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HECHO.
rpi-á

Regorio Cortés contrajo Matrímo-í

nio con Manuela Arazil_, la que

le conftituyo en dote pi 3 3. lib.

las 7040. lib. ciertas , é indubita

das, y las reliantes en drechos,

que devian aun cobrarfe , por lo

que dicho Gregorio , fegun leyes municipales del Rey-

no j le hizo el aumento de dote de 3 520, lib. que era

la metad de las 7040. lib. ciertas ,
que fe fuponian ea

la dote , con mas la metad de lo que fe cobraífe de

los créditos halla las ^133. lib. como es de ver en la

cfcritura de Bodas , que fe halla en los autos a foj. 6o*

en la que también fe lee , aver contratado herman-

dad , y fociedad con igual logro de entrambos coa

trayentes en los bienes gananciales que reíiiltaren.

2 De elle Matrimonio huvieron dos hijos varones,’

y cinco hijas , aviendo nacido la ultima deípues de la

muerte de fu Padre, y muerto en infantil edad , coma

es inconfeíTo entre las partes, y lo confíeífa Gaípar Cor-

tés en elpleyto a foj. 1^3. Difolvibífe el referido Matri-

monio por muerte de Gregorio Cortés en 1 3. de Mar-

zo de 1693. conllapor el tanto del mortuorio en el

pleyto prefentado , en la eícritura de bien probado, ba-

xo el numero i. y por el tellamento del dicho Grego-

rio, a foj. 99. por el qualconíla también , que dexb en

el Vinculo inílituido por fu Padre , heredero a fu hijo

Gafpar Cortés , primogénito con las mejoras hechas en

él
, y ufufrucluaria de fus bienes a Manuela Arazil íii

muger , con facultad de dillribuirles entre los miOnos

hijos , como le pareciere
, y mientras elluviere , y per?

feverare en fu nombre , haziendole legado de la habi^

ta-



tacíon de la Cafa deiymcuia > cita en la Ciudad de

Xixona. ^ ^

^
Muerto el referido Gregorio Cortes perfevero

dicha Manuela con todos fus hijos^ cafa^ y faniilia_, def-

de dicho ano 16^'^. hafta el de í 6^6, en que paífando

a fegundas Bodas en 2,5* de Agofto^ hizo donación, cef-

fion , y traníportacion , aísi de fu aumento de dote,que

llama creix , como de qualefquiera drechos , acciones

reales , y perfonales , que en el le pudieran pertenecer;

le dio también los frutos de trigo , cebada , azeyte , vi-

no , y anis , con todos los créditos de muía , precios de

arrendamientos de cafas , y horno
, y demas pertene-

ciente a la herencia del referido Gregorio Cortés , con

cargo de bolverle a reftaurar la metad de la corte de

aquella Villa propia de la dote de dicha Manuela, que fu

marido avia empeñado
; y de un ceníb , y otros

, que lo

eran déla herencia de dicho Gregorio Cortés , como íe

puedevér en elinítrumento de donación en los autos

a foj. 73,
f 4 Paísb, hecha ella diligencia, la dicha Manuela a
celebrar fegundas Bodas con Diego Mira , en 30. del
miímo mes de Agofto , como aparece de íli mote de
defpoforio , y cartas de Bodas

, que en el ultimo eícrito
a prefentado la parte otra

: y de eñe Matrimonio hu-
vieron a María Mira , oy muger de Melchor Pico gene-
rofo. Dicha Manuela Arazil vivió halla el año I724.en
que en fa ultimo teílamento dexandofe

3 00. lib. por fu
alma , in^taiyo herederos atodos liis hijos; ello es,Gaf-
par Cortes^ Miguel Gerónimo Cortés , Vicenta Cortés,
Catalina Cortes, y a María Llazer

, y Geronima Lla-
zer , hijas e ija Leonor Angela Cort^ ; mej*orando
a dicho Ca par

^

rtes íii primogénito en el tercio,y re-
manente del quinto, feñalandole para las dichas meio-
ías , el drccho de agua

, y heredad de Nuches , y man-*

dan-
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dando hízleífen colación de lo que tenia ya dado en

contemplación de Matrimonio , o de otra forma , co-,

mo fe lee en fu teftamento ,
que íe halla en los autos.

5 Defde luego que murió dicha Manuela ^ que ib-

licitaron mis partes la divifion , y pattija de la herencia^

á que fe ha reíiftido dicho Gaípar y ya con el pretexto^de

que fe pagaíTe el bien del alma ,
ocupandofe de los bie-

nes muebles y y que fe vendieííe dicha heredad de Nu-

ches facandola al pregón ;
ya con negar el que el au-

mento de dote ^ y fus reditos fe le pudieíTen computar,

como a bienes de Manuela Arazil ,
para aquel efeto, ni

otro alguno hafta que apelando mis partes de los injuG

tos procedimientos del Tribunal de Xixona , a efta Real

Audiencia, éfta mando, que con falvedad de drechos

fe pagaíTe el bien del alma, de los bienes muebles j y a

mandado nombrar Juezes diviíbres para la diviíion , y
partición de la herencia de dicha Manuela.

6 Viendofe Gafpar Cortés ya eftrechado , puíb

inftancia formal para que primero íe declaraíle , que la

donación del aumento de dote , y íus reditos , ni lo de-

m^ que íu Madre le dio , no lo devia llevar a colación,

ni fe le devia computar en el tercio , y quinto
; y por

eftár hecha en tiempo de fueros , en que libremente íu-

pone, podia hazerfela fu Madre , fin quedar fugeta a

colación , ni computo *, a cuya inftancia eftas partes han

puefto las legales excepciones, que parece ferán atendi-

das en efte Senado.

7 La primera
:
Que la donación referida fiie nula,’

de ningún efeto , como ha hecha de bienes , y drechos

ávidos del primer marido
, y a tiempo que combolava

a fegundas nupcias , y del que exta oy una hija, y que

como tales la ley les referva para los hijos del primer

Matrimonio , repartiéndoles igualmente entre ellos, fin

permitirle, que pueda darlo á uno de ellos,

B Lq



8 Ls íegunda
;
Que cjuando pudiera íubíiftír dicha

donación , Cendo donación
fimple , y aviendo manda-

do la teftadora fe acolaífen los bienes, queriendo dicho

Gafpar venirala fuccefsion de fu Madre por el mifmo

teftamenro , en que fe manda hazer , y en tiempo que

kley también lo difpone, deve computarfele en tercio,

<][uinto j y legitima.

EXCEPCION PRIMERA.

EN QUE SE TRUEVA, QUE LA DONACION,
o cefsion ,

que Manuela Arazil hizo del aumento de fu
dote , antes llamado creix , afu hijo Mofen Gafpar Cor-

tes ,por a^er combolado d fegundas nupcias , fue nula,

porfer de lucros delprimer Matrimonio ,y efdr ejlos re-

fer'uadospara los hijos delprimer marido ,fn que fe pue-

da mejorara ninguno de ellos , f que fe deve re-

partirpor igualespartes entre

todosw

9 IJRopoíicion es vulgar , común ^ y admitida en

iL todas las Provincias
^ y Reynos

, que la mu-
ger que fe caía y tiene hijos del primer Matrimonio ^ íi

paíTa a Tegipidas Bodas , todo quanto huvo del primer
Marido ^ por qualquier titulo que fea ^ deve refervaríe

para los hijos del primer Matrimonio quedando ella

fola ufufruótuaria de vida
^ pero íin facultad de enage-

nar cofa alguna , en el drecho común extan los textos
in leg. foemine , leg. generaliter ,^ toto tiu Cod. de fe-
cunda nup. leg, 'L. verf Quorum omnium , Cod, df judie.
Vid, toll, I. Mater 5. Cod, ad Vertul. Erofpéximus
authent, de non elig,fecund, nuben, tA in Si vero expe-
det, auth, de nup. En Eípaña exta el texto en la ley 2,d.
tit, 1

3

,part, ibi : Las arras , e las donaciones que el

Ma-
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Maridofinado le huvieffe dado , enfahjofincan a los fi-

jos delprimer Adarido. En los abolidos fueros ^ y leyes

municipales de Valencia, erólos fueros p. ii. 12,. ru-

hric. jifiero nupfierit rmdier , y el 3 1 . rubric, de tefiamen-

tis, Y en Italia
, y otras partes es de ver en lo que comu-

laron Lelio Altogrado tom. ^'t, conc, 4p. ¿í/ num, i
. y Go-

vio en las confiult, 64.

d

5. per tot. .

10 Sobre efta diípoíicion de drecho común, y
particular de los Reynos ,

para nueftro aíTumpto con-

trovierten los Autores , fi tendrá la Madre ,
que paífa a

fegundas Bodas , facultad de diíponer de los bienes,que

huvo del primer Marido , a favor de alguno de los hi-

jos del primer Matrimonio. Efta dificultad nace, de que

cnhhygeneraliter , y la Icj^fioemine , Cod. de fiecund^.

nupt. fe le concedía3 pero como deípues por la authen-

tica lucrum ,
puefta en la mifma rubrica, Cod, defiecund,

nupt, íe aya diípuefto lo contrario, ibi: Lucrum hoc equa--

liter Ínter liberos lege difiribuitur non arbitrio parentis

permittitur, Y lo miímo en las autbenticas de nupt,

Venient, collat, 4, & in auth, de non eligend,fiecund, nu-

ben, Lrojpeximus collat, i. Convienen nueftros AutCK

res , en que en manera alguna le es permitido oy a la

Madre diíponer del lucro dotal , como ion arras, au-

mento de dote ,
que llaman creix , ni de otros bienes

ávidos del primer Marido , en alguno de aquelbs , aun-

que fea del primer Matrimonio , fino que igualmentefe

ha de refervar para todos , y dividirfe entre ellqs por

partes iguales , fin poder en ellos mejorar en tercio , y
quinto , ni tener lugar en eftos bienes la difpoficion de

la ley i p. de Toro , ni la tercera tit, 6, lib, 5. recop.

mo todo lo deíminuso , y probo Sanchiz de Matrim,

lib, 7. difiputat, 8p. num, 3 . ibi
:
Quamrüis autem.leg, ge-

neraliter in principio ^erbo dividendi , ^ leg, foemin<^

in principio y Cod, de fiecund, nup, concedebatur Matri



utprofuo arbitrio pojjet ÍnterJílios prioris matrimonii di-

njidere acquijita a priori conjuge ,
quorum proprietatem

amijjerat , ac in eispr^eferre quem ex illis mallet : at h^c

eleñio , ^ divifio fublata funt per jus authenticorum,

quod pr^diélas leges corrigens ,Jiatuit ea lucra <eque Ínter

flios prioris matrimonii dividenday nec integrum cjfepa-

rentí y aliquem illorum in quantumvis módica parte pr£-

ferre y ut conjlat ex auth, lucrum Cod. defecund. nup, ibi:

Lucrum hoc ^qualiter Ínter ¡iberos difrihuitur y non arbi-

trio parentis permittitur, Idem habetur auth, de nup,

Venient, collat, 4.^ auth, de non elig, fecund, nuben, §.

^Frojpeximus y collat, 1, & quamvis Pelaez de Merez de

major, in i,ediB, i,part, qu^ejl, ^\,Jiney dicatfatisdu-

bium ejfe , an hoc correBumfitper leg, reg, i p. ^aurijho-
die leg, 3 . tit, 6, lib,' 5. nov^e récop, qu£ abfolute y ^ in

difinñé permittitparentibus in 3. 5. bonorumfuorum
parte quemlibetexfiliis y vel dejcendentibus pr^eferre : at

qu£ addit in hoc dubio non eJfe recedendum ab hujus legis

regt£ decifone, C^terum nullopaBo correBas ejfe pr^edi-
Bas leges , afferendum ef, Quia leg, reg, loquitur in bonis
propriis ipforum conjugum y ibi : Puedan fenalar en cier-
ta co a , o p^te de íii hazienda el tercio ^ y quinto de
mejora, t £cmna refervandaprioribus filiis non funt
proprtum trmfeuntis adfecundas nuptias patrimonium,
fedfolum ufufruBum in eis retinet

( ut num, pr£c, proba-
btmus)pr£terea quia leg, ij$,rauri yhobie leg, a,, tit, i.
Itb, 5. nov£ recop,Jiatuitur

y ut difpoftum infoemina
nubente quoad perdendam hommm d -viro ac.uif-

torum propnetaum abfque ohligation^ refervandifUis
prior,s mMnmom, babea, heum etiam doairofecuídam
uxorem ducente. Cum ergo attenta ea leg. ^^.reg. bona
,üa refervandaJilns^toris matrimonii tonfin, dopriamMrmonmrn cmjugts fecundis nuptiis copulati . cL po-
fif^^^orKeditleg.regta

facultatempraferendiflios in

ter-
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9
tertU quinta patrimomiparentumfarte , non intelli-

git de bonis Hits refervandisJHtisprioris matrimoniu Pr^-

terea quta non eji credendum quod tot authores, qui leg.iüas

reg, 15. ^5* 19. T^aur't y commentati funt hujus correBio-

nis tmmemores fuerinU B^andem quia D*D* num» 4. alle^

gandí ex Kegnicolts funt ,
tanquam rem mantfejlam

Jupponunt in iis bonis denegari parentibus facultatem

pr^ferendi aliquem ex JHiis prioris matrimonii nec id in

dubium ‘vertunU

11 Y el miímo Sanchiz de M^atrimon, lib.6, difpuU

¿gí^num» 3. ibi : Communior probabilior ait teneri re^

feriare arrasJHiis prioris Matrimonii y quas ab eorum

patre mulier accepit , Ínter illojque ejje <equaliter dividen^
'

das , ex tejiamento , aut ah inteJiato y nec pojfe ex illis in-

Jiituere majoratum y aut meliorare quem quam eorumJi-i

liorum quia donatio arrarum eji voluntariar,
0* ita non

habetur ex titulo onerojbfed lucrati'vo a priori 'viro,

1 2 De efte diétamen ion todos nueftros Autores,’

como es de ver en el Señor Gutierr. praB» qu£ji» lib, 2.

qzí^fi, 18. per tot. Matienzo lib. 5. recop.tit. i. leg. 3,

glojf. 2. num. 42.^ feqq. Molina de Hifpaniarum pri-

rnogen. lib. 2. cap. 10. num. 55?* oumJeqq» ubi Addentes,

y los muchos que coleéta Barbofa auth.lucrumy hoc Cod.

defecund. nup. y en la ley tercera del mifmo titulo , al

num. 20. advierte ,
que todos los Autores , menos Ve-

laíquez , han íeguido efta Opinión.

1 3 Efto mifmo procedia también en efte Reyno en

tiempo de los fueros , como en gran copia de Autores

es de ver en Bas H^heatrumJurifprudentU , cap. 2.6. nu.

35. aunque le huviera dado fu Marido la facultad de

diíponer libremente de aquellos bienes , como lo funda

con grande coleótanea de Autores el miírno Bas en di-

cho capitulo 2.6. al num. 42. Deforma ,
que efta refer-

va que la ley común , leyes del Reyno , y fueros , hazen



a favor de los hijos del primer Matrimonio , es como

un fideicomiífo legal , que a diferencia de los rubftitutos>

in cafu mortis que llaman reftitutorios_, los Autores lia-,

man a efte fideicomiífo rcfervatorio a los hijos del pri-

mer Matrimonio viniendo eílos por cierto drecho ef-

tablecido por la ley ,
como a fideicomiífario , Govio

cmfult. 64,, num. p. ibi
;

^am'vis autemparentuum w-

nubMuum.'^wris Autores in ixu/:ídeo , repetita animud-

-üerüone cafiigd^erint y
pr£eipiendo ut honaprioris con^

jUgis in ^akerum titulo lucrativo translata , inibjure etia

natura dehitaper ohitum fuorum defcendentiumfideicom^

mijfario epuodant jure ergajiliosJeu olios dejcendentesJu^

prjlites rejlitutionis fuhjaceant y ut ohfervauCard.de

Lúea difcurf. '^o.nu. 1^, difeurf. 33. fub nu. 6, de

fuccefsione ah inteftato.

14 Y efto en tanta manera fe halla obfervado, que

los pra(5ticosque han dado las formulas a los Juezes dh
viíbres a parad modo con que han de dividir las heren-

cias
j y poner las mejoras de los teftadores y lo advierten

de la propia conformidad
, como es de ver enAyora de

partit, part. '^.quajl. 5. per tot. ibi : Kefpondeo : Que lo

focardn , y llevara efe quinto el Marido fegundo de to-

dos los bienes yquefe hallaren quelaMuger teniaporfu-,

yos quando murió ypero no llevara délas arras y que le dio

fuprimer Marido , ni delquinto defus bienesy que le man-
dó enfuteJlamentOynide lasjoyas que le dio efando def
pofados y ni otros qualefquter bienes que elprimer Marido
le huviejfe dadopor titulo lucrativo , ni la herencia que hu-
viejfe ávido de alguno délos hijos delprimer Matrimonio

,

porque de todos efos bienes nopuede difponer la Muger en
la propriedad de ellos y porque es obligada ha refervarla a
los hijos delprimer Matrimonio.

1 5 Y defpues poniendo la duda
, fi podia mejorar

en el quinto á fu Marido , y en el tercio a uno de los

hi-
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II

hijos del primefó , 6 fegundo Matrimonio ^
pfofigue

diziendo : Nam de iftis lucris hoc facere non poteji quU

squaUter dividí dehent Ínterfiliosprimi Matrimonii : ut

in auth. lucrum hoc Cod,defecund, nupUj del mifmo fen-;

cir es Villa Diego en fu Politica cap. 7. nu. 51.

j ^ Y con mayoría de razón procede lo referido_,

califícandofe íemejantes enagenaciones por nulas , y de

ningún efeto y como lo funda Carolo Antonio de Lúea

ad Gradan in cap, Sóz, nu.i. infine, en donde hablan-;

do de las enagenaciones de los lucros del primer Matri-

monio j por la muger que paíTa a íegundas Bodas
(
que

es el cafo de nueftra contingencia )
dize afsi : Ac etiam

alienationes ex talibus lucris fa¿i<£ fiunt reintegrand<efa^

cultatibus , velnulU reputandofiunt

,

§. Quoniam autem

auth.defiecund. nupt.
'

*

17 No fe ha difeurrido fobre las limitaciones , que

traen los Autores , y cafos , en que puede la Madre, que

paífa afegundas Bodas, diíponer , 0 dar de los bienes

provenientes del primer Matrimonio ,
porque todas

reducen a eftas , a la voluntad , y permiííb del primer

Marido
, J^ara

en el cafo de paífar á fegundas Bodas,que

en el nueílrb es abíblutamente contrario , pues Grego-

rio Cortés folo k pertimio difponer mientras eíluviera

en fii nombre
j y a la neceísidad de pallar a íegundas Bo-

das ,
por utilidad de los hijos del primer Matrimonio,

de confentimiento de ellos , y autoridad judicial , con

decreto hecho en conocimiento de caufa, o por licen-

cia , y autoridad del Principe, como fe puede ver en los

que colearan , Govio en dicha confiult. Alto-

grado confi. tom. 2.
•

^

1 8 Hallándonos , pues , en la preíente contingen-

cia, fin circunftancia alguna de eftas limitaciones, fe ha-

ze preciífo dever eftár en la difpoficion de la ley , y dic-

tamen de los Autores , que podíamos dezir fin diícre-



pancia , ü como fe ha referido de Barbofa
, que dize,

todos, menos Balafco, y podíamos añadir al Señor Caf-

tillo Sotomayor ,
que en el lih, 4. de conjeB. ^ tntrep.

ulu vol. cap. 5. nu. 40. queriendo apoyar, que el Padre

que obtuvo por donación , o otra voluntad
,
que ad-

quirió para si
, y a fus hijos , fi podía difpcner en uno de

ellos , trae por exemplar ,
dando por confiante

,
que la

Madre que paíTa a fegundas Bodas de los bienes del pri-

mer M^ido ,
podría diíponer , mejorando a uno de

ellos ,
diziendo, lo tendría probado afsi en el tratado de

z^fufruBu, cap. ^.mm. ^9. con los Autores,que alli tem

dría citados , recurrafe á eftos ^
que fon , Molina de

Hífpan. Frimog. lib, i. c¿^. i^o. num. ^^. ^feqq. Mie-

tc% de Majorat. part. i>. qu£jl‘. 54. Matien. in leg.^. tit.

j.glojf. a. num. 42. Azevedo in leg, 4. ejufdem tit. ^
lib. num. 4. ufque ad num. p. Menoch. lói. num.

S. lib. 'L. iúz^c. confuk. 16. per tot. Gutierr. praB. lib.

7.. qudefii- 1 8*0^
lib. 3 . qu£p. ^^. num. 24. ^ 25. An-

gul. adll. melior.leg. 1. tit. 5. glojf. i. num. ii. y en

eftos mifinos- lugares en que les cita , fe vera pruevan,

lo que tenemos fundado arriba , menos Balafco, y Mie-

res , a quienes , como hemos dicho , Barbofa , y San-

chizde Matrimonio^en el dicho //^. 7. difput. 4p. num.

3. dki llena fatisfacion , deforma, que parece puede de-

zirfe improbable-3 lo que el Señor Caftillo expreíTa , ó es

error de imprenta.

19 Supuefto, pues
, que el aumento de dote en

efteReyno , llamado creix , érala metad de la dote,
que traía la muger

, fegun el fuero py. foj. 2 1. Curia-
irum , Anni i.ó'ió. y otros

^ que fon de ver en Bas tom.

a. cap.^ 60. num. ^ fiqq. y que devia entregarfele

a la Viuda en dinero , o en bienes equivalentes ,
que

ffuétífícaílen a cinco por ciento
, par a que la Viuda tu-

viera el ufuífuto mientras vivieífe , como explica en

otros
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I?

otros Autores Reyniculos el mifmo Bas : Y no aviendo-

fe hecho nada de efto , refulta claro el lucro ceíTante^ y
daño demergente ^

que ha padecido la dicha Manuela^

en no averfele entregado las 3 5 ao.lib.q
fe le devian pof

razón del aumento de fu dote ^ en dinero para uíuffuc-*

ruarlas ^ ni en bienes que fruétificaífen al reípeto , ni en

cargamientos de cenfo de igual propiedad , para que

cobraífe fus peníiones : Con cuyas circunftancias ^ es

conftante, fe le deven los mterefes, por procederlo

miímo ^
que en la reftitucion de dote_, Berfan-ié* Viduis,

xapi 2. qujsfi, 33. num. 30. ibi : In hoc tamen aumenté

ijlud cum dote comjenit
,
qmd quemadmodum ob moram

h^redum in differenda rejiitutione cwrrunt Vidu£ Ínter,

ufurta. dotis nonfolut¿e quando intrat ratio damni emer*

gentis , 'uel lucri cejfantisjuxta ea y qu£fuperius late de-\

7nonJira^inms in qu^jl. 6, per tot, cap» Hujus fecundty

ita eadem ratione augmenti nonfoluti Ínterejje Vidu£ ¿/f-

beriyqujeex mora h^redum Mariti damnum emergens;

njel lucrum cejfans p^Jf^ y tradunt Roderic» Vrceol,

AmaU Y que afsi ha fido juzgado diferentes vezes,

dexando antecedentemente por propoíicion cierta, que

la Viuda tiene en ello la intención fundada, y que quaí-

quiera efcufa de falta de bienes , b otra , los herederos

del Marido tienen obligación de probarla , como tam-

bién lo funda Ayor. de partit. part» i. cap, j,a

cumfeqq,

20 De cuyas/citcunftancias , y diípoíiciones de

drecho aparece ,
que afsi las 3 520. lib. de propiedad,

que íe le devian aver entregado a Manuela Arhzil Viu-

da , como las anualidades que diícurrieron , b devian

difcurrir defde el año \ 6^6. en que dexb deuíufruc-

tuar, y dib á Gaípar Cortes los bienes de íii primer Ma-
rido, hafta el de 1724. que es quando murib, por dever

percebir la Viuda los interefes en dicho tiempo
, y por

P íer
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fer lucros también provenientes del primer Marido

^ fe

le deverán mandar entregar á dicho Gafpar Cortés, para

que en primer lugar los divifores los repartan igualmen-

te entre los hijos del primer Matrimonio , como todo

lo demás que tuvo de él.

EXCEPCION SEGUNDA.

EN QUE SE PEUEVA ,QUE QIJANDO FUE^
ra 'valida la donación , o cefsion del creix , que Manuela

Arazilhizo a Gajp^r Cortesfu hijo ,femarefe le deve^

ra computar en las mejoras de tercio, quin-

to
, y legitima^

'i I S indiíputable en la praética de las prefentes

1
"^

j

leyes de Caílilla, que quando el Padre , ó

la Madre hazen alguna donación á los hijos éftos de-

ven acolarla para venir á la ílicceísion de la herencia de

aquellos
,
por fer eXpreíTo en la ley 29. *Tauri

,

la que fe

halla recopilada en la ley 3. tit, 8. lih, 5. de la recop, y
Azeved. en el Comentario de la dicha ley 3. num* i. &
%, y otros , con la diferencia

, que íi hiere donación
íimple , íe deve primero imputar en el tercio, y quinto;

y fi fuperaífe,en la legitima
, y fi fuere ob caufam , pri-

mero íe deve imputar en la legitima
, y deípues en el

tercio
, y quinto, como concillando las leyes 'l6, E^auri,

que es la 10. tit» 6» lih. 5. rccop» con ladicÍ7a.l€y 'i^EEau-
ri , que es la tit» S. lih» 5. recop» lo enfenan el Señor
Galind. enfu Infituta Hifpan» lih» 3. tit» 7. §»6» cap»^»

glojf» I . Hermof.part» 4. tit» 4. Ug, 3. glojf» 3 . num» 'i'i»

Gom. ad leg» SEauri > Icg^ 29. num» 33, Parlad, en la df
ferencia ultima , con fus parágrafos.

22 Y íiendo 1^ donación , b ceíslon del ctelx
,
que

Manuela Arazil hi^o a íu hijo Gaípar Cortés, una do-

na-
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nación íimple , de las que no fe encuentra fino un exer-

cicio de liberalidad en el que da , á diferencia de las que

fe hazap por precifion del drecho , como aparece por fu

contexto^ fe deprende
,
que cafo fiempre negado , que

no fe coníiderare nulidad en ella por lo fundado , y ale-

gado en la excepción antecedente , fe devera mandar

imputar primero en el tercio ^ y quinto ,
deípues en la

legitima y fi fuperare alguna cantidad , mandarla de-

clarar inoficiofa
j y que lo que íupere íe reparta entre

los demas hijos , como es expreífo en la dicha ley 3. tiU

8. lib, 5. recop.

23 En vifta de eftas expreífas difpoficiones de dre-

cho, folo reftan fatisfacer las aparentes razones alegada^

por la parte otra, de que la dicha donación fiie remune-

ratoria , d recompenfativa de algunos créditos , que fu-

pone le eftava deviendo por razón de la mala adminif-

tracion de fus bienes , en el tiempo que el dicho Gafpar

Cortes era menor , y la referida Manuela Tutora, y Cu-

radora teftamentaria de fus hijos, folicitando perfuadir,

que defpues de aver combolado a fegundas nupcias íu

.Madre ,
por eftk defraudado, y queriendo deducir en

jufticia fus pretenfiones , por interpoficion de algias

perfonas eligieron el medio , de que fu Madre le hizieífe

la referida donación , d cefsion del creix , a que eftava

oblicuado en recompenfa de los créditos ,
que por lo re-

ferido le eftava deviendo : Y amas , que a primera vifta

aparece ,
que íi huvieran mediado tales circunftancias íe

huvieran narrado en la mifma donación
, y en ella folo

fe expreífa ,
que fue de íu buen grado , y cierta ciencia,

no forjada , ni por amenaza alguna , dolo , ni engano,

íi de fu libre , propia , y expontanea voluntad-, y que las

referidas razones , y motivos folo fe le han ofrezido de

reciente , fin premeditación
, por la variedad en que de-

ponen los teftigos , confundiendofe en fus miíinos di-



chos, para efcufarfe de que fe le Impute en el tercio,

quinto , y legitima, como el drecho tiene eílablecido,

para evitar duplicidades de mejoras i
fe defvanecen tam-

bién por las razones , y motivos íiguientes.

2,4 Lo primero : Porque la dicha Manuela ArazII,

no aviendolereftituido la dote , ni pagado el aumento,

lJ3ixia.do creix , tenia la tenuta , o retención de to-

dos los bienes de fu Marido , haziendo los frutos fuyos,

que por pertenecer a las Vludas , en virtud del fuero,

Jt ynoTT^ ó» Y'ubt^olíit» jfiMY'» j'oy'* hcvcus

COfyipCY'bc 10. Tub*Jolut* JoT* 2-ri» foj* I 2;. CMY'MTUffl

anni ló'ió.for. 100. foj. 12. cwriarum anni ló^ó, le

Ilamavan antes tenuta foral, como con gran coleétanea

de Autores lo a teftigua Bas ^heatr»Jurifprudentí^ tom,

2. cap. 60. num. loz. Y no folo fe les concedia la di-

cha tenuta foral en los bienes libres del Marido , íi que

también en los fugetos a fideicomiífo , como lo prueva

cl miífno Bas en el lugar citado num. 1 06.

2 5 De que fe deprende
, que infrudiuofamente le

huviera hecho el cargo de los frutos percebidos en los

tres anos que mediaron , hafta que combold a fegundas

nupcias , por tener la dicha tenuta foral en los bienes de

fu Marido
j y mas quando confta

,
que en dichos tres

años íuftentd a íiete hijos , y uno de ellos al fucceífor en
el Mayorazgo , íubminiftrandoles todo quanto era ne-
ceííario para la decencia del eftado

, y los gallos que íe

ofrecieron en la Boda del primogénito , caíandofe con
una^ Señora de correípondiente calidad , y grandes con-
veniencias , como lo tiene confeífado ;

reduciéndole
el Mayorazgo afolas 1 50. lib. de renta, deducidos gafr

tos , como le ha alegado en el efcrito de bien probado
por ella parte , refiriéndole a la prueva que ha liibminif-
trado el dicho Gaípar Cortés, en un pleyto que ligue de
alinientos,, curfado en la Curia Eclefiallica , y por feí

tan
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tan cierto^no lo ha contfadeddo : Demodo^, que de pe-

dir dichas cuentas Tolo podia Tacar el quedar deudor en

crecidas cantidades.

^6 Lo fegundo : Porque la Viuda que tiene cele-

brado contrato de foíiedad con íii Marido preTume eí

drecho que Te continua entre los herederos de éh hafta

tanto los bienes comunes Te devidan ^ como lo aísienta

Ayor. departit. part. i. cap, 6, num, 8. ibi: Si 'vero bona

communia indi'vifa Jint adhuc 'üidetur durare fojietas^

BerTan.í^í’ ViduisyCap,'L,qu£jl, 41. nu.\, ibi: Vrdejumitur

durarefojietas Ínter Viduarriy ^ h¿eredes lÁaritiy quando

hona communia indúüifa ah eispoJidentur.Y en los nume-;

ros íiguientes Tatisface á las objecciones y que Te puedan

ofrecer ^ y no confiando ^ íe huvieran dividido los bie-;

nes comunes^ antes bien Te deprende, que no Te dividie-;

ron , preTumiendo el drecho , que continúan en la^To-:

íiedad, no Te le podia hazer cargo de los machos de ca-

brio que Tupone vendió, muía, y yegua^ porque los

Tofios eílan tenidos a los lucros , y perdidas , mientras

durare la foíiedad de lacompania, Sabell. lit, S, §. 20.

num, 40. Rot. recent,parí, 1 8. tom, 2. decif, 484. Gra-

ci3in, dicept,foren,cap, 6zz,pertot,

27 Lo tercero : Porque del miTmo modo es de
ningún momento la preteníion , que quiete períuadir

tenia contra íii Madre , de que abria abitado en la Caía

del Vinculo
,
paíTados de ocho años

, y que valiendo de
alquiler dicha CaTa 20. lib. en cada un ano le eílaria de-

viendo 160, lib. por dicha razón
; lo uno , porque a po-

cos'cómputos aparece lo ineficaz de dicha preteníion,’

pues aviendo mediado Tolos tres años, y tres méTes dcf-

de la muerte de Gregorio Cortes Tu Marido , hafta que
le hizo la donación, ó ceísion en remuneración de eftbs

créditos , no pudo eftarle deviendo ocho anualidades de
alquiler. Lo otro : Porque con el íiipuefto de que la di«:

E cha



cha Manuela Arazil tenia la ábitacion de la cafa, en vir-

£ud del legado que Gregorio Cortes le hizo de ella, y

que pudo ponerle al fucceíTor en el Vinculo femejante

gravamen ,
por las mejoras , y agregación que hizo en

él de diferentes bienes ,
como íe tiene probado en los

autos
, y íe deprende del contexto del teftamento del

dicho Gregorio , en que le inftituye a íu primogénito

heredero del Vinculo , con todo lo agregado
, y las me.

joras en el hechas por la regla vulgar a contrarío

^Y'^L’VdíY'c ?io7t pojjuyit ^ucTñfiyioYi honoTo , ex textu in /^.

€0 y Cod. deJidei ,
rogMor , de adopt* leg. unu

£Xfamilia i.ffde legat. 'lAeg, i. Sciendumyffi,

de legat. 3 . la que eíla admitida en los Autores mayoraf-

giílas, Molin. deprimog. lih. i. cap, \,num, 8. ^ lih, 'li

cap. 4. num. 1 5. cumfeqq. Peregr. deJideicom. artic, 33.

ítum. 33. Mande, de conjeói. ult. 'volunt, lib, 8. tit, i.nu,

,33. y mas quando el gravado fe entiende tácitamente

,honorado, concurriendo otra congetura, como lo fun-

da doctamente el Carden. Tufe, lit, G. concluf, j 6. nu,

JO. y en efta contingencia no folo ay congetura tacita,fi

que es expreífa , como fe tiene verificado mayormente
quando el gravamen no excede al beneficio , el mifmo
Tuíco eh el lugar citado num. 16,

28 Lo quartor Porque aunque no mediaran tan
relevantes circunftancias

, con Jurídicos príncipios,acre-

ditadas para verificar el ningún fundamento de Mofen
Gaípar , para hazer la donación , ó cefsion , que fu Ma-
dre le hizo, remuneratoria de créditos que contra ella

tenia, quedaría convencida por averfe verificado falíbs

los teftigos , en quien fe ha fundado , fin ninguna otra
prueva y pues íbbre la dezimatercia pregunta del inte-

rrogatorio , todos conteftes deponen
,
que defpues que

Manuela Arazil contraxo fegundo Matrimonio , Gaípar
Cortes íu hijo eílavu para moverle pleyto, para reinte-



grarfe de los danos que avia padecido *, y en la catorze,

que por interpoficion de buenas perfonas para ajuftar-

los , les convinieron j
con calidad , que dicho Gafpar

no puíieífe pleyto , ni demanda contra íu Madre^ y que

éfta en recompenfa de los danos le hiziera la referida do-

nación b cefsion
:
quando confta por la meíma , que

íe efeótub en 2 3 . de Agofto del ano 1 6p6, y dicha Ma-

nuela fe cafsb en fegundas Bodas en 30.del mifmo mesj

cinco dial deípues de efectuada la donación.

2,p También íbbre la odtava pregunta del interro-

gatorio deponen ^ que eftuvo Viuda tres ahos^ y medio,

quando es cierto por los Mortuorios , y Deípoforios,

qne íe hallan en los autos ,
que folo eftuvo ^iuda tres

anos , y tres mefes ; y la mayor parte fobfc dicha pre-

gunta afirman , que fe easb por todos Santos , o entre

•0 (5tubre , y Noviembre , íiendo cierto , que fe caso en

3 o. de Agofto , pues el teftigo falfo en un periedo no

prueva para otros, Gizarrel. 8 <5.y Mell.íu Addicio-

nador en la miíma dec//'. nu. i
.
porque el juramento es

individuo , Conciol. 2.^ 3 3.y poí eífo no

fe pueden en parte acceptar fus dichos , y en parte re-

probar , Tufe, lit, V. conclufi 248. por íer la depoíicion

del teftigo individua , como el juramento, como lo co-

rrobora con gran abundancia de Autores Gonciol. refoL

crim» V. tejies quo ad diBa refolut. 7. i . Mayormen-

te, íiendo la faifedad de los teftigos íbbre capítulos per-

tenecientes al negocio principal , como en efte cafo, fe-

gun fe ha verificado , Gracian. dijeept.forenf. cap, 4^8.

num, 24. Menoch. de arbitris cafu 30b. en donde pone

las penas
,
que correíponden a femejantes falfariosj y en

el cafo íiguiente explica las correípondientes a los falfa-

rios , fobre qualidades accidentales , y no pertenecien-

tes a la caufa principal
, y Vivió in coment. opinión, p 3 3 •

a mas de ponerles la pena de no merecer crédito algu-

no
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no en los demás capítulos en que no eílán convenci-

dos de falíbsj les inhabilita para poder deponer en otras

caufas.

30 Lo ultimo : Porque aviendo imaginado hazer

dicha donación de crek^remuneratoria por la venta del

ganado^ que íiipone abría hecho dicha Manuela fu Ma-
dre

^ y que éfta le deveria el precio deve tenerfe preíen-

te , que el ganado de cabrío muías ^ y yegua cafo de
tenerle por bienes de Gregorio Cortés ^ ferian bienes li-

bres
; y fucediendo ab inteílato j como quiere la parte

de Mofen Gaípar ^ por no aver Manuela Arazil difpuef-

to de dichos bienes antes de paíTar á fegundas Bodas,
todos los hijos del primer Matrimonio , es mucho

,
que

folo Gaípar Cortés tuviera fus preteníiones
, y fe hiziera

folo á fu favor la referida donación , b cefsion , íin que-
dar los otros hijos remunerados en coía alguna.

3 1 De que fe concluye , deverfe mandar repartir

ante todas colas , entre los hijos del primer Matrimo-
nio

,
por iguales partes , lo contenido en la donación, y

cefsion de crek, que Manuela Arazil hizo á fu hijo Gaf-
par Cortes , con los intereífes

, por fer nula
j y cafo de

no concebirfe nulidad alguna , fe le deve mandar im-
mejoras de tercio

,
quinto

, y legitima. X
^si lo efpero

, y fiento , fub cenfiira tamen , &c.

D. D, Lorenzo Merita»


