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LA COLECCION
“CLASICOS DE DERECHO VASCO”

Cuando se han cumplido mas de veinte anos de la creacion de la Aca-
demia Vasca de Derecho-Zuzenbidearen Fuskal Akademia, retoma
su camino esta coleccion de Cldsicos de Derecho Vasco-Euskal uzenbidea-
ren Klasikoak destinada a difundir los trabajos de diferentes autores que
a lo largo de la historia han analizado las instituciones del Derecho
civil vasco en sus diferentes territorios.

Tras la entrada en vigor de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho
Civil Vasco, el conocimiento de las instituciones historicas de ese De-
recho civil vasco resulta un requisito imprescindible para su avance y
calado social. En efecto, la existencia de una vecindad civil vasca y un
conjunto de disposiciones que posibilitan la aplicaciéon de un Derecho
civil para todos los ciudadanos de la Comunidad Auténoma Vasca
hace especialmente relevante la publicacion de los textos que, a lo
largo del tltimo siglo y medio, supusieron un oasis en el escaso cultivo
doctrinal del Derecho civil vasco.

De ahi la oportunidad de reunir en un tnico volumen una serie de
trabajos diversos de Manuel Lezon y José Maria Scala, que fueron
dos de los pocos cultivadores del Derecho civil de Vizcaya y por ex-
tension, del Derecho civil vasco en la posguerra. Tenemos la suerte,
ademas, de disponer de la presentaciéon que hace veinte aflos prepa-
r6 el maestro Adrian Celaya Ibarra y que a pesar de sus esfuerzos
y de los del inolvidable Javier Oleaga, presidente y secretario de la
Academia, no habian fructificado hasta ahora en una publicacion
como esta, que ahora se pone a disposicion del publico.



Continta asi la coleccion “Clasicos de Derecho Vasco-Euskal Zuzen-
bidearen Klasikoak”, nuestra coleccion azul, que, ademas, se ha visto
enriquecida no solamente por la publicacién en papel de estos tex-
tos, sino por su insercion en la pagina web de la Academia ( http://
www.avd-zea.com ), a fin de cumplir el objetivo fundamental de esta
coleccion, que es el de la difusién de los textos clasicos de Derecho
civil vasco.

No termina aqui el afan de la Academia, que proseguira en esta labor
de recuperaciéon de materiales con la que cumple uno de sus fines
primordiales, que, en este caso, alcanza un hito largamente anhelado.

Es necesario citar y dar las gracias a los Registradores del Pais Vasco,
al Ayuntamiento de Bilbao y a la Editorial Dykinson S.L. su colabora-
ci6n , que ha hecho posible la edicion de esta obra.

Es de justicia agradecer especialmente a las familias de Manuel Ri-
cardo Lezon y José Maria Scala que hayan facilitado esta edicion que
ahora queda bajo la responsabilidad de la Academia Vasca de De-
recho, sobre todo a la hora de trasladar su contenido a las jovenes
generaciones de juristas vascos, que desconocen en gran medida su
existencia.

Andrés M. Urrutia Badiola

Presidente
Academia Vasca de Derecho/Juzenbidearen Euskal Akademia



“EUSKAL ZUZENBIDEAREN KLASIKOAK” BILDUMA

Zuzenbidearen Euskal Akademia sortu eta hogei urte baino gehia-
go igaro direnean, berriro dator plazara Euskal {uzenbidearen Klasikoak
bilduma. Izan ere, horren helburu nagusia da historian zehar Euskal
Zuzenbidearen erakundeak aztertu dituzten legelarien lanak zabal-
tzea eta gizarteratzea, cuskal herrialde desberdinetan.

Gaur egun, Euskal Zuzenbide Zibilaren 5/2015 Legea, ckainaren
25ekoa, indarrean jarri ondoren, Euskal Zuzenbide zibilaren erakun-
deen ezagutza nahitaezkoa da horien aurrerakuntzarako eta aldi be-
rean gizartean araubide hori erro-errotik barneratzeko.

Hainbatez, egungo euskal auzotasun zibilak ahalbidetu du Euskal Au-
tonomia Erkidegoaren herritar guztientzat indarrean izatea halako
xedapenak, euskal zuzenbide zibil erkidea dakartenak. Horrexegatik
da guztiz beharrezkoa azken ehun eta berrogeita hamar urtetan ar-
gitaraturiko testuak berriro hedatzea, horiek egundoko salbuespenak
izan zirelako Euskal Zuzenbide zibilaren ikerketan.

Horra hor, bada, liburuki batera bilduta, hor-hemen barreiaturik dau-
den Manuel Ricardo Lezon eta José Maria Scala bikotearen hainbat
testu, horiek izan zirelako, gerra osteko latz eta lehorrean, Bizkaiko
eta Fuskal zuzenbide zibilari eutsi zioten bakanetarikoak. Sekulako
aukera dugu, bestalde, esku-eskura dugulako Adrian Zelaia maisuak
aspaldi idatzi zuen aurkezpena gozatzeko. Bera eta Javier Oleaga al-
bora ezina izan ziren, besteak beste, Akademiaren burua eta idazka-
ria, oinarri sendoak bere garaian agertu ez baina orain irakurlearen
eskuetara datorren liburu honen bultzatzaileak.
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Hartara, “Fuskal Zuzenbidearen Klasikoak™ bildumak jarraitutasuna
lortzen du, eta gure bilduma urdina izaten jarraitzen du. Nolanahi
ere, paperean zein webgunean datorkigu oraingoan ( http://www.
avd-zea.com ) betidanik izan duen jomuga hobeto bete nahian. Hitz
batez esateko, Euskal Zuzenbide zibilaren testu klasikoak ahalik eta
zabalen ibil daitezen ahalegintzea.

Hau ez da azken emaitza, Akademiak jarraituko baitu testu horien
berreskuratze zereginetan. Izatez, oraingo honekin lehenetsitako hel-
buruak eskuratzen ditu eta esan gabe badoa ere, aspalditik amesten
zuena, errealitate egin du.

Ezinbestekoa izan da argitalpen hau gauzateko orduan, Euskal He-
rriko erregistratzaileak, Bilboko Udala eta Editorial Dykinson S.L.
erakundeek eman duten laguntza. Bihoazkie hiruei gure esker onak!

Eskertu ditzagun bereziki Manuel Ricardo Lezon eta José Maria
Scalaren familiakoak, horiek erraztasunak eman baitituzte argital-
pen hau gauzatzeko. Orain Zuzenbidearen Euskal Akademiaren
txanda da, argitalpen honen edukia eraman dezan euskal legelari
gazteen eskuetara, horiek, neurri handi batean, ezagutzen ez baitute
hemen barneratutakoa.

Andrés M. Urrutia Badiola

Lehendakaria
Academia Vasca de Derecho/Juzenbidearen Euskal Akademia
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La Academia Vasca de Derecho-Zuzenbidearen Euskal Akademia expresa su
agradecimiento a los familiares de Manuel Ricardo Lezén Novoa y
José Maria Scala Lopez de la Pefia, asi como al Ilustre Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, al Ilustre Coolegio
de la Abogacia de Bizkaia y a la Real Sociedad Bascongada de Amigos del
Pais por facilitar la utilizacion de los articulos de este libro, que confiamos

contribuira a un mejor conocimiento del Derecho civil vasco.

En lo relativo a la toponimia y onomastica vascas, se ha respetado la utilizada
por los autores y empleada en el momento de la publicacion de los textos, sin

perjuicio de modernizar la grafia en algunos casos en los textos de introduccion.

La edicién se hace en facsimil si bien se le da una paginacién propia
dada la heterogeneidad de los materiales reunidos, cuya resefia bibliografica

original se hace al comienzo de cada uno de ellos.

%

Zuzenbidearen Euskal Akademiak eskerrak ematen dizkie, lehendabiziz
Manuel Ricardo Lezén Novoa eta Jos¢é Maria Scala Lopez de la Pena zirenen
familiakoei. Orobat, Espainiako Jabetza Erregistratzaile eta Merkataritzako
Erregistratzaileen Elkargoari, Bizkaiko Abokatutza Elkargoari eta
Euskalerriaren Adiskideen Elkarteari, argitalpen honen testuak erabiltzeko
erraztasunak eman dituztelako. Helburua argi dago, euskal zuzenbide

zibilaren ezagutza zabaltzea eta areagotzea.

Euskal toponimia eta onomastikaren aldetik, gorde da egileek
erabilitakoa eta unean unekoa. Hala ere, sarrera eta aurkezpen

testuetan grafia eguneratu da zenbait kasutan.

Argitaraldia faksimile erara egin da. Hala ere, orrialdeen zenbakitze
propioa eman zaio, bertara bildutako materialen jatorri desberdinak
aintzat harturik. Edozein modutan ere, jatorrizko testuen aipamen
bibliografikoa kasu bakoitzean moldatu da. Aipamenak argitaraldiaren

zenbakitze horren arabera egiten dira.

XV






11

[PRESENTACION]

Adrian Celaya Ibarra (1)

Recuerdos de jfosé¢ Maria Scala y
Manuel Ricardo Lezén Novoa

—Texto redactado en 2005 / 2005. urtean idatzia—






Estoy convencido de que en nuestra posguerra, y no solamente por
causas politicas, hubo un largo silencio sobre la historia y el contenido
del Derecho civil de Vizcaya, y quisiera recordar a aquellos que, a mi
juicio, contribuyeron a romper este vergonzante silencio.

Para entender lo que significoé en nuestro Derecho la llegada de ju-
ristas como Scala o Lezon, creo necesario volver a nuestra historia
reciente y ver como va despuntando el Derecho civil, tan vivo en la
practica durante siglos, saliendo lentamente del silencio casi total en
que se hallaban nuestros estudios y la falta de cualquier sistematiza-
ci6n o de exposicion tedrica de nuestro Derecho.

Hay demasiados afios oscuros en el desarrollo de nuestra cultura y
muy especialmente en lo que se refiere a nuestro Derecho, es decir a
los Fueros, sobre todo en el campo del Derecho privado. Los Fueros
se defienden con el corazén y a veces con la fuerza, pero no con la
reflexion y el razonamiento. En buena parte la causa de esta carencia
se halla en la falta de una Universidad, pero ;por qué no tuvimos
Universidad st los vascos viajaban por toda Europa?

Al llegar el siglo XIX la cultura se va haciendo mas intensa, aunque
no mas difundida, y tampoco son muchos los estudios juridicos entre
nosotros. El Fuero, de 1452, que hoy creemos trascendental, en el si-
glo XIX no era conocido, pues nunca habia sido impreso, y solamen-
te a fin de siglo se dio a conocer, por la version que recogia Labayru en
su tomo 111 de la Historia de Bizkaia y en la edicion de Astuy en 1912,
aunque se trataba claramente de dos copias distintas.

Los abogados, que debian hacer valer la ley foral ante los tribunales se
habian educado en las Universidades que no la ensenaban y solamen-
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Recuerdos de José Marta Scala y Manuel Ricardo Lezén Novoa

te los alcaldes de Fuero y los practicos la utilizaban en los tribunales
forales y fuera de ellos quiza ni la conocian, aunque la ley castellana
reconocia la existencia de leyes locales plenamente vigentes.

El siglo XIX es el del romanticismo, pero también el del liberalismo
y estas dos formas de pensar dejaron fuerte huella entre nosotros. El
mundo del Derecho vasco, con una vision liberal o una vision roman-
tica, comenz6 a moverse en direcciones contradictorias.

La Revolucién francesa introdujo en Europa el movimiento codifica-
dor, que pretendia sustituir las leyes dispersas de los ordenamientos
vigentes por una unica ley elaborada bajo los nuevos principios que
se fundaban en la razén natural. Pero la codificacion, al estilo francés,
venia acompaiiada de un espiritu fuertemente centralizador, que no
admitia divergencias sobre la ley general. Una sola nacion, una sola ley. A
partir de entonces todos los territorios y regiones francesas se sometie-
ron a una ley civil tnica.

Espana, que era un todo compuesto de una diversidad de pueblos y de
leyes, se veia también en el trance de elaborar un Codigo general como
lo exigian las corrientes de pensamiento que corrian por toda Europa.
Con esta idea se hicieron varios proyectos centralizadores y unificado-
res; pero pronto aparecio la resistencia de algunos territorios, singular-
mente Aragon y Cataluna que pretendian mantener su diversidad. A
pueblos diversos deben corresponder costumbres y leyes diferentes.

En el Pais Vasco, en el que se hablaba constantemente de Fueros, las
disputas foralistas se centraban en torno al Derecho Publico, cuya tras-
cendencia es innegable, aunque la modernidad exige reformas; pero
muy pocos reivindicaron la vigencia de nuestro Derecho Privado, que
constituye una buena parte del contenido de nuestras leyes forales.

Sin embargo no faltaron voces que en plena fiebre codificadora, recla-
maban el respeto a nuestras instituciones civiles. En el tomo 7 de esta
coleccion hemos presentado algunos testimonios que muestran el ape-
go de los vizcainos, ya en el siglo XIX, a sus viejos usos y costumbres.
Pero son pocos los cultivadores del Derecho civil foral, pese a que
este Derecho estaba plenamente en vigor en el territorio vizcaino y el
Tribunal Supremo reconocia también las costumbres de Guipuzcoa.
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Al llegar el siglo XIX en medio de la época romantica aparece la me-
moria de Antonio Trueba, dirigida a la Exposicién Universal de Paris
en la que hace un bosquejo de la organizacion social de Vizeaya, presentando
las costumbres de Vizcaya con encendidos elogios que parece que en
el Jurado de Paris produjeron mucho efecto y hasta incredulidad en
algunos de sus miembros. Pero no hay que olvidar que Trueba no era
jurista y el bosquejo tiene mayor valor literario que juridico.

Asi y todo consiguié que el Jurado se encerrara en un apasionado
debate que la Academia ha recogido en el citado tomo 7 de esta co-
leccion, desde la pagina 75 hasta la 109 y que muestra, aparte de la
originalidad del régimen vizcaino, que las diferencias entre el modelo
francés y el vasco podian ser insalvables.

Trueba era un escritor romantico, no un jurista. En el mismo tomo 7 de
la serie azul transcribia la Academia un articulo de Miguel Unamuno,
que tampoco era un jurista. Se titulaba Derecho consuetudinario de Vizcaya
y estaba escrito en 1896, un tiempo en el que vivia su fervor foralista
y justificaba esta intrusién porque temia que en la polémica sobre los
Fueros, los vizcainos no se pararan a analizar las costumbres y se corria
el peligro de que se olvidaran. La descripcion que hace Unamuno de las
viejas costumbres, no ha sido, en mi opinién superada hasta la obra de
Vicario; pero ambos mas que recoger las costumbres se paraban en vie-
jas practicas, como observaria anos mas tarde Ramoén de Madariaga.

Pero el siglo XIX seguia adelante y avanzaba el movimiento codifica-
dor, bajo el modelo centralista que imitaba al Codigo francés de 1804,
es decir, con un sentido de unificacién, de fuerte centralismo.

Y ya en el tltimo tercio de siglo aparecié un gran jurista vizcaino, don
Angel Allende Salazar, guerniqués, que tras cursar el bachillerato en
Bilbao se doctor6é en Derecho en Madrid. Afiliado al partido liberal
reformista llegd a ser vicepresidente de la Academia Nacional de Ju-
risprudencia, pero su vida fue breve. Murio a los treinta afos de edad
y fue enterrado en Guernica, como era su deseo.

Allende Salazar no admitia que al amparo de unas ideas liberales se
pretendiera regir la vida de los pueblos de un modo uniforme. La
unidad es la vida y la uniformidad es la muerte, repite una y otra vez .
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Recuerdos de José Marta Scala y Manuel Ricardo Lezén Novoa

Si las provincias espafiolas son tan diferentes entre si es dificil y tal vez
imposible que se plantee en ellas un mismo régimen publico llevando
la unificacién hasta los tltimos detalles, pero lo que es de todo punto
irrealizable, segin Allende Salazar, es asimilar las relaciones indivi-
duales y familiares de todas las provincias.

La solucion que proponia Allende es la elaboracion de cinco Codigos
para Castilla, Aragén, Cataluna, Navarra y Vizcaya, Al fin y al cabo mds
valen cinco Godigos que un millon de leyes visigiticas, feudales, francesas, indige-
nas, anticuadas unas, dudosas, muchas veces contradictorias, que hoy constituyen
la desesperacion de los litigantes y hasta de los letrados.

Pero atn no aparecen entre nosotros los grandes estudios de nuestro
Derecho civil, que abundaban en Francia a partir del Cédigo de Na-
poledn, venerado como una gran gloria francesa y que introdujo en
el Pais el mas cerrado centralismo. A lo largo del siglo en Alemania
se produjeron grandes obras y comentarios juridicos, que ponian en
duda la necesidad de un Cdédigo Civil y crearon una importante es-
cuela romanista. Mas tarde, un movimiento positivista produjo mas
avances en la racionalizacién del Derecho y acabé el siglo con la
publicacion del B.G.B. el Codigo aleman que nacia poco después
de que Alemania empezara a surgir en la historia como un Estado
nuevo e independiente. El Derecho alcanzé un alto grado de siste-
matizacién en lo que, también en el campo juridico, puede llamarse
el siglo de oro aleman.

En Espana, el movimiento foralista avanzé hasta el punto de que for-
z6 a la Comision de codificacion a buscar férmulas de convivencia
con las legislaciones forales. Cast al final de siglo, la ley de bases de
1888 optd por elaborar un Cédigo Gnico para todo el pais pero ana-
diendo en sus bases 5 y 6 que las provincias y territorios en que subsista De-
recho_foral lo conservardn por ahora en toda su integridad sin que sufra alleracion
su actual régimen juridico escrito o consuetudinario por la publicacién del Cédigo.
Este texto se recogi6 literalmente en el articulo 12 del Cédigo.

La codificaciéon que finalmente se llevo a cabo, tuvo una trascenden-
cla inmensa, no solamente en el territorio sujeto plenamente al Codi-
go sino también en los territorios forales. Aparentemente se mantie-
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nen vivos los sistemas forales pero con la salvedad establecida en dos
palabras de la base 5 y articulo 12 del cédigo finalmente aprobado:

“Se conservardn™ dice el texto, es decir, se mantendran como estan, in-
movilizados sin poder avanzar ni retroceder. Un sistema juridico vivo
debe estar en movimiento, y alterandose segtn la realidad cambiante.
Si no se renueva perece. Ademas, todos los territorios forales estima-
ban indispensables las modificaciones, dado que tenian cerradas las
fuentes de su Derecho, sus Parlamentos o _Juntas, desde hacia muchos
anos, bajo la unidad de la Monarquia que se proclamaba en politica.

El otro fonema es “Por ahora”, que hace provisional el respeto a las
leyes forales, y que es también una amenaza. Significa que el Estado
asume la potestad de alterar o eliminar libremente los sistemas terri-
toriales en que rige una ley civil foral.

El Cédigo dejaba claro que iba a ser de aplicacion general y las excep-
ciones forales aparecian como una formas algo extravagantes.

No obstante, por lo que se refiere a los estudios de Derecho foral en
Vizcaya, el Codigo provocd una gran actividad y se producen en el
periodo inmediato los mas abundantes y los mejores trabajos sobre
el Derecho foral vizcaino. No puede decirse lo mismo del Derecho o
las costumbres de Guiptzcoa o Alava, aunque es de anotar la valiosa
aportacion de la obra de don Luis Maria Uriarte Lebario, aparecida
en 1912 sobre “El Fuero de Ayala” y los estudios de Bonifacio Eche-
garay sobre las costumbres de Guiptzcoa

En Vizcaya hubo una larga proliferacion de estudios sobre el Derecho
foral en Vizcaya, como nunca se habian conocido. Es posible que la
causa, ademas de la publicacion del Codigo fuera la formacion de
una comision especial que debia elaborar un proyecto de apéndice al
Codigo Civil en los territorios forales, lo que obligd a muchos profe-
sionales a meditar sobre el tema.

Lo cierto es que ya en 1891 aparece el primer estudio con la preten-
sion de comentar ordenadamente el Derecho civil de Vizcaya, titula-
do Leyes civiles de Vizcaya obra de Ramoén de Hormaeche, por primera
vez con una vision global de nuestro Derecho. A esta obra siguieron,
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citando las mas importantes la de Diego Angulo Laguna que titul6
Derecho Privado de Vizeaya, impreso en Madrid en 1903, las obras de
Carlos de la Plaza y Salazar, Territorios sometidos al Fuero de Vizcaya en
lo cil, de 1895 v Duplicidad de legislaciones en los municipios de Vizeaya,
publicada en Bilbao en 1912, sin contar las Actas de las sesiones celebradas
por la Comision especial de Codificacion de Vizeaya y Alava, publicadas en
Bilbao en el afio 1902 y redactadas por el propio Carlos de La Plaza y
Salazar. Un punto de vista mas critico es el de don Gregorio Balparda
y de las Herrerias, £/ fuero de Vizeaya en lo civil, publicada en un diario
en 1903 y El Fuero y el Caserio, Bilbao 1908.

También es notable y ha sido muy utilizada la obra del Juez don José
de Solano y Polanco Estudios juridicos del Fuero de Vizcaya, publicada en
Bilbao en 1918.

Casi al margen de estos estudios pero en relaciéon con ellos y quiza
tratando de hallar una filosofia de la troncalidad, el Padre Luis Chal-
baud y Errazquin hizo un estudio sociolégico de la troncalidad en
Vizcaya en su tesis doctoral La troncalidad en el Fuero de Vizeaya, Bilbao,
1898, que se completa con el articulo “La familia como forma tipica
y trascendental de la constitucion social vasca” Bilbao, 1918 y en el
mismo ano con “Estabilizacion de las clases sociales vascas”.

Pero sin duda la obra mas importante publicada en cualquier tiempo
sobre el Derecho civil vizcaino es la de Jado. Rodrigo de Jado y Ven-
tades, abogado en Bilbao, public6é en 1900 unos “Comentarios a las
leyes del Fuero de Vizcaya”, y afios mas tarde, en 1923, como una
segunda edicion muy mejorada el libro que ha venido siendo guia
de los civilistas vizcainos hasta tiempos muy recientes, Derecho ciwil de
Vizeaya, 2% edicion, con 675 paginas. La Academia la ha reeditado en
el nimero 1 de esta coleccion.

En los anos sucesivos sorprende el silencio de nuestros juristas. Quiza
Jado habia agotado el tema, pero todos sabemos que no hay modo de
agotar un tema para un abogado inteligente. Lo cierto es que después
de Jado, Espana vive tiempos revueltos, la dictadura de Primo Rivera,
luego la IT Republica, la guerra civil, y la larga dictadura de Franco.

XXIV



Adrian Celaya Ibarra

No faltan abogados que cultivan el Derecho foral, sobre todo porque
lo aplican en los Tribunales y personas como don Félix Larrea, don
Felicisimo Larrinaga o don Nazario Oleaga, con quienes tuve oca-
sion de conversar, me ensefiaron mucho sobre aquel sistema foral que
estaba casi agonizante. Pero ya no hubo otro Jado, a pesar de que el
Derecho Civil avanzaba en todo el mundo.

Mientras tanto, los civilistas espafoles, multiplicaban los comenta-
rios al recién nacido Codigo civil. A partir de Clemente de Diego
aceptaron la sistematica alemana, hoy tan extendida, desde Savigny, y
elaboraron una riquisima doctrina al comentar las diversas institucio-
nes civiles, mientras Jado, con nuestros juristas de comienzos del siglo
XX, se habia quedado en el sistema del Codigo Civil y algo alejado de
las doctrinas mas modernas entre las que aparecia una nueva doctrina
civil orientada sobre todo por las creaciones de los juristas alemanes
en su notable siglo XIX.

En Bizkaia fueron muchos los afios de silencio de nuestros civilistas
que se prolongaron tras la guerra civil. Habia algtin articulo aislado
en las revistas juridicas pero mas bien destinado a proclamar que el
Derecho civil vasco existe, sin abandonar el tono de afloranza roman-
tica de algunos comentaristas antiguos.

En 1932, en una conferencia pronunciada en Pamplona sobre “El
Derecho Foral de Vizcaya en relaciéon con la organizaciéon familiar”,
don Ramoén de Madariaga, de clara filiacién republicana, pedia nue-
vos estudios, Proponer a nuestros estudiosos y a nuestros patriotas el tema del
Derecho privado vasco en estos momentos equivale a construir los cimientos mds
Sfirmes sobre los que ha de levantarse nuestra autonomia integral... Y mas ade-
lante anadia que hay que desterrar para siempre en los estudios juridicos vascos
el método anticientifico de los idilios y los ditirambos...

Encontraba Madariaga una estrecha conexion entre la autonomia y
el Derecho privado y terminaba con un llamamiento emocionante
en un hombre que se identificaba con los ideales de la Republica del
14 de abril: Amugos nacionalistas, amigos tradicionalistas, amigos catélicos, que
por fortuna en todos esos sectores los cuento muy apreciados, yo os exhorto, yo os
pido, que sobre todos los intereses terrenales, sobre todas las aspiraciones sociales o
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politicas, aunque sin renunciar a ellas, pongdis el amor al pais, a sus libertades, a
su bienestar y a su engrandecimiento.

Asi y todo, pasaban los afios y no aparecian nuevos cultivadores del
Derecho civil vasco. La tarea era cada dia mas apremiente y mas di-
ficil y atin lo era mas si se retrasaba demasiado una doctrina vasca
centrada en sus instituciones civiles.

En 1952 aparecié un libro notable, obra del magistrado don Luis
Garcia Royo, Foralidad civil de las Provincias Vascongadas en tres volime-
nes, que parecia romper el silencio. Garcia Royo era un buen cono-
cedor de la historia del Derecho germanico y se esforzé en comparar
nuestras instituciones con las del Norte de Europa. Trabajo notable,
aunque no consigui6 que fueran asimilados entre nosotros los parale-
lismos que establece. Y no hace grandes aportaciones al conocimiento
del Derecho Vasco. De hecho no fue importante la repercusion de
este libro entre los juristas vascos.

Continuaba el silencio cuando nuestra generacion, la de la posguerra
espafiola, ocup6 su lugar en la escena juridica, pero aun asi el des-
pertar se retrasaba. No habia ninguna actividad colectiva en nuestro
mundo juridico, mientras los de otros territorios y especialmente cata-
lanes y aragoneses celebraron el Congreso de Derecho Foral de 1944,
y el gobierno prometié elaborar unas Compilaciones, una para cada
territorio foral, que recogieran el Derecho Privado de cada una.

Me estaba planteando este problema cuando comencé e tratar con al-
gunos amigos que se ocupaban del mismo y, lo que es més importante,
trabajaban en el mundo de la practica judicial y notarial. El afio 1959
se publicé la Compilacién de Derecho civil de Vizcaya y Alava, la pri-
mera de todas, quiza porque el ministro Iturmendi dese6 dar ejemplo
empezando por el Pais Vasco.

Por supuesto, la Compilacién no daba satisfaccion a todos los proble-
mas. Solamente se ocupaba de lo que habia sido territorio de Vizcaya
y Ayala, y dejaba fuera materias muy importantes. Hice amistad con
el notario Gonzalez del Valle, que me mostrd su preocupacion por un
articulo publicado en 1958 en la revista de Legislacidn y Jurisprudencia por
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Angel Sanchez de la Torre sobre el parrafo tercero del articulo diez del
Codigo Civil, que podia ser el tema clave de nuestra troncalidad.

Gonzalez del Valle me present6 a José Maria Scala, un buen abogado
que tenia su despacho en la Gran Via de Bilbao y que en la revista
Urbis habia publicado en 1959 un articulo sobre “Del infanzonado y
los bienes raices de la Tierra Llana” y poco después otro, en 1963,
sobre la troncalidad en Vizcaya.

Scala era un hombre muy afable, el primero que me incliné a estudiar
los temas de nuestra foralidad, y me animé a dedicar mi tesis a este
tema. Su estilo era el de un jurista moderno, con un gran conocimien-
to de la historia y de las opiniones cientificas de nuestro tiempo. Antes
de abordar el tema examinaba de manera exhaustiva todos los ante-
cedentes historicos. Pero nunca se entregaba a las reflexiones roman-
ticas que tanto censuraba Ramoén de Madariaga, aunque al tratar de
aproximar nuestras instituciones a las del mundo germanico se aleja-
ba a veces del verdadero sentido del Derecho vasco que no hay razo-
nes historicas ni de otro tipo para equipararlas al Derecho germanico.

Pero un buen dia, que me resulta dificil datar, pero anterior por lo
menos en dos anos a mi tesis de 1963, se anunci6 una conferencia
de don José Maria Scala en la Universidad de Deusto, a la que asisti
acompanando a un reducido grupo de personas. Su tema era un ana-
lisis de la Compilacién en un tema central, el del ambito de aplicacion
territorial y personal del Derecho foral vizcaino.

Aquella conferencia y alguna nueva conversaciéon con Scala me pro-
dujeron gran impresion e incluso me obligaron a analizar mi propia
conducta personal. Estaba explicando Derecho civil en la Universi-
dad de Deusto e incluso habia dado clases sobre los conflictos de leyes
y ni por un momento me habia parado a pensar en algo tan préximo,
tan nuestro, como ese Derecho civil vasco que Scala manejaba con
tanta soltura.

Llegué a la conclusion de que algo tenia que hacer, pero no seria justo
negar que no llegué a esta idea por pura reflexion. Pese a todo lo que
se diga y por muy frio que pueda parecer cualquiera que quiera hacer
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algo en el orden juridico, o social, es indudable que la emocion vy el
sentimiento preceden a los mas aparatosos alegatos cientificos.

Mis conversaciones con Scala, sobre todo las que tuvimos durante
un verano en el balneario de Cestona, me animaron a acercarme al
mundo del Derecho civil vasco. Scala era un hombre sencillo y afable
que contagiaba su aficion a buscar entre viejos y nuevos textos la rea-
lidad del Derecho civil vasco. Fue una de las primeras personas que
conoci6 el tema de mi tesis, centrado en el Derecho civil de Bizkaia y
que me animo a terminarla.

En esta coleccién recogemos ahora , entre otros, dos textos importan-
tes de su obra:

1. Del infanzonado y los bienes raices de la tierra llana, publicado
en la revista Urbis, 1939, nimero 24, pag, 23 y siguientes.

2. La troncalidad en el Derecho civil de Vizeapa. En la misma
revista 1963-1964, nameros 38 y siguientes.

Por estas mismas fechas, quiza en 1963, Scala pronuncié una conferen-
cia en la Universidad de Deusto sobre la troncalidad, que fue el hecho
que me impulso a elaborar mi tesis doctoral

Y cast coincidiendo con mi trabajo conoci a don Manuel Ricardo
Lezon que era Registrador de la Propiedad de Marquina. Y empezé
a ocuparse del Derecho Foral cuando en su propia oficina veia plan-
tearse problemas que se salian del ambito del Coédigo y, conforme a
su articulo 12 le obligaban a acudir a aquel texto, promulgado unos
siglos atras y conservado en escasos ejemplares, de un Fuero promul-
gado en Guernica. En 1950, la Diputacién de Vizcaya publicé una
nueva edicion del Fuero y en 1954, don Manuel Lezon, un jurista
competente y moderno, escribi6 un articulo sobre “Los llamamientos
forales vizcainos” en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario.

Don Manuel Lezén, gallego de origen, mantuvo conmigo muchas
conversaciones y no olvido el viaje en su coche a unas jornadas de
Derecho Foral en Jaca, la tinica ocasién en la que no me acompand
Jests Oleaga, para encontrarnos con un nutrido grupo de juristas
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de Aragon y Cataluia principalmente, pero también mallorquines y
algin gallego.

Mas tarde Lezon siguié colaborando en la misma revista siempre
abordando temas muy concretos, que eran los que estaban en debate
entre los interesados por el Derecho foral vizcaino.

Cuando, al iniciarse la transicion democratica iniciamos estudios mas
cercanos a nuestro Fuero, ya habian desaparecido estos dos buenos
juristas y excelentes amigos. No tuvieron la oportunidad de alegrarse
por la creaciéon de nuestro seminario de Derecho Civil y luego la cate-
dra sobre el mismo tema en la Universidad de Deusto. Ni conocieron
las nuevas promociones de juristas vascos nacidas alrededor de estas
nuevas iniciativas. La Academia Vasca de Derecho quiere rendirles
homenaje después de haber recogido en diez tomos los textos mas im-
portantes publicados tras la vigencia del Codigo civil.
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Elementos para el estudio del Derecho
cwil foral de Vizeaya en la posguerra:
Lezon y Scala, operadores juridicos






1. LA CULTURAJURiDICA Y LOS OPERADORESJURiDI-
COS DEL DERECHO CIVIL FORAL DE VIZCAYA EN LA
SEGUNDA MITAD DEL SIGLO XX (1940-1992)

Frisando la celebracion del Congreso Nacional de Derecho Civil de
Zaragoza en 1946, Dario de Areitio, historiador y foralista vizcaino,
se pregunt6 en voz alta en la prensa de Bilbao por la ausencia de
juristas vascos en aquel Congreso y la necesidad de estimular las vo-
caciones en ese campo: Se estd celebrando estos dias en Laragoza un Congreso
de Derecho Civil y uno de los puntos sometidos a nuestro estudio es nuestro Derecho
Foral vizeaino. Escaso ha sido el ambiente alrededor de un tema tan vital. No es de
ahora el despego que se siente en Vizcaya hacia el mantenimiento de su tradicional
Derecho. Poco a poco y sin darse cuenta, se ha hecho el vacio, principalmente por
los mismos profesionales que encontraban mds cémoda la aplicacion de la Legis-
lacion comin... ;No podria crearse en Vizeaya un grupo de foralistas? Ellos se
encargarian de proponer soluciones prdcticas para fomentar y difundir el cariio al
Derecho Foral y llegar a cosas de mayor envergadura'.

La ausencia de una Universidad oficial, de una Audiencia o de otros
mecanismos de organizacion institucional para los tres territorios del
Pais Vasco?, el hecho de la supresion de los Conciertos Econdémicos de
Vizcayay Guipuzcoay en general, el clima unitarista que se respiraba
en aquel momento, no eran propicios a un renacer del Derecho civil
foral de Vizcaya vy, por ende, de un posible Derecho civil vasco.

' El Correo Espafiol-El Pueblo Vasco, 10-10-1946.

? DELGADO ECHEVERRIA, J.: «Los Derechos civiles espafioles hace cuarenta afios»,
en Bavop Lorez, C. (Dir): La Constitucién Espaiiola y los Derechos civiles espafioles cuaren-
la afios después. Su evolucion a través de las sentencias del Tribunal Constitucional. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019: En el Pais Vasco el estudio del nuevo Derecho civil vasco recibe una
atencidn muy superior a la que pudo tener durante siglos en un territorio que carecia de universidad,
de audiencia y de obispado (pag. 30). En relacién a los Derechos civiles territoriales y una
nueva concepcién de los mismos en la Historia del Derecho espanol, cfr.: GLAVERO,
B.: «Anatomia de Espafia. Derechos hispanos y Derecho espafiol entre Fueros y
Codigos», en CLAVERO, B.; Gross, Py ToMAS Y VALIENTE, E.: Hispania entre Derechos
propros y Derechos nacionales. Atti dell’incontro di Studio. Firenze-Lucca 25, 26, 57 maggio
1989. Milano: Giuflre Editore, 1990, tomo I, pags. 47-86 y DELGADO ECHEVERRIA,
J.: «LLos Derechos civiles forales (siglos XIX y XX): Un tercio de Espana», Quadern:
Forentini per la historia del pensiero giuridico moderno, nam. 50, 2021, pags. 651-704.
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Areitio hacia asi un llamamiento al cultivo del Derecho civil foral de
Vizcaya, Ginico que en aquel momento gozaba de reconocimiento ofi-
cial y por extension al de Gipuzkoa y Alava’ y abria el camino a algo
que fue una constante en esa rama del Derecho durante el periodo de
la posguerra, como es la intervencion de los operadores juridicos en el
desarrollo de ese Derecho.

Al hablar de operadores juridicos, hay que referirse inevitablemente a
aquellos que, en su dia a dia, manejaban ese Derecho propio. Jueces,
abogados, notarios y registradores de la propiedad eran los operadores
juridicos de un Derecho vasco que, prima facie, camplian los requisitos
para ser considerados como tales. Sin embargo, el cultivo del Derecho
civil vasco en el caso de Vizcaya, territorio con un Derecho civil vasco
escrito, estaba circunscrito a muy pocos especialistas y desde luego,
brillaba por su ausencia de reflexiones escritas sobre su contenido, con
la salvedad un tanto excepcional de Garcia Royo y su Foralidad Civil de
las Provincias Vascongadas (1947) y la publicacion de Bonifacio Echegaray
sobre El Derecho foral privado (1950), con materiales muchos de ellos pro-
venientes de sus publicaciones juridicas de preguerra®.

Solo en los afos cincuenta y al calor del movimiento compilatorio
originado en Zaragoza, y esencialmente nucleados en torno a la re-
vista Estudios de Deusto, que se publicaba en la Universidad de Deusto
por los profesores de la Facultad de Derecho, comienzan a publicarse
trabajos de autores como Esjavierria, Sanchez de la Torre o el jesuita
Estibalez sobre cuestiones de actualidad, tales como la legitima foral
vizcaina o la sucesion intestada, sin olvidar los dos grandes temas que
arrastraba histéricamente el Derecho civil foral de Vizcaya que eran
el tema de su aplicacion territorial con la dualidad Villas-Tierra Lla-
na, y personal entre vizcainos aforados y no aforados y la troncalidad,
institucion de cardacter territorial que tenia una larga historia desde la

$ UrruTiA Bapiora, A. M.: Cédigo, Compilacion y Fuero Civil. Elementos para una histo-
ria del Derecho civil foral vasco (1876-1992). Bilbao: Zuzenbidearen Euskal Akade-
mia-Academia Vasca de Derecho, 2013, pags. 87-126.

* EcHEGARAY CORTA, B: Estudios de Derecho Privado vasco 1919-1951 (Introduccién y
edicion de Andrés Maria Urrutia Badiola). Bilbao: Academia Vasca de Derecho y
Editorial Dykinson SL, 2021.
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publicacion del Codigo civil y la inclusion en su Titulo Preliminar del
articulo 10: Los bienes muebles estdn sujetos a la Ley de la nacion del propieta-
rio; los bienes inmuebles, a las Leyes del pais en que estdn sitos. Sin embargo, las
sucestones legitimas y las testamentarias, asi respecto al orden de suceder como a la
cuantia de los derechos sucesorios y a la validez intrinseca de sus disposiciones, se
regulardn por la Ley nacional de la persona de cuya sucesion se trate, cualesquiera
que sean la naturaleza de los bienes y el pais en que se encuentren. Los vizcainos,
aungque residan en las villas, seguirdn sometidos, en cuanto a los bienes que posean
en la tierra llana, a la Ley 15, titulo XX del Fuero de Vizcaya.

Es en ese contexto y dentro de esa “cultura juridica” de la foralidad
civil de Vizcaya donde hacen sus aportaciones doctrinales Lezon y
Scala. De esa forma, y para entender su trabajo, puede utilizarse el
concepto de cultura juridica mencionado en la linea de Ferrajoli o Fe-
rrante’. El primero define la cultura juridica, Por “cultura juridica™ po-
demos entender la suma de diferentes conjuntos de saberes y enfoques: en primer
luga; el congunto de teorias, filosofias y doctrinas juridicas elaboradas por juristas y
Sfildsofos del derecho en una determinada fase historica; en segundo lugas; el conjunto
de 1deologias, modelos de justicia y modos de pensar sobre el derecho propios de los
operadores juridicos profesionales, ya se trate de legisladores, de jueces o de adminis-
tradores; en tercer lugas; el sentido comin relativo al derecho y a cada institucion ju-
ridica difundido y operativo en una determinada sociedad. Entre el derecho positivo
y la cultura juridica existe, por otra parte, una relacion de interaccion reciproca. El
derecho puede, efectivamente, concebirse como un complejo lingiiistico, a un mismo
tiempo objeto y producto de la cultura juridica; es dectr; como un conjunto de signos
normativos y de significados asociados a ellos en la prdctica juridica de los juristas,
operadores y usuarios, todos los cuales concurren, de diferentes formas y en diferentes
nweles, a su produccion ademds de a su interpretacion.

Manuel Ricardo Lezén Novoa (1911-1987) y José Maria Scala Lopez
de la Pena (1910-1995) registrador de la propiedad y letrado, respec-
tivamente, son profesionales del Derecho, operadores juridicos, y sus

> FErrAJOLL L.: Ensayo sobre la cultura juridica italiana del siglo XX. México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2010, pag. 1 y FERRANTE, R.: «Cultura giuridica
e codificazione», Clio@ Themis Revue électronique d’hustotre du droit. Histotres des cultures
Juridiques 2/2009 (fecha consulta 10-11-2025), disponible en http://journals.opene-
dition .org /cliothemis/ 1793, pags. 1-2.
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trabajos nacen de su aplicacion practica y diaria de ese Derecho civil
foral de Vizcaya, como ocurre con muchos otros, pero ambos elevan
esa inquietud y preocupacion a texto escrito y publican en las revis-
tas del momento, Lezon en el Boletin del Colegio de Registradores y en
la prestigiosa Revista Critica de Derecho Inmobiliario y Scala en la revista
profesional Urbis, de las Camaras de la Propiedad Urbana del Norte
de Espana, y luego en el Boletin/Revista del Ilustre Colegio de Abogados de
Vizeapa, institucion que le rendird el correspondiente homenaje por
sus articulos. En suma, se trata de revistas profesionales que hoy no
son, en su mayoria, de facil acceso. Esta es una de las razones de
su publicacién, que corrobora el caracter proximo del Derecho civil
foral a la vida diaria del Derecho, a su sociologia vital, por encima
de disquisiciones tedricas que muchas veces ignoran el origen de este
Derecho y su aplicacion al calor de las necesidades sociales.

Ambos dan la pauta para describir esa cultura juridica de la foralidad
civil vizcaina de posguerra que durd practicamente hasta 1992 y que
supuso el transito del Fuero Nuevo de 1526 a la Ley 42/1959, de 30
de julio, sobre Compilacién de Derecho civil foral de Vizcaya y Ala-
va (en lo sucesivo, GCDCFVA), el punto de partida de ese camino y la
espoleta de la actuacion de Adrian Celaya Ibarra (1917-2015) quien
en 1965 publicé su tesis doctoral Vizeaya y su Fuero Civil® que marco
un antes y un después en el devenir del Derecho civil vasco. El propio
Celaya, en su presentaciéon de este volumen, se reconoce deudor de
Lezon y Scala, y considera al primero un jurista moderno y compe-
tente y al segundo un auténtico mentor de su trabajo y de su acerca-
miento al Derecho civil foral de Vizcaya, sentimiento que es reciproco
en estos dos autores y sus textos hacia el mismo Celaya.

De hecho, los primeros articulos de Scala son posteriores a la CDCF-
VA'y en ellos ya se reconoce como autoridad a Celaya, lo mismo que
por Lezon, que escribe a Celaya ya en 1976 en unas circunstancias
muy distintas, cuando empieza a despuntar la idea de un desarrollo
del Derecho civil vasco, Mi querido amigo .. .en definitiva de lo que se trata es
de que todos los que amamos el derecho foral vizcaino pongamos de nuestra parte

® CeLava IBARRA, A.: Vizeaya y su Fuero civil. Pamplona: Editorial Aranzadi, 1965.
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lo que podamos para mantener viva la atencion sobre los numerosos e interesantes
problemas que plantea la Compilacion vigente. ...

Se puede pensar que esta literatura “de practicos” carece de interés hoy
en dia, cuando ya han pasado mas de diez anos de la entrada en vigor
de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco (en lo sucesi-
vo, LDCV), que siguiendo la estela de 1a Ley 3/1992, del Derecho Civil
Foral del Pais Vasco (en lo sucesivo, LDCFPV) ha superado muchos
de los problemas tratados por Lezoén y Scala y ha logrado extender las
instituciones que ambos examinaron a todos los vascos y a todo el terri-
torio de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Pero nada mas lejos
de la realidad. Son precisamente estos textos los que atestiguan, por
encima de pruritos doctrinales, la sélida formaciéon como operadores y
conocedores del Derecho civil foral de Vizcaya de Lezon y Scala, y los
que dan la clave de soluciones posteriores que hoy son norma vigente.

Su conocimiento de los civilistas foralistas clasicos, tales como Hor-
maeche, Chalbaud, Lecanda, Angulo Laguna, De la Plaza, Jado, So-
lano, y otros mas modernos como Areitio, Garcia Royo y Celaya va
parejo con su manejo de los textos de los proyectos de apéndice del
Derecho civil foral de Vizcaya en relacion al Codigo Civil. Todo ello
deja fuera de duda su bagaje juridico que ambos combinan con el co-
nocimiento de los autores de Derecho civil comtin que citan en apoyo
de sus argumentos, asi como la jurisprudencia de los tribunales y la de
caracter registral®.

Ademas, Lezon y Scala integran la némina, no muy abultada, de ci-
vilistas y foralistas vascos, que, por encima de la ausencia de una uni-
versidad publica vasca en aquel periodo y/o unos Tribunales propios
para la aplicaciéon de este Derecho, acreditan, a pesar de las dificul-
tades del momento historico, la supervivencia de una cultura juridica
vizcaina y vasca y contribuyen, con su pensamiento y sus articulos,
muy bien documentados, a una reflexién sobre el futuro del Derecho
civil vasco, que resulta de gran valor para los juristas de hoy en dia.

7 Carta manuscrita de 1 de marzo de 1976 de Lezon a Celaya.

# Curiosamente no citan a los autores que en los afios cincuenta y sesenta se ocupa-
ron del Derecho civil foral de Vizcaya en la revista Estudios de Deusto.
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9. MANUEL RICARDO LEZON Y LOS TEMAS DEL MO-
MENTO EN EL DERECHO CIVIL FORAL DE VIZCAYA

2.1. Datos biograficos y caracter de la obra de Lezon

El primer texto de este volumen es de Manuel Ricardo Lezon (1911-
1987), registrador de la propiedad, de ascendencia gallega’ y autor
de una serie de textos sobre el Derecho civil de Vizcaya' en la época
anterior a la CDCFVA de 1959 y posteriores a ella, tratando siempre
desde una perspectiva profesional, diversos problemas entonces can-
dentes en esta materia.

En las diferentes localidades en las que ejercié como registrador',
muchas de ellas situadas en zona aforada de Vizcaya y sefialadamente
el Registro de Markina-Xemein, tuvo la ocasion de conocer en directo
la realidad de ese Derecho y publicar analisis de algunas de las insti-
tuciones civiles forales y su aplicacion practica.

Lezon no escribié en ningun caso un tratado completo de Derecho
civil foral de Vizcaya, sino que redact6 y public6 una serie de articulos

 Hijo de otro registrador, Manuel Lez6n y Fernandez (1861-1934), autor de varias
publicaciones, hay que subrayar entre ellas: LEZON Y FERNANDEZ, M.: Augusto Comas
como legisladoy; catedrdtico y jurisconsulto. Madrid: Imprenta de los Hijos de M. G. Her-
nandez, 1903; El Derecho consuetudinario de Galicia (Memoria que obtuvo el segundo
premio en el cuarto concurso especial sobre Derecho consuetudinario y economia
popular abierto por la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas para el ano
de 1901). Madrid: Imprenta del Asilo de Huérfanos del S. C. de Jesus, 1903 y El
regionalismo. Conferencia pronunciada en la Sesién Piblica de 14 de mayo de 1918. Madrid:
Establecimiento tipografico de Jaime Rates, 1918 y BErAUD, F. y LEZON v FERNAN-
DEZ, M.: Tratado de Derecho Inmobiliario adaptado al programa de oposiciones a notartas. Ma-
drid: Instituto Reus, 1927, tomo I. Sobre su biografia y restantes obras, cfr.: ILUSTRE
COLEGIO NACIONAL DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD: «Don Manuel Lezon y
Fernandez (1861-1934)» en Hecto-anuario. Cien afios de aplicacion de la Ley Hipotecaria
(1861-1961). Madrid: Imprenta San José, 1961, pags. 337-343.

10 Puede verse el listado en CaMy SANCHEZ-CANETE, B.: « LEZON NOVOA, Ma-
nuel Ricardo », en Indices generales de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario. Afios 1925-
1984. Madrid: Centro de Estudios Hipotecarios. Ilustre Coolegio Nacional de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 1986, tomo I, pag. 55.

" TLUsTRE COLEGIO NACIONAL DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD: Hecto-anuario.
Cien afios de aplicacion de la Ley Hipotecaria (1861-1961). Madrid: Imprenta San José,
1961, pags. 518-519.
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y notas sobre esas instituciones, textos que tienen un interés especifico
porque muestran la cultura juridica de ese Derecho entre los opera-
dores juridicos vizcainos en un momento crucial, el de la posguerra
anterior a la CDCFVA y el transito a través de la misma de un texto
regulatorio del afio 1526 como era el Fuero Nuevo a una CDCFVA de
redaccion y corte mas del momento.

Asi lo reconocia la Exposicion de Motivos de la CDCFVA: Aunque
por razones de técnica legislativa aparezca el Derecho Foral vizeaino polarizado en
torno a nstituciones de configuracion auténoma, como la troncalidad, la libertad
lestatoria y la comunicacion foral, debe reconocerse que, en el fondo, el princypro su-
premo de la concentracion patrimonial invade y preside, con idéntica fuerza, todo el
dmbuto del Derecho Civil de Vizeaya, agotdndolo exhaustivamente, ya que todos los
preceptos del Fuero deben servir directamente a aquel principio central, y los que no
lo sirven quedan al margen del equilibrio interno del sistema. El predominio de esa
idea central proporciona, por tanto, un criterio de valor absoluto para la seccion de
los preceptos genuinamente_forales, y por ello la ley acoge en bloque y con todos los
honores esas instituciones juridicas que tanto crédito han ganado permaneciendo se-
cularmente al servicio de una auténtica politica de ordenacion territorial imitdndose
a wtroducir los desarrollos técnicos necesarios en la configuracion interna de alguna
de ellas, como los llamamuentos forales, o acomodando otras a la sistematizacion
Joral de la misma materia en el Cddigo, como ocurre en orden a la sucesidn testada e
inlestada. Por aplicacion del mismo criterio se abandonan aquellas instituciones que
no responden a los principios inspiradores del Fuero, en base a lo cual se prescinde del
lestamento mancomunado y se somelen a las normas del Cédigo Civil la revocacion
de las donaciones, la prescripcion y las distancias fundiarias.

La institucion en la que centr6 su primer interés Lezon fue la del poder
lestatorio, seguida de la de los llamamientos forales en el caso de venta de
los inmuebles, y ya publicada la CDCFVA en 1939, la aplicacion lerri-
torial del Derecho civil de Vizcaya (1963). Tras un interregno de mas
de una década, Lezén fue llamado a participar en una mesa redonda
en 1972 en la que expuso sus criterios de futuro sobre el Derecho civil
foral de Vizcaya y posteriormente, examind, ya en 1975, la entonces
espinosa cuestion de si podia nombrarse heredero al nieto viviendo el padre,
tema que ocup6 a diferentes juristas foralistas vizcainos, entre ellos el
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propio Scala, y al cual se hara referencia mas adelante.

Cierran el elenco de los textos incluidos en este volumen su participa-
ci6n en 1987 en la mesa redonda sobre la actualizaciéon del Derecho
civil de Vizcaya, organizada por la Real Sociedad Bascongada de los
Amigos del Pais, a la que no pudo asistir personalmente, enviando el
texto aqui recogido.

Un examen mas pormenorizado de sus textos permite conocer el pen-
samiento de este foralista en torno a las instituciones del Derecho civil

foral de Vizcaya, examen que se realiza a continuacion.

2.2. El poder testatorio

La naturaleza juridica del poder testatorio es el primer tema del que
se ocupa Lezon, el ano 1946, en plena posguerra. Sus referencias al
Fuero Nuevo de Vizcaya le llevan, en contra de la opinién de Angu-
lo Laguna, otro registrador foralista, a entender que e/ comisario foral
es un representante del poderdante, es su “alter ego™; pero lambién es algo mds.
Resalta las semejanzas con las instituciones regionales de Cataluna,
Mallorca y Aragén y lo ve como el instrumento ideal para conservar
la indivision de la explotacion familiar agraria, y subraya su fondo
consuetudinario, encontrando en su basamento en la costumbre y en
la sociologia por encima de la ley escrita. Sus apreciaciones son claras:
Después de lo dicho, podemos concluir sentando la afirmacion de que el poder testa-
torio vizeaino, tal como se concibe y aplica en la prdctica, consagrada por costum-
bre inmemonial y arraigadisima, se aparta notablemente de la ley escrita del Fuero,
reproduccidn casi textual del Fuero Real, después reformado por las Leyes de “Toro
en sentido restrictivo. En cambuo, su similitud con las otras instituciones regionales
es muy grande, como acabamos de ver. En efecto, la poblacion rural de Vizeaya ve
en el viudo comisario un usufructuario poderoso, unwersal, sin limitacion de facul-
tades, no solamente en cuanto a su extensién, sino también en cuanto a su duracion,
que suele ser indefinida por prorroga expresa (En esta edicion, pags. 8-9).

A continuacion, se pregunta Lezon por la naturaleza revocable o no
de las disposiciones efectuadas por el comisario foral. Tras un examen
de la doctrina y la jurisprudencia al respecto, alega el no haber encon-
trado costumbre en el pais en favor de la tesis de la irrevocabilidad,
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por lo que tras distinguir entre el uso del poder por actos wnler vivos (ca-
pitulaciones matrimoniales o donaciones nter vivos) o mortis causa (tes-
tamento, donaciones mortis causa), concluye: En vista de lo expuesto, parece
lo mds probable que a falta de autorizacion expresa del poderdante, el fiduciario
no puede revocar su testamento en ningiin caso. Asi resulta no sélo de la jurispru-
dencia reseiada y de la Ley 35 de “Toro, sino también del articulo 34 del proyecto
de Apéndice para Vizeaya (En esta edicion, pag. 11), no sin antes apuntar
el criterio contrario de los tratadistas catalanes y mallorquines en el
sentido de entender que es irrevocable la utilizacion por actos nter
ios, PEro no en testamento.

Por dltimo, se pregunta Lezon por las causas de extincion del poder
testatorio que resume de la forma siguiente: E{ poder testatorio se extingue,
caduca o queda sin efecto en los siguientes casos: 1.° cuando el poderdante dis-
pone de todos sus bienes inter vivos o mortis causa; 2.° cuando expresamente
revoca el poder; aun cuando sea dudoso que pueda revocarlo cuando se otorga re-
ciprocamente; 3.° cuando el matrimonio se disuelve sindescendencia; 4. cuando el
comisario viudo contrae segundas nupcias; 5°, cuando el comisario fallece sin haber
hecho uso de sus facullades de eleccion de heredero o distribucion de los bienes del
premuerto, y 6.° cuando transcurran los plazo sefialados por el Fuero sin hacer uso
del poder; salvo autorizacion expresa de prorroga indefinida. De todos estos casos
merecen consideracion especial los sefialados con los nimeros 4.° y 6.° (En esta
edicién, pag. 12).

En relacion a las segundas nupcias del comisario viudo o viuda, en-
tiende que queda sin efecto el poder testatorio, basado en la relaciéon
de confianza entre el comitente y el comisario, que puede verse al-
terada por esas segundas nupcias, anticipando lo que sera una reali-
dad legislativa a partir de la CDCFVA de 1959. Por lo que ataie al
transcurso del plazo para su ejercicio sin usar del mismo que marca
el Fuero, se muestra decidido partidario de su prorroga a discreciéon
del comisario foral'?, entendemos que carece de trascendencia la discusion de
los_fueristas sobre el computo de los momentos iniciales y finales de los mismos,

12 Siguiendo asi a Gregorio de Altube en su conferencia El paisaje como_fuente del Dere-
cho, pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el 21 de abril de 1949,
cfr.: URRUTIA BaDIOLA, AL M.: Gédigo, Compilacion y Fuero Civil. Elementos para una histo-
ria del Derecho cuwil foral vasco (1876-1992)... op. cit., pags. 103-104.
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por la sencilla razén de que tiende a convertirse en una cldusula de estilo la de la
prorroga indefinida de dichos plazos, deando al arbitrio del comisario la eleccion
del momento oportuno para hacer la eleccion de tronquero y la distribucion de los
bienes relictos. Ya hemos dicho antes que la finalidad del Fuero, y mds todavia la
de la costumbre, es la de dotar al conyuge nombrado comisario de las mds amplias
Jacultades. Lo que se persigue es que el patrimonio_familiar vaya a parar a buenas
manos en_forma indivisa, importando poco el momento en que dicha atribuciin pa-
trimonial se haga. De aqui que el Fuero no prohiba que dichos plazos sean traspa-
sados, aunque para evitar dudas se prorroguen de una manera expresa y por tiempo
wndefinido. Este pacto aparece formulado en todos los contratos de capitulaciones,
) ast es_frecuentisimo en la prdctica que no se observen las limitaciones temporales
del Fuero. Por lo tanto, podemos conclutr afirmando que, aun en el caso de no
hacerse uso del poder testatorio dentro de los términos sefialados por la ley escrita
Joral, el poder subsiste, mdxime cuando expresamente se prorroga indefinidamente
por el poderdante; prirroga cuya validez se halla avalada y confirmada por una
costumbre cada vez mds vigorosa (En esta edicion, pags. 13-14).

El corolario viene dado por la problematica fiscal y registral que plan-
teaba el poder testatorio en aquel momento, al socaire de la regla-
mentacion registral e impositiva.

La pregunta de Lezon es clara en lo que se refiere a la inscripcion re-
gistral y sus respuestas meridianas, por encima de criterios restrictivos
y situaciones que hoy en dia subsisten todavia: ..., fallecido el cinyuge
poderdante, ;a nombre de quién o de quiénes han de ser inscritos los bienes relictos?
La duda surge en cuanto a la mitad indwisa de todos los integrantes de la comu-
nidad universal en disolucion y que constituye la herencia del poderdante, ya que
la otra mitad corresponde en pleno dominio automdticamente al viudo, pudiendo
wmseribirse a su_favor en virtud de una simple solicitud, segin prdctica reconocida
por la Resolucion de 28 de abril de 1890. Ahora bien; este criterio no se puede
aceptar para la iscripcion de la otra mitad indwisa a nombre de los hyos, por
las razones que dejamos expuestas. La titularidad de estos bienes, mientras no se
haga uso del poder testatorio, recae en el viudo fiduciario, que en su aspecto externo
es algo mds que un simple apoderado del fiduciante. Si el Registro ha de guardar
perfecta armonia con la realidad, ésta nos ensefia que los elementos integrantes del
grupo legitimario vizeaino, mientras el _fiduciario no destaca de entre éstos al que
ha de ser duefio de los bienes por titulo de herencia, no tienen mds que una simple
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esperanza de heredar y acciones impugnadoras de las posibles enajenaciones que de
los bienes hereditarios pueda realizar el viudo a favor de extrafios. En consecuencia,
inscribir estos bienes a nombre de sus hijos seria_faltar a la realidad juridica, y de
aqui que dicha mscripcion no se suela solicitar hasta que se concreta la persona del
tronquero. En tanto, dichos bienes siguen inscritos a nombre del poderdante falle-
cido, y como esta situacion también se halla en discordancia con la realidad, no
vemos inconveniente alguno en que se aplique al caso el articulo 72 del Reglamento
Hipotecario, inscribiendo dichos bienes a nombre del conyuge fiduciario, a la par
que los derechos futuros y las acciones de impugnacion de los legitimarios puedan
ser salvaguardados por medio de una reserva autenticada, una mencion legitimaria
u otra_formula parecida de publicidad registral. Una vez que el fiduciario haga
uso del poder; se extinguirdn todas sus facultades, y el pleno dominio de los bienes
hereditarios wrd a parar al heredero o herederos designados por aquél, en cuyo caso,
a semejanza de lo que ocurre en el heredamiento fiduciario cataldn, se inscribirdn
los bienes a nombre del designado o de los designados, presentando en el Registro
la escritura de capritulaciones matrimoniales en que consle la cldusula del poder
lestatorio, la certificacion de defuncion del poderdante o fiduciante, la del Registro
de Actos de Ultima Voluntad.y el documento en que se haya hecho la designacion de
heredero o herederos, que puede consistir en una escritura simple de designacion de
heredero, unilateralmente otorgada por el fiduciario, o bien en un testamento en que
se haga esta designacién (En esta edicion, pags. 14-15).

¢ Quid respecto a la fiscalidad del poder testatorio? Lezon nos da la fo-
tografia del momento, ya sin Concierto Econémico en Vizcaya y con
las sucesiones forales sujetas al Derecho fiscal general del Estado: Dos
criterios se vienen sosteniendo para la liquidacion del impuesto de Derechos Reales
en las herencias causadas bajo poder testatorio: 1.° considerar que la transmision
de la mitad indivisa de los bienes relictos (herencia del conyuge fiduciante) se en-
tiende realizada desde la fecha del fallecimiento del causante, segiin el articulo 52
del Reglamento del impuesto, en concordancia con el 657 del Codigo civil; 2.° con-
siderar que dicha transmision, en caso de existir comisario viudo, no se opera hasta
que dicho comisario hace uso del poder testatorio y vertfica la eleccion de heredero o
herederos y distribuye el caudal relicto (En esta edicion, pag. 16).

Ciritica el primer criterio por considerarlo un error a pesar de ser el
que se sigue en la practica: Al morir el fiduciante, surge a_favor del cnyuge
Sfiduciario un derecho amplisimo de usufructo y una titularidad de disposicién de
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caracteristicas poco definidas, siendo desconocido el heredero propietario, cuyo nom-
bramiento queda enteramente al arbitrio del comisario, y hasta que éste haga uso
del poder o facultad de eleccion entendemos, por analogia con lo que Martin Retorti-
Ulo opina acerca del testamento por fiduciario en Aragon, no nace para el nombrado
la obligacion de presentar la herencia a liquidacién (En esta edicion, pag. 16)y
se inclina ya en 1946 por el segundo, en una posicién que luego sera
aceptada y practicada por la Hacienda Foral de Bizkaia, restaurada
tras la recuperacion del Concierto Econémico por Bizkaia, con un
razonamiento absolutamente actual que basa en autores y Resolucio-
nes: Desde el fallecimiento del fiduciante hay, s, una transmision de usufructo, y
en cuanto a ésta debe aplicarse el precepto general; pero la nuda propiedad no tiene
asignado titular (al menos, decimos nosotros, de una manera plena y perfecta), y
como el heredero es desconocido, debe aplicarse el articulo 57, en su nitmero quinto,
) en consecuencia, aplazarse a liquidacion hasta «que éste sea conocido, contando
desde esta_fecha el plazo para solicitarla (En esta edicidn, pags. 16-17).

2.3. Los llamamientos forales en la venta de bienes raices

La segunda institucion de la que se ocupa Lezon antes de 1959 es la
de los llamamientos forales en la venta de bienes raices a parientes del
testador. Acota el tema a través de la cita del Fuero, de los proyectos
de Apéndice al Codigo Civil y los foralistas, en los términos siguientes:
Se trata de lo siguiente: de st es necesario dar los llamamientos cuando la venta
de un bien raiz se va a hacer a un pariente tronquero, siempre que éste pertenezca
al grupo de parientes que debiera heredar la finca en el caso de fallecimiento del
vendedor (En esta edicion, pag. 21).

En su opinién, los tratadistas Jado, Solano y Chalbaud" que defien-
den la tesis negativa, estan equivocados ya que, a juicio de Lezén y
ante el silencio del Fuero, esta claro que este no lo excepciona: La Ley
nada dice, nada excluye; pero ;como debe ser interpretado su silencio? Ya hemos
antictpado nuestra opinion: para nosotros, aparte de la ausencia de excepciones
legales, es evidente que el Fuero de Vizeaya no ha querido excluir de la facultad de
detraer una finca troncal a los familiares mds proximos del vendedor; postergdndolos
al comprador en grado mds remoto (En esta edicion, pag. 22).

1% Sobre un tema similar cfr.: DOMINGUEZ Y BARROS, J.: «Cuestiones Précticas. Ins-
cripcién de ventas de inmuebles sitos en Vizcaya, sin llamamientos forales», Revista
de Derecho Privado, Ano VI, nam. 63, 1918, pags. 360-363.
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Remacha su argumento Lezon citando la jurisprudencia favorable a
su tesis, asi como el Derecho foral de otras regiones como Navarra,
Valle de Aran y Aragon: La consecuencia que se deduce de estos fallos, aplica-
da al caso objeto de este articulo, no es otra que la de si el Fuero de Vizcaya otorga,
en su ley segunda del Titulo XVII, el derecho de tanteo a los parientes del vendedor,
por su orden y grado, sin distinguir entre grupos parentales, es natural admitir que
la tal preferencia deberd respetarse wgualmente cuando, por haber eludido el vendedor
el gercicio del derecho de tanteo, se ejercite por aquéllos el derecho de retracto (En
esta edicion, pag. 23).

Contra el aforismo romano de “el que puede vender puede donar”
como justificante de la tesis contraria a su posicion, revela la contra-
posicion entre el Derecho romano y el vizcaino, basado en principios
diferentes y que hace que no pueda sostenerse en este ultimo aquel
principio romano de corte individualista: nos parece un contrasentido que
se imvoque por jurisconsultos espectalizados en derecho foral vizeaino, de corte com-
pletamente germdnico, familiar y vinculados; en el que ni tan siquiera existe la tan
cacareada libertad de testay; sino una simple libertad de distribucion, por donacion
0 herencia, dentro de determinado grupo de parientes (En esta edicion, pag. 25).

2.4. Las dos legislaciones civiles de Vizcaya

Publicada ya la CDCIVA en 1959, Lezén se ocupa de un tema capital
que el texto legal habia abordado en los articulos 1 al 5, intentando re-
solver la histérica dualidad legislativa entre las villas y las anteiglesias'*.

Tras un extenso y profundo andlisis historico de gran erudicion, Le-
z6n pasa a los antecedentes jurisprudenciales y al proyecto de Apéndi-
ce de 1900 para preguntarse como resuelve el problema la CDCFVA.

" La cuestion venia de lejos y se tratd de forma exhaustiva tanto en el Proyec-
to de Apéndice para Vizcaya y Alava como por los tratadistas de la época, cfr:
AA.VV.: Actas de las sesiones celebradas por la Comision Especial de Codificacion de Vizeaya
(1899-1900). (Introduccién y edicion de Andrés Maria Urrutia Badiola). Bilbao:
Academia Vasca de Derecho, 2004, facsimil de la edicion de 1902 y DE La Praza
Y SALAZAR, C.: Territorios somelidos al Fuero de Vizeaya en lo cwil. Segunda edicion 1899.
(Introduccién y edicion de A. Celaya Ibarra). Bilbao: Academia Vasca de Derecho,
2006, facsimil de la edicion de 1899.
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Su remision en extenso al exhaustivo trabajo de Scala recogido en
este volumen (En esta edicion, pags. 67 y ss.) da la pauta del valor del
trabajo de Scala® y reconduce, segiin Lezén, a una vision suya que
¢l define como sintética. ;Cdmo resuelve la cuestion la Ley de 30 de julio de
1959? Quuenes deseen una respuesta completa y satisfactoria a esta pregunta deben
consultar el profundo y exhaustivo trabajo analitico publicado en la revista Urbis
(niim. 24 del afio 1959), por el agudo y competente abogado don José Maria Scala.
Nuestra respuesta ha de sex; por el contrario, sintética, extraida por via de recapitula-
cidn de todo cuanto trocea y desmenuza el aludido y admirado compafiero, asi como
del contemido de la Exposicion de Motwos y del texto de dicha Ley, cuyos articulos
1.”al 4. dnicos que tratan de la materia. .. (En esta edicion, pag. 36).

Al respecto, fija su sintesis Lez6n en cinco principios:

Primero—La nueva Comprlacion de 1959, al igual que el derogado Fuero de
1526, constituye el Derecho comiin de Vizeaya y rige en toda la provincia.

(..))

Segundo.—El Codigo civil es un Derecho excepcional y con este cardcler rige den-
tro del perimetro actual o_futuro de los respectivos niicleos urbanos de las villas de
Bermeo, Durango, Ermua, Guernica y Luno, Lanestosa, Lequeitio, Marquina,
Ochandiano, Onddrroa, Portugalete, Plencia y Valmaseda, y la ciudad de Ordufia
y todo el término municipal de Bilbao.

(...)

Tercero—El Codigo civil rige también con cardcler excepcional en aquellos puntos
de los términos municipales de las villas no aforadas que se hallen comprendidos
dentro de planes de urbanizacion oficialmente aprobados, con arreglo a la actual
ofutura legislacion sobre el suelo, ast como en aquellos otros puntos de los mismos
érmanos que no se encuentren ocupados por caserios y sus pertenecidos.

(..))

Cuarto.—La villa de Bilbao y todo su término municipal se rigen por el Cidigo
cuil.

1% Se declara deudor del trabajo de Scala que luego se comentara en extenso y que
se halla recogido en esta edicion, pags. 71-103, califica a Scala de agudo y competente
abogado y su trabajo de profundo y exhaustivo.
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(...)

Quinto.—Todas las agregaciones y segregaciones que en lo sucesivo experimenten
los términos municipales de las villas y de las anteiglesias no hard variar la legisla-
cion cwil de lo agregado y segregado (En esta edicion, pags. 37-42).

Los conceptos que maneja Lezén son muy modernos: 1) conceptaa el
Derecho civil foral de Vizcaya como el comtn de Vizcaya y que rige
en todo su territorio, criterio que aceptard posteriormente la LDC-
FPV, por encima de su reduccion al Infanzonado. En contraposicion,
el Codigo Civil es una legislacion excepcional de una determinada
zona de las villas y de Bilbao; ii) el Derecho civil foral de Vizcaya
esta ligado al caserio, es un “estatuto agrario” segin la Exposicion
de Motivos de la CDCFVA, pero se exceptaan los terrenos compren-
didos en los planes de urbanizacién oficialmente aprobados o que se
aprueben posteriormente, con lo que se introduce una clausula moévil
de expansion del Derecho excepcional y reduccion del Derecho civil
propio; iii) al contrario, las modificaciones administrativas posteriores
no afectan a la legislacion civil aplicable, lo que dota de fijjeza al Dere-
cho civil foral de Vizcaya y 1v) la extension ope legis del Codigo Civil a
todo el término municipal de Bilbao supone en opinién de Lezon un
auténtico mazazo para el Derecho civil foral propio, ...FPor otra parte,
la zona rural del término municipal bilbaino, asiento del tipico «caserion, se habia
esfumado, recibiendo el golpe de gracia con la entidad administrativa del «Gran
Bilbao» y la incesante revalorizacion (En esta edicién, pag, 41)'.

La critica de Lezon es, como se vera al comentar los textos de Scala, el
excesivo casuismo de la CDCFVA, que rebate sin remilgo alguno. Es
una pena que esta clara explicacion de la Exposicion de Motwos sobre el alcance
de las formulas correctiva, encaminadas a progresar conservando, rindiendo tributo
por igual a Grocio y a Savigny, no haya cristalizado en una norma legal didfana,
concrela y precisa, como pudiera haber sido la de preceptuar que el Cidigo civil
rige también excepcionalmente en todo el territorio de los términos municipales de
las villas no aforadas que no se encuentre ocupado por caserios y sus pertenecidos,

16 Sobre las vicisitudes del Fuero en Bilbao, cfr.: AURREKOETXEA AURREKOETXEA,
X.: «La dualidad legislativa en el municipio y Villa de Bilbao», Jado: boletin de la
Academia Vasca de Derecho-Zuzenbidearen Euskal Akademiaren aldizkaria, Ano 5, nam. 14,
2007, pags. 9-55.
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los cuales continuardn sometidos al Derecho foral. En vez de ésta o parecida regla,
los autores de la Compilacion han preferido perderse en el casuismo del articulo
3.5 tan complejo como indtrl, ya que después de todas las presunciones, distingos y
criterios que establece, los tinicos espacios territoriales de los términos municipales
correspondientes a las villas no aforadas que se salvan de la invasion del Cédigo
cwil son los integrados por los caserios y sus pertenecidos, cuando estas fincas no
queden comprendidas dentro de planes de urbanizacion oficialmente aprobados. T
no se diga que esta conclusion a que llegamos es demasiado radical y simplista,
porque la autenticidad de la misma garantiza la propia Exposicion de Motivos en
los pasajes anteriormente transcritos. Es evidente que para aquélla la ratio legis del
Fuero radica en la intangibilidad del caserio, a cuyo efecto lo acota y excluye del
Cédigo. La finalidad primordial de la Compilacion, verdadero «estatuto agrarion,
no es otra, pues, que la de dar al Cédigo lo que es del Cédigo y al Fuero lo que es
del Fuero: al primero, la regulacion del patrimonio de la familia de tipo urbano, no
troncal o temporal, y al segundo el patrimonio de la_familia de tipo rural, troncal o
estable, sin merma, en ambos casos y hasta donde es posible, del mds escrupuloso
respeto a la tradicion historica (En esta edicion, pag. 40).

Su reflexion final es agridulce: Los hombres no inventaron el Derecho para
evitar conflictos, sino para resolverlos, y por eso no cabe esperar que las normas de
la Comprlacion sobre la territorialidad puedan llegar a tener el valor taumatirgico
de acabar definitiwamente con los pleitos derivados de la dualidad legislativa en esta
provincia. Sin embargo, y aunque las formulas ideadas por el nuevo Ordenamiento
podian haber sido mds claras y concretas en algunos extremos, la Compilacion ha
de contribuir a mejorar notablemente el problema, huérfano de regulacion legal en el
Fuero de 1526 (En esta edicion, pag. 42).

2.5. El nombramiento del nieto como heredero tinico vivien-
do el padre

Este tema fue objeto de estudio por varios autores al calor de la entra-
da en vigor de la CDCFVA. Tanto Lez6én como Scala se ocuparon del
mismo. Desde un punto de vista cronologico es Lezon quien publica
en 1975 su nota basandose en la practica diaria: El pasado ailo, sin ir
mds lejos, he tenido ocasion de conocer varios casos de nombramiento de heredero
dnico en_favor del nieto viviendo su padre, apoydndose el abuelo en lo dispuesto por
el articulo 23 de la Compilacion. ¥ actualmente sé de algunos compaiieros que ante
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casos idénticos dudan y vacilan respecto a la solucion que deban darles. ;Son vdli-
dos tales nombramientos? He aqui la cuestion, para cuyo esclarecimiento conviene
que cada cual aporte lo que sepa y pueda acerca de la vigente normatwa foral y
sus antecedentes histdricos, aunque sea tan poco y tan discutible como lo aportado
mediante estos mal compuestos renglones (En esta edicion, pag. 53).

Tras citar la opinién de autores como Hormaeche, también registra-
dor de la propiedad y su Leyes civiles de Vizeaya, Lezon establece con
claridad meridiana que, En el Fuero imperaba, por tanto, el principio de liber-
lad de distribucion dentro del grupo de los descendientes, sin consideracion a grados
de proximidad, al contrario de lo que ocurre en el Cédigo civil, como hace notar La-
CRUZ, comentando su articulo 807, donde mientras haya hijos no serdn legitimarios
los descendientes. No sucedia lo mismo en Vizeaya, puesto que dentro del circulo de
descendientes se hallaban mezclados los hyjos, los nietos y demds descendientes legi-
timos de ulterior grado, con igualdad de expectativas a la vocacion y delacion de la
herencia, a modo de candidatos libremente elegibles por el mejor elector imaginable:
el padre, moderator et arbiter (En esta edicion, pag. 53).

Lezon asimila la legitima foral colectiva de cuatro quintas partes y ca-
racter electivo con el tercio de mejora del Codigo Civil que cabe atri-
buirlo al nieto, lo que le sirve de ariete para demostrar que el articulo
23 de la CDCFVA permite esa eleccion: Articulo 23. El testador podrd
distribuir libremente la herencia forzosa entre los herederos comprendidos en cada una
de las lineas a que se refiere el articulo anterior o elegir a uno sélo de ellos, apartando a
los demds. Trae a colacion en defensa de sus tesis a Adrian Celaya y Roca
Sastre, ilustres civilistas, y rebate la tesis de Pardo y Vallet de Goytisolo
que defienden como tnica opcién posible para el nieto el derecho de re-
presentacion, que Lezon rebate con brio: La Compilacion no ha introducido
la novedad del derecho de representacion como un condicionamento o limitacion de la
libre eleccion de heredero, sino como su complemento, en prevision de que el descen-
diente elegido premuera al elector sin dejar sustituto o sin que el sobreviviente cambe
su testamento procediendo a otra eleccion (En esta edicion, pag. 57).

Concluye Lezon que frente al criterio anterior a la CDCFVA de im-
posibilidad del abuelo para disponer de todos sus bienes en favor del
nieto viviendo su hijo, ello no le impedia disponer de algunos de sus
bienes a favor del nieto basado en el principio foral de libre distribu-
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cion y eleccion del testador. Lo que implicaba una clara contradiccion
con el régimen civil foral: Hacer de peor condicion al nieto vizeaino que al
de Derecho comiin, precisamente en una region donde la libertad de testar y elegir
heredero es mayor que la concedida por el Codigo ciil, nos parece un contrasen-
tido, mdxime st la postergacion de aquel dogma foral obedece exclusiwamente a la
deficiente redaccion de un precepto legal de nueva planta y a la introduccion de una
Sfugura juridica sin arraigo en Vizeaya, sin desarrollo dentro de la Compilacion y
de dificilisima adaptacion a las normas supletorias del Derecho comiin, tanto por
no existir minguna que admita el derecho de representacion en la sucesion testada
cuanto por la ausencia de una comin opinion doctrinal y jurisprudencial sobre su
extension y alcance (En esta edicion, pag. 39).

El tema continué aleteando y, como se vera en el estudio de los traba-
jos de Scala, hubo autores que se decantaron por la tesis contraria. De
ello se hablard posteriormente'”.

2.6. El futuro del Derecho civil foral de Vizcaya

Dos ocasiones temporales tuvo Lezon para preguntarse, tras largos afios
de trabajo como operador juridico del Fuero de Vizcaya, por su futuro.

La primera fue en fue en 1972, en un coloquio recogido en cuanto a
su intervencion en esta publicacion (En esta edicion, pags. 45 y ss.)
en la que jerarquizé las principales instituciones juridicas vizcainas,
empezando por la libertad de testar y el régimen matrimonial de co-
munidad universal de bienes y rebajando la fuerza de la troncalidad
al calor de la crisis del caserio, la expansion de las zonas industriales
y urbanisticas y las plusvalias alcanzadas por muchos terrenos de na-
turaleza rural. Todo ello junto a la libertad de testar y la prérroga del
poder testatorio resume las trazas del Derecho civil foral de Vizcaya
en aquel momento de aplicacion de este Derecho.

Menos descriptivo y mas asertivo fue Lezon en 1987, en visperas de
su muerte, cuando en un régimen de autogobierno vasco propio, ins-
taurado por la Constituciéon Espaiiola de 1978 y el Estatuto de Auto-
nomia del Pais Vasco de 1979 Lez6n sigui6 el camino que finalmente
se impondria: £l Rvdo. Padre Chalbaud... era. .. partidario de la extension del

17 Cifr. el articulo de Scala, recogido en esta edicion, pags. 195-217.
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Fuero a toda la provincia de Bizkaia. Celaya opina lo mismo y creo que ambos

tienen razon. Naturalmente, la cosa no es factl, pero es factible y, sobre todo, urgente

y necesaria. Otro de los puntos sefialados en la ponencia es el de la troncalidad a la

que Celaya le cortaria las alas con muchisima razén. Pretender extender el Fuero a

las villas sin antes prescindir por completo de su sistema sucesorio y medieval seria

un grave obstdculo. .. (En esta edicion, pag. 64).

2.7. Conclusiones

L.

Lezoén enfoca el tema del Derecho civil foral de Vizcaya desde su
experiencia como registrador de la propiedad, como operador
juridico vy, por tanto, busca una aplicacién real del Derecho viz-
caino, que ve muy proximo a la realidad social y consuetudinaria
de ese territorio.

Su vision se halla anclada en la costumbre como manifestacion
primigenia del Derecho civil foral. Acude, en sus primeros arti-
culos y a falta de regulacion expresa en el Fuero Nuevo de 1526,
a la practica consuetudinaria del pueblo, sin olvidar a los trata-
distas y la jurisprudencia generada incluso con anterioridad al
establecimiento de los Tribunales en el siglo XIX.

Reconoce la existencia de una sociologia propia de Vizcaya en su
transmision sucesoria y la encarna en una cultura juridica que
supone una serie de modos de pensar y practicas de los operado-
res juridicos de Vizcaya que constituyen una cultura juridica civil
foral propia a mantener y desarrollar.

A partir de la entrada en vigor de la CDCFVA en 1959 y a la
hora de interpretar ese texto legal, se preocupa muy mucho de
buscar criterios claros en la delimitacion del territorio e introduce
la idea absolutamente actual del Derecho civil foral de Vizcaya
como el Derecho comuin de todo el territorio y la aplicacion del
Codigo Civil como excepcion, en una afirmaciéon que luego re-
cogera, muchos anos después, la LDCFPV.

Considera los criterios de la CDCFVA como excesivamente ca-
suisticos y poco claros, sin que ayuden a resolver la situacién con-
flictual en Vizcaya. Da por buena la configuracién de todo el
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término municipal como sujeto al Codigo Civil al desaparecer el
sustrato agropecuario de Bilbao, sustrato en el que ve el sentido
del Derecho civil foral vizcaino.

Trata de las instituciones mas en boga en aquel momento como
son el poder testatorio, la troncalidad y los llamamientos forales
y la designacién de heredero del nieto viviendo el padre con cri-
terios forales, sin caer en la tentacién de aplicar el Codigo Civil a
un sistema como el vizcaino de naturaleza muy distinta.

A la altura de los afios ochenta del siglo XX y tras haber sido tes-
tigo de cambios legislativos de gran calado en el Derecho civil
foral de Vizcaya, Lezon se decanta por un futuro que pasa por
la extension del Fuero a las villas, proceso que prevé dificultoso,
pero que, a la postre y tras su fallecimiento en 1987, cuajard en la

LDCFPV de 1992 y la LDCV de 2015.

En suma, Lezén es un testigo, a la vez que narrador con sus tex-
tos, de una larga trayectoria de cuarenta anos de publicaciones
(1946-1987) que evidencian su implicaciéon como uno de los
protagonistas del mundo juridico vizcaino, tal y como recoge el
maestro Adrian Celaya en la presentacion de este libro. Vio y vi-
vi6 el transito desde el Fuero Nuevo de 1526 aplicado en el siglo
XX ala CDCFVA y tras la entrada en vigor de la Constitucion
Espanola de 1978, la recuperacion de las competencias legisla-
tivas por la via del articulo 149.1.8 y su concrecién para el Pais
Vasco en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco de 1979 con
su articulo 10: La Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene competencia
exclusiva en las siguientes materias | ...] 5. Conservacién, modificacion y de-
sarrollo del Derecho Civil Foral y especial, escrito o consuetudinario propio de
los Territorios Historicos que integran el Pais Vasco y la fijacion del dmbito
lerritorial de su vigencia.

Lezoén es, como le define Celaya en la presentacion de este libro,
un jurista competente y moderno que vislumbré en momentos difi-
ciles para el Derecho civil foral de Vizcaya y con antelacion, el
posterior desarrollo y proyeccién de instituciones como el poder
testatorio, de gran alcance hoy en dia, la posibilidad de elegir
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entre el grupo de descendientes entre los cuales se encuentran los
nietos/as y sobre todo la idea del Derecho civil foral de Vizcaya
como el comun en todo el territorio vizcaino como clave de la
posterior regulacion legal y de su evolucién actual. Era evidente
que anticip6 asi los nuevos tiempos que empezaban para el De-

recho civil foral de Vizcaya.

3. JOSE MARIA SCALA Y LA PRACTICA JURIDICA DEL
DERECHO CIVIL FORAL DE VIZCAYA EN LOS ANOS
SESENTA A OCHENTA DEL SIGLO XX.

3.1. Datos biograficos y caracter de la obra de Scala

José Maria Scala de la Pefia (1910-1995), letrado y especialista en te-
mas de Derecho civil foral de Vizcaya, ejercié su profesion como abo-
gado y asesor de diferentes empresas vizcainas'®. Persona estudiosa de
multiples temas'’, publico a lo largo de su vida diversos estudios sobre
el Derecho civil foral de Vizcaya, que tuvieron como eje la CDCFVA
y constituyeron un valioso material para conocer la primera interpre-
tacion de aquel texto legal, primero que se publicaba con fuerza de ley
desde el Fuero Nuevo de 1526, asi como el ambiente que existia entre
los operadores juridicos vizcainos en torno al Derecho civil propio que
carecia de desarrollo legal en el periodo transcurrido en el siglo XX

18 Ver DE PaBrLo, S., BASTERRA, A., CANGAS DE Icaza, J. y REBOREDO, J. D.: Historia
del Ilustre Colegio de Abogados del Sefiorio de Vizeaya (1838-1992). Bilbao: Ilustre Colegio
de Abogados del Sefiorio de Vizcaya, 1992. Citan los autores en la pagina 262 el
hecho de que Scala fue detenido durante la guerra civil (julio 1936-junio 1937) por
su filiacién politica adscrita a Renovacion Espafiola. Ademas, y ya en la posguerra, fue
también uno de los letrados mas votado para el cargo de diputado segundo en la
renovacion de la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de Vizcaya (pag. 309).

¥ No se incluyen en este volumen sus reflexiones sobre el Concierto Econémico, por
ser de indole diferente a las aqui editadas.

% Ver: UrRruTiA Babiora, A. M.: Gidigo, Compilacion y Fuero Ciil. Elementos para una
hastoria del Derecho civil foral vasco (1876-1992)... op. cit., y las reflexiones de quien
fuera presidente de la Diputacién de Vizcaya en aquel momento y jurista sobre el
Derecho civil foral de Vizcaya: Ruiz Savas, J. M.: «El derecho civil foral de Vizcaya
y la época actual», Qumdrraga. Revista de Estudios Vascos, ntm. 6, 1956, pags. 11-31.
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Lo cierto es que la CDCFVA, surgida al calor de las conclusiones del
Congreso Nacional de Derecho civil de Zaragoza de 1946, marc6 una
impronta de la que luego han surgido los diferentes textos legales que
han actualizado este Derecho.

Ademas de esa labor de estudio, y tal como sefiala el propio Adrian
Celaya en el texto que sirve de presentacion a este volumen, fue Scala
quien le atrajo, primero a través de una conferencia y luego de dife-
rentes conversaciones, a realizar su tesis sobre el Derecho civil foral de
Vizcaya y a convertirse en el catalizador de su desarrollo y evolucion
desde 1965, fecha de la aparicion de Vizeaya y su Fuero civil hasta bien
entrado el siglo XXI.

Acotadas con esta brevedad las circunstancias de su biografia, hay
que preguntarse por el contenido de sus reflexiones en torno a ese
Derecho, recogidas en esta publicacion. De nuevo estamos ante un
jurista que opera sobre este Derecho desde la perspectiva del estudio
de sus fuentes y de los autores doctrinales que le han precedido, lo
que hace con gran rigor, dando muchas veces la pauta exacta de su
interpretacion.

Sus trabajos pueden clasificarse en dos grandes espacios temporales:
el primero, inmediato a la publicacién de la CDCFVA en 1959, en
el que se ocupa con gran detalle de la aplicacion territorial del texto
legal a fin de delimitar las zonas aforadas y no aforadas de Vizcaya y
que prosigue con una serie de entregas sobre la troncalidad, que se co-
rresponden con los titulos primero y segundo, respectivamente, de la
CDCFVA. Los textos se publican en la revista Urbis, de las Camaras de
la Propiedad del Norte de Espana”. Lo que no es una casualidad, ya
que esa determinaci6én del ambito territorial tiene mucho que ver con
los cambios que en ese momento se estaban dando en Vizcaya,con una
fuerte inmigracién econémica y una necesidad urgente de vivienda®.

I CiAMARA OFICIAL DE La PROPIEDAD URBANA DE B1zKaIA-B1ZKAIKO HIRI JABEGOAREN
GANBARA OFIZIALA: 100 afios al servicio de los vizeainos. 100 urte bizkaitarren zerbitzura.
Bilbao: Cidmara Oficial de la Propiedad Urbana de Bizkaia, 2002.

2 Ver: PEREZ PEREZ, J. A.: «El problema de la vivienda en Vizcaya bajo el franquis-
mo», Vascoma, ndm. 31, 2001, pags. 243-273; SaNtas TORRES, A.: «La vivienda
racional en el Gran Bilbao», Bidebarrieta, nam. 15, 2004, pags. 311-341; Pirez pE
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La revista Urbis comienza su andadura en 1954. Los objetivos de la re-
vista aparecen mencionados en su primer nimero, en el que la propia
revista se define como revista técnica: Desde hace ya algin tiempo ha venido
stendo aspiracion undnime de las Cdmaras Oficiales de la Propiedad Urbana de la
Region Norte de Espafia, el contar con una publicacion de cardcler técnico en la que
pudieran exponerse los principales problemas que en el presente tiene planteados dicha
clase de riqueza; con la doble finalidad de procuras; de forma objetiva y serena, su
mejor estudio y conseguir; de paso, el que pueda ser de todos conocida la angustiosa si-
tuacion en que actualmente se encuentra la propredad urbana, para poder lograr asi el
cambio de coyuntura que resulta preciso alcanzar con toda urgencia si no se quiere que
este importante estamento de la riqueza nacional derive a su total y completa ruina®.

Bajo la direccién y coordinacion del secretario de la Camara, Ramoén
Aréchaga Iza (1907-1991)*, Scala colaboré durante los afios finales
de la década de los cincuenta y principio de los afos sesenta con di-
ferentes articulos en la revista, unos sobre el Derecho civil foral de
Vizcaya y su relacion con la propiedad del suelo y otros, no recogidos
en este volumen entre los cuales destacan: Algunos aspectos de la Ley de

LA PENA, G.: «El problema de la vivienda publica en Bilbao en la posguerra. La
propuesta de German Aguirre», Bidebarrieta, nim. 15, 2004, pags. 267-282; BILpAO,
L.: «Algunas consideraciones sobre la historia de la industrializaciéon de la cons-
truccion de viviendas durante el Desarrollismo (1960-1975): la aportacion bilbaina
al debate de la industrializacién de la vivienda», Informes de la Construccion, vol. 58,
502, abril-junio, 2006, pags. 49-62 y Munoz FerNANDEZ, E J.: «Reconstruccion y
vivienda. La arquitectura de los afios de postguerra en el Pais Vasco 1937-1950»,
Ondare, num. 25-2006, pags. 33-76.

» La Cdamara Oficial de la Propiedad Urbana de la provincia de Vizcaya habia
publicado hasta la guerra civil una revista mensual técnico-informativa bajo el titulo
Propiedad y Construccion 'y con la direccién de Enrique de Landaburu, antecedente in-
mediato de Urbis. Sobre esta y otras revistas profesionales, ver: ALONsO OLEA, E. J.:
«Medios de informacién gremiales, sectoriales y patronales. Hasta la Guerra Civil»,
Budebarrieta, nm. 16, 2005, pags. 205-221.

# Fue el secretario de la Camara Oficial de la Propiedad Urbana de Vizcaya y
director de la revista Urbis. Desde joven ocupd cargos de responsabilidad, siendo
secretario de la Escuela del Trabajo y del Instituto de orientacién y seleccion profe-
sional de Bilbao. En 1935 fue designado delegado del Gobierno de la Republica en
Ceuta. Ver: Blanco y Negro, nam. 2275, 24-02-1935. Antes de la guerra civil, ya era
abogado auxiliar de la Camara de la Propiedad y, posteriormente, fue designado
por concurso-oposicion secretario de las Camaras oficiales de la Propiedad Urbana

por Orden de 27 de enero de 1941, BOL, de 1 de febrero de 1941, pag. 762.

v



Elementos para el estudio del Derecho civil foral de Vizeaya
en la posguerra: Lezin y Scala, operadores juridicos

Arrendamientos Urbanos y el abuso del Derecho (1957-1958); Los dafios y las
obras abuswas, causas de resolucion del arrendamiento urbano (1960); La inma-
triculacion de fincas en el Registro de la Propiedad (1960-1961); Las casas por
pisos. Explicacion prdctica de la Ley sobre propiedad horizontal, de 21 de julio de
1960 (1960); y La continuacion en el arrendamiento de local de negocio por causa
de muerte del arrendatario. Una sentencia importante (1960)%.

Como se deduce de los titulos anteriores, Scala combina el estudio
del Derecho civil foral de Vizcaya con la nueva legislacién de arren-
damientos urbanos y propiedad horizontal que en aquel momento
confluyen en el territorio de Vizcaya, que se encuentra, ademas, con
una fuerte inmigracién al calor de su industrializacion y la necesidad
de un planeamiento urbano que dara lugar a diferentes proyectos que
cristalizaran desde fechas tempranas de la posguerra en el proyecto
y la realidad del Gran Bilbao®® y que incidiran en las soluciones que
dara la CDCFVA, convirtiendo la totalidad del término municipal de
Bilbao en territorio de Derecho civil comun de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 2 de dicho texto legal.

Afos después, Scala publica de nuevo una serie de articulos sobre
temas concretos del Derecho civil foral de Vizcaya, cuando ya han
pasado mas de dos décadas de la entrada en vigor de la CDCFVA,

® Ver: Urbis. Revista Téenica. Camaras Oficiales de la Propiedad Urbana de la Region Norle
de Espaiia.

% La formulacion del Gran Bilbao y las razones que sustentaron su desarrollo, pue-
den verse en: BEASKOETXEA GANGOITI, J. M. y MARTINEZ RUEDA, E: «La creacion
del “Gran Bilbao” en el franquismo vy el alcalde Joaquin Zuazagoitia (1942-1959)»,
Bidebarrieta, nim. 22, 2011, pags. 79-92. En lo que se refiere a la incidencia del
proyecto en la aplicaciéon del Derecho civil en Vizcaya, el punto fundamental era
la forma de enfocar la relacién entre Bilbao y las anteiglesias vecinas y aquellas
otras que se habia anexionado: Uno de los puntos centrales en el origen de la definicion
del Gran Bilbao fue el tema de las anexiones. Como hemos comentado antes, el debate previo al
Plan de 1945, habia girado en torno a la disyuntiva entre anexion, es decy; dominio bilbaino de
las anteiglesias proximas, o mancomunidad, esto es, coordinacion intermunicipal bajo arbitraje o
direccion de la Diputacion y mantenimiento de la personalidad histrica de las anteiglesias, opcion
preferida por seclores nacionalistas y tradicionalistas. Frenle a esa disyuntiva, la opcion defendida
por Zuazagoitia y finalmente aprobada por el Gobierno franquista, fue una especie de tercera via que
aseguraba la hegemonia de Bilbao frente a los municipios de su comarca, pero sin absorber; por el
momento, olros términos municipales (pag. 89). Sobre la presién demografica que supuso
la fuerte oleada migratoria de aquellos anos, cfr.: VAzZQUEZ, S.: «LLa avalancha que
dobl6 la poblaciéon de Euskadi en la década de los cincuentan. £/ Correo, 4-12-2019.
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se ha producido el cambio de régimen en Espafa y la recuperacion
de las competencias en materia de Derecho civil foral por parte de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco. En el propio Colegio de Abo-
gados del Senorio de Vizcaya, nuevas generaciones de letrados han
establecido su impronta en la Junta de Gobierno. Scala, que, como
se ha citado, durante los afios cincuenta habia obtenido votos para
poder optar al cargo de diputado segundo de la Junta, fue objeto de
reconocimiento por parte de la nueva Junta que, presidida por Juan
Maria Vidarte, le tributé un homenaje con motivo de sus cincuenta
anos de colegiacion?’.

El homenaje fue seguido por la publicaciéon en la Revista mensual del
Llustre Colegio de Abogados del Sefiorio de Vizeaya de una serie de trabajos
en los que Scala analiza temas de actualidad como la adopcion por
aforado vizcaino, la costumbre como fuente del Derecho foral de Viz-
caya, el apartamiento del padre en favor del nieto y los legados en el
testamento por comisario. La publicaciéon que se habia iniciado como
Boletin en enero de 1980, recogia en su primer nimero unas palabras
de presentacion del decano Vidarte de aquel Boletin que luego pasaria
a ser Revista: Ya desde hace tiempo, resultaba evidente la necesidad de que nuestro
Llustre Colegio contara con una publicacion periddica. La importancia de nuestra
Corporacion en calidad y nitmero de profesionales que la integran en la actiidad
desarrollada, e incluso en medios puramente fisicos, era y es incongruente con la
carencia de un medio propio de expresion y comunicacion constante. La posibilidad
de contar con un espacio abierto a las inquietudes juridicas de tanto prestigioso com-
paiiero; la conveniencia de tomar conocimiento rdpido de los criterios de la que se ha
dado en llamar «pequenia jurisprudencian y la necesidad de una mayor comunicacion
entre todos los colegiados, y entre estos y el propio Colegio —hoy relegada a actos
distantes en el tiempo— avalan suficientemente el nacimiento de esta publicacion®.

7 Homenaje a José Marta Scala. Segim es tradicion, en un acto intimo, cordial y sumamente
cdlido, la Junta en representacion del Colegio, rindié homenaje a este compariero por todos querido
que ha tenido la ventura de alcanzar esa dificil meta, con un espiritu realmente envidiable, por su
vigor; vitalidad y jovialidad. La entrega de una preciosa placa, y estos trabajos publicados en nuestra
revista son la muestra del carifio y afecto de todos. Nuevamente orionak, José Maria. El Decano,
en Revista del Llustre Colegio de Abogados del Sefiorio de Vizeaya, mayo-agosto, 1982, pag. 9.

% Revista del Ilustre Colegio de Abogados del Sefiorio de Vizcaya, enero-marzo, 1980, «Pre-
sentacion del Boletin del Ilustre Colegio de Abogados del Senorio de Vizcaya» por
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3.2. Dos grandes temas: el ambito territorial y la troncali-
dad en Vizcaya en la vision de Scala

3.2.1. El ambito territorial

El primer tema que trata Scala en la revista Urbis es el de la territo-
rialidad del Derecho civil foral de Vizcaya. Tema decisivo donde los
haya, ya que, en aquel momento, con la foralidad civil vasca reducida
a su minima expresion, la vieja distincion entre villas y anteiglesias
vizcainas cobraba toda su dimensiéon. De ahi que no fuera baladi la
féormula que utilizo la CDCFVA en sus cuatro primeros articulos:

TITULO PRIMERO. De la aplicacion territorial del derecho civil de Vizeaya. Articulo
1.° Las disposiciones del Libro Primero de esta ley rigen en el Infanzonado o tie-
rra llana de Vizeaya. Articulo 2.° Con la denominacion de Infanzonado o tierra
llana de Vizcaya se designa todo el territorio que comprende la actual provincia de
Vizeaya, excepeion hecha de las doce villas de Bermeo, Durango, Ermua, Guerni-
ca y Luno, Lanestosa, Lequeitio, Marquina, Ochandiano, Onddrroa, Portugalete,
Plencia y Valmaseda, la ciudad de Orduiia y todo el término municipal de Bilbao.
Este ternitorio exceptuado se regird por el Codigo Civil. Articulo 5.° En la deno-
minacion de villa, respecto de las doce no aforadas enumeradas en el articulo an-
lerior; se comprende todo el territorio incluido en el perimetro actual o futuro de sus
respectivos nicleos urbanos. Las heredades y tierra inmediatamente contiguas a los
niicleos urbanos de las doce villas no aforadas se presumirdn anexas a los mismos
por subordinacion o destino y estardn regidas, por tanto, por el Cédigo Cwil, salvo
que, constituyendo pertenecidos de un caserio, respondan a la umdad de explotacion
agricola del mismo. También se presumirdn anejos al niicleo urbano de las doce
villas no aforadas y regidos por el Cédigo Cuvil: a) Las construcciones y espacios
de terreno enclavados en su término municipal, cuando estén destinados a una
explotacion industrial, a usos o actividades distintas de las meramente agricolas o
no constituyan pertenecidos de un caserio. b) Los espacios de terreno enclavados en
su térmano municipal afectados por planes de urbanizacion oficialmente aprobados,
con arreglo a la actual o futura legislacién sobre el suelo. Las precedentes reglas
se aplicardn también a la ciudad de Orduia. Articulo 4.° Las modificaciones ad-

Juan Maria Vidarte de Ugarte, Decano del Colegio de Abogados, pag. 9. El Boletin
pasé a finales de 1981 a ser Revista.
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ministrativas en los limites de los términos municipales de Vizeaya no alterardn
el derecho ciil aplicable a los ternitorios afectados. Articulo 5.° Los efectos de los
estatutos personal, real y formal de Vizeaya y para los vizeainos, asi como la con-
dicion de tales en relacion con los demds territorios espafioles de diferente legislacion
cwil, se regulardn por las normas establecidas por el titulo preliminar del Cédigo
Cuvil y disposiciones concordantes o por las Leyes generales que en el futuro regulen
la matenia. La vecindad local se determinard por las normas generales que regulen
la ciudadania y la vecindad civil.

La CDCFVA opta aqui, dentro de la polémica que se arrastraba des-
de antiguo en el Derecho civil foral de Vizcaya, por una posicion favo-
rable a los autores que restringieron la aplicacion del Fuero al ambito
del caserio, pero a su vez establece ya limitaciones importantes aun
dentro de ese espacio, derivadas de la reciente urbanizaciéon e indus-
trializaciéon de Vizcaya en aquel momento.

Asi la diccion de la Exposicion de Motivos queda un tanto rebajada
de sus pretensiones: Es mds, el Derecho Foral vizeaino, verdadero estatuto agra-
110, es una anticipacion a las novisimas tendencias de ordenacion juridica del agro
espafiol mediante una concentracion patrimonial familiar y, al servicio de esa tinica
preocupacion, el derecho especial de Vizeaya es un instrumento de tan sorprendente
perfeccion técnica en el arménico equilibrio de sus instituciones, que, aun con lodo
su arcaico saboy, puede servir de modelo al legislador actual.

El legislador, sin embargo, intenta superar la dualidad legislativa de
Vizcayay lo hace recurriendo a una técnica mas que dudosa: A ello res-
ponde el titulo primero de la Compilacion, mediante un sistema de normas correc-
lwas que empiezan por extender la jurisdiccion del Codigo Cil a todo el perimetro
actual de las concentraciones urbanas de las villas no aforadas; deja después prepa-
rada la expansion automdtica del Derecho comim al ritmo del desarrollo orgdnico
de aquéllas y, al llegar al drea donde lo rural y lo urbano se interfieren y Cédigo y
Fuero entran en colision, sienta una doble presuncion encaminada a polarizar am-
bas jurisdicciones en torno a sus auténticas bases territoriales, centrando y acotando
el Derecho Foral sobre la umidad patrimonial de cada caserio y sus pertenecidos.
Con ello se sirve con fidelidad la ratio legis del Fuero, en cuanto éste despliega sus
nstituctones, principalmente, en homenaje a la intangibilidad del caserio, al sentido
Juncional del patrimonio_familiar vizeaino.
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La quiebra del sistema se produce en Bilbao, donde la necesidad de
vivienda y la urbanizacion de los terrenos adyacentes, unidas a la ane-
xi6n de las anteiglesias limitrofes como Begona, Deusto y Erandio,
hacen que el legislador tome una decision drastica que muestra su
convencimiento de la imposibilidad de adaptar este Derecho a las ne-
cesidades de la vida urbana, olvidandose de su aplicacion en entornos
urbanos de anteiglesias como Baracaldo, Santurce o Sestao de plena
actividad industrial, configuraciéon urbana y aplicaciéon del Derecho
civil foral de Vizcaya.

La opcidn es clara por considerar que no cabe el Fuero en Bilbao, de-
jando a un lado todos los territorios de Begona, Deusto o Erandio que
aun en esas fechas seguian siendo parte de utilizacion agropecuaria:
Pero esa misma sumision a la idea central del Fuero impone un examen especial de
la expansién urbana de Bilbao, villa que ha avanzado sin solucion de continuidad
hasta los limites de su actual término municipal. Todo el término de la capital es
urbano en el sentido técnico de la palabra, y lo que no lo es ha perdido la esencia
de su ruralidad y estd impregnado de urbanismo por su inmediacién o su inminente
destino. En todo el término ha desaparecido, pues, la razin de ser del Fuero. ¥ sin
embargo, a pesar de la importancia de su capitalidad, del ritmo de su expansion
wmmobiliaria y del enorme desarrollo de su economia industrial, toda la intensa vida
Juridica bilbaina sigue descansando sobre el movedizo terreno de la dualidad legis-
latwa, cuyas fronteras han pasado a ser meros vestigios entregados a la conjetura y
a la imaginacion. Cabe, pues, declarar; excepcionalmente, de Derecho comiin todo
el término municipal de Bilbao, porque no hay aqui retroceso alguno del Fuero, ya
que en todo el término municipal ha desaparecido la razén de ser de su existencia. 1
para completar las medidas de estabilizacion que se condensan en el titulo primero,
el articulo 4. cierra definitivamente el paso a toda posible intromisién administra-
twa en la jurisdiccion del Fuero.

Urbis se preocupa vivamente por el tema y en el mismo nimero que
recoge el estudio de Scala sobre el territorio de Vizcaya y la aplicaciéon
de las dos legislaciones vigentes, se refiere en extenso al Plan General
de Ordenaciéon Comarcal de Bilbao. Dentro de la ordenacion de la
anteiglesia de Begofia, ya anexionada a Bilbao desde el ano 1925,
expone el inicio del Poligono de Ocharcoaga que preveia la edifica-
ci6n de 3672 viviendas con sus correspondientes servicios. La revista
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da cuenta de la firma el dia 10 de noviembre de 1959 de la escritu-
ra publica de adquisicion de los terrenos por parte del Ministerio de
Vivienda y su Delegacion de Vizcaya vy titula su texto como El plan
de urgencia social de Vizeaya, en marcha. EL poblado de Ocharcoaga. Contra el
chabolismo y el subarriendo.

A escasos cuatro meses de la entrada en vigor de la CDCFVA, los
terrenos de la Anteiglesia de Begona sujetos al Derecho civil foral y
devenidos término municipal de Bilbao por obra del texto legal y por
tanto fuera de su aplicacion, pasan a ser el suelo que garantiza nuevas
viviendas urbanas con que erradicar el chabolismo y el subarrien-
do motivados por la falta de viviendas. Los términos son claros: Las
laderas de Archanda, el monte Banderas, Enécuri, Castrejana, etcélera, etc. son
otros tantos lugares en los que improvisadamente han surgido numerosos nicleos de
chabolas que, formando un cinturdn de hojalata y miseria, han venido cercando a
Bilbao de forma cada vez mds apretada, dando lugar al problema de su habitabi-
lidad, por el peligro higiénico y moral que el mismo encierra, preocupe hondamente
a nuestras autoridades, que vienen afdnandose en hallar la_formula mas adecuada
que, dentro de la posibilidad de sus medios, ataje rapidamente tan grave mal®.

Huelga decir que aquella urbanizacion se estaba efectuando en un
terreno de la anteiglesia de Begona y, ademas, sujeta a troncalidad, lo
cual no era el mejor basamento para iniciar la construcciéon de todo un
barrio en Bilbao. El tema se solucion6 mediante la extension del Dere-
cho civil comtn a todo el término municipal de Bilbao, incluido el te-
rreno de la anteiglesia de Deusto, ya anexionado a Bilbao desde 1925.

Situado frente a estas disposiciones legislativas, Scala realiza un pri-
mer analisis dividiendo el tema en apartados, con una metodologia
habitual en sus textos y que muestra su vision amplia del tema, proba-
blemente la mas documentada de las publicadas hasta el momento®,
que discurre por los siguientes derroteros: I. La territorialidad en el

2 Urbis, 1959, nam. 24, pags. 7-16.

30 Ver: AsTorRQUI, A.: Introduccion al Derecho civil de Vizeaya y Alava. Bilbao: Editorial
Aranzadi, 1964 y posteriormente, CELAYA IBARRA, A.: Compilacién de Vizeaya y Alava,
en ALBADALEJO, M. (dir.): Comentarios al Cédigo Crvil y Compilaciones Forales. Jaén: Edersa,
1979, tomo XXVI.

LXI



Elementos para el estudio del Derecho civil foral de Vizeaya
en la posguerra: Lezin y Scala, operadores juridicos

Fuero; II. La Territorialidad en los Proyectos de refundicion del Fue-
ro; I1I. Las villas; IV. Los criterios de territorialidad; V. Los principios
informadores de los criterios; VI. Cuadro sinéptico de la territoriali-
dad; VII. El término municipal; VIII. Los Planes de Urbanizacion;
IX. El niacleo urbano; X. La contigiiidad al ntcleo urbano; XI. Del
territorio a la huerta; XII. El sector rural de las Villas; XIII. Orden de
preferencia de los criterios; XIV. Heredades y tierras; XV. El pertene-
cido; XVI. Lo voluntario y lo necesario en la territorialidad y XVII.
El territorio foral y la troncalidad.

Dentro de estos epigrafes se marca como objetivo la formulacion de
unos criterios para deslindar los territorios de las villas sujetos a De-
recho comun y los de las Anteiglesias sujetos a Derecho civil foral.
Establece cuatro tipos de criterios que el califica de muy dispar indole:
el territorio, la situacién, la dependencia y el destino de los bienes,
y sefiala que los principios informadores de esos criterios son los ya
resenados por la Exposicion de Motivos relativos al caracter agrario
del caserio y su Derecho civil foral y al caracter de lo urbano sujeto al
Derecho comutn, mas el caso excepcional de Bilbao.

Una vez efectuado un primer analisis, Scala se esfuerza en trazar un
cuadro sinoptico de los territorios y las legislaciones vigentes de acuer-
do con la CDCFVA:

VI. CUADRO SINOPTICO DE LA TERRITORIALIDAD

Los distintos supuestos producidos por las normas de la Compilacion relativas a la
lernitorialidad de las legislaciones cwiles pueden sistematizarse asi:

L Terreno en el actual término municipal que no sea Bilbao, las 12 Villas
v Ordufia = Fuero.

11 Terreno en el actual término municipal de Bilbao = Cédigo civil.

I Ierreno en el actual término municipal de una de las 12 Villasy Ciudad
de Orduia:

111", Terreno incluido en cualquier momento, en el perimetro del nilcleo urbano =

Codigo Cvnl.
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117, Terreno fuera, en cualquier momento, del perimetro del niicleo
urbano:

A) Afectado  por plan  de urbanizacion oficialmente aprobado = Cédigo civil.
B) No afectado por plan de urbanizacion oficialmente aprobado:

1. Inmediatamente contiguo al nicleo urbano (heredades y tierras).

I°. No pertenecido de caserio = Cédigo civil.

17 Pertenecido de caserio:

a) Responde a la unidad de explotacion agricola del mismo = Fuero.

b)  No responde a la unidad de explotacion agricola del mismo = Cédigo
cwil.

2. Sin contigindad inmediata al nicleo urbano (edificado o no):

2°. No pertenecido de caserio = Cédigo cwil.

27, Pertenecido de caserio:

a) Destinado a actividad meramente agricola = Fuero.

b) Destinado a uso o actividad distintos de la meramente agricola = Cd-
digo cul.

¢) Destinado a explotacion industrial = Cédigo civil (En esta edicién, pags. 80 y
81).

Scala, ante la complejidad de la situacion que establecen los criterios
de la CDCFVA muestra una opinién no muy favorable: Ya comprendo
que se pensard en la serie de cuestiones a que pueden dar lugay, y que seguramente
produciran estas sutilezas, distingos y recovecos casuisticos, que no son lucubraciones
del autor; que estdn alli, a flor de prel en el texto del articulo, al que basta con araiiar
un poco para que salgan: éstas y otras muchas mds que sabrdn descubrir el talento,
la ingenmosidad o la malicia de los pleiteantes (En esta edicion, pag. 99).

Es precisamente la volatilidad y variabilidad de las formulas prescritas
a la hora de determinar la aplicabilidad de una u otra legislacion, la
que hizo necesario, ya en la LDCFPV de 1992, la ruptura de estos
limites y la fijacion de unos limites estaticos entre la zona aforada y no
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aforada de las villas, echando por tierra la dicotomia entre el Fuero
como ley del caserio y el Codigo Civil como ley de lo urbano e indus-
trial mediante unos mapas de cada villa aprobados por las Juntas Ge-
nerales de Bizkaia el 4 de mayo de 1994, llegandose asi a considerar
el sistema juridico vizcaino como un sistema moderno, con origen en
el caserio pero con aplicacion total a una sociedad moderna, como ya
ocurria en anteiglesias urbanas y fabriles como Sestao o Barakaldo,
Las Arenas y Leioa.

Scala concluye con una leve nota de ironia, dirigida a los operadores
juridicos: Sospechamos que ser Notario en Vizcaya va a resultar muy complica-
do...o muy sencillo (En esta edicion, pag. 103).

3.2.2. La troncalidad

La relacion de Scala con la troncalidad, que trae causa del texto de la
territorialidad como se ha expuesto, se plasma en los articulos recogi-
dos en esta publicacion, e insertos en la revista Urbis, articulos que que-
daron inconclusos, puesto que el tercero de ellos anuncia que la serie
continuard, pero no se publicé su continuacion. La troncalidad vizcaina
suponia una concepcion distinta de la propiedad y su relacion con su
titular de aquella que regulaba el Codigo Civil. Ademas, la troncalidad
imponia en beneficio de la familia troncal fuertes restricciones a la pro-
piedad del suelo que, en un momento como aquel, finales de los cin-
cuenta y principios de los sesenta, adquiria caracteres problematicos
a tenor de la necesidad de suelo para edificar que existia en Vizcaya.

Ast las cosas, el esquema que desarrolla Scala en el analisis de la tron-
calidad parte y se conecta con el previo del territorio sujeto al Dere-
cho civil foral de Vizcaya, y se despliega en una serie de apartados que
desarrollan el tema de la troncalidad: I. Importancia y alcance de la
institucion. II. Subsistencia de la troncalidad foral. III. Antecedentes
de la troncalidad foral de Vizcaya en las leyes de Castilla y los Fueros
municipales. IV. Concepto de la troncalidad y V. La troncalidad en la
Compilacion foral. Tras esta primera entrega, una segunda abarca: 1.
Bienes raices. II. Bienes en el Infanzonado y pasa en la tercera entrega
publicada a continuar en el estudio de la categoria de los bienes raices
y su relacion con los parientes tronqueros.
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En lo relativo al punto I, Scala cita para calibrar la importancia
de la troncalidad a los autores y tratadistas vizcainos clasicos como
Chalbaud, que considera esta instituciéon como una de las tres basi-
cas del sistema juridico vizcaino. Después trae a colacion en su favor
a Jado, Solano y Hormaeche y en contrario a Angulo Laguna, sin
olvidar a Garcia Royo, para cerrar con una frase lapidaria de Bal-
parda sobre la falta de importancia de la troncalidad a la que suma
a Garcia Royo®'.

Se pregunta Scala en el punto II si la institucion subsiste. Tras ci-
tar a Lecanda y su propuesta de desapariciéon del derecho de saca,
pensando en el retracto gentilicio que el Cédigo Civil iba a regular,
Hormaeche y Angulo se suman a la propuesta que Ozamiz ya habia
adelantado en el siglo XIX*. Chalbaud también modera su posicién
que Jado matiza para la sucesion al igual que Balparda.

El apartado III le sirve a Scala para explayarse en la troncalidad, tal
como la han regulado el Fuero Viejo de 1452, el Nuevo de 1526 y la
CDCFVA e imbricarlo con el hecho de haberse recogido estas fuen-
tes escritas de la costumbre vivida. Tras analizar con gran erudicion
las leyes de Castilla al respecto y los Fueros municipales formula las
claves para llegar a dar un concepto de la troncalidad en el apartado
IV que encabeza con la definiciéon de Chalbaud: Troncalidad es relacion
estable de una raiz con una familia, para el asiento y conservacion de esta; y
derecho de troncalidad, el derecho de una _familia poseedora de una raiz, eerci-
lable por cada uno de sus miembros segin el grado de proximidad consanguinea
con el poseedor actual de la raiz, para que ésta no salga de la_familia en cuya
potestad ha estado, sin el benepldcito de los indwiduos que la componen (En esta
edicion, pag.121) y subraya que Jado, Balparda, Quadra Salcedo o
Areitio enuncian el concepto de troncalidad. De nuevo cita a Angulo
y Hormaeche y sus definiciones de la troncalidad y da un salto mas

1 La falta de publicacién de todas las entregas nos priva de conocer cudles son sus
referencias bibliograficas que en la mayoria de los casos son evidentes y razonable-
mente localizables. Ver bibliografia.

%2 Ozamiz, V.: «El Fuero y el Codigo Civils, Revista de Vizeapa, ntm. 5, 1887, pags.
17-26.
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alla trayendo al texto a autores como Gutiérrez* y Mouton™ para
acabar citando al jurista portugués Braga da Cruz®, autor del trabajo
mas documentado sobre el principio de la troncalidad.

Scala, sin embargo, es critico con estas definiciones y su aplicabilidad
en Vizcaya, ya que busca una caracterizaciéon mas amplia de la ins-
titucion, lo que le lleva a aterrizar en la CDCFVA en el apartado V.
Se pregunta por la terminologia empleada, parientes tronqueros y bienes
troncales. Tras un exhaustivo analisis concluye que la CDCFVA reserva
el calificativo de #ronquero para aplicarlo al pariente y el de troncal al pa-
rentesco, llamando también troncal a la linea parenteral, anticipando
asi una terminologia que perdura hasta hoy.

Terminada esta primera entrega, la segunda esta encabezada por un
apartado I relativo a los bienes raices cuya primera circunstancia es la
de estar situados en el Infanzonado. Por eso necesita fijar el concepto
de bien raiz y el de Infanzonado, este tltimo, como ya se ha expuesto,
de contornos casuisticos en la CDCFVA. Respecto al de bienes raices,
la remision al Cédigo Civil plantea el problema de algunas situaciones
especiales como las de las minas, generadoras de copiosa jurispruden-
cia. Asi las cosas, Scala entiende que la remision al Codigo Civil es
estatica: A nuestro juicio, deberd ser mantenido el catdlogo de los bienes raices a
¢fectos de la troncalidad, aun cuando la relacion de los bienes inmuebles dada en el
articulo 334 resulte modificada (pag. 130). Excluidas las minas, lo mismo
ocurre con los manantiales. Cita a Roca Sastre, Gay de Montella,
Jado y Chalbaud. Reflexiona también sobre las sepulturas y concluye

% GUTIERREZ FERNANDEZ, B.: Cddigos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil espafiol.
Examen comparado de las legislaciones especiales. Madrid: Libreria de Sanchez, 1874, 1.*
edicion, tomos 6y 7 y REAL ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION: «Benito
Gutiérrez y Fernandez» en Biografias de los expresidentes de la Academia y de los jurisconsul-
los anteriores al siglo XX inscritos en sus ldpidas. Madrid: Imprenta de los Hijos de M. G.
Hernéndez, 1911, pags. 243-251 y DoMiNGUEZ NarRria, J.C.: El Furisconsulto Benito
Gutiérrez, entre la Historia y la razén. Madrid: Seminario Jeréonimo Gonzalez. Centro
de Estudios Registrales. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mecantiles de
Espafia, 1997.

* MoutoN Ocamro, L.: Diccionario del Derecho Civil Foral copilado y consuetudinario. Ma-
drid: Imprenta de P. Apalategui, tomo 1. 1904, tomo II. 1905 y tomo III, 1906.

# Braca pa Cruz, G.: O direito de troncalidade ¢ o regime juridico do patriménio_familiar.
Braga: Livraria Cruz, 1941y 1947, 2 voltmenes.
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que estdn swietas a los preceptos de la Compilacion sobre los bienes troncales (En
esta edicion, pag. 135).

Explicita las fincas que son parte del Infanzonado y las construcciones
y demas, sentando un criterio negativo cara a la CDCFVA, Consecuen-
cia de una falta de un sistema ajustado a la realidad de las cosas es la diversidad de
critertos y el casuismo desmesurado que la Compilacion adopta para discriminar la
calidad troncal o no troncal de los bienes; ast como la mutabilidad de la condicion
de algunos de ellos (En esta edicion, pag. 141).

La tercera y ultima entrega que se public6 comienza con unas pala-
bras criticas: Abruma pensar las vacilaciones en que se verd envuelto el Notario
que haya de autorizar una escritura de venta de un terreno en la zona rural de
cualquiera de las villas aforadas o de la vecindad de Ordufia ;Deberd o no practi-
car los llamamientos a los tronqueros? (En esta edicion, pag. 145). Habla de
los tres elementos de la troncalidad: la naturaleza raiz, la situacion en el
Infanzonado y la condicion troncal. Fyjadas las dos primeras, a lo que atienden los
articulos citados, no queda, con ello solo, despejada la tercera incdgnita (En esta
edicion, pag. 147). Cita a Manresa, Apalategui, Castan y Clemente
de Diego y se pregunta por la naturaleza troncal de los diferentes
tipos de filiacién y descendientes que el Codigo Civil regulaba en
aquel momento.

Muchas de las objeciones de Scala han sido ya superadas por la LDC-
FPV y hoy, aun subsistiendo la troncalidad para el territorio de Viz-
caya, su regulacion esta mucho mas atemperada con los tiempos ac-
tuales, habiendo desaparecido el derecho de saca de los bienes raices
sitos en el Infanzonado en el caso de las transmisiones onerosas de los
situados en suelo urbano o urbanizable sectorizado, recogiendo asi la
terminologia urbanistica en boga.

3.3. Los textos de Scala sobre temas del Derecho civil foral
de Vizcaya en los afios ochenta del siglo XX

El segundo grupo de textos de Scala en relacién con la CDCFVA se
publica ya en los anos ochenta y mas concretamente a partir de 1982,
en la Revista profesional del Colegio de Abogados del Sefiorio de Bizkaia, inci-
diendo una vez mas en esa doble vertiente, tedrica y profesional del
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autor. Es el momento de sus 50 aflos de colegiacion (1932-1982) y el
homenaje escrito que le tributa el decano Vidarte ya mencionados™.

El primero de esos textos en publicarse en esta recopilacién es el rela-
tivo a la adopcién por aforado vizcaino. La cuestion esta hoy supera-
da y pasaba en aquel momento de modernizacién del ordenamiento
juridico espanol por saber si la adopcién con su nueva regulacion en
el Derecho civil comtn tenia las mismas caracteristicas en el Derecho
foral de Vizcaya. Ante la ausencia de regulacién en la CDCFVA y
en sus antecedentes, Scala entiende que cabe la aplicaciéon del De-
recho civil comin salvo incompatibilidad con las disposiciones de la
CDCFVA. Cita en extenso la Sentencia del Tribunal Supremo de 30
de noviembre de 1977 y se pregunta por el tema central, esto es, si el
hijo adoptivo es o no pariente tronquero, eliminando las pretensiones
sucesorias de las lineas ascendiente y colateral.

La Sentencia se decanta por intercalar al hijo adoptivo pleno en el
orden de los hijos legitimos en la sucesion intestada? con una serie de
limitaciones importantes, ya que la adopcion solo genera efectos entre
adoptante y adoptado, pero no con el resto de la familia del adoptan-
te, siendo asi que la troncalidad tiene un sentido familiar. Ante tal si-
tuacion, Scala propugna la necesidad de que se regule la adopcién en
el Derecho civil foral de Vizcaya, lo que efectivamente ocurri6 afios
después con la LDCYPV, Articulo 20. Son parientes tronqueros: El parentesco
troncal para los hyjos adoptivos se determinard, en las lineas ascendente y colateral,
como st el adoptado fuese hijo por naturaleza del adoptante, 'y el Articulo 53. La
sucesion_forzosa, sin perjuicio de lo dispuesto para la troncalidad, se defiere por el

3 Ver nota 26.

37 Considerando que respecto a la primera de las tesis enunciadas se impone la desestimacion; pues
no refiriéndose para nada la Compilacion de Derecho de Vizeaya de 30 de julio de 1959 a la adop-
cion, cuando se presenta un caso de ella en ternitorio foral, ha de aplicarse como supletorio, segin
el articulo 12 del Cédigo Civil, las disposiciones de dicho Cédigo; por tanto, al dar la legislacion
comiin sobre adopcion en la herencia del padre adoptante un Derecho al hyjo adoptivo, dichas dispo-
siciones han de ser respetadas al fijar el orden de suceder en la herencia intestada en Derecho foral,
wntercalando a los hyjos adoptivos, entre los llamados por los articulos 31 y 32 de la Compilacion
y en el orden en que, por la asimilacion le corresponda, al igual que ha de respetarse en el Derecho
comain, que tampoco menciona en las disposiciones referentes al abintestato, articulos 930 a 952, a
los hajos adoptivos. Ver texto en www.forulege.com, seccion jurisprudencia.
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sigutente orden: 1. A los hyjos, incluso los adoptivos, y demds descendientes. 2. A los
padres y demds ascendientes, en un camino que siguié la LDCV?®.

El segundo texto de este grupo supone una reflexiéon sobre un tema
dificil, como es la costumbre en cuanto fuente del Derecho civil foral
de Vizcaya. Ante la ausencia de una regulacién expresa de su papel
como fuente del Derecho en la CDCEFVA se plantea Scala su posicion,
Sdlo una toma de posicion preconcebida puede sostener la ausencia de la costumbre
en un sistema_juridico cuyos cuerpos legales justifican con tenacidad sus preceptos
acudiendo a la costumbre (En esta edicion, pag. 185) y observa similitu-
des de la CDCFVA con el Fuero Nuevo de 1526. Trae a colacién a
Jado, Garcia Royo, Areitio y Celaya® y deja constancia de sus dudas
respecto al rol de la costumbre, Es fdcilmente apreciable que si en el andlisis
de la admision o rechazo de la costumbre en el derecho constituido por el Fuero no
hemos sabido o no hemos podido establecer un criterio que nos resulle convincente sin
reservas, tampoco han debido de encontrar bases suficientes de certidumbre Gareia
Royo y Celaya (En esta edicion, pag. 187), v concluye, Consideramos, con
respecto de cualquier otra opinidn, necesario de toda necesidad que en la reforma
que imprescindiblemente debe producirse en el derecho foral vizeaino, sin que, pro-
bablemente, resulte oportuno ni provechoso hacerlo «a lo navarro, se introduzca a
la costumbre interpuesta entre las disposiciones contenidas en la Compilacion y el
Codigo Civil (En esta edicion, pag. 192).

El tema apuntado por Scala tendra su manifestacion en la LDCFPV,
en la que el Fuero Civil de Bizkaia recogera expresamente la costumbre
entre las fuentes del Derecho civil foral de Bizkaia: Articulo 1. 1. Consti-
tuyen el Derecho Civil Foral de los Territorios Historicos del Pais Vasco las disposi-
clones de esta Ley, la costumbre y los principios generales del derecho que lo inspiran,
de acuerdo con su tradicion. 2. La costumbre que no sea notoria deberd ser probada.

% TORRALBA SORIANO, Vi «Los efectos sucesorios de la adopcién en el Derecho
vizcaino» en AA.VV.: Primer Congreso de Derecho Vasco: La actualizacion del Derecho Crvil.
Onati: Herri-Arduralaritzaren Euskal Erakundea-Instituto Vasco de Administra-
ci6n Puablica, 1983, pags. 369-382.

% En lo relativo a la costumbre como fuente del Derecho civil foral de Vizcaya,
véase: ARZANEGUI SARRICOLEA, J.: «La actualizacién del Fuero civil de Vizcaya. Su
adecuacién a la presente realidad social», en Los Derechos histricos vascos. 1I Congreso

mundial vasco. Onati: HAEE/IVAP, 1988, pags. 237-252.
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El tercer texto de este grupo entra en la tan debatida cuestion del
apartamiento del hijo en favor del nieto. La cuestion, ya analizada por
Lezon (En esta edicion, pags. 51-59), la examina Scala, una vez mas
con las citas de los autores clasicos Hormaeche, Chalbaud, Vicario,
Angulo, Solano, Jado, Garcia Royo, Celaya y los proyectos de Apén-
dice al Cédigo Civil. El colofén de Balparda abre el camino para la
posicion de Scala en relaciéon con la CDCFVA vy su articulo 23 en el
que senala una posicion diferente de la de Lezon, ya explicada y que
es favorable a la opcion de poder designar al nieto apartando al padre
vivo. Scala es contrario a esa opcion y cita a Garcia Royo y, con me-
nor firmeza, en su opinién, a los hermanos Oleaga® y Celaya. Hoy,
tras la LDCFPV, el tema esta ya resuelto a favor de la opcion, Articulo
53. La sucesion forzosa, sin perjuicio de lo dispuesto para la troncalidad, se defiere
por el siguiente orden: 1. A los hijos, incluso los adoptivos, y demds descendientes. 2.
A los padres y demds ascendientes. Articulo 54. El testador podrd distribuir libre-
mente los bienes que integran la sucesion forzosa entre los sucesores comprendidos en
cada una de las lineas a que se refiere el articulo anterion; o elegir a uno solo de ellos,
apartando a los demds, e incluso preferir al de grado mds remoto_frente al de grado
mds proximo. Los sucesores_forzosos podran ser excluidos sin_formula especial de
apartamiento, siempre que conste claramente la voluntad del testador de separarlos
de su sucesion. Los descendientes de otro descendiente no apartado representan a éste
en la sucesion del ascendiente. En otro caso, la pretericion no intencional dard de-
recho al preterido a reclamar una cuota igual a la del sucesor de igual grado menos
Javorecido. La LDCV sigue la misma linea.

El cuarto y ultimo texto de este grupo se refiere a un tema de actua-
lidad incluso hoy en dia como es el de las facultades del comisario
foral para entregar los legados ordenados por el comitente fallecido.
Celaya, Garcia Royo, Jado, Solano, Angulo, Balparda, Chalbaud y
Hormaeche desfilan por estas paginas en boca de Scala que llega a
una serie de conclusiones; 4 la vista de todo esto, nos parece suficientemente
seguro que el testador que dispone un legado puede también, al margen del que es

10 OrLeAGA Y ECHEVERRIA, F. J.: «Herencia de los nietos con padres sobrevivientes,
en la Compilacién de Derecho Civil de Vizcaya y Alava» en AA. VV: Los Derechos
hastdricos vascos. Onati: Herri-Arduralaritzaren Euskal Erakundea-Instituto Vasco de
Administracién Pablica, 1988, pags. 255-259.
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propiamente poder lestatorio, en lo que es lestamento propiamente dicho, nombrar
albacea, facultado para la entrega del legado, al comisario (En esta edicion,
pag. 227). Pero st el lestador comitente se limita a nombrar comisario para que de-
signe heredero o herederos, este comisario carecerd, forzosamente, de facullades para
entregar tales legados dispuestos por el testador. Adviértase que el comisario no es un
albacea que representa a la herencia y da por supuesta la existencia de heredero. El
comisario «produce» la herencia; crea al heredero (En esta edicion, pag. 228).

Y apostilla lo absurdo de la situacién; Se crea, en consecuencia, una
situacion en la que no hay heredero, pues aiin no ha sido egjercitado el poder testa-
torio; no hay albacea, pues no lo es el comisario; tampoco ha recibido el comisario
mandato de entregar el legado; el legatario no puede ocupar lo legado; tampoco pue-
de pedir la entrega, porque no hay nadie que pueda facilitdrsela. Mds, ni siquiera
puede exigir al nombrado comisario que eercite el poder testatorio. St el lestador ha
seflalado plazo, porque contra su voluntad no puede prevalecer la del legatario, pues
el testador; al propio tiempo que disponia el legado, sefialaba al comisario el plazo
para gjercitar el poder:. St el testador no ha sefialado plazo, porque su inicio y final lo
Jya la Compilacion en el articulo 19; y es claro que el comisario podrd aprovechar,
0 desaprovechar; todo el plazo legal (En esta edicion, pag. 228).

La regulacién actual de este tema tuvo un antecedente en la LDC-
FPV: Articulo 32. El testador puede encomendar a uno o varios comisarios la
designacion de sucesos; la distribucion de los bienes y cuantas facultades le corres-
pondan en orden a la transmision sucesoria de los mismos. Posteriormente,
la LDCYV ha profundizado en la relacién entre la sucesion a titulo
particular y la universal y ha ampliado el estatus del comisario, para
todo el Pais Vasco, en la linea propugnada por Scala: Articulo 19.
Sucesion unwersal y particular. 1. La sucesion puede ordenarse a titulo uniersal
0 particular. 2. Es heredero el designado a titulo unwersal en todo o en una parte
alicuota de la herencia. El heredero adquiere los bienes y derechos del causante,
contintia su posesion, se subroga en sus obligaciones y queda obligado a cumplir
las cargas de la herencia. 3. El sucesor a titulo particular o legatario puede hacer
valer su derecho contra los herederos unwersales para exigir la entrega o pago del
legado. 4. El heredero que sea, a la vez, legatario, podrd aceptar el legado y repu-
dar la herencia. Articulo 20. Relacion entre sucesion unwersal y particular. Salvo
disposicion en contrario del testador; el instituido a titulo particular como sucesor
en un patrimonio_familar o profesional, cuyo valor sea superior a las tres cuartas
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partes de la herencia, serd tenido, a todos los efectos, como heredero unwersal. Si

Juera heredero forzoso, la institucién se imputard a la legitima, st el testador no ha
dispuesto lo contrario.

Una vez mas, Scala intuye y se adelanta a una problematica existente

en la sociedad y que luego ha sido objeto de reforma y actualizaciéon

en el sistema de Derecho civil propio de Bizkaia y del Pais Vasco.

3.4. Conclusiones

1.

Scala escribe sobre el Derecho civil foral de Vizcaya desde la ata-
laya de la CDCFVA. Conoce los antecedentes legales, doctrina-
les, jurisprudenciales y el Derecho consuetudinario de Vizcaya,
amén de la sociologia juridica que sirve de base a sus analisis. En
sus textos recoge las contribuciones anteriores antes de expresar
sus soluciones que en todo caso se basan en su practica diaria
como operador juridico.

Critica los parametros dados por la CDCFVA al problema siem-
pre candente de la dualidad legislativa entre territorios, personas
y legislaciones en Vizcaya. Su analisis es el mas completo de los
efectuados, tal como lo reconoce el propio Lezén, que se ocupa
también del tema como ya se ha visto. Su critica se basa en el
excesivo casuismo de la CDCFVA a la hora de intentar resolver
la regulacion de ese dilema capital en la existencia del Derecho
civil foral de Vizcaya.

Ligado cast indisolublemente a estos parametros, Scala se plan-
tea el tema de la troncalidad vizcaina y sus ribetes en un momen-
to en el que el avance de la urbanizacion del suelo y la premura
por satisfacer las necesidades de vivienda en Vizcaya, hacia que
esta institucion, ligada necesariamente con la unidad del caserio
y su vinculacién familiar, plantease serios problemas para su su-
pervivencia, tanto entonces como hoy en dia.

Scala tiene ante si otras cuestiones que son de actualidad cuando
escribe, junto con otras mas clasicas como la adopciéon por afora-
do vizcaino, la posibilidad de designar heredero al nieto, vivien-
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do el padre, o la entrega de legados por parte del comisario, sin
olvidar el papel de la costumbre en el sistema juridico vizcaino.

El primer tema relativo a la posible adopcioén por parte de un
vizcaino aforado se produce en una situaciéon cronolégica pe-
culiar. Si bien hoy la cuestién se encuentra ya superada, la re-
gulacion de la CDCFVA no incluy6 la reforma en materia de
adopcion del Codigo Civil de los anos ochenta del siglo pasado,
con lo cual la pregunta era si el adoptado por aforado vizcaino
es 0 no pariente tronquero a los efectos de la troncalidad vy si, en
consecuencia, cierra el camino a las lineas ascendiente y colateral
ala hora de fijar los efectos de la troncalidad. Tras una cita en ex-
tenso de la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre
de 1977, Scala que ve argumentos a favor y en contra, se decanta
porque se regule esta situacion en las futuras reformas del sistema
juridico vizcaino, lo que ya ocurrid a través de la LDCIPV que
establecid en su articulo 20 la equiparacién entre los hijos adop-
tivos y los hijos por naturaleza.

Scala avanza en un tema que en su dia fue vidrioso y que hoy
ya aparece regulado tanto en la LDCFPV de 1992 como en la ac-
tual LDCV de 2015, superando la ausencia de regulaciéon de un
sistema de fuentes en la CDCFVA 'y, por tanto, solicita expresa-
mente que en las futuras reformas del Derecho civil vizcaino que
¢l considera imprescindibles, se recoja el papel de la costumbre,
para él ineludible en el sistema juridico vizcaino.

En lo relativo al apartamiento del padre viviendo el nieto, el cri-
terio de Scala es contrario al de Lezon en el sentido de entender
que no cabe el derecho de representacion en el sistema foral viz-
caino. Cita como favorables a su tesis a los hermanos Oleaga y
a Adrian Celaya, todo ello a la hora de interpretar el articulo 23
de la CDCFVA. Hoy en dia, la posibilidad esta ya admitida tanto
por la LDCFPV como por la LDCV, ya citadas.

En los legados hechos en la sucesién por comisario, Scala trata
un tema que es de gran actualidad, defiende que el testador
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pueda facultar al comisario para entregar los legados e, incluso,
nombrarle albacea facultado para dicha entrega. No asi cuando
el comisario solo esta facultado para designar heredero, con lo
cual no podra el legatario exigirle la entrega del legado. Ello no
obstante, Scala entiende que el tema esta sujeto en ese caso al
Codigo Civil.

9.  En opinion de Celaya, Scala era un hombre muy afable, el primero que
me inclind a estudiar los temas de nuestra foralidad, y me animé a dedicar mi
lesis a este tema, su estilo era el de un jurista moderno, con un gran conoci-
muento de la hustoria y de las opiniones cientificas de nuestro tiempo. Antes de
abordar el tema examinaba de manera exhaustiva todos los antecedentes hus-
loricos. Pero nunca se entregaba a las reflexiones romdnticas. .. (pag. Xvi).
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Cuestiones que plantea el testamento
por comisario regulado por el Fuero
de Vizcaya

La-Ley 3. titulo XXI, del Fuero de Vizcaya permite el otor-
gamiento de poder a favor de cualquier persona (esposo, -esposa,
pariente o amigo) con el fin de que el apoderado haga la eleccién
de heredero o herederos del poderdante y distribuya su caudal
relicto en 'la forma._que tenga por conveniente.

La practica es que dicho poder se otorgue reciprocamente entre
los futuros contrayentes con. motivo de su contrato de capitulacio-
nes matrimoniales, al objeto de evitar las perniciosas consecuen-
cias que los abintestatos acarrean a la familia rural vizcaina. Esta
practica es tan constante, que rara vez se otorga el poder testatorio
a favor de extraiios.

El examen de esta instituciéon en su manifestacién mas frecuen-
te (poder reciproco entre futuros contrayentes o entre conyuges)
suscita interesantes problemas de dificil solucidn, ya que en el
Fuero de Vizcava solo existe una Ley (la Ley 3.* del titulo XXI)
que regula la materia. Segin esta Ley, puede, como hemos dicho,
otorgarse poder para testar a favor de cualquier persona (esposo,
esposa, pariente o amigo); esta persona apoderada queda inves-
tida de las mismas facultades que tendria el poderdante, del que se
iconvierte en un «alter ego», obrando en su nombre y por su
cuenta ; dicha Ley también nos dice ¢l plazo dentro del cual ha
de hacer uso el comisario de las facultades de que se halla investi-
do: afio y dia desde la muerte del poderdante, si los herederos
tuviesen en esa fecha edad suficiente para poderse casar, v si al
tiempo de fallecer el poderdante fuesen sus herederos de edad pu-



CUESTIONES QUE PLANTEN EL TESTAMENTO, ETC.

pilar, los comisarios tendran de plazo wdo el tiempo que los he-
rederos sean menores de edad v estén en disposicion de poder ca-
sarse y un afo mds. La Lev no dice mds, dejando de resolver una
porcion de cuestiones, todas ellas de gran interés, que trataremos
de exponer e intentaremos resolver en ¢l curso del presente trabajo.

‘El primer punto digno de estudio es el referente a la naturaleza
juridica de esta institucion foral. Se trata de un problema doctri-
nal, y, como es natural, tendremos que buscar en la doctrina y en
el derecho regional comparado su solucion acertada, de la cual
depende, por otra parte, la solucién de otras cuestiones positivas.
Situados en este terreno, hemos de confesar nuestro fracaso inves-
tigador : los tratadistas de derecho foral vizcaino se limitan a glo-
sar la Ley 3., a interprétarla y a sefalar sus fuentes supletorias.
No pasan de ahi ; ninguno se preocupa de desentraiiar la verdadera
significacién juridica del poder testatorio, que no es solamente una
simple delegacién de la facultad de teslar. Uhicamente Angulo y
Laguna dedica alguna atencién a este aspecto doctrinal, llegando a
la conclusién de que se trata de una aplicacién al caso de la teoria-
de la representacion directa. Para este tratadista, el comisario
foral es un representante del comitente. Aqui acaban todas sus
especulaciones.

Nosotros opinamos que con lo dicho por el Sr..Angulo Laguna
no queda precisada la verdadera significacion y alcance del poder
testatorio. Ciertamente, el comisario foral es un representante del
poderdante, es su «alter ego»; pero también es algo mas. Una
ojeada por el derecho foral de otras regiones nos convencers de
esto. En Catalufia -es costumbre muy frecuente que el marido ins-
tituya heredera vitalicia a su mujer—aunque menos frecuente, tam-
bién la mujer puede instituir al marido—, confidndole la facultad
de distribuir los bienes entre los hijos de ambos y para que entre
ellos nombre heredero al que tuviere por conveniente. Se trata de
una costumbre contra legen, porque habiendo hijos, que son legi-
timarios, no .se puede instituir al convuge; sin embargo, la juris-
prudencia ha sancionado esta costumbre (Sentencias de 12 de di-
ciembre de 1862 v 22 de octubre de 1864). 'La Sentencia de 3o de
junio de 1866 declara que dicha facultad de eleccién de heredero
no puede confundirse con la de un mero comisario, y Duran y Bas
opina que se {rata en estos casos de una mezcla de herencia dé
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confianza y de testamento por comisario, sin ser una y otro. Si
de Catalufia pasamos a Mallorca, nos encontramos en esta regién
con otra institucién parecida a la catalana: el heredero distributa-
rio. Es ésta una institucién también consuetudinaria en virtud fe
la cual encomienda el marido a la mujer, o ésta a aquél, la eleccién
de heredero. Al cényuge comisario se le instituye también heredero
usufructuario, o bien se le nombra theredero propietario, y en am-
bos casos goza, ademds, de la facultad de eleccién de heredero.
Por dltimo, en Aragén, ademds del testamento por fiduciario ad-
mitido por el Apéndice, existe en la provincia de Huesca, segin
testimonios de Costa y otros tratadistas, la costumbre de encargar
en capitulaciones matrimoniales el otorgamiento del testamento del
cényuge premuerto al cdnyuge sobreviviente y a los parientes mds
cercanos. Como vemos, el poder testatorio vizcaino guarda gran se-
mejanza con las instituciones regionales citadas. Ninguna, cierta-
mente, tiene una naturaleza homogénea ; pero si tienen caracteris-
ticas comunes, como son- el robustecimiento de la autoridad del
viudo y la continuacién de la pequeifia vinculacién familiar—o
«propiedad culturaly, como la llama Spengler—a base de indivisién
patrimonial y heredero«tinico. La conservacién de la «masia» cata-
lana, de la «casa» aragonesa y mallorquina y del «caserion vasco,
asi como la atribucién indivisa de estas unidades orgénicas de
explotacion al heredero mas capacitado, es la finalidad comtn que
persiguen todas estas instituciones de sabor consuetudinario, y
como medio eficaz de lograr esta finalidad atribuyen al viudo o
viuda facultades que exceden de la ley escrita, pero que el pueblo
acepta y aprueba, como son el usufructo vitalicio y universal de
todo el patrimonio relicto, sin inventario, sin obligacién de afianza-
miento ni rendicidén de cuentas.

Después de lo dicho, podemos concluir sentando la afirmacién
de que el poder testatorio vizcaino, tal como se concibe y aplica
en la préctica, consagrada por costumbre inmemorial y arraiga-
disima, se aparta notablemente de la ley escrita del Fuero, repro-
duccién casi textual 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 acabamos
de ver. En efecto, la poblacién rural de Vizcaya ve en el viudo
comisario un usufructuario poderoso, universal, sin limitacién de
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facultades, no solamente en cuanto a su extension, sino también
en cuanto # su duracion, que suele ser indefinida por prorroga
expresa (1). Aunque el Fuero, como indicibamos antes, sefiala al
comisario cierto plazo para hacer la cleccion de heredero, en 'a
practica no se respeta el plazo legal, porque la costumbre es muy
otra (2), y una interpretacion finalista de la Ley 3.* conduce al
resultado de favorecer esta corriente consuetudinaria ; porque, como
dicen Jado, Balparda y otros. autores, lo que se persigue con el
nombramiento de comisario es que la cleccién de heredero sea he-
cha con acierto y conocimiento de causa, importando poco que se
haga dentro o fuera del plazo. El Fuero concede al viudo un usu-

(1) Vicario y Jado, en sus respectivas obras sobre Derecho privado
vizcaino, sefialan como usual y corriente en los contratos de capitulaciones
que se celebran en esta provincia la siguiente clausula de autorizacién re-
ciproca: «... para que el viudo comisario, mientras no disponga de los
bienes, los administre y usufructie, reclame y perciba créditos y formalice
las escrituras, documentos, cartas de pago y resguardos conducentes; pues
para todo lo expresado con lo incidente, dependiente y accesorio se autori-
zan (los futures contrayentes) del modo mds amplio y eficaz en fuero y
derecho, con prorrogacién del término foral a voluntad del supérstite, apro-
bando y ratificando desde luego cuanto a su virtud detérmingse el comisat
rio o comisaria, cual si por ambos fuese ejecutado de consuno.»

(2) La costumbre, dentro de Vizcaya, tiene una fuerza superior a !a
ley escrita, a la que se antepone. Como dice Vieario, el Cddigo civil no
reconoce la costumbre contra ley (a diferencia de las Partidas, que la re-
conocian en su Libre VI, tit, II, Partidas 1.* y 2.2). Ahora bien; la doctrina
legal precedente, ;es completamente aplicable a Vizcaya? A primera vista
—afirma el tratadista citado—impoénese la contestacion afirmativa, tenien-
do en cuenia que el titulo preliminar del Cédigo civil declara que sus
disposiciones (entre las que se encuentra la del art. 5.°) «son obligatorias
en todas las provincias del Reinow. Pero si se repara, no es asi; unica-
mente son obligatorias, segun dicho articule, las disposiciones del titulo
preliminar en cuanto determinan los efectos de las leyes y de los estatutos
y de las reglas generales para su aplicacién. Por consiguiente, el precepto
del articulo 5.° del Cddigo civil, en cuanto prohibe la costumbre contra ley,
no es aplicable a Vizcaya, va que, segun el parrafo 2.¥ del articulo 12, los
territorios forales conservarin pcr aiicra ea foda su intezridad su actual
régimen juridico «escrito o consuetudinarion.

Ni que decir tiene que suscribimos enteramente la autorizada opinién
del Sr. Vicario, conocedor de la vida juridica de esta provincia, y de aqui
que concedamos extraordinaria importancia a la realidad juridica de este
territorio. a su derecho vivo. aun cuando sea contrario al frio precepto
legal.
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fructo temporal y limitadisimo, v cuando se le nombra comisario
le sefiala un plazo para hacer la eleccién de heredero; pero, como
acabamos de exponer, la realidad, avalada por una costumbre cons-
tante y uniforme, hace del viudo ¢omisario un usufructuario uni-
versal y vitalicio, amén de un titular de disposicién solamente ¢on-
dicionada o limitada ésta por la indisponibilidad a favor de extra-
fios y la obligacién de disponer de los bienes entre el grupo legiti-
mario, si bien dentro dé este grupo goce el comisario de la més
amplia libertad de distribucion. Técnicamente, por lo tanto, hay
que‘ver en esta institucion dos aspectos : en el aspecto interno, una
relacién de apoderamiento entre comitente v fiduciario; en el as-
pecto. externo, una,situacién juridica de titularidad de disposicién
condicionada, unida a un usufructo universal e ilimitado (1).
Otra cuestion que merece ser tratada es la reiativa a la irrevo-
cabilidad del poder testatorio. No se trata aqui de discutir si el
poderdante puede o no revocar el poder para.testar en su nombre,
porque es perfectamente claro que el poderdante puede revocar el
poder por él otorgado, v que dicha revocacion puede ser expresa o
tdcita. [En cambio, no resulta tan claro si el fiduciario, una vez
que haya hecho uso del poder a su favor conferido, puede revocar
o no su declaraciéon de voluntad, Veamos, :pues, esta cuestién. ]
fiduciario puede hacer uso de sus facultades de designar heredero
y distribuir los bienes relictos del poderdante, total o parcialmente,
por acto inter vivos o morlis causa. Lo mds frecuente es que el fidu-
ciario haga la distribucién de los bienes ¥ clija heredero en el con-
trato de capitulaciones matrimoniales del descendiente tronquero.
En cambio, rara vez hace uso el comisario de sus facultades en
testamento, como no sea en el caso de grave enfermedad. Pues
bien; cuando el comisario hace dicha eleccién v distribucién cn
contrato de capitulaciones, o bien por donacién inler wivos, no
(1) Véase la interesantisima Sentencia de 30 de octubre de 1944, en
la que se traza un completo cuadro de las variadisimas manifestaciones “e
la fiducia testamentaria en las regiones de legislacion no codificada y sc
califica de dificil y delicado el problema de su delimitacion y el de la de-
terminacién y efectos de cada una de ellas. Con respecio a la herencia
de confianza, de cuya naturaleza, en cierto aspeclo, participa el testamento
por comisario (salvo en la inexistencia de instrucciones reservadas), esta

Sentencia distingue, después de reconocer lo impreciso de esta dogmatica,
los dos aspectos a que mos referimos.
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puede revocar su declaracién de voluntad, porque no se trata aqui
de un otorgamiento unilateral. Ahora bien, cuando el comisario
testa o dona mortis causa en nombre del poderdante, ¢ puede revo-
car dicho testamento o donacién? Nada dice el Fuero respecto a
este particular, y por ello es preciso acudir a la costumbre y demas
fuentes supletorias. Desde luego, no conocemos 'la existencia de
costumbre en este pais que favorezca la tesis de la revocabilidad,
y si por costumbre hemos de tomar las Leyes de Toro (Jado), nos
encontramos con que su Ley 35 expresamente prohibe la revoca-
cién del testamento otorgado por el comisario al decir «que el co-
misario no podra revocar ni variar en nada el testamento que hu-
biere hecho en virtud del poder testatorion. En este mismo sentido
se pronuncia el proyecto de Apéndice para Vizcaya, en cuyo ar-
ticulo 34 se establece que.«es condicién precisa para el uso del
poder testatorio la de que lo adjudicado una vez no se puede re-
vocar». La jurisprudencia, por su parte, es contraria también a la
revocabilidad de la declaracién de la manifestacién de voluntad
hecha por el comisario, y asi la Sentencia de 22 de octubre de 1864
estableci6é que, hecha la declaracién de heredero en documento pu-
blico, surte sus efectos y no puede ser revocada por otra posterior ;
que el principio de derecho de que la voluntad del hombre es va-
riable hasta la muerte en las ultimas voluntades se entiende del
que dispone como dueifio de sus bienes propios, y no es aplicable,
por no ser igual la condicién juridica de ambos, al que testa en
virtud de facultades que otro le otorga y limita, a no ser que
conste que se han concedido expresamente para usar de ellas una
y otra vez. La Sentencia de 31 de marzo de 1876, dictada en un
caso de heredero distributario mallorquin, sienta la misma doctrina.

En vista de lo expuesto, parece lo més probable que a falta e
autorizacién expresa del poderdante, el fiduciario no puede re-
vocar su testamento en ningin caso. Asi resulta no sélo de la
jurisprudencia resefiada y de la Ley 35 de Toro, sino también del
articulo 34 del proyecto de Apéndice para Vizcaya.

Sin embargo, los tratadistas catalanes y mallorquines, al estu-
diar las dos instituciones afines con la vizcaina, distinguen segin
se haya hecho uso de la delegacién para testar en testamento o por
acto inter vivos, considerando que cuando se hace uso de dicha
delegacién en acto inter wivos la declaracién de voluntad es irrevo-
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cable, mientras que cuando se exterioriza la voluntad en testamento
puede ser éste revocado. En este sentido se halla redactado el ar-
ticulo 19 del proyecto de Apéndice para Mallorca de 1921, y el
mismo espiritu que forzaba a la revocabilidad — dice Pascual y
Ruiz—del acto de dltima voluntad en que se consigna la eleccién
inspiré a la comisién especial que formuld el .primer proyecto de
Awpéndice para dicha regién. Por dltimo, los autores y juriscon-
sultos de Catalufia, como Coll y Rodés, Durin y Bas y otros, sus-
tentan el mismo criterio.

Examinaremos ahora esta otra cuestién : ¢ cudndo se extingue
el poder testatorio ? El poder testatorio se extingue, caduca o queda
sin efecto en los siguientes casos: 1.°, cuando el poderdante dis-
pone de todos sus bienes inter wivos o moriis causa; 2.°, cuando
expresamente revoca el poder, aun cuando sea dudoso gue pueda
revocarlo cuando se otorga reciprocamente; 3.°, cuando el matri-
monio se disuelve sin descendencia ; 4.°, cuando el comisario viudo
contrae segundas nupcias; 5.°, cuando el comisario fallece sin ha-
ber hecho uso de sus facultades de eleccién de heredero o distri-
bucién de los bienes del premuerto, y 6.°, cuando transcurran los
plazo sefialados por el Fuero sin hacer uso del poder, salvo auto-
rizacién expresa de prérroga indefinida. '

De todos estos casos merecen consideracién especial los sefala-
dos con los nimeros 4.° y 6.°.

Respecto al caso de segundas nupcias del comisario viudo, nada
dice el Fuero de Vizcaya. Nosotros entendemos .que en tal supuesto
debe quedar sin efecto el poder testatorio. [E1 Fuero, parco en ‘a
regulaciéon de esta institucién, no prevé esta contingencia, y la
jurisprudencia guarda silencio sobre el particular. Sin embargo,
por la analogfa que hemos visto existe entre el testamento por co-
misario y las otras manifestaciones consuetudinarias de la fiducia
testamentaria, opinamos que estan en lo cierto los que creen, como
Pascual y Ruiz y Coll y Rodés, que en el caso de segundas nup-
cias del cényuge fiduciario debe ‘perder éste sus omnimodas facul-
tades. «La madre viuda—dice el segundo de los tratadistas cita-
dos—encargada de la eleccion que se vuelve a casar debe perder
las atribuciones que se le han conferido, por demostrar con su Se-
gundo matrimonio su dejacién o apartamiento de la familia del



CUESTIONES QUE PLANTEA EL TESTAMENTO, ETC.

primer matrimonio y cierta indiferencia hacia ella, incompatible con
el interés que debe presidir la elecciéon. Creemos que en materia
tan delicada como es ésla, de caracter sucesorio-familiar, puesto que
la ley nada dice y no conocemos la existencia de costumbre suple-
toria, habrd que tener en cuenta la naturaleza del cargo de comisa-
rio, que por ser un cargo de confianza, que exige la més absoluta
imparcialidad en quien lo ejerce, debe de quedar sin efecto en el
momento en que dicha imparcialidad pueda ser puesta en tela de
juicio, o, mejor dicho, cuando exista un temor racional y fundado
de parcialidad por la mutacién de afectos que las segundas nup-
cias hacen presumible. Sin embargo, Borrel y Soler, Durdn y Bas
y otros tratadistas opinan que el viudo no pierde la facultad de
eleccién por el hecho de contraer segundo matrimonio, salvo limi-
tacidn expresa del poderdante.

Por lo que se refiere a la causa de extincién del poder testatorio
sefialado con el nimero 6.° o sea, al transcurso de los plazos sefia-
lados en el Fuero sin que se haga uso del mismo, entendemos que
carece de trascendencia la discusién de los-fueristas sobre el compu-
to de los momentos iniciales y finales de los mismos, por la sencilla
razén de que tiende a convertirse en una cliushla de estilo la de
la prérroga indefinida de dichos plazos, dejando al arbitrio del
comisario la eleccion del momepto oportunc para hacer la eleccién
de tronquero y la distribucién de los bienes relictos. Ya hemos di-
cho antes que la finalidad del Fuero, y mds todavia la de la cos-
tumbre, es la de dotar al cényuge nombrado comisario de las mds
amplias facultades. Lo que se persigue es que el patrimonio fami-
liar vaya a parar a buenas manos en forma indivisa, importando
poco_el momento en que dicha atribucidén patrimonial se haga. De
aqui que el Fuero no prohiba que dichos plazos sean traspasados,
aunque para evitar dudas se prorroguea de una manera expresa Y
por tiemipo indefinido. Este pacto aparece formulado en todos los
contratos de capitulaciones, y asf es frecuentisimo en la practica
que no se observen las limitaciones temporales del Fuero. Por lo
tanto, podemos concluir afirmando que, aun en el caso de no ha-
cerse uso del poder testatorio dentro de los términos seiialados por,
la ley escrita foral, el poder subsiste, méxime cuando expresamente
se prorroga indefinidamente por el poderdante ; prérroga cuya va-
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lidez se halla avalada y confirmada por una costumbre cada vez
mds vigorosa (1).

No queremos terminar este trabajo sin tocar todas las cuestio-
nes que el poder testatorio plantea en la practica, siquiera las dos
ultimas que vamos a examinar hayan de ser tratadas con la misma
brevedad y ausencia de pretensiones dogmatizadoras que las ante-
riores. Pero es necesario que se adopten criterios definitivos, y esta
necesidad nos impulsa a buscar una solucidn fija para los proble-
mas que el poder testatorio plantea en los érdenes registral y fiscal.

Segiin la Ley 1.%, titulo XX, del Fuero de Vizcaya, cuando el
matrimonio se disuelve con hijos, una mitad indivisa de todos los
bienes relictos corresponde al viudo, y la otra mitad indivisa, al
grupo legitimario. Sin embargo, si biea esto es verdad en la suce-
sién intestada, o bien en el caso de que el comisario viudo no haga
uso de la facultad de designacién de heredero o herederos, no es
exacto en el caso de existencia de poder testatorio valido y vigente,
‘porque, mientras el comisario no haga uso de! poder, su situacion
respecto a dicha mitad indivisa es la de un verdadero titular fidu-
ciario de disposicidn, y la situacién de los legitimarios que inte-
gran el grupo la de titulares de una simple esperanza de heredar,
¥a que si potencialmente todos pueden recibir el total o parte de!
as hereditario, esto no ocurrird hasta el instante en que el fidu-
ciario se decida a hacer uso del poder, en cuyo momento bien pue-
de suceder—y en la practica sucede—que de los legitimarios inte-
grantes del grupo solo uno, el mas apto, a juicio del fiduciario,
sera el heredero, quedando los otros virtualmente desheredados o
apartados con la legitima «fictan.

Por lo tanto, fallecido el cényuge poderdante, ¢ a nombre -
quién o de quiénes han de ser inscritos los bienes relictos ? La duda
surge en cuanto a la mitad indivisa de todos los integrantes de la
comunidad universal en disolucidn v que constituve la herencia
del poderdante, va que la otra mitad corresponde en pleno dominio
aufomaticamente al viudo, pudiendo inscribirse a su favor en vir-
tud de una simple solicitud, segin prictica reconocida por la Reso-

(1) «La Ley—dice Jado—no lo prohibe, y los tratadistas de las Leyes
de Toro, casi todos, opinan que el poderdante puede prorrogar al comisario el
plazo que a éste fija Ja Ley 33. Asi se declard en Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de septiembre de 1863.
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jucion de 28 de abril de 18go. Ahora biens esle criterio no se
puede aceptar para la inscripcion de la otra mitad indivisa a nom-
bre de los hijos, por las razones que dejamos expuestas. La titu-
laridad de estos bienes, mientras no se haga uso del poder testatorio,
recae en el viudo fiduciario, que en su.aspecto externo es algo mis
que un simple apoderado del fiduciante. Si ¢l Registro ha de
guardar perfecta armonfa con la realidad, ésta nos ensefia que los
elementos integrantes del grupe legitimario vizcaino, mientras el
fiduciario no destaca de entre éstos al que ha de ser duefio de los
bienes por titulo de herencia, no tienen mas que una simple espe-
ranza de heredar y acciones impugnadoras de las posibles enaje-
naciones que de los bienes hereditarios pueda realizar el viudo a
favor de extrafios. lEn consecuencia, inscribir estos bienes a nom-
bre de sus hijos seria faltar a la realidad juridica, y de aqui que
dicha inscripcién no se suela solicitar hasta que se concreta la
persona del tronquero. [En tanto, dichos bienes siguen inscritos- a
nombre del podgrdante fallecido, y como esta situacion también se
halla en discordancia con la realidad, no vemos inconveniente algu-
no ¢n que se aplique al caso el articulo 72 del Reglamento Hipote-
cario, inscribiendo dichos bienes a nombre del cényuge fiduciario,
a la par que los derechos futuros y las acciones de impugnacidn
de los legitimarios puedan ser salvaguardados por medio de una
reserva autenticada, una mencién legitimaria u otra férmula pare-
cida de publicidad registral.

Una vez que el fiduciario haga uso del poder, se extinguirin
todas sus facultades, y €l pleno dominio de los bienes hereditarios
ird a parar al heredero o herederos designados por aquél, en cuyo
caso, a semejanza de lo que ocurre en el heredamiento fiduciario
catalan, se inscribirdn los bienes a nombre del designado o de los
designados, presentando en el Registro la escritura de capitulacio-
nes matrimoniales en que conste la clausula del poder testatorio,
la certificacion de defuncién del poderdante o fiduciante, la dei
Registro de Actos de Ultima Voluntad y el documento en que se
haya hecho la designacién de heredero o herederos, que puede con-
sistir ¢n una escritura simple de designacién de heredero, unilate-
ralmente otorgada por el fiduciario, o bien en un testamento en
que sc haga esta designacion.

il poder testatorio no solamente provoca, como acabamos de
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ver, interesantes cuestiones en los d6rdenes civil e hipotecario, sino
también en el campo sometido a la accién del impuesto de Dere-
chos Reales.

" Dos criterios se vienen sosteniendo para la liquidacién del im-
puesto de Derechos Reales en las herencias causadas bajo poder
testatorio : 1.° considerar que la transmision de la mitad indivisa
de los bienes relictos (herencia del conyuge fiduciante) se entiende’
realizada desde la fecha del fallecimiento del causante, segin el
articulo 52 del Reglamento del impuesto, en concordancia con
el 657 del Cédigo civil ; 2.°, considerar que dicha transmisién, en
caso de existir comisario viudo, no se opera hasta que dicho comi-
sario hace uso del poder testatorio y verifica la eleccién de heredero
o herederos y distribuye el caudal relicto. '

El primer criterio, a pesar de ser el que se viene siguiendo en
la préctica, carece de fundamento por descansar en un error, cual
es el de suponer aplicable al caso de que se trata un precepto del
Derecho civil comtin, cual es el contenido en el articulo 657 del
Cédigo civil. En estos casos, como hemos visto, mientras el comi-
sario o fiduciario no hace uso del podei, los legitimarios que inte-
gran el grupo solamente adquieren desde la muerte del fiduciante
la simple esperanza de ser elegidos herederos v la accién para im-
pugnar las posibles extralimitaciones del comisario. Al morir el
fiduciante, surge a favor del cényuge fiduciario un derecho ampli-
simo de usufructo v una titularidad de disposicién de caracteristi-
cas poco definidas, siendo desconocido el heredero propietario, cuyo
nombramiento queda enteramente al arbitrio del comisario, ¥ hasti
que éste haga uso del poder o facultad de eleccién entendemos, por
analogia con lo que Martin Retortillo opina acerca del testamento
por fiduciario en Aragén, no nace para el nombrado la obligacion
de presentar la herencia a liquidacién. Por lo tanto—como dice
este ilustre escritor—, sélo desde esa fecha deben computarse 10$
plazos, tanto para determinar la prescripcién como la imposicion
de multa, ya que la transmision econdmicojuridica del patrimonio
del causante, cuando el nombramiento de heredero estd encomen-
dado a comisarios, sin fijacion de plazo para hacerlo, no se pro-
duce por ¢l mero fallecimiento, sino que es preciso que los comisa-
riog cumplan su encargo. Desde of fallecimiento del fiduciante hay,
si, una transmision de usulructo, voen cuanto a ¢sa debe aplicarse
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el precepto general: pero la nuda propiedad no tiene asignado
titular (al menos, decinmos nosotres, de una manera plena y per-
fecta), v como el heredero es desconocido, debe aplicarse el ar-
ticulo 57, en su numero quinto, v, en consecuencia, aplazarse Y
liquidacién hasta que éste sea conocido, contando desde esta fecha
el plazo para solicitarla (1).
' Manver R, Lezon,
Hegistrador de la Propledad.

(1) Véase la Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrative Cen-
tral de 13 de abril de 1926 y el articiilo pubiicado por el Sr. Martin Retor-
tillo en Revista de Derecho Privado, tomo XV, paginas 49 y siguientes.
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«LLos llamamientos forales vizcainos
en los casos de venta de bienes
raices a parientes del vendedor

(anterior a la Compilacion vizcaina)»

LezON Novoa, M. R.:

En Revista Critica de Derecho Inmobiliario. 1951,
nam. 283, pags. 932-937



Lor llamamientosr foraler vizcainos en
lor casor de venta de bienes raicer a pa~
rienter del vendedor

Toda venta de bicnes raices sitos en la tierra llana de Vizcava
pucde ser previamente anunciada, durante tres dominges consecu-
tivos, para que llegue a conocimiento de los parientes tronqueros
del vendedor, por si éstos quieren ejercitar su preferente derecho
de compra. Si nadie acude a los anuncios, avisos o llamamientos,
la venta surte sus plenos efectos. Pero si el vendedor no Hena dicha
formalidad, los parientes tronquercs podran atacar la venta dentro
de los plazos que sefiala el Fuero. Asi lo disponen, en sintesis, las
leves primera y cuarta del Titulo XVII del Fuero de Vizcaya, con-
cordantes, salvo algunas variaciones de detalle, con los articulos 103
y 110 del Proyecto de¢ Apéndice al Cédigo civil.

De estas disposiciones se desprende que los llamamientos no son
necesarios mfis que para evitar lis desastrosas consecuencias del
retracto. Su verdadero alcance, a semejanza con lo que concurre en
la mayorfa de los demis cascs de retracto legal, regulados por cl
Cédigo civil, legislaciones forales v leyes especiales, no es otro que
el de facilitar a los que tienen un derecho de compra preferente so-
bre determinadcs biencs ¢l ejercicio de tal derecho antes de que la
venta se lleve a efecto. Por eso, si la venta no ha ido precedida de
esa medida preventiva, se rescinde, se resuelve o se anula, segfin
los casos, y siempre, por uno u otro procedimiento, el no avisado o
nctificado puede ejercitar su derecho de compra preferente dentrd
de un dcterminado plazo, subrogfindose en el lugar del comprador.
El Fuero de Vizcaya, por lo tanto, no estatuye nada nuevo. Otorga
a los parientes tronquercs del vendedor, previamente llamades, un
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derecho de tanteo, ejercitable antes de la venta, v si no ha existido
«l llamamiento previo, un derecho de retracto, ejercitable después
de realizada la venta, dentro de un plazo de afio v dia o de tres
aflos, seglin los casos. Y aunque se discute si esta segunda fase de
actuacién del derecho de compra preferente supone o no un verda-
dero y propio derecho de retracto, es lo cierto que sus consecuen-
cias pricticas son las de que el comprador desaparece y deja su
puesto al pariente reclamante.” Se produce, por lo tanto, un efecto
subrogatorio.

Explicados asi la mecénica vy efectos del tanteo v retracto fora-
ies de esta provincia, vamos ahora a penetrar en el estudio del caso
concreto que motiva estas lineas. Se trata de lo siguiente: de si es
necesario dar los llamamientos cuando la venta de un bien rafz se
va a hacer a un pariente tronguern, siempre que éste pertenezca al
grupo de parientes que debiera heredar la finca en el caso de falle-
cimiento del vendedor.

Esta es la cuestibn que se plantean algunos fcralistas, como
Jado, Solano ¥ el P. Chalbaud, resolviéndola en sentidé negativo.
aSi la venta se hiciere a un pariente tronquero (dice Jado, pagi-
na 575 de su cbra Derecho iclwil de Vizcava) no habra necesidad de
darse los llamamientos ni podri anularse por esa falta, siempre
que ese tronquero estuviese comprendido dentro de los que como
tales parientes tronqueros debiesen heredar al vendedor y éste res-
petase el orden de preferenceia de esos grupos descendientes, as-
alog T

To3 Vv \.Gu:u.ux:uv.a

t ; s, puesto que, Tespe-
tando el orden de grupes, ne hay perjuicio de tronquercs, ya que
no se quebranta el orden de la sucesién tromecal.» Fl P. Chalbaud
v Solano discurren de manera parecida, agregando este wltimo tra-
tadista que si el vendedor puede donar a un colateral tronquero la
finca de abolengo, excluvendo a los demas parientes del grupo con
el minimo prescrito por el Fucro de Vizcaya, también puede ven-
dérsela libremente, puesto que, segiin el Digesto, «el que puedc
donar puede venders.

Esta tesis se halla expuesta a graves objeciones. La primera es
la de que estd mal planteado el problema, toda vez que, segin he-
mos visto, los llamamientos o avisos no son necesarios en ningin
caso, ni cuando se va a vender la finca a extrafios ni cuando se va
a vender a presuntos heredercs forzosos. Por eso el Apéndice, en
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sn articulo 110, preceptfia acertadamente que «el vendedor no tenm-
drd obligacién de dar los llamamicntos, pero en este caso los pa-
rientes tronqueros podran pedir la nulidad de la ventar. Los.llama-
mientos no son, pues, necesarios; son sblo convenientes, a -modo
de una medida’ preventiva contra las ulteriores consecuencias resci-
rorias del 'retracto.

Si los tratadistas citados hubiesen procedido con lbgica, la ‘cues-
tibn de quc se trata debiera haber sido planteada en los siguientes
términos : «i el vendedor no ha dado los llamamientos, y la.finca
es comparada por uh presunto heredero suyo, ;pueden los parientes
de grado mis proximo al vendedor 'ejercitar el retracto?

A nuestro juicio, si, por las razones sigunientes, La principal es
la de que no cxiste en ninguna de las disposiciones del Titulo XVII
del Fuero, que trata de la materia, ni en el Titulo XII del Apén-
dice, que trata de lo mismo, precepto ninguno que exceptiie del
retracto ¢l caso enunciado. Al decir del P. Chalbaud que si en las
donacicnes y sucesiones tiene el duefio, de un rafz el derecho de ele-
gir entre los parientes del mismo grupo, no podria negirsele en las
ventas este derecho sin uua disposicién clara y terminante», no hace
més quc invitar a que se le replique con la misma razbn, o mejor,
dicho con méis razén, que no se puede privar del derecho de retracto
al pariente més préximo sobre el mis remoto sin otra disposicién
clara y terminante que lo ordene.

La Ley nada dice, nada excluye; pero, ;cbmo debe ser inter-
pretado su silencio? Ya hemos anticipado nuestra opinién: para
nosotros, aparte de la ausencia de excepciones legales, és evidente
que el Fuero de Vizeaya no ha querido excluir de la facultad' de
detraer una finca troncal a los familiares més préximos del vende-
dor, postergindolos al comprador en grado mAs remoto.

Existe otra razén convincente, v ésta es la de que el Fuero, em
la ley scgunda de su Titulo XVII, otorga a los parientes del ven:
dedor la facultad de ejercitar el derecho de tamleo con arreglo a de-
terminado orden de preferencia, disponiendo que, cuando muchos
parientes concurran a los llamamientos de venta de bienes raices,
se han de preferir los profincos o parientes de la linea paterna del
vendedor por su orden y grado ; es-decir, los de grado mds préximo ;
v si se presentaren varios parientes de igual grade, se quedarinm
con los bienes por partes iguales:
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Esta ley constituye una excepcién al principio general de que
«el que puede donar puede vender», equivalente a que el que puede
lo mis puede lo menos; y constituye una excepcién, porque si la
venta de.bienes raices situados en la tierra llana de Vizcaya otorga
a los parientes del.vendedor, por su orden y grado, no por grupos,
¢l derecho a tantear, con la misma razén habri que admitir que les
concede, por el mismo orden personal, el derecho a retfraer, toda vez
que, como dice Ia conocida Sentencia de 22 de noviembre de 1901,
«se halla fuera de duda que el tanteo, cuando se usa este vocablo
en nuestras leyes, comprende genéricamente ambos derechos (el de
tantear y el de retraer), por tender a igual finalidad, o sea, a la
preferencia que aquéllas conceden en algunos casos a determinadas
personas para adquirir por el mismo precio la cosa vendida, de tal
suerte que, a quien tiena el derecho de tantear, asiste también el de
retraer, porque si asi mo fuera y se concediese el tanteo sin el re-
tracto, podria facilmentc cludirse por el obligado al aviso y quedar
sin efecto la preferencia, -para conseguir lo cual puede ejercitarse la
acciéon lo mismo ofreciendo el tanteo antes de la consumacién de la
venta que intentando el retracto de la finca ya vendidas. Coincide
esta Sentencia con la de 19 de noviembre de 1931.

T.a consecuencia que se deduce de estos fallos, aplicada al caso
objeto de este articulo, no es otra que la de si el Fuero de Vizcaya
otorga, en su ley segunda del Titulo XVII, el derecho de tanteo a
Jos parientes del vendedor, por su orden y grado, sin distinguir
entre grupos paventales, es mnatural admitir que la tal preferencia
debera respetarse igualmente cuando, por haber eludido el vendedor
¢l ejercicio del derecho de tanteo, se ejercite por aquéllos el derecho
de retracto.

De rechazarse esta razonable solucién, se llegaria al absurdo de
hacer de peor condicién al vendedor escrupuloso, diligente v preca-
vido, que se preocupa de llamar o avisar a2 sus préximos parientes
para que, si quieren, ejerciten el derecho de tanteo por su orden ¥
grado, que al vendedor descuidado o de mala fe, que oculta la venta
con objeto de impedir o dificultar el cjercicio de aquel derecho de
preferencia.

Nuestro punto de vista se encuentra asimismo apoyado por el
derecho foral de otras regiones, tales como Navarra, Valle de Arfn
v Aragén. El Apéndice foral de esta filtima regién dispone, en si
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articulo 76, «que si concurren a reiraer dos o méas personas, el nie-
jor. grado atribuird preferenciax.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo anterior
al Cédigo civil sustenta el mismo criterio, y asi, en un caso de venta
de varias fincas de abolengo a un hermano de la vendedora, cuya
venta quedé sin efecto a virtud del retracto gentilicio ejercitado por
un nicto de aquélla, en Sentencia de 20 de octubre de 1880, reco-
giendo los argumentos aducidos por el retrayente, el cual opinaba
que era incontrovertible la procedencia del retracto, con arreglo a
la ley recopilada v a las Sentencias del Tribunal Supremo, en las
que se prescribia que la proximidad del parentesco para retraer de-
bia considerarse con relacién al vendedor, declard aque las leyes
primera v segunda del ‘T'itule XIII, libro X de Ja Novisima Reco-
pilacién, conceden siempre el derecho de retracto gentilicio a les
parientes mis préximos del vendedor de la finca patrimonial o dc
abolengo, con preferencia a los méis remotos; y por ello debe esti-
marse la demanda. de retracto si siendo el comprador parienie del
vendedor es mds proximo el parenlesco de ésie con el retrayenter.
Esta Sentencia es terminante, y concuerda con las pronunciadas
por el mismo T1ibunal en 5 de enero de 1874 y 17 de junio de 1887,
coincidentes con el citado articulo 76 del Apéndice aragonés, ¢l cual
permite el ejercicio de la accién de retracto gentilicio aun en el su-
pnesto de que el comprador o adjudicatario de finca de abolengo sea
epariente de ulterior grados ; es decir, de grado mias distante quc
el retrayente.

Comeo filtimo argumento en favor de nuestro criterio, debemos
advertir que la regla del Digesto, segiin la cual «el que puede donar
puede vender», no solamente adolece del defecto imherente a toda
aseveracién excesivamente generalizadora, sino que, si se la esgrime
como una objecién contra la posibilidad del retracto que examina-
mos, se expone a la réplica de que el sistema juridico romano, en
que fué formulada, se basaba en el principio de la libertad en las
transmisiones y desconocia los retractos familiares, nacidos al calor
de las instituciones municipales y feudales ¥ en medio de una época
en la cual, por influencias del cristianismo y del derecho germani-
co, la libertad de vender quedé fuertemente condicionada por nece-
sidades de cohesién, solidaridad y estabilidad familiares. El derecho
romano era un derecho individualista, y por eso, en ciertas regio-
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nes espafiolas, como Catalufia v Mallorca, en las que tuvo seiialada
preponderancia, no adquirieron carta de naturaleza los retractos gen-
tilicios. En cambic, en todas aquellas otras regiones en las que el
individualismo romano no llegé a cristalizar, como Aragbén, Nava-
rra ¥ Vizcaya, los retractos gentilicios continfian en pleno vigor v
responden a un estado de conciencia colectiva profundamente arrai-
gado cn el seno de las familias campesinas. De aqui que el tan repe-
tido aforismo romano fuese cierto dentro del ordenamiento juridico
rara el que fué dictado, e incluso podriamos admitir su actual apli-
cac16n, con ciertas restricciones, dentro de los paises regides por
Codigos liberales e individualistas (Francia, Espafia, etc., etc.);
mas nos parece un coutrasentido que se invoque por jurisconsultos
especializados en derecho foral vizcaino, de corte completamente
germénico, familiar v vinculader, en ¢l que ni tan siquiera existe
la tan cacareada libertad de testar, sino una simple libertad de dis-
tribucién, por domacién o herencia, dentro de determinado grupo
de parientes. Ademis, no se debe perder de vista que los retractos
legales significan siempre una excepcién a la regla de que se trata,
a manera dc trabas, condicionamientos o cortapisas, no a la facul-
tad de donar o testar, sino a la facultad de vender o dar en pago
determinada ccsa. Luego es forzoso concluir que la regla «el que
pucde donar puede vender» podra, quizi, temer cierta virtua'lidad
actual si se Ja considera en términos generales; pero no cuando se
fa “pone en contacto o relacién con los retractos legales, en los que
encuentra precisamente su més adecuada v propia excepcién. Invo-
carla, por consiguiente, supone una verdadera peticién de principio.
Se podra sostenei que el que puede donar puede vender, pero seri
preciso reconocer que estc no sucederia cuando de los retractos lega-
les se trate, v menos todavia cuando se trate del retracto foral
vizcaino.

MaxveErL R. LEzéx
Registrador de la Propiedad
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Las dos legislaciones civiles vigentes
en Vizcaya

Harto es sabido que en Vizeaya rigen dos legislaciones civiles
distintas; la foral, contehida en la Compilacién de 30 de jullo
de 1959, y la comun, representada por el Cédigo civil de 1889.

Es impropio afirmar que estos dos cuerpos de leyes coexistan
dentro de un mismo territorio, pues, a estos efectos, el area super-
ficial de Vizcaya se encuentra, desde hace siglos, dividida en dos
zonas, perfectamente delimitadas al principio, borrosas € impre-
cisas mas tarde, y vueltas a deslindar ahora por la Compilacion
de 1959.

Para comprender mejor esta situacion de dualidad legislativa,
conviene dar un vistazo a sus antecedentes histéricos, a cuyo fin
debemos comenzar por advertir que la provincia de Vizcaya, tal
¥y como hoy la conocemos, tenia en tiempos remotos un area su-
perficial mucho m4as reducida. Segin romanos y godos, Vasconia o
Basconia, se hallaba constituida por el territorio comprendido en-
tre €l rio Deva y las montafias de Huesca, teniendo por centro a
Pamplona, mientras que Vizcaya o Biskai, aunque lingiiisticamente
vasca, etnograficamente era pais distinto y se hallaba compren-
dido entre los rios Deva y Nervién, con exclusién de las Encarta-
ciones y el Duranguesado.

Vizcaya, entonces Bardulia o Vardulia, era, por tanto, un pais
minusculo, sensiblemente parecido a lo que actualmente seria si
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se le redujera a los partidos judiciales de Guernica, Marquina y
Bilbao.

Constrefiida esa pequefia y montuosa comarca a los estrechos
limites citados, es mas que probable, segiin numerosas opiniones,
que sus habitantes no hubieran padecido la invasion estable de
romanos, barbaros ni bereberes, y que debido a ello hubieran vi-
vido dentro de un régimen tribal y patriarcal, regidos por costum-
bres completamente autéctonas.

Poco o0 nada se sabe de la Vizcaya anterior al inicio de la Re-
conquista. El gue quede algun vestigio de la época romana no
significa que los latinos hubieran dominado este territorio, siendo
algunos los que creen que ello fue debido a que los naturales del
pais se aliaron con el Imperio Romano de Oriente para luchar
contra el de Qccidente. ¥ aunque de los visigodos se sospeche que
llegaron a Pamplona, tampoco hay base para poder afirmar que
sometieran a Vizcaya, pudiendo decirse lo mismo de arabes y
bereberes, de cuya conquista quedé al margen toda la cornisa
cantabrica, puesto que a mediados del siglo virz ya habia Alfonso 1
descendido de las montafias, convirtiendo en tierra guemada o
tierra de nadie el territorio foramonfano, previamente evacuado
por arabes y bereberes a causa de las luchas entabladas entre
estos dos pueblos conquistadores, de caracteristicas tan distintas.

Y puesto que Vizcaya, entendiendo por tal su primitiva circuns-
cripcion, no habia sido romanizada, germanizada ni arabizada,
ha de suponerse que, al tiempo de comenzar la Reconguista, la
encontraran los monarcas astur-legneses en una situacién poli-
tica y social poco propicia a la jerarquizacién y al enfeudamiento;
situacién que viene a confirmar la Créniea de Alfonso ITI, cuando
afirma en ella: <En cuanto a Alava, Vizcaya, Alaén y Orduiia, se
hallan haber side siempre poseidas por sus habitantes.» Por eso,
advierte PErez pE UrBrL que en Vizeaya no habia habido ni el
reparto de tierras que hicieron los godos ni €l que luego hicieron
los musulmanes en regiones que no ocuparon por capitulacién, ni
la nueva distribucion que realizé Alfonso I en la zona montafiosa
de Cantabria y Asturias para asentar alos hombres de la meseta
castellana, gque habia rescatado en sus correrias por. los pAramos
foramontanos.

Cuando ¥y cémo esta tierra vizcaina fue sefioreada, y por quién,
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es un_misterio todavia no desvelado. Segiin Barparpa, el primer
sefior de Vizcaya histéricamente comprobado fue don Ifiigo Lopez,
en el afio 1020. Pero ¢llo no quiere decir que durante todo el
dilatado periodo de los doscientos cincuenta y tantos afios largos
precedentes hubiera permanecido acéfala esta comarca. Sabién-
dose, como se sabe, que los vascos colaboraron ¢on los monarcas
astur-leoneses en la repoblacion de la parte oriental de Castilla,
llegando hasta las mismas puertas de Burgos, €s de suponer que
sus primeros caudillos o sefiores ya lo hubieran sido los fabulosos
Jaun Zuria, Don From o €l conde Monio, se hallaran sometidos
a la obediencia de aquellos reyes primero y a los condes de Cas-
tilla después.

Pero como, por otra parte, Vizcaya habia sido siempre poseida
por sus maturales, la jurisdiccion de aquellos caudillos o sefiores
sobre los vizcainos Uinicamente puede concebirse a base de la exis-
tencia de un pacto o concierto, consistente en la cesién por parte
de éstos a favor de aquéllos de clertas y determinadas tierras,-ya
que en aquellos remotos tiempos la soberania iba unida al dominio
territorial.

De la existencia de aguel pacto tenemos noticias fidedignhas.
Y asi, pon LorE Garcia DE SaLazar, en €l titulo primero del libro XX
de «Las Bienandanzas € Fortunass, afio 1474, lo describe de la si-
guiente manera: «E tomaronlo por sefior y partieron con él los
montes y las selas e diéronle todo lo secaino de que no es de
fruto llevar para las ferrerias y ciertos derechos en las venas
que sacasen e dejaron para si los robres € ayas y ensinas para
mantenimiento de sus puercos, e las aseves para mantenimiento
de sus bestias, e los fresnos para faser astas de armas, cellos cubas
v los falses para cerradura de setos. E diéronle heredades de las
mejores en todas las comarcas a donde poblase sus labradores,
porgue se fiase dellos y no enojase a los fijosdalgo, en las cuales
fueron poblados y aforados como lo agora en sus pedidos y dere-
chos, ¥ que no se mezclasen en el fecho dé las armas ni en los
suyos ni en las colonias en igual derecho con los fijosdalgo, ¥
diéronle la justicia cevil e «¢riminal para quel posiese’ al¢aldes y
prestameros e merinos e prebostes gue juzgasen e esecutasen
e recabdasen sus derechos a costa suya del. Jurandoles «en Santa
Maria la. Antigua de Guernica -de les ghardar franquesas y Hver-
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tades, usos € costumbres segund ellos ouieron en sus tiempos .pa-
sados e consentides por los reyes de Leotn cuando eran de su
obediencia, e después de los condes de Castilla, que agora eran
sus sefiores, las cuales, entre otras muchas, eran estas princi-
pales.»

La precedente version se emcuentra confirmada por el Doctdr
don Juan Miranda y Oquendo, del Consejo Real de Camaras de
Castilla, citado por ITursiza, €n un informe emitido €l afio 1774.
Segun Oquendo, entre las condiciones del pacto celebrado por los
vizeainos con su caudillo y sefior figuraba el siguiente: <El sefior
tendra ciertas y determinadas tierras y heredades, que podri
poblar y labrar, trayendo labradores de fuera, los cuales no han
de poder ser iguales con los naturales hijosdalgo, ni mezclarse
con €llos en hechos de armas, ni en ningunas otras cosas del
honor.»

TRELLES, en su obra A4sturias Nustrada, monumental compen-
dio de curiosidades genealdgicas, alude también a la existencia
dz es¢ pacto, si bien omite sus detalles.

Como carecemos de la suficiente preparacion histérica para
poder rechazar las afirmaciones de los tres investigadores citados,
hemos de darlas por validas en tanto no se demuestre lo con-
trario, maxime si, por aftadidura, las encontramos logicas, porque
no hallindose comprobado €l hecho de que los sefiores de esta
tierra, mas o menos vinculados a Leén y Castilla, hubieran obte-
nido la jurisdiccion sobre Vizcaya por derecho de conquista, con-
cesion real, herencia o matrimonio, sino por libre eleccién de los
vizcainos, cual asevera TRELLES, s6lo asi se explica que hubieran
podido dar caserias a censo y fundar villas, sometiendo las unas
y las otras a un régimen juridico distinto del que imperaba en
el resto de este pais.

Usarido de las atribuciones gue les conferia aquel pacto ¥y
basandose exclusivamente-en &1, los sefiores comenzaron por traer
a Vizcaya labradores de fuera, a los-que cedieron caserias a censo
enfitéutico, sometiéndolas al Derecho castellano. ¥ buena prueba
de ello la tenemos en que tales caserias, denominadas también
ccaserias del sefior» o <labradoriegas», dieron lugar, durante si-
glos, & numerosos conflictos, tanto porque sus moradores no dis-
frutaban de la condicién de hijosdalgo, reservada a los naturales
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del pais, como porque aguellos caseros advenedizos fueron poco
a poco adoptando el Fuero de Vizcaya en -matberia sucesoria, a
fin de poder mantener integras sus fincas y transmitirlas a un
heredero unico.

En aquel pacto se encuentra también la causa o fundamento
juridicoe de que los sefiores. pudieran, posteriormente, proceder a
la fundacién de las villas, de cuyo acaecimiento damos a conti-
nuacién una sucinta referencia.

Siguiendo a MaNRIQUE y MARICHALAR, ¥ & don ANGEL ALLENDE
SaLazar, cuyos datos sobre la materia exhuma el que fue ilustre
registrador de la Propiedad de Durango y abogado de su Juzgado
don RamON DE HorRMAECHE (en su fan maghifica como injusta-
mente olvidada obra sobre las <Leyes Civiles de Vizcayas», 1891),
el antiguo sefiorio de Vizcaya se dividia en tres zonas: la del
centro, que permanecié independiente en los primeros siglos de
la Reconquista, celebrando sus Juntas Soberanas en Arechabalaga,
primero, y mas tarde en Guerniea; la oriental, posiblemente unida
algun tiempo al reino de Navarra, comprendiéndose en ella el
Duranguesado, cuyas Juntas se celebraban en Guederiaga; y la
occidental, actualmente conocida por las Encartaciones, la cual
dependié probablemente en alguna ocasién de los monarcas cas-
tellanos, celebrando Juntas en Avellaneda.

Las necesidades de la defensa del territorio hicieron necesaria,
en aquella época de continuas guerras, la fundacién de villas, que
reuniendo en su recinto numerosos moradores y defendidas por
murallas mis o menos resistentes, pudieran servir de baluarte
para contener las invasiones del enemigo y de refugio para los
habitantes de los contornos. Asi, vemos que la primera villa que
se establecié en la parte oriental de Vizeaya fue la de Durango
(1150); mas tarde (en 1199) se fundé la de Valmaseda, y poste-
riormente se repoblé la cludad de Ordufia (1229), quedando asi
guarnecidas las fronteras por la parte oriental, por la occidental
¥ por €l mediodia. Posteriormente se fundaron.las villas de Bermeo,
Plencia, Bilbao,. Portugalete, Lequeitic ¥y Ondérroa, quedando de
este modo defendida toda la costa.

Pero como la fundacion de las villas no tenia sélo por objeto
la defensa.del Sefiorio confra las asechanzas del enemigo exte-
rior, sino, también, segun opinan varios historiadores, concentrar
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mercados ¥ .prevenirse contra el bandolerismo, se traté también
de establecerlas en el inferior del Sefiorio, surgiendo asi las de
Villaro en 1338, Marquina en 1335, Elorrio en' 1336, Guernica en
1375, Miravalles en 1376, y en el mismo afio Rigoitia, Munguia ¥y
Larrabezuia.

A todas esas villas se les concedia e! Fuero de Logrofio, con
arreglo al cual quedaban libres los vecinos a quienes se aplicaba
de los malos fueros de batalla, sayonia, hierro y agua caliente y
pesquisa, y de todo pecho, fonsadera y servidumbre, pero no de
pagar una renta al sefior, denominada e¢pedidos, que juntamente
con las pensiones ¢ canones procedentes de las c¢caserias censua-
rias», constituian los unicos ingresos regulares del erario del se-
fior, puesto que los naturales de la «tierra llanas, por ser hijos-
dalgo, no eran pecheros. De esta manera acudieron a las villas
no solo gentes extranas a Vizeaya, de conformidad con la condi-
cién impuesta a su primer sefior, sino fambién infanzones o hijos-
dalgo de la tierra llana, pioneros del ausentismo, los cuales con-
tinuaban poseyendo caserias en el infanzonado.

De cuanto llevamos expuesto se infiere que el Infanzonado o
tierra llana era la parte principal del Sefiorio, siendo su legisla-
cion privativa el Derecho comun de la provincia, y la legislacién
de las villas, asi como la: de las caserias censuarias, la excepeién.

Las villas eran, pues, una especie de islofes o enclaves del
Fuero de Logrofio, mas tarde sustituido por el Derecho de Castilla.
Y en un principio, como quiera que en las cartas pueblas se deli-
mitaba perfectamente el perimetro de aquéllas (1) y se mandaba
que se cercasen y amuraliasen (2), los conflictos de Derecho civil

(1) En la carta -puebla fundacional de Ondérroa claramente se delimita
su niucleo urbano, que era «desde Amallogana hasta el Sel de Arranoeta, e
dende Meslaconichaga, e dende a Hoar de Suso. ¢ dende a Arechederraga, e den-
de a Leganelus Chopitea, ¢ dende a la punta de la Puerta de Arechurra, e del
rio de Mandiorraen hasta el punto de Sausatan, por do se separa con Lequei-
tion. En estos arcalecos y pintorescos términos se delimitan los perimetros de
las vilias-en todas las cartas pueblas de Vizcaya, Incluso-la de Bilbao.

(2) En la carta puebla otorgada por el conde D. Tello para la villa de
Marquina, se ordena a sus pobladores qque la cerquen y la-fortalezcan lo mas
que ellos pudieren». Lequeitio, segin Iturriza, tenia ebuen muro de piedra de
sels pies de grosor». Ondéarroa, segun Madoz, también estaba cercada de muros
por orden del sefior de Vizcaya, don Juan Nuafiez de Lara, al confirmar la carta
fundaclonal y concederle la prebostads por diez afios. ¥ segun Henao, Hor-
maeche vy Jado v demis historiadores y jurisconsultos del pafs, la delimitacion
y° fortalecimiento pof medic de murallas de todas las villas de Vizeaya es un
hecho probado,

6

33



LAS DOS LEGISLACIONES CIVILES VIGENTES EN VIZCAYA

interlocal (villas y caserias censuarias, por un lado, y tierra llana
por otro) debieron de. tener facil solucién; pero, mas tarde, como
consecuencia de extralimitaciones jurisdiccionales, -agregaciones
¥y segregaciones de espacios- territoriales, desaparicién de los li-
mites sensibles de separacién y progresive avance del urbanismo,
unido todo ello a que los hijosdalgo que habian ido a vivir a las
villas deseaban conservar el Fuero de Vizeaya para la sucesién
de las caserias que poseian en la.tierra llana, deseo compartido
igualmente por los labradores de las caserias censuarias, quienes
rechazaban el Derecho de Castilla referido al orden sucesorio,
produjeron el caos y la confusién mas espantosos, dando lugar a
inacabables y complejos litiglos sobre el area respectiva de apli-
cacion del Derecho de Castilla. y del Fuero de Vizcaya. A todo
ello se quiso poner término mediante la Concordia de 1630, cen-
trada fundamentalmente en dar a los villanos la facultad de optar
por el Fuero de Vizcaya y a los infanzones o hijosdalgo que habian
ido a residir a las villas la posibilidad de que testaran sujetiandose
a la Ley XV, Titulo 20, del mencionado Fuero.

Con los afios, las c¢caserias censuariass fueron perdiendo su
cardcter, hasta llegar a desaparecer por completo, Los censos ca-
ducaron o se extinguieron y los duefios del dominio util, advene-
dizos y por esta razém mirados con recelo y hasta con cierta hos-
tilidad por los naturales del pais, para quienes, como advierte el
docto investigador y eminente jurisconsulto don Darfo DE AREITIO
(El Gobiernio Universal del Sefiorio de Vizeaya, pags. 97 a 106), el
tema de 1a hidalguia era una obsesién en el Sefiorio, llegaron poco
a poco a obtener la misma consideracién que los moradores de las
casas infanzonas, hijosdalgo originarios vizeainos.

Al propio tiempo, disuelta la Junta General en 1877, y elimi-
nada asi, en cierto modo, la constante pugna entre los vecinos de
las villas ¥ los hijosdalge de la tierra llana sébre si agquéllos
podian ¢ no acudir por medio de sus representantes a las asam-
bleas «so €l Arbol de Guernicas, el problema de la dualidad legls-
lativa qued6 reducido a la esfera del Derecho privado, centran-
dose exclusivamente en cual era el territorio del Sefiorio donde se
debia aplicar el Codigo civil y cual era el otro territorio donde
se debia de aplicar el Fuero.

Este problem3, atenuado por la paulatina. desaparicién de las
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ctaserias censuarias, fue, como antes deciamos, el que concreta-
mente traté de resolver la Concordia de 1630, concediendo a las
villas el derecho a acogerse totalmente a la legislacién foral. Mas,
aun cuando algunas de aquéllas hicieran uso de semejante facul-
tad, es lo cierto que, al tiempo de la publicacién del Codigo civil
de 1889, la confusién continuaba y los litigios y conflictos no
tenian fin. De aqui que tuviera razén sobrada cierto foralista
cuando clamaba por una carta marina y una brijula para poder
navegar sin peligro a través de los islotes que tanto abundaban
a través de los mares que bafian el viejo Sefiorio de Vizcaya.

Como el territorio de anteiglesias o fierra llana no ofrecia
dudas en cuanto a su ancestral y pleno sometimiento al Fuero,
ni tampoco las ofrecia el pleno sometimiento al Coédigo civil de
los cascos urbanos de las villas que no habian hecho uso de la
opcion, el territorio suscitador de dudas y polémicas guedaba
circunscrito al comprendido dentro de los términos municipales
de aquellas villas no aforadas, donde se entremezelaban los tipicos
scaserios» del pais y las construcciones urbanas y fabriles, ya que,
mientras los duefios de los primeros pretendian acogerse al Fuero,
invocando la razén histérica de que el Cadigo civil s6lo regia
dentro de los recintos urbanos, inframuros de las villas, los duefios
de las segundas, por €l contrario, y aunque sin base ni fundamento
de ninguna especie, salvo €l dogmatico de 1a inadecuacion de la
Ley foral a la ordenacién sucesoria de la propiedad urbana, pre-
tendian acogerse al Codigo civil, amparandose muchas de las
veces en la circunstancia meramente factica de que los muros
que circundaban las villas habian desaparecido, y consiguiente-
mente la prueba acerca de los verdaderos lilnites y edtensién de
los recintos amurallados resultaba practicamerite imposible de
realizar.

Este problema experimenté cierta mejoria con la jurispruden-
cia de nuestro Tribunal Supremo (a partir de la sentencia de 6
de junio de 1927) declarando que €l aumento del ambito terrifo-
rial de las villas como consecuencia de anexiones administrativas
no implicaba la pérdida de la legislacion foral para los habitantes
de los territorios anexionados. Pero, asi y todo; 1a- confusién con-
tinuaba con respecto al resto del territorio de 1os 4érminos muni-
cipales de las villas no aforadas, invadido por lo urbano, que habia
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rebasado los muros que primitivamente cercaban a aquellas loca-
lidades.

Verdad es que, en la practica, se habia llegado, con respecto
a dicho territorio polémice, a una especie de modus vivendi, con-
sistente en aplicar €l Fuero a los caserios situados en dichas
zonas de friccion. Mas, sin embargo, 1a cuestiéon requeria la inter-
vencion del legislador, para que de una vez para siempre se
acotaran y deslindaran con precisién y seguridad los espacios
territoriales respectivamente sometidos al Derecho Foral y al
Codigo civil.

Obedeciendo a esta imperiosa necesidad, los autores del pro-
yecto de Apéndice del afio 1900, arbitraron la férmula de des-
arraigar por completo el Fuero de los términos municipales de las
villas no aforadas, sometiéndolos integramente al Codigo civil

Desde el punto de vista utilitario, no cabe duda que la simplista
formula proyectada tenia la ventaja de eliminar el problema.
Pero, en cambio, carecia de base historica, al igual que cientifica,
puesto que ni histéricamente cabia extender el Derecho comin
més alld de los recintos urbanos propiamente dichos, ni tampoco
desarraigar de los términos municipales extensas zonas rurales
en las gue el Fuero habia regido siempre y hasta que resultaba
necesario y conveniente que siguiera rigiendo, en aras a la con-
servacion de los caserios y a su transmisién integra a un heredero
inico.

¢{Como resuelve la cuestibn la Ley de 30 de julio de 1959?
Quienes deseen una respuesta completa y satisfactoria a esta
pregunta deben consultar el profundo y exhaustivo trabajo ana-
litico publicado en la revista Urbis (ntm. 24 del afio 1959), por el
agudo y competente abogado don José Maria Scala. Nuestra res-
puesta ha de ser, por el contrario, sintética, extraida por via de
recapitulacién de todo cuanto trocea y desmenuza el aludido ¥
admirado compafiero, asi como del contenido de la Exposicion de
Motivos y del texto de dicha Ley, cuyos articulos 1.° al 4°, tinicos
que tratan de la materia, literalmente reproducidos dicen asi:

¢Articulo 1.° Las disposiciones del Libro I de esta'Ley (que son
todas las aplicables en Vizeaya, puesto que el Libro IT se refiere a
las aplicablés en Alava), rigen en el Infanzonado o tlerra llana de
Vizcaya.»
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¢Articulo 2.° Con la denominacién de Infanzonado o tierra
llana de Vizcaya se designa todo el territorio que comprende la
actual provincia de Vizcaya, excepcion hecha de las doce villas de
Bermeo, Durango, Ermua, Guernica y Luno, Lanestosa, Lequeitio,
Marquina, Ochandiano, Ondarroa, Portugalete, Plencia y Valma-
seda; la ciudad de Ordufia y todo el término municipal de Bilbao.
Este territorio exceptuado se regird por el Cédigo civil»

Articulo 3° Bn la denominacidn de villa, respecto a las doce
no aforadas enumeradas en el articulo anterior, se comprende
todo el territorio incluido en el perimetro actual o futuro de sus
respectivos nucleos urbanos.

Las heredades y tierras inmediatamente contiguas a los nucleos
urbanos de las doce villas no aforadas se presumiran anexas a
los mismos por subordinacién o destino y estaran regidas, por
tanto, por el Codigo civil, salvo que, consiituyendo pertenecidos
de un caserio, respondan a la unidad de explotacién agricola del
mismo.

También se presumiran anejos al nicleo urbano de las doce
villas no aforadas y regidas por el Codigo civil:

@) Las construcciones y espacios de terreno enclavados en un
término municipal, cuando estén destinados a2 una explotacién in-
dustrial, a usos o actividades distintas de las meramente agricolas
o no constituyan pertenecidos de un caserio.

) Los espacios de terreno enclavados en un término munici-
pal afectados por planes de urbanizacién oficialmente aprobados,
con arreglo a la actual o futura legislacién sobre el suelo.

Las precedentes reglas se aplicaran también a la cindad de
Crdufia.»

sArticule 4.° Las modificaciones administrativas en los limites-
de los-términos municipales de Vizcaya no alteraran el Derecho
civil aplicable a los territorios afectados.»

De conformidad con ¢l texto de estos articulos, pueden sentarse:
los sigulentes principios:

Primero.—La nueva Compilacion de 1959, al igual que el dero-
gado Fuero de 1526, constituye el Derecho comun de Vizcaya y
rige en toda la provincie.
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..Segundo.—E1 Cédigo civil es un Derecho excepcional ¥ con este
cardcter rige deniro del perimgtro actual o futuro de los respec-
tvos niicleos urbanos de las villas de Bermeo, Durando, Ermua,
Guernica y Lunp, Lanestosa, Lequeitio; Marguina, Ochondiano, On-
ddrrdéa, Portugalete, Plencia y Vialmaseda, ¥ le ciudad de Ordufia
Yy todo el Pérminv municgipal de Bilbao.

Estos dos principios estan de acuerdo con la tradicién histo-
rica, segin la cual, como recuerda la Exposicion de Motivos, el
Derecho comun se hallaba coriginariamente concentrado... €n el
recinto urbano de las villas no aforadass, fuera de cuyo recinto,
primitivamente amurallado, todo era tierra llana, regida por el
Fuero.

Pero, naturalmente, los autores de la Compilacién no podian
inhibirse ante el problema de que €l ¢espacio rural circundantes
de los primitivos cascos habia sido lentamente rebasado por lo
drbano, provocando una automatica colision del Codigo y el Fuero,
¥y por es0, & fin de no e«dejar abandonada la vitalidad institucional
del Derecho vizeaino a un proceso de paulatina desintegracions,
acotan €l area de aplicacion del Cédigo, haciéndola coincidir con
los perimetros actuales de los nucleos urbanos de las villas no afo-
radas, dejando. «después preparada la expansion automdtica del
Derecho comun al ritmo del desarrollo organico de aquéllas», ex-
tendiéndolo a los futuros cascos o nucleos. Con esta férmula co-
rrectiva se respeta la historia y, al mismo tiempo, se prevé la suerte
que en punto al sometimiento a uno o a otro Derecho han de
correr los futuros nucleos urbanos. De ahora en adelante ya no
podran surgir las colisiones que entre Fuero y Cddigo se producian
con respecto a las fincas situadas fuera de los muros de una villa
no aforada, pues todas las gue queden comprendidas dentro del
actual perimetro de los actuales cascos se regiran por el Cédigo
civil, y lo propio sucederi con todas aquellas otras, aungue sean
¢caserios», que resulten afectadas por la futufa expansiéon del
casco urbano en virtud de planes de urbanizacién oficialmente
aprobados, con arreglo a la actual o futura legislacién sobre el
suelo.

V" Tercero.—El Codigo civil-rige también con cardeter ezcepcio-
nal en aquellos punfos de los términos municipalas de las villas
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no aforadas que-se hallen comprendidos dentro de planes de ur-
banizacion ofictalmente aprobados, con arreglo a e actial o fu-
tura legislacion sobne el suelo, asi comio en aquellos otros puntos
de los mismos términos que mo Se encueniren ocupados por ca-
serios v sus perbenecidos.

Entre los limites jurisdiccionales de la tierra llana y la linea
perimetral de los actuales o futuros casos, se encuentran los
términos municipales en los dque primitivamente regia también
el Fuero como Derecho comin o-general, aungue en permanente
colisién con el Codigo, segin ya hemos visto.

El proyecto de Apéndice de 1901, cortando por lo sano y ha-
ciendo caso omiso de la tradicién histérica, tratoé de resolver el
problema por medio de una férmula radical ¥y pragmatica, aunque
poco cientifica, cual era, al decir de la Exposicién de Motivos, 1a
de ctransportar de un golpe el 4rea del Derecho comiun desde
el limite del casco urbano de las villas no aforadas, hasta la linea
administrativa que actualmente sefiala el perimetro de sus res-
pectivos términos municipaless.

Los autores de la Compilacion rechazan ese sistema, porque
con él—agrega la Exposicion de Motivos—cel derecho foral ganaria
una aparente estabilidad al precio de la més costosa transaceion:
quedar desarraigado de extensas zonas rurales en las que, preci-
samente, se asientan los rasgos mas tipicos del patrimonio fami-
liar vizeainos.

La Solucién arbitrada por la nueva Ley compiladora frata
de combinar el respet0 al pasado con las exigencias dogmiticas
y. la realidad actual de la vida econémico-social, «mediante un
sistema de horimas ocorreéiivas que empiezan por extender ia
jurisdiccion del Cadigo civil a todo el perimetro actual de las con-
centraciones urbanas de las villas no aforadas: deja después
preparada la expansién automética del -Derecho comun al ritmo
del desarrollo organico de aguéllas, y al llegar al area donde lo
rural y lo urbano interfieren y Cédigo ¥ Fuero entran en colision,
sienta una doble presuncién encaminada a polarizar ambas juris-
dicciones en torno a sus auténticas bases tertitoriales, centrando
y acotando el Derecho foral sobre la unidad patrimonial de cada
cdserio y sus pertenecidos. Con ello se sifve con fidelidad 1a
ratio legis del Fuero, en cuanto éste despliega sus instituciones,
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principalmente, en homenaje a la intangibilidad del caserio, al
sentido funcional del patrimonio familiar vizcaino»:

Es una pena que esta clara explicacién de la Exposicion de
Motivos sobre el alcance de las férmulas correctivas, encamina-
das a progresar conservando, rindiendo tributo por igual a Gro-
CIO ¥y a SAVIGNY, no haya cristalizado en una norma legal diafana,
concreta y precisa, como pudiera haber sido la de preceptuar que
el Codigo civil rige también excepcionalmente en todo el terri-
torio de los términos municipales de las villas no aforadas que
no se encuentre ocupado por caserios y sus pertenecidos, los cua-
les continuarian sometidos al Derecho foral.

En vez de ésta o parecida regla, los autores de la Compilacion
han preferido perderse en el casuismo del articulo 3.°, tan com-
plejo como inutil, ya que después de todas las presunciones, dis-
tingos y criterios que establece, los Unicos espacios territoriales
de los términos municipales correspondientes g las villas no afo-
radas que se salvan de la invasién del C6digo civil son los integra-
dos por los caserios y sus pertenecidos, cuando estas fincas no
queden comprendidas dentro de planes de urbanizacién oficial-
mente aprobados. Y no se diga que esta conclusitén a que llegamos
es demasiado radical y simplista, porgue la autenticidad de la
misma garantiza la propia Exposicién de Motivos en los pasajes
anteriormente transcritos. Es evidente que para aquélla la ratio
legis del Fuero radica en la intangibilidad del caserio, a cuyo
efecto lo acota y excluye del Cédigo. La finalidad primordial de
la Compilacién, verdadero ¢estatuto agrario», no es otra, pues,
que la de dar al Cédigo lo que es del Cédigo v al Fuero lo que es
del Fuero: al primere, la regulacién del patrimonio de la familia
de tipo urbano, no troncal o temporal, v al segundo el patrithonio
de la familia de tipo rural, troncal o estable, sin merma, en am-
bos casos y hasta:donde es posible, del mas escrupuloso respeto
a-la tradlcién histérica.

Cuarto.—La villn de Blibao y todo su término municipal se
rigen por el Coédigo civil.

Bilbao, <«ciudad atlética y- mercante,. mitad riojanas, segin
frase de un perspicaz escritor contemporaneo, €s un caso:especial .
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dentro de Vizcaya y por tanto habia que darle un tratamiento
también especial.

Como consecuencia del vertiginoso desarrollo urbano y fabril,
su término municipal se habia expansionado a costa de las ante-
iglesias vecinas (Deusto, Begofia, Abando, etc., ete.): y aunque la
jurisprudencia tratara de mantener el equilibrio entre Fuero y
Codigo, sentando la doctrina legal de que los territorios anexio-
nados conservaban su derecho autéctono, no por eso dejaba de
ser grave €l problema de la duplicidad legislativa, hasta el punto
de que Ias colisiones derivadas de la dualidad de leyes eiviles lle-
gaban incluso a afectar a ciertos sectores y vias del niucleo urba-
nizado propiamente dicho. Por otra parte, la zona rural del tér-
mino municipal bilbaino, asiento del tipico «caserio», se habia
esfumado, recibiendc el golpe de gracia con la entidad adminis-
trativa del «Gran Bilbao» y la incesante revalorizacién. A conse-
cuencia de ello, €l retracto foral o gentilicio se habia convertido-
en arma de coacecién y granjeria, la troncalidad en un mito y la
comunicacién foral en un sistema inadecuado para regular las
relaciones econémico-matrimoniales de mercaderes, fabricantes e
inmigrantes procedentes en cantidades masivas de todos los lu-
gares de la Peninsula, El Derecho foral se habia convertido asi en
una legislacién oportunista, sin base natural n! afectiva, cuya
aplicacién se invocaba o repelia a medida de las conveniencias de
cada cual. De aqui que tenga razém la Exposicién de Motivos al
afirmar que «todo ¢l término de la capital €s urbano en el sentido
técnico de la palabra, y lo que no lo es ha perdido 1a esencia de'
la ruralidad y estd impregnado de urbanismo por su inmediacion'
o su inminente destino», fundamentando y decretando de aste
modo la declaracién de someter, excepcionaimente, todo el tér~
mine municipal de la capital vizeaina al Derecho comun.

Quinto.—Todas las agregactones y segregaciones que en lo su-
cesivo erperimenten los terminos municipales de lgs villas y de
las anieiglesias nv hard variar la legislacion civil de b agregado
y segregado.

Aungiie la Exposicién de Motlvos tinicamente alude al cerror
histdérico permanente... de subordinar el Derecho privado a las
Tluctuaciones topograficas de! Derecho municipal, desarraigando
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el 'Fuero de las-zonas rurales conquistadas por la expansion ad-
ministrativa de las villas no aforadass, en el texto de-la Compi-
lacién se resuelve el problema con mas amplifud, ya que también
aplica la misma solucién al caso inverso, aunque poco frecuente,
de que sean las anteiglesias las que se expansionen a costa de
las villas no aforadas, La formula correctiva es igual y reciproca
para ambas hipotesis,

Los hombres no inventaron el Derecho para evitar conflictos,
sino para resolverlos, ¥y por eso no cabe esperar que las normas
de la Compilacién sobre la territorialidad puedan llegar a tener
el valor taumaturgico de acabar definitivamente con los pleitos
derivados de la dualidad legislativa en esta provincia. Sin embargo,
¥y aunque las férmulas ideadas por el nuevo Ordenamiento podian
haber sido mas claras y concretas en algunos extremos, la. Com-
pilacién ha de contribuir a mejorar notablemente €l problema,
huérfano de regulacién legal en el Fuero de 1526.

MANUEL Ricarpo LEZON,
Registrador dé la Propiedad.
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INTRODUCCION

La creciente inclinacién de los juristas hacia la unidad de legislacién
y el sentido critico de nuestros tiempos que exige un examen racional de
las normas tradicionales obliga a los estudiosos del Derecho Foral a ha-
cer un andlisis racional de sus instituciones para prever sus posibilidades
en el futuro.

No se trata de tomar una linea de resistencia, sino simplemente una
actitud racional y de colaboracién que necesariamente ha de partir del
respeto debido a las instituciones tradicionales que, por su arraigo y su
adaptacién a la realidad social, merezcan ser conservadas y acaso, en al-
guna ocasién, generalizadas.

Esta mesa redonda se ‘propone reunir un grupo de especialistas que
trate de dar un primer paso en este camino, buscando lo esencial de nues-
tras concepciones juridicas, tratando de hallar su conexién con otras le-
gislaciones forales e investigando férmulas para el futuro.



Sr. Lezén

Sefioras y sefores, voy a responder a la misma pregunta que se le ha
formulado a D. Felicisimo Larrinaga, pero generalizando y no entrando
en la casuistica, por premura de tiempo.

JCudles son las instituciones fundamentales del Derecho Foral de Viz-
caya, Alava y Navarra, que tienen mayor arraigo, y las mds susceptibles
de adaptacién a la vida actual?

Voy a responder a esta cuestién, pero circunscribiendo mi respuesta
a la provincia de Vizcaya, tnica cuya vida juridica conozco a través del
ejercicio de mi profesién, desde 1942 hasta la época actual.

De todas las instituciones de Derecho Foral, la que mas arraigo tiene
en Vizcaya, sin ninglin género de dudas, es la de la libertad de testar, ya
personalmente o bien a través de comisarios. Al mismo nivel podemos
situar el régimen matrimonial de la comunidad universal de bienes, rara-
mente desvirtuado por capitulaciones matrimoniales, previas al matrimo-
nio, pactando sistema econémico distinto, En cambio, la troncalidad —con
perdén de D, Felicisimo— como sistema sucesorio entre colaterales y anu-
latorio de ventas de inmuebles a extrafios, ha perdido importancia en la
era moderna, debido, sin duda alguna, a que la transmisién del caserio
indiviso de tronquero en tronquero, ya no constituye el ideal de la fami-
lia campesina de Vizcaya.

En lo referente a la troncalidad, bajo el punto de vista sucesorio, han
contribuido a su decadencia, entre otras, las siguientes razones:

a) Falta de un precepto legal, ausente del Fuero viejo, Fuero muevo
y Compilacién, prohibitivo de la divisién material del caserio.

b) Revalorizacién inusitada de la parte montuosa del caserio, apta
Gnicamente para la repoblacién forestal de especies arbéreas de creci-
miento rdpido, originadoras de grandes rendimientos, con el correlativo
demérito de la parte agricola y ganadera.

¢) Creciente expansién de las zonas industriales y urbanisticas ¥
consiguiente conversién del suelo riistico en suelo urbano o de reserva
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urbana. El ejemplo del término Municipal de Bilbao, que la Compilacién
sujeta integramente al Derecho civil comin, habla por si solo.

d) La vigente legislacion sobre arrendamientos rasticos, posibilitado-
ra del desahucio de caserios proximos a carreteras, nicleos de poblacion,
terrocarriles, etc...

e) Las plus valias alcanzadas por el suelo urbano o de reserva urba-
na, en que se han convertido muchos caserios, lo que incita a una venta
libre y a la conversion del capital inmobiliario en titulos valores y al ca-
sero, en ciudadano.

En cuanto al retracto foral, si bien es cierto que en la practica da lu-
gar a numecrosos litigios, no es menos cierto que, como instrumento con-
servativo del dogma troncal, el tronco al tronco y la rajz a la raiz, se halla
completamente desprestigiade entre los juristas de la provincia, que ven
en la saca foral un instrumento de especulacién, cuando no de coaccion.
Es extrafia la actuacién romdntica del retrayente, movido por el afecto
familiar a la propiedad rural. Por regla general, el retracto sélo se uti-
liza con respecto a parcelas afcctadas por planes urbanisticos, de reva-
lorizacién inmediata.

En lo que se refiere a la libertad de testar, creo que en la conciencia
de todo padre vizcaino late la idea de su autoridad y de su pleno dere-
cho a poder nombrar heredero tronquero al hijo que, a su juicio, sea el
més idéneo y merecedor de asumir la direccion del patrimonio familiar.
Y digo asumir la direccién, porque en el terreno de la prictica diaria se
observa cada vez mds la tendencia a convertir al tronquero instituido en
una especie de gerente o factor de la caseria o de la empresa doméstica,
imponiéndole el testador la obligacion de satisfacer la legitima en metd-
lico a los demds hermanos,

Ha pasado a la historia la deprimente, humillante ¢ incluso poco cris-
tiana férmula del apartamiento a los no tronqueros (un real de vellon, un
palmo de tierra y una teja, o un érbol infructifero en lo més lejano). La
Compilacién ha sufrido estas arcaicas formas de desheredacién y legitima
ficticia, y la costumbre —como ya advertiamos—, cada vez mas arraiga-
da, es la de apartar con una cantidad equivalente al importe de lo que el
tronquero recibe en inmucbles, En realidad, el aldeano vizcaino no hace
otra cosa que usar de la facultad que a todo testador concede el articu-
lo 1.056 del Cédigo Civil, del que se hace un uso frecuentisimo en Gui-
plizcoa, donde, aunque no existe Derecho Foral, las costumbres son idén-
ticas a las de Vizcaya, o muy parecidas.

Existe una tendencia fortisima en Vizcaya a delegar la facultad de
testar en el céonyuge sobreviviente. Me limito a registrar el hecho sin en-
trar en el examen de su motivacion. La gente del campo denomina “po-
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deroso” al cényuge designado comisario, pues cree y entiende que con-
tinda con la misma autoridad del premuerto, y asi lo creen y entienden
los hijos, que guardan mads respeto a sus padres al ver que la muerte de
uno de ellos mds bien acrecienta que disminuye la potestad del progeni-
tor sobreviviente. El respeto a esta institucion dio lugar a que los plazos.
perentorios que el Fuero establecia para hacer uso del poder testatario,
fueran convencionalmente prorrogados de una manera indefinida y que
la actual Compilacién, haciéndose eco, en cierto modo, de tan invetera-
da costumbre, faculte al comisario para poder ejercitar sus funciones du-
rante un plazo o término que la practica notarial viene convirtiendo en
indefinido, pues a tanto equivale el fijarlo o sefialarlo en 50 6 40 afios,
o sea, en toda una vida, por decirlo asi.

Esta inclinacién a prorrogar el ejercicio de la facultad de testar o
donar por delegacién, busca también la finalidad, quizds decisiva, de re-
forzar la posicién juridica y econémica del viudo, y sobre todo, de la
viuda. Se observa también en el Derecho comdn, como lo demuestra el
frecuente uso que viene haciéndose del legado del tercio libre a favor del
esposo o de la esposa, a satisfacer mediante el usufructo universal, cuan-
do quepa dentro de dicho tercio.

Para terminar esta breve resefta, s6lo nos resta referirnos a la comu-
nicacién foral. La ausencia de un registro de sistemas matrimoniales y las.
dificultades probatorias de la vecindad regional, constituyen a veces di-
ficilisimo obstdculo para la comprobacién exacta de cudl es el régimen del
matrimonio vizcaino y de la preferencia que los habitantes de esta pro-
vincia demuestran por ese régimen o por el de gananciales. Nosotros cree-
mos, sin embargo, que la comunicacién foral es aceptada con agrado por
los vizcainos, como consecuencia precisamente de la inclinacién de los
esposos a reforzar su situacién durante la viudez, manteniendo el patri-
monio unido y la autoridad sobre quienes han de regirlo eligiendo al
mejor.

La comunicacién foral casa perfectamente con el espiritu préictico y
sencillo de los vizcainos: un activo comun, un pasivo comin y una bipar-
ticién al tiempo en que se extingue. La comunidad matrimonial no se con-
cibe por los vizcainos ni por quienes constantemente aplican el derecho,
Notarios y Registradores principalmente, como un régimen sometido a
condicién suspensiva, sino como sistema imperante desde el momento de
la celebracién del matrimonio, sujeto a la “conditio juris” resolutoria ne-
gativa de que a la muerte de uno de los cényuges no queden hijos.

En lo que a la naturaleza de esta institucién, la mas frecuente y usual
de todas las del Derecho Privado vizcaino, respecta, podemos afirmar que
se concibe y aplica no como un caso de propiedad colectiva 0 en mano
comin germanica, sino en el sentido cldsico y romanistico del proindivi-
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50 por cuotas, lo que en la esfera de la realidad puede temer grandisima
importancia cuando se trate de embargos y ventas forzosas por deudas de
alguno de los esposos, contraidas con anterioridad al matrimonio, o con-
traidas después, por virtud de multas, condenas o en fraude del otro cén-
yuge.

La comunicabilidad universal de bienes asi entendida unanimemente
por quienes manipulan el derecho en su estado biolégico, se adapta per-
fectamente a la sociedad de nuestros dias, siendo no sélo aplicable a los
matrimonios rurales sino también a los meicantiles e industriales. En este
sentido podemos citar la moderna Ley Holandesa de 1959, que, con va-
riaciones de detalle, coincide sustancialmente con la -comunicacion foral
vizcaina. Y lo que no deja de ser curioso es que, asi como la comunica-
cion foral sirvié para mantener la unidad familiar vizcaina sobre la umi-
dad territorial del caserio, la comunidad universal holandesa fue ideada,
en el afio 1882, para fortalecer la unidad de patrimonio de los navegan-
tes flamencos. He dicho, sefiores.
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«;Puede ser nombrado
heredero tnico el nieto
viviendo el padre?»

LezON Novoa, M. R.:
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Diciembre 1975, nim. 108, pags. 1011-1017






NOTAS DE COLABORACION

iPuede ser nombrado heredero nico el nieto vizcaino
viviendo su padre?

El docto Notario don J. Luis Pardo (Estudios de Derecho privado, tomo I,
piginas 27 y 28), al explicar las normas por las que se rige la herencia forzo-
sa (arts. 21, 22, 24 y siguientes concordantes de la Compilacidn de 1959), parece
dar a entender, refiriéndose a los hijos y demés descendientes legitimos, que el
grado més préximo excluye al méis remoto, al advertir que los descendientes de
grado ulterior sélo son legitimarios por derecho de representacién, lo que impide
que el abuelo pueda mejorar al nieto viviendo su padre, contrariamente a lo que
sucede donde rige el Cédigo civil. Creemos que el eminente jurisconsulto VALLET
DE GoyTIsoLO es de la misma opinién. Segtin él, «la entidad hijos y descendientes
legitimos abarca: 1) a todos los hijos legitimos, y 2) a los demds descendientes le-
gitimos que representen a algiin hijo premuerto (48). Basta: a) que fécticamente
sobre €l caudal legitimario, la disposicién a favor de uno solo de sus hijos o de
los descendientes, sea del grado que sea, con tal que este descendiente, si es
de grado ulterior, represente a un hijo premuerto del causante (49), y b) que
se aparte a los demds hijos y a los descendientes de ulterior grado que representen
a hijos premuertos» (VALLET DE GoyTisoLo: Limitaciones de Derecho sucesorio
a la facultad de disponer, tomo T).

Como no tengo arrestos ni competencia suficientes para poder refutar tan
autorizadisimos criterios opto por dedicar estas lineas a exponer lo que, a mi
modo de ver, constitufa el espititu del Fuero derogado y lo que, en concordancia
con aquel espiritu, preceptia la Compilacién sobre tan interesante materia, de
préctica frecuente en la realizacién del Derecho privativo de Vizcaya.

El pasado afio, sin ir més lejos, he tenido ocasién de conocer varios casos
de nombramiento de heredero tnico en favor del nieto viviendo su padre, apo-
yéndose el abuelo en lo dispuesto por el articulo 23 de la Compilacién. Y actual-
mente sé de algunos compafieros que ante casos idénticos dudan y vacilan res-
pecto a la solucién que -deban darles.
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iSon vilidos tales nombramientos? He aqui la cuestién, para cuyo esclareci-
miento conviene que cada cual aporte lo que sepa y pueda acerca de la vigente
normativa foral y sus antecedentes histdricos, aunque sea tan poco y tan discutible
como lo aportado mediante estos mal compuestos renglones.

Antes de la actual Compilacién era fundamental en la materia de eleccidn de
heredero o de herederos la Ley 11 del Titulo XX del Fuerb de Vizcaya, cuyo
texto, confirmado y complementado por las Leyes 4 y 13 del mismo Titulo
y la 6 del Titulo XXI, entre otras, se hallaba concebido en los siguientes términos:

«Otrosi dixeron: Que havian de Fuero, uso y costumbre, y establecian por
Ley que cualquier Hombre o Muger que uviere Hijos de legitimo Matrimonio
pueda dar, asi en vida, como en el articulo de la muerte, a uno de sus Hijos
o Hijas legitimos o a su nieto y descendiente de su Hijo o Hija legitimo que hay
seydo fallecido, todos sus bienes, muebles y rayzes, apartando con algiin tanto de
tierra, poco o mucho, a los otros Hijos o Hijas y descendientes, aunique sean de
legitimo matrimonio.»

Depurado de arcaismos el texto y corrigiendo sus deficiencias gramaticales,
el articulo 39 del proyecto de Apéndice de 10 de febrero de 1900 ratificaba, en
esencia, la reproducida Ley 11. El contenido de dicho articulo, con el aditamento
de otras disposiciones forales, estaba redactado de la siguiente manera:

«Teniendo hijos legitimos o descendientes legitimos, el testador podrd dispo-
ner libremente del quinto de todos sus bienes.

Los otros cuatro quintos serdn para los hijos legitimos y descendientes legi-
timos, entre los cuales podrd el causante repartirlos como tuviera por conveniente
o elegir a uno de sus hijos o hijas o descendientes cuyo padre hubiese fallecido
y apartar a los demds con poco o mucho de tierra raiz.»

De acuerdo con estos preceptos forales, bien sea por donacidén, bien por testa-
mento—decia Japo—, el padre o madre podia dejar todos sus bienes a uno de
sus hijos o hijas legitimos, pero apartando a los demés con algo de tierra, con la
legitima foral estricta. La facultad de eleccién en el caso de que hubiera hijos
y otros descendientes no se extendia a elegir a uno cualquiera de éstos, pues para
que el testador pudiera dejar fodos sus bienes al nieto o descendiente de su hijo
o hija se requeria que ese hijo o hija hubiera fallecido.

La libertad de testar no era, pues, absoluta, como debiera. La reproducida
Ley 11 la limitaba, en el sentido de que el abuelo no podia dejar «todos» sus
bienes al nieto viviendo el padre de éste, segln acabamos de ver. Podia mejo-
rarle, eso si, y hasta dejarle mds bienes que a su padre; pero lo que de ninguna
manera podia hacer el testador era nombrar a su nieto heredero tnico, salvo en
el supuesto de que su padre le hubiera premuerto. Fuera de dicha restriccidn, los
cuatro quintos constitutivos de la legitima global (o de la totalidad de los bienes,
de no existir el quinto de bienes muebles) eran para los hijos legitimos y descen-
dientes legitimos, «entre los cuales—decia el articulo 39 del proyecto de Apéndice,
resumiendo lo preceptuado en la Ley 11 del Titulo XX y otros articulos del
Fuero—podia el causanie repartirlos como tuviera por conveniente.»

A mi modo de ver, tanto aquella restriccién en contra del nieto, hijo del padre
vivo, como la excepcidn en favor del nieto, hijo del padre’ premuerto, contenidas
en la Ley 11 del Titulo XX del Fuero y en el articulo 39 del proyecto de Apén-
dice, eran dos notas discordantes dentro de un sistema que colocaba y coloca la
libertad absoluta de testar incluso por encima ‘de la institucién de la troncalidad.
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En nuestra bisqueda de criterios y opiniones hemos encontrado encendidos cén-
ticos y profusién de elogios a esa libertad; mas no hemos podido encontrar, ni
en la doctrina ni en la jurisprudencia, justificacién alguna a la restriccién y excep-
cién sefialadas.

En cambio, contra la limitacién y excepcién contenidas en la Ley 11, conside-
réndolas poco conformes con el espiritu foral de la libertad civil de testar y elegir
heredero, pueden aducirse poderosas razones. Examinaremos brevemente las que
nos parecen mis importantes.

Por lo pronto, el ilustre Registrador de la Propiedad don Ramén de Hor-
maeche (pig. 111 de su obra Leyes civiles de Vizcaya), profundo conocedor del
Derecho de esta provincia, ya hacia notar, pese al texto de la Ley 11 del Titu-
lo XX, «que no ocurria aqui lo que en Castilla, en donde los herederos forzosos
que se encontraban en el mismo grado debian repartirse la herencia por iguales
partes, a menos que alguno de ellos hubiera sido mejorado; en Vizcaya, los
herederos del primer grupo (descendientes) excluyen a los del segundo (ascen-
dientes), y los del segundo a los del tercero (colaterales); pero el testador, dentro
de cada uno de estos tres grupos, puede designar el sucesor tronquero que mejor
le parezca, gunque no sea el mds préximo en parentesco, apartando a los demds
con alglin tanto de tierra, poco o mucho».

En el Fuero imperaba, por tanto, el principio de libertad de distribucién
dentro del grupo de los descendientes, sin consideracién a grados de proximidad,
al contrario de lo que ocurre en el Cédigo civil, como hace notar LACRUZ, comen-
tando su articulo 807, donde mientras haya hijos no serdn legitimarios los des-
cendientes. No sucedia lo mismo en Vizcaya, puesto que dentro del circulo de
descendientes se hallaban mezclados los hijos, los nietos y demés descendientes
legftimos de ulterior grado, con igualdad de expectativas a la vocacién y delacién
de la herencia, a modo de candidatos libremente elegibles por el mejor elector
imaginable: el padre, moderator et arbiter.

Y que esto era asi durante la vigencia del Fuero, al menos en el plano filosé-
fico-juridico, y actualmente lo es, segin veremos, en virtud de disposicién legal,
tiene su explicacién mds clara en la naturaleza de la legitima foral. Es harto
sabido que en Vizcaya no existe ni ha existido nunca porcentaje algunc de legi-
tima individual, garantizador de una participacién fija e igualitaria en la herencia
a favor de los legitimarios. Lo que en el Cédigo civil se conoce por la denomina-
cién de tercio de legitima estricta o corta, en Vizcaya se reducia a la ficcion de
«un palmo de tierra y una teja» o de un «drbol infructifero y en lo méas lejano»,
sustituido hoy en dia por la simple manifestacién del apartamiento. La legitima
vizcaina de los cuatro quintos se nos presenta entonces dotada de las mismas
caracteristicas que muchos autores asignan al tercio destinado a mejora por el
Cédigo civil, el cual tercio—afirman—aparece como una reserva global a favor
de los descendientes legitimos, con €l peculiar rasgo de atribuir al causante liber-
tad de distribucién dentro del grupo de los legitimarios, siendo factible, por tanto,
que ese tercio pueda recaer en descendientes legitimos, aunque vivan los de grado
intermedio. Entre la legftima foral de los cuatro quintos, verdadera reserva de
tipo germénico, y el tercio del Cédigo destinado a mejora no median, pues, otras
diferencias que las simplemente cuantitativas, puesto que cualitativamente signi-
fican lo mismo. Luego si dentro del régimen juridico comin puede el abuelo
mejorar al nieto viviendo el padre de éste, dejandole incluso la totalidad del



tercio, jcomo puede privirsele de semejante facultad dentro del régimen foral
con respecto a los cuatro quintos? ¢Acaso no se hallaria tal prohibicién en con-
tradiccién flagrante con la tan justamente encomiada libertad de testar, orgullo
de los aforados vizcainos, como opuesta al encorsetado sistema legitimario cas-
tellano?

Ademss, la libertad de asignacién de los cuatro quintos forales, inexplicable-
mente limitada por la derogada Ley 11 del Titulo XX, no sélo tiene idéntico fun-
damento que la libertad de asignacién del tercio de mejora, sino incluso mayor,
pues al robustecimiento de la autoridad paterna mediante la facultad de premiar
méritos o sancionar deméritos, hay que afiadir el empefio puesto por las disposi-
ciones forales en evitar los gravisimos inconvenientes del reparto forzoso de la
herencia y el fraccionamiento del «caserio», cuya transmisién a favor del descen-
diente més apto, previamente seleccionado por el testador o donante, constituia
y sigue constituyendo la tnica garantia de unidad, continuidad y estabilidad de
la familia campesina. Por eso negar al padre la posibilidad de posponer los des-
cendientes de primer grado a los de grado menor (nietos, bisnietos, etc.), dejando
a alguno de estos dltimos todo el caserio, el patrimonio rural integro, cuando
ninguno de los primeros reuniera condiciones para poder desempefiar la gerencia
de la empresa familiar, era una censurable anomalia de la Ley 11, que la Com-
pilacién ha suprimido silencidndola.

No menos chocante que la examinada restriccién en contra del.nieto, hijo del
padre vivo, era la excepcién a su favor, en el supuesto de que su padre le hubiere
premuerto. Como quiera que los foralistas guardan silencio sobre el particular,
el origen de tal excepcién quizd pudiera encontrarse en la fase evolutiva del
Derecho germénico, durante la cual el ingreso en la herencia de los nietos se
hacia por llamamiento especial del abuelo o bien en la existencia de una sustitu-
cién vulgar ticita, implicitamente contenida o sobrentendida en toda disposicién
mortis causa del abuelo a favor del nieto.

La Compilacién de 1959, llevando la libertad de testar a sus tltimas y 16gicas
consecuencias, ha puesto fin a dichas anomalias suprimiendo la restriccién y la
excepcién, de que acabamos de ocuparnos, y restituyendo al grupo formado por
los hijos y descendientes legitimos del causante la igualdad de oportunidades que
caracteriza o debe caracterizar a todo sistema puro de eleccién facultativa de
heredero tinico. Su articulo 23 es claro y terminante en este sentido: «FEl testador
—dice—podra distribuir libremente la herencia forzosa entre los herederos com-
prendidos en cada una de las lineas a que se refiere el articulo anterior o elegir
a uno de ellos apartando a los demds.»

El ilustre tratadista don ADRIAN CELAYA, a quien tanto debe la cultura
juridica de Vizcaya, aunque no alude expresamente al articulo 23, viene a confir-
mar, al menos de manera indirecta, su alcance derogatorio, poniendo de relieve
que en los articulos 7 y 22 de la Compilacién no aparecen la restriccién y la
excepcién contenidas en la Ley 11 del Titulo XX del Fueto (Vizcaya y su Fuero
civil, pég. 297).

Ante el mutismo que guardan los articulos 7 y 22 y los claros y explicitos
términos del 23 de la Compilacién, nosotros nos atrevemos a sostener que la
nueva normativa foral ha venido a limpiar de impurezas'la libertad de testar, de
acuerdo ‘con el espiritu que la informaba y la finalidad que perseguia. Recordemos
las palabras de Roca SASTRE: «En Vizcaya resalta con toda claridad la natura-
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leza de sucesién vincular, préordenada y estatutaria, aunque de tipo electivo.
Aqui no es procedente hablar de legitima en el sentido de portio debita, sino en
el sentido de sucesién forzosa (pars hereditatis o pars bonorum), determinada
en realidad por la idea de copropiedad familiar.» (Estudios de Derecho privado,
volumen 55, p4g. 149). {Pero no es el Fuero, sin duda, todo él, en su conjunto,
una gran reserva o vinculacién de bienes raices a favor de la familia a que perte-
necen, al decir, si mal no recuerdo, de URIARTE BERASATEGUI? Lo que ocurre
es que el vinculo no se transfiere autométicamente, siguiendo el riguroso orden
de masculinidad y primogenitura; el vinculo se transmite electivamente, siguien-
do la voluntad del padre. O lo que es igual: se transmite no al mayor, designado
por la ley, sino al menor, previamente seleccionado y designado por el testador
o donante, sin tener en cuenta edad, sexo o grado; porque lo dnico que con la
libertad de eleccién se persigue es, en definitiva, que la familia permanezca
unida bajo la jefatura del més apto.

En vista de cuanto expuesto queda, nos dejan perplejos los coincidentes crite-
rios sentados por los sefiores PARDO y VALLET DE GOYTISOLO, encabezadores de
este ensayo, en el sentido de que los nietos y demds descendientes legitimos sélo
heredan por derecho de representacién. Nuestra sorpresa nace de que ambos
doctisimos glosadores se basen exclusivamente, al parecer, en los términos litera-
les del articulo 22 de la Compilacién, haciendo caso omiso del articulo 23 y de las
razones que en pro de la libertad de eleccién militan. Pero es que tampoco el
texto del artfculo 22 autoriza a mezclar y confundir el derecho de libre eleccidn
de heredero con el derecho de representacién, pues si bien es cierto que la segunda
institucién hubiera quedado més claramente diferenciada y desligada de la primera
si en el texto del articulo 22, después de decir que son herederos forzosos «los
hijos y descendientes legitimos», se hubiera colocado una coma, la sustitucién
de este signo ortogréfico por la preposicién «con» es suficiente, a nuestro juicio,
en orden a evitar que la confusién se produzca, habida cuenta de que dicha
preposicién tiene aqui el significado de «juntamente» (uno de los varios que le
atribuye la Real Academia). De manera que cuando expresa el precepto que son
herederos forzosos «los hijos y demds descendientes legitimos, con derecho de
representacién a favor de sus descendientes legitimos», es como si dijera que son
herederos forzosos «los hijos y demds descendientes legitimos, junto con la des-
cendencia legitima de todos ellos, la cual tiene a su favor, en su caso, el derecho
de representacién»,

La Compilacién no ha introducido la novedad del derecho de representacién
como un condicionamiento o limitacién de la libre eleccidn de heredero, sino como
su complemento, en previsién de que el descendiente elegido premuera al elector
sin dejar sustituto o sin que el sobreviviente cambie su testamento procediendo
a otra eleccion.

Cierto que concediendo al derecho de representacién el cardcter de figura
juridica complementaria del derecho de libre eleccién de heredero puede darse
el caso, absurdo o limite, de que el bisnieto, incapaz por su corta edad de regir
el caserio, llegue a ocupar el lugar del nieto premuerto; pero aparte de que seme-
jante riesgo, fécil de prever, puede conjurarse mediante cldusula expresa de sus-
titucién vulgar o de nueva designacion de heredero por parte del abuelo sobre-
viviente, nunca podria atribuirse la culpa de su produccién a la libertad de testar,
sino a todo lo contrario, es decir, al ciego automatismo del derecho de represen-



tacién, automatismo que los campesinos aforados miran con horror. De aqui que
el Fuero no admitiera el derecho de representacién, que la jurisprudencia lo
rechazara y la costumbre no estd claro lo acogiera (sentencia de 29 de enero
de 1920).

Como resumen y complemento de todo lo anteriormente tratado podemos for-
mular las siguientes conclusiones:

1. Antes de la Compilacién parece claro que el abuelo no podia disponer
de «todos» sus bienes en favor del nieto viviendo el padre de éste. O lo que es
lo mismo: no le podia nombrar heredero tinico mientras su padre viviera (Ley 11
del Tituo XX y sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1920).

2 Pero antes de la Compilacién parece claro también, dados los términos
literales de la Ley 11 y el espiritu foral de libre distribucién y eleccién, que el
abuelo podia mejorar al nieto viviendo el padre de éste e incluso dejarle més
bienes que a su progenitor, lo que, por otra parte, estaba acorde con la naturaleza
de la legitima vizcaina, similar al tercio de mejora del Cédigo civil.

3.2 Publicada la Compilacién parece claro igualmente que aquella prohibi-
cién de la Ley 11 ha sido tdcitamente derogada, al no hallarse recogida en ningtin
precepto de la nueva regulacidn legal.

4 Pese a la deficiente redaccidn del articulo 22 de la Compilacién cabe
sostener que juntamente o al lado de la linea formada por los «hijos y demés
descendientes legitimos», el legislador ha introducido la novedad del derecho de
representacién «a favor de sus descendientes legitimos». Que la separacién con-
ceptual enire los que heredan por derecho propio («hijos y descendientes legiti-
mos») y los que pueden heredar por derecho de representacion («sus descendien-
tes legitimos», es decir, el nieto, el bisnieto, etc.) habria quedado con mayor
diafanidad establecida si el pdrrafo «con derecho de representacién a favor de
sus descendientes legitimos» hubiere figurado también gramaticalmente separado,
al menos, por una coma antes de la preposicion «con» es evidente; pero asi
y todo, la diferenciacién conceptual no parece empafiada.

52 Y ello es asi porque cuando el abuelo testa, su voluntad no se halla ni
puede hallarse condicionada o limitada por el derecho de representacién, dada
la eventualidad de su produccién y la incertidumbre respecto a quién o quiénes
hayan de ser los representantes del descendiente legitimo elegido.

El derecho de libre designacién es anterior al de representacién. Aquél es un
derecho cierto; éste, un derecho incierto. Aquél obedece a la llamada del testa-
dor, mientras que el derecho a ser representante nace de la vocacién de la ley.

6. En el momento de testar, el abuelo no tiene ante si mis que el cuadro
de sus hijos y demas descendientes legitimos, es decir, la linea o grupe de candi-
datos a sucederle, entre los cuales puede e incluso debe elegir al que considere
més apto. Naturalmente, ignora si el elegido le premorird o no. En aquel momen-
to, por tanto, no puede hablarse de «descendientes legitimos con derecho de
representacién».

De aqui que armonizando el articulo 22 con el 23 de la Compilacién, la
libertad que éste otorga haya de entenderse plena y desarrollable dnicamente
dentro del circulo de las personas ciertas y conocidas que lo integran en vida
del testador. Designado el heredero tinico (hijo, nieto), si el abuelo desea preve-
nirse contra la sorpresa de lo desconocido puede nombrar sustituto vulgar del
elegido. Sélo cuando el abuelo no adopte semejante medida cautelar y postmuera
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el tercio de libre disposicién, sino también el tercio de mejora, icémo no va
a poder dejarle la totalidad de la herencia donde, cual en Vizcaya ocurre, no
existe el intangible tercio de legitima estricta? {No se hallaria la cortapisa del
Cédigo civil en flagrante contradiccién con la mayor libertad de testar y distribuir
de que goza el vizcaino con respecto al no aforado?

82 Finalmente, si el derecho de representacién sélo es viable o admisible,
tratdndose de la sucesién testada y dentro del 4mbito del Cédigo civil, con respec-
to a la legitima corta (sentencia del Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1952),
dificilmente podria dérsele mayor extensién y alcance en Vizcaya, tradicional-
mente reacia a aquella figura juridica, segin puso de manifiesto la sentencia
citada en el cuerpo de este articulo.

Hacer de peor condicién al nieto vizcaino que al de Derecho comiin, precisa-
mente en una regién donde la libertad de testar y elegir heredero es mayor que la
concedida por el Cédigo civil, nos parece un contrasentido, mdxime si la poster-
gacién de aquel dogma foral obedece exclusivamente a la deficiente redaccién de
un precepto legal de nueva planta y a la introduccién de una figura juridica sin
tacién a las normas supletorias del Derecho comdn, tanto por no existir ninguna
que admita el derecho de representacién en la sucesién testada cuanto por la
ausencia de una comdn opinién doctrinal y jurisprudencial sobre su extensién
y alcance.

MANUEL-R1cARDO LEZON Novoa
Registrador de la Propledad
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«El poder testatorio»

LezON Novoa, M. R.:
VI Jornadas Vizcaya ante el siglo XXI /

Bizkaia XXI. mendearen aurrean, VI. Jardunaldiak.
Actualizacion del Derecho civil vizeaino y Jurisprudencia
(Ossa EcaaBuru, R, coord. y dir.)

Bilbao: Bizkaiko Foru Aldundia/Diputacién Foral de Bizkaia,
1988, tomo 2, pags. 369-374






zuAvk ANTE L 3610 XXT
AZXA XX MENDE AIRREZTLUAR

DUNALDIAK

La imposibilidad de estar presente en el acto hizo que el punto de vista de
don Ricardo Lezdn, Registrador de la Propiedad, acerca de «El poder testatorio»,
fuese dado 2 conocer por el Secretario de 2 Comision de Vizcaya de la RSBAR,

don Jesis de Oleaga Echeverria (en el extremo de la mesa, con ef resto
de los intervinientes en la tercera sesidn de trabajo,
con la salvedad, ya apuntada, del sefior De Angel).

MODERADOQOR: Correspondia ahora presentar su comunica-
cién sobre “‘El poder testatorio” a D. Ricardo Lezdn, que la-
menta no poder acudir por razones de salud. En su lugar ha man-
dado unas notas, sin duda sugestivas a tono de su autor, a las
que dard lectura el Letrado D. Jesus Oleaga Echeverria, Secreta-
rio de la Comisién de Vizcaya de Ia RSBAP.

D. Jestis de Oleaga: Como acaba de manifestar el sefior moderador, ha sido
desgraciadamente imposible la presencia entre nosotros de D. Ricardo Lezén,
persona de alta competencia en esta materia, en virtud de su preparacién juridi-
ca y largo ejercicio como Registrador de la Propiedad entre nosotros durante
muchos afios. De la carta que —postrado en la cama— me ha dirigido acerca
de sus impresiones sobre “El poder testatorio” y que estoy por él autorizado
para su lectura en este acto, extraigo las siguientes consideraciones:
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«Después de la ponencia de Celaya, el tema ha quedado agotado,
nuestro amigo es un monstruo de capacidad de trabajo y sabiduria juri-
dica. Hay (sin embargo) en 1a ponencia dos o tres puntos intersantisi-
mos, sefialados por Celaya, pero sin desarrollar. Me fijaré sélo en uno,
para mf vital: el reducr'c.&!gmo dmbito territorial del Fuero, vigente en
una tierra Ilana cada vez menos extensa debido a la conurbacién, prin-
cipalmente. El Rvdo. Padre Chalbaud era de los que decia que la comu-
nicacién foral podia ser aplicable perfectamente a un matrimonio de
villa y era él partidario dg la extensién del Fuero a toda la provincia
de Bizkaia. Celaya opina lo mismo y creo que ambos tienen razén. Na-
turalmente, la cosa no es ficil, pero es factible y, sobre rodo, urgente
y necesaria. Otro de los puntos sefialados en la ponencia, es el de a
troncalidad a la que Celaya le cortaria las alas con muchisima razon.

Pretender extender el Fuero a las villas sin antes prescindir por
completo de su sistema sucesorio ymedieval seria un grave obsticulo.
La troncalidad tenfa, o podia tener, cierta importancia cuando el fuero
era una legislacién tendente a2 mantener unida a la familia rural, impi-
diendo que el caserio se dividiera o fuera a parar a unos extrafios; pero,
hoy las cosas han cambiado y aquel derecho familiar se ha convertide
en derecho social con el que la troncalidad no casa. Por otra parte este
sistema ha Impedido, e impide, el robustecimiento de los derechos su-
cesorios del conyuge viudo, siendo importante el mimero de viudas viz-
cainas que se han quedado en la calle mientras sus cufados los tron-
queros vendian la raiz al mejor postors.

Con posterioridad a este texto, el sefior Lezén nos envid otras notas que
complementan su pensamiento sobre la materia que estamos considerando y
que seguidamente voy a leer también, pues, creo constituyen una autorizada
y meritoria aportacion a las tareas de esta Jornada; aportacién tanto mas meri-
toria cuanto que las circunstancias de nuestro comunicante son mas propias pa-
ra la preocupacién personal que para atenciones de otra naturaleza, lo cual muestra
su generosidad y amor a este Pais.

«En orden, igualmente a la modernizacién del Derecho foral, me
parece que deberia estudiarse determinadamente la conveniencia de ter-
minar de una vez y para stempre con la duplicidad del régimen de bie-
nes del matrimonio, que la Compilacién mantiene, sin duda influen-
ciada por la dichosa troncalidad. Si se pretende extender el Fuero al
dmbito de las villas, hay que suprimir Ja compatibilidad de la comuni-
cacién con el régimen de gananciales.

¢Por qué dos comunidades, de tipo romano la una (la llamada “co-
municacion”) y de corte germdnico Ia otra (la “ganancial”)?. Dos co-
munidades que ademds, dan lugar a una situacion de pendencias e inse-
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Poco tiempo despucs de celebradas las VI Jornadas que documentamos en la presente
obr, fallecio en su domicilio de Guecho, don Ricardo Lezon. Orfundo de Galicia, y
durante muchos arios Registrador de Ia Propiedad en Marquina, Durango y Bifhao
—y posteriormente en Madrid para, luego de jubilado, volver a nuestra erra donde
habia formado familia—, fue un gran conocedor de las peculiaridades del Derecho
Foral vizcaino tanto por fa experiencia de su quehacer profesional cuanto por su
personal disposicion afectiva respecto de esta materia. Se manifestd siempre cormo un
vasco mis v los textos que recogemos en estas paginas —redactados con esfuerzo v
con la consciencia de una muerte inminente—, constituyen el ultimo testimonio de
las preocupaciones de don Ricardo Lezdn acerca de la legislacion foral vizcaina y
calidad de sus juicios sobre el particular.

guridad, tanto en lo que afecta a los cdnyuges y sus respectivos herede-
ros, como a los terceros, en las relaciones juridicas con el consorcio con-
yugal, sometido, como hoy lo estd, a un doble condicionamiento: sus-
pensivo, si quedan hijos, y resolutorio, si no quedan. Es preciso simpli-
ficar y dar certidumbre al sistema econémico matrimonial, suprimien-
do la ganancialidad en beneficio de la “comunicacién” o comunidad
universal de bienes y que es y ha sido siempre el mds arraigado en Ia
conciencia del pais e incluso fuera de él, como lo demuestran con dife-
rentes matices las legislaciones mds modernas de la Europa occidental
(Holanda, por ejemplo).

Un sistema de comunidad matrimonial desde el inicio del matri-
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monio, sin la amenaza rescisoria de la falta de descendfcmes, contri-
buiria a aclarar y simplificar las cuestiones relativas a la inscripcion de
las adquisiciones en el Registro de Ia Propiedad, anotaciones preventi-
vas, actos de disposicion de bienes, etc., y a que las Notarias pudieran
Juzgar con certeza acerca de la capac:dad legal de los otorgantes.

Lo dicho anteriormente sobre el poder testatorio puede decirse del
mismo después de la Compilacion, salvo en lo nfcmnre a la batallona
cuestion del plazo, pues, anulada Ia cld usula de prérroga indefinida por
los Tribunales, la Compilacién vino, en cierto modo, a consagrarla, per-
mitiendo al comitente el seffalamiento de su término, sin mas tope, in-
sisto en el precepto, que aquel que hiciera ilusorio el derecho de los
herederos, o convirtiera al comisario en un déspota (por ejemplo, sefia-
lar un plazo de veinte afios a un tiduciario mayor de ochenta affos).
Yo creo, sin embargo, que lo mds acertado hubiera sido no establecer
Pplazo alguno, cual sucede en la fiducia conyugal del Derecho navarro,
sin perjuicio de que el Juzgado pueda esrabi‘cerfo a peticion de los
interesados».
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DEL INFANZONADO Y LOS
BIENES RAICES DE LA TIERRA
LLANA

CONSIDERACIONES SOBRE LA APLICACION
TERRITORIAL DEL FUERO DE VIZCAYA

Por Jose Manria Scara, Abogado
del Ilustre Colegio de Bilbao

El Abogado, en su despacho, recibe a un cliente que le explica su caso:
necesita dinero, quiere vender una finca en Durango, y pregunta si sus
parientes pueden “salir” a la compra.

El Abogado interroga, a su vez, y de las contestaciones resulta que el
consultante es duefio de un caserio con dos pertenecidos, que han quedado
“pegando™ a un grupo de casas levantadas al ensancharse el pueblo. El ca-
serio y uno de los pertenecidos lo tiene dado en arriendo a un casere. El
otro pertenecido lo arrend6 a un vecino de Ia casa contigua, para que plante
unas alubias y unas patatas.

El Abogado consulta el articulo tercero de la Compilacién de Derecho
Civil de Vizcaya y Alava, aprobada por la Ley de 30 de julio de 1959; lo
piensa, bastante por cierto; y da su respuesta: los parientes tronqueros pue-
den ejercer el derecho de preferencia a la adquisicion del caserio y el per-
tenecido arrendados al aldeano.

No, en cambio, en cuanto al pertenecido arrendado al vecino de la
casa contigua.

Como es natural, el consultante se queda bastante asombrado.

Y sospecho que quienes esto leyeren, también lo estarén.

Sin embargo, el Abogado tenfa razén.
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I—LA TERRITORIALIDAD EN EL FUERO

“En la casa de Martin Siez de la Naja, que es fuera de la Noble villa
de Bilbao”, el 21 de agosto de 1526, nacié el Fuero o coleccién escrita de
leyes que ha venido rigiendo el Derecho civil peculiar de los vizcainos.

Pero sabido es que el Derecho foral no es el Derecho de toda Vizcaya,
sino sélo de la tierra llana,

“Hasta que se fundé la primera villa, dice un autor, no se conocia en
Vizcaya més que una sola legislacién en materia de Derecho civil; mejor
dicho, se regia toda ella por los usos y costumbres, que no se elevaron a
derecho escrito y formaron un verdadero cuerpo de leyes hasta el afio de
1452, en que se orden6 el Fuero que hoy se conoce con el nombre de Fuero
Viejo, para distinguirlo del vigente, que se ordend el afio de 1526.

“Acordada la fundacién de una villa, bien de propia iniciativa del Sefior
de Vizcaya o bien a peticién de los habitantes de una parte del Sefiorio, y
siempre con el consentimiento de los vizcainos todos, estando en la Junta
de Guernica, como dice la Ley 11 del Fuero Viejo y 8.* tit, 1.* del vigente,
se expedia la carta de fundacién designando el lugar en que habia de em-
plazarse; se trazaba su circuito y se amurallaba. En la misma carta concedia:
€l Sefior a los que fueran a poblarla varias franquezas, exenciones y pri-
vilegios para atraer moradores... y les concedia también el Fuero de Lo-
grofio, siguiendo desde entonces las mismas vicisitudes, en materia de De-
recho civil, que el Derecho llamado comin o de Castilla. He aqui, pues,
cémo nacié la dualidad de legislacién en Vizcaya”.

De este modo, la cuestién del dmbito territorial de las leyes del Fuero
y del Cédigo civil en el territorio vizcaino, se ofrecerfa muy sencilla: el Cé-
digo en la jurisdiccién municipal de las Villas y Ciudad de Ordufia, y el
Fuero en el resto de la provincia.

Pero esta simplicidad es engafiosa. Porque el Fuero no se preocupd,
en ninguna de sus leyes. de determinar la geografia de su vigencia. Y por
una serie de complicaciones, derivadas de anexiones de municipios o parte
de ellos, por otros; del sometimiento de algunas villas a determinadas leyes!
forales, al amparo de la llamada Escritura de Unién y Concordia acordadal
en las Juntas Generales de 11 de septiembre de 1630; de la preexistencia
de caserias que fueron censuarias dentro de la jurisdiccidn de las Villas; o
incluso de la observancia continuada; se hacia dificil en ciertos casos sefia~
lar con fijeza y exactitud la legislacién imperante en determinados puntos,
asi de villa como de tierra llana.

La necesidad de corregir tal situacién, evitando con ello las disputas
entre intereses opuestos cuando se suscitaba, mas o menos motivadamente,
la duda, no podia pasar inadvertida a la hora de compilar las Leyes del
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Fuero. Y a ello alude, con expresiva sinceridad, la Exposicion de Motivos
de la Ley de 30 de julio de 1959:

“La eficacia funcional del derecho vizcaino sigue estando gravemente
comprometida por lo que, histéricamente, ha constituido la debilidad inter-
na del propio sistema: la imprecisién de la base territorial del Fuero, la per-
manente colision de los dos regimenes juridico-civiles coexistentes sobre el
territorio.

“Ciertamente, esa falta de adecuacién del derecho a su auténtica base
territorial, constituye una tara intima y consustancial del estatuto foral viz-
cafno, porque originariamente concentrade ¢l Derecho comin en el recinto,
urbano de las villas no aforadas, el lento proceso de interpolacién de lo ur-
bano en el espacio rural circundante provoca una automitica colisién del
Cédigo y el Fuero, trastormando, permanentemente, tanto la condicién
objetiva troncal de los bienes raices como el estatuto personal, sucesorio
y econdmico— matrimonial de los aforados.

“Con mayor fuerza perturbadora ha contribuido a crear esa incertidum~
bre juridica un error histérico permanente: el de subordinar ¢l derecho pri-
vado a las fluctuaciones topogrificas de] derecho municipal, desarraigando
el Fuero de las zonas rurales conquistadas por la expansién administrativa
de las villas no aforadas.

“Problemas son estos ante los que no puede inhibiise el arbitrio legis~
lativo en la coyuntura que le depara la promulgacién de la compilaciénl
foral, sin riesgo de dejar abandonada la vitalidad institucional del Derecho
vizcaino a un proceso de paulatina desintegracin”.

Palabras con las que queda diafanamente justificada la inclusién, en el
texto legal, del Titulo Primero, que lleva por epigrafe “De la aplicacion te-
rritorial del Derecho Civil de Vizcaya™ y dentro de éste, mis concretamente,
de los articulos Primero al Cuarto.

11.—LA TERRITORIALIDAD EN LOS PROYECTOS
DE REFUNDICION DEL FUERO

Y es leal reconocer que todos los proyectos de refundicién del Fuero
elaborados; asi el de la Comisién Especial de Derecho Foral, como el del
Colegio de Abogados de Bilbao, contenfan normas de territorialidad. De
las que, por cierto, se separan abiertamente las promulgadas en la Com-
piiacién.

Los proyectos habian coincidido en adoptar para el establecimiento de
los espacios geogrificos sujetos al Fuero y al Cédigo civil, respectivamente,
un criterio tinico, de base exclusivamente territorial, determinado por los
limites administrativos de los municipios. Segim las normas en ellos pre-
vistas, anteiglesia y territorio sujeto al fuero eran una sola y misma cosa; las



villas, incluida la de Bilbao, y la ciudad de Orduiia quedarian, en toda la ex-
tensién de sus términos municipales, regidos por el Cédigo civil. Si bien,
como veremos, ciertas villas quedaban excluidas de este régimen.

Este criterio, acogido con caricter absoluto para la tierra llana vy,
aunque en direccién contraria, para la villa de Bilbao, ha sido rechazado
de plano por la Compilacién en cuanto a las restantes villas y ciudad.

“Se propuso —dice la Exposicion de Motivos de la Ley, justificando
la repulsa— la férmula, recogida en el anteproyecto de la Comisiéon Provin-
cial, de transportar de un golpe ¢l 4rea del derecho comin desde el limite del
casco urbano de las villas no aforadas, hasta la linea administrativa que
actualmente sefiala el perimetro de sus respectivos términos municipales.
Con este sistema, el derécho Foral ganaria una aparente estabilidad al pre-
cio de la mas costosa transaccién: quedar desarraigado de extensas zonas
rurales, en las que, precisamente, se asientan los rasgos mds tipicos del pa-
trimonio familiar vizcaino”.

Y con plena conciencia de lo arduo del empeiio emprendido, agrega:
“Aun cuando resulta evidente la imposibilidad de obtener, mediante una
férmula de valor absoluto y constante en el tiempo y en el espacio, la ade-
cuacién entre el derecho vizcaino y su base territorial, la Ley, de acuerdo
con el dictamen de la Comisién de Codificacién, pensando en que la
conexién del derecho con su base territorial es la suprema razén de ser
de este ordenamiento juridico, aborda la solucién de eliminar los conflictos!
jurisdiccionales que llenan de incomodidad la préctica juridica del pais”.

INI.—LAS VILLAS

Hemos podido ver que la Exposicién ‘de Motivos, al razonar sobre el
ambito geografico del Fuero y del Cédigo civil, se refiere, con cuidadosa
expresion, a las villas no aforadas, y no menciona para nada las anteiglesias,
pese a la tentacién que para sus redactores habra supuesto, sin duda, contra-
poner villas y anteiglesias.

Creemos que esto responde al deseo de evitar toda posible confusion
nacida de que, contra lo que muchos creen, ni todos los municipios vizcainos
con categoria de Villa se regian por el Cédigo civil, ni todo el territorio su-
jeto a la legislacién comin, lo era, a la vez, de Villa.

Baste como ejemplo la villa de Guerricdiz, en cuyo término municipal
se ha venido observando exclusivamente el Fuero. Si bien debemos advertir
que Guerricdiz pasé a ser anteiglesia al fusionarse con la de Arbécegui, por
Acuerdo de la Diputacién Provincial de Vizcaya, de 28 de noviembre de
1882. Y la Villa de Munguia, de mayor complicacion histérica y legislativa.

También es posible que, al hablar de villas no aforadas, se haya tratado

76



de impedir que cambie de legislacién un municipio que en el futuro pase
de la categoria de anteiglesia a la de Villa.

En esta materia, la Compilacién ha cortado por lo sano. Hace caso
aparte de la Villa de Bilbao y, en cuanto a las demds, no se sujeta con
rigor a la categoria o dignidad honorifica del municipio, sino que atiende
a que la villa haya observado o no el Cédigo.

A este respecto, ha de hacerse una observacién: Tanto el Proyecto de
Apéndice preparado por la Comisién Especial de Derecho Foral de Vizcaya
y Alava, fechado el 10 de febrero de 1900, como el que redactd, en 1928,
el Colegio de Abogados de Bilbao, enumeraban los municipios sujetos al
Cédigo civil, en la siguiente forma coincidente: “los trece términos forma-
dos por la villas de Bermeo, Bilbao, Durango, Ermua, Lanestosa, Lequeitio,
Marquina, Ochandiano, Ondéarroa, Portugalete, Plencia y Valmaseda y por
la ciudad de Orduifia”.

El articulo Segundo de la Compilacién lo hace asi: “las doce villas de
Bermeo, Durango, Ermua, Guernica y Luno, Lanestosa, Lequeitio, Mar-
quina, Ochandiano, Ondarroa, Portugalete, Plencia y Valmaseda, la ciudad
de Ordufia y todo el término municipal de Bilbao”.

Como se ve, la coleccién foral vigente no ha extraido de la enumeracion
a ningin Ayuntamiento. Y por el contrario, ha declarado sujeto al Cédigo
el municipio de Guernica y Luno, que no merecié consideracién de los
aludidos Proyectos, a pesar de que los foralistas reconocian que Guernica
se venia rigiendo por el Cédigo en la parte comprendida en su casco.

Coincidian los dos proyectos, y les sigue la Compilacién, en excluir del
régimen legislativo establecido para las villas a las de Villaro y Elorrio, en
las que no concurren las circunstancias que ofrecen las antes citadas de
Guerricdiz y Munguia, aunque si la especialidad de seguir, por lo menos
en cierta medida, las reglas sucesorias del Fuero de Vizcaya.

Nosotros, al titar a las Villas, nos referiremos siempre a las 12 enu-
meradas en la Compilacién, y damos el nombre de anteiglesias a los res-
tantes municipios de la Provincia, salvo Bilbao y Orduia.

IV.—LOS CRITERIOS DE TERRITORIALIDAD

Para determinar el dmbito geografico de vigencia del Cddigo civil y
del Fuero, atiende la Compilacién a criterios diversos de muy dispar fndole.

Territorio

1. Criterio territorial, referido a los términos municipales, al que
se atiende para sujetar:

al Fuero, el territorio actual del término municipal de las localidades
distintas a Bilbao, 12 Villas y Ciudad de Orduiia.



al Coédigo civil, el territorio actual del término municipal de Bilbao.

al Cédigo civil y al Fuero, en régimen de coexistencia, el territorio
actual del término. municipal de las 12 villas y la Ciudad de Ordufa.

Con arreglo a este criterio se puede hablar de municipio de Derecho
comiin, municipios de Derecho foral, y municipios en que coexisten am-
bos Derechos.

El criterio territorial es el Unico atendible en Bilbao y en las anteiglesias.

Situacion

2. Criterio de situacién dentro del término municipal de las 12 Villas
y Ciudad de Orduiia, referido a los sectores urbano y ristico, al que se
atiende para sujetar:

a] Cédigo civil, la extensién incluida en el perimetro que en cada mo-
mento tenga el niicleo urbano.

al Cddigo civil, la extensién fuera del perimetro que en cualquier mo-
mento tenga el niicleo urbano, afectada por planes de urbanizacidn ofi-
cialmente aprobados.

al Cédigo civil, en unos casos, y al Fuero, en otros casos, las tierras
y heredades fuera del perimetro que en cualquier momento tenga el nicleo
urbano, no afectadas por planes de urbanizacién oficialmente aprobados,
e inmediatamente contiguos al nicleo,

al Cédigo civil y al Fuero, en régimen de coexistencia, las fincas del
sector ristico no afectado por planes de urbanizacién oficialmente apro-
bados, y sin contigiiidad inmediata al nucleo urbano.

Con arreglo a este criterio, se puede hablar de sectores de Derecho
comiin, y sectores en que coexisten el Derecho foral y el comin.

Este criterio es atendible Gnicamente en las 12 Villas y Ciudad de Or-
dufia, y el Gnico atendible en el perimetro del nicleo urbano y zonas fuera
del mismo afectadas por planes de urbanizacién oficialmente aprobados.

Dependencia

3. Criterio de dependencia, referido a la relacién con un caserio,
al que se atiende para sujetar:

al Fuero, en unos casos, vy al Cadigo civil, en otros, las heredades y
tierras inmediatamente contiguas al nucleo urbano, no afectadas por planes
de urbanizacién oficialmente aprobados, y que constituyen pertenecido de
algiin caserio.

al Cddigo civil, las heredades v tierras inmediatamente contiguas al
nicleo urbano, no afectadas por planes de urbanizacién oficialmente apro-
bados, y que no constituyan pertenecido de algin caserio.

al Fuero, en unos casos. vy al Cédigo civil en otros casos, las fincas,
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edificadas o no, del sector riistico no afectado ‘por planes de urbanizacién
oficialmente aprobados, y sin contigliidad inmediata at miicleo urbano,
que constituyan pertenecido de algin caserio.

al Cédigo civil las fincas, edificadas o no, del sector rastico no afec~
tado por planes de urbanizacién oficialmente aprobados, y sin contigiiidad
inmediata al niicleo urbano, que no constituyan pertenecido de alglin caserio.

El criterio de dependencia es atendible tnicamente en el sector ristico
po afectado por planes de urbanizacién oficialmente aprobados, de Jas™ 12
Villas y Ciudad de Ordufia, y el tnico atendible para las fincas que no cons-
tituyan pertenecido de algin caserfo.

Destino

4. Criterio de destino, referido a la utilizacién, al que se atiende
para sujetar:

al Fuero, las heredades y tierras inmediatamente contiguas al niicleo
urbano, no afectadas por planes de urbanizacién oficialmente aprobados,
que constituyan pertenecidos de algiin caserfo, y que respondan a la unidad
de explotacién agricola del mismo.

al Cédigo civil, las heredades y tierras inmediatamente contiguas at
nicleo urbano, no afectadas por planes de urbanizacién oficialmente apro-
bados, que constituyan pertenecidos de algin caserio, y que no respondan
a la unidad de explotacién agricola del mismo.

al Fuero, las fincas, edificadas o no, del sector ristico no afectado por
planes de urbanizacién oficialmente aprobados, y sin contigilidad inmediata
al nicleo urbano, que constituyan pertenecido de alglin caserio, destina-
das a usos o actividades meramente agricolas.

al Cédigo civil las fincas, edificadas o no, del sector riistico no afec-
tado por planes de urbanizacién oficialmente aprobados, sin contigiiidad
inmediata al nucleo urbano, y constituyendo pertenecido de algin caserio,
y que estén destinadas a una explotacién industrial o a usos o actividades
distintas de las meramente agricolas.

El criterio de destino es atendible nicamente respecto a las fincas que
constituyen pertenecido de algin caserfo, dentro del sector ristico no
afectado por planes de urbanizacién oficialmente aprobados, de las 12 Villas
y Ciudad de Orduiia.

V.—LOS PRINCIPIOS INFORMADORES DE LOS CRITERIOS
La Exposicién de Motivos de la Compilacién se cuida de sefialar los

principios a que esta multiplicidad de criterios responde, desarrollados “me-
diante un sistema de normas correctivas que empiezan por extender la ju-
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risdiccién del Cédigo civil a todo el perimetro actual de las concentraciones
urbanas de las villas no aforadas: deja después preparada la expansion
automatica del derecho comin al ritmo del desarrollo orginico de aquéllas,.
v. al llegar al area donde lo rural y lo urbano interfieren y Cddigo y Fuero
entran en colision, sienta una doble presuncion encaminada a polarizar am~
bas jurisdicciones en torno a sus auténticas bases territoriales, centrando
y acotando el Derecho Foral sobre la unidad patrimonial de cada caserio y
sus pertenecidos. Con ello —continila— se sirve con fidelidad la ratio legis
del Fuero, en -cuanto éste despliega sus instituciones, principalmente en
homenaje a la intangibilidad del caserio, al sentido funcional del patrimonio
familiar vizcaino™.

Y en cuanto a Bilbao, nos dice que “todo el término de la capital es
urbano en el sentido técnico de la palabra, y lo que no lo es, ha perdido la
esencia de su ruralidad v estd impregnado de urbanismo por su inmediacién
o su inminente destino”. En todo el término ha desaparecido, pues, la razén
de ser del Fuero.

“Cabe, pues, declarar, excepcionalmente, de Derecho comin todo el
término municipal de Bilbao”.

V1.—CUADRO SINOPTICO DE LA TERRITORIALIDAD

Los distintos supuestos producidos por las normas de la Compilacion
relativas a la territorialidad de las legislaciones civiles pueden sistemati-
zarse asi:

I. Terreno en ¢l actual término municipal que no sea Bilbao, las 12
Villas ¥ Ordufia = Fuero.

TI. Terreno en el actual término municipal de Bilbao = Codigo civil.

IIT.  Terreno en el actual término municipal de una de las 12 Villay
y Ciudad de Orduiia:

1. Terreno dncluido, en cualquier momento, en el perimetro. del ni=
cleo urbano = Cddigo civil.

HI”. Terreno fuera, en cualquier momento, del perimetro del ni-
cleo urbano:

A)  Afectado por plan de urbanizacién oficialmente aprobado = Cd-
digo civil.

B) No afectado por plan de urbanizacion oficiaimente aprobado:

1 Inmediatamente contiguo al ntcleo urbano (heredudes v tierras).

I’ No pertenecido de caserio = Cédigo civil.

1" Pertenecido de caserio:

2) Responde a la unidad de explotacién agricola del mismo = Fuero.

b) No responde a la unidad de explotacién agricola del mismo = Cé-
digo civil.
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2. Sin contigiiidad inmediata al nicleo urbano (edificado o no):

2’ No pertenecido de caserfo = Cédigo civil.

2” Pertenecido de caserio:

a) Destinado a actividad meramente agricola = Fuero.

b) Destinado a uso o actividad distintos de la meramente agrico-
la = Cddigo civil.

c) Destinado a explotacién industrial = Cédigo civil.

Estos son, uno por uno, los casos que hemos encontrado al analizar los
articulos primero al cuarto de la Compilaciéon. Lo que no nos atrevemos a
afirmar es que con mayor sagacidad o con mas aguzado sentido juridico no
sea posible descubrir otros, que, desde luego, vendrian a complicar atn
mds la ya delicada discriminacién de los respectivos ambitos territoriales
del Fuero y del Cédigo civil dentro del espacio administrativo de la Pro-
vincia de Vizcaya.

Y no deja de ser curioso que la Compilacion haya prescindido de con-
templar un supuesto que, no por desapercibido o por abandonado, deja de
ser posible.

Las normas territoriales del Fuero prevén las modificaciones que el
flujo y reflujo demografico pueden introducir en las zonas rural y urbana
de un municipio. No descuidan tampoco, con mirada de mayor alcance,
Jas alteraciones de los territorios municipales por agregaciones, fusiones e
incluso por creacion de nuevas entidades administrativas: que todo ello
cabe en la advertencia, contenida en el articulo cuarto, de que “las modi-
ficaciones administrativas en los limites de los términos municipales de Viz-
caya no alterardn el derecho civil aplicable a los territorios afectados”.

Precepto que, por cierto, desconoce, suponemos que con plena adver-
tencia, lo que-dispone el Reglamento de Poblacién y Demarcacién Territo-
rial, de 17 de mayo de 1952, pues en su articulo 16, al establecer los
requisitos que han de concurrir para llevar a cabo la incorporaciéon o la
fusién voluntaria de uno o més municipios a otro u otros limitrofes, dispone:
“2.  En ningin caso se podrd mantener un régimen en el que partes o por-
ciones del nuevo Municipio gocen de situacién juridica o fiscal distinta de
la del resto del territorio municipal”.

Pero la Compilacién no contiene norma que regule el evento de que
una porcién del territorio administrativo que compone la actual provincia
de Vizcaya, sea extraida de ella y pase a formar parte de otra.

Como es natural, el Poder que disponga el trastrueque administrativo
decidird también las consecuencias que en el orden civil haya de producir.
Y es muy posible que se haya querido dejar al arbitrio del Estado la omni-
moda y libérrima apreciacién de las circunstancias que, llegada la oportuni-
dad, aconsejen una u otra de las soluciones adoptables.

Exactamente lo mismo podria decirse del caso contrario; esto es, de la
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integracion en la provineia vizcaina de un trozo de territorio perteneciente
a cualquiera de las de régimen civil comin. Aungue no debe desconocerse
que, en tal supuesto, no habria razones histdricas que apoyasen la simul-
taneidad del cambio de régimen civil con el paso de una a otra jurisdiccion
administrativa. Aparte de que esta agregacion estd prohibida por el articulo
75 del Reglamento de 17 de mayo de 1952,

Parece que de la misma Compilacién puecde deducirse el criterio de
que los cambios en los limites provinciales deben ser indiferentes para el
régimen civil del territorio afectado, pues su articulo segundo refiere el In-
fanzonade a “todo el territorio que comprende la actual provincia da
Vizcaya”. '

Claro que “actual” tanto puede significar que se prescinde de los li-
mites que en épocas anteriores tuve, como que no se tendrdn en cuenta las
alteraciones territoriales futuras, como ambas cosas a la vez.

La sistematizacién de los criterios de territorialidad nos hace pregun-
tarnos si no hubiera sido posible obtener mayor simplificacién empleando
un mismo enunciado para el caso de las tierras inmediatamente contiguas al
niicleo urbano de las Villas, y el de las fincas del sector rural. Porque del
parrafo segundo del articulo tercero resulta que quedan sujetas al Codigo
las tierras inmediatamente contiguas al nuclee urbano que no constituyan
pertenecido de un caserfo, y las que, aun constituyéndela, no respondan a
la unidad de explotacion agricola del mismo. Y, sealin el apartado a) del
pérrafo tercero del mismo articulo, estin sujetas al Cédigo las fincas que no
constituyan pertenecido de un caserio, y las que, aun constituyéndolo, estén
destinadas a una explotacién industrial 0 a usos o actividades distintas de
las meramente agricolas.

Se comprende, por lo que respecta a las tierras y heredades contiguas
al nicleo urbano, la omisién de referencia a las explotaciones industriales y
a los usos o actividades distintas de las meramente agricolas; porque el con-
cepto de tierras y heredades no se compadece, como veremos mds adelante,
con la idea de edificacién, ni con tales dedicaciones. Pero no vemos incon-
veniente para que, en orden a las fincas del ambiente rural, las sujetas al
Cédigo hubieran quedado sefialadas como las que no constituyen pertenecido
de caserio, o no responden a la unidad de explotacion agricola del mismo.
Enunciado en el que quedan comprendidas las explotaciones induslriales y
los usos y actividades distintas de las meramente agricolas.

Nos parece probable que, en la prictica, una y otra cosa se tomen como
equivalentes.
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VII.—EL TERMINO MUNICIPAL

El criterio de discriminaci6n legislativa referido a los términos municipa-~
les responde a una mecanica de' estabilidad, puesto que, como hemos visto, el
derecho civil aplicable a uno u otro municipio no experimentard alteracién
por las modificaciones administrativas en los limites de los respectivos tér-
minos municipales. Con lo que queda “bloqueado”, desde la entrada en vigor
de la Compilacién, el régimen que para cada Ayuntamiento se establece en
la misma. Y por eso, al sistematizar las normas, nos hemos referido a los
terrenos en “el actual” término municipal; porque, en todo momento, para
saber si una determinada finca se rige por el Derecho foral o por el comin,
se habri de comenzar por averiguar si en la fecha en que comienza a regir
la Compilacién, dicha finca pertenecia a la jurisdiccién administrativa de
Bilbao, a ]a de una de las 12 Villas o Ciudad, o a la de un Ayuntamiento de
tierra llana, prescindiendo del término municipal al que haya pasado por
agregacion o fusién, y del que, por consiguiente, forme parte al plantearse la
duda. Por eso, quizd no estaria de mas, sobre todo en algunos municipios,
que a la promulgacion de esta Ley siguiese un deslinde general de su juris-
diccién, Gnico modo de conseguir que el criterio pueda ser aplicado en el
futuro con las debidas garantias de certeza y seguridad.

En cambio, el criterio que atiende a la situacién de las fincas dentro
del territorio de las 12 Villas y Ciudad estd presidido por la idea de elas-
ticidad, y prevé la esencial variabilidad del régimen civil para una mis-
ma finca.

VIIL.—LOS PLANES DE URBANIZACION

Asi ocurre para los espacios de terreno sitos en el sector rural de la
Villa o Ciudad; mds exactamente para los no comprendidos en el perimetro
de sus respectivos nicleos urbanos; que hayan quedado “afectados por
planes de urbanizacién oficialmente aprobados, con arreglo a la actual o
futura legislacion sobre el suelo”.

En lo que ha de notarse que el parrafo tercero, apartado b) del articulo
tercero ha querido, y lo ha conseguido, expresar la norma con la méaxima pre-
cisién, y asi serd vana la duda acerca de si el precepto exige que el espacio
en que la finca estd sita haya sido urbanizado, o siquiera que se hayan ini-
ciado los trabajos de urbanizacién. Por lo que entendemos que para nada
entra en juego el apartado segundo del articulo 499 de la Ley de Régimen
Local, texto refundido de 24 de junio de 1955, que considera vias urbani-
zadas “aquellas que tengan todos los servicios municipales o, por lo menos,
los de alumbrado, encintado de aceras o afirmado”.
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Basta que el plan de urbanizacién en que el terreno haya quedado com-
prendido, esté aprobado oficialmente.

Esto ya exige consideracion un tanto detenida.

Si acudimos, puesto que de planes de urbanizacién se trata, al Regla-
mento de Obras y Servicios Municipales, aprobado por Real Decreto de 14
de julio de 1924, encontramos en su articulo segundo que las obras muni-
cipales se clasifican en cuatro grupos:

a) De ensanche y extension;

b) De mejora interior de poblaciones;

¢) De saneamiento y urbanizacién parcial;

d) Municipales ordinarias.

Y segin el articulo 129 de la vigente Ley Municipal, las obras munici-
pales podran ser de urbanizacién o municipales ordinarias. Y “las primeras
se clasifican en los grupos siguientes:

a) De reforma interior de poblaciones;

b) De ensanche;

c¢) De extensién;

d) De saneamiento”.

Es evidente que los proyectos de obras municipales ordinarias, aum
después de aprobados, no son tenidos en cuenta por la Compilacién, y que
no pueden producir consecuencia alguna en orden al #égimen civil de las
fincas.

Los planes a que se refiere el articulo tercero serdn, si hemos de atener-
nos al concepto empleado, los de obras mencionados en el articulo 130 de
la Ley Municipal; esto es, de ensanche, o que hayan de realizarse conforme
a proyectos acogidos a la Ley de 26 de julio de 1892 o sus complementarios;
de extensién, que son los que tengan como finalidad urbanizar zonas situadas
entre los limites del casco de poblacion o, en su caso, del ensanche ya
aprobado, y los del término municipal; y de saneamiento, que son las que
se realicen para mejorar las condiciones higiénicas de 1a poblacién o de algiin
sector importante de ella, ya se efectiien en el suelo, ya en el subsuelo.

Si bien nuestra particular opinién rechaza que estos planes de obras de
saneamiento puedan, por si solos, normalmente, servir de base para que se
consideren sujetas al régimen del Cddigo civil las fincas a las que afecten.

Y (cudndo se entenderd que un plan de urbanizacién ha sido oficialmen-
te aprobado? Suponemos que cuando quede cumplido lo dispuesto en ek
atticulo 132 de la Ley Municipal: “1. Los proyectos, después de ser apro-
bados por el Ayuntamiento, necesitardn la aprobacién de la Comisién pro-
vincial de Servicios Técnicos o de la Central de Urbanismo, segiin se trate,
respectivamente, de Municipios de poblacién inferior o superior a cincuenta
mil habitantes”. ,

Actualmente, el organismo encargado de la aprobacién definitiva de
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los Planes es, segun los casos, el Consejo Nacional de Urbanismo, la Comi-
sién Central y las Comisiones Provinciales de Urbanismo; articulos 5 y 32
de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, de 12 de mayo
de 1956. Cuyos acuerdos aprobatorios se publicaran en el Boletin Oficial
del Estado o en el de la Provincia, conforme lo dispone el articulo 35 de la
citada Ley.

También puede darse por seguro que la Compilacién se refiere, no solo
al Plan general de urbanizacién que debe formar todo Ayuntamiento, segin
el articulo 133 de la Ley Municipal, sino también a cualquier otro, aunque
se refiera a una parte nada mas, mds o menos extensa, de su territorio, y
a los que se refiere el pérrafo tercero del articulo 6 de la Ley de 12 de
mayo de 1956.

Y claro estd; ha de ser indiferente que se trate de un Plan de iniciativa
estrictamente municipal, o que sea formulado por un particular, al amparo
del articulo 40 de la misma Ley sobre Régimen del Suelo, si merece la apro-
bacién de los Organismos a que antes nos hemos referido.

Ni puede ofrecer duda que si, al revisar un Plan oficialmente aproba-
do, queda alguna finca desafectada de la urbanizacién, tal circunstancia
determinard un nuevo cambio de régimen civil: esta vez, del Cédigo
al Fuero.

IX.—EL NUCLEO URBANO

A la misma idea de elasticidad responde el criterio de someter al Cédigo
civil “todo el territorio incluido en el perimetro actual o futuro de sus res-
pectivos nucleos urbanos”; de las 12 Villas y Ciudad.

El Cédigo avanzara o se retirard con la misma progresion o retroceso
que el nicleo urbano experimente. Lo que plantea la delicada cuestién de
quién tiene atribuciones para sefialar, en cada momento, la linea perimetral.

Por tratarse de dilucidar un extremo de hecho que ha de producir efec-
tos en materia eminentemente civil y de indole privada, parece que decidir
acerca de si una finca estd dentro o fuera del perimetro del niicleo urbano
ha de quedar reservado al Juez, quien resolvera, con libertad de apreciacion,
por el juicio que forme sobre los elementos de prueba que le aporten los
litigantes.

Como antecedente valioso podemos mencionar la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 6 de junio de 1927, en la que resolviendo sobre si un vecino
de Bilbao, habitante en un barrio agregado de la anteiglesia de Abando,
era o no aforado, afirma que determinar “si el territorio era o no tierra
llana, donde regia el Fuero, es una cuestion de hecho de importancia
suma, cuya apreciacién compete al Tribunal”. Y, en otro Conside-
rando, reitera “que no rigiendo, en verdad, el Fuero vizcaino en todo



el territorio de su provincia, el fijar si el lugar es o no tierra llana es un
punto de hecho”.

Por lo que valiere, recordaremos que a los efectos de calificar a un
terreno como solar sin edificar, €l parrafo 1 del articulo 499 de la Ley Mu-
nicipal considera como tales a “los terrenos edificables... enclavados dentro
de la linea perimetral del casco de las poblaciones, segin el plano levan-
tado por el Instituto Geografico, que ha de servir de base a los trabajos de
avance catastral”. _

También pueden ofrecer algln interés varias disposiciones de la Ley
sobre Régimen del Suelo. Asi su articulo noveno previene que los Planes
generales de ordenacién urbana contendrin, entre otras determinaciones, 1a
siguiente: “e) Delimitacién del perimetro urbano, para la aplicacién, fuera
del mismo, de las normas sobre edificacién en el suelo ristico”; el articu-
lo 9., que divide los Planes en de reforma interior: los concernientes al
casco urbano. Aclarando: “El casco comprenderd los sectores urbanizados
a medida que la construccién ocupe dos terceras partes de la superficie edi-
ficable en cada poligono™; el 62: “El territorio de los Municipios en que
existiere Plan de ordenacién, se clasificard en suelo urbano, de reserva ur-
bana y rdstico”. 63. “1. Constituirdn el suelo urbano estos terrenos:

a) Los comprendidos en el perimetro que defina el caseo de la pobla-
cién, conforme al articulo 12”: ya hemos visto que el casco urbano com-
prende los sectores urbanizados a medida que la construccién ocupa dos ter-
ceras partes de la superficie edificable en cada poligono.

El 66: “1. En las poblaciones que carecieren de Plan de ordenacion,
el territorio se clasificard en suclo urbano y mistico,

2. Constituiran el suelo urbano los terrenos comprendidos en un pe-
rimetro edificado al menos en el 20 por 100 de su extension superficial”.

No nos extrafiaria nada que la Compilacion haya rehuido hablar de
casco y empleado la expresion de nicleo urbano, precisamente para evitar
la idea de gue el niicleo urbane ha de determinarse de modo necesario com
arreglo a las normas de indole administrativa que quedan transcritas, o a
otras que puedan existir ¥ que no hemos sabido encontrar en la Ley de En-
sanches, de 26 de julio de 1892 y su Reglamento de 31 de mayo de 1893,
la de 18 de marzo de 1895 vy su Reglamento de 15 de diciembre de 1896,
ni en el Reglamento de 14 de julio de 1924, cuyo articulo 19 nos dice que
el casco de las cindades “se supondrd limitado por el perfmetro interior de
Tos ensanches, y de no existiv éstos, por el exterier de la zona urbanizada”;
ni en el Reglamento de Bienes Municipales, de 27 de mayo de 1935, ni en
la Instruceién para los Trabajos de Catastro Urbano aprobada per Real
Orden de 29 de agosto de 1920, de cuyo articulo 20 se tomd, por cierto, et
texto del parrafo 1 del articulo 499 de la Ley Municipal que antes hemos
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transcrito, ni en el Decreto de 15 de septiembre de 1932, también sobre
Catastro Urbano.

En la esfera de las leyes civiles, encontramos el articulo 2.°-2-1.° del
Reglamento para la aplicacién de la legislacién sobre arrendamientos ris-
ticos, aprobado por Decreto de 29 de abril de 1959, que tras negar el ca-~
racter de finca rastica a “los solares edificables que estén enclavados total
o parcialmente dentro de un nicleo urbano o en lds zonas de ensanche o
extension del nucleo que estén afectadas por planes de ordenacién aproba-
dos legalmente”; se preocupa de dar una definicién precisa del concepto de
nucleo urbano, y 1o hace en los siguientes términos: “A estos efectos se
entenderd por niicleo urbano la agrupacién de casas separadas por calles,
paseos, plazas o cualquiera otra via ptblica”. Definicién que, por cierto, no
figuraba en el articulo 2.° de la Ley de Arrendamientos Rusticos, de 15 de
marzo de 1935, que es el antecedente directo del que hemos transcrito.

En una palabra; que no resulta ficil definir con la precision conve-
niente lo que ha de entenderse por niicleo urbano a los efectos de la Com-
pilacién. Y buena prueba de ello nos la ofrece la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de octubre de 1956, que confirma la dictada por el Juzgado
de Durango decidiendo que una determinada finca se halla emplazada en
los limites de la Villa de Elorrio propiamente dicha, “sirviéndole para formar
su firme conviccién en tal sentido —dice el Supremo-— tanto la prueba do-
cumental, como la pericial, la de inspeccién ocular y la testifical”.

Mucho nos tememos que a no menor acopio de pruebas haya de acu-
dirse en bastantes ocasiones en las que se discuta si una finca se halla encla-
vada dentro o fuera del perimetro del nicleo urbano de las 12 Villas y
Ciudad de Ordufia. Todo Jo creemos preferible a que una simple certifi~
cacién de un Alcalde sobre el limite o superficie del nicleo urbano, vincule
al Juez sobre el régimen civil aplicable.

No vemos inconveniente en admitir que una Villa conste de varios nu-
cleos urbanos separados entre si por soluciones de continuidad. El supuesto
encaja perfectamente en la definicién que da el Reglamento de arriendos
rusticos. En tal caso, todos los nicleos se regiran por el Cédigo civil.

No queremos escamotear una cuestion que quizds pueda suscitarse
respecto al niicleo urbano.

La alusién de la ley a su perimetro actual o futuro, ha sido tomada por
nosotros en sentido de que es villa el espacio comprendido en el perimetro
que el nicleo tiene en la fecha de entrar en vigor la Ley, o en el perimetro,
mayor o menor que €l actual, que sea apreciable en la oportunidad con-
creta de que se trate. Para ello nos hemos fijado en que ese es el sentido
directo de la expresién “actual o futuro”: el perimetro que tenga hoy el
nicleo, o el perimetro que tenga maifiana, sea el que sea. En que el pre-
cepto no condiciona, delimita o restringe el adjetivo futuro, como hubiera



podido hacerlo anteponiéndole el adverbio “mayor” u otra locucion equi-
valente. En el contraste que ofrece con la referencia, en el articulo segundo,
a la “actual” provincia de Vizcaya. En la ausencia de una norma referida
al miicleo urbano de las villas, andloga a la del articulo cuarto para las
alteraciones administrativas en los limites de los términos municipales. En
que asi se sigue la directriz de evitar el error histérico —son palabras de la
Exposicion de Motivos— que se ha cometido desarraigando el Fuero de las
zonas rurales. Porque si entrar a formar parte del nicleo urbano justifica el
pase del ambito territorial del Fuero al del Cédigo civil, la salida debe su-
poner, por motivo y razén de sentido contrario, pero del mismo orden que
el anterior, Ia exclusién del Derecho comimn y la sujecion al Foral.

Pero, puestos a sutilizar —jy hay que ver como se sutiliza en estas
materias cuando se plantean en el Juzgado!—; puestos a sutilizar, cualquiera
puede advertir que la misma Exposicién de Motivos, justificando o expli-
cando al menos, la regla sobre €l nicleo, desliza lo siguiente: “A ello res-
ponde el titulo primero de la Compilacién, mediante un sistema de normas
correctivas que empiezan por extender la jurisdiccion del Cédigo civil a todo
el perimetro actual de las concentraciones urbanas de las villas no aforadas;
deja después, preparada la expansién automitica del derecho comin al
ritmo del desarrollo orginico de aquéllas...”.

“Extender la jurisdiccién a todo el perimetro actual... deja preparada
la expansién automdtica del derecho comiin al ritmo del desarrollo orgi-
nico...” ;Es que la Exposicion de Motivos cree imposible el hecho posibili-
simo del empequefiecimiento de un nicleo urbano? (Es que no admite la
retraccién automética, en caso de que ello ocurra, del derecho comiin?

A lo que puede agregarse la consideracién de esta diferencia: Para
el espacio del nicleo urbano, afirma con cardcter absoluto, directo e in-
condicionado, su calidad de villa. Para el espacio afectado por un Plan de
urbanizacion, se limita a establecer la presuncién de anexidad al niicleo.

El motivo de esto tltimo parece ficil de averiguar. Suponemos que ello
se debe a que este espacio afectado por un Plan estd impregnado de anexidad
en tanto en cuanto se halla afectado por el Plan. De tal modo que en ¢l
momento en que queda excluido del campo de su accion, pierde la cualidad
de anexo del niicleo urbano.

Luego, si respecto al espacio del nicleo urbano se afirma su condicién
de villa, y no se le hace materia de presuncion, ;no serd esto debido a que
Ta integracién de una superficie en el nicleo determina definitivamente para
el mismo la cualidad de villa, de suerte que el terreno incluido en el pe-
rimetro actual o en el mds amplio que en cualquier momento pueda tener el
nicleo urbane, serd siempre villa, aunque el perimetro se retraiga y el ni-
cleo se reduzca, dejindolo fuera?

Se dird que esta disquisicién carece de transcendencia prictica, porque

88



el hecho de salir del nicleo urbano no comporta, por si solo y necesaria-
mente, para un terreno, la sujecién al Fuero. Y esto altimo es cierto. Pero
si se sigue la segunda opinién, €l terreno cedido por el nicleo urbano seguira
rigiéndose en todo caso por el Derecho comiin. Y si se interpreta la expresion
“actual o futuro” como lo hemos hecho, bastard que el terreno sea agregado
a un caserio como pertenecido y se le integre en su unidad de explotacion
agricola, para que entre bajo el régimen de la Compilacion.

X.—LA CONTIGUIDAD AL NUCLEO .URBANO

Igualmente estd presidida por la elasticidad la norma que somete al
régimen del Cédigo civil las tierras y heredades inmediatamente contiguas
a los nucleos urbanos de las 12 Villas y Ciudad.

Claro que, respecto a ellas, se plantea, en primer término, el problema
de fijar el perimetro del nicleo urbano en cada momento. Pues al exten-
derse y contraerse el perimetro, se dilata y reduce el cinturén de fincas in-
mediatamente contiguas.

La contigiiidad que la Compilacién exige no puede ser entendida sino
en sentido absolutamente material, sin que nada pueda suplir ese hecho fisico
de que la finca y el niicleo urbano tengan algiin punto de contacto por pe-
quefio que sea. Por lo tanto, para que se de la contigiiidad inmediata serd
necesario y suficiente que la linea perimetral del nicleo urbano sirva de
lindero de la finca, en longitud que podrd ser mayor o menor, por
uno cualquiera de los lados del poligono del inmueble. El adverbio incor-
porado al adjetivo demuestra que no basta la proximidad al nicleo urbano,
por mucha que sea, sino que ha de haber verdadero y real contacto. Toda
extensién de la contigiiidad inmediata a fincas que no la tengan material-
mente, violara flagrantemente la Compilacién: no sélo en su letra, sino
en su espiritu y sentido.

El precepto no ha adoptado el criterio de la Ley de Reforma Agraria,
de 15 de septiembre de 1932, que inclufa entre las fincas expropiables “las
situadas a distancias menor de dos kilémetros del cerco de los pueblos de
menos de 25.000 habitantes de derecho...”; base 5.2, n.° 10.°. Ni el del ar-
ticulo 2 de la Ley de Arrendamientos Riisticos, recogido por el Reglamento
aprobado por Decreto de 29 de abril de 1959, cuyo articulo segundo niega
el caricter de risticas a las tierras, dentro o fuera de las zonas y planes de
ensanche de las poblaciones, cuando por su proximidad a éstas, a estaciones
ferroviarias, carreteras, puertos y playas “tengan un valor en venta que
duplique, por lo menos, el precio normal que en ¢l mercado inmobiliario
corresponde a las de su misma calidad y cultivo”. A lo que agrega que “El
concepto de proximidad se apreciari en caso de duda discrecionalmente
por los Juzgados y Tribunales”.
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Insistimos en que para la apreciacion de la inmediata contigiiidad, toda
discrecionalidad estd vedada.

Natural es que llame la atencion el enunciado de la norma relativa a
las heredades y tierras inmediatamente contiguas al nicleo urbano. Pues,
al referirse al nicleo, la Compilacién sienta la afirmacion rotunda de que en
la denominacién de villa se comprende el territorio incluido en el perimetro
del niicleo urbano; lo que impide discutir, bajo ningtin concepto, el imperio
del Cédigo civil sobre la superficie comprendida por dicho perimetro. En
cambio, para las fincas inmediatamente contiguas, se presume su anexidad al
niicleo, lo que determina la sujecién al Cddigo.

" El cardcter y valor de la presuncién resulta claro. Se presumen anejas al
nicleo, sencillamente porque la inmediata contigiiidad no impone necesaria-
mente la anexidad.

La presuncién no es, con toda evidencia juris et de jure. Pero la pre-
suncion legal no puede ser combatida libremente, sino sblo en funcidn de
dos circunstancias. De manera que la tierra o heredad inmediatamente con-
tigua al niicleo urbano se tendrd, en principio, por anexa al nicleo, a menos
que se pruebe que es pertenecido de un caserio y que responde a la unidad
de explotacion agricola del mismo.

Cualquier otra circunstancia que pueda alegarse y nrobarse carecerd
de eficacia para llevar a la tierra o heredad al dmbito de vigemcia del Fuero.

XI—DEL TERRITORIO A LA HUERTA

Hasta aqui nos han ocupado criterios genéricos, en los que se parte de
un dmbito al que se atribuye un determinado régimen civil, y, por ello, para
aplicarlos, basta delimitar el dmbito, y luego comprobar si la finca en cues-
tién se halla comprendida en él. Asi tenemos los términos municipales Je
derecho comun y los de derecho foral; los sectores urbanos, de derecho
comin y los rurales, de derecho foral; las zonas afectadas por Plan de urba-
nizacion, de derecho comun; el cinturén del nucleo urbano, de derecho co-
miun. Para los dos dltimos determinantes: la dependencia y el destino; los
respectivos criterios se concretan, se particularizan, se minimizan, hasta
resultar plenamente coincidentes con la individualidad de cada finca. Del
territorio, mas o menos amplio, mds o menos nitidamente delimitado, he-
mos de pasar a tomar en consideracién la finca, cada finca; ésta precisamente
y no las demds de igual ubicaciéon. No importa dénde estd, sino qué es y
para qué sirve. Y como la unidad finca resulta demasiado comprensiva y
es descomponible, la atomizacién del criterio llega a méas y ya llega a re-
ferirse: a esta parcela, esa edificacion, aquel solar, tal pieza o cuoal huerta.

Esto, ha de decirse sin ambages, constituye entera novedad, una ini-
ciativa absolutamente original de la Compilacién, que no ha podido reco-
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gerla del Fuero ni de ninguno de los dos Proyectos elaborados y nonatos,
ni de la proposicién de Ley que, como diputado por Burgos, presenté a
las Cortes D. Antonio de Arteche en 1912.

Tampoco ha podido recibir estos dos criterios de lo que ha venido
observandose en la préctica. Y tampoco es fécil encontrarlos en su exacta
formulacién entre las opiniones de los escritores que han estudiado el Fuero.
Algunos ni siquiera abordan el problema de la territorialidad, como Lecanda
en su “Memoria sobre instituciones civiles de Vizcaya”, dirigida a la Co-
misién General de Codificacién, en 1a que se limita a decir que “el Fuero
de Vizcaya rige en el infanzonado o tierra llana, en las encartaciones y al-
gunas villas de escasa importancia”; como Madariaga, en su conferencia
sobre “El Derecho Foral en relacién con la organizacién familiar”’; como
don Dario de Areitio, en su “Introduccién” al Fuero editado por la Diputa-
cién de Vizcaya.

Angulo Laguna, en su “Derecho Privado de Vizcaya”, parece que se
aferra al criterio histérico, al decir que en las normas del Proyecto de Apén-
dice elaborado por la Comisién de Codificacién “se desconocen los motivos
del Fuero, puesto que esa afirmacidn lleva consigo la consecuencia de que
partes de ciertos términos municipales, cuyos Ayuntamientos son villas, y
que, sin embargo, estdn sometidas al Fuero actnalmente, como por ejemplo
el barrio de Barinaga, en Marquina, han de ver cambiado, de pronto, su
régimen civil sin motivo que lo justifique”.

Jado, en su “Derecho Civil de Vizcaya”, no se atreve a optar por una
férmula concreta, pues segin él, “aunque también, a nuestro entender, la
dualidad de legislacién dentro de un término municipal tal como se pre-
senta en las villas de Vizcaya, tiene grandes inconvenientes, no dejamos de
reconocer la fuerza de las observaciones hechas por el Sr. Angulo en contra
de lo dispuesto sobre el particular por €l Proyecto de Apéndice”.

Hormaeche, en sus “Leyes Civiles de Vizcaya”, propugna por que las
Villas “vinieran a regirse por la legislaciéon de Vizcaya, sin mds excepcion
que la de Bilbao y Ia de alguna otra villa importante donde predomine la
riqueza mueble y urbana”.

Carlos de la Plaza, tajantemente, pide que se sustituya “la indecision
que existe, con reglas y preceptos claros y terminantes que destruyan las
vacilaciones que hoy tenemos y no den lugar a ellas €l dia de mafiana, lo
cual se conseguiria, pues que camino estamos de reformas, con la de que
en cada término municipal no haya més que una sola ley civil aplicada inte-
gramente en toda la jurisdiccién de aquél”; “Territorios sometidos al Fuero
de Vizcaya en lo Civil”.

Para Uriarte Lebario; “El Fuero de Ayala”; la solucién seria sujetar
al Fuero la zona sin urbanizar, tanto de villas como de anteiglesias, y al
Cédigo Civil el territorio urbanizado.
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En sus “Estudios Juridicos del Fuero de Bizkaya”, D. José de Solano
se adhiere incondicionalmente a la opinién del mas profundo, agudo y ma-
cizo conocedor de la historia y de las Instituciones todas de Vizcaya, D, Gre-
gorio de Balparda, quien, en su Informe clevado al Colegio de Abogados de
Vizcaya, publicado bajo el titulo de “El Fuero y el Caserio”, tras rechazar
cualquier “delimitacion geogrifica para la aplicacion del Fuero descono-
ciendo y desvirtuando su propio y natural sentido de ley del caserio, inde-
pendientemente de que éste se halle enclavado en término de una villa o
una anteiglesia™, sostiene las Conclusiones siguientes:

“1.2. Que el Fuero de Vizcaya es aplicable tan sélo a la pequefia pro-
piedad rural.

“2.#,  Que no hay razén para que se mantenga el dualismo legislativo
en Vizcaya y que la aplicacion del Fuero dentro de la provincia debe ha-
llarse determinada y delimitada por razon de las cosas, teniendo lugar res-
pecto de la pequefia propiedad rural lo mismo en la jurisdiccion de las
villas que en la de las anteiglesias.

“3.%. Que la reforma v codificacion del Fuero debe hacerse con la
mira de reconstituir la pequena propiedad familiar en Vizeaya™.

Propuesta que, a juicio de un comentarista meteco, “desvirtia el con-
cepto tradicional del Fuero. al que se pretende reducir a la humilde condi-

cién de Ia Ley de aguas”.

XII—FEL SECTOR RURAL DE LAS VILLAS

Para la aplicacion de estos criterios: el de dependencia y el de destino,
parte el articulo tercero de la Ley de una presuncién que, por cierto, no
aparece formulada: Y esta presuncién, que no puede perderse de vista por
lo que se refiere al sector rural, es la de que las fincas situadas en este sector
no son anejas al niicleo urbano de las villas o Ciudad, en tanto no concurra
alguna circunstancia que justifique el otorgamiento de la anexidad. Por lo
que la regla general, no expresada en el precepto, es que toda finca del
sector rural de las villas o Ciudad se regird por el Fuero, si no merece ser
reconocida como aneja al nicleo urbano.

Es la exposicién de Motivos de la Compilacidn la que nos autoriza a
afirmarlo, pues expresamente rechaza el sistema de los Proyectos, que, segiin
ella, representaria: “quedar (el Fuero) desarraigado de extensas zomas ru-
rales, en las que, precisamente, se asientan los rasgos mas tipicos del pa-
trimonio familiar vizcaino”. Y esa regla general es, ademas, la pedida por
la estructura econémica e inmobiliaria de las zonas rurales de las villas,
cuyo suelo estd dedicado, en la casi totalidad de su extension, al cultivo,
repartido en unidades-caserio.

Por eso dice la Exposicion que con sus normas “se sirve con fidelidad
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la ratio legis del Fuero, en cuanto éste despliega sus instituciones, princi-
palmente, en homenaje a la intangibilidad del caserio, al sentido funcional
del patrimonio familiar vizcaino”.

Estas palabras de la Exposicién de Motivos permiten asentar como in-
discutible esta otra regla general, tacitamente contenida en el articulo Ter-
cero: que toda unidad-caserio en el sector rural de las Villas y Ciudad esta
regida por el Fuero.

Y asi es, irrebatiblemente, porque asi resulta de la presuncidn que ex-
presamente enuncia el apartado a) del parrafo tercero del articulo tercero,
que presume anejas al nicleo urbano y regidas por el Cédigo civil:

1. Las construcciones destinadas a una explotacién industrial.

Las destinadas a uso o actividad distinta de la meramente agricola.
Las que no constituyan pertenecido de un caserio.

Los espacios de terreno destinados a una explotacién industrial.
Los destinados a uso o actividad distinta de la meramente agricola.
Los que no constituyan pertenecido de un caserio.

AL

Lo que conduce a dar por cierta esta otra regla general, callada por
el precepto.

Que en la zona rural de las 12 Villas y Ciudad, sélo la unidad-caserio
esta regida por el Fuero.

Resulta inevitable decir que el caserio es “El Tercer Hombre” de las
normas territoriales de la Compilacién.

Hemos procurado precisar la referencia a la finca regida por el Fuero,
teniendo muy en cuenta que en modo alguno puede identificarse, a efectos
de la Compilacién, “caserfo” con “edificio”. Las edificaciones, en el sector
no urbano de las villas y Ciudad, sélo se rigen por el Fuero en el caso de
que. sean parte integrante de una unidad-caserio: entidad econémica per-
fectamente caracterizada por ser un complejo de vivienda familiar y terre-
nos agricolas explotados familiarmente.

“Compoénese este tipo de fincas —dice D. Diego Angulo Laguna, en su
“Derecho Privado de Vizcaya”— de la caseria propiamente dicha, o sea
la vivienda o casa-habitacién de la familia cultivadora, de la huerta, que
suele estar inmediata a la casa; de las heredades, cercanas también por lo
general, y de los montes. Estos elementos, la ganaderia y las aves de corral
constituyen toda la fortuna del casero y los factores todos de la produccién
agricola en Vizcaya”.

Por eso, a una casa de recreo, aunque tenga su jardin y su huerta, habrd
de aplicdrsele la presuncion de anexidad al nicleo urbano. A la casa, porque
no es caserio, sino construccién destinada a uso o actividad distinta de la
meramente agricola; y al jardin y huerta, porque no es pertenecido de caserfo.

93



Lo que no ofrece duda es que el caserio no perdera la consideracion
de tal si su explotacion se hace en régimen arrendaticio. Pero, entendémo-
nos: si el arrendamiento se extiende a la unidad-caserfo.

No creemos fécil el caso de un caserio abandonado en Vizcaya. Pero
si se diese, tal circunstancia no debe impedir su sujecion al Derecho foral.
Las presunciones de anexidad al niicleo urbano contenidas en el apartado
a) del parrafo tercero del articulo tercero son de caracter particular, excep-
tivas de la presuncion general de no anexidad, que hemos deducido de la
misma norma. Y por ello, no pueden ser aplicadas con criterio extensivo.
Tales presunciones han de ser aplicadas siempre exclusivamente con refe-
rencia a las situaciones precisas que tienen como base. Y el caserio abando-
nado no estd destinado a explotacion industrial ni a uso o actividad distinta
de la meramente agricola, ni puede decirse de €l que no constituye pertene-
cido de un caserio. Que son los tnicos supuestos contemplados para
establecer la presuncitn de anexidad al nicleo urbano.

Claro estd que, al hablar de caserio abandonado, no empleamos ¢l con-
cepto en ¢l sentido estrictamente juridico, sino en el de desocupado ¢
inexplotado.

En teoria y contemplados en su fermulacién abstracta, la aplicacion de
estos criterios de destino y de dependencia, se muestra exenta dg dificultades
graves, pues las situaciones bisicas de la presuncidn estin enunciadas en
términos indudablemente precisos. En la practica...

XHNIL.—ORDEN DE PREFERENCIA DE LOS CRITERIOS

Cada uno de los criterios adoptados por la Compilacién excluye a los
que le siguen en orden, y es excluido, a su vez, por los que le preceden.

Se puede dudar si el criterio de dependencia es excluyente del de desti-
no, o a la inversa.

En cuanto al caso de las heredades y tierras inmediatamente contiguas
al nicleo urbano de las 12 villas y Ciudad de Orduiia, la duda parece cla-
ramente resuelta por el articulo tercero, pues las declara sujetas al Cédigo
civil “salvo que, constituyendo pertenecidos de un caserio, respondan a la
unidad de explotacién agricola del mismo”.

Para que tales tierras o heredades queden sujetas al Fuero, ha de con-
currir, por tanto, una circunstancia: que constituyan pertenecidos de un
caserio. De manera que s6lo por la ausencia de ella la tierra o heredad en
cuestion quedara sujeta al Derecho comin. Pero no basta la cualidad de
pertenecido para que venga determinada la condicion de Ia finca. Pues en-
trard en el dmbito de una u otra legalidad segin que responda a la unidad
agricola del caserio, o no guarde relacion con tal unidad.
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El orden de procedencia de los criterios es, incuestionablemente, para
las tierras y heredades inmediatamente contiguas al nicleo urbano éste: la
dependencia; el destino.

XIV.—HEREDADES Y TIERRAS

Esta referencia a las heredades y las tierras cuando se trata de fijar la
legislacién aplicable a las fincas que forman el que podemos llamar cinturén
del nicleo urbano, parece a primera vista incompleta y confusa. Porque in-
mediatamente surge la pregunta de qué ocurrird cuando la finca inmediata-
mente contigua no sea heredad o tierra, cuando se trate de una edificacién.
Pero resulta claro que la expresion legal es, a este respecto, suficiente y
dice cuanto ha querido expresar, y que se ha limitado el supuesto a here-
dades y tierras porque el caso de fincas construidas no puede dar lugar a
cuestion. En efecto, la norma ha entendido, con perfecta razén a nuestro
juicio, que cuando un terreno inmediatamente contiguo al micleo urbano es
edificado, la finca ha perdido la contigiiidad, para pasar a integrarse en el
ntcleo urbano.

Que heredades y tierras es término excluyente de superficie edificada
resulta incuestionable. Pero, ;cuél es el significado exacto de la expresién?

El sentido directo de “heredad”, segin el Diccionario, es “porcién de
terreno cultivado”. Y la palabra tierra se refiere, aparte a otros sentidos
mas generales, evidentemente desechables, a “suelo o piso”; “terreno de-
dicado a cultivo o propio para ello”.

Si se toma “tierra” por “terreno dedicado a cultivo”, el texto legal no
habra hecho otra cosa que repetir, innecesariamente, el concepto de heredad.
Si se atiende al concepto de “terreno propio para el cultivo”, tendremos que
“tierra” es sinénimo de superficie no edificada; pues todo suelo no edifi-
cado es fisicamente apto para ser. cultivado. Y si nos fijamos en “suelo o
piso”, observaremos enseguida que suelo o piso es tanto como terreno,
superficie.

Si advertimos que el precepto pretende discriminar las fincas sujetas
a uno u otro Derecho, y que para ello obliga a atender a la doble condici6n
de dependencia o independencia de un caserio y de formar o no parte de
su unidad de explotacion agricola, no es dificil fijar el sentido del doble con-
cepto de “heredades y tierras”. La finca es considerada por el articulo, por
de pronto, en cuanto terreno inedificado; después, en cuanto constituye o
no pieza de una unidad de explotacién agricola encabezada por un caserio.

Asi, con ‘“heredades y tierras” quiere decirse todo terreno, toda su-
perficie, cultivada o no cultivada. Todo terreno, cultivado o inculto, estard
sujeto a] Co6digo si no es pertenecido de caserio, o si siéndolo, no forma



parte de su-unidad de explotacién agricola: supuesto que creemos no se
dard en la préctica.

Aclarado que, en cuanto al cinturén del niicleo urbano el criterio de
subordinacion es prevalente sobre el de destino, trasladaremos la pregunta
al resto del término municipal de la Villa o Ciudad.

Aqui estd claro que se engloban los terrenos dotados o no de edifica-
cién: “construcciones y espacios de terrenos”. Se rigen por el Cddigo los
“destinados a una explotacion industrial o a usos o actividades distintas de
las meramente agricolas o no constituyan pertenecidos de-un caserio”. Pa-
rece que “tanto monta”, pues basta su destinacion ajena a la agricultura,
aun cuando el terreno sea pertenecido de un caserio. Y basta que no se
trate de un pertenecido, aunque se halle destinado a la actividad meramente
agricola.

XV.—EL PERTENECIDO

Creemos que la condicién de pertenecido ha de tomarse en el sentido
registral que le es propio, cuando de fincas inscritas en el Registro de la
Propiedad se trate. Y darle, para ese caso, al concepto el valor juridico pre-
ciso que resulte del Reglamento Hipotecario.

Sabido es que la unidad registral finca no coincide siempre exacta-
mente con lo que comunmente se expresa con tal substantivo: una exten-
sién de terreno determinada superficialmente por unos linderos que la cierran,
déndole fisonomia permanente. Asi, cuando hablamos de una finca, nos da-
mos idea de la continuidad del terreno que la forma. Y este es también el
concepto normal de finca para el Registro de la Propiedad.

Pero, al lado de las fincas normales o de terreno continuo, se admite la
existencia de fincas discontinuas, integradas por parcelas o trozos separados
entre si. Para admitirlas, es menester prescindir del criterio de unidad fisica,
conforme al cual una finca es una parcela, y sustituirlo por un criterio refe-
rido a otro orden.

Y esto es lo que hace el Reglamento hipotecario en su articulo 44, no-
modificado por el Decreto de 17 de marzo de 1959, al disponer que se ins-
cribird bajo un solo numero; esto €s, como una sola finca; a solicitud del
interesado:

a”) los cortijos..., caserios... y otras propiedades andlogas que for-
men un cuerpo de bienes dependientes o unidos con uno o mas edificios y
una o varias piezas de terreno, con arbolado o sin él, aunque no linden entre
si ni con el edificio, y con tal de que en este caso haya unidad organica de
explotacién o se trate de un edificio de importancia al cual estén subordi-
nadas las fincas o construcciones.

b) Las explotaciones agricolas, aunque no temgan casa de labor y
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estén constituidas por predios no colindantes, siempre que formen una uni-
dad orgénica, con nombre propio que sirva para diferenciarlas y una orga-
nizacién econémica que no sea la puramente individual.

c) Toda explotacién industrial situada dentro de un perimetro de-
terminado o que forme un cuerpo de bienes unidos o dependientes entre si”,

La Compilacién opera dentro del d4mbito del caso a), en el que la finca
estd integrada por un caserio y trozos de terrenos: contiguos unos, al case-
rio; otros, més o menos apartados del mismo, pero formando todos una
unidad orgénica de explotacién agricola polarizada precisamente en el ca-
serfo, asiento de la familia cultivadora. Cada uno de los trozos de terreno o
parcelas; ya linden con el caserio o entre si, o carezcan de colindancia, ya
se dediquen a la labranza, a prado o tengan arbolado; cada una de las parce-
las es un pertenecido del caserio. Como tales pertenccidos se transmiten al
mismo tiempo que se vende el caserio, se heredan con el caserio; asi se les
hace figurar en las escrituras publicas en que se formalizan negocios sobre el
caserio; y asi, como pertenecidos del caserio, formando parte de la finca
individualizada por el caserio, entran en el Registro de 1a Propiedad y apare-
cen en la inscripcién de la finca tnica.

La Ley Hipotecaria, en su articulo 8, habla de unidad orgdnica; a uni-
dad orgénica de explotacién se refiere, como hemos visto, el articulo 44 de
su Reglamento; los hipotecaristas precisan que se trata deé un nexo de de-
pendencia, uso o explotacion, de conexién econdmica.

Nuestro caserio es todo eso, pero es también algo mas. Es la unidad
patrimonial familiar. Hasta tal punto se identifican familia y caserio, es
tanta la coincidencia entre la economia del caserio y la familiar, que un
caserio es, eminentemente, el asiento de una familia, y una familia se com-
pone de los que en un caserio tienen su asiento y en él y para él trabajan.
Al salir del caserio se sale también de la familia. Entre los de dentro y los
de fuera queda el parentesco.

Aun ahora, el caserio presta el nombre a la familia, y no al revés:
¢Quién eres?, se pregunta a una nifia. Y contesta: de Iruitza, o de Baltzola.
Da el nombre del caserio en que vive con sus padres, aunque se apellide
Garaizabal o Lizdrraga.

Recordamos que la Ley de 1 de agosto de 1935, reformadora de la
Ley de Reforma Agraria de 15 de septiembre, encomendaba al Instituto de
Reforma Agraria la misién de constituir patrimonios familiares, que definia
del modo siguiente:

“Se entiende por patrimonio familiar agricola el terreno cultivable, con
su casa, si la hubiera en él, que puede estar constituido por una o varias
parcelas. colindantes o no, y que sea poseido y cultivado por una familia,
cuya explotacién sea suficiente para el sustento de la misma y para la absor-
cién de su capacidad de trabajo”.



Y véase el articulo segundo de la Ley de Patrimonios Familiares, de 15
de julio de 1952: “El patrimonio familiar constituira una unidad econémica
integrada por las tierras a €l adscritas, la casa de labor, elementos de tra-
bajo, ganado, granjas v, en general, los bienes y derechos inherentes a la
éxplotacién. La propiedad de cada patrimonio familiar habrd de quedar
atribuida, en cada caso, a una persona fisica, como unico titular del mismo”.

Y el tercero: “El patrimonio familiar ha de reunir los requisitos si-
guientes:

a) Suficiencia econdmica de la produccién de la tierra en orden a la
satisfaccién de las necesidades de una familia campesina, una vez atendidas
las exigencias de una buena explotacién.

b) Parcelacién conveniente.

c) Absorcién de la capacidad de trabajo de una familia campesina”.

Con razén sebrada dice la Exposicién de Motivos de la Compilacién
que “El Derecho Foral Vizcaino, verdadero estatuto agrario, es una antici-
pacién a las novisimas tendencias de ordenacion juridica del agro espanol
mediante una concentracion patrimonial y familiar”.

La condicién de pertenecido no es una cualidad adherida de tal forma
al terreno, que no pueda perderla. Depende de la voluntad del propietario
en un doble sentido. En cuanto, como ya advierte el articulo 44 del Regla-
mento hipotecario, un trozo de terreno que no figura entrelos pertenecidos
de un caserfo, puede ser incluido en la unidad registral de finca por el case-
rio encabezada, si aquél lo solicitare. Y también, porque basta la voluntad
del duefio para que un terreno pertenecido de un caserio, deje de serlo,
extrayéndolo de la unidad registral de la finca de la que formaba parte, para
constituir finca independiente.

Pues bien, para el articulo tercero de la Compilacion foral, pertenecido
de un caserfo serd el trozo de terreno que como tal pertenecido aparezca en,
la inscripeién de la finca encabezada por el caserip, y mientras en ella figure.
De modo que si el terreno deja de ser pertenecido para el Registro, por
habérsele segregado de aquélla y constituidose con él nueva finca, también
habrd dejado de ser pertenecido para la Compilaci6n.

Decimos que esto es asi, porque asi s¢ deduce del mismo articulo
tercero. Seguin sus términos literales, estan sujetas al Fuero las heredades y
tierras del cinturdn del nicleo urbano, en las Villas v Ciudad, “que, consti~
tuyendo pertenecidos de un caserio, respondan a la unidad de explotacidn
agricola del mismo”. Pero si se recuerda lo que dicho queda, lo que carac-
teriza y otorga la condicion de perienecido de un caserio es, precisamente,
que ¢l terreno forme parte de la unidad orginica de explotacion agricola
impulsada desde el caserio. Por eso, decir que un terreno se rige por deter-
minada legislacién si es pertenecido de un caserio y ademds responde a la
unidad de explotacién agricola del mismo, parece que es, y efectivamente
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lo es, decir dos veces una misma cosa. Y sin embargo, €l articulo tiene razén
para decirlo. Porque un trozo de terreno puede permanecer en ¢l Registro
de 1a Propiedad como pertenecido de un caserio, a pesar de haber dejado
de integrar la unidad agricola de éste: bastard para ello que €l propietario
haya dado en arriendo el trozo de terreno; piénsese también en una venta
que no se ha pasado por el Registro. En tal caso, el articulo tercero no
niega al terreno su condicién de pertenecido, respeta la verdad oficial del
Registro. Lo que hace, a los efectos de la legislacién que ha de aplicarsele,
es prescindir de su condicién de pertenecido, sin negarla, y atender sola-
mente a la verdad real de que no responde a la unidad de explotacién agri-
cola del caserio. No le importa que el terreno sea hipotecariameente perte-
necido, y si que no lo es econémicamente.

Ya comprendo que se pensara en la serie de cuestiones a que pueden
dar lugar, y que seguramente producirdn, estas sutilezas, distingos y reco-
vecos casuisticos, que no son lucubraciones del autor, que estdn alli, a flor
de piel, en el texto del articulo, al que basta con arafiar un poco para que
salgan: éstas y otras muchas més que sabran descubrir el talento, la inge-
niosidad o la malicia de los pleiteantes.

Veamos en el caso contrario: el de que un terreno integrante de la
unidad de explotacién agricola del caserio, no sea registralmente pertene-
cido suyo porque se halla inscrito como finca independiente; que sea eco-
némicamente pertenecido, jcudntas veces van a tener que leer estas palabras
los jueces!, aunque no registralmente pertenecido. Pues habrd de estarse a
lo que del Registro resulta; a lo que es la verdad oficial, tnica vélida para
los terceros. Porque si la Compilacién hubiera querido atender, para este
caso, exclusivamente al concepto econdémico de pertenecido, a que el terreno
forma parte de la unidad agricola encabezada por un caserio, no habria
aludido a la condicién de pertenecido.

Aun nos queda el rabo por desollar. ;Y si el terreno de que se trata
no esta4 comprendido en la inscripcién del caserio ni inscrito como finca in-
dependiente? ;Y si ni siquiera el caserio ha tenido acceso al Registro?

En el primero de los dos casos habria que optar entre una de estas
soluciones: entender que solamente es pertenecido de caserio el terreno que
en el Registro figure como tal; o atender a la funcién que en la realidad
desempefia la parcela, a si efectivamente se halla o no integrada en la unidad
de explotacién agricola del caserio. Creemos que la primera solucién se
rechaza por su solo enunciado. El Registro asevera que un terreno incluido
como pertenecido en la inscripcién de un caserio, lo es; que el terreno inscrito
como finca independiente, no es pertenecido; que son pertenecidos de un
caserio las parcelas qué como tales aparecen incluidas en su inscripcién. Pero
de ésto no puede pasarse ‘legitimamente a concluir que sélo estos sean los
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pertenecidos del caserio. Del terreno que no estd en sus libros, el Registro
no dice ni puede decir nada; ni le confiere ni le niega cualidad alguna.

Tras esto, no es dificil responder la pregunta sobre el caserio no ins-
crito. Para decidir si un terreno es o no pertenecido suyo, habri de estarse
a lo que resulte de la realidad. Esto es, aclarar si la parcela responde a la
unidad de explotacion agricola del mismo.

XVIL—LO VOLUNTARIO Y LO NECESARIO
EN LA TERRITORIALIDAD

En otro orden de ideas, se aprecia claramente que existe una singular
diferencia entre los criterios determinantes de la legislacién aplicable.

La aplicacién del criterio territorial y la del criterio de situacién
resulta absolutamente ajena a la voluntad del particular, que nada puede
hacer para que un terreno sujeto por aquellos criterios al Cédigo civil, pase
a ser regido por el Fuero, o viceversa. El terreno estd en una anteiglesia
o en el nicleo urbano de una villa o Ciudad, o en Bilbao; y esta realidad no
puede ser vencida. Incluso la entrada de un terreno en el dmbito del ni-
cleo urbano, o la salida del mismo, no dependerd de la voluntad del dueno.
Aunque si, excepcionalmente. Supongamos que el duefio de una casa situada
precisamente en el perimetro del niicleo urbano; comprendida dentro del pe-
rimetro; es derribada, y agregado el terreno a un caserio y cultivado. jHabra
pasado, asi, a ser tierra inmediatamente contigua al ndcleo urbano de la
Villa, y pertenecido de caserio? Si nos atenemos a los términos de la Ley,
si. Y habra pasado, por voluntad del duefio, de regirse por el Cddigo civil
a regirse por la Compilacién.

En cambio, los criterios de destino o de dependencia quedan a expen-
sas de lo que quiera el particular, que podra hacer pasar su finca del impe-~
tio de una a otra legislacién, siempre que encuentre interés suficiente
para ello.

XVIL—EL TERRITORIO FORAL Y LA TRONCALIDAD

Es imposible desconocer la relacién directa y estrechisima que guar-
dan las normas del Titulo Primero del Libro Primero de la Compilacion,
sobre la aplicacién territorial del Derecho Civil de Vizcaya, con las de su
Titulo Segundo, dedicadas a la institucién cardinal del Fuero: la troncalidad.
“Hablar de la troncalidad de Bizkaya —dice Solano Polanco— es hablar de
todo el Derecho Foral Bizkaino, cuya médula y alma es: La comunicacién
foral, los llamamientos para casos de venta, las legitimas, las sucesiones...
todo ello por el lado que se le quiera mirar, son aspectos diversos de la
troncalidad. Tratar bien esta cuestién, es tratar bien todo el derecho foral.
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Tratarla mal, por el contrario, es dejar en pie la principal dificultad del
Fuero”. Y por ello ofrece gran interés evitar una confusién en que quizds
pudiera caer alguno al relacionarlas entre si.

Porque en el Titulo primero se dice que las disposiciones del Libro
Primero, esto es, las que la Compilacion refiere a esta Provincia, rigen en
el Infanzonado o tierra llana de Vizcaya. Y que con la denominacién de
Infanzonado o tierra llana de Vizcaya se designa todo el territorio que com-
prende la actual provincia de Vizcaya, a excepcién hecha de las consabidas
12 Villas, ciudad de Ordufia y todo el espacio administrativo. de Bilbao.

En el articulo sexto, que inicia el Titulo Segundo del Libro Primero,
se dice que “la troncalidad en el parentesco se determina siempre con rela-
cién a un bien raiz sito en el Infanzonado”.

Entonces, ;bienes troncales son los sitos en todo el territorio de Vizcaya,
excepcion de los términos municipales de las 12 Villas no aforadas y ciudad
de Orduiia? O, dicho de otra manera, ¢los inmuebles radicantes dentro de
los actuales términos municipales de esas villas y ciudad, no son determi-
nantes de la troncalidad, no pueden tener la comsideracion de bienes
troncales?

A nuestro entender, esta conclusién no estd autorizada por las normas
de la Ley. Porque, como hemos visto, aparte Bilbao, cuyo término munici-
pal en toda su extensién queda identificado con la villa no aforada de Viz-
caya, las villas no aforadas y ciudad, a los efectos de la Compilacién, que-
dan reducidas al “territorio incluido en el perimetro actual o futuro de sus
respectivos términos municipales”.

Y como Infanzonado es todo el territorio que no sea Villa, y villa es
sélo el niicleo urbano de las 12 no aforadas y ciudad, no parece dudoso que
Infanzonado seré la parte de sus términos municipales no incluida en el pe-
rimetro actual o futuro de tales respectivos términos. En una palabra; que
los inmuebles radicantes en término municipal de una de las 12 villas no
aforadas o ciudad de Ordufia, pero fuera de su nucleo urbano, tienen la
consideracién de troncales. Con las exclusiones que pasamos a examinar.

Hasta aqui, el camino es despejado. Pero si avanzamos un poco mas
y preguntamos por los terrenos afectados por un Plan de urbanizacién, ya
no nos sirve ¢l anterior razonamiento. Porque si Villa es el nicleo urbano,
y nada mds, el espacio afectado por un Plan urbanistico no es nucleo urbano
ni, por tanto, villa. Luego, habrd de reputarse Infanzonado. Pero, segin la
Ley, estos terrenos son, o por lo menos se presumen, anejos al nicleo urba-
no. Y esta presuncién de anexidad les extrae necesariamente del Infanzonado
o tierra llana mientras se dé el supuesto basico de la presuncion, como ya
hemos explicado.

En una palabra; que los inmuebles radicantes en zona afectada por un
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Plan urbanistico oficialmente aprobado, no son trencales, en tanfo que per-
manezcan afectos al Plan.

Aparte de esta razdn, existe la de que al presumirseles anejos al mi-
cleo, se les somete al Derecho comiin. Y esta sujecién al Cédigo civil im-
pide en absoluto atribuirles Ja cualidad de troncales, ya que la troncalidad
es desconocida para dicho cuerpo legal, que no llega a més que a establecer
Ja reserva regulada por su articulo 811,

Nos parece evidente que si la troncalidad es una institucién regulada
por el Fuero, hoy por 1a Compilacién, y ésta no impera sobre estos espacios,
los inmuebles en ellos radicantes no pueden ser troncales.

Vale esto misme para las fincas inmediatamente contiguas al nucleo ur-
bano: No para todas, sino sélo para las que hayan de regirse por el Codigo
civil. Y para las sitas en la zona rural que entren en la presuncion de ane-
jas al micleo urbano.

Para todos estos casos, si la exclusién del régimen foral no significa la
negativa del caricter troncal, ;qué alcance y valor tiene?

Quizds habrd quien tenga lo dicho por herejia juridica, pero creemos
que debe tenerse muy en cuenta el cuidado que la Ley ha puesto en la re-
daccién del precepto sobre troncalidad: La troncalidad en el parentesco se
determina siempre con relacién a un bien raiz sito en ¢! Infanzonado. ;Qué
quiere decir ésto? Sencillamente: que los inmuebles sitos fuera del Infanzo-
nado no son nunca troncales; que los radicados en el Infanzonado pueden
ser troncales. Pero no autoriza a decir que todo bien raiz sito en el Infan-
zonado haya de determinar necesariamente la troncalidad: que sea troncal.

Tronqueros los raices de las anteiglesias, tronqueros los de la zona
rural de las villas y Ciudad; entiéndase esto corrigiendo la inexactitud de la
expresién; hay que decir que la palabra “Infanzonade™ no tiene el mismo
sentido en el articulo segundo y en el sexto. Y que si bien el articulo se-
gundo refiere el Infanzonado al territorio de la Provincia menos las 12 villas,
Ordufia y Bilbao, esta referencia ha de ser rectificada conforme a lo que
resulta del articulo tercere. Y asi ha pasado a ser Infanzonado el sector rurat
de las 12 villas no aforadas y ciudad, menos las zonas o las fincas anejas al
niicleo urbano, Con lo que €l concepto de Infanzonado ha perdido toda pre-
cision y toda fijeza territorial.

Pero 1a cosa es clara; si el Infanzonado no comprende el sector rural
de las Villas, los inmuebles de este sector no serdn troncales. Y si com-
prende todo el suelo de las Villas menos su niicleo urbano, resultardn tron-
cales terrenos que, segin el articulo tercero, caen bajo la presuncién de
anexidad al nicleo y se rigen por el Cédigo civil.

En definitiva, como la casi total superficie del sector rural de las Villas
estd, por lo menos hasta ahora, fuera de la presuncién de anexidad, puede
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decirse que la Compilacion acepta substancialmente la un tanto sibilina
afirmacion de la Ley 1.2 del Titulo 2.° del Fuero, que dice textualmente:
“por ser toda la raiz de Vizcaya troncal”.

XVIIL.—LA TERRITORIALIDAD Y EL ESTATUTO PERSONAL

Esta cuestién de determinar exactamente, de situar topograficamente, el
Intanzonado no limita sus efectos a la troncalidad, sino que transciende, lo
que es de mucha mds entidad, nada menos que al régimen econémico del
matrimonio. Porque el matrimonio se entenderd contraido bajo comunica-
cion, si al celebrarse, era vizcaino infanzén el marido. Y aunque la Ley no
define al vizcaino infanzén, habrd que tomar lo que decian, coincidentes,
los dos proyectos de Apéndice que varias veces llevamos citados: que la
frase “vizcaino infanzén” sirve para designar a las personas sometidas al
régimen foral de derecho civil.

Entonces... el hijo del guarda de una fabrica en el sector rural de Guer-
nica, que tiene su vivienda familiar en la misma, no sera vizcaino infanzén, y
su matrimonio no se gobierna por la comunicacién de bienes, aunque sea
duefio de un caserio en el sector rural del mismo Guernica?, caserio que sera
bien troncal, por lo que respecto a él habrd de observarse lo dispuesto en el
articulo 10.° de la Compilaci6n.

Hagamos, para terminar, una observacion ingenua. El duefio de un
caserio en la zona rural de una villa lo vende, haciendo constar en la es-
critura que se adquiere para dedicarlo a explotacion industrial. ;Ha dejado
de ser troncal, y, por tanto, no precisa que se hagan los llamamientos?

El duefio de un caserio con pertenecidos, vende un pertenecido previa
su segregacién y formacién de finca independiente. ;Ha dejado de ser tron-
cal, y tampoco hay que llamar a los tronqueros?

Sospechamos que ser Notario en Vizcaya va a resultar muy compli-
cado... o muy sencillo.
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LA TRONCALIDAD EN EL DE-
RECHO FORAL DE VIZCAYA

Por Jost Maria Scara.
Abogado del llustre Colegio de
Bilbao.

IMPORTANCIA Y ALCANCE DE LA INSTITUCION

“Hay tres instituciones en el Fuero de,grandisima importancia”,
decia D. Luis Chalbaud. Y sefialaba, como una de las tres, a la
{roncalidad (1).

Jado, precisando mds el ambito en que la institucién opera:
“Que el Fuero se inspira en la troncalidad como principio capital
que informa todas las transmisiones de bienes raices, sean por actos
entre vivos, a titulo gratuito u onerosas, sean por causa de muerte,
es cosa que reputamos indiscutible” (2).

Mayor transcendencia le reconoce D. José de Solano. Tanta,
que hace de ella la piedra cardinal del Fuero. “Hablar de la tronca-
idad de Vizcaya —dice— es hablar de todo el Derecho Foral Viz-
caino, cuya médula y alma es: La comunicacién foral, los llama-
mientos para casos de venta, las legitimas, las sucesiones... todo
ello, por el lado que se le quiera mirar, son aspectos diversos de la
troncalidad” (3).

También para el Sr. Hormaeche, “es la piedra angular, sobre
la cual descansa todo el edificio de la legislacién civil de Vizcaya” (4).

Criterio no compartido por el Sr. Angulo Laguna: “Han creido
los dignos miembros de la Comisién Especial de Codificacién de
Vizcaya que todo el secreto de las particularidades del Fuero estriba
en la troncalidad: han visto en ella la institucién cardinal del Dere-

(1) Las obras a las que correspanden los citas sefialadas con estos nimeros se indicarén
al final del estudio al terminarse su publicacién.
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cho Civil Vizcaino, estimando que todas las demads instituciones le
estin subordinadas; han considerado que en este Derecho Foral no
hay mds que un principio, la troncalidad, y que todo lo demds no
es otra cosa que manifestacién de ese principio . . .

No he entendido yo de esa suerte el Fuero de Vizcaya. Como
mas adelante diré creo que no es la troncalidad la institucién cardi-
1al de estas leyes civiles, y que su valor estd limitado a ser una com-
pensacién de la libertad de testar” (5).

El valor relativo de la troncalidad en el sistema institucional
del Derecho Vizcaino es acentuado por Garcia Royo, que aconseja:

“Cuando se ofrezca alguna pugna entre la troncalidad y otra
institucién (comunicacién foral, etc.), piénsese que aquélla es una
relaciéon juridica subordinada al orden juridico total” (6).

Tampoco se muestran coincidentes los autores al sefialar la
funcién que la troncalidad desempefia.

Para Chalbaud, “la- troncalidad es una ligadura que se esta-
blece entre la propiedad raiz y la familia que la posea para que nun-
ca salga de ella... Este principio troncal es el que da forma a esta
propiedad en cierto modo familiar; aqui se establece el asiento de
la familia en la caseria” (7). Y antes habia dichq D. Benito Gutiérrez
que “la troncalidad vincula los bienes en la familia estableciendo un
interés solidario, creando una -especie de comunidad” (8). Y Horma-
eche que “la troncalidad, hdbilmente combinada con la libertad de
testar, es, sin duda alguna, entre todas las instituciones de caricter
civil la que mas ha contribuido, en medio del movimiento vertiginoso
de la sociedad en que vivimos, a dar estabilidad a la familia vas-
congada. ..

Sin los inconvenientes de los mayorazgos, ni la odiosidad del pri-
vilegio, aquellas instituciones conservando la unidad de la caseria . ..
contribuyen poderosamente al bienestar de la familia labriega” (9).

Opina el Sr. Angulo que “la vida rural de Vizcaya es imposible
con la divisién y subdivisién de la entidad agricola que se conoce con
¢l nombre de caserfa... una buena politica legislativa debe tender
o mantener integra la unidad de la caserfa.

Este propésito y no otro es el que inspira al Fuero de Vizcaya
en todas las disposiciones que son propiamente vizcainas, prescin-
diendo de aquellas otras que tienen marcado abolengo castellano;

108



pues ni todo lo que estd en el Fuero es vizcaino, ni todo el derecho
genuinamente de Vizcaya estd en el Fuero.

La indivisibilidad, pues, de la caseria, principalmente arraigada,
como ya queda dicho en la conciencia publica; las necesidades del
cultivo y el género de vida de la familia cultivadora, en segundo
término, inspiran la legislacién foral” (10).

Pero para Balparda, “con la troncalidad lo mismo que sin ella,
la existencia de multiplicidad de herederos tronqueros ocasiona siem-
pre la divisién de la herencia en la sucesién ab intestato, y en la tes-
tamentaria hace posible la distribucién del caudal entre aquellos que
ordinariamente, aun donde rigen las leyes comunes, suelen ser desig-
nados por herederos; en los actos inter vivos, la facultad de desinte-
grar el patrimonio troncal, aun cuando los tronqueros ejerciten el
retracto, estd por entero en manos de los propietarios. La influencia
de la troncalidad en la transmisién integra del caserio es, por con-
siguiente, nula” (11).

Y el moderno comentarista del Fuero, Sr. Garcia Royo, dice
rotundamente: “La integridad en la transmision del caserio se debe,
no a la troncalidad, sino a la facultad de elegir un heredero entre los
legitimarios con exclusién de los demds (libertad de testar)” (12).

SUBSISTENCIA DE LA TRONCALIDAD FORAL

Ni siquiera la subsistencia misma de la institucién se ha visto
libre de controversia. Pues aunque ningln tratadista del Derecho
Foral Vizcaino se haya atrevido a propugnar su radical desaparicién,
D. Manuel de Lecanda en su “Memoria” entendié6 “que serd acer-
tado prescindir de las leyes del titulo XVII, dejando esta materia
integra al Cédigo civil” (13).

Bien es verdad que la supresion alcanzaria exclusivamente a las
normas forales reguladoras del “derecho de los parientes a pedir
vara sf los bienes raices que se venden” (14); y que, poco mas ade-
lante, afirma sin reserva alguna que “es también de capital impor-
tancia en el régimen foral la ley 18 (del Titulo XX), en cuanto
prescribe que no se puedan dar ni mandar a extrafios bienes raices
algunos habiendo descendientes o ascendientes legitimos o -parientes
colaterales del tronco, dentro del cuarto grado. Evidente es que mo
puede prescindirse de esta disposicién si, como se anuncia, ha de
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respetarse el principio de troncalidad™ (15). Y, ademads, urge adver-
tir que Lecanda propone la supresiéon del derecho de la saca foral
en la creencia de “que se conservard en el Codigo civil el tanteo o
1etracto gentilicio, si bien con las restricciones convenientes para no
debilitar el derecho del duefio, y con esto hay lo suficiente, a juicio
del que suscribe, para favorecer en lo posible y en lo justo la reali-
zacién del pensamiento a que responden estas disposiciones” (16).

Hormaeche se adhiere plenamente a la opinién del Sr. Lecanda
(17). Y otro tanto hace D. Diego Angulo Laguna, para quien “los
preceptos del Fuero sobre compraventa deben ser lisa y llanamente
derogados, por estar en pugna con el presente estado social y con las
reinantes ideas econémicas” (18).

Mas radical resultaba el anhelo reformista del que fue Regis-
trador de Laguardia, D. Valentin de Ozdmiz y Ostolaza, de quien
son estas palabras: “si admito la troncalidad para las sucesiones in-
testadas, no la acepto, mediando donacidn o testamento, al menos
mis alld de lo que constituye la legitima de los descendientes y as-
cendientes . .. uno mis aplausos a los del sefior Alonso Martinez,
por la valiente adhesién al derecho de nuestros dias, de que da
muestra el Sr. Lecanda, renunciando al mantenimiento de las leyes
del titulo 17 del Fuero... Sino que yo no limito las consecuencias
de esta tesis al titulo 17 del Fuero. De las vendidas, y sostengo que
milita la misma razén y han de extenderse a todos los titulos gra-
tuitos en que medie la voluntad expresa, bien revistan la forma de
contrato, como en la donacién intervivos, o tengan caricter sucesorio.
cual ocurre en la mortis causa, herencia testada y las mandas” (19).

Chalbaud aconsejaba: “limitese la troncalidad (no hablamos de
la comunicacidn foral ni de la libertad de testar que tienen ademés
otros fundamentos) a las caserias y tierras de labor” (20).

La opinién de Jado queda reflejada en estas palabras: “Nos
inclinamos en favor de los que sostienen que la troncalidad es el
Pprincipio que debe regular toda sucesién, sea testamentaria o legitima,
y con respecto. a-todos los herederos, es-decir, lo mismo de la linea
colateral, que de la linea recta” (21).

En cuanto al mantenimiento del derecho de saca en las enaje-
naciones, no parece que al autor le ofrezca duda alguna (22).

Criterio ciertamente original es el adoptado por D. Gregorio
de Balparda, quien estd: “Por su mantenimiento en cuanto es la

110



propiedad familiar y solamente en tal caso. En todos los casos en
que no sea la propiedad familiar, debe suprimirse; en cambio, cuan-
do lo es, debe conservarse con todas Sus consecuencias en las trans-
misiones inter vivos y mortis causa”.

Al caserio, “por consiguiente —agrega— deben aplicarse tan
s6lo las prescripciones de la troncalidad en todo su rigor . ..

A muchos parecerd que esto es volver a los mayorazgos. Otros
en cambio veran que siendo, como debe ser a mi ]lllClO, condicién
precisa de la aplicacion de la troncalidad que el caserio sea ocupadc
y trabajado por la familia troncal, no se incurrird en los inconvenien-
tes del mayorazgo” (23).

Y Garcia Royo, recogiendo sumariamente los dispares parece-
res de los tratadistas que le precedieron en el estudio y juicio de la
institucion, resume: “Nunca serd buena solucion la de D. Manuel de
Lecanda (a quien siguen Alonso Martinez y Hormaeche) supri-
miendo en las transmisiones onerosas 1o que suele llamarse “retracto
foral” (es el contenido de la Ley 1.2, Titulo 17), —aunque “in men-
te” lo sustituia por el gentilicio— conservando el d. de troncalidad
en las transmisiones a titulo gratuito; ni la de D. Valentin de Ozdmiz
(en “Laurak-Bat”), que lo conservaba dentro de los limites de la
voluntad presunta y no cuando ésta sea expresa, esto es, reconoce
al propietario absoluta libertad de disponer y s6lo acepta la aplica-~
cién del principio a las sucesiones intestadas. Ante los conflictos, se
explica que Balparda quisiera limitar la troncalidad al caserio (con-
tra el criterio de Chalbaud y del Congreso de Ofiate, en un extension
kacia los valores industriales, etc.)” (24).

“;Cudles son las notas caracteristicas de la troncalidad en el
Fuero y en la vida de Vizcaya?” —se pregunta Chalbaud.— Y las
encuentra en “l1. La sucesién de las lineas familiares de suerte que
séa la-familia wroncal la descendiente de propietarios del caserio.
2. La institucién de los llamamientos y el consiguiente derecho de
nulidad. 3. En sacar lm.,bigggs al precio que juzguen tres huumibres
buenos, no al precio de la venta Cunsertada o ejecutada”. Y agrega:
“Donde quiera que tengamos esas condiCionsc gsenciales tendremos
la troncalidad vizcaina y la troncalidad vasca porque.el Fuero de
Vizcaya no hizo sino acertar a concretar en Ley escrita 1o qus todo
el pucblo vasco tenia en la costumbre” (25).
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ANTECEDENTES DE LA TRONCALIDAD FORAL

Pero no fue el Fuero de 1526, que ha constituido el Derecho
Civil Especial de Vizcaya hasta la vigencia de la Compilacién apro-
bada por la Ley de 30 de julio de 1959, el que recogi6 la troncalidad
directamente de la costumbre, pues la institucién tuvo ya acogida en
el Fuero del afio 1452, llamado Fuero Viejo de Vizcaya.

Bajo el reinado de Enrique /11, el Doliente, que ocupé €l -trono
desde el afio 1390 al 1406, “los buenos de las Encartaciones . . . acor-
daron todos estando juntos en la junta general en Abellaneda segin
gue lo han de uso y de costumbre de se ajuntar con el Doctor Gon-
zalo Moro oydor de la Audiencia de Nuestro Sefior el Rey y Corre-
gidor y Behedor de Vizcaya y en las Encartaciones he en Guipuzcoa
de ordenar” los capitulos de un cuaderno de Leyes conocido por el
nombre de “Fuero de Abellaneda”. Casi la totalidad de sus capitulos
son de caricter penal; alguno tan curioso como el de que “cualquier
que 4 otro quisiera convidar 4 comer y 4 vever que lo puede hacer
sin pena alguna”. Pero contiene también unos pocos preceptos de
Derecho Civil; entre ellos el capitulo 42: “Item si el padre alguna
heredad quisiere vender que tanto por tarlto que la pueda comprar
el fijo al padre y el padre al fijo”.

La inclusién de esta Ley no prejuzga, en manera alguna, la vi-
gencia de la institucién entre las costumbres entonces observadas en
el territorio que tenfa por cabeza el pintoresco lugar de Avellaneda.
Pues ese derecho reconocido al hijo respecto a las enajenaciones
realizadas por el padre, y a éste sobre los bienes vendidos por aquél,
puede ser explicado sin necesidad de acudir a la troncalidad, para
la que el Cuaderno Foral de Avellaneda no tiene alusién alguna.

Y llama mads la atencién su silencio, porque €l derecho del pa-
riente a adquirir los bienes raices de su abolengo halld acceso en la
més antigua legislacién peninsular.

LEYES DE CASTILLA

El primer rastro puede encontrarse en el Fuero Juzgo, en la
Ley 62 del -Titulo 2.° del Libro 4.°: “Si aquel que muere deja
abuele © abuela. Cuando el hombre muere, si deja abuelos de par-
+e del padre o abuela de parte de la madre, ambos deben haber iguai-
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mente la buena del nieto. Y si deja abuelo de parte del padre o
abuela de parte de la madre ambos vengan igualmente a su buena.
Y otrosi si deja abuela de parte del padre o de parte de la madie,
vengan a la buena igualmente. Esto es de entender de las cosas que
gané el muerto. Mas de las que él hubo de parte de sus padres o de
sus abuelos, deben tormar a sus padres o a sus abuelos como so
las dieron”.

Pero esto es simple traduccién de la Ley 6.* del Titulo 2.° del
Libro 4.° del Fori ludicum: “... Et haec quidem aequitas portionis
de illis rebus erit quas mortum conquississe cognoscitur. De illis
veros rebus quas ab avis vel parentibus habuit, ad avos directa linea
revocabunt”,

El llamado Fuero Viejo de Castilla; “el codigo de la nobleza
espafiola de la edad media”, segin D. Pedro José Pidal (26); cuya
tltima ordenacién se debe a D. Pedro I, (1350 a 1369), contiene, ea
el Titulo 1.° del Libro 4.°, las siguientes leyes:

“2:* Ninguna heredad no se debe vender de noche ni de dia
a puertas cerradas. Y la vendida que asi fuere hecha no puede toller
su derecho al pariente o a quien pertenece la heredad por razén del
patrimonio o del abolengo, mager que el cambio sea hecho.

32 Todo hombre que vende su heredad que ha de patrimonio
o de abolengo, y viniere otro su pariente, € dice: yo me la quiero la
heredad tanto por tanto, que a mi pertenece, si “camino de pasada™
hubiere dado el comprador y pagados los dineros, no la puede haber
el parientc; mas si camino no hubiere dado ¢l comprador, maguer
carta haya hecha, y el comprador hubiese pagado a este tal, y vi-
niese el pariente mostrando €l haber derecho, y conténdolo delante
testigos, debe haber la heredad, jurando que para si quiere la here-
dad, y no para otro hombre ninguno: y si el pariente pudieré venir
antes del camino a dar ¢l camino y los sueldos, puede haber la
heredad.

4.* Si un hombre vende heredad a otro hombre y la venta fue-
te hecha en cementerio de Iglesia que valga; més si viniere algin
pariente y le demandare hasta nueve dias, dando lo que cost6, puede
la haber por la pasada, que no puede haber el cementerio ni la
iglesia”.

Y en el Titulo 2.° del Libro 5.°: “1. Esto es Fuero de Castie-
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lla: ... e la erencia del patrimonio devela heredat el pariente onde
la erencia viene”.

Antes que las Partidas, dicté Alfonso X el Sabio el Fuero Real,
en el que figura la Ley 13.* del Titulo 10.° del Libro 3.°: “Como la
cosa de patrimonio o de abolengo, vendiéndose, puede el pariente
més propinco sacar tanto por tanto. Todo home que heredad de
patrimonio o de abolengo quisiere vender, si home de aquel abolen-
go la quisiere comprar, tanto por tanto hayala ante que otro alguno:
e si dos o més la quisieron que son en igual grado de parentesco,
bayala el mas propinco™.

Y la Ley 10.* del Titulo 6.° del Libro 3.: “... E otrosi man-
damos que €l que muriese sin manda € no dexare fijos ni nietos, e
dexare abuelos de padre e de madre, el abuelo de parte del padre
herede lo que fue del padre, y el abuelo de 1la madre lo que fue de
la madre: e si él habia hecho alguna ganancia, ambos los abuglos
hereden de consuno igualmente”.

En cambio, seglin la Ley 1.2 del mismo Titulo, el que carece
de hijos o nietos, “pueda facer de todo lo suyo lo que quisiere; de
guisa-que el Rey lo suyo no pierda: e no le pueda embargar, ni padre
ni madre ni otro pariente”.

Entre las Leyes del Estilo, pueden citarse la 220 y la 230. Esta
dltima dice asf:

“Como la Ley del Fuero del tanto por tanto ha lugar también
en el Reino de Ledn, como en el de Castilla”. Otrosi, en tierra d=
Leén, las heredades e las otras raices que vienen de patrimonio o de
abo'engo, y los vende aquel cuyas son, y viene ¢l pariente més cer-
cano, a quien fue hecho saber por el vendedor que quiere vender la
heredad, y quierela sacar: y esto se libra en tierra de Leén por
Fuero de: Leyes también como en Castilla, como quier que en otro
tiempo, en tierra de Ledn, el pariente fasta un afio la podia sacar.
Y esto del afio se usé asi quando el vendedor no le fizo saber la
vendida”.

Nada de esto contienen las Partidas del mismo Alfonso X, ni
el Ordenamiento hecho en las Cortes de Alcald de Henares reunidas
en 1348 por Alfonso X1, cuya Ley 1.* del Titulo 28 dio fuerza legal
a aquéllas, aunque sélo como derecho supletorio del propio Orde-
namiento y de los. Fueros:
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. ¢ maguer que en la nuestra Corte usan del fuero de las
Leys, e algunas Villas de nuestro Sennorio lo han por fuero, e ofras
Cibdades e Villas han otros fueros departidos . . . establecemos e man-
damos que los dichos fueros sean guardados en aquellas cosas que se
usaron . . . e los pleytos e contiendas que se non pudieren librar por
las Leys deste nuestro libro e por los dichos fueros mandamos que
se libren por las Leys contenidas en los Libros de las siete Partidas
que el Rey D. Alfonso nuestro Visabuelo mandé ordenar, como
quier que fasta aqui no se falla que sean publicadas por mandado
del Rey, nin fueran habidas las Leys”.

Asi, no quedé desterrado el sistema anterior; y son buena prue-
ba de ello la Ley 6,* del Titulo 7.° del Libro 5. de las Ordenanzas
Reales de Castilla, recopiladas bajo el reinado de los Reyes Caté-
licos por €l Dr. Diaz de Montalvo; que reproduce, con alguna dife-
rencia, la Ley 13.* del Titulo 10.° del Libro 3.° del Fuero Real; y
la 6.* de las Leyes Toro, promulgadas en 1505 por D. Fernando,
2 nombre de D.* Juana la Loca: “Los ascendientes legitimos, por su
orden y linea derecha suceden ex testamento et ab intestato a sus
descendientes, y les sean legitimos herederos como lo son descendien-
tes a ellos en todos sus bienes de qualquier calidad que sean, en caso
que los dichos descendientes no tengan hijos o descendientes legiti-
mos o que hayan derecho de les heredar: pero bien permitimos que
no embargante que tengan los dichos ascendientes, que en la tercia
parte de sus bienes puedan disponer los dichos descendientes en su
vida o hacer qualquier Gltima voluntad por su alma o en otra cosa
qual quisieren: lo"qual mandamos que se guarde, salvo en las ciuda-
des, -villas y lugares do segin el fuero de la tierra se acostumbran
tornar los bienes al tronco, o la rayz a la rayz”.

El Fuero Viejo de Castilla no pudo tomar del Fuero Juzgo,
donde no estaba, el retracto gentilicio, definido por Sdnchez Romin:
(27) “el derecho que tenian los parientes mis proéximos del vendedor
dentro del cuarto grado, para dejar sin efecto la venta de la cosa
inmueble verificada a un extrafio, y ser preferidos en la adquisicién
de la misma, siempre que ésta procediera de un ascendiente comin
al vendedor y al retrayente”. Presentindolo como institucién “coeté-
nea del principio de troncalidad; corresponde a la época feudal y
municipal, y aunque figura lo mismo en las leyes municipales que
nobiliarias, su verdadera esfera de accidn se encuentra dentro del
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régimen municipal como uno de los medios de impedir que la pro-
piedad saliera de la familia o, al menos, a veces, de los vecinos de
un término municipal; y sobre todo para conseguir que no pasara
del patrimonio del estado llano al feudal de la nobleza” (28).

También para D. Benito Gutiérrez (29). “El retracto es insti-
tucién antigua en Espafia; y de las mas populares, a juzgar por su
origen y extensién.

Los autores —agrega— consideran el retracto como una deri-
vacion del sistema de troncalidad, y dicen que se introdujo para que
permaneciesen en cada familia sus bienes patrimoniales y evitar asi
la acumulacién de las riquezas. ..

Durante la dominacién del Fuero-Juzgo, ni se conocié ni hubo
motivo particular que hiciese nacer el retracto”. Pero se modificé tal
situacién. “La propiedad adquirié un marcado caricter de feudalis-
mo, y un rasgo es, aunque imperfecto, de ese cardcter, el retracto”.

Isdbal coincide con ellos, al afirmar que “su origen més directo
se remonta a los tiempos feudal y municipalista” (30).

FUEROS MUNICIPALES

En los fueros municipales surge, ciertamente, el derecho de Jos
parientes a adquirir los bienes de su abolengo.

Asi en el Fuero de Zamora (1208): “Padre o madre, abuelo o
abuela que heredades hubieren a vender, cuanto uno y otro diere
por ella, hijos o hijas o nietos o nietas la tomen si quisieren hasta
nueve difas; y si no pagaren véndase su heredad a quien se quisieren.
Otrosi sea de hijos a padres o a madres, abuelos, abuelas y de her-
mano a hermanos.

Y si hermano o hermana heredades hubieren a vender, aquel
que lo vende jure sobre cruz cuanto le dan por la heredad y sea
creido. Hermano o hermana que la quisiere comprar, jure que por
si la quiere, sin arte y sin engafio, y tomela y pague los morabides.
Este pleito se entiende por las heredades qué home ha de su patri-
monio. E si la heredade vendieren en otra parte, e pasar un afio, e
fuere enna tiérra, et non la temptar por prinda o por juicio, non res-
ponda de ella” (31).

En el de Salamanca (posterior a 1801): “Todo home qui ven-
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dier heredade, faga afruentas a sus parientes que han a heredar ...
e los parientes que hobieren rancura de la heredade e hasta seis afios
non la demandaren, non les responda con ella” (32).

Lo mismo en el de Ledesma (33).

En €l de Caceres (1229): “Todo home que quisier su heredad
vender, dicat primun parentibus suis, quibus sua bona debet heredi-
tare; et cuantum alius dederit pro illis, parentibus vendat, si ea
voluerint; et si allii vendiderint ca, et parentes sui ante scire non fecit,
saquet illa quomodo vult, et det ea parentibus sui; et si' potuerit fir-
mare quod fecit illis testigos quod volebat hereditatem suam ven-
dere, et voluerunt illi comprare, vendat eam cui voluerit; et si pa-
rentes voluirent eam emere, paguenlo fasta nueve dias el tercio, y
el otro tercio a los nueve dias, et a los otros nueve el otro tercio; et
si a estos plazos non pagare, teneat quod tenet, et vendat heredita-
tem cui voluerit”,

En el de Alcald (1202-1207: “Ninguno ome que vendiere sua
heredad, tanto por tanto el pariente lo haya si lo demandare a nueve
dias que lo vendieren, veniendo con el haber. Todo ome qui
heredad comprare e ata nueve dias non ye lo sacare pariente que
sea en la vecindad de Alcald o de so término, después de nueve dias
pasados nol recuda.

Todo ome de Alcald o de so término a quien muriere mulier
0 a la mulier so marido e fijo lexare el uno al otro e nueve dias vis-
quiera o den arriba e después le muriere el padre o la madre lo
hereden toda su buena; el mueble por siempre e la raiz por en
sos dias. Orfanos a. quien muriere padre o madre e oviese partido
con padre o con madre e muriere alguno de ellos e non oviesen
partido inter illos los hermanos lo hereden; e si oviesen partido €
muriere algin de illos el padre o la madre que fora vivo herede el
mueble por siempre a la raiz por en sus dias, e después de sus dias
torne raiz a raiz, e de poder que no lo venda ni lo malmeta” (34),

En el de Baeza (1147): “Qualquier que alguna cosa vendiere
o comprare, si quier mueble si quier raiz, firme sea y vala, fuera
ende a los monges; asi que ninguno no se pueda repentir después
que mercaren. Empero aquel que raiz alguna quisiere vender fagala
pregonar tres dias en la villa, e estonce, si alguno de sus parientes la
quisiere comprar, comprela por cuanto aquel que maes cara la qui-
siere comprar. E los tres dias pasados vendala a quien el maes qui-
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siere; e el mercado fecho, ninguno non se puede repentir. E si por
ventura no la ficiere pregonar y la vendiere, los parientes del ven-
dedor non pueden por esto demandar al comprador, mis al ven-
dedor solamente, porque vendi6 la raiz escondidamente, non lo
sabiendo los parientes. Onde por fuero ha de dar tanta raiz e tal e
por tanto cuanto la otra vendid. Més si pregonada fuere cuemo
dicho es, non ha de responder por ella a ninguno”.

En el de Soria se establece la troncalidad en las herencias. Pero
no contiene el rectracto gentilicio (35).

También en el de Sepilveda (el 1.° de 1076; €l 2. de 1309)
estd ausente el retracto. Pero dice: “Otrosi todo omme que oviere
a heredar asi hereda: ¢l mas cercano pariente herede e sea en de-
recho asi como la ley mande e que non sea fecho en barragana;
fuera ende si fuera fecho fijo por Concejo e placiendo a los parien-
tes que avrien de heredar el padre o la madre onde viene el hereda-
miento; e la raiz a la raiz se torne onde viene ¢l heredamiento esos
lo hereden como lo deben de heredar. E los nietos hereden con los
otros hermanos del padre ¢ de la madre la suerte que deven haber
el padre ¢ la madre; e los sobrinos fijos de hermands otrosi hereden
con sus tios asi como heredaria su padre o su madre.

En el de Coria (37) (del tiempo de Alfonso X): “Todo ome
que su heredad quisier vender digalo primeramente a sus parientes
que su heredade quiere vender. E quanto los otros dieren por ella
denla a sus parientes la que quisiere comprar. E si a otro la vendieren
¢ los parientes la quisieren comprar, no la pueden vender e puedanlo
sacar quando quisieren e della a sus parientes. E si les pudier firmar
quel queria vender su heredad e lles fizo testigos e el no ge la quiso
comprar, vendala a qui se la pagar. E si los parientes la quisieren
comprar paguen hasta nueve dias el tercio; e si a estos plazos no
pagareri tengala el que la tien y vendala a quin se quisier”.

En el de Briviesca (1313), que repite lo de las vendidas del
Fuero Real:

“L, 3., T. VI, L. 3.*: Si el que finare sin manda fuere mafero
et non dejare padre nin madre nin atin abuelo ni abuela, si ovier her-
mano quier de la parte del padre quier de la parte de la madre
aquellos hereden todas las ganancias egualmente por cabezas, mas
la raiz herédanla aquellos hermanos de cuya parte vino el hereda-
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miento. Esto mismo sea si oviere primos o segundos cormamos por
parientes mds propincuos” (38).

En el de Cuenca (1146) estudiado en una obra monumental
por D. Rafael de Urefia (39):

“Quien alguna raiz quisiere vender hagale pregonar por tred
dias en la ciudad y, los trs3s dias pasados, véndala a quien le plu~
guiere y estonce si alguno de su parentesco la quisiere comprar,
comprela por cuanto aquel que mas caro la quisiere comprar; y el
contrato hecho no se puede ninguno repentir y si pregonar no lo
hiciere y la vendiere, el pariente del vendedor no se puede tornar al
comprador, pero mds al vendedor tan solamente porque vendi6 la raiz
escondidamente no lo sabiendo los parientes propincos, onde de
fuero ales de pagar tanta y tal raiz y por tantos maravedis como’
aquella vendi6; y si fuere pregonada como dicho es no ha por ella
de responder a ninguno; ca si fuero fuere que no pudiere ninguno
vender raiz si no a sus parientes tan solamente, de todo en todo
serfan las heredades avildadas y despreciadas.

Cualquier hijo herede los bienes de su padre o madre asi mue-
bles como raices; y el padre o la madre los bienes del fijo el mueble;
ca el padre ni la madre non an de eredar la raiz del fijo que le vinie-
re de su patrimonio; toda la otra rayz que el padre o la madre ga-
rare en uno a de heredar el padre o la madre que finare bivo por
derecho de su fijo en todos los dias de su vida, si el fijo biviere por
nueve dias; y después de la muerte del padre o madre la rayz torne
a la rayz; por la qual cosa mando que que maguer ¢l padre o la ma-
dre que fincare bivo haya de eredar esta rrayz en toda su vida, pero
porque a de tomar a la rrayz de fiadores que guarde la rrayz sin
danno; y la rrayz que el fijo oviere de su patrimonio torne a la rrayz
aquel dia que el muriere”.

Empero, el derecho de retracto gentilicio estd ausente en los
Fueros de Burgos, Najera, Guadalajara, Sahagin, Medinaceli, Lo-
grofio: dado a Valmaseda por D. Lope Siinz de Mena, fundador
de la Villa en 1199, y confirmado por Alfonso X en 1256 (40); y
a Bilbao por D. Diego Loépez de Haro, en la Carta fundacional de
la Villa (afio 1300) (41).
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Este Fuero de Logrofio, otorgado por Alfonso VI en 1095,
decia: “Et istos populatores de Logronio habeant absoluta licencia
per comprare hereditates ut ubicumque voluerint comprare ... Et
si necesse habuerint per vendere, vendant ubicumque voluerint.”
(42). Y en la Carta de D. Diego, se reconoce a los pobladores de la
Villa el derecho de “comprar et vender francamente heredades”. Lo
que se repite en la Carta-puebla de su hermana D.* Marfa, de 1313.
Y en el privilegio dado por D. Juan III en 1379: “y estos pobla-
dores de vilvao ayan suelda licencia para comprar 'y bender hereda-
des por do quisieren . . . Los dichos términos (los de la Villa) han EI'i:
tal guisa que podades... comprar et vender francamente here-
dades” (43).

Ausente, como hemos dicho, la troncalidad en el Fuero de
Avellaneda (44), 1a acoge el “fuero y cuaderno de las Encartaciones
sacado de los fueros antiguos e de los buenos usos € costumbres que
los fijos dalgo de las Encartaciones de antiguo e inmemorial tiempo
e acd han tenido y usado y goardado-los cuales segin la calidad de
la tierra e de la disposicién e gente de ella se han fallado y se fallan
ser muy utiles e provechosos y convenientes y necesarios para la
buena gobernacién e paz ¢ sosiego de la dha tierra e de los vecinos
e moradores de ella, segiin que la esperiencia que es madre de todas
las cosas lo ha demostrado y demostra de cada dia, por lo cual los
hijos dalgo y antiguos de las dhas Encartaciones, porque sus fueros
y privilegios y buenos usos y costumbres no veniesen en olvido, an-
tes perseberasen y estobiesen en memoria, acordaron de los.reducir
en escrito faciendo livros e cuadernos de ellos los cuales fasta aqui
siempre les han sido confirmados e goardados ¢ mandados’ goardar
por los Reyes e Seiiores de gloriosa memoria que han sido Sefiores
de las dhas Encartaciones, ¢ porque los dhos fueros y cuadernios
antiguos en muchas cosas estaban superfluos e repetidos e doblados
muchas veces unos mismos capitulos y leyes, y otros estaban oscuros
e otros en algo menguados, ¢ interpelaban por los usos y costumbres
de las dhas Encartaciones, ¢ sobre la probanza de ellos recrecian
muchas veces costas y dafios a los vecinos de las dhas ‘Encartacio-
nes” (45). Fuero que fue ordenado por el Licenciado Joan Séez de
Salcedo, quien lo entregd al Corregidor de Vizcaya Pérez de Bargas,
el 10 de febrero de 1513: posterior, por tanto, al Fuero Viejo de
Vizcaya, pero precedente en frece afios al de 1526.
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CONCEPTO DE LA TRONCALIDAD

Al referirse al concepto de la troncalidad, no seria justo pos-
poner al dado por cualquier otro autor, el que mereci6 al P. Chal-
baud: “Troncalidad —dice— es relacién estable de una raiz con
una familia, para el asiento y conservacién de esta; y derecho de
troncalidad, el derecho de una familia poseedora de una rafz, ejer-
citable por cada uno de sus miembros segln ¢l grado de proximidad
consanguinea con el poseedor actual de la raiz, para que ésta no
salga de la familia en cuya potestad ha estado, sin el beneplicito de
los individuos que la componen” (46).

Forzosamente ha de llamar la atencién, que ni Jado, el més
sistemético de los tratadistas forales, ni Balparda ni Quadra Salcedo
ni Areitio enuncian el concepto de la troncalidad, como tampoco
Solano ni Garcia Royo.

Sin pretensién definitoria, Angulo la considera como “la rela-
cién en que se encuentran dos personas, referidas a una tercera, en
cuanto esta tercera no solamente es miembro de la familia, sino po-
seedora ademés de un patrimonio juridico o de un bien” (47). Y
para Hormaeche (48) “la troncalidad es un sistema que regula la
transmisién de bienes raices, sitos en infanzonado, tanto de los que
se transmiten a titulo lucrativo, que quedan vinculados en las fami-
lias de donde proceden mientras haya descendientes, ascendientes o
parientes tronqueros; cuanto los que se transmiten a. titulo oneroso,
que no pueden ser enajenados a un extrafio mientras exista un tron-
quero o en su defecto un profinco que los quiera adquirir por su
justo precio”.

Segln Gutiérrez, la institucién es una ligadura que se establece
en la propiedad raiz y la familia que la posea para que nunca salga
de ella; y el Derecho de troncalidad, en sentido objetivo, un coni
junto de disposiciones legales que regulan las transmisiones intervivos
y mortis causa de bienes inmuebles con el objeto de impedir que
estos bienes pasen a personas pertenccientes a familia distinta del
anterior propietario.

Mout6n la define: “el derecho o privilegio sucesorio por virtud
del cual los bienes hereditarios de una persona, de naturaleza fami-
liar conocida, revierten o vuelven al tronco de que proceden en los
casos de sucesién intestada de la misma sin dejar descendientes” (49).
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Y Braga da Cruz, en la misma linea que el anterior: “Una regla
de devolucién necesaria, aplicable sélo a la sucesion legitima del que
muere sin descendientes, y segin la cual los bienes poseidos por el
de cuius en calidad de propios deben ser atribuidos exclusivaments
a los parientes del mismo lado del cual esos bienes proceden” (50).

Definiciones, ambas, que, como veremos, recogen sélo un as-
pecto de la Institucién, cuyo alcance en el Derecho Foral Vizcaino
era y sigue siendo de mayor amplitud.

LA TRONCALIDAD EN LA COMPILACION FORAL

El primer precepto referido a la troncalidad que aparece en la
Compilacién del Derecho Foral de Vizcaya y Alava, aprobada por
las Cortes y promulgada por Ley de 30 de julio de 1959, es el
articulo 6.°.

No la define la Compilacién que emplea el concepto “troncali-
dad” sélo en dos ocasiones.

En el enunciado del titulo II: “De la troncalidad”: Aqui va
referido a la institucion, al especial régimen patrimonial-familiar
regulado en dicho titulo. Mas no en él exclusivamente, pues el des-
arrollo normativo de la troncalidad prosigue en el titulo IV, en el
que esti comprendida la sucesién testada de los bienes troncales; en
el ¥, donde se regula la sucesi6n intestada de los mismos; en el VI
y en el VII, que también contienen preceptos relativos a dicha cate-
goria de bienes; y en el VIII: “De la enajenacién de bienes troncales”.

La Compilacién ha adoptado el orden sistematico seguido por
los Proyectos de Apéndice al Cddigo Civil elaborados por la Comi-
sién Especial Codificadora y por el Hustre Colegio de Abogados de
Bilbao, en los afios 1900 y 1928, respectivamente.

El enunciado del titulo VIII de aquélla se cifie mas adecuada-
mente a su contenido.que los enunciados del titulo XII en el Pro-
yecto de la Comisién: “De la compraventa y la permuta”; 'y en el
del Colegio: “De las transmisiones a titulo oneroso”.

El otro fugar en el que aparece el término “Troncalidad” es el
aludido articulo 6., declaratorio -de que “La troncalidad en el pa-
rentesco se determina siempre con relacién a un bien raiz sito en el
Infanzonado™. Y enumera, a continuacién, los que “A este efecto
son bienes rafces”.

122



La Compilacién presenta en este articulo la troncalidad como
una cualidad incorporada a la relacién de parentesco. Asi, resultan
perfectamente idoneos los conceptos y expresiones correlativas de
parentesco troncal y de pariente tronquero, contrapuestos a los de
parentesco no troncal y parientes no tronqueros.

Al parentesco troncal se refiere expresamente el articulo octavo;
y al pariente tronquero el séptimo.

A la cualidad de tronquero en la persona corresponde la condi-
cién de troncal en el bien. Bienes troncales les llama la Compilaciéon
en varios de sus articulos: el noveno, el décimo, el veintidés, etcé-
tera; asi como también se refiere a bienes, llaméndolos no troncales.

Las denominaciones de parientes tronqueros y bienes troncales
ifueron ya empleados en los cuerpos forales vizcainos?

El Fuero Viejo habla de “descendientes o ascendientes o de
traviesa”; Cap. 111, de “descendientes o parientes propincuos de
traviesa”; Cap. 114; de “parientes mas cercanos de la linea donde
penden los tales bienes; Cap. 106, 121, 135; de “parentesco o pro-
pincuo”; Cap. 121; de “abolengo o propincuo”; Cap. 149; de “pa-
rientes propincuos”; Cap. 70, 84, 90, 110, 129; de “propincuo”;
Cap. 84 y 85. No conoce la expresién de “tronquero”: Y, por lo
que respecta a los bienes, siempre usa la denominacion de raiz; y
sélo en el Titulo del Capitulo 121 puede leerse “Titulo de los mejo-
ramientos en lo troncal de otro”, si bien en el cuerpo del Capitulo,
la referencia es a “heredades que vienen de parte del marido” y a
“lo que viene de parte de la mujer”. :

En el Fuero de las Encartaciones vemos “propincuos” en sig-
nificacion de proximidad de parentesco; Ley 22; y “tronqueros” en
la Ley 24, y “tronco”, en sentido de relacién parenteral, en la 25.
Pero para los bienes siempre emplea la denominacion de raiz, como
puede verse en la Ley 27:”... que la raiz finque siempre a los pa-
rientes més propincuos del tronco de donde depende la tal raiz”.
Excepcionalmente llama tronco a los bienes. Asi en la Ley 2.* del
Titulo 2.° “... el que fincare vivo que se vaya con su tronco ente-
ramente salbo .., la mitad de la raiz y tronco”. En cambio, en la
misma Ley 2.2 del Titulo 2.%; “vuelba la tal raiz al tronco”.

En el Fuero de 1526, encontramos a la institucién llamada por
su propio nombre: “troncalidad”; Ley 3.* del Titulo 17. Y mencio-
na en la Ley 14 del Titulo 20 a los “profincos tronqueros”; en la
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18, a los “parientes profincos de traviesa del tronco”; en la Ley
6.2 del Titulo 21, a los “tronqueros profincos de traviesa”; en la
10, a los “herederos profincos y tronqueros”. Aparece designada
con el nombre de “tronco” la linea parenteral en las Leyes 2.* y 3.
del Titulo 17 y 8.* del Titulo 20. Y tras de decir la Ley 1." del
Titulo 20 que toda la raiz de Vizcaya es troncal, se refiere a los
“bienes raices o tronco”; y la 15." habla de los “bienes troncales”
y de los “bienes que no son troncales”.

Y ya metidos en materia de denominaciones, no silenciaremos
que el derecho de saca es llamado “retrato” en la Ley 3.* del Titulo
3.0 del Fuero de las Encartaciones, y en las Leyes 3.2 y 8.* del Titulo
17 del Fuero de 1526. Asi como la Ley 1.* del Titulo 19 de éste,
para los casos de empefio de bienes raices, establece que “el pariente
mas profinco de aquella linea tenga derecho de ofrecer al acreedor lo
que dio sobre ello, y se lo pueda sacar por el tanto...” Y de “sacar”
habla la Ley 6.2 del Titulo 17. En lo que ya le habia antecedido el
Fuero de las Encartaciones: “Como y en que tiempo el tronquero
que es fuera de la tierra puede sacar la heredad o casa de su heren-
cia y tronqueria que fue vendida”; Ley 4.* del Titulo 3., A ambos
se les habia adelantado la Ley 230 de las llamadas del Estilo:
“Otrosi, en tierra de Ledn, las heredades, e las otras raices que vie-
nen de patrimonio, o de abolengo, y las vende aquél cuyas son, y
viene el pariente més cercano, a quien fue hecho saber por el ven-
dedor que quiere vender la heredad, y quiérela sacar...”

La Compilacién reserva el calificativo de tronquero para apli-
carla al pariente, mientras que tanto aplica el adjetivo “troncal” al
parentesco, y asi lo hace en el articulo 8.°, como a los bienes: ar-
ticulos 9.°, 10, 11, 22, 24, 28, 29, 32, 34, 49, 50, 51, 52, 56, 57 y
59; e incluso, exéepcionahnente, al hecho de la adquisicién de esta
clase de bienes:”... sin perjuicio de la sucesi6n troncal de 'los bie-
nes a que se refiere el pérrafo tercero del articulo séptimo”, se lee
en el articulo 35; y “la sucesién que no sea troncal”, en €l 8.°.
“Tronco” llama a la linea parenteral, en el articulo 9.°
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LA TRONCALIDAD EN EL
DERECHO FORAL DE VIZCAYA

(CONTINUACION)

Por Jost Marfa Scara,
Abogado del Ilustre Colegio
de Bilbao.

BIENES RAICES

La cualidad de tronquero no depende de modo absoluto de las
posiciones relativas ocupadas en la ‘relacién parenteral. Para que
pueda apreciarse la concurrencia de troncalidad entre dos personas,
es preciso, evidentemente, que medie el parentesco. De tal manera,
que quienes no s¢ hallan unidos por relacion de parentesco, no pue-
den ser tronqueros. Mas, personas que ocupan una determinada
posicién en la relacién de parentesco, serdn parientes tronqueros en
unos casos, y no lo serdn, en otros. Y asi, quien es tronquero de un
su pariente, no lo es, en cambio, de otro que ocupa la misma posi-
cién relativa,

Pero tampoco acertaria quien creyera que la posicién ocupada
por dos personas en la relacion parenteral es indiferente para la
concurrencia de la troncalidad entre las mismas, pues la  distancia
que las separa constituye una limitacién.

Por ello, parientes en cierto grado pueden ser tronqueros o no
serlo. Mientras que desde cierto grado de parentesco queda excluida
la troncalidad. Y, a su vez, hay parientes que, para la Compilacion,
son siempre tronqueros.

Todo esto es simple y forzosa consecuencia de que la troncali-
dad estd determinada por un factor ajeno a la relacién parenteral.
Y este factor es, precisa y necesariamente, un bien rafz sito en el
Infanzonado.
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* Supuesto indispensable para que la troncalidad intervenga es la
raiz sita en el Infanzonado. Y, asi, no puede ser apreciada sino en
funcién de un bien que retina tal doble caracteristica.

La Compilacién enuncia el principio exactamente con las mis-
mas palabras que los Proyectos del Apéndice. Y, como estos, se ha
visto en la necesidad de fijar los conceptos de bien raiz y de In-
fanzonado.

Pero, entendamos bien. Fija el concepto de bien raiz solamen-
te a “este efecto”: al de determinar el parentesco troncal entre dos
personas.

“A este efecto —dice el articulo sexto— son bienes raices:

Primero. Los comprendidos en los nimeros primero a séptimo,
inclusive, del articulo trescientos treinta y cuatro del Coédigo Civil.

Segundo. Las sepulturas en las Iglesias”.

El articulo 334 del Cdédigo Civil, dedicado a enumerar los
bienes inmuebles contiene los siguientes apartados:

“l. Las tierras, edificios, caminos y construcciones de todo
género adheridas al suelo.

2. Los éarboles y plantas y los frutos pendientes, mientras
estuvieren unidos a la tierra o formaren parte integrante de un
inmueble.

3. Todo lo que esté unido a un inmueble de una manera fija,
de suerte que no pueda separarse de €l sin quebrantamiento de la
materia o deterioro del objeto.

4° Las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos de uso u
ornamentacién, colocados en edificios o heredades por el duefio del
inmueble en tal forma que revele el propdsito de unirlos de un modo
permanente al fundo. _

5.2 Las mdaquinas, vasos, instrumentos o utensilios destinados
por el propietario de la finca a la industria o explotacion que se
realice en un edificio o heredad, y que directamente concurran a sa-
tisfacer las necesidades de la explotacién misma.

6.° Los viveros de animales, palomares, colmenas o criaderos
andlogos, cuando el propietario los haya colocado o los conserve
con el propdsito de mantenerlos unidos a la finca, y formando parte
de ella de un modo permanente.

7> Los abonos destinados al cultivo de una heredad, que
estén en las tierras donde hayan de utilizarse.
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8. Las minas, canteras y escoriales, mientras su materia per-
manezca unida al yacimiento, y las aguas vivas o estancadas.

9. Los diques y construcciones que, aun cuando sean flotan-
tes, estén destinados por su objeto y condiciones a permanecer en ta
punto fijo de un rio, lago o costa.

10> Las concesiones administrativas de obras piiblicas y las
servidumbres y demds derechos reales sobre bienes inmuebles”.

Los dos Proyectos de apéndice enumeraban, en sus respectivos
articulos séptimos, los bienes que habrian de considerarse raices a
efectos de la troncalidad. La Compilacion se separa de ese sistema,
y con el adoptado de referir la cualidad de raiz a los bienes califi-
cados inmuebles en los sicte primeros nimeros del articulo 334 del
Cddigo, abre la posibilidad de que se suscite en el futuro el problema
de la extension de la cualidad de raiz a los efectos de la troncalidad.

Con los Proyectos no cabia tal cuestién, ya que, sefialados en
ellos especificamente los bienes raices, no resultarian afectados por
los cambios de criterio en el articulo 334. Mientras que a la vista
del articulo sexto de la 'Compilacién, podemos preguntarnos qué
consecuencia se producira si se incluye en uno de los siete primeros
nimeros del articulo 334 del Cédigo algin bien que actualmente no
figura en ellos, o si es arrancado de los mismos cualquiera de los
bienes que alli se mencionan.

Podrian verse envueltos en la duda cuantiosos intereses, como
ocurrirfa si se reformara el articulo 334 llevando a uno de sus sicte
primeros mimeros las minas, que ahora estdn en el 8.° Y mencio-
namos las minas porque ya dieron su guerra, habi¢ndose visto el
Tribunal Supremo en la oportunidad y precision de declarar que no
eran bienes raices sujetos al derecho de troncalidad: Sentencias de
22 de marzo de 1877, 23 de febrero de 1882, 26 de febrero de
1885, 23 de diciembre de 1885, 14 de abril de 1886. Advirtiendo
la de 23 de febrero de 1882 que “no hay antecedentes de haberse
ejercitado en Vizcaya, respecto a minas, el derecho de troncalidad”.
Y es que, como pintorescamente escribia D. Diego Angulo, el Fuero
“no dicté sus leyes para los actuales poderosos mineros de Bilbao,
sino para los modestos caseros de Echevarria y Berriatlia; no supuso
que las entrafias de Somorrostro habrian de suministrar nuevos mo-
tivos para que la raza demostrara su espiritu emprendedor; sdlo
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tuvo en cuenta los tranquilos y apacibles montes de Xemein, donde
los cultivadores de la tierra desenvuelven su vida con ese holgado
bienestar que hace innecesaria en aquellos lugares la solucién del
problema agrario” (51).

La solucion correcta parece que viene dada por la considera-
cién de que la Ley Foral ha querido declarar bienes raices a efectos
de Ia troncalidad precisamente a los comprendidos en los actuales
sicte primeros nimeros del articulo 334, y no a otros. Los declara
raices, no porque figuran en un determinado apartado del articulo,
sino porque le merecen la consideracion de tales.

Puede observarse que la atribucién de la calidad de raiz a efec-
tos de la troncalidad no es caprichosa, pues en les siete primeros
nimeros del articulo 334 estdn sefialados la casa; sea vivienda: ur-
bana; o caserio: ristica; las tierras y los bienes destinados a su
explotacion. Todos inmuebles, o por naturaleza, o por incorpora-
cién o por destino (52).

A nuestro juicio, debera ser mantenido el catilogo de los bienes
raices a efectos de la troncalidad, ain cuando la relacién de los bie-
nes inmuebles dada en el articulo 334 del Cédigo resulte modificada.

No vemos inconveniente para ello, porque el Cddigo otorga a
determinados bienes €l cardcter de inmucble con alcance absoluto,
mientras que la Compilacién lo hace sélo a los efectos de la tronca-
lidad. Por eso resulta posible, ahora mismo, que las minas sean
inmuebles pero no raiz foral.

Literalmente entendido el precepto de la Compilacién; puesto
que al calificar de raiz foral a Jos bienes comprendidos en los nime-
ros 1.2 al 7.2 del articulo 334, deja excluidos de la calificacién a los
enumerados en los nimeros restantes; literalmente entendido, con-
duce a negar la cualidad de rafz a las canteras.

Jado, refiriéndose a la discusion del Apéndice, dice: “Se especi-
ficaron, pues, qué bienes raices son troncales, considerando como
tales los mismos que el Cédigo Civil llama inmuebles en su articulo
334, mimeros 1.° al 7.° ambos inclusive, pero no los demés™ (53).

En una consideracién primaria, parece que, por un elemental
motivo de analogia, la cantera debe seguir la misma suerte que la
mina. Pero la analogia se desvanece, a nuestro entender; a la luz de
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la legislacién minera. Pues asi como la mina tiene que ser concedida
por el Estado; de manera que mientras no se produzca la oportuna
concesién administrativa podrd decirse que en un terreno hay mine-
ral, pero no una mina; las . rocas, cuya explotacién constituye la
cantera, pertenecen en propiedad al duefio del terreno; articulo 4.°
de la Ley de 19 de julio de 1944,

El concesionario de una mina puede ceder su concesiéon: pue-
de vender su mina; aunque no pueda entrar en la venta el terreno en
que estd sita, por ser de otro duefio. Y, a la inversa, €l propietario
de un terreno puede venderlo a quien quiera, sin que lo impida la
existencia de una concesién minera subyacente. Mientras que al ven-
derse el terreno, irda comprendida en la venta la cantera abierta en
¢l mismo, Por lo tanto, si el terreno es raiz troncal, también lo serd
la cantera.

El que venda una cantera, vende también, por necesidad, el
terreno en que estd abierta; por lo que la cantera. resultard, también
en este caso, afectada por la cualidad troncal del terreno.

En cambio, las escombreras no tienen la cualidad de raiz tron-
cal, porque pertenecen al duefio de la mina en tanto no quede cadu-
cada; articulo 21 del Reglamento de 9 de agosto de 1946. Y si
se produce la caducidad de la mina, la escombrera, simplemenie
superpuesta sobre el terreno, puede ser vendida con independencia
de éste.

También deja fuera la Compilacién a los manantiales. Pero no
ofrece duda que el manantial participard del mismo cardcter que la
finca en que brote o mane, porque las aguas que en los predios na-
cen, continua ‘o discontinuamente, pertenecen al duefio respectivo,
para su uso o aprovechamiento, mientras discurren por los mismos
predios; articulo 5.° de la Ley de 13 de junio de 1879.

Y, en cualquier caso, no puede parecer razonable que el ma-
nantial se sujete a reglas de transmisién diferentes a las que imperan
sobre el predio del que forma parte.

No obstante esta consideracién que. parece plemcntal, la Compi-
lacién excluye del cardcter de raiz a efectos de la troncalidad, a las
aguas vivas y las estancadas, comprendidas en el nimero 8.° del ar-
ticulo 334 del Codigo Civil. Y debemos preguntarnos las consecuen-
cias de la exclusion.
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El dominio privado sobre las aguas manantiales, admitido por
el articulo-citado de la Ley de aguas, queda reconocido en el articulo
408 del Codigo Civil. “Son de dominio privado: 1.° las aguas conti-
nuas y discontinuas que mnazcan en predios de dominio privado,
mientras discurran por ellos”. Y estas aguas, bien inmueble de domi-
nio privado, son inscribibles en el Registro de la Propiedad, segin
las normas que a ello dedica el articulo 71 del Reglamento de 14
de febrero de 1947, modificado por Decreto de 17 de marzo de
1959, ya como una cualidad de la finca de que forman parte, haciendo
constar en la inscripcién del predio la existencia de las aguas; ya
como una finca independiente, inscribiéndolas con separacién de
aquella en que nacieron.

Roca Sastre, en la pégina 130 del tomo 2.° de su “Derecha
Hipotecario” (5. ed.), dice que “generalmente el agua se muestra
como accesorio de la tierra y sin vida auténoma e independiente”;
pero admite, cinco paginas méas adelante, que “el agua y el terreno
son dos objetos distintos de propiedad”.

Por esto, el duefio del terreno en que surge un manantial puede
disponer del agua cediéndola a otra persona. Asi lo estiman Gay de
Montell4, en la pagina 82 -de su Tratado de la Legislacion de Aguas”,
y Cerrillo Quilez, en el tomo 1.° de la obra “Régimen Juridico-Ad-
ministrativo de las Agunas Pblicas y Privadas”. El “dominio o titula-
ridad (del agua manantial) —se lee en la pagina 136 de la citada
obra de Roca— puede pertenecer al mismo duefio de la finca o a
otra persona”. Y afiade lineas después: “Esta persona distinta del
duefio de la finca donde el agua se encuentra, tiene sobre ésta unm
derecho ordinario, como todo derecho sobre una cosa”. Y ya una
Sentencia de 27 de diciembre de 1892 establecia que “los duefios
de las aguas privadas tienen pleno y perfecto derecho para aprove-
charlas o cederlas gratvitamente o a titulo oneroso”.

No .ofrece duda que el duefio de un manantial, diferente del
duefio del predio en que nace, puede disponer del agua en la misma
forma y con igual libertad que de cualquier raiz que no sea troncal,
que no sea determinante de la troncalidad. Y, realmente, no se nos
ocurre motivo ninguno para que no haya de ser asi:

Tampoco es dudoso que el duefio de un predio puede ceder a
una persona ¢l manantial que en dicha finca nace, sin interferencia
de 1a troncalidad. Esto ya parece menos razonable que lo anterior,
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pues el agua es, en una consideracién primaria, un elemento acce-
sorio del predio, y su utilidad natural y primordial es servir al suelo
y su explotacién; y al separar su régimen dominical del impuesto al
terreno, y permitir el divorcio de las titularidades dominicales sobre
la una y el otro, se priva a quien en una eventual transmision futura
de la finca haya de adquirirla por virtud de la institucion troncal, de
un elemento que no sélo reviste real importancia para la explotacion
del suelo, sino que es accesorio de éste y, por naturaleza, tiene su
origen entrafiado en el mismo terreno.

Pero esto, que podria ser motivo para abogar por una politica
legislativa de limitacién del dominio, que impidiera en todo caso, la
desmembracién del suelo y del agua en él manante, no sirve para
fundar la exigencia de un régimen legal en el que el agua ostentara
la cualidad de bien determinante del parentesco troncal, porque en
el momento de realizarse la cesién del agua no se halla -precisado e
individualizado €l futuro eventual adquirente, en funcién de tronca-
lidad, del terreno.

En Vizcaya son numerosos los caserios con molino que aprove-
chan la fuerza motriz del agua. Pero ellos no originan cuestién, a
nuestro entender, en materia de troncalidad. Pues ¢l molino consti-
tuye un aprovechamiento que se rige por los articulos 174 y concor-
dantes de la Ley de aguas. Y sabido es que, conforme al 153, las
aguas concedidas para un aprovechamiento no pueden aplicarse a
otro distinto sin la formacién de expediente, como si se tratara de
una nueva concesion,

Desde luego, 1a Compilacién no ha invocado nada al no conce-
der al agua calidad troncal, pues tampoco se la reconocfa el Fuero.
“El Fuero —dice Jado en la pigina 285 de su obra— cuando habla
de bienes raices troncales se refiere siempre a bienes que son inmue-
bles por naturaleza, sean risticos o mo, como tierras, heredades, ca-
sas y caserfos, ferrerfas v molinos. Como dice el Sr. Chalbaud, las
leyes de la troncalidad del Fuero en cuanto a la extension de los
bienes no se refieren sino al suelo v a lo en €l plantado y edificado.

La troncalidad entrafia una acusada limitacién en el poder de
disposicién de los bienes. Y esto constituye una razén suficiente para
que el catélogo de bienes raices adoptado en el articulo sexto no sea
susceptible de ampliacién por motivos de analogia.
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“Considerando —dice la Sentencia del Supremo de 10 de marzo
de 1914— que como el principio de la troncalidad ataca el de la
libre disposicién, tanto intervivos como mortis causa, las leyes que
lo regulan han de interpretarse en sentido restrictivo”.

Respecto a las sepulturas en las Iglesias, su consideracion como
raiz foral es explicada por Jado: “Aunque ya no estén permitidos
los enterramientos en las iglesias, subsiste, sin embargo en la tierra
llana, la costumbre de colocarse las mujeres en las fiesta religiosas y
principalmente para asistir a la misa sobre las sepulturas en que fue-
ron enterrados los antepasados de su familia, cubriéndolas con un
pafio negro y colocando sobre €l unas velas o cerillas, honrando asi
la memoria de los deudos difuntos . . .

En el Fuero, la propiedad de la sepultura en la iglesia iba unida
a la caserfa, pertenecia de derecho al heredero o donatatio de la
caseria, y se consideraba como raiz troncal” (54).

El cardcter de raiz unida al caserio ya se les otorgaba en el Fue-
ro Viejo, cuyo Capitulo 115 establecia que “cuando alguno hobiese
algtin solar o casa o tuviere fuesa en la iglesia donde es parroquial
e el tal mandare aquel solar € casa a algin su fijo o fija non faciendo
mencién de las tales fuesa o fuesas en su postrimera voluntad, o al
tiempo de fermamiento, que en tal caso todos sus herederos hayan
la tal fuesa o fuesas comunmente, pero aquel a quien la tal casa o
solar dejarse haya de mejora la citada de la cabecera de la tal
fuesa”, Precepto reproducido en la Ley 19 del Titulo 20 del Fuero
de 1526. Este, en la Ley 14 del mismo titulo, ordena que cuando se
da la casa con todos sus pertenecidos: “dentro de la tal generalidad
se comprendan y se han visto comprenderse huesas, y asentamientos
de la iglesia, y otros cualesquier bienes raices, pertenccientes a la tal
casa y caseria”.

La Compilacién mantiene el cardcter de raiz troncal para las
sepulturas en las iglesias. Pero esta declaracién carente de desarrollo
ulterior, no autoriza a concluir que la sepultura haya de entenderse
comprendida ticitamente en la donacién, la venta o la designacién de
heredero del caserio.

Nos fundamos en un precepto de la misma Compilacién. Su ar-
ticulo doce, conforme al cual, “La transmisién a titulo gratuito de
un caserio con sus pertenecidos comprenderd, salvo disposicién en
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contrario, el mobiliario, semovientes y aperos de labranza existentes
en el mismo”. No menciona las sepulturas en las Iglesias.

La Compilacién se ha limitado a copiar, en este particular, el
Proyecto de Apéndice elaborado por el Colegio de Abogados.

¢Qué consecuencias practicas se derivan de la consideracion de
las sepulturas como raiz a efectos de la troncalidad? Simplemente la
que sefialaba el articulo 126 del Proyecto de la Comisién codifica-
dora: que estdn sujetas a los preceptos de la Compilacién sobre los
bienes troncales., En relacién con este tema de las sepulturas en las
iglesias debe recordarse lo dispuesto en el articulo 25 del Decreto de
22 de Diciembre de 1960: “Restringidas las inhumaciones fuera de
cementerios comunes, sélo podrin efectuarse en recintos de cardcter
religioso las de los caddveres de personas cuyo privilegio a este efec-
to esté legalmente reconocido”. Y que, segin la tabla de vigencias
inserta al fin de dicho Decreto, permanece en vigor la Real Orden de
18 de julio de 1887, prohibitoria de la inhumaci6én fuera de los ce-
menterios comunes, con las excepciones que sefiala. Y que la inhu-
macién en las iglesias estd también prohibida por £l canon 1.205 del
Codigo de Derecho Canénico.

En cuanto a la costumbre a .que se refiere Jado, advieite Gar-
cia Royo que “el derecho de los fieles al espacio llamado “sepultu-
ra” (fuesas en Navarra) ... por préctica inveterada se transmite con
la propiedad de la casa a la que se considera adscrito: no se enajena
una cosa eclesidstica, sino un honor de precedencia transmisible” (55).

BIENES EN EL INFANZONADO

No es suficiente la cualidad de raiz para que el bien determine
la troncalidad en el parentesco. Es indispensable, ademds, que esté
sito en el Infanzonado. Y el Infanzonado es, por declararlo asi ¢l
articulo segundo de la Compilacién, que lo llama también tierra lla-
na, “todo el territorio que comprende la actual provincia de Vizcaya,
excepcion hecha de las doce villas de Bermeo, Durango, Ermua,
Guernica y Luno, Lanestosa, Lequeitio, Marquina, Ochandiano, On-
darroa, Portugalete, Plencia y Valmaseda, la ciudad de Ordufia y
todo el término municipal de Bilbao”. Pero, como segin el articulo
tercero, “en la denominacién de villa, respecto de las doce no
aforadas enumeradas en el articulo anterior, se comprende todo el
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territorio incluido en el perfmetro actual o futuro de sus respectivos
nicleos urbanos”; y otro tanto para la ciudad de Ordufia; y se rigen
por ¢l Cédigo Civil, en virtud de presuncién de su anexidad al ndcleo,
las heredades y tierras inmediatamente contiguas a sus nficleos ur-
banos, salvo que, constituyendo pertenecido de un caserio, respondan
a la unidad de explotacién agricola del mismo; y también por el
Cbdigo, en virtud de la misma presuncién, los inmuebles, enclavados
en término municipal de Villa y destinados a explotacién indus-
irial o a uso o actividad no agricola, o que no constituyan pertene-
cido de un caserio, o que estén afectados por planes de urbanizacion
oficialmente aprobados; resulta que serdn raiz determinante de la
troncalidad:

Las fincas urbanas, caserios y tierras, sean o no pertenecidos de
caserfo, sitos en los términos municipales siguientes:

Abadiano, Abanto y Ciérvana, Amorebieta-Echano, Amoroto,
Aracaldo, Ardnzazu, Arbicegui y Guerricaiz, Arcentales, Arteaga,
Arrancudiaga, Arrazua, Arrieta, Arrigorriaga, Baquio, Baracaldo,
Barrica, Basauri, Berango, Berriatia, Bérriz, Busturia, Carranza,
Castillo Elejabeitia, Ceénuri, Ceberio, Cenarruza, Cortézubi, Derio,
Dima, Ea, Echévarri, Echevarria, Elanchove, Elorrio, Erefio, Forua,
Friniz, Galdicano, Galdames, G4miz-Fica, Garay, Gatica, Gordejue-
la, Gérliz, Gorocica, Guecho, Giiefies, Guizaburuaga, Ibarrenguelua,
Ibérruri, Ispaster, Izurza, Larrabeziia, Lauquiniz, Lejona, Lemona,
Leméniz, Lujua, Mallavia, Mafaria, Maruri, Mendata, Mendeja,
Mefiaca, Miravalles, Morga, Migica, Mundaca, Mungufa, Murélaga,
Murueta, Musques, Navéarniz, Orozco, Pedernales, Rigoitia, San Sal-
vador del Valle, Santa Maria de Lezama, Santurce Antiguo, Santur-
ce-Ortuella, Sestao, Sondica, Sopelana, Sopuerta, Trucios, Ubidea,
Urdiliz, Valle de Achondo (formado por los pueblos de Apatamo-
nasterio, Arrazola y Axpe-Marzana) Vedia, Villaro, Yurre, Zaldivar,
Zalla, Zamudio, Zardtamo, Zollo.

El valor de la norma es absoluto: toda rafz, sin excepcion,
situada en cualquier punto de los municipios relacionados es deter-
minante de la troncalidad. Como se dice abreviadamente, es raiz
troncal. Sin que obste a ello que, como ocurre con Elorrio, Larrabe-
zia, Miravalles, Rigoitia y Villaro, sean villas. Y aunque en algin
barrio viniese rigiendo el Codigo Civil, que es lo que ocurria en lo
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que fue villa de Guerricaiz, del municipio de Arbécegui y Guerricaiz,
constituido con la villa y con la anteiglesia de Arbécegui por acuerdo
de la Excma. Diputacién de Vizcaya de 28 de noviembre de 1882;
en el casco de Florrio y en el de Miravalles; en el territorio del casco
de lo que fue villa de Munguia, constituida en municipio Unico con
cardcter de anteiglesia por fusién de la anteiglesia de Munguia y
la villa'de Munguia, por acuerdo de la Excma. Diputacién de Vizcaya
de 6 de septiembre de 1900; en los barrios de la Chicharra y de Pe-
fiota del municipio de Santurce Antiguo, que se segregaron de la
villa de Portugalete por Real Orden de 31 de mayo de 1866.

Cuantas disputas se han suscitado sobre ¢l Derecho Civil vigen-
te en las localidades citadas y en alguna otra, como la de Ceberio,
tienen valor puramente arqueoldgico. El curioso puede encontrarlas
en Plaza (56) y en Jado (57). Y los vecinos de Elorrio no hallaran
utilidad en la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre
de 1956.

Determinan también la troncalidad, en los doce municipios que
la Compilacién, para distinguirlos de aquellas villas en cuya total
extensién rige el Derecho foral, llama villas no aforadas y en la
ciudad de Ordufia:

Las heredades y tierras que, aun estando inmediatamente con-
tiguas al ndcleo urbano, sean pertenecido de un caserio y respondan
a la unidad de explotacién agricola del mismo. El texto legal no
ofrece duda. Para que no se rijan por ¢l Cédigo Civil, es preciso que
retnan las dos condiciones: ser pertenecido de caserio y responder a
la unidad de explotacion agricola del mismo. Si falta la segunda,
aunque concurra la primera, la heredad o la tierra contigua al nicleo
urbano no serdn determinantes de la troncalidad,

Los terrenos que, no comprendidos en el nicleo urbano ni
inmediatamente contiguos al mismo, constituyan pertenecidos de un
cascrio y se dediquen a usos o actividades meramente agricolas.

Las construcciones en las mismas circunstancias que los te-
ITenos.

Creemos que la dedicacién a usos o actividades meramente
agricolas debe entenderse como. equivalente al requisito de responder
a la unidad de explotacién agricola del caserio. Pues no se ve razén
para que en el caso de contigilidad al niicleo, la caracteristica que
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incluye al bien en la calidad de raiz foral sea constituir unidad de
explotacion agricola con un caserio, y en el de discontinuidad, haya-
mos de atenernos a una caracteristica diferente.

No determinan la troncalidad: Ninguna rajz existente en cual-
quier punto del término municipal de Bilbao, que es tan villa: la
muy Noble, muy Leal e Invicta Villa; como las que la Compilacién
llama no aforadas. Sin embargo, como en estas villas coexisten las
dos legalidades, y en Bilbao sélo rige el Derecho comin, para evitar
toda posible confusién sobre el régimen civil de la Capital, la Com-
pilacién no la incluye en la relacién de villas no aforadas.

En las doce villas no aforadas y en Orduiia:

Los inmuebles comprendidos en el perimetro de su nicleo ur-
bano, Dentro del niicleo urbano no hay excepcion: ninguna raiz
puede ser determinante de troncalidad.

Las heredades y tierras inmediatamente contiguas al niicleo
urbano, que no sean pertenecidos de un caserio.

Las heredades y tierras inmediatamente contiguas al nicleo
urbano, que sean pertenecidos de un caserio, pero que no respondan
a la explotacién agricola del mismo.

Los terrenos afectados por planes de urbanizacién oficialmente
aprobados. Tanto da que estén contiguos al nficleo urbano como que
no lo estén. Lo decisivo y finica circunstancia a considerar es que el
plan les afecte.

Las construcciones que estén destinadas a una explotacién in-
dustrial. Las construcciones asi sefialadas por la Compilacién son las
levantadas fuera del niicleo urbano, no contiguas al mismo y tam-
poco afectadas por el plan de urbanizacion.

Las construcciones que estén destinadas a actividades dilslintas
de las meramente agricolas. Por ejemplo, un edificio alquilado a una
Congregacién religiosa para convento, un edificio de viviendas ais-
lado, un edificio ocupado por una sociedad recreativa, un chalet de
veraneo, aunque tenga jardin. De ellas ha de decirse lo que de las
anteriores.

Las construcciones que no sean pertenecidos de un caserio. Re-
lacionada esta circunstancia con las de los casos anteriores, parece
que ha de entenderse que la construccién no determina la troncalidad,
si no es pertenecido de un caserio, aunque esté¢ destinada a uso o
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actividad meramente agricola. Y, al revés, que la construccién que
sea pertenecido de caserio, si estd destinada a usos o actividades
distintos de los meramente agricolas, no servird para determinar
la troncalidad.

También estas construcciones son las alzadas fuera del nicleo
urbano, no contiguas y no afectadas por plan.

Los terrenos no comprendidos en el nicleo urbano, no conti-
guos al mismo y no afectados por plan de urbanizacion oficialmente
aprobado, destinados a explotacién industrial, a usos o actividades
distintos de los meramente agricolas o que no sean pertenecidos de
un caserio. Mutatis mutandi, vale lo dicho para las construcciones.

Llama la atencién que el apartado b) del articulo tercero se
refiere a los espacios de terreno afectados por planes de urbaniza-
cién, y no, en cambio, a los edificios sobre tales terrenos. Y claro
estd que una edificacién puede resultar afectada por el plan, lo que
no ha pbdido pasar inadvertido para el legislador. No es creible que
la falta de alusién a los edificios obedezca a olvido, y hemos de pen-~
sar que es deliberada. Pero tampoco se ofrece motivo ni razén justifi~
cativos de que un terreno afectado por el plan de urbanizacién no
determine la troncalidad, y, si la determine un edificio: que sea raiz
foral la construccién, y no lo sea el suelo. Por ello, ha de entenderse
que la omisién de los edificios se debe, simplemente, a que la Com-
pilacién da por supuesto que la construccion participa de la misma
suerte y caracter que los del terreno en que se asienta,

Por ¢l contrario, y por un motivo obvio, es perfectamente com-
prensible que no se hable de construcciones inmediatamente conti-
guas al nicleo urbano.

La troncalidad viene determinada por una raiz sita en el Infan-
zonado, dice el articulo sexto. Infanzonado designa, en el segundo,
todo el territorio vizcaino, excepcién hecha de las doce villas no
aforadas, Ordufia y Bilbao. Luego, podria entenderse, los bienes
raices contenidos en los ténminos municipales de las doce villas y Or-
dufia, no son en ningiin caso ni circunstancia, determinantes de la
troncalidad; quedan excluidos de Ia calidad de troncales.

Pero el alcance del concepto de villa no aforada queda fijado
en el articulo tercero, limitdndolo al territorio incluido en el peri-
metro actual o futuro del niicleo urbano..De lo que se sigue que, en
principio, es Infanzonado todo el territorio de Vizcaya, salvo el in-
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cluido en el perimetro del nidcleo urbano de las doce villas no
aforadas y de Ordufia: no hay por qué ocuparse de Bilbao. Y de
aqui que, también en principio, el bien rafz sito en Vizcaya, en
anteiglesia, o en villa aforada, o fuera del perir:hetro del nicleo ur-
bédno de una villa no aforada o de Ordufia, serd raiz sita en el Infan-
zonado, y determinari la troncalidad.

No ¢s ninguna de las dos cosas: la primera conclusién pecaria
por defecto; y la segunda, por exceso. Porque el mismo articulo ter-
cero establece una presuncién de anexidad al niicleo urbano para
determinadas fincas que, a no ser por tal presuncién, exigirfan la
consideracién juridica de raices sitas en el Infanzonado; y dispone
que se rijan por el Cédigo Civil. Fincas que, segiin resulta de las
definiciones descriptivas de Infanzonado y de villa no aforada, estdn
sitas en el Infanzonado o tierra llana; concepto que en manera algu-
na puede ya identificarse con el de anteiglesia; pero que, a efectos
de su régimen civil, son desgajadas del Infanzonado y, en virtud de
la presincién de su anexidad al nicleo urbano, sometidas expresa-
mente al Codigo.

Dichas raices son las que quedan enumeradas como no deter-
minantes, en ningln caso, de la troncalidad en el parentesco. En nin-
gln caso, entiéndase bien, en tanto que cumplan las condiciones o
circunstancias bésicas de la presunci6n de anexidad al nicleo urba-
no de la villa,

Ciertamente, la Compilacién no dice que tales bienes queden
excluidos de la condicién de troncales. Pero no ofrece duda, porque
al quedar bajo el régimen de Derecho civil comin, no pueden tener
proyeccion sobre ellos las normas reguladoras de la troncalidad.

Privados tales bienes del carécter de raiz foral ;pueden llegar a
adquirirla? Evidentemente. Bastard, para poner un solo ejemplo, que
se modifique un plan de urbanizacién dejando fuera del mismo una
finca; y cdtate a Periquito hecho fraile. Queremos decir que la finca
aneja al miicleo urbano habrd dejado de serlo, y, como sita en el
Infanzonado, plenamente regida por la Compilacién, hecha tan fla-
mante raiz foral que no habrid mas que decir.

Parécenos que el mayor defecto del sistema adoptado por la
Compilacién es que carece de sistema; lo que ya se refleja en la con-
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fusién terminol6gica, pues, como dijimos en el estudio sobre la apli-
cacién territorial del Derecho compilado, “la palabra Infanzonado
no tiene el mismo sentido en el articulo segundo y en el sexto. Y
que si bien el articulo segundo refiere el Infanzonado al territorio
de la Provincia menos las 12 villas, Ordufia y Bilbao, esta referencia
ha de ser rectificada conforme a lo que resulta del articulo tercero.
Y asi ha pasado a ser Infanzonado el sector rural de las 12 villas
no aforadas y cindad, menos las zonas o las fincas anejas al niicleo
urbano, Con lo que el concepto de Infanzonado ha perdido toda
precisién y toda fijeza territorial” (58).

Consecuencia de esa falta de un sistema ajustado a la realidad
de las cosas es la diversidad de criterios y el casuismo desmesurado
que la Compilacién adopta para discriminar la calidad troncal o no
troncal de los bienes; asi como la mutabilidad de la condicién de
algunos de ellos,

Y, sinceramente, no se nos alcanza el fundamento de que se
atribuya cardcter troncal a un taller de tornilleria en pleno casco de
Baracaldo o a un Palacio en la zona residencial de Neguri, al par
que otro taller en la zona rural de Portugalete y otro Palacio en la
de Plencia estdn excluidos de la troncalidad. Ni nos parece entera-
mente razonable, a pesar de las explicaciones ofrecidas en la Expo-
sicion de Motivos, que sean troncales los caserios de Sestao y de
Guernica, y no los del rural y escondido barrio de Buya, en Bilbao.

En esta materia, la Compilacién se ha separado completamente
de la solucién en que coincidieron los dos Proyectos de Apéndice.
Conforme a ellos, el territorio de las villas habria de regirse todo él
por el Cédigo Civil. Y, en consecuencia, dentro de tales términos
municipales ningtn bien tenfa ni podia tener el caricter de raiz foral.
En ellos no habia cabida para bienes troncales.
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LA TRONCALIDAD EN EL
DERECHO FORAL DE VIZCAYA

(CONTINUACION)

Por Jost Maria Scara, Adbogado
del lIlustre Colegio de Bilbao.

Ahora es muy diferente, extraordinariamente engorroso. Y abru-
ma pensar las vacilaciones en que se verd envuelto el Notario que
haya de autorizar una escritura de venta de un terreno en la zona
rural de cualquiera de las villas aforadas o de la vecindad de Ordu-
fia. (Deberd o no practicar los llamamientos a los tronqueros? Si lo
hace, ;jno creard con ello una ficcién, reconociendo el derecho pre-
ferente a la adquisicién en quien en justos términos no estd asistido
de la preferencia? Y si no lo hace, (no dejard al comprador expuesto
a quedar privado del bien que quiso y creyd adquirir dentro de la.
mis plena licitud?

Porque no puede desconocerse que el Notario, en el ejercicio
propio de su delicada funcién de dar seguridad a los negocios juri-
dicos en que interviene, habrd de decidir sin intervencién de los
ajenos a la venta, sin controversia y sin prueba ninguna; que no
puede exigirla; ni mds elementos de juicio que los proporcionados
por los otorgantes de la escritura. Y para resolverse a aconsejar
sobre la necesidad o extemporancidad de los llamamientos, ha de
partir de la calificacién del bien objeto de la venta, en orden a su
indole de determinante o no de la troncalidad. Lo que, atendidas las
normas de la Compilacién, no puede hacerse sin que a ello preceda
la investigacién de las circunstancias objetivas que reviste el inmue-
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ble. Sin que sea suficiente establecer si estd o no comprendido en
Plan de urbanizacién aprobado; ni, lo que no en todos los casos
resultara sencillo; si es o no inmediatamente contiguo al mnicleo
urbano, que ¢l mismo Notario habrd de delimitar en cada ocasién
o poco menos, dada la rapidez con que el niicleo de poblaciones
industriales, como Guernica o Durango, por ejemplo, experimenta
la constante expansién de que somos testigos. Sino que habra de
bucear en cuéstiones tan falibles y escurridizas como la de si se trata
o no de pertenecido de un caserfo; si se destina a actividad mera-
mente agricola: muy de tener en cuenta la inclusidn, sélo aparente-
mente inocuna, del adverbio; y aun la de, si constitnyendo pertenecido
de un caserfo, responde el terreno a la unidad de explotacién agri-
cola de aquél. Pues tinicamente después de fijar tan numerosas y su-
tiles particularidades habrdn quedado reunidos los presupuestos que
han de ser tomados en consideracién para concluir si el bien que
se trata de vender es o mo determinante de la troncalidad; v, en con-
secuencia, si la venta debe o no ir precedida de la formalidad de los
llamamientos a los posibles parientes tronqueros. Formalidad que,
por representar un retraso y un gasto, no puede imponerse ni siquie-
ra proponerse a los otorgantes del contrato, de modo sistemético,
sino sflo en los casos en que resulte necesario. Y, aunque sea ade-
lantando acontecimientos, aclararemos que el anuncio de la venta
solamente es necesario, segiin el articulo cincuenta v dos, en rela-
cién con el cincuenta v tres, de la Compilacidn, en las transmisiones
onerosas de bienes troncales. Y, por lo tanto, extemporineo, super-
fluo y, ademés de ello, peligroso, si 1o que va a venderse no-es un
bien determinante de la troncalidad.

Sin pretender la mads minima autoridad, poniendo por delante
el reconocimiento de lo muy menguado del propio saber, nos atre-
vemos a opinar que las normas a que uno ha de atenerse para cali-
ficar un bien como determinante de la troncalidad han de ser enten-
didas en el méas estricto sentido de sus términos; que su interpreta-
cién debe ser rigurosamente literal; v que no se otorgari tal califi-
cacién sin comprobar antes que en el bien no concurre ninguna de
las circunstancias que Ja ley ha querido sefialar como excluyentes
del caricter de troncal.

La afirmacién del Fuero: “Por ser toda la raya de Vizcaya
troneal”; Ley 1.* del Titulo 20; cualquiera que fuese su verdadera
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significacion y alcance, tan discutidos; ha caducado. En un primera
discriminacion, los raices sitos en ¢l Infanzonado; dentro del que se
halla incluida la superficie del término municipal de las Villas afo-
radas y Ordufa, exterior al pc:rﬁncim de sus nucleos urbanos; estan
regidos: unos, por la Compilacion; otros, por el Codigo Civil. Estén
sujetos al Codigo los que revisten las circunstancias que, segin los
respectivos casos, sefiala el articulo tercero de la Compilacién. Y
solamente los bienes no regidos por el Cédigo, y si por la’Compila-
cion, pueden determinar la troncalidad, pueden ser troncales.

Ademids de ello, ha de tenerse muy en cuenta que la troncali-
dad entrana una acusada limitacién de las facultades dispositivas del
propietario, una reduceién de la libertad del trafico de casas y tie-
rras, un grave inconveniente para el desarrollo del crédito inmobi-
liario, y un entorpecimiento en el proceso normal de la contratacién.
Es la negacion de la agilidad negocial propia de nuestra época.

Hemos de acusarnos de haber adelantado los acontecimientos,
al referirnos con precipitacion y absoluta falta de propiedad a la
condicién troncal o no troncal de los bienes. Porque del articulo
sexto de la Compilacién no puede derivarse, por artificio alguno, el
cardcter atribuible a los bienes raices. El articulo sexto y el tercero,
en intima relacion, sefalan los bienes susceptibles de quedar reves-
tidos-con la condicién .troncal. Pero no mis.

Son tres distintas categorias: la naturaleza raiz, la situacién en
el_Infanzonado, y la condicién troncal. Fijadas las dos primeras, a
lo que atienden los articulos citados, no queda, con ¢llo solo, des-
pejada la tercera incégnita.

Esto es asi, como necesaria consecuencia de que los:conceptos
de bien troncal y pariente tronquero son factores interdependientes
en la institucién de la troncalidad, que se condicionan mutuamente.
En buenos términos doctrinales, no cabe la calificacién de bien tron-
cal sino en contemplacién a parientes tronqueros, ni la calificacién
de parientes tronqueros, en el sentido de la Compilacion, sino en
contemplacion a un bien troncal. Sobre esto no se ha producido
discrepancia.

“Se dice de ciertos bienes que son troncales; se afirma de cier-
tas personas que son parientes tronqueros”, escribe Angulo (59). Y
agrega, dos paginas después: “Seria, pues, una locucién vacfa de
sentido (por més que el comiin entender suple lo que en ella falta),

147



la que afirmara, por ejemplo, que Juan y Pedro son parientes -tron-
queros, porque Juan y Pedro no pueden serlo méis que con relacién
a4 un determinado bien; Juan y Pedro, debiera decirse, son parientes
tronqueros respecto de esta o de la otra cosa, Apélogo error impli-
carfa el decir a secas que tal finca tiene cardcter troncal, porque las
fincas por si solas no son ni dejan de ser troncales; tal finca, debicra
decirse, es troncal para Pedro o-para Juan.

No hay, pues, parientes tronqueros sin bienes troncales, ni bie-
nes troncales sin parientes tronqueros: la concurrencia simultinea de
personas y de cosas es indispensable”.

Solano (60) se muestra ticitamente conforme con la idea: “No
todos los bienes en Vizcaya son troncales aunque sean raices ... si-
no aquellos que han sido poseidos por alglin ascendiente ... Si hay
heredero profinco que deba heredar la raiz, no puede ser mandada
a extrafio la raiz comprada a extrafio, pero si ese heredero profinco
no existe, esa raiz comprada a extrafio puede ser mandada a extrafio”.

Y ya habia dicho afios antes Hormaeche: *Nadie puede llamar-
se tronquero, sino con relacion a determinados bienes; pues este
nombre implica una cualidad; mixta de personal y de real, que ade-
mis del parentesco de consanguinidad entre dos personas, supone la
existencia de un inmueble, que fue propiedad del ascendiente o tron-
co del que ambos parientes proceden. No hay que confundir por lo
tanto la palabra tronquero, con la de profinco”.

“Claro estd que la afirmacién de que toda raiz es en Vizcaya
troncal, no implica otra cosa si-no es la capacidad o posibilidad que
tiene de serlo, siempre que con respecto a ¢lla, exista algin tronque-
ro. No habiendo tronqueros, las fincas dejan de ser troncales™ (61).

Garcia Royo afirma que la troncalidad “Es una relacién juri-
dica compleja, en el sentido de Lermann, Eltzbacher y Dnistrjanskijj”.
Y tras aludir a Savigny, a Winscheid y a Vierkaudt, concluye: “No
hay parientes tronqueros sin bienes troncales, ni bicnes troncales sin
parientes tronqueros” (62).

Y Chalbaud, con la mds breve férmula posible, dice que la
palabra troncalidad “se refiere a relacion de persona y cosa” (63),

La interdependencia, el mutuo condicionamiento entre el “tron-
quero” y “lo troncal”, ha sido tan violentamente sentida por la Com-
pilacién, que no ha podido evitar se transparente un curioso mutuo
reenvio en que incurren los articulos tercero y octavo.
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La Compilacién que, como hemos dicho, no da el concepto de
la troncalidad, tampoco define al tronquero ni a lo troncal; simple-
mente sefiala quiénes son tronqueros y qué raices son troncales. Y
después de establecer en el articulo tercero que la troncalidad en
el parentesco se determina “con relacion a un bien raiz”, etc.; en el
noveno otorga la consideracién de troncales a los bienes raices, etcé-
tera., “con relacién a linea descendente”, “con relacion a las lineas
ascendente y colateral”. Algo parecido a lo del famoso diccionario
que en la voz “conejo” definfa: “especie de liebre”. Y en “liebre”
decia: “especie de conejo”.

Afortunadamente, la Compilacién, aunque complicada y abstru-
sa no llega a ser tan enigmatica como el diccionario de marras. Hay
que reconocer que se ha enfrentado con una cuestion andloga a la
de si fue antes el huevo o la gallina,

Y también es verdad que se ha limitado a copiar sustancialmen-
te Ja formula de los dos Proyectos de Apéndice.

La troncalidad supone, por definicion, parentesco: “La tronca-
lidad en el parentesco se determina”, etc. El parentesco es la rela-
cién familiar entre dos parientes, y el parentesco troncal relaciona a
dos parientes tronqueros.

Aungue la Compilacién no lo diga de modo expreso, la tronca-
lidad exige parentesco consanguineo. Tronqueros sélo pueden ser los
parientes conmsanguineos. Esta es regla sin excepcién. En la afinidad
no hay troncalidad.

El parentesco consanguineo es la relacién familiar entre dos
personas que tienen un progenitor comin. La Enciclopedia Juridica
Espafiola define la Consanguinidad: “La relacién de parentesco entre
personas que proceden unas de otras o que, sin esto tienen un origen
comin” (64). Y el P. Ferreras (65), “el vinculo de una sangre co-
mun, participada por generacién carnal, que une a diversas personas
que tienen un origen o tronco comin”. Definicién reproducida casi
en los mismos términos por el catedritico D. Eloy Montero (66). Y
seglin Knecht, “Son consanguineas las personas que proceden direc-
tamente por generacidn legitima o ilegitima unas de otras, inmediata
o mediatamente, como el hijo del padre, el nieto del abuelo, o late-
ralmente de una tercera y la misma persona, como los hermanos, los
primos, ete.” (67).

Este concepto del parentesco consanguineo informa al articulo
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916 del Codigo Civil, en su referencia a las “personas que descien-
den una de otra” y a las “que no descienden unas de otras, pero que
proceden de un tronco comin”,

Comentandolo, dice Manresa (68): “El parentesco es un lazo,
vinculo o relacién que une entre si a varias personas.

Cuando ese lazo, vinculo o relacién se establece por la comu-
nidad de origen entre las personas a quienes alcanza, por correr en
sus venas la misma sangre, por proceder de un tronco o progenitor
comtn, el parentesco se llama natural o de consanguinidad”.

Y el que fue nuestro querido profesor D. Pedro de Apalategui:
“Es el vinculo o nexo que enlaza a las personas que descienden de
un mismo tronco” (69).

Coincidiendo con todos los anteriores Castan: “La consanguini-
dad es el vinculo que existe entre las personas que proceden unas
de otras o que tienen un tronco comun. Puede ser legitima o ilegiti-
ma, segin tenga su base en el matrimonio 0 en uniones carnales
fuera de é1” (70). Y Clemente de Diego: “el lazo que une a una
persona con aquéllas de quienes procede, con las que proceden de
ella y con las que con ellas proceden de otra persona” (71).

Pero si solo el pariente consanguineo puede ser tronquero, no
basta la relacion de consanguinidad para que surja el parentesco
troncal.

Las definiciones de la consanguinidad coinciden en identificarla
con la procedencia de un pmgenitor comin, de un tronco. Esto vale
incluso para las que dan Castan y Clemente de Diego, v, gt. Pues si
bien distinguen entre las personas que proceden unas de otras, y las
que tienen un tronco comin, ambas determinaciones pueden redu-
cirse a la Ultima, ya que el padre y el hijo tienen un progenitor co-
mun; inmediato para el padre y mediato para el hijo; el abuelo. Y
¢l tronco comin del abuelo y el nieto serd el bisabuelo de éste.

En realidad, en la linea directa de consanguinidad, son tronco
todos y cada uno de los ascendientes-de los parientes consanguineos.
Pero la procedencia de un tronco, en el sentido de progenitor comiin,
suficiente para establecer entre dos personas la relacién parenteral
de consanguinidad, no origina, por si sola, el parentesco troncal.
Este exige, desde luego, que dos personas procedan de un progeni-
tor comin. Pero no puede apreciarse si no es poniendo a dichos dos
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parientes consanguineos en relacion con un determinado bien raiz
sito en el Infanzonado.

A primera vista, parece que el bien ha de haber pertenecido al
tronco: al progenitor comin. Porque troncal es, segin el Dicciona-
rio de la Real Academia, lo “perteneciente.al tronco o procedente
de éI”. Partiendo de esta idea, el mismo Diccionario define los bie-
nes troncales: “Los patrimoniales que, muerto ¢l poseedor sin pos-
teridad, en vez de pasar al heredero regular, vuelven, por ministerio
de la ley, a la linea, tronco o raiz de donde vinieron”,

En el sistema de la Compilacion esto no es exacto para todos
los casos, como puede comprobarse en la misma enumeracién quc
de los parientes tronqueros hace su articulo séptimo.

“Primerc. En la linea descendente, todos los hijos legitimos, los
legitimados por subsiguiente matrimonio y demdés descendientes legi-
timos. A falta de éstos, los hijos naturales y los legitimados por con-
cesion del Jefe del Estado, y los descendientes legitimos de unos y
otros, respecto del padre o madre que los haya reconocido.

Segundo. En la ascendente, los ascendientes legitimos de la linea
paterna o materna de donde proceda la raiz de que se trate.

Tercero. También lo serdn, sin perjuicio de la reserva que se
establece en el articulo treinta y seis de esta Ley, el padre o madre
supervivientes respecto de los bienes comprados o ganados constan-
te el matrimonio de aquéllos y heredados del cényuge premuerto por
los hijos de ambos habidos en el matrimonio.

Cuarto. En la colateral, los parientes legitimos que lo sean por
la linea paterna o materna de donde proceda la raiz de que se trate”.

La Compilacién no fija el parentesco troncal por derivacion de
un sdlo principio.

Para ella, todos los parientes tronqueros han de ser consangui-
neos: incluso los del nimero tercero.

Todos son tronqueros por tener relacién con un bien rafz sito
en el Infanzonado.

Pero no en todos los casos ese bien ha habido de pertenecer a
un progenitor comun.

Por otra parte, tampoco sigue cerradamente el criterio de la
legitimidad del parentesco: Hay parentesco troncal reservado a los
parientes legitimos. Pero también se puede ser tronquero dentro del
parentesco natural.
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Y, sin esperar a mas, puede decirse que la adopcion no origina
en ningin caso parentesco troncal.

El articulo séptimo no basta para apreciar, en todos los casos,
si dos determinados parientes son o no trongueros.

Para esto es ‘menester relacionarlo con el octavo:

“En la linea descendente, el parentesco troncal se prolonga,
cualquiera que sea €l grado a que se llegue.

" En la ascendente, el parentesco troncal termina en el ascen-
diente que primero poseyé la raiz, sin perjuicio de los derechos del
ascendiente del mismo a la sucesion que no sea troncal.

En la colateral ltega hasta el cuarto grado civil inclusive de
consanguinidad”.

De la relacion entre ambos preceptos resulta:

Que son parientes tronqueros del duefio de una raiz sita en el
Infanzonado:

Todos sus hijos legitimos.

Todos los demds descendientes legitimos de éstos, cualquiera
que sea €l grado que ocupen en la linea descendente.

Todos -sus hijos legitimados pé_r subsiguiente matrimonio.

Todos los descendientes legitimos de éstos, cualquiera que sea
el grado que ocupen.

Todos, en concurrencia, son parientes tronqueros del duefio de
la raiz, sin que la existencia de cualquiera de ellos excluya a los
demés, ni se establezca preferencia alguna entre unos y otros.

Para todos ellos, el Gnico dato a tener en cuenta es su calidad
de descendiente legitimo del poseedor de la raiz. Por tanto, el hijo
legitimo de un hijo o de un nieto naturales del poseedor de la raiz
no es pariente tronquero de dicho poseedor de la raiz, en concu-
rrencia con hijos legitimos o legitimados por subsiguient'c matgimo-
nio o descendientes legitimos de dicho poseedor. Ni el hijo natural
de bn hijo o descendiente legitimo.

Si nos atenemos a la letra del precepto; ;Son tronqueros res-
pecto del poseedor de la raiz los hijos legitimados por subsiguiente
matrimonio del hijo legitimo de aquél? “Los hijos —dice— legiti-
mos, los legitimados . por subsiguiente matrimonio y demas descen-
dientes legitimos”. Luego, puede pensarse, si sefiala como filiaciones
diferentes la del legitimo y la del legitimado; al enunciar solamente a
los descendientes legitimos y no aludir a los descendientes, hijos legi-
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timados del hijo legitimo, es porque no ha querido comprenderlos en
el parentesco troncal en unién de los hijos legitimos o legitimados
por matrimonio.

El articulo 122 del Codigo Civil dispone que “Los (hijos) legi~
timados por subsiguiente matrimonio disfrutardan de los mismos de-
rechos que los hijos legitimos”. Y el 124: “La legitimacion de los
hijos que hubiesen fallecido antes de celebrarse el matrimonio apro-
vechari a sus descendientes”,

Y segln el articulo Cuarenta y tres de la Compilacion, “Los
hijos legitimados por subsiguiente matrimonio tendrdn en la sucesién
testada e intestada los mismos derechos que los legitimos”. Decla-
racién que se ha sentido obligada a estampar porque el articulo
veintidés defiere la herencia forzosa “a los hijos y descendientes le-
gitimos con derecho de representacion a favor de su descendencia
legitima”; y el treinta y uno llama a la herencia intestada “a los hijos
legitimos por derecho propio y a los demds descendientes legitimos
por derecho de representacién”.

La equiparacion del hijo legitimado por subsiguiente matrimo-
nio y la del legitimo es, en el Cédigo, “de caracter general y para
todos los efectos civiles”, como declararon las Sentencias del Tri-
bunal Supremo de 9 de octubre de 1906 y 28 de noviembre de 1927,
‘con excepcién de los derechos vinculares y nobiliarios que son de
orden especial y cuya concesién se rige por la Real Cédula que los
confiere; Sentencia de 19 de enero de 1924. Habiendo declarado las
Sentencias de 24 de abril y 17 de junio de 1961 que “los hijos legiti-
mados por subsiguiente matrimonio son legitimos, seglin la Ley 1.*
del Titulo XIII de la Partida 4.%, y merecen igual concepto que éstos
para todos los efectos civiles, existiendo perfecta igualdad entre unos
y otros”. Y, en efecto, la ley de Partidas decia: “Otrosi son legiti-
mos los fijos que ome ha en la mujer que tiene por barragana si
después desso se casa con ella. Ca maguer estos fijos atales non son
legitimos quando nascen, tan gran fuerza ha el matrimonio, que lue-
go que el padre, € la madre son casados, se fazen por ende los
fijos legitimos”.

Dotado el hijo legitimado por subsiguiente matrimonio con los
mismos derechos que el hijo legitimo, equiparada la condicién de
uno y otro, identificado aquél con éste, tan hijo legitimo es, “con
cardcter general y a todos los efectos civiles”, el legitimado por sub-
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siguiente matrimonio como el nacido dentro de justas nupcias. Y,
por consiguiente, hijo legitimo de su padre, es descendiente legitimo
de los antecesores. Recuérdese el articulo 124 del Cédigo Civil.

El hijo legitimado por subsiguiente matrimonio del hijo legitimo
del poseedor de la raiz es, pues, tronquero de este ultimo, por estar
comprendido en la condicidn de los “demés descendientes legitimos”
mencionada en el primer inciso del nimero Primero del articulo
Séptimo.

Y lo mismo ha de decirse del hijo legitimado por subsiguiente
matrimonio del hijo a su vez legitimado por subsiguiente matrimonio.
Y de todos los descendientes de progenitor legitimo legitimado por
subsiguiente matrimonio, cualquiera que sea el grado que ocupen res-
pecto del poseedor de la raiz, siempre que la serie de descendencia
legitima desde dicho poseedor no sufra interrupcion.

Sélo cuando no existe ninguno de los anteriores, son parientes
tronqueros del poseedor de la raiz:

Todos sus hijos naturales por €l reconocidos.

Todos los descendientes legitimos de éstos, cualquiera que sea
su grado. -

Todos sus hijos legitimados por concesion del Jefe del Estado.

Todos los descendientes legitimos de éstos, cualquiera que sea
su grado.

Tras lo dicho antes, no necesitamos razonar que lo son los hijos
legitimados por subsiguiente matrimonio del hijo natural reconocido.

También todos, en concurrencia, son parientes tronqueros del
duefio de la raiz, sin que cualquiera de ellos excluya a los demds,
ni se establezca preferencia entre unos y otros.

Quedan excluidos los descendientes naturales, en cualquier gra-
do, de los hijos naturales: asi no es pariente tronquero del poseedor
de la raiz su nieto natural, hijo natural del hijo natural. Los hijos
Jegitimos del descendiente natural; vrg. un bisnieto natural, hijo
legitimo del nieto natural, etc. Y lo mismo, respecto a los descen-
dientes de los hijos legitimados por concesién del Jefe del Estado.

(Bs tronquero el hijo legitimado por concesion real del hijo
natural? Hay que contestar que no, pues el legitimado por conce-
sién real no es hijo legitimo y, por lo tanto, no es descendiente
legitimo.

De los dos medios legitimadores admitidos por el articulo 120
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del Cédigo Civil, el subsiguiente matrimonio equipara, como se ha
visto, al hijo nacido antes de las nupcias, con el nacido de ellas. Pero
no asi la concesién del Jefe del Estado, la que sdlo le concede el
derecho a llevar el apellido del progenitor que la solicitd, a presta-
cién alimenticia y a la misma cuota hereditaria establecida en favor
de los hijos naturales reconocidos; articulo 844.

El nimero Primero del articulo séptimo de la Compilacién di-
fiere en la referencia a los descendientes, segiin se trate ‘de los gra-
dos siguientes a los hijos legitimos y los legitimados por subsiguiente
matrimonio, y de los siguientes a los hijos naturales y los legitima-
dos por concesién del Jefe del Estado. En cuanto a los primeros,
extiende la troncalidad a los “demds descendientes legitimos”. Para
los segundos, la reconoce, precisamente, a “los descendientes legiti-
mos de unos y otros”. La diferencia es palmaria: en aquéllos la
troncalidad alcanza al descendiente a través de una linea ininterrum-
pida de descendencia legitima, haya o no interpuestas legitimaciones
nor subsiguiente matrimonio, iniciada en el hijo legitimo o en el
legitimado por subsicuiente matrimonio del poseedor de la rafz: to-
dos ellos entran en los “demés descendientes legitimos™ de dicho
poseedor. En €l otro grupo, 1a troncalidad alcanza al descendiente
a través de una linea ininterrumpida de descendencia legitima: hava
0 no interpuestas legitimaciones por subsiguiente matrimonio. ini-
ciada en el hijo natural o lecitimado por concesién del Jefe def
Estado del poseedor de 1a raiz: estos son los que caben en el grupo
de “los demiés descendientes legitimos de unos y otros”.

Del examen conjunto de los dos incisos del niimero Primero del
articulo Séptimo se deduce una razén més en favor de Ta extensién
de la troncalidad. en 1a misma catecoria de los hiios lesitimos v los
legitimados del poseedor de 1a raiz, a los hijos legitimados por sub-
siguiente matrimonio del hijo o de otro descendiente, sean éstos, a
su vez, leeitimos o legitimados por subsiguiente matrimonio. Porque.
de no integrar la catesoria de “demis descendientes legitimos”, tam-
poco cabria considerarlos incluidos en Ia de descendientes legitimos

de los hijos naturales o legitimados por concesién del Jefe del Estado.

En ninglin caso pueden ser parientes tronqueros del poseedor
de la raiz sus hijos y descendientes ilegitimos no mnaturales, pues
solamente pueden ser legitimados los hijos naturales; articulo 119
del Cédigo Civil.
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Para todos los parientes de los dos anteriores grupos vale una
observacién: Que basta que el padre o el ascendiente haya sido due-
fio del bien determinante del parentesco tromcal, siendo absoluta-
mente indiferente que hubiera pertenecido o no al tronco del padre
o ascendiente y del hijo o descendiente.

Si tronco del padre y del hijo, o del abuelo y el nieto, son Jos
progenitores anteriores al padre o al abuelo, respectivamente; y si
bien troncal es, en su significacion propia, el que ha pertenecido al
tronco, habremos de concluir que, en la linea descendente, puede
establecerse el parentesco troncal sin inferferencia de un bien pro-
piamente troncal.

Pongamos un ¢jemplo. Un padre que tiene un hijo, compra a
un extrafio una raiz. Es, por lo tanto, el primer poseedor de la raiz
en la familia. El tronco, en sentido puramente parenteral, de ambos
es €l abuelo del hijo, padre del padre. Pero como el tal no ha poseido
la raiz, no es tronco en orden a la troncalidad. Y sin embargo, el
hijo es pariente’ tronquero del padre. Lo mismo ocurriria en el caso
de un nieto respecto de su ‘abuelo comprador de raiz a un extrafio a
la- familia.

El parentesco troncal en la linea descendente, supuesta la inter~
fereicia de la raiz determinante, puede identificarse con la consan-
guinidad legitima o natural, segiin los respectivos casos. En dicha
linea, ¢l parentesco consanguineo y el troncal se ofrecen superpuestos.

Precisamente por la especial caracteristica del parentesco tron-
cal en la linea descendente, se explica que el nimero primero del
articulo séptimo y el pérrafo primero del articulo octavo no hagan
referencia alguna a la raiz, en contraste con el resto de uno y otro
articulo. Y es que, en realidad, se trata de un parentesco troncal sin
tronco, de un pseudo parentesco troncal.

En la linea ascendente, el parentesco troncal obedece, como en
la linea colateral, a otros principios. Por de pronto, sélo la consan-
guinidad legitima origina en ella tal parentesco, del que estin ex-
cluidos absolutamente los ascendientes naturales, v los ilegitimos
no naturales.

El ntmero primero se refiere a hijos legitimos, légitimados por
subsiguiente matrimonio o por concesion del Jefe del Estado, y a los
descendientes legitimos. El nimero segundo enuncia, simplemente,
a los ascendientes legitimos.
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No es dudoso que el padre y ascendientes del legitimado por
concesién del Jefe del Estado, no pueden ser tronqueros del asi
legitimado.

Los padres y demés ascendientes del legitimado por subsiguien-
te matrimonio json o no parientes tronqueros?

La omisién de toda referencia a ellos, en contraste con el nu-
mero primero, puede hacer pensar que se les ha querido excluir de
la troncalidad. Pero no lo entendemos asi. Porque la reciprocidad
es el principio general en el derecho de sucesién, y ha de ser seguido
menos en aquello para lo que esté expresamente rechazado. Y por-
que el legitimade por matrimonio es, juridicamente, hijo legitimo; y
sus ascendientes, ascendientes legitimos: ergo tronqueros.

Como en la linea descendente, basta que el ascendiente haya
poseido la raiz determinante del parentesco troncal, y es indiferente
que hubiera pertenecido o no al tronco del descendiente y del as-
cendiente.

Pero como consecuencia de que la linea descendente de toda
persona es Unica, mientras que la ascendencia es por doble linea: la
paterna y la materna; ocurre que el parentesco troncal abarca a to-
dos los descendientes del poseedor de la raiz, y, en cambio, sélo son
tronqueros los ascendientes de la linea relacionada con la raiz. Como
dice el niimero segundo del articulo séptimo, “los de la linea paterna
o materna de donde proceda la rafz de que se trata”.

Asi como en la linea descendente, la troncalidad se prolonga
indefinidamente a lo largo de la seric de grados que la forman; en
la linea ascendente, la troncalidad queda detenida, “termina en el
ascendiente que primero poseyd la rafz”. Esta expresion no es, cier-
tamente, ni correcta ni exacta. Pero creemos que no ofrece verda-~
dera dificultad para alcanzar su significado. Que es éste:

La troncalidad se extiende hasta el ascendiente que poseyd la
raiz por haberla adquirido de un no tronquero.

Si la raiz fue adquirida de un extrafio a la familia por A; pa-
sando de éste a B;de Ba C; de CaD;de D a E; yde E a F; serfan
parientes tronqueros de F; supuesto que viviesen; todos los progeni-
tores enumerados. En la linea ascendente, la troncalidad puede ser
representada por un vector que parte del duefio actual de la raiz, y
llega, remontando los sucesivos progenitores de éste, hasta ¢l maés
alejado que la poseyo.
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No es preciso que los eslabones interpuestos entre el que lla-
maremos, para simplificar la expresién, primer poseedor, y el duefio
actual subsistan. El fallecimiento de uno o mas de los grados inter-
medios no corta el parentesco troncal. Lo decisivo, en términos gene-
rales y salvo el caso excepcional de que nos ocuparemos, es que el bien
haya pasado al duefio actual desde el primer poseedor, bien directa-
mente,.bien a través de los grados intermedios de la linea ascendente.

La rafz adquirida de un extrafio por el abuelo, es donada por
éste a su hijo, de quien hereda dicho bien el nieto del primero. El
abuelo es tronquero del nieto.

El abuelo vende una raiz adquirida de un extrafio, a su nieto. El
abuelo es tronquero del nieto.

El bisabuelo A, dona una raiz, que adquirié de un extrafio, a
su hijo B, éste, antes o después de fallecer su hijo, C, lo dona a su
nieto, D. A es pariente tronquero de su bisnieto, D.

Sea la cadena de ascendientes A-B-C-D. B adquiere una raiz de
un extrafio a la familia; A Ia hereda de B y la dona a C; D la hereda
de C. Pariente tronquero de D es A.

Y he aqui diafanamente demostrada la impropiedad de decir,
como lo hace la Compilacién, que la troncalidad termina en el ascen-
diente que primero poseyé la raiz. Mds que impropiedad es inexac-
titud manifiesta. Porque es claro que, en el ejemplo, el ascendiente
que primero poseyé la raiz fue B, y no A, pues A la heredé de B.
Y. con arreglo al tenor literal del precepto, la troncalidad terminaria
en B, sin llegar a A de quien la recib:d D. Lo que imaginamos que
nadie se atreva a sostener seriamente.

Y también seria A tronquerc de D, si B dond la raiz a A, y
A la doné, a su vez, a D. Tanto si, en el momento de apreciar la
concurrencia de la troncalidad, viven o han fallecido B y C. La dife-
rencia entre uno y otro caso estaria en que, si viven B y C, los pa-
rientes tronqueros de D serdn A, B y C.

Con estos ejemplos queda manifiesto que para apreciar el pa-
rentesco troncal en un ascendiente no es preciso que el bien deter-
minante de esta categoria parenteral haya pertenecido a los situados
en los grados intermedios entre aquél y el duefio actual, Y también
que los ascendientes ocupantes de los puestos intermedios entre el
ascendiente més alejado, y tronquero, y el duefio actual, son parien-
tes tronqueros de éste.
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Y se aclara, asimismo, la diferente materia y contenido del
nimero Segundo del articulo séptimo y los del péarrafo segundo del
articulo octavo. Aquél contiene una declaracién indeterminada de
parentesco troncal en la linea, ascendente; declaracién que, por si
sola, resultaria errénea. Pues decir que son tronqueros los ascen-
dientes legitimos, etc., vale tanto como decir que lo son todos. En
cuya declaracién, en si misma y por si sola manifiestamente inexac-
ta, se agota la materia del nimero segundo del articulo séptimo. Y
el parrafo segundo del articulo octavo se reduce a ,fijar el limite
extremo del parentesco troncal en la misma linea: la méxima ex-
pansién posible en grado, de la troncalidad en el parentesco ascen-
dente. Excluye a todo el que esté mds alld de dicho extremo. Pero
a nadie situado mds préximo del poseedor actual, e incluido en el
articulo séptimo.

Puede advertirse que, asi como en la linea descendente ocurre,
y lo hemos dicho, que la troncalidad se yustapone e identifica con
la consanguinidad, de manera que todos los descendientes consan-
guineos y sélo ellos, son tronqueros; no puede decirse lo mismo res-
pecto a la linea ascendente. Pues si también para ella es cierto que
sélo el consanguineo puede ser tronquero, no todo consanguineo lo
serd, sino precisamente todos y solos los comprendidos en el limite
fijado por el pérrafo segundo del articulo octavo.

Asi, si el hijo hereda de su padre una raiz que éste compré a
un extrafio a la familia, el abuelo no es tronquero del nieto. Porque
el abuelo no poseyd la raiz. Y, por lo tanto, queda fuera del limite
establecido en el nimero segundo del articulo octavo.

(Ha inventado algo la Compilacién en orden a la troncalidad
en la linea ascendente? Realmente, nada. Se ha conformado con
tomar lo que idearon los tantas veces mencionados Proyectos de
Apéndice al Cédigo Civil: el de la Comisién especial codificadora’
y €l del Colegio de Abogados de Bilbao. Pero, en nuestra modesti-
sima opinién, lejos de mejorar la expresién de los preceptos conte-
nidos en tales Apéndices, la ha empeorado, pues en ellos se decia
que “en la (linea) ascendente (el parentesco troncal) termina en el
primer ascendiente que poseyd la raiz”. Lo que facilmente dejaba
translucir el significado pretendido, con sélo sustituir “el primer
ascendiente” por el “ascendiente del grado més lejano”.

Si para la linea descendente es vélida la consideracién de que
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en ella se crea una troncalidad sin tronco, algo parecido hallamos
en la froncalidad en cuanto a la linea ascendente, en la que basta
que ¢l poseedor actual haya recibido la raiz del ascendiente que Ia
adquirié de un pariente mo tronquero, para que este mismo ascen-
diente; y también, naturalmente, los interpuestos entre él y el
poseedor actual; sean parientes tronqueros de este iltimo. En una
palabra, que en la linea ascendente, como en la descendente, puede
producirse una troncalidad sin tronco. Por lo menos, sin tronco en
el sentido que los foralistas lo entendian,

(Continuard)
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La compilacitén de Derecho Civil Foralde Vizcaya, aprobada por L. 42/1959,
de 30 de julio, y que, publicada en el dia siguiente, entrd a regir, contorme al
entonces vigente articulo 1 del Cédigo Civil, el 20 de agosto, regula, por no ser
un Codigo, muy concretas situaciones y relaciones: la propiedad (troncalidad),
la sucesion «Mortis causas, muy sucintamente la donacion, el régimen econé-
mico conyugal y la enajenacién de inmuebles. Y para ninguna de ellas trata
de agotar la posibilidad normativa.

No se ocupa de la institucién familiar y, claro esta, ni siquiera nombra a
la adopeién, que tampoco le merecia una sola Ley al Fuero, cuya vigencia en
Vizeaya quedd reconocida por ¢l articulo 12 del Codigo de 1899. Este dedicé
a la adopcion el capitulo 5.0 del articulo 7.¢ del libro 1.°.

Claro estd que, ausente de la Compilacién, aun cuando la hubiera regu-
lado el Fuero, su normativa careceria de eficacia absoluta. La disposicién
final 1.2 de la Compilaci6n priva a las leyes del Fuero de valor absoluto, al efecto
de interpretar las normas de la Compilacién de las que sean respectivos antece-
dente. Pero nos parece que no es esto solo ni lo mas trascendental que ofrece
dicha Disposicién. La consciente y deliberada alusién a la totalidad de las leyes
de indole civil del Fuero: «Todas las disposiciones civiles del Fuero»; ¥ la decla-
racién de que «quedan sustituidas por las contenidas en esta Compilaciény,
impide cualquier posible vocacién a las Leyes del Fuero, las elimina como po-
sibles supletorias de lagunas de la Compilacién, y constituye a ésta en el anico,
total, exclusivo y excluyente «Corpus civiliss, para decirlo pretenciosamente,
del territorio aforado. Puede y debe valorarse como especialmente significativa
la férmula de sustitucions, porque asi el Proyecto de la Comision Especial de Co-
dificacién, como el del Colegio de Abogados, declaraban «derogadas todas las
leyes de cardcter civil del Fuero». Derogatoria era también la formula del Apén-
dice de Aragén y, ahora, €l de su Compilacién. «Sustituyen» las compilaciones
de Cataluiia, Balear, Galicia; una especie de derogacién tacita muy restringida
parece contenerse en la de Navarra. Agregaremos que la ¢sustitucién» abarca a
todas y cada una de las leyes del Fuero de 1526, y, en lo que fuere menester, vale
para las del Fuero Viejo e incluso para el de Valmaseda, o de las Encartaciones.

El Apéndice Foral de Aragon no regulaba la adopeién; tampoco la Compi-
lacion (L. 15/67 de 8-4), pero se refiere al hijo adoptivo en su articulo 99-1. La
de Catalufia (L. 21-7-60) la regula elementalmente; articulos 6 y 125, que reco-
nocen derechos sucesorios al hijo adoptivo. Se los reconoce la de Baleares
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(L. 19-4-61); articulos 41, 44. La de Navarra, en sus Leyes 73 y 74, regula la
adopeién y seiiala los derechos sucesorios del hijo adoptive (L. 1-3-73). No se
ocupa de la adopcion ni del hijo adoptivo la Compilacién de Galicia (L. 2-12-63).

No creemos que nadie mantenga duda razonable de que, ausente la adop-
cioén en el Fuero y en la Compilacion, admitida y regulada por el Cadigo Civil,
talinstitucién ha de seracogida en el territorio foral. Y, asi, los aforados adoptan
v los jueces en dicho terriforio aprueban las adopciones.

El articulo 12 del Codigo Civil, en su texto originario, asigna la funcién
de suplir las carencias de los derechos forales, no al derecho histéorico de Castilla,
sino con cardcter exclusivo, al propio Codigo. Asilo entendié ya la S. 18-6-96:
«La Ley 8.1, T. 21 ...hay que complementarla con las prescripciones de la legis-
lacién comfin de Castilla, supletoria de la Foral en todo aquello que ésta no
prevé, o sea con las del vigente Codigo Civil ...habiendo nacido los derechos
(se trataba de los heredilarios) después de la publicacién de dicho Cédigo,
derogatorio de la antigua legislacion de Castilla, ...Cuando se establece que la
legislacion comin de Castilla es supletoria de la foral, se entiende que dicha
legislacién supletoria lo es con fodas las modificaciones y reformas que en ella
se introducen».

Por ello, creemos cierto que el régimen legal de la adopeién ha experimen-
tado en el territorio foral las mismas vicisitudes que en el comun. Que en Viz-
caya han regido, sucesivamente, el texto originario del Codigo, la reforma in-
troducida por la Ley de 24 de abril de 1958 y la de la L. 7/70 de 4 de julio.
Es decir, que en la actualidad han de ser aplicadas las normas introducidas en
la ultima reforma. Asi lo entendid el Presidente del Tribunal Supremo en el
discurso de apertura pronunciado en setiembre de 1971: )Respecto de la Com-
pilacién del Derecho Civil de Alava y Vizcaya (se titula y asi fue publicada en
el ¢B.0.E.», Ley 42/1959, de 30 de julio sobre compilacion de Derecho Civil
Foral de Vizeaya y Alava) de 30 de julio de 1959, no conteniéndose en ella dis-
posicién alguna que haga referencia a la adopcion, ésta se halla regulada por el
Codigo Civil en su actual redaccion, conforme a la disposicion final 2.#». Confor-
me a la disposicién final 2.2, Com., concordante con el articulo 12 del Cédigo,
13 en el texto de 31-9-74. No hay discordancia entre ambos preceptos, pues
si el articulo 13 del Codigo Civil hace a éste supletorio, en defecto del que lo sea
en cada territorio foral, esto no se opone al criterio adoptado por la Comp. al
sefialar como aplicable directamente, en calidad de derecho supletorio al Codigo
Civil, en ticito reconocimiento de que en el foral vizcaino no hay otra fuente
de derecho supletoria interpuesta ni interponible, entre la Compilacién y el
Cadigo.

Quiere decirse con esto que las ideas y los principios que modelaron la
adopeién en 1899, desechados quedan en Vizeaya, tanto como en el derecho
comiin, y que la institucién ha de ser entendida hoy en el territorio foral como
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la entiende el texto reformado del Cédigo. Ha sido un fenémeno general, que la
Exposicion de Motivos de la Ley de 4-7-70 sefiala: «La mayoria de los Codigos
Civiles elaborados en la etapa histérica especificamente denominada codifica-
dora han visto hace ya tiempo sustituido el régimen de la adopcién que habian
configurados. Con relacion a nuestro Codigo es elocuentemente reveladora del
pensamiento de los codificadores la opinion de Mucivs: en nuestro Codigo,
dicho instituto juridico habia quedado reducido a la mds minima expresion.
La adopeion, como los 6rganos sin uso, se ha ido poco a poco atrofiando. Es
un hecho constante y notorio que la adopeioén no estd en nuestras costumbres,
¥ como este convencimiento lo tenian todos los civilistas que compusieron el
Proyecto de 1851, hubo casi unanimidad para pasarla en silencio. Pero se con-
sinti6 en dejar la institucion en la Ley, aunque con la seguridad de que seria
tan rara y extrafia en adelante como lo habia sido hasta entonces». Y para
citar un autor moderno, Puig: «La adopcion, al modificarse en el tiempo las
costumbres y creencias, fue perdiendo su pasado esplendoroso, cayendo, poco
a poco, en una situacion de olvido, Alllegar la época de la codificacion, se plan-
ted incluso el problema de su conveniencia de su supresion definitiva... Nuestro
Cadigo Civil concibe la institucién con pocos efectos para el adoptados. La Expo-
sicion de Motivos de la Ley de 1958 coincide con él: «El Codigo Civil, influido por
las tendencias entonces dominantes, concibio la adopeion con perfiles y efectos
muy estrechosy. Y la Exposicion de 1970: «En 1958 estaba fuera de duda la
necesidad de reemplazar el viejo texto del Codigo Civil. Como ténica dominante,
la Ley persigue facilitar y robustecer el vinculo adoptivos.

Aclarados estos presupueslos, que nos parecen fundamentales, es preciso
dejar sentada otra premisa: que, conforme a la disposicién final 2.2, Comp., el
Codigo v las leyes que éste declara vigentes, se aplican directamente en el in-
fanzonado de Vizcaya, ten lo no previsto en esta Ley, y en tanto no seo pongan
a ella». Preceplo que tenemos por perfectamente congruente con el articulo 12
originario del Codigo Civil: «las provincias y territorios en que subsiste derecho
foral, los conservardn por ahora en toda su integridad, sin que sufra su altera-
cién su actual régimen Juridico, eserito o consuetudinario por la publicacién
de este Codigo, que regird tan sélo como derecho supletorio en defecto del que
lo sea en cada una de aquéllas»: la norma del C. C. que suple el defecto de pre-
cepto foral no puede afectar a la integridad del derecho foral, que no debe sufrir
alteracion por la aplicacion de dicha norma. En suma, que la norma del C. C.
no suplird la omisién, si tal norma se opone a las disposiciones de la Compila-
cién. También es congruente, como ya hemos dicho, la disposicion final 2.2
Comp. con el actual articulo 13 C. C.: ¢con pleno respeto a los derechos especia-
les o forales... regird el Cédigo Civil como derecho supletorio, en defecto del
que lo seas, ete. De ello se deduce que si una situacién o una institucién juridica
concreta no estd regulada en la Compilacién, ha de investigarse si Liene su norma
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correspondiente en el Codigo Civil. Y hallada ésta, serd menester comprobar
si se opone o no a las disposiciones de la Compilaciéon. En el segundo caso, la
norma del Derecho comin sera aplicable como supletoria; si hay oposicion,
no lo sera.

(Cuindo una norma del Codigo se opondrd a la Compilaciéon?: «a ellay
dice la Comp.; a sus disposiciones, entendemos nosotros. Cuando aquella norma
resulte incompatible con las disposiciones expresas y precisas contenidas en
la Compilacion; de tal manera que, al aplicarse la norma del Codigo, queden
directamente contravenidas las disposiciones de la Compilacién. Quizds puede
decirse, mas brevemente: cuando la norma y las disposiciones resulten contra-
dictorias. Y como con el precepto supletorio se trata ni mas ni menos que de
llenar un vacio legal porque la suplencia supone carencia o ineXistencia; es
suficientemente claro que esta delicada cuestién ha de ser entendida de modo
muy estricto. Esto es, que sélo resultara inaplicable la norma del C. C. preten-
didamente supletoria, cuando se aprecie una verdadera y ahsoluta incompa-
tibilidad con las disposiciones de la Compilacién.

Ni el Fuero ni la Compilacién, dicho queda, se ocupan para nada de la
adopeién ni, por consiguiente, de los derechos sucesorios del hijo adoptivo.
Cifiéndonos a la Compilacion, sus articulos 43, 47, 50, relativos a la comunica-
cion; el 21 y 22: legitima y herederos forzosos; el 31 y 32: sucesion intestada; el
34: viudo; los 6 a 8: tronqueros: en los que resulta curiosa pero carente de sig-
nificacién la discrepancia al incluir entre los parientes tronquercs al hijo legi-
timado por matrimonio subsigniente, y omitirlo entre los herederos forzosos y
los abintastato. En todos ellos no figuran el hijo adoptivo y el padre adoptante
en el grupo de herederos forzosos, ni en el de los abintestato, ni entre los tron-
queros; parientes tronqueros.

La configuracion del instituto viene dada en el Codigo por varias declara-
ciones contenidas en el articulo 176: en todo lo no regulado expresamente de
modo distinto por la Ley, al hijo adoptivo le corresponden los mismos derechos
y obligaciones que al legitimo. La adopcion causa parentesco entre el adoptante,
de una parte, v el adoptado y sus descendientes de otra, pero no respecto a la
familia del adoptante. Segin el articulo 179, el hijo adoptivo, en la adopcién
plena, ocupa en la sucesién del adoptante la misma posicion que los hijos le-
gitimos, con las particularidades que sefiala en los casos de concurrencia. Y
segun el 180, en 1a adopcién simple, ocupa en la sucesién del adoptante la misma
posicion que los hijos naturales reconocidos. Los adoptantes ocupan, respecti-
vamente, segin la clase de la adopcidn, la posicion de padres legitimos y la
equivalencia a la del padre natural.

Ya queda dicho que, regulada la adopeion por el Codigo, el instituto rige
en el derecho foral. Para negar esto seria necesario rechazar la institucién
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para los vizeainos aforados, lo que no es posible por impedirlo, precisamente,
su admision y regulacion por el C. C.

Por ser el Codigo supletorio de la Compilacién, puede decirse que el dere-
cho foral, en su mas amplia consideracién, esta integrada por la Compilacion
v el Codigo, y que para las situaciones y relaciones desconocidas por ella, cons-
tituyen las normas del Codigo el derecho foral. Pero esto solamente puede afir-
marse en principio y sin cardcter absoluto, porque, como queda sefialado, una
norma suple la carencia de la Compilacién sélo en tanto que no se oponga a las
disposiciones de ésta. Puede creerse que, como la Compilacién no contiene nor-
mas reguladoras de la adopeién, no puede darse contradiccion entrelos precep-
tos del Codigo y los inexistentes; lo que es cierlo; pero nos parece que no hay
imposibilidad para que pueda apreciarse oposicion entre los articulos del Codigo
que rigen la adopeion y los de la Compilacién que se ocupan de otras institu-
ciones, y para que esa oposicién se manifieste incohonestable.

En consecuencia, el problema de concluir sobre la posicién y derechos de
hijo adoptivo en el derecho foral vizeaino exige dilucidar, previamente, la com-
patibilidad o contradiccién entre los preceptos del Codigo que lo rigen y los
articulos de la Compilacién que para nada se ocupan de ella.

Que sea una institucién desconocida para la Compilacién fechada en 1959,
como ocurriera en el Proyecto de la Comisién especial y en el def Colegio de
Abogados, tiene una posible justificacién, y creemos, sinceramente, que es un
verdadero deber aceptarla: la Compilacién se abstiene de regular los derechos
del hijo adoptivo, porque entiende que quedan establecidos, fijados y precisa-
dos en el Codigo. No debe olvidarse que la Compilacion es de julio de 1959, y
la reforma del C. C. en la materia de la adopcion se hizo por L. 24-4-58, cuyo
criterio en orden a los derechos sucesorios del hijo adoptivo fue ampliamente
superado por la hoy vigente.

La Compilacién no se ocupa especificamente de la familia, pues, aunque
regula la troncalidad y la comunicacién, una y otra constituyen, a nuestro
juicio poco valioso, simples momentos econémicos de la institucion familiar.
Como no se ocupa de la familia, tampoco lo hace en orden a la adopcién y, en
consecuencia, los preceptos de la Compilacién sobre el régimen sucesorio, sobre
la comunicacién y sobre el derecho de saca no tienen para nada en cuenta al
hijo adoptivo. Pero tampoco aparece el hijo adoptivo en el titulo 3.2 del libro 3.9,
ni en el titulo 3.° del libro 4.2 del C. C. Codigo y Compilacién adoptan, defini-
tivamente, el mismo método. Para ambos, la situacién familiar y derechos del
hijo adoptivo quedan fijados en el capitulo 5.0 del titulo 7.0 del libro 1.° del
Cédigo y en su articulo 47.

Inatil acudir a la Compilacién, intitil acudir al Fuero de 1526, initil acudir
al Fuero Viejo (verdaderamente lamentable; mds que extrafio, como eufemis-
ticamente advirtiera D. Dario de Areitio, que la Diputacién de Vizeaya no
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haya emprendido una edicion de este venerable antecesor). Es perfectamente
légico y explicable que los comentaristas del siglo xrx, incluido Jado, no tu-
vieran en cuenta la adopcién. Adridn Celaya no aborda el tema y sélo cita la
adopeién, en la pagina 284, con referencia al articulo 174 C. C. en su texto de
1958. Garcia Royo se contenta con explicar, en la pigina 294 de su tomo 1.9
«Rige el C. C. sobre la adopcién. En cnanto al articulo 177, conjtiguese con el
sistema sucesorio foral. Se acude a los principios generales y a la técnica en el
caso de que muerfo el adoptante sin testamento y sin cumplir la promesa,
haya descendientes o ascendientes (si no los hay, cf. la 8. 19- V-1915), o cuando
muera con testamento en que hay institucién a un extrafion. La sentencia que
cita no se refiere al derecho foral.

Los preceptos del C. C. se resumen en que en todo lo no regulado expresa-
mente de modo distinto porla Ley, al hijo adoptivo Ie corresponden los mismos
derechos y obligaciones que al legitimo: la adopeién causa parentesco entre el
adoptante, de una parte, y el adoptado y sus descendientes, por otra, pero no
respecto a la familia del adoptante. Segiin el articulo 179, en la adopci6n plena,
el hijo adoptivo ocupa en la sucesién del adoptante la misma posicion que los
hijos legitimos, con las particularidades que sefiala si concurre con hijos, legi-
timos: en la sucesion testamentaria no podrd percibir por mejora més que el
hijo legitimo menos favorecido; o con hijos naturales reconocidos, cada uno de
¢éstos no puede percibir menos porcién que el adoptivo. Los adoptantes ocupan
en la sucesion del hijo adoptivo la posicion de padres legitimos. Y los parientes
por naturaleza no ostentan derechos por ministerio de la ley en la herencia
del adoptado. En la adopcion menos plena; articulo 180: el hijo adoptivo ocupa
en la sucesion del adoptante la misma posicién que los naturales reconocidos.
Y el adoptante ocupa en la sucesién del hijo adoptivo una posicién equivalente
a la del padre natural.

No hay equiparacién ahsoluta del hijo adoptivo con el legitimo, pues si
al primero le corresponden los mismos derechos y obligaciones que al legitimo,
esto vale een todo lo no regulado expresamente de modo distinto por la Ley».
Lo que ocurre es que en la Compilacién, como antes en el Fuero, no hay reglas
que establezcan diferencias entre unos y otros hijos, puesto que 'nada se pre-
viene en ella respecto a los adoptivos, sencillamente ignorados.

Ciertamente, 1la adopcién no entra en la declaracién contenida en el ar-
ticulo 13-1 C. C.: El titulo preliminar y el V del libro 1, tendrdn aplicacién
general y directa en toda Espafia. Pero, como queda dicho, la de ser admitida
en Vizcaya, porque no estd expresamente excluida en la Compilacién y, asi,
estd aceptada por el C. C. supletorio del derecho foral vigente; articulo 13-2
C. C. y disposicién final 2.2 Comp. Ademds, creemos que admitir el instituto
no obliga a reconocer como necesaria consecuencia, que se produzca con ello
el desconocimiento del pleno respeto al derecho foral vizeaino, que es la «con-
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dictio juris» impuesta en el citado precepto del Cédigo; no obliga a reconocer
que, con olvido de la disposicién final Comp., se oponga ello a la Compilacién.

La adopecion causa parentesco entre el adoptante y el adoptado. Pero,
de primera inyencidn, nos parece que si ha de admitirse que el adoptado ad-
quiere, mds o menos integramente, la condicion de pariente del adoptante, de
pariente en primer grado de la linea descendente, no resulta tan seguro que
deba atribuirsele la calidad de pariente tronquero, porque la relaciéon de tron-
calidad se establece en funcién de un complejo de factores, uno de los cuales
es la integracién en un tronco comun al que ha pertenecido un determinado
bien raiz sito en el infanzonado. Esto no ocurre con el hijo adoptivo, que no
adquiere parentesco con la familia del adoptante, lo que excluye, necesaria-
mente, la relacién de pariente del tronco. Y la troncalidad, segun el articulo 6
Compilacién, se determina en el parentesco». Pero este extremo precisa de
cuidadosas matizaciones, pues quizds tenga que merecer diversa consideracién
la sitnacién del adoptado si hay hijos o descendientes del adoptante, o si con~
curren ascendientes o colaterales del adoptante.

Parece cierto que la equiparacién con el hijo legitimo del padre adoptivo
habrd de entenderse, no como igualdad entre la posicién sucesoria que ocupa
el hijo adoptivo y la perteneciente a los legitimos conforme al régimen del C. C.,
sino igualdad con la posicién del hijo legitimo en el régimen de la Compilacion.
Entenderlo de otro modo llevaria al absurdo de pretender que, como conse-
cuencia de la adopcién, experimentarfa el hijo legitimo el paso de los derechos
sucesorios reconocidos por la Compilacitn a los establecidos por el C. C. Absurdo
que no merece atencién, ...a menos que no sea fal absurdo, lo que conviene
meditar.

Solo una sentencia del T. S. conocemos que haya abordado el tema de los
derechos del hijo adoptivo de aforado, la de 30-11-77. Declara que ¢no refirién-
dose para nada la Compilacién de Derecho de Vizcaya de 30 de julio 1959 a la
adopcién, cuando se presenta un caso de ella en territorio foral, ha de apli-
carse como suplemento, segiin el articulo 12 del C.C., las disposiciones de dicho
Coddigo; por tanto, al dar la legislacion comin sobre adopcion en la herencia
del padre adoptante un derecho al hijo adoptivo, dichas disposiciones han de
ser respetadas al fijar el orden de suceder en la herencia intestada en derecho
foral, intercalando a los hijos adoptivos entre los llamados por los articulos 31
y 32 de la Compilacién v en el orden en que, por la asimilacion, le corresponda,
al igual que ha de respetarse en el derecho comun, que tampoco menciona en
las disposiciones referentes al abintestato, articulos 930 a 932, a los hijos adop-
tivosy. El padre adoptante habia instituido heredero al hijo adoptive, concep-
tuado de esta institucion los bienes de naturaleza troncal, los que se reservaba
disponer, y muri6 sin haber dispuesto de ellos, por lo que se declard heredero
abintestato respecto de estos bienes al hijo adoptivo. Una pariente colateral
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del adoptante impugn6 dicha declaraciéon de heredero abintestato. Se negd,
por haber perdido la condicién de aforado, al impugnante la calidad de tron-
quero. Segin la Sentencia, en el Considerando inmediatamente precedente al
que hemos transcrito, tal negativa «trae consigo el apartamiento de la recurrente
en lo referente a la adjudicacién de los bienes troncales, o sea que para postular
sobre dicho tema no se ha de considerar legitimada; pero como no hay parien-
tes tronqueros con derechos legitimarios para heredar una porcién de los bie-
nes dejados por el causante, sin que para dicha porcion haya habido prevision
testamentaria, ha de abrirse en cuanto a dichos bienes la sucesion intestada,
va sin la mediatizacién de aquella carga legal, y por si la recurrente pudiera
ostentar algin derecho preferente sobre el hijo adoptivo, procede entrar en el
estudio de los demas motivos del recurso; dentro de los cuales cabe distingnir
dos grupos: aquellos que propugnan la indudable y exclusiva aplicacion del
derecho foral vizeaino al caso cuestionado...».

Nos parece que es la declaracion mas general la de que, por reconocer el
Céodigo al hijo adoptivo derecho en la herencia del padre adoptante, se fijara
el orden de suceder en la herencia intestada ¢intercalando a los hijos adoptivos
entre los llamados por los articulos 31 y 32 de la Compilacién y en el orden
en que, por la asimilacion le correspondas, al igual que ha de hacerse en el de-
recho comiin.

«Intercalando a los hijos adoptivos entre los llamados por los articulos 31
y 32 de la Compilaciéns. Esta es la aplicaciéon que la Sentencia hace del dictado
del Codigo: El hijo adoptivo ocupa en la sucesion del adoptante la misma po-
sicién que los hijos legitimos, etc.; articulo 179, para la adopcion plena. El hijo
adoptivo ocupa en la sucesion del adoptante la misma posicién que los natu-
rales reconocidos; articulo 180, para la simple. Preceptos que desarrollan, rec-
tificando lo que pudiera tener de excesivo, por absoluto, el del articulo 176:
al hijo adoptivo le corresponden los mismos derechos y obligaciones que al
legitimo: bien que el mismo articulo 176 advierte que la identidad en derechos
y obligaciones serd relativa.

Parece claro que la asimilacion a que la Sentencia se refiere no es la del
articulo 176, sino la establecida en los articulos 179 y 180, pues la declaracion
abarca a los hijos adoptives genéricamente, sin distinguir entre adoptados ple-
namente y simplemente. Ademds, como se trata de situar al hijo adoptivo en
un escalén del orden sucesorio, la asimilacién que haya de tenerse en cuenta
debe ser la establecida a efectos hereditarios, esto es, la sefalada en los articu-
los 179 y 180 al fijar la posicion ocupada en Ia sucesion del adoptante.

Los llamados en los articulos 31 ¥ 32 Comp. son: 1.9 los hijos legitimos;
2.0 los naturales; 3.0 a) los ascendientes tronqueros respecto de los bienes tron-
cales; D) los ascendientes respecto de los bienes de troncales; 4.2 a) los colatera-
les tronqueros respecto de los bienes troncales; b) los colaterales respecto de los
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bienes no troncales. Basta esta enumeracion para comprender que el inlerca-
lamiento, pedido por la Sentencia, del adoptivo enire los herederos abinles-
tato segin los articulos 31 y 32 ofrece dificultades. Por eso conviene examinar
detenidamente el otro Considerando.

El padre adoptante se habia reservado disponer de los bienes troncales,
pero, como no lo hizo, hubo de abrirse la sucesién inlestada respecto de dichos
bienes. Disputan la calidad de heredero el hijo adoptivo y un pretendido cola-
teral tronquero de aquellos bienes, pero el pariente, segin afirma la Sentencia,
habia perdido su calidad de tronquero, por haber pasado de la vecindad foral
a la comun. Y la Sentencia le niega todo interés en lo referente a la adjudica-
cion de los bienes troncales. Y agrega: «pero como no hay parientes tronque-
ros con derechos legitimarios (no hay hijos, no hay padres, no hay colaterales
dentro del 4.0 grado tronqueros respecto de los bienes en cuestion) para here-
dar una porcion de los bienes dejados por el causante (los bienes de que no ha-
bian dispuesto y que procedian del tronco), sin que para dicha porcién tampoco
haya habido prevision testamentaria, ha de abrirse en cuanto a dichos bienes
la sucesién intestada, ya sin la mediatizacion de aquella reserva legal, y por
si la recurrente (el colateral) pudiera ostentar algiin derecho preferente sobre el
hijo adoptivo en la herencia intestada...».

El causante no habia dispuesto en testamento de los bienes troncales;
esto es, procedentes de tronco y, ademds, no hay parientes tronqueros con de-
rechos legitimarios. Ha de entenderse, y valga el inciso, que si hubiera parien-
tes tronqueros con derechos legitimarios respecto de dichos bienes, si
hubiera parientes tronqueros, menciéon que basta, respecto de los bienes pro-
cedentes de su tronco, el causante no habria podido disponer de esos bienes
en testamento, sino en favor de uno o mds de esos parientes tronqueros, porque
ellos ostentarian derechos legitimarios sobre los mismos bienes; articulo 22-3.0
y 4.2 Comp. Pero como no hay tronqueros y el causante no ha dispuesto de los
bienes procedentes de tronco, ha de abrirse la sucesion intestada.

Como los pretendientes del derecho hereditario eran un colateral que habia
perdido su calidad de troncal (tal es la tesis jurisprudencial, que no tenemos
por qué analizar ahora) v el hijo adoptivo, resulta concluyente que, al partir
la Sentencia de que no hay parientes tronqueros, estd negando, tacita, pero
irrebatiblemente, tal calidad al hijo adoptivo. Porque si el hijo adoptivo, por
el hecho de ser tal hijo adoptivo, es tronquero en los bienes dejados por su padre,
como éste no habia dispuesto de los bienes procedentes de tronco, se abriria
la sucesion abintestato, pero a élirian a parar los bienes como ironquero, y no
habria podido decir la Sentencia que la apertura era «in la mediatizacion de
aquella reserva legals. Y entendemos que la Sentencia permite concluir que,
no obstante concurrir al hijo adoptivo, si concurriera un tronquero, también
habriase abierto la sucesién abintestato, pero ahora con la mediatizacion de
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lo que el T. S. llama reserva legal: el derecho legilimario del pariente tronquero.

Como no interviene tronquero ni, por tanto, derecho legitimario de dicho
pariente, prosigue la Sentencia, abierta la sucesién intestada, ha de compro-
barse quién tiene derecho en la herencia intestada: si aquél, desprovisto de la
calidad de tronquero, o el hijo adoptivo: «por si la recurrente (el pariente)
pudiera ostentar algin derecho preferente sobre el hijo adoptivo en la herencia
intestada». Deducimos de esto que en la confrontacién en orden al derecho a
suceder abintestato en los bienes procedentes de tronco, el pariente tronguero
respecto de tales bienes es quien ostenta el derecho, eliminando la posibilidad
de que acceda a dicha porcion de la herencia intestada el hijo adoptivo.

No hay pariente tronquero sin bien troncal, y no cabe considerar impreg-
nado por la troncalidad a un bien si no existen parientes tronqueros. Los bie-
nes procedentes de tronco integrados en la herencia del padre adoptante, de
que se ocupa la Sentencia, han perdido la cualidad troncal. Y todo lo que ve-
nimos diciendo conduce a entender que para los bienes no troncales; sea, como
en la Sentencia, porque no hay pariente tronquero, sea porque han sido com-
prados a extrafio por el causante; el hijo adoptivo ostenta el derecho a recibir
los bienes, eliminando la pretension sucesoria de los parientes de las lineas
ascendentes y colaterales.

3.0 a) los ascendientes tronqueros, respecto de los bienes troncales;

b) el hijo adoptivo, pleno o simple, respecto de los bienes no troncales;

4.9 g) los colalerales tronqueros, respecto de los bienes troncales;

b) los colaterales, respecto de los bienes troncales.

No vemos motivo para dudar que las soluciones que se derivan de la Sen-
tencia, aunque ésta resuelve un caso de hijo adoptivo con pariente colatera
del padre adoptarite, han de ser igualmente aplicadas si se trata de ascendiente.

Otra consideracién merece, también para la sucesién intestada, si con el
hijo adoptivo concurren legitimos o naturales.

Como la Sentencia afirma, ha de intercalarse al adoptivo ¢entre los llama-
dos por el articulo 31 y 32 de la Compilacién y en el orden en que, por asimi-
laci6n le correspondar. Esto obliga a empezar por distinguir entre la adopcion
plena y la simple. Orden en que por asimilacién se intercala al hijo adoptivo
en la plena: ocupa en la sucesion del adoptante la misma posicién que los hijos
legitimos; articulo 179. En la simple, la mitma posicién que los naturales reco-
nocidos; articulo 180. En la herencia intestada no hay posibilidad de que ningin
hijo sea mejorado, pues todos reciben lo mismo; articulo 932 C. C. Por ello, el
articulo 179 C. C. refiere la 4particularidad» a la sucesién testamentaria.

Segiin la Sentencia, ha de intercalarse I adoptive pleno en el orden en
que por asimilacién le corresponda. Y por ocupar la misma posicion que los
hijos legitimos, 1a intercalacion se hard entre los hijos legitimos. No creemos
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que nadie pueda interpretar seriamente que la intercalacion se haga, detras
de los hijos legitimos, entre éstos y los naturales.

La idea m4s sencilla es: el hijo adoptivo recibira en el total caudal heredi-
tario la misma cuota participativa que cada uno de los legitimos. A la luz del
articulo 9 Comp., tendremos el esquema:

— inmuebles en el Infanzonado heredados: los hijos legitimos y el adop-

tivo, a partes iguales;

— inmueples en el Infanzonado comprados: los hijos legitimos y el adop-

tivo a partes iguales;

— muebles e inmuebles fuera del Infanzonado heredados o comprados: los

hijos legitimos y el adoptivo a partes ignales.

Esto parece que cumple literalmente el mandato de ocupar la misma posi-
ciéon que los hijos legitimos. En el sistema del C. C. no hay cuestion posible,
Pero 4es tan sencillo en Vizcaya?

El ascendiente y el colateral tronqueros desplazan de la sucesion en los
bienes de su tronco al hijo adoptivo, segin la doctrina de la Sentencia anali-
zada. Los hijos legitimos son tronqueros de todos los bienes dejados por el padre
causante; articulo 7-1.¢ Comp. Y, consecuentemente con este criterio, se les
defiere la sucesién intestada en la totalidad del caudal; articulo 31, sin distin-
guir entre bienes troncales y no troncales. Asi, se produce lo que nos parece
un contrasentido, que quizds sea sélo aparente: el ascendiente y el colateral
tronquero desplazan de los bienes de su tronco al hijo adoptive; y, en cambio,
éste entra a parficipar, en pie de igualdad, con los hijos legitimos, atribuyén-
dose parte de los bienes de que los hijos legitimos son tronquercs. La contra-
diccién no se resuelve con el arbitrio de atribuir al adoptive la condicion de
tronquero respecto a todos los bienes del padre, porque si, como tronquero,
entra a participar en los bienes troncales con los hijos legitimos, con mds razon
deberia eliminar o, por lo menos, entrar a paiticipar con los parientes tron-
queros ascendientes o colaterales, lo que, conforme a la tesis de la Sentencia
citada, no ocurre.

La tesis opuesta seria: como los hijos legitimos son tronqueros respecto
de todos los bienes del caudal paterno, y son troncales con relacién a la linea
descendente, los bienes que sefiala el articulo 9-1.° Comp., el hijo adoptivo,
que no es tronguero respecto de tales bienes, queda excluido de ellos. Y entrara
a participar, en igual proporcién que los hijos legitimos, en los bienes muebles
y en los inmuebles que, por no radicar en el Infanzonado, no tienen la consi-
deracion de troncales.

En esquema:

— inmuebles en el Infanzonado heredados: los hijos legitimos, a partes

iguales;
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— inmuebles en el Infanzonado comprados: los hijos legitimos, a partes

iguales;

— muebles e inmuebles fuera del Infanzonado heredados o comprados:

los hijos legitimos y el adoptivo, a partes iguales. .

Cabe otro temperamento: distinguir, ademds, entre los bienes del caudal
procedentes de tronco y los scompradoss, y que el hijo adoptivo quede excluido
de los primeros, que pasarian integramente a los hijos legitimos y, en cambio,
entraria a participar con éstos en los comprados. Esta solucién que, a nuestro
entender, dejaria a salvo el principio troncal en su genuina sustancia, fropieza
con el texto del articulo 9-1.8, que hace troncales, con relacién a la linea des-
cendente, todos los bienes raices sitos en el Infanzonado, lo mismo los hereda-
dos que los comprados, aunque hubiesen sido adquiridos de extrafios. El es-

quema serfa:

— inmuebles en el Infanzonado heredados: los hijos legitimos, a partes

iguales;

— inmuebles en el Infanzonado comprados: los hijos legitimos y el adop-

tivo, a partes iguales;

— muebles e inmuebles fuera del Infanzonado heredados o comprados:

los hijos legitimos y el adoptivo, a partes iguales.

Cada cual que elija la que le parezca mads ajustada a su modo de compren-
der la coordinacién del Cédigo con la Compilacién, de la troncalidad en la su-
cesién intestada y la adopeion.

El hijo legitimo desplaza en ella al natural; articulo 31, Comp. El hijo na-
tural es tronquero a falta del legitimo; articulo 7-1.°. Concurriendo con legiti-
mos, el natural no es tronquero y tampoco heredero abintestato. No es tron-
quero porque, segtn el articulo 7-1.°, Comp., lo son: «a falta de éstos (la descen-
dencia legitima) los hijos naturales». No es heredero porque, segiin el articulo 31,
la sucesion se defiere: 1.2 a los hijos legitimos, 2.0 a los hijos naturales. El adop-
tivo pleno ocupa la misma posicién que el legitimo. Luego puede pensarse
que si no hay legitimo y hay natural, el adoptivo pleno heredara todos los bie-
nes. Cierto que el articulo 179-2.3, en caso de concurrencia de los dos 1ltimos,
reconoce derecho a los dos, pero es en la sucesién testamentaria, como se des-
prende claramente del tenor de la disposicion. Ademds, no parece absurdo que
el hijo adoptivo elimine al natural, porque éste es también eliminado por el
legitimo, en sistema radicalmente distinto al del articulo 942 C. C. Pero no
debe olvidarse que, cuando no hay legitimo, el hijo natural es tronquero, mien-
tras que el adoptivo no lo es, segin resulta de las tesis de la Sentencia tantas
veces referida. Lo que puede llevar a concluir que el hijo natural heredara los
bienes de que es pariente tronquero. En definitiva, el caso se reconduce, ¢mu-
tatis mutandis, al de la concurrencia de legitimos y adoptivos.
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Para la adopcion simple, creemos que la situacién del hijo adoptivo es,
en la sucesion intestada, ante ascendientes y colaterales, ignal que la del pleno.

Con los hijos legitimos, ocupa la misma posicién que los naturales recono-
cidos. Como antes se ha dicho, 1a misma que la reservada a ¢éstos por la Compi-
lacién. El hijo natural es tronquero, a falta de legitimos; articulo 7-1.5. Es here-
dero si no hay legitimos; articulo 31. El hijo adoptivo simple ocupa la posicién
que el natural. La consecuencia es clara y directa.

Con los naturales, que son tronqueros, como el adoptivo simple no lo es
(tampoco el pleno), creemos que pueden servir los esquemas pensados para el
adoptivo pleno y los legitimos. Es decir, y perdénese el desahogo de matemd-
lica elemental, que el adoptivo simple es al natural como el pleno es al legitimo.

Muchisimo mads dificil es, a nuestro juicio, fijar la situacién del adoptivo
en la herencia testada. Aqui no tenemos sentencia, ardiente ni fria, a que aga-
rrarnos. Pero aunque la 8. 30-11-77 se refiere tnicamente a la sucesion intes-
tada, debe procurarse sacar de ella deducciones aplicables a la testada.

El articulo 179 C. C., en su parrafo primero, enmarca, desde luego, a las
dos clases. El hijo adoptivo pleno ocupa en la sucesion testada del adoptante
la misma posicién que los hijos legitimos, declaracién de alcance absoluto que,
en principio, podria ser trasladada al derecho de la Compilacién. Pero la de-
claracion es absoluta sélo aparentemente, pues el mismo articulo se encarga
de aclarar que si concurre solamente con hijos legitimos, no podra percibir por
mejora mds que el hijo legitimo m4s favorecido; y esto no tiene concordancia
posible con el sistema de la Compilacién. Literalmente, la declaracion del pi-
rrafo primero lleva a afirmar: si el hijo adoptivo ocupa en la sucesién la misma
posicién que el legitimo, bastard proyectar sobre aquél el parrafo primero del
articulo 22, el 23, el 26, el 27, el 28 Comp. Y como deduccion légica, por lo
menos en apariencia, la de que el hijo adoptivo sera tronquero del padre adop-
tante. Puede aparecer potenciada esta conclusién por el articulo 176: al hijo
adoptivo le corresponden los mismos derechos y obligaciones que al legitimo.
Pues si el legitimo ostenta los derechos inherentes a la troncalidad, el adoptivo
también los ostentard. Pero, sin pecar de sutileza, creemos que no son confun-
dibles los derechos inherentes a la cualidad de hijo legitimo, y los ostentados
como correspondientes a la condicién de pariente tronquero. Y si el hijo legi-
timo ostenta derechos provinientes de la institucién troncal, no son éstos, sino
los propios de la filiacién legitima, los derechos que corresponden al hijo adop-
tivo.

En orden a la posicion del hijo adoptivo en la sucesién intestada concu-
rriendo con ascendientes y colaterales, creemos que ha quedado suficiente-
mente cierto que no es tronquero. Luego, tampoco podra serlo en la testada si
concurre con hijos legitimos, porque o se es fronquero o no se es: siempre, natu-
ralmente, con referencia a un mismo bien troncal.
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Si se admite la equiparaciéon absoluta y total del hijo adoptivo y el legi
timo, el articulo 22 Comp. habrd de leerse asi: la herencia forzosa se defiere
por el siguiente orden: 1.2 a los hijos legitimos y a los hijos adoptivos plenos ¥
descendientes legitimos... Y como segiin el articulo 23, el testador puede dis-
tribuir libremente la herencia forzosa entre los herederos comprendidos en cada
una de las lineas a que se refiere el anterior o elegir a uno solo de ellos; el padre
adoptante podr4 distribuir todo el caudal entre los hijos legitimos, uno o més,
con exclusién del adoptivo, o adjudicarlo integramente al adoptivo, apartando
a los hijos legitimos. Lo primero estd perfectamente encajado en el sistema
sucesorio de la Compilacién, puesto que, si ninguno de los hijos legitimos ostenta
derecho personal en la legitima familiar, tampoco poard ostentarlo el adoptivo
Lo curioso es que en el régimen anterior a la Ley de 1970, los derechos del adop-
tado en la herencia del adoptante, establecidos en la escritura de adopcion,
eran irrevocables. Pero la Ley citada no prevé el pacto sucesorio en la adopeidn,
pues concede derecho legitimario al hijo adoptive, por lo que entra en juego
el articule 1.271 C. C. Esta solucién, ademds de encajada en el sistema de la
Compilacién, cumple las exigencias del parrafo primero del articulo 176 C. C.,
pues se reconoce al adoptivo pleno lo: mismos derechos y obligaciones que al
legitimo, y las del parrafo primero del 179, pues se hace ocupar a aquél la mis-
ma posicion que al legitimo. Cierto que aparece desconocido el articulo 179-2.9,
pero ya advierte el 176 que la asimilacién o equiparacién de derechos es en lo
no regulado de modo distinto por la Ley. Y en la Compilacién, que es a ley
de la sucesion del aforado vizeaino, ni hay mejora, ni hay hijo legitimo menos
favorecido «por mejoras.

La atribuci6n de la total herencia al adoptivo con exclusién del legitimo o
legitimos tampoco puede ser rechazada si se acepta la equiparacion absoluta.
E incluso, en tal caso, habra de admitirse que cabe sea hecha por el causante
o por el comisario. Pero nos parece que la asimilacién asi entendida tropizea
también ahora con el obstdculo de la troncalidad. La Sentencia, a la que de
nuevo volvemos, advierte que las disposiciones del C. C. que dan en la herencia
del padre wun derecho al hijo adoptivos, han de ser respetadas al fijar el orden
de suceder en la herencia intestada en derecho foral, intercalando a los hijos
adoptivos entre los llamados por los articulos 31 y 32 de la Compilacién y en
el orden en que, por la asimilacion, le correspondes». A nuestro entender, esta
solucion puede y debe ser trasladada a la herencia testada, y para hacerlo ade-
cuadamente, es menester fijar con precision sus conceptos y su alcance. El
Considerando previene que se respeten las disposiciones que dan un derecho al
hijo adoptivo, pero no necesariamente que en derecho foral le haya de ser res-
petado el mismo derecho reconocido por el C. C., sino que sean respetadas las
disposiciones ¢al fijar el orden de suceder en la herencia», intercalando al adop-
tivo entre los llamados por la Compilacién y en el orden en que, por la asimi-
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lacién, le corresponde. Por tanto, al hijo adoptivo se le intercalara entre los
hijoslegitimos, por ser éste el orden quele corresponde segiin el articulo 179 C. C.
Pero esto no lleva consigo que, pues el legitimo puede recibir toda la herencia:
forzosa y quinto libre; recaiga también esta misma posibilidad de recibirla
en el adoptivo.

Creemos que debe ser excluida por la carencia de la condicién de tronquero
del causante. Insistimos en esta idea de que el adoptivo no sea tronquero del
causante, de su padre adoptante. Porque, si, como hemos dicho, la troncalidad
es una cualidad del pariente del causante determinada con relacién a un bien
raiz, esto es asi en funcién de que ese bien proceda del tronco en que estén ali-
neados el causante y su pariente. Y su pariente se hace pariente del adoptante,
no de su familia; articulo 176 C. C. Luego, podra considerarsele alineado con el
padre adoptante, pero no pertenece a la linea formada por el tronco y el padre.
No hemos olvidado, claro estd, los articulos 7-1.° y 9-1.9 Comp. ysus correlati~
vos de los dos consabidos «Proyectos» ni la L. 16 del Titulo 20 del Fuero, ni la
polémica desencadenada. Pero nos parece que esa Ley y la 11.8, recogidas en
la Compilacion, dejan transparentar la idea de que procede distinguir un con-
cepto filoséfico~juridico de la troncalidad y otro literalmente legal; una tron-
calidad propia y olra impropia; una determinada por el bien que el causante
los hubiese habido de patrimonio y abolengo», y la otra por el que ¢haya com-~
prado en su vidas. Y que al atribuir la herencia en primer término a hijos y
descendientes lo hace en consideracion a que lo son, prescindiendo por completo
del origen de los bienes, de que sean de abolengo o comprados; esto es, con in-
dependencia de la condicion de tronquero. Los hijos tienen, pues, derecho a
heredar, por hijos, simplemente, no por tronqueros; asi como el ascendiente
y el colateral tienen que reunir la condicién de tronqueros y la de pariente.
Esta consideracion, si se acepta, podria resolver el enojoso problema de la pos-
tergacion de los hijos legitimos por el adoptive, pues los hijos legitimos han de
soportar que se les intercale el adoptivo, no que los postergue. Reducira a los
bienes comprados la parte de herencia de que el adoptante pueda disponer
en favor del hijo adoptivo, y excluira los procedentes de tronco. Nos parece que
esto tiene apoyo en una interpretacién limpia y valida de las normas y en las
declaraciones de la S. 30-11-77, y nos parece menos arbitrario que reconocer
al adoptivo derecho al quinto libre; articulo 21 y péarrafo primero del 28 Comp.

Lo mismo valdra si el adoptivo pleno concurre, por falta de legitimos, con
naturales. Porque, a falta de hijos legitimos, el natural es tronquero; articu-
lo 7-1.9; y heredero forzoeso; articulo 22-2.9. Pero del texto legal, literalmente
entendido, surge una diferencia si concurren hijos naturales. Porque si el adop-
tivo pleno ocupa la misma posicién que el Iegitimo, es claro que desplazari al
natural. Pero lo desplazard como hijo natural, no como tronquero, y el padre
podré disponer para el hijo natural de los bienes respecto de los que sea tron-
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quero, es decir, de los heredados por el causante sitos en el Infanzonado. Y el
resto del candal: muebles e inmuebles sitos fuera del Infanzonado heredados o
comprados e inmuebles sitos en el Infanzonado comprados deberan ser atri-
buidos al hijo adoptivo, salvo lo que pueda darse como quinto libre.

En concurrencia con ascendientes y colaterales tronqueros es vdlida la
misma solucién.

En la adopcion simple, el hijo adoptive, cn concurrencia con los hijos le-
gitimos, situado en el orden de los hijos naturales, carece de toda pretension
hereditaria; articulo 180 C. C. en relacién con e} 22-2.¢ Comp. Podra atribuirle
el adoptante el quinto libre o lo que de ¢l resulte disponible; articulo 21 v 28.
En el estado actual de la legalidad foral, nos parece que esto no tiene duda
posible.

En concurrencia con hijos naturales, nos parece la situacion igual que la
del hijo adoptivo pleno concurriendo con hijos legitimos.

Si concurre con ascendientes y colaterales, resulta innecesario, tras todo
lo dicho, razonar la solucion que entendemos posiblemente mis ajustada a la
necesidad de coordinar la Compilacion y el Cédigo, y a la conveniencia de seguir
Ia linea que marca directriz iniciada por la 8. 30-11-77: conveniencia forense,
claro estd. El adoptante podrd atribuir al ascendiente o colateral los bienes
respecto de los que éste sea tronguero; del resto del caudal deberd disponer
salvo el quinto en lo que resulte libre, en favor del adoptivo.

Obviamente, estas soluciones satisfaran a muy pocos y probablemente a
nadie. Tratan, sencillamente, de armonizar el principio asimilador del hijo
adoptive y el reconocimiento de derechos sucesorios en las normas vigentes
del C. G. con los preceptos de la Compilacion sobre herencia y troncalidad,
La Ley de 1970 da la impresion de que no se acordd, para bien ni para mal, de
que habia un derecho foral vizcaino. Regulé el instituto acamodandolo al sis-
tema de legitimas del derecho comun, tan diferente de la legitima familiar del
Fuero, y no tuvo en cuenta la funecién ejercitada por la troncalidad. Soluciones
no presentadas.como dechado, pero que pueden servir, por lo menos, para dejar
patente la necesidad, mas que conveniencia, de que sea acogida la adopcién y
regulado la situacion del adoptado en el derecho foral de Vizcaya.
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La disposicion final segunda de la Compilacién del Derecho Foral de Viz-
caya dispone que en lo en ella no previsto y en tanto no se opongan a ella, se
aplicaran directamente en el Infanzonado de Vizeaya el Codigo Civil y las leyes
que éste declara vigentes.

La aplicacién directa del Codigo Civil lleva como mds inmediata conse-
cuencia suprimir para el Derecho Foral la posibilidad de invocar y aplicar la
costumbre, admitida como fuente normativa por el articulo 6 del Codigo, en
su primera redacci6n y ahora por el apartado 3 del articulo 1 del texto actual.

Pero esto, dicho asi, quiza resulte erréneo, por exceso.

Si se sigue la literalidad del precepto compilado, parece suficientemente
cierto que, ante una laguna de la Compilacién, no cabe alegar una costumbre,
¥ que para suplir el vacio, habrd que acudir al Codigo Civil.

Pero para dejar asi cumplida la disposici6én final segunda, habran de con-
currir dos presupuestos: que en el Codigo exista precepto que regule lo no pre-
visto en la Compilacién; y que esta norma no se oponga a ¢esta Ley».

La primera circunstancia no precisa exégesis y son numerosisimas las ins-
tituciones ausentes de la Compilacién y contempladas por el Cédigo.

La otra ya es diferente. Si el Codigo se aplica en lo no previsto en la Com-
pilacién y en tanto no se oponga a ella, ha de deducirse que si el Codigo se opone
a sesta Ley», a la Compilacién, los preceptos del Cédigo resultan inaplicables.

Si el Codigo se aplicara ¢en lo no previstor en la Compilacién, la primera
observacion que se le ocurre a cualquiera es en que no debe representar incon-
veniente aplicar las disposiciones del Cédigo en lo no previsto en la Compila-
cién, pues exige la oposicion para surgir la confrontacién de dos normas regu-
ladoras contradictoriamente de un mismo supuesto. Pero la superficilidad de
esta apreciacién no resiste el mds ligero andlisis, pues, evidentemente, una
norma del Codigo puede oponerse a una de la Compilacién, aunque sus objetos
y materias sean diferentes. Bastard para ello que al aplicarse el articulo del Co-
digo se produzea una situacién juridica rechazada por alguna disposicion del
Cuerpo Foral. Muy exactamente dice Adridn Celaya, Comentiarios, pag. 441:
«hay que fener en cuenta que el Cédigo Cicil resulta totalmente inaplicable
cuando se trata de cubrir lagunas, en aquellas materias en que la Compilacién
se inspira en principios radicalmente distintos Es imposible aplicar simultd-
neamente principios incompatibless.

La Compilacién no se entretiene, légicamente, en vanas sutilezas, y ante
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la necesidad de ordenar las fuentes del Drecho Foral, materia que exigia una
toma de posicion, rechaza, lisa y llanamente, a la costumbre. Por lo menos,
eso parece, puesto que, asi como en el llamado Derecho Comun la costumbre
wregird en defecto de la ley aplicables; segiin la Compilacién, la deficiencia en
ella se suple por el Cadigo Civil, que se aplicard directamente. Puede creerse,
en términos muy generales y muy en principio, que en el derecho foral no cabe
que se dé el defecto de ley aplicable, pues la Compilacion queda directamente
complementada, complementada por el Cédigo. Es posible que la inclusion del
adverbio de modo en la disposicién final seganda obedezca, en parte, al deseo
de evitar cuestiones como la planteada por el sefior S4nchez Romdn, para quien
el Codigo Civil tenia «cardcter supletorio, pero subsidiario» (por anteposicién
de las leyes de Castilla anteriores al Cédigo) del Fuero. ;Es nuevo el repudio de
la costumbre en el Derecho Foral?

Solo una toma de posicién preconcebida puede sostener la ausencia de la
costumbre en un sistema juridico cuyos cuerpos legales justifican con tenaci-
dad sus preceptos acudiendo a la costumbre. El Predmbulo del Fuero Viejo
de 1452, en una de sus muchas alusiones a lo mismo, sefiala que «el dicho dotor
e corregidor dijo que los dichos vizcainos que era verdad habian sus franque-
zas e libertades, eso mismo sus usos i costumbres e fuero de albedrio por donde
se juzgaban e se mantenian. Y, para comenzar por el principio, inicia el Capi-
tulo 1.0 con esta advertencia: «Primeramente dijeron que los vizcainos habian
de fuero e de uso e costumbre que cuando quier que el Sefior...». Son también
muchas normas de puro Derecho Civil en las que ¢habian de uso y costumbres;
capitulos 131, 133, 182, etc. Y aunque la alusién es de cardcter eminentemente
de Derecho Piblico, en la Confirmacion del Fuero por D. Fernando el Catdélico,
«@ treinta dias del mes de julio, afio del Sefior de mil ¥ cuatrocientos y setenta
v seis aflos... en presencia de nos, Gaspar Darino, Secretario del dicho Seior
Rey y del su Consejo. Y Juan Ibafiez de Unzueta, escribano del dicho Sefior
Rey y de la Audiencia del Corregidor y de los testigos de yuso escritos... y noti-
ficaron al dicho sefior Rey que por cuanto ellos habian y han de Fuero y de
uso v costumbre loada y aprobada de diez y veinte y treinta v cincuenta y
ochenta y cien anos a esta parte, y mas tiempo y tanto tiempo quee memoria
de hombres no es en contrario...». Celaya, en sus Comentarios, pagina 6, re-
cuerda, oportunamente, que «la llamada reformacién de 1506 inspira la Ley 3.%
del T. 36 del Fuero Nuevo, de cuyo texto arrancan todos los ataques contra la
costumbre de Vizeaya».

Pero no hay necesidad de remontarse. Setenta y cuatro afios después de
comenzar a regir el derecho eserito con Ia promulgacién del Fuero Viejo, con-
fiesa paladinamente el de 1526, en su Predmbulo, que ¢se escribieron en el dicho
Fuero muchas cosas que al presente no han nesidad de ellas, y otras que...
estdn superfluas y no se platican: y otras que al presente son necesarias para la
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paz y sosiego de la tierra y buena administracién de la Justicia, se dejaron de
escribir en el dicho Fuero y se usa y platica por uso y ecostumbre; y a las veces,
sobre lo ta, hay pleitos y reciben las partes mucha fatiga y costa en probar
como ello es de uso y de costumbre y se guardany. Por ello, «debian de diputar
personas de letras y de ciencia y conciencia y experimentadas en el dicho Fuero,
usos y costumbres...». Esto es claro, pero no lo es menos que en la tantas veces
invocada en pleitos Ley 3.0 del Tit. 26, afirma «que casi todos sus pleitos se
pueden determinar por este su Fuero: el cual es mds de albedrio que de sotileza
y rigor de derecho y que no aprovecharia si los jueces hubiesen de sentenciar
contra el dicho Fuero y no segin el tener de él, y se hubiesen de guiar por otras
Leyes del reino o de derecho comun candnico o civil u opiniones de doctores.
Y spor endes, ordena que no sentencien por otras leyes ni ordenanzas ¢salvo
por las leyes de este Fuero de Vizcaya (los que por ella se puedan determinar)
v los que por ellas no se pudieren determinar, determinen por las leyes del
reino y pragmadticas de su Alteza: «con que las Leyes de este Fuero de Vizeaya
en la decision de los pleitos siempre se prefieran a todas las otras leyes y prag-
maticas del reino y del derecho comin; y que todo lo que en contratio se senter-
ciare «sea en si ninguno y sin ningtin valor y efecto».

La decision del Cuerpo legal de 1959 es, en principio, la misma que la del
Fuero, pues tanto da establecer lo que no se pueda determinar por las Leyes
del Fuero se determinard por las leyes del reino; que: en lo no previsto por éste;
en lo no previsto en la Compilacion se aplicara directamente el Codigo. En am-
bas formulas aparece marginada la costumbre, y se salvan los vacios del derecho
foral con las normas del somun. No parece, pues, que la Compilacién innova.
El rechazo de la costumbre alcanza su mayor contundencia en la Ley 13 del
Titulo 7.9, en la que, con ocasiéon de negar valor, aparentemente, a los resulta-
dos de interpretar las Leyes del Fuero, que ¢se haga y tenga y se guarde al pié
de la letra», agrega: ¢sin embargo de cualquier Ley del Fuero Viejo, (como ob-
serva Jado) y uso y costumbre y ceremonias que fasta aqui se hayan guardado,
usado y acostumbrado». Debe pensarse que no es licito ampliar la prohibicién,
el ¢sin embargo», a la costumbre ulterior, y que deben quedar reducidos a la
costumbre que se habia guardado ¢hasta aquis, hasta que se promulgé el Fuero
de 1526. Pero tampoco puede rechazarse «a priori» la idea de que el Fuero;
cuya redaccién no responde, como es natural, a la precision semdntica que
pedimos ahora a las normas legales; el Fuero, decimos, quiza traté de prescin-
dir de la costumbre, aun de la futura. Desde luego, del texto no se desprende
esta conclusion de modo necesario, a nuestro entender.

Es curioso que Jado mencione como derecho supletorio del Fuero «el lla-
mado derecho comin contenido en el Codigo Civil y también el anterior a éste,
pero tinicamente pare aquellas instituciones que habiendo sido derogadas por
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el Codigo Civil subsisten en el Fuero de Vizeaya; sin acordarse para nada de
la costumbre.

Gareia Rojo, que dedica a la costumbre sus paginas quizds mds evanes-
centes, dice, en la pagina 201 del tomo 1.°, bajo el epigrafe «Lo incompleto
del Fuero.—Lo escrito es una cuota minima del d. foral vizcaino. La resistente
urdimbre de intereses vaciados en costumbres se imponia para mejor salvaguar-
dar la voluntad popular de posibles intromisiones del Sefior... Muchas de las
leyes escritas estan derogadas, en desuso o anacrénicas. El ccéano consuetudi-
nario domina el afluente del d. eserito. No sahe apenas d. foral quien se limita
a éste ultimo».

Areitio no alude a la costumbre.

Celaya, al comentar la disposicion final 2.2 de la Comp., dice que ¢es la-
mentable que los foralistas no hayan abordado este problema (el de las fuentes
de derecho) con mayor atencién o profundidad», que «el articulo 12 del C. C.,
en su redaccién original respetaba el derecho foral escrito o consuetudinarios,
que ¢la més importante fuente del Derecho en la tracicion vizcaina es la cos-
tumbres, que el Fuero o los Fueros de Vizeaya no son sino recopilaciones de
costumbress; que la Ley 3.8, Titulo 36, «No se puede pretender que elimine la
costumbres, que ni siquiera es mencionada, aunque es cierto que a la luz de la
exégesis moderna, podia dar lugar a esa irterpretacion... Y asi ha ocurrido que
en una interpretacién excesivamente literal y conceptualista se ha tomado esta
Ley 3.%.. y se ha interpretado con la mayor ssotileza y rigor de Derechoy, lle-
gando a la conclusién de que, puesto que la costumbre no es mencionada, no
tiene valor en Vizcaya. Lo més penoso es que este criterio haya sido recogido
por el T. S. que, en Sentencia de 19 mayo 1962 (es de 1960), declaré que ten
Vizcaya el derecho consueludinario no tiene la prevalencia que en otras regiones
forales».

Es facilmente apreciable que si en el andlisis de la admisién o rechazo de
la costumbre en el derecho constituido por el Fuero no hemos sabido o no hemos
podido establecer un criterio que nos resulte convincente sin reservas, tampoco
han debido de encontrar bases suficientes de certidumbre Garcia Royo y Celaya.

Pero, quno piensa el bayo y otro, el que lo ensillas. El Fuero pudo admitir
o eliminar a la costumbre, pero lo cierto y efectivo es que el vizcaino incorpord
la costumbre al derecho por el que se regian los aforados, introduciendo por
esta via instituciones o modahdades no recogidas por el Fuero. Y no una ni
intranscendente, sino varias y con no insignificantes consecuencias. El1 Fuero
no adopta el derecho de representacién en la herencia intestada. Bastara la
cita de Jado, pagina 421: «La Ley del Fuero 8.2, titulo XXI, que regula la su-
cesion intestada, no admite el derecho de representacién ni en la linea recta
descendente ni en la colaterals. Pues bien, con la autoridad de que estaba in-
vestida, «la Comision —se refiere al autor a la Especia de Codificacion— reco-
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nociendo que ni el Fuero Viejo ni el vigente admiten el derecho de representa-
cién, se decidié por admitirlo en la linea recta descendente.. He aqui lo que
consta en las actas de la Comision acerca de este particular, cnando se trato
de la Ley 8.8, T. 21 del Fuero: «Se acordo sostener las disposiciones de la misma,
admitiendo el derecho de representacion en la linea descendente... Esta es la
costumbre que se observa. Las palabras de la Ley han tenido en la préctica
esta interpretacion... La Comisién reconoce que entre la préctica que se observa
y las palabras de la Ley, hay contradiccion manifiesta. En efecto, la practica
reconoce y admite, sin controversia de ninguna clase, el derecho de representa-
cién en la linea descendente, no obstante el texto de la Ley 8.0... Como se ve,
la Ley es terminante y, atendidos a su texto, forzoso serd reconocer que ni en
el Fuero Viejo ni en el Fuero reformado se admite el derecho de representacién
en la linea descendente. Pero... hoy pasa como exiomatico el principio de que
ese derecho existe en la linea descendente» Esto es absolutamente concluyente,
porque no es la opinién de un comentarista, sino el reconocimiento de una si-
tuacion proclamada por los entonces encargados de actualizar el derecho vi-
gente de modo efectivo.

Pues esta costumbre reconocida y recogida por el Proyecto de la Comision
y también por la del Colegio de Abogados ha sido sencilla y paladinamente aco-
gida en el articulo 31-1.° y 2.9 de la Compilacién.

Que el Tribunal Supremo denegara en alguna Sentencia el derecho de
representacién en la linea descendente no demuestra otra realidad que la reali-
dad de la distancia de su estimativa con la creacion espontdnea innegable de
las normas.

La regulacién del poder testatorio por la L. 3.2, T. 21, fijaba unos plazos
fatales para el ejercicio del poder y otorgamiento del testamento por el Co-
misario Plazos fatales, de estricta y rigurosa observancia, determinantes de
invalidez, como reiteradamente y en sentencias no muy alejadas de este tiempo
lo han estimado; jay!, alganos Juzgados de nuestra provincia y, naturalmente,
y como no podia de ser menos, la Territorial de Burgos y el Supremo. Pero
lo completamente cierto es: y si no hubiera sido asi no habrian tenido que pro-
nunciarse los tribunales; que, como dice Jado, pagina 271 y ss.: «En la tierra
llana de Vizcaya concurren circunstancias que.. aconsejan que el plazo sea
prorrogable, y de ahi que en el poder mutuo que suelen concederse los esposos
en las capitulaciones matrimoniales, siempre se prorroguen el término legal
por todo el tiempo que el sobreviviente lo considere necesario», y por su cuenta,
agrega: «ampliariamos més el plazo legal fijado por el proyecto, mejor dicho,
facultariamos al poderdante para que pudiese prorrogarlo por todo el tiempo
que a bien tuviese, siempre que el Comisario fuese su cényuge, y al hacerlo asi
no se introduciria ninguna novedad; antes al contrario, lo que nos extrana es
no verlo establecido en el Proyecto de Apéndice, pues, ya lo dijimos antes, es
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costumbre que se pierde en la lejania de los tiempos y por actos tan repetidos
que puede asegurarse que asi como constituye una excepcion el que se otorgue
una escritura de capitulaciones matrimoniales sin que los esposos se concedan
mutuamente poder para testar, también lo es el que no se prorroguen el plazo
para hacer uso del poder por todo el tiempo que el sobreviviente lo creyese
necesario, facultandose también para hacerlo en forma de donacion o de tes-
tamento, y en uno o varios actos, a voluntad del que sobreviva, del comisarion.

Habra a quien le parezca bien, y a quien mal. Pero la prérroga del poder,
visceralmente sentida por los vizcainos e inserta en su derecho por la via-de
la costumbre, era una realidad. Tanta que, a pesar de su rechazo por la Juris-
prudencia, ha sido recogida en la Compilacién, en su articulo 19.

Otra costumbre por todos reconocida y por muy pocos, quizd por nadie
despreciada es la continuacién del arrendamiento del caserio de una a otra
generacion. Costumbre que, por cierto, se sigue, no solo en Vizeaya, sino tam-
bién en Guiptzcoa, por lo menos en el valle del Urola. En la que participan, no
ohstante sus intereses contrapuestos, arrendatarios y duefios, y respetan los
hermanos del que sucede en el arriendo al padre.

El Fuero acepta, recoge y hace suyas normativas introducidas en la vida
juridica por la via de la costumbre: ¢El1 Fuero o los Fueros de Vizeaya y Alava
no son sino recopilaciones de coslumbress, segin acertada apreciacion de
Adridn Celaya. Durante toda la vigencia del Fuero, se enriquece, o se deteriora,
que para todo hay gustos, el cuerpo de instrucciores del Derecho Foral con el
mantenimiento o la introduccién de costumbres. La Compilacién las toma para
si. ¢Como no reconocer que la costumbre es una constante, antes y después
del Fuero Viejo, antes y después del Fuero de 1526, sin solucién de continui-
dad hasta la Compilacién?

Hétenos ya ante ella y su disposicion final 2.2. Antes de analizar sus tér-
minos puede resultar interesantemente expresivo «eer» lo que no dice. Esto
se facilita trayendo a comparacién la norma del Codigo Civil. Su articulo 1.287
previene que la costumbre del pais se tendrd en cuenta para interpretar las
ambigiiedades de los contratos; el 485 ordena atenerse a la costumbre en el usu-
fructo de monte. Pero ademas de estas aplicaciones concretas, conlenia la de-
claracién genérica del articulo 69: Cuando no haya ley exactamente aplicable
al punto controvertido, se aplicard la costumbre del lugar; completada por la
del articulo 5.°: contra la observancia de las leyes y, en consecuencia, del Cédigo,
no prevalecerd la costumbre. Tras la reforma de 1974, el articulo 1.9: Las fuen-
tes de ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre. Y el 3.9: La cos-
tumbre solo regird en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a
la moral o al orden publico.

Hay la incorporacién de la costumbre, su integracién entre las fuentes de
derecho; la caracterizacién como fuente supletoria en defecto de ley aplicable,
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v la limitacion en respeto de la moral y el orden publico. Se admite, genérica-
mente, la costumbre, pero es, concretamente rechazada si hay ley aplicable o
si es confraria a la moral o al orden publico. De otra forma: se admite si no hay
ley aplicable, y se la rechaza si es aplicable a dichos entes de superior valor.
Compo se ve, median una admisién y un rechazo: ambos expresos. Lo que no
aparece es la inadmisién de la costumbre contra ley, que tampoco se declara
en el articulo 2.°0-2. Probahlemente por no considerarse necesario, pues si las
leyes sélo se derogan por otras posteriores, claro esta que no podri prevalecer
contra ellas una costumbre en contrario.

La disposicion final 2.0 de la Compilacién, que viene a ser un complemento
de su articulo 1.°, no contiene declaracién alguna relativa a la costumbre; no
la proclama fuente de derecho, pero tampoco la rechaza. Sencillamente, no la
menciona. Desde luego, algo més que omision de la costumbre es advertible
en el preceplo, pues llamando al Cédigo como fuente supletoria directa de la
Compilacién, impone la aplicacion del Codigo si falta precente compilado,
con lo que impide la observancia de la costumbre con preferencia a la norma
pertinente del Codigo. Esto es cierto, aunque nos apresuramos a opinar que, a
nuestro entender, desafortunado. Pero como no formula declaracién alguna
que expresamente incluya ni excluya a la costumbre, hay que agotar el conte-
nido del precepto. El Cédigo se aplicard en lo no previsto en la Compilacién,
pero no se aplicara en lo que se oponga a ella. Luego, cuando no exista en la
Compilacion norma aplicable, y la del Codigo se oponga a la Compilacién: no,
naturalmente a norma inexistente; en este supuesto de oposicién, que va esta
dicho puede producirse, queda prohibido acudir al Cédigo. Carente la Compila-
cion de norma, inhabilitada la del Codigo, se abre un vacio legal. Y la tinica
forma racional de salvarlo es acomodar la decisién a la costumbre: si la hay,
claro estd. Resulta esto tan elemental, que parece una futilidad ocuparse en
sefialarlo.

Tampoco damos con otros sistemas de resolver el vacio legal cuando ni
la Compilacién ni el Cédigo contienen precepto aplicable.

La materia de las fuentes de Derecho no queda agotada con una declara-
cion tan simple como la de la disposicion final 2.8, En ella se proclama fuente
supletoria de la Compilacién al Cédigo, pero no da soluciones para el caso de
que no pueda serlo, ya porque carezca de norma adecuada, ya porque tenién-
dola, se oponga a la Compilacién. La disposicién resulta, asi, incompleta, insu-
ficiente y afectada un indesconocimiento vacio legal. Deficiencia que ha de
ser subsanada. Y esto no exige lucubracién ni admite vacilacién. Si no encon~
tramos en la Compilacién el derecho aplicable, si tampoco nos sirve, por cual-
quiera de los dos motivos advertidos, el Codigo. la tnica fuente de derecho
disponible,- con indiscutible legitimidad, es la costumbre. Seria imposible,
aunque resultara absurdo, esta solucion tnica y forzada, si la disposicion final
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2.2 contuviera prohibicién expresa de acudir, en ninglin caso, a la costumbre
como fuente de derecho supletoria. Pero no lo prohibe.

Curiosamente, la misma disposicion final plantea una situacién derivada
directamente de su propia norma. La finica fuente de derecho supletorio que
reconoce es el Codigo Civil, y como pueden producirse situaciones en que no
valga, es preciso dar con otra fuente de derecho. Hay que ir a buscarla al Cuer-
po supletorio de 1a Compilacién que es el Codigo: concretamente a su articulo 1.0
es curioso, como decimos los bilbainos, pero el Codigo resulta fuente supletoria
de la misma disposicién final 2.¢ de la Compilacién). Y en él, al jerarquizar las
fuentes del ordenamiento juridico espafiol, se coloca a la costumbre en el puesto
inmediato de la ley. Aunque creemos que es innecesario, recordaremos que las
disposiciones del titulo preliminar «tendran aplicacion general y directa en toda
Espafia»; articulo 13-1, Cédigo.

También nos parece que, declarado el Cédigo por la Compilacién como
fuente supletoria, si no regula la situacién de que se trata, crea una situacion
que resuelve el propio Cédigo en su articulo 1.¢ declarando a la costumbre
supletoria de sus laginas. Y como tal, habria de ser aplicada, ya que en la Com-
pilacién no hay precepto que rechace a la costumbre.

A nuestro juicio, es perfectamente defendible como solucién legalmente
impuesta, la integracion de la costumbre como fuente de derecho en el vizcaino,
siempre que la norma que se ofrece en el Cédigo como aplicable se oponga a la
Compilacion, y también a falta de norma en el Cédigo. Pero creemos que el an-
lisis del Fuero y del precepto compilado; no llega a mas el nivel lamentable-
mente insuficiente de nuestras posibilidades de discurso; pone de manifiesto
datos que permitan a los que saben dereche foral establecer criterios quiza no
conformes con el asentado en la Sentencia del Tribunal Supremo, recordada
por Celaya, de 19 de mayo de 1960, que dogmatiza asi: «que en Vizcaya, el de-
recho consuetudinario no tiene la prevalencia que en otras regiones forales, y
no podré ser invocado como texto vivo en que puedan fundarse las resoluciones
judiciales, a lo que se oponen las mismas leyes del Fuero, pues en la 13 del ti-
tulo 7.0 dispone que los Jueces que han de aplicar sus leyes lo hagan al pie
de la letra, en el Condado y seiiorio, sin atenerse a cualquier ley del Fuero, uso
y costumbre y ceremonia que anteriormente se haya guardado si estdn en
contra de lo confirmado entonces en los Fueros teniéndolo por revocado, anu-
lado y sin ningun valor ni efecto; reiterando esta Ley la 3.8 del titulo 36, que
ordena que ningin Juez que resida en Vizcaya, Corte o Chancilleria ni el Con-
sejo Real ni ningtin otro, en los pleitos que ante ellos fuesen de entre los viz-
cainos, sentencien, determinen ni libre por otras leyes ni ordenanzas ninguna,
salvo porlas leyes de este Fuero de Vizcaya (lo que por ellas se pueda determinar)
¥ lo que por ellas no se pudiese determinar, determinen por las leyes del Reino
o pragmadticas de su Alteza del Rey; que las leyes de este Fuero de Vizcaya
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en la decisién de los pleitos de Vizcaya y Encartaciones siempre se prefieran
a todas las otras leyes v pragmaticas del reino y del derecho comin; y que
todo lo que en contrario se sentenciare o proveyere sea en si ninguno y de nir-
gan valor ni efecto... leyes que obedecen a las razones que motivaron la mo-
dificacién de la recopilacién del Fuero antiguo de Vizeaya, vigente desde el
afio 1952, en la junta celebrada el 5 de abril de 1526, de suprimir cosas que no
son necesarias, otras que son superfluas ¥ que no se practican, y dejando en
cambio de consignarse otras que son necesarias para la paz y sosiego de la tierra
v buena administracién de justicia, las que se practican por uso y costumbre,
siendo muchas veces dificil y costoso probar y esos usos y costumbres, y que
hacia falta también clarificar las leyes del Fuero, quitando en ellas lo superfluo
y no provechoso ni necesario, afiadiendo y escribiendo en dicho Fuero todo lo
que estaba sin escribir que por uso y costumbre se practica, para que asi refor-
mado dicho Fuero no haya ninguna de las partes hacer probanza sobre si el
dicho Fuero en las leyes de €l son usadas o guardasas o no, y por tanto, de dis-
posiciones tan claras y precisas...».

Consideramos, con respecto de cualquier otra opinidén, necesario de toda
necesidad que en la reforma que, imprescindiblemente debe producirse en el
derecho foral vizcaino, sin que, probablemente, resulte oportuno ni prove-
choso hacerlo « lo navarros, se introduzea a la costumbre interpuesta entre las
disposiciones contenidas en la Compilacién y el Codigo Civil. Por ejemplo, en
orden a la donacién con reserva del usufructo de la mitad; a la donacién con
carga de alimentos; referidas por Celaya en sus Comentarios, pagina 132 y 133;
al plazo de caducidad del «l burucos, en la pagina 150.

Aungque, légicamente, produce cierto asombro tras la lectura de la Sen-
tencia transcrita, contribuye a apoyar este criterio una observacién contenida
en la 2.8 Sentencia de la de Casacion de 10-10-77. En su Considerando tercero
afirma que el articulo 47 de la Compilacién supone, en definitiva, el reconoci-
miento de costumbre general de la regién, acogida en los documentos piblicos
que en ella se otorgan y recogidos en los proyectos de Apéndices o Compila-
ciones de 1900, 1928 y 1958».
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El articulo 21 de la Compilaciéon de Derecho Civil de Vizcaya y Alava,
aprobada por la Ley 42/1959, de 30 de julio, define la legitima o herencia for-
zosa como constituida por los cuatro quintos de la totalidad de los bienes del
testador.

El 22, determina que la herencia forzosa se defiere por el siguiente orden:

«1. A los hijos y descendientes legitimos con derecho de representacion
a favor de su descendencia legitima.»

Y en su ultimo péarrafo: «A falta de estos herederos forzosos todos los bienes,
troncales o no, serany, etc,

Y el 23 precisa: «El testador podra distribuir libremente la herencia for-
zosa entre los herederos comprendidos en cada una de las lineas a que se re-
fiere el articulo anterior o elegir a uno solo de ellos apartando a los demasy.

Ciertamente, la disposicion final 1.2 ordena: «Todas las disposiciones civiles
del Fuero de Vizcaya y del Fuero de Ayala quedan sustituidas por las contenidas
en esta Compilacién». Férmula aceptada también en'las Compilaciones de
Catalufia, Baleares y Galicia, diferente de la cldusula derogatoria expresa
empleada por el Apéndice Foral y por la Compilaciéon de Aragén y de la im-
plicitamente derogatoria que contiene la Compilacion de Navarra. Pero debe
comenzarse el estudio de aquellos preceptos con el de sus antecedentes.

En el Fuero Viejo, ordenaba el Capitulo CV «Que se pueden dar é mandar
todos los bienes 4 un fijo, apartando con un arbol a los otrosy.

«Otrosi dijeron que habian de fuero uso é costumbre que cualquier home
o mujer que hobiese fijos legitimos de legitimo matrimonio, pueda dar, asi
en vida como en articulo de la muerte, a uno de los sus fijos ¢é fijas todos sus
bienes muebles y raices, dando ¢ apartando algtun tanto de tierra poco 6 mucho
4 los otros fijos ¢ fijas, aunque sean de legitimo matrimonio, é si fijos legitimos
nin nietos de legitimo matrimonio non hobiese que por esta mesma forma
pueda dar é apartar a los hijos naturales...»

Y el CVI (Herederos ab-intestabon.

«Otrosi dijeron que habian de fuero € de costumbre que si algiin home o
mujer muriere sin facer testamento o sin manda é dejase fijos legitimos aquellos
fijos hereden todos sus bienes ¢ si fijos no hobieren los nietos é si niefos non
hobiere los parientes mas cercabos...»

Y el Fuero de 1526, cuyas disposiciones han quedado sustifuidas por las de
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la Compilacién, contenfa la Ley 11.2 del Titulo 20 «Como los padres pueden
dejar su hacienda a uno de sus hijos, apartando a los otros con alguna tierra,
y de la sucesion de los hijos que no son legitimos».

«Otrosi dijeron: Que habian de Fuero, uso, y costumbre y establecian por
ley, que cualquier hombre, o mujer que hubiere hijos de legitimo matrimonio,
pueda dar, asi en vida, como en el articulo de la muerte a uno de sus hijos
o hijas legitimas, o a nieto y descendiente de su hijo, o hija legitimo, que haya
sido fallecido, todos sus bienes, muebles, y raices, apartando con algun tanto
de tierra, poco o mucho a los otros hijos o hijas y descendientes, aunque sean
de legitimo matrimonio. Y si hijos o descendientes legitimos de legitimo ma-
trimonio no hubiere, que por esa misma forma pueda dar, y apartar a los hijos
naturales que hubiere de mujer soltera...»

Y la Ley 8.2 del Titulo 21 «De la sucesion abintestato en bienes raices y
muebles.

«Otrosi dijeron: Que habian de Fuero, uso y costumbre, y establecian por
ley, que si algin hombre o mujer muriere sin hacer testamento, ni otra pos-
trimera voluntad, y dejare hijos legitimos, o descendientes, aquellos hereden
todos sus bienes por su grano, y orden: y a falta de los hijos y descendientes, le
suceden y sean herederos los ascendientes por su grado, y orden...»

Sabido es que no se conoce ningin tratado sobre el Fuero Viejo, pero los
preceptos del Fuero sustituido por la Compilacién han sido, naturalmente,
estudiados por varios autores.

Hormaechea, leyes Civiles de Vizeaya (1891): «Hemos dicho que, segin el
Fuero de Vizcaya y funddndonos en las dos leyes transcritas, son herederos
forzosos los descendientes legitimos y los ascendientes legitimos y los parientes
tronqueros dentro del cuarto grado, pero es preciso tener en cuenta que no
ocurre aqui en Castilla, en donde los herederos forzosos que se encuentran en
el mismo grado, deben repartirse la herencia por partes iguales, a menos que
alguno de ellos haya sido mejorado; en Vizcaya, los herederos del primer grupo
excluyen a los del segundo, los del segundo a los del tercero pero el testador,
dentro de cada uno de estos grupos, puede designaar el sucesor tronquero que
mejor le parezca, aunque no sea el més préximo en parentesco, apartando
a los demds, con algun tanto de tierra, poco o mucho como lo dispone la ley 11
del titulo 22», pag. IIL. Réstanos examinar ahora la libertad que le conceden
(al testador) las leyes del Fuero, para dejar sus herederos, sujetdndose a los
tres grupos que forman los herederos forzosos, entre los cuales el primero
excluye al segundo y al tercero... Dejamos sentado que son herederos forzosos
en primer término los descendientes... Si el festador tuviera descendientes
s6lo podria disponer libremente en favor de extrafios o de sualma, de una quinta
parte de sus bienes, teniendo necesariamente que adjudicar elresto de su fortuna
a alguno o algunos de sus descendientes. La libertad que al padre o a la madre
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asisten de adjudicar integramente o distribuir su fortuna entre sus hijos es
absoluta, puesto que no tiene otra limitacién (mds nominal que real) que la
que le impone la legitima foral de los otros descendientes, que se reduce a una
formula de aparamiento... Esta libertad de eleccion que corresponda al padre
0 a la madre... es la institucion por excelencia del derecho foral de Vizeaya;
la mas arraigada en sus costumbres, la mds querida, etc.», pag. 168. Y también
explica: «otra de las notas caracteristicas de esta clase de familias (la gie llama
familias tronqueras) es la de que puede ser integra la transmisién mortis causa
en favor de alguno de los hijos. El Fuero de Vizcaya no impone la {ransmision
en esta forma, ni atribuye preferencia alguna al hecho casual que determina
la ¢época del nacimiento ni el sexo, pero deja en completa libertad a los padres
para que puedan hacer de su libertad de eleccion el uso mas conveniente a los
intereses de la familia... Si el padre posee varios caserios, los distribuye general-
mente entre sus hijos... Al casar a uno de sus hijos, lo asocia a su trabajo, a su
caserio...» pag. 258.

Chalbaud, La Troncalidad en el Fuero de Vizeaya (1898): «El derecho de la
troncalidad no se da a todos v cada uno de los tronqueros, se da en favor de
la parentela troncal... Cada grupo de parientes en el orden de llamamientos
no tiene otro derecho, sino el de impedir que los bienes raices se concedan a
olros parientes que no sean perlenecientes a su grupo. Esos grupos conforme
antes he explicado son cuatro: 1.2 hijos y descendientes legitimos... la existencia
de los dos primeros grupos con separacion de prioridad, estd justificada con las
razones que he sefialado al tratar de los hijos naturales, y las disposiciones
lerminantes de la ley 11, tit. 20 que pone como primer grado los hijos v des-
cendientes legitimos, segundo los naturales y tercero los profincos legitimos...
Dentro de cada uno de esos grupos, v siguiendo el orden riguroso de prelacion
en ellos establecido, es donde el legislador tiene la libertad de clegir heredero,
pero no le Liene de elegir a uno cualquiera de los grupos. Férmanse, pues,
grados de parentela troncal, cada uno de los cuales tiene el derecho de legitima
por su orden, de suerte que los individuos que lo componen no pueden oponerse
a la designacién de heredero sino en cuanfo por esta designacion haya sido
preferido el grupo a que pertenezca. Asi que decia con propiedad, que el de
troncalidad no es un derecho del individuo, sino de la familia o parentela iron-
cab, pag. 53. «Explicado... quienes son parientes trongueros, unicamente he de
advertir tralando de transmisiones lucrativas que son herederos tronqueros
esos mismos parientes, v por el modo de prelacién por grupos que en aquel lugar
dej¢ sefalado. Y dentro de los grupos indicados tiene el testador el derecho
de elegir la persona que le suceda en la raiz troncal, derecho expresamente re-
conocido en cuanto al grupo de descendientes por la ley 11, tit. 20, puede dar
asi en vida como en el articulo de la muerte a uno de sus hijos o hijas legitimos
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o a nietos, etc., apartando algin tanto de tierra poco o mucho para los otros
hijos o hijas» (pag. 62).

Vicario, Derecho Consuetudinario de Vizcaya (1901): «Libertad de testar
I Sancionaron (los redactores del Fuero) la libertad de testar. Podian disponer
de toda su fortuna en favor de un hijo o descendiente, pero no en favor de un
extrafio, v a falfa de hijos y descendientes... la ley faculta a los padres para
desheredar a sus hijos, excepto uno... la costumbre adaptada por los padres...
consiste: en elegir para heredero de la hacienda, bien por donacion infervivos
o mortis causa, al hijo mds idoneo o mas habil para el manejo de la labranza,
imponiéndole la obligacion de satisfacer a sus hermanos en metdlico, por via
de dote...»

Angulo, Derecho Privado de Vizeaya (1903): «Hay una porcion del patri-
monio individual sobre la cual la libertad absoluta de testar no puede ejercerse,
porque el organismo familiar acredita preferentes derechos... esa procién
legitima, ¢como se distribuye entre los distintos parientes que estéan colocados
dentro de un mismo grado sucesorio, por ejemplo entre los hijos, entre los
colaterales que tienen igual derecho, etc.?.. Tales personas no acreditan su
derecho a la sucesion como individuos... sino como representantes del organis-
mo familiar... El grupo de parientes llamados a la herencia (hijos, colaterales
en cierto o en ciertos grados) son declarados herederos forzosos por la ley en
razon de que por su grado de parentesco son, como tal grupo, los que mejor
¥ mis genuinamente representan a la familia del causante», pag. 65. «Hay que
reconocer que la fijacion del tanto que a cada miembro del grupo de parientes
llamado a la herencia corresponde percibir, debe ser fijado por el mismo les-
tadors; pag. 70. «Corresponde... al testador el fijar el tanto que a cada heredero,
de los del grupo llamado por la ley toca percibir del completo as hereditario.»
Pues ese testador... fendrd en su conciencia como verdad axiomatica la indi-
visibilidad de la caseria...; serd a las veces la hija ¥ no los hijos la escogida
como heredera, porque las condiciones personales del yerno podrin pesar
mucho méds en la balanza de sus decisiones; ordenar4 al que designe como su-
cesor en la caseria que d¢ pensiones o capilales a sus hermanos...»; pag. 72.
«E1 Fuero, admitiendo el sistema de las legitimas, establece ciertas categorias
de herederos forzosos, que se designan de la siguiente manera: descendientes...
el derecho de los testadores de establecer el tanto que a cada participe en el
grupo de herederos forzosos corresponde en la masa hereditaria; v es tal la
amplitud que a la voluntad de dichos testadores se concede, que con emplear
la llamada formula de apartacion, dejando a los herederos a quienes de este
modo se excluye algin tanto de tierra, poco o mucho, puede darse todo el
caudal a un solo heredero»; pag. 76. «<El Fuero reconoce el sistema de las legi-
timas... establece ciertos ordenmes o grupos de parientes a quienes atribuye
la cualidad de herederos forzosos. Estos grupos son: primero, los descendientes
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legitimos... es tal la amplitud que el ejercicio de la totalidad de los festadores
se concede, que con emplear la llamada formula de apartacién, dejando a los
herederos a quienes de esta manera se excluye algin tanto de tierra, poco
o mucho, puede darse todo el caudal a un solo heredero... esa facultad se re-
fiere a todos los grupos de herederos forzosos: de modo que lo mismo puede
instituirse a un hijo, excluyendo a los demds, que a un ascendiente, que a un
colateral, siempre, empero, que se guarde la prelacion indicada de umnos or-
denes respecto de otrosy; pag. 114. Y también: «la consideracion de que ejer-
ciéndose la relativa libertad de testar que el Fuero establece, lo mismo cuando
se dispone entre hijos que cuando se dispone entre ascendientes...» pag. 119.

Solano, Estudios Juridicos del Fuero de Bizkaya (1918): «Faculla el Fuero
a los padres para nombrar heredero a un solo hijo en el caserio familiar, v este
hijo no tiene que ser fatalmente el primero, como sucedia en la legislacion
castellana con el mayorazgo, ni eomo en Catalufia con el hereu; ni con la pu-
billa, ni con un hijo determinado como en otras legislaciones particulares.
El testador bizkaino puede nombrar heredero al hijo que desee, para que asi
lo sea el mas apto... el testador bizkaino puede incluso nombrar heredero a una
hija. Por lo tanto, la institucion de heredero en el Fuero es libre entre los hijos,
si bien hace de ¢éstos siempre herederos forzesos v atn obliga al {estador a que
deje a cada uno de ellos algo, poco o mucho, para hacer ver de esta manera
a los extranos que si no suceden los olros hijos en la propiedad familiar no es
causa de indignidad... Si no exislen hijos o descendientes, los legisladores
bizkainos quisieron que los bienes familiares subieran a la traviesa...»; pag. 252.
«T'odos estos jueces (los que cila)., de un modo undnime y uniforme, fueron
partidarios de que regia en Bizkaya el derecho de representacion, v asi lo
declararon sin que nadie apelara de sus proveidos que parecieron tan evidentes
que ni siquiera se discutieron jamés en juicio declarative posterior... Todos
los representantes del Ministerio Fiscal que en los 28 expedientes informativos,
opinaron undnimente que es un hecho real v patenfe que la costumbre en
Bizkaya tiene desde tiempos remotos admitido el derecho de representacion
en la linea recta en el Infanzonados; pag. 324.

Jado, Derecho Civil de Vizeava (1923): «Son herederos forzosos los descen-
dientes legitimos, los ascendienles legilimos ¥ los profincos o colaterales tron-
queros... Son herederos forzosos en primer lugar los hijos ¥ descendienles
legitimos, constituyvendo su parte legitima las cuatro quintas partes de los
bienes... A falta de hijos v descendientes legitimos, si hubiese ascendientes
legitimos, el testador podrd disponer también libremente...»; pag. 298. «Dentro
de cada grupo de herederos y respetando el orden de preferencia establecido,
descendientes legitimos, ascendientes legitimos... el {estador puede repartir
sus bienes entre los herederos forzosos como quisiere o elegir a uno de ellos
v dejarle todos los bienes. Esa facultad, esa libre eleccién dentro de cada grupo
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la vemos establecida en varias leyes del Fuero... Bien sea por donacion, segin
ya vimos al hablar de ella, bien por testamento, el padre o madre puede dejar
todos sus bienes a uno de sus hijos o hijas legitimos pero apartando a los demas
con algo de tierra, con la legitima foral estricta. La facultad de eleccion en el
caso de que haya hijos y otros descendientes no se extiende a poder elegir a uno
cualquiera de éstos, pues para que el testador pueda dejar todos sus bienes
al nieto o descendiente de su hijo o hija se requiere que ese hijo o hija haya
fallecido, segin lo dice la misma ley», pag. 326. «La sucesién intestada sigue
el mismo orden de la testamentaria, pues son llamados a ella primero los des-
cendientes v después los ascendientes... Los hijos ¥ descendientes legitimos
suceden por su orden y grado... sin que se admita el derecho de representacion»,
pag. 416. «La ley del Fuero 8.0, titulo XXI., que regula la sucesion intesada,
no admite el derecho de representacion ni en la linea recta descendiente ni
en la colateral, pues al hablar de la primera dice que los hijos v descendientes
hereden por su orden y grado v ademds de estas palabras que, desde luego
indican la preferencia de la proximidad, tenemos los precedentes, legales ya que
la ley del Fuero Viejo que trata de la sucesién intestada dice que si alguno
muriese sin hacer testamento y dejare hijos legitimos, éstos hereden todos su
bienes, 6 si hijos no hoviere los nietos, de modo es que los nietos solo heredan
a talta de hijos. La Comisién, reconociendo que ni el Fuero Viejo ni el vigente,
admilen el derecho de representacion, se decidié por admitirlo en la linea recta
descendente, articulo 63 del Provecto de Apéndice. He aqui lo que consta
en las aclas de la Comision... «<hoy pasa como axiomadtico el principic de que
ese derecho existe en la linea descendente;» pag. 422.

Garcia Royo, Foralidad Civil de las Provincias Vascongadas (1952): «L.a
sucesion lestamentaria vizcaina en linea recta no se basa solo en la troncalidad;
pero no excluye al lado del orden natural de afectos, el sistema objetivo que
atiende al orden social. Este se concreta sobre todo en la indivision de la explo-
Lacion organica, mediante la facultad electiva del mas apto por la via del apar-
tamiento de los demis, sin que haya obligacion de atenerse en la eleccién a la
proximidad del parentesco... La eleccion de herederos lronqueros entre los
descendientes tiene como tnica limitacion la de que para que el testador pueda
dejar todos sus bienes al nieto o descendiente de su hijo o hija se requiere que
el hijo o hija haya fallecido; L. 3.°, pag. 14. (Por derecho consuctudinario se
admite en Vizeaya el derecho de representacion, como reconocen Balparda,
Jado, Chalbaud, Solano, Angulo, Hormaechea, la Comision Especial de Codi-
ficacion y la Poenencia del Colegio de Abogados de Bilbao, en la linea descen-
dente»; pag. 72. «Se citan casos notables en que se ha hecho uso de la represen-
tacion... Si no estuviera acogido lal derecho en la préctica consuetudinaria,
no se autorizaria como se hace ininterrumpidamente por los Notarios»; pag. 75.

Celaya, Vizecaya y su Fuero Civil (1965): «La libertad del Fuero consiste

202



en el derecho de elegir, entre el grupo de herederos llamado por la ley, aquel
que ha de recibir los bienes»; pag. 281.

El proyecto de Apéndice de la Comision Especial Codificadora contiene:

Articulo 39. Teniendo hijos legitimos o descendientes legitimos, el testador
podra disponer libremente del quinto de todos sus hienes. Los olros cuatro
quintos seran para los hijos legitimos y descendientes legitimos, entre los cuales
podra el causante repartirlos como tuviere por conveniente, o elegir a uno de
sus hijos o descendientes cuyo padre hubiese fallecido y apartar a los demas
con poco o mucho de tierra raiz. Y el 64. La sucesion ab-intestato corresponde
en primer lugar a los hijos legitimos v descendientes legitimos. Los hijos he-
redan por derecho propio y los descendientes por derecho de representacion.

Y el proyecto del Colegio de Abogados de Bilbao:

Articulo 35. El testador que tenga hijos legitimos o descendientes legitimos
podra disponer libremente del quinto de todos sus bienes, con la limitacion
a que se refiere el articulo 47. Los otros cuatre quinlos serdn para los hijos
legitimos y descendientes legitimos cuyo padre o madre haya fallecido, entre
los cuales podrd el causanfe repartirlos como tenga por conveniente, o elegir
a uno de sus hijos y descendientes y apartar a los demds. No sera necesaria
formula alguna especial de apartacion... articulo 56. La sucesién ab-intestato
corresponder4 en primer término a los hijos legitimos y descendientes legitimos.
Los hijos heredaran por derecho propio y los descendientes por derecho de
representacion...

Comentador del Proyecto de la Comision es Balparda, El Fuero de Vizcaya
en lo Civil (1903): «Pueden ser herederos forzosos segin el Proyecto; 1.* Los
hijos y descendientes legitimos... Respecto del orden en que entran a ser he-
rederos legitimarios, los hijos y descendientes lo son en primer Iugar... No exis-
tiendo hijos ni descendientes legitimos, el Proyecto de Apéndice establece
diferencias... En resumen, los hijos y descendientes legitimos son herederos
forzosos siempre»; pag. 20. Los dos principios capitales del derecho hereditario
vizcaino, a saber, la troncalidad y la facultad de repartir la legitima como el
testador tenga por conveniente entre sus herederos forzososy»; pag. 31. «En el
Fuero no se reconoce en la linea descendente ni en la colateral el derecho de
representacion; los precisos términos de la ley 106 del Fuero Viejo no dejaban
la menor duda sobre este punto. ;Quién, sin embargo, no se hubiera atrevido
a sostener, sobre todo tratandose de descendientes, que dicha forma de suceder
tenia lugar en Vizeaya? La misma Comisién especial de Codificacién dice que
hoy pasa por axiomético el principio de que ese derecho existe en la linea
descendente, aunque no en la colateral. Y es que el silencio de la ley 8.2, ti-
tulo XXI, en este punto, no constituye una sepecialidad foral, sino una la-
guna del Fuero que es preciso llevar con las leyes generales» pag. 33. El Tri-
bunal Supremo resolvi6, en sentencia de 22 de diciembre de 1920, el pleito
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interpuesto por la hija de un testador contra el nombramiento de sucesora
tronquera a favor de una hija de aquélla, con el siguiente «onsiderando: Que
son tan claros y precisos los términos en que la ley 11, tit. 20 del Fuero de
Vizcaya consigna la facultad a favor de los padres para disponer de sus bienes
inmuebles, estableciendo la distincién entre los hijos de legitimo matrimonio
o el nieto descendiente de hijo legitimo «que hubiese fallecido», que fue evi-
dente su infracci6n segun estima la Sala sentenciadora, y como consecuencia
la nulidad del testamento de 21 de febrero de 1903, otorgado por Diia. J. de S. en
la Villa de Durango, limitada por el fallo solamente en cuanto en ¢l se nombra
inmediata sucesora tronquera de determinados bienes raices del marido de la
testadora a su nieta, la recurrente, viviendo la madre de ésta, actora en la litis
v la nulidad también de la adjudicacion de bienes que le fue hecha en la pe-
ticion realizada a la defuncién de la testadora, nulidades que con razonamiento
legal acertado, establece la sentencia resumida y en su consecuencia, no puede
prevalecer contra la estimacién hecha por la Sala la contraria que aduce la
recurrente con un particular criterio en el motivo primero del recurso, sosfe-
niendo la libertad absoluta de testar, sin la limitacién que el fallo recurrido
reconoce; ni puede admitirse la infraccién supuesta en el motivo segundo de
la doctrina legal que invoca, ya que, segin queda expresado, la citada ley del
Fuero marca una perfecta distincion entre el hijo legitimo de matrimonio y el
nieto descendiente de hijo que hubiese fallecido, circunstancia que no se da
en la recurrente; ni ha de prosperar contra el fallo la infraccién supuesta del
articulo 1257 del Codigo Civil aducida en el motivo quinfo, pues atendiendo
a la significacion y avance que debe darse a la citada ley 11, tit. 20 del Fuero
segiin se ha expresado, no cabe duda que al no ser respetada por la testadora
en 21 de febrero de 1909 pretiriendo a la hoy resumida, se excedi6 segiin declara
la sentencia de las facultades que segin Fuero aplicable le otorga su marido
en el poder testario hecho constar en los capitulos matrimoniales». E1 examen
que precede resultard, seguramente, fatigoso, pero tiene la ventaja de con-
tener reunidos elementos de juicio suficientes, a nuestro entender, para ensa-
yar un entendimiento correcto, que pueda resultar el foralmente mds apropiado,
de los articulos de la Compilacién.

Podemds comznzar por la comparacion de las normas transcritas del Fuero
Viejo y del ahora restituido. El capitulo 105 del primero permite dar a uno
de los hijos todos los bienes inmuebles y raices, apartando a los otros hijos,
«e si fijos non hobiese a los nietos».

A nuestro entender, el precepto es lo bastante claro que se pueda pedir:
entre varios hijos, se puede dar todo, no solamente la raiz, sino la total he-
rencia, a uno solo, o repartirla entre ellos. Ello no ofrece duda: Si uno puede
dar todos sus bienes a u1o de sus hijos, también podra darle sélo parte del
resto a otro u otros. La ley se refiere a todos los bienes, porque tal expresién
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es idéntica a la de «todos o parte». Y no quedando hijos, dar a un nieto, o re-
partirlo entre ellos «en aquella forma». Literalmente entendida la norma, si
vive un hijo, a los nietos, hijos de este o de otros hijos del testador, no se les
puede dar todo ni algo siquiera, salvo los muebles; cap. 111.

Nada mis opuesto a la idea de que pueda nombrarse heredero a un nieto
apartando a su padre vivo. Tampoco parece posible negar que la locucién
«todos sus bienes... apartando con algun tanto de tierra, poco o mucho a los
otros fijos», encierra la idea de que la posibilidad de atribuir la herencia a un
hijo es cuantitativamente ilimitada; es decir que a un hijo se le puede dejar
«hasta todos los bienes». Y otro tanto respecto a los nietos. Y no creemos licito
deducir: si se puede dar a un nieto, cuando no hay hijos, todos los bienes; cuando
hay hijos vivos, se puede dar a un nieto, poco o mucho, siempre que no fuera
toda la herencia. El derecho se representacién no tiene cabida. Los nietos
no pueden compartir la calidad de heredero con los hijos. La ley 11.2 del titulo
20 del Fuero de 1526, sustifuye a la del Fuero Viejo, proclamando que se pueda
dar a uno de los hijos o a niefo y descendiente de hijo «que haya sido fallecido,
todos sus bienes... apartando con algin tanto de tierra poco o mucho a los
ofros hijos y descendientes». Desde luego no es idéntico a su antecedente, pues
ahora, entre varios hijos, se puede dar todo a uno solo, o repartirlo entre ellos;
exactamente lo mismo que en el Viejo. Pero quedando hijos y nieto cuyo padre
«haya sido fallecido» se puede dar al nieto todos los bienes, o distribuirlos entre
el nieto y los hijos.

Nos parece claro, aunque siempre estamos dispuestos a reconocer los errores
propios, que, también en esta ley, «lodos sus bienes.., apartando con algin
tanto de tierra poco o mucho, a los otros hijos o hijas y descendientes» signi-
fica, simplemente que se puede dejar a un hijo o a un nieto cuyo padre es fa-
llecido <hasta todos los bienes». Y que tampoco es licito concluir: pues que a
nieto cuyo padre fallecio se le pueden dejar todos los bienes; se puede atribuir
al hijo de padre vivo, poco o mucho, siempre que no sea toda la herencia.

Es verdad que la ley refiere el apartamiento con algiin tanto de tierra a los
otros hijos «y descendientes». Esto supone que si hay solo hijos, ha de apartarse
¢a los otros hijos». Si hay hijos y nieto cuyo padre ha fallecido, se tendra que
apartar a los otros hijos y al nieto. Lo que sucede es, simplemente, que si apar-
tados los hijos, premuriese uno de ellos al testador y deja hijos, y el testamento
solamente aparta a los hijos del causante, los niefos podran alegar que no
estan apartados. Que esta interpretacién es correcta queda, a nuestro juicio
demostrado con la siguiente observacion. Un padre con hijos y nietos, deja
al fallecer todos los bienes a un hijo soltero y aparta a todos los casados. Si
al fallecer viven todos los hijos, los nietos no pueden; y creemos que a nadie
se le ha ocurrido lo contrario; alegar la omisién de un apartamiento. Claro estd
que, si fuesen herederos forzosos atn viviendo su padre, tendrian que haber
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sido apartados. Aiin mas grave. Si el Fuero permitiera apartar al hijo en favor
del nieto, y lo que exige que el nieto sea, atin viviendo el padre, heredero forzoso
del abuelo; cuando un testador con hijo unico casado y padre dejara a ese hijo
unico todos sus bienes, tendria que apartar a los nietos y a los biznietos y a
los tataranietos, etc., porque aunque el hijo sobreviva a su padre testador,
todos esos descendientes podrian alegar la falta del apartamiento. Nos parece
que se facilita grandemente la inteligencia exacta de Ia ley, suprimiendo en su
texto la locucién de «que haya sido fallecido». Queda asi: puede dar a uno de
sus hijos o a nietos y descendientes de su hijo todos sus bienes, apartando con
algun tanto de tierra a los ofros hijos y descendientes. Y resulta clarisimo; se
pueda dejar indiferentemente, a un hijo o a un nieto, hijo, a su vez, de padre
vivo o de padre muerto, todos los bienes, apartando a los demds hijos y nietos;
v es obvio que también se les puede dejar, no todos los bienes, sino parte de
ellos. Pues no menos claro parece que si eso es lo que tal texto significa, no
pueda decirse lo mismo que el texto legal, que introduce la clausula del falle-
cimiento del padre del nieto del testador. Ya se puede dar todo o parte al
nieto hijo de padre fallecido, pero no al nieto hijo de padre vivo.

Tanto se ha escrito sobre el derecho de representacién en la sucesién fes-
tada y tan variado y dispar, que resulfa imposible adentrarse con seguridad
de juicio en tan escurridizo tema. Pero, sin entrar en polémica, para la que nos
falta preparacion, pensamos que la ley 11.2 establece algo que puede considerarse
a lo menos como una especie de analogia con la representacion. Si el testador
puede dar a nieto y descendiente de un hijo que haya sido fallecido es porque
considera que ese nieto ocupa el mismo lugar que su padre premuerto o (para
que no pueda decirse que tomamos partido) le otorga en lugar de al fallecido,
la posibilidad de recibir.

Luego si al nieto puede darsele todo o algo de la legitima cuando su padre
ha fallecido, porque la ley le otorga esa posibiliced en lugar del fallecido,
resulta dificilmente rebatible que no se le podra dar vivienda al padre.

La interpretacion de la ley 11.* por la Sentencia de 23 de diciembre de
1920, nos releva en realidad de buscar mas justificaciones. La sentencia ofrece
gran interés, por cuanto ratifica la nulidad del testamenfo «imitada por el
fallo (de la Audiencia) solamente en cuanto en ¢l se nombra inmediala sucesora
tronquera de determinados bienes raices del marido de la testadora a su nieta,
la recurrente, viviendo la madre de ésta». No se anula la designacion de heredera
universal de la nieta con apartamiento de su padre vivo; no, la atribucion
de todos los bienes de la herencia, sino la de determinados bienes raices que
forman parte de la herencia. Pero ccmo opin6 el Sr. Hormaechea; también
citado en reciente estudio del Sr. Lezén; que, deniro de cada grupo, se puede
designar al que no sea m#s proximo en grado, no debemos dejar sin analisis
tal criterio. En primer lugar, sus palabras pueden ser entendidas en sentido
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de que, concurriendo un hijo y un nieto de padre premuerto, aunque el nieto
no es el mas préximo, puede ser designado heredero. Pero si afirma la posibili-
dad de dar al nieto apartando a su padre, advertiéramos que, como queda
transcrito, el autor no lo fundamenta con la ley 11.# del titulo 20, sino con las
leyes 18.% y 14.2 del mismo titulo. Pero la 18.2 se refiere a las disposiciones en
favor de extraiios, y la 14 a la disposicion sobre bienes muebles, «n caso que
tenga hijos o descendientes o ascendientes legitimos puede mandar y disponer
de todo lo 1al fasta el quinio de todos sus bienes...» sin ocuparse para nada
de preferencia entre hijos, descendientes o ascendientes. Ningan otro tratadista
del Fuero ha repetido la idea del Sr. Hormaeche, ni aludido siquiera a la po-
sibilidad de dar al nieto con aparfamiento de su padre. Chalbaud dice que
«n cuanto al grupo de descendientes por la ley 11, tit. 20, puede dar (la raiz
troncal) asi en vida como en el articulo de la muerte a uno de sus hijos o hijas
legitimos o a nietos etc., apartando... a los otros hijos o hijas». Pero su parcial
transcripeién de la ley, omitiendo lo que en su texto sigue a nieto: «y descen-
dien{e de su hijo o hija legitimo que haya sido fallecido, «deja ver que el autor
no entrd a considerar la cuestion de si se podia o no dejar la herencia al nieto
apartando a su padre. Jado y Garcia Royo, los dos autores que tocan el tema,
coinciden en que el padre del nieto ha de haber fallecido. Ademais tanto la Co-
misiéon como el Codigo, que en sus proyectos trataron de trasvasar el contenido
del Fuero, establecieron, respectivamente, que los cuatro quintos serdn para
los hijos legitimos y descendientes legitimos, entre los cuales podra al causante
repartirlos como {uviere por conveniente, o elegir a uno de sus hijos o des-
cendientes cuyo padre hubiere fallecido y apartar a los demds... Y con mejor
division: «los otres cuatro quintos serdan para los hijos legitimos y descendientfes
legitimos cuyo padre o madre haya fallecido, enire los cuales podra el causante
repartirlos como tenga por conveniente, o elegir a uno de sus hijos y descen-
dientes y apartar a los demas».

Este era el modo general de entender la ley 11.2

Podemos entrar ya en el estudio de las dudas que suscila el articulo 23 de
la Compilacién: «El testador podra distribuir librementfe la herencia forzesa
entre los herederos comprendidos en cada una de las lineas a que se refiere
el articulo anterior o elegir a uno solo de ellos apartardo a los demds».

La norma se refiere a la distribucién de la herencia forzosa por el testador
entre los herederos forzosos; esto es, los enumerados en los cuatro ordinales del
articulo 22, y prescinde del quinto de la herencia que, por ser de libie dispesicién,
puede ser atribuido, tanto a los parientes sefialados en ese articulo 22, ccmo
a extrafios. Por eso, su materia es la distribucion de la herercia forzcsa; los
cuatro quintos de la totalidad de los bienes, segtn el arliculo 21.

Los articulos 22 y 23 mencionan la herencia forzosa, pero el arifculo 21
la identifica con la legitima: «la legitima o herencia forzesa se halla consti-
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tuida...» Con lo que parece que la Compilacion abre para la herencia forzosa
la problematica entera que la legitima suscita en el Cédigo Civil. Quizds por
ello, el articulo 23 no impone la designacién de heredero, ni trata para nada
de ella, vy se refiere, con meditada ambigiiedad a la distribucién de la herencia
forozosa entre los herederos forzosos. En lo que se advierte falta de sistema,
al menos seméntico, pues en los articulos 24 y 25, respecto a los descendientes
v los colaterales, sefiala que heredarén. Diferencia de la que entendemos no
cabe deducir consecuencia practica alguna.

El articulo 23 permite distribuir libremente la herencia forzosa entre los
herederos comprendidos en cada una de las lineas a que se refiere el articulo 22
o elegir a uno solo de ellos apartando a los demds. Y este articulo 22 establece
el orden en que se defiere la herencia forzosa, colocando en el primer lugar
a los hijos v descendientes legitimos con derecho de representacién a favor
de su descendencia legitima. Como a los demds parientes que les siguen en
orden, les llama herederos forozosos: ni mds ni menos, lo que hacen los articu-
los 806 y 807 del Codigo Civil.

Por consiguiente, el articulo 23, al permitir al festador que distribuya
libremente la herencia entre los herederos comprendidos en cada una de las
lineas establecidas en el 22, presta congruente acatamiento al orden de pre-
ferencia establecido en el citado 22. El testador no puede distribuir la herencia
forzosa, entre los ascendientes, habiendo descendientes, ni entre los colaterales,
si viven ascendientes. Habiendo descendientes, la herencia forzosa, los cuatro
quintos de la totalidad de los bienes del testador, ha de ir precisamente a ellos.
Si 1o que queda vivo es los ascendientes, otro tanto, sin perjuicio de la ino-
ficiosidad de la disposicién del quinto restante, en lo que exceda de los bienes
no troncales; pédrrafo primero del articulo 27, No cabe duda razonable acerca
del significado de la referencia a los «comprendidos en cada una de las lineas»,
en cuanto al orden de preferencia excluyente entre unas y otras.

Se permite al testador distribuir libremente la herencia forzosa entre
los herederos forzosos comprendidos en cada una de las lineas. Mejor y maés
exactamente; porque la diccién del precepto debemos respetarla: entre los
herederos comprendidos en cada una de las lineas a que se refiere el articulo
anterior o elegir a uno solo de ellos. Y en el n.° 1.¢ del articulo 22 estan com-
prendidos los hijos y descendientes legitimos con derecho de representacion
a favor de su descendencia legitima. La cuestion es ésta: El testador, jpuede
distribuir libremente la herencia entre cualquiera de los parientes comprendidos
en el n.0 1.0 del articulo 22, entre todos ellos indiferenciadamente: hijos, nietos
v sucesivos descendientes legitimos?

Se pueden presentar diversas situaciones, que quizis exigirdn tratamientos
para cada una en la aplicacion del precepto.

Excluida la concurrencia de solo hijos o solo nietos, etc., que no ofrece
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cuestion alguna en el tema que examinamos; en caso de que concurran uno
o més hijos vivos del testador e hijos de un hijo fallecido, parece que cabe
muy poca duda en orden a que el testador pueda distribuir la herencia for-
zosa, con plena libertad, entre sus hijos y los hijos del fallecido, e incluso elegir
a uno solo de éstos, apartando a todos los demas hijos y nietos. Puede asignar
los cuatro quintos a un nieto, apartando a sus hermanos y tios. Porque la he-
rencia forzosa se defiere a los hijos y sus descendientes con derecho de repre-
sentacién a favor de su descendencia. Es decir: al hijo; si el hijo ha fallecido,
se defiere, por derecho de representacion, al nieto, que es descendencia del
hijo; si el hijo y el nieto han fallecido, se defiere, por derecho de representacion,
al biznieto. En esta situacion, el testador puede asignar los cuatro quintos a un
hijo o a un nieto por la sencilla razén de que, tanto el uno como el otro, son
herederos. El hijo, heredero directo; el nieto, heredero en virtud del derecho
de representacién. Por lo tanto, ambos encajan perfectamente en el concepto
requerido por el parrafo primero del articulo 23: herederos comprendidos en la
primera de las lineas a que se refiere el articulo 22.

Situacién a todas luces diferente es la concurrencia de hijos del tastador.
o hijos de estos hijos, y modalidad de ella se da cuando concurren un solo hijo
y un solo hijo suyo. Su tormulacién extrema es ésta: jPuede atribuirse toda la
herencia forozosa al nieto apartando al hijo? Al hijo vivo, claro est4, pues si
ha muerto, no hay concurrencia, sino heredero forzoso tinico.

Creemos que se puede decir, con toda verdad, que la duda ha tenido su
origen en la Compilacién. Y por eso el Sr. Lezén, en su estudio mencionado dice
que el pasado afio ha conocido «varios casos de nombramienio de heredero
unico en favor del niefo viviendo su padre, apoyandose el abuelo en el articu-
lo 23 de la Compilaciéns. Porque, ciertamente, no podian haberse apoyado
en la Ley 11.2. Cabe discurrir cuanio se quiera sobre la libertad de testar,
sobre lo que a cada uno le parezca que debe entenderse por tal, pero nos parece
muy dificil negar que lo que el Fuero quiso implantar e implant6 est4 tijado
con la suficiente precision y rotundidad en dicha ley.

La féormula especifica del Fuero; al hijo o al nieto descendiente del hijo
tallecido; ha sido sustituida, en la Compilacién, por otra de enunciado genérico:
entre los herederos comprendidos en cada una de las lineas o elegir a uno solo
de ellos.

La linea primera, en el articulo 22 de la Compilacion, como en los articu-
los 915, 917 y 930 del Cédigo Civil, es la descendente, y los herederos compren-
didos en ella son los hijos y descendientes y su descendencia: todos legitimos,
desde luego.

Partiendo de esta comprensién del articulo citado, se ha dicho y hasta se
ha llevado a la prictica la idea; luego, si el testador puede dejar libremente la
herencia forzosa a un heredero comprendido en la linea descendente, y en la
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linea descendente estin comprendidos hijos y nietos, el abuelo puede avartar
al hijo vivo, y dejar la herencia forzosa entera al nieto, hijo de ese hijo vivo.

(Es asi, ciertamente, esto? Hay que empezar por decir que el n.° 1 del
articulo 22 tiene que ser leido y entendido, tal como aparece enunciado, sin
desfigurarlo ni mutilarlo. Comprende a los herederos forzosos de la linea des-
cendente; que herederos forzososlosllama el parrafo dltimo: «a falta de estos
herederos forzosos...». Y esos herederos forzosos estan sefialados de modo
concreto, preciso, inequivoco y exacto: son los hijos y los descendientes con
derecho de representacién a favor de su descendencia. Esto es; repitiendo lo
va dicho: el hijo v, a falta del hijo, por derecho de representacion, su descen-
dencia que es el nieto; el nieto v, a falta del nieto, por derecho de representacion,
su descendencia que es el biznieto. Esta es la forma correcta de entender la
enumeracion contenida en el n.o 1.0 del articulo 22. No, el hijo y el nieto, in-
diferenciadamente, sino al hijo y, por derecho de represeniacién, el nieto.
Y el derecho de representacion no lo tiene mientras viva su padre.

No debe dejar de advertirse que el articulo 22 forma parte del capitulo
dedicado a la sucesion festada, y su niumero primero procede directamente
de la Ley 11.2 del titulo 20 del Fuero, que faculta para dejar todos los bienes
al hijo o al nieto hijo del hijo fallecido; que el Proyecto de la Comision Especial
destina los cuatro quintos a los hijos y descendientes cuyo padre o madre
haya fallecido; articulo 39; que otro tanto, en su articulo 30, hace el Proyecto
del Colegio de Abogados; que uno y otro no trataren de innovar en este punto.
v recogieron lo que entendian era el Fuero.

No parece dudoso que el articulo 22-1.° adopta una expresién simpifica-
dora en la que el enunciado <l derecho de representaciéon a favor de su des-
cendencia» ha de entenderse en sentido de que el concepto «Jescendencia»
ha de ser referido tanto a ¢hijos» como a descendientes», por lo que en realidad
significa <hijos con derecho de representacién a su favor de su descendenciar
y «descendientes con derecho de representacion a favor de su descendenciar.
No hay otro modo correcto de entenderlo.

En el concepto de hijos no est4 incluido el nieto, porque estd integrado en el
concepto de descendientes, como lo esta el biznieto y sucesivos. Nieto, biznieto,
eteétera, con descendientes tronqueros del hijo: tan descendiente el nieto
como los restantes. Por consiguiente el mismo fratamiento otorga el precepto
al nieto como el biznieto. Claro que el biznieto es también descendiente del
nieto, como éste lo es del hijo. ;Por qué es heredero el tataranieto? Como des-
cendencia del biznieto, en virtud de la representacién, a falta del biznieto.
¢Por qué es heredero el biznieto? Como descendencia del nielo, en virtud de
la representacion, a falta del nieto. ;Por qué es heredero el nieto? Ccmo des-
cendencia del hijo, en virtud de la representacion, a falta del hijo. No se diga
que el ultimo caso es diferente, ya que el nieto es descendiente del hijo. La
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razon es la misma: el nieto es descendiente del hijo, como los mismos padres
son descendientes de los que le preceden. El precepto no establece diferencia
entre el nieto y los sucesivos grados. Y si el biznieto, que es descendencia,
hereda como descendiente del nieto, el nieto, que también es descendencia,
hereda como descendencia del hijo. El biznieto hereda en virtud de la repre-
sentacién, v el nieto exactamente lo mismo. Pretender que el biznieto herede
en virtud de la representacion y el nieto no, carece de apoyo en el texto legal
y es ademds una incongruencia. Algo como esto: son herederos forzosos los
hijos, los nietos y por derecho de representacion los descendientes de los nietos,
biznietos, ete. O son herederos forzosos los hijos, los descendientes; esto es,
los nietos, con derecho de representacion a favor de su descendencia, que son
los biznietos; los biznietos, con derecho de representacion a favor de su des-
cendencia que son los {ataranietos... La cuestion estd bien clara: el derecho
de representacion se reconoce lo mismo a la descendencia del hijo del testador:
al nieto; que a la descendencia de los descendientes del testador: el biznieto, ete.

Si lo comparamos con el articulo 807-primero, del Codigo Civil, que reza:
los hijos y descendientes legitimos respecto de sus padres y ascendientes
legitimos, parece claro que la Compilacién, al introducir de modo expreso
el factor inlegrado por el derecho de represeniacién, ha respondido al deseo
v propoésito de evitar la posibilidad de duda acerca de la interferencia de la
representacion en la linea descendenie, para la sucesion testada. Duda que,
en cuanto a la legislacion comun, se ha suscitado y dado ocasién a tan diferentes
soluciones como los que los tratadistas han ingeniado y el tribunal Supremo
adoptado. Pues bien, la Compilacion no permile siquiera duda acerca de ello.
Podemos, pues, repetir que, inferviniendo la representaciéon en la linea des-
cendente, el nieto del testador solamente es heredero forzoso en virtud del
derecho de representacion: muerto su padre.

El articulo 22-1.° se ha preocupado, ciertamente, de sefialar que el nieto
es heredero forzoso en virtud del derecho de representaciéon. El nieto serd
heredero solamente muerto el padre suyo. Si esto es asi, lo que nos parece se-
guro, resulta imposible que el nieto, mientras viva su padre, sea uno de los
herederos forzosos de la linea descendente entre los que pueda distribuir li-
bremente la herencia el testador: la herencia forzosa. El testador no puede
atribuir, viviendo el hijo, la {otalidad de la herencia forzosa al nieto porque
si ese nieto no es un heredero forzoso segun el articulo 12-1.0, tampoco puede
serlo al efecto del parrafo primero del articulo 23.

No podemos encajar la idea de que si el testador puede, conforme al articu-
lo 23, nombrar heredero al nieto, apartando al hijo vivo, introduzca el articu-
lIo 22 el derecho de representacién en la linea descendente nos parece oficial-
mente rebatible que el derecho de representacion es absolutamente incompa-
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tible con la posibilidad de que el nieto herede el abuelo, viviendo al padre de
aqueél.

No vemos incoherencia entre ambos preceptos. El articulo 2.¢ no senala
como posible los beneficiarios de la distribucién de la herencia a «os hijos
y descendientes», sino a «los herederos comprendidos en cada una de las lineas».
La incongruencia se produce, precisamente, si se trata de identificar a los
herederos, mencionados en el articulo 29, con los hijos ¥ descendientes, indi~
ferenciadamente, cuando la inica identificacién posible es con los hijos yv. en
virtud del derecho de representacién, con los descendientes.

Que el parrafo primero del articulo 23, al meneionar a «os herederos com-
prendidos en cada una de las lineas a que se refiere el articulo anteriors. no
pretende identificar a tales cherederos» con hijos, nietos, ete., indiferencia-
damente, queda manifiesto con una sencilla observacion.

En su literal enunciado, se refiere a todos los herederos mencionados en
cada uno de los cuatro nameros del articulo 22. Esto es evidente, Evidente en
su pura literalidad, pero no en su correcta interpretacion si nos fijamos en el
n.° 32, diriamos que puede distribuir libremente la herencia forzosa entre los
padres ¥ ascendientes legitimos. Recordemos que la herencia forzosa es, segiin
el articulo 21, los cuatro quintos de la totalidad de los bienes del testador:
sin distincion entre ellos. Eso es lo que dice el articulo 21. Como los padres
v ascendienfes legitimos son. indudablemente, herederos comprendidos en
una de las lineas del articulo 22, la consecuencia directa es la posibilidad de
distribuir libremente los cuatro quintos de la totalidad de los bienes entre
los padres v ascendientes. Claro esta que no, v que el testador tiene que amol-
darse a lo que le marcan el parrafo primero del articulo 24 ¥, lo que cs mas
interesante para este analisis, el articulo 25. Mds interesante por lo que vamos
a ver: «os bienes (ue no sean ironcales, dice este ultimo articulo, por mitad
entre ambas lineas, sea cual fuere la proximidad de grado entre una y otrav.
Sea cual fuere la proximidad de grado entre una v otra. Es decir; si en la linea
paterna vive el padre, ¥ en la materna, el abuelo, aunque el padre es mas pro-
ximo en grado que el abuelo, el testador liene que dejar la mitad de los bienes
no troncales que resulten integrados en la herencia forzosa o legitima, al padre,
v la otra mitad, al abuelo materno.

Esta referencia a la proximidad de grado hacia por el articulo 25 resultaria
innecesariamente si en la una v en la otra de «ambas lineas» pudiera el testador
nombrar heredero al padre, al abuelo, al bisabuelo, indiferentemente. Luego
el articulo 25 ha de entenderse, sin duda, en sentido de que dentro de cada una
de las lineas ascendentes, no es heredero el abuelo si vive el padre. Exacta-
mente como ocurre en la colateralidad, para la cual el articulo 24 previene
que los tronqueros de la linea respectiva heredaran «por proximidad de grado».
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No olvidemos que la Compilacion no introduce el derecho de representccion
mas que para los descendientes.

Pues si en las lineas ascendente y colateral, a pesar de la diccion del pa-
rrafo primero del articulo 23, no se puede distribuir libremente la herencia
entre todos los ascendientes v todos los colalerales, sino que ha de respelarse
la proximidad de grado, queda patente que no se puede licitamente concluir
que el mismo articulo 23 ampare la libre distribucién de la herencia forzosa
enfre todos los descendientes; hijos, nietos, ete., indiferenciadamente, sino
tal y como lo impone el articulo 22-1.9: los hijos v, en virtud del derecho de
representacién los nietos, etc.

Y pues que hablamos de lineas, anotemos que el arliculo 23 emplea la pa-
labra en sentido muy diferente que los articulos 24 v 25, aunque tal anfibologia
no debe dar ocasion a problema alguno.

Creemos que la imposibilidad de admitir el apartamiento del hijo en favor
del nicto se patentiza también con la lectura correcta del articulo 23: El Les-
tador podrd distribuir libremente la herencia forzosa entre los herederos com-
prendidos en cada una de las lineas... ;Quiénes son los heneficiarios del pre-
cepto? Los herederos comprendidos, elc.: los herederos. Y ;quiénes: son estos
herederos? Hay que {ener muy en cuenta que el articulo 22, al enunciar los
herederos forzosos, como los llama en el tltimo pdrrafo, lo hace con caracter
abstracto, en relacién con toda v cualquier herencia. En pura logica, aunque
con peor castellano, podia haber dicho (ue las herencias forzosas se defieren,
etcétera. Mientras que el articulo 23 se refiere a los herederos de una concreta
v particular herencia de un festador determinado: «El testador podra distri-
buir... entre los herederos». Esto es, entre los suyos, entre los que, de aquellos
enunciados abstractamente en el articulo 22-1.9, resulten concretos v precisa-
mente determinados herederos suyos.

Por consiguiente, el articulo 23, con el concepto de «los herederos» no pre-
tende abarcar a todos los hijos v descendientes, sino solamente a los que os-
tenten la calidad y condicion de herederos. Y wva queda, a nuestro falible en-
tender, debidamente aclarado que tales son los hijos v. en virtud del derecho
de representacion, el nieto, el biznieto, etc. En suma, los herederos del articulo 23
no son identificables con los herederos forzosos del ultimo parrafo del articulo 22.

La idea del apartamiento del hijo en favor del nieto tropieza con una muy
grave dificultad, reveladora de que, si no encaja en los articulos 22 y 23, tam-
poco resulta compatible con otra norma de la propia Compilacién, haciéndola
practicamente inviable. El testador puede encomendar al comisario la de-
signacion de heredero y la distribucion de los bienes; articulo 15. El comisario
formalizard su encargo, si alguno o todos los herederos no son mayores de
edad, en uno o varios otorgamientos, a medida que aquéllos contraigan ma-
trimonio o alcancen la mayor edad. Y si el testador no senalé plazo, serd de
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un afio contado desde que hubiera contraido matrimonio o llegado a la mayoria
de edad el méds joven de los presuntos herederos: articulo 19.

Si el {estador ha sefialado plazo y todos los herederos son mayores de edad,
al fallecer el testador, el comisario formalizard su encargo dentro del plazo
seflalado y en un solo acto. Con este acto tinico consume y consuma sus fa-
cultades. Si el testador ha sefialado plazo y hay herederos menores de edad,
aunque los haya también mayores, el comisario formalizara su encargo dentro
del plazo sefialado, pero podra hacerlo en sucesivos actos, a medida que «aqué-
Hos» contraigan matrimonio o alcancen la mayoria de edad. No dudamos que
el «podré» implica una facultad y no una limitacion, pero el precepto, no muy
afortunado en su texto, suscita, al menos a nuestro corto entendimiento, bas-
tantes dudas.

Pues si hay hijos v niefos v biznietos del testador, al fallecer éste, el comi-
sario, si quiere, podrd demorar el cumplimiento del encargo hasta que se case
o alcance la mayoria el ltimo biznieto, siempre que no concluya antes el plazo
sefialado por el testador.

Si el testador no ha sefialado plazo, y quedan solo herederos mayores de
edad, el comisario dispone de un aio desde la muerte de aquél. Si quedan he-
rederos menores de edad, dispondra de un afio contado desde que se case o sea
mayor el mas joven de ellos.

Luego, si hay hijos v nietos y biznictos al fallecer el testador, el plazo del
afio no comenzard a confarse hasta que contraiga matrimonio o sea mayor el
més joven de los biznietos.

La pregunta surge espontanea: jTiene sindéresis, liene siquiera sentido
comin que viviendo los hijos, todos mayores de edad, pueda la existencia de
nietos v biznietos suspender el inicio del plazo en que el comisario haya de
designar herederos v distribuir entre los por ¢l designados los bienes de la
herencia?

Y no es esto solo. Supongamos que al fallecer el testador quedan hijos
mayores ¥ uno menor, por lo que no comenzard hasta su mayoria de edad el
plazo del aio; ¥ que entre tanio, uno de los hijos mayores se casa v liene un
hijo, que serd nieto del testador. Llegado el hijo menor a la mayoria de edad,
la existencia de ese nieto permitiria al comisario no dar por iniciado el plazo
para cumplir su encargo.

Es curioso el testimonio que, indudablemente sin pretenderlo, proporciona
la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de 1969, que, con referencia
a la Ley 3.2 del Titulo 21.° del Fuero, afirma que viene « coincidir fundamen-
talmente con lo dispuesto en el articulo 19 de la vigente Compilacion que, en
definitiva, se inspir6 en aquél, estableciéndose en ambos el plazo tope de afio
y un dia desde que se casa el menor de los hijos o alcanza la mayoria de edad,
salvo que hubiese concedido otro superior voluntariamen{e, excepcion que
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permite la segunda, es decir el texto compilado, pero que no fue autorizada
por el Fuero, lo que obliga, dada la fecha de las Capitulaciones, a estimar cadu-
cado el poder testatorio que nos e ejerce dentro del afio y un dia del matrimonio
o mayoria de edad del ultimo de los hijos». No debe pretenderse deducir del
texto jurisprudencial consecuencias que no intenté provocar. Pero esa refe-
rencia a los hijos, y no a los demas descendientes, revela qué lejos esta el Tri-
bunal Supremo de la idea de que, si al fallecer el testador todos los hijos son
mayores, pueda el comisario elegir a un nieto, viviendo su padre, y, para ello,
esperar a que ese nieto llegue a mayor.

Hemos afirmado que no es licito identificar a los herederos del articulo 23
con los herederos forzosos del parrafo ultimo del 22. Viene a confirmarlo el
articulo 27, que impide imponer a los hijos y descendientes sustitucion o gra-
vamen que exceda del quinto, a no ser en favor de otros herederos forzosos. Si
se identifican ambos conceptos, resultaria que sélo se podria imponer gravamen
en favor de otro descendiente al que ya se le hubiera atribuido algin bien de
la herencia, ya por donacion, ya en el mismo testamento.

Hay que recordar que el Fuero Viejo permitia dar «si fijos non hobiese»
a los nietos: que el ahora sustituido « nieto v descendiente de su hijo, o hija
legitimo que haya sido fallecido»; que asi lo recogieron el Proyecto de la Co-
mision de Codificacion y el del Colegio de Abogados; y que la Compilacion»
es el resultado de un minucioso v detallado estudio de los anteproyectos con
anterioridad elaborados, asi como del propio Fuero v de la doctrina juridica
v jurisprudencial producida...», segun se cuida de manifestar su Exposicion.
Y que se ha limitado a «introducir los desarrollos técnicos necesarios en la con-
figuracion interna de alguna de ellas (las instituciones), como los llamamientos
forales. Pues bien, la posibilidad del apartamiento del hijo en favor del nieto
supondria la creacion de un Derecho nuevo, sin antecedente legal, doctrinal
ni jurisprudencial. Ademas, sin verdadero motivo justificante para su adopcién
en un sistema de instituciones que, sin dejar el menor lugar a la duda, no lo
admitia, y una practica de ellas que no lo aplicaba.

Claro que pueden darse y se dan casos en que el testador tenga sobradas
razones para pretender que sea el nieto y no el hijo quien reciba la herencia.
El orden natural de las cosas exige, segun el natural sentir, que herede el hijo
¥y, por su falta, el nieto. Y este orden no natural no debe ser desconocido por
la ley, ni alterado por el testador. Pero cuando hay razones y motivos que
justifiquen lo contrario, ya proporciona la ley al testador la institucién ade-
cuada v especifica, establecida con ese fin concreto, y que el festador aforado
tiene a su disposicion, regulada por el Cédigo Civil, cuyas normas, en lo no
previsto en la Compilacion y en cuanto no se opongan a ella, se aplicaran di-
rectamente en el Infanzonado, segin la disposicién transitoria 2.2 de la misma
Compilacion.
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Si no hubiera sido posible disponer de la desheredacion en las sucesiones
de vizcainos, cabria justificar la posibilidad del apartamiento del hijo en favor
del nieto, como medio indirecto y sutilmente hébil: una deseheredacion en-
cubierta; de lograr lo que no podia conseguirse por carecer de una instifucién
especifica y adecuada. Pero la plena aplicabilidad directa de los articulos del
Cédigo Civil sobre 1a desheredacion, priva de razén de ser a tal apartamiento.

Si la Compilacion lo hubiera querido asi, innovando la norma foral, resul-
taria dificilmente explicable la forma en que aporta a la sucesion el derecho
de representacién. Para la sucesién intestada, habia conformidad absoluta
en que, no obstante deferirse la herencia, segin la L. 8.2, T. 21: si «dejare hijos
legitimos o descendientes, aquéllos hereden todos sus bienes por su grado
y orden», los nietos heredan por derecho de representacién del padre fallecido.
Como vi6 perfectamente Garcia Royo, en su «Foralidad», a la que tantas veces
acudimos en busca de ideas claras entre el farrago indiscriminado de citas
de autores en aluvion, y a la que siempre debe consultarse, «Los hijos heredan
por derecho propio. Y por estirpes cuando proceda el derecho consuetudinario
de representacién»s. No debe olvidarse que el Tribunal Supremo impuso el orden
del Codigo Civil.

En la sucesion testada no era el caso igual, pues ya el Fuero, como queda
dicho, incluia en el mismo renglon al hijo y al nieto cuyo padre habia fallecido.

La Compilacion, para la intestada, rechaza el «grado y orden» del Fuero y,
acomoddndose al derecho real, introduce el instituto de la representacion.
Esta sucesion se defiere «a los hijos legitimos por derecho propio y a los demas
descendientes legitimos por derecho de representaciény.

Para la herencia testada, en la que la L.ILT. 20 era observada, la Compi-
lacién reitera dicha norma en cuanto permitia que fuera designado heredero,
en concurrencia con sus tios, el nieto cuyo padre habia fallecido. Y para ello
reconoce el derecho de representacién. Se lo reconoce por entender no hay
o no vemos otra explicacién: Que si no se hacia entrar en juego a dicho recurso,
podia establecerse un orden no seguido por la L.II.2: 1.0 a los hijos, 2. a los
nietos, 3.9 a los biznietos, etc., supuesto en el que el nieto no podria ser nom-
brado heredero habiendo hijos. O este: 1.0 a los niefos y descendientes legitimos:
que permitiria, en su extricta literalidad, atribuir la hereneia al nieto concurren-
te con los hijos del causante. Y, como tercera formula, la empleada: al hijo
Y, por derecho de representacion al nieto. Férmula evidentemente distinta
a las dos anteriores y que determina una solucién también diferente: si quedan
hijos, solamente hereda el nieto de hijos que haya sido fallecido».

Con mucha mayor lucidez y con brevedad que no hemos sabido lograr,
adopta criferio opuesto Lezén. Coincide plenamente con el aqui sentado,
Javier Oleaga, que, como sus hermana y hermano tienen bien asimilada la
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profunda ciencia foral de D. Nazario. Con menos firmeza, Celaya, en su recien-
tisimo Tratado, que bien puede creerse es «El Jado» de la Compilacién.

Podemos y debemos terminar con las mismas palabras de D. Manuel-Ricardo
Lezén: «He aqui la cuestion, para cuyo esclarecimiento conviene que cada
cual aporte lo que sepa y pueda acerca de la vigente normativa foral y sus
antecedentes historicos, aunque sea tan poco y tan discutible como lo aportado
mediante estos mal compuestos rengloness.
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LEGADOS EN EL TESTAMENTO POR COMISARIO






La disposicion final 1.2 de la Compilacién de Derecho Civil Foral de Vizcaya,
de 30 de julio de 1959, establece que en lo no previsto en ella, y en tanto no
se opongan a sus preceptos, se aplicardn directamente en el Infanzonado el
Cddigo Civil y las leyes que éste declara vigentes.

La Compilacién no define el testamento. Por ello, habrd de estarse a la
definicién contenida en el articulo 667 C.C.: «El acto por el cual una persona
dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de partes de ellos
se llama testamento». La disposicion final 2.2 Compilacion impide, evidente-
mente, que se adopte cualquier otro concepto de la institucion.

Lo que, si, hace la Compilacion es enumerar las clases de testamento por
ella admitidas: «Ademads de las formas de testar que regula al Godigo Civil, se
admiten en el Infanzonado el testamento ’il-buruco’ y el testamento por co-
misario, llamado también poder testatorios; articulo 13.

No puede, pues, ofrecer duda, que, para la Compiiacién, el poder testatorio
es un verdadero y propio testamento. Un testamento al que se llama, también
poder testatorio. Tan festamento como el ’il-buruco’ y los regulados por el
C.C.: olégrafo, cerrado, etc. Por consiguiente, ineludiblemente, el testamento
llamado también poder testatorio ha de ser «acto por el cual una persona dis-
pone para después de su muerte, de todos sus bienes o de parte de elloss, segiin
la definici6n del articulo 667 C.C.

La naturaleza propiamente, especificamente testamenticia, del poder tes-
tatorio esti sefialada de modo preciso por la Compilacién, ya en el citado
articulo 13, al denominarle testamento por comisario, y viene a confirmarla
al indicar, en el articulo 15, que el testador puede encomendar a uno o varios co-
misarios la designacién de heredero, etc., y afiadir, en el 16, que «el ncmbra-
miento de comisario Ginicamente se podrd hacer en testamento ante Notario».
Declaracién cuyo valor absoluto reduce el mismo arliculo 16 advirtiendo
que los conyuges podrdn nombrarse, reciprocamente, comisario en la escrilura
de capitulaciones. Para el buen entendimiento del tramscilo primer ir.ciso
del articulo 16, tampoco puede prescindirse del parrafo segundo del 17: ¢el
comisario no podr4 revocar el testzmento del ccmitente...» Y, scbre tedo,
del 20: «el comisario podra ejercitar su poder teslatorio por actos intervivos’
o por testamento otorgado a este solo efecto... ¢l conyuge superviviente pedra,
en su propio testamento, hacer uso, en todo o en parte, del poder testatorio
que el premuerto le hubiere concedido, pero sélo respecto de los hijes o des-
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cendientes comunes de ambos conyuges». E interesa la norma del articulo 19,
pérrafo ultimo: «Las disposiciones otorgadas por el comisario en uso del poder
testatorio son irrevocables». Reviste real importancia para el andlisis del pa-
rrafo primero del articulo 17: «El comisario desempefiara su cargo conforme
a lo establecido expresamente por el oforgante en su testamento y, en su de-
fecto, tendrd las facultades que al testador correspondans: es manifiesta la
consideracion de testamento asignada al poder; lo que parece mas concluyente
que la referencia al otorgante del poder, llaméndole testador, como se le llama
en el 15: «El testador puede encomendar a uno o varios comisarios la designa-
cion de heredero, la distribucion de los bienes y cuantas facultades le corres-
pondan en orden a la transmisién sucesoria de los mismos».

Para la Compilacion, el poderdante es testador, el poder es testamento,
y en €l se puede encomendar al comisario la designacion de heredero, la dis-
tribucion de los bienes y cuantas facultades ostenta “el testador”, en orden
a la transmisién sucesoria de dichos bienes.

No parece que estaba muy de acuerdo con cl cardcter de testamento atri-
buido al poder testatorio el T.S. cuando en la $.10-3-875 afirmaba que «entre
el comisario, al que se le da poder para testar por el que no puede o no quiere
hacerlo, para que lo haga por él, con las facultades de limitaciones ¥ tiempo
preestablecidas por las leyes...» Sentencia cuya cita aparece en la pagina 937
del Casal Colldecarrera, no recogida en el Celaya.

Este admite, aunque lo desaprueba, el criterio de la Compilacién, pues
estima, en la pagina 276 de su «Vizcaya y su Fuero Civil» que no puede me-
recer elogios la Compilacion al haber considerado este lestamento como una
mera forma de testar», y, en la pdgina 278; «os testamentos por comisario
o poderes testatorios otorgadoes en capitulaciones matrimoniales», llama, como
se ve, testamento al poder. Y mas ferminante en la pagina 275: «Mediante este
testamento, el testador encomienda a una o varias personas...»

Otro tanto podemos decir de Antonio Astorqui; pagina 95 de la «Introducciéon
al Derecho Civil de Vizcaya y Alavan.

«La Foralidad Civily, de Luis Garcia Royo, en la que surgen muy aprove-
chables intervalos ltcidos, no parece hacerse cuestién. En el tomo 2.0, pagina
293 dice: «Mediante poder, pueden designarse extrafios, o reciprocamente
marido y mujer, o futuros contrayentes. El Fuero no dice que se haga precisa-
mente en festamento».

Jado, en su Derecho Civil de Vizcaya», pigina 270, se limita a escribir:
«El poder testatorio se ha de otorgar con las mismas solemnidades que exigen
las leyes para otorgar testamento, de otro modo es nulo, ley 39 (se refiere a
las de Toro). Sin embargo, el poder testatorio que se conceden mutuamente
los esposos en el contrato de capitulaciones matrimoniales, es valido en el
territorio aforado de Vizcayas.
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José Solano, en sus «Estudios Juridicos», pagina 311 ¥ ss., tampoco aborda
el tema.

Diego Angulo, «Derecho Privado de Vizcaya», pagina 118 v ss.: «i por las
razones apuntadas no es discreto ni oportuno que yo haga en este instante
mi testamento, puedo encomendar esta funcion...»

Balparda en «El Fuero de Vizcaya en lo Civily, pagina 43: «El casero viz-
caino, en tales condiciones no testa; si la muerte le sorprende, queda su co-
misario...». Pero, como los anteriores, parece que no entra en discutir la natu-
raleza del poder testatorio.

Chalbaud, como es logico por el tema de su estudio, no se ocupa del testa-
mento. Tampoco Hormaeche, ni Carlos de la Plaza ni Manuel de Lecanda,
quien, en la pigina 13 de su «Memoria», le llama «poder para testars.

Y ;el Fuero? Las disposiciones del Fuero carecen de valor absoluto inter-
pretativo para el entendimiento de la Compilacién. En la discrepancia entre
las unas y las otras normas, vencen, irrebatiblemente, los articulos de la Com-
pilacién. No cabe atribuir un determinado alcance y una determinada signi-
ficacion a un precepto compilade, porque eran los propios de la disposicién
del Fuero que constituye su antecedente. Este es el significado de la disposicién
final de la Compilacion: ¢Todas las disposiciones civiles del Fuero de Vizeaya
y del Fuero de Ayala quedan sustituidas por las contenidas en esta Compi-
lacion.» Podra gustar o no. Personalmente, no nos gusta. Pero es asf; el pre-
cepfo no da lugar a otra opinion.

El Fuero, en la Ley LIT del Titulo XXI, bajo el epigrafe «De los Comisarios
y como pueden elegir heredero, establecia que «por cuantos muchos en su
fin, no pueden ordenar ni hacer sus testamentos y mandas, o aunque pueden,
no quieren acelerar su postrimera voluntad; y dan poder a algunos... para que,
fallecido el que habia de testar, hagan los comisarios el tal testamento... esta-
blecian que el tal poder y comision valiese... y la tal institucién que hicieren
(los comisarios) valga, no embargante que el festador en su testamento y pos-
trimera voluntad no haya nombrado ni declarado a cudl de sus hijos o suceso-
res le hayan de heredar o los comisarios nombrar o elegir».

En toda la primera parte de la ley, parece claro que no se reconoce al poder
cardcter de testamento, ni se reserva para su otorgamiento foima festamenta-
ria; lo advierte Garcia Royo: «El Fuero no dice que se haga precisamente por
testamento»; y solamente se llama testamento a la declaraciéon que, en virtud
del apoderamiento recibido, habrén de hacer los comisarios. Pero en el iltimo
inciso transerito, si, es llamado testamento el poder: «no embargante que el
testador en su testamento...»: Jado fija el significado de la alisién: <No hay ne-
cesidad de que el poderdante designe la persona que ha de sucederle». Esta
final declaracién de la Ley 3.* puede ser suficiente para que la Ccmpilacion
haya ordenado que el nombramiento de comisario tinicamente se podré hacer
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en testamento ante Notario; con la excepciéon de las capitulaciones matrimo-
niales. Claro que del Fuero no pueden deducirse muchas consecuencias se-
guras, por la escueta regulacién de la materia testamentaria, la que deja aban-
donada, en la mayor parte, a la normacién general. Asi, en la Ley II, habla
de wu testamento ante Notario y testigoss, v en la IV, «de escribano piblico ni
de testigos, tantos cuantos requiere el derechon.

La Ley 3.2 del Titulo 21.° transcribe, sin grandes diferencias en lo funda-
mental, el Capitulo 127 del Fuero aprobado «a dos dias del mes de junio, afio
del nacimiento de Nuestro Sefior Jesucristo, de mil cuatrocientos cincuenta
y dos afios, dentro de la Iglesia de Santa Maria la Antigua de Guernica». El
Fuero de 1526 se dicté «so el arbol de Guernica, do se suelen hacer las Juntas
Generales de este muy noble y muy leal Sefiorio de Vizcaya. Estando so el
dicho 4rbol en Junta General».

En el testamento por comisario, el testador puede encomendar la designa-
cion de heredero, la distribucién de los bienes y cuantas facultades le corres-
pondan al testador en orden a la transmisién sucesoria de los mismos. Puede
encomendar todo ese conjunto de decisiones y puede, naturalmente, enco-
mendar alguna o algunas de ellas. No es necesario que agote en el mandato
su potestad de disposicion para después de su muerte. Garcia Royo entiende
que «las facultades del comisario son las mismas del testador poderdante ...solo
se da validez a las restricciones impuestas por éstes. Con lo que reproduce,
sencillamente, la opinién de Jado: «a ley... ni limita en modo alguno aquellas
facultades y no caben, por consiguiente, mds restricciones que las que el mismo
poderdante impusiere».

El articulo 16 previene que el nombramiento de comisario inicamente
se podrd hacer en testamento. No dice, bajo la forma de testamento, sino
«en restamento». Ha de insistirse, por tanto, en que, para la Compilacién,
el testamento por comisario, el poder festatorio es propia, especifica y real-
mente testamento; es el acto por el cual una persona dispone para después
de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos; articulo 667 C.C.

Y segin el 668, «el testador puede disponer de sus bienes a titulo de herencia
o de legado».

De lo que acabamos de decir resulta, con suficiente claridad, que el mismo
documento notarial en que se produce el testamento por comisario, puede
servir de instrumento para que <el testador», como le llaman los articulos 15,
17 v 19 de la Compilacién, disponga legados. Las mismas «mandas» para las
que podia facultar al comisario segin el «Titulo del testamento hecho por
perdén del Fuero Viejo»: para que después de su muerte, en su lugar, puedan
hacer «mandas e testamento». En cambio, la Ley 3.9 y esto no lo hemos visto
advertido por los autores, solamente habla de instituir herederos. «El testador
podré gravar con mandas o legados...» articulo 858 C.C.
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No nos hemos propuesto entrar en las limitaciones entrafadas en los articu-
los 27 a 29 y 39 de la Compilaci6n. Por ello, pasamos, directamente, a contem-
plar la situacién creada cuando el testamento por comisario contiene legados
dispuestos por el testador o poderdante; pero como testador. Resulta clave
en el intento de aclararla el precepto del articulo 16 Comp.: El testador puede
encomendar cuantas facultades le correspondan en orden a la transmision
sucesoria de los bienes.

Indudablemente, no hay cuestién mientras el testador vive. Si contenido
del poder testatorio son las facultades que acabamos de sefialar, y se trata
de testamento, y en éste la persona dispone «para después de su muerte de sus
bienes a titulo de herencia o de legadon; articulo 667 y 668; no ofrece duda que
el legado dispuesto en el testamento por comisario no puede sentir efecto
alguno durante la vida del causante. Los articulos 881 y 882 C.C. son claros,
v més el 883: «la cosa legada deber4 ser entregada... en el estado en que se halle
al morir el testador». El testador puede, incluso, enajenarla, quedando el le-
gado sin efecto; articulo 869-1.° y 2.°. Concuerda perfectamente con estas
ideas del Codigo el articulo 19 Comp.

El comisario desempefiara su cargo conforme a lo establecido expresamente
por el otorgante en su testamento; articulo 17.

No vemos inconvenientes para que el testador que en el testamenio por
comisario dispone un legado le faculte para entregarlo al legatario. El articulo
885 C.C. previene que «el legatario no puede ocupar por su propia autoridad
la cosa legada, sino que debe pedir su entrega y posesion al heredero o al al-
bacea, cuando éste se halle autorizado para darla. Precepto que ha de re-
lacionarse con los articulos 901: Los albaceas tendran todas las facultades
que expresamente les haya conferido el testadors; y 902: «No habiendo el
testador determinado especialmente las facultades de los albaceas, tendrdn
las siguientesy: 2.3 Satisfacer los legados que consistan en metalico, con el
conocimiento y beneplacito del heredero».

A la vista de todo esto, nos parece suficientemente seguro que el testador
que dispone un legado puede también, al margen del que es propiamente poder
testatorio, en lo que es testamento propiamente dicho, nombrar albacea, fa-
cultado para la entrega del legado, al comisario. Y si, el que es, al par que
comisario, paralelamente a dicho cargo, albacea, podrd entregarlo al legatario,
tan pronto como fallezea el testador, debiendo entregarlo dentro del afio que,
al efecto, le marca el articulo 904 C.C., o antes si se lo pide el legatario; articu-
lo 885. No entra en juego, a estos efectos, el articulo 19 Comp., que regula,
especificamente, el tiempo en que el comisario ha de cumplir el encargo re-
cibido por virtud del poder festatorio.

Nos parece enteramente razonable que si el testador puede encomendar
al comisario cuantas facultades le «orresponda» (asi dice el texto en el B.0.)
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en orden a la transmision sucesoria de los bienes pueda encargarle la entrega
del legado, sin necesidad de designarle albacea para dicho efecto. El testador
puede encomendarle la designacion de heredero, v este heredero aswmira,
a la vee que su condicién de tal, la carga de entregar el legado. Pues si el tes-
tador puede facultar al comisario para que nombre herdero que haya de en-
tregar el legado, no se ve obstaculo para que le otorgue la facultad de entregar
el legado, pues ello no es mas que facultar al comisario para que haga directa-
mente lo que, de otro modo, habia de hacer a fravés del hedero.

Por otra parte, si el testador puede facultar al comisario para que disponga
legados, no hay motivo para que no pueda facultarle para la entrega de los
legados dispuestos por el testador.

Si, como es normal, el testador dispone legados, pero se limita a nombrar
comisario para que designe heredero o herederos, este comisario carecera,
forzosamente, de facultades para entregar tales legados dispueslos por el
testador. Adviértase que el comisario no es una albacea que representa a la
herencia y da por supuesta la existencia de heredero. El comisario «produce»
la herencia; crea al heredero. No me parcce erroneo afirmar que cl comisario,
una vez ejercitado el poder, designado el heredero, cesa, ha agotado su funcion.
Esto es lo normal, pues recordemos que el {estador puede encomendar al co-
misario cuantas facultades le corresponden en orden a la transmisién sucesoria
de los bienes. Y si esto es asi, jpor qué no podra incluir entre esas facultades
la de disponer legados y entregarlos?

Deciamos que el simple comisario no podra entregar los legados dispuestos
por el testador, pues no es albacea ni heredero; recuérdese el articulo 8385 C.C.;
y desempeiiard su cargo conforme a lo establecido expresamente por el otor-
gante en, su testamento, y en su defecto, tendrd las facultades que al testador
correspondan (entre las que no figura la entrega de legados después de muerto);
articulo 17 Comp.

Se crea, en consecuencia, una situacion en la que no hay heredero, pues
aun no ha sido ejercitado el poder testatorio; no hay albacea, pues no lo es
el comisario; tampoco ha recibido el comisario mandato de entregar el legado;
el legatario no puede ocupar lo legado; tampoco puede pedir la entrega, porque
no hay nadie que pueda facilitarsela. Mds, ni siquiera puede exigir al nombrado
comisario que ejercite el poder testatorio. Si el testador ha sefialado plazo,
porque confra su voluntad no puede prevalecer la del legatario, pues el tes-
tador, al propio tiempo que disponia el legado, senalaba al comisario el plazo
para ejercitar el poder. Si el testador no ha sefialado plazo, porque su inicio
y final lo fija la Compilacién en el articulo19; y es claro que el comisario podr4
aprovechar, o desaprovechar, todo el plazo legal.
™ Pero hay algo mds radical. Porque aunque la Compilacién no lo exprese,
nadie duda; al menos no sabemos de nadie que lo dude; que el comisario es
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enteramente libre de ejercifar o no ejercitar el poder recibido. Y es un topico
que si no lo ejercita dentro del plazo hdbil, queda abierta, automaticamente,
la sucesion intestada. Valga por todos Jado: (No se prevé el caso de que el
comisario o los comisarios dejen transcurrir el plazo sin haber hecho uso del
poder; pero claro es que en este caso se entendera que el causante muri6 in-
lestado». Y la S. 30-4-57; que tomamos de la excelente y utilisima recopila-
cion de decisiones del T.S. incluida en su obra por Adrian Celaya; refiriéndose
a la prérroga del poder: «..podria haber muchos casos en que falleciera (el
comisario con plazo indefinido) sin haber cumplido su misi6n, y seria forzoso,
en contra de lo querido por el testador, que se abriera su sucesién intestaday.

El legatario e incluso los herederos potenciales carecen de accién para exigir
al comisario el cumplimiento del encargo: ese encargo que puede cumplir,
segiin el articulo 20 Comp., por acto «ntervivos» o por testamento.

Por consiguiente, si el comisario dotado de plazo pricticamente vitalicio
(pensamos en los plazos de 50, de 70), aiios; deja pasar el tiempo, habra de espe-
rarse a que fallezca y se abra la sucesion intestada del comitente. Si el comisario
no cumple el encargo dentro del plazo legal o del que, sin ser practicamente
vitalicio, le haya fijado el testador, la consumacion de tal plazo determinard
la apertura de la sucesion intestada.

En ambos casos, la normativa esta constituida por el C. C. ¥ es ajena a
ella la Compilacién, v la situacion no corresponde al tema emprendido.
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