Coleccion Jurisp (...) (XVII-XIX), Jurisdiccion contenciosa, T. I -2, doc. n® 6.
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sentadas por madres-curadoras en representacion de sus hijos®;
expedientes de informacién de utilidad solicitando licencia judicial
para vender bienes de los menores, previa ofreciendo informacion
testifical sobre la necesidad de hacerlo v justificacion de la utilidad
que esta venta reportare a los menores*; reclamaciones de la ren-
diciébn de cuentas por parte del tutor o curador?’; peticiones de
exoneracion del cargo de tutor curador® y peticiéon de remocién
de uno de los tutores®.

7.La adopcién o prohijamiento esta presente en las escri-
turas pertenecientes a los siglos XVIII y XIX y se regula en distin-
tos reglamentos que fueron aprobados por la Diputacién Foral de
Bizkaia. Y por ultimo, entre los documentos notariales, me referi-
ré a los contratos matrimoniales, cuyo contenido integro ha sido
calificado como verdadero Estatuto de la familia. Me ocuparé del
analisis de las instituciones que figuran en los contratos matrimo-
niales en los apartados 2.2 y 3.3 de este trabajo.

Ciertamente todo este andlisis retrospectivo no constituye
un estudio de arqueologia juridica con fines de conservadurismo
apegado a la tradicion, nada estd mas lejos de mi &nimo.
Considero, por el contrario, que desde una doble perspectiva
—académica y de politica legislativa®-, es util el que quede delimi-
tado —mejor dimensionado- el &mbito real de nuestro Derecho civil
histérico, descubriendo todas sus instituciones tanto las de corte
legal olvidadas como las de origen consuetudinario desconocidas
para nosotros.

% Coleccion durisp (...) (XVII-XIX), Jurisdiccién contenciosa, T. II, 2, doc. n®
12y 16.

% Coleccion durisp (...) (XVII-XIX), Jurisdiccién contenciosa, T. 11, 2, doc. n®
27y 24.

47 Coleccién Jurisp (...) (XVII-XIX), Jurisdiccién contenciosa, T. II, 2, docs. n®
9,17 vy 30.

% Coleccién Jurisp (...) (XVII-XIX), Jurisdiccién contenciosa, T. II, 2, docs. n®
9,17 vy 30.

¥ Coleccion Jurisp (...) (XVIEXIX), Jurisdiccién contenciosa, T. II, 2, ob. cit.,
doc. n® 10, 13, 3y 26.

%0 Coleccion Jurisp (...) (XVIEXIX), Jurisdiccién contenciosa, T. II, 2, ob. cit.,
doc. n® 39.
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Esta linea de investigacién amplia notoriamente el ambito
material de instituciones que conocemos, y adicionalmente, nos
permite adquirir un conocimiento mas riguroso de todas ellas.
Insisto en que a través de los documentos se descubren institucio-
nes de origen consuetudinario, y en otros casos, nos sirven para
observar la evolucién histérica hasta el momento presente de la
instituciones que figuran en los Fueros escritos, permitiendonos
apreciar sus mutaciones en el tiempo; que en unos casos determi-
naran el desuso de su régimen legal, en otros la actualizacion de
su contenido ajustdndolo a nuevas necesidades o finalmente la
innovacion de los mismos mediante nuevas figuras de origen con-
suetudinario. En todos ellos el conocimiento adquirido con el ana-
lisis de los documentos nos permitird adentrarnos en la filosofia
foral y en los principios juridicos que inspiran sus instituciones,
que responden a nuestro modo de ser y sentir como pueblo y a la
manera de organizarnos socialmente. Tales principios, llegado el
caso, han de ser sometidos a prueba por el legislador y valorada
su posible vigencia actual.

1.3. Caracteres del Derecho de familia en Bizkaia:
mayor extension y libertad de pacto

El Derecho de familia de Bizkaia, respecto al recogido en el
Cédigo civil o en algunos derechos autonémicos, se caracteriza por
una mayor extension y libertad de pacto a la hora de establecerlo.

Debe considerarse que la proteccion de los intereses fami-
liares en Bizkaia trasciende desde el ambito estrictamente matri-
monial al Derecho de las cosas y al &mbito sucesorio, circunstan-
cia que se debe a una diferente concepcion de la familia asi como
de la propiedad.

En general en los Derecho Forales existe una concepcion
de la familia como ente colectivo, como algo superior y trascen-
dente a los sujetos individuales que la componen. Esta familia tiene
como referente la casa, institucién a la que los foralistas recono-
cen una suerte de individualidad. El modelo familiar se correspon-
de con la familia extensa, es decir, la compuesta, que muchas
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veces abarca hasta tres generaciones y que en el Pais Vasco cono-
cemos por “familia troncal”. Su estructura y funcionalidad ha sido
estudiada por los antropoélogos vascos.

Nuestro Derecho familiar estd condicionado por una parti-
cular concepcioén del Derecho de propiedad. La propiedad de los
bienes raices es familiar y tal caracter queda institucionalizado juri-
dicamente en la troncalidad. La troncalidad en Bizkaia se encuen-
tra fortalecida, si la comparamos con los sistemas de corte pirenai-
co, por el hecho de aplicarse a las tres lineas de parentesco y a
todo tipo de actos. Podemos considerar que la troncalidad acttia
como pieza vertebradora de todo el sistema vizcaino (aspecto que
trato en el apartado 3.1 de este trabajo).

Es decir, la propiedad de los bienes raices se encuentra vin-
culada a la familia troncal. En los Comentarios a la ley 3/1992 el
Prof. Celaya afirma al respecto que: “la propiedad en Bizkaia es
familiar y no individualista”, destacando que esta peculiaridad es
la més trascendental de la foralidad vizcaina®. En virtud de la tron-
calidad la familia y el patrimonio han de estar unidos, de tal modo
que aquél no pueda salir de ésta. La limitacion que entraria la tron-
calidad es absoluta, comprende tanto los actos de disposicién inter-
vivos como los mortis causa, las disposiciones a titulo oneroso
como gratuito tratandose de bienes troncales, puesto que en todo
caso han de respetarse los derecho de los parientes tronqueros.

Por contraste con todo lo expuesto, el Codigo civil y los sis-
temas de Derecho positivo, que tienen como modelo el Cédigo de
Napoleodn, estan fundados en un espiritu individualista, en la con-
templacion del hombre abstracto frente a otro ser humano o en

°! Tribunal Constitucional, S. 88/1993, de 12 de marzo, ha sentado doctrina que
ha reiterado en pronunciamientos posteriores S. 156/1993 de 6 de mayo al
interpretar el sentido y alcance de los términos “conservacién, modificacion o
desarrollo” del art. 149.1.8 CE, como sigue: “Cabe que las Comunidades
Auténomas de Derecho civil foral o especial regulen instituciones conexas con
las ya reguladas en la Compilacion dentro de una actualizaciéon o innovacion de
los contenidos de éstas segun los principios informadores peculiares del Derecho
foral”.
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relacion con las cosas y bienes. Asi, en tales sistemas las relacio-
nes familiares se entienden establecidas entre marido y mujer,
padre e hijo, pariente y pariente; siempre entre individuos aislados
y en situacion de alteridad y por ello se aplican muchas veces
impropiamente los principios, que informan los llamados dere-
chos personales o de obligaciones y reales o de cosas, a las rela-
ciones familiares. Esto explica por qué los Cédigos del siglo XIX
no tienen una parte o un tratado dedicado a la familia. De hecho
en el Cédigo civil espariol no existe una ribrica “Derecho de fami-
lia”, ni tan siquiera se define qué se entiende por tal.

En sintesis, cuando su habla de familia en el Derecho
moderno se hace referencia a la familia nuclear, compuesta por
marido, mujer e hijos y, salvo escasos preceptos, no se contempla
la familia extensa. Asi, cuando el art. 39 de la Constituciéon espa-
fola habla de proteccion juridica v econdmica de la familia, esta
haciendo referencia a la familia nuclear. De un examen compara-
tivo de los arts. 39 y 32 de la Constitucién queda claro que no con-
templa relaciones juridicamente organizadas, y por tanto juridica-
mente protegidas, mas alla de la pareja y de los hijos. Siendo la
regulacion de las relaciones entre los conyuges v las paterno filia-
les las que constituyen la base del Derecho de familia codificado.

2.- LA FAMILIA TRONCAL COMO REALIDAD
FAMILIAR QUE REGULA EL DERECHO
VIZCAINO

El legislador no crea la familia sino que se limita a tenerla
en cuenta al regularla. La familia o los diversos tipos de familias
surgen en la realidad de una concreta comunidad, respondiendo a
diversas concepciones ideoldgicas, culturales o econémicas a la
hora de organizarse socialmente.

La contextualizacién simbélica de la familia troncal de la

mano de Barandiaran y Caro Baroja nos permitird enmarcar una
reflexion juridica ulterior.
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2. 1. La familia troncal vista por Barandiaran y
Caro Baroja

Refiere Caro Baroja un proverbio vasco-francés, recogido
va en el siglo XVII, que dice: “Herriek bere legue, exek bere astu-
ra”*?, “cada pais su propia ley, cada casa su costumbre”. Este pro-
verbio indica muy bien el particularismo legalista y ritualista de los
vascos. Pero ante todo revela algo sobre lo que deseo insistir: el
hecho de que para ellos la idea de la “casa” es mucho maés expre-

siva que cualquier otra, como unidad social elemental.

Para Barandiaran la concepcion tradicional que atin perdu-
ra en el pueblo vasco se halla ligada a un etxe. “El etxe es tierra y
albergue, templo y cementerio, soporte material, simbolo v cen-
tro comin de los miembros vivos v difuntos de una familia”*.
Es también la comunidad formada por sus actuales moradores y
por sus antepasados. Por tanto, el mundo conceptual del vasco his-
torico gira alrededor del etxe. Afiade el autor, “La casa tradicional
vasca es una institucién de cardcter econémico, social y religio-
so integrado por una familia que son los moradores actuales en
comunién con las almas de los antepasados, portadora de una
tradicion y encargada de funciones religiosas irrenunciables”.

Segun Caro Baroja, la casa con sus habitantes y pertenencias
es ante todo una especie de “unidad de trabajo”. Las personas, los
animales y los aperos forman un complejo econémico. La familia
esta encajada de modo particular como tal dentro de esta “unidad”.

Para ambos autores la familia elemental vasca de labrado-
res no es conocida casi nunca por el apellido del padre, como en
diversas partes de Europa, sino por el “nombre de la casa” en que

%2 CELAYA IBARRA, A., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, Ley sobre el Derecho Civil Foral del Pais Vasco, t. XXVI, Edersa,
1997, 112.

% CARO BAROJA, J., Nosotros los vascos, Lur, 1995, 49.

s BARANDIARAN. J.M., Obras completas. Diccionario Ilustrado de Mitologia
vasca, t. I, Bilbao, 1972, 84.

> BARANDIARAN, ob. cit., 86.
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vive, nombre que en muchas ocasiones data de hace 100, 200,
300 y aun 400 anos; que fue puesto en la época de su fundador
o reconstructor.

Esta casa que da nombre a la familia puede ser propiedad
de los que viven en ella y cultivan sus tierras. Pero no es la idea de
propiedad tampoco esencial para los que la habitan, puesto que
con frecuencia éstos son simples inquilinos o colonos, colonos
que, en efecto, pueden estar vinculados a ella desde hace muchas
generaciones.

Sean la casa v la tierra propias sean arrendadas, uno de los
principios fundamentales para la familia de labradores es el de que
la unidad que representa no se quiebre, no se fragmente, no se
divida y esto ha modelado el etxe de suerte que haya sido consi-
derado como inviolable, que haya gozado de derecho de asilo, que
haya sido inalienable y deba ser transmitido integro o indiviso den-
tro de la familia®.

La familia troncal, que en ella habita, se compone de un
matrimonio de edad madura, los abuelos; un matrimonio joven,
los padres y unas personas solteras, hijos del sequndo matrimonio;
tal vez algiin pariente soltero, hijo del primer matrimonio y herma-
nos de uno de los que forman el segundo y por Ultimo, los criados
—no mas de uno mayor y uno chico-. Dentro de una explotaciéon
agricola-pastoril muy variada, pese a la pequeriez, se percibe con
bastante claridad cierta division del trabajo familiar, trabajo que se
lleva a cabo auxiliado de una maquinaria variada.

Refiere Caro Baroja las costumbres mas frecuentes en al
forma de heredar en la direcciéon de los trabajos caseros:

Una es la expresada por la ley de la estricta primogenitu-
ra, sin distincién de sexos, que se encontraba sobre todo en el pais
de Soule, algo también en Labourd y menos en otras zonas.

* CARO BAROJA, ob. cit. 49.
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Otras es la de libre eleccion de herederos, que se halla en
casi toda la zona vasco-espariola y en muchos pueblos de la vasco-
francesa.

Hay que insistir, refiere este autor, sobre los resultados eco-
némicos y sociales que pueden producir estas dos leyes, frente a
los que han hablado de caracter patriarcal de la sociedad vasca, y
también frente a los que destacan el matrimonialismo general anti-
guo. Del mismo modo, cabe destacar que se hallan en contra de
las legislaciones centralistas francesa y espariola de caracter igua-
litario, conforme a las que todos los hijos deben heredar en la
misma proporcion.

En los casos en que los labradores son meros inquilinos o
colonos, el conflicto con las leyes generales no es muy grande
puesto que en realidad lo que ocurre es que uno de los herederos
sucede a sus padres como tal colono; tanto entre propietarios
como entre inquilinos resulta evidente el predominio de los princi-
pios de la indivisibilidad de la explotacion agricola y de la mansién,
asi como el de la integridad del trabajo casero®.

2.2. La asociacion familiar en los contratos
matrimoniales historicos

Este modelo de familia troncal o compuesta, que nos han
presentado los antropoélogos vascos, no figura regulada en los
Fueros ni en la Ley de 1992 sino que tiene origen consuetudina-
rio. Tenemos que acudir a los contratos matrimoniales histéricos
donde figura el pacto de comunidad entre ambos matrimonios,
pacto que se concierta con motivo de la designaciéon de sucesor
por pacto sucesorio.

En Bizkaia la designacion de sucesor en el patrimonio fami-
liar tiene lugar en vida de los padres y se celebra frecuentemente
con motivo del matrimonio del hijo més apto para la casa. La casa

7 CARO BAROJA, ibidem; BARANDIARAN, ob. cit., 86.
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y con ella la soberania doméstica se transmite integra al sucesor
mediante pacto sucesorio. Debemos tener presente que el pacto
sucesorio historico se ha formalizado a través de diferentes instru-
mentos juridicos®, si bien en todas las épocas era frecuente que se
recogiera en la escritura de capitulaciones o contratos matrimonia-
les.

La designacion de sucesor mediante pacto sucesorio se ha
considerado como uno de los acontecimientos mas importantes
de la familia y momento oportuno para que se prevean las nece-
sidades de todos y cada uno de sus miembros y se formalicen juri-
dicamente el modo de atenderlas. Para ello se le imponian al suce-
sor una serie de cargas y condiciones a favor de los padres y de
los restantes miembros de la familia. El conjunto de todas estas
clausulas constituyen el régimen juridico al que se sujeta la familia
y justifica el que esta escritura haya sido considerada como un ver-
dadero Estatuto familiar.

Entre las clausulas que acomparaban al pacto sucesorio
era la asociaciéon familiar de ambos matrimonios la mas importan-
te y de mayor frecuencia.

En virtud del pacto de asociacién familiar las dos parejas se
comprometian a vivir y trabajar en comun en el futuro. Con tal
motivo establecian las normas de funcionamiento de esta comuni-
dad, sociedad o hermandad —de los tres modos se denominaba- y
recogian en la escritura publica el régimen juridico al que se suje-
taban sus miembros. Por tanto, el pacto de comunidad de vida que
figura en estas escrituras da forma y cobertura juridica a la familia
troncal y su contenido global configura, desde un punto de vista
juridico, la familia troncal vizcaina.

La comunidad familiar nace en base a la libertad de pacto
en el ambito familiar y su formulacion juridica responde al arte de
los notarios, quienes asumen el cometido de dar forma juridica a
los usos.

* CARO BAROJA, ob. cit., 50.
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Ahora bien, noétese que la comunidad familiar esta4 propi-
ciada, aunque no impuesta, por el sistema legal vizcaino tanto his-
térico como vigente.

La comunidad de ambos matrimonios puede ser una comu-
nidad de vida comuin, bajo el mismo techo y en una misma mesa,
o una comunidad de vida y trabajo en la que ademéas de compar-
tir la casa se comprometen a aunar sus esfuerzos en la explotacién
del patrimonio familiar. Ciertamente lo frecuente es que se consti-
tuya la comunidad de vida y trabajo. Cuando se acuerda la comu-
nidad familiar los recién casados pasan a vivir en la casa de los
padres y a trabajar en la industria que en ella se desarrolla.

Al tratarse de una sociedad se regulan:
- miembros de la comunidad;
- patrimonio social;
- derechos y obligaciones de los socios:
- ingresos y deudas de la comunidad:
- gobierno de la comunidad:

- participacién en las ganancias o en las pérdidas y
momento en que han de evaluarse;

- causas de disoluciéon de la comunidad y sus
consecuencias;

® porque no congeniaren los caracteres;
¢ por muerte de ambos instituyentes;

® por premoriencia del sucesor o su cényuge
sin descendencia;

- derechos del padre o madre instituyente viudo®.

% En la etapa de los Fueros se formalizaba a través de la donacién, siendo las
donaciones universales con carga de alimentos y las donaciones propter nupcias
las figuras mas utilizada —ambos tipos de donacion se encuentran detalladamen-
te regulados en los Fueros Viejo y Nuevo-. A partir del siglo XVIII, a la vista de
los contratos matrimoniales de la época, el pacto sucesorio se formalizaba acu-
diendo al empleo del titulo sucesorio y de forma adicional mediante la donacién
de los bienes presente. En la actualidad puede formalizarse mediante el empleo
de los instrumentos recogidos en el art. 74 de la ley, es decir mediante escritura,
capitulaciones matrimoniales o escritura de donacion.
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A continuacién, iré desarrollando brevemente cada uno de
los aspectos enumerados tomando el contenido de los documen-
tos notariales.

Cabe destacar que los miembros natos de esta comunidad son
cada uno de los matrimonios. Puede convenirse que los hermanos
solteros formen parte de la misma mientras permanezcan en la casa.

El patrimonio dispuesto por pacto sucesorio constituye el
patrimonio social inicial, siendo excepcional que la dote que aporta
quien contrae matrimonio con un sucesor pase a formar parte del
mismo. En muchas escrituras lo constituye la casa en arrendamiento.

Los socios tienen derecho a recibir alimentos y asistencia
médica ordinaria con cargo a la comunidad vy la obligacién de con-
tribuir con su trabajo a la adecuada explotacion del patrimonio de
la misma, cada uno debera hacerlo “en la medida de sus fuerzas”.

Se consideran ingresos de la comunidad los que se gene-
ren mediante la explotaciéon de su patrimonio. A la vista de los
documentos no puede establecerse una regla general sobre si
constituyen ingresos de la comunidad los generados por el traba-
jo de sus miembros fuera de ella. Entiendo que en cada caso habra
que sujetarse a lo pactado y en defecto no entran estos ingresos,
a no ser que hayan sido generados con merma de su dedicaciéon a
la explotacion del patrimonio social.

Son gastos de la comunidad los generados por la explota-
cion y los correspondientes a los alimentos y asistencia médica de
sus miembros. La dotaciéon de los hermanos del sucesor cuando
asi se ha acordado.

El gobierno de la comunidad se lleva de forma conjunta
por ambos matrimonios. Excepcionalmente lo asume el matrimo-

nio joven tratandose de comunidades de vida con padres ancianos.

Se calculan anualmente las ganancias o pérdidas generadas
en el ejercicio y los socios participan en las mismas “a medias e
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iguales partes”. Se pacta si han de adjudicarse las ganancias anual-
mente o si se acumulan al patrimonio social. El célculo y pago, en
su caso, se lleva a cabo el dia 1 de noviembre.

La comunidad familiar puede disolverse por tres causas: por-
que no congenian los caracteres, por muerte de ambos instituyen-
tes o por premoriencia del sucesor o su conyuge sin descendencia.

Si la causa fue el que no congeniaren los caracteres da
lugar a la disolucion de la comunidad, determinando el reparto de
los bienes por mitades para su disfrute independiente.

Si la causa fue la muerte de ambos padres la disolucién de
la comunidad determina la apertura de la sucesién. En este
momento el pacto sucesorio al que acompana el pacto de asocia-
cion produce sus efectos.

Por dltimo, si la causa se deriva de la premoriencia del
designado sucesor o de su conyuge sin que dejare descendencia
opera la reversién de los bienes, es decir, los bienes dl conyuge
difunto revierten a su familia, en tanto que el viudo saca de la
comunidad los bienes que aporté mas la mitad de los gananciales
y las arras.

La muerte de uno u otro cényuge del matrimonio de los
padres no determina la disolucién de la comunidad sino que la
misma se mantiene y el viudo conserva integros los derechos que
hasta entonces ostentare la pareja.

Vicario, profundo conocedor del Derecho consuetudinario,
consider6 a la asociaciéon familiar como la cuarta institucion del sis-
tema que no excluye a las demas instituciones genuinamente fora-
les, al contrario, surge como consecuencia de ellas siendo su apli-
cacién practica y su téermino®.

0 El pacto de comunidad familiar puede completarse en mi Tesis doctoral publi-
cada bajo: Los Pactos sucesorios en el Derecho vizcaino, Bilbao, 1994, cap.
17, pp. 397 a 460.
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El marco teérico en el que cabe encuadrarse la asociacion,
comunidad o hermandad familiar es la sociedad general de ganan-
cias, regulada en le Derecho antiguo en las Partidas®! y actualmen-
te en el art. 1675 del Cc dedicado a la sociedad universal de
ganancias®.

3.- REGIMEN JURIDICO DE LA FAMILIA EN LA
LEY 3/1992 DEL DERECHO CIVIL FORAL DEL
PAIS VASCO

El Derecho de familia en Bizkaia no se circunscribe al
ambito de las relaciones de caracter conyugal o parternofilial sino
que abarca las relaciones entre parientes, adentra en el Derecho
de bienes y da lugar a un régimen sucesorio especifico.

3.1 Parentesco troncal - patrimonio troncal

Familia y patrimonio son dos instituciones que en Bizkaia
se mantienen unidas en virtud del principio de troncalidad. El con-

¢ Segun VICARIO DE LA PENA, N. (ob. cit., 60) “no bastaban esas tres insti-
tuciones —Libertad de testar, troncalidad y comunicacion foral- hacia falta una
cuarta que viniera en auxilio de las mismas a robustecer el patrimonio de la fami-
lia trayendo a él nuevos elementos de riqueza y de trabajo, un amor sin limites a
la casa paterna, y un continuador, en fin, del sagrado fuego de la familia y de sus
tradiciones.

Esa cuarta institucion de caracter consuetudinario es la asociacion matrimonial
merced a la cual cuando el casero vizcaino ya a la madurez de su edad tiene un
hijo o una hija casaderos, a quienes considera suficientemente aptos para soste-
ner y fomentar el cultivo de la caseria, y dotados de las condiciones morales nece-
sarias, para tener la seguridad (en cuanto cabe en la prevision humana) de que
cumplirén religiosamente con las cargas que lleva consigo la designacion de here-
dero ...”

©2Pp. 5,10, 7: “Simplemente faziendo algunos omes compaiiia diziendo assi: sea-
mos compaferos, non nombrando, ni sefialando que la fiziessen sobre todas sus
cosas, segun diximos en la Ley ante desta, entonces se entiende, que deuen par-
tir entre si egualmente todas las cosas, que ganaren, de aquel menester, o de
aquella mercaduria que usaren”. Segin PAZ ARES, J. C. (“La casa en el Derecho
foral de Galicia”, RDN: Afio XIV, Num. XLVII. Enero-Marzo 1965, 235) se trata
de una sociedad general de ganancias que abarca las que se generen con los bien-
es de la sociedad.
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cepto de troncalidad en Bizkaia no responde al restringido, aplica-
ble a la sucesion intestada de quien muere sin descendientes, sino
que tiene un sentido mas amplio. La doctrina clasica la definié
como “ligadura entre la propiedad raiz y la familia que la posee
para que nunca salga de ella”® y la ley vigente afiade: “a través
de la troncalidad se protege el caracter familiar del patrimonio.
En virtud de la troncalidad el titular de los bienes raices sola-
mente puede disponer de los mismos respetando los derecho
de los parientes tronqueros” (art. 17 LDCEF).

El texto legal transcrito introduce la novedad de fijar la fun-
cién que desempenia la troncalidad, que consiste en la proteccién del
caracter familiar del patrimonio. Obviamente, no quiere decir con
ello que se atribuya a la familia una suerte de titularidad sobre estos
bienes —la familia no goza de personalidad juridica- sino que incide
en la existencia de una serie de derechos que se les reconocen a los
parientes tronqueros en relacion a esos bienes y por contrapartida
pone de relieve que el propietario troncal no goza del mismo haz de
facultades que la ley atribuye a la propiedad individual. Como hemos
indicado, el Prof. Celaya al comentar este articulo entiende que la
propiedad en Bizkaia es familiar y no individualista®.

Debe tenerse presente que no puede hablarse de troncali-
dad por la simple existencia de una relacién de parentesco, es
decir, que no hay parientes tronqueros sin bienes troncales, por
tanto para que se aplique la troncalidad se requiere que existan
parientes tronqueros y haya bienes troncales, sabiendo que se es
pariente tronquero en relacién a unos bienes concretos y que los
bienes tienen la condicién de troncales respecto a unos parientes
concretos. Cuando el binomino no se cumple por falta de uno y
otro elemento los bienes pierden la consideracion de troncales.

% Segiin PAZ ARES, C. (Comentarios Del Codigo civil, t. II, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, 1390) comprende: 1.° Los recursos obtenidos como
consecuencia de la industrias. 2.2 Se extiende al usufructo de los bienes propios
que cada socio posea al tiempo de la celebraciéon del contrato. CAPILLA, F.,
Comentarios al Codigo civil, Edersa, XXI-1, 96.

% CHALBAUD Y ERRAZQUIN, L., La troncalidad en el Fuero de Vizcaya,
Bilbao, 1898, 40.
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El parentesco troncal queda regulado en la ley y abarca las
tres lineas: la linea descendente sin limitacion de grado®, la linea
ascendente, que termina en el ascendiente que primero posey6 la
raiz y la linea colateral hasta los parientes comprendidos en el
cuarto grado inclusive®. En las tres lineas ha de tratarse de parien-
tes de la linea de donde proviene el bien troncal, y por imperati-
vo legal sélo corresponden los derechos y obligaciones derivadoes
de la troncalidad a quienes ostenten la vecindad civil en Bizkaia®.

La ley detalla qué bienes se consideran troncales (art. 18
LDCF) y establece que el parentesco troncal se determine con

relacion a un bien raiz sito en el Infanzonado o Tierra Llana (art.
20 LDCEF).

Voy a limitarme a enunciar —sin animo de ser exhaustiva en
la referencia- los derechos que se les reconocen a los parientes
tronqueros y su proteccion. Por contrapartida, qué obligaciones o
limitaciones conlleva la troncalidad en el titular de los bienes:

1.2 Se prohibe disponer a titulo gratuito inter-vivos o mor-
tis causa a favor de quien no sea pariente tronquero de la linea
preferente, y los actos en que se infrinja esta prohibicion se decla-
ran nulos de pleno derecho (art. 24 LDCEF).

2.2 Tratandose de un acto de disposicién a titulo oneroso
los parientes tronqueros, siguiendo la linea y grado preferente, tie-
nen un derecho preferente de adquisicién (art. 112 LDCEF).

3.2 En la liquidacion del régimen de comunicacion foral se
le deberan adjudicar al viudo en pago de su haber —en primer
lugar- los bienes troncales de su procedencia (art. 108 LDCEF).

® CELAYA IBARRA, A. ob. cit., 112.

% Segun CELAYA IBARRA, A. (ob. cit., 113) el Fuero Nuevo extendio la tron-
calidad a la linea descendente, lo que no sucede en ninguna legislaciéon foral.

" Tratan del parentesco troncal e interpretan el art. 20 LDCF: CELAYA IBA-
RRA, A. (ob. cit., 122 a 128) y URRUTIA BADIOLA, A. “Ambito territorial y
personal de aplicacién del Fuero”, El Derecho Foral vasco tras la reforma de
1992, Aranzadi, 1994, 52.
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4.° Se impone una reserva al conyuge viudo en relaciéon a
los bienes troncales comunicados cuando contraiga ulterior matri-
monio, esta reserva opera a favor de los parientes tronqueros (art.
86 LDCEF).

5.2 Determina la imputacién de los bienes troncales de
forma prioritaria al pago de la legitima dispuesta (art. 62. 2.°

LLDCEF).

6.2 En la sucesién intestada, tratandose de bienes tronca-
les, se llamaréa a los parientes de las tres lineas siguiendo el orden
de preferencia: descendente, ascendente y colateral (arts. 67 y 68

LDCEF).

La proteccién de los derechos de los parientes tronqueros
queda establecida legalmente en estos términos: “que los actos de
disposicién que vulneren los derechos de los parientes tronque-
ros podrdn ser impugnados en la forma y con los efectos que
se establecen en el presente Fuero civil” (art. 17. 3 LDCEF).

3.2. Familia troncal - sucesion troncal

Ahondando en lo ya expuesto por los antropélogos vascos,
diremos que Barrera considera que “rasgo definitorio de los sis-
temas troncales de familia es la existencia de una linea genea-
légica compuesta por sucesivas parejas conyugales —una de
cada nivel generacional- unidas entre si por vinculos paterno-
filiales. Todos los vastagos de cada una de las sucesivas parejas
pertenecen a la casa. Sin embargo, solamente uno de ellos serd
elegido en cada escalén generacional para permanecer en la
casa paterna, atrayendo a la misma a su cényuge ™. Por tanto,
considera que es una estructura familiar asociada a la casa, rela-
cionada con la aplicacién del sistema de herencia puesto que es el

% Segun CELAYA IBARRA, A., (“La troncalidad en Vizcaya” en Derecho Civil
Foral, Vitoria, 1995, 142) se requiere que el titular de los mismos sea vizcaino
y la pérdida de la vecindad vizcaina no determina el que se rompa la relacién
troncal.
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heredero de cada generaciéon el que se queda a vivir con sus pro-
genitores.

Este modelo familiar, ateniéndonos a la definicién citada,
puede existir en ausencia de la regla de la troncalidad dado que su
origen se debe a la libertad de testar. Sin embargo, afiade Delgado
Echeverria, lo especifico del Derecho vizcaino es el haber extendi-
do los principios de la sucesién troncal a los descendientes, esta-
bleciendo asi un lazo de unién entre la familia troncal y la sucesién
troncal®. En Bizkaia en la constituciéon de la familia troncal inter-
viene la libertad de testar y —necesariamente- las reglas de la tron-
calidad. De ahi que en Bizkaia la denominaciéon “familia troncal”
tenga un significado adicional que responde al sentido estricto de
los términos. Esta realidad puede apreciarse en los contratos
matrimoniales histéricos donde se recoge la designaciéon de suce-
sor tronquero en la persona de hijo elegido.

Veremos a continuacion cudles son las caracteristicas de la
sucesion en los bienes troncales.

Los derechos que la ley reconoce a los parientes tronqueros
inciden en la libertad testamentaria y en general en todo el ambito
sucesorio, es decir, tanto en la sucesion testada, en la pactada y en la
intestada. Tratdndose de bienes troncales determina un régimen juri-
dico sucesorio especifico, caracterizado por las siguientes reglas:

1.° Se trata de la sucesién en una masa hereditaria. En
Bizkaia la sucesion es en los bienes™ y no en la persona.

2.2 La sucesion en los bienes troncales ha de recaer en los
parientes tronqueros, siguiendo el orden de lineas preferentes y
grado —con matizaciones- que hemos expuesto al tratar del paren-
tesco troncal (art. 2 LDCF). En Bizkaia los hijos y descendientes

% BARRERA GONZALEZ, A., Casa, herencia y familia en Catalufia rural,
Madrid, 1990, 19, 21 ss.

7 DELGADO ECHEVERRIA, J., “Propiedad troncal y Patrimonio familiar”,
Jornadas Internacionales sobre Instituciones Civiles Vascas, Bilbao, 1991, 51.
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son considerados tronqueros en relacion a la raiz heredada como
de la comprada’, circunstancia que constituye una particularidad
del sistema, si lo comparamos con los demas Derecho forales. Por
tanto, habiendo descendencia, en los bienes troncales sucederan
los hijos, en quienes concurre la doble condicién de tronqueros y
legitimarios” (Art. 54 LDCEF).

3.2 En la sucesion rige el principio de libertad a la hora de
la eleccién (art. 54 LDCEF), libertad en el modo de delacién suce-
soria (art. 27 LDCF) vy libertad para poder delegar en otro, confi-
riendole poder testatorio (art. 32 LDCF).

4.° El sistema posibilita la elecciéon de un sucesor tnico
puesto que establece una legitima colectiva a favor de los herede-
ros forzosos y faculta el apartamiento de los que no resulten ele-

gidos (arts. 54, 55 y ss. LDCEF).

5.2 De la presencia del conjunto de instituciones citadas
—troncalidad fortalecida, legitima colectiva, apartamiento, libertad
de eleccidon, poder testatorio, pacto sucesorio, etc.- se desprende
que los principios en los que se inspira el régimen sucesorio son:
conservaciéon de los bienes troncales en la familia, optimizacion de
la explotacién del patrimonio troncal, disfrute compartido de los
mismos. De este modo queda articulado el régimen sucesorio con
el fin de atender a la necesidad primigenia en derredor de la cual
gira todo el sistema’®, necesidad que mirando de forma retrospec-
tiva puede formularse en estos términos: -que el etxe quede per-
petuado de generaciéon en generacién y con él la familia, la
estirpe de quien lo erigié.

" Art. 24 LDCF.

2 A partir del Fuero Nuevo, F. N, 20, 16: “Que la raiz comparada sea de la
misma condicion que ha heredado. Otrosi dijeron: Que habia por Fuero y
establecian por Ley, que toda raiz que hombre o mujer compraren o hayan
comprado en su vida, que lo tal no sea habido ni contado por mueble para
lo enajenar ni disponer a voluntad: antes sea habido y contado por raiz,
como si lo hubiese habido de patrimonio y abolengo, vy no pueda ser dado ni
mandado a extrano, salvo al heredero y profinco que de derecho conforme a
este fuero lo debe heredar, segtin los otros bienes raices que hubiere”.
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3.3. Regimenes econémicos: conyugal de comunicaciéon
de bienes y de comunidad familiar.

En el &mbito del Derecho de familia —conforme a la delimi-
tacion actual de la materia- la institucién central es la comunica-
cion foral de bienes, ubicada en el titulo IV que dice: “Régimen de
bienes en el matrimonio y de la comunicacion foral”, institucion a
la que dedica los arts. 93 a 111 LDCF.

Esta institucion ha sido tratada por el Prof. Martin Osante,
especialista en la materia™, razéon por la que me limitaré a apuntar
dos aspectos. En primer lugar, el sistema vigente establece la libertad
de eleccion del régimen econémico del matrimonio, por tanto, el
régimen de comunicaciéon es subsidiario y solamente se aplica a falta
de pacto expreso entre los conyuges, en el que se establezca un régi-
men distinto (art. 94 LDCF)”. En segundo lugar, se trata de un régi-
men de comunidad en virtud del cual se haran comunes todos los
bienes (art. 95 LDCF)”. Dicho régimen de comunicacién foral nace
con el matrimonio, y se consolida en el momento de su disolucion por
fallecimiento de uno de los cényuges con hijos o descendientes comu-
nes (art. 96 LDCF). Constante matrimonio determina que la adminis-
tracion de los bienes “comunicables” sea conjunta (art. 99 LDCF)™.

El régimen pactado de comunidad familiar, que recogen los
contratos matrimoniales histéricos, figura citado en el art. 82

”® Hago notar que de aqui parten todas las instituciones expuestas, este es el prin-
cipio inspirador de las instituciones nucleares del sistema vizcaino, es decir de la
troncalidad, libertad de testar, la legitima colectiva, el apartamiento el pacto suce-
sorio, etc.

# MARTIN OSANTE, L. C., EL régimen econémico matrimonial en el
Derecho vizcaino, la comunicacién foral de bienes, Madrid, 1996.

”® Art. 93 LDCF: “El régimen econémico del matrimonio sera el que libremen-
te pacten los cényuges en escritura publica, antes o después de su celebra-
cion”.

 Art. 96 LDCF: “En virtud de la comunicacién foral se haran comunes por
mitad entre marido v mujer, todos los bienes muebles o raices, de la proce-
dencia que sean, pertenecientes a uno y otra, por cualquier titulo, tanto los
aportados como los adquiridos en constante matrimonio vy sea cual fuere el
lugar en que radiquen”.
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LDCEF, sin que la ley lo regule. Laguna que debera colmarse acu-
diendo al Derecho histérico. Es decir, la ley vigente presenta dos
regimenes econémicos propios de Bizkaia: el legal de comunica-
cién de bienes y el pactado de comunidad familiar, de éste ultimo
nos hemos ocupado en el apartado 2.2. Ambos regimenes podri-
an ubicarse en una futura reforma bajo el titulo “Régimen patri-
monial de la familia”.

Las capitulaciones matrimoniales, segin el art. 1315 y
1325 del Cc, las otorgan quienes van a contraer matrimonio para
regular las condiciones de la sociedad conyugal relativas a los bien-
es, es decir, para establecer el régimen econémico de bienes del
matrimonio. Sin embargo, en Bizkaia las capitulaciones o contra-
tos matrimoniales histéricos tienen un contenido mas amplio, que
abarca tanto aspectos econémico-familiares como sucesorios.

Los contratos matrimoniales de Bizkaia se otorgan por los
padres de ambos contrayentes acompariados de éstos. En dicha
comparencia recogen en escritura publica una serie de acuerdos,
previamente convenidos entre ambas familias —las del novio y de
la novia-, tras una larga negociacion.

En los contratos matrimoniales histéricos se deja constancia
de los bienes que aportan al matrimonio cada uno de los contra-
yentes, bienes que reciben de sus padres en el memo acto notarial
Siendo frecuente que el novio o la novia fuera designado sucesor
mediante pacto sucesorio, mientras que los padres del otro contra-
yente le favorecian con la disposicién de una dote en dinero.

Las instituciones familiares que se recogen en las distintas
clausulas de los contratos matrimoniales histéricos son las siguien-
tes”’:

1.2 La dote en dinero que aportaba —indistintamente el
novio o la novia- que contraia matrimonio con un sucesor. Esta

7 Art. 99 LDCF: “En la comunicacién foral, los actos de disposicion de bien-
es requeriran del consentimiento de ambos cényuges
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dote se entregaba al padre instituyente, indicando su destino al
efectuar la entrega. Frecuentemente con la dote se atendia la dota-
cién de los restantes hijos, el pago de las deudas del instituyente o
el pago de mejoras en el patrimonio dispuesto.

2.2 En muchos casos se pactaba la constitucion de una
comunidad entre el matrimonio de los padres instituyentes y el
matrimonio del hijo/a sucesor, pacto que he tratado en el aparta-

do 2.2.

3.2 Los padres establecian la reserva de la mitad del usu-
fructo de los bienes dispuestos, siendo frecuente esta reserva tra-
tandose de la designacion de sucesor acompanada de la donacion
de los bienes presentes.

4.° La carga de la dotacion de los restantes hermanos se
impone al sucesor en aquellas escrituras en las que el padre insti-
tuyente no asumia esta obligacién. Estas dotes en dinero son pro-
porcionales a los haberes de la casa y debian entregarse al herma-
no en el momento de su acomodo en la vida. La carga de los ali-
mentos del donante es usual en los contratos matrimoniales méas
antiguos o tratandose de padres ancianos o enfermos.

5.2 Las arras consistian en una donacién esponsalicia que
los contrayentes se conferian reciprocamente. La finalidad de las
arras era reforzar los derechos sucesorios del conyuge supérstite,
en el caso de que se disolviese el matrimonio sin descendencia.

6.2 El pacto de reversion de los bienes, pacto que suscriben
tanto los contrayentes como sus respectivos padres, en prevision
de que el matrimonio que se va a contraer se disuelva sin hijos,
que habiendo hijos fallezcan sin haber alcanzado la edad de testar
o habiendo alcanzado fallezcan sin haber testado, en los tres
supuestos los bienes que cada contrayente aporta al matrimonio
revertian al tronco de procedencia.

7.2 El poder testatorio que reciprocamente se confieren los
contrayentes.
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Dado el caracter urgente de la reforma de 1992, la ley no
regul6 la dote, la comunidad familiar, el usufructo familiar, las
arras, la reversion de bienes, etc., instituciones familiares que pre-
sentan un perfil propio, diferenciandolas de figuras que bajo idén-
tica denominacion regula o regulé del Cédigo Civil. Siendo por
tanto necesaria su investigacién y conceptualizacién futura.

Como cierre a este trabajo tomo las palabras escuchadas al
Prof. Celaya: A medida que vayan desarrollandose los estudios
que felizmente se estan llevando a cabo en las Universidades del
Pais vasco se llevardn a cabo nuevas reformas y modificaciones
legales hasta lograr un Derecho Civil moderno y socialmente
avanzado.

Itziar Monasterio
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