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DEFENSA
QUE HACE

B. JUAN" JITA
DE CASTILLA,

Y POR SU VARONIA
VALCARCEL , Y HERRERA,

EN EL PLEYTO

VALCARCEL SU HERMANO;
SOBRE

LA SUCESION DEL MAYORAZGO,

QUE PUNDó

DON PEDRO JUAREZ
DE CASTILLA.

'/íf i'íi '5¡i||í‘

CON LICENCIA DE LOS SEÑORES
, REGENTE Y OIDOR rqde la real audiencia.

’

En Sevilla, en la Oficina de D. Josefde S. Román y Codina,
Calle de las Armas.

’

Año de lySy.





Fol. r

;

OR QUATRO MEDIOS SE HAR^
é vér la justicia, que asiste á Don Juan Juá-

rez de Castilla y Valcarcel, para solicitar

se revoque la Providencia del Juez Ordi-

nario, y se declare, haversele transferido por minis-

terio de la Ley la posesión civil
, y natural del Ma-

yorazgo fundado por Don Pedro Juárez de Castilla,

en la Vacante, que se causó por muerte de Doña

Magdalena Juárez de Castilla y Herrera , su madre.

En el primero se hará vér, que Don Francisco de

Valcarcel, primogénito de dicha Doña Magdalena,

esta excluido de suceder como Poseedor de el que

fundó Don Francisco de Valcarcel. En el segundo,

que la renuncia ,
que el dicho Don Francisco hizo á

su hija Doña Nicolasa del Mayorazgo de Valcarcel,

no separa al Mayorazgo de su finea. En el tercero,

.

que dicha renuncia excluye su pretensión.Y enelquar-

to , se tratará de la solicitud subsidiaria
,
que hace

Don Juan al dicho Mayorazgo de Valcarcel.

MEDIO I.

QUS DON FRANCISCO DS FALCJSCEL
)

esta excluido de suceder en este

Mayorazgo. r

NO se duda, que el Mayorazgo de D.Pedro Juá-
rez de Castilla es incompatible con el que fun-

dó D.Francisco Valcarcel: El primero tiene una abso-

luta incompatibilidad con todo otro Vinculo : asi

consta de la Fundación
, pues Don Pedro Juárez de

Castilla quiso
,

que el que huviese de suceder en su Memor. Ajast.

Mayorazgo , no tenga , ni pueda tener otro (í) : En
esta inteligencia se ha estado desde la Fundación

, y^

por ella lo obtuvoen tenuta Doña Magdalena Luisa,

Ma-
'

nuíu. 1 1.



Madre común: tampoco lo niega Don Francisco de
•Valcarcel

,
que conociendo la incompatibilidad en

23.de Julio del año de 782. renunció el MayorazoQ
de Valcarcel en su hija Doña Nicoíasa dos dias antes

del fallecimiento de su Madre, creyendo que por es-

te medio se habilitaba para gozar el que se litiga.

Para conocer quien ha de suceder en el Mayo,
razgo

,
que vaca , la regla es ,

vér el estado de la

familia al tiempo de la vacante (2); y porqué perso^

(1) na se causo: La de este Mayorazgo trahe su oriaen

Aim! dhp'. t!
fallecimiento de Doña Magdalena Luisa

, Madre
quatst. II. §.i. común

, y el estado de su casa era
, dexar dos hi-

jos ; conviene á saber
, el primogénito Don Francis-

co Valcarcel ocupado con el Mayorazgo de su Ape-
llido

, y el segundogénito Don juán Juárez de Cas-

tilla
,
hábil

, y capaz de suceder : la vista solo de se-

mejante disposición de los descendientes de la ultima

Poseedora da á conocer
,
que la sucesión no pudo

deribarse a Don Francisco Valcarcel
, y debió pasar a

su hermano Donjuán Juárez: los Mayorazgos se pa-

(3) recen
, y son semejantes á los Ríos (i);está a la vistai

disp. 3. quaest,
quaudo la comente de sus aguas encuentra cer-

í. n. 16. & rado su cause
, ó madre

, v junto á ella otra ha-

6.n. 31.
bil

, y capaz para continuar su carrera
,
siguen por

alli sin impedimento, ni reparo : si las aguas del Ma-
yorazgo de Don Pedro Juárez de- Castilla

,
saliendo

de la ultima Poseedora
, hallan ocupada la linea de

Don Francisco Valcarcel, es una especie de necesidad

que continúen su curso por la de Don Juan Juárez

de Castilla su hermano
, hábil

, y capaz de tener es-

ta sucesión. ;

La naturaleza de /as cosas da motivo, para qu2

se conozcan sus efeoos (4) : Si pasamos á inquirir la

del Mayorazgo de Don Pedro Juárez de Castilla, y
(4) su incompatibilidad

, se entenderá la imposibilidad que

wítrov^capí pueda verificarse la sucesión ,

B6, á n. 1
.

pretende Don Francisco Valcarcel :• él fué regular en

la



la linea de Don Pedro Juárez de Castilla ,
primer lla-

mado en la fundación : de ello nohai que tratar
;
por-

que como el dicho Don Pedro no dexó sucesión, aca-

bó su linea
, y pasó el Mayorazgo á las Hqas del

Fundador: eran tres, Doña María de Castilla , mü-

eerde Don Guillen Peraza de Ayala, Dona Catali-

na de Castilla, que lo era de Ruiz López de R^era,

y Doña Leonor de Castilla casada con Don fran-

cisco Tello: en dichas tres lineas llamó el Fundador

á los Hijos segundos ,
para que sucediesen : como los

Primocfenitos estaban socorridos con los Mayorazgos

de sus^^Padres ,
quiso establecer con el suyo otra nue-

va Casa en los Segundosgenitos: semejante fund^ion

es un Mayorazgo de segundo genitura
,
que los Reg-

nícolas llaman impropia : es Mayorazgo de según-

doí^enito
,
porque es el expresamente llamado , y es im-

propio ', porque incoada la linea siguen después k>S qusest.

primoaenitos : en el día la sucesión se halla radicada
"^4 -

en la descendencia de los segundosgenitos de Doña

María de Castilla ,
Condesa de la Gomera : en -^3.

de Diciembre del año de 766. murió el Conde Don

Domingo de Herrera, Poseedor de esi.e Miayorazgo, y

en tenuta lo litigó, y obtuvo Dona Magdalena Lui-

sa, Madre común de los dos Litigantes, como se-

gundogenita de la Casa : alego entonces
, y lo estimo

el Supremo Consejo
,
que era fundación de segundo-

genitura impropia , y que ella era segundogenita^ lo

que en aquella vacante abrió la puerta ,
para que la

sucesión entrase en la linea de Dona Magdalena ,
no

se ha de impugnar ahora por su primogénito : el

Mayorazgo no ha mudado de condición : son las mis-

mas sus clausulas; las propias sus disposiciones : no ha

salido déla segunda linea llamada , y no es dable se-

mejante diversidad, y que el sucesor se oponga, y

contradiga, lo que confeso su Madre; haviet^do pro-

ducido aquella defensa la utilidad , de que Doña Mag-

-dalena obtuviese ,
no. puede resistir ,

lo que alli se

B di-



dixo (6); la Executoña dd Consejo no dexa lugar 3

(6) esta disputa
,
que no admite la fundación.

«c K-gu?°"
reiteración de la disposición , es argumento

íar% in 6.
* clerto de la voluntad del testador

; y enseñando Chris-

to el modo de responder , dixo
,
que se hiciese con re-

petición : Sil sermo vesur, est , esi, non
, non (7) ,

Porque la geminación es prueba clara de la voluntad

(S):enesta fundación Don Pedro Juárez de Castilla reh

Gios. ordinar. tgró 00 uoa ,
síoo hasta tercera vez el llamamiento del

chrhtus,deju- scgundogcnito para su Mayorazgo ; lo dispuso asi, tra-

rUJuranddit c. fando de la descendencia de su hija Doña Maria ; lo

repitió en la de la dicha Doña Catalina
, y última-

mente lo estableció en su tercera hija Doña Leonor;

no puede quedar duda
, de que esta fue su voluntad,

y que fundó un Mayorazgo de segundo genicura : se

disputa , si el Mayorazgo fundado á favor del segun-

do
,
quando el hijo mayor tiene Mayorazgo , sin ex-

' presar que esta sea la causa de la disposición, sera in-

compatible con el Vinculo del primogénito (9) : en es-

te caso se duda de la incompatibilidad
, y no de la

n soí^deAi- segundogenitura impropria ; menos po-

mans. disp, a«dra dudarse, quando no en una, ni en dos, sino en

•
fi-ej lineas se buscó la segundogenitura ,

como aquí

sucede.

En la naturaleza de la incompatibilidad no hai

mucho
, en que detenerse : entre las clases que hai de

ellas
, y que tratan los Regnícolas (10), se compre-

P Sox°\e Al-
en la adquicision

, y la que unica-

pians. disp. I. mente es en la retención : la primera impide ,
qne se

qusst,3. adquiera el Mayorazgo ipcompatible, y la segunda ha-

ce
,
que adquirido tenga el Sucesor facultad de elegir

uno
, y renunciar el otro, para que lo goze el siguíes*

cit. Rox!§.;,n.
llamado ,

áquien corresponda (i i) : de estas incom-

4^* patibilidades hai alguna similitud en las disposiones

Canónicas
, y hai Beneficios absolutamente incompa-

tibles
; de tal forma

,
que la adquicision de uno, es ex-

clusión
, y pérdida de otro

,
que se gozaba : esta se

lia-



>

llama incompatibilidad en el titulo (la); por otro nom*

bre se dice también incompatibilidad absoluta, y de las

de primer genero.
^

j. ¿e prxveni

De semejante naturaleza son dos Beneficios Cu- & Dígnít.n.^,

rados , dos Ganongias , dos Dignidades
, y dos Bene*

ficios uniformes en una misma Iglesia : el hecho de so-

licitar estos Beneficios, dixo el Santo Concilio deTren-

to
,
que era el modo de perderlos

:
Qjúcumque de ca*

tero piara curata^aut alia incompatibillahencficiaEc-

chsiastica qiwcumque modo ,
cít titulo contra SS. Cá-

nones
,
prasertim contra hiijas consthatioms dispo-

shionem rcctpere^ ac retiñere prasumpserit^ beneji’- rñáentlíis.

tiis ipsis ipso jure privatus existat{i'j). De la ^^gun- Ra-

da cálese
, ó incompatibles respedlivamente son los

Beneficios de congrua sustentación
,
en los quales no

está dispuesto
,
que la adquicision del segundo sea per-

dida del primero, sino que el Beneficiado elija el que Triáeat.ses ^4.

ha de retener (1 4).
“p* *7- Re-

rara conocer quando la incompatibilidad es en la Arbitrar, ju-

adquicision , ó en la retención
,
dan varias reglas núes- V.

tros tcegnicolas : el Sr. Roxas de Almansa
,
que trató

de intento este panto, dixo
,
que el Mayorazoo

era incompatible en adquirirlo
, si el Fundador se ex-

plicó con palabras negativas: quando dixo
, que pro-

hibia, que sucediese, el que tuviese otro Mayoraz-
go; que no quería

,
que su Vinculo pasase al que

fuese Poseedor de otro Vinculo, su voluntad fué es-
tablecer incompatibilidad en la adquicision ;cita para
ello varios, y aunque no dá la razón

, la manifestó
en otros lugares: es regla cierta, que para ha ver de
suceder, en primer lugar, se ha de hacer constar el lia-

,mamiento : es imposible de derecho
,
que suceda , el 38^

que no está llamado, sino excluido (i 5") : de ello se
diría, lo que expuso el Jurisconsulto

, respondiendo,
que pedia el fideicommiso aquel

, de quien no habló (16)
el Testador: Cum jidácommisum petatur ab hls

^ cum
quibus (estator non est locutus (16) :Jas clausulas ne-

gati-

D. Rox. disp.

i.quxít. 13. n.



gativas , de que hemos hablado
,
producen una forma]

exclusión de todo aquel
,
que aunque parezca cotn-

prehendido en los llamamientos generales de los Des-
cendientes

, se debe tener por excluido, con respeéfo

á su calidad ; las clausulas discretivas tienen esta vir-

tud
, y asi lo conoció la Ley Civil ; haviendose ofre-

cido el caso del Testador ,
que havia instituido por

herederos á sus hijos
, y después exheredado á uno, se

preguntaba
,

si el exheredado debia entenderse instituí-

do
, y la respuesta fue

,
que no se havia de explicar

la institución á favor del hijo exheredado : la segunda

L. cum in tet- clausula dc la exheredacion era discretiva
,
que res-

Qartrí!‘fii¡osa. >' limitaba la institucion : P'Uerí potest prima
p. de hxrcd'ih. parce

, dúos dumtaxat filtos haredes instituisse (rj),

Sx! di'sp. Explicando el Testador la incompatibilidad por
qnxst.i.§ 3.n. las voces

,
que se han notado

,
quiso manifestar, que

en los llamamientos no estaba comprehendido el des-

cendiente poseedor de otro Mayorazgo, y como no lla-

mado , no puede suceder ; aun explicó mas
,
porque

lo excluyó expresamente
, y como excluido , es inca-

paz de venir á gozar el Vinculo
,
de que se le separó:

registrada ya la Fundación de Don Pedro Juárez de

Castilla , se reconoce
,
que dispuso

,
que si el primd-

gcnlco llamado tuviese otro Maj/oraxgo hertdase el

supo el hijo segundo
,

que no tenga otro Finado^ es-

ta es clausula discretiva del llamiento de el hijo ma-

yor , hecho en los segundosgenitos de sus hijas; por

ella no se puede entender llamado el primogenitOj que

goze otro Vinculo : anadió mas Don Pedro Juárez:

En tal manera
,
qué el que huviere de suceder en este

^
(íS) dicho Maqoraigo , no tenga , ni pueda tener otro

Memor. n. /o\ ° \ ^
Maporaigo

(
lo

)
: esta es la clausula negativa,

que importa una formal
, y verdadera exclusión ; y

aunque lo expuesto era suficiente, anadió mas el Fun-

dador : siguiendo su disposición
, dÍxo, que si lo con-

trario fuere , luego por el mismo hecho sea excluido

de este dicho Mayorazgo
, y suceda en el el siguiente

en

y



J
en grado, que por la orden

, y forma susodicha’^ é!

es llamado: ya no puede quedar duda de la expresa ex-

clusión de el primogénito Poseedor de otro Mayoraz-

go, y de que la incompatibilidad es en la adquicision.

Acercándonos á la disputa , en la vacante pre-

sente se presentan a un Mayorazgo de segundo geni-

tura un segundogénito llamado
, y un primogénito ex-

cluido, y es preciso, que la sucesión sea del primero:

es principio
,
que para suceder , se ha de buscar en

primer lugar el llamamiento : el segundogénito -Don
Juan Juárez de Castilla lo tiene, como va demonstra-

do: luego en él se ha de verificar la suceábn : de otro

modo no puede suceder en un Mayorazgo la-perso-

na excluida , lo qual no es opinión, sino principio cier-

to
, y que hasta ahora no se ha dudado : Don Francis-

co de Valcarcel primogénito de ’Doña Magdalena Lui-

sa su madre Poseedor del Mayorazgo Paterno -de su

Apellido, esta expresamente excluido , éoniolo acre-

dita la clausula citada ; luego no puede , ni debe su-

ceder
, y la sucesión corresponde ^ su hermano Don

Juan Juárez de Castilla *, estás son demonstraciones,

que hacen visible la justicia de dicho Don Juan.

MEDIO IL
i

OJIE LA RENUNCIA NO SEPARA EL
Mayorazgo de su linea.

Bien conoció lo expuesto dicho Don Francisco de

^
Valcarcel, y para habilitarse

, en <23. de Julio
del ano de 782. dos días antes de el fallecimiento de su
Madre

, renunció el Mayorazgo paterno en su hija Do-
na Nicolasa Valcarcel: con este fraúdese contempla
ya hábil, y capaz de obtener ambos Mayorazgos, y de-

xar sin efedto la voluntad de los Fundadores
: para

ello forma el argumento siguiente : En este Mayoraz-
go ha de suceder el hijo mayor

,
que no tenga otro

C Vin-



s
yitKulo : él es el primogénito de la ultima Poseedora,

<que no goza otro Mayorazgo ,
porque cedió

, y re-

nunció en su hija Dona Nicolasa , el que tenia pater-

no : luego en él se ha de verificiar la sucesión
; aña-

de, que aunque lo tuviese, se hallaba con facultad de

elegir
, y le era suficiente estar pronto á hacer la elec-

ción después de haver sucedido , y mas bien ha de te-

ner lugar quando ha hecho Va dicha renuncia ; el Ma-

yorazgo paterno da este arbitrio
, y siendo el Vinculo

del Pleyto de más renta ,
no le ha de ser de perjuicio

la^qualidad de primogenltura
,
que privilegió el Fun-

dador en su fundación.

En substancia ,
lo expuesto es toda la defensa,

que hace Don Francisco Valcarcel : se le podría de-

cir, que su argumentación es un sofisma igual, al que

hacia el hijo exheredado , en el caso
,
que se ha ci-

tado : él decía
,
que debían venir á la herencia los hijos,

que como tales eran instituidos herederos
:
que él era

hijo
,
en quien se verificaba la institución : luego de-

bía heredar con sus hermanos ; sin embargo de ello se

resolvió, que md¿rl potest^ prima parte duos tantum

filies haredes insátuissc : como esta es toda la defen-

sa
,
que hace Don Francisco Valcarcel, es necesarto

tratar despacio lo mucho que en ella se comprehende:

en primer lugar se le niega
,
que tenga la facultad de

elegir
, y escoger el Mayorazgo

,
que quiera : si la in-

compatibilidad fuera en la retención
,
estaba bien que

Adquiriese legitlmanience la sucesión
, con obligación

de dimitir uno de ios Vínculos : entonces tendría de-

recho de elección para hacerla de el que mas le acomo-

dase.

No se verifica lo expuesto en la Incompatibilidad,

V que lo es en la adquicision : algunos quisieron, qus

(,)
el sucesor de un Mayorazgo incompatible no tenia elec-

D. castiiL tom. facultad
, para que le correspondiese suceder

6. controv. cap. '
.

* « i
^ .anpf

J79. Torres de 60 otro , V clegu eiitrc cllos
, el que havia de retenci

i
** elección corresponde solo , ó por disposición de
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ley, ó por establecimiento de hombre : en estos dos ca-

sos únicamente se ha de usar de dicha potestad; y en

el deque serrata no se puede decir,que bal constitución

legal
,
que concédala elección; la Ley del Seyno,que

expresamente la dispuso, habló en Mayorazgos de ren-

ta determinada
,
que se juntasen en fuerza del.matri-

monio de los Poseedores (2); el haver prevenido, que l. 7. *11.7.110.5.

el Poseedor tuviese facultad de elegir, arguye ,que^®‘=°í’*

este arbitrio necesita , de que especialmente se conce-

da ; tampoco se puede entender dado
,
quando en la

fundación no hai clausula, que hable de dicha elección,

dada por disposicon de hombre ; en los legados , ó ex-

presamente se concede la facultad de elegir , como en

el de opcion , ó se hace sin ella ;
legándose en‘ general

un Siervo , ü otra alhaja ,
de que tenia varias'el Testa-

dor , entoncescomo no se habló de la elección , fue ne-

cesario, que la Ley patria declarase, que la potes-

tad de escoger era propia del Legatario (3) : semejan-í L.a^.nt.^.part^

te disposición arguye, que la elección ha de proceder,

ó por expresa concesión de ley , ó de hombre
;
quan-

do la haya en el caso de la disputa , se ha de usar de
ella una sola vez

, y hecha , no se puede variar (4)

:

recibiendo el Poseedor la sucesión del Mayorazgo in-

compatible, que vacó primero
, es visto haverse con-

formado con aquella fundación , aceptadola
, y hecho

elección de ella
, y no le queda arbitrio para reiterarla

después (5-).
^

L1 Sr. P.oxa3 de Almansa especial defensor de la l.Qui servum.

Opinión contraria, trata de satisfacer, y dar respuesta á
|4.o-áe obiig,

las razones dichas, y todo su empeño es inquirir la cau-
sa,y motivo, que pudo tener la Ley

,
para conceder

la elección en los Mayorazgos de cierta renta (ó): el ar-

gumento no consiste en ello
, y su fuerza está, en que r>- Sox. disp.

para que huviesela facultad de elegir, fue preciso,que
“

la concediese la Ley; asi sucede en dichas Fundaciones,
^

y en los Legados
, según va propuesto; estaría demás,

que la constit ucion tratase de ello, si se havia de entender^

que
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^ue sin ella estaba dada, y concedida la elección
; se*

ria una* disposición ociosa la de conceder arbitrios
, y

potestad de algún aíto, a el que con anterioridad a la

concesión lo tema z Idqáod qaam'vhnon exprlmatur
pro expreso habetur^ super ^acuum cst exprimere

^

como no se ha de decir, que la Ley es inútil,
y su,

inst.^in^ri a- perílua en la parte , en que trató de concederá! pri*
cip.de jiaiedib. uiogeíiito cleccion , seinfiere

,
que no la tenia.

Nn hai que detenerse mucho en este particular,’

que no es de la disputa: ahora serrata de Mayorazgo
incompatible en la adquieision, que se ha de medir por

otras reglas, sé concede,que quando la incompatibilidad

es en la retención,el primogénito Poseedor de uno ten-

ga facultad de elegir , entre el que goza, y el que de

nuevo adquiere; lo expuesto no carece de espinas, y
sin embargo está bien

,
que la elección tenga lugar

en la incompatibilidad en la retencionjno puede tiaier*

^
la el primogénito quando el Mayorazgo es incompa*

• tibie en la adquieision : entonces es incapaz de poseer^

y por consiguiente lo es también de elegir : en este

caso la sucesión pasa al segundogénito llamado
, y ra-

dicada en su persona
, no puede avocarla asi el primo-

génito, para elegir, ni por medio de la elección: los

mismos que defienden la fadultad de elegir en los Ma-

yorazgos incompatibles, ponen por excepción quando

la incompatibilidad es en la adquieision ; enseñan, que

entonces el hijo mayor, como excluido, é incapaz de

suceder
, no puede elegir

(8) : el Sr. Valenzuela Velaz-

quez propone un caso semejante, ó casi idéntico, con

2íox.part.7.cap. el que sc litiga
;
por muerte de Don Pedro Lorenzo de

gniifót Ton-. Castilla vacó una Encomienda de Indios
,
quando su

deMa;ora:.tom. primogénito Doo Luís Felipe de Castilla poseía otra, en

Barbos. Vot. que havia sucedido por su Madre *. solicitaba su-

iia D. cistii!. ceder en la Encomienda Paterna, pues comoprimoge-
tom.ó.cap.a/Q.

. i
’ C '

D.vaienz.ve- oito Ic corrcspondia elegir, lo mismo que ahora pretcn-

iazq.cons.183. de Don Francisco Valcarcel: lo impugnaba Doña Isa-

bel deCastllla en representación de suMadreDoña Cata-

lina
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lina de Castilla hermana de dicho primogénito , co-

mo ahora lo contradice Don Juan J uárez de Castilla,

segundogénito de la ultima Poseedora : en esta dis-

puta el Sr. Valenzuela Velazquez escribió una Di:-

sertacion entera en favor de Doña Isabel de Castilla,

y contra su Tio Don Luis Felipe
:
para el modo de

suceder en esta encomienda , hai en Indias Real Ce*

dula de de Abril del año de 5*^ 2 : en ella se man-

da , que quando falleciere el Tenedor de los Indios,

y el hijo
,
que huyiere de sdceder en ellos, ó no pu-

diere suceder
,

por entrar en alguna Religión, o por

tener otros Indios , ó f>or ser casado con muger
,
que

los -tenga , ó por otro algún impedimento , é incapa-

cidad ; en tal caso la sucesión pase al siguiente en

grado
,
que tuviere derecho

, y á falta de varones á

las hembras: Esta disposición induce incompatibili-

dad en las encomiendas de los Indios , notan estre-

cha
, como la que dispuso Don Pedro Juárez de Cas-

tilla ; alli litigaba una hembra contra el primogenitor

aqui pleitea un varón
, y hai otras circunstancias, que

lo hacen mas recomendable : con todo ello defendió

con empeño un hombre tan grande
,
que Don Luis

Felipe de Castilla no podía suceder en la encomienda
Paterna , ni menos podia elegir , dexando la que go-

zaba, para suceder en la que havia vacado por muer-
te de su padre.

^Qitién no dirá
,
que este caso es igual

, al que
se litiga entre Don Franciscoyalcarcel

, y Donjuán
Juárez de Castilla su hermano ? Solo el Sr. Roxasde
Almansa es, el que defiéndela facultad de elegir en r» » j-

d * • / \
^ ^ ¡Jm XCOX* P»

^

primogénito (9) : no se niega su mérito
, y no lo 2.quaíst.io.§.3.

tienen menos el Sr. Castillo
, el Sr. Valenzuela

lazquez
, y los demás Regnicolas

, que opinan con-
tra la facultad de elegir : si se mira á -la probabilidad
extrínseca, no se puede negar, que,€stá en contra de
la opinión del Sr. Rox. : Si se pasa-ásinquirir la in-

trínseca , f se verá
,
que su sentir se .opone-á toda la
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t

doctrina
,
quehavla dado én el discurso de su obra:eti

el principio propuso la división de la incompatibili-

dad ,
en la que lo era en la adquicísion

, y en la re-

tención; lo mismo recordó ,
tratando de el modo de

exercer la facultad de elegir (i o) : Ya aqui no hai di-

cha diferiencia
, y aun en los Mayorazgos incompati-

bles de la primera clase pasa la sucesión
,
al que tie-

ne otro Vinculo: allí establece
,
que en esta incom-

patibilidad el Poseedor de Mayorazgo no72 possh, nec

per momentum adquiriré el que vaco de nuevo (i

Y en esta disputa funda, que lo puede adquirir, no

por un momento, sino por el tiempo que tiene para

la elección 2) : en aquel lugar estableció, que quan-

do el Testador se explicaba por palabras negati-

vas, se debía entender establecida la incompatibili-

dad
,
para adquirir (13) : y a después estas clausulas

negativasno inducen semejantelncompatib'lidad(i4);

no se puede negar
,
que estas son proposiciones in-

mediatamente contraditorias : no es lo mas lo expues-

to , sino que el mismo Sr. Roxas tuvo presente su

dodrina, la cita, y no desata, ni deshace estas opo-

siciones.

No esta solo la dificultad en ello, sino en otros

muchos puntos este Autor estableció, que parala

sucesión
,
lo primero que se ha de buscar es el llama-

miento (i;*); en el caso se olvida de esta qualidad,

para fundarla elección : en otro lugar ensena, que

es imposible la sucesión del excluido (16) ,

porque se

contempla muerto; y aqui quiere
,
que el excluido

haya de suceder
,
para elegir

, como la exclusión no

añada las palabras, que señala (17) : en otra parte

defiende, que para suceder, es necesario tener laqua-

lidad
,
que señaló el Fundador

, y
que no es sufi-

ciente gozarla en qualquier tiempo
,
pues precisa que

• sea el de la vacante (18)

;

y el quecarecede ella, se

' entiende excluido : en esta Opinión se olvida dese-

mejante dodrina
,
que no es opinión ,

sino



pío en materia de Mayorazgo
, y sin embargo deque

el sucesor ha de tener la quaiidad de no gozar otro

Mayorazgo, le dala sucesión al que carece de ella, en-

tendiéndolo llamado para que pueda^elegir. h -

Estos reparos hacen ver, que no se puede sobs-

tener la opinión del Sr. Rox. y prcamisa tanto Dúc^

torl debita venia, no acomoda su mo.do de opinan;

para ello funda su dodrina , exponiendo con D. Ge-
ronymo Cevallos

,
que el fin del Fundador, que

estableció la incompatibilidad de su Mayorazgo fue,*

que su memoria no se confundiese
, obscureciese

, ó
extinguiese

, lo que se ha de entender de la confu-

sión perpetua
, y no de la temporal

, y momentá-
nea

,
que se verifica en el primogénito, que adquie-

re dos Mayorazgos
, no para retenerlos

, y gozarlos,

sino para dimitir uno de ellos ; la razón de la ley es

su alma
, y espíritu, y verificada en el caso

, deque
el primogénito tenga la elección

, no se le hade pri-

var de ella: la posesión
,

que no ha de producir
la adquicision délos frutos , se llama inútil

, y este-

Til,y asi se ha de juzgar la de uno de los dos Mayoraz-
gos: por la elección se resuélvela del Mayorazgo di-

mitido
, y sus frutos corresponden al que ha de su-

ceder : es posesión
,
que no se ha de conservar

, y con
este respeto no merece atención

, ni aprecio : no se
llama comprador

, el que ha de vender la alhaja,que
compró

, ni se ha de nombrar poseedor
,

el que ha
de enagenar la posesión

,
que adquirió.

No es del caso
,
que. el Fundador se explicase

con palabras negativas
,
pues con las mismas se ex-

plican las disposiciones Canónicas
,
que prohíben la

pluralidad de beneficios
, sin que por ello se impida

al Beneficiado, que adquiera otro de nuevo, y ten-
ga facultad de elegir de los dos

,
el que mas le aco-

mode ; la Ley del Reyno
, que concede la facultad

de elegir en Mayorazgos,, que son incompatibles. por
razón dv su renta, se explica también por palabras ne-

gati-



D.Rox. disp.a,^

quxst. lo. á n

#7.

'gátivas : uUÍmámeñt*e
,

quatido en la familia hai ún

í^erecbb , ó prerrogativa ,
sin genero ds duda, cor-

respb'nde al primogénito ,
como sucede con los pape,

les de Nobleza ,
que se le han de entregar

,
para que

'los comerve ^ -él derecho de elegir en estos Mayoraz-

'gos, es prerrogativa déla casa, y es preciso, quego-

'Zede,ella ,
él que lleva la mayoría.

Estos son los fundamentos, con que el Sr. Roxas

(•9) "^sObstiene su opinión (19) ’ y
rnirados con reflexión,

;• -se conoce su ninguna virtud de persuadir su systema;

'

es verdad ,
que la razón de la ley es, la que dá á

conocer su virtud, y
fundamento para pasar á inter-

pretarla: asi sucede quando las palabras están dudo-

sas
, y hai antecedente para creer

,
que fue otra la

/voluntad de la disposición : entonces tiene lugar la

duda, y el Jurisconsulto Celso juzgó, que se haviade

estar á lo que denotaban las palabras » hcmo existí^

mandas est dlxissc, quod mente non ccgkaverh {10):

X. u. quando la intención
, y

las voces rniran á un propio

de Supelled.le-
fin ,no hai duda, ni motivo para disputar : se pue-

de repetir ,
lo que dice la Ley (21) : Cum signijica^

iio verborum non repugna hule sententia,<^ '^olun-

'tas testatoris congruas, con estas disposidonessejuz-

L.Ab^:2mb„,. ga, que quando la voluntad del Fundador váconfor-

104. D. de le-
ÍQ que significan las palabras ,

no hai que rc-

(22) ocurrir á interpretaciones (22).

p. castiii. tonj. Pedro Juárez de Castilla quiso en estafun-
4.cap.7.n.a7.

conscrvacion de su casa
, y que no se con-

fundiese su familia :
para ello dispuso un Mayorazgo

incompatible en la adquicision: pudo hacerlo en 1»

retención, porque con dio conseguía su fin ;
es ver-

dad que entonces pasaria la posesión al
primogénito

por el tiempo que lo gozase para elegir
:
que la pose-

sión, que ganase, se resolvería, hecha la

; nole produciría la adquicision de los frutos :
todo

pudo hacer: también tuvo facultad para

Mayorazgo de rigorosa agnación, yen su



fícíosa , con lo qual conscgüiria mejor su fin : aun-

que pudo lo expuesto , no lo quiso y solo fundó un

Mayorazgo de segundogenitura impropia ,
incompa-

tible con todo otro Vinculo en la adquicision.

Qualquiera aíío se gobierna por dos reglas ,
que

son la voluntad, y potestad de el que lo executa (23)

:

esta no es question de potestad ; D. Pedro Juárez de U. Castili. tom.’

Castilla hizo la vinculación en virtud de Real facul- 4 ‘:ap

tad; de la que se hace en fuerza déla ley de Toro,la

misma disposición da arbitrio,paraque el Padre pueda

disponerla como gUste,obseívando en los llamamien-

tos el orden
,
que previene lá Constitución : toda la

duda estará en verificar la voluntad del Testador* él

dispuso en su Mayorazgo la clausula de Apellidó, y

Armas, de la que confiesa elSr. Roxas, que el ob-

jeto a que termina, es la conservación de la familia,

y que no es suficiente para hacer, que el Mayorazgo

dexe de ser regular , y se ponga en la clase de agna-

ción , ó rigorosa, ó ficta (24) , y para'ello se necesi-

tan otras circunstancias : lo propio milita en nuestro (14)

caso : Don Pedro Juárez de Castilla pudo disponer in-

compatibilidad en la retención
, y no lo hizo, porque

para ello necesitaba haver gobernado su fundación en

otros términos ; el fin que tuvo para establecerla en

la adquicision, no ha de alternar la naturaleza del

Mayorazgo, y se ha de observar, lo que la Ley dis-

pone, que tierno morims putet hghimam 'volunta- l. o*lnnever-

tem rcprobari (2 5’) *. por esta razón se ha de decir,que c.com-

el P'undador quiso impedir la confusión de su Mayo* iTfin!

razgo
, casa, y familia, que se acomoda á su dispo-

sición
, y á lo que dexó mandado : lo demas no seria

cumplir su voluntad , sino acomodarla á lo que se

quiere
,
que es mui diferente ; no es del caso el nom-

bre
,
que se ha de dar á esta posesión

,
que se resuel-

ve
, y si se ha de llamar tal

, ó con otras voces : lo ex-

puesto seria hacer la disputa de palabras: dígaselo que
se quiera, el Fundador no dispuso

,
que al primo-

E geni-D
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genlto pasase esá ,

se llama posesión.

En quanto a las voces con que se explico el

Fundador , no consiste solo, en que sean negativas

y su fuerza está, en que son tales
,
que excluyen la

adquicision del Mayorazgo ,
asi lo fundó el mis-

mo Sr. Roxas (a6)
: yá por ello se conócela díferen-

^
cía de este caso al de la Ley ; se explica la disposi-

• cion por palabras negativas
,
que no impiden la ad-

quicision del Mayorazgo , y antes bien concede la

sucesión : la misma Ley da al primogénito la facultad

de elegir, que no puede verificarse
, sin que téngala

sucesión de los dos Mayorazgos: es preciso, quecon
este respeto la incompatibilidad de laLey sea en la re-

tención
, y no se puede hacer exemplo de ella para

los Mayorazgos incompatibles en la adquicision : las

di^osiciones Canónicas hablan del propio modo: el

Santo Concilio de Trento tratando de los Beneficia-

dos
5, que en aquel tiempo tenian pluralidad de Be-

. neíicios, les da facultad de elegir (27) : asi no es es-

te argumento para el caso de la disputa
,
para el que

• no pueden dar reglas las citadas disposiciones.

Está bien, que haviendo en la familia derecho

alguno particular
, corresponda al primogénito : lo

que se dice es, que en este caso no hai elección, ni

en el hijo mayor
,

ni en el segundo : cada uno ha de

tener el Mayorazgo, que le dio su suerte :
por esta

causa no se arguye bien
, suponiendo existente ,

lo

que se disputa
,
para sobre ello sostener la prueba,

lo expuesto tendría lugar,si sedixese, que havía dere-

cho de elegir,
y que correspondía ai segundogenko;no

es esto lo que se propone, y asi no tiene lugar la elec-

ción.

Ya se ha hecho ver la poca fuerza délas razones

de esta Opinión, en la qual el mismo Sr. Roxas asegu-

ra, que quando el Fundador dixo
,
que excluía al

que tuviese otro Mayorazgo, aunque estuviese pron-

to á dexarlo
,
no tenia lugar la elección : Exeludo a

£UC‘



í;
^ecesíiont hujús mei Maj'ofaius hahentem aherum,

etlam si sit paratas áimiterc illum. (a 8) D. Pedro (aS)

JuarcE de Castilla excluyó expresamente de suceder
,

*
X . /

qusst. 10. §. *•

en su Mayorazgo al que gozase otro ; esi lo contra- n. 26.

riofuere (
habla de que el hijo mayor tenga otro Ma*

yorazgo
)
que luego por el mismo hecho sea excluido

de este dicho Mayorazgo , é suceda en él el siguien-

te en grado (29): no anadió que esto sucediese, aun-

que estuviese pronto á dexarlo : no hace falta dicha

expresión
,
quando anteriormente havia dicho

,
que Memor. n. n*

el que hu viese de suceder en este Mayorazgo no ten-

ga
,
ni pueda tener otro, que es disposición mas efi-

caz : la clausula, que quiere el Sr. Roxas*, es amplia-

tiva (30) ; y en lo que añade , no le quita la fuerza a .

la exclusión
, sino que la extiende

, y comunica a
(30^

otros casos
, y asi no hace falta. ciemencina. r.

La Ley previene
,
quelas palabras del testamen- J

tose han de tomar en el sentido que suenan (31); aquí C3O
no solo se alteran

, y varían las voces
, sino también

los hechos, que son demas virtud : Multo enim am-
pliusest, idjacerc,qüam pronunciare (32), que di-
xo la Ley : el propio Sr. Roxas fundó también la vir- e-

tud mayor, qne tienen los hechos (33) respedo de (33)
las palabras : resta ver, lo que hizo en su tiempo Don ® Rox.disp. I.Í

Pedro Juárez de Castilla ; él dispuso
,
que faltándola

descendencia de su hijo
,
primer llamado, sucediesen

los segundosgenitos de sus hijas : esta disposición no
se ciñó

, y limito á una, ni dos, y se extendió á todas
las tres que tenia : si ahora estuviéramos en aquel
tiempo

, y acabada la linea del primer llamado, vi-
viese el segundogénito de Dona María de Castilla’, le
dina su primogénito

,
qué quería elegir

; que para’ella
havia de suceder,

y que le bastaba el estar^confor-
me con renunciar el Mayorazgo Paterno ? Ya se vé
que no

, y que ni aun se oiría semejante propuesta; lo
mismo ha de suceder ahora

,
que Don Francisco Val-

carcel ocupa el lugar de aquel primogénito, de quien

no
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no hizo llamamiento, ni le dio facultad de elegir el

Fundador ; lo demás seria
,
que fuese de peor con-

dición el mas inmediato , mas diledo
, y conocido,

que el descendiente remoto no conocido
, y á quien

el testador tenia menos voluntad,

r Don Pedro Juárez de Castilla conoció los pri-

mogénitos de sus hijas; eran sus nietos, y es de creer,

que los estimó como tales, y no los llamó, ni les dio

facultad de elegir, y los dexó enteramente olvidados;

esto excluye, que se juzgue de otra forma con un sép-

timo nieto del Fundador , á quien no conoció, ni pu-

do conocer
, y al qual no se puede creer

,
que le tu-

viese la misma, ó mayor voluntad que al primero: el

propio Sr. Roxas se empeñó en fundar la mayor dilec-

ción del instituido respeílodel sobstituÍdo,de los hijos

respeto de los nietos, y de la persona conocida res-

pedo déla ignorada (34): no se ha de olvidar esta

dodrina
,

para que en nuestro caso se gobierne la su-

cesión por otras reglas
;
para interpretar la voluntad

de los Fundadores
,
quando hai motivo de dudar de

la disposición , se ocurre á inquirir
,
qué baria el Tes-

tador en aquel caso (3^): aqui consta, lo que el Tes-

tador hizo ,
no una ,

ni dos ocasiones ,
llamando , y

buscando á los segundos de sus tres hijas,y
olvidan-

do los primogénitos ; de ello no se hace memoria,

para quebrantar la disposición con subtilezas de po-

co , ó de ningún aprecio, como se ha visto : loque

hizo el Testador es la mejor prueba ,
de lo que qui-

so hacer en concepto del mismo Sr. Roxas (3Ó).

Ya es tiempo de tratar del argumento, que for^

ma la contraria con la renuncia
,
que hizo del Ma-

yorazgo paterno á favor de Doña Nicolasa Valcar-

celsu hija : en las condiciones
, y gravámenes, que dis-

ponen los Fundadores ,
dixo TJlpiano, que la regla

era su voluntad: In conditionibus primum locum

luntas defunctl ohúnet
,
caque regh condiiioncs (37 )*

Papiniano juzgó, que se havia de contemplar pnn^



ro la voluntad del Testadotiy después las palabras: In

conditlonibus testamentorum voíantatempodas qiiam
^

verba considerari oporut (38): Con este respeto pa*
conditionib.

ra cumplirla , se ha de buscar la intención, y deseo & demonstra-

del Fundador (39): es necesario ver
,
que quiso

cuando dispuso , que no sucediese en su Ma d. castiii.tom.

yora2go , el que tuviese otro : si su nn nuviera si-

do establecer una incompatibilidad mere personal,

pudiera decirse
,
que Don Francisco Valcarcel ha-

via cumplido con la renuncia
,
que hizo del Mayo-

razgo, y esto con bastante trabajoi

Su fin fue hacer una incompatibilidad real
, y

lineal, y no se ha de decir, que cumple con este

gravamen
,

el que quita el Mayorazgo de su perso-

na
, y no lo aparta ,

sino trata de radicarlo en su li-

nea ; toda incompatibilidad por regla general, y quan-

do hai duda, se contempla, real, y lineal, y no per- (40)

sonal (40): en la de este Mayorazgo no debe haver du-

da
,
porque se esta en el llamamiento del segundo- á n. 17.

genito, porque el primogénito tenia otro (4*)’ citat.^t)?iiox,

ha entendido siempre
, y el orden

,
que se ha obser- loc^piox.n.Hí

vado en la sucesión, ha sido de segundogenitura ten

la Executoria de tenuta
,
que obtuvo en el Consejo

Doña Magdalena Luisa , Madre común , en el ano

de yóy. litigaba con sus Sobrinos D. Juan de la Cruz,

y D. Valentín Velvis de Moneada^ como eran de la

linea, que ocupaba la del primogénito, obtuvo su tia

hermana de su Abuela : en ellos se verificaba mas

bien
,
que en Don Francisco Valcarcel , no tener

otro Mayorazgo ; lo tenia su linea
, y fue lo suficien-

te para excluirlo.

Si es verdad que Don Francisco Valcarcel no
goza el Mayorazgo paterno, que no loes , no hai du-
da

, en que se halla en su linea
, y no es lo que dis-

puso el Fundador : es una material expresión de pa-

labras aplicar á la persona la exclusión déla linea pa-
ra suceder : ni aun ha salido el Mayorazgo de la per-

F sona



(4^)

part* 2}

(40
P, Rox.disp.

quxst. ii« 3

Ot

sona de Don francisco en fuerza de la renuncia
: el

padre
, y el hijo

,
que está en la patria potestad, com-

ponen una misma persona ;
asi lo declara la Ley pj,

tria ; Ca según los Sabios antiguos mostraron
, el Pa.

dreeel fijo, asi son como una persona {^2)1 aunque

esto es una ficción ,
es realidad

,
que el Padre hace

suyos los frutos de uno, y otro Mayorazgo
,
quando

se juntan en su persona, y en la de su hijo ; si Don

Francisco Valcarcel consiguiera lo que pretende, ad-

quiría para si las rentas del Mayorazgo de Don Pedro

Juárez de Castilla ,
como su Poseedor

, y haría suyas

también las de la Fundación de Valcarcel por medio

de la persona de su hija
,
que está en la patria potes-

tad ; el Sr. Roxas de Almanza defiende
,
que es uno

de los casos ,
en que se suspende la incompatibilidad

real
, y lineal

,
quando juntándose dos Mayorazgos

incompatibles por medio del matrimonio , muere la

Madre ,
dexando un hijo único en la patria potestad,

que herede su Vinculo (43) • aunque estén divididos

en dos personas ,
el Padre verdaderamente goza de

las dos Fundaciones
, y sus rentas : ahilo dispensa la

necesidad
, y aquí, que no la hai ,

no se encuentra

otro motivo
,
que querer Don Francisco Valcarcel

quitarle á su hermano lo que le corresponde.

Por la renuncia
,
que hizo en su hija el dicho

Don Francisco, no traspasó en la susodicha el dere-

cho formal de suceder ,
ni lo extinguió en su persona;

lo expuesto se disputa entre los Mayorazguistas, y

hai el exemplar de nuestro Católico Monarca D. Fe-

lipe V. : cansado su Magestad con el peso de la Mo-

narquía , la renunció en su Hijo el Señor Don Luis

Primero
:

por la temprana muerte de dicho Señor re-

nunciatario , volvió el Señor Renunciante á la pose-

sión del Rey no
,
que es el primero

, y mas principal

Mayorazgo de España: esta dificultad se resuelve, dis-

tinguiendo entre renuncia necesaria
, y la que p^^^

de de mera voluntad ; la primera extingue el derec o

V



del Retiundante , y no la segunda ;
por esta razón

quando se trata de suceder , no se ha de mirar al

tiempo de la muerte del Renunciante y sino al de la

renuncia : no asi en la segunda, en la qual queda en

el Renunciante, el derecho formal
, y para la sucesión

se ha de buscar el estado de la familia ,
quando

muere el Renunciante , y no quando renunció i El

Señor Roxas de Almanza dixo
,
que esto era por-

que no havia de estar en voluntad del Poseedor al-

terar las disposiciones
, y llamamientos de la Funda-

ción (44) : no dixo. mal *, pero esto es argüir al incon-

veniente : la razón fundamental es, la que da el Se-

ñor Olea (4^) : en el caso de que se trata , la pose-

sión civil y natural no pasa al Cesonario: por dispo

sicion de la Ley se radicó en el Poseedor
, y como no

ha de ser saltuaria ,
ni ha de pasará otra persona, que

á la que debe suceder
,
quando llega el caso de la

substitución ,
permanece en 'el que renunció : soloes

renuncia extintiba del derecho del Renunciante, quan-

do se hace por necesidad
, y en el que debe suceder:

no se verifica lo expuesto en ]a renuncia, que hizo

Don Francisco á favor de su hija
, que no es la im-

niediata
,
que debe suceder

,
por no ser la incom-

patibilidad persoiial, y tampoco quiso separar, y ex-

tinguir el derecho
,
que tenia á el Mayorazgo renun-

ciado : en la misma renuncia reservó la sucesión 3

favor de qualquier hijo varón, que tuviese de matri-

monio : como hacia la renuncia en beneficio de una

hembra
, y podia tener varón

,
quiso dexar ilesa la

prelaclon del sexo: esto fue no radicar en Doña Ni-

colasa Valcarcel la posesión civil del Mayorazgo;
puesta en una linea en tiempo hábil , no es dable

que pase á otra hasta que se extinga la primera : co-

mo la posesión no ha de estar en el aire esperando

que Don Francisco Valcarcel tenga hijo varón, es

preciso decir
,
que continua en el mismo Renun-

ciante. ,

D- Rox.disp. y
quxit* 6.n.4t

040
D. Olea de Ce-

sión. Jur. tit. j.

qU£St.3, n.15.

Con



ai
Con este réspefto Don Juan Juárez de Castilla

forma otro argumento igual al de su hermano, que es

una verdadera demonstracion, fundada en principios

de derecho, y en la naturaleza délos Vínculos de Es-

paña: en el Mayorazgo de Don Pedro Juárez de Cas-

tilla no ha de suceder, -el que gozare otro Vinculo;

consta de la fundación: D. Francisco de Valcarcel es

poseedor del Mayorazgo de su Apellido
, porque lo

^ goza en persona de su hija, y porque la renuncia no le

,,
quitó la posesión civil que tenia ,

como va demostra-

do; luego en la vacante, que se causó por muertede

Doña Magdalena ,
no pudo derivársele la sucesión:

de lo expuesto no se sigue ,
quesería de peor condi-

‘ cion por la qualidad de primogénito ,
que le obsta-

, ; ba para suceder en el Mayorazgo de mayor renta,que

según se quiere ,
lo es el de D.iFsdro Juárez de Cas-

tilla, respedo del Vinculo de Valcarcel.

Tiene no pocas dificultades averiguar
,
qual de

los dos Mayorazgos es mas redituoso: D. Francisco

Valcarcel trató de hacer prueba de ello
, y a su pedi-

mento se valuaron en Canarias las Fincas del Vinculo:

en la reculación no secomprehendieron las Casas prin-

cipales, que vive el Poseedor, otras inmediatas , y

el Oficio de Regidor
,
que sirve de mucha utilidad, y

da á la Casa bastante estimación ; es una dignidad de

no poco aprecio
, y estos Oficios siempre se han esti-

{46') madoíitUes (46): en nuestra España no se concedían

qu*aE^°3 n
^ Personas del primer Orden (47); y las urgencias

(47)
" de la Corona dieron lugar, a que se enagenasen, y

k¡q'conc^*i 66 .

vendiesen, alterándose la costumbre antigua del Rey-

n. 34* no ; el precio de estas enagenacionesda a conocer bas-

tantemente
,
que dichos Oficios son de mucha estima-

ción
, y de ellos resulta no pequeña utilidad ; y

no es

razón que Don Francisco Valcarcel lo olvide,
p^J^

apocar
, y anonadar el Mayorazgo de Canarias

:

la Hacienda produce ly. ducados de renta

ferencia
,
agregando las demás fincas ,

llega el

V



*3
razgo á mui cerca de ^oy. rs- sinopak de ellos *. el de

pon Pedro Juárez de Castilla tiene solo dos alhajas

apreciables, que son un Cortijo, y la Hacienda de

Hinojos : esta ultima es de mui poco rendimien- ,

to, porque confiesa D. Francisco Valearcel, que por

Ja mayor parte se compone de Estacadas
,
que ape-

.

ñas dan fruto para cuidar su conservación, y aumen-

to; en lo sucesivo se espera, que dicha Hacienda pro-

duzca mucho ; el produélo futuro es renta contin-

gente, que en eldia nolahai
, y á su tiempo puede

faltar: para usar el arbitrio de la elección con respec-

to á la diversidad de renta de dos Mayorazgos, no
basta qualquiera'diferencia , y el Sn Roxas quiere,

quesea notable, como si'un Mayorazgo produxese

dos quentos
, y el otro tres , ó quatró (48): si el Vin-

culo de Valearcel es de tampoca estimación, es las-

^

-o • t j r .
n. Rox.djtp.3*

tuna que D. francisco lo defienda con tanto empe- qusst.4.n.i3.

peno
,
para conservarlo en su casa

, y familia. ^

No hal que detenerse en disputas, que no condu-
cen al Pleyto: lo que importa es,saber

,
que no siem-

pre ^ primogénito es el privilegiado; en muchos casos

en lugar de aprovechar, perjudica ia qualidád de pri-

mogenitura,asi en la disposición de la ley como en la de i>. Itox.disp i.

hombreren elMayorazgo de segunda genltura propia,
el segundogénito es el privilegiado, y el primero exclui-

do;y siempre la sucesión ha deir desegundo en segun-
do(49): en los Mayorazgos incompatibles por la renta
se llamaron losPrimogenitospara que sucedíesen;elSr.
Roxas de Almansa

, hablando de esta disposición, di-
ce

,
que la ley dexó muchas cosas á la voluntad de

los Fundadores, conio sucede en el derecho de repre-
sentación (fo) : en otras alteró,y sujetó á si la funda-

o

clon, lo. que se verifica ea el Mayorazgo incompati- tit.7.íib.

ble , en elqual prefirió, ó hizo nías apreciable al se-
gundpgenito : At nyero cum innostpo casu^ íS' quas-
Íion&, hujíM Majomías regidads succtsh pcp- ^olun-^
tatpmjandatorisnon gubernetur^^edper l^isnostPúí



scptitYiiS- dispositiofictfi f cdcpic stty ^uod ^dc^ofatitS'

isu a linca secundogenita posidcatur ; inde est
, ut

linca ista sit , Cr censcatur in hac succcsioncpradU
leetaj lina, primogénita ante posita (f i): en este

D.Rox!disp. 3. Mayorazgo es preciso decir lo propio : el Fundador

Ex
á los primogénitos de sus tres hijas

, sino
§. xqui US.

^ los segundos; y aunque en estas lineas prefirió k

los mayores, habló de aquellos
,
que no tuviesen otro

May_orazgo: para con ellos privilegió a los segundos-

genitos
, y asi estos son los prediledos, y D.Francis-

coValcarcel no tiene, que alegar derechos de primo-^

genitura»

MEDIO iir

QUE LE OBSTA A DON FRANCISCO LA
Renuncia

f
que hho a su Hija,

PAra acabar de convencer á D. Francisco, y acre-

ditar la justicia de su hermano , se concede,

que sin embargo de lo que va dicho ,
le correspon-

da la facultad de elegir : si se verifica
,
que ha he-

cho la elección del Mayorazgo de Valcarcel ,
no le

queda derecho para pretender el de D. Pedro Juá-

rez de Castilla : con efeólo ha hecho dicha elección,-

porque esta fuerza tiene la renuncia, queexecutóen

su hija, y la defensa de estePleyto : la facultad de

elegir se ha de verificar solo en una elección , y he-

cha
,
se acab'a

, y consume , y no queda arbitrio pa-

ra reiterarla ; la ley patria lo dispone asi en el lega-

do de opcion : decimos
,
que si escogiere una vez

para s¡ alguna cosa de aquellas
,
que d testador le

(1) hüviese mandado., no se puede arrepentir[\)' quan-

L.ij.tit.p.part.
el Legado se hace aun menor, y

padeció agravio,

y perjuicio en la elección, no tiene facultad derei-

L.j.tií.tp.pait.terarla , y se le concede, que use del privilegio de la

restitución
,
para remediar el perjuicio

,
que causo

su mala elección (2) : seria ocioso ,
que se señalase e

^ *
uso

ó.



uSo de un privilegio
,
para deshacer uri ado

,
que es*

t.‘ba en la facultad del que lo hizo,quitarlo , hacién-

dolo nuevamente : en los Mayorazgos tiene mas bien

lugar esta düélrina : hecha la’eleccion, el Vinculo di-

mitido pasa desde luego al siguiente en grado
, y

por ministerio dela ley adquiére la posesión civil, y
natural

, y el dominio ; no puede ser dable que todo

lo pierda , solo porque el primogénito mudó de pro-

posito, y quiso variar, en lo que ya tenia hecho(3): (3)

puede sobrevenir justa causa, y motivo
,
que si se

huviese tenido presente
,
produciría sin duda

,
que la

elección fuese diversa : quando en dos Mayorazgos

incompatibles se encuentren naturalezas distintas,

porque uno sea regular
, y otro de agnación , si el

primogénito eligió el segundo, esperando tener hi-

jos varones
, y después tuvo hembras, le perjudica

^ ,

la elección
:
por ella se privó su descendencia de am-

bos Mayorazgos : separó de si el regular
,
porqu e lo

renunció
, y el de agnación, que eligió por falta de

agnados*, la linea de primogenitura, a quien le quic¿

re dar tantos privilegios D. Francisco Valcarcel, que*

da entonces sin Vinculo alguno: sin embargo
, elSr.'

Roxas de Almanza defiende con empeño, que no seD.Boxíllp.

ha de alterar, ni variar la elección (4): si havlendo

una causa tan racional,
y que no podía tener presente

el eíigente, la elección no ha de faltar; no es dable,

que pueda suceder lo contrario
, solo por arbitrio, y

voluntad del primogénito, que eligió.

La elección es una facultad de tomar de dos
cosas aquella

,
que parece mejor, y quiere : Lzga-

tarliis opta'Jit
^ qüam'ü€lit^'~^\xo\í\ty c\y\\

, y
la disposición patria

, hablando de los Mayorazgos t. 2. d. ¿eep-

juntospor causa de matrimonio
, explicó lo propio;

suceda en uno qual quisiere escoger
; quisieron mu-

chos, que esta facultad se exercitabapor el primo-
génito

,
quando admitía el primero de los Mayoraz-

gos iaeompatibles
,
que vacaba, sia que esperase á

que



que vacase el otro : de dos contrarios la aceptaeíoti

de el uno es expresa renuncia,y dimisión del otro*

el primogénito
,
que debiendo saber la incompatibi-

dad ,
admitió la sucesión de un Vinculo

, es visto

haver dexado
, y no querido suceder en el que es.

peraba que vacase : esta opinión es del Sr. Castillo,

B caftui.iib.y
otros, que sita de no poca autoridad (6): no se

5. cap. 179. n. oculta
,
que en la Real Chancilleria de Granada no

se ha juzgado asi en los casos
,
que han ocurrido, co-

•D.Larr. átcu. fí\o afirma el Sr. Larrea (7): grande es la autoridad
sa-n.>4 * ¿Q aquel Senado , mas la ley patria es de mas reco-

mendación : en ella se dispone ,
que juntándose por

el matrimonio dos Mayorazgos de cierta renta,sean

incompatibles
, y que el primogénito ,

que podia su-

ceder en ambos, suceda solamente en uno, el mejor,

» y íTias principal, qual quisiere escoger
(
8): no es fácil,

5. recopii. quc el marido
, y la muger mueran tan aun mismo

tiempo
,
que falten en un instante

, y la Ley no ha-

via de hablar de casos raros, y délo que es estranose

verifique ; mas bien se ha de juzgar, que dio reglas

en los comunes
, y ordinarios : en ellos no dixo

,
que

el primogénito sucediese en el Mayorazgo
,
que va-

case primero , después en el segundo, y que enton-

ces eligiese : se explicó en términos , de que la elec-

ción fuese quando el hijo podia suceder, y esto no es

decir
,
que la elección, se hiciese quando se estuviese

en la aétual sucesión : tampoco es entender la ley cti

el sentido llano desús palabras , sin recurrir á inter-

pretaciones , con las quales se destruye en muchas

ocasiones su disposición.

Para evitar disputas , esta bien
,
que la dispo-

sición patria se enrienda en los términos ,
que decla-

ran las resoluciones de dicha Real Chancilleria : aquí

estamos en caso mui distinto : D. Francisco Valcar-

cel sucedió por muerte de su Padre en el Mayorazgo

paterno ; lo poseyó, y gozó no poco tiempo; después

estando ya su madre mui próxima a la

s.
V



to, que vivió solo dos dias, aceptó de nuevo la suce-

sión del Mayorazgo, renunciándolo en su hija:larc-

jiuncia del derecho mere delato es una tacita
, y for-

mal aceptación : lo dixo la Ley Civil del marido
,
que

renunció á favor de la mugef la donación, que se le

hacia ; Perinde enim habendum ,
atque si ego accep*

tam rem meamfactam uzorimea dedtssem (g)i con- Hxc Ratio.J

templó el Jurisconsulto, que la renuncia contenia una in

tacita aceptación de la cosa donada, en cuya virtud el íum, Se uxor,

marido la adquiría para darla á la muger: por la mis-

ma resla disponer el heredero délos bienes de la he-

rencia" incluye una tacita adicción de ella (lo) : el Sr.

Salgado dice
,
que en estos casos ,

ocultaíur unus ac-

tus scll'icct a eceptat'io [ii) i lo expuesto procede en quirc„¿.

los derechos no adquiridos : en aquellos en que se veri

cala adquicísion ,
con mucha mas razón se ha de de-p^ salgad. »,

Cir eme la renuncia es ratificación de la aceptación he* Líbyrh t.

eha anteriormente : hablando Justmiana de los nere-

deros ,
dixo

,
que se tenia por tal

,
el que quoquo modo

volantatem suam declárete ‘vel re, vcl verbo (ií)í nt. & diferente

con éste respecto añadió, qué aceptación era arrendar,

beneficiar , vender
, y usar de las fincas hereditarias:

el Sr. Larrea aplica estas disposiciones, y con ellas di-

ce
,
que es conocerse por poseedor del Mayorazgo, y

querer la sucesión ,
disponer iguales ados. (13)

A la verdad
,
por querer el Mayorazgo en su li- p, i,arr. dccií»

nea D. Francisco de Valcarcel, to renuncia en su hi-

Ja *, sino determinara conservarlo ,
la renuncia seria ab-

soluta
,
para que le pusiese cobro la persona a quien

correspondia:no solo lo quiere en su linea, sino que su

voluntad es
,
que lo tenga varón: porque carecía de él

quando hizo la renuncia , la dispuso á favor de Do-

ña Nicolasa ;
pero con la qualidad , de que teniendo

varón ,haviade pásaF á el dicho Vinculo: la voluntad

se manifiesta hasta por medio del a<3:o nulo: del tutor,

que havia procedido con arreglo á un testamento irrito,

dixo 4 Jurisconsulto Paulo : ^ihil Contra oratlonem

H DU



DlvorumTrincipum fccissc vldcrl , si sccundum vo*

^14) íuntatcm dcfmcü testamento scrlptam pradiam rus-

i'b'í
llcum pupaare 'vendiderunt (i 4):es verdad, que el tes-

jub tutei. tamento se declaró irrito ,
también lo es

,
que por él

jj cfsd^iib.í.
se conocía la voluntad del testador (

i ^): precindamos

cap.io8.á n. i. ahora del valor que tenga , ó pueda tener la renun«

pitXabyHnA. cia ; ella es una confesión clara , de que Don Fran-
•ap.i4.n.34. cisco de Valcarcel gozaba el Mayorazgo paterno, que

lo queria para su casa, y que por lo mismo lo pasaba

á su hija con la reserva expuesta.

La elección solo requiere una manifestación de

la voluntad : la promesa de vender no es venta
, ni la

de arrendar locación
, y asi en los demás contratos, y

obligaciones
:
para que haya venta, y arrendamiento,

se necesita
,
que después del pacto se verifique la ce-

lebración del contrato : en la elección
,
que es un ac-

to, que depende déla voluntad , solo es preciso que

manifieste, para que se entienda hecha , sinespe-

lib.a Sesoiuí.j.rar después otra solemnidad (16) : lo mismo sucede

con la donación, pues porque es ado que nace déla

voluntad del Donante, la promesa del donar, es do-

nación, no para que produzca la traslación del domi-

nio
,
sino para que se pueda obligar al Donador , á

que consume la donación ,
entregando la cosa do-

nada.

tí. 7.

No ha parado el Pleyto en ello
, y ha pasado

mas adelante; muerta Doña Magdalena Luisa, ha

continuado D. Francisco defendiendo la expresada re-

nuncia : de ella ha dicho
,
que la hizo en uso de las

facultades
,
que le dala fundación del Mayorazgo pa-

terno;que no posee en virtud de ella el Mayorazgo re-

nunciado
, y lo demás, que vá expuesto : todo ello es

una formal ratihabición de la renuncia, y
una clara

(17) expresa voluntad de suceder en dicho Mayorazgo :!^

JlD.Raum.R^m aprobacion no se hace solo por aítos expresos, sino

también por tácitos: Non tantum •vertís ratum haben

.
posse

,
sed etlantactUj dixo el Jurisconsulto (17)'

so
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íoel exemplo del que continuaba el litigio, que prin-

cipio el Procurador, que no lo era; no puede darse

signo mas claro de la voluntad de D.FranciscoValcar-

cel en orden á la conservación del Vinculo paterno,

que la defensa, que está haciendo en el Pieyto: ya se

vee, que no es del caso la disputa ,
de si la sucesión

del Mayorazgo incompatible es formal
, y verdadera

elección ; aquí no proceden las determinaciones de la

Real Chancilleria, que cita el Sr. Larrea: á D.Fran-

cisco Valcarcel no se le reconviene solo con la suce-

sión ; se le opone la aprobación
, y ratificación poste-

rior contenida en la renuncia, que hizo, estando yapa-

ra vacar el Mayorazgo de D. Pedro Juárez de Castilla,

y mirando yá próximo el derecho de suceder : se argu-

ye con la posterior aprobación que manifiesta la vo-

luntad deconservar dicho Vinculo ; todo ello es una

formal
, y verdadera elección

,
que no admite reitera-

ción, y excluye
,
que pueda pretender el Mayorazgo,

de que serrata.
'

Podrá decirse, que D. Francisco Valcarcel ha

executado lo expuesto, no para renunciar el Mayo-
razgo materno, sino también para adquirirlo; no es da-

ble
,
que lo que se hizo con este fin

, se acuerde para

lo contrario : D. P'rancisco ha tenido esta resolución,

porqueelFundadordelMayorazgopaternoIediófa-

€ultad para ello ; usando de su derecho, no se ha dé

decir, que el fines perjudicará su hermano: es princi- -
, (isy

pió cierto, que iñducta adummjinem non debent
> . • / ov 1 j 1 r , j

^ .commun .actio-,

positum cpcrari (lo)

:

el uso de la facultad
,
qüecon- mat.So.n.j,.

cedió el Fundador del Vinculo paterno, para conser-

varlo en su familia no ha de producir la exclusión dé
el que de nuevo sobreviene'.'^''

Parecía excusado tratar de la fundación del Ma-
yorazgode Valcarcel, dispuesto por Di-Frañcisco dé
Valcarcel á favor de D. Ventura su hijo, Bisabueló dé
ios Litigantes : ahora se habla de la sücésion, deel qué
funáo^D. Pedro Juárez de Castilla ,‘-y- no sé han dé

al-

I
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^Iterar sus dispesiciones
,
por lo que quiso establecer

un tercero : ¡luía alttñ per alterum non potcst de-

tenor condiúo fierl (19): el Mayorazgo de tercio,
y

quinto fundado por marido, y muger en un mismo

1 . Non ^debet. instfumento ,
dixo el Sr. Roxas

,
que esta fundación

Mayotazgos unidos
, y c^ucuterque con*

serval suam proprlam ,
speclaUm naturam (lo)

:

no es posible
,
que dos Mayorazgos distintos

, dispues-

i).»ox''°Lp.i.tos por diversos Fundadores, y que nunca se han de

qu£$t, 1 i.n.18. juntar ,
tengan virtud de perjudicarse uno a otro, al-

terando , y variando sus regias : tenga la fundación de

Valcarcel las reglas que quiera, y las facultades,que

dispuso su Fundador; el de D. Pedro Juárez de Cas-

tilia se ha de gobernar porsus disposiciones; lo mas que

podía pretenderse era, que el Mayorazgo deVaicar-

cel careciese de toda incompatibilidad : no por ello

havia de quitar , la que tiene el de Juárez de Castilla;

antes bien el Mayorazgo incompatible altera en cierto

diodo el que no lo es.

Si la incompatibilidad es en la adquisición para

suceder en Mayorazgo incompatible , el que poseía

otro, que no tiene esta qualidad , es necesario, que

lo dexe en tiempo hábil, como va fundado: si estan-

do en la posesión del incompatible se le deriva el de-

recho de suceder, en el que no lo es, se halla precisa-

do á djmitirlq, y renunciarlo para conservar elpnme-

D. Rlx.^Lp.a.to(2i) : esto es alterar las lineas llamadas en el May0-

£u^ít.i3, razgo compatible ; es variar en cierto modelas reglas,

'
.0 - y* de suceder : es verdad

,
que lo expuesto suce-

de por voluntad del mismo poseedor,quequisp adqui-

rir ,6 retener el Vinculo incompatible : el Mayorazgo

se funda en favor de todos
, y cada uno de los llama-

(aa) íbs', y como no se puede conceder gracia , y
benen-

cip
,
que quite la libertad (aa); es consiguiente,

que e

llamado tenga la facultad de renunciar
, y no querer a

fundación, que no le acomode: que esta novedad se a-

ga por voluntad delosPoseedores; no quita., que sea
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atteradoñ de la fundación : así 'sé yetifica ,
que cl'Mayofazgcí

iflcompatible puede producir variación , en el que no lo es»

alegar ahora la fundación de Valcárcel ^
aun quando carecie-

ra de incompatibilidad »
es pretender que se liaga novedad ca

Ja de D» Pedro Juárez, de cuya incompatibilidad no se ha du-

dado se duda.
. . , . ,

Toda la vez que D.Francisco Valcarcel quiere hacer me-

moria del Mayorazgo paterno, será preciso hablar de esta

fundación para su couvencimiento : dispuso el Fundador, qiu

si su hijo D^on Nícalos FcnturaValcarcil , á cuyo favor fue esta

disposición ^ b ios demás Sucesores tuviesen , b heredasen otroMa^

yorazgó ^b Vinculo , que forzosamente lo huviese de tener su hijo

mayor ,
en caso que tuviese dos hijos varones dos hembras , le daté

faLltads, pura que pudiese nombrar nombre al hijo mas propinquo

al sucesor en este Vinculo , e Mayorazgo^ con tai condición^ que el

otro Vinculo , e Mayorazgo sea de tanto valor , y kstimacion como

éste b mejor
^
porque siendo asi, no quedará damnificado el llama-

do h este Vinculo, y Mayorazgo, aunque vaya al segundo hermano

sucesor (a3). '

*

No se puede negar
,
que esta disposición produce una ri-

gorosa incompatibilidad eon todo otro Mayorazgo regular,

en que está llamado el primogénito
, y con el de segundo-

genitura impropia ,
en qué tiene también igual llamamiento,

aunque dentro de la línea del segundo ^ á cuyo beneficio mw
ro la fundación : entre los motivos qué hai para estas funda-

ciones de Mayorazgos ineompatibles , es uno^ que en la fami-

lia haya personas de caudal,que puedan servir al estado; otro;

que estando proveído el primogénito
,

quisiese el Fundador
ayudar al segundo : de ambos fundó elSr. Roxas de Alman-
sa

,
que producen incompatibilidad real , y lineal (24) : Don ÍJ.Üox.disp.t*

FranciscoValearcel, viendo rico al primogénito con otro Ma- qu*st.4.ma3i

yorazgo de la misma renta , ó mayor ,
quiso favorecer al que

le seguía
, y contemplando proveído al hijo mayor Con el Ma-

yorazgo de más renta , dispuso ayudar al segundogénito
, é

hizo un Mayorazgo incompatible
, real , y lineal: si la dicha

incompatibilidad en la fundación de Don Pedro Juárez de
Castilla impedia que en la linea de Don Francisco Valcarcel

se radicase otro Mayorazgo , mas bien lo ha de hacer del que
tenga incompatibilidad lineal.

Quando concurren á producir doS causas iguales, es pré-^

ciso, que se aumente su virtud, y dos Vínculos inducen uniort ^

mas fuerte
, y eficaz (25) ; si aqui hai dos incompatibilidades, Barho*- axióna*

reales,y lineales, no puede ser, que los dos Mayorazgos se jun- *.

ten en una persona , ó que ambos estén en una misma linea:

Don Francisco Valcarcel ha manifestado dos años de volun-
ad ; uno para conservar el Mayorazgo de Valcarcel ; otro pa-
ra adquirir el de Juárez de Castilla : el pritriero es legitimo, y
con arreglo á las facultades . que dexó de su Fundador : el se-

gundo se halla retistido por una , y otra fundacKjn : es consi-*

1 guien^

0*4 ')



gtiientc »
qrie subsista aqud 4 y este dexc de tener eíceto: qrat*

quíer ado ,
que no tiene valor ^ como esta celebrado

, se eitk
ma de aquel modo , y forma, que puede tener efedo (26) : s¿

en una misma cosa se discurre asi,como se ha de juzgar de otra

forma en dos diversas :1a elección primera, que hizo D. Fran-'

.
cisco ,

no ha de perder la tuerza
,
porque d^pues se agregase

Barbos, axiom,
^ pQ puede tener efedo : ti caso está ya decidido por

j3. n. 30.
jgy - cierto Prelado Eclesiástico dio libertad á unos SierW

de la Iglesia, y les hizo gracia
, y donación de varios bienes; se

llego á dudar del valor de semejantes disposiciones, y se decía-,

ro, que debía subsistir la libertad, y quedarse sin fuerza la do-

nación : de estos dos ados de voluntad tuvo valor el primero

de la manumisión ,
como hecho legítimamente, y quedó nulo

el segundo, para el que no havia potestad (27).

^^7) j)on Francisco de Valcarcel gozaba el Mayorazgo pater-

caul^a. no '* SU Fundador le dio facultad, para que adquiriendo otro,

qnsst. 0.
* en que huviese de suceder su primogénito

,
pudiese nombfaf,

^ *

' en el que gozaba , á su hijo segundo : en este estado vacó el de

Don Pedro Juárez de Castilla ; nopodia suceder su primo-,

genito ,
porque toda su linea estaba excluida

, con respedo á

estar ocupada con el Mayorazgo paterno ; no tenia mas, qu e;

una hija , y para adquirir la fundación materna
,
la cedió, y

traspasó el Vinculo, que poseía : ya se ha hecho vér, que la ce-;

sion se hizo á favor de persona, cuya linea estaba inhabilitada,

por el mismo hecho de haverse radicado en la cabeza
,
esto es,

en su Padre el Vinculo ,
que tenia incompatibilidad real, y li-

neal con otro qualquiera Mayorazgo ; precindiendo de ello la

cesión fue fraudulenta
, y no pudo dexar capaz al dicho D»

Francisco de adquirir el Mayorazgo de D. Pedro Juárez de

' Castilla.

Para conocer quando el ado se presume fraudulento, dan

los Autores varias reglas : siendo este asunto de mera presan-'

cion, es preciso gobernarse por indicios, y congeturas :
quan-

do el ceden te permanece en la posesión de los bienes cedidos,

hai una presunción grave del fraude, que dio causa á la cesión;

lo mismo se discurre en el caso de ser hecha á favor de persona

tan conjunta como la muger , ó el hijo (28): en este caso

Francisco Valcarcel cedió el Mayorazgo paterno á su hija Po-

ña Nicolasa, para continuar en el, gozarlo, y percebir sus fru"

D. Salgad, parí, tos ,
como lo está haciendo

5 y executó la cesión en beneficio

Q.* Labyrinth de una cosa tan propia como su hija
; para el fraude se necesi^^

€ap.i4.i n.iaS. ta
,
que preceda causa ,

que lo persuada
, y aqui la huvo : na-

cen estos ados de querer privar á otro del derecho ,
que

nia adquirido,ó podía adquirir (29) ; está claro ,
que D- Fran-

cisco de Valcarcel se movió á dicha disposición para privar

(^9) su hermano del Mayorazgo materno.
D. Salgad, loe, jJq hai quc cansarse en buscar argumentos, y razone» p ^
piox.citat.

persuadir el intento 3 están demás qualesquiera

deraciones, quando hai disposición que declara la
-



sttcede en ei presénte litigio : a cierto Eclesiástico se'le conce*'

dio la expectativa para la primera Prebenda que vacase en una

Iglesia ; estando ya cercano á la muerte un Prebendado ,
qud^

gozaba un Beneficio mui pingue, y redituoso ,
otro que ob-

tenia una Prebenda corta
'
la renunció, para que vacando, se

verificase en ella la expectativa concedida
, y poder pretender

el Beneficio grande, que se esperaba vacase : se consultó sobre

elíoá la Silla Apostolic?.,y elSummoPontifice BonifacioY lll*

respondió, que la renuncia era fraudulenta, y no le podia ser-

vir de reparo, al que tenia la expectativa : Per nnuntmionem

hujusmodi , áimmodó de pramhsafraude apareat Satiem per uli^

quas prebabihs conjeeluras-', ut quia dicta renuntiadonis tempere

is ,
qui prabendam , vel dignhaiem pinguiorem habébat , wfirmha*

te gravi dedmbatúr^ -Vet áliquid aliud imminebat
,
propter quod il*

lias prabenda, seu dignitai vacare in prexime probabiliter ereda~
^

tur ,
nüllum úhi volumus obstaculum ínterponi^ que minus praben-

deL, vel Áignha:e pradida úcfrauduknter renuñtiata emissa^ poi'

íis didam pinguiorem ^ cum eam, vel aliam , si prius ipsam vacare

conúngeút ,
auLOritate prafaca Libere petere^ Veluti dbi debítame

haber

e

(30). -

Ha parecido preciso poner a la letra el texto, para que (30)
mejor se compreheuda ,

que se esta en el caso de su resolución: Cap. uitlm.

allí se trataba de dos Beneficios , uno de corta renta
, y otro B^^nnntiat. in

redituoso: aqui se habla de dos Mayorazgos, de los que se afir-

ma
,
que uno es mayor que otro : se movia la duda entre el

Beneficiado ,
que renunció

, y el que tenia la expeétativa: abo-'

ra se litiga entre D. Francisco Valcarcel
,
que poseía el Mayo-

razgo paterno,y su hermano Don Juan Juárez de Castilla,que-

tenia mas que expectativa al materno por los llamamientos da-

la fundación : la renuncia
,
que allí se hizo , füé próxima á la

vacante
,
que se iba á causar en aquel Beneficio grande por la*

muerte de el que logozaba; y aqui D. Francisco Valcarcel re-

nunció el Vinculo paterno, estando yái tan próxima ,y tana'
la vista la vacante del Mayorazgo de Juárez de Castilla

,
que

Doña Magdalena Luisa de Herrera Madre común, que lo go-
zaba , apenas vivió dos dias.

Hai una difcriencia grande enano, y otro litigio: allí/

aquel Beneficiado renunciaba el Beneficio corto
,

para que se

le diese á su contrario : aqui D. Francisco Valcarcel renunció
el Mayorazgo paterno , para gozar uno

, y otro, y privar á su
hermano de el que le correspondía : sin embargo de ello , la

respuesta del Oráculo de la Iglesia fue
, que la renuncia hecha

en fraude no podia servir de impedimento al que tenia la ex-
fvectativa para la Prebenda pingue

,
que havia vacado : por es-

ta re^-la la renuncia no privará á D. Francisco Valcarcel del
Mayorazgo renunciado; pero tampoco lo habilitará

,
para ad-

quirir el materno en perjuicio de su hermano, y manifestada sa
voluntad en orden á conservar el Vinculo paterno, le obstara
esta resolución , para adquirir el otro de Juárez de Gastillaí

aquel



caus

ab intest,

alio mod.

34
aqud Ecckíiastíco diría, que en la renuncia havii usado de «i
libertad natural ;

que no hace agravio , ni injuria, el que usa

de lu propio derecho; que no k estaba prohibido solicitar be-

neficio de más renta, y lo demái, que propone ahora D.Fran-

cisco Valcarccl : no le valieron estos discursos
, ni se espera

que le valgan al expresado Don Francisco : se le puede decir*,

lo que dixo Papiniano del Padre
,
que renunció la herencia en

»u hija
,
por no cumplir las cargas , con que la gravó el testa-

dor : Nm etiim caret d&lo pater ,
qui honore proprio omhso prep-

ter comprehendiam aíknam institutiomm maliik (31): Don Fran-

cisco de Valcaccl no quiso
,
que el Mayorazgo paterno salie-

se de su linea
, y la renuncia lué soloen el nombre; hai mayor

razón para decir, que non dolo caret.

No es este el único caso
,
que ha ocurrido

, en cí qual el

(31) primogénito á título de tal haya querido perjudicar á sus her-

t. Duiianus.
; quando sc juntan pof causa de matrimonio dos Ma-

D. Si quis omis.
yQj.j|2gos , dc los que tienen la renta ,

que señala la ley , si de
rs.ií. testament.

matrimonio no huvo mas que un hijo, y pasando la ma-

dre asegundas nupcias, tuvo decendientes, se ha ofrecido la

misma dificultad : el primogénito ha hecho elección del Map-
razgo materno ,

para quitarlo al segundogénito de su madre,

,* y gozar de los dos: creía, que por este medio aseguraba la

, sucesión de él, como adquirido por la elección
, y el paterno,

por no haVer quien sucediese en él : del mismo modo juntán-

dose dos Vínculos incompatibles , uno regular
, y otro de ag-

nación rigorosa , no haviendo mas que un hijo varoti -, ha que-

lido éste elegir el regular, creyendo
,
que era medio de lograr

uno
, y otro ; el primero como eleélo

, y el segundo ^
pOr ser

imposible que el Mayorazgo agnaticio pase á las hembras, ha-

viendo agnados : en estos litigios se ha juzgado
,
que esté modo

de elegir es un verdadero fraude ; él Sr.Roxas de Almánsá, que

resolvió estas dudas, distinguiendo varios casos ,
fuhda lá obli-

gación de los Padres á dividir los bienes con igualdad entre su»

hijos
, y añade

,
que hcbC obligatio

, qua^ sic parentcs ebstrihgity

résidet etiam in judicibus
, qui tanqnam ministré execíitofes U'

gum curare tenentur hanc aqualitacem ínterJilios ^ iñ quibuscarfiqui

judiciis eis obvenientibus observari (32).
No puede creer D. Juán Juan Juárez de Castilla,qú6

^'Ó-

- nocido el fraudé de su hérniáno
, haya de tener efefTto, y

7* ^ gozando D. Francisco los dos Mayorazgos, qué sé litigan;

quxst. lü. n.*44*
^ verdad que la cesión es fraudulenta, y con)0 tal nó há

nér efedo: también lo es
,
que ella manifiesta la voluntad,y

de-*

seo de conservar el Mayorazgo paterno ; esto es elección , Y

lo suficiente
,
para que sé cumpla con la ley de la fundacio^

quando huviese facultad de elegir en el Mayorazgo dc Juar

de Castilla : la que dió el Fundador de el de Valcarcel ,
sé

so como medio de conservar la incompatibilidad real,y
hi'

que estableció
; y Don Francisco de Valcarcel quiere

ella
,
para destruirla

,
que es una de las razones,

'S.



Soxas para resolver las dudas, que se propusieron (53): /¿sm ne

dttur locus , ut hoc modofraus Itgi nostrx fiat^ ambo Majoratus

juniti permamant contra ordinentcm ,
¿7 áiviúomm áb ío cautam^

box. quícst.

por conclusión , verificada ya la elección del Mayorazgo pa-

temo , no queda arbitrio para pretender el materno, que se li-

tiga.

MEDIO IV.
f ,

-

dUE ALMEIíOS SE DEBE DECLARAR A DON
Juan el Mayorazgo paterno.

'N la primera instancia de este Pleyto solo pretendía Don
j Juan Juárez de Castilla haversele transferido la posesión

civil
, y natural del Mayorazgo de D. Pedro Juárez de Casti-

lla : Con este respedo se sustanció el litigio : ahora en la según-'

da ha solicitado ,
que en el caso de no contemplarse justa su

pretensión , se le declare la traslación del Mayorazgo de Don.
Francisco Valcarcel : esto no és conocer su falta de justicia pa-

ta el Vinculo de su madre : no se arguye semejante confesión

contra el reo
,
que aún mismo tiempo propone excepciones

contrarias , y solo se dice
,
que usa de su derecho

, porque la

ley le da semejante facultad (i): los Pleytos entre hermanos tra-

ben mas perjuicios
,
que quando se litiga con extraños (a): pa-

ra evitar este inconveniente, ha querido^ que de una vez se aca-

be la disputa; cree
,
que seguramente le corresponde uno délos

dos Mayorazgos
, y por sino se le declara el de Juárez de Cas-

tilla , ha extendido su pretensión subsidiaria al de Valcarcel.
No tiene inconveniente, ni reparo, que la accesión se pue-

da extender
, como lo hace D. Juan Juárez : se ha dificultado,

en qué términos puede tener lugar la extensión
, y ampliación

de la demanda, después de la litis contestación, asi ante el Juez
Ordinario, como en prosecución de la apelación : es un casi
Contrato la contestación del juicio

, y no parece que se debe
hacer novedad, después de celebrado, ni en primera instancia,
ni en la segunda

, que solo es continuación, y prosecupion
,
de

la que determinó el Juez inferior (3) : el Sr. Hontalva
,
que

trató la dificultad con prolixidad, da las reglas
,
para que se go-

bierne la materia: ó la extensión es de cosa indepediente
, y que

no tiene relación, y respecto con la acción propuesta, y enton-
ces no puede tener lugar la ampliación

, ó por el contrario la
^ccion se amplia a cosa eonnexa

, y dependiente de la deman-
da contestada

, y tiene lugar la extencion
, sea en la primera

mstaneia
, o en la segunda (4).

'

Este punto se mira con mas estrechez en la Jurisdicción
Jiclesiastica

; en ella el Juez no tiene mas jurisdicción, que la
que se le devolvió por la apelación ; en este concepto habló el
Citado Hontalva (5); en los Tribunales superiores de España no
es asi , ni necesitan

, de que por la apelación se les devuelva la
jurisdicción

,
pues la tienen por si,dimanada del Soberano pa-^ ra

co
Cap.jíullus. de

Reg. Jur. in 6,

D. Molina de
Primog. 11b. a,

cap. ij.n. 74.

(3)
D. Hontalv. de

Jur. supeive-

nient. tom. 1 ,

quaest.i i^n.aS.

.
-

Clt.D.Hontalv.

quaest.j.n. 50,

quaest.i I. n,

Clt.D.Hontalv.

n. q;.



5(5

ra iuigJt Us seguiiSas instancias , y aún te ptimetas' en los ea^

SOS de Corte : lo que hai que ver es^ que Don Jiuin Juárez

Castilla no extiende su pretensión a cosa nueva: haviendo cla-

mado sobre la posesión del Mayorazgo de X)on Pedro Juárez

de Castilla» porque la linea de su hermano estaba ocupada con

.el Mayorazgo de Yalcarcel »
Don Francisco ha presentado su

fundación
,
ha expuesto la renuncia »

que hizo
,
para separar-

lo de sidas facultades ,
que le dcxó su r undador

,
las rentas de

aipo
» y otro Vinculo ,

sobre que ha hecho prueba, y en breves

razones ha tocado todos los puntos ,
que pueden producir di-

ficultad
, ó duda en el Vinculo de Valcarcel : a vista de ello no

se puede decir ,
^tie la pretensión de D» Juan Juárez de Casti-

lla es nueva y enteramente separada de la instancia hevha sobre

el Mayorazgo de Juárez de Castilla: ella consiste en decirse,qué'

si Don Francisco Valcarcel tiene facultad de elegir, y hace elec-

ción del Vinculo materno ,
debe quedar el paterno para el se-

cundogenito i esta ampliación nace de la misma demanda, y de

los méritos,que para ella se han-propuesto. como unida
, no ha

de estorbar para su determinación en justicia
,
que el Pleyto se

halle en segunda instancia : cñ España esta prevenido
, que en

los Pleytos se ha de atender á la verdad , y no se ha de parar la

consideración en ápices: aunque falten las sole,mnidades,y subs-

tancias del orden de los juicios, que los derechos mandan, ó al-

guna de ellas» conteniéndose todavía en la demanda la cosa,qus

el demandador entendió demandar , ó el acusador pedir, seyen-

do hallada
, y probada la verdad del fecho por el proceso , en

cualesquiera de las instancias ,
que se viere ,

sobre que se pue-

da dar cierta sentencia, los Jueces,que conocieron de los Pley-

tos y los havieren de librar ,
los determinen, y juzguen según

rfs la verdad (ó) : asi lo dispone la Ley patria, y en los Tribunalei

L 10 t t 17 iib superiores manda ,
que no se diga de nulidad de sus providen-

f E°co ¿iil, y contra ellas no tenga lugar el remedio de la rest,tuc,o«

( 7 ) (7):estas constituciones ,
que declaran el asunto, impiden, que

JL.4.& II. tit.
se ponoa reparo de sutilezas

, y formalidades en la ampliación

37,iib.4.Recop. j^^gnda de Don Juan Juárez de Castilla
,
que nace de 1»

instancia primera ,
que propuso , y en ella se contiene»

^

Se podía decir
,
que en estos Mayorazgos no havia elec-

ción , y qne tampoco la hai en los que son incompatibles por l*

ley
:
para que haya facultad de elegir se necesita ,

que haya li-

bertad entre ios estremos , en quienes se ha de verificar ; Cesas

declio ,
dum libertas adimitur eUgendi (8) : para esta potestad^»

(^) necesario ,
que se ¿oncedan términos en que exércitarla , y

Cap.ubi pcr’icu- p^ra usar de ella : en losMayorazgos íncompatibIcs,aun-

lum.-?. Cite-
verifiquen objetos ,

a que puedan mirar ,
no

arbitrio ,
que pide la elección: la ley misma ,

que
“Sg..

incompatibilidad ,
concedió al primogénito la potestad di

^

gir ,
le ciñó la libertad , mandándole, que eligiese el

si ha de cumplir con la ley, como es preciso ,
que lo ^ ^

ha de perjudicar a los sucesores ,
quando losMayor^^S

• 3 *

ruin qii;a

eletS.in 6 .

,(9)
7.

5 *

S
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.

ácifgaaics -sa renta -, ha de escoger el may^r, y esta necesi-

dad quita la libertad de elegir, y esta demás una elección

que ya viene hecha 5 solo podrá tener lugar este arbitrio,

quando los Mayorazgos sean iguales en renta
, y en las dq-

jnás circunstancias: entonces gozará de libertad pata toniar
^

el que mas le acomode
, y dexar el que no quiera : asi discurre

.

el Sr. Rosas deAlmansa (10); lo expuesto procede no solo en la
^

incoñfipatibilidad de la ley, sino también en la que lo es por
luntad de hombres

,
que se ha de gobernar por las reglas de la

iegal : Don Francisco Valcarcel confiesa
, y ha tratado de pro-

bar
,
que el Mayorazgo de Juárez de Castilla es de mucha nías

renta
, y con respecto á ella se debe dar por hecha la elección.

Como es un a<ílo tácito, podrá no tenerse por suficiente;

mas aquí hai elección formal
, y expresa : ya se ha dicho, que

el uso de esta facultad no es otra coía
,
que la manifestación

<Je la voluntad en orden á uno de los términos
, en que se ha de

exercer : Don Francisco Valcarcel. ha defendido con empeño,
que tiene en este caso como primogénito la facultad de elegir

el Mayorazgo de más renta
, que lo es el de D. Pedro Juárez

de Castilla ; 00 está la dificultad solo en haver pretendido dicha
potestad

,
pues se añade,haverlo solicitado para obtener,y^ con-

servar dicho Vinculo : á este mismo fin renunció el Mayorazgo
paterno : lo uno

, y lo otro es una expresa manifestación de su
noluntad , y elección del Vinculo de Juárez de Castilla.

La dificultad podria consistir en dos puntos
,
que son, si

hai incompatibilidad en los dos Mayorazgos, y quien ha de su-
ceder en el renunciado

, que es el de Valcarcel : de lo primero
no hai que disputar

:
yá se ha hecho ver la mutua incompatibi-

dad de las dos íundaciones,y las ha confesado D. FranciscoVal-
carcel

,
por el mismo hecho de dimitir el uno para habilitarse á

poseer el otro ; de el segundo dubio hai poco que tratar : la ley
dispone en las incompatibilidades legales, que el primogénito
elija elMayorazgo mayor,y el menor sea para su hermano segun-
do ; en las que proceden de disposición de hombre

, es excu-
sada la constitución legal : hablando Ponponio del pado pues-
to en el contrato pignoranaticio

, en orden á que ei deudor ha-
"via de satisfacer quando la prenda se vendiese

, lo que faltase
para completar el crédito

, dixo
, que era convención inú-

til
, porque sin ella tenia el deudor obligación á cumplirlo: Su- d i)

cst
, quia ipsojure ha res se haber

, ctiam eo non a¿- L.Q^isituni 9,)ectoKl\). D. de dlstrah.

«o Ley ‘ií^P^so incompatibilidad en los Mayorazgos, que

de sus
fundaron incompatibles por disposición

const'tnrTn á aquella

Ih <•! J
que hicieron los que fundaron

, cau- .

f ’w ^ hablase con ellos el establecí- -rmiento legal (12) ; no obstante
, la Ley da mucho funda-mentó para conocer la fuerza

, que ha de tener la voluntad delob que establecieron estos Mayorazgos : eí Sr. Roxas deAlman-

sa



Oí)
D.Rox. disp. I

«^dixo ,
que debíamos leguír la dodlrina de la ley

, y que „•

la incompatibilidad, que induce ,
manda la división de los Ma-

yorazgos entre el primogénito , y su hermano , se ha deentcn-

der lo propio de U disposición de los Fundadores : inde si ita

hx fétit * cujUS vestigio TIOS otnnino s€clüTitcficfniir.***á.fortieriiim

cemuuauoi mMujorMibm ¡ncompatmi¡bu¡ f homim iwulojícrl

MaiMafmrmfnmogmmm^ifjmdJilu p«ns primosaiii

nihil ohtinerc poterunt^ dum corum Fatírjratrm^ aut Sororum

i¿r£, ñoscdtur

o.Kox. disp.i. Ya esta visto, que hecha la renuncia del Mayorazgo de
quxst. 4,n. a;. Valcarcel , si su incompatibilidad lucra legal

, sucedería por la

lev D. Tuan Juárez de Castilla ;
siendo por disposición de los

Fundadores, debe verificarse lo propio: en estas fundaciones

no queda duda : la de Juárez de Castilla expresamente manda,

que la división se haga entre el primogénito , y su hermano : la

de Valcarcel dispone también, que la separación de los Víncu-

los sea entre los dos hermanos : es verdad que dixo
,
que fuesen

hijos del poseedor, que los nombrase: es necesario entender,

que habló de uno ,
que fuese hi]0 único ,

en el qual la necesidad

dispensa la incompatibilidad : haviendo segundogénito, no po-

día suceder ,
que heredase Mayorazgo de nuevo

, y conservase

el que tenia para dividirlos en sus hi)os, por ser la incompatibi-

lidad real , y lineal ,
como ya va fundado: si el Fundador dixo,

que teniendo el primogénito Mayorazgo
,

pasase el suyo al si-

guiente en grado ,
hai duda sobre quien se ha de entender que

sigue al primogénito, y si hade suceder el segundogénito del hi-

(lA) io^mayor ,
ó su hermano : de este punto trato con extensión

D.Rox.disp. 2. Ijastantc el Sr.Roxas (14): no es cosa de detenerse ahora en ell(^

qusst. II. ¿ el paitido que se quiera: si el primogénito i.o

íiene^mas que un hijo , no puede haver disputa , sobre que eisi-

luLnS en grado por necesidad ha de ser el hermano :
quando

facó este Mayorazgo, D.Francisco Valcarcel no tema mas de-

cendiente que^á Doha NicolasiValcarcel: ñola podía nombrar,

pues como\ija única havia de suceder en el

L de Castilli : es expreso en el de Valcarcel que el nombra^

miento no se ha de hacer en el que tiene derecho a

Mayorazgo, que de nuevo sobreviene: esta disposicion

ta ,
que por la regla general de las incoinpatibil.dades , y

pecial de estos Mayorazgos , el sucesor legitimo del de

celes D. Juan Juárez de Castilla.
u-, -nona Tíi-

Don Francisco hizo la renuncia a favor de su mp ^

T ^ colasa, para conservar en su casa ambasVin dilaciones; - .

Tiic+inianr» • ^^l^l^arhker existimn^n^

citat.

(I O: Si se conoce, que D. Francisco Valcarcel nu
á

no por ello se ha de quitar el Mayorazgo al legitimo

quien corresponde: Aon enlm siquid non b¿ne
,

’iq de lo*

aliarum ... vitium extendí opertet (ib): no esta en arbi
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Sucesores quebrantar las Leyes de la fundación, y disponer de

ellas á su arbitrio: en los Mayorazgos elc<ílivos tiene el poseedor

facultad de elegir
, y se duda si en ellos tendria lugar la disposi- '

,

«ion déla Ley, que seria quitar al que sucede la potestad de se- i

ñalar Sucesor ; sin embargo de ello, la opinión mas segura es,

que se ha de guardar la incompatibilidad legal ; Si marims eligat

in successorem suiMajoratusfilium primogenhum^non poterit mulkr

tmdemfilium ai ejus Majaratum nominare^nam si illura nominasset^

esset fransere legem^ ¿J* eleclio cH&t nulla , ut pote actus contra le- 0 ?

)

^

gmfaclus,quc dixoc\St.Roxis.{ij). P.Rox. disp.5.

Quando el Mayorazgo de Valcarcel fuese de eleccion,no se
•**”*

puede negar su incompatibilidad con otro Mayorazgo,ni la que

con él tiene el de Juárez de Castilla; para cumplirla, seria preci-

so hacer la elección, guardando las reglas de una,y otra incom-

patibilidad; lo demás era quebrantar la disposición del testador:

en los Mayorazgos de elección para introducir la incompatibi-

lidad legal fue necesario
,
que la ley alterase , y variase las fun-

daciones (18): en las demás no es preciso valerse de este

remedio: el Vinculo es eleélivo ,
porque el que lo instituyó

dexó facultad á los Sucesores para elegir al qué mejor les pare-

ciese para la sucesión ; esta potestad no^es, ni se ha de entender

tan absoluta
,
que pueda elegir extraños , ni oponerse á lo que

dispuso el Fundador: el citado Sr. Roxas hablando de ello dixo:

Credo verum , quod ubi testatoris voluntas respícit certuin finem^

^uem consequi ordinati vult^ tune ómne illud possumus facere^ quod

conducit ai hoc^utfinís testatoris melius mpleatur{i^):Si D.Fran- ,

cisco Valcarcel
,
que dispuso el Mayorazgo de esta Casa

,
quiso d.Rox. dísp. i,

la incompatibilidad de su Vinculo, y á éste fin ordenó la facul- qu^sni. §. ^.n!

tad de elegir , no es dable
,
que se use de ella

, para destruir la 176.

disposion.

La renuncia á favor dé Dona Nicolasa Valcarcel procedió

de causa necesaria,y extinguió, y resolvió el derecho del ceden-

te,y su posesión no trasladó derecho algunoá la Gesonaria : hai

que considerar el derecho, que tenia D. Francisco Valcarcel al

Mayorazgo de su Apellido,y el que tenia su hermano á el mismo
Vinculo por las disposiciones de su Fundador ; quando en el

aéto concurren derechos separables ,
la disposición de uno tiene

efecto, sin perjudicar á los demás; en la finca común, si se cons-

tituye servidumbre por unos dueños
, quando los compañeros

contradigan su uso,los que la dispusieron no pueden inpugnar- L. Per fundum.

la; eos qui antea cesseruntjvetare uti cesso jure non posse^üi's.o Pau- 1 ». D. de servi-

lo (20); el derecho de cada uno era separado,aunquc la finca se pvaedior.

gozase con indivisión, y subsistió la concesión para con los que
la hicieron,aunque no tuviese cfeéto en los demás; en las renun-
cias tiene también lugar la doctrina

, y concurriendo derechos (21)

separables,dice el Sr.Salgado,que la renuncia tiene su valor para “ S* <1® Sap-

een el renunciante, aunque para con el tercero
, á quien perju- P*^*^^^* n*

dica, no deba tener efecto(2i)
:
por la renuncia perdió su Dere-

L cho



cho Don Fríínci«co Vakarcel , y no lo gano in- hija Dtf*

ña Kicola^a : la posesión dd Mayorazgo vacante se transfie^.>

re oor ministerio déla ley en la persona a quien corresponda

L. 45* Í22I: solo con ella es lo suficiente, para que el tal poseedor usd

de los interdictos posesorios (23) : no falta quien diga,que esta

Goni. in 1 . 45 -

-Qj-jion, que traspasa,cs la misma ,
que tuvo en su tiempo el

T.uu-.n.iao. P
f^lto (24) = no estüvo en mano de D. Francisco

• n Valcarccl impedir la disposición de la ley , ni que en su herma»
cat. uom. n.

^ p^^esion ,
que él no podía conservar:

‘ quiso pasarla á su hija,y este transito no estaba en su mano,pa-

ra que tuviese efedo su voluntad.
^ ,

No se ha citado ,
ni oido a Dona Nicolasa Vakarcel

,
ni n

necesario evaquar esta diligencia; la dicha Doña Nicolasa cs hU

ia de familia, menor de edad, y nunca podría parecer en juicio;

seria preciso que lo hiciese su padre ,
que es quien ha estado, y

esta defendiendo el Pleyto; y no le ha quedado que hacer en es-

te caso • presento la fundaeion del Mayorazgo de Yalcarcel,ha

hecho prueba de su renta, ha clamado sobre que la renuncia no

le hizo en fraude , sino usando de su derecho , y de la facultad,

que le dexo su Fundador,y en fin nada ha omitido: quando hai

varios interesados al contrato,y obligación , dixo la ley, que si

todos tienen una misma acción, se han de contemp ar por una-

misma persona : Si vlures sint, qui eamdem aclwnm M-nt,W (15 ): el derecho, que puede tener Dona Nicolasa,

nace de la facultad que tuvo su Padre, para cederle el Mayoraz»

'^o; disputar la potestad para la renuncia, es lo mismo, que tra-

I.. Salares 9. tar del derechofque pudo adquirir el renunciatario : no se ne-

Í).de Pa<a. cesita citar á éste, haviendose oído al primero , y lo
j

•

eare , y determinare eti este punto con dicho DonFrancisco re

iínujnte ,
le ha de petjadicat i su hija, que

‘‘'J

techo derivado de su Padre por medio de la i:®®" •

persona es una misma, y una propia la cosa que se litiga ,
lo que

ie juaga con uno, le ha deperjudiear al otro; esta

ce elSt. Salgado,que no es necesario tea teal,y

ta iuterpretat¡va(2Ó): el principal, y fiador, el deud , y _
cero poseedor de la hipoteca, son una misma “

‘'fe.,

cepto legal
, y lo que se litiga con el pnncyal

, j
(eí) dot,y lo que se juzga, y determina con el <i=uao.r'*P‘° ..5,

©.Salgad, parí, tefcero poseedor de la alhaja hipotecada; la identidad

3 . Labyñ ntb. litigiosa no nace,de que sea una,6 diversa;siendo
j j.

cip.i.n, i3c. &
^

nazca de un mismo principio hai
,
cL

pait. I. de hijo,que esta en la patria potestad,se repvu

pucaucap. I2.n.
persona : el padre renunciante, y el hijo

tienen también la identidad de la renuncia,/ el
’ ^ciar:

litiga, nace de una misma cosa, que es la potestad de re

sobre ello se ha oído a D. Francisco Valcarccl ,
corno

ciante
, y no es necesario oirlo de nuevo por su

ciataria; esto servirá solo,de que mas tiempo cstuvi

s
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blindo los frutos dcl Mayorazgo

,
que no le corresponde ,

aun

por lo mismo se quiere esta dilación.

A D. Francisco Valcarcel se le dio traslado de la expresión

de a^ravios
,
que hizo su hermano , en la que ampliaba su ins-

tancia subsidiariamente al Mayorazgo de Valcarcel
,
quando

no se le declarase el de Juárez de Castilla : en vista de esta am-
pliación ,

lo que hizo fue renunciarlo , y no dixo
,
que contra

la pretensión subsidiaria tenia que oponer: ni aun por enuncia-

tivas expuso excepciones
,
que pudiesen pedir otro juicio; el

Sr. Roxas trató de lo que sehavia de hacer, quando el primo-

génito no quería hacer elección de uno de los Mayorazgos pa-

ra tenerlos ambos : entonces se debe recurrir á la justicia
, y no (27)

haviendo duda en la incompatibilidad, se señalaría término de D.Rox. álsp.

»o. ü 30. dias
,
para que eligiese (ay) ; aqui hai certeza de ia in-

compatibilidad, porque la ha confesado D Francisco Valcarcel:

esta hecha la elecion
, y solo ocurre la dificultad de haver re-

nunciado el Mayorazgo á favor de su hija, de que se ha tratado

largamente;: éste fraude no puede detener mas la disposición de

la ley , y la constitución délas fundaciones : asi espera D.Juan

Juárez de Castilla
,
que quando no se le declare la posesión del

Mayorazgo de D.PcdroJuarez de Castilla,se determine a su fa-

’vor el de D. Francisco Valcarcel
,
con recudimiento ¡de frutos

desde el dia de la renuncia
, salva in ómnibus tanti Senatus supre-

ma autorkate^ cujas corvícHoni dicía subjiciuntur. Sevilla,y Abril

18. de 1^85,
Dr. D. Nicolás 3oscf

di Kirrtra%

%(OS Hechos
,
que se citan en esta

Alegación , están conformes
con los que resultan de los

Autos.
Lie. D. Fernando ii Socuei»

y Fustero,
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