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DON SILVESTRE DE ACVI-
lar, vezino de la Villa de la Higuera,

(cerca de Arjona) y D, AIonio Ma-

nuel Meftanqa y Aguilar , como ma-

rido, y conjunta períona de Doña Jo-

íepha de Aguilar fu legitima muger,

vezina de la Villa de Arjoniüa, hi-

jos
, y herederos de D. Leo-

nor de Aguilar.

E N E L P LETTO
CON DON ALONSO DE QV ERO
Piedrola y Benavides, como marido, y

conjunta

petfona de Doña Joíepha de Valen^uela

Albairacin, vezina de la Ciudad

de Andujar.

PRETENDEN v
DON SILVESTRE , Y DON ALONSO MANVEL , SER
abíucltos de la demanda pueda en cfta Corte por dicho Don
A Ionio de Quero, para que fe declaren , fer proprios del Mayo-

razgo fundado por Don Francifco de Valcncucla Sirvente , do-

zientos Olivos en el fino de Martin Gordo
, y que fe refor-

me la fentencia de vifta pronunciada, en que fe conde-

nó á los dichos Don Silveftre, y Don Alonfo Ma-

nuel á la reftitucion de dichos dozicntos

Olivos , con los frutos dcfde el

dia de la contcílacion de

la demanda.
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Fol. 2 .

N.l. ES PRECEPTO DEL DERECHO,
que ningún Abogado pueda hazer

Oración fin exordio: Textjn leg. r.

ff,
de Orig. lur\ ibi; Deinde f tafo*

ro canfus dicentibus nefas (vt ita dixerim) videtur\

eJJ'e milla prafatione faffia iudtci rem exponer e. Y pa-

ta no incurrir en íemejante defecto, á villa de el breve

tiempo concedido para hazer mi cortedad eíla Alega-

ción , y aver de paitar por la cenfura de V. S. pudiera

dezir lo que Cicerón al Senado Romano in ora túrne

pro Sexto Rotio, ibi; Qaa propter vos oro , atque ob *

jfecro Indices i Vt atiente bonacum venia verba mea

audiatis, fide ,
fapientiaque veflrafreías plus oneris

fubftuli ,
quamferre me pojfe inte!ligo. ( Y profiguc el

nuímo Cicerón: ) Tamen animo non deficiam ,
&" id

quod fufeepi, quod ad potero.perferam , quod fi per

•

ferré non patero , oprimí me onere officij malo ,
quam

id quod mihi cumfidefemel impofitumefi , aut propter

perfidiam abijeere , aut propter infirmitatem anitni

deponere,

2 Siendo el hecho de donde ha de nacer el

derecho , text. in leg. Si ex plagijs 5 1, § ,In clivo Ca-

pitalino 2. ff.
ad leg , Falcid. & ad leg. Aquil. Pu-

diéndole cite ignorar , no el punto de deiecho, ex

leg.z
.ff.

de lur. & Fací. lgn. (A in leg. Vniea f C. ve

qua.de S. Advocat. que cite fiempre le cieñe preíente

V .S. ex cao. 1 .de Conkitut.in 6 . para que por lo que

mira al hecho , mas claramente fe pueda fundarla juf-

ticia que aísiíte aellas partes , brevemente le referirá

de el lomas principal.

HECHO.
2)t N el lupuefto, que en la Ciudad de Andujar íc

f obferva el Fuero de Baeza, y
Sepulvcda

,
que

como confia de la mifnia ley , es : ‘Todofijo herede la

A bue-

f 4
S)( v

Tcílimonio
preíétado def*

pues de viílo

el pleyto.



Efcriptura de

Dote,y Arras.

Roll. ful. 5 3*

f

buena defu padre. e defi madre en mueble
»y en raiz,¡

y el padre,y la madre hereden la buena de elfijo en el

mueble , cd el padre no ha de heredar la raíz, de elfijo,

quedefu patrimonio alcatifo : mas la otra raíz,
,
que

los parientes enfembíe ganaren, ala de heredar elpa-
dre quefuere vivo , o la madre en todos los dias defu
vida,fi elfijo ocho dias viviere¡mas defpues de elpa-
dre, e de la madreJa raiz> torne d la raiz>,

4. Coníifte el hecho, que en 24.de Dizienr
bre de 66g. Don Francifco de Valencia Sírveme,
vezino que fue de la Ciudad de A adujar , eftando para
contraer matrimonio con Doña Leonor Ambrolla de
Aguilar , otorgó efcriptura de dote á favor de la fufo*

dicha de diferentes bienes raizes, y muebles , cuyo va-
lor importó 1 5 99-n* reales , de que ay fee de entregas

y ofrecioen arras a dicha Dona Leonor 1 1
yooo. rea*j

les, que las dichas partidas de dote
> y arras hazen

£ 609 '7-7. reales.

5 . Se efeduó el matrimonio , de el qual mo-
vieron por fus hijos á Don Luis , Don Miguel, y Do*'
ña líabel Maria de V alagúela

j y fiendo ellos meno*
xesde 14. años, murió la dicha Doña Leonor An«
brofia fu madre.

6

.

Defpues en 4. de Febrero de 678. dicho
Don Francifco Valeñada Sir vente , Tiendo dichos fus
lujos menores de 14. años, otorgó fu teítamento,baxo
e cuya difpoficion muño

, y en el mejoró en el ter*
cío, y remaniente del quinto , con el gravamen de vin-,
culo , al dicho D. Luis fu hilo mayor, y llamó á la fue-
celsion a los hijos, y defendientes del dicho Don Luis

n
3

,

<

,

rma insular , y en íegundo lugar llamó al dichoDon Miguel Íuhrjo feg„„do , fus hijos
,
ydeíccndirrn-,

ZT 1

l
3

l°‘™
s y en logar llamó ala

fuco (S10n a d,cha Doñalfabel , fus hijos
, y defeca,

dientes,
y a falta de ellos, llamó i lafucccfsion ó Doña

María



1 .

María de Valegúela , hermana de dicho Teftador , en

la miíma forma.

q. lnftituyó á dichos fus tres hijos por he-

rederos
5 y en cafo que eftos murieflen en la edad pupi-

lar, íubílituyó a dicha Doña Matia fu heimana, con el

gravamen de vinculo , en la forma que va referido
, y

hizo otros diferentes llamamientos.

8 . Siendo Don Luis el hijo mayor de edad

de 1 5 . años cumplidos , otorgó fu teftamento , en que

confeísó íer mayor de 14. años
:
por cuya caufa

, y íer

preciílo, que para que pudieífe ha2er teftamento , tur

vidíe cumplidos los 14.ex leg. Quaetate, ff.deTef-
tam. ex ieg.Si frater, C.qui TejUm.fac.pojf, ex leg,

*vlt. C. de Tefiam. milit, aunque goza líe de el privile-

gio militar , ex §. Praterea , inftit. <¡mb. n. efi perra,

fac.teftam, ex leg. \^,tit.\ 6,partit.^, y aunque fuef-

íe muy fagáz
, y advertido

, y quifiefte teftar en caufas

piadofas , ex leg. vlt. C. de Teftam. milit. y aunque
por íu M a gefta d íe le concedieííe licencia, ex diñ.leg,

•vlt.C. de Tefiam. milit. Porque el defeéto de enten-

dimiento, y Juizio , como pende déla naturaleza , no
puede eftedefedto fuplir el Principe. Vtex pluribus te-,

na Ant. Gom. in leg.^/Tattr. fe omite hazer relación

de efta difpoíicion.

9 , M uñeron defpues dichos Don Miguel, y
Doña Ifabel, hermanos de dicho Don Luis,dentrodc

la edad pupilarj y aviendo pretendido los immediatos

fucceífores á el V inculo,aver llegado el cafo de la fubf-

titucion, y que fe debía hazer la Fundación conforme

ala voluntad dedicho Don Francifco. Se opufo a efta

ptetenfion dicha Doña Leonor de Aguilar, Abuela ma-

terna de dichos Menores
,
pretendiendo, que dicho

Pundador no avia podido hazer dicho Vinculo en to-

dos fus bienes , refpe&o que por muerte de fus nietos

era acreedora contra dichos bienes por la cantidad de

B dicha



dicha dote » y arras i que no avia podido vincular.

i o. Deducida efta ptetcníion, la Doña Leo-

nor de Aguilar
, y los immediatos íucceflores trataron

de traníiguíe
: y aviendo precedido información de

vtilidad a el Mayorazgo, feotorgo efcriptutadeCom-

promiílo, en cuya virtud por los Juezes Arbitres fe

pronuncio (entencia ,
por la qual para el pago a dic ha

Doña Leonor de los dichos bienes dótales, que avia

entregado á fu hija , muger de el Fundador , fe le die-

ron zoo. olivos en el filio dt Martin Go rdc
; en vir-

tud de cuyo titulo los entro poííeyendo,y hanpoífeido

todos los íucceífores * á vifta , ciencia
, y paciencia de

los poseedores de dicho Vinculo, ¿Mayorazgo.
il» Y citando en efta poftefsion por el mes

de Septiembre del año pa fiado de mil fetecientos y trc"

ze, por parte de dicho D.Alonío de Quero fe ocurrió
á efta Corte

, y pufo demanda á los poífeedores dedi-
chos olivos, pretendiendo fe declara fíen fer parte de
los bienes vinculados

, y fe les condenafte á la reftitu-

cion con Sos frutos, y rentas
: y aviendo falídoáelpley-,

to dichos DonSilveftre
, y DonAloofo, fe pronuncio

íentencia de vifta , en que fe condeno á dicha refticu*
cion de dichos bienes ; de la qual fe fuplico por parte
de dichos Don Silveftre

, y Confortes
,
prctendiendo t

que V .S. fe íirva de reformarla
, y que fe les abfudva

, y
de por libres de dicha demanda.

12. Supucfto el hecho antecedente, los fun-
damentos que afsiften á dichos DonSilveftre, y Don

onfo Manuel para fupretenfion, confiftirán en ma-
ní eftar, que Doña Leono r de Aguilar , fuegra de Don
rancifco Sirvente , Fundador

, y Abuela materna de
ios menores , era legitima Íucceífora en los bienes

raizcs e la dote deDoña Leonor fu hija, y acreedora
contra os bienes de dichos DonFrancifco , Funda-,
or

»
por el valor de dicha dote ; Por lo qual la Funda-

ción



\ 4 .

cion de dicho Vinculo hecha por dicho Don Francif-

co, no pudoexiftir en el valor de los bienes dótales, ni

en los de dicho Fundador» en quantoála cantidad que

los bienes de la dote importaban, y debía pagar.

13. Y que Tiendo obligación de dicho Fun-

dador la reftitucion de dichos bienes dótales , ó Tu va-

lor, y de Doña M aria de V alcncucla íu hermana, como

fu heredera vnivetfal
, y de los de demás íuccetTores de

dicho Vinculo, la efenptura de Compromiífo
, y fen-

tencia délos JuezesArbitros,enquefcdióádicha Do*

ña Leonor de Aguilarpara en pago de dicho crédito los

doziencos olivos, debe íubfiftir
5 y mediante ella, dicha

Doña Leonor de Aguilar adquirió el dominio de di-

chos doziétos olivos,y de ellos pudo difponer á fu vo-

luntad , como de cofa íuya propria
, y transferí r el do-

minio a todos los fucce flores en ellos : Por lo qualde*

ben fer abíueltos de dicha demanda.

PVNTO PRIMERO.

14. T? S induvitable en derecho , comoáqualquicra

-Ja j muger para en pago de Tu dote , compete la

acción rei vxoriae , ó ex ftipulatu 5 ex leg. Vnic. C. de

rei •vxor . aff. con privilegio á otro acreedor , ex leg,

2 .§.<vlt. iS leg.feq.ff.de Priv.Credit. Auth.^^o ite-

re, C.qui pot. inpign. hab. y tacita hypoteca en los

bienes de el marido , ex ditt, leg. Vritc . §. Et *üt ple-

nius , C. de rei wxor. aB. /ff. Si tfiduis , verfic. Ad
hac. C. quipot. in pign . hab.

1 y . Y también
,
que la Abuela

, y demás af-,

ccndienteses, y fon herederos de los defendientes ex

teftamento, y abinteftato, ex leg.ó.'Taur. quandolos

nietos mueren fin dexar defendientes legítimos , ó

otros que ayan derecho de los poder heredar $ porque

por deiecho natural fe debe por los hijos á los padres,

f



y por los nietos a los abuelos la dicha herencia : Tiendo

cita íucceísion correlativa de la que lenian los hijos a

los padres, y los nietos á los abuelos, ex cap. Si Patcr.

dcTeftam. in 6. refpe&olo qual, no parece que pudo
Don Franciíco Sírveme en íu teftamentohazer diípo*

ficion.por lo qual pri valle á Doña Leonor deAguilar,

abuela materna , de la íucceísion
, y herencia de fus

nietos. ' ' n"a\ ¡vt í
:m 1

16. Mayormentequando fuepor medio de

gravamen de V inculo en todoslos bienes
, y que el pa»

dre no pudo gravarlas legitimas, antes si fue de íu obli-

gación dexaríelas libres, fin gravamen, ni condición
alguna, ex leg. 1 1 . tit.4. leg. i . tit. 1 1, part. 6 , Dom.
Mclin. de Hifpan.Primog.lib z. cap. i . rwm. z 9. ver-
fic. Infecunda. Dom. Vela, dijfert.i l.rt.79. D.Salg.
part.z. Labjr. cap. 1 6. num. 1 <5 .

17. Pero como al padre espermicido fubfti-

tuir pupilarmentea fuhijo,e:v tce.tit.de Vulg,& Pup.

frbfl. & di¿í, cap. Si Pater , deTefiam. in ó.&leg.

}
1 • Taur

. y por medio de dicha fubftitucion excluir
a la madre , o á la abuela de la herencia

, que avian de
fus nietos, exleg.z.ff. de Vulg.& Pup.fM. lea.Sed
p ptures, §.Ad fu bfututos.Leg,L utius

fif.
eod.leg.P¿

.

ptntanns
, §. Sed nec impuberis

, ff.
de inofic. tejlam.

porque efta herencia ilegitima, que por los hijos íe de-
be a los padres, no es rigorofamente de derecho na tu:
ral , fipot derecho pofitivo

, y porconfuelo de los hi-i

)e l

á
°t

e

r »£'
Scri

.tt0 • verflc-^ f •vnde lib.

¡ff ?
m

' r $ ffentibus , ff. de inofic. teflam. leg.
{“ ' í‘tcurf“m

c
’/• ¡«r. Dot. avi/ndo Don Fraf-

c,(co S.rvemcfobftituido pupilarmente a (ushijos.pu-

paifaff

Ul

f

t a

j

Ü

f

'3
^
conor Aguijar al ¡mecer, y que”n [

°,
dr Í“

S b ‘Cna i <«*• Oofia Mari, fu her

anteriormente e.prcííado;
? ‘°S íand‘mc£



ig, Para excluir ícnoejante difpofieion
, y

fubftitucion
» y facultad en dicho Don Franciíco Sjr-

ventede poderla hazer, es precifíb hazerfe cargo de la

leydc el Fuero referida, ibi: Ala de heredar elpadre

fíne fuere 'vi'üo en todos los días defu 'vida , fi el hijo

ocho dias 'vifiuiere ; mas defpues de la muerte de el

padre y o madre , la raíz, torne afu raiz,. Y de la nnf-

ma ley <s.Taur. ibis Loqual mandamos quefeguarde ,

falvo en las Ciudades , Imilla,y Lugares , dofgun el

Fuero de la tierra fe acoflumbran tornar fus bie-

nes al tronco , o la raiz» d la raiz». Con que íi en

la Ciudad de A adujar fe obfervaefte Fuero ,y ley ,yla

raíz ha de tornar á la raiz
, y no fe duda , que Doña

Leonor de Aguilardió en dotca Doña Leonor fu hija»

muger de el dicho Don Francifco Sírveme , los bie-

nes que condan de la carta de dote s parece fera legi-

tima confequencia , que aviendo defpues de la muerte

de el padre , ó madre la raiz tornar a fu raiz , no pudo

Don FrancifcoSirvcnte privara DoñaLeoncrdeAguir

lar déla fuccefsion de dichos bienes por medio de la

fubftitucion pupilar.

19. Corroborafc : Porque el teftamento

tiene fuerza de ley , ex Auth . de Nupt. §. Difponat.

cap.%. collat.4 . cap.Vltim. 'voluntas 1 3 .
quajl. 1 . cap.

*.TuanoSyiuntfa GloJf.z.dcTeJlam.qcundo es hecho,

y otorgado íegun las leyes 5 porque en otra forma, lo

que difpuíiere en contra es nulo j
ex leg. Nemo potefi

5 J. ff.
delegat. i.exleg,} 2. num.9. part. 6. y como

quiera que Don Franciíco Sirventc en fu teftamento

debió hazer la fubftitucion conforme á la dicha ley de

el Fuero ,
que fe obfervaba en dicha Ciudad , no pudo

hazer la dicha fubftitucion abfoluta en todos los bie-

nes, y privar a Doña Leonor de Aguilar, abuela materr

na , de la legitima
, y bienes dótales , que fus nietos

avian adquirido por muerte de fu madre
,
porque eftos

C eran



eran ficropre , y debia fucccder en ellos dicha Doña
Leonor Aguftina, abuela materna

, y avia de bolver la

rau ala raiz. Avend./ff lcg.6 .‘Taur.Glojf.x \dn.\o
t

ad 1 8, Rox.de Epitom.Succef cap. }

o

. num. 2. Gu*
tierr. lib.i . Pratf. quaji. 9 %. ditt. lib.i. quajl.^o.n.i.

& quaft.% 1 . y por las 1 f .
quajl.feqq. joícph. de Serte,

decif.zSl.Avend.indiét. leg^JTaur. Glojf.x i.Caf*

till./fl dttf.leg 6,‘Taur. Gloíí, vetb.A el tronco. Cer-
vant./tf leg. óJTaur. num. 144. Cafaneo/# Confiit.

jBttrg. rnb. §. 6 . Y no folo no pudo executar dicho
Don Franciíco lo referido

, pero ni pudieran fus hijos}

porque aunque fea cierto
,
que la ley 6 . de Toro dio

facultad a los hi]os»que pudieíícn difponer de el tercio

de fus bienes teniendo afcendicntes , efta facultad fue

para en aquellas Ciudades, Villas, ó Lugares
> que no

le obíervafie dicha Ley,y Fuero, ibi¡ Lo qual manda

•

mos que feguarde , falvo en las Ciudades , Villas , y
, dofegun el Fuero de la tierra , fe acofium*

bra tornar ios bienes a el tronco , o la raiz¿ alarais.
20. Luego fi Don Francifco Sirvente en ftí

teílamento debió difponer arreglado á lasleves . v de b

1

rali



6 .

rali ibi Paterfamilias vti legajfetfuper pecunia tu*

tela ve res/na ita tus-, Ejlo de cuyas palabras reífuá es

roamfiefto aver excluido el que fe pueda hazer funda-

ción de Mayorazgo, ódifponcrde cofas agenas, ex

leg. Filias familias i\4.$.\.& Z.f.deleg.x.lcgjm -

perator to.í.i .ff.delegat.z. leg.x.C. commuo.de le-

ga t. Tenet Roxas de Incompat. $.part.cap.x.num,x 9 .

Luego fi en los bienes de la dote de Doña Leonor te*

ma derecho para facceder en ellos,íegun la ley del Fue-

ro, Doña Leonor, fuegra dcDonFrancifco
, y abuela

de dichos menores , no fe pudo de ellos fundar Mayo-
razgo, ni hazerotraalgunadifpoficion ,y el valor de

los dozientos olivos
,
quedó libre para con ellos pagar

eñe crédito.

22. Y aunque fe infle , diziendo
, pue-;

de hazeríe fundación de bienes de el heredero , ó de
... k

pariente que aya de lucccder : Ex text. in §. Non
folum inftit. de legat. (S ex leg. Vnum ex famiU

§. Si rem
, ff.

delegat, z. leg. Cum alienara , C. de

legat . leg. Non dubium. §. fin. ff.
delegat. $. leg.

Erad. C. de Fideicom. leg. 10. tit. 9 .
partit. 6. Dom.

Molin. de Htffran, Primog. lib.z. cap. 1 o. num.7 o. P.

Molin. de lufi. if Iur. tom.l . traft, z. difput. 608. d

nttm. 1. Ex argumento de el legado de la cofaagena,

ó de el heredero j comoquiera que en los bienes de

la dote, por fer como eran agenos, no pudo fubfiílir el

legado , ó Vinculo: de ai es,que dicha fundación tam-

poco pudo fubfiílir en dichos bienes.

23, Yfifchizieífen cargo de la diftinciot»

de el legado de la cofa agena para fu validación , que

es (i la legó como agena, y con cierta ciencia de ello,

vale el legado
, y fe debe la eílimacion , fi el legado fe

hizo a petfona cftraña 5 no quando fe hizo a pariente,

porque en eftc cafo vale el legado , fupieflc » ó no que

era la cofa agena , ex leg. Cum rem alienam %
C. de le•

- íat-



gat. f§ ex leg. Filiusfamilias, §,Si quid alieui,fftJe

•

legat.\.& ex leg.Mortuo bobe, §,\,ff, delegat, 2, ex

leg. Non dubium. §, vlt, ff,delegat, 3. ex leg. 1 o. tit,

9.
part. 6,

24. Ella diftincion no obfta a la prc-

tenfion de Doña Leonor
3
pues, ó bien fe pretenda»

que el Vinculo ha de exiftir en los bienes de que fe

conftituyó la dote, fabiendo el Fundador eran agenos;

por lo qual íc debe pagara Doña Leonor fu eftimai

cion , ex §. Non folum. 4, infiit.de legat, ó bien pon
queenlaefcriptura de dote fueron apreciados con ef*

limación» que causó contrato de compra
, y venta, en

qualquiera forma es preciíío confeífar á Doña Leo-

nor acreedora contra los bienes raizes, quedióen dote

á fu hija
: y Tiendo tal acreedora

,
quedaron los bienes

del Fundador obligados al pago dedicho crédito.

2 $

.

No es de menos fundamento el que rei

íultadela mifma fubftitucion hecha por dicho Don
Francifco, y fundación decl Vinculo, pues efta fue de
toios fus bienes

:
por cuya cauía no pudieron fer com-

prehendidos los de la dote de dicha Doña Leonor fil

muger, que pertenecían á Doña Leonor de Aguilar
íu íuegra , ni en la cantidad que importaban eftos, pu*
do permanecer la fundación de el Vinculo

3 porque co*
mo no fe dizen bienes de vno, fí no es lacado lo que es
ageno, y créditos que contra ellos ay , ex leg. Mulisr
baña q 2. mfine,f de Jur. Dot, leg. Subfirnatum $ 9.
$. /. de Verb. Signif. ex leg.Monis c¿tufa 3 1.

a- i,
e
.
MOr

fi'
canfi donat, ex leg, 3, in principio,

jj. a eg. iquil. tS ex leg. Non amplias 26
, ff.

dele*
gat. t Se ligue claramente

,
que la voluntad de Don

ranci co , undador , fue hazer Vinculo de aquellos
bienes que quedaílcn , facado el valor de el crédito de
os renes c a dote de Doña Leonor, que pertenecían
a Dona Leonor de Aguilar , fuegra de el Don Francifc

coi



7 .

co , y que tn eftos exiftía la íubftitucion
, y no en

aquellos que eraprecifíoíacar para el pago de lo que

debía.

2 6. Corroborafc atendidas las palabras de

la miíma íubftitucion, pues el Fundador inftituye á lus

menores hi jos con eftas palabras : Y en el remaniente

que quedare, yfincare de todos mis bienes . Y llegando

a iafubftitucion, dize : Queden dichos bienes euincu -

lados. De cuyas palabras le evidencia, que teftó, y dif-

pulo de lo que le qucdaííe libre lacado lo que debía;

porque cite pronombre meus , denota dominio. Cald.

Per. de Empt. & Vendit. cap. io. nitrn, z, Menoch.

conf. loó. num. ígz. fíf Z]6. ad 1^9. & conf 115.

uum. 60. conf 4^ 6. n. 6. Con que fi la inftitucion

fut en fus bienes de el Fundador,y en los m ¡irnos bienes

la íubftituci on
, y no eran Tuyos los que equivalían al

pago délos bienes dótales
,
que pertenecian a Doña

Leonor de Aguilar , ts evidente , que en cftosno pudo

exiftir el Vinculo
, y fe halla excluida la prctenfion de

Don A lonfo de Quero,

27. Replicaiafe , que enlaconftitucion de

dótelos bienes fueron juftipredados
, y que porefta

cauía el dominio de dichos bienes paísoal DonFran-

cifco Sirvente , y pudo difponer de ellos a íu voluntad;

exleg.Quoties>C. de Jur.Dot. ex leg.Plerumque 1 1,

j
ff. eod. y que codocl aumento, odiminucion pertene-

cía al marido , ex leg. Cum dotem , C. de Iur. Dot.

Pontan. de Fatt.Nupt. Glojf.%*Clauf,j. parí. 13.

riurn.g. 9. Con qne en la otacion de aver inftituido

el Fundador en (us bienes a fus menores hijos, y
íubfti-

tuido a dicha Doña Maria fu hermana, la inftitucion,

y íubftitucion comprehendió los bienes que avia lle-

vado en doie dicha Doña Leonor
5
pues eftos aviendo

fido, como fueron, juftipreciados, adquirió el domi*

nio de ellos.

D A



2g. Áloqualfe fatisface por Doña Leonor

conladiílíncion de la eftimacion , que fe hazc de los

bienes dótales» quando es de forma que paíle acón*

trato de compra» y venta» 6 quando no. Paila» y íece*

lebra contrato de compra»y venta ,
quando fe juftipre*

cian los bienes, y el marido en la obligación folo fe

obligó á pagar íu precio : en cuyos términos en femci

jante obligación íe celebran dos contratos j vno de

conftitucion de dote expreífa por el marido a favor de

la muger
; y otro tácito

,
que es el de compra, y venta

celebrado entre la muger
, y el marido, lta Dom, Co«

varrub.i» Pract. ca]>. z§, num. i, Hermoí. in leg.zzi

. id. Barb. in leg.Stimatit

S \.ff.folnt.matrim.numt \.Smá,decifi z^'¡.nnm.z\,

G) 3 $. Foman.de Pa¿f,Nupt.GloJf.$. parí, 1

3

.Clauf.

f. num.']. y en eftos términos es quando paíTa el domis
nio de los bienes dótales al marido

» y puede difponcr

ellos, quedando folo obligado á pagar fu precio.

29. Mas fi fue por eftimacion que fe hizo,!

para que cc nftaífc de el valor de los bienes
, y recono*,

cer íu aumento, ó diminución, que esquandoel marh
do íe obliga a reftituir los bienes, y en íu defe&o fu vai
lor

, y eftimacion j en efte cafo la eftimacion no caufa
contrato de compra

, y venta, ni el dominio de dichos
bienespafla ál marido

5 y la eftimacion folo íirve, para
que la muger tenga elección, ó á pedir los bienes , ó fu
v“ : £XJ’&- Qt°d f‘f»ttdus 11. fíje Fand. Dot.
ex leg hfiimMn ; o. leg.EJtimaU 51 ff.folut. mu-
tnm. Ug.PltrumijM io. leg. Campoteft 69.S.Cum
resw dnlem.f. dt /,lr. DoL Ug_ , 9 _ „v< , , _ pm>^
en cuy a conformidad fue la obligación que hizo Don
1 ranc.fcoSrrvence

: Torio qual , ni eldominio de di,
os lenes pa so al referido, nipudodifponer de ellos,'

_M p, l°*
Luego fi en eftos términos era eledivo

na eonor pedir los bienes, ó fu precio, que c(-



8.

taba obligado a entregar Don Franciíco, fue acreedor

ja legitima concra los bienes de eldicho Don Fiancif:

co, y no pudo íubfiílir el Vinculo en la paite de bienes

correípondiente á eíle crédito >
porque la obligación

de DonFrancifco ala reílitucion de los bienes dorales»

ó pago de fu valor » exiíha en todos los bienes
, y en

qualquiera parte de ellos: Ex leg. Si convenerit ig.

in principio,
fi.

de Pignor. aff, leg. Cum convenit 2o.

fi.
de Pign . leg.Nornen, C

.
qua res Pign . oblig. pojf.

Cevall. Comm. contr, Comm. quafi. 444. Dom. Vela,

dififert.^.anum. 4.

3

1.

Demas
,
que el que fucilen entregados

los bienes a Don Francifco Sirvente con eftimacion

que caufaííe venta.ónodolo le pudiera ex honerar a D.

Pranciíco femejante obligación de reftituir ios bie-

nes, no en quanto á pagar íu precio
; y como no íe tra-

ta aora de que fe entreguen prcciííamente á Doña Leo-

nor los bienes de la dote , íi» probar era legitima acree-

dora.ópor los bienes,© íu valorsquelo fuelle acreedora

decantidad,ó efpecie , lo mifmo firve a eftas partes pa-

ra la preteníion que tienen introducida.

32,

Nueva inftancia fe podra Imer,

que la ley de el Fuero no folo es para que fe rtfti*

tuyan ios bienes, y ellos buelvan á la raiz, rbi: Aíasla

otra raiz,
,
que los parientes en fembleganaren , ala

de heredar el Padre que fuere vino , o la madre en to-

dos los dias de fu vida fiel fijo ocho dias visquieres

mas defpues de el Padre , ede la madre , la raiz* tor

•

ne d la raiz>. Con que fi ella ley es folo para que tor-,

nen los bienes , no puede, ni debe extenderfe para que

Doña Leonor en fu virtud pida el precio de ellos.

33.

Pues ella fe halla deívanecida con que

pmium fuccedit loco rei, ex leg .
Imperator. §. fin.fi.

delevat.z, leg.Si rem , ff pratium^ fi.de petit. haredtf.

legfisi eumfer'vuumZ). leg.Si,& mefS Titiumlz,



f de Reb. Credit.fi cert. pctat. leg. Si pro mutua, C.

fi
cert.petat . y como no le le podían redimir los bic*

nes i por efta caula íc convenia en que fe le diefle el va-

lor de ellos, y también porque conforme a la obliga-

cion quchizo Don F ranciíco, quedó aclcccionde Do-

ña Leonor pedir los bienes, ó el precio
5 y aviendo ele*,

-gidoelque lele imiefleel pago de el valor, fuelomif-

1110, que ti fe le huvietlen redimido los miímos bienes.

1 4. Porque fiendo, como fue, vna obliga-

ción alternativa , como á redimir el precio , ó fu va:

lor, no tuvo obligación Don Francifco, ni fus herede*

ros íucceilores en dicho Vinculo , masque a entregar

vna cofa de las contenidas en la obligación para quedar

libres de ella, ex leg. Si ita y 2. leg. Si in emptione 54,

§. Si emptio
, jf.

de centrabenda emptione , ie<r. Pie •

rtanque \ o.§. vltimo
, fi.de lar. Dot. leg. Omd au*

tem ’), §,Si maritas
, ff.

de Donationib. ínter Vir.

Vxor . leg. Si ita relictam 4 ].§.vltimo,f. dele^at. 2.

leg.Penuhima , C, de condit. indebit. leg. Si hommem
jZ.

ff.
de noxal. aótion. Pues aunque en la obligación

alternativa fe comprehendcn ambas cofas, ex leg. Si
§ichum 1 6 . leg. Si dúo 1 zg.ff. de Verb.Oblig. le^.Sti-

chum 96 . §.\.jf.folat. matnm. noobftante con pagar
el deudor vna de las cantidades , ó entregar vna de las

alhajas comprehendidas en la obligación alternativa,
quedo exhonerado

, y libre de la obligación , ex leg

.

lllttd Z$.ff. de confiit. pecan. leg.Extoto 8. $.1 .ff.de-
legat \. leg. St tllud

z~¡.ff. delegat. z. leg.Cum illad
zj.jf.quando dies legat. ced. leg.Adigere Sj.vltim.
fi.de lar. 1 atronat. Fontanela dePattis* Clauf. y,
Glojfü.part.x^.dnum.en,

, ,

Con que no aviendofe redimido por
os ere eros e Don Francifco Sirventc los bienes
dótales ni íu valor

,
que pertenecían á Doña Leonor

de Aguilar, fuegra del dicho D. Francifco,
y
debiendo

por



9.

por muerte de eftc aver tornado la taiz ala raíz, fegun

la dicha ley del Fuero , ibi -. Mas defines del padre ,y

de la madre la raiz^torne a laraizj, Si era dicha Do-,

fia Leonor legitima acreedora contra los bienes que

quedaton pot muerte de dicho Don Franciíco , y de

que fe avia de componer la fundación del V inculo por

dichos bienes dótales, ó fu valor» y en efta cantidad no

pudo exiftir la fundación, porque fundó de fus bienes,'

y como no fe dizen bienes de vno hafta que fe ayafa-,

cado lo que es ageno : de ai es
,
que íi en el valor de los

2oo, olivos fe confignó a Doña Leonor de¿Aguilar el

pago de los bienes dótales, ó fu valor, dichos zoo.oli-;

vos no quedaron comprehendidos en la fundación del

¡Vinculo, y por configuiente , no puede pedirlos por

vinculados D. Alonfo de Quero.

3 6 , Otra replica, aunque leve , podra fer

dezir
:
que dichos Don Silv eftre de Aguilar

, y Don

Manuel Meftamja no fonvezinos , ni domiciliarios da

la Ciudad de Andujar
,
por cuya caufa parece no podía

valerle de dicho Fuero 5
pues obfervandoíe eíle folo

en la Ciudad de Andujar , fegun confia del teftimonio

preíentado , folo fe debe entender
, y podran gozar de

dicho Fuero los domiciliarios de dicha Ciudad
: y no

íiendolo los dichos Don Silvcftre , y Don Alonfo
,
pa-

rece no podía favorecciks pata fu pretenfion la dicha

ley del Fuero.

3 T. Pues fe fatisface, con que los dichos D;

Silveílrc
, y Don Alonfo no pretenden por Fuero que

tengan por fu domicilio , íi por excepción oponen el

que la carta de dote fe atorgó en la Ciudad de Andu-

jar, por cuya caufa fe debe eíiar al Fuero de dicha Ciu-

dad ; ex leg.z^Jit. \\.¡>artit,4. ibi: Debe valer en

la manera que fe avinieron ante (juecafajfcn-d) cjtiatii

do cafaron , e non debe fer embargado por la coflum*

bre contraria de acuella tierra do fuefen a morar , e

B
'
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effo tnefmoferia maguer ellos no pufieffen pleyto entre

si, ca la coftumbre de aquella tierra do ficitron el ca-

famiento , debe •valer quanto en las dotes
, e en las

arras, e en lasganancias , e non la de aquel lupar do

fe cambiaron

.

Gom. in leg.^o. Taur. nvmjo.infin,-

num.nf, Dom. Covarr, de Efponf z.part. cap. q.
in principio , 6c in vcrb. Ganancias , veri. Aut con-

trahitur matrimonium. Matienc. in leg.z. tit. 6. lib.

y. Recop. a uum. 6J. Palac. Rub. in Rubric.
num. i z.

38. Y fi (c atiende a el teftamento , fe otor-

go también en dicha Ciudad de Andujar
j por cuya

caufa atendido el Lugar
, y el Fuero, y el de la perfona

cjue uftaba , debió averíe arreglado el Tcftador en la

diípoíicion que hizo a el Fuero de dicha Ciudad , ex
leg. 2. C.

q uemadm. tejlam. aperiant. leg. i. C, de
Lmancip . lib. leg.’Fündut.ff. Ae Ewic, le^.Cum Clem

neis, O. de Epif:op. & Cler. Con que fi Don Silvef-
tre de A guilar

, y D. Alonfo Manuel no fundan fu pre-
tenfion en el Fuero que tienen, y gozan fus perfonas,fi
en el de dicha Ciudad donde fe celebró el contrado
de dote, y donde fe otorgó el teftamento por dicho D.
FrancifcoSirvente, en cuya difpoficion debió obfer-
varel dicho Fuero, fe halla afsimcfmo defvanecida
efta excepción.

3 9. Nuevo motivo para nueva replica fe
dá con a ver opuefto efta excepción del Fuero de Sepui-
veda

,
que fe obferva en dicha Ciudad , dcfpucs de efJ

s vifto en Revifta dicho pleyto
,
por cuya caufa fe po-

ra ezir c contrario, no ha íido oído fobre efta exr

üiTrT
5 y n

^

c
f^
s,tand°de nueva defenfa todas aque-

1-as co as que previenen de nuevo , ex leg. de Altate,

if*
*“(*' f- de 1 nt

r
e^gator a¿i. leg. , . ¡mfin.ff.de

íc fohrp \

]\°* ^° r C°n ^iente , no puede determinar-
bre ella

,
pues no ha podido deliberar en fu vifta, íi

avia



avia de feguir, ó no el pleyto í ópucfta fcmejantc ex-
cepción: ex leg. nec caufam, C. de Appellat,

40. Para cuya fatisfaccion.es prccifo reco-

nocer fila acción deducida por Don Alonfo de Quero,
en cftejuiaio contra eftas partes, es real , operíonal,

y fi fon adores, óReosj porque íiendo , como es vna
acción reivindicatoría

, y que por ella da á entender

Don Alonfo, como poííeedor del Mayorazgo, perte-

necerle dichos bienes, y ferpropnos de dicho Mayo-
razgo* y eftando expreífada la cauía, es predio conóz-
ca el Reo demandado , las excepciones quele compe-
ten oponer , y no pudiendofer el Reo de peor condi-
ción, que el ador, cnp, 2, $.4. e^uaíl 4» cap. FJonlt*
cet aííori }z. de reg.iur.in 6 . leg. non debet.f, eo-
dem. Dom. Valenc.conj, igi .num. ig. Si á el ador
le es lícito , no folo alegar para juíhfícacion de fu ac-
ción, todo lo que le pareciere conveniente , linóes

también enmendar la acción; ex leg

.

4. §, detraída,

ff.de nox. aftion.leg.cumFundum, ig. S.finaLff'.
de Vi, í$ <vi. leg.Siquis-j. C. ad leg. luí. de Vi. leg,

final. C. de error, advocat. leg. ¡miufmodi g4 . §, qui
fervum. ff.de legat. 1. También le ferá licito lo mif.
rno á el Reo , y enmendar fu excepción que tiene

opuefta.

41. Mayormente, quando en laexccpcion
que csdequalidad, mediante la qual pretende excluir
la acción, y quequitada la qualidad

, quedara confef-
fion clara, culos términos que lo explica el feñor Don
Franciíco de Amaya, in leg. 1. C. de iur. Fifi, a n. 30.

5 g. que en efte cafo, en lo que mira a la prueba de fu

excepción, fe debe entender ador: ex leg. \. ff.
de ex »

cept.leg. SipaBum. 9
. f. de Appellat. Y cambien*

porque aunqoe no fueífe en cita forma , á el Reo le es

licito oponer muchas excepciones , aunque fcan con-
trarias : ex cap, Ntillas pluribm de reg.iur.in 6,

Thufc.



Thufc. litt.C' concluf, loof. num, z 6, Alvar Vclafcj

Htt.C.nttm.z iq. Barbof./4 .v/0W. S$,num, 9 • Roa;,

de Jncowpat, 6, part, cap,
1

^, n, 9»^ lo,

4Z. Y para íu juftificacion, fe han podido

prefentar los dichos teftimoniossporque aunque la có;

clufsion de el pleyto,es cierta renuncia de alegar,y pro-

bar mas en el pleyto: ex cap,Pafioralis x de Cauf.pof

*

feJf.cap.Auditis, de procurat, Glojf, in cap , Signiji-

caverunt Verb, liquere de tefiib, Authent,dete$.

§. Quia vero. Por cuya caula parece, que deípuesde

averíe concluido en el pleyto, y por efte medio hecho

la renuncia de alegar, y probar, no fe deben admitir

a loslitigantes nuevos inftrumentos : ex Argumeot,

in cap, periculofum z.quajl, i. Pues la conclufion es

termino cxcluísivo de todaefpecic de prueba:^ Glof,

indict. cap. Signijicaverunt Verb. liquere, Y efta hc^

cha, y confiando delus Amos,no cipe ta otra cofa mas,,

que lafentenciasex Mautic. in Dialog, relaP.part.li

cap. 5 z.nnm. í.Sylva ,Refponf. lib

,

i. ’Refponf. 1

qu&ft. \ i. num. 1 2. Pareja, de Injertan, adi¿t, rejoi

iut, 3 . limit. 4. num. 1 1

.

43 . Es común practica de efta Chancillen

ría, el que fe puedan prefentar, y preícntcn inftrumen ,

i

tos, no íolo defpues de concluío el pleyto, finoes eftan:

do vifto, como no íe aya votado , fundada en la doc:

trina de elfeñor Covarrub. inPrax.cap.Zo. num,%,
verf. Sic jane, Suaicz, Allegat, y. ntan.%, Cevall.

Comm. contra comm. quafí, 6 y o. per tot. Coila, de

Faff.fcientia, & ignorant.infpett, 9 9, num. 1. Paz»

inPrax, i. tom, temp. part, 1, num

.

34. & tenfl

pore Z.num, 144X00 tal, que fe hallen de nuevos ex

dict.cap, Pajíoralis, de except, /¿g. 34. injin, tit, 1 6»

partit, ],leg, \,tit. z.lcg, i, tit, \$.lib,4. Fecop,

Parlador./ií'. z. rer.quoüdian.cap. fin, ¿.part. §. 2»

num, 1 i.Dpm.Covarrub. inPratf.sap, zo,numS
* * — ~

Pom.
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Bom.GonqJik z.Decret. cap. 9,de Fid. hflr**
s ,o .. i jfííjo i .. *m c vf;0¿1í

i
f

< r r 1

44. •; La razón es
5
poique la renuncia que

fe induce hecha por la concluíion, ho fe debe entender

de el derecho , que dcfpuesde hecha la conclufion tu*(:

vieron noticia; Argumenc.text.inÍeg,Legitimam%,

ff.de petit.h&redit. Leg. Matcr decedens \ 9. §. Cate-

riim.
ff.

de inoffic.teflam. Rodrig, de Exam. Procefi
cap.8 . nam. iy. a el med. leg, Oralione

%.ff.
deFcrijs,•

ibi : El máxime fi cali
,
quid inopinatitm emergat.

Por la mifma cauía alegada,que las ¿oías que de nuevo
ocurren ncceísitan de defenderfe, ex leg.de JEtate,

§. Ex caufa^ff. de interrogal. a¿i. leg. \ . infln,ff.de,
*vent, infñcUnd. y como el tiempo concedido para

prefeotar inftrumencos , cofre dcfde el dia qucíe tiene,

la noticia de ellos, y no antes, cap.Pafloralis, de Ex-

c-ept. cap, Circa , de Elect. in 6. Barbof. in CollcB,

m

ditt, cap. Pafloralis, nam.Zo. fiendola prueba de aver*

fe ignorado antes el Juramento de tilas partes, baso de

el qualdizennoaver tenido antes noticia , por laqual

íucede efte juramento en fuerza de plcna.y concluyen*

te probanza, ex cap.Prafent.li.iaprincip.de Eeílilr.

& ateflat. cap.Cum in tua, qui matrim.acaf. Gloíh,

in cap. Signiflcafli , verb. Si iia efl , de bomicid. Dom.
Govarr. inPrax. cap.3 z. n.4, vai.Caterum, Carroc.

de Remed. contra praiudic. fentent* except, 49, ex

num. 6 $.ad ti .fe figue no obílat a eflas partes averíos

prcfencado en dicho tiempo
,
para que fe aya de deter^

minaren fu villa fobrelas preteníiones deducidas.

4?. Conque íi por ¡os inftrumentos prefea*

tados fe juftífica
, que en dicha Ciudad (c obíerva el

tuero deBaeza, ySepulvcda,y fegun efte, la raiz debe

bolver a la raiz
, y arreglado a efte Fuero

, y ley debió

D.Franciíco Sírvete aver hecho la fubftitucio pupilar»

y fundación del V inculo , y en otra forma fue pulaU* v r
£ <l

u «.
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qüe cxccutó contra dicha ley de el Fuero, Se avta dei

confcífar, que en loque excedió, y enquanw por el d i
-

.

cho teftamento, y
íubftitucioncomprchcndió, y fun-

dó el V ínculo de todos los bienes » no pudo efte cxiftir

en la parte que importaban los bienes raizes compie-

hendidos en la dote de Doña Leonor mugerde Don

Francifco, en que avia de íuccedec Doña Leonor de

Aguilar fu madre * y que por dicha cantidad era legi-

tima acreedora contra dichos bienes.
r

46. ^"'^Onfiílcen la validación de el titulo , en cu-

V i ya virtud entró á pofleer Doña Leonor los

200. olivosy que fue la Efcriptura de Compromiíío, y
fentenciade los Juezcs Arbitros, paraloqual es predi*

ío fundar, que las perfonas que otorgaron la Eícriptu:

ra, y los bienes que fe comprchendicron en ella,y (obre

que fe otorgó , eran capazes de poderfe tranfigir
» y

arbitrar fobre ellos.

41 . Que no fe pudo celebrar el Compro*
miíío

, y traníaccion , fe refpondcrá por Don Alonfo
con el fundamento

,
que el Poííeedor del Mayorazgo

no puede celebrar comprom i fió , ni traníaccion fobre
bienes de el Mayorazgo

;
porque como entra el íuc-

ceffor en dichos bienes por íu proprio derecho , no
puede perjudicarles el faíto de el Poííeedor fu antcccf-
íor ;

ex leg. z. C, res ínter altos/¿ti. leg. Sifiipulatm
C

n Fideiujfor. Dom. Molin.<&
Htfpan.PnmogMbAt cap.9.anum.lt Dom. Solorc<
e Ittrelndtar. Ub.z. cap.\4. num.^^ Dom. Olea de
ef Iur.ttt.2, c¡uaftA , num.$n, Doro.Caftillo,//¿.4»

Lontroverf cap.l y , nurn.^tf de Aliment. cap. 3 6,
. 2. ex num, 6 9 . Es aísi que los 2oo, olivos eran bie-

nes de el Mayorazgo fundado por Don Francifco Sir-

ventc,



12.

vente,y parte de los que quedaron ppr fu En»y muerte:

Luego no pudo Doña María de V alegúela l.upoílcc-

dora » y primera llamada , ni otro íuoceílor , celebrar

el Compromiíío. y tranfaccion (obre dichos bienes.

48. Antes de patíar a íatisfaccrael argumen-

to antecedente pot lo que conduce para los demás fun-

damentos, fe fupone no ay diferencia entre el Compro-,

mtífo , y la tranfaccion. lta Dom. Molin. de Hifpan.

Primog.lib.^.cap. 9 . num. j. Dom. Valen$. Velazq.

conf.

\

i . num.3 o. Azevcd. in leg.4. tit. z t . lib. 4. Re *

cop. num. '], Mietes de Maiorat.^.pan. quajl. zz.
num.'}. Pcrcgrin. de Fidcicomrnif art.y z. num.qz. y
que es valido el argumento de Compromiíío , y tran-

faccion. Tiraquel.de leg.Connub. Glojf. f. qu&ft. 20

.

num.io J. Miger. de Laudem.tam.z.quafi. > 8 .». 54 .

Barboí. in loe. commun. argument. loco 1 10. Cf in

Collecl. ad cap.Contingit 8. dj Arbitris , num. 14.

Hieronim.de León, dectfA 6 9 . num. z.

4 9 . En cuyo íupucfto por parte de dichos

Don Silveftre, y Don Atonía fe pudiera reíponder ala

propoficion del fundamento alegado por Don Alonfo

de Quero , que el Poííeedor de el Mayorazgo Ínterin

eftá en la poífefsion , es verdadero dueño de los bienes

de dicho Mayorazgo, ex Dom. Molin. de Hifpan.

Primogen. lib.x . cap. 1 9. num. 10. cumfequenti ,

lib.].cap.\o.num. 6 . Et ibi Add.Gaücn.lib.z.Pract.

quafi.n. num.z. & lib.l.quxjl.& 9 . num. q. Barbof.

tn leg. Divortio
, jf.

folut. matrim. part, t. num. 6 *

Ciútb,decif,6 9.ex num.^q. tum ftquent. Carvall.

2. part. num. 38 ?. veri. Ab hoc tamen recepti/sima

feotentia. Pues aunque el tal Poííeedor eftá obligado

á la reftitucion de los bienes á el immediato fucceftor

ínterin no llega el caío de la reftitucion, y lo eftá poíTe"

yendo, es dueño de ellos, ex leg.Generaliter , leg.Sub

conditione,ff, qui,& aquibus
, lev. Iultañus , §. Fin.

' '
' ’

‘

C.de



C. de legar, leg. Spot es , ffrde aur. Cf argent. legar,

ieg.fi», ff.
de VfufrUft. ear.rer, y que por cfta caufa

parece.que el Poseedor podía tranfigirlcíobrc dichos

bienes de el Mayorazgo.

? 50. A pariedad del heredero gravado a reí-

íituir los bienes con fidcicommiflo
, que puede corn-,

prometerfe íobre los bienes de la herencia en perjuizio

de el Fideiconi miliario
, y obligarle á que dé fianza de

citar por. lo cxecutado por el heredero fobrcdichos

bienes, y compromiífo que huvieífe celebrado, exleg,

Cum hareditas
$.6.ff.

adSenat. Conf. ^TrebeU.ibv.Si

ante cum herede compromifum efi puto Fideicommif-

farium envere debere h&redi, Y con el mifmo F idei-

comiííaiio puede tranfigiríe,y comprometerle, etf/rg*

f^um proponas 1 6.C1 de Paff. leg. Lucias §.fin.

ff,
adSenat. Confiilt i

c
rrebell-.leg.FideicommiJfo ny

C, de Tranfacl. leg.Qjii Roma, §.DúofratreSiff.de,

*verb. obligar. capjtainddus^de ‘Tefiam, Mantica de

‘Tacitts, (3 Ambig.Convent. lib.Z6. tit. 4, num. 20J
Peregr. de Fideicom. artic¿ 52. num. íog, conf. óoj

n**m.5. Menoch. conflzi.num.66. Fufar.deSnbfi
lit.quaft.i6Z. : -.-At-

í 1. Yafsimiímo a pariedad de el va fallos

que puede tranfigiríe,y comprometerle fobre el feudo»'
ex cap. \.§.Penult.fi de feud. defunfr. fuerit. conK
ibi : Tranfigcrerettepoterit. Cap. i.dc Controverfi
ínter vaííali. ibi: Etfipro eo aut contra eum indica*
tumfuerit , vel cum adverfario tranfexerit dummo*

dojraudtilenter achtm nonfit> etiamfi pofibeneficium
omino apen atur tale crit acfi eo caufam árenteM
tcatumfmffct , & ideo ab eo ratum habere opportetl
ratian. difeept. 475. num. l. & <5 difeept. S4¿#num. 1 , Dueñas in Regul.^o. limit.z.

? Mas no necefsiian de femejante recúH
o

, porque negando la propoficion menor del (ylogift



,
I ti

íno formado por parré ele dicho Don Álonfo,quc conJ
,

íiftc en que los dichos dozientos olivos eran bienes del

Vinculo, como fe prueba en los fundamentos alega?

dos en elPunto antecedente defdc el no fe inferí:

xa la confequencia , antes fi juftificado fer faifa dicha

piopoficionmenor,y que dichos dozientos olivos eran

bienes Ubres , en los qoales
, y en todos los demas bie-

nes que quedaron por muerte del Fundador , exiftia la

obligación a pagar a Doña Leonor de Aguijar el valor

de los bienes raizes , que llevo en dote fu hija , 6
reftituir los miímos bienes, eefulta notoriamente,que
la fundación del dicho Vinculo exiítió en los bienes

que, quedaron , hecho el pago a Doña Leonor de lu

crédito, en el valor de losdichos dozientos olivos.

53 * Nueva inftancia fe hata por parce del

dicho Den Alonío , diziendo , que el dicho Compro*,

mido fue nulo 3 pues aunque por fer los dichos dozien*!

tos olivos bienes libres, y que fobre ellos pudiera celei

bratfe Comptonaiíío,o traníaccion: lo repúgnala na:

turaleza de los bienes , cuya teftitucion , o pago de fu

valor prettndia Doña Leonor 3 pues aviendo de bol-,

ver la raíz a la raíz, y el troncoal tronco , fegun la di-

cha ley del Fuero , no pudo celebrarle Compromiso,
ni traníaccion de dichos bienes. Ira ex pluribus tcn<t

Valer, de Tranfaft.tit.q quafl. 2 , a num.%o. Patee

Molín. de Iufi,& lar, tra&, i, difput, 5 5 *¡, nam. 3.

veif. Qat alienare,

y4. Pues fe refponde, confesándolo dccif-,

íivode la ley del Fuero, que figuen Azcv.in/e^.t

lib.$,Recop.ntim.89> Giurb. ad Confuet. Mefan,
cap.iz, Glo£+ num,\t Rozas, i» Ept,Succef.ca¡>.

3o, num.Zrdd tz, Patee Thomás Sánchez, y Prcce p.

Decal. l¡b.i,cap.'i > nutn. 9,Avend. in Refponf.Iar,

Refponf.^num. y, veri. Idemeji , dicendam. Alter

Avend.i» leg.6 t Taurt > Glo£, u, Gevall, com.contra

G c°m*



com.qtuft. 48f, num, 9, Ceivant. 1» Ug, 6 % Taurít

num, 1 44, y
que ha de bolvcr la raíz a la raíz,y el tron*

co al tronco
,
por cuya cauía el Den Franciíco Sirven:

te, Fundador, eftaba obligado areftituir los bienes , 6

pagar fu valor á Doña Leonor j y afsimefmo fe con*,

fie lía
,
que íiendo bienes obligados á reftituir , no pudo

Don Francifco Sitvencc diíponer de ellos, ni hazee

Compromiflo, ni tranfaccion, y íolo fe niega ella pro:

hibicion en Doña Leonor.

y y La razón es : Porque entre las perfonai

a quien eíla prohibido el Coropromiílo » nofccom:

prehendela mugerdclos bienes de lúdete, ni el Fidei*

comiífario ; cxpieífalas Dora,Goncalcz» lib> 1 , D*:

cnt¿cA[>rZitit, 3 6, num, 4, ni entre los bienes de que

es prohibido el Compromiílo, ó tranfaccion, fe com:
prebenden los bienes de la dote , vtviderceft in Dom«
Solorcano de Jure Ind.lib> i,f4p,i4, num, y t, Dom.
Olea de Cef. lur.tit, 2, quaft, 1, num

,

46, por cuya

caufa , y Tiendo Doña Leonor de Aguilar la que avia

de percebir los bienes de la dote de Tu hija , ó íu valor,

pudo efta celebrar la tranfaccion,
y Connpromiífo en la

forma que fe celebro , aísi porque íiendo en beneficio

de la referida lalcy del Fuero , cuyo beneficio pudo re*

nunciar» ex dcKegul, /«r. conlasconcot:
dantes.

y 6 Como también
> porque renunciado el

beneficio de la ley del Fuero
,
para que fucilen losmcfa

mos bienes de la dote los que avian de bolvcr á dicha
Doña Leonor de Aguilar

, y contentándole en que fe
Je pagafle íu valor en los dozientosolivos, quedó Tolo
en Dona Leonor acción para que íelepagaífccl valor
c os bienes dorales, fobre lo qual fe pudo celebrar

.
» i f\ J/i mayormente quanr
de la dicha tranfaccion retobaba vtilidad a favor

de



déla dicha Doña Leonor
» y aísimifmo del Vinculo,

rcquifito eflcncial para la validación , eje leg, z i.&
38 . C, de

c
Tranfa¿í.leg.\.ff.eodem.leg.$, C. deRe-

pud. Azcvcd. inleg,4, iit.zi.lib. 4,Recop.num.T) .tn

j
fin. tbi: Tranfattio proprie fieri non potefl , nift hiñe

inde aliquo dato retento ,
tveípromijfo alias oihil

agitar. *

57. Qüe fue fle v til, afsi a Doña Leonor, co-

mo á el Vinculo , demas délas vtilidades de apartarle

del feguímicnto dd pley to,que refiere V zkt.de Trun -

faéf. in Proem.a num. 3. ad \ 6 . íc prueba
,
pues por

medio del Compromiífo quedaron por bienes del Vja-

culo, los que eran de la dote de dicha Doña Leonor, y
cfta fin pley to percibió el valor de ios bienes dótales , á

cuyo pago cftaba obligado el Fundador , fobre lo qual

fue dicha ttaníacion valida, no olíante que en la obli-

gación que hizo Don Francifco, contuvo la alterna-,

tiva de reftituir los bienes, ó pagar íu valor, ex le?. 1.

leg. Et tale pradium.f. defundo dotali . leg. \ . C.eo -

dem. Auth.ó inte a me. C. ad Senat, Confuís.Releían.

Ifg.V'nica, §,Cumlex. C, de rei vfor.aéf. §.\.inflir.

quib. alien, licet. vel non. Hcrmof. in leg. 2 1 . tit. y.

partit. 5. Glojf. y. Fontan.de Pací. Nup. Clauf. 7.

Gloff. \. part. 13. num. 16. Dom. Oleaje CeJf.Jur.

tit. l. quaf.z. num. 46.

y 8 Y también porque por medio del Com-
promiflo retuvo el Mayorazgo los bienes de la dote,

en cuyos términos es valida la traníaccion que haze el

PoíFeedor, ex Dom. Molin. de Hifpan. Prtmog.lib.4.

pap. 9. a num. zz. Dom.Solorc. de lur. Ind. tom. l.

lib.z.cap.\4.num.$r), Cyriac. controv. l.per totam.

pracipue'd w/z/w.22. Barbof. dePotefi. Eptfc. T>,p«rt.

alleg.9$.num. 6 ], Y enlosmiímos términos fuera li-

cita la traníaccion, óCompromiíToá el menor,ó Igle-

fia. IdemHermoí.#» diff,leg.4,iit.$,part,$, Glcf.z

.



mayormente quando intervino información ¿e vali-

dad» y
aprobación del Juez* Dom. Vela, dijfert.^^

nnm.<>\.& 1 *• D°m. Caftill. de Alim . eap.t\. Baib.

de Jar. Eclefiafi. Itb. ].& de Potefl. Eptfi. alleg. 9^
y es texto expteííoin leg. Lex qha tutores 22* verí*

Pruiptmus, C. de Adminifl. Tutor.

5 9. Luego fi la prohibición era para que

Don Fiancifco Sii vente , Fundador, ni fus heredero»

pudic líen celebrar Compromiíío , ó tranfaccion de los

bienes que fe avian de teílituir a Doña Leonor, iotro:

ducido tilo a favor de la fufodicha, y ella no quiere va-;

lcrfc de eftc privilegio, y acepta de la obligación alter-

nativa el que fe le pague el valor de dichos bienes, fue

valido h dicha tranfaccion, y Compromiflo.
do. Cotrobotaíe, porque á el marido le es

prohibida la enagenacion de los bienes dorales,ó tram
íaccion , o Gompiomiífo febre ellos, quando no con^
fíentela muger, ni interviene cita en la enagenacion^

-

ex leg. 1. tS leg.Tale pradium^ff.defund.dot. Fon*:

tanel. de Paíl.Clauf. 7. Glojf, $.num. 1*7, Luego ii

Doña Leonor era quien avia de percebir los bienes
, y

cfta no le eftá prohibido celebrar Compromiífo.ó tran-;

facción, fi al heredero gravado a reftituir, no le es pro-;
hibjdo tranfigir con el Fideicommiífario , ex ler. ij^ leg. Cum proponas ^ 6. C. de PaB. y eftcCon^
miflo fe celebró entre Doña Leonor, que avia de peri
cebir los bienes

, y el heredero de Don Francifco
,
que

como tal citaba obligado a pagar el valor de los bienes,;
ore ítuirlos preciífamcnte

, y quando ay prccifsion,'

2V j rJ
r

í
n ^acc ‘°.n ' o Compromiíío. Ex Don,

m ' de H,fpa»'Prtmog. difi. Ub.^.cap.9.num.29;

. A°U
m * Caft ‘ ^ ^ AlÍm* CaP^ 6 • $• Z• nttm' f 6;el dicho Compromiíío fue valido.

, n
6

1

*
f
huviefle prccifsion en el heredero

- n ? fanciko a la reftitucíon de los bienes , ó pago

de
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de fu valor, rcfulta de la obligación que DonFrancif-

co otorgo , la qual pafsó a fu heredero por la adición

de la herencia
3
por cuya cauía , aunque en el heredero

Juiviera algún impedimento , la obligación, y prccif-,

íion contraída en Don Faancifco a reftituir los bienes»

ó pagar fu valor, habilitó al heredero , Dom. Salgado

dtRigi Pmt&dfAri.u c*p. i .num. lo 3 , tf de Suplí*,

cat.adSanff. partí iwapi 4, num. 47, Dom.Saly. de

leg. Polit. lib. 1 , cap. \ z itium¿ \\ ¿ B obad. /& z , Polit

^

cap.zi.nitm.ii.tf cap.i't-.a num. 109. (f cap. ig>

num y 1 8. Barbof. cyí'í.97. num.ioz. Cáncer, l.partí

Var, cap , 14. 8 , No debiéndole entender la pro-

hibición de no enagenar puerta por el Fundador en fe-

mejante cafo, en que tenia obligación, y precifsion a

pagar la dicha cantidad : ex Dom. Olea de Cejf. Iur.

tit. z, quxjl. 2, ex num, y , Dom. Vela, diferí, y , ex

num.4y, Dom» Vúzttq.conf. 187» n/tm.^ <5. Car lev.'

de ludit, tit.l , difput.} , num.lo. Meuoch. conf.6f%w

7mm.z%. Giurb. ad Conf. Menfan.cap.14. Glof c>

num. 1

.

6 Z Luego fi en el heredero avia precifsion

a reftituir a Doña Leonor los bienes, ó en íu defe&o fu

valor, yen calos ptcciífosno íe debe entender prohi-

bición de enagenacion el Compromiífo, y traníac-

cion
>
que fe celebro entre Dona Leonor de Águilar

, y(

el heredero de Don Francifco, fue valida, mayormert*

te qnando fi fe atiende a el y til que íe feguia a Doña

Leonor» era recuperar, y percebir los bienes de la dote

de fu hija, ó fu valor, en cuyos términos nunca es pro-,

hibida la traníaccion, no (olo de bienes troncales, que

no pueden tener mas vinculo á rcftitucion,quc los bien

nesde Mayorazgo ;
pero aunque fueífen deeftanacu-,

raleza.fe podía celebrar traníaccion por el Poífcedor,

ex leg. Si profundo $ y. C.de Tranfatt. P. Molin. de

luft.tf lur. tom. ^ydifpuí. 5 y 6, num. 8* Micres^

H



JUaiorat. 4,p4Kf.
e* nunt%% sad <so, V alafc,

ion[f*lt.\

\

6 > 00*0.10. GiM¡an,di/cept.4i 6 , num.\i.

Morí . ¿0 £*»p<”\ »*».*. & i j,eT

1 6» V aler. ¿fe 'Tranfatt* fjf.4» cju<tJt,Zt tiutn.^ i

.

6 } De cuyos antecedentes fe íiguc
,
que fi a

el heredero gravado lees permitido celebrar tranfac*

cion con el Fideicommiífano de los bienes que le avia

de reftituir , fin que le obíle la obligación a la reftitu*

cion, fue valida la cranfaccion, que fe celebró entre el

heredero de Don Francifco
, y Doña Leonor. Si eran

los Zoo. olivos bieoeslibrcs, y no vinculados, no hu*

vo incapazidad de poderlos uanfigir. Si aunque fuef-

fen vinculados» por aver (ido de cofa preciíía á fu pago»

y reftitucion, debe fubfiftir la tranfaccion» la que fe ce*,

lebró por el heredero de Don Francifco, y Doña Leo-;

ñor , fue de cofa precifíb á fu pago, como legitima*

mente acreedora que era Doña Leonor. Sifucvtil»

afsi á el Mayorazgo, comoaDoña Leonor 5 íicfta,y

el PoíTeedor trataron de retener , el Poflecdor los bie-

nes de la dote, y Doña Leonor fu pago de los bienes de

la herencia de D. Francifco
, judíamente adquirió en

virtud de dichos títulos los dichos Zoo. olivos, fui

que huvieííe ávido repugnancia, ni ex parte de la»

perfonas , ni de parte de los bienes para que fe cele*,

braífe dicho Compromiífo
, y tranfaccion.

$4.
.

Pronuncióle fentencia por los Juezes
Compromisarios, porlaqual íe dio á Doña Leonor
para en pago de los bienes de la dote de dicha fu hija
os Zoo. olivos » de la qual , ni fe apeló, como pudiera
aver o executado el heredero de Don Francifco , ex
cap, Ab arbttris xude Offic. de Legat. & leg. Arbi-
no

9.ff, aqutb, appcll,lic, •velnon
$ ni fe pidió fe re*

uxe e a arbitrio de buen varón, ex leg.zl,titA$ar'

V ’ P°,
t

v

°
’ y av'tfe confentido dizen Don Sil*

c fc» y on Alonío
,
que dicha fentencia fue» y es ti*
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tolo baftamc pata la adquificiondc el dominio de di-

chos zco. olivos , aísi porque por íu naturaleza fue

exequible, ex UgA, tit.z\,ltbA,Recop,& ex leg.] <¡,

iS 3, como poraverla confenci-

do, y vfado dteila las pastes, con cuyo confentimiento

quedo fubíanado qualquier defecto
,
que pudiera avec

padecido , ex cap. Per tuas,de Arbitris,& leg.Diem

27 . §. Stari,
ff,

de Arbitris.

6f. Y también ,
porque contra dicha fen*

tencia no fe ha dicho, que contuviere injufticia, y que

fue pronunciada contra derecho , ex leg. Ita demum,

ff.de Arbitris, leg.Arbitror.C. eod. oque contuvieífe

mandatotorpe, ex leg.Quídam zx.ff.de Arbit. ó que

huí icffe contenido dolo de parte de los Juezes Com-,

promiffarios, 6 de parte de los Litigantes, ex diff.leg,

Demum , (f exlcg.Siforor$. C.de Goliat, leg. Ele«

ganter q, ff.
de dol, leg. 3 , §. fin. ff.

pro foc, 6 que la

determinación no fue arreglada a lo contenido en el

CompromiíTo , ni pronunciada dentro de el termino

para ello concedido , ex leg. Non difiinguemus 3 q. §,

de Officio , ff]
de Arbitr. cap. Examinata -].de Con-

firmat. 'Util, vel in njt. Gyriac. controv. 3 ?o. num. 8,

€5* 9 .
por no poderfe extender el CompromiíTo, ni á

mascofas» ni mas términos, que el quecn el íeexpretTa»

ex leg-. Si de certa , C. de Tranfacf. (S ex leg. Ouid

tamcn,§.S<ff. eodem. Leg.Licet, C. de ludic. leg.lu-

bemus Z\. C.adSenat.Conf.Eelei, leg.Cum Aquilia.

na,ff. de EranfiaA. leg. Paulus
, ff,

quib. mod. Pignt

•velhypoth
.
folvit. Dom. V aleñe. Velazq. conf. 1 r.

num. 6. 6 que dicha fentencia fe pronunció fin citar a

las partes, y aufentes eftas, ex dift. leg. Diem z~¡. §. Si

quis 4 >ff.
de Arbitri , oque íc pronunció en día. feria-

do , ex leg. Pomponius 13 , §. Arbitrar
, ff*

eodem,

leg. 1. C.de Ferijs.

6 6. Por cuya caufa dizcn Don Alonfo
, y

Don



DonSilvcftrc
,
que dicha fcnténciá és titulo bañante

pata que Doña Leonor adquiridle el dominio de di-

chos 2oo. olivos > afsi porque la traníaccion transfiere

el dominio de la alhaja , (obre que fe celebró la tratir

facción, ex leg.Eius rei 41 .jf»d* reivindicat.leg.Cunt

folus 29. ff.
de vfu’y cap.Pro emptor. leg. ^Tam ex con *

tratftbus $l.ff. de Judie. leg.ln caufk la i . §. Si ex

parte-, leg.Qm proprio 4

6

, leg. Pofi littem>ff. de Pro «

curat. leg. Nibil arbitremur , C. eodem

.

Dom, Olea

deCeff.Jur. tit.ó^quafi.i, nttm. ó, fíf 22. corno por-

que no aviendofe apelado de dicha fentencia , si con-j

íentido,y víado de ella, paísóá cofa juzgada 5 vt tenec

Patejá de Infirum , jEdit. tit, 6 . refolut. 9, num,^,

Rkc.part.ó, CollecJ,z\% 6 ,& part.q-, ColleB

.

2J39,
:

(5’ Colleff. 2$ 1 9. Cevaliosíf# Cognit.per <via violent;

quafi. 9. Dom.Covarr. /Vz Prax. cap, 1 y. /;#/». 2, #7*

princíp, tí cap. 53, num.z. Es afsi que la fentencia

paliada en cola juzgada, no fe puede dezir contra ella,'

ex leg.4. tic.21 . leg. 2$. tit. X^.partit. I. leg. 3.
Ó* 4;

rL « 1 '7, leg. 2^ tit. 1 9, ltb, 4 '> Recop.
y pone fin a el pley*

to, y acción deducida , ex leg.z, ffde Re Iud. yfolo
conel pretexto denuevo inftrurnenca fepuedeinftar en
la acción fobre que cayó la determinación ,ex leg.Sub
fpecte , C, de Re Iudicata • Luego el titulo en cuya
virtud adquirió Doña Leonor, y los demás que traen
caula de la referida, fue titulo jufto, contra el qualno
pucoe dezir Don Alonfo de Quero , afsi por lo que mi“
taa la traníaccion

,
que tiene fuerza de cofa juzgada»

ex leg.Non minorem 20. C. de TranfaB. leg. 1 . C. de,

Error. Cal Dom. V alen^. conf.SS. n. 6 . ü'conf.n$:
num.i, 9 .L) 40. Fontan. decif.li9< num.$4,& decif,
1 14 . num. 1 4. Pareja delnfirum. ALdit. tit. 1, rtfolj .

1

#.S8. como por la miíma fentencia coníentida.

. r
6 ^'

.
^ también, porque para que de contra-f

tío c pue a dezir contra el dicho Compromifío » V



n:
tranfaccíon, no debía fcr oído eh otra forma* que rcí-i

muyendo antes losbicnes dótales, con que fe quedoen

fuetea del dicho CompromiíTo; pues Tiendo lo mi mo
Compromiso, que tranfaccíon, Tiendo requinto para

impugnar la tranfaccíon , aver de reftituir primero lo

quepor ella recibió,ex leg.Si dtverfia \/\,C,de ‘Tran*

faét. Dom. Caftili. de Alim.cap.ló. §.z» num.^U
Dom, Valen^.c£>»y¡ \~\<¡.dnu,m. 4t.Ex plurib. Valer*

tit.4, quajk.u per totam, era afsímifmo preciífa !a rtf*.

tuucion de los bienes dótales para impugnar el Com^
prcmilTo.

68. Sin que a lo referido le pueda obftar

no averfe deducido cita acción por el Abogado,que ha

defendido el pieyto , reípecto que laomiísion de eíte,

no puede perjudicar á los dichos Don Silveítrc, y Don
Alonfo Manuel , ex leg. Errores z, C. de Error. Ad-
*vocat. leg. 9, ff.de Jur. facíi igner. leg. 9 2, ff.

de

RegulJur.leg.$Jit,6.parti!.'$.D.Gieg.Lopjx leg. i.

tit.xl.partit.liGloff z, leg. Error, 3, C. de Jur. tf
¡

facíi ignor. Con que fi íegun la ley del Fuero , los bie*<

nesque dio en dote Doña Leonor de .Agüitara fu hija,5

por aver muerto efta , y fus menores hijos denno de la

edadpupilar, no pudo el Padre fubítituirlos pupilar-

mente en tos bienes de la dicha dore , pues debian eftos

bolver la raíz ala raiz, y el tronco al tronco , fien con-

formidad de cita obligación los bienes que quedaron

por muerrede D, Francifco Sitvcnte , eflaban obligar

dos a la reftstucion de los bienes, o en fu defeéto el pa-

go de Tu valor, y no pudo exiítir el vinculo fundada

por Don Francifco en todos los bienes, íi no es íacado

lo que era ageno 5 Ti quien avia de percebir los dichos

bienes de la dote era Doña Leonor de Aguilar » en fu

nombre podran dezir Don Silveítrc, y Don Alonfo Ma*
nucí con la ley 6 ff.de Iur.Dot. Quefi itere fttccurfum

efip atri, vtfilia amiffafiolatij loco cedere redderetur

1 " á



ti d*4 4b ipfo frofttfé nt ,&fiiu amife , iS ptcunit

damnumfentére , para que la memoria no buelva a re-

novar el dolor i que tuvieron en la muerte de Doña

Leonor
(¡¡

Abuela , (e firva V.S. reformar la Senten-

ciado VRa ,y que (e les «bfucl va *
jr por libres déla

dcmandkpuefta por Don Álónío de Quero, y para cite

cfe&o füplir la gran joftificacionde V . S. los dcfetfcos,

afsi del Abogado que {iguió el pteyto , como del que

ha hecho cfta Allcgacion , ex Rice. ColleB. ior 9,ftr

totam , ibi: Judex poteflfupplére ijs
, quadefunt ad*

vocatis : Y afsi lo eíj#fan. "Salvo J.
O. V. D. C.

Lie, Don Jofeph Calvo.
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