
MANIFIESTO
CIVIL, Y JURIDICO,

A FAVOR

LERCARO JUSTINIANO,

EN EL ELEYTO,
QUE CON LA SUSODICHA SIGUE

SOBRE LA PERTEN ENCIA
DE EL ANIVERSARIO, O VINCULO,

que fundó Marina de Mirabal,

EN QUE HAVIENDO AUTO DIFINITIVO PROVEIDO
á favor de el Don Diego por la Reai

Audiencia de las Islas de Canarias,

PRETENDE LA DOñA ROSA , QUE POR LOS SEñORES
de ésta se revoque el dicho Auto , mediante la Apelación

, que
tiene interpuesta

, declarándose la propriedad,

y pertenencia de dicho Vinculo

á la citada Parte apelante.

CON LICENCIA DE LOS SEÑORES REGENTE, Y OIDORESDE LA LEAL AUDIENCIA.

En Sevilla, en la Oficina de D. Josef deSan Román
y Codina , en la Calle de las Armas,

junto á S. Antonio Abad.
Año de 1780.



.Mlv,

V

'%í f
U -i Ni M 'I S

JIti;. b t

ÍI O V / T A

J Tí ^ ^

I ,aiw

íT-h

/N t;/£
f ^ í

) -y-
'.i

' ^y: i O Qu
OKAITílTfen 0SÁ3ÍI2J

f ^

if

r - A

I

>1 5- l íb - 1 /

T i.J A- A ''Ai

5i:íoia AiToiaoa jí? AJ aiK

^- qr A>^“^-.A--rw

VA:)Aa ALAA:‘ AAA0^

()J

U

»! l) bt^IííA iiSS7 " A A J

,' Jr,r!H7. :i]Ja obíi*n qa*»

'i ’ r, -, í-l f .' " '
’i 'i ; í 1 / ^ J

. i ll / V - b • U / V A f ,' : '! ibi V /’ » • V J .

f ..

í í

'
' b;Vi'Vt 1 r .N i -

,
*'r%

* -
í ^

- í- í’frr;'-
' '

'f-
' ^

.jr \
, » .'i. J. ¿-/i . .-^ w : -/ C. . > - - . » > . > W.6 - ^ '

AOAía í='''

fHíi-'i

y, . j ^ .

• T

(' '- b-

,b..-
•i / .

[.yy. J '» ' f

''ib. N
^

{,'
.

' '"'b : r -

.

*€.•' • : 'f
• \ ^ ' '

. -4 •

-

‘
'

/

y y

i'yyw: i ,Kvy:..-<

ÍT r ''

.

^ i j

'í '-A í .fi. i-



Fo!. I.

JRGENTUM , ET JURUM NON EST MIHI,
cjuod autcm habeo hoc tibí do : Act. Apost.

V cap. 3. ‘vers. 6. ^
L U G T U A N D O

(
C O N

ingenuidad lo confieso
)
entre dos

fuertes
, y poderosos escollos

,
se

vio mi pobre
, y afligido discur- r

"SO en el estrecho de un superior
, y venerado pre-

v^pto, quasu para zozobrar , como si dixeramos
,

en-

t ^
-trc Scilla

, y Charibdis
,
que como cantó el Poeta,

ciñen el de Sicilia , ó magna Grecia poniendo en con-
,

\j

tiñuo riesgo adas Naves, que les surcan:

Dtxtram Scilla latu$
y
lacvumimplicata Charibdisj Virg.JEjieid./^.

obsldet.

r Inclinábame mi respedo oficioso al cumplimiento

del mandato , considerando la honrosa dignación con

que en él soi favorecido
; y queriéndolo executar gus-

.toso , me hacia retroceder temeroso la consideración

del grande empeño
,
que desmesurado abatía el cau-

dal de mi corto , ó ningún ingenio
;
qué havia de ha-

cer en tal conflido
,
para no servir de funesto asunto

al Trágico quando canta?

Incldlt in Sclllam
, cuphns vitare Charlbdln.

Qué ?
1



a
Qué? La experiencia nos lo enseña : buscar un

^

' Prádico ,
que sabiamente experimentado, me dirigie-

se para salir con felicidad ; asi lo solicité
, y tuve la

fortuna de hallarlo , nada menos, que el Señor S.Ber-

nardo: Hallábase el Santo en el mismo empeño; y que-

riendo obsequioso dar cumplimiento á el encargo
, le

D. Birn. tfist.
^^í^^^daba la execucion su humilde abatimiento : Gra*

43.

^amurpondere dignitatls , sed digmtaús muñeregra»

tulamur , et hlanditur pctcntis favor , e£ petitionls

terreé eaacús. Decía el Santo: quién soi yo para tan-

to empeño como el de cscrivir? Pero quién soi, para no

obedecer ? Quid enim nos sumus , uí scrlbamus ? Sed

' rursas qui non ohcdiamusl En uno, y otro estrecho

encuentrogrande peligra: perlculum^^M^s qué

he de hacer? Ya responde el Santo, resolviendo como

tan discreto
, y experimentado , a seguir el rumbo déla

obediencia , en cuya observancia se reconoce menos

riesgo
,
que en el estrerao contrario : Sed tn ea parte

majas immmerevidetur pericalam^si non obediero,

'Esto
,
que en el Santo fue impulso de profunda

humildad
, y exemplar abatimiento

,
pues estaba ilu-

minado con una celestial doéírina
, y angélica cloqueo-

cia
, en mi huviera sido verdadero efe(5lo de mi insu-

ficien-



^
3

ficiencia ,
la que me huvlcTa* hecho retroceder., a no

harerme esforzado la poderosa razón del Santo; • >

Y a vista del justo ,temor , -
que ^or ^esta causíi

me. ha acompañado , debi^ confesar,también , que.en^

orden a cumplif /Con mi encargo
,
jhe procurado; apli-

StU' ^

4 -fc.'—

• *;i'TnoCí \
dlum est vehemens applicaúo anltnl ad cduiMcl: qgm^ J

dum^, examinando lo que se havra de decir

dar ,,para que tenga la perfección , ..yJógro., que.se

desea : Mxpugnqndum csse sermonem.yj^.adhjbpndarn

esse rqtionem :.y mashaviendo. de su|^tarse_^a la'ceqsu»

rade tan superior juicio , haviendose.siempre de estk

en la verdadera inteligencia , de que con otra cosa no

puedo llenar tan digno de respeto precepto
,
que con

lo que en éste Papel se contuviere , razón que

hace, que en mi las palabras de los Apostóles, al prin-

cipio citadas
, se vean cumplidas ; como le sucedió á

$an Pedro
,
quando sanó al Cojo

,
que lo era de na-

pmiento, quien repitiendo, que no tenia oro, ni pla-

ta , no le dió limosna
, y si lo sanó.

Pero como para inferirse legitimamente las ques*

tienes de derecho
,
que en el progreso de este Pleyto

se han subcitado
, es necesario hacer narración del he-

cho.

car eLtrabajo , y estudiqque;me:hásidp posible s

B



4
cho ,

reduciéndolo éste a lo mas breve ante todo,

siguiendo a los Emperadores, Diocleciano, y Maxi-

. iTiiniano-, ^eñ''la Ley; qüe'éomienzá responsutn

¿ongrmim accipire ' posU ' iñcerc pactrezempfum^K^y

teg.
transa¿t.

^

Leg. Donysius
Labeo,

testam.

Dioñysib LabeótfV escribiendo a su Ainigo'Selso, ibi:

'AuS ñ'oirintdiigo 'yquid slt p mt^áide stulta esteon-

suUMo iua ;
pásó asi a démonstraild''^' teniendo por

cíérto %ecesitár^ se le supla mucha de lo que le fal-

*. ••

tare , Temedlo 'cón’ánticipádá prevención de los mis-

mos Emperadores Dioclesiaño
, y Maximiniano

... , , r . «

'quac desunt advócátis ; judex supteat : ad r&m crgo,

•i 3 ..n í."
litis factum , ct narratio.

I MARI-
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' '• 11 !¥ARINA DE MIRABAL OTORGÓ

-.ATTA. su testamento, baxo del qual falleció

por los años de i5'64. y por una de sus clausulas or-

denó-y que perpetuamente en el Monasterio de San-

ta Clara de la Isla de Tenerife, donde era vecina, se le

dixesen quatro Fiestas en cada un año por su' Alma,

y desús defuntós Padres
,
para lo qual adjudicó unas

Tierras, y dispuso, que la tenencia
, y posésion de ellas

‘ por fin de sus dias"
, se las dieran a Gaspar Justínia-

no
, y lo nombro por Patrono de este Anniversark), y

cumpliera la dicha carga, y que éste Gaspar
, ó ¿n vi-

da , ó al tiempo de su muerte nombrase a uno de sus
^

*

hijos legítimos', que fuese mas 'ütrtaoso^ que éste

pudiese nombrar a otro Patrono
,
que fuese hijo^íe-

gitimo de grado en grado
, y á falta de descendientes

del que succediese por nombre del dicho Gaspar, suc*

cediese el Pariente mas propinquo del que fuese nom-

tirado por el ; de suerte
,
que en el dicho Patronato

succediese el que nombrase el dicho Gaspar Justinia-

no
, y succesivamente como dicho havia/', y mandó

se cumpliese lo dicho
, y esta su voluntad

, aunque

-faltara alguna substancia, que el Derecho permite. í

Fol. iS.

H. ' -A

Q., Con



Fol. 28.

F0I.63.

Fol. 31. b.

Fol. 33.

Fol. 75.

a. Con efeao ,
poniendo en prádica la cTh

cha facultad ,
el citado Gaspar Justiniano nombró,

para que succediese en el, dicho cargo, y Patronato, a

su hijo Bernardino Justiniano , y;
por no haver nom-!

brado éste , entró en su goze Dona Leonor Justinia-

po , casada con Pedro de Soria, y éste otorgó un Co-.

diciloenel año de i ó 5* 5'. en que dixo-
, que en éste Pa-

trunato era Succesora su hija Doña Ana de Roxas Jusr-
^ i./

'

. L
i ^

tinianp
, y que por su muerte lo havia de gozar Don

Bernaridino del Oyó, sobrino de la Doña Leonor, su

Mu^er, y Primo hermano déla Dona Ana
^ y ésta en

i6ó^. nombró alD. Bernardino
, por cuya causa Do-

ña Juana de Santa Lucia , Religiosa en el Convento

de Santa Catalina ,
contradixo la posesión, que de di-

cho Patronato se le havia dado al D. Bernardino, ale^

gando
,
que el nombramiento hecho por la Doña Ana,

su hermana ,
havia sido nulo por las razones, que sen-

tó
, y no son del caso explanarlas

,
porque para él en

disputa no hacen
^ y solo si

,
que últimamente se de-

claró al Don Bernardino por ^Uccesor en el dicho Pa^

tronato.

3 * En éste estado, poseyendo ya Don Diego Leí-

carq Jusüniai]^
^

segundo grado de Argenta

í
' Jus-



Justiniano , hermana que fue del primer nombrado

Bernardino
,
por su Testamento ordenó

, y nombró

de Succesor en él a Don Simón Norverto Dercaro , hi-

jo menor
, y que la pertenencia de los demas Vínculos

que gozaba, correspondía a su hijo primogénito Don

Angel Damaso Lercaro.

4. Mediante dicho nombramiento
, estuvo pose-

yendo quieta
, y pacificamente el Don Simón

, a vista

de su hermano Don Angel , a quien, según produce el

Testimonio presentado por Dona Rosa de los Autos, Fol

que su Padre siguió en aquellas Islas con Juan deLeón

Pena, y otros Consortes
, sobre la restitución de tier-

ras de este Patronato
, que por apelación de Efen' Si-

món vinieron ante V. S. y se determinó a favor de

este
, a pedimento de los tales Detentadores

, se le hiáj

saber al Don Angel Lercaro el estado' de dichos Aú-

tos
, quien rin embargo de ello

, no trató de usar dé la

\ .11

1

correspondiente acción para la reivindicación délas tier-

ras-por otros Poseedores enagenadas.

* 5'. En éste ;fíeyto se'fundaron el Juan dePena, y

demas
, en que la elección hecha en el Don ^mon

fue nula
; porque solamente ésta fué ceñida p^ Gas-

par Justiniano «abijo , y no otro alguno
., que poí

C lo



rol. 261.

Fol. I.

FoL 112.

Fol. 135. b.

Fol, 148. b.

lo tanto no era parte legitima , y a esto satisfizo la Par-

te adora, con que el nombranaiento era válido, pues

havia sido Real
,
perpetua

, y transi toria á todos los

Succesores la facultad de elegir.

6 . Y haviendo dexado por.su hijo el Don Angel,

hermano del Don Simón , á Diego Lercaro Justinia*!

no 5 éste ,,no obsfante de que su Padre no se opuso,

ni contradixo la posesión
, y pertenencia

,
que de es-

te Vinculo tuvo el dicho su hermano
,

pretendió en

la Real Audiencia de, dichas Islas, se declarase tocar-

le
,y. perteaecetle el dichó'Patronato

, y por Detenta-

doral ‘Don Simón su tio
,
porque el nombramiento

havia^ido nulo
; y presindiendo por ahora de las razo-

nesjren que se fundó, yaca^ esta demanda, a que satis-

faciéndose en sú debido tiempo , yJugar, se explana--

ran
, y :ómitiéndó.por ahora, también las en que sostu-

vo el Don Simón Lercaro su solicitud ,
respondiendo

áJa del Don Diego,' reducida á que se declarase no ha-

ver lugar á la instaurada por su sobrino ,
se le absol-

viera, y diera, por libre de ella ;
puestos los.Au-

tos en estado ; se, recibieron á prueba ,
en cuyo tlem-

po falleció el Don Simón ,
dexando' nombrada ásuhi-

Dona Rosa por succesord del tal Vinculo ,
con cu-



' 9
ya personalidad siguió

, y continua está los. Autos;

y haviendose proveído difinitivamente en aquella

Real Audiencia que pertenecía
, y tocaba al ,Don

Diego
, y que á su consequencia se les restituye-

sen los bienes con frutos desde el día de la con-

testación de la demanda
, se apeló para ante éste

superior Tribunal. ... _

7. Y en esj:a segunda instancia ha presentado la

Doíia Rosa testimonio dado con. mandamiento ’judh

cial del Teniente de la Laguna del testamento
^ que

otorgó Andresa Martin
, muger que fue de Pedro pol. 197.

Hernández, en que declaró, que quando su hijo Ama-

ro se cas,ó le ha via hecho .donación, de ,vafias<Poscsid.

nes con condición
„ que; el , sus herederos

, y suc*

cesores tuviesen la, obligación de mandar decir cierto

numero de Misas después de ;su fallecimiento
, y rath

^có con el tal cargo la dicha donación , nombró aí re*

lacionado su hijo por Patrono
; y después de él a la

persona que él nombrara , siendo hijo suyo varón ,

'y

no lo haviendb,^en el que . tuviera
; porque asi

que gozara los tales, bienes
, cuidara de cumplir, la

citada memoria, y pagar la limosna de día... i

f

S. . Este Patronato lo. gozó Don
' Lorenzo Fei?t'

nandez



nandet Leal ,
quien tuvo por sus hijos a Don Mtf

téo Fernandez Leal
, y a Don Pedro : éste por fallen

cimiento del dicho su Padre entró en el gozedél;' pe^

ro su hermano Don Mateo Leal
,
que tenia nombra-

Fol 200. miento del Don Lorenzo^ pretendió
,
que sin embar-

go de la posesión
,
que parece gozaba su hermano, co^

mo nombrado, se declarase tocarle
, y pertenecerle el

tál Patronato ; asi se proveyó por Auto del Juez Or-

dinariode la Laguna en el ano de 1740. y condenó al

Don Pedro Fernandez a la restitución de Frutos desde

la c^testacicái de la demanda ; y- haviendose ape-

lado de ^e Auto por el Don Pedro a la Real

Audiencia de aquellas Islas, ''sé proveyó otro confir-

mando el del Juez Ordinario, con que la restitución

fuese desde la detentación
; y últimamente ,

havien-

do venido dichos Autos a esta Real Audiencia por ape-

hcm de Don Gr^orio Josef Fernandez Leal hijo

de Dí^ Pedro ^ st declaró tacar
, y pertenecer el di-

«ho Patronato al DonMa téo , como nombrado' por el

padre"comun .,
se^cohfirmo’el Auto de la deCanaria%

.y se condenó en las costas del recurso ala Parte ape-

lante, como todo asi lo produce el Testimonio ,
que

tópreRíftt«clo k Dona R dé la -Provisión de S.

_ ~ que



it
que a dicho fin se despacho

, y por otro dado f pedi^

mentó de esta , resulta
,
que el Don Pedro Fernan-

dez , la expresión de agravios, que hizo en éste superior

Tribunal, ó su hijo en su representación, la fundó, etl

quela succesioneraregular,yque asi sehavia observa-

do.poseyendo siempre el Mayor
,
que en esta posesioo

haVia él estado tiempo de 34. anos a vista
, ciencia,

y paciencia de su hermano, que le perturvaba a titu-

lo del nombramiento; que la elección havia sido per-

sonal
, y no Real , y que el haver dicho la Testadora,

que sucCediese su hijo Amaro
, y que éste nombra-

se al que tuviese
, fué dar reglas para la ' Primogeni-

tura.

A-f 9 * Este es el hecho, en que legítimamente queda

substanciado elPleyto, para vér si se deba revocar la

providencia de la Real Audiencia de Cananas, y de

que se deducen las defensas, y fundamentos, que asis-

ten a la Dona Rosa
, y se persuadirán por dos medios:

en el primero
, que por ser Anniversario, y no Mayo-

razgo
, la disposición de Marina Mirabal

, no se ha de

succeder por el orden regular de estos
, y por consi-

guiente valido, y subsistente el nombramiento hecho

por Don Diego Lercaro en Don Smon
, y el deéste

D en



en k Dona Rosa : y el segundo se reducirá , a que

aun conceptuándose como Mayorazgo , ó Vinculación,'

no es de las regulares
, y si eleéliva por la naturale*

za , y causa final , /que en la tal disposición se de-

muestra, y por esta razón es perpetua , y transitoria

la facultad de elegir.

SOBRE QUE POR SER LA DICHA DISPOSICION

j^roprlamefitc un Anniversarlo ,
lo en sl contiene^

TIO se debe succeder por el orden regular

• :hf,
' de los 'Mayorazgos de España.

quanto la naturaleza,y esencia de las cosas,

/i ninguna otra mas bien,y perfe<5lamente nos

•la demuestra, que su propria difinicion ,
según lo

sienta eb Sr. Molina con otros ,
tratando de difinir el

Mayorazgo ,
es inomitibie ,

para que vengamos en

conocimiento ,
de que quiera decir Annivetsario , el

que lo difinamos ; y registrando
'

para ello a algunos

n, Doaores del Derecho, entre estos al Perez de Lara^

quien .para semejante materia es de los maseleaos,'y

dice : Quod Anni'vcrsarium est memoria ,
quae prs

Mtssis amiiatim celcbrandis ,
'oel fcstivitatihus ,

cr

causis >pii$ a Fidelibus reünquitur ; y ya es de notar,

el que asi como el Mayorazgo regularmente difinido,

lie-



llevan los Autores
,
que es un derecho de succeder

en ¡os bienes, para que perpetuamente se conserven

en la familia
, y que el Primogénito mas próximo los

goze , carezca de esta ultima addiccion la difinicion

del Anniversario. ^

II. Mas, qué hay que detenernos ? Quando si

DIel. lih.i. capt

también es cierto, como afirma el mismo Sr. Molina,

y

llevan los Filósofos, en todas las cosas el fin deellas es

su principio
,
que es decir ,.que la causa final es la

que se debe atender
, y la que motiva diferencia en-

tre las cosas ; veamos que el fin, y objedo del que

funda el Mayorazgo es, según su difinicion lo demues-

tra
, y el que los bienes se conserven en la familia, y

que se le hayan de dar al Primogénito
^ de cuya vet'*

dad nos hace capaces el proprio Sr. Molina : Mas co-
Dic.lib, capí

mo sienta el mismo Lara, el que dexa Anniversario

ante todo se favorece a si
, y a su alma, y no lo fum

da para el bien principalmente de su heredero
, ó de

quien lo ha desposeer, quod magis praesumhur dílU

gere animam suam
,
quam filium , sororem., Cr caete^

ra omnÍa;.dc(\UQ se infiere, que por la causa final

es diferente el Mayorazgo al Anniversario. Ahora bien:

€n quanto a que los bienes del uno, y del otro no se

pue-



Lih.i.var.quast^

i8. n. 24.

Et \iíiX.dicb.lib.

I- cap. 7. n. 60.

*4
pueden enagenar , es certísimo, como también, el que

ambos sean perpetuos: Pues en que consiste la diferen-

cia? Ya responden, el Flores de Mena, y el Perezde

Lara ,
fundados en la Constitución Synodal del Sr.

Cardenal Quiroga ,
que las cosas afeitas oncrc JnnU-

‘í^rs'arii , se le han de dar á uno de los hijos , 'uel sor-

te y.'úel corvü&núone , en recompensa de lo bien
, que \á

haya hecho con su Padre.' >

* 12. Dice esta Constitución
, recopilada por di-

cho Sr. Cardenal : Otrosí, gobernamos,'!^ mandamos,

qiic por quantó de partirse las heredades atributadas

a la Iglesioi ,
Cabildos , .Anni'uersarws

, sucede, qué

las Memorias
,
que sobre las dichas heredades se car-^

gan , sepierden ,p 'vienen en ol'vido
; de aquí adelante

no se reptLTtan
, y di'vldan entre los herederos

, sU

no que el uno de ellos las tenga
, y pague el tri-

buto.

13. Yá se ve no dice seden al mayor, y me-

diante a ser materia piadosa el Anniversario
, en este

caso dicha Constitución es la que gobierna , ademas

de que en si lo comprebende : también se vé
,
que no

priva a ninguno de los herederos de la succesion,y co^

mo que á se le huviera de ázt al mayor
,
resultaría la

pri-



privación de los demas
, poreso

, y porqtie la coiísti-
: . v-

’

ín Leg. 6.Taur.
^ *r : . ’ -í »>

tuciori resiste semejante privación
, (pin matefiapri-

''vaiionls si txprtsse cautum non ^ésí non mMcitur

^ispóVitió
, como lo prueba el Téflty Pernaride^*, db

^ •r *\ • f

<rho^‘A-utores sabiamente’%"olvÍeron para no’ ser m-

veHtói^s de dicha priváaón^; y cumplir con ébtenor

délaxbiMiffiídn^qué por suerte^J ó f)á^o sediesfei

los^'t^es'’bienes afributadí^”"'^^^'^^

Medita-Marina de Miraf^fi comó'christia-

ha^-y teméfó^’de la itmerte', dexar bienes'; p'arrqué
^

- » • »

dospbes ' de-^ála se dixeseñ Misas ,^y Festividad&'án-

nuáles pára 'alivio dé’^ altriá
,
y^íás dé siís F^résha-

*lláncW£ én^'ei’Túrgátorio r tenia taíííbléivptéséf^éj^üé

*si los dexabá^'Víhculados,'’ para <]pe^'én élkfeHsesücée-

“die^^por el orden vrégular ,-^podria darse' et'éás#^ en

que rid'^se cumpliesen los Sacrificios^*/ por^^üe'ei Prii

"mogenifd nd fuese el mas desinfereaádo’en su |»5ce-

dér',y re6lb *eri el obrarV'a ello también se agregaba, \v .

querer tuvi^e cumplimiento
, ío que la 5anta Sy

'íiodó"' encarga a los Reverendos -Obispos, sobre qüe r^r ii.i) .

cuiden
,

qüe.los Sacrificios de las Misas , oraciones
, y

Kifíoshas , 'que por sufragios de 1^ -Benditas Animas

se aplican, se hagan piadosa,-y devotamente ^uoi

E San-

’w «A
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Ui.z.áe les S¿m<m^et saíubrls cít coguatlopre JcJunctls.^V^Kcs

Miíchab.cay,A^.'
‘

.V r . ::. te^a a la^vista la resolución de ;dichos

Autores, sobre que por suerte, q convención, sq den ]qs^

bienes, de, Annivefsario y, en medio de tpdo/est^, ya

para .que su, voluntad,, tuyiese efe¿la^^cumplidq4n,

y^yLpara jr^confprtue a }o ^!^9sic]ones.Caup-

^lácas , Surada Escri^ptura * y sus^Expositores sieptan>

determinó hacer el Anniver^rioele¿tiy9 , paraqqede

esterpodp el qu^no^brase^eprno qu^^npinbramiento

,no hayia de tener- efeéto Sil 5 9®^*'

que se acababa el- goze ¡de los Eien^, procuróla há--

iberio, jEtl el que conociera;* ^ue^segunju virtud,, y

bueñas costumbres cumpUria sin oipision algupa cqu

511 encargo *[y rpor^^ro , como en el numero primero

queda sentado íí previno al Gaspar Justiui^o nornbra-^

a ^nOj desús h||^os* f
el .queofuese mas, virtuoso* ^ y-,

-
. i r-Sigue,t.€n)Gorroh9racipn des^pxpu^tQ-^qu©

el mismo Flores ^:.Mena,di<:ef. .CHOi pír oruñs imgo.

siúon^^Wf fí//n72í‘£’¿f5<ír« non, inducitup^. ^(yoratus y
‘

-W***'.-

,^®lffÍ."3
;aunqueoqHeriendo)a%unos.reeumr, como el Antonia

Peregrina., a la interpretación de semejantes disposir

clones
, de forma ,

que por ellas se presuma Mayoraz-

go
. ya el mismo Antonio Peregrino, y el propio Lara, ,

nos



líos^TTiánifiestah , han de ser estás presunciones de tal

naturaleza
, que necesariamente concluyan, como si se

probasefxjue el Testadorahtes- de fundar el Anniver-

sario havik expresado
, que quería hacer Mayorazgo,'

ó

si Ilamase alos Yarm^s con^eáDclusipn dé las' Hembra^

oponga -el gravamen y. que^eh Succesor ha . de tener ú
Apellido - y Ariiias;cdel Fundador

( ninguna - de /es^s

cosas cepicurreéh .íaFundacion ^deí^Marina' Mirabal n.

I.
) y aunque se.qulsrera decir; ^qué ¿estos casos sita-

dos por ios citadoVAurfM-és ,. xno‘ fuefonjtráidos tkxati-

vamente^ sino por exemplo^^
]y á actóaf: el concepto^

de que? i^áblan^ tenemos qtfó en mt^o alguno se pue*

de intérpretaf'nuestra fundadori ,/ para- que el Primor

geniro succeda,ipDr¿ no coneurrir' ninguna de aquellas

congetura&v de qüéhablan ilos expresados Autores j id

queeocresin respuesta jipoiqueJel íiara-bsáiiéndose car-

go de sésta3diiicultád,''^dicet^fóre7^r£rqrri0- sumcndu nQh

est quáe ^lnelder&ípoteslm{ casum., <iít dtfunctusprá^

judíccmr i y de aqui se infiere para la questionpresen-

te; es asi / que sise interpreta nuestra fundación 9' paf

Díc. Vib. cap.%,

«.38,

ra que succedá el Primogénito
,
puede darse caso en

que éste'"/ ó porque, rea moñbus impróbus
, ó pór^otrá

qualesquiera causaj retarde lá obligadón’de su encar-

ga».

'



1 s

go, con lo que se perjudique á ia Testadora , almas de

sus Padres , y demás ; luego se há sentado cou scAr*.

do fundamento , y es certísimo , el qlie.nuestra funda-

ción no se puede interpretar ,
para que el Primogéni-

to siicceda^'siho que :ii:a^<^ ser porjelecciou ;'porque

:1a Fundadoraíexpresamerite no dispuso lo contrario v

y

^poique norsei^uentraherv la disposidión caso':alguno

de los que losíexpresádosDAutoresrfiahlaron para que

pudiera recurrirse u ? la iricerpretaeiop.ss nofi •

^

;:oYá“seradveEtk-áino'haver óbjécciouf que des-

yan.ecer pueda las razoneso-éu; que dichos A.vttores ^ y

Textos con <táu singular destreza^ explican eldá¿ho. An-

ftiyersarib ,
qrdea ,' y.forma:coñque.jenr;él se.defee suc-

ceder, quando la Testadora no -dispone.btra cosa, que

ellas mismas ^ítbn pruebaséfkacéide la verdad:^ y justi-

cia ,^qüe áMa Bona Ro^ asiste fy farorecé ; desuera

tei, puesf qué parec^ fueron escritas á meífidasde su

deseo ;^^:y asi tengo por superflua.toda otra qualesquie-

ra.prudja i que intente persuadir ser Anniversario el

presente
, y que ello es la causa déno succedérse por el

orden de primogenitura s * que quiere le favorezca el

Don Diego Lercaro
, y si me fuera permitido detener-

tne
, ya sé le hiciera á este ver

,

que aun en muchos

lu-



lugares de la Sagrada Escríptura se lee
,
que el mismo

Dios prefirió al segundo génito
, como succedió . cotí-

Abel , Isaac , Jacob
, y Phares

, que no obstante de

ser Menores
,
que sus hermanos Chain, Ismael, Saúl,

y Zaran , fueron antepuestos en su amor, con que ya

vemos
,
que aun por derecho divino no tiene el Pri-

mogénito tan corriente la presunción a su favor, y aun

la que quiere le asista, según" el Patrio Real, y co-

mún, no milita en el presente caso
;
porque como en

la segunda Pártese manifestara
, tiene esto sus inteli-

gencias, y de todo se infiere
, que es verdad conviene

el Anniversario con el Vinculo, 6 Mayorazgo
;
pero

es en quanto uno, y otro son perpetuos, y que no se

pueden enagenar sus bienes; mas en quanto k la suc*

cesión se diferencia , en que aquel se necesita
,
que

expresamente se prevenga la succesion por via de Ma-

yorazgo
, o que concurran las circunstancias en la

fundación
, que sentadas quedan ,

' y no concurren

en nuestro caso, porque se ha hecho manifiesto
, y

probable el primer medio ofrecido; y dlegando ya ó la

segunda Parte , es como se sigue. r e

P-- ARTI-'
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SOBRE QUE POR SER MJYORJZGO , O Ym
culcicion irregular la que se contiene en la disposición

\ de Marina Mirabais mediante la naturaleza de la

Elección
,
que previno , y la causa final

a que miró , es perpetua
, y tran-

-
. - sitoria la facultad

de elesir.
y .

'

^ I I de lo en el anterior dicho , clara
, y evi*

j r dentemente se comprueba, que por razón

de el Anniversark) se d^e succeder por nombramien*»

to , siendo perpetua la elección concedida a los dos pri-

ineros Poseedores , Gaspar^ y Bernardino Justiniano,

lazon porque elque Don Diego Lercaro praílicó en

Don Simón su hijo, y el dado por éste a la Doña

Rosa ,
sean validos , y susistentes , igual confirma-

cjon de esta .verdad , nos produce el presentoArticu-

lo en las dodrinas , y materias
,
que en él se contro-

vierten , sin que w manera alguna puedan hacerlas

descaecer las razones
,
que parece les son opuestas; pe-

fo/como se hara ver con la correspondiente solución,

quedaran desvanecidas.

1 8. Sin disputa es sentado ,
que los Mayorazgos,

y Vinculaciones, ante todo, son dos sus especies;

con-



conviene a saber, di\ndense en regulares , ó irregula-

res ; asi lo afirma entre otros el Sf. Roxas de Alnian- Dhpüt.i.quicst.

I.

za
,
quien subdividiendo á estos entre diferentes espe-

cies
, dice es el Mayorazgo eleftivo

, el propio
,
que

teniendo presente la irregularidad de estos Mayoraz-

gos
,
pone la question siguiente : si Fundatorpri-

mo póssesori a se nomínalo dedilfacuhaum eligendi

sibi successoretn
y intelligi deheal reaVis ad caeteros

'omnes Possessores
, vel sVtantum personalis \ y sin

embargo
, que expresamente' no resuélvé, es innegá

ble ser su opinión
, el que es real

, y transitoria á to

dos los Poseedores la dicha facultad de elegir dada al

primero ; lo que tiene su fundamento en qué por .

una parte, vemos, que 'aunque rio resuelve
', cita I

otros Doélores dehDerecho comó á el Sr. Castillo; y

por otra se reconoce^ (que sentando dicho Señor Rch ^5^*

xas el que se limita dicha facultad de elegir
, éri el ca¿

50 que de la disposición constan otros llamamientos^

que en la nuestra ,' como se hara vér í no ténemos)

haver sido de sentir
, de que é transitoria la dicha fa-

cultad.

' rp. - Haciéndose cargo ^icho Sr.^Castillo
, citado xontrov.

cay&'i.n.j'].

por el Sh Roxás
, de que nl-el Sr. "Molina,- Miei'és,mi

otros



5 2.

otros Reinicoías ,
procuraron investigar ía verdad de

esta dificultad ,
porque no han tratado en términos la

question ; resuelve
,
que la facultad de la elección con-

cedida al prim^ llamado por el Instituidor,se entiende

repetida para con los demas Succesores ; de suerte, que

siempre por elección se ha de succeder,y no se acabaen

el primero
, sino que en todos vuelve a revivir la dicha

facultad ; fundándose dicho Autor en la materia a qüe

esta sujeto el Mayor^go ; conviene a saber, la perpe-

tuidad
, y como que elelegir es inherente , según dicho

Castillo, al mismo Mayorazgo , asi como éste por su

naturaleza es perpetuo , del proprio modo el derecho

de elegir: De esta opinión también lo fue Jacobo Me-
Concil.í^S.n.So.

lit.2. noquio
;
pues sin embargo de que en los proprios tér-

minos, no traté la question del dia , con todo sienta,

- que la facultad de elegir dada a los hijos varones , se

entiende repetida en la substitución, que se hace délas

hijas
, y esto lo que quiere decir es, que la forma, or-

den, y modo no es necesario se haya de repetir en to^

dos los llamados, sino lo dispuesto para con los prime-

ro
,
es la regla

,
que debe gobernar para con los de-

De Majorat. *^^8 : Bien clarp nos lo dice el Mieres, quando sienta,

pan^. quast.6.
, u 4 c

n. 278. que el orden
, que se da entre los primeros nombrados.

ser-



' servar! dehtt ínter reüquos substitutos i ni quiso pro-
Part. i. quAjf*

bar lo eontrario, quando expresa, que si el Testador 4^. «• 190.

da facultad al Comisario
, que pueda nombrar en el

tercio
, y quinto a el hijo

, que quisiere, si fuere antes

muerto, de haver hecho la nominación su heredero,

no puede hacerla
,
pues es caso diverso de quando se

da facultad al Comisario
, ó quando se le concede al ^

a.

Poseedor
; porque aquel

, como dice el Sr. Molina
, tie-

ne la tal facukadjare¿iW
, y a éste le compete >-

reproprio-, porque es coherente á la misma succesion,

y asi como lo mas principal
,
que es esta

, se transmi-

te, del propio modo la facultad de elegir
; en cuyo

sentido se debe entender en el lugar citado al dicho Sr.

Molina, quando propone: Quod facultas ellgcnái,qukt

vtnit in consci^ucntiam aVicújus fíirls , jure proprio

competentls adhacredes transitoria slv^si tamen electlo

competa nomine alleno,ea cllgendlfacultas ad haeredes
i

transiré ñon potesf, y esta es la que se da al Fideico-

misario
, en virtud de la quaí‘, «i se puede elegir asi, Df, cap,

ñi a su hijo, como afirma el mismo Sr. Molina; con”

lo que aclara su concepto
, y distinción

;
pero quando

se da la facultad al ultimo Poseedor
, como en nuestro

caso
, que se le dio a el hijo de Gaipar Justiniano,;



Dic. lib. I. cap.

3. n. 14. dic. lib.

cap. 4. n.49-

Mier. part. 2..

quast. 6. n.140.

141. y 304.

4un queda sentado al ñ. i. aunque la Testadora „o

lo huvíese dicho, podía nombrar a su hijo; porque dicha

facultad le competía jure proprlo , hocipso , que era

poseedor.

1 9. Parecía ,
que el derecho de elegir no es, com« >

va dicho ,
accesorio a lasuccesioii ,

que es principal,

'

ni tampoco el que nomine propio , elija el Poseedor,

sino Jure alieno \
pero a estas dos tan grandes -dificul-

tades se satisface ,
en primer lugar',’ negando, que ins-’

tituido el Mayorazgo , ó por contrato >_
o por ultima^

voluntad, no proceda disposición la misma elección,

que es accesoria a aquella como principal,porque ver-

daderamente precede dicha, disposición transmisible á

los herederos ,
de tal suerte ,. que es perpetua por su

naturaleza ,
según lo dicen el citado Sr. Molina, y

Hieres, porque sientan, que en los Mayorazgos de

España se succede in miUesimo grada., y asi como ve-

mos, que la succesion es perpetua ,
corre sin disputa

el que el derecho de elegir lo sea del propio modo ; y

en quanto a lo segundo, aunque es verdad ,
que

facto ,
proceda la facultad de elegir del Instituidor, no-

por eso dexa de tenerlajure proprlo el eligente, porque

nombrando consigue la utilidad de elegir, escogiendo al



<jue tenga por conveniente,, y le resultarla dé cumplir

la voluntad del Testador; de que se infiere legítimamen-

te ,
que con arreglo alo sentado en el n. i. 3. y 6. eí

derecho de elegir dado á Gaspar Justiniano, y con re-

petición a su hijo, no espiró en estos, ni acabó en la

Imea de' Bernárdino , sino que havieñdo pasado a la

de A.rgenta Justiniano el nombramiento hecho por Don,

Diego Lercaro en Don Simón su hijo
,
fue, yesvMi-

rido, y por consiguiente, el que tiene la Dona Rosa del

citado su Padre Don Simón. '

'
, 20. También es de esta opinión el Burgo de Paz,

qhando resuelve ,' que si a alguno se le concede Enfi-

teusis, y a otros dos
,
que él nombrke , muerto el En-,O

fiteuta,cl derecho de nombrar pasa a su heredero , ex

jure slhi transmlso j mas. , qué otra autoridad necesi-

ta la Dona Rosa
, que la que se contiene en el num._

8. a consequencia de lo sentado en’ el séptimo ? Porque

a la verdad , se esta disputando sobre una cosa
,
que

ya ésta Real Audiencia tiene desididoen el Pleyto,que

siguió Don Matéo Fernandez Leal con 'Don Pedro su

hermano,, pretendiendo la posesión
, y pertenencia del

Anniversario deAndresa Martin,y en que ya queda di-

cho obtuvo el Don Matéo, mediante el nombramiento

de
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<Je su Padre, sin embargo de que el Don Pedro (como

ahora el Don Die^o alega
)
expusiese

,
que la succe-

sfon era regular, que la elección havia sido personal,

y no real; y de este antecedente, se infiere por legitU

ma consequencia
,
que al Don Diego Lercaro le per-r

judica esta superior decisión , como cosa juzgada, aten-

diendo al fin para que fue inventada, y cuya esencia

se conbce , en que no se puede resíndir lo determina-

do
, y en esto se diferencia de la sentencia

, y si el fin

de aquella es el evitar disputas en lo succesivo, tenien-

do en consideración el publico interés
, y beneficio,

que la República experimenta , desque se acaben los

^ S ^
7
^ ’ según lo dicen el Acebedo

, y el Sr. Grego-

rio López
,
puede la Doña Rosa llamarse la mas afor-'

Pan. 6. tit. tunada ; y porque se presume la Justicia
, que asistió

Ug. 9. Glos. 3. y
y r 1 1

^ en aquel Pleyto , constituyendo por lo que dice el Me-

Lih I P p ’
praesuntio juris ,

cr dejure-, porque constitu-

67, II. 48.
derecho quasi oinnes-, y de aqui dice el Escobar,

^ . , mod non de illa, s&dsecmdum illani csscjudlcandum-,
Jje purit.Sf no-^

^parÍ3.?^qua^t!!^.y ^ ,
haciéndose el cargo de esto mismo con el

Art.^.n.a.<^. ....
Gutiérrez ,

expresa
,
quod abs^ue duhio sentenúae in,

tem judlcatam transactae pro 'ueritatt habentur-, y

Tit.K.Rssolut.Q. . •

ahora bien : si para aquella superior Decisión , en el

t.v pley-
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Píeyto • de Andresa Martin
, en que se aprobó el nom-

bramiento hecho en Don Mateo Leal ,
se tuvieron”*

presentes , las mismas razones , en que en el dia se

funda el Don Diego Lercaro , mediante la identidad

de uno
,
y- otro caso , eadcm dcbct css&c dispositio^:^Qit

la regla de derecho
,
que dice, quod ühi est eadem ra^

tío j ibl debetcsse eadcm disposltio, y- es en la que se

fundan el dicho Pareja
, y Gutiérrez, en lo que sien-

tan en los citados lugares.

,CL i. Tiene también contra si el Don Diego, lo que

se registra al n. 4. y de esta Alegación, porque ve-

mos
,
que el Padre de este Don Angel Lercaro , sin

embargo de que se le citó para reivindicar (con presi-

cion
)
las -tierras de este Patronato

, y so le investigó

por Juan de Pena.,, y Consortes a Don Simón , ser

invalido el nombramiento que tenia
, y lo quisieron

sostener en lo propio, que dicho Don Diego lo funda,

y nada pudieron conseguir
, y; porque esta claro, que

ya estos fundamentos están muchas veces desestima-

dos por este superior Tribunal.: con que concurre , el

que mediante a haver el dicho Don Angel virtual-

mcnte renunciado esta succesion, no puede obtener su

hijo
, y aunque en esto no me detendré mucho, por-.

H que
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.

que la principal defensa no consiste en probar si esta

renuncia sera vMída , ó no
, y si podrá perjudicarle al

Don Diego , con todo no puedo omitir, el que si el

Padre , ó la Madre quiso instituir á su hijo , ó hija, ó

por el contrario
i y el que havia de ser instituido re-

nunció
, ó consintió, que se instituyese otro talis con-

sensus, veí rcmnctatlo unet, tr ‘valct
;
porque co-

mo introducido en su faror éste derecho , bien puede

renunciarlo ; asi lo afirma
, y prueba el Antonio Go-

i¿j‘.34.Taur.:

50- liiez
,
deque se infiere, que la renuncia de su Padre,

aunque tacita
, le perjudica al Don Diego

,
qiúa tacht,

& expresl Idem esíjudíclum , según lo dice el Sr. Ro-

xas de Almanza'
; y no hay que detenernos , en que

protestase el Don Angel no le parase perjuicio la no-

tificacion
,
que se le hizo ,

para 'que saliese á aquellos

Autos qula protestatio contraria áctui , de quo pro-

testatur^ nullius c$t momtnú , según lo sienta' dicho"'

Ltg. 45 . Taur. Gómez y otros muchos lo corroboran : siendo de la

ñ.44.

mayor consideración la posesión ,
que á vista ,

ciencia,

y paciencia de su hermano tuvo el Don Simón ; y si

huviera
,
que no la hay ,

duda en si la Testadora tu-

vo intención
, ó no ,

de que la elección fuese perpe-

tua
j, mediante la posesión del Don Simón ,

está la de-

termi



terminación por la Doña Rosa, ya porque en duda se

ha de juzgar por el Poseedor, ó a su favor
, y ya por-

que no ha probado el Don Diego
, como correspon-

día
,
que la mente de Marina Mirabal

, fue el que la

7

facultad de elegir la tuviesen solamente aquellos dos

nombrados
, y que no podia pasar a otra linea, pues

- •

según también se hará vér
, esta prueba debe ser , no

^erpossibile
^ sedpcrnccessc.

22. No puede hacer mudar de semblante
,

"el que

dicha facultad sea. Real
, y transitoria

;
porque el Sr.

Gregorio'López diga,‘queíi el Rey concede a úpxmJanXGlol^
Lig. 32. tlt. 9.

el privilegid’para fundar Mayorazgo^, y ‘que pueda

elegirá uno desús hijos , si eligiere^ él eledo no tie-

ne la facultad de su Padre
: pues á esto responde el

Sr. Castillo, ser diferente éste caso a él en questibn, Díc. lih. r. cap.

.
Sy.n.aS.

porque alli la facultad de elegir es en virtud de facul-

tad Real
, y aqui es por concesión del mismo Testa-

dor
; por cuyo orden satisface a algunos otros repa-

r •

ros dé Autores, que en contrario parece se rñovie-

ron , bien que ninguno toca tan en términos la dlspu-

ta como dicho Sr. Castillo \ quien ademas de lo antes

dicho, fundamenta su opinión, con que la voluntad

tacita, verosimil
, y presunta esta a favor de la Dona



Rosa, y de la elección ,
que havrendose concedido

por la Fundadora al primer nombrado , y no haviendo

hecho otros llamamientos , ó substituciones , 'uidetup

repctlta In ómnibus cademfacultas ; pues no es creí-

ble huviese dexado de hacer otros llamamientos, sino

huviera instituido un Mayorazgo perpetuo eleélivo, y
j

porque a no haver querido, que asi fuese con facilidad,

pudo haverlo expresado ; a que se agrega
,
que todos

los Poseedores se reputan por una persona, en quie-

nes se representa el Vinculo, como ya queda sentado.

23. Ya veo
,
que el Don Diego { porque en ello

se funda ) nos dir^ que es cierto , el que quando

no se hacen otros llamamientos , sea eledivo el Vincu-

lo; pero que hayiendolo en la fundación de Marina de

Mirabal, quando dlxo, que á falta de descendiente,

del que succcdiese por nombre del dicho Gaspar , suc-

cediese el Pariente, mas propinquo del que fuese nom-.

bradopor él
, y que esteces un liamamiento notoria-

mente r^ular, diverso del primero, estando en este

caso , se debe succeder con arreglo á los Mayorazgos

de España^ .

""
:

24. A que se responde con dicho Sr. Roxas

de Alman:^
,
que,quando el Testador en su testamen-

to
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to añade alguna cosa
,
que por necesidad^ de ley se

havia de hacer , aunque él no lo huviese expresado,' i

_

tal addicion no aumenta , ni inmuta la* dispoMcion,

porque aunque no lo dixese havia de succeder
; cuyo

fundamento lo propone dicho Sr. Roxas , para cor-
^ quast. ex TU

roboración de su opinión
, reducida a que si la facuh

^7^*

tad de el^ir concedida
, a ella agregase el Testador,

que muerto el ultimo Poseedor sin haver elegido,suc-

ceda entonces
, el pariente mas propinquo del ultimo

Poseedor , no esta este obligado a ele^r al parientemas

propinquo
,
que •el Testador llamó en el caso de que

no se eligiese f es asi
,
que quando Marina de Mira-

bal dio la consabida facultad h aquellos dos primeros

Poseedores, esta disposicioh,"f/a'í« se hateí^que

aunque la Testadora no lo huviese expresado, muerto'

el Poseedor sin haver elegido , debía succeder el hijo

Lih./^cap.of).

primogénito varón , como lá dicen el dicho Sr. Casti- n.6.

lio, citado Sr. Molina, y el Aguila "¿ik? luegó

^ . ,
Mol. lib. 3 . C.6.

aquellas palabras añadidas por la Fundadora
, no irí-

Part.z. cap. 6.

mutan la fundación, ni la facultad eledíva’ dada por Mi i*

ella misma. ' , 5r . ; .
- ¡¡b r, ¿

- -
1-. t . f .

I>i¡p‘'í-quast.l.

listo también se prueba con lo que dicho .Sr. n. 29.

Roxas
, Sr. Molina

, y Sf.^ Balenzuela Velasquéz-'^-ü¿- ^-cap. 6.

I ponen



ponen ,
deqoe quando cl Fundador dice succeda en

97.». 100 . mi Mayorazgo , y.g. Fdius mcus Petrus, y después de

^ SU hijo primogénito varón,y por muerte de este su
j

Kieto primogénito varón ;y asi por este orden, este

V llamamiento
, y expresión ,

según con especialidad,
> ^ í

^
' dice el dicho Sr. Roxas, no inmuta , ni altera la na-*

turakza de este Mayorazgo
,
que es regular

: y si hu-

viera de correr la opinión del Don Diego
,
huvieran

dichbfelSr. Roxas
, y los demas ,

que era de rigorosa

agnación , ó de masculinidad
;
pero como por necesi-

dad de ley ,
aunque el Testador no huviese puesto

semejante expresión, havian de haver venido, los que

alli llamó, poresoiiio induqe disposición de la regular,

y por lo tanto las palabras de Marina Mirabal no cau-

san otra vinculación diversa de la que- comenzó por

elección, o. ' i. - . .
'

‘^<5. Ademas, de que si dixeramos, de que las pala-

bras puestas por Marina, causaban Mayorazgo regular,

seriadecir, que la Testadora incontinenti a si misma se

corrigió , y que quitó la facultad
,
que dexaba dada, lo

ISf. 173, dic. dis-

yut. et quoft.x. dice el Sr. Roxas
,
quodlnjure non creditun y asi,

' el que afirma ,
como el Don Diego Dercaro ,

baverse

. . .quitado la facultad dada alosprimeros llamados, debe



Coac. ^2.n. 216

u t . .

probarlo, y esto, non perposs¡b¡íe,sedper necesse^por-
Disp. r-qucest.!^

que la Doña Rosa se funda en la resistencia del dere-

cho
,
que hace sobre la corrección de la misma dispo- Dissen j\6 . n. 5

sicion
, en que se estableció la elección

j y asi
, según

el misrno Sr. Roxas, Sr. Vela, y Sr. Valenzuela, con

otros muchos, que estos citan
,
quando el Reo tiene

fundada su inteacipn
, dejare tune probado Actoris^

debe convencer la de aquel, non per possibUe, sedper

necesse
; esto es , no por presunciones, sino por prue-

ba clara
, y evidente

, de la que carece el Don

Diego.

ay. Pero quales ha de tener, quando las de he.

cho, y de derecho están por la Doña Rosa? Las de

derecho por la perpetuidad de süccesion
, á que es ad-

herente la elección
; esto es,por la naturaleza del mis.

mo Mayorazgo; y las de hecho por la qualidad, que

apeteció la Fundadora en los Poseedores
, de qué fue-

sen virtuosos, y por la causa final á que miró
; pues

recurriendo á lo que en derecho hai dispuesto
, en

quanto á aquellas
, se nos pone ante todo á la vistaJo r-.

’ Lib. I. cap, 6,

qae dicho Sr. Molina
, tratando de diferentes reglas de

derecho, que no tienen lugar en el Mayorazgo
, te-

' ^

Hiendo presentelaquealli cita, quoá verhaprolmaie ' - i



^imo intdlig^ñia esse^ atque ai unnmtántíimcxten*

¿untar, dice, que esto se limita, ni si rci natura per*

pema ;
porque entonces ,

non in prima 'dice firii*

tur , sedad ulteriores in infinitum progredltar, y tam-

K. 19- bien con otros muchos sus Sequ aces,que siendo hecha

la disposición
,
qiíe es necesario , tengan trato succe-

sivo, según lo inducen en nuestro caso, las que en la

fundaciort n. í? se encuentran ; conviene a saber , asi

succesivamente , como dicho es ,
non sufjicit tnotnen^

* '*

taneuni implementum ,
sed nccesse est

,
quod idem itrí*

' .i 8.* Favorécete también a la Doña Rosa la pre-

sunción de derecho, de que quando se fundó este Vin-

culo , era muy ordinario el succedente por elección
: y

^ÚRc.
^"^^'"^

^^esto tiene su prueba en lo que el dicho Sr. Molina ex-

presa, de que se tenia por costumbre el succederse,’

no soben los Países de Marina Mirabal, sino en todas

partes, por los años de 1 5'73. (que fue en los que es-

cribió
)
por elección ; con que teniendo la fecha dicha

^
fundación de 1^64» se ve ser cosa cierta la dicha cos-

tumbre; pues quando escribe dicho Sr. Molina
,
que

J)ic. lib.i. vari.

quast. 78. n. 44. pQj. aquellos años, todavía era praélicable , y en,

Flor, de Men. este caso el Salazár ,
el expresado Flores de Mena,

phmentum duret.
« -

con



eotiT el Lara , dicen
: Quod eonsuetudá est servanda, ^

^
cuTisuet. cap. 12 .

qaxyd immemc^iaüs tituLti, tám, habei,-

óT Cardenal, de í/Uca pone el caso « de Que
^ Lara dic. i. ¡d.

uno. por’razón de que se conservasen entre sus 'Des-
5-”-39*

cejTidieoteslos bienes, queposeía, se tosdonó a un:su

hlp5.y'descendientesdél:,;por el orden succesivo, pro-

. . j . Defidúcom.dis-
Jj,it»endoles la enagenacion y concediéndole al primer cws. 55 .

nombrado facultad para elegir entre sus hijos; no nom-

bro fby;quedaron: del susodicho seis, de'lós'quales

ehtí’aron.dos en Religión
/ y renunciaron en uno de

sus hermanos la parte, qiK á ellos Jes ^correspondía^

razón v - porque !ds dem^ hermanos pretendieron fue-

se -nula aquella elección pues solamente haviá- sido

ceñida al primer nombrado*; mgs.aúléélo se fundo

en
.que la. dichá eóicultad se'Je'havia dado, á su Radré

noMaxátivamente.^ sino demonstrativa ^para con los

demás Poseedores y; quefhuviesen de sücceder , sítut

omncsAn?'Adam\ttp'csmtdntar yí por^Gonsiguiente,

queresta. facultad^ expKeada.íen losrprímefos,^-tíene

lugác.uñ los demásyiquee^ía razón p que mi lita euía

prese^édis^a-:;.
.y el mismo Cardenal dice- por Su

Resolución
, .qué"* quando íaprincipál-nfatencion* del

Rundador eak conservación de los bienes,, sé entíen-

K de



de concedida la facultad de disponer a aquellos del li-

naje del llamado , aunque sean los mas remotos
, sin

ser necesario
,
que se guarde el orden de succcsion,

cuya dodrina
,
dice rige en el caso del íideiconmiso

mixto
,
que es el restltutorio , y conservatorio

; por-

que éste es el principal, y al que está adherente aquel,

lo proprio
,
que concurre en nuestro caso, que U

elección es accesoria al mismo Anniversario
,
que por

su naturaleza es perpetuo en la süccesion de él í de que

se vé, que por la esencia de este , las presunciones de

derecho son para Dona Rosa* ’
.

^ .hl .i

30. Lo proprio
,
pues succede en quanto k las

de hecho
,
que le contribuye la mente de la Testado*

ra por la qualidad, que apeteció : y para que entena

Lih.^.cap. 2 .

dafnos, qué especie de congetura es la que gobierna

en el presente caso , veamos al dicho Sr. Castillo^

quién cita a Menoquio en sus presunciones, d

después de sentar la etimología de esta" palabra

g^ura, dice, que por la que se debe interpretar la

disposición, es por la grave ,
vehemente, y probable, y

esta es la que como extensiva ,
gobierna la tal disposi-

ción de los Testadores ;
porque se funda en razón

, y
Lib. 5. cap. 87.

qual es la que concurre a la autoridad • Ya nos lo di-

cen



ccn también el mismo Sr. Casdllo Menoqnie que

ías palabras del .Testador se deben entender según la

materia
,

que en la propa disposición , se tratare
, y

que es regla tbeqlogica
, y filosófica -vctba inteí*

Cas.ig^. n.a.

íiguntur secmáüm sulycctwn maurlám
, y que ella de-

^lata sü propió sentido. ; ^ ^ . .v,..

j;.; ^ De este sentir también lo fue el' dicho Sr. Ro-

jeas ,'quando dixo : Q¿íod rratló rhagts aundi -debsL ^z.n. 2Q.

quam 'Dcrborum ex preito^ et slcut ^corpas humanam

ab ípsa animar(ñplgicur, ltadecc:^:^vd ^a¿llbu disp(y>

sitió a suaratióñé militando en nuestro 'caso

la que se deduce (fe las palabras de Marina Mirabal,

quaiidodixo
,
que eVigiesé dGaspa¿Jüstinlano, alque

fuese más virtuoso',‘quefué-declf,'que asi loquería,

para que no sé retardase da obllgaeion del Anniversa-

río ',-que füé la causa final , quele movio a fundarlo;

y aunque se podía objetar de que-óstó seria bueno^

para que' la-Tes^»iora lo hüvíese expresádo , .ya- par - o a

ser odiosa sém^áiite succesion
, y ya porque el conó-

ciniiento, qué la Marina de Mirabal tenia del Gaspar

Justiniano y no; pudo tenerlo de los demás Poseedores,

Como que no havian nacido. J: - ob lovni í

-b: -Esto tiene contra'^si ; 4o primero
, que ^ cía-



ra
, y

e3cpr«amétit?e lo ihüvtese ordenado la Testado

ra ,
no podía hat^ la* ménor disputa^ > contra Ib qué

Ikeralmente cstahá dispubtó^ yild segundo
, que el

in suis anterio-

ribxiUoc. Pérex de Lara ^ Sí., MoHna' Mia*es j-íy ‘ el Sr. CastHlo,

con el’Sr. Roxas de Ain^nsa^ dicen r^sb debe atendér

Zib. I. var. cap^

^.n.2.0. á esta razón , no solo quando.es ‘expresa, scáetiam-

quando cst tcicita ct conjictarata u loírpropio ^ que

, afirma el Antonio Gómez ; "porque dice, que la^ subs--:

titucion fideicomisaria ^ túani tacita':, 'volúntate Testan

Porwsüblhtdligitm^ lbs:cásos
,
qüéf alli- pone.' -y. - %

Oc;j53í ~"'Bso de qüeicli primogénito nene á sufaVorla

presunción ‘y^qeeé>mo:cédioso ; icpie el Mayoraz-<

gopdé,elección se debeíes^ingií.^otkr^ sus intéli^m

cías y pues odiosa es la exclusión

'

4elas^ bcinbras ^teí

poniendo a los varbnes mas!remotos:^ sin ea^bargq

desello el dicho Sr. Molina con otros muchos^es do

Jaíopiñion, 'de que .no solo quando expsesamente asi lo

m.^.cap.^. n. disponga elTundador,§e/hadCobseíí»ar'$emej.anteex|
3^'

•clusion odiosa , sino también^ quandio rcx coj^éctuvi^

consátefit núns, inspltutorlsfuÍssé^,fiitfim¡naeppop£€is

máscalos remotlórcs^: cjtjclM^crentup Tegularjes>:el^

Mayorazgo de segunda genitüraj y siu embargo4eque

-f^.fUnde.sin expresión de eausa. si-sehifierciesta de lo

dis-



dispuesto, es incompatible c«i d de geriuúFcí€%

esto es, lo que dice el Sr. Roxas dé Alinanza í^de
*

forma ^ que si d Instituidor ejyresase fa razón

que funda el Mayorazgo dé rs^nda ^itnra
, d se;

gun como tambien^dice, se infiriése ser esta su vo.

luntad , esto hace
, que faltando Ja Kqea del següñ^

do genito , no debe volver al primog^ito
, sino á

otro segundo genito ; el propio Sr. Roxas^, con d Sr¿

Castillo
, y Sr.‘ Valenzuela

j hablando de la incompa-

tibilidad de estos Mayora^s
, dke : Qüod aJ cognos-.

' ® Lih» cap.i^^.

cmdam rá , actas gestimaturam jiprlnciplum^X^

causa ssmpcr attenditur ^ esto es ló proprio
, que el

dicbo Sr. Rozas expresa en el caso , de quedos Ma-C.w. ioo.«.3*.

yorazgosse junten.en una; «asa. por razón del matri-

monio
, que excediendo uno de la Suma impuesta

por la Ley Real, se debe hacer división de ellos,,esco-

giendo el Primogenitp,eI que quisiere,y llevando elotro

el segundo
; y. poniendo yb el caso en estos términos, -

i

j"
'

pregunta , si acabada lahnra del primogénito podran

estos dos Mayorazgos juntarse en la linea del,segundo

genito, porque la del primero ya se acabo del todo,

y porque la división
, que prevínola Ley

, ya se ha-

via hecho ,.y que esta se enciende por una vez^que

L es



Jq
4os» (JU6 Ilsysn csts opinión,

y

rcspEondísníJO-^icíio Sr*B.ox3s por 13 contrsns,- ^Gc,t^iic

el 3 (51o, inurpretari dcbct^stcuñduní fnentem-^ iñten-

t^ém .dispmmtisí También expíesá"^ ,":^qüe'lo que

haee por su naturaleza fdterable^ el aá:o, somla^ con-

diciones ^clausula , y gravámenes,? irí 'majéfatU

hus^ ápponüñturj^'

y

entre los exemplos,* que uno

dé ellos es ,
el AñhiversafiOjque algüno' inkitaye ,“sé-

mlando biénds -inmuebles ,^y que ke digan Misas por

str ^im,í-pues^al moda Real -éste paáEo'"j y gra-

vamen , Wi también' la^«^iíci^sion|tóf e1eccicHi;

h f Estñtambien en^^'btra pártelo 'dice dicho Sr.

TM. 6!^^j>.i8í.

n. 3.

G^iUor^í^^ y* sigue el' HefínosillUfv pues ho'^ébséaá-

tédeque la inrcompatibilidaden las*yifféulacroiíéréáu-

sa iitegülaridad",^dlcé aqWel * 'quedará conocer-si'es

Real, c ó
per^nálp'sé'ha de atender á-'la^razon que

tuvo- el Fundadbr
,
para que, segunella ; sé juzgue;

^^ah.f’Glol i! y éste explica .
que la pWtblclon de enagenadon'de

blenesTuesta_á' algunas personas
,
es personal,- á no

sa- i,'que aparezca otra Jcósa ’j ó se'fnfiera ex écrbis,

'vel ex ^ratlohé'f qiia motti'^fuk Testdtar : También el

propio Gárdenal de Lúea en*ei caso
j
que allb pone.

ábre la facültad'dáda por el Fundador ,
paraque se

nom-



.

- nombrase' a^oaná, ?que estcitiese i#€Kímo;|pepíf^^
Viscurs- zSz.

hahUls^.ad;gmersMoneoí.'^ díeec;( que Írayiendcííe fidirt-

bradoaqaien.yáie^’abar-^c^^tr/: se?res^o|idió’

¿0/ ei nombi^THénto^ dá pons^tare, ájae:- ¡éílo''sé

túho ;f'poiKpieEn€tse'deb®iaceií3^'iárlfe;parattfasí,‘: siúd

ár.larsabstancá^^í’íri:# f'.^c^c!:of«^^rtavac'el fonda-

« dop : cS£;lD?t3i s^híxíí sjáiJí/rtoD io(iiff! ojp le ¡nd

Pér(yjmas/*qufe’ tddc^ esCa pdr 'Dona ^Rbsa el

ckado Sr, Píoxas el^át^^^ríÉá GtSmisarío I>isput.2.quast,

2> 71» 5^*

’áqxííéh se le'ba^d^dd'fSeokád'ipara'íristituíf-Míydraz-

gó]-pódr|'baeedQ iticbMpStiblb^-’e ffregülar? Respon-

dlefidd' vd€qiíe^^si^,'‘yl aíií^bj^^iótá^^e áígündsf'^fte^ en

ia!S»)^,novpaede¡ser.'^píbfquejd# de.'e^acíoif de

inascuUródad , lebrno odtQso.^ípie aaiiípór lai exclusión

de las hembras!, ísedebe:E0stdng*y 'aqhella facútód, es-

tando poria négitIva.'p7esiOí es ,= p4#-;ia contíM^ia^' qué

íosn tales Autda-esr llevan , ‘ÍÚndáhferftandolo=dk:é;qaé
K65.

con mucho mayor motótó lo püede hacer' eleétivó(>^£ f.r.l
.Ifi

; . -a

porque" es muy''conf6rfiffé‘a fazoh'^^qué‘sf-^r%ásírá5
.£ ,'Üi .0¿ í.*

Ifdad en la fafuiüa^ eljhqoBprímogehito ^es de ' malás '

costumbres j'd^ho'Can capaz / corapiel-ségtódógehí^

to/ h otro, para^oobtenéíicia Winc^^cioTi 'p^áeíií cosí

contra' toda equidad,yjastíéia,qué fl^-sééxd^é^;^



el primogénito sdtemente ’por razón de serio
, sücce^

diese ; y que son mas justos estos Mayorazgos
, que

Nos otros irregulares >; porque los hijos procuraran es*

car obedientes a sujPadre j lé. tendrán la mayor^ve-

neración
, y caminará"á una Vida .ajustada

, y vir4

tüosa, Von la esperanza de que el Padre ha de nom«

brar al que mejor conduéla huviese acrediijado
;
qué

otra razón es la que milita en la presente disputa, que

t
~ la que- abraza* de. justa dicho ^Sr. Roxas de Almanza ?

y qué ptroi fin m^ «
pudo tener presente la Funda-

dora
,
que el que tuyiesen-exaiao

, y cumplido efec!

to los Sacrificios j.jque di^uw, para: lo que nombra-

se al que fuese mal virtuop,^? Sin que ¿dirá de ovise

el que como Gaspar '"Justiniano estaba nacido
, y lo

conocíala Testadora,” por eso á hte le dio la facul-

tad
,
para que nombrase

, porque de hecho concep-

' ' ' ^ tuaba , s^un su .procedo:
, lo haría en. el que mas

Lih.j^ íáí/r. 36.virtuoso fuese, de cuyo conocimiento: carecía para
n. 57. y 61 .

con los demas j^que no estaban nacidos | pues ha-
Conc.1^0. lib, 2^

^**' cioidose . cargo de^a dificultad el dicho Sr. Casti-

llo, y Menoquio expresan, no tiene lugar en e!

caso del Mayorazgo,- que como por su naturaleza sea

» y t^a trato sücceávó é los demas , y



no solamente mira a las primeras personas , lo que

para con estos se establece
, se entiende también a to-

dos concedido
, y que de todos se tiene la misma sa-

tisfacción
; y como que la Testadora tenia presente,

que quando se havia de hacer el nombramiento
, se

havia de desapropiar del Anniversario
, buen cuida-

do tendría el que nombrka de hacerlo en el que

conociese mas virtuoso.

3 5'. Con cuyos fundamentos no puede quedar

duda de la justicia
,
que asiste á la Parte de Doña

Rosa
,

para que se revoque la Providencia de la

Real Audiencia de Canarias
, en que se declaró to-

car, y pertenecer el Anniversario
, ó Vinculo

(
lláme-

se corno se quiera
)

al Don Diego Lercaro
;
porque

tiene contra si quanto prometí exponer al num. p.de

de esta Alegación. Sevilla
, y Mayo 1 1. de 1780.

Lie. J). Diego Miguel Sánchez
de Kcga.

Esta conforme con el Hecho, que resulta de el Me-
morial Ajustado, que corre impreso, cotejado, y firmado

por las Partes : Sevilla
, y Mayo 19.de 1780.

Lie. D. Fernando Saturnino

Solano.
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