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Resumen:

Se ofrece el memorial remitido a la Reina, a peticion de Gipuzkoa, por el Doctor Don
Rafael de Azcona y Gongora, buscando su apoyo en la confirmacion de la Ordenanza apro-
bada por sus Juntas reunidas en Bergara en 1659, sobre la mejora de hijas por via de dote, en
uno de los intentos mas serios por positivizar el Derecho civil guipuzcoano en el siglo XVIL

Palabras clave: Mejora de hijas, Dote, Derecho civil foral, Rafael de Azcona y
Gongora.

Laburpena:

Gipuzkoak eskaturik, Rafael de Azcona y Gongora doktoreak erreginari bidalitako
oroitza-txostena eskaintzen da; Biltzar Nagusiek, 1659an Bergaran bilduta, ezkonsari bidez
alaben hobekuntzarako onartu zuten Ordenantza berresteko laguntza eskatu zitzaion, eta
Gipuzkoako Zuzenbide zibila positibizatzeko X VII. mendean egin zen ahaleginik serioenetakoa
izan zen.

Gako-hitzak: Alaben hobekuntza. Ezkonsaria. Foru-zuzenbide zibila. Rafael de Azcona
y Gongora.

1. El presente estudio complementa el titulado “Los intentos de regulacion del Derecho
civil (troncalidad, retorno de dotes y mejora de hijas) en la Guipuizcoa del s. XVII. La aplicacion
de la costumbre contra legem” realizado en el seno del Proyecto de investigacion “La costumbre
Juridica en el ambito cantabro-pirenaico” del Ministerio de Educacion y Ciencia (DGCYT. Ref.
SEJ2005-021133), dirigido por el Prof. Santos M. Coronas Gonzalez, Catedratico de la Univer-
sidad de Oviedo, pues entonces desconociamos este memorial. Y forma parte de la prorroga del
mismo que, sobre Los porgones. Alegaciones juridicas en Derecho, aprobé el Ministerio.
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Abstract:

This is the brief sent to the Queen at the request of Gipuzkoa by Doctor Don Rafael de
Azcona y Gongora, seeking her support in the ratification of the Bylaws passed by the meeting
of its Assemblies in Bergara in 1659 on the improvement of daughters through dowries in one
of the most serious attempts to positivise the Civil Law of Gipuzkoa in the 17" century.

Key words: Improvement of daughters. Dowry. Charter Civil Law. Rafael de Azcona y
Gongora.

La “mejora de las hijas” en el 3° y 5° por via de dote, por parte de
sus padres, fue regulado en Gipuzkoa por Derecho consuetudinario desde
tiempo inmemorial hasta que se empezo6 a cuestionar ya entrado el s. XVII.
Y es que Guipuzcoa siempre gozo de la libertad de elegir los padres de entre
sus hijos e hijas a aquel o aquella que mejor pudiese defender los intere-
ses de la casa. El sistema empleado por los padres consistia en la donacion
propter nuptias de la hacienda familiar en las capitulaciones matrimoniales
por via de dote o casamiento, con mejora frecuente del 3° y 5° de sus bienes.

Esta costumbre era en todo contraria a la ley real promulgada en las
Cortes de Madrid de 1534 por Carlos I y su madre la Reina D?* Juana (defi-
nida por algunos como “pragmadatica”), conocida como la “ley de Madrid”,
que regulaba la promesa de dotes que se hacian por via de mejora del 3°
y 5°2, y prohibia expresamente mejorar a las hijas, por via de dote o casa-

2. Conforma la 1? parte de la Ley 17, Tit. 2°, Lib. 5° de la Nueva Recopilacion que habla
sobre “Lo que se puede dar en dote (aprobado por Carlos I y la Reina D* Juana en Madrid en
1534) y lo que los esposos pueden dar a las esposas en joyas o vestidos (aprobado por Felipe
1T en las Cortes de Madrid en 1573)”. Dice esa primera parte: “Atenta la desorden y darios que,
somos informados, que se han recrescido y recrecen de las dotes excessiuas que se prometen,
auemos mandado a los del nuestro Consejo que viessen y platicassen sobre ello, y assi mismo
lo comunicassen con nuestras Audiengias y con los Procuradores de Cortes y otras personas de
expediencia. Y auiendo visto los pareceres y acuerdos que sobre ello ha auido, mandamos que
de aqui adelante en el dar y prometer de las dichas dotes se tenga y guarde la manera y orden
siguiente: que qualquier cauallero o persona que tuuiere docientas mil (200.000) marauedis
v dende arriba, hasta quinientas mil (500.000) marauedis de renta, pueda dar en dote a cada
vna de sus hijas legitimas hasta vn quento (1.000.000) de marauedis y no mas. Y el que tuuiere
menos de las dichas docientas mil (200.000) marauedis de renta no pueda dar ni dé en dote
arriba de seiscientas mil (600.000) marauedis. Y que el que passare de las dichas quinientas mil
(500.000), hasta vn quento y quatrocientos mil (1.400.000) marauedis de renta pueda dar hasta
vn quento y medio (1.000.000 y %2) marauedis. Y que el que tuuiere quento y medio (1.000.000
y %) de renta y dende arriba pueda dar en dote a cada vna de las hijas legitimas que tuuiere la
renta de vn aiio y no mas, con que no pueda exceder de doze quentos (12.000.000) de marauedis,
no embargante que la dicha su renta de vn aiio sea mas de los dichos doze quentos (12.000.000)
en qualquier cantidad. Y mandamos que ninguno pueda dar ni prometer por via de dote ni casa-
miento de hija tercio ni quinto de sus bienes, ni se entienda ser mejorada tacita ni expressamente
por ninguna manera de contrato entre viuos, so pena que todo lo que demds de lo aqui contenido
diere y prometiere, segun dicho es, lo ava perdido y pierda” [el subrayado es nuestro].
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miento, con el 3° y 5° de los bienes paternos o maternos, asi como la aplica-
cién de la mejora, ticita o expresa, de las mismas en contratos entre vivos.

Esta disposicion real, aunque fue comunicada a Guiptizcoa en la Junta
General de Renteria de 10 de abril de 15353, no se observd, sin embargo, en
ella, que siguid regulando la materia a través de su costumbre inmemorial.
Pero el mantenimiento y aplicacion de esta costumbre contra legem no sera
facil en Guipuzcoa.

Intentando evitar los problemas derivados de la aplicacion de la ley real
en las demandas judiciales que se pudieran plantear, la Provincia estudiara
la posibilidad de solicitar del Rey la inaplicacién de la ley en la Provincia
e, incluso, la derogacioén de la misma, y en 1587 solicitara parecer a los
Abogados en Corte, los Licenciados Llano y Alonso de Arellano.

Dira el Licenciado Llano en su parecer que, habiendo visto la relacion
hecha por la Provincia sobre la pretension que tenia de suplicar al Rey que
mandase declarar que la ley de Madrid no se guardase en Guiptizcoa, aten-
diendo a que ni antes ni después de promulgarse la misma se habia guardado
su disposicion en ella, consideraba que, aunque el negocio era dificultoso,
por pedirse declaracion de ley general del reino, sin embargo, atendiendo a
que nunca fue recibida ni aplicada en la Provincia “pero antes, de muchos
casos particulares se a husado y platicado lo contrario”, se podia pretender
remedio “de justicia” acudiendo al Rey y representandole los inconvenientes
que resultaban de su observancia y, por el contrario, los provechos que se
seguian de la misma.

Consideraba, asimismo, que la pendencia de cierto pleito podia difi-
cultar el caso, pero creia que se podia alegar que dicha declaracion no era
pedida por ninguna de las partes litigantes sino “por toda la Provincia
Jjunta, por lo que toca al bien unibersal d’ella”. Y que, en caso de alegarse
que dicha peticion se habia de haber presentado al promulgarse la ley, se
podia responder que la Provincia nunca la admitio, “antes fue visto con-
tradezirla por el no uso y contrario huso de los dichos actos particulares”,
no habiéndose guardado nunca desde su promulgacion, y que no pediria
la declaracion de no ser por el pleito que se habia seguido y la sentencia
que se habia dado, pues de la misma podrian derivar consecuencias para
otros negocios, “que es uno de los mayores ynconbenientes que se pueden
representar”.

3. Dice el registro de la Junta: “Este dia fue platicado en la dicha Junta sobre el cuaderno
de las Cortes pasadas de Madrid y su guarda y cumplimiento, y proveyose que se viesen en la
dicha Junta, con el dicho sefior Corregidor y presidente, y se provea sobre su cumplimiento
por todas las villas y lugares de la dicha Provingia” [AGG-GAO JD AJI 1,12, p. 7, Junta 1%].
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Por todo ello, y para que se pudiese hacer el memorial que se habia
de remitir al Rey con mas fundamento, consideraba que en la Junta que se
habia de celebrar para tratar el negocio se advirtiese de los inconvenientes
que resultarian de guardarse la ley y los provechos de no hacerlo “pues,
como cosa de echo y que tiene la dependencia tan antigua”, podrian advertir
mejor sus procuradores junteros.

Y decia, por su parte, el Licenciado Alonso de Arellano Sedeno que
“las leyes no podemos juzgar sino por ellas ser juzgados”, que “siempre
estan bibos et in biridi obserbantia”, y que “el Consejo tiene grande quenta
con que ley no se derogue sino se goarde y execute”. Que sabia que habia
pleito pendiente en grado de 2* suplicacion y tenia el negocio por muy grave
y poderoso, pero que, entendiendo “que las leyes se derogan por no huso
y por el contrario huso yntroduzido por costunbre, aviendo dibersas vezes
sugedido el caso en la Provincia” y guardandose lo contrario de lo dispuesto
por la ley, consideraba que por ello, y por los inconvenientes que habia en
el particular, para que el negocio quedase asentado y no pendiente del arbi-
trio de los jueces se habia de guardar la costumbre. Y si estaba bien pro-
bado seria muy acertado suplicar al Rey que diese su real cédula para que
los Consejos, Chancillerias y demas jueces guardasen la costumbre existente
en la Provincia, sin embargo de la ley de Madrid.

Para ello, en la suplicacion que se habia de dar al Rey era preciso se
hiciese particular relacién, tanto de la costumbre como de las causas que
habia por las que convenia se guardase aquella. Y que, determinando la
Provincia que se hiciese, sus Letrados en Corte ordenarian lo que fuese mas
conveniente.

Debid de quedar en suspenso el tema pues la documentacion silencia su
prosecucién. No obstante, nuevos pleitos reclamando la aplicacion de la ley
y, con ello, cuestionando desde dentro la costumbre inveterada y pidiendo el
reparto por igual de los bienes paternos y maternos, poniendo asi en peligro
el mantenimiento integro de las casas y alterando el orden social y econo-
mico transmitido y asentado, llevara a la Provincia a plantearse seriamente
la aprobacién de una ordenanza en defensa de su costumbre que, confirmada
por el Rey, seria de aplicacion preferente en ella.

Asi, “reconociendo y ponderando los grandes inconvenientes que se
podian seguir de que se pusiese en mala voz y en controversia la costumbre
tan notoria y asentada que de inmemorial tiempo a esta parte habia habido
de mejorar los padres a las hijas en 3°y 5° por via de dote y casamiento,
sin embargo de la ley de Madrid (que prohibia semejantes mejoras) por no
estar recibida, usada ni guardada su disposicion en Guipuzcoa, y por evitar
los desordenes e inconvenientes que se podian originar de poner en disputa
y controversia”, Guiptizcoa orden6 en la Junta General de Vergara de 1659
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se hiciese ordenanza para que los padres pudiesen mejorar a las hijas por via
de dote y casamiento, aunque lo prohibiese la ley de Madrid, como se hizo,
y se pidiese su confirmacion real*. Decia la ordenanza:

“Este dia la Junta dixo que de tiempo inmemorial se auia acostum-
brado en toda esta Prouincia el mejorar los padres a las hijas aunque tengan
hijos, en el tergio y quinto de sus vienes por bia de dotes y cassamientos, [y
noJ se hauia rezeuido, ussado ni guardado la ley rreal de Madrid que proiue
la mejora en hija por bia de dotes y cassamientos, y sin embargo de ella se
hauian dado por balidas muchas mejoras echas en hijas en contraditorios jui-
cios. Y esta costumbre se a tenido siempre por muy ymportante y conveniente
para la conseruacion de las cassas solares d’esta Prouincia y otros principa-
les, y se a g(uardado y tenido por) lo mas eficaz para escusar (la pérdida y
destrucion) //(fol. 46 r°) de las dichas cassas y otras memorias pringipales y
onrradas y empenadas y adeudadas que muchas vezes se conseruan y se tie-
nen en pie por medio de las hijas, agiéndosse cassamientos lugidos, y si se
hubiese de agoardar al remedio de los hijos se enajenarian y estrafiarian. Y
agora se a tenido notizia que se a puesto en contrabengion la dicha costum-
bre, lo qual pueda ser pringipio de muchos pleitos y caussa de reuoluer a
toda la Prouincia, por las muchas mejorias que ai en ella echas en hijas. Y
por escusarlos y conseruar la dicha costumbre antigua y quitar dudas hera
combeniente ager ordenanga sobre ello y pedir comfirmagion a SM. Por ende,
ordenaua y ordeno que en toda esta dicha Prouingia puedan libremente los
padres mejorar a sus hijas, preferiéndolas a los hijos, en el tergio y quintto de
sus vienes, por bia de dotes y cassamientos, segun que asta aqui se a usado y
acostumbrado, y las tales mejorias sean balidas sin embargo de la proibigion
de la ley rreal de SM y de otras pregmadticas y leies promulgadas después de
ella. Y asi lo establezia por ley y ordenanga, y suplicaua a SM se sirua de con-
firmarla. Y ordend se dé ynstruzion al Agente en Corte para que aga las dili-

gengias necessarias para conseguir la dicha confirmagion™.

Se decia, pues, en ella que la Provincia tenia desde tiempo inmemorial
costumbre para mejorar a las hijas en 3° y 5° en dote o casamiento, aunque
hubiese hijos varones, y que dichas mejoras habian sido tenidas por validas
en los tribunales a pesar de ser contraria a la ley de Madrid. Y ello habia
permitido conservar la memoria de muchas casas pues, al mejorar a las hijas,
éstas habian podido celebrar bodas mas ventajosas en beneficio de la casa 'y
su familia, y levantar, en su caso, cargas que la hubiesen destruido o enaje-
nado en caso contrario.

La confirmacion de una ordenanza que defendia una costumbre contra
legem debid encontrarse con serias dificultades en el Consejo. A pesar de
todo se remitid a la Provincia cédula de diligencias, pero no se hizo nada.

4. Asi dice Ignacio de Embil, alcalde de Guetaria, en 1671 [AGG-GAO JD IM 3/10/5].
5.JG Vergara, 30-1V-1659 [AGG-GAO JD AM 65,1, 10? sesion por la tarde, fols. 45 vto.-
46 r°].
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En 1671 (12 anos después de su aprobacion) se planted de nuevo el
tema en al Junta General de Elgoibar, al pedir Ignacio de Embil (alcalde de
Guetaria) la voz y costa de la Provincia en el pleito que trataba con su sue-
gra Maria de Eizaga, que pretendia anular (amparada en dicha ley) la mejora
de 3°y 5° hecha en su hija Ana de Sagastiberria, ya difunta, al concertar
Ignacio matrimonio con ella en 1666.

En dicho concierto se estipularon las capitulaciones matrimoniales entre
sus padres Francisco de Embil y Feliciana de Irarraga (sefiores de la casa
solar de Auspaguindegui, en Cestona) y Maria de Eizaga (viuda de Miguel
de Sagastiberria, de Guetaria), quienes mejoraron en 3°y 5° de sus bienes
a cada uno de los contrayentes. Ignacio recibid, ademads, la casa solar de
Auspaguindegui con su molino y pertenecidos, un castafial en Pagalde, las
caserias de Cortazar y de Erezubia y sus pertenecidos, la casilla de Ugarte
(valorada en 120 ds. plata), los 300 ds. de plata adeudados por Tomas de
Abaroa, 100 ds. plata en ganado, y 300 ds. vellon de la casa Bengoechea;
pero con carga de redimir 2 censos de 500 y 150 ds., y pagar 300 ds.
vellon de legitimas a cada una de sus hermanas. Ana recibiria de su madre
la casa principal de su habitacidon y otra pegante a ella, sitas ambas en la
calle Berraso de Guetaria, con las vifias de Zubiaga y Aldamarreta, el man-
zanal de Asquizubel, los jarales de Urquida y Aldamarreta, el monte bravo
de Aldapa, huerta en el arrabal, ganado, censo de 60 ds. y otros bienes, y
menaje para casa, a cambio de “vivir en una mesa y compariia”, sustentarla
y vestirla, asi como a su hermano Francisco de Sagastiberria, estudiante
de 16 anos, hasta cumplir éste los 25, en que le deberia pagar su legitima;
y establecio clausula de retorno de dote, seglin uso y costumbre de la
Provincia. Los novios fundaron vinculo en los bienes donados, expresando
que el mismo afectaba a la mejora de 3° y 5° de los bienes raices, pero no asi
de los muebles ni de la legitima de Francisco.

Al morir Ana en 1670, Ignacio defendi6 ante el Corregidor los dere-
chos de su hijo Miguel de Embil, nifio de corta edad, alegando que su suegra
aun no le habia dado posesion de los bienes comprometidos ni la mitad del
usufructo correspondiente en caso de no poder vivir juntos. El Corregidor
(Azpeitia, 31-1-1670) mando ejecutar los bienes de Maria por los 400 ds.
velléon en ganado y otras cantidades de dinero, pero no por la mejora (es
decir, la posesion de los bienes raices pedida por Ignacio), pues Maria alego
que, segun la ley real, la mejora hecha era nula.

Ignacio pidi6 entonces voz y costa a la Provincia y apel6 a Valladolid
el 23-VI-1671, donde ambas partes alegaran su derecho intentando demos-
trar la aplicacion o no de la ley de Madrid en Guipuzcoa. Pero pedia, ade-
mas, Ignacio a la Provincia que continuase las diligencias iniciadas para la
confirmacion de la ordenanza. La Junta estudi6 la peticién y accedio a su
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solicitud, otorgdndole su voz y costa, y ordend a sus Diputados “que solici-
ten por todos los medios la confirmacion de la dicha ordenanza™®.

Los argumentos empleados en el pleito que se sustanciaba en la
Chancilleria entre Ignacio y Maria son altamente clarificadores para enten-
der la postura defendida por la Provincia. En todo el proceso dichos argu-
mentos giraran en torno a diferenciar “costumbre” y “derecho [escrito]” y a
demostrar su igual valor como fuentes del derecho, defendiendo que la cos-
tumbre inmemorial jamas interrumpida que se aplicaba en contra de la ley
derogaba ésta. Se dira:

— Que “en la dicha Provincia, y especial y sefialadamente en la dicha
villa de Guetaria, nunca fue admitida ni reziuida la ley que prohibe
mejorar las hijas por razon de dote; con que los vecinos y habita-
dores d’ella y de la dicha villa no han sido ni son obligados a su
obseruanzia, porque la ley, conforme a la dispossizion de derecho,
en tanto obliga en quanto fue reziuida...”;

— que “de derecho es también, y conueniente a la utilidad publica y
augmento y conseruazion de los reynos que a cada prouincia se la
deje viuir conforme a sus costumbres, politica y gobierno con que se
ha conseruado y augmentado, porque no todas las leyes son conue-
nientes vniuersalmente a algunas prouincias’;

6. Dice el registro de la Junta (14-1V-1671): “Este dia, en nombre de Ignacio de Embil,
alcalde ordinario de la villa de Guetaria, se presento una peticion en que dize que en la Junta
penultima de Bergara de abril de 59, reconociendo los ynconbenientes que se podian seguir
de que se pusiese en mala voz la costumbre ynmemorial asentada en la Provincia de mejorar
los padres a las hijas en tercgio y quinto por via de dote y casamiento, sin embargo de la ley
de Madrid que prohibia semejantes mexorias, por no ser usada usada su disposigion en esta
Provincia y por evitar ynconbenientes que se podian orixinar de poner en disputa la dicha cos-
tumbre, avia ordenado y decretado la dicha Junta, para que se goardase la dicha costumbre,
se hiciese ordenanza de mexorar a las hijas por via de dote y casamiento, no obstante la dicha
ley de Madrid, como en este dia se dispuso ordenanza (...) se suplico a Su Magestad y se obtuvo
zédula de dilixencia, que por descuido que a avido no se traté de aver su confirmacion. Y
porque Maria de Aicaga, suegra del suplicante, le a puesto pleito poniendo en disputa la orde-
nanza de la dicha costumbre, pidiendo la nulidad de la mejoria del tercio y quinto que ico a
Ana de Sagastiberria, su hija, al tiempo que se caso con el suplicante, y por los demds motibos
que se presentan en la peticion, suplica a la Provincia nombrase persona para adelantar las
dichas dilixencias de obtener su confirmacion, y asi bien darle voz y costa al suplicante para
defenderse en el dicho pleito que se le a movido, que en ello rezevira merced.- Con cuia vista,
v aviéndose leido en Junta la ordenanza referida, acordo y decreto la Junta que se haga como
lo pide el dicho Ignacio de Embil en su peticion, a quien se dava su vos y costa para en todos
los tribunales que se sigan en nombre de la Provincia, y se escrivan las cartas necesarias en su
nombre para las personas que fueren convenientes. Aasi vien acordo y decreto la Junta y los
senores Diputados que se les dé capitulo deyinstrucion para que soliciten por todos los medios
la confirmacion de la dicha hordenanza” [AGG-GAO JD AM 71,1, fols. 6 vto.-7 1°, Junta 3%].
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— que “la costumbre inmemorial en contrario es otro derecho natu-
ral que vence a la bez anterior y a la posterior, no teniendo dero-
gacion expressa en contrario”;

— que, “en estos términos, no estd quitada la costumbre inmemo-
rial, con que corre mas llanamente el intento de mi parte”;

— que “no solo la dicha ley, mas otras muchas d’estos reynos, ya
por no estar reciuidas, ya por no uso y contrario uso probado
con inmemorial, no se guardan ni han guardado, ni se deziden ni
determinan los puestos por ellas, sino por la costumbre inmemo-
rial, como es notorio...””.

Estos argumentos, validos para Guipuzcoa, no lo fueron tanto para los
jueces de Valladolid que, el 19-11-1672 anularon la mejora hecha por Maria
en su hija declarando “por ninguna y de ningun valor ni efecto la mexora de
tercio y quinto que hizo la dicha Mariana de Yzaga de sus vienes a fabor de
Ana de Zagasti, su hixa™.

Ello debi6 dar nuevo impulso a la decision de la Provincia que, reunida
en Junta en Renteria, diputd a Jeronimo de Eguia y Antonio de Zupide para
diligenciar en la Corte la confirmacion de la ordenanza aprobada en 1659,
con su Agente Juan de Araeta’ y el vergarés Don Juan Beltran de Ozaeta y
Gallaiztegui (Caballero de Alcantara), a quien se encomendd redactase un
memorial con las razones que asistian a la Provincia. Se encargo, ademas, al
Agente en Valladolid que dilatase cuanto pudiera la pronunciacion de la sen-
tencia en grado de revista del pleito de Juan de Embil y su suegra, en tanto
se confirmaba la ordenanza'®.

7. ARCh.Valladolid. Civiles. Zarandona y Wals. Fenecidos. C 2432/2, s/f.

8. El pleito entre Ignacio de Embil y su suegra se vio en Valladolid de 1670 a 1672
[ARCh.Valladolid. Civiles. Zarandona y Wals. Fenecidos. C 2432/2, s/f]. Como dice Oihane
Oliveri, “en el pleito se establecen claramente las contradicciones que surgen entre uso y dere-
cho escrito y la clara conciencia que tiene la Provincia de que en ella se practica una forma
diferente de regular los asuntos concernientes a la herencia” [Mujer y herencia..., p. 132].

9. En el cap. 21 de la instruccion que se le remitié la Junta le decia que para obtener la
confirmacion de la ordenanza “de que los padres puedan mejorar en esta Provincia a las hijas
en concurso de hijos, por contrato oneroso, aga y execute todas las ordenes y dilixencias que le
dieren Don Geronimo de Eguia y Don Antonio de Zupide y Don Juan Beltran de Ozaeta, acu-
diendo con toda puntualidad y actibidad y supliendo la cantidad que fiiere menester” [AGG-
GAO JD DJ 125.2, Instruccion].

10. Dice el registro de la Junta: “Ansi bien acordo la Junta que para operar en qual-
quier diligencias que se an de continuar en el Consejo Real en razon de la confirmacion de la
hordenanza echa en la Junta de Vergara del afio de 1659 de poder mejorar en tergio y quinto
los padres a hijas en concurso de hijos, por contrato y nungias, sobre que en la Junta de ayer
se determino, nombro y elijio por diputados en la Corte para el (...) y excusar las que fueren
convenientes hasta su confirmacion a Don Geronimo de Eguia y Antonio de Zupide. A quienes
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El encargo les llegd a comienzos de julio de 1672, después de pronun-
ciada la sentencia en revista el 29 de junio, denegando la solicitud de Juan
de Embil, “salvo si se conseguia la confirmacion de la ordenanza™"'.

Iniciadas las gestiones, pronto inform¢é el Agente a Ozaeta que, “con-
ferida la materia con los Abogados de Corte, pasarian a las demas dili-
gencias que pareciesen convenientes”, si bien se adelantd poco, “siendo de
las que mas importan a V.5 y en la que se debia hacer mayor esfuerzo
“por estar oy pendiente la quietud de sus hijos de la confirmacion de la
ordenanza™".

El Agente prosigui6 sus diligencias y remiti6 a la Junta de noviembre,
a celebrar en Guetaria, la cédula de diligencias preceptiva. Reunida la Junta,
el dia 15 Don Juan Beltran de Ozaeta entregd su memorial. Decia el mismo:

“Don Joan Beltran de Og¢aeta, cumpliendo con la horden (dada por ésta
Muy Noble y Muy) Leal Prouingia de Guiptizcoa, propone y repressenta a los
sefiores Don Geronimo de Eguino y Don Anttonio de Zupide las ragones que
mas la motiban a desear y pedir a Su Magestad la confirmazion de vna hor-
denanga que hizo el aiio de 1659 en apoyo y coroborazion de la costumbre en
que a estado y estd, de que por via de dote y casamiento puedan ser mejoradas
las hijas (como lo an sido) antes y después de la ley de Madrid.

La ley de Madrid, que prohiue las mejoras en hijas, no a sido ni es
regiuida, vsada ni guardada en la Prouingia de Guipuzcoa porque después de
esta ley se a continuado la dicha costumbre sin interrumpirse, con la misma
seguridad y buena fe que antes de la promulgagion de ella, en todo o en parte
del tergio y quinto de la voluntad de los padres, hasta estos tiempos que se
an intentado algunos pleitos valiéndose de la dispossicion de la dicha ley. Y
por este fin particular se quiere poner mala voz en la dicha costumbre, a que
desea ocurrir Guipiizcoa con el ¢elo de la paz y quietud de sus hijos. Porque si
quedase en pie esta duda o se juzgase en los pleitos de esta calidad por la dis-
posigion de la ley real, se auia de perbertir y descomponer el estado de muchas
cassas solares y haziendas que quedaron en fuera forma y dispossi¢ion con la
aplicagion que se hizo d’ellas a las hijas, en todo o en parte del tergio y quinto,

se escriba dando (cuenta) de este libramiento, y se comuniquen con Don Beltran de Ozaeta,
Cavallero del habito de Alcantara, que reside en la villa de Vergara, para que les adbierta
de las diligencias y razones que asisten a la Provincia para su confirmacion. Y que el Agente
execute las dilixencias que le ordenaren unos y otris. Y (que) se escriban cartas de parte de la
Provincia a Su Magestad y sus ministros y a las demds personas que conbenga. Que al Ajente
de Valladolid se escriba dé las largas pusibles asta en tanto que se confirme la ordenanza de
las mejoras” [AGG-GAO JD AM 71,2, fols. 14 vto.-15 1°].

11. La sentencia fue pronunciada el 29-VI-1672. Se confirmaba por ella la de vista,
negando definitivamente a Ignacio su derecho a obtener la dote de su mujer, salvo que la Pro-
vincia consiguiese la confirmacion de su ordenanza.

12. En palabras de Ozaeta, (Vergara, 11-X1-1672) [AGG-GAO JD IM 3/10/5].
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y se subgitarian diferentes pretensiones que estan pasadas a hijos y nietos,
causando grauissima confusion, por hallarse las cassas y haziendas en dife-
rente ser y estado del que tenian al tiempo que se hizieron las mejoras. Y asi,
por escusar estos incombinientes, como por ser la dicha costumbre de mucha
vtilidad para Guipuzcoa y sus naturales, se deve esfor¢ar quanto sea possible
la confirmazion de la hordenanga sin que obste el degir que para la derogagion
de la dicha ley rreal son menester Cortes, pues Guipuzcoa no concurre en ellas
ni hubo de parte (alguna) reclamo para que se hiziese la dicha ley. Con que
quedo en su antigua //(fol. vto.) (costumb)re, co(n segu)ridad y buena fe. Y sin
la absoluta derogagion (de dicha ley) se puede despachar la confirmagion de
la hordenanga, en consideragion a la costumbre que a sido cor[r]oborada con
actos judigiales y executorias. Y si alguna se a obtenido en contrario ha sido
por no auerse p(assa)do en deuida forma.

Si en Guipuzcoa se hubiese de correr con la dispossigion de la ley rreal
no se pudiera hazer cassamiento de hija sin que precediesse la aberiguagion
del valor de la hazienda de los padres, por no esponerse a que pueda ser mas
lo que se ofregia de lo que pudo importar la lexitima. Y aunque la hija tenga
elecgion del tiempo de su cassamiento o de la muerte de los padres para la
consideragion de la hazienda d’ellos, viene a ser pregisa la liquidagion y par-
ticion. Y se quita este yncombiniente con mejorar hasta la cantidad que se
ofrege. Y por la seguridad que en este pacto se a tenido se an echo muchos
cassamientos que en vida de los padres no pudieran tener efecto. Y por el otro
medio, con la presumgion de que hubo excesso, entraua el mejorado, o otro
hermano, a pedir rrestitugion de lo que mas se dio a la hija. Y por este reparo
y rriesgo quedarian muchas sin tomar estado con la degengia que pudieran.

Combiene mucho para la conserbagion y memoria de las casas solares
de Guipuzcoa la obseruancia de la dicha costumbre, por auerse esperimen-
tado que por este medio se a escusado la enagenagion de muchas que, estando
adeudadas, se an desemperiado aplicandose por via de mejora a las hijas, no
pudiendo tener los hijos dotes correspondientes para su desemperio. Y en estos
cassos es quando de hordinario son mejoradas las hijas. Y combiene que esta
libertad se mantenga. De que no resulta incombeniente que pueda llamarse
“considerable”, a vista de la vtilidad que se sigue de tener los padres esta ele-
cgion para hazerla en hijo o hija, segun el estado de la hazienda, y quedan
con mejor dispossi¢ion para la comodidad de los demas hijos. Y no estando
estos escluydos de la //(fol. r°) mejora [como no lo estan], es ¢ierto que (se
seruiran) / d’ellos, no auiendo motibos de mayor combeniengia (para) la con-
seruagion de las casas cuya memoria se continua en los barones que (en)tran
en ellas por casamiento con el mismo apellido de las casas, sin menoscabo de
su lustre y estimagion, mirando solo a que no se enagenen y estrarien, que es
lo que se deue sentir, a cuyo reparo mira la dicha costumbre. Y en el Seiiorio
de Vizcaya, con el mismo fin de la conseruazion de las casas, pueden dar los
padres a vno de los hijos o hijas todos sus bienes, escluyendo a los demds con
cada vn arbol. Y siendo este medio tan desigual, combiene muchas vezes vsar
d’él, por la cortedad y poco valor de la hazienda raiz de esta tierra. Demas
que para la buena educagion de los hijos importa que los padres tengan esta
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autoridad y mano para que sean mds respetados y los hijos mas atentos, y ten-
gan en su buen progeder afian¢adas sus combeniengias.

Es de ponderar también que en las casas donde no ay hijos barones sino
hijas, no pudiéndose hazer entre ellas mejora por contrato vendrian muchas
casas a enagenarse, porque las mas de las solares de esta tierra son de calidad
que no se pueden conseruar repartiéndose ygualmente. Ni se ocurre en todo a
este incombeniente con degir que por testamento pueden hazer la mejora los
padres, porque es ¢ierto que, no auiendo seguridad en la elecgion, no tubieran
la comodidad que pudieran si se hiziese la mejora al tiempo que se casan. Y lo
hordinario es acomodarlas en vida de los padres por casamiento. Y con mejo-
rar a vaa y dar lo degente a las demas, conforme a la calidad y caudal de los
padres, sin la rigurosa computagion de las legitimas, se an conseruado y se
conseruan las casas solares y otras haziendas en sus lustres.

Siendo esta materia de suma importangia, ha sido muy proporgionado el
medio que se ha tomado de encomendar su buen espediente a caualleros de
tanta autoridad y supossigion para que, interponiéndola en esta repressen-
tagion con el emperio, actiuidad y veras que se espera, se puede lograr con
toda breuedad la confirmazion //(fol. vto.) (en C)orte, en que vendra a conse-
guir Guipuzcoa vna com(uenien/cia mu)y particular, escusando juntamente los
pleytos y discordias que se auian de originar, y quedard con perpetua memoria
de hauerla meregido por medio de hijos de su mayor estimagion, etc.”'3.

Don Juan Beltran de Ozaeta resaltaba, pues, que la costumbre se habia
mantenido en la Provincia sin interrupcion a pesar de la ley real, porque era
lo que la convenia, y que la no confirmaciéon de la misma anularia las mejo-
ras hechas hasta entonces alterando el status quo de muchas de sus casas y
familias. Que al no acudir Guipuzcoa a Cortes no afectaba su ley a la cos-
tumbre vigente en ella, por lo que no era necesario se pidiese su derogacion
sino so6lo que se tuviese en cuenta su derecho especial, es decir, su costum-
bre. Afiadia Juan Beltran que, de aplicarse la ley seria preciso hacer una
estimacion de la hacienda de los padres en vida de estos y dotar a las hijas
segun aquélla, previa liquidacion y particion de sus bienes; pero mejorando
a las hijas en la cantidad ofrecida y por la seguridad del pacto (tal era el con-
trato matrimonial) se aseguraba su estado y el poder casarlas segun la condi-
cion de la casa, porque las dotes no dependian de una particion exacta de los
bienes paternos o maternos sino del status de la casa y del matrimonio que
se habia de realizar. Mediante la mejora en la donacion propter nupcias, y el
consiguiente reparto de dotes y legitimas a los demads hijos (dinero que sus-
tituia a la verdadera particién y venia acompanada de renuncia de los herma-
nos) se transmitia la totalidad del patrimonio raiz a un unico heredero (que
establecia muchas veces sobre ¢l un vinculo o mayorazgo), mientras que el
derecho general o comun instaba a la division de los bienes.

13. AGG-GAO JD IM 3/10/5.
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La Junta estudio el tema y pidid a varios de sus junteros que viesen el
memorial y diesen su parecer sobre el mismo', y orden¢ a sus Diputados
que solicitasen “con todo esfuerzo y brevedad” las diligencias que se debian
hacer. Pero, si bien algunos contemporaneos a los hechos afirmaran que
¢éstas dejaron de hacerse por omision o descuido, y otros dirdn que no se
hicieron por no haberse ofrecido pleito alguno ni controversia contra dicha
costumbre, “tan notoria y confessada por tal”, hasta que Mariana de Eizaga
cuestiond en pleito la observancia de la costumbre, lo cierto es que fue la
contradiccion del Fiscal la que paralizo su confirmacion, diciendo ser ésta
contraria a la ley del Reino'.

El 18 de abril de 1673 la Provincia se planted en Junta, reunida
en Cestona, la conveniencia o no de proseguir las diligencias. Juan de
Araeta aviso desde Madrid que habia introducido 2 veces el tema en el
Consejo pero se habia opuesto a ¢l el Fiscal; y aconsejaba la conveniencia
de que la Provincia escribiera a la Reina y al Presidente de Castilla indi-
candoles “qudn del bien de la Provingia y de sus hijos sera conseguir la
confirmagion”.

Acordo por ello la Junta escribir sendas cartas a la Reina y al Presidente
del Consejo de Castilla, ademas de al propio Fiscal y a Don Pedro
Fernandez del Campo Angulo y Velasco, explicandoles su derecho y solici-
tando su apoyo en la materia.

Decia Guipuzcoa a la Reina que la ley de Madrid no se habia observado
en Guipuzcoa,

“y asi an tenido los padres elecgion de hager mejoras en hijos o hijas, segun el
estado y forma de sus casas y hagiendas, teniendo por sufigiente esta costunbre
para la conservagion d’ellas. Y si se quisiese alterar declarandose por nulas
las mejoras echas, seria pervertir el orden y disposi¢ion en que se allan, en
muy grave dafio de mis hijos y naturales”.

Decia al Presidente que,

“siendo de tanta conbeniencia mia el que quede apoyada la costumbre que se a
tenido de poder mejorar a las hijas por via de dote, continuando con la dispo-
si¢ion de las leyes que ¢edieron a la moderagion y restriccion introdugida por
la que se higo en las Cortes de Madrid, que no a tenido observangia en esta
Provingia, y con esta buena fee se an echo semejantes mejoras en hijas en las
ocasiones que a paregido. Y si contra ella se reclamase o se anulasen serian
muchos los pleitos que se habrian de ocasionar a los interesados”.

14. A los procuradores de San Sebastian, Azcoitia, Vergara y Zarauz [AGG_GAO JD AM
71, 2, 2* Junta).

15. Decia en su descargo al cap. 21 el Agente Juan de Araeta que, presentada la peticion
en la Sala de Gobierno y habiéndose mandado dar traslado al Fiscal, se contradijo “por ser con-
tra la ley del reino” [AGG-GAO JD DJ 125.2].
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Avisaba a Don Pedro de la detencion del despacho por el Fiscal y le
pedia su patrocinio para confirmar la norma “de poder mejorar a hijas por
via de dote, corriendo en esta parte con las leyes que precedieron a la
moderacion y restriccion introducida por la que se hizo en las Cortes de
Madrid, cuia disposi¢ion no se a observado en esta Provingia por aver
estado en contraria costunbre de poder mejorar hijos o hijas, a elec¢ion de
los padres™.

Y suplicaba al Fiscal que tuviese por bastantes las legitimas causas que
habia para que en Guiptzcoa no se hubiese observado la ley de Madrid, “por
averse corrido en esta parte con las de las leyes que precedieron a la mode-
ragion y restric¢ion d’ella, que generalmente se a estado en esta buena fee,
sin que en las mejoras echas en hijas aya avido reparo asta que de algun
tiempo a esta parte se an querido valer algunos de este medio por conbe-
niengia particular, anteponiéndola a la aceptacion comun en que a estado
la costumbre de poder mejorar a hijas por via de dote quando a paregido
conbeniente”.

Pero acord6 también la Junta remitir despacho general a todas las villas,
alcaldias y valles de su distrito para que, confiriendo en ayuntamiento gene-
ral de vecinos, enviasen sus votos decisivos para el dia 23 de abril a fin de
resolver el tema antes de finalizar el Congreso'®.

Se escribi6 y remitio, asi, una circular el 18 de abril y las respuestas de
aquellas fueron llegando a Cestona entre los dias 20 a 23 del mismo mes.
Sus votos razonados nos permiten entender cual era el sentir de las diver-
sas poblaciones y como se entendia ya entonces la aplicacion de un derecho
consuetudinario muy arraigado en Guiptzcoa, pero que, por diversos intere-
ses particulares, empezaba a ser cuestionado, especialmente por la poblacion
mas urbanizada. Asi (por orden alfabético):

— La unién de Aizpuru, reunida en Alegria, voto la solicitud de la
confirmacion del decreto de Vergara en que se dispuso “se pudiesen mexo-
rar por via de dote y casamiento a hijas”.

— Albiztur vot6 que se pidiese la confirmacion de la ordenanza de
1659, “en fuerca de la costumbre que ha avido en el districto de V.S en

16. Decia la Junta: “El memorial que en nombre de la Provincia se ha dado a Su Mages-
tad motivando con razones la confirmazion de una hordenanza que la Provincia hizo en su
Junta General de Bergara el ario 1659 de poder, conforme a la costumbre, los padres mexorar
a hixas por bia de docte y cassamiento, con cuia vista acordo y decreto la Junta saver primero
si la confirmazion de esta hordenanza es en conbeniencia de los hixos de ella, hagiendo despa-
cho general para que confiriendo en aiuntamiento general cada pueblo embie y remita su boto
decissivo para el dia 23 de este mes, de suerte que en esta Junta se resuelva lo mas azertado
con el sentir de las republicas, y que los cavalleros junteros den noticia a sus pueblos de la
comferengia que a habido en la materia” [AGG-GAO JD AM 72, 3% Junta, fol. 5 vto.].



442 M* ROSA AYERBE IRIBAR

poder mejorar a las hijas por via de cassamiento” porque, “siendo los hijos
virtuossos, los padres se inclinaran mas a ellos que a las hijas. Pero si los
padres no tubieren mano de poder hager esta elecgion, los hijos dieran en
ser traviessos y poco ovedientes a sus padres. Y no haviendo hijos, y entre
hijas, sin hager mejoras, se hubiessen de repartir las agiendas, no se pudie-
ran conservar las cassas”.

— Andoain, estudiadas la carta y la ordenanza de 1659 en ayuntamiento
general, dijo que se pidiese su confirmacion para que se aplicase la cos-
tumbre que Guiptzcoa tenia de mejorar por dotacion de 3° y 5° a las hijas,
aunque hubiese hijos, “pues de otra suerte seria en gran perjuicio para la
conservagion de las cassas solares y otras pringipales del distrito de V.S°,
como dize la dicha ordenanca, y también seria privar a los padres de su
libertad y voluntad que tienen de hager las mejoras de 3°y 5° entre sus hijos
o hijas, en quien mejor les paregiere”.

— Anoeta votd “que los padres en todo tiempo tengan livertad de poder
mejorar a hijas por contrato, dotte y cassamiento, segun la costumbre en
que V.8 esta”, solicitando la confirmacién del decreto que, “en apoyo y
conserbacion de su buena costumbre, establecio y decreto en Vergara, y en

todo tiempo se obserbe y goarde la costumbre que tiene V.S5®.

— Anzuola voté unanimemente que se guardase y cumpliese la orde-
nanza de 1659 y se hiciesen todas las diligencias para su confirmacion.

— Areria, habiendo tratado “sobre si se solicitase la derogacion de la
ley de Madrid, que prohive mejorar a las hijas por causa de dote”, votd se
consiguiese la confirmacién de la ordenanza para que “los hijos de V.S° pue-
dan gogar del beneficio que de ello les puede resultar”.

— Asteasu, estudiada en su ayuntamiento general, voto se pidiese la
confirmacion de la ordenanza.

— Astigarraga acordo por unanimidad se pidiese su confirmacion, “con
que los padres puedan hager la mejora en las hijas en caso que no tengan
hijo varon”.

— Astigarreta y Gudugarreta votaron, “undnimes y conformes”, que se
pidiese la confirmacion de la ordenanza “para que qualquiera de sus hijos
pudiese, a su elezion, mejorar a sus hijas”, observandose “las leyes y cos-
tumbres antezedentes sin ynobar en cosa alguna”.

— Ataun confeso6 haber diferente sentir entre sus vecinos, pero que la
b
mayor parte votd “que no se aga mexora de 3°y 5° si no es en el baron”,

dejando lo demas “a ¢ensura” de la Provincia.

— Azcoitia votd “que se observe y guarde la ley de Madrid, para
que no se obtenga semejante confirmacion, por parezerme mds Seguro y
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combeniente esta resolugion” que la de la ordenanza hecha “para que las
hixas pudiesen ser mejoradas en 3°y 5° por via de dote”.

— Agzpeitia votd que “se guarde la disposigion de la ley de Madrid”,
frente a la ordenanza hecha “para que por via de contrato honoroso de
matrimonio se pueda mexorar en 3°y 5° a las hijas”.

— Berastegui contesto que, tratada la carta de 18 de abril en regimiento
general, se acordd pedir la confirmacion de la ordenanza para que por via de
dote y casamiento se pudiese mejorar a las hijas.

— La unién de Bozue mayor, reunida en Abalcisqueta, votd la confir-
macion de la ordenanza “en apoyo de la costumbre en que ha estado V.S*
de poder mejorar los padres, por via de dote y casamiento, a las hijas, aun-
que tengan hijos, sin embargo de las leyes del reyno que lo proyven. Porque
tengo por ¢ierto ha sido y serda mayor conveniengia de todos el que se siga
en esta parte la costumbre antigua libremente, y que de lo contrario podrian
resultar inconvenientes en todos tiempos”.

— La villa de Cegama, reunida la mayor parte de su ayuntamiento
general, voto observar el decreto de Vergara “como hasta aora se a obser-
bado y es de costumbre, sin ynobagion alguna”, donde se “daba permisso
que qualquiera hijo suyo, en observangia de la costumbre que asta entonges
avia abido, pudiese mejorar en 3°y 5° por via de dote y cassamiento,
teniendo hijos e yjas, a qualquiera de ellos, ast a las hijas como a los hijos”.

— La uniéon de Cegama, reunida en Mutiloa, acordd remitir su voto “al
grande agierto de V.5

— Cizurquil pidi6, por acuerdo de su ayuntamiento general, la confir-
macioén de la ordenanza.

— Eibar fue de parecer que se observase la costumbre existente, “por
donde estd en usso de poder hazer la mejora en hija por bia de dote y casa-
miento, y de que se tenga esta libertad sin embargo de que aya barones”,
confirmandose la ordenanza.

— Elduayen estudi6 en regimiento general de vecinos la ordenanza y
pidié su confirmacién, “para que se puedan mejorar en 3°y 5° por contrato
honorosso a las hijas”.

— Elgoibar votd “se dé execugion” a lo dispuesto en la ordenanza,
pidiendo su confirmacion real.

— Elgueta votd que se continuasen las diligencias de confirmacion de la
ordenanza hecha “de comun consentimiento en apoyo de la costumbre que
ha havido y se a observado de poder mexorar por via de dote y casamiento
ha hixas”.
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— Fuenterrabia acord6 “por los mds” de los vecinos de su ayuntamiento
general, “y por bien poca diferencia de los demas”, se dispusiera por todos
los medios posibles la confirmacion de la ordenanza “para que en todo
el distrito, como se a acostumbrado, se puedan mejorar a hijas en dote y
casamiento, pues por este medio es sin duda se atajardan muchos pleitos a
ynquietudes que se originarian entre los naturales de V.S® mediante la ley
que proyve el uso en que V.5 a estado”.

— Guetaria, tratado el tema, dijo que, sin embargo de la ejecutoria que
en contrario se habia dado, se continuasen las diligencias para conseguir la
declaracion real para confirmar el decreto de Vergara. Y no habiendo nuevas
causas para derogar el dictamen, voto se continuase lo dispuesto en Vergara,
“pues es crédito de V.S el que sus resoluciones sean permanentes y gogen
sus hijos de la libertad que en lo demds estan gogando”.

— Hernani vot6 la confirmacién de la ordenanza, “y que esta comfir-
magion sea y se entienda en concurso de hijas solas. Y haviendo hijos baro-
nes con ellas, no puedan los padres mexorar a ellas en el 3°y 5° de sus
vienes en contractos entre bivos. Pero en testamentos y hultimas voluntades,
de su naturaleza rebocables, puedan los padres hazer elecgion a su arbitrio
v voluntad entre sus hijos barones y embras para la dicha mexora”.

— Idiazabal vot6 que, aunque la ordenanza “echa en apoyo de la cos-
tumbre de mejorar por via de dote y cassamiento a hijas, haviendo hijos”
se hizo “con comun conssentimiento, no se deve obsservar ni pedir su con-
firmagion, por ser contra la ley de Madrid, y se podrian ressultar muchos
ynconbenientes dificultossos después de la dicha confirmagion,; y serd de
mucha conbeniengia para los hijos de V.S®y de sus apellidos el que no se
lleve a efecto dicha confirmagion”.

— Legazpia vot6 la continuacion de las diligencias para confirmar la
ordenanza “en orden a que, sin embargo de que aya hijos barones, puedan
ser mejoradas las hijas por via de contrato”, por ser “notoria la conbe-
niengia que se sigue d’ella”.

— El valle de Léniz, en su partido de Arechevaleta, votd “que las mejo-
ras hasta agora hechas en hixas sean balidas y que para ello se pida confir-
mazion de Su Magestad, y que adelante se guarde en esta parte lo dispuesto
por la ley de Madrid”.

— El valle de Léniz, en el partido de Escoriaza, estudiados “/os yncon-
benientes que resultan de confirmar la ordenanza de poder mejorar hijas
por via de dote”, intento “opuesto al que sienpre a permanegido en V.S* de
conservar el orijen de las casas de su distrito; y que, consiguiéndose este
prebilegio en favor de las hijas, se da ocasion precisa a que se extinga en
ellas el apellido y memoria”, votod que, “lo que tal bez puede conbenir, no
deve preferir a la utilidad comun”.
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— Mondragén voto la continuacién de “las diligengias que condugen a
la confirmazion de la ordenanza hecha en apoyo de la costumbre de poder
mejorar hijas por bia de dotte”.

— Motrico votd que “siempre estard a V.S* mexor la libertad de que en
su distrito tengan los padres facultad de poder mexorar, por bia de dote y
casamiento, las hixas, aunque tengan hijos legitimos, porque es ¢ierto que
la libertad es mexor que la estor¢gion y prohibigion™; y, por ello, se pidiese
su confirmacion.

— Mutiloa votd que “no se ponga en execucion” el decreto de Vergara
“y que se obserben las leyes y costumbres de antes sin azer nobedad
ninguna’.

— Orio, estudiada la pretension de Guipuzcoa, introducida en la Corte,
para la confirmacién de “la costumbre que ha tenido de poder mejorar a
hijas con contrato matrimonial, sin enbargo de haver barones, y de la hor-
denanza que en esta razon tiene V.S* dispuesta”, votd “no ser de su combe-
niencia el que se confirme esta costumbre y hordenanza, por lo que se opone
a la ley real y a toda buena razon, y son perjudiciales a la conservagion de
V.Sy sus naturales, por las causas que se dexan considerar, y por evitar los
graves inconvenientes que se han experimentado en tiempos pasados en el
districto de V.8 en ocasiones que se a ofrecido semejantes mejoras en hixas
haviendo barones, y los que adelante se experimentardn si se prozediese a
la confirmazion de dicha ordenanza y costunbre”.

— Oyarzun vot6 conseguir la confirmacion de la ordenanza de mejora
de 3°y 5° “que los padres hagcen por via de contratto onorifico o donagion, y
que las mejoras que se ayan echo tengan firmeca en observancia de la anti-
gua liberttad”, conforme “la mucha uttilidad y conbeniengia que se sigue en
la libertad y costtumbre anttigua de que los padres pueden elexir y dar por via
de contratto onorifico o donagion o en otra forma a las hijas, aunque tengan
hijos varones, sus vienes, mejorandolas en el 3°y 5° d’ellos”, haciéndose las
diligencias necesarias a voz y costa de Guiptizcoa. Afiadia que se suplicase a
la Reina su confirmacion, “aunque sea en perjuicio de los hijos varones. Y que
tengan esta livertad, sin embargo de dicha ley [de Madrid] y en observangia de
la costumbre anttigua, confirmando también las mejoras que se ayan echo”.

— Placencia voto, “undnimes y conformes”, que se prosiguieran las dili-
gencias necesarias para confirmar la ordenanza hecha “para poder mejorar
por via de dote y casamiento a hijas en concursso de barones”, de tal forma
que, “aunque aya hijos barones, puedan ser mejoradas las hijas en 3°y 5°
por via de contrato matrimonial, pues pareze no puede resultar d’esta dis-
posicion ynconbeniente ninguno a la nobleza de V.S ni dario a sus hijos.
Antes bien se adquiere en que a esta libertad, que ya tiene V.S® por costun-
bre loable, se le dé fuerca de ley”.
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— Renteria acordo se suplicase la confirmacion real “dando a los
padres libre elecgion para que puedan disponer de la manera que mejor les
pareciere”, segin la ordenanza aprobada en Vergara, para que “en los con-
tratos matrimoniales se puedan elegir las hijas por mejoradas en 3°y 5°,
sin embargo de la ley promulgada en las Cortes de Madrid, que lo prohive
habiendo hijos varones”.

— La unioén de Rio de Oria, reunida en Arama, votd que “por quanto
se allan muchas casas y vienes en poder de hijas mejoradas por sus padres
por via de contratos mediantte la costumbre que ha avido en el distrito de
V.8% después de haverse promulgado la dicha ley, y que para haber de
desposeerlas de los dichos vienes redundarian muchos pleitos y gasttos y
se destruirian muchas casas y familias”, que “por hevitar estos inconve-
nienttes, para en quanto a las dichas mejoras [que] echas esttan oi dia se
pida confirmazion de Su Magestad, y para en adelantte se guarde y cumpla
con ttoda observanzia la dicha ley de Madrid, segun y como por ella se
manda”.

— Salinas de Léniz dijo ser de sentir “que los hijos sean preferidos y
mejorados en el 3°y remanente del 5° por muchas conbenienzias que en
esta razon redundan a V.S .

— San Sebastian dijo haber “discurrido a todas luges en mi govierno,
e ynformadome segun requiere el casso”, y que votaba “que se guarde y
observe la ley real y no se haga novedad alguna ni se hagan mas diligengias
para la confirmagion de dicha hordenanga, por los muchos ynconbinien-
tes que, de confirmarla, se podian resulta. Antes bien, si fuera posible, era
mejor que hubiese otra ley mas fuerte [que dijera] que aun por testamento
las hijas, haviendo barones, no fuessen mejoradas”.

— La union de Santa Cruz de Arguinsano votd que “se lleve a efecto la
ley real en esta razon havida y sean preferidos los baron[es] a las henbras”.
Y que, “lo contrario haciendo, su procurador suplique a la Junta mande
admitir en grado de apelacion”.

— Segura dijo que, “haviendo conferido y controbertido, por una parte
y otra, lo que mas comviene, en mi sentir, al lustre y conservazion de V.S*
v de sus hijos, cassas y apellidos, undnimes y conformes, sin reserva nin-
guna”, votaba “que se obserbe en todo y por todo la ley 1° del titulo 2° del
libro 5° de la Nueva Recopilacion, sin que se dé lugar a proseguir en la con-
firmacion del decreto de V.S echo en su Juntta de Vergara; y que por via
de casamiento no se pueda hazer mejora de 3°y 5° en ninguna hija, ni en
muchas, aunque las aya, en qualquiera de ellas”™.

— Tolosa decia haber estudiado en ayuntamiento general las razo-
nes de congruencia e inconvenientes que podrian resultar de confirmarse
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la ordenanza “en rag¢on de la derogagion de la ley de Madrid”, y fue de
parecer que no se hiciese diligencia alguna para su confirmacion, “por el
perjuigio grande que de ello resultaria en muchas ocasiones a los hijos
barones, mejorando sus padres en el 3°y 5° de sus vienes a las hijas por
contrato honorosso, mas por ynclinagion que a ellas tendrian que por aten-
der a la combeniencia de los barones, en cuya conserbagion consiste la de
los apellidos y linajes de los nobilisimos solares de V.S lo qual debe V.S*
procurar mas que la combeniencgia de las hijas, en quienes se extingue la
noblega y linaje de donde probienen”.

— Urnieta votd, en ayuntamiento general, se pidiese la confirmacion
real de la ordenanza, “para que lleve efecto la costumbre que V.S tiene de
mejorar por doctagion de 3°y 5° a las hijas aunque aya hijos, pues de otra
suerte seria en gran perjuicio para la conservagion de las cassas solares
y otras pringipales del districto de V.S como dize la dicha hordenanza.
Y también seria privar a los padres de la libertad y voluntad que tienen
de hager las mejoras de 3°y 5° entre sus hijos o hijas, en quien mejor les
paregiere”.

— Vergara votd que se prosiguiesen las diligencias comenzadas para la
confirmacion de la ordenanza con todo cuidado y teson, “para que, segun
la costumbre general que siempre se a tenido en todo el districto de V.S
se puedan hazer mejoras de 3°y 5° en hijas por via de dote y casamiento,
por las combeniencias grandes que se an reconogido en lo pasado y se con-
sideran en lo benidero con la observangia d’esta costumbre, y los grandes
yncombenientes y danios que de lo contrario pueden resultar, y tiene hecho
V.S emperio tan grande”.

— Villabona apoy0, en ayuntamiento general, la solicitud de la confir-
macion “para que los padres en todo tiempo tengan libertad para hager la
mejora de 3°y 5° de sus vienes entre sus hijos barones o embras, como bien
bisto les fuere a dichos padres, fuera de que de suyo esta dicho que si los
hijos son birtuosos los padres no les faltaran dichas mejoras de 3°y 5°, y se
observe la costumbre que se tiene en el districto de V.S”’.

— Villafranca dijo que, estudiada la ordenanza hecha “sobre que se
solizitase la derogazion de la ley de Madrid, que proibe mejorar a las hijas
por causa de dote”, pensaba que “el motibo de aquella ley esta oy existente
como quando se promulgo, y que su derogacion puede ocasionar muchos
danios a la conbenienzia publica y detrimento al lustre de las familias de
V.8% que se an conserbado por los hijos varones, teniendo estos alguna mds
parte en los vienes de sus padres. Y que seria aun de mayor ymportanzia si
en la ampliazion de aquella ley se pudiese disponer que los padres tubiesen
facultad de escluyr a sus hijas con alguna porzion mas corta que su legi-
tima, como en el Reyno de Navarra y Seriorio de Vizcaya”.
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— Villarreal votd por la solicitud de la confirmacion, “asi por la noto-
riedad del emperio que V.S* a echo en esto como por mantener la inmemo-
rial costumbre y posesion que tiene adquirida y cerrar juntamente la puerta
a los muchos pleitos que se an de originar de lo contrario, que es uno de
los motivos que mds pueden instar a esta resolugion, y siempre serd la mas
ajustada al util y beneficio de sus hijos la que V.S tomare”.

— Zarauz dijo ser de parecer “que se goarde la ley que habla en ra¢on
de que los padres, teniendo hixos, no puedan hazer mexora de 3°y 5° por
contrato matrimonial en hijas, attendiendo al exemplar que causso el pleyto
que littigo en esta razon Ygnazio de Embil, con voz y costa de V.S en la
Real Chancilleria de Valladolid, a donde le anullaron su contracto matri-
monial, mandando se guardase dicha ley”. Votaba, pues, “no se hagan mads
suplicas a Su Magestad para la confirmazion de la ordenanza, porque los
que se han echo después aca no han sido possibles para alcangar la merced
de confirmar la ordenanza referida”.

— Zumaya voto se consiguiese la confirmacion real “sobre las mexoras
hechas en hijas por dottagion y contratos matrimoniales, en concursso de
hijos barones”.

Unas y otras villas, alcaldias, uniones y valles decian, en su argumen-
tacion, que se pretendia mejorar a las hijas en detrimento de sus hermanos
varones; que se pensaba que los hijos transmitian y defendian mejor la casa
y el apellido; que se temia que la aplicacién de una ley incumplida durante
tantos afos alterara el status quo de muchas casas solares transmitidas,
por via de mejora, siendo mayores los perjuicios que los beneficios que,
de seguirse con las diligencias de confirmacion de la ordenanza, se pudie-
sen generar al abrirse el portillo a reclamaciones y pleitos; que se temia, en
suma, privar a los padres de la libertad de que gozaban de elegir a su des-
cendiente seguin sus cualidades, sin que el sexo de los hijos determinase el
heredero de la casa y patrimonio familiar...

La falta de unanimidad en los pareceres remitidos llevé a la Junta a
acordar la votacion de sus procuradores junteros, “con reconocimiento de
las cartas”, polarizandose los votos en torno al voto y opinién de Cestona y
San Sebastian. Asi:

— Se adhirieron al voto de Cestona, que pedia se proseguiesen las
diligencias para su confirmacidon: Mondragdn, Vergara, Deva, Motrico,
Elgoibar, Areria, Renteria, Fuenterrabia, Guetaria, Zumaya, Eibar,
Elgueta, Usurbil, Plasencia, Sayaz, Aiztondo, la mitad del Valle Real de
Léniz, Legazpia (sin Cerain), Anzuola, Andoain, Berastegui, la uniéon de
Zubiberria, Cegama, la union de Bozue mayor, la union del Rio Oria, la
union de Aizpuru, Cizurquil, Elduayen, Urnieta y Oyarzun.
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— Y se adhirieron al voto de San Sebastian, que pedia la suspen-
sion de las mismas: Tolosa, Segura, Azpeitia, Azcoitia, Villafranca,
Hernani, Zarauz, Orio, la mitad del Valle Real de Léniz, Salinas, la union
de Arguinsano, Ormaiztegui, Astigarreta, Gudugarreta y Mutiloa, Ataun,
Idiazabal y Astigarraga.

Resulto asi mayor parte el voto y parecer de Cestona, y mando la Junta
escribir al Rey y a sus ministros solicitando la confirmacion de la orde-
nanza; y a los diputados para ello nombrados que continuasen las diligen-
cias comenzadas. Y aunque San Sebastian y sus adheridas manifestaron la
“repugnancia” de la decision y protestaron los dafios y gastos que de las
diligencias pudieran resultar, solicitando que en el despacho que se habia de
remitir al Agente en Corte se insertasen los votos para usar de su derecho, la
Junta se reafirmoé en su decision de proseguir las diligencias comenzadas!'”.

Desconocemos qué se pudo haber hecho después de estas diligencias.
Sélo sabemos que la Recopilacion Foral de 1696 no recoge la ordenanza y
que en Guipuzcoa sigui6 aplicandose la costumbre y defendiéndose el dere-
cho de los padres a elegir con libertad a cualquiera de sus hijos o hijas para
mejor defender y conservar la memoria de sus casas.

Es mas, la Junta General de Tolosa de 15 de mayo de 1696 apro-
bara una nueva ordenanza “sobre la forma en que los padres, en vida y en
muerte, pueden repartir sus bienes entre sus hijos y descendientes”, defen-
diendo la libertad de padres y madres de disponer de todos sus bienes,
muebles y raices, a favor de uno de sus hijos o hijas, o de nietos u otros
descendientes legitimos de sus hijos o hijas difuntos, dejando a los demas la
cantidad que quisieren por legitima, “sin embargo de la ley de Madrid”, que
prohibia expresamente las mejoras inter vivos. Se dird en ella que:

“Esta Provincia, atendiendo a la esterilidad, cortedad de las haciendas
libres de ella, y deseando evitar los grabes inconvenientes que resultan a sus
naturales de los frecuentes pleitos que ai sobre pretension y paga de lexitimas,
siguiéndose de ellos el dividirse entre muchos los bienes, con descomodidad
de los mismos interesados y enajendndose, por ello, de los duefios propieta-
rios las casas y demas haciendas, acordo, decreto y mando, de comiin consen-
timiento y conformidad, que de aqui adelante qualquiera hombre o mujer que
tuviere hijos lexitimos pueda dar, asi por contrato entre vivos como por ultima
voluntad, a uno de sus hijos o hijas lexitimos o a nieto y descendiente lexitimo
de su hijo o hija lexitimo que haia muerto, todos sus bienes muebles y raizes,
derechos y aciones, apartando a los otros hijos o hijas y descendientes lexiti-
mos con qualquiera cosa o cantidad, poca o mucha, que les quieran sefialar,
de manera que no puedan pedir ni demandar cosa alguna contra la voluntad
y disposicion de los padres o madres o otros ascendientes lexitimos. Todo lo

17.JG Cestona de 24-IV-1673 [AGG-GAO JD AM 72, 8" Junta, fols. 17 vto.-19 r°].
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qual, pretendiendo su confirmacion, tenga fuerza de ley assolutamente y sin
limitacion alguna, y sin embargo de la ley de Madrid, que es la primera, titulo
dos del libro quinto de la Nueba Recopilacion, que prohibe mejorar a hijas
por via de dote en contra (...) y de (...) leies y derechos. Y para (pres)entar la
dicha confirmacion se ponga al Agente capitulo de instruccion”.

Y aunque la villa de Orio contradijo el decreto “en quanto se deroga la
hordenanza de la ley de Madrid”, 1a Junta se ratificd en su acuerdo'®.

El Agente, cumpliendo con el encargo, gestiond en la Corte la confir-
macion de esta nueva ordenanza. No obstante, el Fiscal volvid a impugnarla
por ser contraria a la ley del Reino, y en 1697 fue denegada definitivamente
por el Consejo.

La noticia de la denegacion llegd a Guiptizcoa el 13 de mayo estando
reunida en Junta en Mondragdn. Estudiado el tema, “y teniendo presente lo
mucho que importaria a esta Provincia el que se confirmase”, acordo instar
al Agente para que “si se ofreciere alguna ocasion oportuna lo solicite de
nuevo...”".

No parece, sin embargo, que tal ocasion se ofreciera y tampoco se con-
firmo nunca esta segunda ordenanza. No obstante, la costumbre inmemo-
rial se mantendra con fuerza en Guipuizcoa y seran frecuentes los casos de
enfrentamientos familiares en ella por el cumplimiento o incumplimiento de
la ley de Madrid hasta bien entrado el s. XIX.

En este contexto, y sdlo en ¢él, se entiende y circunscribe el Memorial
que presentamos. Sin fecha alguna que la ubique, su realizacion en la
Corte, por uno de los Abogados de los Reales Consejos mds reconocidos
de la época, el Doctor Don Rafael de Azcona y Gongora (que fue Colegial
del Colegio Mayor de Sancti Spiritus de Ofiate y Catedratico de Prima de
Céanones de su Universidad), respondi6 al encargo de la Provincia de argu-
mentar juridicamente la defensa de la confirmacidn de la Ordenanza y la
bondad de ésta para regular, a voluntad de los padres, la sucesion en las
casas guipuzcoanas.

Sus argumentos coinciden, en gran parte, con los ya expuestos por la
propia Junta y sus Letrados asalariados, primando, en todo, la libertad de los
padres para elegir y dotar de entre sus hijos e hijas a quien quisieren, con el
unico objetivo de asegurar el futuro y la conservacion de sus casas.

En defensa de la prevalencia de la costumbre sobre la ley (contra
legem), el Doctor Azcona, como buen jurista-canonista, apoya su Memoria
en la autoridad de la Biblia (Deuteronomio, Job, Jeremias, Pablo...), de

18. AGG-GAO JD AM 82,1, fols. 22 vto.-23 r°. Junta 9.
19. AGG-GAO JD AM 83,1, fol. 17 vto.
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autores (Aristoteles, Simaco, Casiodoro, Cicerén, Horacio...) y juristas
clasicos (Marciano, Papiniano, Ulpiano, Gayo, Justiniano...), en Doctores
modernos (Graciano, Baldo, Escobar, Solorzano, Gutiérrez, Castillo de
Bovadilla, Larrea, Francisco de Amaya, Barbosa, Salgado, Covarrubias,
Molinos, Salcedo, Scevola, Diego Pérez, Acevedo, Gregorio Lopez, Calixto
Ramirez, Juan Garcia...), y en la propia legislacion canonica (Concilio de
Trento) y castellana (leyes de Toro y Nueva Recopilacion), entre otros.
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Documento

h. 1673

“Memorial a la Reina nuestra seiiora, en nombre de la Mvy Noble y Mvy Leal
Provincia de Gvipvzcoa sobre que se confirme la ordenanga que hizo en su lunta
General para que en conformidad de la costumbre antigua puedan los padres mejo-
rar en el tercio y quinto de sus bienes a sus hijas por via de dote, sin embargo de la
ley de Madrid”, realizado por el Doctor Don Rafael de Azcona y Gongora, Abogado
de los Reales Consejos, y antes Colegial del Mayor de Sancti Spiritus de Ofiate y
Catedratico de Prima de Canones de su Universidad.

Biblioteca Nacional de Esparia (Madrid). Sala General, Sede Recoletos. Sig. 3/75878
(2). Cuadernillo impreso de 6 fols.

Sefiora. La muy noble, y muy leal Provincia de Guipuzcoa. Dize, que avien-
dose congregado en su Iunta General el afio pasado de 1659, hizo vna ordenanca
de comun, y vniforme consentimiento en apoyo y corroboracion de la costumbre
antigua, en que ha estado, y esta, de que por via de dote, y casamiento puedan ser
mejoradas las hijas, como se ha observado antes, y despues de la nueva disposicion,
y establecimiento de la ley de Madrid, y para mayor firmeza de esta ordenanca pre-
tende que Vuestra Magestad la con firme, para cuyo efecto propone a la Real consi-
deracion de Vuestra Magestad los motivos de vtilidad y justicia siguientes.

Que esta costumbre de hazer semejantes mejoras ha observado la Provincia en
el discurso de tantos? afios, como precedieron 4 la nueva ley, y los que han corrido
desde su promulgacion, sin aver experimentado inconveniente en su observancia,
antes si notoria vtilidad, con que se justifica, la pretension que tiene para que se con-
tinue esta costumbre, la qual es conforme 4 la disposicion de derecho comun, y leyes
de estos Reynos, que la califican por razonable, y justa, pues tiene en su aprobacion
todas las que precedieron a la moderacion, y restriccion introducida por dicha ley, y
si siempre se tuvieron por odiosas las disposiciones legales que coartaron la libertad,
y2! arbitrio en la enagenacion de los bienes propios, quando mas deve proceder esto

20. (...) super vias, et videte, et interrogate de semitis antiquis, quae sit via bona, et
ambulate in ea. Hierem. cap. 6, et Proverb. cap. 22. Ne transgrediaris terminos antiquos, quos
posuerunt patres tui, lob cap. 8. Interroga enim generationem pristinam, et diligenter investiga
patruum memoriam. Deuter. cap. 8. Interroga patrem tuum, et anunciavit tibi. Tust. Lypsius
lib. 4. politic. cap. 9. Casiodor. lib. 2. Epistol. 4. Synmach. lib. 10. Epist. 54. Servanda est, tot
saeculis fides, et sequendi sunt nobis parentes qui secuti sunt, foeliciter suos. Imperat. Arcad. et
Honor. in I testamenta. t. 8. C. de testam. ibi: Mot namque retinendus et fidelissimae vetustatis.

21. Imperat. Constant. in l. in re mandata, 21. Cod. Mandati nam suae, inquit, quidem
quisque rei moderator est, ac arbitrer. 1. C. Pomp. in I. mec quasi, 70, ff. de rei vindicat. Paul.
in I. non enim aequum, 9. ff. rerum amot. Vlpian. in I. iniuriarum, 13. epigr. sin. ff. de iniur.
L.C. Gaius in . qua ratione, 7, epigr. 3. [f. de adqu. rer. domin. ibi: Nihil enim tam conveniens
est naturali aequitati, quam voluntatem domini volentis rem suam in alium transferre ratam
haberi, epigr.. Per traditionem instit, de rerum divis. I. 3. tit. 5. p. 5. Didac. Perez in I. 2. tit. 23.
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respecto de los hijos, & cuyos aumentos el comun voto, y deseo de los padres pre-
viene el logro de su sudor?? y desvelo, confiando el derecho de su afecto, que qual-
quiera resolucion procede del mas conveniente, y acertado consejo? y assi las leyes
de Toro** y Recopilacién tuvieron por firmes, & irrevocables las mejoras hechas en
los contratos matrimoniales a favor de las hijas.

Tomdse nueva forma el afio de 1534 en las Cortes que se celebraron en Madrid,
a cuya suplica el sefior Emperador, y la sefiora Reyna Dofia Tuana vsando de su Real
Clemencia se conformaron con la peticion 101, de aquellas Cortes, en que se suplicd
a sus Magestades se tomasse la providencia, y temperamento que parece por dicha
ley®® para que assi se reformassen los excessos que se avian experimentado en la
assignacion de dos inmoderadas.

La Provincia no intervino®® en esta suplica, ni pudo representar los inconve-
nientes de perjuicio, que en lo particular de su distrito se experimentarian en detri-

lib. 3. ord. Corrasius lib. 7. Mitcell. cap. 20. Solorg. de iur. Indiar. lib. 1. cap. 4. n. 11. et de
Ind. gubern. lib. 1. cap. 27. n. 66. D. Covarr. lib 3. variar. cap. 14. D. Valeng. cons. 61. n. 5.
Cicer. in oratione pro Balbo: Haec sunt, inquit, firmissima fundamenta Romanae libertatis, sui
quemgque iuris, et retinendi, et omittendi dominium esse.

22. 1.C. Papinian. in [. nam, et si parentibus, 15. ff. de in officios, testam. ibi: Propter
votum parentum, et naturalem ergi filios, charitatem, . scripto, 7. epigrafe fin. ff- vndeé liberi,
liberos naturae simul, et parentum commune votum, l. lulian. 26, epigrafe 1. ff- si quis omissa
causa testam. ibi: Quia nemo filiae patrem contra votum parentum sustituere videatur, Paul. in
1. cum ratio naturalis quasi lex quaedam tacita liberis parentum haereditatem addicere, ff. de
bonis damnatorum, . penult. epigrafe 2. ff. de bonis libert. l. inter filios, C. familiae haercis-
cundae auth. in successione, C. de suis, et legitimis haeredib. auth. de haered. et falcid. epigr.
Primum itaque, coll. I. auth. de haeredibus abintest, epigrafe 1. coll. 9. cap. ius naturale, 1.
dist. D. Thom. 1. 2. q. 95. art. 2.

23. Scaevola in I. Aurelius Symphorus, epigrafe 3. ff. de liberat. legata, ibi: Praesumptio
enim propter naturalem affectum facit omnia patri videri concessa, Papinian. in . nec in ea,
lege 22. epigrafe Ideo autem, 4. ff. ad legem Iuliam, de adulteriis, ibi: Pietas paterni nominis,
consilium pro liberis capit. Triphonin. in [. nihil interest, epigrafe 2. ff. de bonis libertor. I.
non solum, 67. epigrafe 1. ff. de ritu nuptiarum, 1. vtilitatem, 10. ff- de confirmando tutor. 1. 3.
epigrafe. Videamus, [f. de contr. et vtili action, tutelae, . sed, et ea quae, ff. de sponsab. I. 1.
epigrafe. Si tria luminaria, vers. Apud quem parens iusserit, ff. de ventre inspiciendo, Menoch.
de praesumpt. lib. 3. praesumpt. 127. n. 16. Titaqu. l. si vmquam in praefatione, n. 36. C. de
revocand. donation. Mier. de maiorat. 1. p. q. 71. n. 72. D. Valeng. cons. 36. n. 25.

24. L. 17. Taur. . 1. tit. 6. lib. 5. nova. Recop. ibi: O el dicho contrato se huviere hecho
por causa honerosa con otro tercero, assi como por via de casamiento, 0 por otra cosa seme-
Jante, que en estos casos mandamos que el dicho tercio no se pueda revocar.

25. L. 1. tit. 2. lib. 5. nova. Recop. ibi: Mandamos, que ninguno pueda dar, ni prometer
tercio, ni quinto de sus bienes por via de dote, ni casamiento de hija, ni se entienda ser mejo-
rada tacita, ni expressamente por ninguna manera de contrato inter vivos, so pena que todo
lo demas de lo aqui contenido, diere, y prometiere, segun dicho es, lo aya perdido, y pierda.

26. Paul. 1. C. in I. de vnoquoque negotio praesentibus omnibus, quos causa contingit,
iudicari oportet, ff. de re iudicata, Vlpian. in I. diuus Marcus, 39. ff. de adoptionib. Adhibitis
etiam his qui contradicent, id est, qui laederentur, confirmatione, l. 1. epigrafe Denunciare, ff-
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mento grave de su mayor vtilidad, y conservacion si la comprehendiesse dicha ley,
porque la Provincia no concurre en las Cortes de Castilla, aunque su feliz govierno?’
encomiendo a sus gloriosos Reyes para que la conservassen en la forma de govierno,
y con las costumbres antiguas®® que tenia al tiempo de su incorporacion®, con que ni
la suplica referida pudo perturbar, ni interrumpir la observancia de esta costumbre,
ni es visto que sus Magestades quissiessen la comprehendiesse la nueva ley, sin que
precediesse, 0 interviniesse su consentimiento tacito 6 expresso.

De aqui procede el que no aviendo sido recibida®’, observada, ni guardada en
dicha Provincia la disposicion de dicha ley, sino antes bien continuandose la cos-

de inspiciendo ventre, denunciare igitur, opportet his quorum interest, I. fin. C. de legibus, 1. si
quando, C. de testam. l. tres denuntiationes, C. quomodo, et quando ludex, Clementin. Pastora-
lis, epigrafe Coeterum, de re iudicata, cum aliis.

27. Aequo foedere in amititiam venit vt is populus alterius populus maiestatem comiter
observaret, vt inquit 1.C. Proculus in I. non dubito, epigrafe 1. ff. de captivis, et post liminio,
vellut illud Livi cap. 34, ibi: Tertium genus, eum qui numquam hostes fuerunt, ad amititiam
sociali foedere inter se iungendam cocunt, alterum simile exemplum in eodem Livio lib. 8. de
bello Macedonico, ibi: Fuerunt hae conditionis cum Aetolis. Imperium, maiestatemque populi
Romani, gens Aetolorum conservato sine dolo, ne quem exercitum qui adversus socios ami-
cosque eorum ducetur, per fines suos transire finito, ne ve illum oppe iubato, eosdem hostes
habeto quos Pop. Rom. armasque in eos ferto.

28. Vlpian. in I observare, 4. epigrafe Ingressum, 5. ff. de officio proconsulis, et
legati, ibi: Magni enim facient Provinciales sibi servat consuetudinem istam, et prerrogati-
vas, Polib. lib. 1. Historiae, ibi: Aliter censebant quaeri imperia debere, aliter servari, eos
optime retinere dominia, qui in eisdem institutis perseverant, quibus a ea initio fuerant adepti.
Tust. Lypi. lib. 2. politic. cap. 5. Aymon Cravet. cons. 463. n. 12. ibi: Tueri oportet principem
consuetudines Provincialium. Cephal. cons. 362. n. 18. D. Valeng. in discurso status, et belli 2.
p. cons. 20. n. 48. Solorg. de Indiar. Gubern. lib. 2. cap. 2. n. 64.

29. Quia licet Regnum, et Provincia alteri accedens per vnionem, seu incorporationem,
eisdem legibus regi debeat, quibus, cui accedit, vtitur. arg. text. in l. scia, 2. epigr. Tyranae, ff.
de fundo instructo, l. non tantum, epigrafe Illiensibus. ff. de excusatione tutor. I. sed si plures, 10.
epigr. Filio. ff. de vulgari, et pupulari, I. per curatorem, 99. in fin. ff- de adquirend. haeredit. I.
si patronus, epigr. fin. ff. de bonis libert. I. quoties, epigr. sin. [f- de adm. tutor. I. cum fundus. ff.
de legato. I. quod in rerum, epigr. Si quis, [. si ex todo, [f- de leg. 1. I. si fundus hypothecae. ff. de
pign. L si convenerit, epigr. Si unda. ff. de pign. actione, I. Paulus, epigr. penult. ff. de pignorib.
cum mille allis. Guido Papa. cons. 134, et decis. 265. Franchis decis. Neapol. 596. n. 11. Greg.
Lop.inl 4. tit. 12. et ] 27.tit. 7. p. 1. et I. 7. tit. 20. p. 3. glos. 3. Acebed. in . 5, titl. 1. lib 1.
Recop. Gracian. discept. forens. cap. 9. n. 17. Garc. de expensis cap. 22. n. 22. D. Valeng. cons.
146. n. 32. Tamen secus procedit, quando aeque principaliter vniuntur, nam tunc vnumquodque
retinet, et conservet suas leges, et consuetudines. Sesse decis. Aragoniae, 113. n. 20. 2. p. Gui-
zar. decis. Neapol. 43. n. 23. et 29. Francis. Milanes. decis. 2. Leon. decis. Valent. 2. n. 34. p. 1.
Pereira decis. Lusitanae, 2. a n. 2. D. Solorg. de lur. Indiar. lib. 3. cap. 1. n. 47. Vel quando vnio
sit sub certis legibus, ac conditionibus quae servari oportet ex traditis supra num. proxim. etc.
facit Oroscius in I. nam, et Demostenes, n. 9. ff- de legibus, optime Bartol. in I. si convenerit,
epigr. Si nuda. ff. de pignorat. actione, Ottero de iure pascendi, cap. 10. n. 17. Bruno de statuto
excludente foeminas art. 6. n. 68. Roxas de incomp. 1. p. cap. 7. n. 32.

30. Iulian. I. C. in I. quibus. ff. de legibus: Nam cum ipse leges nulla allia ex causa nos
teneant, quam quod iuditio populi receptae sunt, cap. in istis, epigr. Leges, 4 distint. Felin. in
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tumbre contraria que es de justicia su observancia por la virtual®! condicion con que
se promulgan las leyes de que ayan de ser admitidas por los pueblos, y no aviendo
sido recibida la ley de Madrid en la Provincia, no obliga, y queda en su misma fue-
r¢a la continuacion de la costumbre.

Fue precisso que fuessen admitidas las leyes que miran al govierno por las
Provincias donde se huviessen de observar, porque siendo el principal objeto™ de la
ley la vtilidad comun, bien, y conveniencia publica, siendo tan diferentes® las cali-
dades, y complexiones que las constituyen, no a todas es igualmente vtil, aunque

cap. 1. de tregua et pace, vers. Lex glossa in I. rem non novam, C. de indiciis, epigr. Patroni.
Acebed. 1. I. n. 8. tit. 1. lib. 2 Novae Recop. Matieng. ad [. 3. tit. fin. tit. 1. lib. 2. Recop. Aris-
totel. /ib. 2. politic. cap. 6. D. Covarr. lib. 2. var. cap. 16 n. 6. vers. quinto. D. Salgad. de Reg.
protec. 1. p. cap. 1. praelud. 5. an. 351. Sayr Clau. Reg. lib. 3. cap. 5. n. 14. Guzman veris.
iuris, 12. n. 57. D. Larrea alleg. fiscal. 64. n. 28 et 29, et alleg. 69. n. 18. D. Salced. de lege
politic. lib. 1. cap. 7. epigr. 1. n. 126 et 127.

31. Domin. in cap. in istis, epigr. Leges, 4. distint. vbi scribit: Leges a principio dari
sub ea conditione, et intencione, vt non aliter obligent, quam si fuerint a Republica recepta,
et iterum in d. cap. Geminian. subdit, quod Princeps videtur statuere a principio sub tali con-
ditione, scilicet, si moribus vtentium approbentur, et sic haber de suetudo saltim tacitum con-
sensum Principis, qui legem condendo ipsam fecit subiectam tali conditioni, D. Covarr. lib. 2.
variar. cap. 16. num. 6. vers. quinto sunt. Surd. cons. 54. num. 9. Gracian. tom. 2. dist. forens.
cap. 202. n. 17. loseph Lud. decis. Pérusin. 98. n. 1. Agust. Barb. in collect. ad cap. 1. de
tregua, et pacen. 9. Layman tom. 1. tranct. 6. de legibus cap. 3. n. 3. Suar. de legibus, lib. 3.
cap. 19. Salas de legibus. q. 69. tranct. 14. disp. 13. sect. 1. D. Salgad. de supp. 1. p. cap. 2.
n. 117. D. Salced. de leg. politic. vbi sup. plures adducens, et contraris satisfaciens, D. Larrea
alleg. 64. n. 30.

32. L. 2. tit. 4. lib. 1. ordin. ibi: 2° que sea convenible a la tierra, I. 2. tit. 6. lib. 1. fori
legum, 1. 1. tit. 1. lib. 2. nova Recop. cap. erit autem lex 2. dist. 4. ibi: Secundum patria con-
suetudinem loco temporique conveniens, necessaria vtilis. Aristot. Lib. 1. Aelench. cap. 12. ibi:
Opportet enim leges Reipublicae esse accomodatas, et lib. 4. politic. cap. 1. ait: Leges enim
cum his simul confideranda erunt, quae sunt optime, et quae conveniant vnicuique gubernationi
sunt enim omnes leges ad Rempublicam accomodanda non autem Reipublica ad leges. Soto de
iustit. et iur. lib. 1. q. 5. art. 3. Didacus Perez ad leg. ordin. Acebed. ad leg. Recop. 1. 9. tit. 1.
p. 1. et ibi Gregor. Lop. /itt. C. Suarez de legib. lib. 1. cap. 12. Anguian. de legib. lib. 1. contr.
1. D. Covarr. in cap. Alma mater in initio. Mastrill. de magistrat. lib. 3. cap. 3. n. 85. D. Salc. de
lege politic. lib. 1. cap. 1. n. 6. D. Francisc. de Amaya lib. 1. observ. iuris cap. 1. n. 6.

33. Pyndar apud Erasmum Adagio Polybi mentem obtine, pro quo loco nunc hunc fieri,
nunc expedit illud, cap. ius Quiritum 1. dist. cap. vtinam dist. 76. cap. consilium extra de obser-
vat. iciuni. cap. 3. dist. 29, ibi: Nec ad instar imperiti medici vno collyrio omnium occulto vult
curart, cap. 1. de constitutionem, lib. 6. Plutarch. relatus ab Eduardo Vestino in theatro vitae
civilis lib. 4. cap. 12. vbi: Ex fabula matris luna quae filiae vestem petenti, eam denegavit, ob
ia quod eum semper in perpetuo motu, sive mutatione versetur, nequaquam percipiebat, quo-
modo una tunica tot adversis, et diversis formis aptari posset. Suar. de legib. lib. 4. cap. 16.
n. 17. Goldast. in tractatu de maior. elect. Imper. lib. 3. cap. 1. vbi disputat: An aliqua lex per
omnia vniformis in vniverso genere humano constitui possit. Andreas Gaill. /ib. 2. observ. 10.
n. 5. vbi: Ostendit ex locorum diversitate, iuris etiam diuersitatem induci opportere. Calixto
Ramirez de lege Regiam, epigr. 11. n. 26 et 17, vbi: Probat leges cuique Provinciae diversas
esse opportere.
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la ley en si lo sea por la diversidad de condiciones, y naturales; y assi se vé que en
muchas leyes estan preservadas las costumbres® particulares de diversos pueblos,
y Provincias, y en las constituciones® Eclesiasticas se experimenta que en muchas
partes no obligan porque no fueron recibidas por su especial forma de govierno, y
conservacion.

Esto mesmo se reconoce en las diversas Provincias, y Reynos, de que se com-
pone esta dilatada Monarquia, en que las leyes son tan diferentes, porque si bien
vna mesma razon natural comun 4 todos, dictd 4 que no se podia vivir sin*® leyes,
esta misma razon ensefid tambien el que para la conservacion de la vida politica
conviene el que segun la diversidad de las Provincias, sean tambien diferentes®’
las Reglas, y Constituciones de su conservacion, y buen govierno; pues aun en el
castigo de los delitos de cuya coercion tanto pende la quietud®® publica, en unas
partes ordenan las leyes que se castiguen mas lentamente, y en otras con mas>’

34. Velut illa, quae bona truncalia respicit de qua, l. 6. Tauri, quae etiam in Cantabria
viget, et apparet, ex [. 18. tit. 20. fori illius, et de materia scribentes congesit. Valeron remissive
tit. 4. de trasanct. q. 2. n. 81. Singularis etiam est consuetudo illa Corduvensis, quae vnicuique
coniugum sualuera concedit. De qua Simancas, Ayora, Corduva, et alii por Juan Garcia de
coniug. ac quaestu n. 3. et 2. Quod quidem innumerabilium taliis exemplis probare possum.

35. Ad hoc prae manibus quam plurima habemus exempla, nam motus proprius, Py
V. per 1. 20. tit.15. lib. 5. nova Recop. Quod in Hispania non sit receptus testatur. Orientalis
Ecclesia ius Canonicum non recepti. Concil. Trident. non obligat in nonnullis Regnis, et Pro-
vinciis, allia cilam videre licet, apud D. Salgad. de supp. 1. p. cap. 2. sect. 3. et 4.

36. Theodor. Rex, apud Casiodor. /ib. 3. variarum ait, iura publica sunt humana vita
solatis, infirmorum auxilia potentium fraena, Demosthen. contra Aristogen. maiora nos inquit,
beneficia a legibus, quam a natura habemus, quippé quod natura hominis vehementissimo
cupiditatum astu rapiunt, et constricti durantur, leges vero ipsis cupiditatibus quibus horci-
nes percipites aguntur coercendis, atque refrenandis hominum naturam per se ad vitia prona
regant, et id virtutem dirigant. Cicer. lib. 1. de orator. Docemur ait authoritate nutuque legum
domitas habere libidines, coercere omnes capiditates, nostra tueri, ab alienis mentes, oculos
manus abstinere.

37. Leges debere esse diversas, secundus diversos modos vivendi, et diversas politias, et
mores hominum, quia non est expediens omnibus, eisdem legibus gubernari, Michael de Vlcu-
rrum de regimin. p. 3. cap. 2. n. 17. et 18. et eptimi n. 50. Bologn. de iure, et lege, cap. 10. n. 15.
Gaspar Cavalin. de eo quod inter est, n. 50. Galiaula. de statutis q. 4. n. 75. D. Thom. de regim.
Princip. lib. 3. cap. 8. Adam Conzten /ib. 15. politic. cap. 6. epigr. 2. Cicer. in oratione de
Provincis consularibus. Aristot. lib. 3. politic. cap. 10. Tiraqu. in I. 7. connub. n. 12. et de nobi-
lit. cap. 12. Capic. decis. 130. n. 35. et 39. D. Solorg. de iur. Indiar. lib. 2. cap. 25. n. 54. tom. 1.

38. Alterum enim vtilitas privatorum, alterum vigor publicae disciplinae ex postulat,
Paul. I.C. in L. locatio, 19. epigr. Quod illicite. ff. de public. et vectig. lulian. in L. ita vulneratus,
51. epigr. 2. ibi: Cum nec impunita maleficia esse opporteat. ff. ad leg. Aquiliam, I. fin. ff- de
furtis, I fin. ff. de privatis delictis, . si operis, 14. C. de poenis, ibi: Cum poenam non remiti
publice inter sit, cum similib.

39. L. C. Claudius Saturn. in . aut facta. 16. epigr. Evenit. ff. de poenis, ibi: Evenit, vt
eadem scelera in quibusdam Provincis, gravius plectantur, vt in Africa mesium in Censores,
in Missia vitium, et in l. 1. [f- de Abigeis. Crimen Abigeatus in Betica; et in Aegipto in l. 1. C.
de Nili asserib. non rumpend. et de Arabia in l. 7. [f. de extraordin. crimin. vt observarunt. D.
Thom. lib. 4. de regim. cap. 9. Alex. ab Alex. lib. 4. dierun genial cap. 13. omnino videndus.
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severo rigor, de que procede que no siempre conviene vsar de vn mismo genero de
govierno, ni que vnas mismas leyes se observen en todas partes.

En esta consideracion se funda la permission legal que tienen los pueblos
para introducir costumbres, porque muchas vezes se experimenta que no es con-
veniente la ley; y assi pueden las Provincias con el vso contrario introducir cos-
tumbre, la qual siendo justa y razonable deroga*’ y vence la ley, recibiendo de ella
mesma esta potestad, porque aunque sea*' Regalia de Principe el hazer interpretar,
y derogar las leyes, la introduccion de costumbres contrarias tiene tacita*? aproba-
cion del Legislador; y assi por este medio la Provincia justamente pudo introducir

40. Leges non solum sufragio lesgislatogis, sed etiam tacito consensu omnium per
desuetudinem abrogantur, Paulus 1.C. in I. 6. ff. quod cuiusque vniversit non, ibi: Nisi lex
municipii, vel perpetua consuetudo prohibeat, DD. in I. de quibus. ff. de legibus, et Cano-
nistae in cap. vitim. de consuetudine, et omnes Theologicum. D. Thom. I. 2. q. 97. art. 3.
Azor. lib. 3. instit. moralium q. 17. Salas de legib. disp. 19. senct. 3. n. 18. Rodrig. de regul.
tom. 1. q. 69. art. 1. vers. Secundum, Suar. de legib. lib. 7. cap. 18. n. 2. Soto de instit. et iur.
q. 7. art. 2. Bobad. lib. 2. politic. cap. 10. a n. 34. Scaccia de iuditiis lib. 2. cap. 19. n. 417.
Anguian. de legib. lib. 2. contr. 1. n. 38. cum seqq. Morl. in emporib. tit. de legib. in prae-
misis, n. 24. Cabrer. de metu lib. 2. cap. 36. n. 33. Solorg. de Ind. gubern. lib. 2. cap. 7. n.
25. D. Larrea de [allegatio]nis. 62. n. 25. D. Salced. de lege politic. lib. 1. cap. 8. n. 57. nec
obstat. 1.C. Papinian. in . 1. ff. de vsuris, ibi: Ex more regionis inquit in qua contractum est,
constituitur ita tamen vt legi non offendat. Vlpian. in I. Praetor ait, 3. epigr. Divus Adrianus,
ibi: Quod tamen si lex municipalis permitat in civitate sepeliri, [f. de sepulcro violato. Imper-
ant. Constantin. in I. consuetudinis vsus vi longa vi, non vilis authoritas est, verum non vsque
adeo sui valitura momento, vt aut rationem vineat aut legem, C. qua sit longa consuetudo.
cap. cum causam de sententia, et re iudicata, ibi: Nos autem considerantes, quod licet vsus,
vel consuetudinis non minima sit authoritas, numquam tamen veritati, aut legi periudicat: quia
his facile satisfaciunt. Pichar. in epigr. Ex non scripto, n. 2. et 3. de iure naturali. Conanus
lib. 1. comment. cap. 10. n. 9 lulio Pacio legum conciliarar. centur. 1. q. 14. Donel. lib. 1.
comment. cap. 10. Osuald. in nottis litt. I. Cuiac. ad d. 1. 2. in pro Fachin. controv. iuris lib. 2.
cap. 101. vers. Ego puto. Angel Matheac. de via, et ratione lib. 1. cap. 23. n. 29. Villalob. in
fumario tract. 2. diffic. 39. n. 7. D. Salced. de lege politic. lib. 1. q. 8. n. 46. D. Larrea decis.
62. n. 25.

41. Legem ferre Regalia Principis est, sicut, et interpretare, et abrogare, 1. 1. I. fin. C.
de legib. ibi: Si enim praesenti tempore, leges condere soli Imperatori concessum est, et leges
interpretari solum modo dignum esse opportet, cap. erit autem lex 4. dist. 1. 12. tit. 1. p. 1.
Andraeas de Liernia in prooemio constitut. Regni glos. 1. n. 4. Didac. Perez in prooemio ordin.
Salas de legib. disp. 7. senct. 10. Anguian. de legib. controv. 1. n. 12. Castr. de legib. poenal.
lib. 1. cap. 1. Sayr. lib. 3. Clau. Reg. cap. 1. n. 8. Suar. de legibus lib. 3. cap. 25. n. 10. Mastril.
de Magistrat. lib. 3. c. 3. n. 27. Petr. Greg. de republ. c. 5. lib. 10. et lib. 47. Syntag. c. 20. n. 8.
D. Salced. de leg. polit. lib. 1. cap. 2. Guzm. veritat. iuris 6. n. 40. et verit. 5. n. 41.

42. In consuetudine nulla virtus, nec potestas coactuia est, nisi quatenus voluntas suprema
Principis per approbationem consuetudinis, vt ea valida sit opperatur ideo vis consuetudinis
non est tribuenda populo, sed Principi a quo omnis potestas legis descendit. Bartol. sic ratioci-
natur in l. 2. n. 3. vers. Sexto, C. quae sit longa sonsuetudo. Bald. in . de quibus [f- de legib. n.
10. P. Vazqu. 1. 2. disp. 177. cap. 7. n. 62. Rebuff. ad ll. Gallia in praefe, tit. de consuetud. q. 5.
art. 53. Villalobos, ex D. Covarr. P. Sanch. et alliis in s[uJmmario tract. 2. diffic. 38. n. 6. Barb.
ad cap. vit. n. 10. de consuetud.
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la costumbre referida, la qual se halla calificada con el transcurso de tantos afios*
con repetidos actos, con la misma seguridad, y buena fe, que si fuera ley escrita; y
aunque para poder derogarla fuessen necessarios actos judiciales*, que no lo*’ son,
también los tiene 4 su favor la Provincia, ni la puede perjudicar el aver suspendido
pedir la confirmacion que pretende en tanto*® tiempo, ni el solicitarla aora deve pre-
sumirse que procede de no tener por su firme subsistencia dicha*’ costumbre, por-
que el suplicar su confirmacion mira 4 la mayor seguridad de 1a*® Provincia; y el no

43. Et licet discrimeninter DD. sit circa numerum actum, et tempus ad constituendam
consuetudinem necessarium, tam in interpretativa, quam correctiva legis, crebior tamen, tuti-
orque est sententia, quae tot actu requirit, quot sufficiunt ad dignoscendam firmam populi Pro-
vinciave voluntatem in retinenda consuetudine, et quo ad tempus sufficere in interpretativa 10.
annos, in ea autem cui ius scriptum obstat, 40 ex cap. cum in tanto, cap. fin. de consuetudine.
Felin. in cap. statuimus de maiorit. et obedient. Gracian. dist. forens. cap. 79. n. 4. et cap. 395.
n. 6. Cabrer. lib. 2. cap. 36. de motu, D. Molin. lib. 2. de primog. cap. 6. n. 58. Pote cons. 146.
n. 55. et cons. 151. n. 25. Galeota. lib. 1. controv. 51. n. 4. D. Larrea alleg. 95. n. 15. et alleg.
119. n. 17. D. Solorg. de Ind. gubernat. lib. 2. cap. 24. n. 86. D. Valeng. cons. 8. et passim, quae
omnia in nostro casu affatim concurrunt.

44. Vt aliqui existimant leviter decepti, ex Vlpian. in [. eumde consuetudine. 34. ff. de legi-
bus, ibi: Cum de consuetudine Civitatis, vel Provinciae considere quis videtur, primum quidem
illud explorandum arbitror, an etiam contradictio aliquando iuditio consuetudo firmata sit, 1. 6.
tit. 2. p. 1. ibi: E deve ser tenida por costumbre si en este tiempo fireren dados dos juizios por
ella. Aldroband. in epigr. Ex non scripto, n. 22. instit. de iure naturali. Avend. Cephal. et alii D.
Valeng. cons. 34. n. 162. et cons. 4. n. 48. Et quos referunt proximi adducendi.

45. Contrariam tamen, quae et mibi semper certior vissa fuit, maturo iudicio amplectun-
tur, ex I. nam, et Imperator. ff. de legib. Donelus lib. 2. comm. cap. 10. Anton. Faber. Cuiac. et
alii per Osuald. /it. G. et H. Bald. in dicta lege, Gregor. Lop. in . 5. glos. 7. tit. 2. p. 1. Cevallos
commun. contra commun. q. 358. loannes Garcia de expensis cap. 9. n. 45. Parlador. in sex qui
centuria, different. 39. n. 5. et 6. Flores de Mena /lib. 1. q. 1. n. 64. D. Molin. lib. 2. c. 6. n. 27.
Gail lib. 2. observ. 31. n. 7.

46. Vt habetur Iudicum cap. 11. vers. 25. ibi: Quare tanto tempore nihil super hac repe-
titione tentastis, cap. 1. de fregidis, et malefidatis, si pro clamare voluit, cur landui tacuit,
Vlpian. in . si quis forte, 6. ff. de poenis, ibi: Non enim debebant rem tam magnam tandiu
reticere, I. procula. 26. [f. de probationinus, ibi: Numquam id a patre quamdii vixit fuisse
desideratum, I. cum post divortium, 69. ibi: Longo tempore, [f. de iure dotium, ad multa vtilia
protrabunt, Menoch. de arbitrar. tentur. 1. casu 88. num. 16. Afflictis decis. 13. n. 21. Bellon.
de his quae fuerit in continenti lib. 1. cap. 65. n. 17. Escobar de ratiotiniis cap. 37. n. 6. et seqq.

47. Quasi frustra praecibus impetratur, quod a iure communi conceditur, . 1. in fin. ff. ad
Municipalem, 1. quae sub condicione, epigr. fin. ff. de condicionibus instit. I. vnica, C. de thes-
auris, lib. 10. Greg. Lop. in . 6. gols. 4. tit. 11. p. 6. cap. nuper de decimis, Bart. in [. ex facto.
ff de vulgari, n. 1. opposit. 1. epigr. Si res alliena, inst. de legatis, Menoch. de adipiscend.
possess. rem. 4. n. 179. Surd. cons. 215. n. 21. D. Solorg. de iur. Indiar. lib. 3. cap. 1. n. 52. D.
Molin. lib. 2. cap. 10. n. 76. D. Valeng. cons. 66. n. 88. et 89. et cons. 74. n. 75.

48. L. forma, epigr. final ff. de censibus, ibi: Nullum per iudicium ex hoc quod petit, ei
fore, I hac saluberrima, C. de prepositis agentium in rebus, ibi: Cum per absurdum per que
temerarium sit, hanc nostrae pietatis liberalitatem, quemquam astuta machinatione, non ad
augmentum anteriorum pribilegiorum sed ad diminutionem convertere, l. non est novum 10. ff.
de actionibus empti, I. 1. epigr. Dixerit aliquis. [f. de publicanis, et vectigalib. . fundo legato,



MEMORIAL DEL DOCTOR DON RAFAEL DE AZCONA'Y GONGORA, ELEVADO A LA REINA, 459
SOBRE LA ORDENANZA DE MEJORA DE HIJAS EN 3°Y 5° POR VIA DE DOTE APROBADA ...

averla pedido hasta aora manifiesta la buena fe, con que se ha contratado por sus
vezinos, siendo el mas seguro apoyo de esta verdad los repetidos contratos*” matri-
moniales que se han gelebrado, executando y pactando en ellos muchas mejoras a
favor de las hijas, pues es cierto que si no subsistieran en fuerca de dicha costum-
bre® no se huvieran deducido en pacto que se reprobasse la ley, ni es creible que se
sugetassen a las cargas, y obligaciones de el matrimonio, en consideracion de mejo-
ras que no fuessen firmes, y validas.

Es también muy digno de consideracion el que de la subsistencia de esta cos-
tumbre pende la observancia de muchos contratos matrimoniales que se han cele-
brado en aquella Provincia con la seguridad de la firmeca de diversas mejoras que en
ellos se han echo; y siendo la observancia de los pactos® conforme 4 todo derecho,
y a la equidad natural que no permite se defraude a ellos, sino que se cumplan con
toda buena fe, quedarian lesos, y damnificados los contrayentes, si se frustrassen los

1t ad legem falcidiam, I. si aliquam rem. ff. de adquir. possess. l. in emptione. epigr. Rei suae,
ff- de contrab. emption. cap. cum dilectus de consuetudine, cap. post electionem de concesioni
praevendae, cap. de praescriptionib. cap. sacrorum, 12. q. 2. cap. cum persona, epigr. cum
si tales de privilegis. lib. 6. Quin cumulare plures titulos quamvis qui certus sui iuris sit, boni
consilii est. Roman. cons. 327. Cancer. variar. 3. p. cap. 3. n. 81. Giurb. observat. 109. num.
fin. et observ. 10. n. 10. Cyriac. controv. 402. n. 19. Galeot. lib. 1. contr. 52. n. 44. Valer. de
transact. tit. 5. q. 4. n. 13. D. Salgad. de supp. 1. p. cap. 2. senct. 4. n. 166. D. Molin. lib. 2.
cap. 2. n. 11. et cap. 7. n. 70. Solorg. de Ind. gubernat. lib. 2. cap. 26. n. 78. D. Olea tit. 6. q.
7.n. 8.

49. Pompom. 1. C. in [. si tamen 48. epigr. Ei qui .ff. de edilitio edicto, ibi: Multo enim
amplius est iam facere quam pronunciare, l. Panius, |. non tantum, ff. rem raetam haberi, ibi:
Non tantam verbis ratum haberi posse, sed etiam actum. lulian. in I. de quibus. ff. de legibus,
ibi: Nam quid interest suffragio populus voluntatem suam declaret, an rebus ipsis, et factis, I. si
quis mihi bona, 5. I. recusari, ff. de adqu. haered. I. 4. in prin. ff- pro socio, l. reprehendenda, C.
de instit. et substitus. I. nostram, C. de testamentis, . cancellaverat, I. final, ff. de his quae in
testam. delentur, c. quam periculosum, 7. q. 1. cap. illud de praesumption. cap. dilecti 2. de
apellat binc. lobsit animum meum ex operibus probo, Gratian. discept. forens. cap. 181. num.
9. Castill. tom. 5. controv. cap. 7. Gutierr. Lib. 2. pract. qq.q 77. D. Valeng cons. 83. n. 46. D.
Larrea alleg. 113. n. 40.

50. L. gerit, 88. ff. de adquir. haered. I. merito. ff. pro Socio, l. 1. epigraf. Sed et mihi ff.
de V.O.1. do, us, ff. de contrah. emption. l. hac stipulatio, epigra. Divus, ff. vt legator, seu fidei-
com. nom. l. cum praecibus, C. de probationibus, cap. 2. cod. tit. cap. constitutus de Religios.
domib. cap. in his de privilegiis, cap. Abbate de verbor. signific. lasius cons. 14. n. 28. lib. 1.
Menoch. de praesumpt. lib. 6. praesumpt. 4. n. 1. Petr. Surdo de ulimentis tit. 2. q. 1. n. 46. et
cons. 19. n. 28. Scaccia de comercis, epigr. 2, glossa 5. n. 95. D. Valenc. cons. 33. n. 96. D.
Salgad. de suppl. 2. p. cap. 12. epigr. Vnic. n. 4.

51. Naturalés enim simul, et civilis ratio suadet contractus pacta, et conventiones ser-
vari opportere sunt enim de iure gentium lex hoc iure .ff. de instit. et iure, . I. ff- de pactis:
Huius enim aedicti aequitas naturalis est, quid enim tam congruum fidei humanae, quam a ea
quae inter eos placuerunt servare, I. I. ff. de constituta pecunia, I. I. [f. de pactis conventis, I.
exempto, I1. C. de actionib. empti cap.l. et cap. qualiter in Sardinia de pactis. Cicer. eleganter
in oratione pro Roscio Coemedo.
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pactos de mejoras, en cuya® contemplacion, y de ser validos se sugetaron 4 las gra-
vosas®® cargas del matrimonio, sin que les pudiesse assistir el recurso que permiten
las leyes en otros contratos en que** se concede la permission de poderlos rescindir,
y anular, quando se falta al cumplimiento de las condiciones, porque se consideran
como partes®® essenciales que informan, y constituyen los contratos, lo qual no pro-
cede, ni se puede ajustar 4 los>® matrimoniales, con que seria mayor el perjuizio,
ni se pudiera imputar a los contrayentes el aver capitulado contra la prohibicion de
la ley®’; porque se hallan disculpados con la buena fe de la ordenanga contraria, y
costumbre antigua que la califica, con cuya disposicion presume el derecho averse

52. Et ita subsistere debent, quasi sub aea conditione conventio celebrata, . qui haered;,
epigr. vit. ff. de condit. et demonstr, l. ei qui ita, ff. de condition. instit. |. dedi, epigr. vit. [f- de
conditione causa data, I. fideicommissaria, 32. epigr. vit. ff. de fideicom libertat. I. haec vendi-
tio. ff. de contrab. empt. Quasi non ducturus vxorem, nisi dotem accepisset, . si ego, 9. epigr.
Si res, ff. de iure dotium, . vnic. epigr. Accedit, vers. Immmo magis, C. de rei vxoria actione: In
optimo casu, Gregor. Lop. in I. 10. tit. 4. p. 5. Glos. Huvo alguna gracia.

53. Quia dos debet esse vbi, et onera matrimonii sunt. Paulus 1. C. in . si maritus, 46.
[ familiae harciscundae, Vlpian. in [. si filia nupta, 20. ff. eodem, I. actione, 65. epigr. fin. ff-
pro socio. Papin. in [. si socio, 81. [ eod. . dotis fructum, 7. . si is qui, 56, epigr. Ibi dos, .
Titia, 62. I. quamvis, 75. ff. de ur. dotium, . pro bono rebus, C. de iure dotium, I. 2. C. famil.
harciscunda, cum aliis.

54. Qui ex sua parta contractus ad implere recusat, vel cogi potest ad adimplementum,
vel excludi a petitione quae in eius favorem est, l. Quaero, epigr. inter locatorem, ff. locati, .
lulianus, epigr. Offerri. ff. de action. empti, I. cum mota, C. de transactionibus, I. fin. C. de non
numerat. pecun. Craveta cons. 789. n. 5. lib. 1. Menoch. cons. 55. n. 4. Marescot. variar. resol.
lib. I. cap. 88. n. 13. Gratian. discept. forens. cap. 273. n. 19. et seqq. Castill. quotid. controv.
lib. 3. cap. 3. n. 15. D. Salgad. de Reg. Protect. 4. p. cap. 7. n. 108. D. Larrea alleg. 26. n. 10.
D.Olea tit. 8. q. 1. n. 22.

55. L. quia quod, 33. epigr. Ea lege, ff. de donationib. I. si quis alliam. ff. de solution. .
fundi partem, 79. ff. de contrab. empt. . 1. epigr. Modus, ff. de transaction. l. si stirilis, epigr.
Si tibi, ff. de action. empti, I. cum eiusdem; 34. epigr. interdum, f[f. de aedilitio aedicto, I. pure,
5. epigr. Si cum, ff- de doli mali except. ibi: Non alias ducturus vxorem, nisi dotem accepisset, .
cum te, 6. C. de pactis inter emptorem cum aliis: Ex quibus inferunt Doctores, pacta, et condi-
tiones partem precii esse, et informare contractus, et quod precisse ad impleri debent, decipere-
tur enim qui certae rei contemplatione contraxit si ea non praestaretur, notant Anton Fab. in C.
de pactis inter. emptorem diffinit. 1. Noguer. alleg. 37. n. 62. et 68. Hermos. Cacherian. Boerio,
Menoch. et alii adducti per D. Salg. 3. p. laber. cap. 11. n. 5. D. Olea tit 2. q. 2. n. 11. Vela dis-
sert. 37. n. 35. Fontanel, de pactis nuptialib. claus. 7. glos. 2. p. 9. n. 19.

56. Quia contractus matrimonii disolvi non potets, nec rescindi pretextu doli, nec decep-
tionis in constitutione dotis, quia hoc accidentale est in contractu, D. Covarr. 4. decretal. 2.
p. cap. 3. epigr. 7. n. 3. Molin. de instit. et iur. lib. 2. tract. 2. disp. 352. Basil. lib. 4. c. 21.
n. 1. Med. de restit. q. 33. panlo post principium, P. Sanch. lib. 7. de matrim. disp. 18. n. 17.
Machad. lib. 3. p. 1. tract. 12. docum. 2. n. 5. Licet alii contrarium teneant dum constitutio dotis
fuit causa finalis, et principalis. Vt videre licet apud supra adductos.

57. Contra legem enim, et formam ab ea praescriptam contractus celebrati nullam vim
habent, . non dubium. C. de legib. I. pacta, quae contra, C. de pactis, . de pupilo, epigr. Si quis
forte, [f- de operis novi nuntiatione, I. cum hic, epigr. Si Praetor aditus. ff. de transact. . nemo,
ff deleg. 1. 1. filio praeterito, in princip. [f. de iniustorump. cum similibus.
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conformado, y que quisieron contratar®®, y quando en su mas estrecha, y rigurosa
disposicion, pudiera aver alguna controversia; saca esta materia de toda duda la pro-
videncia que las leyes disponen se tome en casos semejantes ordenando que se des-
estime lo que con subtileza se podria questionar, y se sigue la determinacion que
favorece 1a*® equidad; y este punto es el que en el derecho se halla mas privilegiado,
pues en favor de las dotes® se relaxan las reglas ordinarias, considerando su causa
por de vtilidad®® publica; y si en todas las Monarquias se constituyeron premios, y
privilegios para con ellos alentar & la mayor frequencia® de los casamientos, pues
de ellos pende el que aya en los Reynos muchos vassallos que los dilaten, y defien-
dan, y aumenten sus erarios con otras muchas conveniencias que se® consideran,
con quanta mayor facilidad se deve mantener esta costumbre, pues en favor de lo

58. Semper enim contrahentes se conforme existimatur cum statuto, et consuetudine quae
vigit in loco contractus, l. semper in stipulationibus de regul. iur. I. labeo. ff. de statu liberis, .
quidam referunt, ff. de iure codiciliorum, 1. si quis donationes, [f. si vsus fructus petatur, I.
intius. ff- ad Macedonian, 1. 1. [f- de officio quaestoris, cap. cum venissent de institution. Bartol.
in l. vt ius iurandi, epigr. Si liberi, 5. ff. de operis libertor. Cephal. cons. 451. n. 127. Grac.
discept. forens. cap. 347. n. 25.

59. Non enim ignotum, nec in frequens est subtilitatis, et scrupulositatem omittere, et con-
temnere, et sequi amplectique aequitatem, tex. in l. si ex duobus, 31. epigr. Sed, et si plures, ff.
de peculio, I. pater. 71. ff. de evictionib. I. si mulier, 59. epigr. Ex a se, l. si vsusfructus, 66. . si
sponsa, 74. ff. de iure dotium, I. Caius, 45. ff- soluto matrim. I. cum tale, 72. epigr. Si arbitratu.
[f. de condit. et demonstr. I. suvé vxor, 34. ff. de donation. inter. l. filio Praeterito, 17. ff. de
rupto, I. Scevola, 76. ff. ad Trebell. Doneli. lib. 1. comment. cap. 13. vbi Osuald. Petrus Faber.
in I in omnibus, 90. de regulis iuris, Gotofred. in . ita vulneratus, epigr. fin. ff. ad leg. Aquil.
littera V. Mori. in emp. tit. de legib. q. 11. Pancirol. lib. 2. thesaur. variar. cap. 1.

60. L. in ambiguis, 70. ff- de iure dotium, 1. 85. ff. de regul. iuris, I. fin. C. ad Velleianum, I.
assiduis, C. qui potio. is, I. unio, C. de privileg. dotis cum aliis quae in tit. D. et C. de iure dot-
ium inveniens, Barbos. in . 1. ff. soluto matrimon. Petr. Gregor. lib. 9. Syntagmat. cap. 24. Petr.
Faber. et Cuiac. in [. 85. ff. de regul. iuris, et in rubric. C. de iure dotium, et post alios, Donel.
lib. 2. comm. cap. 5, et lib. 14. cap. 7.

61. Pompon. in I. I ff: souto matrim. Paul. in I. 1. ff. de iure dotium, I. si donaturus, 9.
epigr. 1. ff. de condictione causa data, I. interest, 18. ff. de rebus authoritat. iudic. possidend.
I. hoc modo, 64. in fin. ff. de condit. et demonstrat. Molin. de iustit. et iur. tom. 2. disp. 438.
Messa lib. 3. variar. c. 32. n. 12. Solor. de iure Indiar. lib. 2. cap. 16. n. 15. Lara de Capellanis
ex multis cap. 21. n. 1. D. Salced. ad [. 66. tit. 4. lib. 2. nova Recopil. a n. 1. D. Olea tit. 3. q. 7.
n. 1. et seqq. D. et communis Praeceptor D. loseph Fernandez de Retes lib. 1. opuscul. cap. 2.
num. 1. et per totum.

62. L. cum ratio. ff. de bonis damnatorum, 1. 2. epigr. 1. . bello, 18. ff. de excus. tutor.
1. 2. ff: de minor. iunctae, l. spurii, 6. epigr. final, ff. de decurionibus, Angell. lib. 11. cap. 15.
Lipsius ad Tacitum, 3. annal. sch. 45. D. Francis. de Amaya, qui plena manu congessit plures
in Eunuch. n. 31. et seqq. et lib. 2. observ. iur. cap. 4. et cap. 5.

63. Sileant omnes dum Augustus, apud Dionem sic eleganter loquitur, lib. 56. Mor-
talitatem naturae invenit perpetua styrpis succesione, qua si facem aliis subinde actis pror-
rigentibus compensare, vt quasolare a divina foelicitate ab jamas cum perennitatem mutuo
invicem nobis rendamus. At vero Reipublica vtilissimum est (si quidem vrbis, et Orbis aliter non
durabunt) multitudinem esse hominum, quae pacis tempore terram colat, quae navigationes
exerceat, quae artes, et opera tractet; quae in bello promptior generis sui causa sit ad res tuen-
das, ex qua in amissorum locum alii possint substitui, et caetera.
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dicho permite a los padres la facultad de mejorar a sus hijas por via de dote, para que
quedando a su consideracion, y arbitrio puedan vsar de este medio quando estimaren
que conviene®.

Los pleitos que se suscitarian por ponerse en duda, 6 controversia la valida-
cion de las mejoras hechas serian innumerables, renovandose pretensiones deriva-
das en terceros, y mas remotos posseedores que supondrian tener derecho, y accion
para revocar, y anular las majoras hechas, lo qual es tan digno de reparo, y reme-
dio, quanto son notorios los dafios que®® ocasionarian los pleitos, los quales precis-
samente experimentarian la Provincia si no se tomase punto fixo para lo passado, y
por venir sobre la observancia de esta costumbre, previniendo® estos inconvenientes
con la confirmacion de la ordenanca; y si la providencia del derecho permite por
evitar pleitos y conservar la paz, y quietud de los pueblos, que es el medio con que
felizmente florecen el®’ compeler a las partes 4 transigir, y receder de sus pretensio-
nes, siendo preciso tal vez vsar de este medio; mayormente, quando se atraviessa
vtilidad publica®, en cuyo concurso no se atiende al interes particular; quanto mas
suave, y justo acuerdo sera para evitar estos males condescender con la confirmacion
de dicha costumbre, pues de vniforme consentimiento® la solicita toda la Provincia.

64. El texto dice en su lugar “convenviene”.

65. Barbos. in allegat. pastorali 79. n. 14. in haec verba: Prorrumpit in controversiis
causarum capitales inimititiae oriuntur, sit amissio expensarum, labor animi exercetur, cor-
pus quotidie fatigatur multa, et in honesta crimina consequntur, bona, et vtilia opera deinde
posponuntur, et qui saepé credunt obtinere succumbunt, et si obtinent computatis lacoribur
expensisque nihil adquirunt. Tustus Lypsius lib. 2. politic. cap. 1I. et in notis Annaeus Robertus
lib. 1. rer. iudicat. cap. 16. a principio, et cap. 19. prope medium, Osuald. ad Donellum /ib. 7.
cap. 1. tit. C. Tuvenal. satyra vitim. Marcial. lib, 7. epigr. 64. Bobadill. lib. 3. cap. 14. n. 77. et
78. D. Solorg. 1. tom. lib. 3. cap. 3. n. 7. D. Val. cons. 68. D. Larrea decis. 4. n. 8. et dec. 38. et
dec. 39. n. 14. n. 38. Valer. de transactus in prooemio.

66. El texto dice en su lugar “proviuiendo”.

67. ludex non solum adbortare, sed etiam multis casibus compelle parte potets, et debet,
vi vel alite discebant, vel eam compromitant, quos congerit. Gail. lib. 2. de pace publica,
cap. 18 a n. 6. Mier. de maioratib. 4. p. q. 22. n. 21. Boecio dec. 155. n. 18. Mastrill. de magistr.
lib. 3. cap. 4. n. 98. Capic. Latro decis. 192. n. 71. et alios plures refert. Valer. vbi supra n. 6. et
7. quanto igitur melius Princeps, nam vt Vlpian. inquit in . 3. ff. de officio perfecti vigilum, nam
salutem Reipublica tueri, nulli magis credidit convenire, nec alium sufficere quam Casarem.

68. L. ius publicum. ff. de pactis, . actionem, epigr. L. abeo ff. pro socio, l. si quis in
gravi, epigr. Vtrum. ff. ad Sylantanum, [. vtilitas, C. de primipilo, lib. 12. I. vnic. epigr. fin. C. de
Caducis tollendis. cap. 3. de postulatione Praelatorum, cap. scies. 7. q. 1. 1. 8. tit. 28. p. 3. D.
Thomas 2. 2. q. 128. Petr. Gregor. lib. 24. de repub. cap. 8. n. 12.

69. L. i. epigr. Inde quaeritur. [f. de novi operis nuntiatim, ibi: Et ait Celsus, neque esse
periculum, ne pactum privatorum in sui Praetoris antepositum videatur, quid enim aliud agebat
Praetor quam hoc, vt controversias eorum dirimeret, a quibus si sponte recesserunt debebit id
ratum habere, 1. iudicem, 21. ff. communi dividund. iudicem in praediis dividendis quod omni-
bus vtilissimum sit, vel quod malint litigatores sequi convenit, [. si convenerit. f. de re iudicata
si convenerit inter litigatores quid provuntietur, non abs re eris iudicem huiusmodi sententiam
proferre, l. si constante, C. de donation. ante nuptias, ibi: Indulgendum est tamque consensui
communi partium.
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No solo para evitar los dafios referidos es conveniente el que se mande guardar
la costumbre, sino que también la Provincia ha reconocido que es necessaria para su
mejor conservacion, porque si se hubiera de correr con la disposicion de la ley Real,
no se pudiera hazer casamiento de las hijas, sin que precediesse la averiguacion de
la hazienda de los padres, por no exponerse a que existiesse la oferta de lo que pudo
importar la legitima, y aunque la hija tenga’ eleccion del tiempo de su casamiento,
0 el de la muerte de sus padres para la consideracion de la hazienda, no por esso
se excusa lo preciso de la liquidacion, con que se dificultarian, 6 imposibilitarian
muchos casamientos, mayormente en vida de los padres, por no poder aver seguri-
dad en las mejoras que quisiessen hazer en sus hijas; lo qual cessa con la facultad de
poderlas mejorar hasta en la cantidad que se ofrece, y con esta permission se escusa
el inconveniente del computo de los bienes de los padres, y se facilita que en sus
dias puedan dar estado 4 sus hijas con mas decencia, y favorece a esta consideracion
la precisa necessidad, y obligacion que constituyé el derecho en los padres de dotar”!
a sus hijas conforme 4 su calidad, y estado; y si se pusiera limitacion en la cantidad,
muchas vezes quedarian sin dote competente, y se experimentarian dos disposicio-
nes legales implicadas, y contrarias.

Tambien es favorable 4 la continuacion de esta costumbre el que por este
medio se conserva la” igualdad encomendada del derecho entre los hijos sin cons-
tituir’® diferencia entre varones, y hembras, quedando habiles, y capaces para poder
ser mejoradas por contrato, como lo estan por vltima voluntad.

70. Expresse dispositum extat, l. 29. Tauri, quae est . 3. tit. 8. lib. 5. nova Recop. Licet
olim admodum esset controversum, vt per scribentes ad dictas leges videre licet.

71. Marcian. 1. C. in L capite vigesimo quinto, alias, . qui liberos, 19. [f- de ritu nup-
tiarum, ibi: Coguntur in matrimonium collocare, et dotare, Vlpian. in I. mulier, 22. epigr.
Cum proponeretur, ff. ad Trebellian. ibi: Quod, et mulieris pudicitiae, et patris voto con-
gruebat, . vxorem, 41. epigr. Pater, 11. ff. de legat. 3. Labeo in I. Avus, 79. ff. de iure dot-
ium. Celsus in . dotem, 6. ff. de collatione, I. vitim. C. de dotis promissione, cum similib. Et
dos constituenda, ¢ inspecto tempore, dignitate mulieris, et qualitate facultatibusque
sponsi. Celsius 1. C. in I. quaero, 60. Papinian. in I. cum post divortium, 69. epigr. Nuptii,
5. ff- de iure dotium, Vlpian. in I. et ideo, 7. epigr. final. ff. de in rem vers. 1. filiae pater,
43. [f. de legat. 3. I. tam de mentis, 28. C. de Episcopali audientia, I. si curatores, 9. C.
de administr. tutor. 1. 25. C. de nuptiis Thesaur. decis. 192. num. 1. Fachin. Gutierr. Can-
cer. Giurb. et alii per Add. ad D. Molin. /ib. 1. de primogeniis cap. 15. D. Larrea decis. 96.

72. Equalitatem enim inter filios servare leges suadent parentibus. Et praesumunt, . vt
liberis, 1. illud, C. de collation. per text. in [. nihil interest, 50. epigr. Sed numquid, [f. de bonis
libertorum, I. non solum, epigr. 1. ff- de ritu nuptiarum. I. 3. C. de in offic. testam. text. optimus,
et dificilés, . posthumus, 6. epigr. Simili modo, ff. cod. Bald. in auth. qui rem, n. 3. C. de Sac-
rosanct. Eccles. Paul. de Castr. Curtio. Sociu. Menoch. per D. Larream decis. 33. n. 37. Peregr.
Seraphin. Morquecho, Cancer. tom. 1. variar. cap. 3. n. 20.

73. Imperat. lustin. in I. maximum vitium, 5. C. de liberis praeteritis, ibi: Qui enim tales
differentias inducunt, quasi naturae accusatores existunt cur non totos masculos generavit, vt
vndeé generentur non fiant, l. lege duodecim tabularum, C. de legitimis haeredib. auth. in suc-
cession. C. de legit. haered. auth. de haeredit. ab intest. venientib. epigr. Reliquum, collat. 8.
auth. detriente, et semisse, epigr. Sin autem. collat. 3. epigr. 1. et epigr. Coeteram instit. de
legit, agnator. success.
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Conviene también para la conservacion, y memoria de las Casas Solares de
Guipuzcoa, por averse experimentado que por este medio se ha escusado’ la’ ena-
genacion de muchas que estando obligadas a diferentes censos, y otras deudas, se
han desempefiado, aplicandose por via de mejora a las hijas, y en estos casos es
quando de ordinario son mejoradas, y conviene que esta libertad se mantenga, de
que no resulta inconveniente que pueda llamarse considerable a vista de la vtilidad
que se sigue de tener los padres esta eleccion para hazerla en hijo, 0 hija, segun el
estado de la hazienda, y quedan con mejor disposicion para la comodidad de los
demas hijos, y no estando estos excluidos, como no lo estan, es cierto que los padres
se inclinan siempre a ellos, no aviendo motivos de mayor conveniencia, como lo es
1a’ conservacion de las casas, cuya memoria se continua en los varones que entran
por casamiento en ellas, tomando su mesmo apellido, y nombre, sin menoscabo de
su lustre, y estimacion.

En el Sefiorio de Vizcaya con el mismo fin de la conservacion de las casas,
tienen los padres facultad de dar & vno de sus hijos, 6 hijas todos sus bienes, exclu-
yendo a los demas con cada vn arbol, por fuero especial que para ello ay, y en otras
Provincias, y Reynos se observan semejantes leyes, y estatutos, y con ser este medio
tan desigual, conviene muchas vezes vsar dél, porque la division’” suele ocasionar el
que se extingan las Casas Nobles, y se acabe su memoria; y tambien es conveniente
que esta autoridad tengan los padres para la buena educacion de los hijos, y para que
tengan toda veneracion, reconociendo que de su proceder, y atencion estan pendien-
tes sus conveniencias.

Deve tambien ponderarse el que no aviendo hijos varones a no poderse hazer
mejora entre las hijas por via de matrimonio, vendrian 4 enagenarse muchas Casas
Solares, por ser de calidad que se imposibilitaria totalmente su conservacion si se

74. Quod ad modum lagubre est, ex l. lex quae tutores, C. de administr. tutor. Nec vero
domum vendere liceat, inquit, in qua de fecit pater, minor crevit, in qua maiorum imagines, vel
videre de pictas, vel revulsas videre satis el lugubre, I. cum bona. ff. de author. iudicis possi-
dendis, 1. 1. - de privilegis creditorum, l. si emptionem, 34. [f. de minoribus, I. pater, 38. epigr.
lulius Agrippa. [f- de leg. 3. I. qui solidum, epigr. Praedium, I. cum pater, epigr. Libertis, .
peto, epigr. Fratre, I. filius familias, epigr. Cum pater, ff. de legat. 2. . pater, epigr. Fundum
Titianum. ff. cod. Salced. de repraesent. lib. 3. cap. 15. a n. 6. et 13. Anton. Fab. C. de in inte-
grum restit. minor. difinit. 10. Hermos. in [. 4. tit. 5. p. 5. glos. 12. n. 9. Capic. Latr. dec. 57. n.
12. et alii passim exornant.

75. El texto repite “la”.

76. Vlpian. [. 1. epigr. Quamvis, ff. de venire inspiciendo, ibi: Publice enim inter est,
partus non subicu, vt ordinum dignitas. familiarumque salva sit, epigr. Coeteram instit. de legi-
tima agnator. success. l. 2. tit. 15. p. 2. ibi: Acatando el pro comunal de todos. I. 7. tit. 7. lib. 5.
nova Recop. D. Molin. de primog. lib. 1. cap. 18. vbi Add. Maldonad. Castill. lib. 5. controv.
cap. 145. et 147. D. Solorg. de iur Ind. tom. 2. lib. 2. cap. 16. n. 17. D. Valeng. cons. 185, n. 31.
et cons. 156. n. 92.

77. Divisio bonorum patrimonia destruit et familia splendorem obumbrat, eiusque memo-
riam, aut delet, aut sordescere facit, argum. text. in . ne in plures. ff.de exercit. action. I. plane,
[ffifamil. harciscund. [.tutor. epigrafe. Lucius, ff. de vsuris, cap. licet de voto, Lara de anniv. lib. 1.
cap. 4. n. 5. Gamma dotis 246. n. 6. Petrus Gregor. de Republ. lib. 20. cap. 1. n. 2 et lib. 23.
cap. 3. n. 4. D. Molin. lib. 1. de primog. cap. 11. n. 4. D. Valeng. cons. 172. n. 20 et seqq.
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dividieran igualmente; y no obsta para ocurrir a este reparo la facultad que tienen
los padres de mejorar a las hijas por testamento, porque lo regular es darles estando
en vida; y no aviendo firmeza en la eleccion hasta la muerte, no podrian tener igual
disposicion para darlas estado, y con la observancia de la costumbre se ocurre & todo
lo referido, pues con mejorar a vna de las hijas reservando dote competente para las
demas, conforme al caudal, y calidad de los padres, asseguran los dafios, y perjuicio
que de lo contrario resultarian.

Ni puede ser reparo digno de estimacion, el que son necessarias Cortes para la
confirmacion de la ordenancga por ser contraria a la ley, porque la Provincia no pre-
tende su derogacion en lo general, sino solo el ser mantenida en su costumbre en lo
individual de su districto, y vezindad; y no es nuevo que vna mesma ley se observen
en los mas pueblos, y que en vno, {i otro aya costumbre’ contraria, y en este caso
es de justicia su’ confirmacion, y observancia en el lugar donde la ha tenido, sin
que para denegarse se pueda hazer consequencia de los demas pueblos, 6 Provincias;
mayormente, estando legitimamente introducida, y concurriendo las causas que se
han ponderado de publica vtilidad, sin que se interponga ningun perjuicio, ni incon-
veniente que pueda dilatar la confirmacion, ni suspenderla, pues la Provincia de vni-
forme consentimiento con rendidas suplicas la pretende; la ordenanga hecha en la
Tunta General manifiesta la deliberacion con que se procedio a su resolucion, la con-
servacion de las casas, la buena fe, y sinceridad con que se han celebrado los con-
tratos, la observancia de los pactos, el evitar muchos pleitos, la veneracion de vna
costumbre tan antigua, en cuya conservacion tiene la Provincia vinculado, € hypo-
tecado su mas feliz govierno, vtilidad, y conservacion, sin los motivos que espera
han de adelantar su pretension, y sobre todo la suma, y Real Clemencia, y piedad de
Vuestra Magestad, que con tanto desvelo, y providencia dispone lo mas vtil, y con-
veniente & sus vassallos.

En cuya consideracion suplica & Vuestra Magestad, se sirva de mandar que se
confirme esta ordenancga sin embargo de la ley de Madrid para que se observe, y
guarde 1a%° costumbre en la Provincia de Guipuzcoa de mejorar por via de dote &
las hijas, como se ha executado hasta este tiempo, despachando para este efecto su
Real cedula de confirmacion, como lo espera conseguir de la grandeza de Vuestra
Magestad.

78. Quia consuetudo, vel praescriptio circumscribitur loco, et populo ubi obtinuit, vires-
que egit, nec vitra extenditur, I.1.epigrafe Ivlianus, vbi notant Bartol. et omnes, ff. de itinere
actuque privato, glossa in I. domini praediorum, C de Agricolis, lib. 11, plures adducit C.
Valeng. cons. 120, n. 22. Gregor. Lop. . 5. tit. 2. p. 1. gloss. 3, in fin. D. Solorg. de Indiar.
gubern. lib. (***). cap. 22. n. 20 et seqq.

79. Quia confirmatio consuetudinis legitimae, aut actus per se validi a Principe iusté
supplicatur, nec sine iniuria denegatur, arg. text. in l.1.epigrafe Permititur, [f- de aqua quoti-
diana, et aestiva, cap. bona et 1. de restitution. spoliatorum, Math. de Afflict. ad Constitutiones
Neapoli lib. 1. rubr. 98. in princ. n. 22. D. Solorg. de Indiar. Gubern. lib. 2. cap. 26. n. 50.
Bobadill. lib. 2. cap. 16, n. 130.

80. Coelestin. Pap. in cap. quod dilecto, 3. de consanguin. et affinitate, in fin, ibi: Consul-
tius duximus multitudini, et observata consuetudini deferendum, quam aliud in dissensionem, et
scandalum populi statuendum, quadam adhibita novitate.



