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(*) Juzgo necesaria la advertencia de que este estudio fue terminado muy
poco antes de la ley de 1 de marzo de 1973, que reconoce como Derecho
vigente en Navarra la Compilaciéon del Derecho civil, o Fuero Nuevo, de
Navarra. Por lo tanto, se hizo basado en la situacién juridica existente antes
de dicha ley.

Pienso, sin embargo, que puede no ser inltil su publicacién ahora; y ello,
no sélo por constituir desarrollo in extenso de una enmienda que presenté
al Anteproyecto de dicha Compilacién —enmienda aceptada en el texto apro-
bado y ahora vigente—, sino, quiz4 en mayor medida, porque puede servir de
muestra acerca del sistema de trabajo seguido por los redactores de la Re-
copilacién Privada, mds tarde convertida en Fuero Nuevo de Navarra. Final-
mente, porque creo pone de manifiesto la necesidad de que, al estudiar el
Derecha navarro histérico o vigente, se proceda bajo un prisma critico, di-
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I. ESTADO DE LA CUESTION

Los trabajos de redaccién del proyecto definitivo de Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra se hallan en una fase muy ade-
lantada, casi terminados préicticamente (1). La trascendencia de dicho
proyecto, y su significacién para el Derecho civil del antiguo Reino,
me han impulsado a ‘publicar este trabajo, relativo a la ordenacién
de una de las mds caracteristicas instituciones forales: el usufructo
de fealdat o fidelidad; y, concretamente, sobre la pretendida facul-

rectamente sobre las fuentes —preferentemente las originales—, y sin dejarse
influir por las opiniones de los foralistas precedentes.

Considero de estricta justicia —y me complazco en cumplir agui este
deber— hacer constar mi agradecimiento al profesor don José Marfa Lacarra
y de Miguel, quien amablemente puso a mi disposicién datos y fotocopias:
de los diferentes manuscritos del Fuero General de Navarra, cuya edicién
critica actualmente prepara. La generosidad cientifica del profesor Lacarra,
sobradamente sabida de cuantos le conocen, me fue otorgada con singular
largueza. S

También deseo dejar constancia de mi gratitud a don Florencio Tdoate
Iragui, Director del Archivo General de Navarra, quien me facilité la con-
sulta de documentos y me atendié en todo cuanto de ese archivo tuve ne-
cesidad. )

(1) Ha servido de base la Recopilacién Privada, cuyos redactores, jun-
tamente con el autor de este trabajo, son los siguientes: Don José Javier
Nagore Ydrnoz, que durante muchos afios fue Notario de Alsasua (Navarray
y Decano del Tlustre Colegio Notarial de Pamplona; don Jesds Aizptin Tuero,
Abogado de los Hustres Colegios de Pamplona y Madrid; don Alvaro D’Ors
Pérez-Peix, Catedrdtico de Derecho romano en la Universidad de Navarra;
don José Javier Lépez Jacoiste, Notario y Catedrdtico de Derecho civil; don
José Arregui Gil y don Juan Santamaria Ansa, ambos Magistrados de la
Excma. Audiencia Territorial de Pamplona, y don Francisco Salinas Quijada,.
Abogado del Nustre Colegio de Pamplona y Asesor Juridico de la Excelenti-
sima Diputacién Foral de Navarra. A todos ellos, in solidum, dedico este-
articulo, en recuerdo de las gratas horas de trabajo, estudio y amistad, que
durante largos afios convivimos en la elaboracién de esa Recopilacién Pri-
vada. La obra, bajo el titulo Derecho Foral de Navarra. Derecho Privado
(Recopilacion Privada), fue publicada. bajo los auspicios de la Diputacién
Foral y de la Institucién Principe de Viana, por la editorial Aranzadi, Pam-
plona, 1971.

La Comisién Oficial Compiladora del Derecho Privado Foral de Navarra,
en sesién plenaria celebrada el 30 de junio de 1971, acord$é por unanimidad
dar su aprobacién a la mercionada Recopilacién Privada, elevarla a la con-
dicién de Anteproyecto oficial de Compilacion del Derecho Privado Foral de
Navarra, y presentarla a la Excma. Diputacién Foral con la propuesta de que
dicho anteproyecto fuese sometido al trimite de informacion publica.

La Diputacién Foral de Navarra, por acuerdo de 16 de julio de 1971
(publicado el 4 de agosto siguiente, en el nimero 93 del “Boletin Oficial .de:
la Provincia de Navarra”) dispuso lo siguiente: “1.° Tener por recibido el
Anteproyecto de la Compilacién del Derecho Privado Foral de Navarra, pre-
sentado por la Comisién Compiladora respectiva. 2.° Abrir un periodo de in-
formacidén ptblica, vigente hasta las catorce horas del dia 15 de octubre del
afio actual, respecto al Anteproyecto mencionado” (siguen los extremos per-
tinentes sobre forma de presentacién de enmiendas).

Cumplido el plazo de presentacién de las enmiendas, la Comisién Oficial
Compiladora de Navarra y la Seccién Especial designada por el Ministro de
Justicia en la Comision General de Codificacién, coordinadamente proce-
dieron a la revisién del anteproyecto y a la redaccién del proyecto definitivo,.
y sus trabajos se encuentran terminados en la actualidad.
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tad del conyuge viudo para, en caso de necesidad y no habiendo
hijos del premuerto, enajenar bienes inmuebles objeto del usufructo.
Vamos a exponer, previamente, el estado actual de la cuestién.
El texto fundamental es Fuero General de Navarra 4, 2, 3, que
literalmente transcribo, segiin la edicién de Ilarregui y Lapuerta:

Como deve tener fealdat yfanzon biudo, et si fuere acusado
que es casado, cémo se deve salvar.

Yfanzon casado, con su muger oviendo creaturas, si muere
la muger, el marido deve tener las heredades de la muyller et
las suias, teniendo fealdat; et todo el mueble deve rezebir, et
todas las deudas pagar mientre toviere fealdat, et deve crear et
conseyllar sus creaturas. Fealdat deve tener desta guisa, non
casando, non vendiendo, non camiando, no ayllenando, las
vinas podando et cabando todas de cabo 4 cabo, drbores
fruytales que sean en las vinnas que non taylle. Si por aventura
oviese casa ¢ corral, 6 ceyllero, 6 payllar, 6 otra casa que aya
portal. que Jo mantenga en pie que no se desfaga. Si por aven-
tura quoalsequiere destas cosas que de suso son ditas faylles-
ciere, et passare aynno et dia sen emendar, pierde por eyllo
fealdat. Si por aventura casare 4 furto por no perder las feal-
dades, 4 iuras 6 de otra manera, diziendo que la tiene por
clavera ¢ por manzeba, et si podieren provar con ombres
que fueron en logar 4 la iura, 6 en el casamiento, pierde
fealdat; et si non podieren provar, prenga su iura cada ayno,
et déxenlo en paz. Si est yfanzon dixiere 4 sus creaturas, non
puedo ser que non case et prendet vuestra suert, si quisieren
prendrdn; si non quisieren prender, el padre no los puede
constreynner, mas casard, et terrd casa con la muyller et con
los fillos. Et tiempo passado si las creaturas quisieren et di-
sieren al padre, datnos nuestro dreyto, dévelis dar el padre, si
arras ha las harras por suert, si né la meatat de las heredades
4 lur esleyta de los fillos. Et si las heredades ovieren 4 partir,
vayan 4 cada villa ont las heredades son, et iten suert quoal
serd la suert de la madre, 6 quoal serd la suert del padre.
Prendiendo la suert de la madre los fillos dén ferme al padre
que non demanden heredat ninguna en voz de lur madre.
Otrossi, el padre délis ferme 4 sus creaturas que non li de-
manden heredat nin particion. E si por aventura, de la se-
gunda muyller oviere creaturas, et muerta eylla quisiere casar
el padre, parta con las segundas creaturas como con las pri-
meras; et si el marido muere et finque la muyller, assi ha de
tener fealdat como el marido, segunt de suso es escripto. Ma-
rido et muyller casados ensemble, no oviendo creaturas, muerta
la muyller, el marido puede tener sus heredades: biviendo en
fealdat, non deve vender, nin cambiar, nin ayllennar, ni em-
peynar las heredades de -la muger;. mas si oviere mester de
las heredades, venda: esto puede. fer porque no ha creaturas.
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Quoando moriere el marido, las heredades de la muger deven
al parentesco tornar. Otrossi, las heredades del marido deven
tornar al parentesco del marido. Est infanzon que casé I, 1I,
IIT 6 1I1T vezes, quoando morra, las primeras creaturas prengan
la meatat de las heredades suyas, et las segundas creaturas la
otra meatat de sus heredades, et las creaturas de quoantas
mugeres ovo deven sacar meatat de las heredades que finquen,
como dicho es de suso. Si marido et muger ovieren fecho con-
quiestas, las creaturas deyllos saquen meatat daqueillas con-
quiestas cada unas creaturas en cuyo tiempo fueron fechos
aqueillas conquiestas; la postremera meatat que fincard da-
queillas heredades, quoantas mugeres ovo, fagan tantas suer-
tes; et si vezindat oviere bien, et si nd sean pagados con tanto.
Otrossi, las dueynas si quisieren casar una vez, 6 dos, 6 tres
6 mas devezes, case como sobre scripto es (2).

He destacado el pasaje sobre el cual, como tema central del pre-
sente estudio, primordialmente ha de recaer nuestra interpretacion.

En base a FGN 4, 2, 3, la doctrina comun suele afirmar: 1) que
aqui se reconoce, exclusivamente a favor de los infanzones, la
fealdat o usufructo de fidelidad del cényuge viudo, que la préctica
y la costumbre, después sancionadas legalmente (3), hicieron exten-
siva a todos los navarros, sin distincién de clase o condicién social;
2) que en caso de necesidad, y siempre que no haya hijos u otros
descendientes legitimos del conyuge premuerto, el viudo que tiene
usufructo de fidelidad puede por si enajenar o gravar los bienes in-
muebles objeto del usufructo; mas, por el contrario, si existieran
descendientes legitimos comunes del cényuge difunto y del sobre-
viviente, éste carece de la expresada facultad de disposicién.

Tal doctrina, iniciada hacia la mitad del pasado siglo, fue dada
por buena y aceptada en diversos proyectos de Apéndice, y ha lle-
gado hasta la ley 258 de la Recopilacién Privada (afio 1971), con-
vertida hoy en Anteproyecto oficial de Compilacién del Derecho
Civil Foral de Navarra (4).

Lo insélito de dicha tesis, su oposicién al concepto cldsico y
universal del usufructo, y lo desorbitado de las facultades que con-
cede al cényuge viudo titular de la fealdat, me hicieron siempre
sospechar acerca de su ortodoxia, ya desde los comienzos, ahora hace
veinte afios, de mi vida profesional como notario en Pamplona. Hoy,
lo que en un principio fue s6lo hipétesis intuitiva, se ha convertido
en una firme conviccién. Una larga dedicacién a la practica y estu-

(2) Fuero General de Navarra. Edicién acordada por la excelentisima
Diputacién Provincial, dirigida y confrontada con el original que existe en
el Archivo de Comptos, por don Pablo Harregui y don Segundo Lapuerta,
Pamplona, 1869, pdgs. 88-89.

(3) Ley 49 de Cortes de Pamplona de 1765-1766, en Cuadernos de las
leyes y agravios reparados por los tres estados del Reino de Navarra, Pam-
plona, 1896, I, pdgs. 56-57.

(4) Vid. en la nota 52 el texto de la ley 258, coincidente a la letra con
la ley 217 de la Recopilacidn Privada de 1967.
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dio del Derecho foral navarro me inclina a publicar este trabajo,
con el dnimo de restablecer la correcta interpretacién de FGN 4, 2, 3
¥, en consecuencia, rectificar una doctrina que estimo carece de todo
fundamento.

En esta linea, formulé enmienda al Anteproyecto de Compilacién
del Derecho Civil Foral de Navarra (5), y en ella, aparte otros puntos
que ahora no son del caso, proponia la supresién del parrafo segundo
de la ley 258, que precisamente sanciona la posibilidad de que el
cényuge viudo usufructuario, en caso de necesidad, pueda enajenar
inmuebles objeto del usufructo, cuando los nudo propietarios no
sean descendientes legitimos del cényuge premuerto. La concrecién
exigida a una enmienda no me impidi6é aducir los poderosos argu-
mentos que abonaban la propuesta, y que ahora no hago sino des-
arrollar o exponer con mayor acopio de datos, y con aportacién de
pruebas documentales de las que no pude entonces disponer por im-
periosas razones de plazo (6).

A primera vista podria parecer contradictorio o, cuando menos,
sorprendente que formule enmiendas uno de los coautores de la
Recopilacion Privada, elevada al rango de Anteproyecto por acuerdo
de la Comisidn Oficial Compiladora. A tal efecto, quiero traer 2
colacién lo que se dice en el prélogo a la mencionada Recopilacion
Privada: “Como es comprensible, aunque todos los que figuran como
autores de esta obra responden de ella en su conjunto, no ha fal-
tado, a lo largo de diez afios de colaboracién, aunque siempre amis-
tosa y libre, la contraposicién de opiniones particulares discrepantes,
y por eso cada uno de los autores recaba para si, en uso de una in-
dependencia cientifica rectamente entendida, la facultad de expresar
en cualquier momento su disentimiento respecto al contenido o for-
mulacién de ciertas leyes” (7).

En ejercicio de esa libertad cientifica he formulado la enmienda
que ahora desarrollo en el presente estudio.

II. LA DOCTRINA COMUN

I. LoS AUTORES.

Veamos el origen, desarrollo y consagraciéon de la doctrina co-
mun, interpretativa de FGN 4, 2, 3, a la que anteriormente se ha
aludido.

El primer autor que parece apuntar tal tesis es Yanguas y Mi-
randa. En su obra Diccionario de los Fueros del Reino de Navarra,
en la voz usufructo, trata de la fealdat, y escuetamente dice: “Cuando

2

el usufructo recayere en viudo 6 viuda de matrimonio sin hijos,

. (5) Respecto a presentacion de enmiendas puede verse lo indicado en
la nota 1.
(6) La enmienda fue presentada en la Excma. Diputacién Foral el 9 de
octubre de 1971, y el plazo concluia el dia 15 siguiente.
(7) Recopilacién Privada, pag. 13.
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podréd vender heredades si lo necesitare; y muerto el usufructuante
pasaran los bienes 4 los parientes respectivos: lib, 2, tit. 4, cap. 13;
lib. 4, tit. 2, cap. 3 y 4” (8). Y en nota (9) transcribe el texto corres-
pondiente de FGN 4, 2, 3, sin duda tomdandolo de la edicién del
fuero hecha en 1815 (10). Sin danimo de vindicar o defender al autor,
creo de justicia resaltar los siguientes hechos: 1) las condiciones
en que Yanguas y Miranda redactd su Diccionario de los Fueros (11),
que le impidieron consultar los manuscritos originales existentes en
el Archivo de la Camara de Comptos de Pamplona; 2) y el caracter
de la obra, que no constituye, ni pretende ser, una exposicién del
Derecho navarro, sino simplemente un mero indice de palabras y
materias contenidas en el Fuero General.

La formulacién expresa de la doctrina se encuentra ya en el
conocido libro de Alonso (12), quien, luego de afirmar como regla ge-
neral la prohibicién de enajenar que el fuero impone al cényuge
viudo usufructuario, dice que, por excepcién, puede vender o em-
pefiar cuando no le hayan quedado hijos de su disuelto matrimonio.
En éste, como en otros muchos puntos, la obra de Alonso no sélo
se halla totalmente equivocada, sino que ha sido el origen de mu-
chos graves errores, luego ampliamente difundidos. Ese libro adolece

de todos los defectos propios de la época: carencia de sentido his-
térico, falta de critica de los textos, ignorancia de los documentos

(8) José Yanguas y Miranda, Diccionarios de los Fueros del Reino de
Navarra y de las leyes vigentes promulgadas hasta las Cortes de los afios 1817
vy 18 inclusive, San Sebastidn, 1828, pag. 136.

(9) Yanguas y Miranda, Diccionarios de los Fueros, cit., pdg. 136, nota 3.

(10) Fueros del Reyno de Navarra, desde su creacion hasta su feliz unién
con el de Castilla, Pamplona, 1815, pig. 127.

Asi se desprende de lo que posteriormente, en 1840, el propio Yanguas
y Miranda nos dice en su Diccionario de Antigiiedades del Reino de Na-
varra, reedicién por la Diputacion Foral, Pamplona, 1964, I, pig. 394, nota 1.

(11) El mismo Yanguas y Miranda (Diccionario Antigiiedades, 1, pdg. 394,
nota 1) nos cuenta que el Diccionario de los Fueros “lo escribi para distraer
mi espiritu durante la prisién de 15 meses que sufri por el cambio po-
litico del afio 1823, y entonces no habia yo visto otro Archivo que el de
Tudela, ni el Fuero de Sobrarbe, ni el manuscrito original del de Navarra,
ni sospeché que éste se hallaba considerablemente mutilado en su impresion,
y es una de las causas que contribuyen a la oscuridad de su inteligencia”.

Sobre la personalidad y obras de este autor, vid. el trabajo de José Maria
Iribarren, Yanguas y Miranda (su vida y su obra), en Principe de Viana, 24
(1963), ntms. 92-93, pags. 215-299; y también los de José Ramoén Castro
Alava, Yanguas y Miranda, una vida fecunda al vaivén de la politica, Pam-
plona, 1963; y el folleto Yanguas y Miranda, en la Coleccién denominada
Navarra-Temas de Cultura Popular, nim. 64, Pamplona, sin afio.

(12) TJosé Alonso, Recopilacién y comentarios de los Fueros y Leyes del
antiguo Reino de Navarra, que han quedado vigentes después de la modifi-
cacion hecha por la.ley paccionada de 16 de agosto de 1841, Madrid, 1848-1849.
En el tomo I, pig. 418, dice: “La tnica escepcidén que hace la ley a la es-
presada prohibicién absoluta de vender, es cuando el tal usufructuario tu-
viese necesidad de hacerlo ¢ de empefiar: mas esto solo lo permite en este
caso cuando no le hayan quedado hijos de su disuelto matrimonio; por ma-
nera que habiéndolos, ni aun la necesidad mds estrema le autoriza para ven-
der, enagenar ni empefiar.” . .
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originales y defecto de técnica juridica; pero ademds, y esto es mds
grave, frecuentemente evidencia un increible desconocimiento del
Derecho vivido y practicado en Navarra (13). No un mero afdn de
sefialar faltas, sino el deseo de precaver los efectos perturbadores
que de la obra de Alonso pudieren derivarse, obliga a formular este
duro juicio critico, tanto mds necesario cuanto que dicho autor, en
calidad de ser uno de los clasicos del Derecho navarro, suele gozar
de excesivo crédito.

La extraordinaria capacidad de difusién que en si ofrecen los
lugares comunes —singularmente cuando éstos sirven de vehiculo
para transmisién de errores— hizo que esta doctrina, apenas ini-
ciada en Yanguas y Miranda y expuesta ya por Alonso, posterior-
mente tuviese gran aceptacién entre los foralistas navarros y los
civilistas de Derecho comun y, en general, entre cuantos con mayor
o menor extensiéon se han ocupado del usufructo foral de fidelidad.
Citandolos por orden cronolégico, podemos resefiar los siguientes
autores:

1) Marichalar y Manrique afirman: “Cuando el usufructo recae
en viudo ¢ viuda de matrimonio sin hijos, puede el que lo goza
vender heredades si lo necesitare, y muerto éste, pasardn los bienes
a los parientes respectivos” (14).

2) Gutiérrez Ferndndez invoca expresamente la autoridad de
Alonso, sienta como norma general la prohibicién de vender los
bienes objeto del usufruto de fidelidad, y afiade: “Sélo cabe una
escepcidn, y es cuando el usufructuario tenga necesidad de vender
6 de empefiar; pero para esto es preciso que no hayan quedado hijos
de su disuelto matrimonio; mas si hoviere mester de las hereda-
des, venda; esto puede ser porque no ha creaturas” (15).

(13) Por via de ejemplo —entre otros muchos— cabe mencionar la ins-
titucién del testamento por comisario o testamento por delegacién, que la
prictica juridica navarra conoce desde el siglo xii, ininterrumpidamente
hasta hoy. Alonso (I, pdgs. 325-326), con el mayor desenfado, y sin dar razén
alguna, niega la existencia y posibilidad en Navarra de tal figura testamen-
taria. Su opinién, bien que falsa, fue repetida por autores posteriores (Mora-
les, Lacarra, etc.). Naturalmente, la prdctica juridica navarra no hizo el menor
caso de semejante criterio doctrinal, y los testamentos por delegacién o por
comisario han seguido otorgdndose en esta regién. Sin embargo, dicha tesis
equivocada ha servido de fundamento para que ante los Tribunales llegue a
interponerse demanda sobre nulidad de testamento otorgado por comisario
en virtud de la facultad que a éste le habia sido delegada. El Juzgado de
Primera Instancia nimero 2 de Pamplona (sentencia de 30 de noviembre
de 1970), luego la Audiencia Territorial de Pamplona (sentencia de 26 de
mayo de 1971) y, finalmente, el Tribunal Supremo (sentencia de 29 de abril
de 1972) declararon la validez de tal testamento, en base a la costumbre
navarra, que consideran probada.

(14). Amalio Marichalar y Cayetano Manrique, Historia de los Fueros
de Navarra, Vizcaya, Guipiizcoa y Alava, edicién facsimil de la segunda
edicién corregida y aumentada de 1868, San Sebastidn, 1971, pig, 148.

(15) Benito Gutiérrez Ferndndez, Cddigos 6 Estudios fundamentales
sobre el Derecho civil espafiol. Exdmen comparado de las Legislaciones espe-

7
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3) Morales tiene el mérito de haber mostrado cierta extrafieza
ante el hecho de que la facultad del usufructuario, para vender en
caso de necesidad, dependa de que los nudo propietarios sean o no
descendientes comunes del cédnyuge premuerto y del sobreviviente;
pero al final, sin estudiar a fondo la cuestién, dicho autor acaba
sometiéndose al parecer de Alonso (16). Con todo, parece que la duda
debi6 seguir en el 4nimo de Morales, no muy convencido por los
argumentos de Alonso, ya que, al redactar el proyecto de texto
articulado que completaba su famosa Memoria, tuvo el buen criterio
de omitir toda alusién a la facultad del usufructuario para vender
bienes usufructuados cuando los nudo propietarios no fuesen hijos
del cényuge fallecido (17).

4) Moutén Ocampo no tiene ya escripulo alguno en este sen-
tido. Al enumerar los derechos del viudo usufructuario, cita el de
“enajenar, en caso de necesidad y no habiendo hijos, las propiedades
correspondientes al usufructo” (18).

5) Extraordinario confusionismo revela la opinién de Sénchez
Roman: “la fealdad o usufructo de viudedad —escribe (19)—, se
pierde... si el supérstite no cuida los bienes, los cambia, los vende
y los da en prenda, casos en los cuales y transcurrido el plazo legal
de un afio sin deshacer aquellos excesos, se extingue el usufructo
legal o fealdad, a no ser que realizara aquellos actos por necesidad”.
Vemos que Sédnchez Roman llega mas lejos que todos los autores an-
teriores, pues generaliza la facultad de vender o pignorar a todo su-
puesto de necesidad, sin distinguir entre existencia o falta de hijos.

6) Yaben acepta implicitamente la misma tesis de Alonso, cuan-
do afirma que “la prohibicién de enajenar es tan absoluta en el caso
de que el cényuge viudo tenga hijos de su difunto marido, que ni la
necesidad més extrema le autoriza para vender o hipotecar; el pa-
trimonio del padre debe pasar en todo caso integro a los hijos™ (20).

7) Victoriano Lacarra —autor en general de muy buen sentido,
y cuya obra es sin duda la mds ttil de todas las publicadas sobre
Derecho foral navarro— en este punto, sin embargo, se limita a
adherirse al lugar comdn, repetido de unos a otros. “Cuando el

ciales, 2.2 edic.,, Madrid, 1878, VI, pdg. 297. Este autor transcribe incluso
equivocadamente ser en lugar de fer, con lo que altera el texto.

(16) Antonio Morales y Gémez, Memoria que comprende los principios
e Instituciones del Derecho civil de Navarra, que deben quedar subsistentes
como excepcién del Cédigo general; y los que pueden desaparecer viniendo
a la unificacién, Pamplona, 1884, pigs. 130-131.

(17) Es el art. 778, nim. 5, del Proyecto de Morales. Vid. el texto en la
nota 38 de este trabajo.

(18) Luis Moutén Ocampo, Diccionario del Derecho civil foral copilado
y consuetudinario, Madrid, 1906, 111, pdg. 645.

(19) Sdnchez Romdn, Estudios de Derecho Civil, V-1.°, Madrid, 1912, pa-
gina 369.

(20) Hilario Yaben y Yaben, Los contratos matrimoniales en Navarra y
su influencia en la estabilidad de la familia, Madrid, 1916, pdgs. 62-63.
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conyuge usufructuario —escribe Lacarra— tuviere necesidad, porque
no puede subsistir con los frutos, puede enajenar heredades del cén-
yuge premuerto, si éste no ha dejado hijos, pues asi expresamente
lo autoriza el capitulo 3.°, titulo 2.°, libro 4.° del Fuero. Si existen
hijos, no puede enajenar los bienes que usufructia y la misma prohi-
bicién debe entenderse que existe cuando haya nietos, aunque los
hijos hayan muerto” (21).

8) Castdn Tobefias sigue la opinién de Alonso, a quien cita
expresamente, y al enumerar las obligaciones del usufructuario indica
la de “no enajenar sino en caso de necesidad y no existiendo hi-
jos” (22). La inclusién de esta doctrina en las sucesivas ediciones de
la obra de Castdn (Derecho Civil espafiol comiin y foral), le otorgd
carta de naturaleza y una extraordinaria fuerza de difusién entre
los autores.

9) Asi, Roca Sastre se adscribe a esta misma linea doctrinal.
“El usufructuario —nos dice— carece de facultad dispositiva de los
bienes usufructuados, salvo que le fuera concedida expresamente, en
cuyo caso surge el llamado usufructo de disposicién... No obstante,
en Navarra se admite que, no habiendo hijos, el usufructuario puede
enajenar en caso de necesidad” (23).

10) Con el correr de los afios la tesis se ve no sélo reafirmada,
sino incrementada por explicaciones justificativas de lo que, segiin
se cree, establece FGN 4, 2, 3. Albareda Herrera, al hacer un estudio
comparativo de la viudedad aragonesa y de la fidelidad navarra, es-
cribe: “Una participacién (24) ofrece en Navarra la obligacién que
parece sobreentendida, de no enajenar los bienes, permitiéndose, sin
embargo, la enajenacién en caso de necesidad y de no existir hijos,
precepto permisivo que claramente expresa el capftulo 3.°, titulo 2.°
del libro IV del Fuero General de Navarra, al decir: Marido et
muyller casados ensemble, non obiendo creaturas... non deve vender,
no camiar... mas si obiere mester de las heredades, venda. Al
llegar a este punto, el legislador se cree obligado a razonar el mo-
tivo de esta concesidén y exclama a continuacién con sencillez: Esto
puede fer porque no ha creaturas” (25).

11) Mis lejos llega todavia Fernandez Asidin. quien no se li-
mita a reproducir la doctrina corriente, sino que, por su cuenta,

(21) Victoriano Lacarra y Mendiluce, Instituciones de Derecho civil
navarro, Pamplona, 1932, 1I, pdg. 211. El mismo texto se mantiene en la
edicién revisada, publicada por la Diputacién Foral, Pamplona, 1965, pig. 401.

(22) José Castin y Tobeifias, Derecho civil foral, 2.2 edic., Madrid, 1932,
pagina 183.

(23) Ramén Maria Roca Sastre, Estudios de Derecho Privado, Il. Suce-
stones, Madrid, 1948, pdg. 167.

(24) Sin duda, se trata de un error de imprenta, y en lugar de participa-
cién debe leerse particularidad.

(25) Manuel Albareda Herrera, Algunas instituciones de Derecho arago-
nés y navarro, ADA, VI, 1951-1952, pag. 40.
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refuerza la facultad de disposicién del usufructuario, pues deja a la
libre apreciacién de éste la estimacién de la necesidad. Luego de
mencionar el repetido FGN 4, 2, 3, escribe: “Este es el texto legal
sobre el que se centra la facultad de disposicién por el usufructuario.
Teniendo hijos, pues, el usufructuario carece de titularidad disposi-
tiva... Pero estd claro que careciendo de hijos y teniendo necesidad
puede disponer —enajenar y gravar— los bienes usufructuados. Debe
entenderse solamente los bienes, no el derecho de usufructo, ya que
éste, dada su especialidad, estd vinculado a la familia. Si tuviere que
disponer de los bienes, en el caso permitido, no es preciso justifique
previamente la causa de la necesidad, siendo inscribible la enajena-
cién que otorgue sin este requisito” (26).

12) La formulacién mds explicativa de esta doctrina se encuen-
tra en un breve trabajo que Abadia Escold publicé acerca del dere-
cho de viudedad navarra (27).

13) De Cossio dice escuetamente que el usufructo de viudedad
de Navarra comprende “la totalidad de los bienes del difunto, cual-
quiera que sea su procedencia, pudiendo el supérstite, aunque sdélo
en el caso de faltar hijos, disponer de los mismos en caso de nece-

(26) Eugenio Ferndndez Asidin, El wusufructo de viudedad, en Estudios
de Derecho Foral Navarro, Pamplona, 1952, pags. 78-79.

(27) Joaquin Abadia Escold (Los derechos del cdényuge viudo en la
Legislacién foral de Navarra, Pamplona, 1956, pdgs. 23-24) se expresa asi:
“Ocupémonos ahora de los inmuebles que, por imperativo terminante del
Fuero, ha de guardar el usufructuario sin venderlos; hacer de ellos permuta;
gravarlos ni destruirlos, pues si conculca esta prohibicién o perjudica nota-
blemente los bienes y no los repara en el término del afio, pierde el usu-
fructo. Sin embargo, este mismo Fuero que impone el respeto debido a los
inmuebles que se usufructiian hasta sancionar con la pérdida del derecho
los atentados al patrimonio, aunque se ocasionen menormente por no
ejecucion de las reparaciones, luego se humaniza e introduciendo un viraje
noblemente audaz en su texto, agrega: ... mas si oviere mester de las here-
dades, venda: esto puede ser (sic) porque no ha creaturas. Es decir, que
nuestro venerable y antiquisimo Fuero, con una prudencia que acredita, una
vez mds, el buen sentido del legislador navarro, permite la enajenacién de
los inmuebles por el viudo usufructuario si tuviere necesidad, apreciada
libremente segtin su conciencia, no quedando hijos del disuelto matrimonio
u otros descendientes y, como es natural, siempre que se carezca de bienes
propios para disponer, sabia excepcién ésta que brotada del derecho a la
vida ha tenido feliz universalidad, pues, como puede comprobarse por los
repertorios de jurisprudencia, en algunos testamentos de personas extrafas
a nuestro régimen y a nuestras costumbres se faculta al consorte usufruc-
tuario para realizar bienes si lo precisare, utilizando cldusulas que, por su
temperamento y por su estilo, casi parecen calco de esta vieja norma foral.
Aunque el Fuero menciona especificamente las heredades, ha de entenderse
que, llegada la necesidad, podrd el usufructuario vender los muebles igual
y antes que los inmuebles, sin que preceda la autorizacién judicial para estas
transmisiones, perfectamente impugnables si fueren hechas en fraude de
la ley”.

El mismo estudio se halla reproducido literalmente en Curso de Derecho
foral navarro, publicado por Estudio General de Navarra, 1. Derecho priva-
do, Pamplona, 1958; vid. pdgs. 206-207.
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sidad” (28). Martinez Calcerrada se limita a transcribir el parrafo
precedente, sin de su parte afiadir cosa alguna (29).

14) Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida siguen también la co-
rriente de la doctrina generalizada; y asi, escriben: “los inmuebles
puede venderlos el usufructuario conforme al Fuero general, tnica-
mente si oviere mester de las heredades (con mayor razén, en ese
caso, cualesquiera muebles), pero opina Alonso, con toda razén, que
unicamente cuando no hay hijos, pues tal es el sentido literal del
texto del Fuero general” (30).

Me permito suponer que si estos autores —expertos foralistas
ambos— se hubieran planteado seriamente el problema, con faci-
lidad hubiesen llegado a una solucién bien distinta de la comin
y por ellos aceptada. Me baso para esto en que, ya en 1946, Lacruz
Berdejo habia estudiado, con singular visién y acierto, el régimen
matrimonial de bienes en el Fuero General de Navarra, y puso de
manifiesto que. segilin dicho Fuero, y contra la hasta entonces repe-
tida opinién de los autores, el sistema en ¢l establecido no era el de
conquistas, sino que dependia de la existencia o carencia de hijos
a la disolucién del matrimonio: en el primer caso, comunidad uni-
versal de bienes: y en el segundo, simple comunidad limitada de mue-
bles y adquisiciones (31). He de reconocer que la lectura de este
trabajo de Lacruz fue lo que, en un principio. me hizo conjeturar
estuviese equivocada la interpretacién de FGN 4, 2, 3 que en todos
los libros se encontraba.

15) El alemdn Otto Hirneis, en su estimable estudio sobre el
Derecho sucesorio especial de las llamadas regiones forales de Es-
pana, acoge, como es natural, la opinién generalizada y comtn res-
pecto a la facultad de disposicién del usufructuario no habiendo
hijos del cényuge premuerto (32).

16) En el mejor y mas completo estudio sobre la viudedad na-
varra —la monografia de Arregui Gil (33)—, a pesar de que su autor

(28) Alfonso de Cossio, Los derechos sucesorios del cényuge sobrevi-
viente, en Revista de Derecho Privado, 1957, febrero, pig. 137.

(29) Luis Martinez Calcerrada, Directrices histéricas del wusufructo
mortis causa, en Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castdin
Toberias, Pamplona, 1969, VI, pdg. 535, nota 160.

(30) José Luis Lacruz Berdejo y Francisco de Asis Sancho Rebullida,
Derecho de Familia, Barcelona, 1966, pdg. 299, nota 13.

(31) José Luis Lacruz Berdejo, El régimen matrimonial de los fueros de
Aragon, ADA, Tl (1946), pdgs. 17 y ss. Es un excelente trabajo de investi-
gacién histérico-juridica, de gran interés no sélo para el Derecho de Aragén,
sino también para el de Navarra. Respecto al régimen de bienes en el matri-
monio, segin FGN, vid., especialmente, las pdgs. 84-89.

(32) Otto Hirneis (Das besondere Erbrecht der sogenannten Foralrechts-
gebiete Spaniens, Berlin-Tiibingen, 1966, pdg. 491) escribe: ‘“Als einziges
besonderes Recht im Rahmen des navarrischen Ehegattenniesbrauches ist
die Befugnis zur Veridusserung einzelner Vermdogensgegenstinde bei Vorliegen
einer Notlage anzusehen, das aber nur besthet, wenn di Erben nicht legitime
Abrommlinge des Erblassers sind”.

(33) José Arregui Gil, La fidelidad vidual en el Derecho privado de
Navarra, Pamplona, 1968.
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hace uu detenido examen del problema y analiza con cuidado las
distintas situaciones, se reproduce sustancialmente Ja misma y con-
sabida doctrina (34). Arregui Gil ha utilizado el texto inédito del
Fue.ro Reducido (35), y asf ha tenido a la vista un expresivo elemento
de interpretacién (FR 3, 2, 3) que le hubiese permitido entender
correctamente FGN 4, 2, 3. Mds adelante veremos el valor que, en
orden a la interpretacién del problema, ofrece el Fuero Reducido.

17) En un folleto de divulgacién, cuyo autor es Salinas Quijada.
se recoge en sintesis la misma doctrina que hemos visto aceptada
por todos los autores hasta ahora mencionados (36).

18) Finalmente. para terminar esta cita de autores, cabria se-
fialar a Claveria, quien, en su reciente Historia del Reino de Navarra,
dedica la parte final a la exposicién de las instituciones forales (pi-
blicas y privadas) de Navarra, y bajo la ribrica de los usufructos y
viudedades escribe: “muerto el usufructuario, pasan los bienes a los
parientes respectivos: si no tuviesen hijos, puede vender los bienes
en caso de necesidad” (37).

II. Los PROYECTOS LEGISLATIVOS.

La doctrina que se acaba de examinar no ha dejado de tener su
reflejo y expresa aceptacién en algunos, no todos, de los distintos

(34) “En el caso de necesidad y en la medida que el cényuge sobrevi-
viente lo precisare para su subsistencia, podrd enajenar o gravar los bienes
usufructuados, siempre que los nudo propietarios no sean descendientes legi-
timos del cényuge premuerto” (Arregui Gil, Fidelidad vidual, pdg. 126).
A, continuacién dicho autor estudia detenidamente, y distinguiendo diferen-
tes supuestos, el problema de ]la justificacién o no de la existencia de la ne-
cesidad.

(35) Arregui Gil (Fidelidad vidual, pdgs. 92-94) transcribe integramente
los textos correspondientes del Fuero Reducido, lib. 3, tit. 2, caps. 3, 4 y 7.

(36) “El derecho de usufructo no se puede enajenar. Sin embargo, podrd
hacerlo en el caso de que no existieran descendientes legitimos del cényuge
premuerto que tuvieran derecho a suceder en los bienes, o cuando ellos lo
consintieran. En este mismo supuesto, podrd también el usufructuario enajenar
o gravar los mismos bienes usufructuados, en todo o en parte, en la medida
que lo necesitare para su subsistencia, siempre que obtuviera la aprobacién
del Juez de su domicilio con audiencia de los llamados a la nuda propiedad.
y con intervencién del Ministerio Fiscal ”(Francisco Salinas Quijada, Derecho
Privado Foral, publicado con el nimero 12, en la Coleccién Navarra—Temas
de Cultura Popular, de la Diputacién Foral, Pamplona, sin afio, pig. 22).

En este punto, el autor se ha inspirado en el Proyecto de Fuero Recopi-
lado, de 1959, que —como luego veremos, nota 48— contiene una de las
mds desacertadas formulaciones de esta doctrina.

(37) Carlos Claveria, Historia del Reino de Navarra, Pamplona, 1971,
pdgina 632.

No es éste lugar oportuno ni me juzgo con competencia, en cuanto a la
Historia de Navarra se refiere, para hacer critica de tal libro. Pero si creo
oportuno manifestar mi opinién contraria a esas superficiales exposiciones
sobre las instituciones juridicas, carentes de valor cientffico, divulgadoras de
toda clase de errores, y que muy escaso favor proporcionan al sistema ju-
ridico-foral navarro. Baste aqui expresar el deseo de que obras como esa no
se prodiguen en el futuro.
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proyectos —oficiales y privados— de Apéndices y de Compilaciones
sobre el Derecho civil foral navarro.

1) La Memoria de Morales contiene un proyecto en forma de
articulos. Ya apuntidbamos anteriormente la extrafieza que al autor
de dicha Memoria produjo la opinién de Alonso y cémo, aun cuando
en el texto concluyé por aceptarla, un buen sentido de prudencia
legislativa le indujo sin embargo a no darle cabida en el proyecto ar-
ticulado. Antes bien, el articulo 778 consagra, a mi juicio con acierto,
la absoluta prohibicién de enajenar por parte del viudo usufructua-
rio (38).

2) La misma norma se mantuvo en el Proyecto que la Comision
Oficial publicé en 1900 (39). :

3) El Anteproyecto de Covidn y Junco (40), sin duda alguna in-
fluido por Alonso, es el primero que autoriza al cdnyuge viudo para
enajenar bienes usufructuados. s6lo en caso de necesidad y si no hu-
biere hijos u otros descendientes legitimos del cényuge premuer-
to (41). En la exposicién de motivos de dicho anteproyecto, su autor
trata de compaginar el principio salva rerum substantia con la indi-
cada facultad dispositiva, que él supone es conforme con el Fuero
General (42).

(38) Articulo 778. El usufructuario estd obligado: ...5.° A no vender
ni permutar los bienes inventariados, ya procedan de él o ya del cényuge
fallecido: pero si se liquidara la sociedad conyugal, podrd vender los que se
le hayan adjudicado como propios (Morales, Memoria, pég. 248).

(39) Art. 816. El usufructuario estd obligado: ...5° A conservar los
bienes inventariados mientras no se practique la liquidacién de la sociedad
conyugal y la adjudicacién de los mismos. El viudo o viuda podrd enajenar
libremente los bienes que en la liquidacién se le adjudiquen. Podrd también
la viuda, aunque no proceda liquidacién, enajenar los bienes dotales de dote
inestimada y los parafernales...

Art. 831. El usufructo de viudedad se extingue: ...5.° Por indebida ena-
jenacién de los bienes comprendidos 6 que deban comprenderse en el inven-
tario...

(Proyecto de Apéndice de Navarra al Cédigo civil., Con inclusién de las
disposiciones del mismo cuerpo legal que han de obligar en esta provincia,
Pamplona, 1900, pigs. 114 y 117).

(40) Se halla inédito. En el Colegio Notarial de Pamplona hay una copia
mecanografiada, con la ribrica de Anteproyecto de Apéndice para Navarra.
Contiene una exposicién de motivos y 155 articulos; ejercié influencia en
proyectos posteriores. Es un texto muy defectuoso y, en ocasiones, contiene
interpretaciones sobre Derecho foral totalmente equivocadas.

(41) El articulo 64, en su pdrrafo cuarto y dltimo, dice: “También podrd
el usufructuario vender o de cualquier otra manera enajenar las cosas fun-
gibles objeto del usufructo, conforme al articulo 482 del Cédigo civil; los
demd4s bienes no podrdn enajenarse en manera alguna cuando los hijos o sus
descendientes legitimos sean los herederos propietarios: si tienen este cardc-
ter los ascendientes o los parientes colaterales y el patrimonio usufructuado
fuese exiguo y hubiese necesidad imperiosa por parte del usufructuario, de
acuerdo con los herederos propietarios podrd €l mismo proceder a la venta
en la cuantia que se fije segiin las circunstancias.”

(42) “No se suscita cuestién —declara la exposicién de motivos— res-
pecto a las facultades, por decirlo asi dominicales, que tiene el usufructuario
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4) El Anteproyecto de los abogados Rafael Aizpin Santafé y
Fernando Arvizu, redactado en 1930, no sigue la pauta del de Co-
vidn, y afirma rigurosamente la prohibicién de enajenar los bienes
usufructuados (43).

5) En 1930, el Colegio Notarial de Pamplona publicé un Proyec-
to de Apéndice de Derecho Navarro al Cddigo civil. Dicho texto,
seguido de unas notas explicativas, constitufa en ese tiempo quizd
la mas interesante formulacién practica del Derecho foral de Nava-
rra. Sin embargo, en el punto objeto de nuestro trabajo, se dejé llevar
por la opinién de Alonso y, por ello, representa una vuelta al Ante-
proyecto de Covidn (44), incluso en términos mas graves, puesto que
ni siquiera exige la circunstancia de concurrir necesidad en el usu-
fructuario.

6) A partir de entonces, todos los proyectos posteriores van a
seguir esa linea, y reconocerdn al usufructuario Ja facultad de dispo-
sicién en caso de necesidad, siquiera varien en el problema de justi-
ficacién de tal estado, as{ como en cuanto a la concurrencia 0 no de
los nudo propietarios al acto de enajenacién.

Todavia en 1944 el Anteproyecto de Apéndice que publicé la
Diputacion Foral de Navarra silencié dicha facultad de enajenacién
por el cényuge viudo (45); pero, el siguiente afio, el Proyecto que
sobre la base del Anteproyecto edité la misma Diputacién, afiadid
un nuevo articulo que reconocia tal potestad al usufructuario, caso

en cuanto a su derecho; pero si lo que relaciona con sus bienes, pues aunque
en rigor prevalece el salva rerum substantia de los romanos, el Fuero auto-
riza la venta de los mismos, porque no ha creaturas, es decir, cuando los
herederos propietarios no sean hijos, y ademds haya necesidad extrema. El
parrafo cuarto del articulo 64 procura con toda claridad resolver cuantas
cuestiones pudieran presentarse sobre este extremo, sin apartarse por su-
puesto de lo proclamado por el Fuero.”

(43) Art, 76. El usufructuario foral estd obligado: ...5.° A conservar
con diligencia los bienes inventariados mientras no se practique la liqui-
dacién de la sociedad conyugal: y después de practicarla, a conservar con
el mismo cuidado los que se le adjudiquen en usufructo. La viuda podrd
enajenar, libremente los que se le adjudiquen en propiedad. Podrd, ademds,
aunque no preceda liquidacién, enajenar y gravar libremente los bienes de
la dote inestimada y los parafernales.

Art. 88. El usufructo de viudedad se extingue: ...5.° Por indebida
enajenaciéon o gravamen de los bienes objeto del usufructo, o de parte de
ellos.”

(Rafael Aizpun Santafé y Fernando Arvizu, Anteproyecto de Apéndice de
Navarra al Cédigo Civil, Pamplona, 1930, pdgs. 19-20 y 24-25.)

(44) El articulo 61, en su parrafo ultimo, dispone: “Si no existen hijos
ni descendientes del cényuge premuerto, el usufructuario podrd enajenar y
gravar los bienes usufructuados” (Apéndice de Derecho Navarro al Cddigo
Civil. Proyecto formulado por el Hustre Colegio Notarial de Pamplona, Pam-
plona, 1930, pig. 19).

(45) “Ar. 76. El usufructo de viudedad se extingue: ... 4.° Por indebida
enajenacién o gravamen de los bienes objeto del usufructo o de parte de
ellos” (Diputacion Foral de Navarra, Anteproyecto de Apéndice de Navarra
al Cdédigo Civil, Pamplona, 1944, pdg. 18).
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de no existir descendientes, y siempre que hubiere necesidad debi-
damente justificada (46).

7) Elafio 1959 el Consejo de Estudios de Derecho Navarro (cons-
tituido como Comisién Oficial Compiladora a raiz del Congreso Na-
cional del Derecho Civil de Zaragoza) dio a conocer un Anteproyecto
de Fuero Recopilado de Navarra que, sometido a un brevisimo perio-
do de informacién ptblica, seguidamente llegé a ser Proyecto, publi-
cado el mismo afio. La ley 223 del Anteproyecto (47) y la ley 205 del
Proyecto —que literalmente mantiene la redaccién de aquélla (48)—
constituyen sin duda la mds desdichada formulacién de la doctrina,
pues no se conforman con atribuir al usufructuario la facultad de
enajenar o gravar los bienes usufructuados, en caso de necesidad y
siempre que no existieren descendientes legitimos del cényuge pre-
muerto, sino que, en el mismo supuesto de carencia de hijos, recono-
cen al viudo la facultad de, por si sélo, enajenar o gravar su derecho
de usufructo. Desconozco cudl pudo ser el fundamento histérico, ins-
titucional o 16gico, o la razén de conveniencia préctica, que indujeron
a semejante solucién (49).

8) Finalmente, la inercia de la repetida tesis no dejé de pesar,
como un lastre muerto, al ser redactadas las Recopilaciones Privadas

(46) Si bien el articulo 77, nim. 4.°, mantiene a la letra el articulo 76,
nim. 4.° del Anteproyecto, el Proyecto introduce respecto a aquél la nove-
dad de afiadir un articulo, qua dice asi: “Art. 75. El viudo o viuda, cuando
no hubiere descendientes del cényuge premuerto, podrd enajenar los bienes
que del mismo usufructie en caso de necesidad debidamente justificada. La
necesidad se declarard en expediente tramitado con arreglo a las disposicio-
nes del titulo XI, libro IIl, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y con audiencia
de los herederos del cényuge premuerto” (Diputacién Foral de Navarra,
Proyecto de Apéndice de Navarra al Cédigo Civil, Pamplona, 1945, pdg. 18).

(47) Consejo de Estudios de Derecho Navarro. Comisién Compiladora del
Derecho Civil Navarro. Anteproyecto de Fuero Recopilado de Navarra. Pam-
plona, 1959, pdg. 59, ley 223.

(48) “Ley 205. El derecho de usufructo es inalienable.

Sin embargo, cuando no existieren descendientes legitimos del cényuge
premuerto que tuvieren derecho a suceder en los bienes, o cuando ellos lo
consintieren, el usufructuario podrd enajenar o gravar su derecho.

En los mismos casos podrd también el usufructuario enajenar o gravar los
mismos bienes usufructuados, en todo o en parte, en la medida en que lo ne-
cesitare para su subsistencia, siempre que obtenga la aprobacién del Juez de
su domicilo con audiencia de los llamados a la nuda propiedad y con inter-
vencién del Ministerio Fiscal.

Si estuvieren llamados a los bienes personas futuras, el consentimiento
podrdn prestarlo en su nombre los llamados a representarles en el caso de su
nacimiento.,”

(Comisién Compiladora del Derecho Civil de Navarra, Fuero Recopilado
de Navarra, Pamplona, 1959, pdgs. 90-91.)

(49) La solucién acogida en dichos Anteproyecto y Proyecto de Fuero
Recopilado parece coincidir con algunos pdrrafos del trabajo de Abadia Escold
(Los derechos del cdnyuge viudo en la Legislacién Foral de Navarra, Pam-
plona, 1956, pdgs. 24-26), en el que tal vez se haya inspirado.
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de 1967 (50) y de 1971 (51), que reconocen también al usufructuario
la facultad de enajenar o gravar los bienes usufructuados, en caso de
necesidad, y siempre que los nudo propietarios no sean descendientes
legitimos del cényuge premuerto (52).

En la fase tltima de estudio de dicha Recopilacién de 1971, pre-
scf.nté a mis compafieros de trabajo una exposicién critica de la opi-
nién mantenida hasta entonces, asi como algunos de los argumentos,
basados en los datos que entonces yo poseia, que a mi juicio aconse-
jaban rectificar el criterio que se habfa seguido. Aun admitiendo el
fundamento de las razones que aduje, juzgaron mis compafieros en
la redaccién de dicha obra que parecia preferible —dado que mi tesis
representaba una negacién de la opinién undnimemente mantenida
hasta entonces— que la cuestién fuese debatida en el seno de la Co-
misién Oficial Compiladora, cuando posteriormente emprendiese ésta
la tarea de revisar los trabajos realizados.

9) Seglin se indic6é anteriormente (53), la Comisién Oficial Com-
piladora del Derecho Civil de Navarra, en sesién celebrada el 30 de
junio de 1971, acordé aprobar la Recopilacién Privada iiltimamente
redactada, y elevarla a la condicién de Anteproyecto oficial de Com-
pilacion del Derecho Civil Foral de Navarra.

Abierto, conjuntamente por la Diputacién Foral de Navarra y por
el Presidente de la Comisién Oficial Compiladora. el periodo de in-
formacién piiblica, formu'é en su dia la correspondiente enmienda
relativa a varios extremos del Anteproyecto, entre ellos el pdrrafo
segundo de la ley 258, cuya supresion solicité. En el presente estudio,
desarrollo los argumentos que entonces expuse, y aduzco ahora nue-

(50) Recopilacion Privada del Derecho Privado Foral de Navarra, redac-
tada por Juan Garcia-Granero Fernindez, Yosé Javier Nagore Ydarnoz, Jesus
Aizpin Tuero, Alvaro D’Ors Pérez-Peix y José Arregui Gil, Pamplona, 1967.

Esta Recopilacién constituye un avance parcial de la que luego se publicé
en 1971, y contiene sélo un Libro Primero (De las personas y de la familia)
y un Libro Segundo (De las donaciones y sucesiones). Como en su prélogo se
advertia (pdgs. 13-14), la obra quedaba pendiente de completar con un Libro
Tercero (De los bienes), un titulo introductivo y un titulo de disposiciones
finales.

(51) La Recopilacion de 1971 recoge y completa la” anterior de 1967. So-
bre la misma, vid. lo que se indica en la nota 1.

(52) “Ley 217. Enajenacién de bienes.—El derecho de usufructo de fide-
lidad es inalienable. No obstante, los nudo propietarios y el usufructuario
conjuntamente podran enajenar o gravar el pleno dominio de los bienes sobre
que recae el usufructo,

Si los nudo propietarios no fuesen descendientes legitimos del cényuge
premuerto, el usufructuario, en caso de necesidad y en la medida que lo pre-
cisare para su subsistencia, podrd enajenar o gravar los bienes usufructuados.
La necesidad de disponer de bienes determinados podrd justificarse por acta
notarial de notoriedad o informacién “ad perpetuam memoria” y, en su de-
fecto, por autorizacién judicial en actos de jurisdiccién voluntaria” (Recopila-
cion Privada de 1967, pag. 86).

Esta ley, con idéntica redaccidn, pasé a ser la 258 de la Recopilacion Pri-
vada de 1971, vid. pdg. 79.

(53) Vid. nota 1.
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vas pruebas documentales que en aquel tiempo, por premura en razén
del plazo de presentacién de enmiendas, no pude aportar.

III. CRITICA DE LA “COMMUNIS OPINIO”

I. PLANTEAMIENTO GENERAL.

Sobre la precedente resefia, insoslayablemente reiterativa y farra-
gosa, de las opiniones de autores, desde Yanguas y Alonso hasta los
actuales, cabe sefialar con cardcter general:

@) Algin que otro autor (Morales, Covidn) no deja de experi-
mentar cierta extrafieza ante la lectura de FGN 4, 2, 3, e incluso
sobre que el fuero atienda a la existencia o carencia de hijos, como
causa para negar o conceder al usufructuario la facultad de disponer.

b) La casi totalidad (Alonso, Marichalar y Manrique, Gutiérrez,
Lacarra) vienen simplemente a acatar lo que estiman es el claro sen-
tido literal del fuero.

¢) Hay algunos (Albareda Herrera, Fernindez Asidin, Abadia
Escold) que llegan mas lejos, puesto que, no sin cierto alarde de ima-
ginacién, pretenden descubrir o conocer los supuestos motivos que
indujeron al redactor del Fuero General para negar en unos casos
—existiendo hijos— y conceder en otros —carencia de hijos— facul-
tad de enajenacién al usufructuario.

Mas, en rigor, si examinamos con cierto detenimiento dicha cita
de autores, luego de comprobar que éstos ni entran verdaderamente
en el problema ni justifican su doctrina, observaremos:

1) En un orden puramente gramatical: que Yanguas, Alonso, y
Marichalar y Manrique, citan el texto del Fuero General por la edi-
cién de 1815; y todos los demds autores, por la ediciéon de Ilarregui
y Lapuerta en 1869 ; y que ninguno de ellos ha consultado el manus-
crito original que se utilizé para ambas ediciones ni, menos atn, los
demds cddices que se hallan en el Archivo de Navarra y en el Archi-
vo de la Catedral de Pamplona, esto sin hablar de los numerosos ma-
nuscritos que se encuentran en otros archivos (54).

2) En un orden sistemdtico: que todos estos autores citan exclu-
sivamente FGN 4, 2, 3, sin tener en cuenta otros pasajes del propio
fuero, incluso segiin las mismas ediciones publicadas. Es decir, que
no han examinado el parrafo dentro del conjunto u ordenacién del

(54) Hay que hacer excepcién de Lacruz Berdejo, quien (Régimen matri-
monial, pigs. 85-87) al estudiar el régimen matrimonial en los fueros de Ara-
gén hizo buen uso de varios manuscritos del FGN, cuyos textos es de lamen-
tar no tuviese posteriormente en cuenta en su libro Derecho de Familia
{escrito en colaboracién con Sancho Rebullida), cuando estudia el problema
objeto de este trabajo (vid., pdg. 299, nota 13). En descargo de estos foralistas
aragoneses no debe menospreciarse el peso abrumador de la doctrina navarra,
undnime en la interpretacién de FGN 4, 2, 3, asi como la claridad aparente,
aunque engafiosa, en la lectura de este texto.
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Fuero General, y que ninguno ha parado mientes en el verdadero
contenido y objeto normativo de FGN 4, 2, 3; este texto, tanto o
mds que de la viudedad, trata sobre arras, régimen de bienes en el
matrimonio y comunidad conyugal continuada. Muchos de estos au-
tores, con una falta total de sentido histérico, parten de la base de
que el Fuero General regula las conquistas como régimen econémico
del matrimonio, y de que articula una verdadera viudedad legal, su-
puestos ambos fundamentalmente falsos, como ficilmente se eviden-
cia con una simple lectura detenida del conjunto de las disposiciones
que el fuero comprende (55).

3) En un orden histdrico: que, al estudiar el problema, ninguno
de esos tratadistas ha tenido en cuenta los precedentes remotos de
la institucidn, ni los documentos de aplicacién del Derecho anteriores
o coetdneos, ni los preceptos de los fueros locales navarros (Estella,
Tudela. Novenera, Viguera y Val de Funes) ni, por supuesto, el Fuero
Reducido. La simple lectura de este tltimo les hubiese dado luz su-

ficiente para una adecuada interpretacién del texto que motiva este
trabajo (56).

4) En un orden de Derecho comparado: que tales autores tam-
poco han tenido en cuenta el Derecho histérico aragonés, de gran
importancia en este punto dada la comunidad de origen de la fideli-
dad navarra y la viudedad aragonesa: ni, por supuesto, han atendido
a una confrontacién con otros sistemas del Derecho comparado.

5) Y, finalmente, en un orden institucional: que ni siquiera han
analizado la congruencia o incompatibilidad de la supuesta facultad

(55) Lacruz Berdejo (Régimen matrimonial, pdgs. 84-89) ha esclarecido
perfectamente cudl es el régimen matrimonial segin FGN, pero de su luminosa
exposicion no extrae luego las obligadas consecuencias en cuanto a los dere-
chos del usufructuario navarro de fidelidad. En otro interesante trabajo suyo
(Cuestiones fundamentales de la viudedad foral navarra, en Principe de Via-
na, 27, 1966, nims. 104-105, pags. 250-254) ha efectuado un buen planteamiento
de las relaciones entre arras, régimen de bienes en el matrimonio, comunidad
conyugal continuada v viudedad.

Lo propio cabe decir de Sancho Rebullida, quien, en su documentado y
bien elaborado estudio sobre La viudedad aragonesa (ADA, VIII, 1955-1956.
pdginas 17-29), examina acertadamente el origen de la viudedad y sus rela-
ciones con las arras y la comunidad conyugal continuada.

Abrigo la conviccién de que si Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida —en
su obra conjunta (Derecho de Familia)— se hubieran planteado seriamente
el problema a la luz de sus anteriores estudios sobre la viudedad, no se hu-
biesen dejado arrastrar por la opinién de la doctrina navarra en relacién al
poder de enajenacién por el viudo usufructuario.

Arregui Gil (Fidelidad vidual, pdgs. 39-65), haciendo aplicacién de las
ideas de Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida, Jogra un adecuado enfoque sobre
el origen histérico de la viudedad navarra. Esta precisién inicial, en cuanto
a las relaciones entre fealdat y otras instituciones de régimen matrimoniai
de bienes, pudo haber sido para ese autor un buen punto de partida en el
andlisis del tema concreto que ahora estudiamos.

(56) Arregui Gil (Fidelidad vidual, pédgs. 92-94) recoge varios textos de
uno de los manuscritos del Fuero Reducido, pero luego no los tiene en cuenta
como elemento interpretativo a la hora de dictaminar sobre la pretendida
facultad de disponer por el cényuge viudo usufructuario.
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dispositiva del usufructuario con el fundamento o razén de ser de la
institucién de la viudedad.

Pues bien, si efectuamos un examen del problema mediante la
consideracién de estos elementos interpretativos (gramatical, siste-
matico, histérico, comparado e institucional), veremos con qué légica
sencillez se impone una solucién radicalmente contraria a la que ha
prevalecido en la doctrina navarra y, por contagio o inercia, en los
demds tratadistas.

II. ELEMENTO GRAMATICAL.

A) Las eDICIGNES DEL FUERO GENERAL DE NAVARRA.—En verdad,
la doctrina que, en orden a la interpretacién de FGN 4, 2, 3, hemos
calificado de undnime, se atiene exclusivamente al sentido literal del
texto, segun consta en la edicién del fuero publicada por Ilarregui y
Lapuerta.

En apariencia, dicho pasaje es claro y de sencilla interpretacion.
Transcribimos nuevamente el pdrrafo concreto sobre el que hemos
de centrar el estudio:

Marido et muyller casados ensemble, no oviendo creaturas, muer-
ta la muyller, el marido puede tener sus heredades; biviendo en
fealdat, non deve vender, nin cambiar, nin ayllenar, ni empeynar las
heredades de la muger; mas si oviere mester de las heredades, ven-
da: esto puede fer porque no ha creaturas.

Ha quedado subrayada la frase fundamental, para mejor contraste
del texto en su cotejo con el de los diversos manuscritos del Fuero
General y. en especial, en relacién al manuscrito que llarregui y La-
puerta utilizaron en su edicién (Ms.-1 del Archivo General de Na-
varra). .

La importancia de una correcta fijacién del texto, unida a la con-
sideracién de que el elemento gramatical ha sido el tnico aspecto
atendido por la doctrina que combatimos, obliga a plantear con dete-
nimiento el examen contrastado de los diferentes cédices del Fuero
General y a realizar una cuidadosa valoracién de tal elemento inter-
pretativo.

Lacruz Berdejo, en su ya citado trabajo sobre El régimen matri-
monial en los Fueros de Aragdn, publicado en 1946 (57), al estudiar
el mismo régimen de bienes dentro del marco del Fuero General de
Navarra, reprodujo ya unos parrafos de éste segin el manuscrito de
Estocolmo y algunos manuscritos de la Biblioteca Nacional de Ma-
drid, que ofrecen en este punto una redaccién mucho mas precisa
que la que brinda la edicién de Ilarregui y Lapuerta. La lectura de
ese excelente trabajo de Lacruz Berdejo me llevé a la conviccion de
ser obligada una consulta directa de los manuscritos, que permitiese
esclarecer el verdadero sentido del texto.

Del Fuero General de Navarra existen tres ediciones: 1) la de

(57) ADA, 11 (1946), pdg. 86 y nota 70.
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Chavier, en 1686 (58); 2) la de la Diputacién de Navarra, en 1815 (59);
3) y la de llarregui y Lapuerta, publicada en 1869 (60); esta tltima.
como mds conocida y asequible, es la usualmente utilizada por los
autores y seguida en la practica (61).

Indudablemente, estas tres ediciones se realizaron tomando como
base un mismo cédice, el Ms.-1 del Archivo General de Navarra, en
Pamplona (62); las tres coinciden exactamente en la versién que dan
de FGN 4, 2, 3.

Ninguna de ellas responde a las exigencias de la moderna investi-

(58) Fuveros del Reyno de Navarra, desde su creacion hasta sv feliz vnidn
con el de Castilla, y Recopilacion de las leyes promvigadas desde dicha vnicn
hasta el ario de 1685. Recopiladas, y redvcidas a lo svstancial, y a los titvlos
a que corresponden por el Licenciado don Antonio Chavier, Pamplona, 1686.

(59) Fueros del Reino de Navara, desde su creacién, hasta su feliz union
con el de Castilla, Pamplona, 1815.

(60) Fuero general de Navarra. Edicion acordada por la Excma. Diputacion
Provincial, dirigida y confrontada con el original que existe en el Archivo de
Comptos, por don Pablo HNarregui y don Segundo Lapuerta, Pamplona, 1869.

(61) Salinas Quijada (Derecho Civil de Navarra, 1, Pamplona, 1971, pdg. 100)
considera como cuarta edicién la realizada en 1964 por acuerdo de la Dipu-
tacién Foral e incluida como volumen I en la coleccién Biblioteca de Derecho
Foral. No comparto tal opinién, pues dicha publicacién no puede considerarse,
en todo caso, sino como una simple reproduccién de la edicién de Ilarregui-
Lapuerta, por cuanto se limita a copiar ésta literal e integramente, sin mads
variante que adicionar el Amejoramiento de Carlos III el Noble. Esta reedi-
cién —al igual aque las anteriores ediciones de FGN— estd hecha sin ningun
aparato critico y carece de todo valor cientifico. Su dnica utilidad ha sido
hacer asequible a los juristas un texto cuya adquisicién no resultaba fdcil.
Sélo en este sentido puede merecer elogios la decision de la Corporacién
Foral respecto a la reedicién de los viejos textos forales.

(62) Me remito a la autorizada opinién de José Maria Lacarra (Guia del
Archivo General de Navarra.—Pamplona, pub. en Madrid, 1953, pdg. 137),
quien, al describir los distintos cédices juridicos existentes en dicho archivo,
dice: “l. Fuero General de Navarra. 1.° Ms. en pergamino 110 fols., letra del
siglo x1v. Encuadernado en piel sobre tabla. Procede de la Cdmara de Comptos
y a él responde la edic. de llarregui y Lapuerta (Pamplona, 1869).”

Indurdin, en su estudio lingiifstico sobre FGN (Contribucidn al estudio del
dialecto navarro-aragonés antiguo, Zaragoza, 1945, pdgs. 11-12), al referirse
a la edicién de Ilarregui y Lapuerta, escribe: “Aunque no lo dicen sus auto-
res, he podido comprobar que éstos utilizaron el cdédice nimero 3 de la
Cdmara de Comptos, preferente si no exclusivamente”.

Me permito disentir totalmente de la opinién de Indurdin. Como luego
veremos, basta comprobar la versién que de FGN 4, 2, 3 ofrecen el Ms.-1 y
el Ms.-3 para apreciar sin esfuerzo que este ultimo no pudo ser el cédice que
utilizaron Ilarregui y Lapuerta, al menos en cuanto al pasaje que aqui es ob-
jeto de estudio.

Por lo demds, el mencionado estudio de Indurdin dista bastante de satis-
facer las aspiraciones sobre el aspecto filolégico del Fuero General. En esta
materia es interesante el libro de Gonzdlez Ollé, Textos lingiiisticos navarros,
Pamplona, 1970. Vid., también: José Maria Lacarra, ;El Fuero general de
Navarra, traducido al Euskera?, en AHDE, XII (1935), pdgs. 439-441; Fray
Eusebio de Echalar, Algunas voces vascas usadas en el Fuero general de Na-
varra, en Euzkadi, VII (1927); y Julio Caro Baroja, Observaciones sobre el
vascuence y el Fuero general de Navarra, en Fontes Lingvae Vasconum. Stvdia
et docvmenta, I, nim. 1 (1969, enero-abril), pdgs. 61-95. Fernando Gonzdlez
Ollé, Vascuence y romance en la historia lingiiistica de Navarra, Pamplo-
na, 1972, contiene también algunas indicaciones.



Fuero General de Navarra 4, 2, 3 111

gacidn (63), y recogen sélo la udltima redaccién sistemdtica del Fuero
General, sin tener en cuenta las redacciones anteriores. Ya hace
tiempo que los historiadores del Derecho han lamentado, justifica-
damente, la carencia de una buena edicidn critica (64). El profesor
Gunnar Tilander (al que, asi como a varios de sus discipulos, tanta
gratitud debemos los juristas espafioles por sus excelentes ediciones
de varios textos navarros y aragoneses: Fueros de Aragén, Fuero ro-
manceado de Teruel, Vidal Mayor, Fueros de la Novenera y Fuero
de Estella), tiene anunciada la edicién de las distintas versiones del
Fuero General de Navarra (65). También el profesor José Marfa La-
carra, por encargo de la Institucién Principe de Viana (de la Dipu-
tacién Foral de Navarra), estd preparando, en fase muy adelantada,
la edicién de las diferentes redacciones del Fuero General, que se
publicardn en la coleccién Fueros de Navarra (en la que han apare-
cido ya, como volumen 1, los Fueros de Estella y San Sebastidn) (66).
Es de desear la pronta publicacién de las diferentes versiones del
Fuero General que. ademas de facilitar su exacto conocimiento, ofre-
cerd. asi a los foralistas como a los historiadores del Derecho, un
excelente medio de trabajo para afrontar, con seriedad cientifica, el
estudio de los multiples problemas que presenta esta interesantisima
fuente del Derecho territorial navarro y que, de otro lado, no lo olvi-
demos, es todavia cuerpo legal vigente en Navarra (67).

(63) Yanguas y Miranda (Diccionario antigiiedades, I, pags. 394-416) puso
ya de manifiesto las omisiones, errores y malas interpretaciones del manus-
crito, que aparecen en las ediciones de 1686 y 1815; por cierto que, entre
tales errores, no menciona la mala transcripcién de 4, 2, 3. Pero, aparte esto,
la realidad es que la edicién de 1869 tampoco mejora mucho la situacién
respecto a las anteriores.

(64) Compruébese, por ejemplo, en Meijers, Los Fueros de Huesca y So-
brarbe, en Etudes d'Historie du Droit, 1, Leyde, 1956, pdg. 286. Este trabajo
habia sido anteriormente publicado en AHDE, XVIII (1947), pdgs. 35-60.

(65) Gunnar Tilander, Fuentes juridicas, en Enciclopedia Lingiiistica His-
pdnica, 1l. Elementos constitutivos, Fuentes, Madrid, 1967, pag. 450.

(66) Fueros de Navarra—I. Fueros derivados de Jaca. 1. Estella-San Se-
bastidn, por José Maria Lacarra, con la colaboracién de Angel J. Martin
Duque, Pamplona, 1969.

(67) Posiblemente el Fuero General de Navarra sea no sélo el m4s sin-
gular, sino también el mds complejo de los monumentos jurfdicos espafioles
de la Edad Media. En verdad, muy poco sabemos con certeza acerca de la
época de formacién de las distintas redacciones, autcr o autores de ellas, lugar
en que se formaron, lenguaje, etc. Falta, incluso, un estudio a fondo acerca
de los distintos materiales o elementos utilizados, pues si bien aparece evi-
dente su cardcter como una recopilacion o reelaboracién de varias recopila-
ciones, asi como sus indudables relaciones con F Jaca, F Tudela, F Viguera,
Compilacién de Huesca y las recopilaciones privadas aragonesas, no sabemos
exactamente en qué forma, o por qué medios, unas fuentes influyen en otras,
ni sus reciprocas conexiones. Esto aparte, naturalmente, de los materiales
jurfdicos recogidos en FGN y que no presentan relacién alguna con las
demds fuentes juridicas mencionadas; y también otros problemas, como el del
influjo del Derecho romano, que en algunos pasajes se acusa. En orden a su
rango como fuente juridica, plantea problemas como el de su origen, indu-
dablemente recopilacién privada que posteriormente adquiere aceptacién ofi-
cial, o como el de su progresiva extensién para Ilegar a ser fuente territo-
rial en todo el reino; y, finalmente, el de su coexistencia, cémo y hasta
cudndo, con los fueros locales navarros.
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B) Los MANUSCRITOS DEL FUERO GENERAL DE NAVARRA.—Intere-
sado en efectuar una confrontacién del texto 4, 2, 3 de FGN (que
antes hemos transcrito segin Iarregui y Lapuerta) con sus correla-
tivos de los manuscritos originales, me trasladé a Zaragoza para en-
trevistarme con el profesor José Marfa Lacarra, a quien expuse mi
preocupacion por el tema. Con su habitual amabilidad y generosidad
puso a mi disposicién los materiales (fotocopias, notas) de la edicidn
que prepara sobre el Fuero General de Navarra. Més aun: fue él
quien me indicé la causa evidente del error que Ilarregui y Lapuerta
(como en las precedentes ediciones) padecieron al dar la versién del
texto que comentamos. En mérito al profesor Lacarra —a quien me
complazco en agradecer publicamente su inestimable ayuda—, puedo
ofrecer ahora una prueba documental concluyente que demuestra la
incorreccién de 4, 2, 3 en la versién que presentan las tres ediciones
del Fuero General. Con ello. se destruye el argumento gramatical, de
pura spariencia literal del texto, que en verdad constituye el tnico
apoyo de la doctrina.

De todos los manuscritos, cuya transcripcién o fotocopia puso a

El Fuero General, hoy dia, sigue siendo fuente juridica vigente dentro del
sistema normativo navarro. En ocasiones, sin embargo, al jurista prictico no
deja de ofrecer dificiles problemas en orden a su inteligencia y, especial-
mente, respecto a si, en algunos extremos, se halla subsistente o, por el con-
trario, ha sido modificado o derogado por obra de disposiciones legales
posteriores (Amejoramientos, Novisima Recopilacién, leyes de cortes poste-
riores a ésta) e incluso por la costumbre o la prdctica juridica actual.

Una clara y concisa exposicién sobre FGN, en Rafael Gibert, Fuero Ge-
neral de Navarra, en Nueva Enciclopedia Juridica, X, pdgs. 321-326. Vid., tam-
bién, del mismo autor, Historia general del Derecho espariol, Granada, 1968,
pédginas 68-72. Asimismo son de interés las pdginas que a dicho fuero dedica
Jests Lalinde Abadia, Iniciacién historica del Derecho espariol, Barcelona, 1970,
pdginas 151-155. Con bastante extensién trata del Fuero General Francisco
Salinas-Quijada (Derecho civil de Navarra, 1, Pamplona, 1971, pdgs. 85-113),
pero estimo adolece de falta de una reconsideracién de las cuestiones funda-
mentales a la luz de las modernas investigaciones de los historiadores del
Derecho.

El tema de las relaciones del Fuero General con otras fuentes ha sido
tratado por diferentes autores: Ernst Mayer, El origen de los Fueros de
Sobrarbe, en AHDE, 111 (1926), pags. 156-167; Hibler, Los Fueros de Sobrar-
be, en AHDE, XIII (1941), pags. 5-35; Meijers, Los Fueros de Huesca y So-
brarbe. en AHDE, XVIT (1947), pags. 33-60, recogido en Etudes d'Histoire
du Droit, 1, Leyde, 1956, pdgs. 267-286; José Maria Ramos Loscertales, Los
Fueros de Sobrarbe, en Cuadernos de Historia de Espafia, VIL (1947), pdgi-
nas 34-66; José Maria Lacarra, La formacién de las familias de Fueros Na-
varros, en AHDE, X (1933), pdgs. 203-272, y Alfonso Garcfa Gallo, Aportacion
al estudio de los fueros, en AHDE, XXVI (1956), pdgs. 425-430.

El estudio de Ilarregui (Del origen y autoridad legal del Fuero general de
Navarra, Pamplona, 1869), todavia seguido en lo sustancial por Salinas Qui-
jada (Derecho civil de Navarra, 1, Pamplona, 1971, pdgs. 88-96 y 113), no
puede hoy ser aceptado y precisa de una completa revisién.

En relacién al proceso de formacién del nicleo originario del Fuero
General, es de gran interés el estudio de José Maria Lacarra, en El juramento
de los Reyes de Navarra (1234-1329), Discurso de recepcion en la Real Aca-
demia de la Historia, Madrid, 1972, especialmente, pdgs. 10-30.

Sobre los aspectos lingiiisticos del Fuero General, vid. la bibliografia ci-
tada en la nota 62.
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mi disposicion el profesor Lacarra, resulta, en términos inequivocos,
que el marido infanzén viudo, que tiene fealdat sobre los bienes de
su premuerta esposa, no oviendo creaturas, y si oviere mester, puede
vender de las heredades propias, pero no de las heredades de la mu-
jer. O sea, algo radicalmente contrario a lo que hasta ahora se ha
leido y creido entender en base a la versién que aparece en la edicién
de Ilarregui y Lapuerta, defectuosamente realizada sobre un solo
manuscrito.

Siguiendo el plan de Ia proyectada edicién del profesor Lacarra,
doy a continuacidn el texto correlativo de FGN 4, 2, 3 segtn los dis-
tintos manuscritos, reunidos éstos en tres grupos: 1) redacciones de
la serie A, asistemdticas, las mds antiguas; 2) redacciones de la se-
rie B, también asistemdticas; 3) y redacciones de la serie C. siste-
madticas, las mas modernas.

a) Redacciones de la serie A, asistemdticas.—Se comprenden en
este grupo los siguientes cédices:

1) Manuscrito-279 de la Biblioteca Nacional de Madrid —E si mu-
ger et marido casados en uno no an criaturas, muerta la muger, el
marido puede tener mientre biviere en fealdat las heredades de la
muger, et non les puede vender, ni enpeinar, nin camiar, ni agenar
las heredades de la muger; mas si menester fuere, venda sus here-
dades proprias (68).

2) Manuscrito de Dresden.—Et si marido et muger casados en
uno no an criaturas, muerta la muger, el marido puede tener mientre
biviere en fealdat las heredades de la muger, et non las puede vender
nin empeynar nin camiar nin alienar las heredades de la muger;
mas st mester li (i} fuere, venda sus heredades proprias (69).

3) Manuscrito-8000 de la Biblioteca Nacional de Madrid—Et si
marido et muger casados en.uno no han creaturas, muerta la muger,
el marido puede tener mientre en fealdat las heredades de la muger;
mas si menester lis fuere, venda de sus heredades proprias (70).

4) Manuscrito-260 espafiol, de la Biblioteca Nacional de Paris.—
E si muger e marido casados en uno no an creaturas, muerta la mu-
ger, el marido puede tener mientre eyll biviere ( ) las heredades
de la muger, ( ); mas si fuere menester, venda sus heredades pro-
prias (71).

(68) Ms.-279 de la Biblioteca Nacional de Madrid, folio 130 vt.°

(69) Ms.-de Dresden, folio 25 vt.o .

(70) Ms.-800 de la Biblioteca Nacional de Madrid, folio 26 vt.°

Comparativamente a otros manuscritos de la misma serie, se observa que
éste omite biviere, y, asimismo, la frase et non las puede vender, ni empeinar,
nin camiar, ni agenar las heredades de la muger. No obstante estas mutilacio-
nes, ya sean deliberadas, ya obedezcan a simple descuido del copista, el texto
tiene el mismo claro sentido, sobre todo si se interpreta en funcién de los
otros manuscritos.

(71) Ms.-260 espaiiol de la Biblioteca Nacional de Parfs, folio 37.

8
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b) Redacciones de la serie B, asistemdticas—Comprende los c6-
dices siguientes:

1) Manuscrito-17653 de la Biblioteca Nacional de Madrid.—Ma-
rido et muyller casados ensemble, no oviendo creaturas, muerta la
muyller, el marido puede tener sus heredades mientre viva en feal-
dad non vender, ni cambiar ni aylenar ni empeynar las heredades de
la muyller; mas si oviere mester de las suas heredades venda (72).

2) Manuscrito-280 de la Biblioteca Nacional de Madrid —Marido
et muger casados ensemble, no oviendo creaturas, muerta la muger,
el marido puede tener sus heredades de mientre que biva como si
fues bona en fieldat, et non puede vender ni cambiar ni ayllenar ni
enpeynar las heredades della muger; mas si oviere mester venda de
sus heredades (73).

3) Manuscrito-65 espaiiol, de la Bibliateca Nacional de Paris.—
Marido et muyller, casados ensemble, non oviendo creaturas, muerta
la muyller, el marido puede tener sus heredades mientre biva en feal-
dat, et non vender nin cabiar ni allienar nin enpeynar las heredades
de la muyller; mas si oviere mester de las sus heredades, venda (74).

¢) Redacciones de la serie C, sistemdticas.—Entre ellas, mencio-
naremos todos los manuscritos existentes en los Archivos de Pam-
plona (Archivo de la Catedral y Archivo General de Navarra), habida
cuenta de que hubieron de ser éstos, o alguno de ellos, los que tuvie-
sen cardcter oficial y sirvieran de base para las distintas ediciones
que del Fuero General se han hecho.

1) Manuscrito de la Catedral de Pamplona—Marido et muyller
casados ensemble no ouiendo creaturas de la muyller el marido puede
tener sus heredades, biuiendo en fealdat non deve uender ni camiar
ni ayllenar ni enpeynar las heredades de la muyller, mas si ouiere
mester, de las sus heredades venda; esto puede fer porque no ha
creaturas (75).

2) Manuscrito-2 del Archivo General de Navarra.— Marido et
muyller casados ensemble no ouyendo creaturas muerta la muyller
el marido puede tener las heredades de la muyller, biuiendo en feal-
dat, non deue uender ni cambiar, ni ayllenar ni empeynar las here-

Es un manuscrito muy deficiente. Las omisiones se han dejado en blanco
en la transcripcion del texto. Al magen, de letra antigua, se lee biviendo en
fealdat, as{ como otras frases de diffcil lectura, pero que muy posiblemente
salvan dichas lagunas.

(72) Ms.-17653 de la Biblioteca Nacional de Madrid, folio 22 vt.°-23 r.

(73) Ms.-280 de la Biblioteca Nacional de Madrid, folio 27 vt°-28 1.

(74) Ms.-65 espafiol de la Biblioteca Nacional de Parfs, folio 19 vt.°

(75) Ms. de la catedral de Pamplona, c6d. 106, folio 65.

El copista omiti6 aquf muerta la y, en su iugar, escribié della; sin que con
ello se altere el sentido. . .
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dades de la muyller, mas si ouyere mester de las suyas heredades
venda; esto puede fer porque no ha creaturas (76).

3) Manuscrito-3 del Archivo General de Navarra.— Marido et
muyller casados ensemble no ouiendo creaturas muerta la muyller
el marido puede tener sus heredades biuiendo en fealdat non deue
uender nin cambiar nin alienar, nin empeynnar las heredades de la
muyller, mas si ouiere mester de las sus heredades uenda; esto puede
fer porque no a creaturas.

Este manuscrito constituye una rotunda confirmacién de cual era
el sentido que los juristas de entonces inequivocamente atribufan al
texto. Asi, al principio del mismo 4, 2, 3, al expresar el concepto o
idea esencial de la fealdat, este cédice transcribe, en linea coincidente
con los demds, lo siguiente:

Como deue tener fealdat infangon biudo, et si fuere accusado gue
es casado como se deue saluar. Infangon casado con su muger ouien-
do creaturas si muere la muyller el marido deue tener las heredades
de la muyller et las suyas teniendo fealdat et todo el mueble deue
recebir, et todas las deudas pagar mientre touiere fealdat, et deue
criar et conseyllar sus criaturas; fealdat deue tener desta guisa: non
casando, non uendiendo, non camiando, non alienando... etc.

Después de non uendiendo, interlineado por nota al margen, y de
letra distinta, figura lo siguiente: de las heredades dela muger, e si
mester ouiere venda de las suyas (77).

Es decir, un jurista o copista —no sabemos quién— quiso preci-
sar al principio de 4, 2, 3 el sentido y alcance de la prohibicién de
enajenar, y para ello afiadié por nota marginal, como interpolacién
al texto, lo que este mismo dice més adelante, para dejar claramente
establecido, mediante esta reiteracién de conceptos, que la prohibi-
cién de enajenar se refiere a las heredades usufructuadas, y que el
viudo, si tiene necesidad, puede disponer sélo de las suyas propias.

4) Manuscrito-1 del Archivo General de Navarra—Deliberada-
mente he dejado este manuscrito para ser examinado en tltimo lugar,
por cuanto fue el que Ilarregui y Lapuerta utilizaron para su edi-
cién (78). En todos los cédices a que hasta ahora hemos pasado re-
vista, es perfectamente claro-el sentido de los pasajes correspondien-
tes al que figura como 4, 2, 3 en las redacciones sisteméaticas. Ahora
bien, ¢es que, acaso, dicho manuscrito-1 del Archivo General de Na-
varra ofrece una versién diferente? Decididamente, no. Este cédice
da una versién sustanciaimente coincidente con la que ofrecen todos
los demés. Lo que es diferente es su transcripcion, errénea, asi en las
ediciones primeras, de 1686 y 1815, como en la idltima de Ilarregui
y Lapuerta.

(76) Ms.-2 del Archivo General de Navarra, folio 100.

(77) Ms.-3 del Archivo General de Navarra, folio 85 vt.°, col. 323.
La nota marginal a que se alude en el texto figura en folio 85, col. 321.
(78) Sobre este punto, vid. lo que se dice en la nota 62.
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Para mejor seguir las consideraciones sobre dicho manuscrito se
incorpora fotocopia del folio 57 del mismo.

La transcripcién correcta del pasaje, en el punto concreto que
aqui nos interesa, es la siguiente:

Marido et muyller casados ensemble, no oviendo creaturas, muer-
ta la muyller, el marido puede tener sus heredades biuiendo en feal-
dat, non deve uender, nin cambiar, nin ayllennar, ni empeynnar las
heredades de la muger; mas si ouiere mester de las sus heredades,
venda: esto puede fer porque no ha creaturas (79).

Hemos destacado la palabra sus, omitida por llarregui y La-
puerta. Con tal omisién se daba pie para una lectura y, en conse-
cuencia, una interpretacién no sélo diferentes sino, incluso, contra-
rias a las correctas. Al suprimir el adjetivo posesivo sus, la posi-
bilidad o facultad de vender ya no viene necesariamente referida
a las heredades propias del marido, sino, aparentemente al menos,
a las heredades; y como el texto menciona antes las heredades de la
mujer, la doctrina, desde Yanguas y Alonso hasta hoy, vino a rela-
cionar la facultad de vender las heredades con las de la mujer, o sea
las usufructuadas por el infanzén viudo sin hijos. Con ello, se adul-
teraba el verdadero sentido del Fuero General, y se introducia en el
Derecho de Navarra una tesis insélita que, sobre ser perturbadora,
carecfa de fundamento textual o juridico alguno.

Ahora bien, ;cémo se produjo este defecto de transcripcién en
las ediciones del Fuero General? Una mirada al texto original per-
mite apreciarlo sin dificultad. En la fotocopia del folio 57 del cédice
que comentamos, en la columna derecha, y en su linea dieciocho,
observamos que el copista, sin duda alguna por descuido involun-
tario, omitié inicialmente la palabra sus, que aparece en todos los
dernds manuscritos de la serie sistemdtica. Después, se aprecié este
olvido y, quiza al cotejar la copia con su original (la letra es de la
misma época), se subsand la omisién, pero intercalando entre las
y heredades no la misma palabra sus, sino mds sencillamente, por
razones de espacio, la abreviatura 9 que, usualmente, y sin duda en
este caso, tiene el significado de us (80). Desarrollada la abreviatura,
y transcrito el texto en forma correcta, el Ms.-1 del Archivo General
de Navarra expresa exactamente lo mismo que todos los demds: o
sea. que el marido, si ouiere mester de las sus heredades, venda;

(79) Ms.-1 del Archivo General de Navarra, folio 57.

(80) Sobre el signo 9 y su significado us, vid. Mufioz y Rivero, Manual
de Paleografia diplomdtica espafiola de los siglos XI1I al XVII, Madrid, 1880,
pdginas 138-139, y Millares Carlo, Tratado de Paleografia espafiola, Madrid,
1932, pdgs. 109-110.

El origen mds remoto de este signo de abreviatura de us parece se en-
cuentra ya en antigua documentacién de la época visigoda escrita en pi-
zarra. Sobre esto: Documentacidon goda en pizarra. Estudio y transcripcién
por Manuel Goémez Moreno. Revision, facsimiles y fotografias por Manuel
Casamar, Madrid, 1966, pdgs. 27-28, y M. C. Dfaz y Diaz, Los documentos
hispano-visigéticos sobre pizarra, en Stvdi Medievali, Serie Terza, VII-fasc. 1
(1966), pdg. 81.
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o lo que es igual, puede vender de sus propias heredades, pero no
de las que pertenecieron a su esposa premuerta, y en las que tan sélo
tiene un usufructo de fealdat.

No dejar de ser anecddtico que, precisamente, el dnico cédice del
Fuero General que, en este punto, es defectuoso —si bien oportuna-
mente corregido después por el propio copista u otro contempora-
neo—, fuese el utilizado por Chavier (en su edicién del fuero en 1686),
quien no entendi6 el signo 9, o lo desestimé, y nos dio as{ una trans-
cripcion mutilada que adulteraba el verdadero sentido del texto. y
hacia decir a éste, cuando menos literalmente, lo contrario que el ori-
ginal, en realidad coincidente con los otros manuscritos. La incorrecta
version de Chavier pasé intocada a la edicién del fuero hecha por la
Diputacion en 1815. Yanguas y Miranda (81) puso de manifiesto las
mutilaciones sufridas por el manuscrito original en la impresién del
Fuero General de Navarra (as{ en la edicién de Chavier como en la
de la Diputacidn), y los numerosos errores de transcripcién e inter-
pretacidn, pero entre las erratas advertidas no sefialé esta omisién
padecida en el libro 4, titulo 2, capitulo 3.

Ilarregui y Lapuerta, en el prélogo a®su edicidn, afirman que “el
fuero impreso se halla tan adulterado que apenas puede llamarse
copia del original”. Pero, a su vez, al hacer transcripcién de 4, 2, 3,
sufrieron el mismo error que los editores precedentes.

La edicién de Ilarregui y Lapuerta —bastante defectuosa segun
es sabido—, como miés ficilmente asequible es, naturalmente, de la
que se han servido todos los autores, quienes, sin consultar nunca
el manuscrito original existente en el Archivo General de Navarra,
y en base a la expresada edicién, aceptaron como buena una inexacta
transcripcién de FGN 4, 2, 3, sin interpretar debidamente este texto
en funcién del siguiente, el capitulo 4 del mismo titulo y libro, donde
se insiste y se refuerza la prohibicidn de que el cényuge viudo pueda
vender las fincas objeto del usufructo de fidelidad. El error, que se
inicié en Yanguas y se afirmé en Alonso, fue aceptado como opinién
de buena ley por todos los autores posteriores, los cuales se copiaron
o repitieron unos a otros, sin percatarse de que tal doctrina era con-
tradictoria con el contexto de otros pasajes del Fuero General y de
que, en definitiva, no exitia fundamento juridico alguno que la
avalase. '

C) Los “FUEROS COLACIONADOS”.—Estimo que la prueba docu-
mental alegada demuestra cumplidamente cudles son, en este punto,
la versién correcta y el verdadero sentido del Fuero General. No obs-
tante, parece conveniente insistir a fin de rechazar un argumento
que podré aducirse todavia: el pretendido cardcter oficial y, por con-
siguiente, auténtico de las ediciones del fuero en 1686, 1815 y 1869.
Es decir, cabria alegar que éstas ofrecen un pasaje del fuero que,
aun cuando incorrecto textual y paleogrificamente, es el oficial y,
como tal, debe prevalecer sobre el que pueda resultar de una buena
lectura del manuscrito original, asi como de todos los restantes c6-
dices, aun cuando éstos sean coincidentes entre si y con aquél.
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Importa recordar que el Reino de Navarra, al ordenar la impre-
sién del Fuero General, lo hizo con la finalidad de corregir los
errores que contenian los diversos manuscritos que circulaban, mas
con la preocupacién de dejar siempre a salvo la fidelidad que habrian
de guardar con el texto original que existfa en el Archivo.

Ya anteriormente se habia dispuesto que los fueros deberian estar
colacionados con el original. Asi, la ley 53 de las Cortes de 1583
dispuso: “Los Iuezes y Abogados tengan el fuero colacionado con
el libro del fuero, que esta en el archivo del Reyno, o con el que
esta en Camara de Comptos: y en variedad de lectura se tenga por
cierto lo que estuviere colacionado con el de dicho fuero del archivo,
o de la Camara” (81). De ahi surgieron los llamados fueros colacio-
nados, que eran fehacientes, por ser fiel transcripcién del manuscrito
auténtico.

Por la ley 25 de las Cortes de Pamplona de 1628 se ordend la im-
presién de los fueros, precisamente con el deseo de evitar la inse-
guridad juridica, porque “los Fueros andan manuscritos, y con mu-
chos yerros, y aun algunos diminutos y encontrados” (82).

En las Cortes de 1685, los tres Estados del Reino solicitaron del
virrey licencia para editar los fueros, omitiendo en éstos algunas
voces y cldusulas que podrian parecer no bien sonantes y aun inde-
centes. El virrey accedié al pedimento de las Cortes, pero en los tér-
minos que resultan del siguiente decreto: “Se haga como el Reyno lo
pide, conque lo escrito, en el fuero colacionado, aunque no esté en
el impreso, se observe y guarde en la decisién de los pleitos pendien-
tes, y en los demds negocios que se ocurrieron, en la forma que se
hubiere usado y acostumbrado” (83).

(81) Ordenangas del Conseio Real del Reyno de Navarra, por Nicolds
de Assiayn. impresor del Reyno de Navarra, Pamplona, 1622, folio 240.

(82) El Fuero se imprima, y por el que se imprimiere se juzqgue—Por las
leyes de este Reino estd dispuesto que se haya de juzgar por el Fuero. Y sien-
do esto ansi los Fueros andan manuscritos, y con muchos yerros, y aun al-
gunos diminutos, y encontrados, lo qual, y ser muy pocos los que se hallan,
causa perplexidad para determinacién de las causas, y poca noticia de su
disposicién, de que resultan sentencias encontradas. Y todo esto cessaria si se
imprimiessen los dichos Fueros en su misma antiguedad original como en
otros Reinos, y porque esto ha de ser 4 nuestro pedimento, para que tengan
autoridad, y fuerza de Fueros, y derecho civil de este Reino. Suplicdmos 4
vuestra Magestad mande, que los dichos Fueros se impriman, y que la impre-
sién de ellos que se hiciere en nombre de este Reino por los Sindicos (4 quien
lo hemos cometido) estando corregido, y comprobado el original que se hi-
ciere, tenga toda autoridad, y se haya de juzgar por él, que en ello, & —De-
creto: A esto vos respondémos que se haga como el Reino lo pide” (Nov.
Rec. 1, 3, 24. Joaquin de Elizondo, Novissima Recopilacién de las Leyes de
El Reino de Navarra, hechas en sus Cortes Generales desde el afio de 1512
hasta el de 1716, inclusive, Pamplona, 1735, I, pdg. 245).

(83) El texto del pedimento de las Cortes, segin lo transcribe Yanguas
y Miranda, es el siguiente: “Excmo. Sr.: Los tres Estados de este reino de
Navarra, juntos en Cortes generales, dicen que por no haberse impreso el
Fuero general y haber mucha diversidad en los manoescritos, se ha resuelto
por. diferentes leyes, y en especial por la ley 83 de las ultimas Cortes, que se
imprima el Fuero que ha de ir por principio de la recopilacién; y respecto
de que en el original, con que se ha de hacer la impresién, hay algunas voces
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Asl se imprimié el fuero: es la versién de Chavier, en el afio 1636,
reproducida después en 1815; se edit6 sin perjuicio de dejar a salvo
la primacfa del fuero colacionado, el manuscrito original, que debfa
observarse y guardarse, aun en lo que no estuviese en el texto im-
preso. La edicién posterior y tltima, realizada en 1869 por Ilarregui
y Lapuerta, no pudo alterar esta situacién de rango o prelacién de
textos, maycrmente si se considera que, a partir de la Ley Paccio-
nada de 1841 (84), desaparecidas las Cortes de Navarra y perdida la
independencia politica del Reino, la Diputacién Foral carecfa ya de
potestad legislativa en materias de Derecho civil, procesal y penal,
aunque conservaba amplia autonomia y atribuciones en el orden
fiscal y administrativo. Por lo demds, subsistia integramente, y sin
alteracion alguna, el Derecho civil de Navarra vigente a la promul-
gacién de la expresada ley (85).

D) EvL Fuero REepucipo.—Finalmente, en este orden de ideas
hay que desechar una ultima argumentacién que, hipotéticamente,
podria esgrimirse. Cabria razonar en el sentido de que, aun admitido
que sea incorrecta la versidn que de FGN 4, 2, 3 dan las distintas

y cldusulas que, en la llaneza de lo antiguo, corrian sin reparo y eran per-
mitidas, y que hoy, por la decencia y policia con que se tratan las cosas,
podrian parecer aquellas no bien sonantes y aun indecentes, ha parecido
conveniente que se quiten todas las que van advertidas y expresadas en el
papel adjunto. Y para que pueda hacerse la impresién sin ellas, suplican
a V. E. sea servido de mandar dar la providencia que pareciere mds conve-
niente, para que el fuero se imprima sin dichas cldusulas y que se entiendan
las leyes, que tratan de su impresién, con esta calidad, que en ello, etc.”. El
virrey dio el decreto siguiente: “Se haga como el Reyno lo pide, con que lo
escrito, en el fuero colacionado, aunque no esté en el impreso, se observe
y guarde en la decisién de los pleitos pendientes, y en los demds negocios
que se ocurrieren, en la forma que se hubiere usado y acostumbrado.” (Yan-
guas y Miranda, Diccionario antigiiedades, 1, pig. 395.)

(84) Sobre la Ley Paccionada se han publicado recientemente documen-
tados y serios trabajos. Asi: Ramén Sainz de Baranda, La Ley Paccionada
de Navarra y la vigencia de las normas forales sobre sucesidn intestada, Za-
ragoza, 1954, pdgs. 27-37; Jaime lgnacio del Burgo, Origen y fundamento
del régimen foral de Navarra, Pamplona, 1968, pdgs. 427-446, y Rodrigo Ro-
driguez Garraza, Navarra de Reino a Provincia (1828-1841), Pamplona, 1968,
pdginas 412-435.

(85) La Ley Paccionada de 16 de agosto de 1841, bajo la ribrica “admi-
nistracién de justicia”, en sus articulos 2.9, 3.0 y 4.2 dispuso lo siguiente:

Art. 2.° La administracién de justicia seguird en Navarra con arreglo a su
legislacidon especial en los mismos términos que en la actualidad, hasta que,
teniéndose en consideracién las diversas leyes privativas de todas las pro-
vincias del Reino, se formen los cddigos generales que deban regir en la
Monarqufa.

Art. 3° La parte orgdnica y de procedimiento serd en todo conforme con
lo establecido o que se establezca para los demds tribunales de la Nacién,
sujetdndose a las variaciones que el Gobierno estime convenientes en lo
sucesivo. Pero siempre deberd conservarse la Audiencia en la capital de la
provincia.

Art. 4° El Tribunal Supremo de Justicia tendrd sobre los Tribunales de
Navarra, y en los asuntos que en éstos se ventilen, las mismas atribuciones y
jurisdiccién que ejerce sobre los demds del Reino, segin las leyes vigentes o
que en adelante se establezcan. i
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ediciones, es evidente que, sobre esa transcripcién equivocada, se ha
formado una opinién doctrinal undnime; serfa, en fin de cuentas, la
invocacioén de la vieja mdxima error communis facit ius. Llevada esta
idea a sus ultimas consecuencias, se deduciria que tal error comin
fue la base para crear una costumbre, incluso como costumbre contra
ley y, como tal, védlida en Navarra.

No serd dificil demostrar la debilidad de este ultimo posible
argumento.

Conviene sefialar que tal error doctrinal sélo llegé a ser opinién
comun en época muy tardia —practicamente desde mediados del
siglo XIX—, y era totalmente desconocido en tiempos anteriores.
Clara demostracién de cuil era, en el siglo xvi, la interpretacién
oficial y auténtica del texto del Fuero General que examinamos, lo
constituye el Fuero Reducido. Efectuada la unién de los Reinos
de Castilla y Navarra, se redacté el que fue Hamado Fuero Redu-
cido que, aun terminado y aprobado en 1528 por las Cortes, no llegd
a tener la sancién real (86). No obstante, debié ser usado por muchos
jueces y abogados, y prueba de ello son las glosas y anotaciones
marginales que presentan varios de los cédices manuscritos que se
conservan (de dicho Fuero, atin inédito, existen cuatro manuscritos
en el Archivo General de Navarra) (87); y, mas ain, en 1575 el
jurista Juan Martinez de Olano se refiere al Fuero Reducido, y le
atribuye valor modificativo respecto a determinadas disposiciones
del Fuero General, al que califica de derecho antiguo del Reino
de Navarra (88).

(86) “Las Cortes de Pamplona, 1528 -—escribe Rafael Gibert—, pidieron
a la Corona que nombrase personas que, juntamente con las tres elegidas por
los tres estados, entendieran en reformar y ordenar los fueros; el encargo era
reducir el texto del Fuero general de Navarra, que se consideraba confuso y
anticuado, a estilo y lenguaje mds usado... El resultado de esta labor fue el
fuero reducido, o sea modernizado, aprobado en las Cortes de Sangiiesa
de 1530, que suplicaron fuerza de fuero para dicho libro. El virrey replicé
que en la reduccién se habfan introducido mudanzas y cosas nuevas, por 1o
que convenia esperar a la venida del emperador y que entretanto se mandaria
guardar los fueros antiguos, seguramente los manuscritos usuales del Fuero
General de Navarra” (Rafael Gibert, Fuero General de Navarra, en Nueva
Enciclopedia Juridica, X, pdgs. 324-325).

Sobre el Fuero Reducido, vid,, del mismo autor, Historia general del De-
recho espanol, Granada, 1968, pdgs. 285-286; Yanguas y Miranda, Diccionanrio
antigiiedades, 1, pdgs. 433-434; Juan Santamaria Ansa, El Derecho civil de
Navarra, Pamplona, 1955, pdgs. 26-27; Francisco Salinas Quijada, Temas de
Derecho foral navarro, Pamplona, 1958, pdgs. 115-155, y de este ultimo autor,
Derecho civil de Navarra, 1, Pamplona, 1971, pdgs. 113-120.

(87) La descripcién de dichos manuscritos puede verse en Salinas Qui-
jada, Temas de Derecho foral navarro, Pamplona, 1958, pags. 118-122.

(88) “lure antiquo regni Nauarrae fideiussor, aut creditor poterat impe-
dire, ne corpus debitoris tradderetur sepulturae, & illud amparare, vt ibi dicunt
extra domum, et eclesiam. capit. 7 incipient. fiador, titulo de los fiadores.
libro. 3. for. Sed non fuit vsu receptum, nec insertum in noua fori reductione”
(Juan Martinez de Olano, Concordia et noua reductio antinomiarum turis
comunis, ac regij Hispaniarum: in qua verae horum iurium differentice, et
quam plurium legum regiarum, communiumaque intellectus, et recepta praxis
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La importancia del Fuero Reducido, en cuanto al tema, estriba
en que nos muestra cudl era la interpretaciones de FGN 4, 2, 3, y
c¢émo en la préctica este texto era entendido por los’juristas nava-
rros. El infanzén o infanzona —seglin FR 3, 2, 3— “deue tener y
guardar biudad y fialdad desta manera, es asauer no casando ni
teniendo mangeba, ni haziendo ella malefigio de su persona, no
vendiendo de las heredades del muerto, y venda si tiene necesidad
de las propias”; y afiade que “si por ventura el marido, o la muger,
que tubiere mangeba, y ella hiziere malefigio de su persona, o bendiere
de las heredades del muerto, o permutare, o cambiare, o enajenare...
en estos casos sobredichos pierda biudad y fialdad, y el vsufruto” (89).

causarum forensium explicantur. Cui addite sunt differentiae, ac concordiae
inter ius regium, et regni Nauarrae, Burgos, 1575, pdg. CCXXIX, n. 13).

El texto a que se refiere Martinez de Olano es FGN 3, 17, 7, que coincide
esencialmente con F Tudela 44 (manuscrito 11-2-6, 406 de la Academia de
la Historia de Madrid, fol. 14).

Sobre esta materia, Hinojosa, La privacién de sepultura a los deudores,
en Obras, Madrid, 1948, I, pdgs. 153-179.

(89) EI texto completo de FR 3, 2, 3 es el siguiente:

Como deue tener fealdad el ynfangon viudo, ¢ ynfangona viuda.—Sy el
ydalgo, o ynfancon estando casado con muger ynfangona o la ynfangona es-
tando casada con hombre hijodealgo ynfancon muere el della con hijos, o sin
hijos, el que biue deue tener las heredades del muerto, y las suyas y el mueble,
guardando y teniendo biudad y fieldad y deue pagar las deudas, y deue criar
y alimentar, y aconsejar las criaturas procreadas constante matrimonio de
entre ellos, y las criaturas del muerto aunque fuessen, o sean de otra madre.
o de otro padre, el biudo o biuda que sobrebiue al finado, o a la finada, podra
gozar los vienes del finado, y deue tener y guardar biudad y fialdad desta
manera es asauer no casando ni teniendo manceba, ni haciendo ella malefigio
de su persona, no vendiendo de las heredades del muerto, y venda si tiene
necesidad de las propias. Iten no permutando ni canbiando ni enagenando y
las viflas podando y cauandc todos de cauo a cauo arboles y frutales que
sean en las vifias *, o guertas no cortando, y los otros no talando y si casa
hubiere, o corral, bodega o gellero, o pajar, o otra cosa que tenga por tal,
que la tenga en su estado y no se deshaga, y si por ventura el marido, o la mu-
ger que tiene los vienes del defunto en biudedad se casare, o tubiere mangeba,
y ella hiziere malefigio de su persona, o bendiere de las heredades del muerto,
o permutare, o cambiare, o enajenare, a las vifias no pudiere, o cauare todas
cada afio de cauo a cauo, y los arboles y frutales que estan en las vifias, o
huertas cortare y los otros talare, y los hijos dentre ellos no criare y alimen-
tare, o no aconsejare segin la facultad de los vienes, en estos casos sobre-
dichos pierda biudad y fialdad, y el vsufruto. Otrosi si casa hubiere, o corral,
o bodega, o cillero, o pajar, o otra cossa que tenga por tal como dicho es el
que goza en fealdad las deue tener en su estado y no se deshaga, pero si
acaesciere que alguna destas cossas sobredichas, sea casa, bodega, corral, o
¢illero, o pajar, o otra cosa que tenga por tal, cayere o se deshiciere y no la
reparase lo tal caydo y deshecho dentro de afio y dia, y pasare el dicho afio
y dia sin remediar y reparar este tal que goza en biudedad y fialdad, pierda
el drecho de biudedad y fialdad, y el vsufruto quando la fialdad y biudedad
fuese perdida por estas causas sobredichas, o por alguna o cualquier dellas,
las heredades y mueble del muerto deuen boluer a los parientes mds gercanos
del muerto.

Ms.-6 del Archivo General de Navarra, folios 81 r. y 81 vt.° Este manus-

* (En el manuscrito consta villas, que, de acuerdo con otros cddices,
he corregido por vinas; se trata, indudablemente, de un error del copista.)
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Aparece claro que, al redactar en el siglo xv1 este proyecto de cuerpo
legal, se hizo manteniendo estrictamente la prohibicién de que el
conyuge viudo enajenase las fincas objeto del usufructo.

En tiempos posteriores se confirma esta misma linea doctrinal
o interpretativa del Fuero General. En los autores que, con razdn,
podriamos llamar clasicos del Derecho navarro no aparece huella
alguna de la tesis que més tarde habria de formarse. Asi, al tratar
del usufructo de fidelidad o viudedad, Martinez de Olano (90), Ar-
mendériz (91) y Pefa y Lizaso (92), en modo alguno aluden a la

crito lleva el titulo de Fvero Redvzido por mandato de los tres estados deste
Reyno de Navarra; y figura en él la firma del Licenciado don Domingo de
Larraza.

En los restantes manuscritos de FR que existen en el Archivo General de
Navarra. el texto transcrito, 3, 2, 3, no ofrece variantes de interés, Asi sucede
en los siguientes manuscritos:

I. Manuscrito sin nimero, en cuya cubierta se lee: Cddice del Fuero
llamado Reducido que se intentd poner en ejecucion despues de la union de
Navarra con Castilla y no se llevé a efecto porque el Gobierno y los tribunales
querian insertar en el las reales ordenes y otras probidencias que no dima-
naban de las Cortes.

Al folio 55 r., figura 3, 2, 3.

1I. Manuscrito sin niimero, en cuyo lomo se lee Fueros de Navarra; y en
la primera hoja consta lo siguiente: Codices del fuero reducido proyectado
en el siglo 16, del fuero general y del fuero llamado de Sobrarue que, con
pequerias alteraciones, es el mismo que aquel: Son copias viciadas de otros
codices.

A los folios 36 r. y 36 vt.° figura 3, 2, 3.

TII. Manuscrito sin niumero, en cuya primera hoja se lee: Codice del
fuero Recopilado que se intentd establecer en Navarra y no tuvo efecto. con
nombre de Reducido. En el lomo exterior lleva el siguiente titulo: Fuero
Recopilado de Navarra.

A los folios 78 r. y 78 vt® consta 3, 2, 3. Al margen de éste (en el fo-
lio 78 vt.°) hay varias notas en letra de la misma época, y que parecen de
propia mano del copista. En una de estas notas se dice lo siguiente: “En el
fuero viejo ay un cap. 5. hoc. tt° 6, dispone por quales causas se pierde
fealdad, que dice ansi: nengun fidalgo non debe vender de las heredades que
tiene en fealdad, ni cambiar, ni enpeynar, ni estruyr, ni agenar, ni arboles
que sean en las viflas por rayz tajar, ni derraygar, et si ficiere destas cossas
et pasare ayno et dia sin enmendad, debe perder las cosas que tiene en
fealdad, et ansi es fuero.”

Como se aprecia, ademds del texto mismo de FR, esta nota marginal
refuerza el sentido riguroso que se atribufa a la prohibicién de vender here-
dades usufructuadas por el viudo que tenia fealdad.

(90) Este autor, incluso, da por supuesta la prohibicién absoluta de ena-
jenar, puesto que afirma como obligacién fundamental dél cényuge viudo la
de conservar los bienes en el estado que se hallaban al tiempo de fallecer su
consorte. Dice asi: “etiam soluto matrimonio, si superstes, siue sit maritus,
siue uxor, non nubat, & casté vixerit, habet vsufructum bonorum defuncti,
donec permanserit in viduitate, tenetur tamen debita defuncti soluere, liberos
honeste alere, & bona conseruare in eo statuto, & bonitate, qua erant tempore
mortis” (Martinez de Olano, Concordia, pdg. CXXII1I, n.° 97).

(91) Additiones sive annotationes Licenciati Armenddriz ad suam Reco-
pilationem Legum Regni Nauarrae, Pamplona, 1617, folios 164 vt.° y 165.

(92) Francisco Ramén de Pefia y Lizaso, Prdctica municipal forense de
los juicios, y orden de proceder en ellos. Conforme al estilo de los Tribunales
Reales de este Reyno de Navarra, y del Eclesidstico del Obispado de Pam-
plona, con la férmula de las acciones, y recursos propios de ambos Foros;
materia legal que los determina; y una instruccién de Escribanos. Pamplo-
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posibilidad de que el cényuge viudo, en caso de necesidad y no ha-
biendo hijos del premuerto, pueda enajenar las heredades objeto del
usufructo. Hasta Yanguas y Alonso, ningdn autor navarro formu-
16, ni explicita ni implicitamente, la equivoca interpretacién de
FGN 4, 2, 3.

Relativamente a la consideracién aludida de que, en base a la
opinién comiin de los autores mantenida desde mitad del pasado
siglo, se haya creado una costumbre y ésta, como tal, es vélida en
Navarra aun contra el texto auténtico de la ley, no creo sea nece-
sario extenderse mucho. Es un hecho cierto e indiscutible que, en el
sistema normativo hoy vigente en Navarra, la costumbre vale segin y
fuera ley e, incluso, contra ley; y no sélo contra la ley foral sino,
con mayor razon, contra el Derecho supletorio de primer grado (el
Derecho romano) o el de segundo grado (el Cédigo civil y demads
leyes generales) (93). Por otra parte, ningin jurista de este antiguo
Reino puede no ya desconocer, sino siquiera subestimar, el papel de
protagonista que en la formacién del vigente Derecho navarro ha re-
presentado la costumbre, singularmente contra ley: la mayorfa de
las méis importantes instituciones juridicas del Derecho civil de
Navarra, actualmente vivo y aplicado, se originé y afirmé por la li-
bertad de pacto {(paramiento fuere vienze) y por la costumbre, ya al
margen de la ley. ya decididamente contra ésta (94). Ahora bien,

na, 1781, pdgs. 118-120. Este autor no sélo no menciona la posibilidad de
que el viudo usufructuario enajene los inmuebles usufructuados, sino que,
implicitamente, sienta la doctrina contraria, puesto que, al tratar de la obli-
gacién de prestar caucién, dice que “es también de su obligacién el dar
fianzas de restituir los bienes rafces, en el estado, que tenian al tiempo, que
tomé la posesion de ellos™.

(93) El mds completo y documentado estudio sobre la costumbre en el
sistema normativo navarro es el de Francisco Salinas Quijada, La costumbre
foral, especialmente en Navarra, en “Revista General de Legislacién y Juris-~
prudencia”, CXVII, n.* 5 (1968, mayo).

Sin embargo, deseo subrayar juzgo incorrecta la tesis de este autor en
cuanto a la costumbre contra ley se refiere. En Navarra, la costumbre vale
contra ley foral y, con mayor razén, contra ley comin, que no es sino De-
recho supletorio de iiltimo grado.

(94) Con afdn puramente indicativo cabe recordar: 1) frente el sistema
establecido en el Fuero General, de sucesién forzosa y limitativo de la facul-
tad de disponer, se fue afirmando una costumbre contraria que, progresiva-
mente, amplié tal margen, hasta llegar a la mds absoluta libertad de disponer
por causa de muerte, que la ley 14 de las Cortes de Pamplona de 1688
(Nov. Rec. 3, 13, 16) sancioné y reconocié tan sélo para los que no tuviesen
la condicién de labradores, y que la misma cosumbre extendi posteriormente
a todos los navarros, de cualquier clase o condicién; 2) frente al régimen de
bienes en el matrimonio acogido por FGN (comunidad universal o simple
comunidad de muebles y adquisiciones, segiin hubiese o no hijos), la prictica
se orientd, en todo caso, hacia el de conquistas, afirmado por costumbre y
admitido después por la ley 34 de las Cortes de Tudela de 1558 (Nov. Rec.
3, 10, 2); 3) asimismo la costumbre generalizé a todos los casos y extendié
a todos los navarros el usufructo de fealdat, que el FGN reconocia sélo a los.
infanzones y tnicamente en el caso de que el matrimonio se disolviere sim:
hijos; 4) multitud de instituciones, hoy vivas en la prictica juridica navarra,.
se han originado, modelado y afirmado por exclusiva obra de la costumbre, al
marges 2 aun en contra del fuero o del Derecho supletorio; asi, el testamento
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una cosa es costumbre contra ley, y otra, bien distinta, una simple
y errénea opinidn de autores, contra el texto y el fin de la ley, por
muy comiin o generalizada que tal doctrina sea. No basta que sea
una communis opinio contra legem, es necesario, ademds, que tal
doctrina haya sido recibida en la prictica y aceptada usualmente
como expresidon de una conviccién juridica comidn. La doctrina de
autores puede, indudablemente, llegar a influir en la practica e, in-
cluso, ser decisiva para originar una costumbre; pero, en principio,
es s6lo eso, una mera interpretacién doctrinal. En relacién al tema
presente, y en cuanto sea de mi conocimiento, no tengo constancia
de decisién jurisprudencial alguna que haya sancionado o aceptado
como costumbre, ni siquiera como interpretacién de FGN 4, 2, 3, que
el viudo usufructuario, en caso de necesidad y no existiendo des-
cendencia del coényuge premuerto, pueda vender las fincas objeto del
usufructo. Todavia mds: durante largos afios de ejercicio profesional
como Notario en Pamplona, no sélo no he autorizado una sola es-
critura de venta en tales condiciones, sino que ni siquiera ha pasado
por mis manos un documento alguno en ese sentido, ni tengo Ja mds
remota noticia de que tal pretensién haya sido esgrimida por algtin
navarro que fuese usufructuario de fidelidad (95).

Por todo ello, quien pretenda aducir tal supuesta costumbre
tendrd sobre si la carga de la prueba.

En un orden puramente gramatical o de lectura del texto, la
opinién comun carece de apoyo alguno; perc es que, cCOmo a con-
tinuacién se verd, menos fundamento tiene ain en relacién a los
demas elementos que deben ser tenidos en cuenta en la interpre-
tacién: el sistemético, el histérico, el comparado y el institucional.

IIT. ELEMENTO SISTEMATICO.

A) FGN 4, 2, 3 Y SU RELACION CON OTROS TEXTOS DEL MISMO
FUERO.—Los autores que interpretaron FGN 4, 2, 3 en la forma que
quedé expuesta, padecieron, en relacion al sistema juridico del propio
fuero, un triple error: @) todos, sin excepcién, se dejaron ofuscar
por el aparente sentido literal del texto, segin las ediciones publi-
cadas, sin atender a otros pasajes, bien cercanos por cierto, del

por delegacién o por fiduciario-comisario, los Parientes Mayores, la herencia de
confianza, la repeticién de matrimonio sin perder el usufructo de viudedad,
y un sinfin de ricas y variadas instituciones que la vida diaria presenta en las
capitulaciones, los contratos sucesorios, los testamentos y demds actos juri-
dicos contenidos en los protocolos notariales.

(95) Lo que si conozco, y como Notario he autorizado escrituras en tal
sentido, son supuestos de actos de enajenacién realizada exclusivamente por
un usufructuario que lo era en virtud de tftulo voluntario (no por razén del
derecho legal de fidelidad); o sea, casos en que el concedente habia autori-
zado al usufructuario para disponer: es el llamado usufructo de disposicién.
Pero aqui se trata de una hipétesis totalmente distinta, y que nada tiene que
ver con las atribuciones que legalmente corresponden al cényuge viudo que
tiene fealdat; en realidad, este llamado usufructo de disposicién mds bien se
encuentra ya vecino de los fideicomisos de residuo.
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mismo Fuero General; b) en su mayoria, aceptaron como hecho
cierto que FGN regula y sanciona, sin mds, la viudedad tal y como
hoy esta vigente, y tomaron como propias de la fealdat disposiciones
qué mds bien contemplan el supuesto de comunidad conyugal con-
tinuada; ¢) y., por dltimo, todos —con excepcién de Lacruz Ber-
dejo— dieron por sobreentendido que el régimen de bienes en el
matrimonio, segin FGN, era el de conquistas, lo que les impidi6é
comprender el verdadero alcance que, segin el propio fuero, tiene
la existencia o la falta de hijos a la disolucién del matrimonio.

Hagamos un estudio sistemético de FGN, en relacién a los tres
extremos que han sido apuntados, y veremos cémo resulta confir-
mada la interpretacién que anteriormente hemos dado sobre la base
exclusiva del sentido gramatical del texto.

B) LA PROHIBICION DE ENAJENAR EL USUFRUCTUARIO.—ALI interpre-
tar FGN 4, 2 3 en relacién a la prohibicién de disponer el usufruc-
tuario, pretendiendo que ésta es absoluta habiendo hijos, pero mds
limitada caso de no existir hijos —en cuyo supuesto el cényuge viudo
pueda enajenar si tuviere necesidad—, se cae en la impremeditacién
de no considerar también otros pasajes de FGN bien cercanos a
aquél: asi, sefialadamente, el comienzo del mismo 4, 2, 3, y el si-
guiente capitulo de igual titulo y libro. La simple lectura de ambos
debié haber hecho meditar a los autores y hacerles comprender que
la interpretacién que daban de FGN 4, 2, 3 era contradictoria con
el resto del mismo capitulo y con el siguiente.

FGN 4, 2, 3, en su comienzo, viene a establecer el contenido
esencial del derecho de viudedad, y afirma rigurosamente, sin ex-
cepcién alguna, la prohibicién de enajenar que impone al usufruc-
tuario: “Fealdat deve tener desta guisa, non casando, non vendiendo,
non camiando, non ayllenando, las vinas podando et cabando todas
de cabo 4 cabo, arbores fruytales que sean en las vinnas que non
taylle. Si por aventura oviese casa ¢ corral, 6 ceyllero, ¢ payllar,
6 otra cosa que aya por tal, que lo mantenga en pie que no se
desfaga. Si por aventura quoalsequiere destas cosas que de suso
son ditas fayllesciere, et passare aynno et dia sen emendar, pierde
por eyllo fealdat™ (96).

Y FGN 4, 2, 4 confirma la misma expresada doctrina: “Por
quoales cosas se pierde fealtad. Ningtn fidalgo non deve vender de
las heredades que tiene en fealdat, nin camiar, ni empeynar, ni
estruir, ni ayllenar, ni 4rbores que sean en las vinas por rayz tayllar,
ni derraygar. Et si fiziere destas cosas et passare ayno et dia sen
emendar, deve perder las cosas que tiene en fealdat” (97).

Este ultimo pérrafo contiene, en realidad, dos normas perfecta-
mente diferenciadas y con distinta sancién, que se aprecian si des-
componemos el texto en dos partes:

(96) 1larregui-Lapuerta, FGN, pag. 88.
(97) larregui-Lapuerta, FGN, pag. 88.
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a) “Ningun fidalgo non deve vender de las heredades que tiene
en fealdat, nin camiar, ni empeynar, ni estruir, ni ayllenar.”

b) Ningdn fidalgo non deve... ni arbores que sean en las vinas
por rayz tayllar, ni derraygar. Et si fiziere destas cosas et passare
ayno et dia sen emendar, deve perder las cosas que tiene en fealdat.”

Resulta asf claro que el plazo de afio y dia se refiere sélo a los
actos respecto a los que existe posibilidad de emendar (dafios en las
vifias u otras plantaciones, debe entenderse), no a los actos que son
irreparables, como la venta o enajenacién o destruccién de bienes;
éstos suponen una conducta dolosa o fraudulenta respecto a la que
no cabe reparacién; aquéllos, por el contrario, implican una conducta
meramente negligente, susceptible de enmienda dentro de dicho
plazo. Con buen criterio, Arregui Gil distingue los casos de simple
incumplimiento de sus obligaciones por el usufructuario, en los que
podr4 enmendar dentro de afio y dia, de los supuestos de extralimi-
tacién grave en las facultades que al usufructuario corresponden
(como las ventas fraudulentas), en los que, sin mds, procede la pér-
dida del usufructo (98).

Se aprecia asi en qué forma son coherentes el contexto de 4,
2, 3 y el de 4, 2, 4, que prohiben terminantemente al usufructuario
enajenar fincas y, en consecuencia, sancionan esta conducta con la
pérdida de la fealdat. Por el contrario, si se sigue la interpretacion
comiin respecto a la pretendida facultad de enajenacién por el usu-
fructuario, se incurre en evidente contradiccién con el conjunto de
las disposiciones del fuero, considerado éste sistemdticamente.

C) VIUDEDAD Y COMUNIDAD CONYUGAL CONTINUADA.—Desde Alon-
so, viene repitiéndose por la doctrina, como algo dogmatico e incues-
tionable, que FGN (4, 2, 3, 4 y 5) consagra formalmente la institucién
de la fealdat, entendida como derecho legal de viudedad, a favor de
los infanzones en tedo caso, y con exclusidn de los villanos, a quienes
no se reconocia tal derecho (99). Esto, desde luego, dista bastante de
ser cierto; cuando menos no lo es de modo absoluto. En FGN la
situacién juridica del cényuge viudo viene asegurada fundamental-
mente a través de las arras (respecto a la mujer), mediante el usu-
fructo sobre el inmueble donado por los padres a la esposa en con-
sideracién al matrimonio (respecto al marido) y, fundamentalmente,
por medio de la continuacién o prérroga de la comunidad entre el
cényuge viudo y los hijos (en cuanto a ambos cényuges).

(98) Arregui Gil, Fidelidad vidual, pig. 173.

En el mismo sentido viene a manifestarse FR 3, 3, 2. Vid. el texto en la
nota 89.

(99) En esta linea cabe citar: Alonso (Recopilacion, 1, pdgs. 417 y ss.),
Lacarra (Instituciones, 11, pag. 202), Abadia Escold (Los derechos del cén-
yuge viudo en la Legislacién foral de Navarra, Pamplona, 1956, pdgs. 23-24),
Ferndndez Asidin (El usufructo de viudedad, en Estudios de Derecho foral na-
varro, Pamplona, 1952, pdg. 54), Gutiérrez (Cddigos ¢ Estudios fundamentales
sobre el Derecho civil espariol. Exdmen comparado de las Legislaciones espe-
ciales, 2. edic., Madrid, 1878, VI, pdg. 289) y Castdén Tobeflas (Derecho civil
foral, 2.% edic., Madrid, 1932, p4g. 182).
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Corresponde a Lacruz Berdejo el mérito de la primacia en rea-
lizar, sobre esta materia, un serio estudio de los textos del FGN, lo
que le permitié esclarecer el problema y poner al descubierto que
la viudedad es, en dicho fuero, una institucién incipiente y atn no
bien perfilada, y que ni siquiera a los infanzones es de aplicacién ge-
neral, por cuanto exclusivamente viene referida al supuesto de diso-
lucién del matrimonio sin descendencia, ya que, en el caso contrario,
o sea existiendo hijos del cényuge difunto y del viudo, lo que se
produce es una simple .continuacién o prérroga del consorcio conyu-
gal entre el sobreviviente y los hijos (100). Esta tesis fue posterior-
mente aceptada y ratificada por Arregui Gil en su estudio sobre La
fidelidad vidual en el Derecho Privado de Navarra (101).

Bajo la genérica denominacién de fealdat, el Fuero General com-
prende tanto lo que es una verdadera situacién de viudedad como
lo que, en realidad, constituye una mera continuacién de la comu-
nidad conyugal (102); y el propio fuero utiliza la expresién sefiores
y poderosos —que en otros fueros significa una auténtica viude-
dad (103)— en relacién al supuesto de prérroga de la comunidad
conyugal (104).

Siguiendo esencialmente a Lacruz Berdejo, la ordenacién de esta
materia en FGN puede sintetizarse asi:

a) Matrimonio de villanos.—Si se disuelve con descendencia, hay
que distinguir si premuere el padre o la madre; en el primer caso,
la comunidad se disuelve o, al menos, puede disolverse inmediata-
mente (105); si es la madre la que muere primero, no teniendo los
hijos siete afios de edad (es decir, la mayoria segiin FGN), el padre
tiene en su poder a los hijos, o sea subsiste la comunidad, hasta que
éstos cumplan dicha edad; y desde que los hijos alcanzan la mayoria,
pueden exigir la divisién y liquidacién de la sociedad conyugal (106).
En todo caso, tanto si premuere el padre como la madre, existe una
diferencia entre los hijos y los nietos; aquéllos pueden instar la
divisién de la comunidad, mientras que éstos no pueden exigirla,
y el viudo puede prorrogar indefinidamente la comunidad, mientras

(100) Lacruz Berdejo traté ya este tema: Régimen matrimonial, pags. 134
y 136; y, posteriormente, en Cuestiones, pags. 250-254.

(101) Arregui Gil, Fidelidad vidual, pdgs. 62-65.

(102) FGN 4, 2, 3. Vid. el texto completo en el comienzo de este trabajo.

(103) F Estella II, 11, 11. Vid texto en nota 256.

(104) FGN 2, 4, 10. Vid. texto en nota 112.

(105) FGN 2, 4, 21: Si el marido muere viviendo la muger et oviendo
creaturas que no hayan hedat, los parientes del padre pueden toyller las
creaturas et todo lo del padre 4 criar las criaturas ata que ayan VII aynos
conplidos: los VII aynos passados, vayan o quisieren (Ilarregui-Lapuerta,
FGN, pig. 23).

(106) FGN 2, 4, 19: Marido et muyger villanos casados ensenble, si muere
la muger creaturas oviendo de hedat, et es 4 saber, de VII aynos, estas criatu-
ras luego pueden demandar suert de madre; et si creaturas no ovieren, los
parientes pueden demandar et cobrar el dreyto de la muyller. Si estas creatu-
ras non ovieren hedat, tienga las creaturas el padre daqui 4 que hayan hedat
las creaturas (Llarregui-Lapuerta FGN, pdg. 23).



Fuero General de Navarra 4, 2, 3 129

los hijos no decidan disolverla (107). La misma norma se aplica a
los hijos naturales respecto a los legitimos: aquéllos no pueden exigir
del viudo la divisién mientras éstos no la pidan (108). El cényuge
viudo viene obligado a liquidar la comunidad si intenta repetir ma-
trimonio: cesa, asi, la prorroga del consorcio conyugal (109). Final-
mente, si el matrimonio se disuelve sin hijos, ni existe continuacién
de la comunidad, ni el cényuge viudo tiene derecho alguno de usu-
fructo sobre los bienes del premuerto, porque “wvillano non puede
tener fealdat”, dice el Fuero General (110).

b) Matrimonio de infanzones.—La situacién es perfectamente
clara, y centrada asimismo en la distincién sobre existencia o falta
de hijos. Si el matrimonio se disuelve con hijos, el marido (111) con-
tinda el consorcio con ellos, en los términos que sefiala 4, 2, 3 (112).

(107) FGN 2, 4, 20: Marido et muger villanos casados ensenble, oviendo
creaturas, si muere el uno deyllos, las creaturas luego pueden toyller part del
muerto al bivo: et si por aventura no oviesen creaturas bivas, et las creaturas
oviesen creaturas, los sobrinos non pueden toyller al avuello rem en su vida.
Mas si bive alguna creatura, luego puede toyller part, et si tueylle la creatura
part, luego deven toyller los sobrinos su part, por que han tanto dreyto como
las creaturas en heredades et en muebles (Ilarregui-Lapuerta, FGN, pdg. 23).

(108) FGN 2, 4, 22: Si por ventura villano 6 villana casados oviesen
fijos o fijas de barragana et si muere el padre 6 la madre, el qui vivo fincare
deve tener sus heredades propias et deyssar las heredades del muerto, como
dicho es de suso; maguer si ovieren conquiesta 6 ganado heredamientos
ningunos, prenga la meatad destos heredamientos el bivo, et del mueble; esto
es, porque no han creaturas de pareylla. Si por ventura ovieren creaturas de
pareylla et de ganancia, et si los de pareylla non quisieren prender part del
muerto, los de ganancia non pueden toyller part; mas quoando los de pareylla
tomaren part, los de ganancia deven aver. tan buena part como los de pareylla
por cabeza en las heredades del parient muerto. Et oviendo creaturas et non
creaturas, el parient que finca vivo, prenga su part como fuero manda (Ilarre-
gui-Lapuerta, FGN, pdgs. 23-24).

(10%) FGN 2, 4, 23: Villano biudo si quisiere casar deve dar primero part
4 las creaturas primeras ante que case; ¢ si por ventura cassase ante que tomen
part, pueden demandar las primeras creaturas part en las heredades de la
segunda muyller por razon de conquista (Ilarregui-Lapuerta, FGN, pag. 24).

Como observa Lacruz (Régimen matrimonial, pag. 135), el fuero se refiere
sélo al padre, pero presumiblemente también a la madre.

(110) FGN 4, 2, 5: Nuill villano sis casare con otra villana, 6 villana con
villano, et sis se muere sen creaturas el uno deyllos, non sea tenido el vivo
de tener su heredat, que no es fuero (llarregui-Lapuerta, FGN, pdg. 89).

En el mismo sentido, FGN 2, 4, 19: et si creaturas no ovieren, los parientes
pueden demandar et cobrar el dreyto de la muyllier (Ilarregui-Lapuerta,
FGN, p4g. 23).

(111) Seguramente, también la mujer, dice Lacruz (Régimen matrimo-
nial, pdg. 135). Opino en igual sentido, y creo asf lo corrobora el inciso final
de FGN 4, 2, 3, donde, después de regular la fealdat del infanzén y la forma
de liquidar la sociedad conyugal caso de dos 0 mds matrimonios, dice: otrossi,
las dueynas si quisieren casar una vez, 6 dos, 6 tres 6 mas devezes, case
como sobre scripto es (llarregui-Lapuerta, FGN, pdg. 89).

(112) FGN 4, 2, 3 ha sido integramente transcrito al principio de este
estudio, como base o punto de partida, y por ello lo damos aqui por repro-
ducido para evitar duplicidad.

En FGN resulta claro que, habiendo hijos del matrimonio, el cényuge
supérstite no es un verdadero usufructuario, sino un rector o gestor de la
comunidad conyugal, que continiia o se prorroga entre el viudo y los hijos.

9
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“No es exacto —dice acertadamente Lacruz— ver configurada en
este capitulo la institucién de la viudedad, tal como la concebimos
hoy. El infanzén que tiene las heredades y los bienes muebles, suyos
y de su mujer, y que paga todas las deudas, y que alimenta y educa
a sus hijos, es un continuador de la comunidad matrimonial, que
luego habrd de dividir por medio con aquéllos cuantos bienes posee.
El viudo no es propiamente un usufructuario, sino un consorte ad-
ministrador con poderes muy amplios, que pierde cuando se desvia
en su ejercicio o cuando contrae segundas nupcias” (113). Por el
contrario, si el matrimonio de infanzones se disuelve sin descenden-
cia, no hay continuacién de la comunidad, sustituida aqui por la
viudedad legal, que el fuero reconoce al cényuge sobreviviente (114)
sobre las heredades del premuerto. Nada se dice respecto a los
muebles, pero parece que éstos se hallaban excluidos de la viudedad,
pues eran objeto de particién al disolverse el matrimonio, conse-
cuencia légica del sistema de comunidad de muebles y adquisicio-
nes, aplicable en caso de falta de hijos a la extincién del matrimo-
nio (115).

Todo ello evidencia que, aun referida exclusivamente a los infan-
zones, en el Fuero General no existe la viudedad como institucién
legal generalizada a todos los supuestos, tal y como hoy la conce-
bimos segin se halla vigente en Navarra. La proteccién del cényuge
viudo se hace efectiva a través de las arras y de la comunidad con-
yugal continuada; la viudedad, en FGN, aparece con cardcter sub-
sidiario, para atender la situacién en que, por inexistencia de hijos,
el infanzén viudo no era continuador de la comunidad. Lo que si
es cierto es que el Fuero General brinda los elementos juridicos

Lo demuestran asi los términos del mismo capitulo 4, 2, 3, que ponen de ma-
nifiesto el contenido de las relaciones entre los miembros de esa comunidad
continuada y las obligaciones del padre o madre viudo respecto a los hijos.

Ademds, si se tratare de un verdadero usufructo vidual, su existencia no
seria obstdculo para la particion de bienes, sin perjuicio, naturalmente, del
mismo usufructo. Por el contrario, la comunidad continuada impide la par-
ticién efectiva de los bienes, y asi lo dispone FGN 2, 4, 10: Marido et
muger yfanzones casados ensemble, si fizieren creaturas doblados, fijos o fijas,
viviendo eyllos si muriere una creatura destas, hermano ni hermana non
pueden demandar suert daquest qui es muerto, porque eyllos son bivos, et
seynores, et poderosos de lures heredades; mas quoando morra el padre 6 la
madre, si quisieren bien podrdn partir todas las heredades del padre 6 de la
madre por meyos, et itar suert quoal serd la suert del muerto, et quoal del
vivo (llarregui-Lapuerta, FGN, pdg. 19).

(113) Lacruz, Régimen matrimonial, pdg. 136.

(114) El mismo texto de FGN 4, 2, 3 es claro: Marido et muyller casados
ensemble, no oviendo creaturas, muerta la muyller, el marido puede tener
sus heredades: biviendo en fealdat... Quoando moriere el marido, las here-
dades de la mujer deven al parentesco tornar. Otrossi, las heredades del
marido deven tornar al parentesco del marido (llarregui-Lapuerta, FGN,
paginas 88-89).

(115) Asi se deduce de FGN 2, 4, 13, in fine: Et si oviere muyller et
viniere, podrd tener fealdat, et tener las heredades del marido en fealdat, et
cobrar la meatat del mueble; et si deylla oviere creaturas, deven heredar la
part de lur padre (Ilarregui-Lapuerta, FGN, pdg. 21).
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esenciales en base a los cuales la prictica posterior va a elaborar una
doctrina general de la viudedad, referida indistintamente a los su-
puestos de matrimonios de infanzones disueltos con o sin hijos, y
que, finalmente, terminard por hacerse extensiva a los villanos (116).

De ahi que constituya grave ausencia de perspectiva histdrica
examinar los textos de FGN como expresién y regulacién de la viu-
dedad tal y como hoy dia es institucién vigente. La existencia o la
carencia de hijos no juegan en FGN como fundamento o ratio iuris
para. respectivamente, negar o conceder al cényuge viudo la facultad
de, en caso de necesidad, enajenar o gravar las heredades usufruc-
tuadas (117). Tal distincién —que al disolverse el matrimonio existan
o falten hijos— tiene bien diverso sentido, en cuanto determina,
respecto de infanzones y de villanos, la procedencia o no de la comu-
nidad conyugal continuada, y, en cuanto a los infanzones solamente,
la concesién o no de un verdadero derecho de viudedad. Pero es
que, ademds, dicha conditio iuris de disolverse el matrimonio con
descendencia o sin ella, tiene en FGN un papel mucho mds trascen-
dente y una mayor importancia juridica, por cuanto, como seguida-

mente se verd, determina el régimen de bienes que ha de observarse
en el matrimonio.

D) Etr REGIMEN DE BIENES EN EL MATRIMONIO.—Seglin el Derecho
que hoy rige en Navarra, los cényuges, en defecto de pacto en capi-
tulaciones matrimoniales, quedan sometidos al sistema de conquistas,
consistente en una comunidad de adquisiciones a titulo Oneroso, y
que guarda cierta semejanza con la sociedad legal de gananciales del

(116) *“Una evolucién posterior, realizada sobre todo no por via legis-
lativa, sino mediante la interpretatio de los textos antiguos, va a dar a la
viudedad su configuracién actual, amplidndola a todos los bienes; sustitu-
yendo con ella a la comunidad continuada en el caso de no haber hijos, y
extendiéndola a los villanos™ (Lacruz Berdejo, Cuestiones, pags. 253-254).

Por nuestra parte, creemos que causas fundamentales de esta evolucién
debieron ser:

a) La afirmacion progresiva de la libertad dispositiva mortis causa, razén
y efecto, al propio tiempo, de la debilitacién de la idea de comunidad o co-
propiedad familiar.

b) La relajacidn del concepto de consorcio familiar que, de modo acen-
tuado, condujo a la sustitucién de la comunidad continuada por la viudedad
legal.

¢) La prdctica creciente y reiterada de concesion voluntaria de viudedad
que, cada vez en mayor medida, llevé a entender por fealdat sélo la viudedad,
y a excluir de tal concepto la situacién de comunidad continuada, sin duda
mucho mds desdibujada en los documentos y fuentes posteriores.

d) Y la desaparicion del sistema matrimonial de comunidad de muebles
y adquisiciones, y su sustitucién por el de conquistas, lo que llevaria a ex-
cluir de la particién los bienes muebles y a equiparar éstos a los inmuebles,
Y, de este modo, hacer extensiva la viudedad a toda clase de bienes.

(117) Recuérdese, por via de ejemplo, la explicacién que ofrece Abadia
Escold, quien pretende desentrafiar las supuestas motivaciones de FGN 4, 2, 3
para conceder o negar al usufructuario facultad de disposicién, seglin que el
matrimonio se disuelva con hijos o sin hijos. Vid. la argumentacién de ese
autor en la nota 27.
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Cddigo civil (118). El régimen de conquistas, incluso con caricter de
supletorio (119), no se halla concretamente impuesto por la ley na-
varra, sino que es producto de una larga evolucién consuetudinaria
que, de hecho, viene posteriormente admitida por algunas leyes de las
Cortes del Reino.

Sin embargo, no deja de ser paraddjico que, a partir de Alonso,
asi los autores navarros como los civilistas en general, han venido
afirmando no sélo que el de conquistas es actualmente el régimen
legal supletorio, sino, ademds, que es el sistema histérico o tradicio-
nal navarro desde los tiempos mds remotos, y que aparece ya esta-
blecido o reconocido en el FGN (120). Pues bien, dificil seria formu-

(118) La semejanza entre conquistas y gananciales reside sélo en el hecho
fundamental de que ambas representan una comunidad restringida de bienes
adquiridos por titulo oneroso durante el matrimonio. Por lo demds, entre
un sistema y otro existen diferencias muy importantes, que son consecuencia
de varios principios o conceptos cardinales de Derecho navarro: la amplitud
del principio de libertad de pacto, la permisién de contratacion entre c6n-
yuges, la troncalidad en los inmuebles, el régimen de las segundas nupcias y la
posibilidad de que las conquistas queden insertas en una sociedad familiar mds
amplia que Ja simple entre cényuges. Para las diferencias que de todo ello se
derivan, pueden verse las leyes 82 a 100 de la Recopilacion Privada de 1971
(pdginas 44-47 y 162-165).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, durante largos afios, ha seguido una tendencia ex-
cesivamente asimiladora de las conquistas y los gananciales, y con ello ha
dado lugar a varias improcedentes aplicaciones del Cédigo civil, con menoscabo
de la verdadera naturaleza del régimen de bienes en el matrimonio segin el
Derecho foral navarro. i

(119) No cabe menos que calificar de disparate la afirmacién, que hace
Covian, de que la sociedad de conquistas (que, con técnica impropia, él cali-
fica de gananciales) “es obligatoria o forzosa en el régimen del matrimonio™
(Covidn, Anteproyecto de Apéndice para Navarra, inédito, copia existente en
el Colegio Notarial de Pamplona, pigs. 49-50); y asi, el articulo 133 de su
Anteproyecto, dice: “mediante la sociedad obligatoria de conquistas o ga-
nanciales, el marido y la mujer hardn suyos por mitad, al disolverse el matri-
monio, los beneficios obtenidos por cualquiera de ellos durante el mismo”.

Asombra que una declaracién tan peregrina —felizmente no compartida
por ninglin otro autor— se haga de modo tan ligero, sin ofrecer el menor
asomo de fundamentacién, y sin pensar siquiera que se halla en contradiccién
con la préctica y la realidad juridica de Navarra. En esta regién, no sélo en
ocasiones se pacta un régimen distinto del de conquistas —acttalmente, y con
cierta frecuencia el de separacién absoluta— sino que, ademds, los capitulos
se otorgan, indistintamente, antes o después del matrimonio, con aceptacién
del sistema legal supletorio o conviniendo otro distinto, incluso con modifica-
cién del régimen vigente con anterioridad.

(120) En este sentido, cabe citar: Alonso (Recopilacién, 1, pdg. 155);
Morales (Memoria, pdg. 176); Biblioteca Judicial (Legislacion Foral de Es-
paria. Derecho civil vigente en Navarra, I, Madrid, 1888, pdg. 132); Gutiérrez
(Codigos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil espariol. Exdmen
comparado de las Legislaciones especiales, 2.* edic., VI, pdgs. 284-285);
Moutén Ocampo (Diccionario del Derecho civil foral copilado y consuetudi-
nario, Madrid, 1906, 111, pdgs. 247-248); Sdnchez Romdn (Estudios de Derecho
civil, V-1.°, Madrid, 1912 pdg. 367); Beneyto Pérez (Instituciones de Derecho
historico espariol, 1, Barcelona, 1930, pdg. 105), v Arellano Igea (Las obliga-
ciones, los contratos y la prescripcion en el Derecho navarro, Madrid, 1946,
pags. 207-208).
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lar una tesis histéricamente mds falsa y contraria a los textos. Ni en
los fueros locales navarros, ni en el Fuero General, se reconoce el de
conquistas como régimen de bienes en el matrimonio.

Serfa fuera de este lugar hacer una exposicién detallada sobre el
régimen de bienes en el matrimonio segin los distintos Derechos lo-
cales de Navarra, pero si cabe hacer la indicacién de que, en términos
generales, en ellos encontramos lo que cabria definir como una comu-
nidad de todos los bienes muebles y de las adquisiciones, entendidas
éstas en muy amplio sentido, mas comprensivo que el de estrictas
ganancias. Aun cuando no bien definido, tal sistema lo encontramos
en los Fueros de la Novenera (121) y, con mayor claridad, en el Fue-

(121) Los Fueros de la Novenera han sido publicados por el profesor
Gunnar Tilander (Los Fueros de la Novenera, Upsala, 1951), y Rafael Gibert
los ha hecho objeto de un estudio de conjunto en su interesante trabajo El
Derecho Medicval de la Novenera (AHDE, XXI-XXII, 1951-1952, pdgs. 1169-
1221).

a; A las ganancias o adquisiciones a titulo oneroso se refieren claramente
F Novenera 70 y 207, que las consideran bienes comunes de ambos cényuges
y reconocen a éstos la libre disposicién de las mismas: ]

70. De casamiento. Todo hombre o toda muyller que prenga bendiction,
si's quisiere fillos de hermanos sean, del dia que prengan bendicién, si quiera
sea iurada con otro, de quoanto que ganen su meatat deue auer de mueble et
de heredat (Tilander, F Novenera, pig. 58).

207. De compra que faze hombre con su muyller. Todo ombre que faga
compra con su muyller a bendicién, si in 6bitu mortis uiene, puede leyssar
el marido a la muiller su meatat et la muiller al marido otrosi, si quisiere,
por uender o por empeynnar o por fer todas sus uoluntades, ferme dando,
et mueble a passadas, ferme dando (Tilander, F Novenera, pag. 86).

b) A las edificaciones realizadas por el marido en finca privativa de la
mujer se refiere el siguiente texto: 122, De fer casa. Todo ombre que faga
casa en plaga de su muiller, el uarén deue emendar a bien uista de dos bonos
ombres o la quoarta part de las casas (Tilander, F Novenera, pig. 68). En tal
caso, el marido tiene derecho a resarcirse del gasto o, en su lugar, derecho
a la cuarta parte de las casas construidas; pero este fuero, a diferencia de
otros textos medievales castellanos, no decide si la facultad de opcién co-
rresponde al marido o a la mujer.

¢) El supuesto de enajenacién de finca privativa de un cényuge, y de
reinversién del precio con subrogacién real, viene considerado por F Nove-
nera 121: De uéndida de pieca. Nuill ombre o nuylla muyller que sea casada
et uende su piega et no meta el trigo en casa, et s’il mete en casa, entrambos
hi an part, et si no’l mete en casa, puede comprar el marido que no aya part
la muyller, et otrosi puede fer la muyller (Tilander, F' Novenera, pig. 67). La
norma parece clara: si el importe obtenido por la enajenacién no se introduce
en la casa, el cnyuge propietario puede reinvertilo en otra finca, que quedard
subrogada en lugar de la que se vendié; pero, por el contrario, s’il mete en
casa, se incorpora al patrimonio comiin y pertenece por mitad a ambos es-
posos, sin duda porque todos los bienes muebles de marido y mujer se hacen
comunes de los dos, como si fuesen bienes ganados.

d) Finalmente, gran interés tiene 221. De heredat de patrimonio de
muiller. Nuill ombre que muiller aya a bendicién, por heredat de patrimonio
de su muiller non puede dar ferme, mas por todo mueble si da ferme, uale
(Tilander, F Novenera, pdg. 88). El marido no puede comprometer u obligar
las heredades patrimoniales de su mujer, porque son privativas de ésta, pero
si puede dar ferme por todo mueble, evidentemente porque los muebles de
ambos esposos ingresan en la comunidad conyugal, junto con las adquisiciones
a titulo oneroso.
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ro de Viguera y Val de Funes (122), as{ como en las diversas redac-
ciones navarras de la compilacién conocida por Fuero de Jaca (123)
y. finalmente, en la recopilacién privada denominada Fuero de Tu-

(122) Respecto al Fuero de Viguera y Val de Funes seguimos la edicién
de Ramos Lorcertales, Fuero de Viguera y Val de Funes (edicion critica), Sa-
lamanca, 1956.

a) En principio, este fuero parece sancionar el sistema de conquistas
en su estricto concepto de adquisiciones constante matrimonio y a titulo one-
roso. 404. De compra de muger menos de su marjdo. Et la muger sin su
marido, et eyll sin eilla, fiziere compras o mejoramjento en su vida, si de
mueble o de rayz fuere, non puede el vno al otro apartar de la cosa en vida
nj en muert (Ramos Loscertales, F Viguera, pdg. 75). Es decir, las compras
y mejoras, de muebles o de heredad, hechas durante el matrimonio por uno
cualquiera de los esposos, se hacen comunes a ambos,

b) Sin embargo, otro texto del mismo fuero determina claramente que
todos los bienes muebles quedan comprendidos en la particién, y el cényuge
viudo no puede disponer de ellos sin que previamente se haya realizado la
particién con los herederos del cényuge premuerto. 315. Otrosi, el marido
sin otorgamiento de la muger, nj la muger sin otorgamiento del marjdo, las
heredades suyas proprias nj de su aulorjo nj moble non puede empeynnar, ni
cambiar, nj por ninguna manera agenar, et en todos sus mejoramjentos haurd
part. Pero el vno empués la muert del otro puede empeynnar sus heredades
proprias o de su patrimonio sin particién fecha con los herederos del marido
o de la muger; perc non puede del moble o de mejoramjento de heredad sin
nii;njg;)na particién de herederos fecha (Ramos Loscertales, F' Viguera, pdgs.
58-59).

¢) Mds aiin, otro pdrrafo del mismo fuero da a entender que la comu-
nidad conyugal comprende no sélo los bienes muebles vy las adquisiciones
a titulo oneroso hechas constante matrimonio, sino, incluso, las adquisiciones
que a titulo lucrativo cualquiera de los cényuges haya efectuado después de
celebradas las nupcias. 396. Particidn de muger con fijos. Et si muriere el
marjdo o la muger, el que fincare debe partir con los fijos o con parientes
del muerto, con carta e firmancas complidas, todos los bienes que en vno
ganaron: moble e rayz; pero en la particién habrd cada uno su heredat quita
que s’auja antes que casds, o de mejorja habrd el viuo sus paynnos con hun
lecho de ropa e sus joyas, e de cada vno manificio et de cada cosa haurd vno
de mejorja (Ramos Loscertales, F Viguera, pig. 74). De las mismas palabras
del fuero resulta que sélo quedan excluidos de particién los inmuebles que
ambos cényuges habian adquirido antes de casarse, pero no los que durante el
matrimonio hubieren recibido. La analogia de este texto con otras fuentes
mds explicitas (luego veremos F Tudela y F Jaca-Pamplona) induce fuerte-
mente a aceptar dicha interpretacién. Vid., en el mismo sentido, Lacruz Ber-
dejo (Régimen matrimonial, pdgs. 80-81). Es verdad que ciertos pasajes de
F Viguera reconocen la existencia de otros inmuebles propios o privativos de
la mujer (vid. 68) o de cualquiera de los cényuges (vid. 392 y 393), pero se
trata de diversas modalidades de bienes que les han sido donados en consi-
deracion al matrimonio, no de adquisiciones durante éste.

(123) De las diversas redacciones navarras del Fuero de Jaca vamos a
referirnos, esencialmente, a la que Mauricio Molho (El Fuero de Jaca. Edi-
cidn critica, Zaragoza, 1964) denomina redaccién C (o sea, el Ms.-13271 de la
Biblioteca Nacional de Madrid), asi como a unas adiciones o interpolacionqs
al texto de las redacciones E’ y E* (que son, respectivamente, los manuscri-
tos 944 y 943 de la Biblioteca de Palacio, de Madrid).

a) A las conquistas, como adquisiciones a titulo oneroso durante el ma-
trimonio, se refien varios textos del F Jaca: “mas si por abentura ensenble
apres les vodes han comprat alguna heredat o conquerit, sa mjtat ne deu aber
la mullier” (29, Molho, F Jaca, pdg. 318); “deu lo payre partir lealmente totes
les coses mobles - non mobles que el 7 so mulier aujen d’esenble” (37, Molho,
pdg. 324). Y al referirse al cényuge viudo que quiere repetir nupcias y no
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dela o de Sobrarbe-Tudela (124). Si acaso, y aun con grandes dudas
y reservas, podria aventurarse la hipdtesis de que el Fuero de Es-
tella acoge el estricto sistema de conquistas; pero existen argumen-

realiza previamente la particién con los hijos del primer matrimonio, dice:
“per for les filiz alcancaran part en quant que auran conquerit r goaynnat lo
payre o la mayre, moble o heredat, per ¢o car quant deujar podia non parti
ab eys” (36, Molho, pdg. 324).

b) Pero también los bienes muebles de ambos esposos ingresaban en el
patrimonio consorcial y quedaban sujetos a particién por mitad. Asi, al refe-
rirse a los derechos de aventajas de la mujer infanzona respecto a determinados
bienes muebles, F Jaca dice que “dels altres cosses que remayndran prenga
tota la mjtat” (30, Molho, pig. 320). Esta misma idea de que los bienes
muebles se hacen comunes desde la celebracién de las nupcias, determina que
el padre carezca de poder de disposicidn por si solo para donar dichos bienes
a alguno de los hijos: “mas, de son aber moble, pot mjllorar 1'un filiz o filla,
o de vna tierra, ab consentiment de la mayre rab uoluntat” (56, Molho, pd-
gina 338).

¢) F Jaca pone de manifiesto un concepto muy amplio de lo que entiende
por conquistas que ingresan en el patrimonio de la sociedad conyugal, puesto
que incluye en éste las donaciones que, después de celebrado el matrimonio,
uno de los cédnyuges recibe de su padre o madre u otros parientes. Asi apa-
rece en dos adiciones a los manuscritos de las redacciones E’ y E2, cuya letra
es del siglo xvi, pero de manos distintas de las que copiaron la totalidad de
dichos cédices (Molho, pdg. 629):

350. De heredat donada a marit o a muller despuis que casatz son. Si
nuill homme a muller a benicién = si lo paire o la mayre o nengun dels parenz,
despuis que la muller a pris a benicién, li dan ninguna heredat, tan grant
part i a la muller com son marit, per For de Jaca, com si l’auien de conquesta,
¢ altresi aya lo marit si dan res a la muller com al marit, per aquel sobrescript
judici (redaccién E’).

350. De conquesta de marit + de muiller. Et si nuill omne a muiller a
benicion et si lo payre o la maire del omne que a la muiller a beneicion o
ninguns dels parenz, depuis que la muiller a prisa a beneycion, li dan nninguna
heredat, tan grant part hi a la muiller com son marit per For de Jaca, atant
grant part hi a com si la aguisen de conquesta; et altresi si res li dan a la
muiller com al marit, per aquel sobrescriut iudici (redaccién E?).

Estos textos faltan en las restantes redacciones aragonesas y navarras del
F Jaca, excepto en la redaccién navarra B (Ms. JJ. NN. Archivo Nacional de
Paris), en el que figura en forma mds compendiada: 262. De marit e muiller.
Si nengun omne a muiller a binicion = despuys que a la muiller lo payre o la
mayre li dan alguna heredat al marit, tan gran part aya la muyller com lo
marit, = altresi lo marit com la muyller (Molho, pdg. 274). Posiblemente sea
también una adicién posterior al modelo originario que el copista tuviera,
pues figura al final del manuscrito como pdrrafo penultimo.

(124) De la recopilacién privada conocida por Fuero de Tudela existen
tres manuscritos distintos: 11-2-6, 406 de la Academia de la Historia, de
Madrid; 7068 de la Biblioteca Urefia de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Central, y Thott 458 de la Biblioteca Real de Copenhague. Todos
ellos se encuentran inéditos. El profesor Lacarra prepara actualmente una
edicién critica. Lacruz Berdejo ha transcrito uno de los manuscritos, bajo el
titulo Fuero de Tudela. Introduccion, transcripcion con arreglo al Ms. 11-2-6,
406 de la Academia de la Historia de Madrid, Notas e indices. De esta obra
—inédita— su autor me facilité una copia que es la que utilizo y a la que
me remito. Deseo agradecer pibiicamente al profesor Lacruz su amabilidad
al proporcionarme este valioso instrumento de trabajo. Recientemente, el
profesor Lacarra ha dado a conocer un texto, conservado en el manuscri-
to 17653 de la Biblioteca Nacional, de Madrid, muy relacionado con el
F Tudela y con fuentes juridicas aragonesas (Un nuevo texto foral navarro-
aragonds, en Homenaje a Francisco Yndurdin, Zaragoza, 1972, pdgs. 175-199).



136 Juan Garcia-Granero Ferndndez

tos que mas bien inclinan a asimilarlo a los demds fueros locales na-
varros (125).

Mayor significado tiene la peculiaridad que, en contraste con las
demds fuentes juridicas navarras y aragonesas de la época, presen-

a) En términos bien claros, F Tudela considera comprendidos en el pa-
trimonio de la comunidad y, en consecuencia, sujetos a particién, todos los
bienes muebles que ambos cényuges poseen, incluso con anterioridad a la
celebracién del matrimonio: “que pues al dia que casan es por medio quanto
moble an no es dreito que el vno ende aya mas que el otro” (127, folio 42 del
manuscrito); otro texto dice: “et si ouiere muller e viniere, podra i tener
viudedat e auer la meitat del moble” (35, folio 12); y en otro pirrafo se
contempla el supuesto de que “si el padre, teniendo biudedat en alguna eredat
de conquista, ante que aynan partido con sus fiios mueble e eredat uende
aquella” (108, folio 39 vt.°). En iguales términos se expresa el texto foral nava-
rro-aragonés contenido en el Ms.-17653 de la Biblioteca Nacional. Asi, el pa-
rrafo 11 declara: “et es fuero que quoanto oviere de moble marido e muyller
que y deven seer por medio” (Lacarra, Nuevo texto, pig. 182); y el pdrrafo 19
determina: “e si oviere muyller, e y viniere podrd y tener so viduitat et
aver la meatat del moble” (Lacarra, Nuevo texto, pag. 186).

b) Resulta, pues, perfectamente claro que, segin F Tudela, el consorcio
conyugal comprende no sélo las heredades conquistadas, sino, ademds, cuales-
quiera bienes muebles de ambos cényuges, sea cual fuere el t{tulo de adqui-
sicién; y hay que afiadir que dicho fuero tienc un concepto expansivo de
bienes muebles, puesto que atribuye tal cardcter a los frutos ya manifiestos,
los que, con técnica juridica romana y moderna, serfan calificados de inmuebles
por incorporacién. El pdrrafo 128 F Tudela, bajo la rubrica “De partir fruto”,
dice: “Si marido o muller ante que casen an heredat propria o laurandola
entranbos muere el vno dellos, si al dia que fuere muerto parece fruito en
aquella heredat aquel es dito moble, por que del moble dentranbos se labro,
e deue uenir a particion con parientes mas non con los fillos, porque a los
parientes nunca daran a partir mas de vna uez adelante, mas deue tornar
aquella heredat al parentesco mas proximo quando el vno o el otro perdieren
viudedat” (fol. 42 vt.°).

¢) Las mismas palabras con que empieza F Tudela 128 (si marido o muller
ante que casen an heredat propria) parecen presuponer que sélo son privativas
de los cényuges las heredades que éstos habian adquirido en estado de sol-
teros y que, por el contrario, quedan comprendidas en el patrimonio de la
comunidad las adquisiciones de inmuebles que, por cualquier titulo, incluso
lucrativo, cada uno de ellos realice después de casados.

En tal sentido aduce Lacruz Berdejo un texto de otro manuscrito de
F Tudela, el pdrrafo 268 del Ms. de la Facultad de Derecho: *Si alguna
muyller ouire algunas heredades ante que case con su marido, damos por
fuero et por juycio (que) por nuylla deuda que su marido faga ni malleva,
y ella no es en esta deuda, que non puedan ser destreytas aquellas sus propias
heredades. Otrosi el marido.” Lacruz Berdejo comenta a este respecto: “Al
eximirse de la responsabilidad por deudas del marido las heredades de que es
propietaria la mujer antes del matrimonio parece que las adquiridas posterior-
mene estdn sujetas a dicha responsabilidad. Y esto, sin duda, porque son co-
munes. Si no, se daria la contradiccién de que estos bienes privativos estarian
sujetos a responsabilidad por las deudas del marido, siendo asi que no lo
estd la mitad que corresponde a la mujer en los bienes comunes, y —contra
lo que ocurre en Aragén— tanto en los inmuebles como en los muebles”
(Régimen matrimonial, pag. 81).

(125) Para el Fuero de Estella utilizamos la mds reciente edicién de José
Marfa Lacarra, con la colaboracién de Angel J. Martin Duque (Fueros de
Navarra. 1. Fueros derivados de Jaca, 1. Estella-San Sebastidn, Pamplona, 1969).

a) F Estella TI, 11, 1, consagra claramente la doctrina de particién por
mitad de las conquistas realizadas durante el matrimonio: “si maritus illi
moritur, et habet inde filios, et postea uult ducere alium maritum, mulier
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ta FGN, donde el régimen matrimonial de bienes se halla determi-
nado en funcién de la existencia o carencia de hijos, lo cual, como
seguidamente se verd, viene a confirmar la interpretacién que hemos
dado al parrafo 4, 2, 3 del repetido fuero.

Frente a la infundada y ligera afirmacién hecha por Alonso, y ru-
tinariamente mantenida luego por los autores, fue Lacruz Berdejo
(en su ya citado estudio sobre El régimen matrimonial de los Fueros

illa debet partire totuum quantum examplauit cum suo marito primo, cum
filiis, aure et honore, per medietatem” (Lacarra-Mart'n Duque, F Estella, pa-
gina 100).

b) Abora bien, al lado de este régimen de conquistas, y al igual que ocurre
en otras fuentes del Derecho local de Navarra, F Estella parece considerar
como bienes privativos sélo las heredades que los cényuges adquieren antes
de contraer matrimonio, y, por el contrario, incluir en el patrimonio consor-
cial todas las adquisiciones, constante matrimonio, realizadas por cualquier
titulo oneroso o lucrativo. Asi cabe deducirlo de II, 11, 2: “Et si mulier habet
hereditatem aliam, aut de patrimonio aut de alico modo, antequam duxisset
maritum, non dabit inde porcionem filiis” (Lacarra-Martin Duque, F Estella,
pdgina 100). Las palabras antequam duxisset maritum parecen circunscribir el
concepto de bienes privativos a los inmuebles adquiridos con anterioridad
a la celebracién de las nupcias.

¢} Finalmente, respecto al problema de si los bienes muebles de los cén-
yuges se hacen o no comunes a ambos, una solucién afirmativa puede dedu-
cirse de 1I, 11, 12: “Et si mulier habet filiastros, et filiastri non diuiserunt
cum illorum patre partem illorum matris, habebunt filiastri illi in honore et
in auere de illorum matre, in quantum examplauit cum illorum patrem ante-
quam duxisset istam aliam uxorem; sed in partem patris, quantum mulier
uoluerit stare in uiduitate, non habebunt partem in illo honore; sed illum
auere mobile diuidetur” (Lacarra-Martin Duque, F Estella, pig. 102). En
efecto, si el usufructo vidual no se extiende a los bienes muebles, y éstos han
de dividirse, es porque respecto a ellos se ha producido comunicacién, Con-
firma esta creencia el hecho de que F Estella II, 11, 2 (transcrito en esta nota,
al apartado b) precedente) sélo considera privativas las heredades, no el auer
mobile. En el propio sentido, Lacruz Berdejo (Régimen matrimonial, pdgi-
nas 67-70).

Por lo demds, tal interpretacién viene poderosamente avalada por los
siguientes datos:

. De una parte, que en Logrofio, comarca muy cercana a Estella, y cuyo
Derecho estd muy relacionado con el de dicha ciudad navarra, encontramos
igualmente la comunicacién de los bienes muebles que Ios esposos tenfan al
tiempo de contraer matrimonio. El Libro de los Fueros de Castiella dice asi:
Titulo del omne que casa o de la muger commo a la meatad de lo que ouyere
el vno del otro. Esto es por fuero de Logronno: que el dia que fuere el omne
con su muger casado aura la meatad de todo el mueble, el marido dela muger,
€ la muger del marido. et toda cosa que ouyesse cada vno dellos fecha por. su
cabo cada vno ante que cassasen, ambos ados lo abrian de pechar por medio.
Et despues que fuessen cassados otrosy” (Galo Sdnchez, Libro de los Fueros
de Castiella, Barcelona, 1924, pdgs. 156-157).

2.° 'Y, de otro lado, por el hecho de que en época muy posterior (siglos Xxv
y Xvi), los protocolos notariales acreditan documentalmente la permanencia
del régimen de comunidad de muebles y adquisiciones en comarcas navarras
regidas por F Estella [vid. tales documentos, mds adelante, en la nota (140)].
Asl ocurre en Puente la Reina, villa a unos veinte kilémetros de Estella y a
la que en 1122 se concedid el fuero de esta tltima ciudad (Lacarra-Martin
Duque, F Estella, pdg. 27; y Lacarra, Notas para la formacién de las familias
de fueros navarros, AHDE, X, 1933, pdgs. 203-272, en especial pags. 221,
257-258).
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de Aragon) (126) quien, por primera vez, supo plantear el tema Y,
sobre los mismos textos de FGN, demostrar que la composicién del
patrimonio consorcial se determina a la disolucién del matrimonio
sobre la base de distinguir que haya o no hijos comunes de los espo-
sos: 1) si, muriendo uno de los conyuges, quedan hijos suyos y del
supérstite, han de dividirse todos los bienes de ambos, adquiridos
por cualquier titulo, antes o después del matrimonio (sistema de co-
munidad universal o absoluta): 2) si, por el contrario, no hubiese hi-
jos, s6lo son comunes los muebles y las conquistas (sistema de comu-
nidad relativa o limitada, bien que bastante mds amplia que la de
gananciales). La normativa de FGN, segin ya Lacruz apuntd, se ase-
meja a la del Derecho vizcaino. Con respecto al Fuero de Vizcaya
de 1527 la tnica variante, en el supuesto de disolverse el matrimonio
sin hijos, es que el Derecho vizcaino considera comunes sélo las con-
quistas, no los muebles (127). En cambio, la identidad es absoluta

(126) ADA, 11 (1946), pags. 84-89.

(127) Fuero de Vizcaya de 1527, 20, 1: Que los bienes de el Marido, y
Muger se comuniquen muriendo con hijos: Y como se han de partir no los
teniendo. Primeramente, dixeron: Que avian de Fuero, y establecian por Ley,
que casados marido, y muger legitimamente, si huvieren hijos, o decendientes
legitimos de en vno, y quedaren de aquel Matrimonio vivos (siendo suelto el
Matrimonio) todos sus bienes de ambos, y dos, muebles, y rayzes assi en
posesion como en propiedad (aunque el marido aya muchos bienes, y la muger
no nada, 6 la muger muchos, y el marido no nada) sean comunes 4 medias;
y aya entre ellos hermandad, y conpaiiia de todos sus bienes. Y en caso que
el Matrimonio se disuelva sin hijos, ni decendientes (por ser toda la raiz de
Vizcaya troncal) que si en el tal Matrimonio ambos marido, y muger, 6 alguno
de ellos truxiere en dote, ¢ donacién bienes rayces; los tales se buelvan,
y queden con el que los truxo: Y si alguno dellos vino 4 casa, y caseria del
otro con dote, 6 donacién de mueble, y semoviente; que suelto el tal Matri-
monio sin fijos, el tal, 6 sus herederos, é sucessores, salgan con lo que truxo,
y con la meytad de los mejoramientos y multiplicado costante Matrimonio
(Fueros franquezas, libertades, bvenos vsos, y costumbres, del Mvy Noble,
y Muvy Leal, Sefiorio de Vizcaya, confirmados por el Rey Don Phelipe Quinto,
Nuestro Sefior, y por los Sefiores Reyes sus Predecesores, impreso en Bilbao:
por Antonio de Zafra, s. a., fol. 111).

20, 8: De lo que se hd de hazer quanto compran bienes, que proceden
de parte del marido 6 de la muger, no aviendo hijos. Otrosi, dixeron: Que
avian de Fuero, y establecian por Ley, porque acaece que entre marido, y
muger, constante Matrimonio, se hazen compras de heredades, 6 edificios,
6 mejoramientos en tierra, y heredad que proviene de el marido, o de la
muger: Y suelto el Matrimonio sin hijos, 6 decendientes, ay debate entre los
profincos, sobre quales llevardn estos bienes. Por ende ordenavan, y ordenaron,
que los mejoramientos hechos en tierra, y heredad, que proviene de el marido,
6 si la tal compra venia de su tronco; que en tal caso (muerto el marido) los
herederos, y profincos suyos lo hereden, pagando a la muger, 6 4 sus su-
cessores la meytad de el justo precio de tal compra, 6 mejoramiento: Y si la
tal compra, 6 mejoramiento provenia de la muger, 6 su tronco, lo hereden
sus profincos, y sucessores, pagando al marido, 6 4 sus sucessores también
la meytad de el justo precio dello: Con que el marido, 6 muger, y cualquiera
dellos, que vivo quedare en su vida, pueda gozar, y posseer libremente la
meytad. Y en fin de sus dias, se haga, y cumpla lo que de suso estd declarado
(Fveros, cit., fol. 115).

Jado y Ventades (Derecho civil de Vizcaya, 2.2 edic., Bilbao, 1923, pdgi-
nas 516-517) parece interpretar el Fuero de 1527 en el sentido de que, en todo
caso, es decir haya o no descendientes del matrimonio, la comunicacién se



Fuero General de Navarra 4, 2, 3 139

entre FGN y el Fuero Viejo de Vizcaya de 1452, pues éste, en el caso
de no existir descendencia a la disolucién del matrimonio, hace ex-
tensiva la comunidad no sélo a los bienes conquistados, sino también
a los bienes muebles (128). Es evidente que la idea central o inspira-

produce respecto a los bienes muebles. Sin embargo, el texto de las leyes
que acabamos de transcribir es suficientemente claro, y no deja lugar a dudas
en el sentido de que, disuelto el matrimonio sin descendencia de los cényuges,
corresponden a éstos (o a sus herederos) todos los bienes que respectivamente
aportaron, muebles o inmuebles, y que sélo se hacen comunes los mejora-
mientos y multiplicado costante matrimonio. Sin duda, desde el Fuero Viejo
de 1452 hasta el Fuero de 1527, se produjo en Vizcaya una evolucién para-
lela a la de Navarra, favorable a excluir del consorcio conyugal los bienes
de naturaleza mueble propios o privativos de cada uno de los esposos.

(128) En el Derecho de Vizcaya anterior al Fuero de 1527, la ordenacién
del régimen de bienes para el matrimonio ofrece ciertas diferencias respecto
a dicho fuero, y con variantes comarcales. Conviene distinguir a estos efectos
el Fuero Viejo de Vizcaya, el Fuero del Duranguesado y el Fuero de las
Encartaciones.

I. El Fuero Viejo de Vizcaya de 1452 (que regia en toda la tierra llana
o de infanzonado, con exclusién de la Merindad de Durango y de las Encar-
taciones), ofrece una reglamentacién sustancialmente coincidente con la que
luego se mantiene, y generaliza para toda Vizcaya, en el Fuero de 1527, bien
que con algin importante matiz diferencial. He utilizado el texto de Labayru
y Goicoechea, Historia General del Seriorio de Bizcaya. Biblioteca de la Gran
Enciclopedia Vasca, 111, Bilbao, 1968, pdgs. 145-214).

a) La comunicacién universal de bienes muebles y raices viene establecida
con cardcter general, sin distinguir que haya o que no existan hijos al disol-
verse el matrimonio, en los siguientes textos:

Titulo de las arras, ley 1: Otro si dijeron que abian de fuero é uso en
Vizcaia que cuando un ome casare con una mujer 6 la muger con el Ome
que los bienes muebles y raizes de ambos 4 dos aya de por medio 4 medias
asi la Propiedad como el usu fruto, aunque al tiempo que asi se casasen ayan
tenido muchos vienes, y la Mujer no aya vienes algunos 6 la Mujer a muchos
y el Marido no ninguno (L.abayru, cit., pdg. 171).

Titulo de las ganancias del Marido é de la Mujer, ley 1: Otro si dijeron
que siempre auian por uso é costumbre é por fuero que quando qualquier
Ome con la Muxer 6 la Mujer con el Ome casa & ley segun Santa Madre
Iglesia Manda, que todos los bienes muebles é raices aque el Marido ¢ la
Mujer obiesen fuesen comunes 4 medias, aunque el Marido obiese muchos
vienes, ¢ la Mujer no nada, la Mujer muchos y el Marido no nada, y que
asi hordenauan é hordenan que baliere segun fama que obiere usado y
acostumbrado como en esta ley se contiene (Labayru, cit., pdg. 175).

b) Sin embargo, otro pdrrafo se ocupa del supuesto de que el enlace ma-
trimonial haya auedado disuelto sin hijos, y para tal caso excluye de la co-
munidad los bienes raices propios de los cdnyuges, con lo que el patrimonio
consorcial queda reducido a los muebles y mejoramientos.

Asl se deduce de la ley 5 del Titulo de las ganancias del Marido é de la
Mujer: Otro si acaesze 4 las vezes que ¢l Marido é la Muxer de consumo
fazen algunos mejoramientos y edificios é compras de las heredades en tierra
y heredad del Marido 6 en tierra 6 heredad de la Mujer, en los quales bienes
el dicho de la compra al Marido Por Parentesco Que porque finque sin parte
de la Mujer o la Mujer sin parte del Marido, 6 moriendo el Marido 6 la
Mujer ambos 4 dos sin aver fijos de consumo en esto entre los herederos de
ellos 6 entre el que bibo quedare con los herederos del Muerto questiones
o debates é pleitos sobre ello e por ende Por quitar los Pleitos é questiones
que podian recrezer en tal caso, dijeron que abian de fuero y de costumbre
Yy que hordenaban y establecian, que si los tales Mejoramientos fueron fechos
en tierra y heredad que biene de parte del Marido ¢ si el Derecho de la
compra que asi fizieren de consumo al Marido ¢ la Mujer 6 los herederos
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dora del sistema es la misma en FGN y en los Fueros de Vizcaya,
pues se basa en el hecho esencial de que el matrimonio se disuelva

del Marido paguen 4 los herederos de la Mujer la mitad del justo prezio de
los tales mejoramientos é compras, é ansi pagando todos los tales mejoramien-
tos € compras serdn para los herederos del Marido, é si los tales mejoramien-
tos é compras fuesen fechos en lo que viene de parte de la Mujer los tales
mexoramientos € compras sean de los herederos de ella en la forma susodicha,
pagando el dicho Prezio 4 los herederos del Marido. Y si la Mujer tubiese *
¢ quedare bibo el Marido todes los tales bienes sean del Marido Pagando los
herederos de la Mujer el prescio susodicho. Si los tales mejoramientos é com-
pras fueren fechas en heredades que bienen de parte del Marido, € si el Marido
muere € la Muxer quedare biba la Mujer puede haver é tener en su vida La
su mitad de los tales bienes aunque sean de partes del Marido, y despues de
muerta ella sea fecha partizion de los tales vienes entre los herederos del
Marido y la Muxer segun susodicho es, 4 esto que es dicho de los bienes
€ mejoramientos é compras que fizieron en lo del Marido sea en lo de la
Mujer; € por aquella forma comunmente entre el Marido é la Muxer e sus
herederos (Labayru, cit., pdgs. 176-177).

* (Sin duda se trata de un error de transcripcién, v en lugar de tubiese
es muriese; asi se deduce de la continuacién del propio texto.)

¢) Finalmente, del supuesto de comunidad conyugal continuada entre el
padre 0 madre viudo y los hijos se ocupa la ley 2 del Titulo de las particio-
nes: “Otro Si el Padre 6 la Madre que bibo quedare antes que faga particion
con sus hijos hiciere algunas ganancias, vy asi como fue en ganancias fuesen
deudas € los tales hijos quisieren gozar de tal Mexoramiento que sean tenidos
de Pagar la mitad de las tales deudas y en escojencia sea de los hijos de
pagar la mitad de las tales deudas y auer la mitad de las tales ganancias 6
dejar las ganancias y no pagar las deudas (Labayru, cit., pdg. 179).

1. El Fuero del Duranguesado (cuya fecha exacta se desconoce) establecia
la comunicacién entre marido y mujer, sin distincién alguna de que al disol-
verse el matrimonio hubiese 0 no hijos de los cényuges, y limitada exclusi-
vamen a los bienes muebles y a las ganancias realizadas. Dice asi: “Iten si
moxier el marido 6 la muger que el que fincare vivo que haya poder de tener
en su poder la mitad de todos los bienes asi muebles como raices que fueron
de este tal mayor grado para facer de ello lo que haya menester empero que
non haya poder de enagenar la raiz. lten cualquier que viniere baron muger
que venier por casamiento é hobier fijos que tronco deban heredar é non
hobier que le non puedan toller la su mitad en toda la su vida si quier vivir
y estar en la dicha caseria sobre los dichos bienes que hobieron marido y
muger de consuno e cuando morier que le entierren é fagan sus enterrorios
y cumplimiento segun sobre dicho es é si por mejoria que vea 6 por su
lozania quisiera ir del tal lugar que pueda poner en el tal lugar casero sino
hobier fijos y si fijos hobier que non pueda poner ninguno en renta ni en
otra manera que sea ¢ lleve su mitad de lo que ganaran marido y muger
4 donde quisieren pero que no le entre en los bienes 4 labrar ni reparar nin
facer otro edificio alguno salbo en lo que hobier ganado marido y muger
en uno (tomo el texto de Labayru, Historia General del Sefiorio de Bizcaya,
cit., I, pdg. 776).

Muerto el marido o la mujer —comenta Jado y Ventades (Derecho civil
de Vizcaya, cit., pdg. 515)—, el sobreviviente conservaba en su poder la mitad
de todos los bienes de su consorte, muebles y raices, debiendo volver la raiz
al tronco: non aya poder de enajenar la raiz. Tenia, pues, el usufructo de la
mitad de la raiz, y en pleno dominio la mitad de los bienes muebles, ya que,
en cuanto a éstos, no le imponia restriccién alguna, no se le prohibia disponer.

En el Fuero del Duranquesado, el hecho de que hubiese hijos o de que
éstos faltasen al disolverse el matrimonio influia sélo en cuanto que, en el
primer supuesto el viudo no podia arrendar la caserfa perteneciente al di-
funto, mientras que, no habiendo hijos, podia arrendar a un casero.
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con hijos o sin hijos, lo que actiia como conditio iuris determinante
del régimen juridico aplicable en uno u otro caso.

IIT. El Fuero de las Encartaciones (edicién de F. de la Quadra Salcedo,
Fuero de las M. N. y L. Encartaciones, Bilbao, 1916) ordena asimismo la
comunicacién de bienes, sin condicionarla a la existencia o falta de hijos.

El Fuero de 1394 (denominado Fuero de Abellaneda) regula la comunidad
de marido y mujer respecto a los bienes muebles ganados durante el matri-
monio y deudas contraidas en el mismo: 43. Item si el marido morier é la
muger morier que los bienes muebles que el marido y la muger obieren, que
fueren ganados durante el matrimonio que muerto uno de ellos que se
partan de por medio. 44, Otros{ toda partida que fue fecha durante el ma-
trimonio entre el marido y la muger que muerto uno de ellos que se pague de
por medio (De la Quadra Salcedo, cit., pdg. 103).

El Fuero de las Encartaciones de 1503 contiene una reglamentacién mds
detallada y, a la vez, mds compleja. Dentro del denominado Fuero de Albedrio
comprende las siguientes disposiciones:

2, 1: De las pagas de las deudas de entre marido y mujer. Item hemos de
fuero uso y costumbre que cualquiera muger que casare con su marido 6 el
marido con la muger que si deuda obiere de ellos antes que contraian el ma-
trimonio, que no sea tenido el varon de pagar parte alguna de deuda que la
muger primero debiese ni la muger sea tenida de pagar deuda alguna que
antes que casare el marido debia, empero toda deuda que durante el matri-
monio y estando casados en uno fecieren sean tenidos de la pagar por meitad
el marido é la muger cada uno su meitad salbo si la tal deuda fuere fecha
por juego 6 por fiaduria o por maleficio 6 por otro mal recado en donde
notoriamente el marido es de malos recados que en tal caso el uno no sea
obligado de pagar la deuda del otro empero todas las otras deudas que fueren
fechas durante el matrimonio las paguen a medias marido y muger y esto se
entienda ansi en mercaderias como en otra cualquier manera de deuda que
para el matrimonio de ambos 4 dos marido y muger fuere fecha,

2, 2: De los bienes de marido y muger como se han de partir. Item si el
marido moriere 6 la muger que los bienes muebles que el marido y la muger
hobieren que sean partidos entre el que vivo quedare ¢ los herederos del
muerto por medio y cada unc de ellos haya su mitad é ansi el marido € la
muger sean ameteros en todos los bienes muebles del dia que en uno casaren
adelante empero en los bienes raices si la raiz del marido vale mucho é la raiz
de la muger poco 6 por el contrario la raiz de la muger vale mucho ¢ la raiz del
marido vale poco que se aprovechen de ello comunmente, pero que despues
de vida de cualquier de ellos que el que fincare vivo que se vaya con su tronco
enteramente salvo si el marido 6 la muger se adotaren por carta y por fiadores
en todos sus bienes muebles € raices que entonces que sea ameteros en todos
sus bienes muebles ¢ raices é en sus ganancias segun é por la forma que se
ametaren € en razon de esto en la tierra de Samorrostro é Galdames é So-
puerta y Carranza é Trucios han el fuero de vecino que es que aunque marido
y muger no se hayan fecho ameateros que el que vibo queda goza por su vida
el usufruto 4 que llaman las buenas é la mitad de la raiz y tronco siquiera
haya hijos del muerto é siquiera no los haya é despues de sus dias de el
vuelba la tal raiz al tronco € al que ansi sale al tronco se le han de pagar
la mitad de los edificios é mejoramientos que durante el matrimonio se hi-
cieron en el tal tronco.

2, 3: De las ganancias que se hacen en la raiz del uno. Otrosi hemos de
fuero uso y costumbre que cualquier home que hiciera ganancia de raiz 6
rama 6 edificio en la raiz de su muger é la muger en la del marido 6 ambos
4 dos estando casados juntos en uno si no fuere menester la tal ganancia
muerto el uno de ellos quede con aquel cuya era la raiz y tronco donde se
fizo la tal ganancia pagando el que vivo quedare 4 sus herederos la mitad de
lo que se apreciare por hombres buenos la tal ganancia que fué fecha en la
heredad del tronco del otro.

2,4: Cuando la cosa se dice raiz. Otrosi hemos de fuero uso y costumbre
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Los textos de FGN son muy claros y precisos, y su lectura dete-
nida es méds que suficiente para la comprensién del sistema que es-
tablece (129).

en las Encartaciones que la casa o torre que fuere alta de catorce codos afo-
rados medidos de la mas alta tierra fasta la lata de la mas baja gotera del
tellado de la casa o Torre, que la tal caso que ansi tobiere en la dha altura
catorce codos aforados que se diga 6 juzgue raiz y es habida por raiz é quede
por raiz en todas las cosas empero si la tal casa é Torre fuere mas baja de los
catorce codos aforados de sola lata de la gotera del tejado fasta la tierra que
en tal caso la tal casa € torre se diga mueble é sea habida y juzgada por mueble
é asi para en partida de marido y muger como en todas las otras cosas.

(De la Quadra Salcedo, cit., pags. 188-193).

De dichos textos parece deducirse lo siguiente:

a) En una parte de las Encartaciones (que, segin Jado y Ventades, com-
prende la tierra de Salcedo o Zalla, Gueiies, Gordejuela y Arcentales), por
fuero existia una comunidad de ganancias y de todos los bienes muebles,
incluso de los que marido y mujer tenian al tiempo de contraer matrimonio.
Esto, naturalmente, sin perjuicio de lo que hubieren convenido, es decir “si
el marido ¢ la muger se adotaren por carta y por fiadores en todos sus
bienes muebles € raices”, pues en tal caso eran “ameteros en todos sus bie-
nes muebles é raices ¢ en sus ganancias segun é por la forma que se ame-
taren”.

En todo caso, el Fuero de las Encartaciones (2, 4) revela un concepto
muy amplio de bienes muebles, al comprender entre éstos, “asi para en par-
tida de marido y muger como en todas las otras cosas”, la casa o torre que
fuere mds baja de catorce codos. (Sobre esta ley llamé ya la atencién Luis G.
de Valdeavellano, Bienes muebles e inmuebles en el derecho espariol medie-
val, en Cuadernos de Historia de Espaifia, XI, 1949, pdg. 117, y nota 46.)

b) Pero en otra parte de las Encartaciones (que comprendia la tierra de
Somorrostro, Galdames, Sopuerta, Carranza y Trucios) regia el llamado fuero
de vecino, segun el cual, aunque marido y mujer no se hubieren hecho
ameteros, y tanto si hubiera hijos como si no los hubiese, el viudo tenia el
usufructo vitalicio de los muebles y ganancias y, ademds, el usufructo de
la mitad de la raiz, si bien ésta ha de volver luego al tronco. Es decir, hay
una especial comunicacién de muebles y adquisiciones, en favor del cényuge
sobreviviente, unida a un usufructo vitalicio sobre la mitad de la raiz troncal
del predifunto.

(129) Se refieren a esta materia los siguientes pasajes de FGN:

2, 4, 21: Cémo deven partir las creaturas con la madre villana viuda, et
qui las deve criar ata que ayan hedat. Si el marido muere viviendo la muger
et oviendo creaturas que no hayan hedat, los parientes del padre pueden
toyller las creaturas et todo lo del padre 4 criar las criaturas ata que ayan
VII aynos conplidos: los VII aynos passados, vayan o quisieren; et la par-
ticion deve ser atal, que la meatat de todas las heredades del padre deven
prender et de la madre estas creaturas, eylla prendiendo unos vestidos pora
si, et lo al partan por meyo. Quoal que muere senes creaturas, las heredades
del muerto deven tornar 4 su natura (Ilarregui-Lapuerta, FGN, pdg. 23). Con
razén sefiala Lacruz (Régimen matrimonial, pig. 85) que este texto resulta
mds explicito y expresivo segun la redaccién del manuscrito de Estocolmo:
Como quoando villanos casados oviendo fijos de ganancia muere el uno, deve
criar ata que ayan hedat... et la particion deve ser atal, que la meatat de
todas las heredades del padre deven prender et de la madre estas creaturas,
eylla prendiendo unos vestidos pora si; et lo al deste marido e desta muyjer,
heredad o mueble, partan lo por meyo. Quoal que muere senes creaturas, las
heredades del muerto deven tornar a su natura.

2, 4, 22: Cémo quoando villanos casados oviendo fijos de ganancia muere
el uno, el otro parte con eyllos, et los de pareyella cémo. Si por ventura
villano ¢ villana casados ovieren fijos 6 fijas de barragana et si muere el
padre 6 la madre, el qui vivo fincare deve tener sus heredades propias et
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Una importante salvedad hay que hacer respecto al régimen nor-
mal establecido en FGN: cuando, aun habiendo hijos, el matrimonio
se disuelve por divorcio o separacién de los cényuges, no rige la co-
munidad universal, sino sélo una comunidad limitada a los muebles
y las adquisiciones (130). Excepcion perfectamente 1égica en este caso,

deyssar las heredades del muerto, como dicho es de suso; maguer si ovieren
conquiesta ¢ ganado heredamientos ningunos, prenga la meatat destos here-
damientos el bivo, et del mueble; esto es, porque no han creaturas de
pareylla. Si por ventura ovieren creaturas de pareylla et de ganancia, et si
los de pareylla non quisieren prender part del muerto, los de ganancia nos
pueden toyller part; mas quoando los de pareylla tomaren part, los de ga-
nancia deven aver tan buena part como los de pareylla por cabeza en las
heredades del parient muerto. Et oviendo creaturas et non creaturas, el pa-
rient que finca vivo, prenga su part como fuero manda (Ilarregui-Lapuerta,
FGN, pdgs. 23-24).

2, 4, 23: Villano biudo cémo deve dar part d las creaturas ante que case
et si non faz que pena ha. Villano biudo si quisiere casar deve dar primero
part 4 las creaturas primeras ante que case; ¢ si por ventura cassase ante
que tomen part, pueden demandar las primeras creaturas part en las here-
dades de la segunda muyller por razon de conquista (Ilarregui-Lapuerta,
FGN, pdg. 24).

3, 20, 8: Si algun fidalgo moriere sines estin et deyssare creaturas de
pareylla 6 de barragana, las creaturas de pareylla deven aver las arras sines
las creaturas de barragana... Non probando que sean arras deven prender la
meatad de todas las heredades de lur padre et madre por voz de suert de
madre; et de las otras heredades que fincan en voz de padre, deven, otrossi,
prender la meatat, porque son de pareylla, et las otras heredades que fincan
encara, las creaturas de pareylla et las de baragana deven partir comunal-
mente (llarregui-Lapuerta, FGN, pdg. 81).

4, 3, 9, con respecto a la responsabilidad del padre por delito, deja a
salvo los derechos de los hijos en razén de herencia de su madre, en estos
términos: “et si arras no oviere la muyller, sus creaturas prengan la meatat
de todas las heredades del marido et de la muyller et compras: las otras
meyas de las heredades deve emparar el Rey” (llarregui-Lapuerta, FGN,
pdgs. 91-92).

(130) FGN 4, 1, 1: Et si los podieren abenir bien; et si né pdrtanlos en
esta manera: el marido que aya sus heredades et eylla las suyas, et si ovie-
ren alguna heredat conprada 6 ganada, que partan por meyos; et el mueble
et las deudas, otrosi, que partan por medio (Ilarregui-Lapuerta, FGN, pag. 85).

No carece de interés la exacta coincidencia de esta solucién con la de
algunas fuentes del Derecho francés medieval, como las Coutumes de Beau-
vaisis: Quant mariages est departis entre homme et fame pour resnable cause
tesmoigniee par sainte Eglise, 'en doit savoir que, s’il firent aquestes ou tans
qu’il furent ensemble, chascuns en doit porter la moitié; et s’il ont meubles,
chascuns en doit porter la moitié; et des eritages chascuns en porte le sien
(Philipp de Beaumanoir, Coutumes de Beauvaisis, edic. por Am. Salmon, re-
impresién de la edicién original de 1900, Paris, 1970, II, p4g. 338, nim. 1.639).

Contrasta esta norma —de FGN y Coutumes de Beauvaisis— con la so-
lucién adoptada, en el Derecho castellano, por los fueros de la familia Cuen-
ca-Teruel, en los que, conforme al sistema de gananciales, sélo éstos son
objeto de particién en caso de separacién conyugal. Asi Fuero de Cuenca 210
(= X, 8): De separatione uxoris et mariti. Cum maritis et uxor aliqua occa-
sione abinuicem uoluerint separari, diluidant equaliter inter se quecumque
simul adquisierint, et non aliud; et diuidant laborem, quem ambo in radice
alterius fecerint. Et postquam unus eorum, qui in uita fuerint separati, de-
cesserit, ille qui superuixerit, nichil de bonis eius accipiat, set heredes de-
functi accipiant omnia bona sua et diuidant inter se (Urefia y Smenjaud,
Fuero de Cuenca, Madrid, 1935, pdg. 264). Respecto a los textos concordan-
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puesto que, a pesar de existir hijos a la disolucién de las nupcias, no
debe producirse comunicacién de los inmuebles privativos de los cén-
yuges, ya que ambos viven; y, por ello, aun cuando haya cesado la
sociedad conyugal, procede tan sdlo la liquidacion de los bienes que
forman el patrimonio consorcial formado hasta entonces. Se trata de
una norma especial, dictada para un supuesto singular, que deja a
salvo la ordenacién establecida con caricter de generalidad.

Visto cudl es, en FGN, el verdadero régimen de bienes en el ma-
trimonio, cabe preguntarse cdmo es que, con rara unanimidad, los
autores han afirmado que dicho fuero establece el de conquistas o
gananciales. Lacruz piensa que la confusién no es de hoy (131), y
que, cuando la ley 34 de las Cortes de Tudela de 1558 regula la par-
ticipacién de los hijos de primer matrimonio en las conquistas del
segundo (132), rige ya en Navarra el sistema de comunidad de adqui-
siciones por titulo oneroso constante matrimonio, y se consideran ya
bienes privativos de los cényuges los aportados de cualquier especie
—por consiguiente también los muebles— y los adquiridos por titulo
lucrativo.

Sin embargo, y por las razones que ahora indicaremos, no com-
partimos plenamente tal opinién, en cuanto a que, en la expresada
fecha (afio 1558), imperase y estuviese generalizado el régimen de con-
quistas.

Cierto es que, en su obra publicada en 1575, Martinez de Olano
afirma que en el reino de Navarra, al igual que en el de Castilla, y
por contraposicion al Derecho romano, son comunes a los cényuges
las adquisiciones que éstos hagan por titulo oneroso (133); lo cual,

tes de otros fueros del mismo grupo, vid. el documentado estudio de Marti-
nez Gijén, El régimen econdmico del matrimonio y el proceso de redaccion
de los textos de la familia del Fuero de Cuenca, AHDE, XXIX (1959), pi-
ginas 45-152, en especial pdgs. 73-74.

En igual linea que F Cuenca se manifiesta F Soria, 341: §j el marido o
la mugier por alguna occasion se ouieren a partir, partan entressi egual mjen-
tre quanto en vno ganaron et non al; et partan toda la buena que amos en
uno fizieron en la rayz del otro. Et depues que el uno daquellos que en
vida fueron partidos finare, €l que uisquiere non aya njnguna cosa del muer-
to. Et si unjdat ouieron fecho, non vala (Galo. Sdnchez, Fueros castellanos
de Soria y Alcald de Henares, Madrid, 1919, pdg. 126).

(131) Lacruz, Régimen matrimonial, pigs. 87-88.

(132) Nov. Rec. 3, 10, 2: Casando padre, o madre segunda vez sin hacer
particion de bienes con los hijos del primer Matrimonio, se comunique con
estos lo conquistado en el segundo. Casando padre, 6 madre segunda vez
sin hacer particion de bienes con las criaturas del primer Matrimonio, que
lo conquistado, y amejorado durante el segundo Matrimonio se comunique
con las creaturas de el primero, y que se repartan en tres partes iguales. La
una para el que casé segunda vez: la otra para las creaturas del primero
Matrimonio: y la tercera para aquel, 6 aquella, que casé con el que dexé
de hacer la dicha particién con sus creaturas de el primer Matrimonio.
Decreto: A lo qual respondémos, que se haga como el Reino lo pide (Elizon-
do, Nov. Rec., 1I, pag. 602).

(133) “Ex his colige etiam antinomiam, quod iure communi bona cons-
tante matrimonio multiplicata pertinent marito, & non vxori, & si quid vxor
acquirebat ex eis, dicebatur, titulo lucratiuo acquirere. Iure regio sunt com-
munia, & acquirit titulo oneroso. Idem cauetur iure regni Nauarrae titulo 4
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en todo caso, es verdad, pero advirtamos que dicho autor no entra
en mds pormenores. Tampoco cabe desconocer la opinién de Armen-
ddriz (al que el propio Lacruz se refiere en apoyo de su opini6n), ya
que dicho autor navarro, al escribir en 1617 los comentarios a su
propia recopilacién, bajo la ribrica “de lucris constante matrimonio
factis” declara: “in hoc nostro Regno Nauarrae dantur lucra inter
virum & uxorem”; y cita como fundamento legal FGN 4, 1, 1 (134),
que transcribe en su parte correspondiente (135). Ahora bien, a esta
cita de Armendariz cabe argumentar en el mismo sentido que a la
de Martinez de Olano v, ademds, no debe olvidarse que el texto adu-
cido por aquél (FGN 4, 1, 1) se refiere, segin antes vimos, a un su-
puesto excepcional —el de separacién conyugal— y, ademds, que
dicho pdrrafo sujeta a particion no sélo las conquistas, sino también
los bienes muebles de ambos cényuges.

Parece cierto, y asi lo acreditan los protocolos notariales, que la
practica juridica navarra durante el siglo XvI acusa una marcada ten-
dencia a pactar en los capitulos matrimoniales el régimen de conquis-
tas (136), y que, incluso, muchos documentos lo presuponen como

de las conquistas. lib. 3. fori” (Martinez de Olano, Concordia, pig. CLXXXII,
nim. 28).

Hay que advertir que esta referencia tltima no es al Fuero General (cuyo
tit. 4 del lib. 3 trata “de cenas, de pechas et de los solariegos”), sino a los
mismos titulo y libro del Fuero Reducido, cuya nibrica es “de las conqvistas
y ganancias de entre marido y mvger”, lo cual significa que Martinez de
Olano se basa en dicho texto recopilado, aun no sancionado legalmente.

(134) Armenddriz, Additiones, fol. 159, nim. 4.

(135) Vid. el texto en nota 130, al principio.

(136) A titulo meramente enunciativo o de ejemplo cabe reseiar los si-
guientes documentos del Archivo de Protocolos de Pamplona:

I. Contrato matrimonial de Martin de Berasdin y Juana Gonzdlez otor-
gado el 6 de diciembre de 1489 ante Martin Brun, notario de Puente la
Reina. “Otrossi es en convenio entre las dichas partes que si de la dicha
Johana Gongaliz deuenia ante que del dicho Martin de Berassayn su dicho
esposo e marido, en tal caso el dicho Martin de Berassayn terna accion de
demandar, recibir e cobrar la part e meatat de la conquista que entre los
dichos esposo y esposa durant su matrimonio faran assi de la dicha part e
meatat de la dicha casa pertenescient a las dichas creaturas de Johan d’Andia
qui fue, como de la dicha su part del huerto como de quoalesquiere otras
conquistas que junta o diuisamente entre los dichos esposo y esposa durant
su matrimonio faran e assi bien su part e meatat de la fragoa e obra que
faran en la dicha casa” (APP-M. Duque y G2 Larragueta).

II. Contrato matrimonial de Martin de Oronoz y Maria Larrea, vecinos
de Leiza, otorgado el 11 agosto 1535 ante Juan de Leiza, escribano real de
Leiza. “Otrossi, que las conquistas que hizieren los dichos Martin de Oronoz
y Maria conjuges durante su matrimonic ayan de ser y sean a medias con-
forme al fuero y leyes deste reyno de Nabarra, y asi mismo cada uno dellos
pueda e aya de gozar en fealdat conforme al dicho fuero™ (APP-M. Duque
y G.* Larragueta).

III. Contrato matrimonial de Martin de Riezu y Maria Francés, vecinos
de Puente la Reina, otorgado el 11 enero 1557 ante el Notario de dicha villa,
Pedro de Jacua. “Otrossi passo de conbenio entre las dichas partes que las
conquistas y mejoramientos que entre los dichos desposados se hiziere aya
de ser y sea a medias” (APP, nim. 742, aiio 1557, doc. 4).

IV. Contrato matrimonial de Juan de Luzuriaga y Catalina de Arbizu,
vecinos de Puente la Reina, otorgado el 19 octubre 1557 ante Pedro de Jacua,

10
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legal o consuetudinario (137). Pero eso no nos permite afirmar, al
menos con seguridad, que por conquistas haya de entenderse exclu-
sivamente las adquisiciones constante matrimonio y por titulo onero-

notario de dicha villa. “Iten que las conquistas y amejoramientos que du-
rante matrimonio hizieren entre las dichas partes sean comunes a medias”
(APP, niim. 742, afio 1557, doc. 3)

V. Contrato matrimonial de Juan de Lumbier, vecino de Pamplona, y
Angela de Artazu, vecina de Estella, otorgado el 18 agosto 1557 ante Pedro
de Jacua, notario de Puente la Reina. “Iten fue tratado y conbenido entre
las dichas [partes] que las dichas conquistas y amejoramientos que durante
el dicho matrimonio hizieren entre las dichas partes sean comunes a me-
dias” (APP, nim. 742, afio 1557, doc. 1).

VI. Contrato matrimonial entre Martin Pérez, vecino de Obanos, y Gra-
ciana de Sansomdin, vecina de Bardsoain, otorgado el 30 junio 1558 ante
Pedro de Jacua, notario de Puente la Reina. “Otrossi fue tratado y conbe-
nido entre las dichas partes, que todas las conquistas y amejoramientos que
durante el dicho matrimonio hizieren entre los dichos desposados, ayan de
ser comunes a medias tanto para el vno como para el otro” (4APP, nim. 742,
afio 1558, doc. 1). \

VII. Contrato matrimonial de Juanes de Luzuriaga y Violante Azcona,
vecinos de Puente la Reina, otorgado el 5 noviembre 1561 ante el notario
de dicha villa Pedro de Jacua. “Otrossi fue tratado y conbenido entre las
dichas partes que las conquistas y amejoramientos que los dichos desposa-
dos hizieren durante matrimonjo sean comunes a medias tanto para el uno
como para el otro, las quales dichas conquistas quisieron las hobiesen de
heredar los hijos del presente matrimonio, quando aquellos quedasen, sin
liegar a la dicha edad de los dichos doze y quatorze afios, y se quisiere casar
el sobrebibiente de cada uno dellos como dicho es” (APP, nim. 742, afio 1561,
doc. 3).

VIII. Contrato matrimonial de Joanes de Macaya, vecino de Macaya, y
Maria de Maiieru, vecina de Maiieru, otorgado el 18 julio 1568 ante el no-
tario de Puente la Reina Pedro de Jacua. “Iten fue tratado y conbenido
entre las dichas partes que las conquistas y amejoramientos que durante
matrimonio hizieren entre los desposados sean comunes a medias tanto para
el vno como para el otro” (APP, nim. 742, afio 1568, doc. 2).

IX. Contrato matrimonial de Joan de Vera y Juana de Ollo, vecinos de
Puente la Reina, otorgado el 18 septiembre 1569 ante el notario de la misma
villa Pedro de Jacua. “Iten fue tratado y conbenido entre las dichas partes
que las conquistas y amejoramientos que hizieren entre los dos desposados
durante el presente matrimonio sean comunes y a medias tanto para el uno
como para el otro” (APP, nim. 742, afio 1569, doc. 1).

X. Contrato matrimonial de Sancho de Garisoain, vecino de Echauri, y
Catalina de Olonddin, vecina de Legarda, otorgado el 17 abril 1570 ante el
notario de Puente la Reina Pedro de Jacua. “Iten fue tratado y conbenido
entre las dichas partes que las conquistas y amejoramientos que durante
matrimonio hizieren sean comunes a medias tanto para el uno como para el
otro” (APP, nim. 742, afio 1570, doc. 1).

(137) Asi aparece en los siguientes:

I. Contrato matrimonial de Miguel de Larrdinzar y Juana de Lizarazu,
vecinos de Puente la Reina, otorgado el 22 febrero 1545 ante Sebastidn Brun,
notario de la misma villa de Puente la Reina. “Otrossi fue tratado entre las
dichas partes que si Dios Nuestro Sefior hordenaba debenir de la dicha
Johana de Ligaragu sposa sin aber creatura, o creaturas desde presente ma-
trimonio, en tal caso la dicha Johana de Ligaragu pueda hordenar en y sobre
los vienes de la dicha donacion para su anima o para lo que fuere serbida
la suma de trenta y dos ducados de cada ¢incuenta tarjas por ducado y la
parte de las mejoras que hiziere durante el dicho matrimonio, con el dicho
Miguel de Larraingar su sposo y marido, y todos los otros vienes de la
dicha donacion ayan de bolber y vuelban a los donantes, para los hobientes
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SO ni, menos aun, que en tal época sea éste el sistema generalizado
a toda Navarra e impuesto por costumbre y, finalmente, sancionado
por la ley. Consideremos los diferentes aspectos:

causa por ellos, es a saber Johan de Licaragu mayor de dias, donado, y
enpues de sus dias a Johan de Ligaracu su hijo” (4PP, nim. 743, atio 1545,
doc. 1).

II. Convenio entre Juan de Andofio y Juan de Senosidin, vecinos de
Puente la Reina, otorgado el 18 diciembre 1577 ante Juan de Riezu, notario
de Puente la Reina. “Dixieron que Maria de Andoflo defunta ermana que
fue del dicho Joan de Andofio y mujer del dicho Joanes de Senosiayn, al
tiempo que hizo y hordeno su hultimo testamento dexo por heredero de
sus bienes para después de los dias del dicho Joanes de Senosiayn, de una
bifia situada en el termino ... y otra bifia de tres peonadas ..., y mas tiene
drecho y acion el dicho Joan de Andofio en las obras y mejoras que hizie-
ron durante su matrimonio en la casa donde vive el dicho Joanes de Seno-
siayn y en otros bienes de conquistas echas entre los dichos Joanes de
Senosiayn y su dicha mujer, y que agora a interbencion de personas de bien
se an concertado y conbenido en la manera siguiente ...” (4PP, M. Duque
y G.® Larragueta).

I, Contrato matrimonial de Juan de Raxa, vecino de Pamplona, y Ana
Ros, vecina de Viana, otorgado el 19 diciembre 1556 ante el notario de Puen-
te Ja Reina Pedro de Jacua. “Iten fue tratado e conbenido entre las dichas
partes que si Dios hordenase que la dicha Ana Ros muera dexando hijos
del dicho matrimonio, que en tal casso herede sus dotte, arras y mejoras la
cratura del dicho matrimonio que eredare la casa y erencio del dicho Joan
de Raxa, y a falta de hijo varon la hija como se a dicho en el capitulo pre-
cedente en la subcession de los bienes paternos lo mesmo se goarde en los
bienes y erencia della.

“Iten fue tratado y conbenido entre las dichas partes que si Dios horde-
nare que muerto el dicho Joan de Raxa, la dicha Ana Ros se quiere casar
segunda vez aviendo creaturas del dicho matrimonio, que en tal casso pueda
sacar las dos partes de su dicha dotte, y lo demds con las arras y mejoras
y conquistas echas durante el dicho matrimonio quede para los hijos del
dicho matrimonio para el hijo que como dicho es eredare la casa del dicho
Joan de Raxa” (APP, nim. 742, afio 1556, doc. 2).

IV. Escritura de convenio entre Pedro de Iriarte y su esposa Pascuala
G6mez, de una parte, y los hermanos Don Martin, Don Miguel, Don Martin
(sic) y Juanes de Iriarte, de la otra, como herederos de su finada hermana
Maria Iriarte, esposa que fue de Juan de Oteiza e hija de dichos Pedro de
Iriarte y Pascuala Gémez. Se otorgé el 27 febrero 1570 ante Pedro de Jacua,
notario de Puente la Reina. “Iten fue capitulado, asentado y conbenido en-
tre las dichas partes y los dichos Pedro de Yriarte y Pascuala Gomez s5u
muger, y los dichos don Martin de Yriarte y sus dichos hermanos, todos
juntamente y cada uno dellos por si ut insolidum uno, uvieron aber cobrado,
tomado y rrecibido los dichos veynte ducados de oro viejos y trece rrobos
de trigo de poder dicho Joanes de Oteyca que estaba presente y por delante,
para en cumplimiento y fin de pago de todo lo que ellos y cada uno dellos
podran pedir y demandar por la dicha rrazon de la dicha torna dotte y por
toda la meytad de las conquistas y amejoramientos que durante el matri-
monio hizieron entre los dichos Joannes de Otey¢a y la dicha Maria de
Yriarte su dicha muger defunta, por la dicha su meytad y porcion de aque-
llos, asi en la parte y mytad dellos bienes terribles conquistados como en
la parte y mytad de los bienes muebles conquistados durante el dicho ma-
trimonio, y dieron por quito y libre dellos al dicho Joannes de Oteiga con
pacto de no los pidir agora ny en ningun tiempo, antes segun digeron cer-
tificarlo de todo su buen derecho en la mejor vso, forma y manera que
podran y debran...” (4PP, nim. 742, aiio 1570, doz. 1).

V. Contrato matrimonial del sefior Gaspar de Redin, vecino de Estella,
y Lucia Jiménez, vecina de Puente la Reina, otorgado el 16 septiembre 1548
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a) De una parte, en cuanto a la extensidn del concepto de con-
quistas, encontramos algiin documento que refleja una idea muy am-
plia de ellas, como comprensivas de todas las adquisiciones durante
el matrimonio, y de las que excluye sélo los bienes que los cényuges
tienen antes de casarse (138); y, todavia en 1528, el Fuero Reducido
califica de conquistas los bienes donados a uno cualquiera de los c¢én-
yuges por su padre, madre u otro cualquier pariente (139).

b) De otro lado, en orden a la situacion juridica de los bienes
muebles de los cényuges, no esta perfectamente establecida su inclu-
sién o exclusién del patrimonio consorcial. Durante los siglos Xv y
xvi, al menos en algunas comarcas navarras, hay capitulos matrimo-
niales en que expresamente se pacta como régimen de bienes el de

ante el notario de Puente la Reina Pedro de Jacua. “Otrossi fue tratado y
conbenido entre las dichas partes que, en quanto a las mejoras y conquistas
que se hizieren del dicho matrimonio se goarde por entranbas partes la ley
del Rreyno que sean comunes” (APP; nim. 742, afio 1548, doc. 1).

VI. Contrato matrimonial de Pedro de Urquizu y Catalina Remirez de
Undiano, vecinos de Undiano, otorgado el 29 de julio de 1549 ante Pedro
de Jacua, notario de Puente la Reina. “Iten fue tratado e conbenido entre
las dichas partes que las conquistas y amejoramientos que durante matri-
monio hizieren entre los dichos Pedro de Urquizu y la dicha Catalina Rre-
mirez su muger, que las tales conquistas y amejoramientos sean y ayan de
ser comunes a medias conforme al fuero estilo y platica del Rreyno de
Nauarra” (APP, nim. 742, aiioc 1549, doc. 1).

(138) Asi puede deducirse de los siguientes documentos. El primero de
ellos parece circunscribir el concepto de bienes privativos a los que los es-
posos tienen al tiempo de otorgar los capitulos matrimoniales; y en cuanto
al segundo, refleja un amplio concepto de conquistas que viene a englobar
no sélo las adquisiciones conjuntas de los cényuges, sino las que cada uno
de éstos pudiere hacer por si.

Contrato matrimonial de Martin de Loza, vecino de Loza, y Maria de
Andueza, vecina de Puente la Reina, otorgado el 8 de mayo de 1502 ante
Martin Brun, notario de Puente la Reina. “Otrossi fue tratado, acordado,
concluydo e firmado entre las dichas partes que si caso acaescia se diso-
luiesse el dicho matrimonio dentre los dichos Martin de Loga e Maria de
Andueca su dicha muger, en tal caso cada uno quedara con lo suyo assi de
bienes muebles como terribles que cada una de las partes al presente tiene,
e las conquistas € amejoramientos que fizieren durant su matrimonio parti-
ran a medias por ygoal” (APP, nim. 741, afio 1502, doc. 2).

Contrato matrimonial de Gonzalo de Mendia, vecino de Obanos, y Vio-
lante de Baigorri, vecina de Puente la Reina, otorgado el 9 junio 1524 ante
Martin Brun, notario de Puente la Reina. “Otrossi es en conbenio entre las
dichas partes que todas e quoalesquiere conquistas de vienes terribles y
muebles que durant su matrimonio junta e diuissamente conquistasen sea
de ambos dos sposo y sposa comunes tanto del vno como del otro excep-
tando el cubaje antigo” (4PP, nim. 741, afio 1524, doc. 1).

(139) FR 3, 4, 1: Cémo si al marido o a la muger, constante matrimo-
nio se haze donacion, la cosa donada es dicha conquista. Donacién hecha al
marido, o a la muger, constante el matrimonio, a qualquiera dellos por el
padre, o por la madre, o por otro pariente del o della, tanta parte tiene el
vno como el otro en aquella cosa ques dada por donacidn a cualquiere dellos,
porque segun fuero se dize conquista como si tubieren ellos adquiriendo o
comprando por su yndustria aquella (Archivo General de Navarra, Ms.-6,
folios 85 r. y 85 vt.o).

Parece que FR recibié esta norma a través de F Jaca. Vid. los textos
correlativos de este iltimo en nota 123.
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comunidad de adquisiciones y de todos los bienes muebles (140), al-
ternando, a veces en el mismo lugar y ante el propio notario, con
otros documentos en que se concierta el simple régimen de conquis-
tas (141). Ello pone de manifiesto una préactica juridica vacilante y
aun no bien decidida.

(140) Asi se pacta en un nimero, ciertamente no muy grande, de capi-
tulos matrimoniales:

1. Contrato matrimonial de Lope de Larraona y Marfa de Labayen, ve-
cinos de Obanos, otorgado el 27 abril 1506 ante Martin Brun, notario de
Puente la Reina. “Otrossi es en conbenio que todas e qualesquiere conquis-
tas de vienes terribles que durant su matrimonjo los dichos esposo y espo-
sa fizieren y los vienes muebles que al fin de quoalquiere dellos oujeren
sean de ambos dos vnidos” (4PP, num. 741, ano 1506, doc. 1).

1. Contrato matrimonial de Miguel de Echarren y Maria Vélaz, vecinos
de Puente la Reina, otorgado el 11 abril 1513 ante el notario de dicha villa
Martin Brun. “Otrossi es en conbenio entre las dichas partes que todas e
qualesquiere conquistas de vienes terribles que entre los dichos esposo y
esposa durant su matrimonjo fizieren e los vienes muebles que al fin de
qualqujere dellos fezieren sean de ambos entre esposo y esposa comunes
exceptando las archas (?) de cubage antigo” (APP, nim. 741, aio 1513,
doc. 3).

IlI. Contrato matrimonial de Anso Juan Pérez y Gracia de lrunyela, ve-
cinos de Guirguillano, otorgado el 13 de octubre de 1522 ante Martin Brum,
notario de Puente la Reina.—“Otrossi es en conbenyo entre las dichas partes
que todas e quoalesquiere conquistas de vienes terribles que entre los dichos
esposo y esposa durant su matrimonjio junta o dibissament fizieren e los
bienes muebles que al fin de qualqujere dellos hobiesen sean de anbos dos
esposo y esposa comunes” (4PP nim. 741, afio 1522, doc. 1).

IV. Contrato matrimonial de Juan Martinez y Pascoala Pascoal, vecinos
de Cirauqui, otorgado el 21 enero 1573 ante Pedro de Jacua, notario de Puente
la Reina.—*"Iten fue tratado y conbenido entre las dichas partes que los bienes
muebles que al presente tienen los dichos desposados y a los tiempos abenir
ternan, anssi durante los dias de la dicha Joana Caborari como despues, y los
amejoramientos que hizieren, sean comunes y a medias tanto para el vno como
para el otro, entre los dichos desposados” (4PP, nim. 742, afio 1573 doc. 1).

(141) Vid. los documentos resefiados en la nota 136.

(142) A titulo indicativo cabe sefialar los siguientes documentos, exis-
tentes en el Archivo de Protocolos de Pamplona:

1. Contrato matrimonial de Martin de Zugarramurdi, vecino de Zugarra-
murdi, y Maria de Goyeneche, vecina de Cuaztoy, otorgado el 5 mayo 1516
ante Juan de Elizondo, notario de Elizondo.—*“Otrossi yo el dicho Johancheto
de Goyeneche ottorgo e vengo de cognoscido e de manifiesto que he fecho
donacion e cession por via de casamiento como por he con tenor de las pre-
sentes fago desde dia e ora de oy de la sobredicha mi casa de Goyeneche y
de todas sus tierras, heredamientos, drechos e pertenencias ad aquella dentro
y fuera pertenescientes e pertenescer podintes e debientes, a saber es, a vos
la dicha Maria de Goyeneche mi fija con vos ensemble e por causa vuestra
al dicho Martin de Cugarramurdi vuestro esposo e marido e mi yerno qui
estades presentes e por delant, para vos e para vuestra genolla e generacion
procreados o engendrados entre los dos. E con la dicha casa ensenble bien
asi vos firmo e cedo quoalesquiere otras casas, casales, huertos, piegas, manga-
nales, castannales, falguerales, vordas e otras quoalesquiere piegas de tierras
o heredades e hostellamenta de casa e otros quoalesquiere drechos ecclesias-
ticos e seglares a la dicha casa pertenescientes, francos e quitos, a fazer dellos
en ellos vos y vuestra genolla generacion vuestras propias voluntades segund
fuero usso e costumbre de la tierra de Vaztan...” (4PP- M, Duque y G.* La-
rragueta).

1. Contrato matrimonial de Joanes de Urroz, vecino de Urroz, y Quiteria
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¢) Y, finalmente, respecto a la subsistencia o desaparicion, en
esa misma época, del sistema matrimonial peculiar del FGN, con-
viene poner de relieve que, en algunas zonas del Norte de Navarra
—lo que hoy denominamos La Montaiia—, los protocolos ofrecen es-

de Ezaburu, vecina de Ezaburu, otorgado el 1 octubre 1520 ante Pablo de
Fsaiz, notario de Santesteban—“Ytem fue acordado... que el dicho Michel
aya de hazer y aga donacion... atendido y considerado el parentesco tan
{tnico ... que tiene con el dicho Joanes. ... cincuenta florines... de su libera
y agradable voluntad en fauor d’este matrimonio y para sostener las cargas
de aquel fizo donacion y cession entre vibos y luego de presente pura €
inrebocable por ingratitud ni por otra causa alguna valedera, desde agora
para siempre jamas, al dicho Joanes... y a la dicha Quiteria... su esposa...
y a la creatura o creaturas que Dios les diere dentre los dichos procreados,
es a saber de su media casa que el tiene y le pertenece... situada en el dicho
lugar de Urroz, afrrontada... de las piegas de tierra, huertas, castafiales, man-
canales, felguerales, miesporales y de todos los drechos, aciones y possessiones
que la dicha casa tiene... Y el dicho Michel... donante por las presente
quiso aber tener aqui por designadas...

Ytem mas fue acordado... que para en todo caso de restitucion del dote
arriba especificado, aya de quedar... obligada la dicha media casa, piegas...
E si el dicho casamiento... se dissolbiere, 1o que Dios no mande por muerte
del dicho Joanes o de... su muger y no quedare ningun heredero... de matri-
monio, en tal caso sean restituydos los dichos cinquenta florines de dote a la
dicha Quiteria... 0 a su hordinacion o debidos herederos” (4PP- M. Duque
y G." Larragueta).

11I. Contrato matrimonial y quitamiento de dote de Johanot de Oyarra,
vecino de Garzdin, v Maria de Goyeneche, vecina de Ariztegui, otorgado
el 5 agosto 1532 ante Juan de Elizondo, notario de Elizondo.—*Otrossi el
dicho Pereton de Aniz sennor de la dicha casa de Goyeneche, de su cierta
sciencia e saber certifficado de todo su buen drecho en la mejor via, forma
e manera que de drecho e de fecho fazer podia, firmo e fizo donacién e
cession por via de casamiento de la dicha su casa e de todas sus vordas,
tierras y heredamientos drechos e pertenencias, assi mojonadas como comu-
nedos, dentro y de fuera a la dicha su casa y a ellos pertenescientes a la
dicha Maria de Goyeneche su fija e con ella ensenble y por causa suya al
dicho Johanot de Oyarra su esposo, e mando y a toda su genolla y herederos
¢ posteridat, para fazer en vida y en muert a todas sus propias voluntades,
exceptando que reserbo para durant sus dias e de la dicha Quiteria su muger
la meatad assi de la dicha su casa como de todo lo resto segund la costunbre
de la tierra de Vaztan, e bien assi reserbo para las otras sus creaturas su
vezindat ¢ hijosdalgo tanto quanto el fuero manda y es la dicha costumbre
de la dicha tierra de Vaztan, ... Esso mismo reserbo si caso contescia que
moriesse la dicha Maria su hija o el dicho Johanot su yerno e se disolbia
el dicho matrimonio a menos que quedasen creaturas de su genolla, que en
tal caso reserbo la dicha donacion de la dicha su casa y de sus pertenencias
por su mano y de la dicha su muger, para dar a quien por bien tobieren...
(APP- M. Duque y G.* Larragueta).

IV. Contrato matrimonial de Pedro de Landa, vecino de Ariztegui, y
Maria Juan de Ohadrriz, vecina de Ciga, otorgado el 18 octubre 1537 ante
Juan de Elizondo, notario de Elizondo.—“Otrossi yo el dicho Machinto de
Landa ottorgo e vengo de conoscido y de manifiesto que he fecho donacion
e cession por via de casamiento como por € con tenor de las presentes fago
deste dia e ora de oy en adelante de la sobredicha mi casa de Landa y de
todas sus tierras y heredades assi mojonadas como comunedos a Ja dicha
mi casa pertenescientes y pertenescer podientes y debientes, a saber es a vos
el dicho Petri de Landa mi fijo y con vos ensenble y por causa vuestra a
la dicha Maria Juan de Oharriz vuestra esposa y muger € mi nuera que
presentes estais y por delant, para vos y para vuestra genolla generacion
procreados o engendrados entre vosotros los dos. E con la dicha casa en-
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crituras de capitulaciones que, de hecho, representan una persistencia
y técita aceptacion del régimen del FGN, ya que la donacién matri-
monial o propter nuptias por los padres de uno de los esposos se hace
conjuntamente al hijo o hija y al cényuge de éste, y para los descen-

senble vos firmo e cedo quoalesquiere vorda y quoalesquiere heredades y
ostillamenta de casa y otros quoalesquiere drechos ecclesiasticos e seglares
a la dicha mi casa de Landa pertenescientes, francos e quitos, a fazer dellos
y en ellos vos y vuestra genolla generacion vuestras propias voluntades...”
(APP- M. Duque y G.® Larragueta).

V. Contrato matrimonial de Martin de Caldarnaga, vecino de Echaide,
y Domench de Arrart, vecina de Garzdin, otorgado el 12 de marzo de 1547
ante Juan de Elizondo, notario de Elizondo.—"“Otrossi yo la dicha Catelina
de Caldarnaga ottorga y vengo de conoscido y de manifiesto que he fecho
donacion y cession por via de casamiento como por e con tenor de las pre-
sentes fago d’este dia e ora de oy en adelante, de la sobre dicha mi casa de
Caldarnaga y de todas sus tierras y heredamientos, drechos y pertenen-
cias ... a vos el dicho Martin de Caldarnaga, mi fijo, y con vos ensenble y
por causa vuestra a la dicha Domench de Arrart vuestra mujer y mi nuera,
para vosotros y para vuestra genolla generacién procreados o engendrados
entre vos ... durante vuestro matrimonio. E con la casa ensenble vien assi
vos firmo y cedo quoalesquiere casas, huerta, piecas, manganales, castannales,
falguerales, assi mojonados como comunedos y otros quoalesquiere drechos ...
con la ostellamenta de casa que tengo, a fazer d'ellos y en ellos ... vuestras
propias voluntades. Fincando todavia en salbo para mi la dicha Catelina ...
durante mis dichos dias la mitad de la dicha mi casa y la mitad del usso-
fructo e las onores de la dicha mi casa, e bienes ... a la dicha mi casa per-
tenescientes...” (APP- M. Duque y G.* Larragueta).

V1. Contrato matrimonial de Pedro de Oyarguen, vecino de Garzdin, y
Maria Perurena, vecina de Ohdrriz, otorgado el 22 de mayo de 1548 ante
Juan de Elizondo, notario de Elizondo.—“Los quoales dichos trezientos y
diez florines de la dicha moneda de dote, yo, el dicho Miguel Perurena,
sennor de la dicha casa de Perurena, asegura y asiento a vos el dicho Pedro
de Oyarguen sobre la dicha mi casa de Perurena ..., en tal manera que si
caso contescia que el matrimonio dentre vos el dicho Pedro de Oyarguen
mi dicho yerno e de la dicha Maria Perurena mi dicha fija y vuestra esposa
y muger se dissolbiese no quedando creaturas y herederos de vuestra genolla
de entranbos dos durante vuestra union, o de que ouidos creaturas, o crea-
tura fallescian y morian las tales creaturas, lo que Dios no lo mande, en tal
caso, yo, el dicho Miguel de Perurena, sennor de la dicha casa de Perurena,
prometo y he en conbenio de tornar, restituyr, satisfazer 'y pagar los dichos
trecientos y diez florines de la dicha moneda de dote en la forma e pagos
que yo he recebido a vos el dicho Pedro de Oyarguen mi dicho yerno y a
vuestros debidos herederos, mostrador de las presentes por vos, y assi luego
como el dicho caso de restitucion seria contescido.

“Qtrossi yo el dicho Miguel Perurena, sennor e propietario de la dicha
casa de Perurena, ottorgo e vengo de conoscido y de manifiesto que he
fecho donacion y cession por via de casamiento como, por e con tenor de
las presentes hago deste dia e ora de oy en adelante, de la sobredicha mi
casa de Perurena y de todas sus tierras y heredamientos, drechos y perte-
nencias ad adquella y a mi por razén della pertenescientes, a saber a vos la
dicha Maria Perurena mi fija y con vos ensenble y por causa vuestra al dicho
Pedro de Oyarguen vuestro esposso y marido, que estais presentes y por
delant, para vosotros y para vuestra genolla generacion procreados y engen-
drados entre vosotros los dichos Pedro de Oyarguen y Maria Perurena mis
fija e yerno, durante vuestro matrimonio. E con la dicha casa ensenble y
juntamente vos firmo y cedo quoalesquiere casas, casales, huertos, piegas,
manganales, castanales, vordas, falguerales, asi mojonados como comunedos
y otros quoalesquiera drechos a la dicha mi casa de Perurena y por razon
della a mi pertenescientes, con la ostellamenta de casa que al presente tengo,
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dientes de ambos; y sélo para el supuesto de falta de descendencia
se previene un sistema de conquistas y se pacta la reversién de los
bienes donados —respecto al de casa— y de la dotacién —pertene-

a fazer dellos y en ellos vosotros y vuestra genolla generacion vuestras pro-
pias voluntades ... E bien asi si Dios hordenare de morir del dicho Pedro
de Oyarguen mi dicho yerno a menos de tener creaturas o creatura de le-
gitimo matrimonio, en tal caso reserbo para mi mano y hordinacion la dicha
mi casa de Perurena con todas sus pertenencias para azer a mi propia volun-
tad y para en fabor de quien quisiere ...” (APP- M. Duque y G.° Larragueta).

VII. Contrato matrimonial de Beltrdn de Echeverri y Maria de Irigoyen-
garay, vecina de Ciga, otorgado el 6 de julio de 1550 ante Juan de Elizondo,
notario de Elizondo.—“E bien assi es en conbenio entre las dichas partes
que el dicho Guilen sea tenido y obligado que cada y quando el dicho Vel-
tran diere y pagare e conpliere el dicho dote y las otras cosas ... que el
dicho Guilen y su muger sean tenidos y obligados de fazer donacion y ces-
sion, conforme al usso y costumbre de la tierra de Baztan, a la dicha su
hija e yerno y a su genolla y herederos de la dicha su (roto)... y de todas
sus pertenencias, como se acostumbra en la dicha tierra, sin exceptar [cosa]
alguna sino la vezindat para las hermandades” (4PP- M. Duque y G La-
rragueta).

VIII. Contrato matrimonial de Catalina Sanz, vecina de Aycanoa, e l#i-
80 (Eneco) Juanchetorena, vecino de Aniz, otorgado el 25 de enero de 1552
ante Juan de Elizondo, notario de Elizondo—*“Los quoales dichos dozientos
y setenta florines ... nosotros ... Pero Sanz de Arizcun e Mariato... asegu-
ramos y asentamos a vos el dicho Eneco... en e sobre la dicha nuestra casa
de Sagardibelz... E sobre todas sus tierras, heredades, drechos y pertenen-
cias... En tal manera que si caso contescia que el matrimonio d’entre vos...
se dissolbiesse no quedando creaturas y herederos de vuestra genolla de
entranbos dos durante vuestro matrimonio, o de que ouidos fijos y herede-
ros fallescian y morian las tales creaturas, lo que Dios no lo mande, en tal
caso nosotros, Pero Sanz de Arizcun e Mariato... prometemos e habemos
en convenio de tornar, restituyr, satisfazer y pagar los dichos dozientos
florines (sic)... de dote en la forma e pagos que habemos recibido, a vos el
dicho Eneco... o a vuestro mandamiento, herederos y mostrador d’esta pre-
sent carta por vos, assi y luego como el dicho caso de restitucion seria
contescido.

“Otrossi nosotros los dichos Pero Sanz... e Mariato... ottorgamos e ve-
nimos de conoscido e de manifiesto que habemos fecho donacion y cession
por via de casamiento, como por e con tenor de las presentes habemos
fecho d’este dia e ora de oy en adelante de la sobre dicha nuestra casa de
Sagardibelz y de todas sus tierras, vorda, heredades .., pertenecientes. A sa-
ber es, avos la dicha Catelina y con vos ensenble y por causa vuestra al dicho
Eneco ... para vosotros y para vuestra genolla generacion procreados o en-
gendrados entre vos... durante vuestro matrimonio. E con la dicha casa
ensenble vien assi vos firmamos e cedimos quoalesquiera otras casas, casales,
huerto, piegas, vordas, manganales, castanales, asi mojonados como comune-
dos y otros quoalesquiere drechos ... a la dicha casa ... pertenescientes, con
la ostellamenta de casa que al presente la tenmemos, a fazer d’elios y en
ellos ... vuestras propias voluntades, ... E bien assi si por caso ... Dios or-
denare de morir del dicho Eneco ... nuestro yerno, a menos que tobiesse
herederos de la dicha Catelina nuestra fija, que en tal caso reserbamos la
dicha casa de Sagardibelz con todas sus pertenencias a nuestra mano y or-
dinacion non obstante ni enbargante la presente donacion para hazer a nues-
tra propia voluntad de aquella ...” (APP- M. Duque y G.* Larragueta).

IX. Contrato matrimonial de Juanot de Echeverri y Catalina de Berrio-
zar, otorgado el | de abril de 1555 ante Juan de Elizondo, notario de Eli-
zondo.—"“Otrossi es convenido... que cada y quando fueren en perfecta
hedat y cunplido Juanot, fijo de la dicha Graciana de Echeberri, y Catalina,
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ciente al que viene de fuera de casa— (142). Y esto, interesa sefialar,
no aparece como pactos o convenios especiales e insélitos, sino, antes
bien, como simple trasunto del sistema usual y conocido; inclusive,
en algin documento, se dice que es “donacidn y cesidn conforme al
usso y costumbre de la tierra de Baztdn” (143). Mas significativo atin
es que haya documentos en los que, expresamente, se pacta entre

fija del dicho Juanes de Verriogarr, que se ayan de casar a ley de matrimo-
nio y sean marido e muger y ayan de heredar y hereden la casa y heredades
y todo lo pertenesciente al dicho Juanes de Verriogarr y a su dicha casa,
reserbando para los sus creaturas lo que los parientes conocieren...” (4PP-
M. Duque y G.* Larragueta).

X. Contrato matrimonial de Juan de Erasun y Maria Esteban de Arano,
otorgado en Goizueta el 10 de febrero de 1578 ante Martin Pérez de Cenoz,
notario de Villava.—*... por una parte Juan de Alduncin alcalde al presente
en la dicha villa y Juan Veltran de Alsua, magero de herrerias, vecinos de
la dicha villa, cabegaleros y testamentarios del ultimo testamento de Gracia
de Ybero, cuya fue la torre y media herreria de Ybero defunta y procura-
dores de hazer eleccion de su heredera, y por la otra Pedro de Herasun y
su hijo Juan de Herasun cuyos son Asura y el palacio de Herasun en razon
del santo matrimonio que se espera celebrar entre el dicho Juan de Hera-
sun y Maria Esteban de Arano, donzella nieta de la dicha testadora y eleta
heredera della por los dichos cabegaleros, acordaron y concluyeron los ca-
pitulos matrimoniales seguientes: ... Iten los dichos Juan de Alduncin y
Juan Beltran de Alsua cabecaleros de la dicha aguela de la esposa propu-
sieron que por el poder que la dicha su principal les dexo por su testamento
hizieron eleccion de heredera de la dicha deffunta en la dicha Maria Este-
ban de Arano esposa para la dicha torre y mitad de herreria de Ybero y
sus pertenencias dellos que fueron propios de la dicha defunta y este pre-
sente matrimonio se concluye con boluntad, consentimiento, determinacion
de los dichos cabegaleros, por lo quoal loando ratificando la dicha elecion
en quanto es necesario dixieron que la otorgaban y hazian de nuebo en
fabor de la dicha esposa y de este su matrimonio para que suceda en el
dicho herencio y sea heredera unica de la dicha su aguela y sus dichos torre
y media herreria de Ybero y sus molino, ... y todas las demas pertenencias
y drechos ... Asi fue capitulado que estos vienes de la esposa y dote infras-
crito del esposo sean habidos para en fabor deste matrimonio proter nucias
y los dichos cabegaleros queden obligados a hazer consentir y loar esto a
la dicha esposa que es ausenta, so la pena avaxo referida.

“Iten los dichos Pedro de Herasun y su hijo Juan de Herasun esposo,
cada uno por su mitad prometieron y se obligaron con sus personas y bienes
de dar y pagar a la dicha Maria Esteban de Arano esposa y su torre y mitad
de de herreria de Ybero o su mandamiento por dote del dicho esposo y en
fabor desde presente matrimonio entranbos dos por mitad la cantidad de
seyscientos ducados ...

“Iten fue capitulado e concluydo entre las dichas partes que las creatura
o creaturas deste matrimonio ayan de suceder y heredar para despues de
los esposos la dicha torre y media herreria de Ybero y todas sus pertenen-
cias por. el horden que los dichos esposos les dieren.

“Iten para en caso de disolucion deste matrimonio sin creaturas, a cada
una de las partes balga su drecho, en salbo, y las conquistas por mitad. Si
se disolbiere por el esposo en este caso de sin creaturas sefialo el a la es-
posa por su mejoramiento sobre el dicho dote la cantidad de cien ducados
y st caso se disolbiese por la esposa en este mismo caso ella quede obligada
y sus bienes de dar al esposo cinquenta ducados” (4PP- Martin Duque y G.*
Larragueta).

(143) Confréntese el texto del documento transcrito al apartado VII de
la nota precedente.
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ambos cényuges un régimen de comunidad universal, al que se deno-
mina hermandad (144).

S6lo el estudio sistematico de un gran niimero de documentos de
la época permitirfa llegar a conclusiones mas firmes en orden a la
evolucién histdérica en Navarra del régimen matrimonial de bienes,
hasta desembocar en el hoy vigente de conquistas, entendidas éstas
como simple comunidad restringida de las adquisiciones hechas a
titulo oneroso durante el matrimonio. Ello, por lo demds, excederia
de los fines concretos de este estudio.

Como hipdtesis provisional, sujeta a posible revisién en futuras
investigaciones, cabe suponer una linea evolutiva tendente a reducir
cada vez mds el dmbito de la comunidad conyugal: primeramente,
quedarian excluidos del patrimonio consorcial los bienes muebles
propiedad de cada uno de los cényuges; y, tal vez de modo paralelo,
se vendria a ‘prescindir de la distincién entre existencia y falta de
hijos, dejando de lado en el primer caso la comunidad universal, para
generalizar, a cualquier supuesto, la simple comunidad de adquisicio-

(144) Contrato matrimonial de Juan de Elzaburu, vecino de Elzaburu,
y Juana de Juarbe, vecina de Beunzalarrea, otorgado el 10 de octubre de
1536 ante Martin Pérez de Cenoz, notario publico de Villava—“Iten fue
firmado y concluydo entre las dichas partes que el dicho Joannes de Egaburu
y Joana de Xuarbe su esposa y muger los dos junctamente ayan e yvgoal-
mente ayan de suceder y heredar y hereden dende agora para siempre jamas
a perpetuo en vida y en muerte, la casa de Xuarbe llamada Maytena de
Xuarbe, toda enteramente con todas sus heredades y possessiones, drechos
y actiones a la dicha casa pertenescientes y pertenescer podientes y debien-
tes y con todo verde y seco a la dicha casa pertenescientes, la qual dicha
casa sesta situada en el dicho lugar de Xuarbe y se afruenta de la una parte
con la hera de la dicha casa y de la otra parte con la huerta de la dicha
casa y de la otra parte delante con la calle publica y sus heredades y posses-
siones designadas y afrontadas con sus debidas afrontaciones, las quales qui-
sieron las aber por puestas aqui, designadas y afrontadas y nombradas assi
como si cada cosa o parte dello fuesse aqui dichas y repetidas y especifi-
cadas, designadas y nombradas de una en una, conforme al contracto matri-
monial que se hizo entre el dicho Joanot de Xuarbe y Joana de Xuarbe su
muger qui fueron defunctos y conforme al testamento que hordeno el dicho
Joanot padre de la dicha Joanna, y la dicha Joanna con licencia y expresso
consentimiento del dicho Joannes de Egaburu su marido dende agora y por
siempre jamas a perpetuo hizo hermandad al dicho su marido de todo lo
susodicho vy assi el dicho Joannes de Ecaburu le otorgo la dicha licencia y
acepto la dicha hermandad a la dicha su esposa y muger...

“ITten fue firmado y concluydo entre las dichas partes que las creatura
o creaturas que Dios les dara a los dichos conjuges casados constante su
matrimonio ayan de suceder y heredar los tales bienes de los dichos Joannes
de Ecaburu y de la dicha Joana su esposa y muger; y en caso de que abien-
do creatura o creaturas vibientes deste matrimonio faltasse de alguno de los
dichos conjuges casados que en tal caso el sobrevibiente dellos sea sennor
v mayor en la dicha casa y bienes en su vida y se pueda casar a la dicha
casa con alguna creatura que Dios les dara, y en caso de que faltasse de
qualquiere de los dichos casados sin tener creatura o creaturas vibientes
deste su matrimonio que en tal caso a cada uno dellos se le balga su drecho
y action, y en tal caso faltando del dicho Joannes de Egaburu antes que de
la dicha Joanna su esposa y muger que pueda tornar a su libera voluntad
de los dichos dozientos y veynte florines de su docte...” (APP-M. Duque
y G.* Larragueta).
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nes; el tltimo paso serfa, muy posiblemente, la reduccién del con-
cepto de conquistas, al excluir de éstas las adquisiciones que cual-
quiera de los cényuges realizase a titulo lucrativo. Tenemos asi, ya
configurado, el actual régimen de bienes en el matrimonio segtn el
Derecho navarro vigente: las conquistas, como comunidad de adqui-
siciones realizadas por titulo oneroso, en el estricto sentido de mejo-
ras y amejoramientos, expresiones cada vez mds difundidas en los
documentos, junto al término cldsico y mas técnico de conquistas
que el FGN utiliza.

Me atrevo a adelantar la explicaciéon de que, en este fenémeno
histérico de profunda transformacioén del Derecho navarro, un impor-
tante papel debieron desempeiiar dos factores:

a) Uno, el progresivo desarrollo de la libertad de testar, que en
1686 llega (145) al reconocimiento mas amplio de dicha libertad dis-
positiva mortis causa, incluso a favor de extrafios; lo que, induda-
blemente, haria peligrosa la comunicacién universal de bienes. pues
el efecto automatico de ésta podria provocar, contra la voluntad del
cényuge premuerto, que los bienes llegasen a salir del circulo fami-
liar: riesgo que, por el contrario. no pudo producir la comunidad
universal de bienes mientras, segin el sistema de sucesién forzosa
del FGN, el patrimonio habrifa de ir necesariamente a los hijos.

b) Y otro, la influencia del Derecho castellano, evidentemente
méas intensa cada vez desde la unién de los reinos de Navarra y Cas-
tilla: dicha influencia determinaria una progresiva aproximacién del
régimen navarro de conquistas al de gananciales de Castilla, més limi-
tado o reducido que aquél. La penetracién, en el régimen de conquis-
tas. de las ideas del Derecho castellano se acusa en los autores (146).
en los practicos (147). en los documentos (148) y en los formularios

notariales (149).

(145) Ley 14 de las Cortes de Pamplona de 1686 (Nov. Rec., 3, 13, 16;
Elizondo, Nov. Rec., 11, pdgs. 639-640).

(146) Martinez de Olano (Concordia, pidg. CXXIIII nims. 96 y 98) y Ar-
menddriz (Additiones, folios 159 a 164 vt.°), al tratar de las conquistas o lu-
cros constante matrimonio, hacen frecuentes citas de los autores de Derecho
castellano. -

(147) En algunos de los manuscritos del Fuero Reducido (asi, Ms.-6 del
Archivo General de Navarra, folio 85 vt.) hay anotaciones marginales con
referencia a doctrina de autores castellanos respecto a lucros comunes du-
rante matrimonio.

(148) A partir de comienzos del siglo xviI, encontramos documentos en
los que, indistintamente, se habla de conquistas y gananciales, sin duda por
influencia de la terminologia propia del Derecho de Castilla. Asf, por ejem-
plo, el contrato matrimonial de Catlos Orenddin y Juana de Lezdun, vecinos
de Puente la Reina, otorgado el 12 de febrero de 1624 ante Juan de Bernedo,
escribano de Puente la Reina: “Ittem se assento por conbenio que en casso
que no aya hijos del dicho matrimonio puedan y tengan libre facultad los
contrayentes de disponer en vida y en muerte asi de los vienes dotales como
de los gananciales sin ninguna limitacion sino que se execute aquello que
dispusieren y tubieren voluntad; y habiendo hijos sean forgosos y legitimos
herederos del dote del padre o madre que muriere tan solamente y que e}
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Ahora bien, este sistema de conquistas, que actualmente rige en
Navarra, es algo bien distinto de la ordenacién del régimen de bienes
segin el FGN, en el que se atiende, como hecho decisivo o funda-
mental, a la existencia o a la carencia de hijos en el momento de
disolverse el matrimonio por muerte de uno de los esposos. Lo cual,
conviene advertirlo, no constituye algo insélito que permita calificar
de excepcional o exclusivo el sistema del FGN, pues tal hecho (que
del matrimonio haya hijos o no los haya) condiciona asimismo el
régimen de bienes en el Fuero de Vizcaya (150), en los Fueros de

sobrebiviente pueda disponer a su voluntad de su dote arras y conquistas,
casando y no casando.

”Ittem que en casso que no aya hijos del dicho matrimonio y vno de
los dichos contraentes muere abyntestato que el sobrebibiente de aquel mismo
ynstante quede sucesor y duefio de los dichos vienes dotales y gananciales
sin que en la propiedad ni posesion dellos se le pueda poner ningun estrano”
(APP, afio 1624, doc. 1).

(149) Esto se acusa, mds intensamente, en los siguientes formularios no-
tariales navarros, todos ellos inéditos, existentes en mi biblioteca particular:

1. Formulario que debié pertenecer a un notario de Peralta, redactado
a final del siglo xvir; desde luego es posterior a la Recopilacién de Chavier,
que cita frecuentemente, y anterior a la Recopilacién de Elizondo, que des-
conoce. En la pdgina 359, al tratar de la cldusula sobre conquistas en capi-
tulos matrimoniales, ofrece la siguiente redaccién:

“It. se capitula de conformidad que las conquistas que se hicieren constante
dicho matrimonio sean comunes y a medias de los dichos futuros esposos, con-
forme a fuero y leyes de este Reyno, y drecho comtn.”

Aunque la expresién drecho comin puede hacer pensar en el Derecho ro-
mano -—como primer supletorio en Navarra—, sin embargo en esta materia
de sociedad conyugal es evidente que constituye una referencia a la ordena-
cién de gananciales segun el Derecho de Castilla. Lo confirma asi el hecho de
que el mismo formulario recoge soluciones del Derecho castellano, aun sin
indicar la procedencia: asi, por ejemplo, en la pdgina 27, al tratar del testa-
mento por delegacién, transcribe el contenido integro de la Ley 33 de Toro,
sin mencionar la fuente, y como si fuese Derecho vigente en Navarra.

Il. Formulario notarial que se titula Libro de Notas; por su contenido
parece también del final del siglo xvii. En su folio 183 vt.° contiene la cldusula
de conquistas, en términos casi idénticos al anterior formulario:

“Item se capitula, que todas las conquistas que se hicieren durante este
Matrimonio hayan de ser comunes y a medias, conforme a fuero y Leyes de
este Reyno y drecho Comun.”

II1. Formulario en cuya cubierta se lee Libro de notas de Josef Francisco
de Echeniche; en el lomo, un tanto borroso, puede leerse: Es de Josef Fran-
cisco Echeniche, escribano en la villa de Zubiri, 1781. Al folio 212 vt.°, en el
modelo o férmula de capitulaciones matrimoniales, dice:

“10. Item fueron conformes las partes que las mejoras, y conquistas que
se hicieren durante este Matrimonio, sean y partan conforme al fuero y leies
de este Reyno y en su defecto a lo que dispone el drecho Comun, y que
lo mismo se practique en lo demas que en estos contratos no se hubiere
expresamente declarado.”

(150) El Derecho de Vizcaya constituye sin duda, juntamente con el
Fuero General de Navarra, la expresién mds clara de este sistema que hace
depender el régimen de bienes de la circunstancia de que, al disolverse el
matrimonio por muerte de uno de los cényuges, existan hijos o falten éstos.

Respecto al Fuero Viejo de Vizcaya de 1452, los textos han sido transcri-
tos en la nota 128.

En cuanto al Fuero de Vizcaya de 1527, vid. los textds en la nota 127,

El sistema tradicional del Derecho vizcaino ha sido recogido y formulado,.
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Oviedo y Avilés (151) y en alguna de las recopilaciones privadas ara-
gonesas (152); y huellas o vestigios de tal sistema se encuentran tam-

con mayor o menor acierto, en la vigente Compilacién de Derecho civil foral
de Vizcaya y Alava de 30 de julio de 1959 (arts. 41-50).

Sobre el régimen matrimonial en Vizcaya, segin el Fuero de 1527 y la
vigente Compilacién, vid.: Angulo Laguna (Derecho privado de Vizcaya, Ma-
drid, 1903, pdgs. 213-256); Jado y Ventades (Derecho civil de Vizcaya,
2.» edic., Bilbao, 1923, pdgs. 452-566); y, sobre todo, los siguientes estudios
de Adridn Calaya lIbarra: Vizcaya y su Fuero Civil. Pamplona, 1965, pégs.
289-306; E! régimen de bienes en el matrimonio vizcaino, en Estudios
de Deusto, XIV, 1966, enero-abril, fasc. 27, pdgs. 9-41; y El Derecho foral
de Vizcaya en la actualidad. Edicion separada de la Gran Enciclopedia Vasca,
Bilbao, 1970, p4igs. 71-88.

(151) Fuero de Avilés 25, al regular las arras ofrecidas por el marido
a su mujer, dice al final: “Des que filio aver, las arras mortas et partiant
zo que Deus los der.” Y coincidente, dice Fuero de Oviedo 25: “desque filo
ouier, las arras son muertas, partan ¢o que dios lles dier” (Ferndndez-Guerra
y Orbe, El Fuero de Avilés, Madrid, 1865, pdg. 126).

Hinojosa (El elemento germdnico en el Derecho espariol, en Obras, Ma-
drid, 1955, 11, pdg. 415, nota 16) interpreté estos fueros en el sentido de que,
en virtud del nacimiento de un hijo, se origina comunidad de bienes entre los
cényuges.

Resulta aqui evidente que arras y comunidad de bienes son incompati-
bles y que la aplicacién de aquéllas o de ésta se halla alternativamente deter-
minada por la conditio iuris de que no haya hijos o de que, por el contrario,
exista descendencia. En principio, la situacién juridica de la mujer viene ase-
gurada a través de las arras; pero, desde el nacimiento de un hijo, queda sin
efecto la constitucién de las arras y, en su lugar, se produce la comunicacion
de bienes; existiendo uno o mds hijos, la situacién juridica de la esposa
viene garantizada a través de su participacién en la comunidad conyugal. Cabe
plantear un interrogante: ;qué clase de comunidad se origina por el naci-
miento de un hijo? Los Fueros de Avilés y Oviedo utilizan una expresién
muy amplia (partan ¢o que dios lles dier), por lo que tal vez no fuese aven-
turado sostener que la comunicacién es universal y extensiva a toda clase de
bienes.

En los Fueros de Avilés y de Oviedo, andlogamente al Fuero General de
Navarra y al Fuero de Vizcaya, el régimen de bienes estd determinado en
funcién de que existan hijos del matrimonio, pero con una importante dife-
rencia: en aquéllos, basta el nacimiento de un hijo; en éstos, por el contrario,
no es suficiente que haya habido descendencia, y se precisa que ésta viva al
disolverse el matrimonio por fallecimiento de uno de los cényuges.

(152) Ramos Lorcertales (Textos para el estudio del Derecho aragonés
en la Edad Media, AHDE, V, 1928, pdgs. 389-407) publicé una recopilacién
privada, obra de un jurista de Huesca, manuscrito del siglo xn. El pédrrafo 10
de dicha recopilacién, al tratar de las arras de la mujer de condicién villana,
dice al final: “Et in qualicumque hora habuerit prolem tantummodo ut lucem
uideat iam dicta mulier perdit suas dotes. In aliis causis que habuerunt acci-
piat suam partem sicut est fuerum” (Ramos Loscertales, cit., pg. 393). Este
pasaje refleja un sistema segin el cual, al menos respecto a los villanos, la
existencia de la comunidad conyugal de bienes se hace depender del simple
nacimiento de un hijo, aun cuando posteriormente fallezca. La analogia casi
literal, de esta recopilacién con los Fueros de Avilés y de Oviedo, es mani-
fiesta; y suscita la misma pregunta acerca de si la comunidad seria absoluta
o sélo de las adquisiciones. La expresién in aliis causis permite quizd sostener
la hipétesis de la comunicacién universal; creencia que puede verse robus-
tecida por el hecho de tratarse de una recopilacién del Derecho alto-aragonés
Y, por ello, congruente con el Derecho de la Montafia navarra que, muy posi-
blemente, es el que de modo primordial recoge FGN.



158 Juan Garcia-Granero Ferndndez

bién en la recopilacién denominada Fuero de Jaca (153), y en deter-
minadas fuentes del Derecho medieval de Castilla, concretamente en
los fueros que, en un sentido muy amplio, constituyen la llamada

(153) La recopilacién denominada Fuero de Jaca, en cualquiera de sus
versiones aragonesas y navarras, presenta algunos textos, sin duda recogidos
de redacciones privadas mds antiguas, que parecen haber sufrido una reela-
boracién, mediante afiadidos e interpolaciones, posiblemente para adaptar la
ordenacién anterior (basada en la diferencia entre existencia y carencia de
hijos) a la nueva regulacién (que prescinde de tal distincién). Pero, en las
redacciones que conocemos quedan huellas o vestigios que denotan la exis-
tencia de un régimen juridico anterior distinto. Utilizaremos la redaccién
navarra que Molho denomina redaccién E (Ms.-944 de la Biblioteca de Pa-
lacio, Madrid), y una adicién al mismo.

a) 38. De non uendre heredat sen sa muyller. Nuill infangon ni altre
omne, puys que aya muyller, ela biuent, sens lo mandament et la uoluntad
de la muyller no pot uendre ni empeynnar nin cambiar nin donar ni alienar
heredat ninguna que a els pertanesca, = aquo es si uol aya creatura o no
aya. Aquest medeys for es de la muyller (Molho, F Jaca, pdg. 525). Se establece
aquf la necesidad de intervencién conjunta de marido y mujer para enajenar
las heredades que a els pertanesca; no es una referencia a los inmuebles
conquistados sino, en general, a las heredades que pertenezcan a los esposos.
Esta exigencia tiene sentido sélo en un sistema de comunidad universal, no
en la simple de muebles y adquisiciones. Pienso que la redaccién privada
que, en este punto, tuvo como modelo el autor de F Jaca, esta exigencia de
actuacién en mancomun de los cényuges la referia a los supuestos de comu-
nicacién total de bienes, que se producia sélo habiendo hijos, no a falta de
éstos; una reduccién del dambito del consorcio, circunscrito posteriormente
a los muebles y adquisiciones, y el que la comunidad no dependiese ya de
la existencia de hijos, llevé al redactor a cambiar el final del texto, y asi,
la referencia iltima que presumiblemente contendria la fuente anterior, se
cambié por la de aya creatura o no aya, sin duda un afiadido o interpolacién
posterior, que cobra sentido tinicamente como corrreccién de una solucién
juridica anterior divergente.

b) Por el contrario, ninguna correccién llevé a cabo el redactor de
F Jaca, respecto al pdrrafo 61, que trata del padre infanzén que hace donacién
a alguno de sus hijos, y dice: “mas de son auer moble pot millorar 1'un
filtz o filla, o de una terra, ab consentiment de la mayre et ab uoluntat,
o de una uinna o de unes cases soles” (Molho, F Jaca, pig. 533). Esta exi-
gencia del consentimiento de la mujer, para que el marido infanzén pueda
hacer a los hijos donacién de inmuebles propios suyos, sélo tiene sentido
en un sistema matrimonial de bienes en que se produce la comunicacién uni-
versal de bienes muebles e inmuebles. En este punto, el redactor de F Jaca
no fue consecuente, y dejé sin retocar el texto para su adaptacién al sistema
de comunidad limitada a muebles y conquistas.

¢) Un pdrrafo de F Jaca, al regular la capacidad procesal de la mujer
respecto a sus heredades propias, da a entender que, no habiendo hijos del
matrimonio, dicha capacidad se halla inalterada. Pero, acto seguido, el mismo
texto tiene una continuacién que desvirtida totalmente las consecuencias que
cabria extraer de la primera parte. Es el parrafo 41: “Cue demanda per sa
muiller. Si algun omne casat mena ad altre omne pris deuant la iusticia et
per razon de sa muyller li demanda alguna heredat que ten, si aquel que
demanda no a filtz o filla de sa muyller, lo qui ten la heredat, per for, non
li complira dreyt de la heredat que demanda entroa que sa muyller deuant
la iusticia et deuant altres omes bons 1li donga son logar et son poder sobre
la heredat que damanda. Et yssament si lo marit ha enfantz d’ela, si ela deuant
la iusticia non Ii dona son logar et son poder, lo marit non pot demandar
la heredat que el cuyda que pertaynnga a sa muyller” (Molho, F Jaca, pdg. 526).
Lacruz Berdejo (Régimen matrimonial, pdgs. 62-63) piensa, y comparto su
opinién, que desde et yssament si lo marit ha enfantz d’ela ha sido afiadido
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familia Cuenca-Teruel (154). Asimismo, ya el simple hecho del naci-
miento de un hijocaunque posteriormente fallezca, ya por el contra-

posteriormente, y que no existia en la norma primitiva, ya que priva de sen-
tido a todo lo anterior. Para dicho autor, esto es un indicio de una fase evo-
lutiva precedente en que la comunidad no se inicia hasta el nacimiento del
primer hijo del matrimonio. Por mi parte, entiendo que este nacimiento del
primer hijo determinaba —~—al igual que en FGN la existencia de hijos a la
disolucién del matrimonio— una comunidad universal de bienes; y, por el
contrario, ante el no nacimiento de hijos, una comunidad de muebles y ad-
quisiciones. Con esta interpretacién cobra luz y sentido la parte primera
de F Jaca 41: mientras no hay hijos, no se origina comunicacién de bienes y,
en consecuencia, la mujer conserva capacidad para actuar en juicio respecto
a sus heredades propias. La adicién posterior (et yssament si lo marit ha
enfantz d'la) es légica consecuencia de un cambio sobrevenido cuando el
régimen de bienes no se hace depender del nacimiento del primer hijo, y
este hecho no provoca ya una comunicacién de todos los bienes; pero al
cambiar la norma no se invierte su redaccién, sino que, simplemente, se le
afiade un nuevo pdrrafo que destruye el sentido del texto precedente.

d) Finalmente, cabe mencionar F Jaca 349, que es una interpolacién al
mismo manuscrito de letra del siglo xvi, pero de mano distinta. Dice asi:

De heredat que da marit a muller. Si nuill home pren muller a benicion
* a nenguna heredat en sa conquesta = digen les parentz de la muller: “Non
te darem esta muller ab aquest auer si tu non das aquesta heredat que ven
de ta conquesta a ta muiller, enfant o no enfant auen”, et el passa del segle
r a enfantz d’esta muller, ia no partiran les enfanz d’aquel homme si la
muller altre marit pren. = direi vos per que: dira ela: “quar la heredat es
mia, enfant o no enfant, com prouarei con leyals testimonis, per for de Jaca”
(Molho, F Jaca, pag. 629).

El inciso enfant o no enfant auent, que se repite, representa claramente
una correccién de un sistema anterior en que la condicién juridica de la
heredat donada vendrfa determinada por la existencia o la carencia de hijos,
en el sentido, presumiblemente, de que en el primer supuesto se hacia comin
y sélo en el segundo serfa propiedad privativa de la mujer.

e) Lacruz considera también indicios semejantes acerca de originarse
la comunidad por el nacimiento de un hijo, las disposiciones de F Jaca que
determinan la extincién o pérdida de las arras por cumplirse tal evento.
Vid. F Jaca, 35 y 36 (Molho, cit., pig. 524). .

Como afirma el propio Lacruz (Régimen matrimonial, pdg. 62), los indicios
serfan en tal caso supervivencias de una regulacién mds antigua, que el trans-
curso del tiempo no ha podido borrar, y que ahora, perdida su primitiva
misién, carecen de objeto definido.

(154) Los fueros del grupo Cuenca-Teruel, al menos algunos de ellos.
contienen asimismo huellas o vestigios de redacciones anteriores en las cuales
el régimen de bienes en el matrimonio se haria depender de que, a su diso-
lucién por muerte de uno de los cényuges, hubiese 0 no hijos. El cotejo de
los diferentes textos pone en evidencia las reelaboraciones que los autores de
los fueros realizaron con las redacciones preexistentes. Mds aitin, creo que
esto viene a confirmar la interesante hipétesis de Martinez Gijén de que,
con anterioridad a la redaccién de F Cuenca, han existido otras redacciones
mds simples, menos elaboradas, cuya forma primitiva no es posible recons-
truir, pero que han servido de fuente al conjunto de los fueros pertenecientes
a lugares enclavados en la Extremadura del reino. Esta tesis la sostuvo ya en
su estudio sobre El régimen econdmico del matrimonio y el proceso de re-
daccion de los textos de la familia del Fuero de Cuenca (AHDE, XXIX, 1959,
pdginas 45-151 especialmente, pdgs. 129-145) y nuevamente la ha expuesto, en
forma mds sintética, en un reciente trabajo titulado La familia del Fuero
de Cuenca. Estado de una investigacion cientifica (en Atti del Secondo
Congresso Internazionale della Societa Italiana di Storia del Diritto. La Critica
del Testo, Florencia, 1971, I, pdgs. 415-439).
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rio la subsistencia de uno o mas hijos en el momento de disolverse
el matrimonio por defuncién de uno de los esposos, aparecen en dife-

Los fueros de la familia Cuenca-Teruel se ocupan del supuesto de que,
durante el matrimonio, se hubiesen realizado plantaciones o nuevas edifica-
ciones en suelo propiedad del marido o la mujer. De esta materia me ocupé
hace ya tiempo (en un trabajo bajo el titulo Edificacion con dinero ganancial
en suelo propio de uno de los conyuges, Revista Derecho Privado, XXXIV,
nim. 396, 1950, marzo, pdgs. 193-224); y posteriormente ha sido tratada
por Martinez Gijén en los estudios citados. Entonces expuse sélo las distintas
soluciones que al efecto ofrecian los fueros, y no puse atencién en un extremo
marcadamente significativo en relacién al tema que ahora tratamos; un grupo
muy numeroso de fueros centra el problema sobre el supuesto de que marido
y mujer sean maneros o estériles, es decir, que el matrimonio se disuelva sin
hijos, mientras que, por el contrario, otros fueros prescinden de considerar tal
circunstancia y regulan la materia en términos generales. Parten del supuesto
de maiieria o carencia de hijos, los textos siguientes: Cuenca (224 = X, 21,
edicién Ureila, pdg. 278), Iznatoraf (198, Ureiia, cit., pag. 279), Teruel, texto
latino (330, edic. Aznar Navarro, pdg. 188) y texto romance (437, edic. Go-
rosch, pdg. 279), Zorita de los Canes (205, edic. Urefia, pdgs. 125-126), Baeza
(202, edic. Roudil, pdgs. 95-96), Alcaraz (IlI, 95, edic. Roudil, pdg. 192),
Alarcén (189, edic. Roudil, pdg. 192), Béjar (254, edic. Martin Lazaro, pd-
ginas 43-44) y, finalmente, el formulario de fueros que contiene el Ms.-espa-
fiol 8331 de la Biblioteca del Arsenal de Paris (78, edic. Roudil, Vox Roma-
nica, 1963, 22, nim. 1, pdgs. 149-150).

Por el contrario, formulan ia norma en términos genéricos, respecto a la
disolucién del matrimonio, los fueros siguientes: Brihuega (298, edic. J. Cata-
lina Garcia), Fuentes de Alcarria (194, edic. Vdzquez de Parga, pdg. 391),
Usagre (88, edic Urefia, pdgs. 32-33), Coria (80, edic. Maldonado, pdg. 33),
Alcald de Henares (279, edic. Galo Sdnchez, pdg. 231) y Soria (337, edic. Galo
Sdnchez, pdg. 122).

Por via de ejemplo comparemos ahora los textos correspondientes a un
par de fueros representativos de cada uno de estos grupos:

F Cuenca, 224 (= X, 21): De sterilibus que insimul cambium uel compa-
racionem fecerint. Si uir et uxor steriles fuerint, et insimul cambium aut conpa-
racionem fecerint in radice alterius, siue domos, aut molendinos, aut alium
laborem, aut plantacionem fecerint, pariter diduidant illud, cum fuerit ne-
cesse, tam in uita quam in morte. Cum alter eorum decesserit, uiuus habeat
mediaetatem predicti laboris, et propinquiores consanguinei defuncti aliam
medietatem: alia radix redeat ad radicem (Ureiia, Fuero de Cuenca, Ma-
drid, 1935, pdg. 278).

F Zorita de los Canes, 205: Delos manneros que en uno cambio oconpra
fizieren. Qvando el uaron et la muger maneros fueren et alguna plantagion
de uinnas ode casas en uno fizieren, si quiere sea en rayz del uaron, siquiere
enla dela muger, quando alguno dellos muriere, aquel que fincare aya la
meatad dela lauor o el quarto dela rayz, et del molino aya la meatad dela
lauor, et aquesto sea en escogengia del querelloso (Urefia, EI' Fuero de Zorita
de los Canes, Madrid, 1911, pdgs. 125-126).

F Brihuega, 298: Todo omne que uinnas pusiere o casas fiziere en heredad
de su mugier, aya hi el quarto o la meytad de la fechura, cual mas quisiere;
Otro si sea en la heredad del marido (J. Catalina Garcia, El Fuero de Brihuega,
Madrid, 1887; tomo el texto de Martinez Gijoén, cit., pdg. 133).

F Alcald de Henares, 279: Qui vinnas pusiere o casas ficiere en heredade.
Qui vinnas pusiere o casas ficiere en heredat de su mujer haia hy el quarto,
e las .I11.°® partes sean del dueno de la heredat; et otro si sea del heredat del
marido. Si hy pusieren vinnas o ficiere casas del duenno de la heredat, donde
viniere la raiz haia hy las tres partes, et el otro el quarto (Galo Sdnchez, Fue-
ros castellanos de Soria y Alcald de Henares, Madrid, 1919, pag. 321).

La referencia a la inexistencia de hijos (“si uir et uxor steriles fuerint”, dice
F Cuenca: “quando el uaron et la muger maneros fueren”, dice F Zorita), y
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rentes ordenamientos juridicos como los factores determinantes del
régimen de bienes aplicable o, mds sencillamente, de la situacién

su ausencia en otros textos no ha pasado desapercibida a Martinez Gijén,
quien trata de explicarla en los términos siguientes: “Entre Brihuega y Zorita
de los Canes apenas si existe diferencia, si se prescinde del requisito de que
los cényuges sean maneros, que, a nuestro juicio, supone una glosa o adicién
posterior sin ninguna relacién con el contenido del texto (“El régimen eco-
némico, cit., pdg. 134). Y mds adelante, escribe: “De otro lado, la ley del
Fuero de Cuenca comienza con las palabras que siguien: Si wir et uxor
steriles ‘fuerint, bajo la rubrica De sterilibus que insimul cambium uel com-
parationem fecerint, que hace pensar si esa forma de dividir lo edificado o
plantado sélo procederia entre cényuges sin descendencia. Creemos que se
debe rechazar esta posibilidad para el supuesto que ahora contemplamos y
reservarla sélo para el caso de permutas o cambios de bienes propios. Pero
el texto del Fuero de Zorita de los Canes se rubrica de la misma manera que
Cuenca y comienza con las mismas palabras, si bien suprime lo referente a
cambios 0 permutas para ocuparse a renglén seguido del régimen de planta-
ciones y edificaciones que regula de forma distinta a Cuenca. En este punto
concreto el redactor del Fuero de Zorita de los Canes ha tenido a la vista
el texto de Cuenca —quizd también otras redacciones: en el Fuero de Soria
los cambios 0 permutas no son gananciales— y ha copiado la rdbrica y las
primeras palabras del texto, pero no el contenido de éste” (El régimen eco-
nomico, cit., pdg. 136).

A mi juicio, la interpretacién de dicho problema es la siguiente:

1.° Los autores, asf de F Cuenca como de F Zorita de los Canes, tuvieron
a la vista unas redacciones, correspondientes a un Derecho anterior en las que
—presumiblemente— se establecfa un régimen de bienes distinto segin que
del matrimonio hubiese hijos o que, por el contrario, faltase descendencia:
en el primer caso, comunidad universal; en el segundo, simple comunidad de
gananciales. Dichas hipotéticas redacciones —al igual que sucede en el Fuero
de Vizcaya de 1452 y el de 1527 (vid. los textos en las notas 127 y 128)—-
se preocupaban de regular el supuesto de edificacién sélo en el caso de que
los cényuges fuesen maneros o steriles, precisamente porque sélo aqui surgfa
el problema, en razén de la reversién troncal de los bienes a favor de los
herederos del cényuge propietario del solar objeto de la construccién; por
el contrario, la cuestién carecia por completo de importancia cuando, por
existir hijos, se habfa producido una comunicacién universal y no entraba en
juego el principio de troncalidad.

2.2 F Cuenca representa un cambio respecto a la regulacién del régimen
matrimonial en la redaccién precedente que su autor tuvo a la vista: prescinde
de la circunstancia de haber o no hijos, elimina para el primer supuesto la
norma que establecia la comunicacién universal, generaliza para todos los
casos el sistema de gananciales, y conserva, por su vigencia e interés préc-
tico, la regulacién del problema de edificacién sobre solar privativo de uno
de los esposos; pero, por un descuido, el redactor olvida eliminar el supuesto
de hecho que encabezaba la norma (si uir et uxor steriles fuerint), antes lleno
de significado y ahora carente de sentido. Dicho condicionamiento no es
—contra la opinién de Martinez Gijén— una glosa o adicién posterior sin
ninguna relacién con el contenido del texto, sino antes al contrario, un residuo
de un texto mds antiguo, no eliminado por el redactor de F Cuenca, y que ha
quedado sin valor juridico; no es un afiadido o interpolacién posterior, sino
uii resto inerte de una xedaccnén precedente No parece 16gico que el copista
afiadiese una frase sin sentido; si por el contrario, es natural que olvidase
corregir el texto originario.

3. Confirma esta mterpretamén el hecho, puesto de relieve por Martinez
Guén (El rpgimen econdmico, pags. 73-74), de que el texto Cuenca-Teruel
se ocupa de los gananciales partiendo de un supuesto que, como afirma dicho
autor, debfa ser poco frecuente, el de que los cényuges quisieren separarse
(210 = X, 8; vid. el texto en Ia nota 130 de este trabajo). “Es mds normal

1
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juridica del cényuge supérstite. Esto se aprecia en numerosos siste-
mas legales de la Edad Media (155) correspondientes a regiones o

escribe Martinez Gijén (El régimen econdmico, cit., pag. 74—, mds real, en
este orden de cosas, la forma de contemplar el problema del Fuero de Brihue-
ga: a la fin del uno partan la por medio, es decir, que la divisién de ganan-
ciales tuviese lugar a la muerte de uno de los cényuges, o disponer, como
hacen los Fueros de Cdceres y Usagre, que la mujer o el marido adquieren
la mitad de los bienes comprados en el momento en que la compra se ha
efectuado”. Y mds adelante (cit., pdg. 130) vuelve sobre este punto, y aiiade:
“Insisto en que el supuesto —la separacién matrimonial— no debia de ser
muy frecuente a fines del siglo X1t y principios del xill. Esta forma de plantear
las cosas supone que el redactor de Cuenca tiene a la vista un caso o texto
distinto.”

4.° El dato que se acaba de apuntar, que podria parecer sorprendente en
F Cuenca, resulta por el contrario perfectamente légico si se admite nuestra
hipétesis de que, en la redaccién anterior que el autor de dicho fuero tuvo
a la vista, el régimen de gananciales sélo tenia aplicacién disolviéndose el
matrimonio sin hijos (224 = X, 20) o, aun existiendo hijos, en el supuesto
de la separacién de los cényuges (210 = X, 8). Es decir, algo andlogo a lo que
establecia el Fuero General de Navarra, y que anteriormente ha sido expuesto
con detalle. Vid. los textos correspondientes en las notas 129 y 130 de este
estudio.

52 El autor de F Cuenca eliminé el régimen de comunidad universal,
y aceptd, para todo supuesto —hubiera hijos o no los hubiese— el de ganan-
ciales; pero no formulé debidamente, y en términos generales, el sistema de
gananciales que, en la redaccién anterior, tenfa aplicacién mds limitada sélo
a supuestos concretos. La correcta articulacién del sistema de gananciales
fue obra de los fueros posteriores, que supieron conceptuar ya los gananciales
como el régimen propio o normal del matrimonio. F Cuenca representa, en
este aspecto, un giro o modificacién respecto a un Derecho anterior, pero
que no sabe realizar plenamente.

6. Me atrevo a suponer que la redaccién privada que conoceria el autor
de F Cuenca era, en materia referente a régimen matrimonial de bienes, muy
andloga a alguna de las que utilizé el autor de la primera versién del Fuero
General de Navarra, o quizd, incluso, de las que usaron los autores del Fuero
Viejo de Vizcaya.

7. En todo caso, creo que estas consideraciones vienen a abonar la suges-
tiva tesis de Martinez Gijén, en el sentido de que el jurista autor del F Cuenca
no es del todo original, sino que se sirve y elabora el Derecho que encuentra
en la regién vecina y que en esos momentos forma la Extremadura del reino
de Castilla. La teoria de dicho autor brinda amplias perspectivas, y pienso
que merece ser. tenida en cuenta para ulteriores investigaciones.

(155) El nacimiento de un hijo o, segin otros ordenamientos juridicos, la
existencia o no de hijos al tiempo de fallecer uno de los cényuges, es un hecho
que tiene marcada significacién, no ya, como es légico, en el destino sucesorio
del patrimonio, sino, incluso, en la determinacién del régimen matrimonial de
bienes, entendido éste en su mds amplio sentido. En un orden muy vago de
conceptos, puede afirmarse con cardcter de generalidad que la existencia de
hijos implica un reforzamiento del vinculo conyugal con sus naturales con-
secuencias econdémicas: ampliacién e intensificacién de la comunidad, mayor
confusién de los patrimonios propios de los cényuges, y favor hacia las sitya-
ciones de comunidad continuada o de unidad de administracién en el cényuge
sobreviviente. Efectivamente, en el caso normal de un matrimonio con des-
cendencia, no es muy importante precisar la naturaleza de los bienes que
son comunes en disfrute entre los esposos; todos estos bienes, muebles o in-
muebles, patrimoniales o adquiridos, estdn destinados finalmente a llegar & ser
de los hijos, y el objetivo principal es que no salgan de la familia. Por el
contrario, en ausencia de hijos, la cuestién deviene mds delicada, pues los
bienes propios- deberdn volver a los respectivos parientes troncales, e incluso
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lugares bien distanciados geograficamente: la mayor parte de los
estatutos medievales de las ciudades sicilianas (156), las costumbres

surgird el problema del destino ulterior de los bienes adquiridos o conquis-
tados por los cényuges,

En un intento de sintesis, y dejando siempre a salvo la extraordinaria va-
riedad que en este punto ofrecen los Derechos medievales, cabria apuntar el
siguiente cuadro:

a) El nacimiento de un hijo, aun cuando posteriormente llegue a fallecer,
origina la comunidad de bienes en el matrimonio; y, con frecuencia, y como
efecto correlativo, la extincidén de la promesa o constitucién de arras, o la ex-
tincién del deber de restitucién de la dote aportada.

b) La existencia, o la no existencia de hijos, en el momento de disolucién
del matrimonio por muerte de cualquiera de los esposos, determina a posteriori
el régimen de bienes en el matrimonio, asi como la prérroga de la comunidad
conyugal como consorcio continuado entre el viudo y los hijos, y la situacién
juridica del cényuge supérstite como gestor de dicha comunidad o como usu-
fructuario del patrimonio familiar, al menos mientras guarde viudedad.

¢) La existencia de hijos implica, en lineas generales, un reforzamiento
de la comunidad conyugal que, unas veces, se traduce en la intervencién con-
junta de ambos cényuges en la gestién del patrimonio, y otras, por. el contrario,
en una ampliacién de los poderes de gestién y representacién del marido, in-
cluso respecto a los bienes propios de la mujer.

De la influencia del nacimiento de un hijo respecto al régimen matrimo-
nial de bienes, hace ya tiempo se ocupé Brunner, Die Geburt eines lebeden
Kindes und dar eheliche Vermdgensrecht, en Zeitschrift der Savigny-Stiftung
fiir Rechtsgesichte, Germanistische Abteilung, XVI (1895), pdgs. 63-108; y
posteriormente lo ha hecho J. van Kuyk, Het schreind kind, Tijdschrift voor
Rechtsgeschiedenis, I (1920), pags. 278-297. Mi desconocimiento de la lengua
holandesa me ha impedido utilizar este tltimo estudio.

(156) Dentro de la limitada difusién que en la Italia medieval tuvo el
régimen de comunidad de bienes en el matrimonio, en su modalidad mds ex-
trema de comunidad universal lo encontramos en Sicilia y, precisamente, con-
dicionado al nacimiento de un hijo.

La Costumbre de Mesina, 1, dice: “Viri et uxoris bona omnia, a quacum-
que parte proveniant, natis filiis, confunduntur, et unum corpus efficiuntur.
Saepius enim scriptum est, et in toto regno consuevit, quod ex quacumque
causa viro vel uxori aliqua bona provenerint, natis filiis, communia sunt inter
eos.” En el mismo sentido la Costumbre de Trapani, 1; la de Noti, 1; la de
Pactar 13; la de Agrigento, 1 y 2; la de Vizzini, 16; y la de Catania, III, 1.
Tomo las citas de Pertile, Storia del Diritto italiano della caduta dell’ Impero
romano alla codificacione, 2.* edic., IlI, Storia del Diritto privatto, Turin 1894,
pdag. 355, nota 19.

Sé6lo mds tarde vy, segiin Besta (La famiglia nella Storia del Diritto italiano,
Mildn 1962, pdg. 167), por la influencia directa del Derecho franco-normando,
al nacimiento de hijos se afiladié como fuente de la comunidad la cohabitacién
por un afio (Palermo), o por un afio, un mes y un dfa (Caltagirone, Corleone,
Piazza). Asi, el Estatuto de Palermo (c. 43) decfa: ‘“Bona viri et uxoris, tam
quae tempore consumati matrimonii, quam et quae postmodum per €os acqui-
sita sunt —elapso anno a tempore consumati matrimonii vel nati filiis, con-
fundantur, etc.” (tomo el texto de Pertile, cit., pdg. 355, nota 19). Es decir, la
cormunidad universal se produce, indistintamente, o bien por el transcurso del
afio a contar de la consumacién del matrimonio o bien, antes, si tuviese lugar
el nacimiento de un hijo.

Las fuentes sicilianas —dice Chevrier— sefialan muy bien el antagonismo
entre la dote y la comunidad de todos los bienes. Si el matrimonio alcanza su
fin, es decir si nacen hijos de él y sobreviven a su disolucién, la dote desapa-
rece, absorbida por la masa comin. En el caso contrario, debe ser restituida
por los herederos del predifunto a los parientes de la linea de que proviene
(Chevrier, La communauté universelle entre époux dans la Coutume de la ville
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de comarcas o ciudades del Norte y del QOeste y Sudoeste de Fran-
cia (157) o de las ciudades de los Paises Bajos septentrionales y me-

d’ Auxerre, en Mémoires de la Societé pour I'Histoire du Droit et des Institu-
tions des anciens pays bourguignons, comtois et romands, V, 1938, pdg. 133,
nota 1; y pdg. 137, nota 3).

El problema de los origenes de este régimen matrimonial en el Derecho
siciliano ha sido estudiado por Cicaglione, Ancora della origine della commu-
nione dei beni fra coniungi in Sicilia ed in altri paesi bizantini, en Archivio
storico por la Sicilia orientale, IX, 1912, pdgs. 302-323; trabajo que no me
ha sido posible consultar.

(157) En el Derecho francés medieval encontramos manifestaciones de la
influencia que, ya el hecho del nacimiento de un hijo ya el de su existencia
en el momento de la disolucién del matrimonio, tiene en los efectos y alcance
del régimen de bienes.

I. Segun la antigua Coutume de Bayona (siglo xii), la comunidad de bie-
nes entre los esposos no se constitufa sino desde el nacimiento del primer hijo.
Villet (Histoire du Droit frangais, 2.> edic., Paris 1893, pdg. 780, y nota 7) asi
lo afirma, con referencia a Vinson, La réforme économique, 1I-6.°, Rouen et
Paris, pdg. 575. No he podido confrontar la cita. En cualquier caso, esta situa-
cién viene ya modificada en la Coutume de Bayona de 1514, que prescinde de
la circunstancia del nacimiento de hijos, y establece la comunidad conyugal
desde el momento de la bendicién nupcial; asi, en 9, 24, dice: “Conjoints par
mariage dés la benediction nuptiale receue en face de sainte mere Eglise, sont
communs en tous acquests, tant meubles qu’inmeubles, faits durant & cons-
tant leur mariage” (Ch. A. Bourdot de Richebourg, Nouveau Coutumier Gé-
néral ou Corps des Coutumes générales et particulieres de France, Paris 1724,
1V, pdg. 953.)

II. La Ancien Coutumier de Picardia (c. XV) establece la incompatibilidad
entre el régimen de comunidad de bienes y la dote de la mujer. Desde el naci-
miento de un hijo (quant il y avoit eu enfant plourant), aunque fallezca antes
que la madre, se extingue para el marido el deber de restituir la dote; sin
duda porque entonces se ha originado la comunicacién de bienes: “Et le dis
Jehans se opposoit au contraire en disant que la coustume de Pontieu estoit
tel que rapport n'i apartenoit quant il y avoit eu enfant plourant, il n’ia point
de raport comment que li enffes ne vive mie aprés le mort de le mére: che fu
rendu en le dite court et par droit ’an mil CCC XX” (Marnier, Ancien Cou-
tumier inéditi de Picardie, Parfs 1840, pdg. 15.)

III. El Derecho de las regiones del Qeste de Francia (Normandia, Tou-
raine, Anjou, Poictou), en el siglo xurI, atribuye al cényuge sobreviviente un
derecho de usufructo vidual sobre la mitad que en las conquistas pertenece
al difunto, es decir que la totalidad de los bienes conquistados quedan en las
manos de aquél. Pero tal derecho de viudedad viene supeditado a que se pue-
da constatar que un hijo nacié vivo (quem natum vivum fuisse constiterit).
Vid. los textos que cita Jean Yver, Les caractéres originaux du groupe de
Coutumes de I'Quest de la France, en Revue Historique de Droit francais et
étranger, 4. serie, XXX, 1952, pdgs. 73-74, nota 2.

1V. En la villa de Auxerre, todavia en los siglos xv y xvI, encontramos
contratos matrimoniales en los que la comunidad universal entre:cényuges se
condiciona expresamente a que, al fallecimiento de uno, existan hijos del ma-
trimonio. Vid. los documentos que cita Chevrier, La communauté universelle
entre apoux dans la Coutume de la Ville d’ Auxerre, en Mémoires de 1a Societé
pour I’Histoire du Droit et des Institutions des anciens pays bourguignons,
comtois et romands, V, 1938, pdg. 138, nota 1. Para dicho autor, esto repre-
senta un recuerdo muy alterado de la época en que la comunidad comenzaba
con el nacimiento de un hijo. La misma prictica se encuentra, ain mds tar-
diamente (en el siglo Xvi), en los contratos matrimoniales de Nivernais, en
la zona colindante con el Auxerrois (Cfr. Jean Lucien Gay, Les effets pécu-
niaires du mariage en Nivernais du XIV*® au XVIII¢ siécle, Paris 1953, pags. 170-
171).
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ridionales (158), y las fuentes juridicas de diferentes lugares de las
regiones de habla alemana (159).

V. Segun el Derecho de la Ciudad de Verdiin, habiendo hijos del matri-
monio, la madre puede, después de la muerte del marido, retener todas las
adquisiciones comunes a ambos. Meijers y Salverda de Grave, Le Livre des
Droits de Verdum, Haarlem 1940, pdg. XXVIIL. Vid. los siguientes textos de
dicho Livre des Droits: 2, 27 (pdg. 3); 1, X (pdg. 36); 11, XXV (pdg. 43):
IT, LXIV (pdg. 59); 1I, LXXX (pdg. 65); 11, CXI (pdgs. 78-79), y II, CLXXXVII
(pdg. 104).

VI. El régimen matrimonial en Cambrai es una mezcla de diferentes sis-
temas. Se puede afirmar, en general, que es una comunidad por mitad de los
muebles y adquisiciones, modificada sin embargo por una especie de donacién
mutua o comunidad universal, si hay hijos del matrimonio. Asi lo define Mei-
jers, Le Droit Coutumier de Cambrai, 11, Haarlen 1955, pdg. XXXIV,

Compruébense los siguientes textos que componen el Derecho medieval de
Cambrai, publicados por Meijers y De Blécourt, Le Droit Coutumier de Cam-
brai, 1, Haarlem 1932; 1l (Enquétes de la maison de la paix, siglo xI1i),
mim. 24 (pdg. 24); I (Les coutumes des francs hommes, siglo xu), nim. 21
(pdginas 39-40); 1V (Recueil de Simeon de Hennin, 1383-1414), niim. 20 (pd-
ginas 62-63); V (Recueil de Jehan de Barbaise, 1379-1432), nums. 18, 19 y 20
(pdgina 78); y IX (Recueil d’Antoine Rogier, 1499-1533) nim. 39 (pdgs. 129-130).

VII. Incluso, un texto tan tardio como el proyecto de reforma de la
Coutume de Vaudémont (terminado en 1605, y que no llegé a ser sancionado),
no deja de ofrecer huellas sobre el influjo del nacimiento de hijos en cuanto
a la extensién de la comunidad conyugal. En todo caso, es decir haya o no
hijos, los cényuges son comunes y participan por igual en las adquisiciones v
conquistas de inmuebles (6, 1); pero en cuanto a los bienes muebles el régi-
men juridico es distinto:

6, 4: Sont aussy lesdicts conjoinctz communs en tous meubles et choses
de ceste nature, a4 ceste restrinction que sy de leur mariage sont provenus un
ou plusieurs enfans, et procréez au monde avec vie quoyque depuis décédez,
le marit, en cas de dissolution dudit mariage, emporte 4 son prouffit tous
lesdicts meubles; s’ilz n’ont ehu enfans ou cas que (a) produictz au monde
sans vie, il n'emporte en ce cas que la moictié desdits meubles.

6, 5: La femme ou ses héritiers, en tous cas, soit de procréation d’enfans
ou non, prend la moictié ausdits meubles.

(La Coutume de Vaudémont, Publications du Centre Lorrain d'Histoire du
Droit, Nancy 1970, pdgs. 121-123.)

Como se ve, si del matrimonio nacen hijos, aunque después fallezcan, el
marido sobreviviente adquiere todos los bienes muebles; si, por el contrario,
no hay hijos o si éstos nacen sin vida, el marido tiene derecho sélo a la mitad
de tales bienes; la mujer supérstite (o sus herederos), en todo caso, es decir
haya o no haya hijos del matrimonio, tiene derecho a la mitad de los bienes
muebles.

(158) En varias costumbres de la regién de Flandes asimismo encontramos
manifestaciones de las consecuencias que, ya el simple nacimiento de un hijo,
va la subsistencia de hijos a la disolucién del matrimonio, tienen respecto al
régimen de bienes y la situacién juridica del cényuge supérstite.

I. El Livre Roisin de Lille (siglo xu), 12}, establece lo siguiente: “Et se
li hom et li femme raviestissent lis uns I'autre, ou il ont hoirs un ou pluiseurs
ensanle de leu car, vivans ou vivant, ou si li hoir ou li hoirs estoient mort ou
mors, pruec qu’il ait li hoirs eut vie et baptesme, tout li yretage qu’il aroient
ensanle dedens le loy de ceste ville, ausi bien chil qui venroient de par le
costé del hommer, que chil qu’il aquerroient ensanle, et tout li meuble catel
qu’il aroient ensanle li hom et ii femme, demeurent dou tout,sans nul par-
chofinier, au darrain vivant, sauf chou que li raviestissemens soit aprouvés et
connus devant eschevins, ou qu’il aient eut hoir ensanle de leur car, qui vie
ait eut et baptesme, si que dit est. Et tout autretel est-il que devant est dite,
de la femme bourgoise que del homme borgois” (R. Monier, Le Livre Roisin.
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Por ello, al estudiar los textos de FGN, no cabe hacerlo con los
esquemas conceptuales del actual régimen de conquistas, ahora vi-
gente en Navarra; ello representa un total desenfoque, una carencia

Coutumier lillois de la fin du XIII¢ siécle publié avec une introduction et un
glossaire, Paris y Lille, 1932, pag. 79).

Posteriormente, las Coustumes et usages de Lille, de 1533 (5, 17) disponen:
“Si deux conjoincts par mariage, bourgeois de ladite ville, avoient eu enfant
durant ledit mariage, radvestissement de sang entrevient entre les dicts con-
joincts, par lequel tous les biens meubles, cateux & heritages qu’ils auroient &
acquierre pourroient, reputez por meubles, olt qu’ils soient, demeurent & ap-
partiennent au survivant” (Ch. A. Bourdot de Richebourg, Nouveau Coutu-
mier Général ou Corps des Coutumes générales et particulieres de France,
Paris 1724, 11, pdg. 339). .

II. Uno de los ordenamientos mds interesantes a este respecto es el De-
recho de Saint-Amand, hoy dia Saint-Amand-Les Eaux, departamento del Nor-
te, en Francia, aunque histéricamente pueda considerarse dentro del Derecho
del Sur de Flandes. Los textos del Derecho medieval de Saint-Amand fueron
publicados por Meijers y Salverda de Grave, Des Lois et Coutumes de Saint-
Amand, Haarlem 1934; y, posteriormente, Meijers hizo un estudio sobre sus
instituciones, publicado, bajo el titulo Les institutions municipales et le Droit
coutumier de Saint-Amand en Pévéle au Moyen Age, en Etudes d’Histoire du
Droit, 1, Leyde 1956, pdgs. 87-151.

El régimen matrimonial de Saint-Amand viene caracterizado por una co-
munidad en mano comiin de todos los bienes de los esposos, asi muebles como
inmuebles, comunidad que se forma de pleno derecho desde que un hijo ha
nacido del matrimonio. A falta de hijos, se produce una simple comunidad de
muebles y adquisiciones, unida a un derecho de usufructo vitalicio del cén-
yuge sobreviviente sobre las heredades del premuerto (Meijers, cit., pigs. 105-
116). No puedo menos que poner de manifiesto la extraordinaria semejanza
de este régimen juridico con el que establecen el Fuero General de Navarra
y el Fuero Viejo de Vizcaya.

Compruébese los siguientes textos que constituyen el Derecho medieval
de Saint-Amand, publicados por Meijers y Salverda de Grave: | (Primera par-
te, siglos xi-xui), ndms. XX, 1 (pdgs. 67 y 69); XX, 8 (pdag. 71); XII, 17
(pdg. 73); XXI, 19 y 20 (pdg. 79); XXII, 30 (pdg. 83); XXXI, 6 (pdg. 129); y
el que publican como XII (del afio 1550), nims. 9 y 12 (pdg. 235).

Itl. Segin varias costumbres de Flandes, el nacimiento de un hijo acrece
considerablemente los poderes del marido sobre los bienes propios de los c¢én-
yuges, y ello porque este nacimiento descarta o, al menos, debilita considera-
blemente el derecho virtual de los parientes préximos sobre los bienes de los
esposos: asf, en Nivelles, Binche, Hainaut, Lessines. Vid, la cita de los co-
rrespondientes textos legales en Golding, Le Droit des gens mariés a Nivelles
(14¢-15¢ siécles), en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, XL, 1-2, 1972, p4-
gina 96.

Igualmente en el Derecho de Utrecht. Vid. Jan Willem Bosch, Le statut
de la femme dans les anciens Pays-Bas Septentrionaux, en Recueils de la So-
ciété Jean Bodin pour U'Histoire comparative des institutions, XII-La femme,
2.2 parte, Bruselas 1962, pdgs. 333-334.

(159) En las regiones de habla alemana, numerosos ordenamientos juridi-
cos atribuyen gran importancia al nacimiento de un hijo en cuanto a la deter-
minacién y efectos del régimen matrimonial de bienes:

I. Segin el Derecho territorial y el Derecho de las ciudades, en Westfalia,
en los matrimonios estériles o sin hijos el régimen es el de separacién de
bienes; pero con el nacimiento de un hijo se produce, en general, la comu-
nidad de bienes (Brunner, Die Geburt, ZSS, pdgs. 71-72).

. En el Derecho de las ciudades de Soest-Liibeck, asimismo se sigwz el
régimen de separacién para los matrimonios que carecen de hijos; mas con
el nacimiento de un hijo se impone ipso iure una comunidad de bienes, que
dura sélo mientras estd con vida un hijo nacido del matrimonio. La facultad
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de sentido histérico, que incapacita al intérprete para entender y
comprender ¢l FGN. No es vilido interpretar el viejo fuero medie-
val navarro, del siglo xiiI, con el sistema de conceptos propios del
Derecho que hoy rige en Navarra; el resultado serd no sélo desdi-
chadamente antihistérico, sino, ademds, perturbador a fines de apli-
cacidn del Derecho vigente. Si nos hemos detenido, sin duda con ex-
ceso, en estudiar el régimen matrimonial en los fueros navarros, ha
sido con el afan de dejar al descubierto el serio error padecido por
aquellos autores que pretenden encontrar reconocida en FGN 4, 2, 3
la facultad del cényuge viudo usufructuario de fealdat para, en caso
de necesidad y no habiendo hijos del cényuge premuerto, vender o
gravar las heredades usufructuadas. Al partir, como hecho sabido o
sobreentendido, de que el régimen de bienes en FGN es, en todo
caso, el de conquistas, no alcanzaron a ver el mds profundo signifi-
cado que en dicho fuero tiene la existencia o la falta de hijos, como
conditio turis decisiva para la aplicacién de distinto régimen de bie-
nes: en el primer caso (habiendo hijos), el de comunidad universal y
absoluta; en el segundo (no existiendo descendencia), el de simple
comunidad relativa, limitada a los muebles y conquistas. El desco-
nocimiento de este juego alternativo hizo que los autores desenfoca-
sen la cuestién y que atribuyesen un falso y trivial cometido a la
condicién de falta o de existencia de hijos; y, para darle algin sen-
tido, supusieron —mds bien inventaron— que constitufa el funda-
mento o causa para reconocer o negar al usufructuario la posibilidad
de enajenar. .

Por el contrario, a la luz de estas ideas, la interpretacion del re-
petido parrafo 4, 2, 3 de FGN es de sorprendente sencillez. Distin-
gamos ahora los dos supuestos:

a) Habiendo hijos: el cényuge sobreviviente que tiene fealdat
(entendida en este caso como prérroga o continuacién de la comuni-
dad con los hijos) no puede enajenar, ni las heredades propias ni las
del esposo difunto, mientras no haga particién de bienes con los hi-
jos, puesto que se ha producido una comunicacién universal de todos
los bienes; fallecido uno de los conyuges, y hasta tanto se practique
la liquidacién del consorcio, el supérstite carece de facultades dispo-
sitivas.

de disposicién del marido no era, por ello, afectada de variaciones (Brunner,
Die Geburt, ZSS, pag. 72).

III. Conforme a los Derechos locales de Silesia y Lausitz, por el naci-
miento de un hijo tenfa lugar una comunidad de bienes (Brunner, Die Geburt,
2SS, pdg. 74).

IV. En el Derecho de Goslar y en el de las ciudades de Turingia se esta-
blecia, para los matrimonios estériles, una comunidad de bienes muebles y
de ganancias; pero con el nacimiento de un hijo la comunidad de bienes se
hagia extensiva a todos los inmuebles. Muertos los hijos antes de la disolu-
cion del matrimonio, entonces el sobreviviente tomaba todo el patrimonio,
con inclusién de los inmuebles del cényuge difunto (Brunner, Die Geburt,
ZSS, pag. 75).
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b) No habiendo hijos: en este supuesto, como, al disolverse el
matrimonio, no se ha producido comunicacién universal de bienes,
sino tan sélo una simple sociedad de muebles y conquistas, el cén-
yuge viudo conserva integramente la propiedad de sus heredades
privativas y, por ello, puede disponer de éstas, aun sin formalizar
previamente la liquidacién y particién de la sociedad conyugal. Ex-
plica el fuero: esto puede fer porque no ha creaturas (159 bis) o,
dicho de otro modo, esto puede hacer porque, al no existir hijos, no
se ha producido comunicacién de las heredades privativas de los cén-
yuges y, en consecuencia, el fuero permite al viudo disponer por si
solo de sus propias heredades; pero no le reconoce andlogas facul-
tades respecto a las heredades del cdnyuge premuerto; pues el mari-
do que vive en fealdat “non deve uender, nin cambiar, nin ayllennar,
ni empeynnar las heredades de la muger; mas si ouiere mester de las
sus heredades, venda” (160).

El Fuero General resulta, asi, perfectamente claro y coherente. El
sentido literal de 4, 2, 3, correctamente fijado su texto, armoniza con
el conjunto del fuero, considerado éste sistemdticamente, y con un
estudio institucional de la viudedad, de la comunidad conyugal con-
tinuada y del régimen de bienes en el matrimonio, segin la ordena-
cién que el propio fuero establece. Un examen de los precedentes
histéricos de la viudedad (documentos de aplicacién del Derecho),
del régimen de la misma en los fueros locales navarros, y de su evo-
lucién a través de los documentos posteriores al FGN, vendrdn a
confirmar la tesis que se viene desarrollando en este trabajo.

1V. ELEMENTO HISTORICO.

A) ORIGEN DE LA VIUDEDAD.—Se apuntaba anteriormente que, al
considerar FGN 4, 2, 3, los autores en nada habian tenido en cuenta
la valiosa ayuda que podria haber representado el examen de los
elementos histdricos que constituyen el origen de la viudedad, asi
como la evolucidn de ésta hasta convertirse en una institucién legal.
Dicho de otro modo: no habian fijado su atencién en los anteceden-
tes mas remotos, ni tampoco en los mds inmediatos representados
por los documentos de aplicacién del Derecho, ni, finalmente, cn
otras fuentes juridicas navarras relacionadas con el Fuero General.

Sobre el origen histérico de la viudedad legal navarra y arago-
nesa, y en feliz contraposicién a las triviales hipdtesis de algunos

(159 bis) Esta expresiéon de FGN 4, 2, 3 coincide con otra andloga (esto
es, porque no han creaturas de pareylla) que el propio fuero (2, 44, 22) emplea
para explicar la diferencia del régimen matrimonial segin que haya o no hayi
hijos legitimos de los cényuges; lo que refuerza la idea de que este mismo
significado es el que tiene en 4, 2, 3. El texto de FGN 2, 4, 22 ha sido trans-
crito en la nota 129.

(160) Damos la redaccién del texto segin Ilarregui-Lapuerta, pero dghi-
damente rectificada al subsanar la omisién del adjetivo posesivo sus, antes de
helredades. Recuérdese aqui cuanto con detalle se expuso en este mismo capi-
tulo, II-B).
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autores (161) que, en ocasiones, rayan en lo pintoresco (162), conta-
mos hoy dfa con serios y documentados estudios de investigacién, que
han venido a situar debidamente la cuestién y poner de manifiesto
que la viudedad aragonesa y navarra, al menos como institucién legal,
no es anterior al siglo xn1. En esta linea cabe mencionar los excelen-
tes trabajos de Lacruz Berdejo (163) y Sancho Rebullida (164), entre
los foralistas aragoneses, y de Arregui Gil (165), entre los navarros.

Resulta aqui imposible, no ya una exposicién completa sobre el
origen de la viudedad, sino siquiera un esbozo de sus lineas funda-
mentales (166). Para los fines de este trabajo sera suficiente ver cémo,

(161) Ferndndez Asidin, Estudios de Derecho foral navarro, cit., pigs. 53-
55; Abadfa Escold, Los derechos del conyuge viudo en la legislacion foral de
Navarra, cit., pag. 7.

(162) Como ejemplo de pintoresquismo histérico-juridico cabe recordar
aqui la hipétesis del autor aragonés Del Plano, y que Sancho Rebullida (Viu-
dedad, pag. 17) sintetiza de este modo: “De la prdactica medieval de retirar a
las mujeres a un Monasterio, al tiempo de partir para la guerra, constatada
por Briz Martinez, como medio de asegurarles el alimento caso de enviudar,
deduce Del Plano el origen de este derecho (la viudedad), afiadiendo y pun-
tualizando que no se halla en las leyes romanas, pues “lo que aparece de ellas
es como la semilla de que después en muchas legislaciones broté lo que se
Hlamé dotalicio, esto es, el usufructo de los fundos que se obligaban a la res-
titucién de la dote”.

A continuacién, Sancho Rebullida (cit., pdgs. 17-18), discretamente, y sin
hacer comentarios ~—por lo demds innecesarios—, nos ofrece un regocijante
muestrario de otras curiosas hipétesis. “Sin embargo —escribe dicho foralis-
ta— la mayorfa de los autores se conforman con afirmaciones de este alcance:
asf, para Franco y Lépez, tuvo su origen en la Edad Media, época de espfritu
caballeresco y de galanteria y, por consiguiente, de enaltecimiento de la mu-
jer, tanto como se la habia rebajado y deprimido no sélo en los tiempos de
la dominacién romana, sino durante la antigiiedad pagana; Moner lo atribuye
“a los tiempos de la reconquista, en que, asi los hombres como las mujeres,
pelearon como buenos en la defensa de la patria”. Y Lozano dice: “tiene su
origen la viudedad en el siglo x11, y nacié entre las continuas revueltas y lu-
chas intestinas que se sucedieron en el expresado siglo: el continuo trasplante
de hombres, debido a las necesidades guerreras, llevé aparejado el consiguiente
abandono de las mujeres, quienes en muchos casos eran depositadas en los
conventos para tenerlas mds a cubierto de las asechanzas de los tiempos; y
para no dejarlas abandonadas a sus propias fuerzas, muy especialmente cuan-
do los reveses de la suerte las separaban para siempre de sus maridos, se
pensé en concederles algo que les sirviera de sostén en su ulterior peregrina-
cién sobre la vida, y de lenitivo a la pena de verse privadas de su compaiiero:
de aqui nacid la viudedad que, en resumen, no tiene otro objeto que la sus-
tentacién de las mujeres cuyos maridos fallecieran en campafia: empezé, pues,
por ser un verdadero acto de previsién reclamado por la turbulencia de los
tiempos”.

(163) Lacruz Berdejo, Régimen matrimonial, pags. 124-135; y Cuestiones,
pdgs. 250-254.

(164) Sancho Rebullida, Viudedad, pdgs. 17-34, Una breve y precisa expo-
sicién del origen histérico de la viudedad navarra y aragonesa puede verse
en Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida, Derecho de Familia, Barcelona 1966,
pags. 289-290.

(165) Arregui Gil, Fidelidad vidual, pags. 39-65.

(166) Un serio estudio sobre el origen y evolucién histérica de la viude-
dad navarra precisaria de una minuciosa consulta y andlisis de gran nimero
de documentos inéditos.
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en los supuestos de viudedad otorgada a titulo voluntario, el cényuge
supérstite que goza del usufructo no tiene facultades de disposicién.

B) Etr DERECHO ROMANC.—Esmein (167) y Emilio Costa (168) pu-
sieron de relieve que en el mismo Derecho romano cldsico, entre los
medios juridicos para asegurar la situacién patrimonial de la mujer
viuda, era practica usual que el marido dejase a la mujer legados de
usufructo y legados de aquellas cosas quae eius causa parata sunt.

a) Los legados de parata comprendian todas aquellas cosas que,
en general, el paterfamilias habia entregado a su mujer para uso de
ésta, o le habia donado, y de las que ella se servia o las administraba.
Comprendian diversos objetos, asi: 1) el legado de penus, o sea de
las cosas objeto de despensa; 2) el legado de mundus, que origina-
riamente comprendifa todo lo que servia al embellecimiento y adorno
de la mujer, pero que, con posterioridad, a partir de Labedn, se limitd
a los utiles de tocador, a diferencia de los ornamenta, que compren-
dian todas las joyas y adornos usados por la mujer, con excepcién
de los vestidos; 3) el legado de vestimenta, o sea los vestidos usados
por la mujer; 4) y los legados de joyas. oro, plata y objetos precio-
sos. Eran, pues, en general, los legados de-las cosas quae uxori causa
empta paratave sunt (169).

b) Los legados de usufructo tenian por objeto atender a la sub-
sistencia de la viuda: y era practica usual que el marido dejase a la
esposa el usufructo de todos o parte de los bienes, generalmente con
cardcter vitalicio, aunque a veces se limitase a una duracién determi-
nada (170). Es sabido —dicen D’Ors y Bonet Correa— que la funcién
genuina del usufructo es la de proporcionar a la viuda unos medios
de vida igual, en lo posible, a la vida familiar que sostenia el testa-
dor. Pero esta vida se constitufa normalmente por la convivencia de
los hijos o algunos de los hijos. El usufructo que se deja a la viuda
no es un derecho exclusivo de ella, sino que se ha de comunicar con
aquellos hijos que conviven con la madre. El usufructo pertenece a to-
dos solidariamente ; los hijos tienen, ademads, la nuda propiedad (171).

(167) Le testament du mari et la donatio ante nuptias, en Mélgzr}ges d'His-
toire du Droit et de critique. Droit romain, reimpresién de la edicién de Pa-
ris 1886, 1970, pdgs. 49-56.

(168) La condizione patrimoniale del coniuge superstite nel Diritto roma-
no classico, reproduccién anastitica de la edicién de Bolonia 1889, Roma 1964,
pags. 174-181.

(169) Sigo aqui la exposicién que hace Garcia Garrido, en su excelente
estudio Ivs vxorium (El régimen patrimonial de la mujer casada en derecho
romano), Roma-Madrid 1958, pdgs. 109-130. Del legado de id quod uxoris
causa para tum est trata extensamente Riccardo Astolfi, Studi sull’'oggeto dei
legati in Diritto romano, Padua 1969, 11, pdgs. 232-273.

(170) D’Ors y Bonet Correa (El problema de la division del usufructo, en
ANUARIO DE DErRecHO CIviL, V-1, 1952 enero-marzo, pag. 84) afirman que el
usufructo era esencialmente vitalicio; la posibilidad de limitarlo con un dies
ad guem resulta antinatural en el verdadero usufructo. En el mismo sentido.
y respecto al Derecho romano cldsico, D’Ors, Varia Romana, en AHDE, XVII
(1947), pédg. 665.

(171) D’Ors y Bonet Correa, trabajo cit. en la nota precedente, pags. 82-83.
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Pues bien, en estas dos modalidades de legados que brevemente
acabamos de apuntar, se encuentra el origen primario de dos institu-
ciones profundamente arraigadas luego en el Derecho medieval espa-
fiol, y que tenfan la misma finalidad indicada: asegurar a la mujer
viuda la posicién juridica en la familia. La prictica reiterada durante
siglos, y cada vez més frecuente, de los legados de parata y los de
usufructo, llegd a superar su fase de concesiéon voluntaria para asu-
mir cardcter de hecho consuetudinario. Surgieron asi, en ocasiones
bajo el mismo nombre de viudedad, de una parte la institucién de
las aventajas o mejorias y, de otra, la institucién del usufructo de viu-
dedad o fidelidad (172).

a) El derecho de aventajas o mejoria, también denominado viu-
dedad, tiene amplia difusién en los Derechos de Castilla, Navarra y
Aragén: en Catalufia aparece s6lo excepcionalmente: consiste en el
derecho reconocido al cdnyuge supérstite, o a sus herederos, de ex-
cluir de la particién determinados bienes que los fueros precisan con
gan detalle (173).

b) El derecho de usufructo de viudedad o fidelidad, como insti-
tucién consuetudinaria y, mds tarde, legal, lo encontramos sélo en
los Derechos de Navarra, Aragén y Catalufia, si bien en esta tltima
regién tiende después a desaparecer.

Para el objeto de nuestro estudio. hemos de limitarnos al examen
de los legados de usufructo, como punto de arranque hacia la viude-
dad navarro-aragonesa. '

La préctica de que el marido legase a su esposa el derecho de usu-
fructo sobre todo o parte del patrimonio, ya existente en el Derecho
romano cldsico. aparece constatada en el Derecho postclésico, y asi
lo acreditan dos pasajes del Cédigo Teodosiano (174). Esmein (175)

(172) Otero Varela (Aventajas o mejoria, en AHDE, XXX, 1960, pag. 499
ha sido el primero en apuntar la interesante hipétesis de que los legados de
parata son el punto de origen de las aventajas o mejorfa de nuestro Derecho
medieval.

(173) Una completa y documentada exposicién en el estudio de Otero
Varela, cit. en la nota precedente, pags. 491-552.

(174) Codex Theodosianus, 3, 8, 3: IMPP. HONORIVS ET THEODO-
SIVS AA. IOHANNI PRAEFECTO PRAETORIO. Nulli videatur ambiguum
eorum, quae nubtiarum tempore mulieres accipiunt, etiamsi ad secundas nub-
tias extantibus ex priore matrimonio liberis emenso tempore forte migraverint,
in diem vitae usumfructum circa eas debere durare, salva his proprietate, qui-
bus ius integrum post earum obitum leges sacratissimae reservarunt, ut mani-
festum est, quod delatum ex priore coniugio liberis constat. DAT. X KAL.

IVL. RAVENNA DD. NN. HONORIO ET THEODOSIO V AA. CONSS.

INTERPRETATIO. Notissimum valde est has facultates, quas tempore
nubtiarum mulieres a mariti accipiunt, suo dominio vindiicare: et si maritos
mori contigerit, qui tamen filios derelinquant, et post transacta luctus tempora
legitime ad alias nubtias venerint, in diem vitae suae donatarum rerum teneat
usumfructum. Post obitum vero earum ad prioris mariti filios omnia rever-
tuntur nec exinde aliquid matribus vivis filiis in aliorum iura transferre per-
missum est.

3, 9, 1: IMPP. ARCADIVS ET HONORIVS AA. ASTERIO COMITI
ORIENTIS. Aperta definitione signamus longe aliud esse, quod de rebus ante
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seflala que el titulo del Digesto que trata principalmente del legado
de usufructo (33, 2) contiene cuarenta y tres fragmentos y, sobre este
niimero, hay trece que hablan del usufructo legado a la mujer (176).

Lo que interesa destacar, en relacién al tema que nos ocupa, €s
que en esta practica juridica romana no podemos encontrar nada que
contradiga el fundamental principio salva rerum substantia. Incluso
cabe traer a memoria un interesante pasaje de Cicerdn, relativo al
alcance de las facultades de la mujer a quien el marido ha legado
el usufructo universal: “Non debet ea mulier, cui vir bonorum suo-
rum usufructum legavit, cellis vineariis et oleariis plenis relictis, pu-
tare id ad se pertinere; usus enim, non abusus legatus est: ea sunt
inter se contraria” (Topica, 3, 17) (177). Cicerdn —comenta Garcia
Garrido (178)— advierte que la mujer no debe considerar que lo que
el marido le deja en usufructo le pertenece completamente, pues el
usufructo se basa en el uso, no en el abuso.

El legado de usufructo segiin el Derecho romano, que puede esti-
marse el mds lejano punto de partida en el camino hacia la viudedad
de Navarra y Aragdn, no constituye precedente favorable, antes al
contrario es claramente opuesto, al reconocimiento de facultades dis-
positivas al conyuge viudo usufructuario.

C) EL DERECHO BARBARICO Y MEDIEVAL.—La prictica de volunta-
ria concesién del usufructo por el marido a favor de su viuda debié
generalizarse durante la edad romano-barbérica. Lo acreditan asi tex-
tos legales como la Lex Romana Visigothorum o Breviario de Alari-

nubtias a nostra mansuetudine constitutum est, aliud, quod de his, quae ex
patrimonio proprio vir suo arbitrio ad usufructum uxori derelinquit. Nam in
eo usufructu, quem vir extreman constituens voluntatem de rebus propriis
uxori dimiserit, statim post secundas nubtias mulieri volumus inminere iactu-
ram secundum eam legem, quae de hoc articulo non dubitatur emissa, de
usufructo vero rerum ante nubtias donatarum ea servari, quae saluberrima
lex anterior plena definitione decrevit. DAT. XVI KAL. MART. CONSTAN-
TINOPOLI HONORIO A. III ET EVTYCHIANO CONSS.

INTERPRETATIO. Clara interpretatione has duas sententias explanavit,
ut praeter sponsaliciam donationem, si maritus moriens de patrimonio suo
usufructum relinquit uxori, iuxta voluntatem eius relicta possideat, ita ut,
si mulier postea alio viro nubserit, mox usufructum ex testamento adquisitum
filiis eius refundat, a quo usufructum fuerat consecuta: usufructum vero de
sponsalitia largitate usque ad obitum suum, sicuti superius alia lex locuta est,
merito retinebit: unde haec ipsa post obitum matris ad illius mariti filios, qui
donavit, proprietas reditura est.

(Mommsen-Kriiger, Theodosiani libri XVI cvom constitutionibys sirmondia-
nis, reedicién Berlin, 1954, 1-2, pdgs. 146-147.)

(175) Esmein, Le testament du mari et la donatio ante nuptias, cit., pag. 54.

(176) Compruébese, Digesto 33, 2, fragmentos 22, 24, 25, 27, 30 pr., 31
32 §2,3y4; 35 37,38y 39.

(177) Vid. de Caqueray, Explication des passages de Droit privé contenus
dans les oeuvres de Cicéron, relmpre516n de la edicién de Paris, 1857, Scientia
Verlar Aalen 1969, pdgs. 27-29; de quien tomo el texto.

(178) Ivs uxorivom, cit., pdg. 131.
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co (179), la Lex Romana Raetica Curiensis (180) y las Leges Lango-
bardorum (181).

Mayor importancia tienen al respecto los testimonios de diversos
formularios correspondientes a esta época, seflaladamente influidos en
gran parte por el Derecho romano. Se trata de actos juridicos conjun-
tamente otorgados por los esposos, y cuya naturaleza, segiin los ca-

(179) Lex Romana Visigothorum, 3, 8, 3 y 3, 9, 1 (Gustavus Haenel, Lex
Romana Visigothorum, reedicién de 1962, pdg. 86).

(180) Lex Romana Curiensis, 3, 13, 2: Item alia interpretatio. Qualescum-
que cartas, qui inter uirum et uxoren factas fuerint, aut per dotem aut per
alias legitimas scripturas, hoc sibi et maritus et mulier, dum aduiuunt, in
usumfructum sibi uindicent et ad nullum alterum hominem exinde licenciam
non habeant qualemcumgque cartam facere nec per nullum ingenium danare;
nisi tota ipsa facultas post eorum discessum ad communes filius reuertatur
(Edic. de Elisabeth Meyer-Marthaler, en Sammlung Schweizerischer Rechts-
quellen, XV Abteilung. Die Rechstsquellen des Kantons Graubiinden. Erster
Teil, Altritisches Recht, Erster Band. Lex Romana Curiensis, Verlag Sauelidn-
der Aarau, 1966, pdg. 141). _

21, 1: Imperator Leo. Data .X. kal. Mar.* Interpretatio. In hac lege si-
militer dicit, sicut in anteriorem legem scripsimus. Mulier post mortem mariti
sui nec de sua dote, quod ei suus maritus fecit, nec de aliam facultatem, quod
ei suus maritus dimisit, nullam licenciam exinde abet alienare, nisi tantum
usufructum exinde habeat; et postea si a secundas nupcias uenerit, aut si
mortua fuerit, omnem facultatem mariti sui ad filios suos dimittat (Meyer-
Marthaler, cit., pdg. 415).

Al estudiar el Derecho romano en la regién rética, durante los primeros
siglos de la Edad Media, Elisabeth Meyer-Marthaler ha fijado su atencién en
los dos textos anteriormente citados, exclusivamente en cuanto a la dote se
refiere, sin considerar su significado en relacién al usufructo voluntariamente
concedido por el marido a su esposa sobreviviente. Vid.,, de dicha autora,
Romisches Recht in Rdtien im friihen und hohen Mittelalter, Verlag Leemann
Ziirich, 1968, pdg. 127, nota 275, y pdg. 130, nota 288.

(181) Leges de Astulfo, 14: Si quis langobardus decidens uxori suae
usumfructum de rebus suis iudicari uoluerit el filids uel filias ex ea reliquerit,
non amplius ei pro usumfructum iudicare possit quam medietatem ex sua
substantia super illut, quod in in morgincap et metam sucundum legem datum
fuerit. Et si filils aut filias ex alia uxore reliquerit unum aut duos, possit
uxori suae tertiam portionem ad usumfructum re inquere; si fuerint tres,
quartam partem; si amplius, per eo numero conputetur; morgincap et meta,
quod ei legibus data est, habeat inantea. Si quidem nupserit postea aut mortua
fuerit, usumfructum in integrum ad heredes reuertatur, de meta uero et
morgincap fiat secundum anteriore edictum (Edic. de Franz Beyerle, Leges
Langorbardorum 643-866, en Germanrechte Neue Folge. Westgermanisches
Recht, 22 edic., 1962, pdg. 201).

Tamassia (Il testamento del marito. Studio di Storia giuridica italiana,
Bolonia, 1905, recogido en Scritti di Storia Giuridica, Padua, 1969, IlI, pd-
ginas 404-405) sefial6 que el cap. 14 de Astulfo viene a probar la invasién
de las costumbre latinas en el testamento del marido. La ley lombarda supone
la costumbre, bastante frecuente, de dejar a la mujer el usufructo de una
parte de los bienes maritales, y porque tal costumbre se debe al ejemplo ro-
mano, el legislador la regula con normas romanas; el usufructo se supedita
a la condicién de viudedad, y quedan siempre a salvo los derechos legitima-
rios de los hijos, la quarta legitimae partis, que regia todavia como tunico
Iimite a la libre disposicién del testador.

También Ferrari Dalle Spade opina que todo el cap. 14 de Astulfo estd
informado por conceptos romanos (Ricerche sul diritto ereditario in Occidente
nell’alto medioevo con speciale riguardo all’ltalia, Padua, 1914, recogido en
Scritti Giuridici, Mildn, 1954, II, pdg. 79).
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sos, oscila entre testamentos mancomunados, mortis causa donatio-
nes reciprocas o verdaderos contratos sucesorios (182). En algunas
férmulas, los esposos otorgantes se dejan bienes en pleno dominio,
ya de todo el patrimonio ya con exclusién de la cuota correspondiente
a herederos forzosos o parientes mds préximos (183). Pero, en otras,
se conceden reciprocamente el usufructo, asi: en las formulas de Mar-
culfo-1, 12 (184) y Marculfo-11, 7, 8 y 17 (185), en la formula turonen-
se 18 (186), en la férmula 16 de las sdlicas merkelianas (187), en la

(182) Sobre este problema, para nosotros aqui irrelevante, puede verse:
Vismara (Storia dei patti successori, Mildn, 1939, I, pdgs. 169 y ss.); Meréa
(Sobre o testamento hispdnico no século VI, AHDE, XVI, 1945, pdgs. 92-93;
recogido en Estudos de Direito visigético, Coimbra, 1948, pag. 112), y Alonso
Lambdn (Las formas testamentarias, 11, nims, 5-6, pags. 40-44).

(183) Todas las citas se hacen con referencia a Zeumer, Monvmenta
Germaniae Historica, Legvm Sectio V. Formvlae, Hannover, 1886, nueva
edicién 1673:

Férmulas andecavenses, 41 (pdgs. 18-19);

Férmulas visigéticas, 23 y 24 (pdgs. 586-587);

Férmulas turonenses, 17 (pdgs. 144-145);

Férmulas sdlicas lindenbrogianas, 13 (pdgs. 275-276).

(184) Form. Marculfo-I, 12: “...ita ut, dum pariter advixerint in hunc
seculum, omnes res eorum suprascribtas ab utrasque partes pariter debeant
possidere, vel, si eis pro animabus eorum aliquid exinde ad loca sanctorum
dare decrevit volontas, eorum liberum maneat arbitrium; et qui pare suo ex
ipsis in hunc seculum supraestis extiterit, ambobus rebus quamdiu advixerit
usufructuario ordine debeat possidere; et post amborum quoque de hac luce
discessum, sicut eorum delegationis contenentur, tam ad loca sanctorum quam
benemeretis ver eorum propinquis debeant revertere heredis tam suprascribtas
villas quam et de presidio eorum quicquid morientes relinquerint...” (Zeumer,
pdginas 50-51).

(185) Form. Marculfo-II, 7: *“... Igitur ego in Dei nomen ille te dulcissima
contux mea illa, dum inter nos procreatio fiiliorum minime esse videtur, ideo
convenit nobis, ut omne corpore facultatis nostrae invicem usufructuario
ordine condonare deberemus; quod ita et fecimus. Proinde dono tibi dul-
cissima coniux mea, si mihi in hunc seculum suprestis fueris, omni corpore
facultatis meae, tam de alode aut de conparatum vel de qualibet adtractu,
ubicumque habere videor, et quod pariter in coniugium positi laboravimus, ...;
ita ut, dum advixeris, usufructuario ordine valeas possidere vel dominare, ...
Similiter et ego illa dulcissime iogalis meus illi. ...; post tuum quoque
discessum, quicquid intestatum remanserit, ad nostros heredes, qui tunc
propinquiores fuerint, revertatur. ...” (Zeumer, pdgs. 79-80).

Férm. Marculfo-II, 8: “...dum advixeris, usufructuario ordine debeas
possedere; post tuum quoque discessum ad legitimos nostros revertatur he-
redes, et nullum ponteficium quicquam exinde alienandi aut minuendi habere
non debeas. Similiter et ego dulcissime iugalis meus ille. Commonet me dulcido
tua in conpensatione rerum tuarum, quod in me visus es contulisse. Si mihi
in hunc seculum suprestis fueris, omnis res meas, quascumque aut undecum-
que possedio, tan terris..., sub usu beneficio debeas possidere, et nullo pon-
teflicium quicquam exinde alienandi aut minuendi praeter uso tantum non
habeas; et post tuum discessum ad legitimos nostros revertator heredes...”
(Zeumer, pdg. 80).

(186) Férm. turonense, 18: “Igitur ego en Dei nomine ijlle dulcissima
coniux mea illa. Dono tibi per hanc epistolam contulitionis donatumque esse
volo locello, re proprietatis meae. ...; ea vero ratione, ut, si tu mihi suprestis
fueris, usufructuario ordine haec omnia absque-repetione heredum meorum
hoc tenere et possedere debeas, et post tuum quoque discessum cum omni re
emeliorata vel supraposito ad legitimos filios nostros, qui ex nobis procreati



Fuero General de Navarra 4, 2, 3 175

férmula 1 de las additamenta a las sdlicas lindenbrogianas (188), en
las formulas augienses-coll. B, 2, 4, 26 y 27 (189) y en las férmulas
flaviniacenses 24 y 25 (190).

fuerint, revertantur. Similiter ego in Dei nomine illa dulcissimo iugali meo
illo. ...” (Zeumer, pdg. 145).

(187)  Férm. sdlica merkeliana, 16: “...Dono tibi, dulcissima coniux
mea illa, post meum quoque discessum, si mihi suprestis fueris, rem meam in
loco nunccupante illo... Hoc per hanc interdonationem, si mihi suprestis fueris,
conscripta res superius nominata, absque ulla contrarietate heredum meorum
vel ullius contradictione in tuae habeas potestatem ad faciendum vel domi-
nandum. Simili modo et ego illa, dulcissimae iugalis meus ille, dono tibi rem
meam in loco nunccupante illo, ... Si mihi suprestis fueris, temporis vitae tuae
habeas in potestatem ad dominandum vel faciendum quod vulueris; ut hoc,
quod diximus, post amborum nostrorum quoque discessum ad propinquos
heredes nostros res revertantur...” (Zeumer, pag. 247).

(188) Férm. sdlica lindenbrogiana, additamenta, 1: “...Tdcirco ego in
Dei nomine ille, dum inter me et coniugem meam illa procreatio fiiliorum
minime esse videtur, convenit nobis, ut omnem rem proprietatis nostrae inter
nos fructuario ordine condonare deberemus. Propterea dono tibi, o dulcissima
coniux mea, si mihi in hoc seculo superstis fueris, omnem rem proprietatis
meae, tam de alode quam et conparato vel de quolibet adtracto, ubicumque
aliquid habere videor, et omne, quod pariter in coniugio positi laboravimus...”
(Zeumer, pag. 282).

(189) Férm. augiense, coll. B, 2: “...In ea videlicet ratione, ut, quamdiu
simul vixerimus, vel qui de nobis alio superstis fuerit, supradictas res sub
usu fructuario habeamus censumque annis singulis prosolvamus, id est tantum
et tantum, et interin de supradictis rebus non habeamus facultatem aut mi-
nuendi aut alienandi, nisi quantum ad usum pertinet eas incolendi et in uso
habendi, et post obitum nostrum statim sine alicuius contradictione vel aliqua
diminutione ad supractica loca sanctorum res supradicte revertantur perpe-
tualiter possidende...” (Zeumer, pdg. 349).

Férm. augiense, coll. B., 4: “... In ea ratione videlicet, ut, quamdiu vixero,
easdem res habeam censumque annis singulis solvam, et si uxor mea, (maritus
meus), me supervixerit, eo quod filiorum procreatio inter nos minima visa est
processise, ipsas res dies vite suae habeat et supradictum censum solvat, et
post discessum eius sine aliqua marritione ad supradictum traditionem rever-
tantur perpetualiter...” (Zeumer, pig. 350).

Férm. augiense, coll. B., 26: “... Igitur ego in Dei nomine ill, de dulcissima
coniux mea ill,, dum et inter nos procreacione fiiliorum minime ésse videtur,
ideo convenit nobis, ut omne corpore facultatis nostrae invicem usufructuario
ordine condonare deberemus; quod ita et facimus. Proinde dono tibi, dulcissi-
ma coniux mea, si mihi in hoc seculo superstis fueris, omne corpore facultatis
meae, tam de alode aut de conparatum vel de qualibet adstractu, ubicumque
habere videor, et quod pariter in coniugio positi laboravimus. ... ita ut, dum
vixeris, usufructuario ordine valeas possidere vel dominare. ... In reliquo vero
omnes res ipsas, quantum post tuum discessum in testamentum remanserit,
ad nostros legitimos revertantur heredes. Similiter et ego illa dulcissima iuga-
lis ill. Commonet me dulcedo tua in conpensatione rerum tuarum, quod in
me visus es contulisse. Si mihi in hoc seculo superstis fueris, dono tibi omne
corpore facultatis meg¢, ubicumque aut undecumque, tam de hereditate pa-
rentumn, quam de conparatu, vel de quod pariter laboravimus...; post tuum
quoque discessum, quicquid in testamentum remanserit, ad nostros heredes,
qui tunc propinquiores fuerint, revertatur...” (Zeumer, pdg. 359).

Férm. augiense, coll. B.,, 27: “...dum advixeris, usufructuario ordine
debeas possidere; post tuum quoque discessum ad legitimos nostros rever-
tatur heredes, et nullus pontificium quicquam exinde alienandi aut minuendi
habere non debeas. Similiter et ego ill., dulcissima iugalis meus ill. Commonet
me dulcedo tua in conpensacionem rerum tuarum, quod in me visus contulisse.
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En ellas, los esposos se otorgan reciprocamente un derecho de
usufructo en favor del mas viviente, y en todas se pone de manifiesto
el caracter vitalicio de tal usufructo, y se afirma la obligacién de con-
servar el patrimonio para que, al fallecimiento del dltimo, los bienes
hagan trdnsito a favor de los respectivos mas préximos parientes de
cada uno de los conyuges. Pero es que, ademds, en varias de dichas
férmulas se insiste en el deber de conservacién de los bienes usufruc-
tuados y expresamente se impone la prohibicién de enajenar o de rea-
lizar actos que excedan del uso o disfrute. En este sentido:

Form. Marculfo-Il, 8: “sub usu beneficio debeas possidere, et
nullo ponteficium quicquam exinde alienandi aut minuendi praeter
uso tantum non habeas”.

Férm. augiense-coll. B, 2: “et interim de supradictis rebus non
habeamus facultatem aut minuendi aut alienandi, nisi quantum ad
usum pertinet eas incolendi et in usu habendi, et post obitum nos-
trum statim sine alicuius contradictione vel aliqua diminutione ad
supradicta loca sanctorum res supradicte revertantur perpetualiter
possidende”.

Form. augiense-coll. B, 27: “dum advixeris, usufructuario ordine
debeas possidere; post tuum quoque discessum ad legitimos nostros
revertatur heredes, et nullus pontificium quicquam exinde alienandi
aut minuendi habere non debeas”.

Los documentos francos del siglo vIiT contienen asimismo dona-
ciones otorgadas conjuntamente por marido y mujer, con reserva con-
junta del usufructo vitalicio (191).

El usufructo universal de viudedad, no como institucién legal ni
siquiera consuetudinaria, pero si como voluntaria concesién de un
céonyuge a favor del sobreviviente, era practica frecuente, sin duda
cada vez mas generalizada, en los primeros siglos de la Alta Edad
Media.

Si mihi in hoc seculo superstis fueris, omnes meas, quascumque et ubicum-
que possideam, tam terris..., sub usu beneficio debeas possidere, et nullo pon-
tifiicium quicquam exinde alienandi aut minuendi preter uso tantum non
habeas; et post tuum discessum ad legitimos nostros revertatur heredes...”
(Zeumer, pag. 359).

(190) Férm. flaviniacense, 25 = Férm. turonense, 18. Vid. Zeumer, pdg. 478,

(191) En documento del afio 713, los cényuges Otmars e Imma hacen
donacién de cinco sextas partes de todo su patrimonio en favor del monas-
terio de Wissemburg, salva la otra sexta parte para los herederos legitimos, ¥y
con reserva del usufructo vitalicio: “...illas quinque partes ad integrum ad
supradicto monasterio donamus atque transfundimus ad possidendum, et illa
sexta parte ad ligidemus heredimus nostris reservamus; ea verd ratione ut,
dum advixemus, usu fructuario possideamus” (Pardessus, Diplomata, chartae,
epistolae, leges alique instrumenta ad res gallo-francicas spectantia, reimpre-
sién de la edicién de Paris, 1849, Scientia Verlag Aalen, 1969, 1I, pdg. 440).

En 734, los cényuges Ebrohardus y Chimildrudis asimismo hacen donacién
de todo su patrimonio al monasterio de Wissemburg, “in ea scilicet ratione ut,
dum nos ipsi vivemus, antedictas res sub uso beneficio tantum modo absque
ullo prejuidicio vel dominacionen aliquod ipsius monasterii possidemus”
(Pardessus, cit., II, pag. 457).
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Respecto a Italia, Tamassia (192) ofrece amplia documentacién
de testamentos de las regiones de Ndapoles y Ravena, de los siglos x
al xiI1, en los que el marido deja a su esposa como usufructuaria uni-
versal de viudedad, con las palabras tipicas, domna et domina regendi
et gubernandi, fruendi et commedendi, que también hemos de ver en
los documentos y textos legales de otras regiones, entre ellas Espaiia.
El mismo autor cita asimismo documentos del siglo vii, referentes
al reino lombardo, en los que el marido deja a su mujer como usu-
fructuaria; y en alguno de ellos (asi, el testamento de Rottopert,
afio 745), se impone a la viuda no sélo la condicién de viudedad y
de guardar castidad, sino, incluso, la expresa prohibicién de enaje-
nar: habeat in sua potestate, usum fructuarium nomine, ...ut diebus
vite eius sit potestatem fruendi et governandi, nam non alienandi
licentia avidura (193).

Hinojosa (194) constaté ya la existencia del usufructo a favor de
la viuda en documentos del tltimo tercio del siglo x en Septimania,
y de mediados del siglo X1 en el Rosellén; y apuntd la influencia que
el Breviario de Alarico pudo representar en la difusién en Cataluiia
de esta institucién del Derecho romano vulgar (195).

No se halla mencién alguna de tal usufructo vidual en varias
fuentes medievales que acusan la influencia del Derecho romano: la
Glosa Torinense (196), las Petri Exceptiones legum romanorum (197)
y el Corpus Legum o Brachylogus iuris civilis (198). Por el contrario,
se refieren a dicho usufructo la Summa Perusina (199) y Lo Codi, que
lo regula dentro del marco del Derecho justinianeo (199 bis).

(192) Tamassia, Il testamento del marito, cit., pdgs. 390-422.

(193) Un estudio sobre este testamento, en Vismara, Storia dei patti
successori, Mildn, 1941, I, pdgs. 222-224.

(194) La réception du Droit romain en Catalogne, en Mélanges Fitting,
Montpellier, 1908, reedicién de 1969, I, pdg. 394. El estudio de Hinojosa,
traducido al castellano, fue publicado en el “Boletin de la Real Academia de
Buenas Letras de Barcelona”, V (afio X, num. 37, 1910, enero-marzo), p4gi-
nas 209-221; y ha sido recogido en Obras de don Eduardo de Hinojosa,
Madrid, 1955, I, pdgs. 387-404. Vid., en la pdg. 390, notas 3 y 4, los docu-
mentos que cita.

(195) Sobre la persistencia del Breviario en lgs primeros siglos de la Alta
Edad Media, en la regién franca y en la del antiguo Derecho visigodo,
vid. Stouff, L'interpretatio de la Loi Romaine des Wisigoths dans les formules
et les cartes du VI® au XI° siécle, en Mélanges Fitting, Montpellier, 1908,
reediccion de 1969, II, pdgs. 165-188.

(196)  Cfr. Alberto Alberdi, La “Glossa Torinense” e le dltre glose
del ms. D. IIl. 13 della Biblioteca Nazionale di Torino, Turin, 1933.

(197) Para las Petri Exceptiones he consultado la edicién de Savigny.
Storia del Diritto romano nel Medio Evo, Florencia, 1845, II, pdgs. 115 y ss.

(198) Cfr. Eduardus Bocking, Corpus Legum sive Brachylogus iuris civilis,
Berlin, 1829.

(199) Summa Perusina, glosa a Cod. 5, 10, 1: Si maritus uxori usumfruc-
tum per testamentum dimisit et mulier ad secundas migravit nuptias, amisit
usumfructum; de sponsalibus usumfructum capit; si filio tutorem quesiit,
rationes facit. Ed. de Friderico Patetta, Adnotationes Codicum Domini Justi-
niani (Summa Perusina), en Bulletino dell'Istituto di Diritto Romano, XII
(1900), pdg. 137.

12
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D) Los DOCUMENTOS CATALANES ALTO MEDIEVALES.—En la penin-
sula ibérica, el usufructo de viudedad, como derecho de voluntaria
atribucién por un cényuge a favor del otro, lo encontramos en los
documentos de aplicacién del Derecho en Aragén y Navarra; pero es
en Catalufia donde aparecen las primeras y mds abundantes manifes-
taciones de tal practica juridica. En dichas tres regiones la praxis de-
vendrd costumbre, mas tarde sancionada y reconocida como ley. La
evolucién posterior, asi en Aragén como en Navarra, tenderd al re-
forzamiento de la viudedad y a la progresiva extensién de ésta. Por
el contrario, en Catalufia, a partir del siglo XIv, se aprecia como un
desfallecimiento o abandono de la viudedad, con técita derogacién o
desuso del usatge Vidua, y una regresién de la institucién, que pierde
su condicién legal para quedar como posible sélo por voluntario otor-
gamiento.

Este proceso evolutivo de la viudedad en Derecho cataldn no deja
de discordar con el hecho, documentalmente atestiguado, de ser Ca-
taluiia la regién espafiola que primeramente acredita como uso fre-
cuente la voluntaria constitucién de usufructo a favor del cényuge
viudo.

El rico fondo documental de San Cugat del Vallés (200) ofrece di-
plomas que contienen donaciones a favor de dicho monasterio, con
reserva de usufructo, generalmente vitalicio, en favor de ambos cén-
yuges donantes y del sobreviviente, a veces con condicién de viude-
dad (201). Pero mayor interés presentan numerosos testamentos en
los que el cényuge testador concede al otro un derecho de usufruc-
to (202). Igualmente encontramos tal usufructo, si bien en menor ni-

(199 bis) Lo Codi, 5, 7: Si maritus dat uxori sue usumfructum suarum
rerum. Si aliquis homo uult donare mulieri sue usumfructum rerum suarum
uel in uita sua uel in morte, bene potest hoc facere, si non habet filios. nec
femina potest perdere illum usumfructum, quamuis accipiat alium maritum,
solum modo annus sit transactus postquam fuit mortuus primus maritus, nisi
ille maritus qui donauit ei usumfructum dixit nominatim quod perderet, si
ipsa acciperet alium maritum, quia tunc statim quando accipit alium maritum
ipsa perdit illum usumfructum, licet annus sit preteritus post morten illius
mariti qui dedit ei illum usufructum uel in uita sua uel in morte. Set si aliquis
habet filios et ipse uult dimittere usufructum suarum rerum uxori sue, potest
dimittere usumfructum duarum parcium omnium bonorum suorum, et quiquid
plus reliquid nichil ualet, quia filii debent habere falcidiam, id est terciam
partem omnium bonorum suorum, que bona pater eorum habebat, et de pecu-
nia et de possesione, et proprietatem, id est dominum, et usufructum, et si
filii sunt plures quam quatuor, debent habere medietatem (Hermann Fitting.
Lo Codi in der lateinischen Ubersetzung des Ricardus Pisanus, nueva impre-
sium de la edicién de Halle, 1906, Scientia Verlag Aalen, 1968, pdgs. 158-159).

(200) José Rius Serra, Cartulario de “San Cugat” del Vallés, Barcelo-
na, vol. I (1945), vol. II (1946) y vol. III (1947).

(201) Cfr. los documentos ntimeros 81, 82, 130, 134, 259, 262, 287, 309, 334
y 548 contenidos en la citada cbra de Rius Serra.

(202) Entre ellos cabe sefialar los siguientes documentos publicados por
Rius Serra:
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mero, en los documentos del Monasterio de Santas Creus (203). Por
ello, no deja de producir cierta extrafieza que no exista huella alguna

.

1. Doc. nim. 136; 981, septiembre, 5: “...suos alaudes, quod emit de
fuvila, et ipsum quod fuit de Adila, et ipsum quod fuit de Galindo, que
vocant Mocone, quod est ad ipsa Madrigera, et pisum quod fut de Gelmiro,
hec concessit ad uxori sua Ermengarda, ut in diebus vite sue teneat et possi-
deat, sine ullius blandimentum, et ad obitum suum donare fecisset pro anima
de iam dicti Galindi viri sui, vel pro anima sua. ... Ipsos suos alaudes. ... teneat
uxor sua Ermengarda et filios suos qui eis fuerint procreati si in sua viduitate
sinceriter permanserit, et post obitum suum remaneat ad filio suo Miro, que
vocant Lobeto, si subperstus fuerit; et si antea mors debita illi Deus dederit,
remaneat ad filiis eius qui de illis fuerint procreati. Alios suos alaudes, quod
abebat in comitatu Barch., ... qui illi advenerunt de genitori suo, vel de geni-
trice sua, vel de su conparatione, sive et per quacumque voce, omnia concessit
ad uxori suaeque et elemosinaria Ermengarda iam dicta, ut si in sua viduitate
sinceriter permanserit, teneat et possideat apud filios suos quod de ipsis fuerint
procreati. Et si in sua viduitate non permanserit, aut alium virum adprehen-
derit, remaneant isti alaudes ad filiis eorum, qui de illis sunt geniti...” (I, pdgs.
111-113).

II. Doc. nim. 258; 990, noviembre, 19: “... Et ipsas meas chasas ubi ego
residuo, simul cum ipsa quintana, et ipsas foveas. ... in tale videlicet ratione,
quod si uxori mea me supervixerit et virum non prehenderit, teneat et possi-
deat in diebus suis, sine blandimentum de ullumque ominen, et per quisque
annos donare faciant a s. Cucufati martir solidos X, et post obitum suum
totum remaneat a filio meo et ad filios suos si Deus illi dederit et a posterita
illorum, et servire faciant a s. Cucufati martir per quisque annos solidos X.
Et si uxori mea supra nominata virum aprehenderit, licentiam abent ipso meo
filio ipsos alaudes et turre, et vineas, et chasas, et tonnas, et chubos, et alia
vaschula quod superius resonat illum aprehendere et tenere et possidere illi
et posterita sua sinet blandimentum de ullumque ominem...” (I, pags. 217-218).

III. Doc. num. 493; 1024, marzo, 9: “...et concedo ad uxori mea mo-
diatas 1I de vineas ,qui sunt ad ipso Palacio, in tale capcione, ut si ad illam
advenerit inopia famis, vindeat illas, et si non advenerit, teneat in diebus vite
sue, et post obitum suum remaneat pro animas de me et illa ad domum s.
Petri Rodas; ... Et ipsum meum alaudem cultum vel eremum, chasas cum
curtes, cum foveas, cum aquis, cum arboribus, cum pomiferis, cum vaductibus
vel reductivus, totum remaneat ad uxori mea Ermeguncia, femina, ut in diebus
vite sue teneat et possideat vaschula maiora vel minora, sine blandimentum
de ullumque hominem, et post obitum suum totum remaneat ad domum s.
Petro Rodas pro anima mea et pro anima de uxori mea...” (II, pags. 143-144).

IV. Doc. nim. 494; 1024, abril, 28: “... uxor sua nomine Sicardis, si in
sua viduitate permanebat, tenuisset adque possedisset omnem suum alode qui
ipse Seniofredus habebat, quandiu prefata Sicardis in viduitate sua perman-
sisset cum matre predicti Seniofredi et filiis suis; ... et quamvis ipsa alio viro
nubat, supradictum alode de Maritima sui propii sit iuris ad faciendum quod-
qumque voluerit exinde...” (II, pdgs. 144-145).

Doc. nim. 526, 1032, octubre, 12: “... Et concessit ad uxori sue omnem
suum alaudem cum filio vel filia sua, quod ei advenit per sua comparatione, et
si morte advenit ad ipsum filium aut filia, remaneat ad uxori sue omnibus
diebus vite sue, et per unumquemque annum dare faciat ad s. Cucufati man-
coso I; post obitum vero suum, liberum remaneat ad s. Cucuphati...” (1,
pdgs. 178-180).

VI. Doc. nim. 587; 1046, julio, 8: “... et ipsas comparas que aput mulier
sua Ermengod ille fecit in vita sua teneat et possideat, et post obitum suum
remaneat ad filiam Adaledis...” (II, pdgs. 253-254).

VIH. Doc. nim. 590; 1047, julio, 17: “... et concessit ad uxori sua medie-
tatem de ipsum alaudium de Aqualonga, id sunt, terras et vineas, cultas vel
ermas, ... ad omnia que voluisset facere. Et alia medietate concessit ad pre-
dicte uxori sue in tale conventum, ut in diebus vite sue tenuisset et posse-
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del mismo usufructo en el Formulario de Ripoll (204) ni en el For-
mulario de Santas Creus (205), correspondientes a esta misma época.

disset, et nutrire fecisset filio suo vel filia sua, qui de illo et de illa erant
procreati. Post obitum suum remansisset ad predictos proles...” (Il, pdgs.
257-258).

VIiI. Doc. nim. 634; 1063, junio, 29: “... et concedo alium meum alodem
quod abeo en Galegs ad uxori mea predicta, in tale videlicet ratione, ut teneat
in diebus vite sue; post obitum suum remaneat ad dumum s. Cucuphati...”
(11, pdgs. 299-301).

IX. Doc. nim. 637; 1063, agosto, 3: “...In primis dimito ad domum
S. Cucuphati omnes meos alodios cum illorum edificiis, in tali modo, ut uxor
mea Rikellis prescripta teneat et possideat omnibus diebus vite sue...” (Il,
pdgs. 303-304).

X. Doc. nim. 642; 10685, julio, 27: “... Et concedo ad uxorem meam ipsas
domos et terras et vineas que fuerunt de Guillem Sinfre, exceptus ipsa trilia;
in tali videlicet ratione, ut teneat et possideat in diebus vite sue, post obitum
suum remaneat ad Berengarium, filium nostrum; et si obierit ante legitiman
etatem habeant filii mei et tui qui vivi fuerint vell filie... ... Et si uxor mea
prescripta alium virum non aprehenderit et in vita sua viduitate permanebit.
hec omnia prescripta que dimito ad filii mei vel filie teneat et possideat in
diebus vite sue. Et si alium virum aprehenderit, habeat illa ipsa uxor preno-
minata ipsos alodios que fuerunt Guillem Sinfre, sicut prenotatum est...”
(11, pags. 309-310).

XI1. Doc. mim. 676; 1073, marzo, 7: “... Ipsa medietas, qui mihi tangit
per mea comparatione concedo, ut predixi, uxori mee et filiis nostris ut
habeant simul in vita sua, et post mortem uxoris mee, filiis meis qui ex me et
illa procreati sunt, solide et libere remaneat illis. Post mortem vero illorum,
similiter fiat sicut et de ceteris alodibus superius dixi ut libere remaneat s.
Cucuphato, si filiis iliis defuerint...” (II, pdgs. 337-338).

XII. Doc. nim. 704; 1081, enero, 4: “... Predictus vero Ballovinus dimisit
predominate uxori sue in tali modo et ordine totum predictum alodium
exceptus prescriptam fexam terre quam mihi fratri suo Reamballo solide et
delibere dimisit absque nullius vinculi ligamento ut habeat illud et teneat
dum in hoc seculo vixerit, et ut post finem eius vite remaneat totum integriter
predicto cenobio solide et delibere, exceptus predicta fexa... (II, pdg. 366).

XIII. Doc. nim. 709; 1083, febrero, 2: “... In primis concessit ad mulier
sua predicta ipso castro de ipso Fresano cum suis terminis, ... in et videlicet
racione ut si mulier sua iam dicta abuerit infantem de iam dicto conditore
teneat illa apud suo infante omnibus diebus vite illorum sine blandimentum
de uullusque homines vel feminas, et post obitum de predicta mulier sua
relinquid ad ipso infante, et si mulier sua iam dicta non habuerit infantem de
jiam dicto conditore teneat ipsa omnia suprascripta omnibus diebus vite sue
sine blandimento de uullusque homines vel feminas et post obitum suum
relinquid ipsa omnia suprascripta ad fratri suo Bernardi... (II, pigs. 372-378).

XIV. Doc. nim. 713; 1083, noviembre, 12: “... totum dimisit ad viro suo
Reimundi Mironi, exceptus ipsum quod dimisit ad Berengario Remundi, alium
ut teneat et possideat predicto viro suo omnibus diebus vite sue et post
obitum suum omnem suum directum dimisit ad s. Cucuphatem cenobii...”
(I1, pdgs. 375-376).

XV. Doc. nim. 726; 1086, julio, 2: “... Alium totum dimisit ad filium
suum Poncium sive ad ipsum vel ad ipsam qui erat in utero matris sue, super
hoc conventum, ut teneat et possideant apud matrem suam Solasten predicta
omnia usque dum talis fuissent que bene tenere et regere potuissent predicta
omnia et in ora que fuissent tales que tenere et regere potuissent predicta
omnia si voluerint tenere et possidere predicta omnia si apud matrem suam
predictam tenuisset matrem suam ipsas vineas qui sunt subtus via ad ipsa
Libra sive cum ipsas vineas que remanebant ad ipso Puio sive cum ipsa alodia
de ipsas sussisas, ut teneat et possideat omnibus diebus vite sue et post

«
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Los documentos dan testimonio, desde fecha muy temprana (final del
siglo X), de la vivencia del usufructo otorgado por via testamentaria,

obitum suum remansisset predicta alodia ad filio suo Poncio vel ad alium qui
in utero matris sue creat, et si defuerint de filiis suis vel filiabus sine prolis
de legitimo coniugio, revertisset predicta omnia integriter ad fratribus suis
Dalmatii et Gondeballi et Guillelmi Odoni et Bertrandi Odoni...” (I, pdgs.
387-389).

XVI1. Doc. nim. 733; 1089, agosto, 22: “...Concedo ad uxor mea iam
dicta Arsendis ipso meo manso... in tali videlicet racione, ut prescripta uxor
mea teneat et possideat omnibus diebus vite sue, sine blandimento ullius
hominis vel femina; post obitum vero suum re vertatur predicta omnia ad
filios meos Yohannis et Poncius, ut isti duo filii mei teneant in diebus vite
illorum et si obierit unum ante alium revertatur ad ipsum qui vivus extiterit.
... Suprascripta quoque omnia que dimito ad filios meos masculos, teneat uxor
me in diebus vite sue, si in veduditate steterit; si virum accepit, revertatur
predictos alodios ad iam dictos filios meos masculos...” (1I, pdgs. 396-397).

XVII. Doc. nim. 752; 1093, noviembre, 9: .. Concessit ad uxorem
Arsendis suo alodio, cum ipsum mansum, qui est in Agalonga, in vita sua
sine blandimento nullius hominis et post obitum suum remaneat ad filio suo
Bernard, ut teneat in vita sua, et post hec unum filium suum, et post obitum
vero eius, solidum, et liberum remansisset ad s. Cucufatem pro anima sua...”
(11, pdgs. 412-473).

XVIII. Doc. ndim. 764; 1097, enero, 10: “... Concedo kastrum s. Oliva,
cum omnibus alaudibus et pertinentiis eius, et kastrum Berano cum omnibus
alaudibus et pertinenciis eius, et ipsum alodium de Tamarid, totuum concedo
ad uxori mea Ema, femina, ut illa teneat et possideat omnibus diebus vite
sue sine blandimentum de ullumque ominem nec femina; et post obitum suum,
totum remaneat ad Guilielmus Raimundo, fratri meo. Et si illa uxori mea hec
omnia voluisset derelinquere de vita sua, donet ad illam Guilielmus Raimundo
mille mancusos de auri de Valencia...” (il, pags. 422-423).

XIX. Doc. nim. 821; 1113, mayo, 14: “...ita ut prefata uxor mea Guilia
teneat et possideat hec de Fonte Amanz omnibus diebus vite sue; post obitum
quoque eius similiter habeat et teneat filia mea nomine Adalendis hec que
superius sunt scripta de Fonte Amanz, ... Post obitum utriusque, uxoris
scilicet et filie, revertantur in ius et dominium beati Cucuphatis iam dicti...”
(111, pégs. 22-25).

XX. Doc. nim. 828; 1114, agosto, 11: “...Dimito ad mulier mea meas
casas et meas plantes et meas tendones et meum alaude et meos fevos, quod
habeo in cunctis locis quod habeo vel habere debeo, totum dimito ad mulier
mea in vita sua, sine blandimento de meos infantes, et de nullo homine, et
de post obitum mea mulier remaneat ad meos infantes qui sunt creati de me
in illa...” (111, pdg. 30).

XXI. Doc. nim. 856; 1121, junio, 17: “... Alias namque concessiones
superius insertas concedo ad uxor mea tenere et possidere omnibus diebus
vite sue extra laxacionem s. Benedicti et post obitum suum remaneant, sicut
superius sunt ordinatas...” (I1I, pdgs. 53-59).

XXII. Doc. nim. 865; 1123, abril, 30: “... ltem concessit ad uxor sua
totam suam honorem quando steterit sine virum. Et si illa aprehenderit virum,
concesit ad eam alodium de Lorona in vita sua; et post obitum suum, rema-
neat ad filios vero Raimundi...” (IIl, pdgs. 61-62).

XXIlI. Doc. num. 890; 1127, noviembre, 10: “... Suprascripta quoque
omnia dimisit Adalendis uxori sue, ut tenuisset et possedisset omnibus diebus
vite sue, absque blandimento ullius filii sui et filie, et ad obitum suum
accipiat medietatem de universo suo mobile, ut faciat quicquid sibi placue-
rit...” (III, pdgs. 81-83).

XXIV. Doc. nim. 906; 1130, diciembre, 15: “... et dimisit iam dictum
castrum de Talavera Arsendi uxori sue, ut tenead et habeat eum dum steterid
sine marito; et si ipsa uxor sua Arsendis voluerid eum castrum peiorare,
non det illi licitum fratri sui archilevita, et recuperet eum; et si duxerit virum
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en ocasiones como simple usufructo temporal concedido sdlo por
cierto tiempo, pero mas frecuentemente otorgado con caricter vita-

suprascripta Arsendis, recuperet suprascriptum castrum de Talavera suprascrip-
tus Petrus archilevita...” (IlI, pdgs. 96-97).

XXV. Doc. mim. 912; 1131, agosto, 5: “... Dimisit cenobio s. Cucuphatis
Vallense mansum de Apierola, qui dicitur Garrigesica, ut mulier sua teneret
et haberet eum in diebus vite sue; post obitum suum revertatur ad iam dictum
cenobium, absque ulla contrarietate...” (III, pdgs. 100-101).

XXVI. Doc. mim. 936; 1138, enero, 28: *“...Iterum relinquo omnem
honorem et hereditatem quod habeo et habere debeo in cunctis locis ad
uxorem mean usque ad X annos et post annos decem relinquo Guillelmo
filio meo ipsum vivolarem quod habeo cum s. Cucufato, ut habeat in vita
sua, et post obitum suum remaneat prefato cenobio libere et absolute...”
(111, pdgs. 118-119).

XXVIiI. Doc. niim. 945; 1142, septiembre, 1: “... Item dimisit mulieri sue
nomine Agneti ipsas suas mansiones in quibus ipsa die abitabat totas, et
ipsum suum totum alodium ... Tali pacto dimisit ei alodium suum, ut teneret
et aberet et possideret potestative in vita sua. Post obitum vero suum reman-
sisset ad fratres suos Petro et Geraldo...” (11, pdgs. 126-127).

XXVIIL. Doc. nim. 952; 1143, octubre, 2: ... Tali modo ut teneat coniux
mea totum ipsut alodium omnibus diebus vite sue; post obitum vero suum
remaneat totum illut alodium predicto altari s. lacobi...” (111, pags. 134-135).

XXIX. Doc. nim. 964; 1145, junio, 10: “... tali modo ut tenuisset coniux
sua totum ipsud alodium omnibus diebus vite sue, post obitum vero suum
remansisset totum illum alodium predicto altari s. Iacobi...” (11l pigs. 145-146).

XXX. Doc. nim. 969; 1146, octubre, 16: “... et dimito ad mulier mea
meam hoorem quod ego abui et tenui in cunctis locis, sine blandimentum
nullius hominis vel femine, in diebus vite sue, et post obitum suum remaneat
od filios nostros vel filie Guillelme per equaliter...” (I1lI, pag. 150).

XXXI. Doc. num. 973; 1147, septiembre, 9: “... Concessit Raimundo Ber-
mundi, viro suo, totum suum alodium et fevum iam dictum, quod habebat
vel habere debebat, ita ut ille habeat in vita sua et teneat, et post obitum
eius revertatur ad illos quod superius resonat...” (llI, pags. 153-154).

XXXI11. Doc. nim. 979; 1148, mayo, 4: “... Tali conveniencia, ut predictus
filius meus Berengarius cum matre sua Guillia teneant et habeant ipsas tendo-
nes et baiulias omnibus diebus vite sue, ... Post obitum vero amborum ipse
tendone et baiulias, absque ulla inquietudine, revertantur in ius et dominium
cenobio s. Cucuphatis...” (111, pdgs. 158-160).

XXX, Doc. num. 1029, 1160, marzo, 18: *“... et relinco ad mulier mea
tota ipsa mea onore guod ego habeo et abere debeo in Ceherbasin sive in
Feran sive in Capellades, totum teneat et possideat de vita sua et de post
obitum de illa reinco ad infantes meos qui sunt creati inter me et illa; et si
illa voluit virum prehendere, remaneat tota ipsa mea dominicatura de Cher-
basi, exceptus ipso fevo. Et de post obitum de illa relinco ad filio meo Guillelm
totum ipsum meum fevum de Cherbasin...” (11, pag. 197). :

XXXIV. Doc. nim. 1196; 1193, mayo, 5: “... Preterea dimito Raimundo
Alamanni, filio meo, castrum de Mundo Acut cum suis terminis, et castrum
de Cherol et de Piniana et de Elmela, cum eorum terminis, et castrum de
Sancta Perpetua et castrum de Pontils cum terminis eorum, et castrum de
Muntclar_ et omnes meos directos, quos habere debeo in castrum de Valle
Espinosa, tali modo quod Berengaria, mater sua, sit inde domna et poten-
tissima, sine vinculo alicuius hominis vel femine, quandiu vixerit...” (ILI,
pdgs. 329-330).

XXXV. Doc. num. 1219; 1197, marzo, 19: *... Concessit uxori sue Iusiane
ut fuisset domna et potens omnibus diebus vite sue, tali modo quod ipsa et
filii sui haberent medietatem, aliam vero medietate servarent et custodirent
ipsa et manumissores sui, unde traderent filias suas maritis...” (III, pdgi-
nas 349-350).

XXXVI. Doc. nim. 1255; 1205, julio, 17: *“...et volo ac mado quod
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licio, ya referido s6lo a ciertos bienes, aunque importantes, ya esta-
blecido con caricter de generalidad o universalidad. La lectura de

uxor mea Saurina sit domina et potentissima de omni vita sua, de omni su-
pradicta honore, et quod ipsa solvat supradicta debita et legata de predicto
honore...” (III, pdgs. 376-378).

XXXVII. Doc. nim. 1265; 1206, septiembre, 5: *“... et uxor sua Geralda
esset domina et potentissima omnibus diebus vite sue de honore qui resonat
in suo sponsalicio, et de vascula maiori et minori...” (IlI, pdgs. 386-387).

(203) Federico Udina Martorell, Et “Llibre Blanch” de Santas Creus
(Cartulario del siglo XII), Barcelona, 1947. Encontramos aqui los siguientes
documentos:

1. Doc. nim. 41; 1147, abril, 2: “... et concessit coniugi sue omnem suam
honorem que habebat vel habere debebat in cunctis locis per nullum afan
in sua vita cum suis filiis qui sunt creati de me in illa. Et si virum non ha-
buerit et si voluerit habere virum habeat in sua vita Figerola et Gisalemo et
(Cutra ?) et de post obitum suum revertatur ad suos inffantes, sicut superius
est scriptum...” (pdgs. 48-49).

1. Doc. nim. 133; 1167, diciembre, 4: “... Dimisit uxori sue Adaledi
omne suum honorem videlicet alodia et fevuos ese integro quos habebat vel
habere debebat in cunctis locis omnibus diebus vite sue et ipsum honorem
quem habebat apud Sanctum Faustum relinquit uxori sue iam dicte ad suam
propiam voluntatem preter ipsum mansum qui vocatur de Soler quem deffinivit
et pacificavit Domino Deo et Sancto Cucuphati per remissionem peccatotorum
meorum...” (pdgs. 135-137).

IIl. Doc. num. 222; 1179, mayo, 26: ... Si autem uxor mea voluerit acci-
pere quod voluerit mittere filium suum et filias sit domina et potens de omni
honori meo et mobili sine vinculo alicuius hominis et persolvat debita mea
omnia et lexationes quas ego facio in hoc testamento...” (pdgs. 218-220).

IV. Doc. nim. 256; 1183, marzo, 28: “... Et dono uxori mee Berengarie
omnia alodia mea et honorem et feuda tamen in vita sua, preter meum hono-
rem de Penedes et preter honorem de Valespir, quem accipio pro anima mea
et parentum meorum, tali modo ut bene nutriat filios suos quos habet ex me
et si ipsa alicui nupserit statim revertatur iamdicta omnia filio meo Raimundo
sicut ei dono per suam hereditatem...” (pdgs. 253-254).

V. Doc. nim. 263; 1183, diciembre, 1: “... Et ego Berengario de Altariba
relinquo ad uxor mea Saurina dommna dona et potentissima sine blandimentum
de filios nec de filias de ista honore que est suprascripta et si venit discordia
inter Saurina et filios suos abeat Saurina tertia pars de ipsas ( ) de castrum
de Altarriba...” (pdgs. 260-262).

VI. Doc. nim. 269; 1185, febrero, 2: “... Dimitto uxori mee Guillelme
omnia mea debita que mihi debentur ubicumque sint et totum aliud avere
meum et omnem honorem meum ubicunque illum habeo vel habere debeo
quacumaque, voce ac ratione absque aliqua diminutione. In tali modo ut ipsa
totum hoc habeat et possideat in omnibus diebus vite sue et sit de toto
semper domina et potentissima sine vinculo omnium infantium meorum et
absque obligatione alicuius illorum...” (pdgs. 267-268).

VIilI. Doc. mim. 369; 1193, mayo, 5: “... preterea dimito Raimundo Ala-
manni, filio mea, castrum de Munt Agut cum suis terminis, castrum de Querol
et de Piiana et de Elmella, cum eorum terminis et castrum de Sancta Per-
petua et castrum de Pontils, cun terminis eorum et castrum de Muntclar et
meos omnes directos, quos habere debeo in castrum de Valleespinosa, tali
modo quod Berengaria, mater sua, sit inde domina et potentissima sine
vinculo alicuius hominis vel femine quamdiu vixerit...” (pdgs. 368-370).

(204) El Formulario de Ripoll (manuscrito del siglo x) fue publicado por
el P. Garcia Villada, Formularios de las Bibliotecas y Archivos de Barcelona
(siglos X-XV), en Anuari de I'Institut d’Estudis Catalans, 1V (1911-1912),
pigs. 534-541.

(205) Lo publicé Valls-Taberner, Un formulari juridic del segle XII, en
AHDE, 11l (1926), pdgs. 508-517.
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los diplomas permite apreciar una ampliacién progresiva del usufruc-
to que, en época mds tardia (al concluir el siglo XI1), se expresa ya
con la férmula que habra de resultar cldsica: domina et potentissima
omnibus diebus vite sue (206). Algunos de los testamentos atribuyen
el usufructo con expresa condicién de guardar viudedad (207); sin
embargo, en su mayor parte no hacen indicacién alguna a este res-
pecto. En tal caso, ;debe considerarse sobreentendida la conditio vi-
duitatis?; o, inversamente, ;hay que presumir que no se exige? Aun
cuando sea cuestién opinable, estimamos que, por costumbre, se en-
tenderia concedido el usufructo bajo ticita condicién de seguir en
viudedad; inclina a esta conclusién el hecho de que, posteriormente,
asi se pronuncia el usatge Vidua al sancionar y reconocer el usufruc-
to como derecho de viudedad (208).

Ninguno de los testamentos estudiados impone al cényuge usu-
fructuario, de modo categérico, la prohibicién de vender o pignorar
los bienes objeto del usufructo. No obstante, en todos ellos aparece
implicita o sobreentendida tal prohibicién, puesto que sefialan clara-
mente la obligacién de guardar y conservar los bienes para que, al
tiempo de extincién del usufructo, pasen integros a sus ultimos desti-
natarios. Algin documento (209) establece como causas de pérdida
del usufructo el contraer el viudo segundas nupcias y el causar daiio
o perjuicio a los bienes usufructuados. Y varios testamentos (210) or-
denan claramente la diferencia entre los bienes que el testador lega
a su esposa en pleno dominio, y a libre disposicién de ésta, y aque-
llos otros que le deja sélo en usufructo, y respecto a los ultimos se
presupone la prohibicién de disponer y el deber de conservarlos. Fi-
nalmente, quizi el documento mas significativo en tal sentido, es un
testamento, del afio 1024 (211), otorgado por Seniofredo, por el que
éste concede a su esposa Ermeguncia una pequefia finca (modiatas 11
de vineas) con la cldusula de que si encontrase en estado de necesidad
(ut si ad illam advenerit inopia famis) pueda vender (vindeat illas) y,
caso contrario, la disfrute durante su vida y, después de la muerte de
la esposa, dicha finca quede para las almas de ambos cényuges; vy,
en cambio, el conjunto del patrimonio constituido por todos los de-
mds bienes (et ipsum meum alaudem, cultum ver eremum, chasas cum
curtes, cum foveas, cum aquis..., etc.) lo deja a la esposa exclusiva-
mente en usufructo (ut in diebus vite sue teneat et posideat, ...et post
obitum suum totum remaneat ad domum s. Petri Rodas pro anima
mea et pro anima de uxori mea), y respecto de esta masa de bienes
en caso alguno concede facultad de disposicién.

(206) Vid., en la nota 202, los documentos XXXV, XXXVI y XXXVII;
y de la nota 203, los documentos 1I1, V, VI y VII.

(207) Cfr. de la nota 202, los documentos I, 1I, IV, X, XVI, XXII, XXIV
y XXXIII; y de la nota 203, los documentos | y IV.

(208) Vid. el texto del usatge Vidua en la nota 318.

(209) Vid. nota 202, doc. XX1V.

(210) Vid,, de la nota 202, los documentos 1V, VII y XXIII; y de la
nota 203, el documento II.

(211) Vid,, en la nota 202, el doc. III.
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Lo que si importa destacar, como resultado de esta sumaria expo-
sicién de los precedentes histéricos de la viudedad en cuanto a la
fase de otorgamiento voluntario, es que en ellos se considera siem-
pre al cényuge viudo obligado a conservar los bienes y, por tanto,
privado de toda facultad de disposicién. Con mayor claridad aprecia-
remos esta caracteristica en los antecedentes documentales mas direc-
tos de la viudedad consuetudinaria y legal de Navarra y de Aragén.

F) 1.0S DOCUMENTOS NAVARROS Y ARAGONESES DE LA ALTA EDAD
MEDIA.—En Aragén y Navarra, la instituciéon de la viudedad, en su
origen de caracter puramente voluntario —discrecionalmente conce-
dida por el cényuge causante, y mas generalmente por el marido a la
esposa—, en razén de la creciente frecuencia de su otorgamiento llega
a convertirse en una practica usual que la transforma en institucién
consuetudinaria, mds tarde reconocida por los fueros, y elevada a nor-
ma legal como resultado ultimo de una lenta y progresiva evolucién.

La comunidad de origen de los Derechos de Aragdn y de Navarra,
la estrecha relacién de sus fuentes alto-medievales y, sobre todo, la
unidad institucional que inicialmente presenta la viudedad en estos
dos reinos pirenaicos, nos permiten utilizar conjuntamente aquellos
documentos navarros y aragoneses de aplicacién del Derecho en que
la viudedad aparece otorgada voluntariamente, bien por un solo ¢én-
yuge al otro bien por ambos con caracter reciproco en favor del so-
breviviente (212).

Entre los documentos navarros que han sido publicados, no son
demasiado abundantes los que contienen, con mayor o menor ampli-
tud, voluntaria atribucién del derecho de usufructo vidual o de feal-
dad. Algunos de ellos fueron ya utilizados y tenidos en cuenta por
Arregui Gil (213). En nota a pie de este texto (214) transcribimos. en

(212) Los juristas de Aragén nos han ofrecido a los de Navarra un buen
ejemplo de la conveniencia de estudiar conjuntamente las fuentes medievales
del Derecho de ambos reinos. En este sentido, cabe recordar: Lacruz Berdejo
(Régimen matrimonial, pigs 17-153), que realiza un estudio de gran interés
para el Derecho de Navarra en la Edad Media; Ramén Sainz de Varanda
(El retracto gentilicio, en ADA, 1Il, 1946, pigs. 223-335) estudia conjunta-
mente, y con acierto, las fuentes juridicas aragonesas y navarras. En esta
misma linea no puede olvidarse el estudio de Mariano Alonso Lamban (Las
formas testamentarias en la Alta Edad Media de Aragon, en Revista de De-
recho Notarial, II, nmims. 5-6, julio-diciembre 1954, pigs. 7-196; y IlI, ndms.
9-10, julio-diciembre 1955, pdgs. 241-399), sin duda una de las mejores mo-
nografias publicadas sobre instituciones de Derecho histérico espafiol.

Con buen criterio, Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida (Derecho de Fa-
milia, Barcelona, 1966, pdgs. 289-290) tratan simultdneamente el origen histé-
rico de la viudedad foral navarra y aragonesa.

(213) Arregui Gil, Fidelidad vidual, pags. 44-57.

(214) Documentos navarros:

L Principios del siglo xu: “...Ego Garcia Lopez et uxor mea Sancia
mandamus, et mandata confirmamus, et confirmata donamus, casam de Exaua-
rri, et illas terras quas habemus illic si ita moriamur sine liberis; et qualis-
cumque nostrum post morten alterius uixerit, teneat in uita sua; et sicut
hodie sunt libere et absque impedimento, sind date pro remedio animarum
nostrarum et parentum nostrorum Sancte Marie de Yrax...” (José Marfa La-
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su parte pertinente, los que hemos hallado en los cartularios y diver-
sas colecciones documentales publicados por diferentes autores.

carra, Coleccion Diplomdtica de Irache, vol. 1 (958-1222), Zaragoza, 1965,
pdg. 102, doc. 79.

II. Afo 1204, julio: “Ego Iohan Durol facio iermanitatem cum mea
muliere domna Maria cum tota mea parte de hereditate de meo patrimonio
mobile et teriberi et quantum inquirere possimus in vita nostra, in tali con-
veniencia ut vobis mea domna Maria quod sedeatis poderosa in diebus vestris
si de me evenerit primum de hoc seculo, de tota mea hereditate et de mobile,
et post dies nostros quod remaneat illa hereditate ad meos filios et vestros,
st si filios non habuerimus quod tornet illa mea hereditate ad meos parentes...
Et ego domna Maria filia de don Petro et de dona Blanca facio iermanitatem
cum meo marito don Iohan Durol cum tota mea parte de hereditate de meo
patrimonio de mobile et de terribile et de quantum possimus inquirere in vita
nostra, in tali conveniencia ut vos marito meo Iohan Durol que sedeatis po-
deroso in diebus vestris si de me evenerit primum de hoc seculo, de tota mea
hereditate et de mobile, et post dies vestros quod remaneat illa hereditate ad
meos filios et vestros, et si filii non habuerimus quod tornet illam meam here-
ditatem ad meos parentes...” (José Marfa Lacarra, Documentos navarro-arago-
neses, en AHDE, XVII1I, 1947, pdgs. 346-347).

IIl. Afio 1212: “Hec est carta de illa diuisa quam fecerunt Garcia Ortiz
de Artauia, in sua uita, stante in sua memoria, et ista diuisa fecit cum plazer
de sua uxore domna Milia...; et dimitto meo filio Petro Arceiz medietatem
hereditatis, scilicet domis, uineis, peccis et hereditatem planam de Nabart, si
non las bustalizas quas dimitto ad uxorem meam et ad filiam meam, ut possi-
deat eas domna Milia omni tempore uite sue...” (Lacarra, Irache, pigs. 288-289,
doc. 272).

IV. Afio 1213: “... Ego Martinus de Echarri, cum essem in hora mortis,
feci hanc destinationem pro anima mea et parentum meorum... Istas IIII®
piecas supra dictas reliqui Beate Marie Iraxensi tali modo ut possideat eas
domna Pala, uxor mea, in omni uita sua, si uixerit in sua fidelitate, Post mortem
uero eius remaneant Sancte Marie Yraxensi...” (Lacarra, Irache, pdgs. 293-294,
doc. 277).

V. Aifio 1215, febrero, 28: “... Notum sit omnibus presentibus et futuris,
quod ego Garcia Lopiz del Peral et uxor mea domna Maria damus et conce-
dimus bono animo et spontanea uoluntate, totum quicquid Habemus in Stella
Sancte Marie Yraxensi, ... Et post obitum Garcie Lopiz, domna Maria, uxor
eius, fecit conuenientiam cum abbate Yraxense et suis monachis et cum
cabecalariis quos fecerat Garcia Lopiz in hora mortis sue, scilicet Pelegrin
de la Barra et Sancho de Gailla, quod illa teneat in uita sua illam domum
quam habebant cum una piega que est iuxta ipsam domum ut possideat eas
in uita sua, et post mortem eius reuertantur ad monasterium Yraxense...”
(Lacarra, Irache, pigs. 296-297, doc. 280).

VI. Ao 1218: “... Hec est carta donationis quam facio Guillelmus de
Mirambel cum consesu et uoluntate uxoris mee Viuentie, de illa domo et orto
quam comparaui cum alia uxore mea nomine Sclaramonda; ... Dono, igitur, et
confirmo predictam domum beate Marie Yraxensi per mandamentum prime
uxoris mee Sclaremonde et cum consensu et uoluntate presentis uxoris mee
Uiuntie, integram et absque uoce mala per secula cuncta. Tali modo ut uxor
mea Uliuentia teneat istam domum cum orto in omni uita sua, nisi forte
luxuriauerit, et reddat 1I solidos annuatim in die Sancti Michaelis ad mensam
monachorum Yraxensis, et non possit eam uendere aut in pignus mittere.
Post mortem uero eius, remaneat integre absque uoce mala monasterio Yra-
xensi, et censum quod inde exierit sit de mensa seniorum ut faciant anniuer-
sarium annuatim pro anima mea et uxorum mearum...” (Lacarra, Irache, pa-
ginas 313-314, doc. 298).

VII. Entre 1181-1222: “Hec est carta mandationis atque confirmationis,
quod ego Fortun Lopiz cum uxore mea Maria Marcoz, cum egrotarem ad
mortem, mandauimus et dedimus quod habemus in Bila Maior et in Adarreta.
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Lo propio cabe afirmar respecto a los documentos procedentes de
la regidn aragonesa. Muchos de ellos han sido ya tenidos en conside-

domos, agros et uineas atque omnia tamen quod teneret post mortem meam
uxor mea Maria in uita sua, et post mortem ipsius tribueretur Deo et Sancte
Marie Iraxensi in remissionem peccatorum nostrorum...” (Lacarra, Irache,
pdg. 334, doc. 321).

VIHI. Afio 1212, junio: In Dei nomine hoc est testamentum quam facio
ego Ferrado Esquivat stando in meo sensu et in mea memoria... mando et
uolo quod uxor mea Sancia teneat totam meam hereditatem et totum meum
mobilem usque ad homnem illa teniendo viduidat sicut forum est, quod sea
donna et poderosa...” (Documento del Archivo de la Catedral de Tudela,
publicado por Alonso Lambédn, Las formas testamentarias, II, nums. 5-6,
pdgs. 80-81, nota 342).

IX. Siglo xmm (sin afio): “El destinamiento que figo dona Toda Gil, mulier
de Sanc d’Esteyla. Mando ... Et que sea seyor et poderoso don Sancho mientre
en mi fieldat quisiere seer...” (Santos A. Garcia Larragueta, El Gran Priorado
de Navarra de la Orden de San Juan de Jerusalén. Siglos XII-XIII, Pamplo-
na, 1957, 11, pdgs. 126-127, doc. 121).

X. Afio 1213, abril, 15: “... Hec est carta quam ego Romeu facio donativo
et uxor mea Urraca Lopeiz de illas pecas que habemus in Maneru que dedi-
mus al Ospital de santi Ioanis de Bargota propter amorem Dei pro animas
patris nostris vel matris ... Ego Romeu et uxor mea Urraca Lopeiz facimus
donativum de ista hereditate in tali pacto qualque remansisset in isto seculo
que fusset senior en la hereditate et si habuerint filium vel filiam remaneat ad
illos ista hereditate et si istos filios non habuissent aliquam creaturam quod
remansisset ista hereditate al Ospital...” (Garcia Larragueta, Jerusalén, pags.
151-152, doc. 143).

XI. Ado 1216, mayo: “...Notum sit omnibus hominibus presentibus et
futuris quod hoc est testamentum quam facio ego dona Toda Lopez, stando
in mea bona memoria et in meo bono sensu, cum consilio et voluntate et
otorgamiento de Roderico de Argaiz viro meo et de Lop Lopez fratre meo,
bono corde et spontanea voluntate... Item mando et volo quod Rodericus de
Argaiz viro meo possideat illam turrem de Baltran cum omni sua hereditate
heremam et populatam omnibus diebus vite sue, ille manteniendo suam vi-
duitatem; tamen quod non habeat potestatem vendendi neque impignandi
neque alio modo alienandi; set post dies suos remaneat illis sicut superius
scriptum est...” (Garcfa Larragueta, Jerusalén, pigs. 164-166, doc. 161).

XIl. Afio 1216: “Notum sit omnibus tam presentibus quam futuris quod
ego domna Elvira Aznariz, filia domni Acenarii de Exalaz et domna Sancie,
infirma corpore, sana mente in extremo examine posita, in plenu sensu et
memoria firma, hoc facio testamentum. In primis siquidem mando quod dom-
nus Ferradus Garssie de Sant Adrian maritus meus totum meum habeat mobi-
le per cuncta secula absque controversia aliqua et quiete. Mando etiam quod
idem Ferrandun Garssie habeat et possideat in omnibus diebus vite sue
totam meam hereditatem quam in Urbe habeo vel habere debeo pacifice et
quiete, ipso Ferrando non ducente uxorem aliam vel ducente. Post mortem
vero ipsius Ferrandi mando ut fratres Hospitalis santi Iohanis Iherusalem
in Navarra habeant per cuncta secula et possideant pacifice et quiete illam -
meam pe¢am et vineam... (Garcia Larragueta, Jerusalén, pdg. 167, doc. 162).

XI111. Aifio 1221, octubre: “... Hec est memoria et carta de illa domo que
est inter domum Marcho de Castela et domnum Orti de Viloria in populatione
Pontis Regine, quam ego Sancha uxor de Martin de Guirguilano bono animo
et voluntate existens sana et incolumis donavi pro mea anima Hospitalis santi
Tohanis de lherusalem in Bargota anuente Martin de Guiguilano isto donativo,
quia ista domus erat tota mea propria. Ego Sancha donavi istam domum Hos-
pitali de Bargota liberam et ingenuam de omnibus hominibus excepto rege,
totam cum suis pertinentiis de communi carrera populationis usque ad ortos
de rua maiore, et de abissis usque ad celum. Tali tamen conveniencia quod si
Martin de Guirguilano meus maritus superaverit me de vita, quamdiu steterit
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racién por Lacruz Berdejo (215), Alonso Lambdan (216) y Sancho Re-
bullida (217), quienes hicieron inteligente uso de los mismos para

in mea fidelitate ita quod non accipiat mulierem ad bendictionem, habeat suo
estage in ista domo, set non vendat illam neque impegnet neque alienet. Et si
forte acceperit uxorem ad bendictionem statim exeat de ista domo et redeat
ista domus ad Hospitalem de Bargota, et fratres eiusdem accipiant illam in
potestatem solutam et quietam et propriam Hospitalis...” (Garcia Larragueta,
Jerusalén, pdgs. 180-181, doc. 177).

X1V. Ao 1221, diciembre, 28: “... Hec est memoria de testamento de¢
Michel Pedon de Tafailla, filio de Garcia Pedon. Omnem suam hereditatem
quam habebat in Tafailla de aquis usque ad herbas dedit Hospitali de Bargota
cum domibus suis, tamen tali interdicto quod uxor sua nomine dona Tota
accipiat de predicta hereditate una kafizada de terra ubicumque ipsa voluerit
et accipiat 1I°% ariengos in malleolo et possideat in omni vita sua et dum vo-
luerit permanere in mea fidelitate habet potestatem possidendi predictas domos
et post vitam suam predictam kafizadam de terra et II°® ariengos de malleolo
et domos post fidelitatem predictus Hospitalis habeat et possideat...” (Garcia
Larragueta, Jerusalén, pig. 181, doc. 178).

XV. Afio 1229, julio, 22: “Sabuda cosa sea a los que aqui son e seran
que io don Garcia Guegeco faguo mio destinamiento sediendo en mia et bona
memoria en virtud de mi postremero destin... E mando encara a dona Oria
mia muiller que sea dueina de quanto io he en el mundo mientre soviere ena
mia lealtad. Et si por ventura casare dona Oria mando que todo lo mio finque
a dona Maria mi fila e a suas creaturas si las oviere en todos lures dias. E
quoalque hora finaren la devandita Maria e sus creaturas io devandito don
Garcia por remission de mios pecados o de mia muiller dona Oria e por las
animas de nuestros defunctos, mando todo lo que io he en Tachonar e todo
lo de Laviano e quanto he enos terminos de las devanditas villas al Hospital
de San Johan e nopnadamente a la sua casa de Cizurr Minor e los freires Hos-

pitalarios que seran en aqueila casa...” (Garcfa Larragueta, Jerusalén, pdgi-
nas 208-209, doc. 213).
XVI. Aifio 1236, abril, 11: “... Notum sit omnibus hominibus tam presen-

tibus quam futuris quod ego Egidius filius de Andreas capellani, stando in
meo bono sensu et in mea bona memoria, post meos dies et post dies Marie
uxoris mee, destino et laxo et dono pro mea anima et pro anima patris et
matris mee et omnium parentum meorum Deo et Hospitali sancti Iohanis...
post mortem vero meam volo et mando quod Maria uxor mea teneat suam
viduitatem in iamdictas meas hereditates sicut forum est; veruntamen quod
non habeat potestatem vendendi nec impignandi nec alienandi ullam de pre-
dictas hereditates... Et ego prodictus Egidius ad maiorem securitatem et ad
maiorem firmitudinem de predicto testamento et de predicto donativo, dono
vobis fratri Martino preceptoris domus Hospitalis sancti Iohanis de Tutela
fidanciam ad forum Tutele sine aliqua mala voce quod semper sedeam in isto
predicto testamento et donativo per secula cuncta, sicut superius scriptum
est...” (Garcia Larragueta, Jerusalén, pdgs. 259-260, doc. 267).

XVII. Afio 1236, mayo, 9: “Memoria del destino que fizo Johan Gross
de la Puent de la Reyna quando fo en hora de muert. Mando su vinea que es
en lo terminado de Coscoillar deius Sant Gregorio a la casa de Bargota. Et
otorgando aquest donadio que fizo su muiller dona Maria. E mando la vinea
en esta manera: que sua muger fuesse tenient en sua vida e que ella non
oviesse poder de enpeynar ni de vender esta vinea devant nopnada... Apres
esto don lohan Ienegueiz freire del Hospital e prior en Navarra e freire Ienego
comendador de Bargota fueron con los cabegaleros a la vinea e entraron la e
posieron el prior e el comendador ad esta dona Maria por lur mano en la
vinea que cuylliesse I’espleyto en sus dias e apres sus dias que la leisse quitia
al Espital...” (Garcia Larragueta, Jerusalén, pag. 262, doc. 269).

XVIHI. Afio 1239, marzo, 20: “Notum sit quod Petrus Martini de Riecu
fecit testamentum et promisit quod corpus suum sepelirent en Hospitale santi
Iohanis de Bargota, et precepit Hospitali totam suam hereditatem quam ille
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destacar las fases sucesivas en la evolucién de la viudedad hasta lle-
gar a ser institucién consuetudinaria. Asimismo en nota a este estu-
dio (218) y, por razones de brevedad, sélo en la parte que interesa, se

habebat in Riecu, in tali pacto quod dompna Sancia uxor sua sit domna et
potens in omnibus diebus suis...” (Garcia Larragueta, Jerusalén, pdg. 271, do-
cumento 279).

XIX. Afo 1249, noviembre, 19: “... Conoissuda cosa a trestotz los qui
son empresent e a trestotz los qui son per venir que esta es la carta e me-
moria de la divisa e mandamentz e leyssas que fazi don Pero Lopiz de Ordoyz
seent en sa bona memoria e en sen e en bona salut, con atorgament e voluntat
de dona Romea sa muyller. In primis manda e leyssa lo sobrescriut don Pero
Lopiz en sa divisa per la sua anima a la casa de Echavarri aquel son ort e
parral de Ordoiz... donant esta casa sobrescriuta de Chavarri en cada un an
XII arrovas tritici a dofia Romea sobrescriuta en totz sons dias...” (Garcia
Larragueta, Jerusalén, pdgs. 324-325, doc. 328).

XX. Afio 1274, septiembre, 7: “Sepan quantos esta carta veran gue io
don Lope Peri¢ de Igugquica, ducto de bon coragon, offresco me ad Dius et
al Hospital de San Johan. ... Desend io don Lope Peri¢ devandito solto et quito
et de todo el dreito que io he et devo haver por mi et por fealdat de dona
Albira mia muiller en Oyllovarren, en Eulg et en Aynorbe et en Tirapu et en
Cuacu et en Ecay et en Urrigola de Val de Araquil. Et otrosi io don Lope
Peri¢ devandito solto et quito al devandito Hospital el afilamiento que dona
Sancha ermana de mia muiller devandita mia coinada me dio et figo de todo
quanto havia enas devanditas villas. Et por maior firmanga io don Lope Peri¢
devandito do a vos freyre Henrrich de Vervilla prior del Hospital de San
Joahn en Navarra ferme don Ferran de Oyllovarren de todo el dreito que io
he ni devo haver en Oyllovarren et en sus terminos de palagios, de heredades.
de iermo et poblado, de todo quanto del cielo ata terra et de terra ata el
abismo io por ragon de dona Albira mia muiller ni por ragon de fealdat deilla
ni por ragon de afilamiento que dona Sancha sua hermana me havia afillado
e dado, que io ni otro por ragon de mi que nunquas enbargue al Hospital de-
vandito en quanto eillas han ni deven haver en Oyllovarren et en sus termi-
nos...” (Garcia Larragueta, Jerusalén, pdgs. 453-455, doc. 429).

(215) Régimen matrimonial, pdgs. 127-129.

(216) Las formas testamentarias, 1I, nims. 5-6, pdgs. 80-81, nota 342; y
I, ndms. 9-10, pags. 368-370, nota 1149; y pdgs. 376-378, notas 1155 y 1158.

(217) Viudedad, péags. 21-25, notas 23 y 31.

(218) Documentos aragoneses:

1. Aifio 1100, aproximado: “In nomine Domini. Ego Garcia Lopiz, facio
pro mea anima, quando ego vado ad sanctum Jacobum, sic facio pro mea
anima in facie de mea matre et de mea muliere, et denante Manzio Senture,
et denante dominio Agilane fratres, et relinquo ad te mea muliere, illa dote
quod meus pater dedit tibi Sostiguirri, sicut ille tibi dedit, et relinquo tibi
illo monasterio Sancto Petro de Ibosa in tua vita, et de post tua morte siat de
sancti Iohannis de Panno, pro redemtione animarum nostrarum et de parentum
nostrorum, et illo alio quantum ego abeo in valle et in Galleco, totum relin-
quo tibi. Si mea fidelitate tenes totum in tua potestate siat, et quem queris
tenere, tene, et ad quem tu lax, laxato siat. Et si mea fidelitate non tenes,
reus sit qui tibi ello laxat. Et ego domina Onneka, sic facio ad vos, meo se-
nior; sic laxo totum quantum ad me pertinent, si mea fidelitate tenueritis; et
si mea fidelitate non tenueritis, reus sit qui ad vos illo lexat” (Bonilla y San
Martin, El Derecho aragonés en el siglo XII, en II Congreso de Historia de la
Corona de Aragon, Huesca, 1922, vol. 1., pdg. 205).

1I. Afio 1118 (?): “... Hec est carta testamenti que facio scribere ego San-
cio Ennecones in illa moveta de Iherusalem propter remedium anime mee vel
parentorum meorum, ... Et si Deus sua boluntate fecerit de me in ista via de
Iherusalem et illa donna (su mujer dofia Oria) tenuerit viduitate et teneat
totas meas hereditates semper viva fuerit nisi Orna et Curbe quod tenent Lope
et Garcia. Et si tantum quod illa donna alio viro prenderit nullus alius filius
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transcriben los documentos aragoneses que jalonan las distintas eta-
pas de tal transformacién de la viudedad.

non inde prendat parte in istas nostras hereditates nisi illos meos filios et de
illa donna Oria ipsos dividant illa hereditate. Et ista causa placuit ad illa
donna et cum sua voluntate fuit facta...” (Antonio Durdn Gudiol, Coleccidn
Diplomadtica de la Catedral de Huesca, Zaragoza 1965, I, pigs. 148-150, doc.
121).

11I. Sin fecha (hacia 1120): “... Hec est carta testamenti quam facio ego
Lop Sanz de Xauierre, una cum consilio et uoluntate uxori mee Oria Uita,
cum sana mente et mea memoria et obtimo corde. Placuit mihi, libenti animo,
in mea uoluntate ut si tantum fuerit quod Deo placuerit quod ego migrauerit
de hoc seculo sine filiis, antequam mea oxor Oria Uita, et tenuerit mihi fide-
litate : sedeat illa donna et potente, tantum quantum in mea fidelitate fuerit;
et si tantum fuerit quod mihi fidelitate illa noluerit tenere: laxo Deo et ad
Sancta Christina mea medietate de totum quantum abeo de terris et uineis
et casas et casales, et de mobile et terrebile, extra quod laxo ad Sancta Maria
illa uinea de illo Patro, ad illo magistro V solidos et ad illa confraria V soli-
dos, ad sancti Petra una mesura.

”Et ego Oria Uita facio uobis meo senior similiter, si super me uixereritis
quomodo supra scriptum in metipso conenio; ...” (José Maria Lacarra, Docu-
mentos para el estudio de la reconquista y repoblacion del Valle del Ebro (ter-
cera serie), en EEMCA, V, 1952, pdgs. 531-532, doc. 305).

IV. Aiio 1126, octubre: “Hec est carta donacionis quam facio ego Zolema
ad te Tota, uxor mea. Laxo tibi illum honorem quem habui de presone in
Osca. Et hoc dimito tibi in uita tua et post tuos dies remaneat francha et
ingenua ad sanctum Petrum pro anima mea et si ueneris ad paupertatem, se-
niores sancti Petri adiuvent te” (Balaguer, Notas sobre los mozdrabes oscen-
ses, en EEMCA, 11, 1946, pig. 413).

V. Afio 1133-1134 (?): *“... Ego Lope Garcez Pelegrino, placuit mihi libenti
animo et spontanea uoluntate et mando et concedo quod post obitum meum
de totum quantum mobile habeo quod de totum sedeat inde tota illa medie-
tate de mea mulier domna Maior et sua mula et illos uestimentos de suo cor-
pus, debitos et soldatas de caualeros exitas. Et illa alia mea mediatate et meo
cauallo et meas armas faciant illam amici mei tres partes: ad opera et seruitio
de Sancta Maria de Zaragoza, I*, secunda parte ad Ospitale Sancti Sepulcri,
tercia parte ad illa caualleria de Templum Domini. Et similiter de tota quanta
hereditate quod hodie habeo quod ista carta fuit facta, et de quanta in antea
cum illa potuero ganare, quod de totam habeat illam medietatem domna Maior
mea mulier, salua et libera ad sua propria hereditate. Et illa alia mea medietate
quod teneat illam saluam, et uviuat in illam quamdiu tenerit uiduitatem. Et si
post mortem meam acceperit uirum, aut quando obitus illam euenerit, quod
faciant illam meam mediatatem amici mei tres partes, prima parte ad Sancta
Maria de Zaragoza et ad episcopo et successoribus eius qui ibi fuerint, secun-
da parte ad Ospitali Sancti Sepulcri, tercia parte ad illa caualleria Templum
Domini...” (José Maria Lacarra, Documentos para eb estudio de la reconquista
y repoblacion del Valle del Ebro (segunda serie), en EEMCA, 1II, 1947-1948,
pégs. 570-571, doc. 177).

VI. Afio 1146: “Hec est carta de testamenti quam iussit facere domna
Sancia uxor de Xemen Garcez qui dividunt suo avere mobile per medietate.
Xemen Garcez habet medietatem et donna Sancia alia medietatem, et de illa
medietate de illa domibus facit tres partes, duas partes per suam animam, ter-
ciam partem ad Exemen Garcez, ut bene dividat duas partes pro anima mea,
et de illas hereditates quas habui de Petro Sanz, ego donna Sancia propter
corpus meum, et de dote mea sicut filii mei agermanaron ad Exemen Garcez,
sic mando ut ita sic factum. Insuper, ego domna Sancia dono ad Sanctum Pe-
trum illo campun de Alcoraz pro anima mea. De illas comparas et de illos
examplos que ambo fecimus, que siat tenente Xemen Garcez, in diebus suis,
cum uxore et sine uxore et post dies de Xemen Garcez, de illas comparas et
de illos examplos que fecimus ambo faciant inde III partes, unam ad Sanctum
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Ocioso es insistir que no se trata aqui de hacer un estudio sobre
el origen y evolucién histérica de la viudedad en Aragdn y Navarra,

Petrum, alia ad hospitalem de Iherusalem, alia ad Sanctam Christinam, et de
illa ferregenal que comparamus de Gaiet, post dies de Xemen Garcez, illa mea
parte remaneat ad sanctum Petrum, ad enantamento. Et ego donna Sancia laxo
in manu de Xemen Garcez totum meum animalium, ut filii et filie mei, nec
ullus homo non mitat se super eum, et qui hoc fecerit sacrilegus et anathema
iudicetur, et ipse Xemen Garcez defendat se cum omnibus amicis suis” (Del
Arco, Huesca en el siglo X1, en 1l Congreso de Historia de la Corona de Ara-
gon, Huesca 1922, pag. 441).

VII. Afio 1168, diciembre, 26: “Ego At Sanz et mea muliere Sol facimus
carta de memoria post obitum nostrum quomodo remaneat pro animas nos-
tras seu diuidant filiis nostris. In primis mandamus qualeque primis obierit
que laxet totum in potestate de illo que superuixerit, nisi que donet pro anima
de cui requie, in fidelitate stando, et fiiat in uita sua duano et posteroso de
totum quod habemus, et non ibi dinidant nullam de filias in uita ipsius qui
uixerit. Et post obitum nostrum, de me Aat Sanz ea mea mulier, laxauimus
pro animas nostras totum mobile que habemus...” (José Marfa Lacarra, Docu-
mentos navarro-aragoneses, en AHDE, XVIII, 1947, pdgs. 344-345).

VIII. Aifio 1189, agosto, 14: “... Hec est carta destinamenti et testamenti
quam facio ego Fortunio de Tena filius de Don Fortunio de Tena et de donna
Albira filia de sennor Loparcez et de donna Maria Petriz, plenus memoria et
in meo sensu bono animo et bona voluntate in presencia Iohannis prioris Os-
censis et Galindi de Perola archidiaconi. ... Et laxo ad illam sedem omnes
meas hereditates quas ego habec et habere debeo ex patre et matre mea...
Hoc pacto ut donna Taresa mea mulier dum tenuerit viduitatem ad fuer huius
terre teneat per suas dotes illud de Banastas et de Nuevo et de Laruass pro
ecclesia Oscensi neque habeat potestatem vendendi, inpignorandi, peiorandi,
donandi, alienandi aliquo modo aliquid in predictis hereditatibus sed post vi-
duitatem suam vel mortem si antea non nupserit, redeat totum ad ecclesiam
Oscensem liberum quietum et salvum sine mala voce et ecclesia sedis Oscen-
sis accipiat et intret in illud...” (Durdn Gudiol, Catedral Huesca, 1I, pdgs. 431-
433, doc. 443).

IX. Aifio 1196, mayo: “... Hoc est testamentum quod facio ego dopnus
Petrus Martha in meo sensu et in mea bona memoria et quod timeo penas
inferni et cupio pervenire ad gaudia paradisi ... Et laxo adhuc cum voluntate
domne Marthe uxoris mee ad tabulam seniorum illas II tendas quas habemus
in carnizariam pro animabus nostros, ut inde habeant seniores mediam singulis
annis et ipsi solvant unoquoque anno sepulcras nostras et volo quod domnam
Martam uxor mea teneat iam dictas tendas dum vixerit, ita quod numquam
possit vendi, nec inpignorari ab ipsa nec ab aliis. Post mortem vero eius si
filius vel filia nostra tenuerit dictas tendas et non fecerit bene mediam senio-
ribus singulis annis, claviger sedis Osche enperat illas et possideat semper dic-
tas tendas. Omnia autem alia quam habemus vel habere debemus in cunctis
loci laxo in voluntate et in potestate dopne Marte uxoris mee et comando sibi
animam meam et quod ipsa sit domina omnium mobilium et inmobilium om-
nibus diebus vite sue. Insuper volo et mando quod accipiat tres dotes quas
debet accipere secundum bonam infanzonam ermunam de hereditates quas
ambo habemus ubicumque ipsa uoluerit secundum voluntatem suam...” (Du-
rdan Gudiol, Catedral Huesca, 1Y, pdgs. 500-501, doc. 522).

X. Afio 1198, septiembre; “... Hec est carta... quod ego Garcia Alpagar...
facio testamentum et lexo et dono tibi Orbellito uxor mea illa medietate de
mea hereditate... et in tota alia hereditate mea habeat illa medietate in sucor-
tes illa medietate... Et similiter ego Garcia lexo et dono tibi Orbellito illas
casas meas qui sunt inter illa porta que ducit ad ipsa villa prenominata, ut
habeas et possideas totas abintegras sine retinimento de totos tuos dies et
post obitum tuum remaneat illa medietate de ilas casas prenominatas ad Gaga
mea ermana et illa alia medietate habeas et possideas quomodo est supra
scriptum... et tu hoc adimplendo habeas et possideas hoc totum supra scriptum
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pues ello desbordaria los limites y fines del presente trabajo. Los do-
cumentos se estudian sélo con la finalidad de sefialar que, en la época

francum liberum et ingenuum securum et quietum per vendere et dare et per
impignare ad propriam hereditatem per facere quicquid ex ea et in ea tuam
voluntatem tu et omnis generatio et posteritas tua per secula cuncta cum viro
et sine viro ad propriam tuam voluntatem...” (Durdn Gudiol, Catedral Hues-
ca, 11, pdgs. 521-522, doc. 546).

XI. Afio 1188, noviembre: “... Hec est carta & auctoritate de donatiuo,
quod facio ego donna Tota, filia de don Garciacez de Asin. Placuit mihi de
bono corde & de bona uoluntate, quod dono ad uos don Michael Sanz meo
filio, Mozota cum totos suos terminos, tota integramente & sine ullo reteni-
mento. ... Et ego donna Tota, dono ad uos don Michael Sanz meo filio, de
post meos dies, Aquilar cum totos suos terminos integramente & sine ullo
retenimento & illa hereditate de Pina & illa hereditate de Fontes & illa here-
ditate quod ego habeo in Alhinden, per meo patrimonio toto integramente &
sine ullo retenimento. Et est tali conuenio, quod ego donna Tota, quod se-
deam domina & poderosa de Aquilar & de illa hereditate de Pina & de illa
hereditate de Fontes & de illa hereditate de Alhinden, de meos dies & quod
ego donna Tota non uenda, nec non inpigne, neque alieniget iam dictas here-
ditates. Et si desueniat de mihi donna Tota, antes que de don Petro de Sasse,
meo marido, que don Petro de Sasse, que teneat uiduitate de sus dies in istas
iam dictas hereditates, sicut superius scriptum est, tanto quanto ad ille pla-
cera, foras de Mozota...” (Luis Rubio, Los documentos del Pilar. Siglo XII,
Zaragoza 1971, pégs. 171-172, doc. 217).

XII. Afio 1196, mayo: “... Hec est carta & memoria de destinamento,
quod facio ego don Martinus de Malixeg, bene in mea memoria & cum meo
bono sensu, tamen positus in infirmitate ... Totum aliud, quod habeo dese-
dente & mouente laxo a done Guillelme uxori mee ut sit domina & poderosa
omni tempore & quod nullus de filijs uel filiabus meis, non possit illi facere
ullam iniuriam neque contrariam, sed habeat in uita sua ad faciendam inde
suam propiam uoluntatem...” (Rubio, Doc Pilar, pdg. 214, doc. 265).

XII. Aifio 1200, noviembre: “Hec est carta & memoria de destinamento,
quem faco ego don Bernard de Tripol, in meo sensu & in mea memoria ... et
laxo ad mea uxor dona Sobraria, la mia parte de la hereditate que io & ella
comprauimus & ganemus in Megalbarbal integramente extra ullo retinimento
in simul, cum illa mea uinea de Corbera & cum illa mea tenda de la roda &
cum totum quantum mouile io & ella abemus en Caragoga & de foras & que
lo aia totum hoc per facere totam suam propriam uoluntate, quam de la sua
propria causa per infinita secula, adhuc mando que tenea uiduitate in illa he-
reditate, quod habeo in Cesaraugusta & quando acceperit virum aud sedeat
‘mortua torne ista hereditate, en que io li mando tener uiduitate ad Michael
meo nieto...” (Rubio, Doc. Pilar, pdg. 232, doc. 285).

XIV. Sin fecha (siglo x11): “... Ego Lupus Eximinus plenus memoria, facio
testamentum, ... dono Deo & ecclesie Sancte Marie Cesarauguste pro canonico
regulari cum medietate omnium hereditatatum, queas habeo in Mezarifa &
cum medietate omnium hereditatum, quas habeo in Pisa & cum medietate
-omnium hereditatum quas habeo in campis. Et si filius meus obierit sine legi-
timo filio uel filia, laxet aliam medietatem integre predicte ecclesie Sancte
Marie Cesarauguste. Istam autem medietatem quam laxo in presenti, tenea
dofia Oria uxor mea omnibus diebus suis, & uiuvat in et ita tamen quod non
possit eam vendere uel inpignerare uel alienare & singulis annis persoluat ec-
clesie Sancte Marie Cesarauguste, in die Sancti Michaelis V solidos et post
obitum suum libere & absque ullo impedimento, canonici Sancti Marie reci-
piant suam hereditatem ...” (Rubio, Doc. Pilar, pigs. 238-239, doc. 293).

XV. Afio 1262, enero, 22: “... Noverint universi presentem paginam ins-
pecturi quod ego Garcia Sangarren, que sto en Osca possado en enfermedat,
en mi buen sen e en mi buena memoria, sediendo, temiendo morir e penas de
infierno e cobdetrado de venir al goyo de paradiso, por esto fago mi testament
.que es zaguero e a todos tiempos firme e valedero. Asi que quiero e mando
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anterior y coetdnea al Fuero General, en modo alguno contienen auto-
rizacién a favor del cényuge viudo para poder enajenar fincas en caso
de necesidad, lo que contradice y desmiente la interpretacién que la
doctrina ha atribuido hasta ahora a FGN 4, 2, 3.

En razén a lo expuesto, deliberadamente se prescinde de aquellos
documentos que, aun constituyendo interesante precedente sobre el
origen y formacién de la viudedad, mds bien responden a supuestos
de comunidad continuada entre el cényuge viudo y los hijos (219).

firmement que nuill otro destin feito ni por fer mio que no aya valor ni acto-
ridat quantra est. E fagolo con assentimiento e volontat de don Oria, amada
muller mia, ella estando delant e atorgando todo cuanto que en est mi testa-
ment se conteneig... E en tal convenio fago estas lexas e est testament mio
que mando e quiero firmament e atorgo que don Oria, muller mia, despos mis
dias quiero manga dona e poderossa de todos dias de so vida, de todos nues-
tros bienes mobles e sedientes, asi que fillo ni filla ni pariant ni parianta que
nos ayamos ni omne ni muller dest mundo que no li pueda ren enbargar ni
contraria ni mala voz meter en ren segon que dicto es de suso...” (Agustin
Ubieto Arteta, Documentos para el estudio de la historia aragonesa de los si-
glos XIII y X1V: monasterio de Santa Clara, de Huesca, en EEMCA, VIII,
1967, pdgs. 565-567, doc. 15).

XVI. Aiio 1300, marzo, 19: “... Porque ningiin cuerpo carnal de la muert
temporal escapar no puede, por esto sia manifiesto a todos que yo dona Mar-
quessa Xemenez de Luna, muller del noble don Per Ahones, possada en enfer-
medat en la misericordia de nuestro Sefior Ihesu Christo, temiendo morir et
penas del infierno et copdiciando venir als gois de paradiso, et porque ninguno
non es cierto de la vida dest mundo nin sabe quando a de finar, con atorga-
miento et voluntat de don Per Ahones, marido mio, el estando presente et
atorgando fago et ordeno est mi postremer testament firme et a todos tiempos
valedero... Item lexo et do al dicto don Per Ahones, amado marido mio, el
dreyto que yo he et aver devo en las conpras que yo et el fiziemos et todo
el dreyto que yo e et aver devo en los bienes suyos et mios excepto los dictos
morabetinos que prendo segunt que dicto es. Item lexo et do al dicto marido
mio todo el dreyto que yo he et aver devo en los bienes que fueron de mi
padre et de mi madre et demas hermanos et todos los bienes que yo he et
aver debo en qualquiere lugar del regno de Aragon et de Catalunya et de
Valencia por qualquiere manera o 1azén, exceptados los dictos morabetinos
que prendo segunt que dicto es; en tal manera et condicién lexo los dictos
bienes al dicto marido mio que est sia sennyor et poderoso de toda su vida
et ...apres dias del dicto marido mio quiero et mando firmement que establesca
el dicto don Per Ahones, marido mio, una capiella perpetual honrrada et con-
plida ...” (Ubieto, S.* Clara Huesca, pdgs. 590-592, doc. 39).

XVII. Afio 1352, diciembre, 21: “Porque persona alguna en el mundo na-
zida muert corporal escapar non puede, et res en el mundo mas cierto non sia
que la muert ni menos cierto que la hora et por esto mientre el seso et la
memoria es en la persona, deva dessi et de sus bienes ordenar, por esto sia
manifiesto a todos que yo Agnes de Puertolas, muyller de Marcho Boyl, lavra-
dor, vezino de Uesca, estando enferma pero Dios loado en mi seso, memoria
et paraulas firmement fago et ordeno testament en la forma que se sigue...
Item lexo al dicto Marcho marido mio de toda su vida las casas mias de Santa
Maria de fuera que pueda tener et possedir et spleytar et despues de su vida
que sian proprias de Agnessuca, fillya de Jayme Sant Vicient, nieta mia...”
(Ubieto, S.® Clara Huesca, pigs. 665-666, doc. 99).

(219) Asi, el siguiente documento aragonés del afio 1063: “Ego Sancio
Galindiz supra nominato mando et destino ut si vixerit super me conjugi mea
domina Urraca in suos dies tamdiu illa fuerit non partant ad vllo de suos
filios ni toto isto quod est supra scripto, nisi illum que illa eis quesierit dare
pro grato et sine forti, et habeat mea anima commendata. Similiter ego Urraca

13
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Alguno de los diplomas expresados (220), mas que un derecho de
usufructo concede a la viuda una simple pensién vitalicia; en otros,
el derecho de viudedad se refiere sélo a ciertos bienes determina-
dos (221); no obstante, la mayoria refleja una verdadera viudedad,
ya de caracter universal ya referida a una parte importante del patri-
monio hereditario (222), pero bien entendido que no se trata de un
derecho que al cényuge viudo corresponda por via consuetudinaria o
legal, sino por libre otorgamiento del otro esposo. Sin embargo, me-
diado el siglo X1, la viudedad parece haber alcanzado ya rango de
institucién legal o, cuando menos, consuetudinaria. En este sentido
cabe citar un testamento navarro, del afio 1236 (223), por el que el
testador, Egidio, lega unas fincas al Hospital de San Juan, de Tudela,
y dispone: “post mortem vero meam volo et mando quod Maria uxor
mea teneat suam viduitatem in iamdictas meas hereditates sicut forum
est; veruntamen quod non habeat potestatem vendedi nec impignandi
nec alienandi ullam de predictas hereditates”; hay aqui una remisién
al régimen de la viudedad sicut forum est, sin duda al Fuero de Tu-
dela. Mds expresivo, en el mismo sentido, es otro documento navarro,
del afio 1274 (224), por el cual don Lope Pérez se entrega como do-
nado y transmite unas fincas al Hospital de San Juan, y para seguridad
de éste declara que “solto et quito et de todo el dreito que io he et
devo haver por mi et por fealdat de dona Albira mia muiller”; y afia-
de: “et por maior firmanca io don Lope Peri¢ devantito do a vos
freyre Henrrich de Vervilla pior del Hospital de San Johan en Nava-
rra ferme don Ferran de Qyllovarren de todo el dreito que io ni devo
haver en Oyllovarren et en sus terminos de palacios, de heredades, de
iermo et poblado, de todo quanto del cielo ata terra et de terra ata el
abismo io por racon de dona Albira mia muiller ni por racon de feal-
dat deilla ni por ragon de afilamiento que dona Sancha su ermana me
avia afillado e dado, que io ni otro por racon de mi que nunquas en-
bargue al Hospital devandito en quanto eillas han ni deven haver en
Oyllovarren et en sus terminos”.

Los diplomas unos son, simplemente, donaciones mortis causa pro
anima, o en favor de tercera persona, que contienen reserva de usu-

et sic destino, ut si vixerit supra me isto seniore meo supra scripto, in suos
dies tamdiu ille fuerit, non ei partant suos filios nec ullos meos ulla causa;
et habeat mea anima commendata” (Ibarra, Documentos correspondientes al
reinado de Sancho Ramirez; documentos particulares, Zaragoza, 1913, pigs. 3-4).

Ya Alonso Lambdn (Las formas testamentarias, III, nims. 9-10, pig. 277,
nota 821) y Sancho Rebullida (Viudedad, p4g. 21, nota 23) observaron que este
documento, aunque concede un derecho de disfrute al cényuge viudo, mds
que una viudedad lo que establece es una especie de sociedad continuada con
los hijos; de la sociedad matrimonial continuada, junto con las arras, se de-
rivard mds tarde la viudedad.

(220) Asi, el XIX de la nota 214.

(221) Vid, nota 214, documentos I, VI, X, X1I, XIII, X1V, XVII y XVIII.

(222) Vid,, nota 214, documentos II, 1If, IV, V, VII, VHI, IX, XI, XV
y XVI; y nota 218, documentos I, 11, II1, IV, V, VI, VII, VIII, 1X, X, XI, XII,
XIII, X1V, XV, XVI y XVII.

(223) Vid. nota 214, documento XVI.

(224) Vid. nota 214, documento XX.
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fructo a favor del cényuge del donante (225); otros, por el contrario,
son verdaderos testamentos conjuntamente otorgados por ambos es-
posos con concesién reciproca de usufructo a favor de sobrevivien-
te (226), o testamentos unipersonales en que el cényuge testador re-
conoce tal usufructo vitalicio a favor del otro, bien sea la mujer a su
marido (227) bien, mds cominmente, a la inversa (228).

En algin caso, el testador autoriza a su cényuge para contraer
matrimonio sin, por ello, perder el usufructo (229), lo que prueba que
la costumbre suponia la pérdida de la viudedad en el supuesto de
casar nuevamente el sobreviviente (230); en otros casos, se concede
usufructo sin imponer expresamente la obligacién de guardar viude-
dad, lo que, indudablemente, se presupone (231); finalmente, en mu-
chos documentos, se impone explicitamente el deber de seguir en
estado de viudez (232) e, incluso, de guardar castidad (233), y se san-
ciona el incumplimiento con la pérdida del usufructo.

Ahora bien, en relacién al tema objeto de este trabajo, importa
fijar la atencién sobre los documentos a fin de comprobar si el cén-
yuge viudo, al menos en determinadas circunstancias, estd autorizado
para enajenar bienes usufructuados. Pues bien, ni uno solo de los tes-
tamentos o donaciones relacionados contiene tal autorizacién en fa-
vor del cényuge supérstite (234). En su mayor parte, tales documen-
tos tampoco imponen de modo expreso la prohibicién de enajenar,
aunque el deber de conservar los bienes en favor de los destinatarios
se hace patente, y en muchos aparece implicita dicha obligacién de
no vender ni disponer que, muy posiblemente, no se ordenaba por
sobreentendida de acuerdo con el Derecho consuetudinario (235). Y

(225) Vid. nota 214, documentos I, V, VI, X y XIill; y nota 218, docu-
mentos IV y XL

(226) Vid. nota 214, documentos IT y XI; y nota 218, documentos I,
1V y VIIL.

(227) Vid. nota 214, documentos IX y XIT; y nota 218, documentos VI,
XI, XVI y XVIIL

(228) Vid nota 214, documentos III, 1V, VII, VIII, XIV, XV, XVII y
XVIIL; y nota 218, documentos II, V, VIII, 1X, X, XII, XIII y XIV.

(229) Vid. nota 214, documento XII: y nota 218, documento VI.

(230) En este sentido, Sancho Rebullida, Viudedad, pdg. 22, nota 23.

(231) Vid. nota 214, documentos I, IL. TII, V, VII, X, XVII y XVIII; ¥y
nota 218, documentos IV, IX, X, XII, X1V, XV, XVI y XVIIL.

(232) Vid. nota 214, documentos 1V, VIII, IX, XI, XIII, XIV, XV y XVI;
y nota 218, documentos I, 11, 1II, V, VII, VIII y XIII.

(233) Vid. nota 214, documento VI.

(234) Es cierto que algun testamento (vid. doc. X de la nota 218) reco-
noce facultad de libre disposicién a la mujer (habeas et possideas hoc totum
supra scriptum francum liberum et ingenuum securum et quietum per vende-
re et dare et per impignare ad propriam hereditatem per facere quicquid ex ea
et in ea tuam voluntatem tu et omnis generatio et posteritas tua per secula
cuncta cum viro et sine viro ad propriam tuam voluntatem); pero es evidente
que tal facultad dispositiva se refiere, exclusivamente, a la mitad que el marido
reconoce a su mujer en pleno dominio, no respecto a la otra mitad que le
deja sélo en usufructo, pues respecto de ésta dispone: “‘ut habeas et possideas
totas abintegras sine retinimento de totos tuos dies et post obitum tuum
remaneat illa medietate de tlas casas prenominatas ad Gaca mea ermana’.

(235) Vid. nota 214, documentos I, II, III, 1V, V, VII, VII, IX, X, XII,
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en algunos documentos se recalca, en términos bien precisos, que el
vindo usufructuario no podrd vender, donar, enajenar o pignorar.
Veamos estos instrumentos:

1) En un documento navarro de 1218, Guillermo de Mirambel
hace donacién de una casa en favor del convento de Santa Maria de
Irache, de Estella, “tali modo ut uxor mea Uiuentia teneat istam do-
mum cum orto in omni wita sua, nisi forte luxuriauerit... et non possit
eam uendere aut in pignus mittere”; y aflade: “post mortem uero eius.
remaneat integre absque uoce mala monasterio Yraxensi” (236).

2) El testamento que dofia Toda Lépez otorga en 1216 dispone:
“item mando et volo quod Rodericus de Argaiz viro meo possideat
illam turrem de Baltran cum omnia sua hereditate heremam et popu-
latam omnibus diebus vite sue, ille manteniendo suam viduitatem;
tamen quod non habeat potestatem vendendi neque impignandi neque
alio modo alienandi, set post dies suos remaneat illis sicut superius
scriptum est” (237).

3) En 1221, Sancha, mujer de Martin de Guirguillano, hace do-
nacién de una casa sita en Puente la Reina (Navarra) en favor del
Hospital de San Juan de Jerusalén, de Bargota; y ordena: “tali tamen
conveniencia quod si Martin de Guirguilano meus maritus superave-
rit me de vita, quamdiu steterit in mea fidelitate ita quod non acci-
piat mulierem ad bendictionem, habeat suo estage in ista domo, set
non vendat illam neque impegnet neque alienet” (238).

4) Mads significativo es el testamento que Egidio ordena en 1236,
por el que lega unas heredades al Hospital de San Juan, de Tudela,
y en él establece que “post mortem vero meam volo et mando quod
Maria uxor mea teneat suam viduitatem in iamdictas meas heredita-
tes sicut forum est; veruntamen quod non habeat potestatem vendendi
nec impignandi nec alienandi ullam de predictas hereditates”, y “ad
maiorem firmitudinem de predicto testamento et de predicto donati-

v0” da al Hospital de San Juan “fidanciam ad forum Tutele”. Es decir,
el testador reconoce a su esposa viudedad, segiin el Fuero de Tudela,
con prohibicién de vender, empeiiar o enajenar (239).

5) Juan Gross, de Puente la Reina, otorga testamento en 9 de
mayo de 1236, y lega una vifia al Hospital, a la casa de Bargota, y
dice: “e mando la vinea en esta manera: que sua muger fuesse te-
nient en sua vida e que ella non oviesse poder de enpeynar ni de ven-
der esta vinea devant nopnada” (240).

6) En la misma linea registramos documentos procedentes de la
region aragonesa. En 1189, Fortufio de Tena otorga testamento con
disposiciones a favor de la Catedral de Huesca, en los siguientes tér-

X1V, XV y XVIII; y nota 218, documentos I, II, I1I, IV, V, VI, VII, X, XI,
XII, X1II, XV, XVI y XVIIL

(236) Vid. nota 214, documento VI.

(237) Vid. nota 214, documento XI.

(238) Vid. nota 214, documento XIII.

(239) Vid. nota 214, documento XVI.

(240) Vid. nota 214, documento XVII.
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minos: “‘et laxo ad illam sedem omnes meas hereditates quas ego
habeo et habere debeo ex patre et matre mea... hoc pacto ut donna
Taresa mea mulier dum tenuerit viduitatem ad fuer hutius terre te-
neat per suas dotes illud de Banastas et de Nuevo et de Laruass pro
ecclesia Oscensi neque habeat potestatem vendendi, inpignorandi,
petorandi, donandi, aliengndi aliquo modo aliquid in predictis here-
ditatibus sed post viduitatem suam vel mortem si antea non nupserit.
redeat totum ad ecclesiam Oscensem liberum quietum et salvum sine
mala voce et ecclesia sedis Oscensis accipiat et intret in illud’” (241).

7) En otro testamento, de 1196, Pedro Marta ordena un legado
de dos tiendas que deja a la Catedral de Huesca por las almas del
testador y de su esposa, y puntualiza: “et volo quod domnam Mar-
tam uxor mea teneat iam dictas tendas dum vixerit, ita quod num-
quam possit vendi, nec inpiignorari ab ipsa nec ab aliis” (242).

8 Finalmente, en un testamento del siglo x11, Lupo Eximeno or-
dena un legado de la mitad de sus heredades a favor de la Iglesia de
Santa Maria, de Zaragoza, y dispone: “istam autemn medietatem quam
laxo in presenti, tenea dona Oria uxor mea omnibus diebus, suis, &
wiuat in ea ita tamen quod non possit eam uendere uel inpignerare uel
alienare... et post obitum suum libere & absque ullo impedimento, ca-
nonici Sancti Marie recipiant suam hereditatem” (243).

Los documentos resefiados, expresién de una practica cada vez
mas intensa y que progresivamente fue elaborando la viudedad nava-
rra y aragonesa, nos muestran en términos bien claros cémo esta ins-
titucién se entendia durante el periodo inmediatamente anterior a su
consagracién por las fuentes juridicas territoriales del siglo xur.

F) Los FUERGS LOCALES DE NAVARRA.—Conviene recordar que,
como hace ya tiempo José Maria Lacarra puso de relieve, el Fuero
General “es una compilacién hecha en el siglo xn1 a base de fueros
municipales (Sobrarbe-Tudela, Estella, Jaca y Viguera, principalmen-
te). de disposiciones reales, costumbres y jurisprudencia (fazafias) y
otras compilaciones privadas; y que al Fuero de Jaca estuvo aforada
Pamplona (desde 1129)” (244). Por ello, considerado el Fuero Gene-
ral, en su condicién de fuente territorial del Derecho, como una iuris
continuatio de los fueros locales navarros, a éstos interesard acudir
con frecuencia para la mcjor interpretacién de aquél. Veamos qué
establecen los Derechos locales navarros en relacién a la viudedad,
voluntaria o legal.

a) Los Fueros de la Novenera que, sin duda, reflejan una fase
muy primitiva en la evolucién del Derecho medieval navarro (245),

(241) Vid. nota 218, documento VIII.

(242) Vid. nota 218, documento I1X.

(243) Vid. nota 218, documento XIV.

(244) José Marfa Lacarra, recensién (en AHDE, V, 1928, pdgs. 520-521)
de la obra de José Maria Ramos y Loscertales, Fuero de Jaca (iiltima redac-
cién) Universidad de Barcelona, Facultad de Derecho, 1927.

(245) Gibert, El Derecho medieval de la Novenera, en AHDE, XXI-XXII
(1951-1952), pag. 1178.



198 Juan Garcia-Granero Ferndndez

consagran un momento muy retrasado en la formacién de la viude-
dad; ésta aparece tan s6lo como concesién voluntaria de un cényuge
a otro. Como derechos legales a favor del viudo, dichos fueros reco-
nocen lo que podriamos llamar aventajas o mejoria (246). Autorizan
al marido respecto a la mujer, y viceversa, para legar uno a otro la
respectiva mitad en las heredades de conquista o en los bienes mue-
bles, en pleno dominio y a libre disposicién (por uender o por em-
peynnar o por fer todas sus uoluntades) (247); y permiten asimismo
que uno de los cényuges deje al otro mueble a passadas et heredat,
siempre que guarden fidelidad (en su fe estando) (248). Pero lo impor-
tante, en cuanto atafie al tema de nuestro trabajo, es que cuando uno
de los esposos lega al otro el usufructo sobre una finca —y pese a
que al viudo no se impone fidelidad, pues puede ser casando o non
casando—, el fuero si prohibe al sobreviviente enajenar (mas no ha
poder de uender nin de empeinnarlo) (249). Los Fueros de 1la Nove-
nera estdn muy lejos atn de la viudedad o usufructo de fidelidad que,
mds tarde, vendra establecida por la via del Derecho consuetudina-
rio; pero, en cuanto la admiten como disposicién voluntaria, lo hacen
con expresa prohibicién de vender o empeifiar.

b) El Fuero de Viguera y Val de Funes representa, asimismo, un
estadio muy retrasado en el proceso histérico de formacién de la viu-
dedad. Es cierto que habla de fealdat, como de un derecho legal, pero
referido exclusivamente a las arras. La situacién juridica de la mujer
viuda viene asegurada en este fuero a través de las arras, distintas las

(246) Fueros de la Novenera, 64: De leyssa de marido a muiller o de
muiller a marido. Todo hombre o toda muiller que passe d’est sieglo al otro,
deue leyssar leyto; si es hombre non podient, aya una marfega et una cél-
cedra et un plumazo et una almogenia et un licar del ino et otro d’estopa et
un manto corderuno pora los domingos et otro pora cotodiano, quoal fuere en
casa, et la muiller aya esto, demds dos toquas pora cotidiano et una pora los
domingos. Et si esto non fuere en casa, a bien uista de dos bonos hombres
que’l den leyto (Tilander, F Novenera, pigs. 56-57).

(247) F Novenera, 207: De compra que faze hombre con su muyller.
Todo hombre que faga ocmpra con su muyller a bendicién, si in 6bitu mortis
uine, puede leyssar el marido a la muiller su meatat et la muiller al marido
otrosi, si quisiere, por uender o por empeynnar o por fer todas sus uoluntades,
ferme dando, et mueble a passadas, ferme dando (Tilander, F Novenera,
pag. 86).

F Novenera, 175: De leyssa de marido a muiller et de muiller a marido.
Todo ombre que quiera leyssar leyssa ninguna a la muiller o la muiller al
marido et fianca’l dé sobre una piega o sobre una uinna, dé XX kafices de trigo
et ferme’l dé; non pueden hi entrar d’aquia que’l den los XX kafices de trigo
on tiene fianga, et esto por fuero (Tilander, F. Novenera, pag. 78).

(248) F Novenera, 87: De leyssa de marido a muiller o de muyller a
marido. Todo ombre que aya muyller a bendicién et uienga in ébitu mortis,
puede leyssar marido a muiller o muyller a marido mueble a passadas et here-
dat, en su fe estando et dando ferme (Tilander, F Novenera, pig. 61).

(249) F Novenera, 239: De leyssa de marido et muiller. Todo ombre
puede leyssar a su muiller o la muyller al marido 1 kafiz de trigo de tierra
sempnadura et un arien¢o de uinna, casando o non casando, mas no ha de
poder uender nin de empeinnarlo (Tilander, F Novenera, pag. 92).
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de infanzona y las de villana (250). Nada se dispone de la fealdat como
derecho legalmente atribuido al marido.

Separadamente de estos derechos que reconoce a la mujer, F Vi-
guera permite las disposiciones voluntarias que los cényuges pueden
hacerse, con la misma distincién entre infanzones y villanos. El ma-
rido infanzén puede dejar a su mujer, o ésta a aquél, “mueble por
siempre” y “heredades por espleytar en su vida” (251). El villano pue-
de dar a su mujer mueble, pero no heredad, y parece claro que sélo
en usufructo, ya que “et después de su muert aurdn sus bienes sus
herederos” (252).

Finalmente, el propio fuero permite una especie de pacto de uni-
dad o de mitad, por el que el marido atribuye a su mujer un a modo
de usufructo vitalicio (253).

Lo que si es preciso destacar es que, en la medida en que F Vi-
guera reconoce la fealdat de infanzona, ya como institucién legal (so-
bre las arras) ya como disposicién voluntaria (sobre “todos los otros
bienes que’l dexare su marido”), es siempre sin facultad de enajenar,
ya que si la viuda “vendiere vna bestia de las mayores o X de las me-
nores”, el fuero considera que “quebranta la fealdat e no’l vale quanto
mando su marjdo” (254).

(250) Fuero de Viguera y Val de Funes, 384: De dar arras a su muger.
Todo omne jnfangén puede dar a su muger por arras tres de sus heredades
o mds si quisiere, e si no oujere heredades, dé’l fiador que las primeras here-
dades que comprare que las aya por arras; e si non qujere dotar su muger en
heredat puédelo dar arras D ss. et mds si quisiere; et todas las arras, empués
su muert de la muger, deben tornar a los herederos de la rayz (Ramos Los-
certales, F Viguera, pdg. 71).

389: Arras de villana. Toda muger villana habrd al menos por arras vna
casa cubierta con XII cabrjos e vna robada de tierra por linar e dos peonadas
de vinna. Et s{ a las arras solas debe haber en todo tiempo, et otra cosa de su
marjdo non puede haber por su fealdat depués de muert d’él, e las arras
pierde si fijo oujere que nazca (Ramos Loscertales, F Viguera, pig. 72).

394: De fealdat. Toda muger jnfancona ternd sus arras e todos los otros
bienes que’l dexare su marjdo en fealdat. Et si casare con otro o toujer for-
njcador manjfiesto, o vendiere vna bestia de las mayores o X de las menores,
o tajando drbor que liebe fruyto sin otorgamjento de dos parientes los mds
cercanos de su marido. Otro drbol puede tajar sin otorgamiento por adobo
maniffjesto de la heredad. O si mudare limbrar si no por mijoramiento, o si
dexare sus fijos andar por puertas podiendo los acorrer pora vestir e pora
comer, quebranta la fealdat e no’l vale quanto mandé su marjdo (Ramos Los-
certales, F Viguera, pdg. 73).

(251) F Viguera, 312: Todo jnfancén puede todo su mueble dar a su
muger de bendicién por siempre, o por espleytar de sus heredades en su vida,
e no’l pueda dar empeynnos heredades por siempre. Et otro tal puede la muger
al marido fazer (Ramos Loscertales, F Viguera, pig. 58).

(252) F Viguera, 313: Donacién de villano. Otrosi, el villano bien puede
dar a su muger mueble, mas heredat no; et después de su muert aurdn sus
bienes sus herederos (Ramos Loscertales, F Viguera, pig. 58).

(253) F Viguera, 50: 2ui mete su muger en heredat. Otrosi, todo omne
que metiere su muger en heredat o dé su ganado o dé otra heredat, aya por
siempre el ganado e la heredat pora su vida (Ramos Loscertales, F Viguera,
pédgina 12).

(254) Vid. F Viguera, 394; texto en la nota 250.



200 Juan Garcia-Granero Ferndndez

¢) El Fuero de Estella representa un momento decisivo en la con-
sagracién de la viudedad como institucién legal. En él hay, no ya una
simple comunidad conyugal.continuada, como en el Fuero General o
en otros fueros, sino un verdadero reconocimiento de la viudedad
como auténtico derecho de usufructo establecido legalmente a favor
del cényuge sobreviviente (255). Los textos son explicitos (256). Y Ila
reglamentacién de F Estella puede sintetizarse as{:

1) El usufructo corresponde sélo a la viuda: “quantum mulier
uoluerit stare in uiduitate, erit domina et potentissima de toto illo
auere et de honore” (257). Nada se dice del marido; sin embargo, pa-
rece evidente que la préctica, tal vez influida por la frecuencia de la
reciproca concesién entre los cdnyuges, hizo extensivo a ambos el
derecho de viudedad: asi resulta ya establecido en 1269, cuando el
rey Teobaldo II aclara ciertas disposiciones de F Estella, y se refiere
a “todo homne ho muyller de Esteylla qui tenga heredamiento en vi-
duitat” (258).

(255) “El Fuero de Estella —dice Lacruz Berdejo (Régimen matrimonial,
pdgina 131)— conoce mejor la viudedad universal que la comunidad conti-
nuada.”

(256) Fuero de Estella, II, 11, 11: Et si mulier uiuit, et maritus moritur,
quamuis sint ibi filii, quantum mulier uoluerit stare in uiduitate, erit domina
et potentissima de toto illo auere et de honore.

II, 11, 12: Et si mulier habet filiastros, et filiastri non diuiserunt cum
illorum patre partem illorum matris, habebunt filiastri illi in honore et in
auere de illorum matre, in quantum examplauit cum illorum patre antequam
duxisset istam aliam uxorem; sed in partem patris, quantum mulier uoluerit
stare in uiduitate, non habebunt partem in illo honore; sed illum auere mobile
diuidetur.

11, 11, 13: Et ipsa manente in uiduitate, non potest uendere nec mitere in
pignus illum honorem de filiastris. Sed hoc quod pertinet filiis uel filiabus suis,
potest uendere et inpignari si necesse est sibi, et necessitas illa sit nota a
parentibus uel a uicinis; et etiam per famen filios suos potest uendere (La-
carra-M. Duque, F Estella, pags. 102-103).

(257) Ya Hinojosa hizo notar que, para expresar la cualidad de usufruc-
tuaria de la viuda, el Fuero de Estella emplea la frase domina et potens, usada
también en Aragén y Catalufia (Hinojosa, Sobre la condicion de la mujer ca-
sada, cit., pdg. 368). Por lo demds, esta frase aparece también en documentos
y textos legales de Italia y Francia, lo cual revela un origen comiin que, al
menos en cuanto institucién de voluntario otorgamiento, hay que atribuir a
la prdctica del Derecho romano vulgar.

(258) Nos don Thibalt, por la gracia de Dios rey de Nauarra, de Campania
et de Bria cuende palazin, fazemos saber a quantos esta nuestra present carta
veran et odiran, que como nuestros amados ffrancos de Esteylla sobre cosas
que acaegian que non se fayllauan escriptas en so fuero que fuesen planas,
por que muchas espensas se fazan entre eyllos en algunas cosas, contrariando
los vnos a los otros, clamaron—nos merce que ge—las esclareciessemos et
las hy diessemos por fuero, confirmando—Ilas hy con nuestra carta seellada
con nuestro seello pendient, es a saber:

Que todo homne ho muyller de Esteylla qui tenga heredamiento en vi-
duidat, que deue fazer quatro labores, cada uno en su tiempo, escauar, podar,
cauar et vinar.

E otrosi, qui touiere casa ho casas en viduidat, que las tenga en pie, et
qui estas cosas non fizies, que pierda el drecho de la viduidat. (Lacarra-
M. Duque, F Estella, pigs. 64-65).
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2) En principio, la viudedad es universal, sobre muebles e in-
muebles (de toto illo auere et de honore); sin embargo, cuando se
trata de usufructo sobre los bienes de los hijastros, recae sélo sobre
los inmuebles (honore), ya que los bienes muebles estdn sujetos a
particién (sed illum auere mobile diuidetur), esto, sin duda, en razén
del régimen matrimonial, de comunidad de muebles y de adquisicio-
nes, que viene a recoger F Estella. Por lo demds, parece existir en el
Derecho local de dicha ciudad navarra una tendencia favorable, quiza
seguida en la préctica, a restringir la viudedad sélo a los inmue-
bles (259).

3) El usufructo se reconoce a la viuda mientras ésta no contrai-
ga nuevas nupcias; lo demuestran los términos ‘“‘quantum mulier
uoluerit stare in uiduitate” (250).

4) La viuda tiene tal derecho haya o no hijos; las palabras “qua-
muis sint bt filii” dan a entender que, no existiendo hijos, la mujer
era igualmente usufructuaria de todos los bienes del marido (261);
pero. al propio tiempo, esa misma expresiéon denota que, en su origen,
la viudedad existia sélo en el supuesto de no quedar hijos del matri-
monio, pues habiéndolos la situacién era mas bien de una comunidad
continuada entre la viuda y los hijos.

5) Respecto a las facultades de enajenacién o disposicién sobre
los inmuebles objeto del usufructo, la reglamentacién del F Estella
es la siguiente: a) la viuda no puede vender ni pignorar las hereda-
des de los hijastros sobre las que tiene usufructo (et ipsa manente in
uiduitate, non potest uendere nec mitere in pignus illum honorem de
filiastris); b) por el contrario, se autoriza a la viuda para, en caso de
necesidad, vender o pignorar las heredades propiedad de sus hijos
(sed hoc quod pertinet filiis uel filiabus suis, potest uendere et impig-
nari si necesse est sibi, et necessitas illa sit nota a parentibus uel a
uicinis; et etiam per famem filios suos potest uendere); en rigor, esta

(259) Un proyecto de reforma del Fuero de Estella— que Lacarra (Fuero
de Estella, AHDE, 1V, 1927, pdg. 405) fecha en el siglo xm— contiene una im-
portante maodificacién del contenido de la viudedad, que deja reducida a sélo
los inmuebles.

Es el II, 12, 12, cuyo texto dice asi: Et si mulier uiuit, et maritus moritur,
quamuis sint ibi filii, quantum mulier uoluerit stare in viduitate, erit domina
et potentissima tocius hereditatis; sed ratione viduitatis non tenebit mobile,
sed diudat mobile cum filiis uel filiabus suis, aut cum priuignis, uel cum
omnibus illis cum quibus mobile de iure dbet diuidere (Lacarra-M. Duque,
F Estella, pdg. 102).

Compdrese este pdrrafo del proyecto con F Estella II, 11, 11, transcrito en
la nota 256.

(260) “Que se trata de usufructo vidual parece demostrado también por el
hecho de dividir la mujer con los hijos de sucesivos matrimonios dinicamente
los bienes que gand con sus respectivos padres: dabit unicuique filiorum
partem de examplamento quod fecit cum patribus suis; de alia causa non.

”Por idéntica razén los hijastros reciben inmediatamente la parte de bienes
que correspondian a su madre, pero no los correspondientes a su padre, gra-
vados con el usufructo de la viuda” (Lacruz Berdejo, Régimen matrimonial,
pdgina 131).

(261) En el mismo sentido se pronuncia Lacruz Berdejo (Régimen matri-
monial, piag. 131). i
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facultad de enajenacidn en caso de necesidad se concede a la usufruc-
tuaria, no tanto por razén de viudedad, como por la potestad que
ejerce sobre los hijos; se trata, pues, no de una facultad concedida
a la viuda usufructuaria sino, mds bien, a la madre que tiene a su car-
go la guarda y ciudado de los hijos menores, como lo parece eviden-
ciar el propio fuero en II, 11, 14 (262); c) finalmente, nada dice el
fuero respecto a la posibilidad de vender o enajenar las heredades
usufructuadas cuyos nudo propietarios son personas distintas de los
hijos e hijastros; pero, por analogia con este ultimo supuesto, y en
razén del fundamento de tal potestad en relacién a los hijos, se im-
pone una respuesta negativa, mayormente cuando ningin documento
de aplicacién del Derecho abona una solucién afirmativa.

d) La recopilacién cominmente conocida por Fuero de Tudela
ofrece un gran interés para estudiar la evolucién de la viudedad (263),
como asi la califica en lugar de la expresién fealdat que aparece en
FGN y en F Viguera.

Los materiales que utiliza y reelabora el autor de F Tudela acu-
san profunda diferencia en cuanto al momento de su formacién (264).

(262) F Estella 11, 11, 14: Si fiilius remanserit paruus, et postea peruenerit
ad perfectam etatem, et quesierit matri partem de illo honore et de auere sui
patris, de hoc quod erit presens habebit partem in parte patris (Lacarra-
M. Duque, F Estella, pdg. 103).

Sobre la tutela de la madre viuda, segiin F Estella, vid. Martinez Gijon,
Los sistemas de tutela y administracion de los bienes de los menores en el
Derecho local de Navarra, en AHDE, XL (1970), pdgs. 235-240.

(263) Nada tiene que ver con el usufructo vidual —aun cuando F Tudela
la denomina también uiudedat— la institucién generalmente conocida por
aventajas o mejoria, y que dicho Fuero regula en su péarrafo 9, bajo la ribrica
“De ante part de viuda”, y dice asi: “Caudllero ho ifangon ermunio puede
sacar por uiudedat cauallo o su caualgadura, e uaso doro o de argent, e
guarniciones de su cuerpo de fierro e de fust, e vn leito e sus uestires. Otrosi
duenna ho ifancona deue sacar por viudedat vna mulla ensellada e enfrenada,
e uaso doro o de argent, e su leito (vestido) de las millores ropas, e (los)
aniellos e sartas dadas a ella, e (los) vestires e cubiertas de su cuerpo, e esto
todo si fuere en casa” (Lacruz Berdejo, F Tudela, pdg. 23; ms. citado, fol. 7).

El Fuero de Jaca denomina auantayllas a esta institucién. Vid., redac-
cién B, 136 (Molho, F Jaca, pag. 241).

El derecho de aventajas ha sido estudiado, respecto a las fuentes arago-
nesas y navarras, por Lacruz Berdejo (Régimen matrimonial, pdgs. 142-149)
y por Dessy Lopez (Aventajas forales, ADA, VI, 1951-1952, pags. 115-118);
y, en general, en cuanto al Derecho medieval espafiol, por Otero Varela
(Aventajas o mejoria, AHDE, XXX, 1960, pdgs. 491-552).

Como dice este tltimo autor (cit., pdg. 532), el F Tudela, al involucrar las
aventajas con la viudedad, lo hace tal vez con la finalidad de aplicar a aquéllas
la doctrina propia de la viudedad, de pérdida caso de contraer nupcias.

(264) Lacruz Berdejo (F Tudela, cit., pdg. 3) ha sefialado las lineas gene-
rales de este proceso de formacién del F Tudela. “Los materiales —escribe—
que constituyen la presente obra son muy variados, y se aprecia en ellos sin
dificultad notable diferencia en cuanto al tiempo de su elaboracién. Serfa pre-
ciso un trabajo muy extenso de comparaciéon con los cuerpos anteriores y
coetdneos para fijar la fecha probable de nacimiento de las instituciones por
ellos configuradas: de un modo general s6lo cabe indicar que la parte mds
antigua es la que contiene ciertos fueros penales, los procesales referentes al
sistema probatorio por ordalias y desafios, y algunos fueros de Derecho de
obligaciones que tratan de la fianza. También las disposiciones de Derecho
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En orden a la viudedad legal, frente a textos que la limitan a las arras
(viudedad a favor de la mujer) o a la finca donada por los padres a
la hija en consideracién al matrimonio (viudedad a favor del marido),
encontramos otros —sin duda procedentes de una elaboracién mads
tardia, producto de una prictica juridica cada vez mds acentuada—
que parecen presuponer la existencia de la viudedad con carécter
legal, y con mayor campo de aplicacién, tanto a favor del marido
como de la mujer. Hagamos a continuacién un intento de sistemati-
zar estas normas:

1) Viudedad sobre las arras, a favor de la mujer (265).

2) Viudedad, a favor del marido, ya sobre heredad que hubiese
sido donada a la esposa, por los padres de ésta, en razén del matri-
monio (266), ya sobre heredades de conquista (267).

de familia, y las de Derecho sucesorio —que, a fin de cuentas, forman también
parte del Derecho familiar— tienen origen muy antiguo, pero se advierte en
ellas una modernizacién posterior, en la cual estriban las diferencias que
median en esta materia entre el Derecho tudelano de una parte y el de Jaca
y el del Fuero General por otra. Finalmente, y aparte el privilegio dado a
Tudela por el rey don Alfonso a raiz de su conquista, muchas normas de
Derecho de cosas, Derecho de vecindad y Derecho municipal parecen recien-
tes, asi como las dictadas para moros y judios, salvo los juramentos. El Dere-
cho politico procede casi integramente del Fuero General, sin modificaciones
apreciables”.

(265) F Tudela, 34: Como se ganan arras por marido o muller cuyas
deuen ser. Si el marido muere ante que la muller, e ouiere fillos o fillas de
bendicion, e la madre quiere partir eredat de lur padre con ellos por casar o
non casar, e ¢l padre ouiere ganadas las arras con ella, deuen ser estas arras
asignadas pora los fillos ante que partan, e la madre deuelas tener en sus dias
assi que no las pueda dar ni uender ni enpennar ni allenar, mas despues de
sus dias que finquen quitas a sus filos. Et si no ouiere fillos de bendigion e el
marido ouiere asignadas las arras a la muller e muere el marido, la muller terra
uidedat en aquellas arras pues pierda uiudedat en aquellas arras tornara al
linage do uinieron si el marido non de houiere feita donagion a la muller.
Et si ouiere fillos e murieren sines edad ante que la madre, ¢o es si fuere
uaron a XIIII annos e si muller XII annos, deue la madre heredar aquellas
arras por fuero como su propria heredat, pues por ella fueron dadas. Mas si
ella ouiere fillos de otro marido estando biuos los del primero, estos segundos
non deuen partir en aquellas arras que fueron assignadas por el primer marido
con los fillos daquel primero, que assi se auran los fillos del segundo marido
las arras asignadas por lur padre sines part de los fillos del primer marido
(Lacruz, F Tudela, pdgs. 42-43; ms. citado, fol. 11 vto. y 12).

En el mismo sentido, el texto foral navarro-aragonés contenido en el
Ms.-17653 de la B. N, en su pdrrafo 18, dice: “... E si no ovieren fillos de
bendicion, o el marido oviere asignadas las arras a la muyller e muere el ma-
rido, la muyller terrd viduidat en aqueyllas arras, mas pues que pierda la
viduidat, aqueyllas arras tornardn al linage ont vienen, si doncas el marido non
ent oviere feyto donation a la muyller...” (Lacarra, Nuevo texto, pig. 185).

(266) F Tudela, 22. De heredat dada en casamiento. E diolles por fuero
que qui casasse su filla, con heredat quel diesse en casamiento, si el padre o
la madre deuiessen algo, que el fillo o la filla non respondiessen por ninguna
deuda de ellos, pues en casamiento lis fue dada aquella heredat. E sabet que
pues esta heredat es dada a la filla en casamiento que non hi aia ninguno poder
ni el padre ni la madre si la filla o el fillo colir no los i quisieren. Esto mesmo
es quando la heredat es dada al fillo en casamiento. E si muere la filla a qui
es dada esta heredat seiendo casada el marido puede i tener viudedat e no
al si la muller non se la i quisiere dar; esto mesmo es del fillo. E si qualquiere
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3) Viudedad, indistintamente a favor del marido o de la mujer,
respecto a finca que los padres del conyuge fallecido hubieren dado
a éste por razén de matrimonio (268).

4) Viudedad reconocida, en general, a la mujer sobre los inmue-
bles propios del marido (269).

destos fillos o fillas casados muere et lexa fillos, non pueden los fillos contractar
al padre o a la madre nin partir aquella eredat si el no las hi quisiere lexar,
ante puede bien casar con aquella heredat si quisiere (Lacruz, F Tudela, pdgi-
nas 33-34; ms. cit., fol. 9 vt.%).

Aniélogamente, el texto foral navarro-aragonés, dispone en su pdrrafo 11:
“E diolis por fuero que qui casare so filla con heredat quel den el padre o la
madre en casamiento, que por deuda que el padre o la madre devan aquel fillo
o filla casados que no y respondan, que no es aqueylla buena de padre pues
dado es en casamiento. Et es a saber, que pues la heredat es dada a fillo o a
filla en casamiento, que el marido no y a nuyl poder si la filla acoyllir no loy
quiere. Empero sis quiere eylla lo puet fer, e si muere el fillo o la filla el qui
vive puede y tener viduidat e non als, si dada nol fore, e nol podrdn partir, los
fillos al padre o a la madre que fore viudo en so viduedat, en la heredat que
daba lis fore en casamiento, an¢ podrd bien casar con eylla” (Lacarra, Nuevo
texto, pig. 182).

(267) F. Tudela, 108: De carta feita por escriuano. Si el padre, teniendo
biudedat en alguna eredat de conquista, ante que aynan partido con sus fiios
mueble e eredat uende aquella, e los fillos i meten mala boz al que la conpro
e la trayen ante el alcalde diciendo que los esta en lur eredat, o el otro dice
que la conpro como en su carta parece, e el padre dice a los fillos: *“yo so otor
que la uendi, e e aqui fianca de dreito”: por fuero los fillos deue dar ferme al
conprador e auer el pleito con el padre (Lacruz, F. Tudela, pags. 118-119; ms.
cit., fol. 39 vt°.).

(268) F Tudela, 39: De no tener viudedat en eredat non posedida. Si al-
guno casa su filla o su fillo e le manda heredat ho moble en casamiento en-
pues sus dias e luego no lel dan e non fuere tenedor el fillo o la filla a qui es
mandada, si mueren el fillo o la filla a qui fue mandada, el marido o la muller
daquel muerto no i terra uiudedat, mas i ouiere fillos e es feita la donacién al
padre o la madre con carta et con fianga de aquella eredat, los fillos la deuen
eredar, e por esto non lexaran de partir en lo al de lur padre o de lur madre
do racon ouieren (Lacruz, F Tudela, pdg. 48; ms. cit., fols. 13 y 13 vt°).

Igualmente, el texto foral navarro-aragonés, 22: De tener vydoydat. E si
algun ome ¢ muyller casare so fillo o so filla e li mandare heredat o moble a
so casamiento o apués de los dias, e luego no loy dan, e non fore tenedor el
fillo o la filla a qui es mandada e muriere, ia por fuero el marido a qui esto es
mandado noy terrd viduidat, e otrosi la muyller. Mas si aqueyllos ovieren fijos
e les fore dado al padre o a la madre con carta e fianga el don, los fillos lo
devrdn aver et heredar e por eysso no leyssardn de partir en lo als de lur padre
o de lur madre or dreyto et razon ovieren (Lacarra, Nuevo texto, pdg. 188).

(269) F Tudela, 35: Como parten bienes de auolorio... Et si aquel ermano
ante que vienga muere en otra tierra e non ouiere muller ni fillos, deuen los
hermanos partir entre si esta su part. Et si ouiere muller e viniere, podra i
tener viudedat e auer la meitat del moble. Et si ouiere fillos heredaran la
part de lur padre. Et si estos fillos mueren ante de hedat deue tornar esta part
al linage do vino (Lacruz, F Tudela, pdgs. 43-44; ms. cit.,, fol. 12).

Coincide con el texto navarro-aragonés, 19: “... E si por ventura aquel er-
mano d’otra tierra muere e non viene ni oviere muyller nin fillos, deven todos
los ermanos partir esta so part. E si oviere muyller, e y viniere, podrd y tener
so viduidat et aver la meatat del moble. E si ent oviere fillos deven heredar la
part de lur padre. E sj estos fillos mueren antes de edat, ¢o es el baron de
XIIII. aynos et la mayller de .XII. aynos, deve esta part al linage ont viene
(Lacarra, Nuevo texto, pig. 186).
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5) Finalmente, viudedad tanto a favor de la mujer como del ma-
rido respecto a las heredades propias del premuerto (270).

6) En cuanto a facultades de enajenacién o pignoracién por el
cényuge sobreviviente respecto a heredades en las que tiene viudedad,
F Tudela es terminante: en todo caso, prohibicién absoluta de dispo-
ner. Distingamos los diferentes supuestos: @) respecto a la viudedad
sobre las arras, ordena que “deuen ser estas arras asignadas pora los
fillos ante que se partan, e la madre deuelas tener en sus dias assi
que no las pueda dar ni uender ni enpennar ni allenar, mas despues
de sus dias que finquen quitas a sus fillos” (271); b) la prohibicidon
de vender se afirma, igualmente, respecto a heredades de conquista
en que el marido tiene viudedad, si bien, caso de ser vendida la finca
antes de la particién, se mantiene la validez de la enajenacidn respecto
al adquirente, posiblemente por razén de seguridad de trafico, pero
quedan a salvo las acciones de los hijos contra su padre (272); ¢) por
ultimo, con caricter general, o sea con referencia a la viudedad sin
distincién de supuestos, al enumerar taxativamente las causas por las
que se pierde tal usufructo, F Tudela incluye “por uender” y “‘por
enpennar” (273).

G) Los DOCUMENTOS DE APLICACION DEL DERECHO POSTERIORES
AL FUERO GENERAL.—En este examen de los antecedentes histéricos
de la viudedad o fealdat navarra, se ha podido comprobar que los do-
cumentos de aplicacién del Derecho y los fueros locales navarros co-
rroboran cumplidamente la interpretacién que hemos dado a FGN 4,
2, 3. Y esto se ratifica mediante el estudio de los documentos poste-
riores al Fuero General, que suponen ya perfectamente conformada
la viudedad como institucidén legal. A continuacién exponemos unos
trazos esenciales en la linea evolutiva de la viudedad navarra, a tra-
vés de los datos que proporcionan algunos documentos del Archivo
de Protocolos de Pamplona (274).

(270) F Tudela, 128. Vid. el texto en la nota 124,

(271) F Tudela, 34. Vid. el texto en la nota 265.

(272) F Tudela, 108. Vid. el texto en la nota 267.

(273) F Tudela, 25: Por que se pierde viudedat. Mandamos por fuero que
uiudedat non se puede perder sino por V casos; el uno por casamiento, el se-
gundo por entrar en orden, el tercero por tallar arbol que lieue fruito, el
quarto por uender, €l quinto por enpennar. Et teniendo assi uiudedat e estan-
do poderoso della el viudo o la uiuda deue fer dreito a los querellantes, assi
como la muller teniendo sus claues en la cinta se deue saluar a su marido
(Lacruz, F Tudela, pdgs. 35-36; ms. cit. fol. 10).

En los propios términos se expresa el repetido texto navarro-aragonés, 13:
De perder viduidat. Establimos que viduidat non se deve perder si no por
V cosas, ¢0 es por casamiento, 0 por entrar en orden, o por vender o por
enpeynar, o por rancar arbol o tayllar que lieve fruto, e el viudo o viuda
curiando se desto e estando en so viduidat, deve ser dreyto a los clamantes,
fillos o parientes, e deve fer salva como muyller claves en cinta se salva a so
marido, estando en possession (Lacarra, Nuevo texto, pig. 183).

(274) Este archivo comprende sélo los documentos correspondientes al
actual distrito notarial y partido judicial de Pamplona. (Sobre el mismo, puede
verse San Juan Otermin, Indice del Archivo General de Protocolos de Pam-
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Los documentos de los siglos Xv al XviI muestran ya que la préc-
tica ha ido elaborando, con caracter general, y como institucién esta-
blecida consuetudinariamente, la viudedad en favor tanto del marido
como de la mujer, referida indistintamente a los bienes inmuebles y
a los muebles, y que procede lo mismo en el supuesto de disolverse
el matrimonio sin hijos como en el de que haya descendencia. La
praxis juridica ha ido eliminando la comunidad conyugal continuada,
y la ha sustituido por la viudedad. El camino recorrido por esta ins-
titucién la sittia ya muy distante de la ordenacién en FGN, donde la
viudedad exclusivamente se concede a los infanzones, y sélo en el
caso de que el matrimonio se disuelva sin hijos, pues habiéndolos
lo que se produce es una situacién de prérroga o continuacién de la
comunidad entre el cényuge viudo y los hijos (275).

Para una ordenada exposicién del tema distinguiremos los puntos
siguientes:

a) Terminologia.—Al referirse a la institucién, los documentos
utilizan una nomenclatura cambiante:

1) Con frecuencia, usan la misma denominaciéon que FGN, o sea
fealdat (276), lo que presupone la obligacién del conyuge sobrevivien-

plona, Pamplona 1942.) Existen, ademds, los Archivos de Protocolos corres-
pondientes a los distritos notariales de Estella, Aoiz, Tafalla y Tudela.

Huelga decir que ha sido de todo punto imposible hacer una consulta com-
pleta del rico fondo documental que contiene el Archivo de Protocolos de
Pamplona, lo que, de otra parte, excederfa de los fines de este trabajo que
—repito una vez mds— no pretende ser un estudio acabado sobre el origen
y evolucién histérica de la fealdat navarra. Aunque deseable siempre una
exhaustiva utilizacién de la documentacién disponible, pienso que, a los fines
de este estudio, son suficientemente indicativos los datos que proporcionan
los documentos consultados.

(275) Ese punto ha sido tratado, anteriormente, en este mismo capitu-
lo, 11I-C).

(276) A titulo demostrativo, cabe resefiar los siguientes documentos:

I. Contrato matrimonial entre Martin de Berasdin, vecino de Puente la
Reina, y Juana Gonzilez, vecina de Legarda, otorgado el 5 de Diciembre
de 1489 ante Martin Brun, notario de Puente la Reina.—*Otrossi es en con-
venio entre las dichas partes que si caso acaescia deueniesse de los dichos
esposo y esposa o de alguno dellos sin creazon o creazones, en tal caso el
dicho dote torne e cada uno quede con lo suyo segunt la capitula del fuero
dispone y el sobreuiuiente pueda squilmar los bienes del difunto durant su
fealdat” (APP-M. Duque y G.* Larragueta).

II. Testamento de hermandad de los cényuges Juan de Urbe y Catalina
de Villanueva, vecinos de Cirauqui, otorgado el afio 1527 ante Martin Brun,
notario de Puente la Reina—"Otrossi ordenamos ... que fornido e¢ comples-
cido este nuestro presente testamento e las mandas e lexas en el contenidas,
que todo el residuo que restara e sobrara de todos nuestros bienes muebles
assi el cubaje, ganado granado y menudo, dineros, oro, plata, ropas de cama
y de vestir, joyas, domestequeria et cosas del serbicio de casa, apperos de la
labranza e quoalesquiere otros bienes assi muebles como terrabiles..., el so-
breviviente de quoalquiere de nos aya defruitar y gozar durant su vida, sin
contrasto, impedimento ni mala voz alguna... E assi despues los dias de nos...
los dichos bienes... sean hasta la valua de hun sueldo, a una con los recibos
aya de thener, esquilmar, sfruytar y gozar durante su fealdat manteniendo
aquella segun pertenesce, la dicha Maria de Irurre viuda nuestra nuera, estan-
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te de seguir sin contraer nuevas nupcias. Ahora bien, ;igualmente se
presume asi el deber de castidad? ; o, dicho de otro modo, ¢la vida
deshonesta es causa de pérdida del usufructo vidual? Los documen-
tos que conozco no autorizan a formular una conclusién definitiva,
aunque en base a algunos parece cabe aventurar una respuesta afir-
mativa (277).

do en nuestro servicio, € a una con los dichos bienes muebles aya de sfryutar
...todos e quoalesquiere bienes ...pertenescientes a Johanot, Martin, Maria e
Pelegrina nuestros nietos ...” (APP-M. Duque y G.* Larragueta).

III. Contrato matrimonial de Martin de Oronoz y Marfa Larrea, vecinos
de Leiza, otorgado el 11 agosto 1535 ante Juan de Leiza, escribano de Leiza.
“Otrossi que las conquistas que hizieren Jos dichos Martin de Oronoz y Maria
conjuges durante su matrimonio ayan de ser y sean a medias conforme al
fuero y leyes deste reyno de Nabarra, y asi mismo cada uno dellos pueda e
aya de gozar en fealdat conforme al dicho fuéro” (APP-M. Duque y G.* La-
rragueta).

IV. Contrato matrimonial de Juan de Verriogar y Graciana de Echeberri,
vecinos de Aycanoa, otorgado el 1 de abril 1555 ante Juan de Elizondo,
notario de Elizondo.—*Otrossi es acordado ...que si Dios ordenare de morir
del dicho Juanes de Verriogar antes de consumir y celebrar matrimonio entre
su hijo del dicho Juanes y la hija de la dicha Graciana o la hija del dicho
Juanot d’Echeberri, que durante su fealdat sea poderosa en su viudaje en la
casa del dicho Juanes, y poderosa sea entretenida en la dicha casa. E si ella
quisiere yr afuera de la dicha casa, a su vantaja que pueda ir tomando su dote
y sus joyas, adonde quisiere y tobiere por bien sin ninguna detencién, agora
sea por casamiento o como le paresciere” (APP-M. Duque y G.* Larragueta).

V. Testamento del licenciado Juan Ximénez, vecino de Puente la Reina,
otorgado el 25 noviembre 1559 ante Pedro de Jacua, notario de Puente la
Reina—"Iten digo que de la dote de mi muger dofia Joana de Solchaga me
dio my sefior mil ducados sobre Mendabia los quales yo recibi y los torne a
poner a censo y quiero pues yo los recebi en censo que se le restituyan a cen-
so de los censos que se me deben en caso de restitucion conforme al contrato
de entre ella y my reseruandole a su mera disposicion las conquistas y mejo-
ras hechas durante nuestro matrimonyo conforme al fuero de este reyno por
su metad y el vsofructo de mis bienes durante su fealdad” (APP, nim. 742,
afio 1559, doc. 2).

VI. Contrato matrimonial de Juan Barbo y Catalina Lépez, vecinos de
Dicastillo, otorgado el 8 enero 1561 ante Martin Belenguer, notario de Puente
la Reina~—“Itten que en casso que el dicho matrimonio se dissolbiere por
muerte del dicho Juan Barbo en bida de Maria de Amies su madre que la
dicha Maria de Amies sea sefiora y mayora de sus bienes y de los que fueron
de su dicho marido como agora lo es, y la dicha Cathalina Lopez sea entre-
tenida y alimentada como lo sera en bida del dicho Juan Barbo su esposo y
marido y que despues de la muerte de la dicha Maria de Amies la dicha Ca-
thalina Lopez goze en su fealdad y viudad de los vienes y hazienda del dicho
Juan Barbo su marido, y por lo mesmo que el dicho Juan Barbo goze en su
fealdad y viudad de los bienes de la dicha Cathalina Lopez confforme al
fuero deste Reyno de Nabarra” (APP, sin nim. de orden, afio 1561, doc. 1).

(277) Testamento de Catalina de Gortayria, vecina de Oronoz, otorgado
el afio 1547 ante Juan de Elizondo, notario de Elizondo.—*“Y mas mando y
ordeno que el dicho... mi marido sea sennor mayor en la dicha mi casa de
Gortayria en tanto que vibiere y tenga la mitad de la dicha mi casa, con esta
que goarde mi honrra” (APP-M. Duque y G.* Larragueta).

Conviene recordar, aqui que, segin FGN 4, 2, 3, perdia la fealdat el infan-
zén que volviera a contraer matrimonio, aunque fuese a furto o a iuras, pero
no el que tenfa manceba. “Si por aventura —dice el fuero— casare 4 furto
por no perder las fealdades, 4 iuras o de otra manera, diziendo que la tiene
por clavera 6 por manzeba, et si podieren probar con ombres que fueron en
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2) En otros documentos, mds bien encontramos férmulas anélo-
gas a las que utilizan F Estella y F Tudela. Recordemos que el pri-
mero (II, 11, 11) dice que si la mujer “woluerit stare in uiduitate, erit
doming et potentissima de todo illo auere et de honore” (278); y que
F Tudela (25) declara: “teniendo assi uiudedat e estando poderoso
della el viudo o la uiuda” (279). Los términos sefiora, mayora, pode-
rosa y usufructuaria aparecen usualmente en los documentos de esta
época (280).

logar 4 la iura, 6 en el casamiento, pierda fealdat; et si non podieren provar,
prenga su iura cada ayno, et déxenlo en paz” (llarregui-Lapuerta, FGN, pd-
gina 88).

Tampoco F Tudela 25 considera el amancebamiento entre las causas taxa-
tivas que establece para pérdida de la viudedad (vid. el texto en la nota 273);
y lo propio cabe sostener respecto a F Estella II, 11, 11 (vid. texto en nota 256).

Respondiendo, sin duda, a un cambio en las concepciones morales, y tal
vez por influencia religiosa, textos posteriores al Fuero General vienen a con-
siderar la vida deshonesta como causa de pérdida de la fealdat. Recientemen-
te, José Maria Lacarra (Las Cortes de Aragon y Navarra en el siglo XIV), en
Anuario de Estudios Medievales, 7, 1970-1971, pdg. 651) ha dado a conocer
una ley, recogida en algunos manuscritos de FGN, que fue aprobada por las
Cortes reunidas en Olite durante los meses de noviembre y diciembre de 1398,
por la cual se dispuso que la viudedad se perdia no sélo por casar, “segunt
fuero antiguo”, sino por “‘amigar”.

Esta norma se reproduce, pocos afios después, en el Amejoramiento del
Rey Carlos 11l el Noble (afio 1418), cuyo capitulo 1X dispone lo siguiente:
“Oue dice que en aquella manera que se pierde por fuero la fealdat & —Como
antes de agora aviamos feito et ordenado ordenamos et establecemos de pre-
sent por mejoramiento de fuero que en aquella manera que se pierda por
fuero la fealdat por tajar que en aquella mesma manera se pierda por amigar”
(Biblioteca de Derecho Foral, 1. Fuero General de Navarra, Pamplona 1964,
pdgina 281). La doctrina se recoge en el Fuero Reducido (3, 2, 3); cuyo pasaje
ha sido reproducido en nota 89.

Contra la opinién mantenida por algunos autores respecto a la vigencia o
no del cap. IX de dicho Amejoramiento, parece evidente que fue recibido
en la prdctica, y asi lo entienden autores navarros de la época. Martinez de
Olano escribe: “etiam soluto matrimonio, si superstes, siue sit maritus, siue
uxor non nubat, & caste vixerit, habet vusumfructum bonorum defuncti donec
permanserit in viduitate” (Concordia, pdg. CXXIIII, nim. 97); y mds ade-
lante afiade: “In regno Nauarre amittit vsumfructum doarij, quem habebat
in bonis mariti, si casté vixisset. cap. 1. ti. 2, lib. 3. fori: & idem seruatur in
marito si luxuriosé viuat” (Concordia, pig. CCXLVII], nim. 14). Y en el mis-
mo sentido, escribe Armenddriz: “Amittitur & vsusfructus por amanceba-
miento. c. 9 del amejoramiento del sefior Rey don Carlos” (Additiones, fo-
lio 164 vt.°, nim. 3).

(278) Vid. el texto en la nota 256.

(279) Vid. el texto en la nota 273.

(280) Asi, por ejemplo, los siguientes documentos:

I. Contrato matrimonial de Martin Pérez, vecino de Puente la Reina, y
Graciana de Arbizu, vecina de Artazu, otorgado el 17 septiembre 1507 ante
Martin Brun, notario de Puente la Reina.—*“Y durant su vida el dicho Joahn
Periz e Gracia de Oroz su dicha mujer ayan de ser y sean sefiores e mayores
en todo y por. todo” (APP-M. Duque y G.* Larragueta).

II. Contrato matrimonial de Juan de Elzaburu, vecino de Elzaburu, y
Juana de Juarbe, vecina de Beunzalarrea, otorgado el 10 octubre 1536 ante
Martin de Cenoz, notario pitiblico de Villava.—"Iten fue firmado y concluydo
entre las dichas partes que las creatura o creaturas que Dios les dara a los
dichos conjuges casados constante su matrimonio ayan de suceder y heredar
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3) En ocasiones, la yuxtaposicién de términos diversos es atin
mayor: a la expresién fealdat se suelen afiadir las denominaciones que

los tales bienes de los dichos Joannes de Egaburu y de la dicha Joana su
esposa y muger; y en caso que abiendo creatura o creaturas vibientes deste
matrimonio faltasse de alguno de los dichos conjuges casados que en tal caso
el sobrevibiente dellos sea sennor y mayor en la dicha casa y bienes en su
vida y se pueda casar a la dicha casa con alguna creatura que Dios les dara,
y en casso que faltasse de qualquiere de los dichos casados sin tener crea-
tura o creaturas vibientes deste su matrimonio que en tal caso a cada uno
dellos se le balga su drecho y action...” (APP-M. Duque y G.* Larragueta).

Ill. Testamento de Catalina de Gortayria, otorgado el afio 1547. Vid. la
parte transcrita en nota 277.

IV. Testamento de hermandad de los cényuges Pedro de Azpiroz, zapa-
tero, y Gracia, vecinos de Ollo, otorgado el 15 diciembre 1548 ante Juan de
Viguria, notario de Asidin.—“Item ordenaron que el sobrebibiente de uno
cualquiera d’ellos sea poderoso de todo como si fueran los dos juntamente”
(APP-M. Duque y G.* Larragueta).

V. Testamento de hermandad de los cényuges Martin de Saldias y Ma-
richo de Ramus, vecinos de Leiza, otorgado el 18 diciembre 1551 ante Juan
de Leiza, notario de Leiza.—"Otrossi hordenamos y mandamos en la dicha
conformidad y es nuestra boluntad que si por caso acaeciese morir primero
que yo el dicho Martin la dicha Maricho mi muger o yo que la dicha Mari-
cho, que en tal caso el sobrebibiente de cada de nosotros sea sefior y usu-
fructuario en todos nuestros bienes assi muebles como rayzes, cumplido lo de
parte de suso por nosotros hordenado y mandado, e despues de sus dias del
tal sobrebibiente pueda e aya de nombrar heredero a quien paresciere dara
mejor cobro de nuestros hijos sobre nuestra hazienda y el tal hijo que el tal
sobrebibiente de nosotros heredare y nombrare por heredero, herede los dichos
nuestros bienes assi muebles como rayzes todabia en su bida, quedando por
seiior como dicho es, con todos los cargos que allende de lo por nosotros
en este testamento mandado y hordenado le encargare y mandare el tal sobre-
bibiente” (APP-M. Duque y G.* Larragueta).

V1. Testamento de Juan de Esparza, vecino de Afiorbe, otorgado el 18
marzo 1553 ante Juan Garcia de Ucar, notario de Obanos.—“Item ordeno y
mando y dexo a mi muger sefiora y mayora en toda su vida y la onrren y obe-
dezcan como a mi” (APP-M. Duque y G.* Larragueta).

VII. Testamento de hermandad de los cényuges Miguel de Aycerdin y
Gracia de Arteta, vecinos de Arteta, otorgado el 9 mayo 1557 ante Juan de
Viguria, notario de Asidin.—“Ytem ordenamos ...que el sobrebibiente de cada
uno de nos, durante nuestra bida seamos como ata agora hemos sido, sefiores
y poderosos de todos nuestros bienes terribles y muebles” (APP-M. Duque y
G.t Larragueta).

VHI. Testamento de Marfa de San Martin, mujer de Juangarcia de Sa-
trustegui, vecina de Pamplona, otorgado ¢l 5 de diciembre 1558 ante Pedro de
Jacua, notario de Puente la Reina.—“Iten quiero hordeno mando y es mi vo-
luntad que si el dicho Joangarcia de Satrustegui, mi dicho marido, me sobre-
bibiere, a my la dicha testadora, que todos los dichos mis bienes, muebles y
terribles, aya de tener gozar y aprobechar durante su vida casandose con vna
hija de las dichas tres hijas dentre my la dicha testadora y el dicho my mari-
do con aquella que mejor bien visto le fuere al dicho mi marido, al qual
desde agora, para entonces y dentonces para dagora le nonbro por sefior
y mayor de los dichos mis bienes casando con la condicién susodicha, y
quiero hordeno y mando que a las otras dos hijas que quedaran, sea tenido
de les dar y pagar para sus dotes y casamientos a cada una dellas cada cient
ducados de oro viejos y sus camas de ropa y sus vestidos a la qual dicha
hija que el dicho mi marido escogiere para el dicho su casamiento le instituyo
y nonbro aqui en este mi presente vltimo testamento por my heredera wvni-
bersal de todos los dichos mis bienes muebles y terribles desde agora para
entonces y dentonces para dagora, y quiero y mando que vltra la dicha legi-

14
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se acaba de resefiar (sefiora, mayora, poderosa, usufructuaria) (281),
lo que significa que al concepto que exige el deber de guardar fideli-

tima les sean pagadas a las dichas, otras mis hijas, las dichas sus dotes como
de suso esta declarado” (APP, nam. 742, afio 1558, doc. 3).

IX. Testamento de Juan de Artazu, vecino de Puente la Reina, otorgado
el 30 julio 1559 ante Pedro de Jacua, notario de Puente la Reina.—"Iten...
fago instituyo, y nonbro, en este mi dicho presente testamento por mi here-
dero vnibersal de todos mis bienes, muebles y terribles que yo he y tengo en
la dicha villa v fuera della en qualquiera otra parte, es a saber a my hijo
Joan de Artagu, al qual ruego que quiera efectuar y cumplir este mi presente
vltimo testamento y las mandas y lexas en el contenidas dexando como dexo,
a mi muger Joana de Arteta por sefiora y mayora de todos los dichos mis bie-
nes en sus dias, al qual ruego que quiera tener mi anima por encomendada...”
(APP, nim. 742, afio 1559, doc. 4).

X. Testamento de hermandad de los cényuges Luis de Arbeloa y Cata-
lina de Yrunyela, vecinos de Puente la Reina, otorgado el 14 marzo 1563 ante
Pedro de Jacua, notario de Puente la Reina.—“Iten queremos hordenamos y
mandamos y por este mio dicho vitimo testamento instituymos y nonbramos
por mio heredero vnibersal de todos mios bienes muebles y terribles rreser-
bando como de echo rreserbamos para noshotros y para el sobrebibiente de
cada vno de nos, dos piecas de tierra blanqua de traer pan que noshotros y
cada uno de nos tenemos situadas en los terminos del lugar de Mafieru en la
parte llamada Basagayz que seran las dos de diez rrobadas poco mds, 0 me-
nos, ..., es a saber, a Joanes de Arbeloa mio hijo para despues de los dias de
cada uno de nos, quedando noshotros los dichos testadores y el sobrebibiente
de cada uno de nos sefiores y mayores en nuestros dias y de cada uno de nos
de los dichos mios bienes muebles y terribles con expressa condicion y con-
benio que si el dicho Jones de Arbeloa mio dicho hijo y heredero se casare
sin la voluntad de noshotros los dichos testadores y del sobrebibiente de cada
uno de nos y fuere desobediente a noshotros y a cada uno de nos que en tal
casso el sobrebibiente de cada uno de nos le aya de dar por todo el derecho
que en mis bienes pretende tener cient ducados de horo viejos, y lo pueda
desheredar y apartar del dicho herencio y dar los dichos mios bienes a la
dicha mia hija Ynessa de Arbeloa...” (APP, nim. 742, afio 1563, doc. 1).

XI. Testamento de Miguel de Arazuri, vecino de Arteta, otorgado el 18
abril 1572 ante Juan de Viguria, notario de Asidin.—“Porque estaba con grabe
dolencia y por ello por esta ordinacién, que elije y crea y nombra por pode-
rosa y sefiora de todos sus bienes terribles y muebles mobientes y semobien-
tes, a Tteresa de Artteta, su legittima muger, para que ella en todo general
y particularmente aya de ser y sea poderosa y distribuya y ordene y disponga
a su voluntad en todos ellos como si entrambos junto vibiendo hubieran or-
denado y distribuydo aquellos o el a solas, y pueda nombrar heredero d’ellos
de sus hijos d’entrambos, a quien o quienes quisiere, y dando y sefialandoles
su legittima de parte de vienes terribles y muebles, y afiadiendoles lo que qui-
siere, y de los demas bienes en su nombre d’el y por el los aya de desheredar
y los desherede, y para todo le da y ottorga todo su poder cumplido en todo,
como si el mismo Miguel de Araguri, en aquello que su muger dispusiere, su
testamento y ordinacion particularmente hiziera nombramiento de heredero
y desheredacion a los mas de sus hijos como dicho es. Y por la brebedad y
grabedad de su dolencia concluyo y cerro con esto en todo su hordinacion™
(APP-M. Duque y G.* Larragueta).

XII. Testamento de hermandad de los cényuges Martin de Armaynat y
Maria Pascual, vecinos de Cirauqui, otorgado el il octubre 1574 ante Pedro
de Jacua, Notario de Puente la Reina.—"Iten hordenamos disponemos y man-
damos que cada uno de noshotros los dichos testadores y el sobrebibiente de
cada uno de nos sea sefior y mayor y vsufructuario en sus dias de todos los
bienes que oy dia tenemos y possehemos en la dicha villa de Arangori y sus
terminos, y que el sobrebibiente de cada uno de nos despues de echas las
honrras y funeralias del que primero deveniere pueda e aya de tener mano
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dad post mortem se acumulan los que determinan el contenido esen-
cial de la institucidn.

4) Finalmente, alglin documento habla sélo de que “el so-
brebibiente goze y ussufructue los bienes del deffunto durante sus
dias” (282). Con el transcurso del tiempo, cada vez parece afirmarse
mis el empleo de la voz usufructo para referirse a la viudedad.

b) Inventario y fianza—Cabe conjeturar que, aun antes de que
la Jey 91 de las Cortes de Pamplona de 1586 exigiese al cényuge viu-
do, bajo pena de pérdida del usufructo, la formalizacién de inventa-
rio (283), ya por costumbre se precisaba que el viudo cumpliese las

de disponer y hordenar de los bienes de cada uno de los dichos testadores
en mios sobrinos en aquel, o aguellos que mejor bien visto le fuere, y mejor
sean descargadas nuestras conciencias delo de demas de todos los dichos mios
bienes rrayzes y muebles para todo lo qual cada vsa y parte dello y todo lo
pendiente y anexo dello los dichos testadores y cada uno dellos por lo que a
ellos y cada uno dellos toqua y atane se dieron el vno al otro, et visceversa
todo su entero y cumplido poder en todas sus incidencias y dependencias
anexas y con egual y con libre y general administracion” (4PP, nim. 742
afno 1574, doc. 3).

(281) Testamento de Perucho de Alberro, vecino de Santesteban, otor-
gado el 3 julio 1554 ante Pablo de Esdiz, notario de Santesteban.—“Item or-
deno, mando y dexo por sefiora ¢ mayora y husufructuaria general de todos
mis bienes muebles y rayzes, drechos y actiones a la dicha Maria de Narbarte
mi muger, para durante toda su vida y guardando ella mi fidelidad conforme
al fuero d’este reyno” (APP-M. Duque y G.° Larragueta).

Contrato matrimonial de Juan de Lumbier, vecino de Pamplona, y Angela
de Artazu, vecina de Estella, otorgado el 18 agosto 1557 ante Pedro de Jacua,
notario de Puente la Reina.—“Iten fue tratado y conbenido entre ias dichas
partes que en casso que debeniere, antes del dicho Joan de Lumbier que de
la dicha Angela de Artagu, o de la dicha Angela que del dicho Joan de Lum-
bier que en tal casso el sobrebibiente de cada uno dellos sea sefior y mayor
y hussufrutuario de todos los bienes del presente contrato durante su feal-
dad” (APP, nim. 742, afio 1557, doc. 1).

Testamento de Juanes de Luzuriaga, vecino de Puente la Reina, otorgado
el 31 marzo 1565 ante Pedro de Jacua, notario de Puente la Reina.—*“Instituyo
y nombro por mi heredero vnibersal de todos mis bienes muebles y terribles,
a Joanes de Luguriaga mi hijo para despues de los dias de mi el dicho testa-
dor y de mi padre Joan de Luguriaga, dexando como dexo a mi muger Vio-
lante de Azcona por sefiora y mayora durante su fealdat de todos los dichos
mios bienes conforme al fuero deste Rreyno de Nauarra” (APP, nim. 742,
aito 1565, doc. 3).

(282) Asi, por ejemplo, el doc. VIII de la nota 291,

(283) Ley 91 Cortes de Pamplona 1586: Que en los contratos Matrimo-
niales se especifiquen los bienes por rolde, y que también se haga inventario
de los bienes de el difunto, pena de perder el usufruto—Por no especificarse
en los contratos matrimoniales, en particular los bienes que se donan, y no
hacerse rolde de ellos: y por no se hacer inventario de bienes quando alguno
muere, suelen suceder muy grandes dafios, é inconvenientes, y pleitos, no pu-
diendose probar los bienes donados, y los que dexan los difuntos al fin de sus
dias, muchas veces acaesce gastar, y consumir mas de lo que aquellos valen.
Y los pleitos, y processos de esta calidad son los que mas embarazan el des-
pacho de los negocios. Por ende, suplicdmos a vuestra Magestad, para remedio
de esto mande por Ley perpetua, que en todos los contratos matrimoniales
los Escrivanos que los testificiren, so alguna pena sea tenidos, y obligados 4
especificar en particular por rolde, y afrontaciones todos los bienes que se
donan. Y que quando alguno muriere el marido, 6 la muger, que sobreviva
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obligaciones de hacer inventario y prestar fianza. Asi se deduce de
un testamento, del afio 1552, en que la testadora —Catalina de Ago-
rreta, vecina de Pamplona— deja a su marido Francisco Maldonado,
“durante su vida... sefior y poderoso, y tenga, goze y possea todos los
dichos mis vienes™; y le dispensa expresamente de tales obligaciones,

dentro de treinta dias haya de comenzar 4 hacer, y dentro de otros treinta
acabar de hacer inventario de todos los bienes del marido, ¢ la muger predi-
funto. Y en caso que no lo hiciere, pierda el usufruto, que en ellos havia de
tener conforme al fuero, ¢ disposicién del tal difunto, é difunta, 6 contra-
hentes, y no haga suyos los frutos. Y si alguna cosa ocultare, sea tenido 4
restituirla con otro tanto mas de sus propios, 4 quien pertenezca la tal cosa,
acabado el usufruto.—Decreto: Ordendmos, y manddmos, que se haga como
el Reino lo pide: y la pena del Escrivano sea suspension de el tal oficio por
tiempo de dos afios (Nov. Rec. 3, 14, 1: Elizondo, Nov. Rec., 11, pdg. 641).

Posteriormente, la ley 10 de las Cortes de Pamplona de 1624 determiné
que el plazo habia de empezar a contarse desde la fecha del fallecimiento.
“Los sesentq dias del inventario corran desde el dia de la muerte del predi-
funto sin requerimiento, ni mandato, pena de restituir los frutos—Por la
Ley I. lib. 3, tit. 14. de la Recopilacién de los Sindicos estd dispuesto, que
el marido, 6 la muger que sobreviva dentro de treinta dias, haya de empezar
4 hacer inventario, y dentro de otros treinta acabarle; y en caso que no hi-
ciere pierda el usufruto, y no le pueda tener; y sobre la inteligencia de esta
Ley hd havido muchos pleitos, y sentencias encontradas, por que muchos
sienten, que estos dias no empiezan 4 correr hasta que sea requerido el tal
sobreviviente: y otros sienten, que empiezan 4 correr desde el dia de la
muerte del predifunto: y esto ultimo es mas conforme 4 la Ley, y lo dispuesto
por derecho: y porque no haya duda aldelante, y cessen pleitos. Suplicimos
4 vuestra Magestad mande proveer por Ley, que los dichos sesenta dias em-
piecen 4 correr desde el dia de la muerte del predifunto, sin que haya neces-
sidad del requerimiento, ni mandato de Juez, y que no cumpliendo con esto
tenga obligacion de restituir los bienes con frutos desde el dia de la dicha
muerte, sin que quede recurso de restitucién, ni otro alguno, y que esto se
entienda aun en los casos anteriores donde no huviere litispendencia.—De-
creto: Ordendmos, y manddmos, que los sesenta dias empiecen 4 correr desde
el dia de la muerte del predifunto, sin que sea menester requerimiento, ni
mandato de Juez, y no cumpliendo con esto, tenga obligacion el sobreviviente
de restituir los bienes con frutos desde el dia de la muerte” (Nov. Rec. 3,
14, 2: Elizondo, Nov. Rec., 11, pdg. 642).

El plazo de treinta dias para iniciar el inventario, y de otros treinta para
terminarlo, fue ampliado a cincuenta dias para cada uno de dichos supuestos,
segun dispuso la ley 49 de Cortes de Pamplona 1765-1766: “Que los Inven-
tarios, se empiezen d recibir dentro de 50. dias, y se concluyan dentro de
otros 50. contados de la muerte, y que en los Contratos se describan los bie-
nes donados. S. C. R. M.—Los Tres Estados de este Reyno de Navarra,
juntos, y congregados en Cortes Generales por mandado de V. M. decimos:
Que en atencién, & que por no especificarse en los contratos Matrimoniales
los bienes, que se donan, haciendose rolde individual de ellos, y no recebirse
inventario de bienes, quando alguno muere, ocurrian muchos inconvenientes,
gastos, y pleytos, no pudiendose probar los bienes donados, ni los que al fin
de sus dias dexan los que mueren; se determiné por la Ley 1. Tit. 14. Lib. 3.
de la Novissima Recopilacion, que en todos los Contratos Matrimoniales, los
Escribanos, que los testificassen, fuessen tenidos, y obligados, baxo la pena de
privacion de Oficio por dos afios, 4 expecificar por rolde, y afrontaciones los
bienes, que en ellos se donan; y que quando alguno muriere el Marido, 6
Muger sobreviviente dentro de treinta dias haya de empezar 4 recebir el In-
ventario de bienes, que dexé el predifunto, y concluirlo dentro de otros trein-
ta, baxo la pena de perder en caso contrario el usufructo, que en dichos
bienes debia tener, conforme al Fuero, 6 disposicion del difunto, 6 difunta,
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pues “quiero y hordeno y es mi voluntad que despues de mis dias nin-
guno de mis herederos universal ni otro alguno no le pueda apremiar
ni apremie q hazer inbentario ni dar fiangas algunas de mi dote ni
vienes al dicho Francisco Maldonado mi dicho marido en ninguna
manera” (284).

6 de los contrahentes, y la de no hacer suyos los frutos, y en el caso de ocul-
tar alguna cosa, sea tenido, y obligado 4 restituirlo con otro tanto mas de
sus proprios bienes 4 la persona 4 quien le pertenezca, acabado el usufructo;
y por la 2. del mismo Lib. y Tit. se dispuso, que dichos sesenta dias, corries-
sen desde el de la muerte del predifunto, sin necesidad de requerimiento, ni
mandato de Juez, con la obligacion de restituir los bienes con los frutos pro-
ducidos, y causados desde la muerte de aquel, siempre, y quando no cumplies-
se en recibir el Inventario en la forma referida; cuyas Leyes, no han tenido,
ni tienen la precisa correspondiente observancia, que se merecen; pues ni los
viudos formalizan sus respectivos Inventarios, hasta que por Justicia son re-
queridos, € interpelados, ni en los Contratos Matrimoniales se describen con la
expecificacion prevenida los bienes, que en ellos se donan, de que se xiguen, y
experimentan los dafios, y perjuicios, 4 que dichas Leyes quisieron ocurrir, y
siendo preciso el restablecimiento de éstas, para que no se continuen aquellos.

Suplicamos 4 V. M. con la mayor veneracién, y rendimiento, que de aqui
adelante el Marido, 6 Muger sobreviviente, deba precisamente empezar 4 re-
cebir Inventario de los bienes, que dexé el predifunto, dentro de cinquenta
dias, y concluirlo dentro de otros cinquenta, contados desde el dia de la
muerte de éste, y no desde el requerimiento, interpelacién, 6 mandato de
Juez, baxo las penas contenidas en dichas Leyes, que se han de executar irre-
misiblemente; y que ningun Escribano Real, pueda testificar Contratos Ma-
trimoniales, sin que en ellos se haga Inventario, y descripcion de los bienes
donados, pena de privacion de oficio por dos afios, observando puntualissima-
mente en uno, y otro caso la disposicion de ambas Leyes; que assi lo espe-
ramos de la inalterable justificacion de V. M. y en ello, & —Decreto: Pamplona,
y su Real Palacio 4 7 de febrero de 1766.—Hagasse como el Reyno lo pide”
(Cuadernos de las leyes y agravios reparados por los tres Estados del Reino
de Navarra, 1, Pamplona, 1896, Cortes de 1765-1766, pdg. 56).

(284) Testamento de Catalina de Agorreta, vecina de Pamplona, otorgado
el 11 de enero de 1552 ante Juan Arano, notario de Yaben.—*"Item hordeno,
y mando e instituyo por mi heredero universal de todo lo remanente de mis
vienes muebles y terribles, drechos y actiones a mi pertenecientes..., cumplido
todo lo susodicho, a Maria Maldonado, mi hija legitima y del dicho Francisco
Maldonado mi dicho marido, para que los aya y herede. Enpero todavia quiero
y es mi voluntad y mando que durante toda su vida el dicho Francisco Mal-
donado marido, casando o no casando una o quantas vezes quisiere... aya de
ser y sea sefior y poderoso y tenga, goze y possea todos los dichos mis
vienes... sin que la dicha mi hija ni heredera ni otro alguno pueda pidirle
cosa alguna en virtud d’este mi dicho testamento ni otramente, al quoal por
las mismas presentes para en caso que la dicha Maria nuestra hija muriere sin
hijos, le instituyo y nombro mi heredero universal de todos los dichos mis
vienes... Pero todavia quiero y mando que el dicho Francisco Maldonado en
caso se quisiere casar... que con la dicha Maria su hija y mia al tiempo que
ella viniera a casar, le aya de dar y de ...1a mitad de todos los dichos mis
vienes ...y dote, a una con todas mis joyas para ayuda de se casar, y en el
caso sobredicho la otra mitad de los dichos mis vienes ...y dote lo aya y
herede el dicho Francisco Maldonado mi dicho marido sin parte de la dicha
su hija e mia, lo qual hordeno y mando por el amor y vuena voluntad que
entre el dicho mi marido e mi han hovido y ay, y por los muchos seruicios
que me ha hecho y haze y por otros justos respetos... Y quiero y hordeno
y es mi voluntad que despues de mis dias ninguno de mis herederos universal
ni otro alguno no le pueda apremiar ni apremie a hazer inbentario ni dar
fiangas algunas de mi dote ni vienes al dicho Francisco Maldonado mi
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No obstante, parece deducirse que, hasta que la ley 10 de las Cor-
tes de Pamplona de 1624 dispuso que el plazo para formalizar inven-
tario se contase desde la fecha del fallecimiento (285), con anteriori-
dad el término no empezaba a correr sino desde la fecha en que el
usufructuario era requerido por los herederos. Asf lo dan a entender
los términos en que estd redactado un inventario formalizado el afio
1592, ante Miguel Galar, notario de Echauri (286).

dicho marido en ninguna manera, sino que haga conforme a lo que yo de
partes de suso tengo hordenado y mandado sin embargo de cualquiere otra
cosa a esto repugnante...” (APP-M. Duque y G.® Larragueta).

(285) Vid. el texto completo de la ley en la nota 283.

(286) Inventario de bienes ante Miguel de Galar, notario de Echauri,
iniciado el 14 de enero de 1592 a requerimiento de Pedro de Ubani, vecino
de Ciriza.

Su magestad.—Pedro de Ubani, vezino de Ciriga, dize que Joan de Ubani,
su aguelo, habra un afio de tiempo poco mas o menos que fenescio sus dias,
dexando al suplicante por sucesor de su casa y bienes, y en poder de Juana
de Vicufia su segunda muger a dexado todos sus bienes rayzes y muebles, y
se a poderado d’ellos y no a echo inbentario alguno, aunque conforme a la
ley estaba hobligada a hazerla. Por tanto pide y suplica a V., magestad mande
cometer a qualquier escribano real el resceuir del dicho inbentario y que los
reciba con juramento de la dicha Juana de Vicuiia y de los testigos que le
seran sefialados, haziendoles sefialar los bienes rayzes y muebles y ganado y
recibos y axuar de cassa y los demas que quedaron al fin de los dias del dicho
Joan de Ubani, y en cuyo poder an peruenido, y si an sido ocultados algunos
y donde estan. Y pide justicia.

Asi bien suplica a V. magestad mande prober de citacion hordinaria contra
la dicha Juana de Vicufia para que parezca en vuestra Corte a estar en justicia
con el suplicante sobre la restitucion de los dichos bienes. Y pide justicia...

En Pamplona, en la possada del sefior alcalde Suescun y ante su merced,
martes, a catorze de henero del afio mill y quinientos nobenta y dos, leida
esta peticion su merced mando y por este auto manda que se reciba el inben-
tario de bienes que por ella se pide, por cualquier escribano real, tanto por
juramento de partes como por informacion de testigos, conpeliendo para ello
a cualesquiere personas, sin desposseer a nadie de la posesién en que estu-
biere. Y echo el dicho inbentario puesto en publica forma, lo presiente en
Corte y llebe sus dietas por cada un dia que en ella se ocupare a ocho reales,
y asiente la razon d’ello al pie del dicho inbentario. Y assi mesmo mando que
Juana de Vicuiia dentro de tercero dia despues que este auto le fuere notifi-
cado, parezca en la dicha Corte por si misma o por su procurador, con poder
bastante, a responder a la demanda o demandas que el suplicante contra ella
querra presentar y a estar a justicia sobre ello, y hazer auto a mi Martin
de Oteyza escribano...

En el lugar de Ciri¢a, a beynte y un dias del mes de henero del afio mill
y quinientos y nobenta y dos, yo Miguel de Galar, escribano real comisionado
y nombrado por los sefiores alcaldes de la Corte Mayor d’este reyno de Na-
varra, a pidimento de Pedro de Ubani, vezino de Cirica, para hacer haueri-
goacion e inbentario de los bienes que fueron de Joan de Ubani, su abuelo,
difunto, en birtud de mi dicha comission y en cumplimiento de lo que por
ella se manda, hize parescer ante mi a Joana de Vicufia, viuda del dicho
Joan de Ubani, a la qual resceui juramento en forma deuida de drecho sobre
la sefial de la cruz y palabras de los santos quatro Ebangelios, de dezir verdad
y declarar en particular los bienes que fueron y dexo al fin de sus dias el dicho
su marido, asi muebles como rayzes. Y ella absoluiendo el dicho juramento
dixo que los bienes que el dicho Joan de Ubani tenia y poseya quando morio,
son los siguientes.
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¢) Pérdida por segundas nupcias—Segin FGN y algunos de los
fueros locales navarros (Tudela, Estella), es indudable que, por ley,
las segundas nupcias del cényuge sobreviviente eran causa de pérdida
de la viudedad. Hay documentos que imponen .expresamente la con-
dicién de que el viudo usufructuario no repita matrimonio (287), pero,

Primeramente declaro y manifiesto la dicha Joana de Vicuya que los bienes
muebles que al fin de sus [dias] dexo el dicho Joan de Hubani en poder d’esta
declarante son los seguientes:

{{'tten los bienes rayces que el dicho Joan de Ubani dexo al fin de sus
dias, que los posse la dicha Joana de Bicuiia, son los seguientes:

Y con esto dando fin y conclusion al presente inbentario, dixo la dicha
Joana de Vicufia que es verdad que ella tiene y posse los dichos bienes con-
tenidos en este presente inbentario, y asi se daba por entregada d’ellos, y
prometio y se hobligo con todos sus bienes hauidos y por hauer, de dar los
dichos bienes por quenta y razon cada quando que por la dicha Corte le fuere
mandado, a la perssona que los houiere de hauer. Y para que asi le agan cum-
plir, dio poder a todos y qualesquier juezes y justicias de su magestad ante
quien la presente escritura fuere presentada y pidido cumplimiento d’ella,
para que por todo rigor y remedios de drecho y via mas executiba le conpelan
y apremien a dar con quenta y razon los sobredichos bienes sin contrabenir
a ello en cossa alguna cada cuando que le fuere mandado, y de que no los
ocultara en nengun tiempo los dichos bienes, y en caso contrario de pagar lo
que montaren los dichos bienes de sus proprios bienes como si por qualquier
de los dichos juezes asi fuese juzgado y sentenciado y la tal sentencia por ella
fuese loada y aprobada y pasada en cosa juzgada, y renunciando su fuero.
Y requerieron ambas las dichas partes testificasse lo susodicho, siendo a ello
presentes por testigos... (tres) y el dicho Beltran de Yturgazy (uno de los tres
testigos) firmo a ruego de la dicha Joana de Vicuiia...—Passo ante mi.—Miguel
de Galar, notario.”

(APP-M. Duque y G.* Larragueta.)

(287) Testamento de Juan de Sarrfa, sefior de Nobar, vecino de Puente
la Reina, otorgado el 20 de mayo de 1502 ante Martin Brun, notario de
Puente la Reina.—“Otrossi hordeno e mando que forni e complescido este
mi testamento e las mandas e lexas en el contenidas, que todo el residuo
que restara e sobrara de todos mis bienes, ... de quoalquiere suerte sean a mi
pertenescientes, assi los que aprehende el mayorio como todos los otros, aya
de tener y tenga la dicha Cathelina de Gurpide mi muger durant su vida
mientras estubiere por casar, la qual terna auctoridat e poder para su man-
tenimiento e cosas que abra menester, para si e para las creaturas dentre ella
€ mi, de poder vender, empeynar o en cualquiere otra manera alienar de los
bienes mios que no son compresos en el mayorio, a las quoales creaturas
dentre la dicha mi muger e mi que hubieran a casar e colocar, durant la vida
del dicho vachiler mi hermano e de la dicha mi muger, cabecalero e sobre-
cabegalero en frate (?) les sera dado tanto quanto a ellos bien visto sera y
en este comedio todas las dichas mis creaturas ata entanto que sean colocados
¢ casados seran mantenidos en e sobre las dichas mis casas e bienes y en mi
casa en seruigio de la dicha mi sennora muger durant su vida como dicho es.
E despues los dias de la dicha mi muger tanto por virtud de la donacién e
relinquimiento para el dicho Johan mi hijo mayor al presente estante fuera
del reyno a mi fecho como por poder que yo tengo, aya de heredar y herede
las dichas mis casas como todos los otros mis bienes assi los que son inclusos
en el mayorio como todos los otros aya de heredar y herede el dicho Luys
mi fijo” (APP-M. Dugque y G.* Larragueta).

Vid. también, en la nota 276, doc. 1V, el contrato matrimonial de Juanes
de Verriogar y Graziana de Echeberri, otorgado el 1 de abril de 1555 ante
Juan de Elizondo, notario de Elizondo.
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en realidad, todos ellos la levan implicita, bien por hablar de “feal-
dat” o “viudedad”, bien por remitirse al “fuero de este reino de Na-
varra”. Lo confirma as{ el que, por excepcién, en un testamento vemos
que la otorgante —Catalina de Agorreta, vecina de Pamplona— deja
a su marido Francisco Maldonado usufructuario universal, “casando
o0 no casando una o quantas vezes quisiere” (288).

d) Facultades de disposicion por el usufructuario.—Entramos
aqui en el extremo mds importante, en relaciéon al tema objeto de
nuestro estudio: la pretendida facultad de disposicién por el cényu-
ge viudo, no existiendo hijos, y en caso de necesidad. De esta supues-
ta potestad dispositiva no encontraremos huella alguna en los docu-
mentos.

Todos los testamentos y contratos matrimoniales examinados (289)
ponen de manifiesto el doble cardcter vitalicio y vidual del derecho
de usufructo concedido al cédnyuge sobreviviente, y presuponen en
éste el deber de conservar los bienes para los herederos del cényuge
premuerto. En los documentos que he consultado, entre los existen-
tes en el Archivo de Protocolos de Pamplona, no he podido constatar
la existencia de un solo acto de venta o gravamen otorgado por un
usufructuario de fealdat que invoque esta cualidad y el estado de ne-
cesidad, unido a la carencia de hijos. Mds aun, entre todos los testa-
mentos que he tenido ocasién de examinar, en sdlo uno de ellos (del
afio 1502) el testador —Juan da Sarria, sefior de Nobar— concede a
su esposa Catalina de Gtrpide la facultad de vender o empefiar “para
su mantenimiento e cosas que abra menester, para si e para las crea-
turas dentre ella e mi” (290). En relacién a este documento conviene
tener en cuenta las siguientes consideraciones: 1.%) el cardcter excep-
cional y, en esa época, infrecuente, de un testamento concebido en
tales términos; 2.%) tal testamento atribuye la facultad de vender o
empefiar, pero precisamente en relacién a un supuesto de existencia
de hijos, hipétesis diametralmente opuesta a la de poder disponer en
el caso de no existir hijos que, segiin la communis opinio, es lo gue
se pretende hacer decir a FGN 4, 2, 3; 3.%) en todo caso, se trata de
un usufructo de disposicién establecido por titulo voluntario, no por
ordenacién legal, de ahif que de tal testamento no puede, vdlidamente,
deducirse argumento alguno para interpretar FGN en sentido contra-
rio al que nosotros le damos.

Lo que si resulta cierto es que los protocolos notariales del si-
glo xvi revelan ya una préctica juridica bastante generalizada, y cada
vez mas usual, que tiende a robustecer o incrementar el contenido
normal del derecho de usufructo vidual, incorpordndole facultades
fiduciarias de disposicidn mortis causa, con la finalidad de que el cén-

(288) Vid. el texto en la nota 284.

(289) Vid. los textos correspondientes en las notas 276, 277, 280, 281, 284
y 287.

(290) Testamento de Juan de Sarria, sefior de Nobar, vecino de Puente
la Reina, otorgado el 20 de mayo de 1502 ante Martin Brun, notario de Puente
la Reina. Ha sido transcrito en la nota 287.
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yuge viudo, ya por si solo ya en ocasiones juntamente con otras per-
sonas, pueda disponer por causa de muerte no s6lo de sus propios
bienes sino, también, de los pertenecientes a la herencia del difunto,
y ordenar la sucesién de ambos, con potestad para instituir herederos
y efectuar otras disposiciones entre los hijos comunes (291). Esta atri-

(291) Asi se aprecia en los siguientes testamentos:

I. Testamento de hermandad de los cényuges Martin de Saldfas y Ma-
richo de Ramus, vecinos de Leiza, otorgado el 18 de diciembre de 1551 ante
Juan de Leiza, notario de Leiza. Ha sido transcrito en la nota 280, doc. V.

II. Testamento de Marfa de San Martin, mujer de Juangarcia de Satriis-
tegui, vecina de Pamplona, otorgado el 5 de diciembre de 1558 ante Pedro de
Jacua, notario de Puente la Reina. Ha sido transcrito en la nota 280, doc. VIIL.

INI. Testamento de hermandad de los cényuges Luis de Arbeloa y Ca-
talina de Yrunyela, vecinos de Puente la Reina, otorgado el 14 de marzo
de 1563 ante Pedro de Jacua, notario de Puente la Reina. Ha sido transcrito
en la nota 280, doc. X.

IV. Testamento de hermandad de los c¢ényuges Miguel de Galarre y Ca-
talina de Allo, vecinos de Puente la Reina, otorgado el 19 de febrero de 1572
ante Pedro de Jacua, notario de Puente la Reina.—‘“Iten queremos hordena-
mos disponemos y mandamos que despues de los dias y fin de cada uno de
nosotros los dichos testadores, aya de suceder en el herencio de mios bienes
y de cada uno de nos, es a saber a Joannes de Echarren mio hijo mayor, y si
debeniere el dicho mio hijo mayor sin hijos de legitimo matrimonio, aya de
suceder en el herencio dellos dichos mios bienes Pedro de Echarren mi hijo
menor y por lo mismo si cada uno de los dichos mios hijos muriesen sin hijos
de legitimo matrimonic queremos y mandamos que suceda en el dicho heren-
cio de los dichos mios bienes mia hija Catalina de Echarren, a los quales y
cada uno dellos para el efecto susodicho desde agora para entonces y desde
entonces para dagora por la horden susodicha les instituymos y nonbramos
por herederos de todos los dichos mismos bienes terribles y muebles abidos
y por. aber para despues de los dias de cada uno de nos, con expresa condicion
que si durante la vida del sobrebibiente de cada uno de nos se casasen sin
voluntad del sobrebiviente de cada uno de nos en tal casso, el sobrebibiente
de cada uno de nos tenga mano de disponer delos dichos mios bienes en los
otros mios hijo e hija como mejor por bien visto le fuere” (4PP, nim. 742,
afio 1572, doc. 2).

V. Testamento de Miguel de Arazuri, vecino de Arteta, otorgado el
18 de abril de 1572 ante Juan Viguria, notario de Asidin. Transcrito en la
nota 280, doc. XI.

V1. Testamento de hermandad de los cényuges Martin de Armaynat y
Maria Pascual, vecinos de Cirauqui, otorgado el 11 de octubre de 1574 ante
Pedro de Jacua, notario de Puente la Reina. Transcrito en la nota 280,
doc. XIIL

VII. Testamento de hermandad de los cényuges Pedro Xuarbe y Maria
de Yrayzoz, vecinos de Iraizoz (Valle de Ulzama), otorgado el 22 de mayo
de 1576 ante Martin Pérez de Cenoz. notario de Villava—"Iten ordenamos
y mandamos nosotros los dichos testadores y queremos y es nuestra voluntad
que cada y quando que Dios nuestro sefior I. Ch. fuese serbido de nos llevar
desta vida presente al otro mundo y faltando de qualquiere de nos, el sobre-
vibiente que quedare sea y aya de ser sefior y mayor y usufructuario de todos
e quoalesquiere nuestros bienes assi muebles como terribles... el qual sobre-
vibiente tenga poder y pueda elegir y nombrar y azer por su eredero y nuestro
hunibersal de todos los dichos nuestros bienes terribles... a qualquiere de
nuestros hijos e hijas qual mejor le paresciere... entendiendo siempre con los
cabegaleros infrascritos y con vos el dicho Martin de Cenoz escribano, y par-
tiendo y dandoles a los dichos nuestros hijos e hijas fuera del que o de la
que es o sera para nuestro heredero todo aquello que onestamente e vuena-
mente se les pueda partir de nuestros bienes y azienda, y quedando siempre



218 Juan Garcia-Granero Ferndndez

bucién de facultades delegadas de ordenacién mortis causa implica,
méas que una modificacién del contenido normal del usufructo, la
yuxtaposicién de dos instituciones distintas: el usufructo viudal de
fidelidad y la figura del fiduciario-comisario. As{ lo prueba, de una
parte, el hecho de que, frecuentemente, las facultades fiduciarias de
ordenar la sucesién se conceden por un cényuge a favor del sobre-
viviente, sin atribuir a éste el usufructo de viudedad; y, de otro
lado, la circunstancia de que tales facultades fiduciarias se otorgan
también a personas distintas del cényuge viudo, normalmente a los
parientes mds cercanos (292), que ningiin derecho de usufructo tie-
nen sobre los bienes del finado.

para uno de nuestros hijos o hijas la dicha nuestra casa de Yrayzoz y todas
sus posesiones y renunciando al tal o a la tal de nuestros hijos e hijas de
todos sus derechos y acciones que en los dichos bienes de Yrayzoz les podrian
e debrian aber y pertenescer y ata en tanto que renuncien assi no se les
de nada para que la dicha nuestra casa y bienes queden siempre sanos y ente-
ros y libres de particiones porque nunca fueron partidos” (APP-M. Duque
y G.% Larragueta).

VIII. Testamento de hermandad de los cényuges Miguel de Erroz y
Marfa de Aizodin, vecinos de Aizodin, otorgado el 22 de mayo de 1583 ante
Miguel de Alli, notario de Pamplona.—“Itten ordenamos y mandamos y
dexamos por heredero al sobrebibiente de cada uno de nos, con que el sobre-
bibiente goze y ussufructue los bienes del deffunto durante sus dias y al fin
dellos o antes si quissiere aya de dexar y nombrar por heredero dellos en uno
de los dichos nuestro hijo o hija el que mas quissiere, y a los demas de sus
hijos y hijas se les de docte o conpetentes segun la facultad de la azienda
a vista del sobrebibiente y de los parientes cercanos de nos, y con lo que
ellos les sefialaren esten contentos porque nuestra boluntad es que no se
desmenbren la casa y bienes y les rogamos y encargamos por la obligacion
que tienen a sus padres, lo cunplan y goarden al tenor desta asinacién”
(APP-M. Dugue y G.® Larragueta).

(292) Por via de ejemplo cabe mencionar los siguientes documentos:

[. Testamento de hermandad de los cényuges Juan Guillén y Marfa Mar-
tin de Balanza, vecinos de Obanos, otorgado el 5 de agosto de 1552 ante Pedro
de Jacua, notario de Puente la Reina.—“Iten queremos hordenamos y man-
damos que todos los bienes terribles y muebles que nosotros los dichos tes-
tadores y nos pertenesce en el dicho lugar de Obanos y sus terminos, o fuera
del en qualquiere lugar que los tengamos, los aya de heredar, vna de las
dichas nuestras creaturas, la qual queremos sea nonbrada para el erengio de
los dichos nuestros bienes por el sobrebibiente de cada uno de nos y por cada
dos parientes mas cercanos de cada uno de nosotros los dichos testadores
y queremos y es nuestra voluntad que a las otras creaturas que quedaren
despues del dicho heredero que ansi fuere nonbrado les ayan de dar y pagar
de los dichos nuestros bienes cada docientos florines de moneda de Nauarra...”
(APP, nim. 742, afio 1552, doc. 3).

II. Contrato matrimonial de Salvador de Arteta, vecino de Puente la
Reina, y Leonor de Arrocubi, vecina de Orisoain, otorgado el 18 de abril
de 1556 ante Pedro de Jacua, notario de Puente la Reina—"“Iten fue tratado
y conbenido entre las dichas partes, que dandoles Dios hijos desde matri-
monio, a los dichos Salbador de Arteta y Leonor de Arrocubi, que los tales
hijos, o hijas desde matrimonio, ayan de eredar y ereden, los bienes de las
dichas donaciones, en nasciendo y avnque estubiesen en el bientre de Leonor
de Arrocubi, y en caso que muriese el dicho Salbador de Arteta, precediendo
en el erencio de los dichos bienes los barones a las mugeres, y a falta de va-
rones ereden las mugeres, con expresa condicion que abiendo mas de vna
creatura el nombramiento de eredero, que a de ser de los bienes de la dicha



Fuero General de Navarra 4, 2, 3 219

e) Problemdtica de la viudedad.—Conforme a lo que podriamos
llamar una constante histérica en la evolucién del Derecho navarro,
y en virtud del principio de libertad de pacto y disposicion (para-
miento fuero vienze), los documentos ponen de manifiesto la gran
desenvoltura con que los otorgantes modifican la institucién de la
viudedad, ya acuiiada en la costumbre y sancionada por la ley.

Unas veces, segiin acabamos de ver, se opera asi para reforzar
el usufructo mediante la adicién o yuxtaposiciéon de una fiducia su-
cesoria; otras, para liberar al cényuge de las obligaciones de inven-
tario y caucién; otras, incluso, para exonerar de la condicién de
viudedad al cényuge sobreviviente, autorizindole para repetir nup-
cias sin perder por ello el usufructo (293).

donacion quede a voluntad y elecion de los dichos sus padres para que ellos
nonbren en aquellos el que mas a su voluntad fuere, y en caso que qualquiere
de los dichos padres muriere abintestatu que el sobrebibiente tenga la misma
mano y accion de nonbrar el tal eredero” (4PP, nuim. 742, afio 1556, doc. 1).

III. Testamento de hermandad de los cdényuges Martin Ximénez y Gra-
ciana de Arvizu, otorgado el 11 de octubre de 1559 ante Pedro de Jacua,
de Puente la Reina.—*... quisieron y les plugo que demas dello, ellos y cada
uno dellos y el sobrebibiente de cada uno dellos pueda disponer y ordenar
como quisieren y por tan bien tubieren demas del oro y plata y recibos su-
sodichos de todas las conquistas y amejoras que an fecho despues del dicho
testamento, y de todas las que hizieren de aqui adelante disponiendo de todo,
a su propia voluntad, en vida y en muerte” (4PP, nim. 742, afio 1559, doc. 3).

1V. Contrato matrimonial de Martin de Almdndoz y Magdalena del Por-
tal, vecinos de Mendigorria, otorgado el 2 de diciembre de 1594 ante Jimeno,
escribano de Puente la Reina—“Itten fue tractado y conbenido entre las
dichas partes, que en caso que alguno delos desposados muryere abyntestato,
sin hazer ordinacién y disposicién de sus bienes que en tal caso, qualquiera
de los sobrebientes (sic) tenga poder y facultad para disponer y ordinar de
los vienes del tal difuncto o difuncta en las creaturas que Dios les dara,
nonbrando a la vna por eredera vnibersal... (falta)... sefialando sus doctes o
legitimas como bien visto les fuere, y en tal caso, ayan de estar y pasar las
tal o tales creaturas por la ordinacion del tal sobrebiente, y en caso que el
sobrebiente fenesciere sus dias sin hazer la dicha ordinacion, que en tal caso,
dos parientes mas cercanos, de las dichas creaturas de anbas partes, puedan
e ayan de hazer la dicha ordinacion y testamento” (APP, sin ndm., afio 1594,
doc. 1). ’

V. Contrato matrimonial de Martin Pérez y Graciosa de Urtasun, otor-
gado el afio 1593 (falta la hoja de la fecha) ante Martin de Riezu, escribano
de Puente la Reina.—“Itten fue tractado y conbenido entre las dichas partes
que muriendo alguno de los dichos desposados dexando creatura o creaturas
de este matrimonio, que el sobrebibiente pueda disponer y ordenar de los
vienes del tal difunto o difunta conforme su voluntad y disposicion de los
dichos vienes del tal difunto nombrando a vna de las dichas creaturas por
heredera vnibersal y sefialando a las demas sus doctes y legitimas como vien
visto le fuere, y que las tales creatura o creaturas ayan destar y pasar por la
tal disposicion y ordinacién y balga por testamento como si lo hobiera y que
no muriera abyntestato” (APP, sin nim., afio 1593, doc. 1).

(293) La dultima cldusula, que sélo excepcionalmente hemos podido en-
contrar para esta época en los documentos examinados, es, por el contrario,
muy frecuente en la actualidad, pues suele prevenirse en las capitulaciones
matrimoniales que, fallecido el cényuge instituido heredero, el sobreviviente
pueda repetir matrimonio en la casa de aquél, sin perder por ello el usufructo,
siempre que obtenga el consentimiento favorable de los instituyentes o supérs-
tite de éstos y, fallecidos ambos, de los dos mds préximos parientes mayores
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Pero mayor importancia ofrecen otras modificaciones convencio-
nales, establecidas en los capitulos o contratos matrimoniales, tenden-
tes a excluir de antemano el usufructo a favor del cényuge viudo, en
el supuesto de que el matrimonio llegara a disolverse sin hijos (294);
lo cual, en todo caso, no deja de constituir un fuerte alegato en con-
tra de quienes interpretan FGN 4, 2, 3 con la pretensién de fortalecer
la situacién juridica del usufructuario, precisamente en el supuesto
de no existir hijos del disuelto matrimonio, con la atribucién de fa-
cultades dispositivas para caso de necesidad.

Los protocolos notariales de esa misma época no dejan de presen-
tar situaciones conflictivas derivadas del usufructo o fealdat, tradu-
cidas en convenios que, con mejor o peor fortuna, tratan de solventar
dichos supuestos prelitigiosos mediante acuerdos transaccionales cuyo
resultado es la renuncia o extincién del derecho de usufructo y su
sustitucién por una pension vitalicia (295).

del cényuge finado. La finalidad de esta institucién —también conocida en
Aragén bajo el nombre de casamiento en casa— es asegurar la educacién y
cuidado de los hijos y la continuidad y buena marcha en la administracidn
de la casa.

(294) Contrato matrimonial de Pascual de Goiii, vecino de Muru-Astrdin,
y Catalina Remirez de Undiano, vecina de Undiano, otorgado el 20 de octubre
de 1588 ante Martfn de Riezu, escribano de Puente la Reina.—“Itten asi bien
hubo conbenio que si el dicho Pascual de Goiii falleciere primero que la dicha
Catalina Remirez de Undiano sin dexar hijos desde matrimonio, no tenga
drecho de usuffructo de biudedad en sus bienes la dicha su muger, antes se
ayan de bolber y pasar aquellos a los hermanos del dicho Juan Perez de Goiii
su padre asi y de la manera questa hordenado por el testamento de Miguel
de Goifii su abuelo difunto, y en el mismo caso acaeciendo debenir de la
dicha Catalina Remirez sin dexar hijos desde matrimonio tanpoco tenga drecho
de usuffructuar de biudedad en sus bienes el dicho Pascual de Gofii y se ayan
de bolber y pasar aquelios al heredero o herederos que hubieren de suceder
en los dichos bienes y como por los dichos Remiro de Undiano y Ana Re-
gnir,ez su muger se hobiere hordenado y mandado” (4PP, sin nim., afio 1588,

oc. 1).

(295) Asi se evidencia en los siguientes documentos:

1. Donacién por Marfa de Undiano a favor de su hijo Juan de Espaza,
otorgada el 13 de noviembre de 1553 ante Juan Garcia de Ucar, notario de
Obanos.—*... constituyda en persona Maria de Undiano, viuda muger por
tiempo de Juan de Esparca, vecina del lugar de Aynorbe, la quoal dixo que
al tiempo que casaron Joannes de Esparca su hijo legitimo y heredero con
Maria Juan de Badoztayn, la dicha Maria de Undiano juntamente con su
marido para en fabor y ajutorio del dicho contracto hizieron donacion de todos
sus bienes para enpues de los dias de cada uno de los donadores al dicho
Juan d’Esparga su hijo, como todo ello contiene por el contracto matrimonial
reportado por Miguel Como, escribano real, vezino de Artaxona, e agora dixo
la dicha Maria de Undiano por ser ella muger anciana y hedad no puede regir
ni administrar la casa y hazienda donada segunt y como la hazienda requiere
gobernar y ministrar, tanto por ello como por otros justos y onestos respectos,
causas y razones a la infrascrita mobientes, con animo deliberado o menos
desenforcado ni apremiado, por la presente carta e publico instrumento certi-
ficada de su drecho en la mejor bia, modo, forma y manera y de drecho y de
fecho podia y debia, hizo donacién pura perfecta cession e inrebocable para
luego de presente factura peracta de la presente carta al dicho Juan d’Esparca
su hijo presente y aceptante de todos sus bienes muebles como terribles, hoste~
llamienta y alaja de la casa que la dicha Maria de Undiano su madre tiene y
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V. ELEMENTO COMPARADO.

A) INDICACION GENERAL.—En su mayor parte, los juristas que han
tratado de la fealdat del Derecho navarro la han estudiado aislada-
mente, sin hacerla objeto de un examen comparado con institucién
tan cercana como es la viudedad aragonesa. Pero es que, incluso, con-
viene deshacer la idea, no por errénea menos extendida, de que la

posee tanto por si como sefiora y usufructuaria del dicho su marido como en
otra cualquiera manera, titulo, causa, drecho o razon pertensiente y persentir
podiente y debiente situados y estantes en el lugar de Aynorbe y sus terminos
como en todo el reyno de Nabarra, como si los dichos bienes fuesen designa-
dos en esta carta cada cosa por sus debidas afrontaciones y nombres, goar-
dando, obserbando y cunpliendo el dicho Juan d’Esparca donatario las reserbas
y capitulos y modificaciones infrascritos siguientes. Primeramente pasa a por
condician entre Ja dicha donadora y donatario que el dicho Juan d’Esparza
donatario y los bienes por ella donados sean tenidos y obligados de pagar todas
las deudas verdaderas que se allaren deber la dicha donadora asta el dia de
oy, tanto por si mesma como juntamente con su marido, y anssi bien con que
pague a sus hermandades el dicho donatario lo que les esta consignado por
sus relinquimientos como contiene por los dichos relinquimientos. Item que
el dicho Juan d'Esparga donatario y los bienes por su madre a el donados
sean tenidos y obligados de hazer a la dicha donadora sus honrras y pias
causas segunt que a ella pertenece y a bista y excepcion de parientes. Item
que el dicho Juan d’Espar¢a donatario sea tenido y obligado de dar de co-
mer, beber, bestir y los otros alimentos necesarios a la dicha su madre dona-
dora, estando sana y dolienta, y de tratar y benerarla como buen hijo es obli-
gado de honrrar, acatar y tratar a su madre. Item ansibien la dicha donadora
trabaje lo que pudiera a su voluntad para los dichos donatarios. Item la dicha
Marfa de Undiano reserbo para usufructuar durante su vida entre tanto que
estubieren en conformidad de los bienes donados, es a saber ... (cinco fincas)...,
y que tambien por lo mismo las piegas reserbadas en esta clausula que estan
senbradas que el dicho donatario y sus causa hobientes sean tenidos y obli-
gados de escardar, segar, carear y trillar y cedarle en la hera el fructo que
hubiere en las dichas piegas y le podar, labrar y hedrar la dicha vifia nom-
brada en esta carta en este afio solamente, y que de alli en adelante no sea
tenido ni obligado el dicho donatario ha hazer nenguna labor en las dichas
piecas y vifia reserbadas ecepto en el afio primero beniente de barbechar las
seis robadas de tierra como dicho es, y que despues de sus dias tornen las
dichas piecas y vifia al dicho Juan d’Espar¢a donatario y sus causa hobientes”
(APP-M. Duque y G.* Larragueta).

1I. Convenio otorgado sobre las diferencias entre Maria de Larrainzar,
viuda, madre de Antonia de Iranzu y suegra de Juan de Arguifidriz, vecinos
de Puente la Reina, formalizado el 15 de diciembre de 1555 ante Pedro de
Jacua, notario de Puente la Reina.—*... entre los quales platicaron trataron
y capitularon en razon de la discordia que avia en la vibienda dentre Maria
de Larraingar viuda, madre de Antonia de Yrangu, y suegra de Johan de
Arguinariz, vecinos de dicha villa que estaban presentes y por delante, para
atajar las diferencias y enojos que entre las dichas Maria de Larraingar su
hija e hierno, avia en razon de la vibienda dentre las dichas partes trataron
capitularon y conbinieron los capitulos y conbenios siguientes.

“Primeramente trataron capitularon y conbenieron entre las dichas partes,
que la dicha Maria de Larraingar viuda, madre de la dicha Antonia de Yrangu
y suegra del dicho Johan de Arguinariz, aya de dar y de, a los dichos Johan
de Arguinariz y su dicha muger, todo el gobierno y vssufructo de la casa
que de presente azen su avitacion y residencia personal y de todos los dichos
vienes terribles que la dicha Maria de Larraingar tiene y posehe en los termi-
nos de la dicha villa de 1a Puente de la Reyna, y todo lo demds que la dicha
Maria de Larraingar asta el presente dia de la echa desta presente carta, ha
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viudedad es una institucién peculiar o exclusiva de los Derechos fo-
rales, histéricos y vigentes, de Aragdén y de Navarra. Esto, por otro
lado, no mengua en absoluto el cardcter genuinamente nacional y
autdctono de la institucion,

Prescindiendo de la préctica, que casi cabria considerar universal,
de libre concesién del usufructo vitalicio y vidual por un cényuge a
favor del otro o por ambos reciprocamente, como atribucién o dere-
cho legal se registra la viudedad en multitud de ordenamientos juri-
dicos del Medioevo europeo, quiza como resultado de un origen co-
min que, en su fase mds remota, se enlaza con la practica del Derecho

husufructuado y gozado, de los bienes que tiene y posehe en la dicha villa
de la Puente de la Reyna, y sus terminos, como de echo luego este presente
dia dio y entrego a los dichos Johan de Arguinariz y la dicha Antonia de
Yrangu su muger, todo el gobierno y mano que ella tenia en dicho vssufruto
de la dicha casa y los dichos sus bienes y los que ella tenia gozaba y vsufru-
tuaba, asta este dicho dia de la echa desta presente carta, para que los tengan
gozen y vsufrutuen sin parte drecho ni concurso de la dicha Maria de La-
rraingar, con expresso pacto y condicion y no en otra manera que los dichos
Johan de Arguinariz y la dicha Antonia de Yrangu su muger, ayan y sean
tenidos y obligados de alimentar honestamente a la dicha Marfa de Larraingar
su madre en la dicha casa, y darle a vna con los dichos sus alimentos vna
saya de pafio pardo y vnas mangas, y durante su vida darle por este presente
aflo cinco cargas de vino blanco mosto encubado, y desde el dia de la echa
desta presente carta en adelante en cada vn afio durante su vida cada quatro
cargas de vino blanco mosto encubado para azer de aquellos a su propia
voluntad para el dia e fecha de Sant Martin del mes de nobienbre en cada
vn afio...” (APP, nim. 742, afio 1555, doc. 13).

1II. Convenio entre Blanquina de Salinas (representada por su hijo Garcia
de Asidin y su yerno Juan Dominguez), de una parte, y los cényuges Pedro
de Agoyza y Juana Senar, de la otra; otorgado el 22 de febrero de 1570 ante
Juan de Riezu, notario de Puente la Reina.—"... dixieron que la dicha Blan-
quina y Garcia de Asiayn su hijo, binieron a este dicho lugar de Guyrguillano
por via de matrimonyo y casamiento a casa y bienes que fueron de Juan Sanz
de Guirguillano defunto y se contraxo matrimonio a trueque es a saber la dicha
Blanquina con el dicho Juan Sanz defunto, y el dicho Garcia de Asiayn con
Catelina Senar su muger defunta, nieta que fue del dicho Juan Sanz, y al
tiempo que se contraxo matrimonio traxieron muchos y doblados bienes en
deneros y en axuares de casa y... an echo muchas mejoras de bienes raices
y muebles en la casa y bienes de los dichos Joan Sanz y Catelina Senar de-
funtos constante el dicho matrimonio y despues de muertos los dichos Joan
Sanz y Catelina Senar, los dichos Blanquina y su dicho hijo tienen, poseen
y gozan en su viudedad conforme a las leyes deste reino los dichos bienes
que dexaron los dichos Joan y su dicha nieta, y siendo esto asi los dichos
Joana Senar y su dicho marido les inquietan y perturban en la posesion de los
dichos bienes y pretendiendo tener derecho a ellos y otras cosas, ...y a esta
causa deben dexar los bienes a Joana Senar y el usufruto dellos, y si no
lo quisieren azer asi entienden de pidirles por justicia y otras cosas sobre lo
quoal abiendose interbenido personas de bien y honrra por ebitar pleitos...
asentaron entre si las dichas partes... los conbenios siguientes: ...Iten fue
tratado y conbenido entre las dichas partes y el dicho Garcia de Asiayn...
partieron mano del drecho que tienen los dichos Garcia de Asiayn y su madre
de poder gozar en fealdad y biudedad los bienes rraices y muebles que fueron
del dicho Joan Sanz y Catalina Senar e hizieron dexacion, traspaso y relin-
quimiento dellos en favor de la dicha Joana Senar y su marido para que desde
luego y dia echa de la presenta carta tomen la dicha casa y bienes a su mano
y agan dellos y en ellos a sus propas boluntades como de bienes y cosas suyas
propias” (APP-M. Duque y G.* Larragueta).
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romano vulgar, en el que, segin vimos, era frecuente que el marido
dejase a su esposa el usufructo, a fin de asegurar a ésta un digno
medio de sobrevivencia vidual.

Creemos que un estudio de Derecho comparado no dejard de ofre-
cer interés en relacién al tema que nos ocupa.

B) DERECHO ARAGONES.—La estrecha relacién entre el Derecho
de Navarra y el de Aragén durante la Alta Edad Media y, sefialada-
mente, la comunidad de origen y paralela linea evolutiva que la viu-
dedad ofrece en ambos reinos pirenaicos, justifican una especial aten-
cién a las fuentes juridicas aragonesas para su contraste con el Fuero
General.

Ni en las Recopilaciones privadas aragonesas (296), ni en la redac-
cién de Derecho territorial denominada Fuero de Jaca (297), encon-
tramos mencién alguna de la viudedad legal. Y, sin embargo —advier-
te Lacruz Berdejo—, en esas fuentes se regula con toda minuciosidad,
en cambio, el usufructo de la mujer infanzona sobre las arras, y se
hace referencia a la continuacién de la comunidad matrimonial por
el conyuge viudo con los hijos comunes (298).

Los documentos aragoneses que anteriormente fueron estudiados
(vid., en este mismo capitulo, IV-E) representan una fase histérica
en que la viudedad aparece tan sélo por otorgamiento de un cényuge
a favor del sobreviviente; es decir, reflejan una practica consuetudi-
naria que posteriormente recoge la Compilacion de Huesca (en 1247)
para otorgarle rango legal. Pues bien, en varios de esos documentos
se establece de modo expreso el deber del cényuge supérstite de no
vender, enajenar o pignorar; y, en cambio, por ninguno de ellos se
concede al viudo potestad de disposicién ni aun en caso de necesidad,
ni se hace la menor alusién a tal posibilidad.

De acuerdo con dicha practica, la institucién de la viudedad, ya
como derecho legal, fue reconocida por vez primera en la citada Com-
pilacién de Huesca. El fuero 1.° De iure dotium concede a la viuda
el usufructo vitalicio, mientras no contraiga nuevas nupcias y siempre
que guarde castidad (299). Aun cuando el texto no atribuye igual de-

(296) Han sido publlcadas por Ramos Lorcertales, Textos para el estudio
del Derecho aragonés en la Edad Media, en AHDE, 1 (1924), pdgs. 400- 408
11 (1925), pdgs. 491-523; y V (1928), pdgs. 389-407.

(297) Mauricio Molho El Fuero de Jaca, Zaragoza, 1964.

(298) Lacruz Berdejo, Régimen matrimom'al, pdg. 125.

(299) Fuero 1.° De iure dotium: Defuncto viro, uxor vidua, licét ab eo
filios habuerit, omnia quae simul habuerant possidebit: ea tamen vidua,
existente. Et licet non accipiat virum, si manifiest¢ tenuerit fornicatorem, vel
adulterum, amittat viduitatem, & dotes, ac si duxisset virum (Savall y Penén,
Fueros, 1, pdg. 231).

Este fuero falta en el manuscrito romance publicado por Gunnar Tilander
(Los Fueros de Aragdén segiin el manuscrito 458 de la Biblioteca Nacional de
Madrid, Lund 1937, vid. pdgs. 118-119), y ha sido omitido entre los pérra-
fos 221 y 222, donde debiera hallarse.

Por el contrario, si figura dicho fuero en la redaccién romanceada publi-
cada por Lacruz Berdejo y Bergua Camén (Fueros de Aragdn. Version ro-
manceada contenida en el manuscrito 207 de la Biblioteca Universitaria de



224 Juan Garcia-Granero Ferndndez

recho al viudo, parece evidente que éste tenia también viudedad legal,
ya en la época del propio Cddigo oscense (300). En cualquier caso, la

Zaragoza, Zaragoza, 1953, pdg. 85). “219.. De Dreyto de dotes. Muerto el
marido, la muller biuda possidra todas cosas que ensenble auran auido, pero
que aya fillo del marido. Enpero ella stando biuda que non prenga marido.
Ea si por bentura tenra manifiestament fornicador o adultero, pierda la biu-
dedat et las arras, assi como si hauies preso marido.”

(300) Ya Casajus estimaba que, aunque el fuero 1.° De iure dotium habla
sélo de la viuda, el viudo debié tener el mismo derecho de usufructo, y a su
juicio asi lo daban a entender el fuero 8.° De communi dividundo y el fue-
ro 1.° De secundis nuptiis al hablar, en iguales términos, de la manera de
proceder a la divisién de bienes entre el cényuge sobreviviente —viudo o
viuda que pasa a segundas nupcias— y los herederos del cényuge premuerto;
asi, pues, el fuero 1.° De alimentis, del afio 1390, no haria mds que declarar
la costumbre, sin duda alguna guardada anteriormente, y que se halla consig-
nada ya, de un modo indirecto, en los fueros que acaban de citarse (Casajus,
Discurso leido en la solemne inauguracion del curso académico de 1880 a
1881 en la Universidad Literaria de Zaragoza, Zaragoza 1947, pig. 96).

En el mismo sentido se manifiesta Lacruz Berdejo. “En las fuentes ante-
riores (a los fueros de 1247), vemos que el marido tenia derecho al usufruc-
to del inmueble donado a la mujer por sus padres a manera de dote. Es ve-
rosimil pensar que al ampliarse los derechos legales de la mujer para caso de
viudez, se extenderian en igual medida los del marido, segtin ocurre en otras
fuentes. Al menos, cincuenta afios después de publicado el fuero 1.° De iure
dotium, tenia el marido derechos idénticos a los de la mujer, como se evi-
dencia en bastantes pasajes de unas observancias... de principios del siglo x1v,
cuyo origen debe situarse en la segunda mitad del xit1; y singularmente en
el que sigue: In Aragonia uxor in rebus mariti, tam in acquisitis tempore
contracti matrimonii quam etiam adquirendis durante matrimonio habet uidui-
tatem et e contra. Sed tamen tenetur uxor soluere debita viri uel deserrere
uiduitatem. Item de mobilius nec habet uiduitatem, quod mobilia omnia que
habent uiri uel uxor tempore contractus matrimonii uel postea durante ma-
trimonio sunt comunia uiri et uxoris et mortuo altero coniugum diuiduntur
inter coniuge qui peruixit et heredes uel manumissores defuncti” (Ms. Lon-
dres, pdg. 144). Lacruz Berdejo, Régimen matrimonial, pdgs. 130-131.

Que esta suposicién de Lacruz es cierta nos lo demuestra una fuente ju-
ridica de mdxima autoridad y de fecha anterior, incluso, a las Observancias
que dicho autor cita. Asi, en la importante obra Vidal Mayor, del obispo
Don Vidal de Canellas, al enumerar los modos de adquisicién del usufructo,
escribe: “Mas tanto uso quoanto usofruito es apropiado et ganado por esta-
blimientos, por aitorgamientos, por donationes, por uenditiones, por para-
mientos, por lexas de testamentes, quodl maraueilla, por la muert del ma-
rido o de la muiller se gana usofructo por este fuero al qui finqua biuo”
(Gunnar Tilander, Vidal Mayor, 11, pdg. 323; mim. 4, 42). Y, mds adelante
(6, 3; cit., pag. 388), al determinar el régimen juridico de la viudedad, dice:
“Et es asaber empero que cada uno, el marido o la muiller, de quoal quiere
conditién que sea, ha uso de los fruitos en los bienes non mouibles del su
marido que morié o de la su muiller que mori6, en todo su tiempo de su
uida, empero tan ayna como otro marido tomare o aillenare alguna cosa
d’aqueillas cosas, deue perder luego, saluo los fruitos d’aqueill tiempo que
deue auer. Otrosi, si la muiller, el su marido muerto, ouiere manifestament
alguno adulterio o qui faga fornitio con eilla, luego deue perder todos los
bienes de su uiudage”. Posteriormente (6, 4; cit., pdg. 395) insiste en las
mismas ideas: “Et otrosi, si el uarén o la muiiler, de quoal quiere conditién,
aillené las cosas de uiudat, oltra de los fruitos del tiempo que a eil pertayn-
nescian, por quoal se quiere manera, deue perder por iuditio todas las cosas
d’aqueil viudage”.

No se olvide, de otro lado, que, dejando aparte la autenticidad de la in-
terpretaciéon por razén del autor de la obra, que lo fue también de la Com-
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cuestion quedé expresamente decidida en 1390 por el fuero 1.° De
alimentis, que reconoce viudedad tanto al marido como a la mujer y
que, de otro lado. limita el usufructo a los inmuebles, ya que los mue-
bles deben dividirse a la disolucién del matrimonio, salvo continua-
cién de la comunidad con los herederos (301).

Interesa destacar que en ninguno de los textos mencionados, como
tampoco en los fueros y observancias que posteriormente vinieron a
completar el régimen juridico de la viudedad aragonesa (302), apare-
ce, directa ni indirectamente, la menor alusién a que el viudo o viuda,
en caso de necesidad. puedan enajenar inmuebles sometidos al usu-
fructo. Mds significativo es el testimonio del obispo don Vidal de
Canellas, en su obra Vidal Mayor, donde, en términos que no dejan
lugar a dudas, se presupone la prohibicién de vender, por cuanto se
considera causa de pérdida inmediata de la viudedad el que la viuda
tome otro marido o enajene los inmuebles usufructuados. Dice asi
Vidal Mayor: “empero tan ayna como otro marido tomare o aillena-
re alguna cosa d'aqueillas cosas, deue perder luego, saluo los fruitos
d'aqueill tiempo que deue auer”. Y en otro pasaje escribe: “Et otrosi.
si el wardn o la muiller, de quoal quiere condition, aillend las cosas
de wiudat, oltra de los fruitos del tiempo que a eil pertaynnescian.
por quoal se quiere manera, deue perder por iuditio todas las cosas
d’aqueil viudage” (303). Entre los fueristas aragoneses, ni uno solo
hemos encontrado que ni tan siquiera apunte la posibilidad de que el

cényuge que tiene viudedad pueda vender o gravar las heredades ob-
jeto del usufructo (304).

pilacidn de Huesca, el manuscrito de Vidal Mayor —segtin afirma Tilander
(cit.,, I, pdg. 10)— es de la segunda mitad del siglo X111, o sea muy poco pos-
terior a los fueros de Aragén de 1247. Tenemos asi una opinién cualificada,
y merecedora de todo crédito, segiin la cual ya en el mismo Cédigo de
Huesca ia viudedad legal correspondia tanto al marido como a la mujer
viudos.

(301) Fuero 1.° De alimentis. Ab experto didicimus, quod ex eo quia per
Forum, vir mortua uxore, habet usumfructum in bonis sedentibus uxoris
durante viduitate, & & converso, superviventem coniugum non habere curam
filiorum praemortui. Volentes in his debité providere. Ordinamus, quod su-
perstes teneatur providere competenter filiis communibus (a) praemortui in
cibo, potu, vestitu, & calciamentis, si alia bona non habeant: vel desampa-
rare eis de bonis viduitatis, quae sufficiant expensis praedictis, nisi per
testatorem contrarium fuerit ordinatum, retenta detentori dictorum bonorum
provisione competenti, thm de bonis propriis, quam de bonis praemortui:
quam provisionem possit arbitrare Iudex, procedendo simpliciter, summariz.
& de plano, sine strepitu, & figura iudicii, sola facti veritate attenta, de eo
se informando in hoc casu dumtaxat, vocatis, & auditis ad praedicta illis
quorum interest (Savall y Penén, Fueros, 1, pig. 235).

(302) Una completa exposicién de los fueros y observancias que discipli-
nan el régimen juridico de la viudedad, segin el Derecho histérico de Ara-
gén, puede verse en Sancho Rebullida, Viudedad, pigs. 30-33.

(303) Vid. la referencia a los pasajes correspondientes, en la nota 300.

(304) Nada tiene que ver con la pretendida facultad de enajenacion del
cényuge viudo usufructuario, en caso de necesidad de éste, la potestad que
el Derecho aragonés histérico y vigente reconoce al cényuge viudo, durante
la situacién de comunidad conyugal continuada, de hacer donaciones a los
hijos, con ocasién de matrimonio, y con cargo ya a los bienes comunes ya

15
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C) DerecHO vizcaiNo.—Las fuentes juridicas de Vizcaya mues-
tran, quizd en forma mds recortada que las de Aragén y Navarra,

incluso a los privativos del esposo premuerto. Aunque se trata, como deci-
mos, de supuestos totalmente distintos, parece conveniente hacer una expo-
sicidn, siquiera elemental, de esta cuestlén

I. En una de las Recopllacmnes privadas aragonesas que publicé Ramos
Loscertales, y que este autor reputa del primer tercio del siglo xu1 y escrita
en Zaragoza, aparece el primer antecedente de la indicada facultad del cén-
yuge viudo. “101. De patre aut matre qui fuerint vidui. De patre aud matre
qui fuerint vidui. Non possunt dare filio uel filie donum completum si non
habet donum unus de alio cum carta et fidantia, aud si non diuisserunt; set
de sua parte cognita de racione potest donum dare” (AHDE, lI, 1925, pd-
gina 513). El texto es claro: mientras no haya liquidacién de la comunidad
conyugal, el viudo no puede hacer donaciones a los hijos respecto a los bie-
nes comunes, salvo que, cum carta et fidantia, expresamente hublere sido
autorizado al efecto por el cényuge premuerto.

II. La misma norma pasa, pricticamente inalterada, a una de las redac-
ciones aragonesas de F Jaca, la que Molho denomina redaccién A, y que
dice asi: “251. De marit ¢ muyller, si son uiudos, qual don pot fer a un dels
filtz. De payre o de mayre si son uiudos, lo que romaynn uiu no pot donar
complit don a fill o filla si no a la un don del altre ab carta e ab fiancas e
ab testimonis, O si a partit ab los filtz, ben pot dar so part coneguda e par-
tida” (Molho, F Jaca, pdgs. 135-136). Este pdrrafo no se encuentra en las
demds redacciones aragonesas y navarras del mismo fuero.

III. Sin duda alguna por influjo de las fuentes precitadas, o de otras con
éstas relacionadas, la disposicién es recogida, en términos sustancialmente
iguales, por los fueros navarros. Asi, F Tudela establece lo siguiente:
“29. Qual es abollorio. Fagemos a saber que ninguna cosa no es abolorio a
fillos si ante non muere el padre o la madre que el aguello. Et pues muere
padre o madre non puede el biuo fer donacion ni uenta sines uoluntat de
los fillos si ante no parte con los fillos 0 no conocen part, si no es eredat
de conquista que se ayan feito dona¢ion marido e muller el vno al otro, assi
que de todo nol deserede a los fillos, que qui de todo desereda de todo
hereda” (Lacruz, F Tudela, pigs. 37-38; ms. cit.,, folio 10 vt.?).

IV. En forma andloga se manifiesta FGN 2, 4, 3: “De quoales heredades
pueden partir et dar padre ¢ madre & fijos, et quoales avolorio. Mandamos
que nuylla cosa non sea avolorio 4 sobrinos, si ante non muere el padre
et la madre que el avuelo; et si depues muere padre 6 madre de que muere
el avuello, es patrimonio. Quoal finca bivo non puede fer ninguna donacion
nin vendida, nin padre, nin madre, sin otorgamiento de los fijos, si ante non
parten con eyllos, sacando heredat de conquiesta que ayan dado marido 6
muger, el uno con otro en casamiento: asi que de las otras heredades non
desereden 4 los fijos, que qui de todo deshereda, de todo hereda; assi man-
damos por fuero” (llarregui-Lapuerta, FGN, pdg. 17).

V. La doctrina se mantiene en los Fueros de Aragén de 1(247. El fue-
ro 1.° De donationibus dice: “Vir defuncta uxore, vel uxor defuncto viro,
non potest dare separatum donum, & perfectum alteri filiorum: nisi inter
eos cum simul viverent de hoc faciendo cum fidantiis, & testibus factum
fuerit instrumentum, potest tamen licité si habeat divisum cum filiis” (Savall
y Penén, Fueros, 1, pags. 286).

F! manuscrito conocido por Cddice Villarense da la siguiente versién:
“101. De patre fuerint uidui. Non possunt dare filio uel filie donum comple-
tum si non habet donum unus de alio cum carta et fidantia, aud si non
diuisserunt; set de sua parte cognita de racione potest donum dare” (tomo
el texto de la transcripcion que hace Alonso Lambdn, Las formas testamen-
tarias, 1II, nims. 9-10, pdg. 394, nota 1186).

La expxesxén del manuscrito 207 de Zaragoza coincide mis con el texto
latino primeramente citado: “213. El marido muerta la muller et la muller
muerto el marido, no pueden dar acabado dono a ninguno de los fillos, sino
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pero sin duda con un mismo origen consuetudinario (305), la exis-
tencia de un usufructo a favor del cdnyuge sobreviviente, con la fina-
lidad de que éste contintie como sefior y rector de la caserfa.

quando bienen ensenble entre ellos, faziendo la carta con fiangas et testimo-
nios. Enpero si an partido con testimonios, bien puede lexar de su part
aquella que querra” (Lacruz Berdejo y Bergua Camén, Fueros de Aragon,
cit., pag. 83).

Mids preciso ain es el manuscrito 458 de la Biblioteca Nacional de Ma-
drid. El pdrrafo 218, in fine, dice: “Aquel mismo iudizio es si, con uoluntad
del qui primero muere, aquel qui fincare fiziere algin donadio”. Y el pérrafo
siguiente desarrolla esta doctrina en los términos siguientes: “219: El ma-
rido, muerta la muller, o la muller, muerto so marido, non pueden fer do-
nadio a nenguno de los fillos que ualor aya, ni de sedient, nj de mouient,
si doncas, ujuos estando, marido e muller non ouissen con carta publica e
con fianca e con testimonias que qual quiere d’ellos podiesse fer donadio
o donadios a uno de lures fillos, segunt que dito es en el fuero de suso, e
que aya partido ante con los fillos; e quando ouiere partido con los fillos,
puede dar a sos fillos 0 ad otros un dono o més e fer en so propria uolun-
tat” (Gunnar Tilander, Los Fueros de Aragdn, cit., pags. 117-118).

VI. Salvo variantes de redaccién en los textos relacionados, la norma
comin a todos ellos es clara: mientras no haya liquidacién de la sociedad
conyugal, el cényuge sobreviviente no puede, por si solo, hacer donaciones
a los hijos, salvo que ambos esposos se hubieren facultado para ello. La
diferencia fundamental entre las diversas redacciones estriba en la forma en
que entienden esta previa autorizacién: a) para unos textos (Recopilacién
privada aragonesa, F Jaca, F Tudela, FGN y Cédice Villarense de los Fueros
de Aragoén), consiste en que, constante matrimonio, el marido y la mujer se
hayan hecho donacién de la heredad de que el sobreviviente luego dispone;
b) para otros (Fueros de Aragén segin edic. de Savall y Penén, y las ver-
siones romanceadas del Ms. 207 de la Biblioteca Universitaria de Zaragoza
y del Ms. 458 de la Biblioteca Nacional de Madrid), por el contrario, dicha
facultad de hacer donaciones se basa en la potestad juridica que los cén-
yuges se hubiesen otorgado con carta y fianzas, o sea una especie de fiducia
sucesoria en favor del sobreviviente en quien se delega la facultad de dis-
poner.

Esta ultima interpretacién parece mds conforme a los Fueros de Aragén
de 1247, y asi resulta bien claro en la explicacién que da Vidal Mayor.
“E otrosi donatién puede ser feita del padre o de la madre que finca, de
uoluntad o con uoluntad d’aqueill qui morid, solament que aqueill que mo-
rié esto aitorgé de uida, segunt que esto se contiene en el capitulo préximo”
(5, 52). Y acto seguido (5, 53, principio), afiade: “Muerto el uno del ma-
rido o de la muiller, qui biue non puede ren dar ad alguno de los fillos oltra
su part, mueble o non mueble, si por auentura, mientre biufan, non pusieron
entre si con piiblico instrumento, que fuesse firmado con fiador et con tes-
tigos, que el qui sobrebiuiesse al otro podiesse hondrar I de sus fillos o de
las fillas por dono o por donos, segunt la forma que es puesta en el antedito
capitulo, et esto ante que faga partition con los fillos, quar, después que
partilla fuere feita de los bienes entre este padre o madre que sobrebiue et
los fillos, podrd segunt su uoluntad dar et assignar francament de la su part
a uno de los fillos o a muitos o a quoales quiere otros quoanto eill quisiere
por donatién o por quoal se quiere otro titulo” (Tilander, Vidal Mayor, cit.,
I, pag. 381). )

VII. “La situacién —escribe Sancho Rebullida (Viudedad, pdg. 173)—
cambia en las Observancias; aun antes de su compilacién de 1437, en el
manuscrito-de Hospital (*) se dice que el padre o madre supérstite pueden ha-
cer a sus hijos, con ocasién de matrimonio, y no en otro caso, una donacién

(*) (Ms! 236 de la Biblioteca Universitaria de Zatagoza: De Donationibus,
folio 97 vt.°, y De iure dotium, folio 100 vt.°)
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1) El Fuero del Duranguesado (306) otorga al esposo sobrevivien-
te la facultad de conservar en su poder la mitad de todos los bienes
de su consorte, muebles y raices; pero con obligacién de conservar

cuyo importe sea aproximadamente igual a la que hicieron ambos cényuges
a los hijos o hijas que casaron anteriormente en vida de los dos: esta do-
nacién ha de hacerse con cargo a los bienes comunes indivisos y de modo
que quede otro tanto de los mismos para cada uno de los restantes hijos
que no hayan contraido matrimonio; y se afiade que si los bienes del con-
yuge difunto permanecen indivisos entre los hijos, el sobreviviente puede
dar cuanto quiera de ellos a aquel de sus hijos que vaya a contraer matri-
monio, sin que luego los tenga éste que colacionar. Las mismas disposicio-
nes se recogen en la compilacién de 1437".

En la compilacién tltima de las Observancias, se dedican a esta materia
la observancia 12 de Donationibus (Savall y Penén, Fueros, II, pig. 31), y las
observancias 15 y 17 De iure dotium (Savall y Penén, Fueros, 11, pdg. 33).

Cabe suponer que las Observancias elevaron a potestad legal lo que, se-
gun los Fueros, se tenia sélo por pacto expreso o disposicién voluntaria, ins-
pirdndose en el Derecho consuetudinario y en la prictica juridica aragonesa,
en la que seria bastante frecuente la atribucién al cényuge supérstite de
facultades fiduciarias de disposicién entre los hijos.

VIII. La doctrina de las Observancias fue recogida, con formulacién mis
o menos afortunada, en el Apéndice de Aragén al Cédigo Civil, del aiio 1925
(art. 54 y art. 72-6.7).

Los problemas que tales disposiciones suscitaban fueron objeto de estu-
dio por Lacruz Berdejo (Algunas observaciones sobre la facultad que conce-
den al cényuge continuador de la comunidad, los articulos 54-6* del Apén-
dice, en ADA, 1V, 1947-1948, pdgs. 133-145) y, posteriormente, por Sancho
Rebullida (Viudedad, pags. 172-176), quienes centraron la cuestién y deter-
minaron los limites y finalidad de la potestad reconocida al c¢ényuge viudo,
y acentuaron el hecho fundamental de que el presupuesto para el ejercicio
de tal facultad de disposicién por el viudo, es la existencia de la comunidad
continuada de la que él sea cabeza, o bien, cuando uno de los hijos haya
sido instituido heredero tnico, la existencia de la comunidad familiar de vida
y trabajo, de la que no se hayan separado los restantes hijos mediante la
percepcién de su legitima y cesacién de la convivencia.

IX. La vigente Compilacién del Derecho civil de Aragdn, del afio 1967,
ha formulado, con mejor acierto que el Apéndice, la doctrina de las Obser-
vancias.

El art. 53-dos, en relacién a la comunidad conyugal disuelta pero no
liquidada, dispone: “El viudo, a expensas de los bienes comunes, y aun de
los que fueron privativos del cényuge finado, mientras unos y otros estén
indivisos, puede, con ocasién de casarse un hijo o hija de ambos, hacerle
donacién andloga a la que marido y mujer hayan otorgado a favor de hijo
o hija casados en vida de los dos”.

Y el art. 67, con respecto a la comunidad conyugal continuada, establece:
“Uno. Los actos de disposicién, a titulo oneroso, de los bienes comunes
requieren el acuerdo de la totalidad de los participes. El consentimiento de
los sucesores participes podrd suplirse por la autoridad judicial.

“Dos. Sin necesidad de tal acuerdo o de aprobacién judicial, el cényuge
supérstite podrd hacer las donaciones a que se refiere el mimero dos del
artfculo cincuenta y tres”.

(305) Adridn Celaya Ibarra (El Derecho Foral de Vizcaya en la actua-
lidad. Edicién separada de la Gran Enciclopedia Vasca, Bilbao 1970, pig. 40)
indica el interés que presenta el entronque del Derecho foral de Vizcaya
con el de otras regiones espafiolas, singularmente con el de Navarra y Ara-
g6n, cuyas concomitancias son evidentes.

(306) Vid. el texto del Fuero del Duranguesado, y consideraciones sobre
el mismo en cuanto al régimen matrimonial de bienes, en la nota 128, apar-
tado II.
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estos ultimos para que, al fallecimiento del supérstite, vuelvan al tron-
co; y le impone expresamente la prohibicién de disponer de tales
bienes: “empero que non haya poder de enagenar la raiz”. La exis-
tencia de hijos, o la falta de éstos, en nada afecta al rigor de tal pro-
hibicion. Esa circunstancia incidfa sdlo en cuanto a la obligacién del
cényuge viudo respecto a tener que seguir o no en la caseria: en el
primer supuesto —o sea, habiendo hijos—, el esposo sobreviviente no
puede arrendar la caserfa perteneciente al difunto, y ha de seguir vi-
viendo en ésta, sin duda porque subsiste la comunidad con los hijos;
en el se gundo caso —no habiendo hijos—, puede arrendar la caserfa
(que pueda poner en tal lugar casero), evidentemente en razén de que
la comunidad familiar ha quedado definitivamente extinguida.

2) Segln el Fuero de las Encartaciones de 1503 (307), en cuanto
se refiere a la zona que comprendia la tierra de Somorrostro, Galda-
mes, Sopuerta, Carranza y Trucios, regia el llamado fuero de vecino,
conforme al cual, aunque marido y mujer no se hubiesen hecho ame-
teros, y tanto si existieran hijos del matrimonio como si no los hubie-
re, el cényuge viudo tenia, por fuero, el usufructo vitalicio de los
muebles y ganancias y, ademds, el usufructo de la mitad de la raiz y
tronco, si bien ésta ha de volver al mismo tronco (é despues de sus
dias de el vuelva la tal raiz al tronco).

Ademds, con caricter general para todo el territorio de las Encar-
taciones, dicho fuero permite que el marido a la mujer, o viceversa.
“pueda mandar el uno al otro todo lo suyo 6 lo que de ello quisiere
para que lo goce é se provea en su vida é llebe el usufructo de todo
ello ...conque despues de sus dias de tal usufructuario queden estos
tales bienes asi mandados para sus hijos é nietos legitimos, ...empero
si el tal marido é la tal muger se casare despues 6 amanzebare publi-
camente que pierda el tal usufruto y se vuelba d sus hijos 6 nietos y
herederos legitimos™ (308). _

3) En contraste con los textos que se acaba de reseiiar, el Fuero
Viejo de Vizcaya (de 1452) no contiene mencién alguna del derecho
de usufructo a favor del cédnyuge viudo. Y, sin embargo, parece fuera

(307) Vid. el texto de este fuero, asi como el estudio en relacién al ré-
gimen de bienes en el matrimonio, en la nota 128, apartado IlI

(308) Fuero de las Encarnaciones (1503), 11, 24: De las mandas que se
hacen el marido d la muger é la muger al marido. 1tem hemos de fuero ¢
costumbre que qualquier marido 4 su muger é la muger al marido en sus
testamentos ¢ en su finamiento le pueda mandar el uno al otro todo lo
suyo 6 lo que de ello quisiere para que lo goce é se provea en su vida é
llebe el usufructo de todo ello é esto aunque tengan hijos ¢ nietos legitimos
6 otros cualesquier tronqueros con que despues de sus dias de tal usufruc-
tuario queden estos tales bienes asi mandados para sus hijos é nietos legi-
timos ecepto el quinto que del tal quinto de sus bienes puede el testador
facer lo que quisiere é mandarlo 4 quien quisiere 6 por su anima allende
del tal usufructo que el marido manddé 4 la muger 6 la muger al marido
empero si el tal marido é la tal muger se casare despues 6 amanzebare pu-
blicamente que pierda el tal usufruto y se vuelba 4 sus hijos 6 nietos y
herederos legitimos” (F. de la Quadra Salcedo, Fuero de las M. N. y L. En-
cartaciones, Bilbao 1916, pdg. 222).
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de duda que la practica consuetudinaria vizcaina conoceria el dere-
cho de disfrute a favor del viudo, al menos cuando éste, en virtud del
poder testatorio, segufa ostentando el mando y direccién de la case-
ria. Muy posiblemente, el reconocimiento de este poder de testar (309),
y el disfrute inherente de hecho a tal situacién. harfan innecesaria
—a los ojos de los redactores del fuero— la expresa sancién de la
viudedad.

4) El Fuero de Vizcaya (de 1527), sélo para el caso de que el
matrimonio se disolviese sin descendencia, reconoce al cédnyuge viudo
que trajo dote o arreo a la caserfa propiedad del difunto un derecho
de usufructo sobre la caseria limitado al tiempo de afio y dfa, y que
se prolonga hasta la restitucién de la dote (310). Es decir, méds que de
un verdadero usufructo vidual se trata de un derecho de sobreviven-
cia y de una garantfa para la restitucién de la dote. Supongo, como
hipétesis, que los redactores del fuero, al regular el testamento por
comisario (311), pensaron que el usufructo vidual quedaba compren-
dido, de hecho, en las potestades que correspondian al cényuge so-
breviviente en quien su esposo premuerto habia delegado las faculta-
des de elegir entre los hijos el que hubiese de ser instituido heredero
“para regir la casa y caseria”.

Ya Manuel R. Lezén destacé la existencia real y viva de tal usu-
fructo sobreentendido por costumbre, y afirmé que, en el supuesto
de poder testatorio, “la poblacién rural de Vizcaya ve en el viudo un
usufructuario poderoso, universal, sin limitacién de facultades. no
solamente en cuanto a su extensién, sino también en cuanto a su du-
racién. El Fuero concede al viudo un usufructo temporal y limita-
disimo..., pero la realidad, avalada por una costumbre constante y
untforme, hace del viudo comisario un usufructuario universal y vi-

(309) Fuero Viejo de Vizcaya, Titulo de los testamentos y Mandas y
cuales deven baler ¢ no, ley 3. Vid. texto en Labayru, Historia general del
Sefiorio de Bizcaya. Biblioteca de la Gran Enciclopedia Vasca, Bilbao 1968,
111, pag. 178. .

(310) Fuero de Vizcaya (1527), 20, 2: Suelto el Matrimonio, como la
muger que venicre d caseria del marido, ha de gozar de los frutos para sus
alimentos por wvn ario, y el marido quando veniere ¢ caseria de su muger sin
salir della. Otrosi: que si acaece, que quien vino 4 la tal caseria, fué muger
con dote, 6 arreo, que esta tal, suelto el Matrimonio sin hijos, 6 decendien-
tes, pueda estdr fasta Afio, y dia, estando en habito Viudal, y gozar del
vsofruto de su mitad: Con que no corte por pie: Porque excede del vsu-
fruto, ni tampoco de la rama para mas de la provision de casa su lefia:
Y si mas para mas cortare monte alguno, sea tenudo de lo compensar en
aquéllo que tiene de recibir: Pero de todo lo al pueda gozar para sus ali-
mentos sin desquento alguno: Y lo mesmo sea en el Varon, que d la casa
de la muger veniere. Y passado el Afio, y dia, estando dentro, y gozando de
los frutos suso declarados, pueda pedir cada uno dellos lo suyo. como viere
que le cumple, y goze los frutos fasta que le paguen su dote sin desquento
alguno: Y que acabado el Afio, y dia, ofreciendole su recibo, sea tenudo
de salir, y no antes (Fuveros, franquezas, libertades, bvenos vsos, y costom-
bres, del Mvy Noble, y Mvy Leal, Sefiorio de Vicaya, confirmados por el Rey
Don Phelipe Quinto, Nuestro sefior, y por los Sefiores Reyes sus Predeceso-
res, Impreso en Bilbao por Antonio de Zafra, s. a., pdgs. 111-112).

(311) Fuero de Vizcaya, 21, 2. Vid. el texto, en la edic. cit., pdgs. 123-124.
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talicio, amén de un titular de disposicién solamente limitada o con-
dicionada ésta por la indisponibilidad a favor de extrafios y la obli-
gacién de disponer de los bienes entre el grupo legitimario, si bien
dentro de este grupo goce el comisario de la m4s amplia libertad de
distribucién” (312). Celaya Ibarra, luego de recoger la opinién de Le-
z6n, dice en igual sentido: ‘“por un procedimiento indirecto, de honda
raiz consuetudinaria, el Derecho vizcaino constituye un auténtico de-
recho de viudedad, que bien puede equipararse a la viudedad arago-
nesa, que en definitiva es también de origen consuetudinario” (313).

También Uriarte Lebario, con referencia al territorio de Ayala
(Alava), destacé la existencia consuetudinaria del que llama wusufruc-
to poderoso, que concibe como una combinacién de la viudedad y del
poder testatorio; y defendid el reconocimiento de tal institucién en
el Apéndice del Derecho foral vascongado al Cédigo civil (314).

Tal sugerencia no ha sido tenida en cuenta en los pocos articulos
que al Derecho de la tierra de Ayala se dedican en la vigente Compi-
lacién del Derecho civil foral de Vizcaya y Alava (aprobada por ley
de 30 de julio de 1959). Pero es que, ademds, dicha Compilacién, al
regular en su articulo 48 el testamento por comisario del Derecho viz-
caino, igualmente ha hecho caso omiso de la realidad juridica consue-
dinaria en la tierra del infanzonado (315). Baste lamentar aqui, pues
no es éste fugar oportuno para la critica de la Compilacién, el olvido

(312) Manuel R. Lezén, Cuestiones que plantea el testamento por comi-
sario, regulado en el Fuero de Vizcaya, en Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, XXII, nim. 216 (1946-mayo), pdgs. 300-302.

(313) Adridn Celaya lbarra, El testamento por comisario, en Anuario de
Derecho Civil, XXV-3. (1973, julio-septiembre), pdg. 777. .

(314) Luis Maria Uriarte Lebario, El Fuero de Ayala, Madrid 1912, pi-
ginas 135-143.

(315) En este sentido, escribe Celaya lbarra (El testamento por comisa-
rio, cit., pdg.-779): “Es lamentable que la Compilacién no complete el art. 48
concediendo expresamente al viudo el usufructo. Ni lo hace ni indica a quien
corresponden los frutos, provocando una laguna legal. Para colmarla parece
natural recurrir al sentido interno del Derecho foral y a la costumbre, re-
servando al viudo el derecho a los frutos. Pero es de temer que prevalezca
otra interpretacién, ya que si aplicamos los principios del Cédigo Civil el
heredero designado adquirird los bienes con efecto retroactivo y desde la
fecha de la muerte del causante (arts. 440 y 661)”,

La vigente Compilacién de Vizcaya no hace sino reproducir lo que esta-
blecia el fuero 20, 2. Asi, su art. 49 dispone: “Cuando el matrimonio se di-
suelva sin hijos, terminard la comunicacién foral y se procederd conforme
a las siguientes reglas: ...3.* El cényuge viudo que hubiere venido al ca-
serio del premuerto tendrd, mientras se conserve en tal estado, el derecho
de continuar en él y de gozar del usufructo de la mitad de sus pertenecidos
durante un afio y dia, usufructo que serd compatible con lo establecido en
los arts. 26 y 34. 4. Cuando el cényuge viudo hubiere traido dote u otra
aportacidén, el plazo establecido en la regla anterior se prorrogari por todo
el tiempo que los herederos del finado tarden en devolvérsela, sin perjuicio
del derecho que le asiste para reclamar aquéllas en cualquier tiempo una vez
transcurrido el afio y dia expresados”.

Naturalmente, nada tienen que ver con el derecho de viudedad las cuo-
tas usufructuarias que, para los supuestos de sucesién forzosa y abintestato,
se reconocen al cényuge viudo en los arts. 26 y 34 de dicha Compilacién.
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padecido respecto a la practica juridica y el Derecho consuetudinario
de Vizcaya y Alava (316).

En relacién a nuestro estudio, s{ interesa subrayar que en el De-
recho histérico vizcaino nada encontramos en que apoyar, en caso
alguno, la existencia de facultades de enajenacién en favor del ¢dn-
yuge viudo usufructuario.

D) DERECHO CATALAN.—En Catalufia, como resultado de la evo-
lucién histérica anteriormente descrita (vid., en este capitulo, IV-D),
la préctica consuetudinaria de concesién de usufructo vidual fue san-
cionada por el usatge 147 o usatge Vidua —posteriormente adicionado
al nucleo originario o més antiguo del cuerpo de los Usatges (317)—.
y que reconoce a la viuda, mientras no contraiga nuevas nupcias y
guarde castidad, el derecho de usufructo universal y vitalicio sobre
todos los bienes del marido (318). Nada se dice respecto al viudo, y
parece evidente que quedaba excluido del usufructo de viudedad (319).

(316) A efectos de critica de Ia Compilacién del Derecho civil foral de
Vizcaya y Alava, me remito a la opinién de uno de sus mds autorizados co-
mentaristas actuales: Adridn Celaya Ibarra. Este autor dice al respecto: ‘“El
Derecho de Vizcaya en la actualidad ests petrificado, La Compilacién de
1959 no hizo sino traducir al castellano de hoy con ligeros retoques y alguna
mutilacién, el viejo texto de nuestro Fuero” (El Derecho Foral de Vizcaya
en la actualidad, Bilbao 1970, p4g. 40). Y en su trabajo sobre El régimen de
bienes en el matrimonio vizcaino (Estudios de Deusto, vol. XIV-fasc. 27,
enero-abril 1966, pdg. 11) escribe: “La Compilacién de 1959, lo mismo en
este punto que en otros lugares, se ha limitado a dar nueva redaccién, en
forma técnica y moderna, a los viejos textos forales, innovando muy poco.
Estimamos que este modo de proceder es muy defectuoso, aunque tenga sus
antecedentes en los trabajos de la primera comisién de codificacién de Viz-
caya y Alava, que no se propuso otra cosa que modernizar los textos lega-
les, sin mds ambiciones”.

(317) Los autores que se han ocupado del proceso formativo de los
Usatges no han concretado bien el momento de incorporacién del usatge
Vidua. Vid. Valis-Taberner (El problema de la formacié dels Usatges de Bar-
celona, en Obras Selectas, 1I, Estudios Histérico-Juridicos, Madrid-Barcelona
1954, pdg. 49) y Guido Mor (En torno a la formacién del texto de los “Usa-
tici Barchinone”, en AHDE, XXVII-XXVII, 1957-1958, pdgs. 413-459, en
especial pdgs. 423 y 425).

Para Brocd (Historia del Derecho de Cataluria, especialmente del Civil, y
exposicién de las Instituciones del Derecho civil del mismo territorio en re-
lacidn con el Cédigo civil de Esparia y la Jurisprudencia, Barcelona 1918, I,
pigs. 171-172) tal usatge es de los atribuidos, con fundamento, a Jaime T,
pero su cardcter es evidentemente consuetudinario.

Lalinde Abadia (Capitulaciones y donaciones matrimoniales en ¢l Derecho
Cataldn, Barcelona 1965, pdgs. 199-200) concreta mejor el origen y cardcter
de dicho wusatge. “No estd determinado —dice este autor— el momento de
aparicién del wusatge Vidua, el cual quizd puede haber cristalizado en el si-
glo xi, si se tiene en cuenta que los usatges de siglos anteriores suelen
reflejar mds bien una estructura feudal, de la que no se hace eco este 1il-
timo. En todo caso, es posible que no haya hecho sino recoger por escrito
un derecho anterior, es decir, un derecho consuetudinario, pues el propio
término wusatge es expresivo de ello, aunque tampoco haya de sentarse dog-
mdticamente que todos estos usatges hayan recogido usos, précticas y cos-
tumbres anteriores”.

(318) Usatge 147: Vidua si honeste et caste post mortem viri sui in suo
honore bene nutriendo filios suos vixerit habeat substanciam viri sui quam-



Fuero General de Navarra 4, 2, 3 233

En las Cortes de Perpifidn, del afio 1351, el rey Pedro III de Cata-
lufia y IV de Aragén promulgé la constitucién Hac nostra, que atri-
buia a la viuda el denominado any de plor (afio de luto) (320). Gran

diu steterit sine marito. Si se adulteraverit amittat honorem suum et totum
avere viri sui et veniat honor, in potestate filiorum, si in etate fuerint vel
in illorum propinquorum, ita tamen ut non perdat suum avere si in presenti
apparauerit nec sponsalicium amittat quamdiu vixerit, postea redeat ad filios
vel propinquos (Academia de la Historia, Cortes de los antiguos reinos de
Aragén y de Valencia y Principado de Catalufia, Madrid 1896, I, pdg. 45).

En su versién catalana, pasé a las Constituciones con la siguiente redac-
cién: Vidua si honestament, e casta viura apres la mort de son Marit en
sa honor, nodrint be sos Fills, haja la substantia de son Marit, aytant como
estara sens Marit. Si cometra adulteri, e lo lit de son Marit violara, perda
sa honor, e tot lo haver de son Marit, e la honor venga en poder dels Fills,
si en edad ne seran, o de altres propinques de aquells, axi empero que no
perda son haver si en present apparra, ne perda lo sponsalici mentre viura,
e puys retorn als Fills, o als propinques (Constitutions V, 3, 1. Constitvtions
y altres Drets de Cathalunya, compilats en virtvt del capitol de cort LXXX1I
de las Corts per la S.C. y R. Majestat del Rey Don Philip 1V nostre senyor
celebradas en la Civtat de Barcelona any MDCCII, volvm primer, Barcelona
any 1704, pdg. 354).

Con razén sefiala Pella y Forgas (Cédigo civil de Cataluiia, 2.* edic,, 1,
Barcelona 1943, pdg. 226, nota 4) que la traduccién catalana del texto la-
tino es servil e incorrecta: habla de cometrd adulteri donde el texto latino
dice se adulteraverit, es decir se corrompiese: de otro lado, no tiene sen-
tido hablar de adulterio de la mujer viuda; se trata de que ésta no guarde
castidad o viva deshonestamente.

(319) Para algiin autor, asi Durdn y Ventosa (L'usdefruit vidual a Cata-
lunya, Barcelona 1917, pdg. 10; citado por Lalinde Abadia, Capitulaciones y
donaciones matrimoniales en el Derecho cataldn, Barcelona 1965, pdgs. 199-
200), la proteccién que otorgaba el usatge Vidua en un principio debié serlo
por igual para ambos cényuges. Lalinde Abadia (cit., pég. 200) discrepa de
este parecer y estima “es mds racional suponer que el usatge ha recogido el
derecho anterior tal como se habia venido practicando, y nada tiene de par-
ticular que s6lo atendiera a la proteccién de la viuda, por cuanto ésta era,
por regla general, la de condicién mds débil”.

A este respecto quiero recordar que en los documentos catalanes que
antes fueron transcritos (vid. notas 202 y 203 de este trabajo), aunque no
faltan casos de concesién de usufructo por la mujer a favor de su marido,
es mucho mds frecuente del supuesto inverso.

(320) Ab aquesta nostra Constitutio per tots temps valedora sanccim,
que la Muller, mort lo Marit, encontinent apres la mort de aquell sie vista
tots los bens de son Marit posseir, e dins lo Any del plor de aquells bens
en totas cosas a la sua vida necessarias sie proveida: apres lo dit Any em-
pero del plor los fruyts de aquells bens faga seus, fins a tant que a ella en
lo dot, e sponsalici seus sie integrament satisfet: exceptadas empero las
Mullers a las quals per lurs Marits certs Locs, o rendas, o altres bens de
hont rendas annuals, o esdeveniments puxan proveir, per seguretat de lur
dot, o sponsalici seran assignats, en lo qual cas, aquells tantsolament Locs,
o rendas, o bens sie vista posseir, e sobre aquells haja la sua provisio, e los
fruyts seus faca de aquells. Ajustant que la Muller en lo primer cas, ¢o es
a saber quant tots los bens del Marit seu posseir sie vista, inventari comen-
gar, dins vn mes apres que la mort de son Marit sabra comptador, e dins
altre seguent complir, de tot en tot sie tinguda, en altra manera, de la pro-
visio del Any del plor, e del profit de fer los fruyts seus fretur ipsofacto:
Perco empero no entenem los estrets a fer inventari de fer aquell en nen-
guna manera esser desliurats (Constitucions V, 3, 2; Constitvcions y altres
Drets de Cathalunya, cit., 1, pag. 354).
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parte de los autores catalanes estimaron que esta constitucién derogé
el usatge Vidua y que, en consecuencia, el usufructo a favor de la
viuda dejé de ser institucién legal para entrar en juego sélo en caso
de que el marido lo hubiese concedido (321). Otros, por el contrario,
y sin duda con mds acierto, han visto en el any de plor una limitacién
del usatge sin derogacién de éste, aunque una restriccién del mismo
viniese a consecuencia de otros factores (322). En definitiva, por in-
fluencia de la constitucion Hac nostra y por la opinién de los juristas
clisicos catalanes, se origind una verdadera costumbre contra el usat-
ge Vidua que, aun sin derogacién formal de éste, lo orilld, y llegd a
privar de caricter legal al usufructo de viudedad.

En cualquier caso, y en cuanto trasciende al contenido de dicho
derecho de usufructo vidual, aparece claro que en el Derecho de Ca-
talufia nada hay que abone una interpretacién de tal usufructo fa-
vorable a atribuir a la viuda facultades de enajenacién, ni siquiera
en caso de necesidad. Los autores cldsicos catalanes —as{ Fontane-
Ila (323)— y la antigua jurisprudencia de los Tribunales de Cataluiia,

(321) Asi lo sostuvo Durdn y Bas (Memoria acerca de las instituciones
del Derecho civil de Catalufia, Barcelona 1883, pdgs. 67, 79-80) quien, sin
embargo, era partidario del restablecimiento del usatge Vidua; y también
Broca (Historia del Derecho de Catalufia, cit., pig. 237); Pella y Forgas (C4-
digo civil de Catalufia, cit., 111, pdg. 291); Borrell y Soler (Derecho civil vi-
gente en Catalunia, 2.> edic.,, V, Barcelona 1944, pdg. 399, nota 2); y Carlos
Maria Soldevila (Drets de la vidua, en Revista Juridica de Catalufia, 1912,
pég. 225).

(322) En este sentido, Durdn y Ventosa (ob. cit., pag. 225; cit. por La-
linde Abadia, Capitulaciones y donaciones matrimoniales en el Derecho ca-
taldn, Barcelona 1965, pdg. 201).

Estimamos correctas las consideraciones que al respecto hace Lalinde
Abadfa. Desde luego —dice este autor—, hay un hecho indudable que habla
contra la derogacién formal, y es que el usatge Vidua no pasa en las reco-
pilaciones al libro de las disposiciones superfluas, sino que es recogido en
el libro primero, y juntamente con la Hac nostra., Hay que suponer que
ambas disposiciones eran compatibles: el wsatge habia sido dado para unas
situaciones especiales, si bien fueran las mds frecuentes en su época, y que
simplificaba todas las cuestiones en cuanto no obligaba a pensar en afio de
luto, derecho de alimentos, etc., siendo el reflejo de una sociedad campesina
y representando la versién catalana de la prérroga de la sociedad econémico-
conyugal, que se daba por entonces en todos los derechos de los distintos
reinos. La Hac nostra, que refleja las preocupaciones de un siglo posterior,
no se entromete en las situaciones reguladas por el usatge, sino que atiende
a la generalidad de los casos, no solucionados conforme a la férmula dei
Vidua, y distingue dos momentos: uno, el del primer afio siguiente al fa-
llecimiento del marido, y otro, el del periodo posterior. La aplicacién de la
Hac nostra debié ser mucho mds intensa que la del usatge Vidua, a medida
que la clase burguesa predominé sobre la familia campesina. No obstante, el
Vidua se mantuvo y fue recogido entre las disposiciones vigentes de las re-
copilaciones, dada su posible aplicacién con independencia o, mejor dicho,
haciendo entonces innecesaria la aplicacién de la constitucién. Es un error
haber considerado a una disposiciéon derogada por la otra, aunque ese error
haya sido abonado en muchas ocasiones por los propios juristas cldsicos
(Lalinde Abadia, cit., pigs. 201-203).

(323) Fontanella, Tractatus de pactis nuptialibus, sive de capitulis matri-
monialibus, Genevae 1752, 1I, pdg. 499; cl. VII, glos. I, pars X, nums. 98,
99, 101 y 102.
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mas bien atienden a restringir las facultades de la viuda a quien el
marido ha legado el usufructo universal, pues habiendo hijos el usu-
fructo queda reducido a un derecho de alimentos, a menos que conste
fue otra la voluntad del marido (324); y si los hijos muriesen, desde
ese momento la viuda tiene la plenitud del usufructo (325).
Analogamente sucede en alguno de los Derechos locales de Cata-
lufia. Las Costums de Tortosa contemplan el supuesto de que el ma-
rido en “son testament o derrera volentat” haya dispuesto “que sa
muller sia dona e poderosa dels seus bens”, y en tal caso —ordenan—
“es entes que ella qu’els deu procurar e aministrar, salua la substan-
cia”, y respecto “dels fruyts o esplets o rendes que de tot exiran, que
ella que aja son menjar e son beure e son vestir e ses necessaries o
obs, ensems ab son fills, e el sobrepus deu salvar, y es tenguda qi’en
reta comte” (326). En sintesis: segin el Derecho de Tortosa, en el
legado de usufructo universal a favor de la viuda, ésta debe adminis-
trar y cuidar los bienes, con obligacién de conservarlos; en cuanto a
los frutos, tiene sélo un derecho de alimentos, conjuntamente con los
hijos; y respecto a los frutos o rentas sobrantes, ha de conservarlos
para los herederos del marido, a quienes debera rendir cuentas (327).

E) DERECHO VALENCIANO.—En los Furs de Valencia, el legado de
usufructo universal se configura, al igual que en las Costums de Tor-
tosa, como un simple derecho de alimentos, condicionado a que la
esposa guarde castidad. Asimismo se regula el supuesto inverso, el de
usufructo legado por la mujer a su esposo, que viene supeditado a la
no repeticién de nupcias (328).

(324) Sobre estos problemas, vid. la concreta exposicién de Maspons y
Anglasell, Derecho cataldn familiar, traducido al castellano por. Rodriguez-
Aguilera, Barcelona 1956, pdg. 133, y notas en la misma pdgina.

(325) Asi lo resolvié el Senado de Catalufia, en sentencia de 4 de no-
viembre de 1600. Cfr. Fontanella, ob. cit., pdg. 499, cl. VII, glos. 111, pars X,
nimero 102.

(326) Costums de Tortosa, 6, 4, 30: Testador qui fa son testament o
derrera volentat, et en aquel estableyx hereus fills o altres, o substituts, e
en aquel testament o derrera volentat lexara que sa muller sia dona e pode-
rosa del seus bens, es entes que ella qu’els deu procurar e aministrar, salua
la substancia; en axi qu’el seu dot e’l escreys, o la sua part, si persona es
que tot ensems estia, que ella re del dot ni del escrex non leu ni’n traga,
et dels fruyts o esplelts o rendes que de tot, exiran, que ella que aja son
menjar e son beure e son vestir e ses necessaries o obs, ensems ab sos fills,
e el sobrepus deu saluar, y es tenguda qu'en reta compte (Oliver, Historia
del Derecho de Catalufia, Mallorca y Valencia. Cédigo de las Costumbres de
Tortosa, IV, Madrid 1881, pigs. 282-283).

(327) Vid. Oliver, ob. cit.,, 111, Madrid 1879, pdgs. 42-43.

(328) Fueros de Valencia, 86, 33: Si in ultima voluntate vel testamento
dixerit aliquis quod uxor sit domina et potens hereditatis et bonorum tes-
tantis post mortem ipsius testantis ad certum tempus vel in tota vita sua,
heres alimenta moderate teneatur eidem uxori prestare secundum valorem
uxoris, quamdiu absque marito et honeste vixerit. Jdem ius ex parte uxoris
testantis similiter observetur, quamdiu vir sine uxori vixerit (Dualde Serra-
no, Fori Antiqui Valentize, Madrid-Valencia 1950-1967, pdg. 167).

El comentarista Tarazona escribe: “Lo vsufruyt que sera dexat a dalgu,
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F) DerecHO I1TALIANO.—Los Estatutos y Consuetudines medie-
vales de las ciudades italianas nos presentan la institucién del usu-
fructo a favor de la viuda, con un alcance y un sentido muy semejan-
tes a los que acabamos de ver en las Costums de Tortosa y en los
Furs de Valencia. Las férmulas cldsicas, mas comuinmente utilizadas
por unos y otros textos legales, son coincidentes: domna et doming
bonorum viri sui; domina et usufructuaria in domo mea; domina et
massaria; domna et patrona; domina, massaria et usufructuaria; et-
cétera (329).

En algunos textos, asi la Consuetudine amalfitana (330), el usu-
fructo de viudedad aparece como un derecho legalmente reconocido
a la mujer; pero la mayor parte de los Estatutos que regulan esta
institucién lo hacen sélo en relacién al supuesto de que el marido, en
su testamento, haya dejado a su esposa domna et domina et usufruc-

asi que sia a vida, como a cert temps, expira per mort del vsufructuari.
Y dexat a la muller per son marit, si aquella se casara segona vegada, o
fornicara pert lo, y deu se tornar als fills del marit quel dexa, y si per esser
los fills menors dexaren de cobrarlo, poden apres cobrar la cosa ab tots Jos
fruyts que podien rebre. Entenent allo esser dit fruyts que sobra de la cosa
deduydes les despeses necessaries” (Micer Pere Hieroni Taragona, Institv-
cions dels Furs, y Privilegis del Regne de Valencia, Valencia 1580, pdgs. 207-
208).

Del usufructo testamentario universal a favor de la mujer, para que ésta
sea dona e poderosa, se ha ocupado Maria Angeles Belda Soler (El régimen
matrimonial de bicnes en los Furs de Valencia, Valencia 1965, pags. 124-126),
aunque sin profundizar el tema, y sin aportacién documental alguna.

(329) Pertile (Storia del Diritto italiano dalla caduta dell Impero romano
dlla codificazione, 2.* edic., I1l, Turin 1894, pdg. 341; y 1V, Turin 1893, pi-
ginas 102-103) fue el primero que, respecto al Derecho medieval italiano,
puso su atencién en la existencia de este usufructo de viudedad, asi como
en las férmulas indicadas. Después se ocuparon Lattes (Il Diritto consuetu-
dinario delle cittd lombarde, Mildn 1899, pdgs. 253-255) y Besta (Il Diritto
consuetudinario de Bari e la sua genesi, en Rivista Italiana per le Scienze
Giuridiche, XXXVI, pdg. 89). Tamassia traté de la cuestién, con abundancia
de datos documentales, en su obra Il testamento del marito. Studio di Storia
Giuridica italiana, Bolonia 1905 (ahora recogido en Scritti di Storia Giuri-
dica, 111, Padua 1969, pdgs. 379-422). Unas pdginas acertadas dedica a esta
materia Meijers (Droit Ligurien, pdgs. 51-52). Se encuentran también algunas
indicaciones en Franco Nicolai (La formazione del Diritto successorio negli
statuti comunali del territorio lombardo-tosco, Mildn 1940, pdgs. 287-289), en
Vismara (L'unitd della famiglia nella storia del diritto in Italia, en Studia et
Documenta Historia et Iura, XXII, 1956, pdgs. 246-249 y 254); en Besta (Le
successioni nella Storia del Diritto italiano, Mildn 1961, pdg. 105), en Bellomo
(Ricerche sui rapporti patrimoniali tra coniugi. Contributo alla storia della
famiglia medievale, 1961, pdgs. 221-222); y, dltimamente, con respecto a Cer-
defia, en Vismara (Momenti della Storia della famiglia sarda, en Studi Sassa-
resi, Serie 111, vol. 11, Famiglia e societi sarda, Mildn 1971, pdgs. 183 y 188).

(330) Consuetudine Amalfitana, cap. X: “Ut mulier post mortem viri sit
domna et domina. Mulier coniugata, post mortem viri sui, est domna et
domina bonorum viri sui, ad tenendum, regendum et gubernandum bona
ipsa ad opus filiorum et heredum viri sui, donec custodiat lectum viri sui”.
Y el cap. XI anade: “In optione matris est, si vult esse domna et domina
omnium bonorum communium et custodire lectum viri vel non, sive stare
cum filiis suis vel non; secus est si habeat dotes et quartam™ (Tomo el tex-
to de Tamassia, Il testamento del marito, cit., pigs. 395-396).
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tuaria in domo sua. Y la tendencia general, cada vez mas acusada, fue
la de supeditar este derecho a las necesidades comunes de la familia,
de suerte que la viuda tenfa un derecho de usufructo limitado, mas
bien un derecho de alimentos, concebido en funcién de las necesida-
des familiares (331).

(331) En este sentido cabe citar los siguientes textos:

1. El Liber Consuetudinum Mediolani (de 1216), al regular los limites de
disposicién voluntaria del marido a favor de la mujer, establece estas normas:

15, 7: Amplius maritus uxori suae in ultima voluntate, iure consuetudi-
nario nostrae civitatis, nihil preaeter usufructum relinquere potest.

Et si domina et massaria et usufructuaria, ut moris est, a marito suo
constituatur vel domina tantum vel massaria tantum vel usufructuaria tan-
tum, nihil amplius habebit quam usufructum.

15, 8: Ita vero ut secundum facultatem et dignitatem, iudicis abitrio,
alimenta uxoris decernantur, si filios vel nepotes vel alios descedentes ha-
buerit.

Alioquin tantum usufructum habebit donec in domo viri honeste perman-
serit et dotem et quartam non receperit.

(Besta y Barni, Liber Consuetudinum Mediolani. Anni MCCXVI, Milan
1949, pédgs. 94-95.)

II. Estatutos de Venecia (afio 1242), IV, 15: De uxore quae est relicta
domna et domina. Sancimus, ut si aliquis uxorem suam donnam et dominam
in domo sua, quod per haec verba habeat de bonis defuncti ea tantum, quod
sibi sunt neccessaria ad commestionem et potum, secundum facultatem bo-
norum defuncti, et sit domina in domo (Tomo el texto de Tamassia, /! testa-
mento del marito, cit., pig. 415).

1II. Additio a los Estatutos de Parma, del afio 1255: Additum est huic
capitulo quod si aliquis relinquit seu relinquet uxorem suam dominam et
massariam et usufructuariam seu fideicommissariam, quod ob hoc dicta uxor
non possit nec debeat habere ultra dotem nisi alimenta decencia secundum
facultatis determinata...

O sea, como dice Bellomo (Ricerche sui rapporti patrimoniali tra coniugi.
Contributo alla storia della famiglia medievale, 1961, pags. 221-222), de quien
he recogido el texto, éste ofrece una preciosa base documental para com-
probar cémo la norma estatutaria comprimia al mdximo el derecho de la
viuda de utilizar para si el patrimonio del que, sin embargo, era domina et
massaria et usufructuaria.

IV. La difusién en Italia de la prdctica de que el marido dejase a la
mujer domina et usufructuaria viene atestiguada por los formularios nota-
riales de la época:

a) Asi, el Ars Notarie de Bencivene (compuesto hacia 1235) y que, pese
a su nombre, no es sino un simple formulario, bajo el titulo De voluntatibus
ultimis ofrece un modelo de testamento que comprende el legado de usu-
fructo universal: “Petrus quondam Sampronii, eger corpore tamen sanus
mente, hoc testamanto sine scriptis per nuncupationem fecit in hunc mo-
dum: primo enim pro anima sua .m. libras imperialium...; item dominam
Bertam uxorem suam in domo sua reliquid dominam et usuariam et massa-
riam omnium suorum bonorum donec castam duxerit vitam suam, set si
aliam vitam elegerit, habeat dotem suam que fuit .m. librarum imperialium
et insuper .x. libras imperialium de suo jure legati reliquid...” (Giovanni
Broncino, Studi e ricerche N.S§. XIV. Bencivene Ars Notarie, Bolonia 1965,
pdgs. 103-104).

b) En términos andlogos, el formulario comprendido en el Ars Notarie
de Salatiele (entre 1237 y 1254) contiene un modelo de instrumentum testa-
menti sine scriptis et nuncupativi, del tenor siguiente: “Neratius volens per
nuncupationem et sine scriptis condere testamentum inter heredes et lega-
tarios bona sua disposuit in hunc modum, in primis quidem pro anima sua
reliquid .c, libras bononinorum..., item uxori sue B. legavit .c. libras quas
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Los glosadores encontraron una contradiccién entre la figura de
la domina y la de la usufructuaria; de ahi resulta explicable que las
Consuetudines y los Estatutos italianos mirasen a limitar el valor y
alcance de la férmula (332).

G) DERECHO FRANCES Y BELGA. — Diversas fuentes juridicas de
Francia y Bélgica, correspondientes a la Edad Media y la Edad Mo-
derna, reconocen un derecho de usufructo a favor del cényuge viudo,
con unas u otras variantes, frecuentemente determinadas por la exis-
tencia o carencia de hijos en el matrimonio.

Sin embargo, sean cuales fueren las atribuciones otorgadas al usu-
fructuario, en modo alguno se permite al viudo, aun en caso de nece-
sidad, enajenar bienes usufructuados cuyos nudo propietarios no sean
hijos comunes del cényuge premuerto y del sobreviviente.

Una redaccién del Derecho de Lille, de final del siglo xu1 (Le
Livre Roisin), concede al conyuge sobreviviente —marido o mujer—
el disfrute de la totalidad del patrimonio familiar durante su vida,
bien sea cuando lo han establecido por convenio en cartas formaliza-
das ante los magistrados, bien, en todo caso, por sangre, cuando del
matrimonio han nacido hijos y han vivido el tiempo necesario para
ser bautizados (333).

El Derecho de la region de Cambrai concede asimismo un derecho
de usufructo al cényuge viudo, con distinto alcance segin que del
matrimonio haya habido hijos o que el enlace se disuelva sin descen-
dencia: a) en el primer caso, el sobreviviente de los cényuges de pri-
mer y noble matrimonio debe gozar de la totalidad de las heredades
de mainferme (334) o de las heredades aportadas al matrimonio por
el premuerto; pero cuando los hijos llegan a la mayor edad, este usu-
fructo se reduce a la mitad; b) en el segundo supuesto, esto es, si el
matrimonio se disuelve sin hijos, el viudo tiene el disfrute vitalicio
de la totalidad de las heredades de mainferme, pero con la prohibi-
cién de venderlas en perjuicio de los herederos del premuerto, pues
puede disponer s6lo de la mitad que le corresponde en propiedad:
¢) en ambos casos —haya hijos 0 no—, las heredades de conquista o

ab ea habuit in dotem et ipsam reliquit dominam et usuariam omnium bo-
norum suorum donec cum filiis suis caste vixerit...” (Gianfranco Orlandelli,
Salatiele Ars Notarie, Mildn 1961, II, pdg. 307).

. No carecen de interés, a los efectos de nuestro estudio, los términos res-
tringidos en que ambos formularios expresan los derechos de la viuda (do-
minam et usuariam), el condicionamiento expreso que Bencivene hace de
guardar castidad (donec castam duxerit vitam suam), y que Salatiele, ademds
de esa condicién, afiade la de comunidad de vida con los hijos (dorec cum
filiis suis caste vixerit).

(332) Tamassia, Il testamento del marito, cit., pag. 415.

(333) Livre Roisin de Lille, 121. Vid. la transcripcién en la nota 158,
apartado 1.

(334) Heritaiges de mainferme eran heredades risticas poseidas de ma-
nera firme y permanente contra un censo fijo. Cfr. Greimas, Dictionaire de
Uancien frangais jusqu’au miliew du XIV¢ siécle, Paris 1969, pig. 380; y Le-
pointe,. Petit vocabulaire d’Histoire du Droit Frangais, Paris 1848, pag. 207:
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adquiridas por ambos cdnyuges, al fallecimiento de uno de ellos per-
tenecen al viudo, en cuanto a una mitad en usufructo vitalicio, y en
cuanto a la otra mitad en pleno dominio (335).

Le Paweilhar Giffou —combpilacién privada del Derecho de Lie-
ja, redactada en varias etapas a fines del siglo x11 y comienzos del
XIv— reconoce al cényuge sobreviviente, siempre que haya hijos a
la disolucién del matrimonio, un derecho de usufructo vitalicio so-
bre el conjunto de los bienes de la comunidad, y denomina a este
usufructo humiers (336). El cényuge viudo puede vender su derecho
de usufructo, sin perjuicio siempre de la propiedad que corresponde
a los hijos (337); y la enajenacion se entiende sélo por el tiempo de
duracién del mismo usufructo, “car li peirez ne puet vendre se che
nom quil y avoit, et aultrement nient” (338). Mds atn: hasta tal
punto el viudo carece de facultad de disposicién respecto a la pro-
piedad, que los hijos pueden enajenar las fincas que les han sido
legadas por su padre, si bien sin perjuicio del usufructo de la madre:
“et vendre le puelent, salveit les humiers delle meire” (339).

(335) Meijers-De Blécourt, Droit Cambrai, 1; textos siguientes:

IX, 39: Le dernier iour dapvril an 1499 vint 2 Cambray pour avoir
conseil et advis sur ce que cy aprés s’enssieult... Or advint que l'ung des-
dictz conioinctz termina vye par mort, c’est 4 scavoir le mary, sans delaissier
hors ou hoir procree de sa chair en leur dicte conionction durant... 1 fut
dicte par les dictes conseilleurs, veu ce que dicte est et que c’estoit pays
et conté de Cambresis, que ladicte vesve iouira et possedera des prouffictz
de tous lesdictz heritaiges de mainferme sa vye durant; mais elle ne les
polra vendre au preiudice desdictz hoirs dudict feu son mary, sinon la moi-
ti€ venant aprés son trespas aux hoirs de par elle; ... (pdgs. 129-130).

IX, 41: Le dernier vivant de deux conioinctz du premier et noble ma-
riaige doibt iouir de la totalité des heritaiges de mainferme de Cambray et
Cambresis ou des heritaiges portés en mariaige par le premier morant iusques
A ce que les enffans sont eaigiez et aprés de la moiti€ (pdg. 130).

IX, 51: Es heritaiges acquestez par deux conioinctz 3 lealle acqueste,
apres le trespas du premier morant desdictz acquesteurs, la proprieté eschiet
aux enffans ou aultres heretiers dudict morant & la cherge du viaige et
usuffruict appartenant au survivant; l'aultre moitié appartient en proprieté
audict survivant pour le transmettre & ses hoirs. §’il ny avoit enffans, il
viendroit plustot aux freres que aux nepveulx, car il n’est point encoire mis
en ligne. Et n’en polroit ledict survivant disposer par la coustume aprés lict
rompu (pdg. 131).

(336) Albert Baguette, Le Paweilhar Giffou. Edition critique, Lieja 1946.
En el glosario que contiene dicha obra, traduce humiers por usufruits de
I'époux survivant (pdg. 103). -

Sobre tal derecho de usufructo a favor del cényuge viudo, vid. Maurice
Yans, L'Equité et le Droit Liégois du Moyen Age. Etude historique des suc-
cessions, Lieja 1946, pdgs. 31 y ss.

(337) Paweilhar Giffou, 32: Se uns hons est vevez ilhe puet bin vendre
ses humiers, mais se ilhe avint que ilhe vende hiretaige tout & coup qui a
ses enfans, se ilhe les at, doiient parvenire, li hons at forfait ses humiers et
puelent si enfans tantoist alleir alle hiretaige (Baguette, cit., pdg. 9).

(338) Paweilhar Giffou, 115 (Baguette, cit.,, pdg. 33). Este texto equipara
la muerte civil (forjugement) a la muerte natural: si el padre es muerto
civilmente, el hijo, propietario in spe, deviene propietario y no queda obli-
gado por las convenciones anteriores relativas al usufructo (Yans, L’'Equité
et le Droit Liégeois du Moyen Age, cit.,, pig. 33, nota 2).

(339) Paweilhar, Giffou, 60 (Baguette, cit, pig. 16).
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Son también de interés las Coutumes de Saint-Amand (hoy Saint-
Amand-les-Eaux, departamento del Norte, en Francia), y que com-
prenden un conjunto de redacciones privadas sucesivamente compi-
ladas a lo largo de los siglos xi1 al xv (340). EI usufructo vidual que,
en ciertos casos, dichas Coutumes reconocen en favor del cényuge
sobreviviente viene concebido un tanto en funcién del régimen ma-
trimonial, vinculado éste con el derecho sucesorio y, al igual que en
otros ordenamientos vistos anteriormente, condicionado por la cir-
cunstancia de que nazcan hijos del matrimonio o, por el contrario,
de que no llegue a haber hijos. Siguiendo a Meijers (341), cabe sin-
tetizar asf la situacién juridica del cényuge viudo: ) a falta de hi-
jos, la Coutume de Saint-Amand da al cényuge sobreviviente un
derecho de usufructo sobre los inmuebles del esposo predifunto;
b) sin embargo, el nacimiento de hijos, incluso si éstos fallecen in-
mediatamente después de nacer, tiene como consecuencia un dere-
cho de propiedad del esposo sobre todos los bienes matrimonia-
les (342); c) fallecido uno de los esposos, el sobreviviente conserva
todos los bienes del matrimonio en tanto no contraiga nuevas nup-
cias, pero no puede, sin consentimiento de los hijos, disponer de los
inmuebles adquiridos constante matrimonio o durante la viudez: y
si los hijos son menores de edad, el padre o madre viudo tiene ne-
cesidad del consentimiento del més préximo pariente varén de la
linea del cényuge premuerto; y debe jurar en presencia de cuatro
magistrados que la venta se hard en provecho de los hijos; d) en
cuanto a los bienes muebles, el esposo sobreviviente serd propieta-
rio, haya o no hijos; €l posee los muebles a tou dis (para siempre),
y puede, incluso, hacer donacién de sus muebles a quienquiera que
sea, supuesto que sea una donacién razonable (343).

(340) Los diferentes textos han sido publicados por E. M. Meijers y
J. J. Salverda de Grave, Des Lois et Coutumes de Saint-Amand, Haarlem 1934,

(341) Meijers, Les instititutions municipales et le droit coutumier de
Saint-Amand en Pévéle au moyen dge, en Etudes d Histoire du Droit, 1,
Leyde 1956, pdgs. 108-111.

(342) 1, XXI, 19: S'aulcun varlet prent damoiselle, li quelz que prum-
miere meur, s'il ont eii hoir, pour chou sont hireté; comment qu’il soit, s’i
demeurent li meules a tous dis, et I'iretaige tenue a vie (Meijers-Salverda,
Coutumes Saint-Amand, pig. 79).

I, XX, 8: S'aulcun varlet prent vefve femme a enfans, s’il en a hoirs, il
a guaigniét le quart; s’il n’en a hoirs, se le tient il se vie de I’heritage, et
de meuble a tou dis; de tout le sien a la dame hirtee, S'il ont eiit hoirs,
si n’a puis aultre femme, comment qu’il soit, s’en a li homs le quart (Mei-
jers-Salverda, Coutumes Saint-Amand, pdg. 71).

(343) I, XX, 11: Saulcun demeure sans marit, ses enfes li debat son
heritaige a vendre; oultre n'i a pooir (Meijers-Salverda, Coutumes Saint-
Amand, pag. 71).

I, XX, 22: Li femme vefve a enfans, s’elle vent heritaige, se si enfans
sont eagiét, se si lo€t ou graient, il est estaulle et ferme; et se il ne sont
eagiét, se li prosme de partir leur pere et hoir marle jure sur sains comme
avoét de cesti cose, a la requeste de ces enfans, que che marchiét est prouﬁs
as enfans, et par devant. IIII. eschivins et par leur conseille, che marchiét
est estaulle. Et si ne peult nulz estre avoés de la femme, doilt estre pris par
devant .IIII. eschevins, pour besongnier pour li de chou pour qui el est, de
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Segun las costumbres francesas de Anjou y de Maine (ambas del
afio 1508), el cédnyuge superviviente, ademds de la mitad de los mue-
bles y de las conquistas que le pertenecen en propiedad, tiene tam-
bién, durante su vida, el disfrute de la mitad de las conquistas de
inmuebles que pertenece a los herederos del otro cényuge (344).
Entre ambas costumbres existen ciertas diferencias: «) en Maine,
el sobreviviente no pierde este usufructo aunque repita matrimonio;

monstrer, de werpir ou de quoi che soit, par le conseil des eschevins (Mei-
jers-Salverda, Coutumes Saint-Amand, pigs. 73-75).

1V, 4. Item quant aucun veut parchon et s’est vesve, aians enfans d’age,
mariés ou non, on leur doibt demander se c’est leur gré (Meijers-Salverda,
Coutumes Saint-Amand, pdg. 190).

IV, 15: Item quant aucun homme ou femme vefve a enfans en desoubs
d’age veult avoir licensse de vendre heritages, eschevins doibvent ouir par
son serment des proxime et qu’il certiffient par leur serment que les deptes
sont deiies et puis faire creier le nunchie a l'eglise et vendre par haulche
(Meijers-Salverda, Coutumes Saint-Amand, pig. 190).

1V, 153: Item quand homme ou femme se marie sans avoir enffans et se
porte en mariaige plusieurs heritaiges et celui ou celle qu’il espouse ait esté
mariés et ait enffans vivans, non batars, iceuls conjoingst ne peullent vendre
ne obligier nuls de leurs heritaiges, net plus ceulx que aroit porté celui qui
n’avoit nuls enffans que ceuls qui averoit, sans le gre d’iceulx enffans, s'il
sont d’agies, et s'il ne sont eagiés, par le sonseil du seigneur et loi et non
aultrement (Meijers-Salverda, Coutumes Saint-Amand, pig. 214).

I, XX, 7: S'aulcun vefve veult donner de ses meubles, qui que chou soit,
faire le peult, mais que che soit quelque dons convenaules (Meijers-Salverda,
Coutumes Saint-Amand, pdg. 71).

(344) Asi lo resume el comentarista Trottier, Principes des Coutumes
d'Anjou et du Maine, Angers 1783, 1, pig. 223.

Segiin J. F. Le Calonnec, Etude sur le régime des biens entre époux dans
la Coutume d'Anjou (1508-1789), Angers 1963, pdgs. 159-160, el usufructo
sobre las conquistas a favor del cédnyuge sobreviviente aparece ya en la pric-
tica de Anjou desde el siglo x11, y como prueba de ello aduce el art. 129 de
la Ancien Coutumier de Touraine-Anjou: “Se aucun homs et sa fame ache-
toient terres ensemble, cil qui plus vit maintient sa vie les achaz et les con-
quests. Et se einsinc estoit qu’il n’aiisse nul hoir et la fame mourust avant,
li hom maintendroit les achaz sa vie: tout einsinc feroit la fame, se ele
vivoit plus que li hom. Et quant ils seront mort ambedui, si retorneront li
achat, 'une moitié au lignage de part la fame et l'autre moitié au lignage
de part I'ome”. De aqui deduce dicho autor que, en esa época, el sobrevi-
viente tenia todas las conquistas sélo en usufructo. La situacién cambia al
comienzo del siglo xiv, cuando la Compilatio fija definitivamente los derechos
de los coOnyuges sobre las conquistas: “Il est usage et droit entre home et
sa fame que qui plus vit plus tient et tient les achaz et les conquestes. Et
fera cil qui plus vit de sa partie sa volonté, I'autre partie emprés sa mort
revendra au lignage au mort, se I’en ne puit trover et montrer don ou
aumone qu’il en fut...”. Tenemos asi, debidamente perfilado, el régimen que
posteriormente habrdn de mantener las Coutumes de Anjou y Maine y, en
general, las que forman el grupo de costumbres del Oeste de Francia. (Sobre
las notas comunes de estas costumbres, vid. el estudio de Jean Yver, Les
caractéres originaux du groupe de Coutumes de I'Quest de la France, Revue
Historique de Droit frangais et étranger, 1952 (XXX), pdgs. 18-79).

Afirma Lepointe (Quelques caractéres généraux de la Coutume de Maine,
recensién en Revue Historique de Droit Frangais et étranger, 1950 (XXVIII),
pdg. 150) que este derecho de usufructo sobre las conquistas a favor del
cényuge viudo estd profundamente arraigado en la regién de Maine, puesto
que existe todavia en la prdctica notarial nueva.

16
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b) en Anjou se distingue: existiendo hijos del cényuge predifunto,
el sobreviviente pierde el usufructo si casare nuevamente; por el
contrario, no existiendo tales hijos, el viudo no pierde el usufructo
aun cuando repita matrimonio; c) la costumbre de Anjou establece
claramente que, al extinguirse el usufructo, las conquistas se repar-
ten por mitad entre los herederos del predifunto y el sobreviviente,
lo que presupone de modo evidente que éste tiene la obligacién de
conservar, sin enajenar, la mitad que posee sélo en disfrute; d) la
costumbre de Maine es alin mds explicita, pues afiade de modo ex-
preso la prohibicién de que el cédnyuge viudo, sin el consentimiento
de los herederos del predifunto, pueda enajenar la mitad que a és-
tos pertenece en las conquistas, declara nula la venta o enajenacién
realizada sin consentimiento de los nudo propietarios, y considera
tal hecho como causa de pérdida o extincién, ipso facto, del derecho
de usufructo (345).

Otras varias Costumbres del Oeste de Francia asimismo atribu-
yen al cényuge sobreviviente el derecho de usufructo sobre las con-
quistas: tal sucede en la parte septentrional de Poitou (el vizconda-
do de Thouars, el Fief franc, las castellanias de Fontenay, Vouvent,

(345) Coutumes du Pays d’Anjou, 283: Le survivant de deux conjoints
par mariage liberis existentibus aura les acquests moictié en proprieté, &
moictié en usufruit tant qu’il sera en viduité, a la charge de nourrir & en-
trétenir les enfants mineurs tant qu’ils soient en aage: & si ledit survivant
se remarie, lesdits acquests se departiron entre iceluy survivant & les heri-
tiers du premier decedé, ou leur representation en ligne directe: & sl n'y
a aucuns enfans, ledit survivant aura tous lesdits acquests, moictié en pro-
prieté¢ & l'autre en usufruit (Bourdot de Richebourg, Cout. Gén., 1V, pa-
gina 559).

Coutumes du Pays et Comté du Maine, 299: Le survivant de deux con-
joints ensemble par mariage, qui ont fait acquests de choses immeubles du-
rant leur mariage, pourveu qu'au temps du decés du premier trespassé, ils
soient communs en biens, a droict de tenir iceux acquests, moictié en pleine
proprieté, & l'aultre moitié par usufruict & viage seulement; & dont ledit
survivant se peut dire & porter saisy, & s’en douloir, complaindre & appleiger
s’il y est troublé. Et aprés le decés du survivant, iceux acquests se departi-
ront entre les heritiers du premier trespassé, & les heritiers du survivant.
Mais le survivant desdits conjoints qui a Pusufruict de la moiti¢ desdits
acquests, laquelle appartenoit au premier decedé, ne pourra icelle moictié
vendre, transporter, n’aliener, sans le vouloir & consentement des heritiers
du premier decedé, s’ils sont majeurs, ou s’ils sont mineurs, sans I'authorité
ou consentement de leurs tuteurs ou curateurs, & decret de justice: Et si
autrement estoit fait, telle vendition, transport ou alienation seroit de nul
effet & valeur: & neantmoins seroit perdu ledit usufruict, & retourneroit,
ipso facto, & sans autre declaration, aux heritiers dudit premier decedé
Seigneurs de la proprieté, qui pourront en ce cas, comme Seigneurs en pleine
proprieté, eux ensaisiner de ladite moitié, & y aller a ’exploict, ou eux com-
plaindre ou appleiger, ainsi que bon leur semblera, au dedans de l'an & jour
dudit transport faict, & possession prinse par l'acquereur: Et aprés lI'an &
jour, la pourront demander par action simple; & s'il advenoit que ledit
survivant se remarie, en ce cas seront inventoriez les lettres desdits acquests,
dont lesdits heritiers auront les doubles, si bon leur semble, & en demourera
Iinventaire devers justice, pour en fournir en temps & lieu, & ob, & & qui
besoing sera: fors en la Baronnie de Mayenne la Juhez, ol les acquests se
divisent par moitié, entre le survivant & les heritiers du premier decedé
(Bourdot de Richebourg, Cout. Gén., 1V, pdgs. 494-495).
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Mervent y Mauledn, y generalmente entre el Sevre y el mar, asi como
el vizcondado de Chatelleraud), y en las regiones de Touraine y
Loudunois. Cierto que ninguna de estas Costumbres impone con pa-
labras expresas la prohibici6n de disponer el cényuge viudo, pero
ello resulta bien a las claras de los términos mismos en que los tex-
tos se pronuncian. Asi, la Vieux Coustumier de Poitou dice: “le
sourvivant tient le tout desditz acquestz le cours de sa vie: c est
assavoir une moitié comme vray seigneur et propriétaire et Iaultre
moitié por usuffruict seulement; et luy mort la moitié retorne de
plain droit aux heretiers du premier mort qui en est propriétai-
re” (516). Y en forma muy parecida se expresan las Coutumes de
Touraine y del Loudunois (345 bis). La declaracién de que, en cuan-

(345 bis) Los textos son coincidentes, y no dejan lugar a dudas;

. Para la regién de Poitou, la Vieux Coustumier del afio 1417, luego de
formular la norma general de que todas las adquisiciones hechas por el ma-
rido y la mujer o por uno de ellos durante el matrimonio son comunes en-
tre si, y de que disuelto el matrimonio se dividen por mitad entre el sobre-
viviente y los herederos del primeramente fallecido (art. 515), establece a
continuacién el Derecho especial que rige en determinadas comarcas del pais.
Asi, el art. 516 dispone: “Mais en la vicomté de Thouars, le Fief franc, les
chastellanies et ressort de Fontenay, Vouvent, Mervent et Mauleén, et géné-
rallement entre la Sayvre et la Dyve et entre la Sayvre et la mer, et aussi
en la vicomté de Chastellerault, le sourvivant tient le tout desditz acquestz
le cours de sa vie: c’est assavoir une moitié comme vray seigneur et pro-
priétaire et l'aultre moitié par usuffruict seulement; et Iuy mort la moitié
retorne de plain droit aux heritiers du premier mort qui in est propriétaire”
(René Filhol, Le Vieux Coustumier de Poictou, Bourges 1956, pags. 186-187).

En términos muy andlogos se hallan redactados el art. 294 de la Ancienne
Coutume (afio 1514) y el art. 243 de la Nouvelle Coutume (afio 1559). Los
textos pueden verse en Bourdot de Richebourg, Cot. Gén., 1V, pdgs. 765
y 799, respectivamente.

IL. La Ancien Coutume du Bailliage de Touraine (aiio 1507), en su ca-
pitulo 27, art. 24, dispone: “Le survyvant des conjointz por mariage communs
en biens aprés la mort du premier decedé prend la moitié des meubles,
& tiendra tous les acquestz sa vie durant, moytié en proprieté & le tout en
usufruict, sinon que la part des bien meubles & patrimoines des enfans mi-
neurs, s’'aucuns en y a du premier decedé, ne fussent suffisans por nourrir &
entretenir lesditz mineurs selon leur estat: ouquel cas ce sera en l'election
dudit survivant de prende l'usufruict desditz acquestz, meubles & patrimoine
desditz mineurs, & la charge de les nourrir & entretenir jusques 4 ce qu'ilz
soyent en aage & ayent industrie selon leur estat de gaigner leur vie, ou de
leur bailler leurdite moitié desditz meubles, acquestz & leur patrimoine. Et
§il n’y avoit enfans, ledit survyvant jouyra desditz acquestz sa vie durant,
moytié en proprieté & le tout en usufruit, sans estre chargé d’alimenter ou
nourrir les heritiers collateraux du decedé” (Bourdot de Richebourg, Cot.
Gén., 1V, pag. 617).

La norma se reproduce en el art. 313 de la Nouvelle Coutume del afio
1559 (Bourdot de Richebourg, Cot. Gén., IV, pag. 670).

HI. En cuanto a la Coutume de Loudunois (afio 1518), su cap. 29, art. 22,
dispone al respecto: “Le survivant des conjoints par mariage communs en
biens, apres la mort du premier decedé prend la moitié des muebles, & tien-
dra tous ses acquests sa vie durant, moitié en proprieté & le tout en usu-
fruit; sinon que la part des bienes meubles & patrimoine des enfans mineurs
(s’aucuns y a de premier decedé) ne fussent por nourrir & entretenir lesdicts
mineurs selon leur estat; auquel cas, ce sera en l'election dudit survivant,
de prende l'usufruit desdits acquests, meubles & patrimoine desdits mineurs,
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to a la mitad de conquistas perteneciente al cényuge premuerto, el
sobreviviente es sélo usufructuario, no cabe duda implica forzosa-
mente el deber de conservar dicha mitad —o sea, la obligacién de
no enajenar— a fin de que en su dia, al fallecimiento del usufruc-
tuario, tenga lugar el retorno de tales bienes a favor de los herede-
ros del cényuge primeramente fallecido.

Finalmente, un texto mucho mds tardio, la versidn dltima de las
Coutumes del ducado de Limbourg y del pais d’'Outre Meuse, en
Bélgica (346), regula asimismo el usufructo a favor del esposo sobre-
viviente, en términos que, en sintesis, cabe exponer asi: «) al cén-
yuge supérstite pertenecen en propiedad todos los bienes muebles y
la mitad de todos los inmuebles conquistados y, ademds, el usufruc-
to de todos los inmuebles, con la carga de pagar las deudas perso-
nales; b) desde el momento del fallecimiento de uno de los cényu-
ges, los bienes del sobreviviente, sin perjuicio de su usufructo, son
objeto de devolucién a favor de los hijos comunes, y por ello no
puede enajenar ni gravar los bienes directa ni indirectamente; sélo
puede vender en caso de necesidad, para alimentar a los hijos u otro
caso semejante, y precisa que la necesidad sea declarada por el Juez
y éste autorice la venta; c) si el matrimonio se disuelve sin hijos,
el supérstitte tiene el usufructo de todos los bienes del predifunto
y, ademds, tiene en propiedad los bienes muebles y la mitad de las
conquistas, de los que puede disponer libremente, as{ como de sus
bienes patrimoniales; pero no puede disponer de los que correspon-
dian al cényuge difunto ni de los patrimoniales de éste, pues perte-
necen al mds préximo pariente del finado (347).

a4 la charge de les nourrir & entretenir jusques A ce qu’ils soient en aage de
puberté, ou de leur bailler leur moitié desdits meubles & acquests, & leur
patrimoine. Et ol ledit survivant prendra ladite charge, el sera tenu (lesdits
enfans venus audit aage de puberté) leur rendre ledit patrimoine, avec le
reliqua dudit meuble, s’aucun en y a. Et s’il n’y avoit enfans, ledit survivant
jouira desdits acquests sa vie durant, moitié en proprieté, & le tout en usu-
fruit, san estre chargé d’alimenter ou nourrir les heritiers collateraux du
decedé” (Bourdot de Richebourg, Cot. Gén., 1V, pdg. 734).

(346) Publicadas por Constant Casier y Louis Grahay, Coutumes du
Duché de Limbourg et des pays d’Outre-Meuse, Bruselas 1889.

(347) 1IX, 5: La moiti€ des acquets faits par le mari pendant le mariage,
soit des biens allodiaux, censaux, féodaux ou autres, appartient a la femme;
et au dernier vivant, tous les muebles et I'usufruit de tous les immuebles,
4 charge de payer les dettes personnelles.

XI, 1: L’un des deux conjoints venant & décéder, les biens du survivant
sont dévolus aux communs enfans, sans qu’il puisse aliéner ou charger direc-
tement ou indirectement les biens, tellement dévolus, soient-ils féodaux,
censaux ou allodiaux.

XI, 6: Nul des survivans peut vendre ou charger les biens respective-
ment dévolus ou succédez, si ce n’est par nécessité, pour nourir les enfans,
ou quelque cas semblable; encore doit le juge déclarer que la nécessité y est,
et qu'il authorise cette vente ou charge.

XII, 8: Le mariage venant & se dissoudre sans enfans, la femme, aussi
bien que I'homme survivant, a l'usufruit de tous les biens généralement du
prédéfunct; en outre, a en propriété tous les meubles non héritables, et puis
demeure ce survivant maitre de disposer de ses biens patrimoniaux et ceux
qui lui sont tombez de son cdté; comme aussi de la moitié des acquests;
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H) DerecHo suizo—Con ciertas variantes, en el Derecho de
diferentes ciudades y comarcas suizas se encuentra la atribucién le-
gal de un derecho de usufructo, a favor del esposo sobreviviente,
sobre los bienes del premuerto.

La Carta de Freibourg, de 1249, atribuye a la viuda el derecho
de usufructo universal sobre el patrimonio de su marido, emplea
para ello la clasica expresién que hemos registrado en otros orde-
namientos medievales (domina debet esse), y se preocupa de limitar
el alcance de este término, por cuanto impone a la viuda el deber
de conservar los bienes usufructuados (sine disipatione rerum illo-
rum liberorum) (348).

La Coutume de Valais, del siglo x1v, reconoce al cényuge viudo,
tanto el marido como la mujer, el usufructo vitalicio sobre los bje-
nes del difunto (349).

En términos andlogos, la antigua costumbre de Lausanne (350) y
la de Moudon, en el pais de Vaud (351).

I'autre moitié d’iceux, avec les biens patrimoniaux et d’aventure du prédé-
funct, appartenans au plus proche parent d’icelui.

(Casier-Crahay, Coutumes du Duché de Limbourg et des pays d’Qutre-
Meuse, Bruselas 1889, pdgs. 105, 106, 107 y 108).

(348) Carta de Freibourg, art. 27: Si aliquis matrimonialiter contraxerit
cum aliqua, et contingerit virum mori, uxor ejus super omnia bona, que vir
ejus sibi et liberis suis reliquerit sine dissipatione rerum illorum liberorum,
dum est absque marito, domina debet esse.

Si autem maritari voluerit, portionem suam in mobilibus, quid quid sunt,
accipere debet, et in allodiis eciam, et habere, dum vixerit. Sed post ejus
mortem ipsa portio allodii ad legitimos heredes debet reverti. Nec ipsa illam
portionem allodii vendere potest, nec dare nec alienare.

Et si ipsi heredes noluerint, quod ipsa mater et ejus secundus maritus
in domo, in qua portionem perceperit, morentur duos honestos viros accipere
debent, qui cognoscant quantum precium de ipsa portione in censum annua-
tim daretur, et tantum precium ipsi heredes annuatim matri debent conferre,
dum ipsa vixerit.

(Meijers, Droit Ligurien, pig. 50).

(349) Art. 23: De ususfrut. Apres sachez que per la coustume quant la
femme ou le homme meurt, cil qui soureuit le mort, use assa vie lez biens
de celli qui est mort. Et sachez que quant la femme se met a user lez biens
du mari, toute donation et mariage est confus et est entenue de poyer tou-
tes deuelles du mari (Transcribo el texto, de Meijers, Droit Ligurien, pag. 3
de los anexos). El mismo autor (cit., pigs. 49-54) aporta diversos actos juri-
dicos de la regién de Valais en que el testador reconoce a su esposa el dis-
frute vitalicio de los bienes, y utiliza las cldsicas expresiones: uxor dominus
¢t domina remaneat bonorum meorum omnium; rectrix, gubernatrix et do-
mina totius hospicii ac rerum et bonorum omnium ipsius testatoris: domi-
nam et gubernatricem omnium bonorum meorum. ’

(350) Deffuncto viro ante uxorem susceptis liberis uxor habet et habere
debet usumfructum suum ad vitam in bonis viri deffuncti si velit medietatem
sue dotis fundere (Copio el texto que da Meijers, Droit Ligurien, pig. 55).

(351) Art. 298: Comment et par quel moyen le mary est faict jouyssant,
voyre seigneur et maistre des fruictz procedantz des biens de la femme. Par
les promesses et contractz de mariage et solennisation des nopces le mary
est faict jouyssant, maistre et seigneur des fruictz des biens de la femme,
sinon que par contract aultrement en soit conditionne,

Art. 304: L’Usfruict des biens de la femme appartient au mary sa vie
durant. Le mary sa vie durant est usufructuayre des biens de sa femme, tant
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Las costumbres del condado de Neuchdtel, desde los primeros
tiempos, conceden al esposo superviviente un derecho de usufructo
sobre el patrimonio del predifunto (352), pero subordinado a dos
condiciones cumulativas: el fallecimiento después del afio y dia de
la celebracién del matrimonio y la ausencia de hijos comunes. Sin
embargo, a partir del siglo xv, la costumbre parece reconocer tam-
bién el usufructo aun existiendo hijos, si bien en tal caso recae sélo
sobre la mitad del patrimonio. En la prdctica —sefnala Favar-
ger (353)—, los derechos del cényuge sobreviviente se extienden a
menudo al conjunto de la sucesién, no obstante la presencia de hi-
jos; especialmente cuando éstos son menores, la comunidad famj-
liar continda entre el cényuge sobreviviente y los hijos. Lo que in-
teresa subrayar aqui, a los efectos de nuestro estudio, es que, segtin
la Coutume de Neuchitel, el cényuge usufructuario debe preservar
intacto el patrimonio familiar, sin abusar de sus derechos, pues en
tal caso se arriesgaria a usar mal y, por ello, perder su derecho de
usufructo. Favarger cita a este respecto una decisién judicial, dicta-
da el 17 de mayo de 1484 por el Tribunal de Landeron, que consi-
dera causa de pérdida del usufructo por parte de la viuda haber
enajenado ésta una vifia proveniente de los bienes sometidos al usu-
fructo (354).

Mis terminantes son aun otras fuentes del Derecho suizo del
cantdn de Freiburg: asi, el Liber consuetudinum et bonorum vsuum
de la villa de Murten (hacia el afio 1400) (354 bis) y la Coutumier

appres le trespas d’icelle que durant sa vie, sy par le contract de mariage
n'en est aultrement arreste.

(Meijers, Droit Ligurien, pig. 42 de los anexos.)

(352) Respecto a esto, vid. Meijers, Droit Ligurien, pags. 128-133; Domi-
nique Favarger, Le régime matrimonial dans le Comté de Neuchdtel au
XVe siécle, en Mémoires de la Société pour I’'Histoire du Droit et des Ins-
titutions des anciens pays bourguignons, comtois et romands, 27 (1966),
pags. 77; vy, de este mismo autor, Le régime matrimonial dans le Comté de
Neuchdtel du XV¢ au XIXe siécle. Neuchdtel 1970, pdgs. 168-173, 178-191
y. 194-202.

(353) Favarger, Le régime matrimonial dans le Comté de Neuchdtel du
XVe au XIX¢ siécle, Neuchitel 1970, pdgs. 170-171.

(354) Favarger, id., pdgs. 171-172.

(354 bis) Liber consuetudinum et bonorum vsuum de la villa de Murten:

1. Et primo, quod in contractu matrimonii celebrati secundum bonos
vsus et consuetudines Mureti, si vir obierit priusquam vxor infra vnum
annum integrum et vnam diem solam post diem sponsalium, vxor non debet
quitcunque percipere de bonis viri et vice uersa, nec vir de bonis vxoris ..
conditionibus vero in contractu factis et etiam donationibus seu legatis de
altero ad alterum factis reseruatis .. et finitis anno et die antedictis .. vir
bona vxoris et vxor bona viri vti debent ad vitam viuentis seu vtentis, et,
expirato vtente, bona, de quibus fuerat vtens, reuertantur cuilibet persone
fecundum gradum fuum, quibus pervenire deberent.

2. Item, si contingeret virum infra diem et annum quos supra decedere
ab humanis et eius vxor ab ipso remanserit pregnans .. et puer masculus uel
femella ultra annum et diem quos supra superviueret, eo casu contingente
vxor debet vti bona viri, uel econuerso vir bona vxoris, dicto casu econtra-
rio contingente .. referuatis, tamen iuribus liberorum, vnius uel plurium, fe-
cundum consuetudinem Mureti.
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d’Estavayer (ano 1617) (355), en ciertos casos conceden al cényuge
sobreviviente un derecho de usufructo vitalicio, pero con expresa
prohibicién de enajenar; y —segun el dltimo de dichos textos lega-

3. Item, quod vir vtens bona vxoris, uel econtra vxor bona viri, et spe-
cialiter in bonis hereditariis .. non possit eadem bona hereditaria cuicunque
persone vendere seu obligare nisi per positionem ad cenferiam uel semilu-
crum ad eius vitam dumtaxat .. et tenetur vtens dare heredibus seu personis,
quibus post obitum fuum, vtentis, pervenire deberent ratione successionis
legitime seu alia quauis ratione .. literam inventoriam, eorundem fidem fa-
cientem .. et quod fiat de laude et recognitione tenentium et possidentium
eadem bona ad censum seu semilucrum prout supra .. Et tenetur talis vtens
domum, cellarium, grangias et alia bona hereditaria fecundum exigenciam et
facultatem eorundem in statu sufficienti manutenere .. uel eadem, que manu-
tenere nollet seu non posset, relinquere pacifice heredibus seu personis, qui-
bus pervenire deberent .. que persone aut heredes possint talem vtentem
compellere ad manutenendum eadem in statu uel relinquendum, ut supra.

(Friedrich Emil Welti, Die Rechstquellen des Kantons Freibourg. Erster
teil, Stadrechte. Erster Band, Das Stadrecht von Murten, Arau 1925, pdgi-
nas 116-117).

(355) Coutumier d'Estavayer:

97. Si gens mariés ayants enfants peuvent aussy ordonner la jouissance.
Les mariés qu'ont des enfants par ensemble se peuvent ordonner l'un 2
I'autre la jouissance de leurs biens, un chacun sa vie durant, ou bien si
longtemps qu’il leurs plaira, excepté la moitié du bien qui doit venir aux
enfants.

98. Des quels biens le mary est jouissant aprés le déceds de sa femme.
Le mary, aprés le déceds de sa femme, est jouissant et usufructuaire des
biens de sa femme, paternels et maternels, tant seulement, mais non point de
tous autres advanciaux ou paraffrenaux, et c’est ayant eu des enfants d’elle,
soit qu’il se marie ou non, et ne sera aussy tenu de partir les biens mater-
nels avec ses enfants si ce n’est de son bon vouloir, et les enfants ne pour-
ront ny ne deveront & ce contrevenir.

99. A quoy le mary est obligé en cas de telle jouissance. Le mary ayant
ainsy la jouissance des biens de sa femme deffuncte, il est entenu et obligé
de nourrir et alimenter les enfants mineurs, et aprés qu’ils seront parvenus
en leur aage viril, les pourvoir d’un dot raisonnable qu’ils se puissent entre-
tenir jusques A ce que l'ususfruict soit fini selon le portée et A proportion
de ses biens et de sa femme deffuncte: car il ne seroit équitable que pour
cause et durant tel usufruict les enfants eussent deffaut et fussent privés
de leurs nourriture sur les biens de leurs pere et mére; mais en tel cas le
pere pourra aussy bien prendre et retirer sa part et portion comme chacun
des enfants, ce qu’advenant il sera A faire a la justice d’ordonner aux enfants
parvenus 3 leurs aage une dottation compétante, que si le pere en faisoit
refus il sera induit de délivrer aux enfants leurs légitime; en cas aussy que
luy comme usufructuaire ne se contenteroit de la jouissance, ains voudroit
diminuer, vendre ou dissiper les biens de la femme deffuncte; & la requeste
et instance des enfants, la justice devera compellir le pére a leurs remettre
sans contredit leurs biens maternels, ou bien les leurs laisser parvenir, veu
qu'il auroit outrepassé son droict de jouissance si ce n’est qu’il luy arrive
quelque grande, évidente et de droict admettable nécessité comme grand
accident, ouvaille, nécessité de corps, détention et parte, lors par le consen-
tement de la justice, si ainsy est, comme il pourra prendre et secourir sa
nécessité avec les biens maternels de ses enfants.

100. La jouissance de la femme. Si le mary constitue sa femme usufruc-
tuaire durant la vie de ses enfants, elle devera pourvoir de nourriture et
dottation, cela faisant les enfants seront tenus laisser la jouissance & leurs
meére durant sa vie, moyennant qu'elle ne se remarrie, car venant icelle &
se remarier la jouissance sera finie et sera icelle mere tenue quitter et de
déporter de l'ususfruict et de laisser parvenir aux enfants leurs héritage et
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les— la infraccién de tal deber viene sancionada con la pérdida del
disfrute.

I) DERECHO DE LAS REGIONES DE HABLA ALEMANA.—E! usufructo
universal a favor del cényuge viudo —marido o mujer—, tanto si
hay hijos como si éstos faltan, estd muy extendido en el Derecho
medieval de las ciudades bavaras: asf, en Munich, Augsburg, Mem-
mingen y Landshut, y en las demds ciudades que han recibido el
Derecho de alguna de aquéllas. Segiin el Derecho de Baviera, el viu-
do, en tanto no contrae nuevas nupcias, tiene el disfrute de todo el
patrimonio del premuerto (355).

El Derecho de la regidn de Voralberg, en Austria, conoce el usu-
fructo a favor del viudo; pero, si hay hijos, es sélo sobre una parte
del patrimonio igual a la cuota de un hijo, asi sucede en Dornbirn,
Fussach y St. Johann-Hochst; mientras que, en Hofsteig, el usufruc-
to comprende la totalidad del patrimonio y no se reduce a la parte
de un hijo, sino en caso de segundas nupcias (356).

Por 1ltimo, conforme al Wiener Stadtrechts-oder Weichbildbuch,
que —segun Meijers (357)— nos da el Derecho de Viena antes de
la reforma de 1420, la viuda, no habiendo hijos, puede retener todo
el patrimonio del marido, pero no puede disponer de los bienes pro-
pios de éste, los cuales, después de la muerte de aquélla, retornan
a la familia del marido. Este tiene el mismo derecho que la mujer.

" J) Resumen.—La dificultad de utilizar muchas fuentes y textos
de los ordenamientos juridicos extranjeros me ha impedido un es-
tudio completo del problema segtin el Derecho comparado. Sin em-
bargo, lo que ha quedado expuesto es suficiente, segin pienso, para
confirmar el dato fundamental relativo a la interpretacién de FGN
4, 2, 3: todos los sistemas juridicos que hemos registrado en el
Derecho comparado, y que reconocen al cényuge viudo un derecho
de disfrute sobre el patrimonio del premuerto, ya sea habiendo hijos
ya faltando éstos, imponen siempre al esposo usufructuario la obli-
gacion de conservar los bienes para que, después de su muerte, ha-
gan trdnsito a los herederos, sean éstos los hijos o los parientes de
la familia del cényuge premuerto; e, incluso, en ocasiones afirman
explicitamente la prohibicién de enajenar, y consideran la infraccién
de este deber como causa de pérdida del usufructo. Una vez mds,
la interpretacién que venimos sosteniendo respecto a FGN 4, 2, 3

aussy pourra deschoir de son usufruict, il se constoit que la ditte vefve
dissipat des biens de son usufruict.

(Bernard de Vevey, Les sources du Droit du Canton de Fribourg. Pre-
miére section, Le Droit des villes. Tome deuxiéme, Le Droit d Estavayer,
Arau 1932, pdgs. 298-299).

(355 bis) Los textos, y su estudio correspondiente, pueden verse en Mei-
jers, Droit Ligurien, pigs. 187-189.

(356) Der alte Landsbrauch von Hofsteig, de 1544 (art. 1), puede verse
en Meijers. Droit Ligurien, pigs. 142-143 de los anexos. Y, en general, so-
bre el Derecho de la regién de Voralberg, el mismo autor, cit., pig. 157.

(357) - Meijers, Droit Ligurien, pdgs. 191-193.
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resulta ratificada por los datos que proporciona el estudio del De-
recho comparado.

VI. ELEMENTO INSTITUCIONAL.

A) FUNDAMENTO DE LA VIUDEDAD NAVARRA Y ARAGONESA.—A lo
largo de la exposicién desarrollada, segin los diferentes elementos
de interpretacién ——gramatical, sistemdtico, histérico y compara-
do—, ha quedado suficientemente esclarecido el tema objeto de este
estudio. Sin embargo, y no obstante el peso argumentativo de las
consideraciones hechas, declaro sinceramente que, aun en contra del
Fuero General y, desde luego, como innovacién a éste, no tendria
inconveniente en admitir que el conyuge viudo tuviese en caso de
necesidad facultades para enajenar los bienes usufructuados, siem-
pre que ello fuese congruente con la funcién juridica que correspon-
de desempefiar a la viudedad. Dicho de otro modo: aun plenamente
consciente de que tal facultad dispositiva del usufructuario carece
de razén histérica o legal alguna, no me opondria a aceptarla den-
tro de la normativa legal de la viudedad con tal que respondiese a
un fundamento institucional, en el sentido de adecuarse a la viude-
dad para hacer ésta mds justa y eficaz en orden a su razén de ser.

Ahora bien, ¢es éste el caso? Para poder enjuiciar el problema,
conviene hacer un examen de la razén de ser de la viudedad, de su
fundamento de justicia y de la funcién que debe desempefiar en la
vida juridica. La viudedad legal navarra y aragonesa suele gozar de
muy buena prensa. Incluso algunos juristas de Derecho comun, que
muestran escaso interés hacia los Derechos forales, no ocultan su
simpatia hacia la viudedad y hasta, en ocasiones, llegan a apuntar la
posibilidad de su generalizacién a toda Espafia. En cuanto a los ju-
ristas de Aragén y de Navarra, conocido es su entusiasmo por la
viudedad, a la que suelen dedicar los mis encendidos elogios (358).

(358) Recordemos, entre los autores aragoneses, los siguientes:

Costa: “El pueblo alto-aragonés ha excedido en ésta, como en tantas otras
materias, lo que era vivo desideratum de la filosofia del derecho. Habia
creado y conservado la viudedad foral, regocijo del derecho natural y envi-
dia de todas las legislaciones...” (Joaquin Costa, Derecho consuetudinario
y Economia popular de Espafia, I, Alto Aragén (Huesca) (Derecho de Fa-
milia), 2.* edic., pig. 213).

Franco y Lépez: “En Aragén por el contrario, 4 la sombra del veneran-
do derecho de viudedad, el orden y la marcha de la familia siguen sin inte-
rrupcién ni entorpecimientos de ninguna especie: la codicia no penetra en
el hogar doméstico: no hay cuentas ni particiones: todo continda marchan-
do majestuosamente hdcia sus fines sin trastornos ni conmociones. La madre
continda entre sus hijos rodeada de todo el prestigio, y de toda la autoridad
necesaria para el desempefio de su alta y tierna misién. Su figura aparece
como la sombra del padre en el bello cuadro que una familia intimamente
unida forma. Inspirindose en el poderosisimo y dulce sentimiento de la ma-
ternidad, es lazo de unién y prenda de felicidad entre sus hijos, Fiel guar-
dadora de los intereses de su marido que procura con el mayor celo aumen-
tarlos para mejorar mds y mds la posicién de esos mismos hijos, ocupa en
la familia el elevado lugar que le corresponde. Y es respetada religiosamente
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Pues bien, como foralista, y —no tengo el menor reparo en decla-
rarlo— foralista apasionado, juzgo necesario examinar los hechos
objetivamente y dejar las cosas en su justo punto.

por éstos; no aun tanto porque 4 la vez que propietaria de sus bienes es
duefia de las rentas de los que pertenecieron 4 su marido, y de los que fre-
cuentemente ha quedado facultada por éste para distribuirlos entre sus hijos
en la forma que tenga por mds conveniente, sino porque hacen la debida
justicia 4 sus sentimientos y 4 su noble proceder, que no vacila en conde-
narse, solo en beneficio de ellos, al retiro y al aislamiento propios de su
viudez, sin esquivar ningtin género de sacrificios para desempefiar digna-
mente la ardua tarea, que 4 ella sola estd encomendada, de gobernar y di-
rigir la familia” (Franco y Lépez, Memoria sobre las instituciones que deben
continuar subsistentes del Derecho civil aragonés y reformas y adiciones que
en ellas es conveniente establecer, Zaragoza 1886, pdgs. 55-56).

Martén y Santapau, sobre la viudedad escribe: “Llegamos ya a la admi-
rable especialidad aragonesa, a la sabia concepcién municipal, a esa levan-
tada y caballeresca institucion verdaderamente familiar de nuestro derecho,
y verdaderamente sublime en el orden de la familia” (Cit. por Gil Gil y Gil,
Precedentes inmediatos y ligera critica del Apéndice al Cédigo civil, corres-
pondiente al Derecho foral de Aragén: Discurso leido en la solemne apertu-
ra de los estudios del afio académico de 1928 a 1929, Zaragoza 1928, pag. 55).

La Exposicién de motivos del Proyecto de Apéndice de Aragén al Cédi-
go civil, del afio 1904 (el llamado Proyecto Gil Berges) decia: “La viudedad.
Es al institucién mds mimada por la legislacién de este antiguo Reino” (pu-
blicado juntamente con el Discurso de Gil y Gil, anteriormente citado, pd-
gina 15). i

Marceliano Isdbal: “Ya se vé€ cudn considerable es la antigiledad, en Ara-
g6n, de esta institucién, la mds amada en el pais, la que mds motivo da para
noble orgullo de propios y sincera admiracién de extrafios: ella fortifica la
autoridad ndtural paterna y mantiene la cohesién de la familia, a cambio de
pequefios inconvenientes econémicos que no siempre existen y -nunca tienen
valor apreciable .en comparacién con las ventajas que la hermosa institucidn
reporta” (Marceliano Isdbal y Bada, Exposicién y comentario del Cuerpo Le-
gal denominado “Fueros y Observancias del Reino de Aragén” derogado por
el vigente Apéndice al Cédigo civil espariol, Zaragoza 1926, pig. 517).

Entre los autores navarros podemos traer a colacién los siguientes:

Morales G6émez: “Cuando se combate el usufructo foral con tan débiles
armas y por tan entendidos jurisconsultos, es que no hay motivo sério para
atacarlo. Por ¢l continda la sociedad familiar que formé el matrimonio aun-
que desaparezca uno de sus sostenes, pues queda el otro que asume toda
autoridad y direccién, y 4 su alrededor se agrupan y estrechan mds los tier-
nos vdstagos. Por él contintia la comunicacién de bienes que pasardn las mds
de las veces 4 los hijos sin dividirse en paternos y maternos, pues se fun-
dieron con las bendiciones nupciales, y no pudo separarlos ni la muerte. Por
él la madre viuda, 1éjos de decaer en consideracién, adquiere mds autoridad,
més deberes, con la guarda y educacién de sus hijos. Por él no se cambia
bruscamente el modo de ser del viudo 6 viuda que no aporté apénas bienes,
pero 4 quien los pingiies aportados por su consorte colocaron en una posi-
cién social, de la que en otro caso tendria que descender bruscamente, por-
que sélo 4 sus hijos tocaba continuar con el boato y desahogo, y ella con
haberlos echado al mundo, como una mera representacién del derecho suce-
sorio paterno, habia concluido su misién de muger fecunda, sin que tenga
que continuar en la de madre carifiosisima ni en la de verdadera y tnica
interesada sobre todos los del mundo en la educacién moral y religiosa y
porvenir de sus hijos. Por él no podrd pasar la madre viuda que quede en
tales condiciones por la humillacién de deber 4 sus hijos la pensién que la
sostenga” (Antonio Morales Gémez, Memoria que comprende los principios
é instituciones del Derecho civil de Navarra, que deben quedar subsistentes
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La viudedad legal —igual ]la aragonesa que la navarra— es una
institucién con un poderoso fundamento de justicia: constituye una
excelente previsién de la ley que ampara al cényuge viudo, y es un

como excepcion del Cddigo general; y los que pueden desaparecer viniendo
a la unificacién, Pamplona 1884, pdgs. 125-126).

Lacarra (Victoriano): “El usufructo de viudedad es una de las institucio-
nes mds caracteristicas de la legislacién navarra y de excelentes resultados
en la prdctica.

“Con esta jnstitucién no se disuelve la familia navarra cuando fallece uno
de los cényuges, sino que permanece unida; ella conserva en el padre o
madre sobrevivientes el timén de la familia y contribuye a sostener su auto-
ridad y ascendiente sobre sus hijos. Tal institucién hace que no descienda
de rango ni de posicién social el cényuge a quien la muerte ha arrebatado
el compaiiero con quien compartié las fatigas de la vida, y que en cierto
modo no se disuelva la sociedad conyugal, conservando el sobreviviente el
prestigio de la posicién y del nombre anteriores” (Lacarra, Instituciones, 11,
pdg. 202).

Ferndndez Asidin: “La finalidad principal de esta institucién (la viudedad)
es la continuacién del hogar familiar mediante la conservacién indivisa de
su patrimonio.

”Como consecuencia, provoca la continuacién de la comunidad, evita la
disolucién de la familia, conserva en el cényuge superviviente, padre o ma-
dre, la direccién de la familia, contribuyendo a sostener la autoridad sobre
los hijos; evita que no descienda de rango o posicién social el cényuge que,
con escasos bienes privativos, creé el hogar y compartié la vida en el pre-
muerto.

"Es una institucién caracteristica del derecho foral navarro, quizd la mds
genuina, porque contribuye poderosamente al desarrollo de los dos princi-
pios fundamentales y mds importantes que informan este derecho privativo;
los principios de la comunidad y de la continuidad familiar” (Eugenio Fer-
nindez Asidin, Estudios de Derecho foral navarro, Pamplona 1952, pig. 53).

Abadia Escold. “Estos son los perfiles del usufructo de viudedad, institu-
cién popularisima entre los naturales, que conocen muy bien sus excelencias
y la bendicen hasta el punto de que también aqui podemos afirmar, con
frase de Isdbal, que es “la mds amada en el pais”, por los magnificos resul-
tados que de ella se derivan” (Joaquin Abadia Escold, Los derechos del cén-
yuge viudo en la Legislacion Foral de Navarra, Pamplona 1956, pdg. 8).

Arregui Gil: “Su finalidad principal (de la viudedad) apunta a hacer po-
sible la continuacién del hogar familiar, conservando indiviso su patrimonio,
evitando la disolucién de la familia, que el cényuge descienda de rango,
manteniéndole en la direccién de la casa y sosteniéndole en su autoridad
sobre los hijos.

”Institucién vivida y amada por los regnicolas, admirada por los extra-
fios” (Arregui Gil, Fidelidad vidual, pdg. 80).

Luego de transcribir esta serie de entusiastas apologias sobre la viudedad
de Aragén y de Navarra, parece oportuno hacer unos breves apuntamientos:
a) Salvo algunos autores —honrosas excepciones— que se manifiestan en
sentido estrictamente juridico, gran parte se pronuncian en términos decla-
matorios y de dudoso estilo literario; b) En descargo de estos ultimos no
hay que olvidar la inevitable retérica, muy del gusto de la época, y —todo
hay que decirlo—, que no hacian sino ponerse al nivel del mismo tono de
que hacian gala los autores antiforalistas que combatian la viudedad; c¢) Con
todo, pienso que tal estilo —mds propio de unos juegos florales que de unos
estudios juridicos— poco o ningiin favor puede reportar al conocimiento del
Derecho foral; d) Finalmente, si muchas de esas opiniones son despojadas
de las inevitables hipérboles, no dejan de poner de manifiesto la bondad
sustancial de la viudedad y su valor dentro de los principios de organiza-
cién de la familia aragonesa y navarra; quizd esto es lo importante, y lo
demds sea puro barroquismo, fdcilmente dispensable en razén a la época.
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eficaz instrumento de cohesién familiar, que robustece y dignifica la
autoridad del esposo sobreviviente. Con todo, dicha institucidn
—pese a venir avalada por una larga tradicién de varios siglos— no
carece de inconvenientes, en ocasiones mds que graves, ni a veces
deja de ser institucién dura y contraria a la equidad.

Es cierto que la viudedad navarra, en confrontacién con la ara-
gonesa, ofrece ciertas peculiaridades que la hacen menos rigida, mas
flexible y, en consecuencia, mds justa y Gtil. Me limitaré aqui a in-
dicar algunos extremos:

1) En Navarra, a diferencia de Aragén, no existe el llamado de-
recho expectante de viudedad (359), que constituye una verdadera
obsesion para los juristas aragoneses, y es fuente de graves proble-
mas en orden a la enajenacién de bienes inmuebles propios de los
cényuges, singularmente si tales bienes radican fuera de Aragén o si
los otorgantes contratan fuera del reino (360).

2) Pero es mds: para justificar dicho derecho de viudedad en
situacion de expectativa, actuante ya en vida de ambos cényuges, los
juristas aragoneses han tenido que recurrir al expediente teérico de
atribuir a la viudedad cardcter no de derecho sucesorio, sino familiar.
Esto, unido al consagrado, bien que sobradamente discutible, prin-
cipio de la inmutabilidad del régimen matrimonial no obstante el
cambio de condicién civil, provoca unos gravisimos conflictos de
Derecho interregional, sin posible solucién dentrc de las premisas
indicadas. Veamos un par de ejemplos: a) cényuges de régimen co-
mun que, después de su matrimonio, adquieren condicién civil ara-
gonesa: al fallecimiento de uno de ellos, el viudo no tendra ni la
cuota usufructuaria del Cédigo civil —por ser un derecho sucesorio
sometido a la ley personal del causante al tiempo de su fallecimien-
to—, ni tampoco la viudedad aragonesa —pues ésta es un derecho
familiar que se adquiere por la ley personal al tiempo del matrimo-
nio, y no por la ley del causante en el momento de su muerte—;

(359) Arregui Gil, el dnico autor navarro que se ha ocupado de este
problema, escribe: “en Derecho navarro, a diferencia de lo que ocurre con
la viudedad aragonesa, no existe, ni se conservan vestigios de que haya exis-
tido, derecho expectante” (Fidelidad vidual, p4g. 215; vid. también pags. 72-
74 y 228).

La inexistencia del derecho expectante es un hecho evidente en el orde-
namiento juridico navarro, asi histérico como vigente. Sin embargo, no falta
algiin documento, correspondiente a la época mds remota de gestacién de
la viudedad, en el que podria estimarse hay huellas de dicho derecho expec-
tante: me refiero al doc. XX de la nota 121, cuyo texto puede también in-
terpretarse en el sentido de hacer referencia a la fealdat derivada de las
arras. Con todo, aunque se entendiese como positivo reconocimiento de un
derecho expectante, es un dato aislado del que no he encontrado confirma-
cidn en otras fuentes. Si hacia el siglo xnr existi6 en Navarra algin vestigio
del derecho expectante de viudedad, bien pronto desaparecié totalmente sin
dejar huellas.

(360) Con razén dice Roca Sastre (Estudios, 11, pag. 159) que el cardcter
expectante que tiene el usufructo de viudedad foral aragonesa no es acep-
table en buenos principios juridicos, sobre todo atendiendo a los grandes
problemas que provoca.
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resultado: el esposo sobreviviente queda desamparado y sin derecho
alguno de cardcter vidual, tanto del Cédigo civil como de la Com-
pilacién aragonesa; b) cényuges de condicién foral aragonesa que,
después de contraer el matrimonio, adquieren otra cualquier condi-
cién civil (de Derecho comun, o foral navarra, o catalana): al falle-
cimiento de uno de los cényuges, el sobreviviente tendrd, cumulati-
vamente, la viudedad del Derecho aragonés —pues la ha conservado
pese al cambio de regionalidad, por su condicién de derecho matri-
monial— mas los derechos sucesorios que correspondan segin el
Derecho aplicable en razén de la nueva condicién civil adquiri-
da (361). En ambos supuestos, la conclusién a que se llega es con-

(361) Preciso es reconocer que estos problemas fueron ya sefialados por
los propios juristas aragoneses, asi: Martin Ballestero y Costea (Derechos
sucesorios del cényuge viudo en Aragén, en Primera Semana de Derecho
Aragonés, Jaca 1942, pdgs. 27-35) y Pelayo Hore (Problemas de la viudedad
foral, en Segunda Semana de Derecho Aragonés, Jaca 1943, pédgs. 188-191;
y La viudedad foral aragonesa, en Revista de Derecho Privado, XXVIII,
nim. 322, 1944-enero, pdgs. 33-35).

Una buena y clara exposicién de la cuestién puede verse en Sancho Re-
bullida (Viudedad, pédgs. 39-41).

Personalmente encuentro muy poco convincentes todas las soluciones pro-
puestas por estos juristas para tratar de encontrar una via aceptable en el
callején sin salida a que conduce el famoso derecho expectante:

a) La tesis de Martin-Ballestero (aplicacién del Cédigo civil, como su-
pletorio en Aragén) no es admisible, porque no se trata de ninguna laguna
del Derecho aragonés, que regula perfectamente la sucesién, y, ademds, por-
que no parece demasiado consecuente con la ortodoxia foral.

b) Mi4s correcta parece la solucién que propone Pelayo Hore: admitir
la mutabilidad del régimen juridico del matrimonio, si bien dejando a salvo
los derechos adquiridos. La férmula es técnica y admisible, pero choca
abiertamente con el mantenimiento rigido, por la doctrina y la jurispruden-
cia, del principio de inmutabilidad del régimen matrimonial no obstante el
cambio de condicién personal de los cényuges. En el fondo, esta solucién
no deja de ser una clara renuncia a conceptuar la viudedad como derecho
regido exclusivamente por la ley personal al tiempo del matrimonio.

¢) Finalmente, Sancho Rebullida brinda como solucién conceder en todo
caso al cényuge supérstite las ventajas de la ley aragonesa, como mds favo-
rable. Sin embargo, esto —como el propio autor noblemente reconoce— no
tiene apoyo en los textos; y se podria afiadir que no deja de ser bastante
gratuita esta aplicacién, a todo evento, de la viudedad aragonesa sélo en
razén de ser “mds favorable” (para el viudo, naturalmente, no para los he-
rederos nudo propietarios), lo que sitda la cuestién en términos ajenos al
Derecho.

En realidad, el problema constituye —en el Derecho aragonés— un autén-
tico galimatias, insoluble mientras se aplique rigurosamente, y hasta sus ul-
timas consecuencias, el criterio de que la viudedad es un derecho que nace
por el matrimonio y que actia ya, como expectante, aun antes del falleci-
miento de alguno de los cdényuges.

Por el contrario, la dificultad desaparece por completo —mds podria de-
cirse que la cuestibn no llega a suscitarse— si se considera la viudedad
como un derecho —de naturaleza familiar o sucesoria, es indiferente— re-
gido por la ley del cényuge causante al tiempo de su fallecimiento.

Toda la construccién doctrinal del derecho expectante y el artificio de
considerarlo institucién de cardcter exclusivamente matrimonial, parecen obe-
decer al fin prictico de evitar que un marido aragonés, por su simple vo-
luntad y sin mds que cambiar de regionalidad, pueda privar a la esposa del
derecho de viudedad. Esto es resolveria mediante el sencilio expediente de
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traria a la 16gica mas elemental; pero como el razonamiento seguido
es irreprochablemente 1dgico, quiere ello decir que las premisas de
que .se parte son falsas, cuando menos una de ellas: la afirmacién
dogmatica de que la viudedad es y debe ser un derecho regido por
la ley personal vigente al tiempo del matrimonio, e inmutablemente
sujeto a la misma.

Por el contrario, segin el Derecho de Navarra (362), la viudedad
es una institucion sucesoria y, en consecuencia, no planteard con-
flicto alguno de Derecho interregional por razén de cambio de con-
dicién civil: los cényuges navarros que, después de su matrimonio
adquieran condicién civil comdn, se regirdn a efectos hereditarios,
por el Cédigo civil; y, viceversa, si los cényuges de régimen comin
posteriormente ganan condicién de navarros, al fallecimiento de uno
de ellos el sobreviviente tendrd el usufructo foral de fidelidad.

No es, pues, el Derecho de Navarra el que plantea conflictos con
el de Aragdn, sino éste el que choca con todos los demas ordena-
mientos civiles espafioles (363). Basten estas consideraciones para
desautorizar, cumplidamente, el derecho expectante, la calificacién
de la viudedad como derecho exclusivamente familiar e, incluso, el
carismdtico principio de la inmutabilidad del régimen matrimonial.

3) Otro gravisimo inconveniente de la regulacién de la viudedad
aragonesa lo constituye el articulo 74-2 de la vigente Compilacién:
“Los ascendientes no pueden prohibir o impedir que el cényuge de
su descendiente tenga viudedad en los bienes que transmitan a éste
por donacién o sucesién” (364). La obsesiva preocupacién de los

’

exigir el acuerdo de ambos cényuges para el cambio de regionalidad o de
nacionalidad. (Vid., en este sentido, Arregui Gil, Fidelidad vidual, pigs. 216-
217). De otro lado, tampoco parece demasiado defendible ni conveniente ese
cardcter coactivo, o impositivo a ultranza, de la viudedad navarra y, sobre
todo, de la aragonesa. Sobre esto, vid, lo que mds adelante se expone en
este mismo capitulo, apartado D) del texto.

(362) El cardcter de institucién sucesoria mortis causa y, en consecuen-
cia, regida por la ley personal del marido al tiempo de la muerte de cual-
quiera de los cényuges, aparece expresamente proclamado en la Recopilacidn
Privada de 1971 (ley 253) y en el Proyecto de Fuero Recopilado de 1959
(ley 201).

La préctica juridica navarra (declaraciones judiciales de herederos ab in-
testato, otorgamiento de testamentos, o de escrituras de herencias y parti-
ciones) es undnime y constante: para atribuir o no al cényuge supérstite el
usufructo universal de fidelidad se atiende, exclusivamente, a la condicién
personal del causante al tiempo de su fallecimiento; es decir que, precisa-
mente en ese momento, tenga o deje de tener la regionalidad navarra; y se
prescinde en absoluto de cualquier otra condicién civil, foral o comin, que
el causante hubiere podido tener con anterioridad. En cuanto mi conocimien-
to y experiencia personal alcanzan, puedo aseverar la unanimidad y perma-
nencia indiscutida de esta prdctica.

(363) No creo sea necesario insistir en este punto. Por ello me considero
dispensado de discutir la argumentacién contraria de Lacruz Berdejo (Cues-
tiones, pdgs. 254-257), quien intenta achacar al sistema de la ley sucesoria
supuestos graves inconvenientes, tal vez para disculpar al Derecho aragonés
de los reales problemas que verdaderamente ocasionan el derecho expectante
y la naturaleza estrictamente familiar, y no sucesoria, de la viudedad.

(364) En este punto, la vigente Compilacién del Derecho civil de Ara-
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juristas aragoneses por defender la viudedad les lleva a sancionar
esa norma en patente contradiccién con la libertad dispositiva, que
constituye uno de los principios cardinales del Derecho de Aragén,
asf histérico como vigente. Con esto, se impide a los ascendientes,
sean cuales fueren las justas razones que para ello tuvieren, que
puedan privar del usufructo vidual al cényuge de su descendien-
te (365), a no ser que quieran recurrir a la solucién extrema de
desheredar totalmente a este tltimo. Por el contrario, el Derecho
navarro, consecuente con el principio de libertad dispositiva, permi-
te a toda persona donar o dejar bienes a otra con expresa exclusién
del usufructo que la ley establece a favor del cényuge viudo del do-
natario o heredero (366).

A pesar de esta evidente superioridad estructural de la viudedad
navarra respecto a la aragonesa, una y otra no dejan de presentar
serios inconvenientes que les son comunes. Podemos sintetizarlos
en relacion a los siguientes temas: 1) las segundas nupcias; 2) las
diferencias entre el usufructuario y los nudo propietarios; 3) el con-
tenido de los derechos del usufructuario; 4) el cardcter forzoso e
imperativo de la viudedad.

B) Las SEGUNDAS Nupcias.—Este supuesto ha provocado situa-
ciones en las que, sin duda alguna, la viudedad presentaba sus per-
files mds ingratos y producia efectos manifiestamente contrarios a
la justicia. El segundo matrimonio del cényuge viudo, con hijos de
anteriores nupcias, daba lugar al usufructo de viudedad a favor del
nuevo consorte, en ocasiones mas joven incluso que los hijos del
matrimonio precedente, por Io que éstos se vefan privados del dis-
frute de la herencia durante largo tiempo —a veces no lo obtenian
jamds—, y ello en razén de la existencia de una persona, el nuevo
cényuge, que, en un orden normal de sentimientos, poco grata po-
drfa resultarles. Se trataba, pues, de uno de los més tipicos ejemplos
de matrimonios desiguales, en los que la viudedad se presentaba
como institucién odiosa.

Con respecto a Navarra, tal situacién, sobre resultar injusta, era
ademds contradictoria con lo dispuesto en el capitulo 7 de la ley 48
de las Cortes de Pamplona de 1765-1766 (367). Es evidente que este
precepto, en cuanto exige que el binubo no pueda dejar al nuevo

gén no ha hecho sino seguir el mismo criterio que el Apéndice de 1925
(art. 63, pdrrafos segundo y tercero).

(365) Ello es l6gica e inevitable consecuencia de considerar la viudedad
como derecho que se adquiere desde el momento mismo del matrimonio. Se
ponen asi de manifiesto los graves efectos que, inevitablemente, se derivan
del erréneo punto de partida que se toma.

(366) En este sentido, la Recopilacidn Privada de 1971 (ley 256, nim. 3)
declara que la viudedad no se extiende a los bienes que el cényuge pre-
muerto hubiere recibido por titulo lucrativo con expresa exclusién del usu-
fructo de fidelidad. Andlogamente el Proyecto de Fuero Recopilado de 1959
(ley 202). Vid. también Arregui Gil, Fidelidad vidual, pig. 115.

(367) El texto completo de dicha ley puede verse en Cuadernos de las
leyes y agravios reparados por los tres estados del Reino de Navarra, Pam-
plona 1896, I, pdgs. 54-55.
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cényuge o a cualquiera de los hijos habidos con éste, mas que al
menos favorecido de los hijos de anterior matrimonio, mal queda
cumplido si se admite que, sin embargo, el usufructo de viudedad
del nuevo cényuge se hace extensivo a los bienes dejados a los hijos
de primeras nupcias. La doctrina se planteé la cuestién de si el
cényuge de segundas nupcias del difunto tendria derecho de viude-
dad, y dio una respuesta afirmativa, no sin cierta ligereza y, desde
luego, sin un meditado estudio del problema (368). La Recopilacién
Privada de 1971 ha sabido resolver equitativa y correctamente la
cuestién, por via meramente interpretativa de las fuentes, o sea
mediante el expediente técnico de entender modificado el Fuero Ge-
neral por la ley 48 de las Cortes de Pamplona de 1765-1766; y, de
este modo. ha excluido del usufructo a favor del cényuge de segun-
das nupcias todos los bienes que, por estricta aplicacién de dicha
ley, han de quedar para los hijos de anterior matrimonio, quienes
asi reciben tales bienes libres de todo gravamen de usufructo (369).
Mediante una sencilla interpretatio, basada en las mismas fuentes
juridicas navarras, se ha rectificado la injusticia provocada por una
excesiva e impremeditada aplicacién de la viudedad.

En Aragén fue también discutido el problema de la extensién
de la viudedad a favor del cényuge de segundas nupcias (370). Bajo
el imperio del Apéndice de 1925, la doctrina estimaba que, al care-
cer éste de normas especiales para el caso, habria que estar a las
normas generales de viudedad (371). Sin embargo, el problema podia
haber sido correctamente resuelto en base al Derecho histérico ara-
gonés, en particular la observancia 10 De secundis nuptiis (372). Los
autores de la vigente Compilacién del Derecho Civil de Aragén,
aprobada por ley de 8 de abril de 1967, han sabido afrontar deci-
didamente la cuestidén de las segundas nupcias, y solventarla con

(368) Lacarra, Instituciones, I, pdg. 222.

(369) Recopilacién Privada de 1971 (ley 257) y Proyecto de Fuero Reco-
pilado de 1959 (ley 203). Vid. los comentarios de Arregui Gil, Fidelidad
vidual, pag. 110 y nota 126; y pdgs. 116-120.

(370) Sobre esta cuestién, Sancho Rebuliida, Viudedad, pdgs. 111-112.

(371) Sancho Rebullida, Viudedad, pdg. 112.

(372) Observancia 10 De Secundis nuptiis: Item, si vir fecerit emptiones
durante matrimonio inter ipsum, & primam uxorem, vel usque ad tempus
secundi matrimonii, nondiim facta divisione cum filiis primae uxoris, de istis
debent habere filii primae uxoris medietatem, in qua secunda uxor nullum
habebit ius: & alia medietas contingens viro debet dividi inter filios primae
uxoris, & secundae per capita: & in ista medietate secunda uxor tenebit vi-
duitatem. In operibus verd factis per virum in bonis primae uxoris constante
matrimonio inter eos, vel usque ad tempus secundi matrimonii. Vir lucratur
medietatem operum, vel quartam partem rei operatae: & ista pars contin-
gens virum debet dividi inter filios primae uxoris, & secundae. In qua se-
cunda uxor nullum ius habet, nisi viduitatem in medietate contingente filios
secundae uxoris, & primae ratione patris. Et si vir operatus fuerit in bonis
propriis infra tempus supradictum, filii primae uxoris habebunt medietatem
operum: vel quartam partem proprietatis, relicta semper optione illi in cuius
solo fuit operatum, plantatum, vel aedificatum; & alia medietas debet dividi
inter filios primae, & secundae uxoris, & in ista medietate secunda uxor te-
nebit viduitatem (Savall y Penén, Fueros, 11, pig. 38).
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acierto, en el articulo 73 (373), mediante una reduccién de la viu-
dedad hasta un maximo de la mitad del caudal hereditario, lo que
evita situaciones que en verdad eran irritantes.

C) LAS DIFERENCIAS ENTRE EL USUFRUCTUARIO Y LOS NUDO PRO-
PIETAR10s.—Uno de los serios obstdculos que la aplicacién préctica
de la viudedad suele encontrar es la contraposicién de intereses en-
tre el viudo usufructuario y los nudo propietarios. Ya Roca Sastre
puso de manifiesto que “el usufructo universal vidual es altamente
perturbador muchas veces, sobre todo tratindose de patrimonios in-
tegrados por algin negocio, empresa o explotacién industrial o co-
mercial, pues la viuda o el viudo (quizd por su edad, generalmente
avanzada) es naturalmente quietista, enemigo de grandes empresas
y contrario a correr riesgo alguno de especulacién (374).

La vigente Compilacién del Derecho civil de Aragén, aun sin
precedente alguno en el Derecho histérico, ha sabido enfocar deci-
didamente el problema, y lo ha resuelto con tacto y prudencia (375).

Entre los tratadistas de Derecho foral navarro, sélo Arregui Gil
ha planteado. dentro de la tematica de la viudedad, los supuestos de
falta de armonfa o acuerdo entre el cényuge usufructuario y los
nudo propietarios en orden a la mejor explotacidn de los bienes, so-
bre todo cuando se trata de establecimientos industriales o comer-
ciales e incluso agricolas; y para resolverlos propone la adopcién
de unas medidas andalogas a las arbitradas por la Compilacién ara-
gonesa (376). De acuerdo con él, creemos necesario subsanar en este
punto el vacio de la Recopilacién Privada (377), mediante una solu-
cién flexible y prudente. Mds que innovar el Derecho histérico na-
varro, se trata, simplemente, de adecuarlo a las exigencias de la
vida moderna: lo que el Fuero General representa respecto del si-

(373) Art. 73. En el supuesto de matrimonio de viudo o viuda que tu-
viere descendencia de anteriores nupcias, el derecho de viudedad a favor del
otro cényuge no podrd extenderse a bienes, porcién o cuota de ellos, cuyo
valor exceda de la mitad del caudal hereditario. Esta limitacién quedard sin
efecto si al fallecimiento del binubo no sobrevivieren descendientes de aque-
lla procedencia.

(374) Roca Sastre, Estudios, II, pag. 158.

(375) Compilacién del Derecho civil de Aragén:

Art. 85. Desatendidas por el usufructuario las indicaciones o adverten-
cias que le hicieren los nudo-propietarios sobre administracién y explotacién
de los bienes, podrdn aquéllos acudir a la Junta de Parientes o a la autori-
dad judicial, ante la cual también serin apelables los acuerdos de dicha
Junta.

Art. 87. En el caso del articulo 85, si el viudo usufructuario no pudiera
0 no se aviniera a cumplir el acuerdo de la Junta de Parientes o la decisién
judicial, podrdn pedir los nudo-propietarios la entrega de los bienes y la
sustitucién del usufructo por una renta a su cargo no inferior al rendimien-
to medio obtenido en los cinco ultimos afios y revisable cuando varien las
circunstancias objetivas.

(376) Arregui Gil, Fidelidad vidual, pdgs. 219-221.

(377) Como exculpacién de esa laguna en la Recopilacién Privada, valga
considerar que dicha obra es, no tanto un proyecto legislativo, como una
exposiciéon del Derecho vigente en Navarra.

17



258 Juan Garcia-Granero Ferndndez

glo xu1 debe ser la Compilacién del Derecho civil de Navarra en
relacién al momento actual.

D) CONTENIDO DE LA VIUDEDAD.—Es oportuno traer a colacién
la diferencia de supuestos en que juega la viudedad, segin que los
nudo propietarios sean o no descendientes legitimos del cényuge fi-
nado y del usufructuario.

En el primer caso, cuando los nudo propietarios son descendien-
tes legitimos del mismo cényuge usufructuario, es cuando la insti-
tucién de la viudedad realiza plenamente su funcién de instrumen-
to de unidad familiar, de medio de cohesién y de reforzamiento de
los poderes del cényuge supérstite. En tal situacién, y sefialadamen-
te cuando los hijos u otros descendientes son menores de edad o
viven juntamente con el viudo, es cuando se pone de manifiesto la
justicia y fundamento de la viudedad, que viene a ser, mds que un
usufructo exclusivo del cédnyuge viudo, un usufructo solidario de to-
dos los miembros de la familia, concebida ésta como entidad trans-
personal. Asi se aprecia en un examen del conjunto de los derechos
y obligaciones del cényuge viudo, en razén a los cuales la viudedad
viene configurada no como un usufructo exclusivo del cényuge su-
pérstite, sino como ejercido en beneficio de todos los miembros de
la familia (378). Y es que, en el fondo, sigue latiendo aqui la antigua
idea de la prérroga de la comunidad conyugal que, después de ser
histéricamente el punto de arranque para la viudedad, tanto en Na-
varra como en Aragdén continia constituyendo el substratum natu-
ral y el fundamento juridico de la institucién. Podria afirmarse que,
cualquier que sea el medio social y econdémico, ya rural (agricola,
ganadero), ya urbano (industrial, comercial), en que se desenvuelva
la viudedad, ésta funcionard perfectamente y cumplird eficazmente
su misién, siempre que se apoye sobre una situacién familiar que,
de hecho, responda a la idea de prérroga o subsistencia de la comu-
nidad familiar entre el cdnyuge viudo y los hijos. En tal situacion,
el cényuge viudo es, y debe ser, sefior mayor, duefio, poderoso y
usufructuario, segin la férmula descriptiva de los antiguos documen-
tos y de las viejas fuentes histéricas.

Por el contrario, cuando no existe resto alguno de tal situacién
de comunidad familiar, y singularmente si los nudo propietarios no
son descendientes legitimos del cényuge usufructuario, la viudedad
se presenta con perfiles bien distintos: no es ya un instrumento de
unidad de la familia y un medio de anudar en el cényuge viudo los
poderes de mando y direccidén de la Casa; es, simplemente, un me-
dio técnico de asegurar una decorosa subsistencia al titular del usu-
fructo, cuya funcién, en principio, podria perfectamente realizarse a

(378) Para Aragén, vid. el art. 84 de la Compilacién. Respecto a Nava-
rra, FGN 4, 2, 3 establece que el infanzén que tiene fealdad “todo el mue-
ble deve rezebir, et todas las deudas pagar mientre toviere fealdat, et deve
crear et conseyllar sus creaturas”. Una exposicién mds moderna o actuali-
zada de las obligaciones inherentes al disfrute de la fealdad navarra, en la
ley 261 de la Recopilacién Privada de 1971.
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través de una pensién vitalicia u otro cualquier medio de sobrevi-
vencia vidual. En estos casos, no lo olvidemos, el usufructo no deja
de representar una carga, en ocasiones un durisimo gravamen, sobre
unos bienes cuya nuda propiedad pertenece a otras personas, fre-
cuentemente extranas, cuando no hostiles, al usufructuario. Pues
bien, cuando los nudo propietarios no son descendientes legitimos
del cényuge premuerto y del supérstite, los poderes y atribuciones
de éste deben medirse con el estricto rasero que corresponde al
usufructo, entendido éste no como un sefiorio mayor o amplia po-
testad de mando familiar, sino como un simple derecho real en cosa
ajena. Si en algin caso resulta inoportuno atribuir facultades dispo-
sitivas al cényuge usufructuario, es aquel en que los nudo propieta-
rios no son hijos comunes del viudo y del cényuge premuerto. De
ahi que, aun prescindiendo de toda consideracién histérica o de
interpretacién de textos, en un plano puramente institucional carece
de toda razén y del menor asomo de légica la doctrina usualmente
mantenida, respecto a FGN 4. 2, 3, en orden a la pretendida facultad
del usufructuario para enajenar, en caso de necesidad, y siempre que
del disuelto matrimonio no existan descendientes legitimos. Si en
alglin supuesto podria ser de justicia reconocer facultades de enaje-
nacién a favor del viudo usufructuario, seria precisamente en el caso
inverso: cuando el matrimonio se disuelva con hijos, sobre todo si
éstos son menores, y continie subsistente una situacién de prérroga
o continuacién de la comunidad familiar; pero, en tal hipdtesis, la
facultad dispositiva vendria atribuido al viudo no tanto como usu-
fructuario, sino como administrador del patrimonio comin y como
rector del grupo familiar, como sefior mayor de la Casa.

E) EL CARACTER FORZOSO O IMPERATIVO DE LA VIUDEDAD.—Es evi-
dente que el usufructo vidual constituye una fortisima limitacién a
la facultad de libre disposicién mortis causa, esencial en los Dere-
chos de Navarra y de Aragén.

En favor de esta imposicién legal de la viudedad podria aducir-
se, no sin cierta razén, que la ley no hace, al menos en la generalidad
de los casos, sino presumir una voluntad de los cényuges conforme
con la experiencia de la vida juridica.

En cuanto a Navarra se refiere, el conocimiento directo de la
realidad juridica, a través de mi actividad profesional como Notario,
me permite aseverar que, hoy dia, entre cényuges de condicién foral,
es practica, mds que usual, generalizada y con muy pocas excepcio-
nes, la ordenacién conjunta de la ultima voluntad bien por contrato
sucesorio. bien, mds corrientemente, por testamento de hermandad.
En la praxis actual constituye un hecho excepcional, casi insélito,
que los cényuges navarros ordenen individualmente su voluntad su-
cesoria y otorguen separadamente el testamento. Mds aun: los tes-
tamentos de hermandad, sea cual fuere el medio econdmico, social
o cultural de los otorgantes (agricultores, obreros, empleados, indus-
triales, comerciantes, profesionales), en mds de un ochenta por cien-
to de ellos contienen, como cldusula fundamental, la institucién
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mutua de herederos, de suerte que el sobreviviente queda como
Unico y universal heredero y con facultad de libre disposicién inter
vivos y mortis causa, asi respecto de sus propios bienes como de
los heredados del premuerto consorte. Es lo que el lenguaje juridico
popular denomina hacer carta de hermandad o hacer lo del uno para
el otro. En los restantes testamentos de hermandad suele estable-
cerse el mutuo reconocimiento del derecho de usufructo universal,
vitalicio y vidual, con expresa dispensa de las obligaciones de for-
malizar inventario y prestar garantfa. En ocasiones, y siempre que
existan hijos del matrimonio, el contenido normal del derecho de
viudedad suele adicionarse con poderes fiduciarios, por los cuales el
conyuge sobreviviente, por s{ y como comisario-fiduciario del pre-
muerto, queda facultado para instituir heredero o herederos y se-
fialar dotaciones entre los hijos comunes; también, a veces, se con-
cede al usufructuario la facultad de hipotecar o enajenar en caso de
necesidad, ya libremente estimada en conciencia ya probada a juicio
de determinadas personas.

Visto todo esto parece que la ley, al establecer la viudedad, no
hace sino presumir lo que, fundadamente, juzga como voluntad usual
o normal entre los cényuges. Sin embargo, una cosa es que la ley
suponga una voluntad y, en consecuencia, establezca el derecho de
viudedad en defecto de disposicién sucesoria, y otra, bien distinta
por cierto, que la ley imponga esta vindedad aun en contra de la
real voluntad del testador.

La practica juridica actual en Navarra presenta, con creciente
frecuencia, situaciones en que, por diversas razones (379), los cényu-
ges no desean la viudedad. Por ello, unos veces se renuncia ésta
anticipadamente, ya sea en capitulaciones ya en otra escritura pi-
blica; y otras, de comin acuerdo ambos esposos, la excluyen al
otorgar mancomunadamente su testamento de hermandad. Pero la
dificultad surge cuando es sélo uno de los cényuges, unilateralmente,
quien desea privar al otro del derecho de usufructo vidual. -En el

(379) No cuesta imaginar hipétesis en que la privacién unilateral de la
viudedad por un cényuge esté mds que sobradamente justificada. Sin recurrir
a la fantasia, basta pensar en cualquiera de los supuestos que el art. 855 del
Cddigo civil considera justas causas para desheredar al cényuge.

(380) EI art. 78 de la Compilacién aragonesa dispone tan sélo la extin-
cién del derecho expectante de viudedad por las causas de indignidad para
suceder y por la declaracién de nulidad del matrimonio.

Asi, pues, existe en dicha Compilacién una grave laguna, en cuanto no
ha previsto la posibilidad de que un cényuge pueda privar de la viudedad
al otro, en razén de concurrir alguna de las causas legales de desheredacidn.
Esto, sin embargo, es una consecuencia ineludible de atribuir a la viudedad
naturaleza de derecho familiar exclusivamente; al partir de una premisa equi-
vocada —que la viudedad queda por completo sustraida al Derecho suce-
sorio—, por légica implacable se deduce que no le es aplicable la doctrina
de la desheredacién.

Hace ya algin tiempo que, bajo la vigencia del Apéndice de 1925, la doc-
trina aragonesa lo proclamé asi expresamente: Lacruz Berdejo (Sobre algu-
nos caracteres del derecho de viudedad, en ADA, III, 1946, pdgs. 353 y 354)
y Sancho Rebullida (Viudedad, pig. 39).
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Derecho aragonés, incluso segiin la vigente Compilacidn, este pro-
blema ha sido pasado por alto (380). En el Derecho navarro, la cues-
tién se ha centrado en términos mds aceptables, pues existe alguna
mayor flexibilidad a este respecto, mediante aplicacién de la doctri-
na de la desheredacién, cuando concurra causa legal para ello (381).

Sin embargo, incluso esto ultimo resulta a todas luces insatisfac-
torio. Roca Sastre ha sabido enfocar el problema: la conveniencia
o no del usufructo universal de viudedad estard en funcién del tipo
de familia troncal o no troncal que exista en cada caso. “Se podra
objetar —anade dicho autor— que la ley no puede establecer esta
distincion, cristalizdndola en una norma, cuya ejecucién serfa dificil,
si no perturbadora. Evidentemente, esto es cierto, y por ello no
puede ser criticable el usufructo universal vidual, impuesto ciega-
mente por la ley, sin que ello quiera decir que dicho usufructo se
deje libremente a la voluntad del interesado. Pero cabe una férmula
flexible. que consiste en que tal usufructo universal vidual se esta-
blezca por ministerio de la ley, pero con cardcter subsidiario o su-
pletorio, o sea mientras el causante no ha dispuesto o pactado otra
cosa. Entonces serdn los propios interesados quienes efectuaran este
proceso de adaptacién, segin sea de uno u otro tipo el patrimonio
correspondiente, y entonces, la gran misién sera la del Notario, el
cual aconsejard a las partes, con gran libertad de regulacién, si es
conveniente mantener el usufructo universal concedido supletoria-
mente por la ley, o si requiere modificarlo o suprimirlo, adoptando
otros medios de sobrevivencia vidual” (382).

Nos inclinamos decididamente por esta solucién (383) que, si en
todo caso es respetuosa con la voluntad privada, armoniza mucho
mejor con el sistema juridico navarro, basado en la libre potestad
de la persona para, sin imposicién legal alguna, ordenar libremente
el régimen de la familia, de la Casa y del patrimonijo.

Ahora bien, en tanto la viudedad conserve, como actualmente su-

(381) La Recopilacién privada de 1971, en su ley 254, dispone que no
tendrd derecho de usufructo el cényuge al que el otro hubiese privado de
su derecho por cualquiera de las causas del art. 855 del Cédigo civil. En
términos andlogos, si bien con menor precisién técnica, se expresa la ley 200
del Proyecto de Fuero Recopilado de 1959.

(382) Roca Sastre, Estudios, 11, pdg. 159.

(383) La férmula de considerar la viudedad como institucién legal, si-
quiera con cardcter supletorio, o sea en defecto de disposicién en contrario,
fue ya defendida por Durdn y Bas al sostener el restablecimiento en Cata-
lufia del usatge Vidua. “Sin embargo —dice este autor—, no estariamos dis-
tantes de encarecer el restablecimiento del Usage Vidua, 4 lo menos para el
caso de no haberse renunciado en las capitulaciones matrimoniales su be-
neficio, y el de fallecer sin testamento. La libertad de contratar y de testar,
quedarfa de esta suerte respetada; y como los hombres m4s frecuentemente
mueren sin testamento por imprevisién que de intento, 6 por considerar que
basta la disposicién de la ley, ésta supliria en tal caso lo que de ordinario
hacen los maridos en correspondencia a la conducta conyugal de sus muje-
res, y en mira 4 la autoridad y prestigio que debe conservar la viuda ante
los hijos y ante los extrafios” (Memoria acerca de las instituciones del De-
rechio civil de Cataluria, Barcelona 1883, pdg. 80).
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cede en Navarra, su caricter fuertemente imperativo o forzoso, sera
peligroso e inoportuno pretender incrementar el ya de por si muy
amplio contenido del usufructo vidual mediante la concesién al usu-
fructuario de facultades dispositivas, siquiera sea en caso de nece-
sidad y sélo en el supuesto de que los nudo propietarios no sean
descendientes legitimos del conyuge viudo y del premuerto. Esta
tentativa seria tanto mas recusable en cuanto contradice la natura-
leza misma del usufructo y, sobre todo, se halla en flagrante oposi-
cidén con los textos forales navarros y con todos los precedentes
histéricos de la institucién. Su explicacién tnica, que no su funda-
mento, estriba en un error doctrinal derivado de una mala lectura
de FGN 4, 2, 3, a su vez motivada por una incorrecta transcripcién
en las ediciones ad usum, realizadas sobre un solo manuscrito del
Fuero General de Navarra. :

IV. CONCLUSIONES.

I. Las ediciones del Fuero General de Navarra, as{ las de 1686
(Chavier) y 1815 (de la Diputacién) como la de 1869 (llarregui y
Lapuerta), transcriben incorrectamente parte del texto 4, 2, 3, en tér-
minos tales que pueden hacer creer al intérprete, como as{ ha su-
cedido, lo contrario del que es verdadero sentido del texto.

La versién correcta del pasaje, en la parte que interesa a los
efectos de este trabajo, es la siguiente:

Marido et muyller casados ensemble, no oviendo creaturas, muer-
ta la muyller, el marido puede tener sus heredades biuiendo en
fealdat, non deve uender, nin cambiar, nin ayllennar, ni empeynnar
las heredades de la muger; mas si ouiere mester de las sus hereda-
des, venda: esto puede fer porque no ha creaturas.

II. Una exacta transcripcion del mencionado texto. y una sim-
ple lectura de éste, nos ensefian que, conforme a FGN, el cédnyuge
viudo usufructuario, haya o no haya hijos del cényuge premuerto,
y aun en caso de necesidad, en modo alguno tiene facultades de
disposicién respecto a los inmuebles objeto del usufructo.

I1I. Esta interpretacién gramatical es conforme, ademds, con el
contexto o conjunto sistemdtico del Fuero General, y con los datos
que brindan las fuentes histéricas: los antecedentes remotos de la
institucién de la viudedad, los documentos de aplicacién del Dere-
cho asf anteriores como posteriores al Fuero General, y los Derechos
locales de Navarra. |

IV. La tesis que afirmamos es congruente, asimismo, con los
elementos de interpretacion que proporciona el Derecho comparado,
no sélo el Derecho aragonés, sino también otros sistemas juridicos
medievales, tanto ibéricos como extrapeninsulares.

V. El conocido libro de José Alonso (Recopilacion y comenta-
rios de los fueros y leyes del Antiguo Reino de Navarra, 2 tomos,
Madrid 1848-1849) deberd ser recibido por el jurista —y nada diga-
mos respecto al historiador del Derecho— con extraordinaria cau-
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tela y profunda desconfianza, pues constituye una auténtica summa
de errores forales y refleja un completo desconocimiento del Dere-
cho aplicado en Navarra en la época en que fue escrito. Ha sido
fuente de multiples interpretaciones erréneas, mas tarde generaliza-
das al ser admitidas, sin critica alguna, por la doctrina de los fora-
listas y de los civilistas en general.

VI. En términos cada vez mds acuciantes se define como tarea
necesaria y urgente una edicién critica del Fuero General de Na-
varra, que contenga las distintas redacciones, y hecha con arreglo a
las exigencias de la moderna técnica de la edicién de textos. Espe-
ramos con impaciencia la publicacién que actualmente prepara el
profesor don José Marfa Lacarra y de Miguel, y que estamos segu-
ros vendrd a llenar esa aspiracidn.

VII. La investigacién monogréfica realizada en este trabajo, res-
pecto a unos aspectos concretos de la viudedad, pone de manifiesto
la necesidad de comenzar la raiz, de abajo a arriba, una profunda
revisién de gran parte de las obras y estudios hasta ahora publica-
dos sobre Derecho civil foral de Navarra. Pricticamente es casi un
empezar de nuevo.

VIII. Esa labor deberd realizarse directamente sobre los textos
del Fuero General, los fueros locales y las leyes posteriores y, espe-
cialmente, sobre los documentos de aplicacién del Derecho. Sélo asi
podremos alcanzar una visién precisa de cudl ha sido, en cada mo-
mento histérico, el Derecho realmente vigente y vivido en Navarra.

IX. Asimismo deberdn ser tenidas en cuenta las conexiones del
Derecho navarro con aquellos sistemas juridicos que, en cada época,
han ejercido sobre él mas acusada influencia o que con él guardan
una mds estrecha relacién: en sus primeros tiempos, el Derecho
romano vulgar y el Derecho franco; posteriormente, el Derecho ara-
gonés. sin olvidar al de Vizcaya, y con seflalada importancia el De-
recho medieval francés; y, por iltimo, a raiz de la unién de los
reinos de Navarra y Castilla, el Derecho castellano. Pricticamente,
casi nada se ha hecho en ese sentido (384). Una labor cientifica de
investigacién en estas direcciones, aun cuando dura y exigente, po-
dré proporcionar alentadores resultados.

X. FEl deficitario estado de la investigacién respecto a la Histo-
ria de las instituciones del Derecho civil navarro, e incluso en cuan-
to a su vigencia.y aplicacién actual, es realmente insatisfactorio. Se
requiere llevar a cabo, con el maximo rigor cientifico y utilizando el
mayor numero posible de fuentes y documentos, serios estudios so-

(384) Naturalmente, quedan a salvo de esta critica algunos excelentes
trabajos de los historiadores del Derecho, entre los que, por via de ejem-
plo, v sin 4nimo exhaustivo, cabe mencionar a Rafael Gibert, Alfonso Otero
Varela, Alfonso Garcia Gallo, José Martinez Gijén, José Luis Lacruz Ber-
dejo, Ramén Sdinz de Varanda, Mariano Alonso Lambdn y otros, cuyos es-
tudios monogréficos sobre diversas cuestiones constituyen serias aportacio-
nes a la investigacién de la Historia del Derecho privado del antiguo Reino
de Navarra.
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bre instituciones concretas, sin acudir al facil recurso de arrastrar
opiniones poco dignas de crédito, o de hacer vagas generalizaciones
y superficiales formulaciones tedricas establecidas sobre bases inse-
guras.

XI. Por ello, aun cuando para todos los juristas navarros sea
una tentadora aspiracion disponer, lo méas pronto posible, de un ver-
dadero Tratado de Derecho civil foral navarro, histdrico y vigente,
ello sélo serd posible, supuesto que pretendamos obtener una obra
seria y ttil, después de recorrer un largo proceso de edicién de fuen-
tes y documentos, de realizacién de estudios monograficos y de ana-
lisis sobre muchos puntos determinados. Lo contrario, querer pro-
ceder per saltum, para obtener precipitadamente un Tratado, en el
mejor de los casos s6lo podra conducir a un nuevo Alonso, mis o
menos modernizado, pero igualmente peligroso. Una obra asi, no
sélo serfa cientificamente inutil, sino, inclusive, perturbadora, pues,
por inevitables errores o por falta de previa y suficiente investiga-
cién, no harfa sino lesionar el patrimonio juridico-foral de Navarra.
Por nobles que fuesen los propésitos de su autor, tal Tratado no
dejarfa de ser un mal favor a los Fueros de Navarra, con infraccién
del ineludible compromiso de todos los navarros de mejorar y no
perjudicar los Fueros. Recordemos que el Fuero General, inmedia-
tamente después de su prélogo, en la ley 1.2, titulo 1.°, libro 1.°, con-
sagra como principio constitucional del Reino el juramento del rey
respecto a los navarros de que “los toviess d drecho, et les meioras
siempre lures fueros, et non les apeyoras”. Y este juramento obliga
hoy, con la misma fuerza, a todos los navarros.

ADDENDA.

En la fase de estudio y revisién del Anteproyecto de Compila-
cién del Derecho civil foral de Navarra fueron examinadas y discu-
tidas las enmiendas que al mismo habian sido presentadas durante
el periodo de informacién piblica. Entre ellas, figuraba la que formu-
16 el autor de este trabajo. Dicha enmienda, aparte otros extremos
que no son del caso, impugnaba la doctrina tradicional interpretati-
va de FGN 4, 2, 3, y, en consecuencia, proponfa la supresién del
parrafo segundo de la ley 258 del Anteproyecto.

Discutida la propuesta, fue aceptada por unanimidad. asi por Ia
Seccion Especial constituida en la Comision General de Codificacion
como por la Comisidn Oficial Compiladora de Navarra.

Consecuentemente a la admisién de dicha enmienda, se llevaron
a efecto determinados cambios o correcciones en el texto definitivo
de la Compilacion del Derecho civil foral, o Fuero Nuevo, de Na-
varra, sancionado por Ley de la Jefatura del Estado de 1 de marzo
de 1973 (Boletin Oficial del Estado de los dias 7 a 10y 12 a 14 de
los mismos mes y ano). Estas modificaciones pueden sintetizarse asf:
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I. Ha quedado suprimido el parrafo segundo de la ley 258 del
Anteproyecto, donde se recogia la doctrina hasta entonces manteni-
da, seglin la cual el usufructuario, no habiendo hijos, y en caso de
necesidad, podia enajenar o gravar los bienes usufructuados.

II. El pdrrafo primero de la misma ley 258 del Anteproyecto ha
pasado a ser el pérrafo tercero de la ley 253 del Fuero Nuevo. Bajo
la ribrica de “inalienabilidad” dice, respecto al usufructo de fideli-
dad: “este derecho es inalienable; no obstante, los nudo propieta-
rios y el usufructuario conjuntamente podrén enajenar o gravar el
pleno dominio de los bienes sobre los que recae el usufructo”.

III. La prohibicién de enajenar se afirma expresamente. Asi, a
la ley 262 del Fuero Nuevo —correspondiente a la ley 263 del Ante-
proyecto— se adiciona un nimero, que formula doctrina congruente
con la supresién del parrafo segundo de la ley 258 del Anteproyecto.

Bajo la riibrica “privacién”, la ley 262 dice as{: “Los nudo pro-
pietarios podrdn pedir que se prive del usufructo de fidelidad al
viudo: ...2) Si enajenare o gravare bienes, salvo los casos previstos
en las leyes 253 y 255, niimero 5), y a no ser que se hallare debida-
mente autorizado para ello por pacto o disposicién del cényuge pre-
muerto”.

Por lo tanto, se establece como norma general la prohibicién de
que el c6nyuge viudo pueda enajenar o gravar bienes objeto del
usufructo; y se exceptiian los casos siguientes:

a) El previsto en el parrafo tercero de la ley 253 —anteriormen-
te transcrito—; es decir, si la enajenacién o gravamen de bienes se
realiza conjuntamente por e} usufructuario y los nudo propietarios.

b) El establecido en la ley 259, n.° 5). segin la cual, “el cdn-
yuge usufructuario debe: ... 5) Pagar con dinero de la herencia las
deudas del cényuge premuerto que fueran exigibles. Si no hubiere
dinero suficiente, podra enajenar bienes de la herencia previo acuer-
do con los nudo propietarios, y a falta de acuerdo, o si los nudo
propietarios fuesen desconocidos o estuvieren ausentes, serd nece-
saria la autorizacién judicial para enajenar bienes”.

¢) Y. en todo caso, el supuesto de que el usufructuario. por pac-
to o por disposicién del cényuge premuerto, hubiera sido debida-
mente autorizado para enajenar o gravar. En armonfa con ello, la
ley 264 determina que “por voluntad del disponente o por pacto se
podrd: ... 2) Facultar para enajenar o gravar los bienes en caso de
necesidad”. Con ello queda a salvo, y se respeta escrupulosamente,
el principio de libertad civil, esencial en el Derecho navarro, en ra-
z6n a la cual las leyes se presumen dispositivas (ley 8), ya que, “con-
forme al principio paramiento fuero vienze o paramiento ley vienze,
la voluntad unilateral o contractual prevalece sobre cualquier fuente
de Derecho, salvo que sea contraria a la moral o al orden ptiblico,
vaya en perjuicio de tercero o se oponga a un precepto prohibitivo
de esta Compilacién con sancién de nulidad” (ley 7). La Exposicién
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de Motivos reafirma esta doctrina en los términos siguientes: “Hay
que tener en cuenta, por lo demads, que las mismas Leyes de esta
Compilacién, como todas las Leyes vigentes en Navarra, tienen nor-
malmente cardcter dispositivo (ley 8), y que el primer principio y
fundamento de todo el Derecho navarro es la primacia de la volun-
tad privada, como se expresa en la antigua regla paramiento fuero
vienze (ley 7).
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SIGLAS O ABREVIATURAS UTILIZADAS

Se refieren a las obras o fuentes mencionadas con mayor frecuencia, ya
que las demds se citan siempre in extenso,

ADA: Anuario de Derecho Aragonés, Zaragoza.

AHDE: Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, Madrid.

Alonso, Recopilacién: José Alonso, Recopilacion y comentarios de los Fue-
ros y Leyes del antiguo Reino de Navarra, que han quedado vigentes des-
pués de la modificacion hecha por la Ley paccionada de 16 de agosto de
1841, 2 tomos, Madrid 1848-1849.

Alonso Lambdn, Las formas testamentarias: Mariano Alonso Lambdn, Las
formas testamentarias en la Alta Edad Media en Aragon, en Revista de
Derecho Notarial, II, mims. 5-6 (julio-diciembre 1954), pdgs. 7-196; y IiI,
nims. 9-10 (julio-diciembre 1955), pdgs. 241-399.

APP: Archivo de Protocolos de Pamplona. Bajo esta sigla me refiero a los
documentos que personalmente he consultado en ese archivo.

APP-M. Duque y G2 Larragueta: Archivo de Protocolos de Pamplona. Bajo
esa sigla me refiero a una seleccién de documentos del mismo Archivo
segiin transcripcién de Angel Juan Martin Duque y Santos Garcia Larra-
gueta, por encargo del Ilustre Colegio Notarial de Pamplona, y cuyas co-
pias se encuentran en el mismo Colegio.

Armenddriz, Additiones: Additiones sive annotationes Licenciati Armenddriz
ad suam Recopilationem Legum Regni Nauarrae, Pamplona 1617.

Arregui Gil, Fidelidad vidual: José Arregui Gil, La fidelidad vidual en el
Derecho privado de Navarra, Pamplona 1968.

Bourdot de Richebourg, Cot. Gén.: Charles A. Bourdot de Richebourg, Nou-
veau Coutumier général ou Corps des Coutumes générales et particulieres
de France, 4 tomos, Paris, 1724,

Brunner, Die Geburt, ZSS: Heinrich Brunner, Die Geburt eines lebenden
Kindes und das eheliche Vermdogensrecht, en Zeitschrift der Savigny-
Stiftung fiir Rechtsgesichte, Germanistische Abteilung, XVI (1895), pi-
ginas 63-108.

Durdn Gudiol, Catedral Huesca: Antonio Durdn Gudiol, Coleccion Diplomd-
tica de la Catedral de Huesca, 2 tomos, Zaragoza, 1 (1965) y 1T (1969).

EEMCA: Estudios de Edad Media de la Corona de Aragén, Zaragoza.

Elizondo, Nov. Rcc.: Joaquin Elizondo, Novistima Recopilacién de las Leyes
del Reino de Navarra, hechas en sus Cortes Generales desde el atio de
1512, hasta el de 1716, inclusive, 2 tomos, Pamplona 1735.

F Estella: Fuero de Estella.

FGN: Fuero General de Navarra.

F Jaca: Fuero de Jaca (compilacién de Derecho territorial).

F Novenera: Fueros de la Novenera.

FR: Fuero Reducido.

F Tudela: Fuero de Tudela.

F Viguera: Fuero de Viguera y Val de Funes.

Garcia Larragueta, Jerusalén: Santos A. Garcia Larragueta, El Gran Priora-
do de Navarra de la Orden de San Juan de Jerusalén. Siglos XII-XITI,
tomo 11, Pamplona 1957.

Ilarregui-Lapuerta, FGN: Fuero General de Navarra. Edicion acordada por
la Excelentisima Diputacién Provincial, dirigida y confrontada con el ori-
ginal que existe en el Archivo de Comptos, por D. Pablo Ilarregui y
D. Segundo Lapuerta, Pamplona 1869.

Lacarra, Instituciones: Victoriano Lacarra y Mendiluce, Instituciones del De-
recho civil navarro, Pamplona, 1 (1917) y I (1932).

Lacarra, Irache: José Maria Lacarra, Coleccién Diplomdtica de Irache, vol. 1
(958-1222), Zaragoza 1965.

Lacarra, Nuevo texto: José Maria Lacarra, Un nuevo texto foral navarro-ara-
gonés, en Homenaje a Francisco Yndurdin, Zaragoza 1972, pdgs. 179-199.

Lacarra-Martin Duque, F Estella: Fueros de Navarra. I. Fueros derivados de
Jaca. 1. Estella-San Sebastidn, por José Maria Lacarra, con la colaboracién
de Angel J. Martin Duque, Pamplona 1969,
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Lacruz Berdejo, Cuestiones: José Luis Lacruz Berdejo, Cuestiones fundamen-
tales de la viudedad foral navarra, en Principe de Viana, 27 (1966), nu-
meros 104-105, pdgs. 254-266.

Lacruz Berdejo, Régimen matrimonial: José Luis Lacruz Berdejo, El régimen
matrimonial de los Fueros de Aragén, en ADA, I (1946), pdgs. 17-153.

Lacruz Berdejo, F Tudela: Fuero de Tudela. Introduccidén, transcripcion con
arreglo al Ms. 11-2-6, 406 de la Academia de la Historia de Madrid, No-
tas e indices, por José Luis Lacruz Berdejo. Obra inédita. Copia mecano-
grafiada que debo a la amabilidad del autor.

Martinez Gijén, Régimen econémico: José Martinez Gijén, El régimen eco-
noémico del matrimonio y el proceso de redaccién de los textos de la fa-
milia del Fuero de Cuenca, en AHDE, XXIX (1959), pdgs. 45-152.

Martinez de Olano, Concordia: Juan Martinez de Olano, Concordia et noua
reductio antinomiarum iuris comunis, ac regij Hispaniarum: in qua verae
horum iurium differentiae, et quam plurium legum regiarum, communiun-
que intellectus, et recepta praxis causarum forensium explicantur. Cui
addite sunt differentiae, ac concordiae inter ius regium, et regni Nauarrae,
Burgos 1575.

Meijers, Droit Cambrai: Meijers, Le Droit Coutumier de Cambrai, 11, Haar-
lem 1955.

Meijers, Droit Ligurien: Meijers, Le Droit Ligurien de successién en Europe
Occidentale, 1. Les Pays alpins, Haarlem 1928. '

Meijers, Droit Saint-Amand: Meijers, Les institutions municipales et le Droit
coutumier de Saint-Amand en Pevéle au Moyen Age, en Etudes d’Histoire
du Droit, 1, Ley de 1956, pdgs. 87-151.

Meijers-De Blécourt, Droit Cambrai: Meijers y De Blécourt, Le Droit Cou-
tumier de Cambrai, I, Haarlem 1932.

Meijers-Salverda, Coutumes Saint-Amand: Meijers y Salverda de Grave, Des
Lois et Coutumes de Saint-Amand, Haariem 1934,

Meijers-Salverda, Droits Verdun: Meijers y Salverda de Grave, Le Livre des
Droits de Verdun, Haarlem 1940.

Molho, F Jaca: Mauricio Molho, El Fuero de Jaca. Edicién critica, Zarago-
za 1964.

Morales, Memoria: Antonio Morales y Gémez, Memoria que comprende los
principios e instituciones del Derecho civil de Navarra, que deben que-
dar subsistentes como excepcién del Cédigo general; y los que pueden
desaparecer viniendo a la unificacién, Pamplona 1884.

Nov. Rec.: Novisima Recopilacién de Navarra.

Ramos Loscertales, F Viguera: José Maria Ramos y Loscertales, Fuero de
Viguera y Val de Funes (edicidn critica), Salamanca 1956.

Roca Sastre, Estudios: Ramén Maria Roca Sastre, Estudios de Derecho Pri-
vado, 1. Sucesiones, Madrid 1948.

Rubio, DC. Pilar: Luis Rubio, Los documentos del Pilar. Siglo XII, Zara-
goza 1971.

Sancho Rebullida, Viudedad: Francisco de Asis Sancho Rebullida, Ia Viude-
dad aragonesa, en ADA, VIII (1955-1956), pigs. 7-208.

Savall y Penén, Fueros: Savall y Dronda y Penén y Debesa, Fueros, obser-
vancias y actos de corte del Reino de Aragon, 2 tomos, Zaragoza 1866.
Tilander, F Novenera: Gunnar Tilander, Los Fueros de la Novenera, Upsa-

la 1951.

Tilander, Vidal Mayor: Gunnar Tilander, Vidal Mayor, traduccién aragonesa
de la obra In excelsis Thesauris, 3 tomos, Lund 1956. .

Ubieto, S.* Clara Huesca: Agustin Ubieto Arteta, Documentos para el estu-
dio de la historia aragonesa de los siglos XIIT y XIV: monasterio de San-
ta Clara, de Huesca, en EEMCA, VI (1967), pigs. 547-701.

Yanguas y Miranda, Diccionario antigiiedades: José Yanguas y Miranda, Dic-
cionario de antigiiedades del Reino de Navarra, y Adiciones. Reedici6én
por la Diputacién Foral de Navarra, 3 tomos, Pamplona 1964.

Zeumer: Karl Zeumer, Monvmenta Germaniae Historica, Legvm Sectio V.
Formulae, Hannover 1886, nueva edicién de 1973.



