
LEGAL INSINVACION
POR EL COLEGIO DE TRINITARIOS DESCALZOS

DE LA CIVDAD DE MALAGA

EN EL PLEYTO
CON LAS HIJAS VNICAS HEREDERAS DEL

Marques de Cabrinana , difunto , vecino

,

que fue de dicha Ciudad.

SOBRE
QVE EL JVEZ DE LA Sta. IGLESIA DE ESTA CIVDAD,

en no otorgar la Apelación en el efe¿lo fufpcníivo de la

Sentencia de Remate, que ha pronunciado en di-

chos Autos, como Juez Metropolitano del

Obiípado de Malaga , en que revocó el

Auto difinitivo , dado por el Ordi-

nario de dicha Ciudad en pri-

mera inllancia, no

hace fuerza.
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Fol.>.

EFENDER LA SVBSISTENCIADE VNA

caufa piadofa ,
memoria , ó anmverGino,

que el ano de mil fetecientos y feis efta-

blecid el Marques de Cabriñana , difunto,

vecino ,
que fue de la Ciudad de Malaga,

de una MiíTa diaria annual perpetua, es el

Religiofo empeño del Colegio de Trinita-

rios befcalzos de dicha Ciudad *, y la inl-

— tancia de las dos hijas herederas del Mar-

auk ,
Reliaofas Aueuftinas Recoletas de la citada Ciudad , fe dirige

¡ impuanar efte contrato
, y

pcrfuadir, cjuefu Padre no tuvo ia-

cultad pata difponcr ellos fuftagios, y
efpirituales alivios

: y
parece

equivocación de los recutfos, que los extraños defiendan , como

p?oprios; y los hijos obren , como extraños. Es el aflumptoen el

todo mil ducados
; y es defengaño, que avifa

,
que un > >1“®

po7si mantuvo tan aecida decencia , y eftimacion refundida en

fus hijos, que les cofteó fu Eftado Religiofo,y les grangeo pata que

Ubres hayan percebido mas de 8p. ducados, no pudiefle
, ly;

dan oL , y aplicación , refervar la memoria de una Milla , con

eftinendio tan leve ,
que no llega i numerarle por treinta y quatro

mánvedis. Muy tibiaos la fineza de hijos ,
que praAican ella mf-

tancia; veamos^fi a lo menos pueden difculparfe conellar protegí.

Paira prccilfo encargo de ella reprefentacion breve acreditar,

que la fenteLiade remar? es fundada en Jullicia probado ef-

?e fupuello , fe dellruye , y evacúa lo opuello
, y

dedundo ,
fobm q

ella confujecion a lo documentado , y FC^nido fyr elfenor Sa

gado Je<Ke%.pan. ^.cap. 9.fm pi^^rtupuenum. 1 -f

]

Emenda privilegiada en el juicio mas lum.irio ,
incluye nulidad

ev™,^o notoria injullicia , hace aamifsiblc la apdaemn y e

denegarla, es violencia. Lo fegundo ,
que la

ra inLncia no vulneró el inftrumento , ni

virtud por el Colegio fe pide, y
executa. A. c'^o»

clinari el Colegio losque examina, concermen «

fiera fatisfacerfa Obligación de reprefentar í“ jf
gravofo de molelliai mas f. no pudiere

tos mitigara fu fentimiento la notoriedad , de que en Inmc

Tribunal^ en conllando lo arreglado de los fines , “^
del Superior ditimular en los medios, cuya dirección es defeíbo de

quien defiende, no de la Parte ,
que pide.
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Primero Termino.

rA producido por evidente la experiencia
,
que lo mas á

menos quantioío de los aííumptos, no les confiere ^

o
^ quita el fer de dificulttofos

: y afsi , aunque en efte
'

lo
que fe pretende en principal

, y coilas podrán fer mil du-
cados, no por ello releva de tocar, y exponer las queíliones

, que
fe fufcitan para razón de dudar

, y las Doclrinas
,
que fatisfaciendo

inclinan alo que fe debe feguir
, y decidir. Toda la invafion de las

Herederas fe funda en la Ley ti. t'it. 6 . ¡ib. ^
.
^ecopiht. declaratoria de

dos del fuero
,
que Tiendo diílintas , una permitia, que por dona-

ción
j y otra

,
que por aclo de ultima voluntad. El Padre , b afeen-

dientes , fin embargo de tener hijos , ó defeendientes legítimos,

difpufieííe libremente del quinto de fus bienes , b caudal
5 y para

extinguir las dudas , fobre íi havian de fer uno , b dos quintos , de-

termina
,
que por virtud de una

, y otra Ley no pueda mandar el

Tadre
, ni la Madre a ninguno de fus hijos , ?ii defeendientes mas de un

(Quinto de fus bienes en Vida
,
yen m.}:rte. Y de ella legal dccifion fe

deduce por argumento
,
que no teniendo lugar en el quinto la

difpoTicion , b memoria , obro el Padre contra la Ley
; y deter-

minar con opcíicion áCcrccho , es evidente nulidad, y notoria

injullicia, que conllituyc apelable la fentcncia de remate. Tam-
bién fe dcmucllra protegido de la Ley 1 5 . tit. Iib. eodem

,
preceptiva

para que la cera
, y Millas

, y gallos del Entierro fe faqucn,con las

otras mandas graciolas , del quinto , no del cuerpo del caudal , aun-

que ti Ttilndor difponga lo contrario : en que parece indubitable,

que el derecho
,
que el Colegio deduce para cxiitir

, y que fe de-

ba fatisfaccr en las facultades del quinto , fe debe incluir
, y con-

tener
; y pervertido elle orden , fe obro contra la Ley ,

pues el

contrato, en que le lufre el recurfo, fue una donación pura libe-

ralidad.

¿ Loclhidiofo, y delicado de ella objcccion avifa de quien la

hace; mas elbmosen términos tan dilbntcs de los en que hablan

ellas Leyes
, que conociéndolos por contrarios la prohibición ex-

prclla de aquellos, es a|>iobacion
, y permifsion de ellos. Que fe

limite lo voluntario , t)ue tenga termino lo lucrativo , y
liberal,

ella bien ; mas lo oncrolo, y precifo, y lo debido , folo fe extin-

gue con ier remunerado, b pagado. No liabla alguna de las Leyes

en que la opolicion le funda, de quando obra, y obliga la caufa

neceílaria , ímo es la voluntaria
: y íiendo la pretenfion del Cole-

gio reintcgr.ulc de lo que le le debe por titulo prccifo, y
onerofo.

no
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jio esadcquado todoló difpueílo en donaciones íimples,ó libera,

lidades. Ella difparicdad es tan común , como notoria
j y reducida

a compendio, puede en lo juridico explicarfe , en que losfugctos,

a quienes las donaciones proprias fe deniegan ,
las remuneiatorias fe

conceden, y los Eflatutos
,
que hablan de unas, no militan en las

otras. Guzman de eVici. qnceji. 1 5 . num. 3 7. ibi :
Quja tura loqmntui in

domúone , non habent heum in remimeratione , utpote contratius oncro-

Jus ejjhttialiter dijlans d lucrativo. D. Francifeo Antonio Eenudelli

(Autor moderno )
infuá ^ibliothec. íuns Cilnlis , Canonic. 'verb. T)o?ia~

tion. num. 9. ibi : Et eum calis donatio non ft propria , tion 'Imiit nomine

donationis prohibita. Y en ello fe hace regreílo de las difpoficioncs
, y

reglas de Derecho. D. Valenzuela Bclazquez conjtl. 9-1. num. zo. Leg.

hoc iure 3 §. Jlipulationes.Et §.denique,fí.de donationib. fe prohibe en-

tre los coniuges lasefcnlaciones , b liberalidades
, y fe permiten las

remuneraciones. Leg. quod autem , §.fivir uxoriyjf. eodem , fe denie-

ga la donación propria Ínter Patrem, íilium.Le^. donaimes quas

Turentes yC.de donation. ínter Virg^ uxorem. Y en fiendo remunerato-

ria , le permite. Gutiérrez de lurament. confrnut. part. 5 . cap. 4. in prin-

cip. D. Valenzuela vbifupranum. z^.ijr 14. El Menor , ni fu Tutor

no pueden practicar ías liberalidades , ó proprias donaciones ; íi las

remu neratonas. Leg. AquUiis regulusyjf. eodem. Barbofa in Collecl. decre^

tal. Capit. relatuniy de tejlamentis , con Tiraquelo , Graciano , Surdo,

y otros
,
que cita al num.7. Antunez de donation. lib.i.pr^lud. z. n. ex

3 5 .ufque ad 3 8.A los Übilpos le les prohibe donar in inhrmirate conf-

titutus por dilpoficion de Pío IV. y el Cap. relatum ya citado. Y por

elle mitmo lugar fe les permite la remuneración,ibi.7*x'ííí/erwy we-

ritum. Barbol. Vom decifs. del 10 1

.

num. ^ 6 . lo mifmo al liberto; Leg,

liibusyjf.fi quis in fraudem patroni. De modo, que todos los aíTump-

tos , en que no hay proporción en los difponeiites para liberalida-

des, b puras fimplcs donaciones , la tienen ím controverfia para

remuneraciones: Luego las Leyes del Rcyno
,
que cíFablcccn en

los términos de donación , b de ultima voluntad , no incluyen las

difpoíiciones onerofas , b remuneratorias ; antes fl jrat probatum,

que la prohibición en los tafos, y
términos, que prelcribcn , bex-

preílan
, inducen permifsion para el cafo, que fe tratar b que, co-

mo no alteradas antes i exillentes, corren, y obligan las difpoíi-

ciones de Derecho Común. Y era neceflkio
,

para que el aííumpto

delpleytofe fujetara a dichas Leyes, que previnieran
,
que las deu-

das para fer pagadas ,
havian de tener lugar en el quinto

, y que no

fe exigieílen del cuerpo del caudal , lo qual ni lo ellablecen , ni pue-

den i puesfolofc entiende propriü el reíiduo
,
que quedaíte deducto

B ere-



erealíeno. Lex Kihil aliud,
ff.

de \erh.ftgnificaU Dom.Sólorz. l'tkxxap.i^^

cum alijs.

. No fe defiende
,
que la donación , en Tiendo remuneratoria en

concepto abíoluto , ó generalitcr loquendo
,
pueda contemplarfc

como deuda , y tener el privilegio de exigirfe del todo del caudal,

Tin regulación a las facultades del quinto : No porque para efto fal»

te opmion probable , inllruida por Juriftas , y Moraliftas
,
que reco-

pila el Padre Sánchez ¡ibr. 6. ¿36. mm, t.<S' 3
. y por si la declara por

tal ibi : Et h^c fentenúa ejl probabilis. No es el intento inclinar la Su-

perior coníideracion de la Sala á loque fe conoce probable , Ti alo

mas probable; pues fe tiene prefeme la Bula del Señor InnocenQo

Vndecimo, expedida el año de 1^7^. enque fe condena entre otraá

Pronoficionesia íiguiente :
probable

,
que el jue:^ puede ju^

^ar
, fcguu la opmion menos probable. Y fupileifo elle Dogma Ca-

tholico , fe arregla el Colegio á pedir lo mifmo
,
que debía como

Juez fentenciar
; y también teniendo prefente las dos probabilida-

des, que inltruyen los A. A. intrinfeca, y extfinfeca
,
pues en elfe

concento todos convienen , en que íi el fervicio
, y méritos

,
que fe

han de remunerar fon de tal naturaleza, quefobre ello podía 1er re-

convenido ,vrcfultaba obligado al Donante , elfan fu jetas las legi-

timas ; y afsi fe ponen elfalimitacion los que Tiguen por mas proba-

ble,que b remuneración no ha de pratficarfe,ímo es con regulaciort

al quinto. lea I^ter Sánchez ubifupra num. 4.cn que aclarando fu

Opinión
(
que dice fer mucho mas probable

)
la limita quando remune-

ratio non ejl debita lege mftitid : Luego quando (uc debita lege iufliti<t

mtnuit legítimas , es conlfantc
;

juics tifa pabbra mji produce condi-

ción. Pareja de injlrum. edu. tit. 3 . refdut. 8. num.6

.

Dom.Salgad. de

tent. p.irt. 2.. cap. íj. num. AugulL Barbol. diíl. 57. Leg. quibus die-

busA. quuLm ’íiíi.jf. de cotuktombus. éT Leg. 1.5. ídemfínbir, ¡]. de pofiti.

Y que cita voz nifi induce iorma, el Icúor Salgado ubi jupia num.zé.

y alsi la opinión del Padre Santhez no csabloluta, fino es condi-

cionada , y b reitera al num. 3. baxo de b diltincion de obras ,ó fer-

vicios obfcquiales , o los que producen obligación. Ln cite concep-

to ella el íeñor Ojbarrubias tom. i.Je tejlament. cap. j.num. ^j.injine,

ibi; Poy/cf tamen hic efjeíius admitti
y
qiundo minijlena opeite benejiua

ob qud remuner.uoria donatio jit etus ejjet londiAonis ,
ut in ludiiio 'Latee

conVeniri pojjl’t ad remiineraluntem. Cutierrez de lurament. conprmatt

p.i.cap.sM.i6. en el concepto de nofei mcriios,ülervicios obfequiales,

hno es artificiales.Y al 11.5 3 .ibi:Et ji extraneus probabent aliquoddebitum

excedeth Jiclum quintum , tum qiiidem fohendum eJl non ratione prre ic <€

áutut'ionu , Jed u( Jebiíum. I cllo Peinandcz in bg.xS. num. 3. Con



la' limitación de los dem^Authores
,
que va ya ¡nfinnada

,
yclif-

tincion referida de conftituirfe la remuneración caula neceííaria.

Gómez w le^. i<).Tauri

,

que es la ley 12. ya áza¿a Recopila-

iionis num. z 3 . Mieres de Mawratibus part. i
.
qucejl. 1 1 . nurn. \ 6 ^. 'verf

^od donado. Matienzo i. tit. 6.lib.<^.Glo^a z. num.\. Acebedo

Itb. 5 . dt. 6 . lib, 6 . num. 11. Y eftos recopilan crecido numero con du-

plicadas materias
,
que evidencian la naturaleza

, y privilegio de la

remuneración con caufa precifa , o que produce obligación cibil
; y

todos fus lugares concluyen
:
Que íieiido el contrato dirigido a re-

munerar méritos , ó fervicios
,

para cuya fátisfacion no havia obli-

gación , fe queftiona por probable , íi ha de exigirfe del cuerpo de el

caudal, ó contenerle en elquintoi mas en el fupuelto dequemo-

tiva0en obligación legal , corren las reglas de deuda
, y en ello no ha-

blan las Leyes , de que fe vale la contraria para fu opoheion
, y objec-

cion ,y es cafodilfinto,é inadequado a fu thenor.

C Tenemos reprefentado lo c]ue previenen las difpoficiones de

Derecho i mas nos reída averiguar dos reparos: Si el cídablecim len-

to de la memoria , fin anteceder los méritos , b fervicios á que fe

deftinaba
, y dirigía , fino es haviendo de 1er fubfecuentcs , fea baf-

tante para conftituir rernuneratoria la donación , ó prccife que an-

tecedan ? Lo fegundo : Si elde contrato produzca judicial acción, y
qual fea ? En lo primero muchos anotan por precifo antecedente

los méritos > b fervicios
,
que han de remuheraríe. Elfeñor Solorza-

no dclurclndiarum,lib. z. cap. 7. num. 30. fol. pr. con el Text. in

Jeg. continuus > 136.$* eum quís , If. de verborum obligationib. ibi:

iSlon enim fecundtim futun temporis lus
, fed Jeamdum práfentis , Jiima-

ri debetJhpuhtio.D. fTanciíc. Antonio Benudcll.in fuá Bibliothecalu-

ris Civilis Canon, verb. Donation. num. 17. Y otros contextan,

fundandofe en que no puede fer con proporción remunerado, lo que

no refulta liquido , ni conocido > y ella ambigüedad
> y defeelo de

la caula , impide que pueda remunerarfe en julíicia
; y no fe necefsi-

ta impugnar cfta opinión, para fundarla juldicia del Colegio
,
pues

los milmos Autores ,
tocando la quelfion mencionada , entran li-

mitando fu aflercion en el cafo de que fue deducido por pado
, y

convención el fcrvicio , b mérito obligatorio , y a cuya remunera-

ción fe relaciona lo ellipulado, y contenido en el contrato, «/// me-

rita futura dcdticantiir m patium. Benudelli ubi fupra. El feñor Soíor-

zano num. 5»8. Quod eji contrata
,
qiu modo refobunus y mfi ea tem-

peretur , ut ferVitmm prcefiandtm ,
incoimndonern deducatur tempore cqI-

iatmis comrne/uU , ei (eqmValens fit ,
quemadmodum ob eamdem ra^

tnmmdonatio vbJerWia futura , dicitur etuvn remuneratoria. Tiraquel.

in
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in Icg. Si unquam, vcrb. Vonatme, num. 55. Manenzo ley 1 5. tit.io,

lib. 5 . Glof. i. num. z. Baeza de non melior. filiab. can. 17. nutn. 1 u
in bis verbis , ibi ;

Quod \>ideturprobabilms. Antunez de donat. lib. i*

prelud. z. num. 3^. Lex hoc iure , $. Denique, íF. codem , ibi
;
Quia

obreni fuSla ejl y'(S' res Jecutuejl. YlaGloíla, ibi : Ob retnj^uturam.

Ley 6 . tit, 4. partir. 5 . ibi ; Diciendofehaladámente quandoface U dona-

ción ,
que lo da

,
porque efe el otro todal^ia giafado de caballo

, y armas

^

para facerle alguna cofa. De modo
,
que quando fe deduce conven-

ciona , b pada lo que ha de executaríc
,
para cuya remuneración fe

dirigía lo que fe entregaba , o daba , no fe duda y ni difputa fer

fuHciente para producir la remuneratoria donación ; Y el motivo es

claro , como inlfruyc el Antunez i en efte cafo no hay liberalidad,

y obra el Donante en el conocimiento de dexar alíegurado lo pac-

tado , y convenido ,
trata de fatisfacer el beneficio, y utilidad

,
que

alíegura
, y practica el entrego , como precifo medio para fu utili-

dad^ fufragio, y alivio, y es propriamente empezar a cumplir de fu

parte
,

para conltituir fu acción eficaz
, y obligar , ó fus herederos a el

que padb
, y fe obligo a practicar el fervicio , obra , b fufragio aque

mira por objedo la remuneración a lo que conduce , y a quando

pueda cedctfc la acción ,
que refulca para la remuneración la doc-

trina del fcñorOlcadccefsione iurium titul. 3.qua:íl. 8. num. 35. 3^^

37.

' Aora (Señor )
entiendo yo la propriedad ,con que a eftos cn^

triegos fe les publica en la authoridad It'gal citar fuera de reglas de

donación. Lex hoc iurc ,
$. labeo, ff. de donationib. ibi : tabeo ¡mbity

extra caufam dorutionum ejfe taliim offciorum mercedes , ut putdfi fa~

th pro te dedero
: ft tibí ad fuero , ft qualéet in re opera , Vel graiia ea

ufusfieris. Y al $. Sed. ibi : Sed hdcfipulationes ,
qua ob caufam fuñe

non hahent donatlomem. titos fon contratos, que fe perficionan reí

intcrvcniu
, y careciendo por fu variedad de peculiar nombre , ocu-

pan la clafc etc innominados. Gómez tom.z. var. cap. S.num. i. Y

por cito prccifa atender las convenciones de las partes, para concep-

tuar lo eflencial de la obligación. Ayllon addidionat. didi Authoris,

con Mantica ,
Molina , Pichardo , y

otros muchos. Y a la donación

rcmuncraroria unos la tienen por permutación ,
Lexfed, & ^

$. confuluit, íF. de pciition. hxredit. y
otros por compenfacion. es

la caula que ello produce , la mifma que los Authores reparan e cr

contradto innominado, y como tal ambiguo, y
vario en u acep

tacion. Antunez lib. i
.

prelud. z. a el num. 33. dice fer permutacionj

a el 33. inllruyc 1er compenfacion
, y

áel 30. ibi: hnodicitur contrac-

tas mmminatus Ve/'c, Proprie, do, ut des, Guzman de evid. cap. z^*

aum,
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num. 41- con Cancerlo
, y otros. Mantrca de tacit, ambig. con-

vent. lib. 13. tit.i. num. 0. Dom. Gallillo de uíufrildio iib. 3. cap. 4.

nLim. 40. ibi : JJ¿fue multum corñienit communi fcribentium omnium fht-

tentid , (¡til pro certo conjlttimnt quod doiLitio facía ínter Virum

rem ex caufa remunerationis
, non efi proprta donatio

, fed debita folutiOi

ijr dicitur potiíiS contracius onérofus permiitationis
y aut 'Venditioriisy cjuaiñ

lucratíbus. Y que fiendo la caula que influye perpetua , lo fea igual*

nienre la remuneración. El íeñor Solorzano de lure Indiaruin lib.

A. cap. 30. num. Y fupueftopor ancecedente todo lo iil-

fuiuado, es precifo una reflexión, para afianzar la diípanedad de

los términos
,
que fe litigan

; y losque incluyen , b en que hablan

las Leyes del Reyno , cuyos eftablecimientos fe oponen por prue-

ba de lainjulficia notoria, que le atribuye á la fenteiicia de rema-

te. Dicen ellas Reales dilpoíiciones
,
que lo debido por caufa one*

rofa le havga de exigir deí quinto
, y con regulación á fus faculta-

des ? Hablan de lo caulado
, y debido > en fuerza de un contrato,

¿OyUtdcs^ Tiene ello pariedad con los legados, y mandas gracio-

las? Se cree, que elreipeclodc la Ley allegura la refpucíla á fa-

Vor del Colegio, a villa de tan evidente, como conocida diíhni

cia , verificada entre las efpccics de las dos Leyes
, y lo que el Co-

legio pide. Luego no arguyen , ni prueban injullicia
, ni aurt-él

mas leve reparo contraía lentenciade remate ; .antes fe examinan
evidenciados los fundamentos con que el Juez déla Santa Jó^lcfia ha

obrado,
y
procedido. '

r

9 Que fue el contrato celebrado entré el Colegio
, y el Mar-

qués de Cabriñana , fino es entregar mil ducados en el valor de uná
cala,

y con el encargo perpetuo (deducido en convenio
, b pac-

to
) de decirfe por los Religiofos del ColeHo una Milla diaria , do.

Kt des i un contrato innominado ; una caufa onerofa
, una re-

muneración
, b compcnlacíon de las perfonalidades

, y afsillen-

ebs , b un cllipendio por los perpetuos luíragios , en cuyos tér-

minos de pablo dicendi Sacrum , habla Don Francifeo Mollazo de

caufis pijs lib. 1. cap. 3. num, zi. ibi: Taclum dicendi Mifptm proJli.

pendió y onerofum ej} \ itaque nijt aliter conjlet
y pr^jumendum ejl yfie-

riad pretij ^ijuahtatem y ut ejt taxa Jiipendij y quamVis Sacerdosfeut
rninus Jltpendnon accipere. Hallamos el punto, que fe controvierte,

recebido en la legal cenlura poroncrolo; y las objecciones,qud

fe lufeitan
, militan en términos de lucrativo : en aquel tiene lu-

gar la eviccion
,

principie la remuneración a traditione y bnoj y
por el contrarioen elle. Guzm.de evibl. quall. 15. num. 37. cOn
el Cardenal Tufe. Caldas de emptione, Bocrio, Gómez, cuyos lu-

C ga-
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gares térmínahtes cita
, y la deíenfa va ceñida á cafo de remuiieií

ración
,
que influya jus agendi. Mas el feñor Solorzano íigLie

j y
defiende

,
que para la acción de cviccion no necefsica de tanta

eficacia, y que es fuficiente concurran méritos, que eftimúlcnla

gratitud
, y que ello figue la común Efcuela de los AuthoreS

, lib*

z. toni. í. de Jure Indiar. cap. lo.num. 3S. En elle concepto defer

caufa onerofa, contrato innominado, haverfe cumplido por el

Colegio , no haverfe probado fraude por parte de las Religiofas

contra fu Padre á el tiempo del contrato , ni que de él fuefle par-

ticipe el Colegio } antes fi refulta la juila caufa con que obró el

Marqués, perfuadidoá que las Religiofas
>
que piden eran como

extrañas, por la renuncia, que tenian hecha a el tiempo de re-

cebir fus dotes paraqirofeíPir
, y que para fatisfacion de fus dere-

chos havia entregado á Don Diego de Argote , del Orden de San-

tiago, en quien renunciaron fus legitimas > cerca de docientos mil

reales ( foh ^ i
. )

conficíía el refpeélo
, y rendimiento de quien de-

fiende no ha encontrado fu deleo Author
,
que impugne tranf-

cender la acción ultra quintum
,

|X)rque no proviene , ni escau-

íada de origen igual á los términos enqueliablan las Leyes del

Reyno, por fundamento de contrario deducidas, y que ya van

titad.as
:
por lo que es adequado el lugar del Cardenal de Lúea dife;

17. de donationib. num. 1 1 . ibi i /ít^w h'mc femper edocemur
,
judi-

catidi
, ftu confuljíslt , Vmi non conftjlere in repulís , ac propojitiombus

^ciierAtíms , Ve/ m docfr'tms infuis cjfíbks forte Veris
, féd in applican-

do , con^nte jfíiVjpjfsthíis
,
jujía prdaffos comroVerf.irtm cajtts ,eo-

rtm.jke particulares circunjlantus , dum plures propojitionesfuyit infuh

cafibus Verte , ^ in al^s extráñete. Cap. occidit.Phinces,caufaz5.

quorlL 8. ibi: QjuntacknKjue alia tpfs operibus accidertoit dili^enúfsi^

ineinquir.vmts y
nonentm pQjJumus adveritatein aliter perVenire. Cicr*

tos Ion los fundamentos con que doclamcntc la defenfa contraria

fe ha introducido; cierro, que fu perfuafion, y
eficacia trae los

caraclercs mas proprios dcjuílicia; pero no puede dexar de exa-

minarfe la violencia, a el pallo que el genio, y
eftudio futiliza:

porque el hecho , ó verdad comprimido , ella por difpoficion Ca-

nónica afsimilado á la Aroma
,
que confiere olores mas fragrantés,

que avifan donde rcíidc , o afsillc, c]uanto mas fe oprime. PolL

tic. bobadill. lib. i. cap. 3. 1 1. íub littera h. Barb. in votis de*

cifsiv. a el 1 17. num. 3. Capit. Grave 33. quatll. 9 - No le dificulté

(
jx)r ahora) que las donaciones praóbeadas fin mas caufa, ni lei-

pcClo , c|ue la inílruida por la Ley i . ft. de donar, ob líberalitatem,

Cr nu^mjicentiam , han de ícr ton proporción a las facultades del

quiñi
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quintt> los legados , y mandas graciofas , el Funeral
, y Midas; pe^

j-o no hay Ley
,
que efto difponga en las dirpoíiciones remunera-

£orias> ni fe examina opinión ,
tjueloíiga, quando en la remu-

neración fe procedió por fer debida lege juííitise. Y en efta inteli-

gencia la fentencia de remate es tan arreglada , efta tan protegida

fte jufticia
> y razón, que excluye en íu execucion todo recurfo

¿e fuerza ;
porque no puede verificarfe quando el Juez procedief-

íe feparando , y conociendo los aftumptos con la dilpariedad
,
que

acreditan los autos
, y fundamentos expueftos de lo que eftable-

cen las difpoficioncs legales con que fe han commovido, y pretex-

tado las objecciones.

J Muchas queftiones podían tocarfe , cuyas refoluciones au-

thorizan
,
que por caufa onerofa el Padre puede obrar

, y difpo-

ner , defalcando las legitimas , ceftando el fraude de parte de los

contrayentes , tan activé, como pafsivé , de quo Cancerio tom. i*

var. cap. 8» num. izp. Hermoftlh lex S.tici 4. part. ^.Glof. 13. nu-

men 1 3. Dom. Covarrub.incap. Rainuntius §. 1 1. num.^. in fin.

y tocando fobre íi en términos de difsipar con notorio fraude el

Padre el caudal, puédanlos hijos pretender fe les afsignc legiti-

ma para fer mantenidos , no obftante de que en efte cafo fe fu-

pone el fraude
, y perjuyeio

,
que confpira á el mas prompto re-

medio, aunque él dictamen délos A. A. fe divide por la afirma-

tiva , V negativa opinión
,
pues una

, y otra efta authorizada de

fundamentos graviisimos, rcfuelvccl lugar del Sr.Molina de prim.

lib. 1. cap. 16. (en fu imprefsion novilsima) num. 8. & p. ibi : Trima

t^mm opimo dijuiorejl , cjiiamVis contrariajuris rigore coiftderato

rior fit ;
fiquidem juris rigor perrnittit parenti , nt bona fuá in mare

proijdat y
tnoralis tamen r.atio contrariuyn diclat , cion Q^eipubhcd ex-

pediens Jtt y ne ejuis re fuá male utatur , Cr nejilij fame , ynortantur.

Es de notar,que íi en procedimiento notoriamente de difipacion, co

evidente fraude
, y agravio contra los hijos

,
para feparar del li-

bre manejo a un Padre , folo en lo prcciílo a la manutencíoa

del hijo , ne fanie pereant

:

Efte gravifsimo Author contt» el feñor

Caftillo,
y otros, que laudan fus Adentes, en el lugar referido,

previene
,
que en rigor de Derecho no fe le puede contener , ni

impedir
:
Qiic diremos correfpondc en una dilpoíicion en la can-

tidad tan corta, en el beneficio, y fufragio perpetua, y de que

participan
, como hijos , las proprias partes

,
que la impugnan , íin

necefsitar de extinguir efta memoria para íu decencia , citado, ni

naauucencion ? Pues efto, fin los bienes en la partición perccbi-

dos , citaba con fu profefsion y dotes allégurado. No parece

crei-



creíble
,
que el hecho a£lual , íi fucíTc reprefentado a los Larif

ladorcs délos eílablecimicntos, con que fe impugna, aunc^f*
tituycndole en los términos

,
que efpecifican

, dexáran de ex"
ceptuar el aílumpto ,

por lo e]ue fus qualidades preponderan ^

indinan á fu confervacion > y mucho mas quando diverfifíca *en
el todo. Y fi atendidas las limitaciones , ó termino puefto á los
Padres por las citadas Leyes , las tienen por rigorofas los A A co-
mo refiere el Padre Sánchez lib. <5 . difp. 38. num. 8. Tello Fernan-
dez in leg. Z 9 > num. 4. in fin. verfic. Sed hxc omnia ^ propcfineni.

Como hade permitirfe extcnfion
,
quando no con filie la diver-

fidad en las qualidades , b accidentes ; fi en la fuhílancia
3 b ef*

ílencia } Por lo que omitiendo , como va dicho , todo lo que
fea difiaenfable , no fe agregan otras queíliones

j
que fus refolu-

ciones evidencian la jullicia , con que el Colegio continúa fu inf*

rancia.

K Mas : Puede fer fe dificulte
,
que en la Ley Real también

fe excluyen los legados piadofos, porque fe fujetan las difpoficio-

nes
,
que fe dellinan a decir Millas

, y pradlicar lo que conduce

a el Funeral , fin que íirva que el Padre diiponga lo contraria’

Y parece fe corrobora elle concepto con que las donaciones pia*

doías hechas con perjuicio de las íegitimas de los hijos no exilien,

aunque fcan dcllinados para exonerar la conciencia, compenfan-

do, ó rcllituycndo. D. Francifeo Moflazo de cauíis pijslib. r. cap*

3.j’crtot. Baeza de non melior. filiab. cap. 17. num. Etcap. 11,

num. 83. Gutiérrez de jurament. part. i. cap. 5. num. z8. D. Olea

de ccll. jur. tit. 4. qu^ll. 5 . num. 1 6. D. Callill. tom. 5 . conrrov. cap.

1 1 T. num. 1 1, D. Valcnzucl.tom. i.conf. i74.num. i. £t conf.8^.

num. s.tosii. 1. 1 ). \'cla dilcrt. 41. num.i. Texr. in leg. Qui tcíla-

mciuum, íf.de probationib. &c alij , cmecontcllan no poder exillir

tales donaciones m cjufim Vei , ni fer gratas en la aceptación de

Dios
;
pues facriheios colleados con detrimento de tercero , en la

fuiscrior prcfcncia del primer Tribunal tienen repulía no fon obras

piadoías , linóes de injuria. Luego fiendo el ellablccimicnto de

la donación remuneratoria ,quc el Colegio defiende precifamentc

índucliva dcllc perjuicio, y agravio , aunque fe relacionafle a el

fin délos (ufragios pcrjK:tuos,o Millas, no exime clic ,
refpedlo

de lo printápala que tuc dirigido el eitablecimienco
, y fu prohi-

bición. Ella es la replica , cuyas voces parece no dexan arbitrio

para dcícndcr, quando lobran razones en el hecho de los Autos,

yxira evacUiir, y fatufaccr lu j)uclla, y verificada , como notoria la dif-

pariccLid.

Quando



Quañdo elTeftador previene por ultima volunrac!
, cjiié fe

praítiejuen fufragios
,
quando ínter vivos hace donaciones piado-

fas ,
como puia liberalidad ; Tulic fe deduce in corñ'tfitiomni ^ i>e/pac--

iunt j lo cjue de paite del que es reiiiunenKÍo ha de obrarle , la pen-
hon

, y encardo >
que ha de cumpliríe ? ruñe

, le halla
(
quándo

hay legado , b pura donación
)
cumplido por dlatado tiempo

, y
verificado el fervicio para que ni aun lúe tompctcnte lopadladoi
dbpulado, u ofrecido? Tune

, fe dita que hay un contrato in-
nominado do , utd^s ^ o una lemuneracion

^
que icc^un Baeza de

non melior. fítiab. cap-, ty

,

num» i
^

. fe reputa como venta en lo one-*

rofo , b fenun lo anteriormente fundado
,
por permutación b fo-

lucion de lo debido ? Claro es que falta todo lo iníinuado en los

legados
> y en las donaciones puré liberalidades

> y como lo que
influye la diferencia no es lopiadofoj fí lo onerofo

,
que dexan-

do elferde voluntario, conllitiiye loque refulta , como precifoi

y debido
,
por ello no obílan las exprelsiones anotadas, ú otras,

que coníilfen en términos de las reletidaí;
;
porque fi no hay pa-

riedad de los contratos , b canias neceflarias á los voluntarios
, ut

eft notum , & tradit Dom. Olea de ceíí. iur. tir. z. quíelf. i. num. 5

.

& 6. ni la prohibición de ellos tranfcitnde
, b es adaptable á aque-

llos. Lex afienationes, ff. fam. hcreilc.iH: Viintaxat Votimtjrie , )m quje

cjufam nece/fdrum habent. con el feñor Gallillo, Lara, Surdo, Scacia,

Graciano, Mcrlin
, y otros. Afsi fuera reparable perfuadiiTc

,
que

de las prohibiciones legales terminantes á'caufas lucrativas , fe per-

initieílc pariednd a las onerofas , b remuneraciones debidas( prin-

cipalmente) Icge jiillitiac
,
yen términos dequerej non eft inte

}X)r cllar cuinplido por el Colegio con el encargo dcMíílás,cn
tiempo de mas de veinte y quatro años, por el cítipeiidio tan cor-

to , como improprcionado a lo que difponen lasSynodos de el

Übifpado de Malaga
, y de fu Tribunal Metropolitano

,
perjuicio,

y dclciibierto, que importa en dicho tiempo mas de diez y íeis mil

reales
: y haverlo tolerado

, y íilenciado , b confentido él Colegio,
le reconoce fue por la perpetuidad

, y certeza de los mil ducados
déla dotación. Y aísi,no folo íiendo precifo, que la memoria,

y donación remuneratoria exilia ; mas h por pofsible fe le dieíle lu-

gar a lo contrario, era indilpenfable reintegrar el julio eÚipcndio,
t]ue va referido : Con que mas perjuicio es pagar diez y leis mil reales,

y ejue la fundación ccísára, que reintegrar los nueve , u once mil rea-

les,
y qiiccontinuc,y proíiga.

^ H1 íeñor Larrea en ius Decifsionesa la fefenta y feis , recuerda
una donación ínter vivos

,
pradicada con el encargo de cierto nu-



mero de Miffas : y
Iwviendok immignado el Donarte

, p-etena

diendo fu nulidad, fue ella declarada
, y concedida: y poniendo,

fe por obieccion elciuc efte era un contrato innominado , o do.

nac on reinuneratotia .bcisface con tetminosproptiosdel aífump,

ronfiften en ^ue el recurfo para alterar elta obligación tú-

‘”’,rr“Lo;rhiteto^ potque la. IfiíTas , d fufragios quedaban

difetidas a el tiempo dcfpues de fallecer
; y ante, p^ia fin nefgo,

niaeravio qualquiera de las partesp:f«iírc« , ibi; Nammdonamne

oi
integra ex latere ems , tjiii recijnt

,

^<¡uando fali-

ret cania oh <¡nam Jatnn,
,
fecunta non cft , Itcmm eft iomntt fam.

„re Ó- cinn ‘¡onatrtx ulco donara , «t pojt mortem fnam Mfarnn,

Lrkci I eekbraret donatario ,
rcB'c potcr.t donatax

,
pamttens refe.

tere me nnfedu nondum tempns feryemjje, <y faratumeffe donara-^

m enm tcmfns aivemrU nnfkre, ^,na adhm remeegra Ootern
,
qm

dcd,t’p.en.ttere.re\ fegundo .
prque excedía en mucho lo entro-

gadoa el regular oftipendto i y en elle

ño irodiagoz-u los privilegios de rcmuneratotia. Y li para la e-,

cifion de aquel Superior Ttibunal habilito méritos lo que va re-

Wdo, en el cafo del actual aflumpto enquefcevii^encianloscon-,

tratios, como havia de evacuarle el contrato conibtuido, y gt -

duado en parage, en que no de otro modo ptodia “icederfe h-

Utad i lasp-^rres obligadas, como herederas ,
que dexando a el

Colccio con el atavio de haver cumplido , y no quedar fatisfecho,

^ Tunerado "antes ftfrullrado el motivo , o refpeao por c,ue

?e‘Ho confentir,y confienre en cumplir,

que fe funda,y
legitima acción coii que pide.

^ Mas: Ú lugar dcl IcúotOlea
"“"aVtanlu-

Solidad del Atithoti bien f ,
.bi : InJe cft,

por coníuicracion ililbiua tic b que va
/í>?fí//ef ad exo-

nerationem conjitcntix ,
Or vi mJe

^ L,u\o claridad á b»

mcquicumque lo. quall. ultim. Y
, ey

do^nna, ibi . Nz/í u/fíer
íe funda en un

mJe adejiafitj prohnirentur. Llderet lO t c
g

^ obligación

inllrumciuo
,
que prueba

, y
convente por

otor-



M
otorcaaa por el Marques

, y que de cargo dcl Colegio folo fue el

^yniplimiento diario perpetuo annual de los fufragios
,
que fe pac-

taron ,
veftipularon: y

quandolas obligaciones tienen tan eviden-

te prueba
,
que las acredita preciías ,

entonces no niega el feñor

Olea ,
que tranfeiende a las legitimas la obligación para el pago^

pues no han de acaudalarlos hijos con los derechos
, y efectos ex-

^ nos

¡a Se ha tocado en uno de los informes de la villa de efle Pley-

to, para que no fe conceptúe la fundada juílicia del Colegio
,
que

fiendo el íituado, ó eftipendio, que corrcfponde por réditos de

los mil ducados del principal de la dotación , menos del que com-

pone a treinta y quatro maravedis las Millas
,
que fe dicen en ca-

da un año, que no fe havran dicho , fino es que el Colegio, d

fus Prelados le havran arreglado á moderar los fufragios legun la

taña del ellipendio: y ello no puede prefu mirle ,
porque fuera

delito el pradicarlo ,
contraviniendo

, y defatendiendo diverfas

declaraciones del Sagrado Concilio , y con
efpecialidad las que ci-

ca Barbofa in Colled. Dod. inConcil. Trident. leíT. ¿z.cap. t. nu-

nicr. 4. Y aunque hay opinión
,
que con toda extcnlion cita Mol-

tazo de caufis pijslib.z.cap.3.ex num. 17. que ellas decla-

raciones de la Sagrada Congregación ellár fuplicadas , o no rece-

bidas , lln embargo de la duii
,
que ello tiene , refuelve elle Au-

thor, quitljuid ft de hac acceptatiom

,

íiempreque huvo conven-

ción exprefla, u obligación, fe ha de obrar fegun lo refu elto por

la Saturada Congregación , cuyas palabras daran termino, y iatisfa-

cion^a elle reparo, ibi : Veinde ubipro plunbus AíiJ'sis jiS'umeiuf-

dem ípulitatis celebrandis pluraJiipendu ,
(jujutuncimcjue ¡n congrua,is-

exigua, jh?e ab una
, fre a pluribusperjonis collecla fiterint , aut con-

ferentiir in futurum Sacerdotibus , Monafterijs ,
ConVentibíis ,

Congrega-

tiontbus ,
Domibus aut alijs pijslocis ,i]uibufcunu¡ue tam Secularibus,fiaiH

^egularibus ,
Sacra Congregado jitb ob teftatione ViVmi judicij mandar,

ac prmpit , ut abfolute tot Mtfjd celebrentur
,

quot ad ratmem attri-

hutA eleemofyiue pr^cript^ fuerinc , na ut alioquin ij ,
ad qim perti.

nent, fiut obli^atiom mn fatisfactanc ,
quinimo graViter peccent ,isr ad

rejlitiitionem teneantur. Y da razón de tan poderoías prevenciones

Molí izo ubifupra, jKirque de lo contrario era enganar a el Fun-

dador, ó Donante ; y
no íiendo ello prefiimible en el Rchgiofo

Hilado, igualmente no es alegable, m parece necefsita mas estuer-

20 para la excluíion del concepto contrario
,
quien íi le huvicra

feparado de excepciones de nulidad, y tratado de fatisfaccr fu e -

ctupulo, en quanto al cumplimiento de onus , o encargo de Mil-



fas
, y folo alegado fobie efto en la primera ínftancia

, fg i

venciera mas de que carece de jufticia en efte reparo

^

preíla.
^ ^ ex-

rí Por los fundamentos fufeitados parece eftar
tada la obligación, y propria ^záon cfjicax , ^’eljus anndí~
produce el contrato eferipturado

, en cuya virtud el Colegí
pedido, y el juezfentenciado,

y t^elbuye La notoria injufticw
fe pondera incluir efta determinación , (obrando para conocerr^
y explicarlo, que como va reiterado no tratan de la fujeta matoi^^
las Leyes con que el recurfo executivo fe impugna. Pero lo mas^en
que el Colegio cifra fu confianza , á el paíío que le motiva extra
lícza, es: Qiie quando el derecho* que fe litiga fueííe una pura
liberalidad

, ó donación (imple con íujecion á las fummas o fa-
cultades del quinto

, fin embargo era notoria la jufticia , con que
el Juez de la Santa Iglefia pronunció fu fentencia

; y aunque ef-
ta exprcfsion dilate algo el Informe

, fiendo a el fin de excluir
dudas, ha parecido fuera culpable oinifsion no infinuarlo.

be Ya queda fundado, que las fundaciones en que no habilita
el ferde remuneración, fe arreglan al quinto; y quando fueíTen
pracbcadas/rVwe jww.c

,
Vr/ pía proponen losAuthores íi

|ueílc la donación no crecida, fino es moderada, y que aloshn
jos^ les queda libres lo competente para fu citado

, y decencia , exif-

tiran no obllantc las prevenciones de las Leyes Reales, y déla?,
tic. 4. pare. 5

.

que manda : Viftiptm libres a los hijos las legitimas.

Aunque fon muchos los Authorcs,quc fufeitan cita cfpecic, fe pro-
cura authoricenla afirmativa los tjuc en lo principal fe citan porcó-
trarios.Isaeza de non mclior. filian, cap. ít. n. x. &c fere per toe. Gu-
tiérrez de jiiramenc. part. i.cap. num. 18. \ctíic. ?oterit tamen.

Aunque le (iga a lo.s hijos algún perjuicio , en no íicndo notable, ibi:

Si ex hocjiltjs parum praitidiíium imlnceretur. Pater Sánchez de matrim.

hb. 6. d. 3 8. num. 12. ibi ; l^ltimHS diccndi modas vjl
, qui pra cate-

ris , mil i arrulet , iloitationes non immcklicas faHas pradenter pro modo

/abjlaniu , O" quahtaie perfona , cr qaai his attentis pojlulat recia

ratto , atqae bonontm admtnijlrjtio jieri non teneri párenles computare

in quinta honorum parte
y fed pertinere^idfjumptos ordinarios , O" adho-

mrum adminijlrationem fei us fi limites prudcntia y O" huius recia admi-

mjiratiunis exíedanr. Quia itjinterpretatur praxis y isr cum pater legi-

timus honorum adminijlrator Jit y ariendiis non eji ab ijs
y
qua reSluyisr

prudens admimjlratto pojlulat. Angulo de mcliorat. 1 . iz. Glof. i. nu-

mcr. z6. Molina de lullitia , Se iure tom. x. tract. x. diíp. xSx. Ro-

dvig. Suarez m leg. C^omam m prionb.m dcclarai. Lcg. Rcgn.Lim.



I. fol. 1 3 3« iium. z. ibi
;

Quti conclufio kibet maxbnd’m (^qukdtemyut

Jcútcet ,
Jlatutum prohibens ultra certam fummam relmqui pice caufct

limitetur , niji tejlatorJlt

,

Vr/ ejj'ct homo ditifsimus , <úr amplijsimo pd^
trimomo Juo aliquid non niniis ultra quintum relinqueret pijs caujís pro
remedio animd futz ex quo non multum ^raVantur jilij , nam ValeVit ta^

le relBum fa-\>ore animat
, isr pi^ caufe

,

fíe ludicarcm , & confu-
lerem , ftcafus oecurrifjet. Y dando folucion á el cap. QLiincuinque,

y
la autlioridad de San Auguftin

, y á otros
,
que en lo demonf-

trativo generalmente fíguen no poderfe difponer ultra qumtunn
dice,ibi: Jnteli^endum eji l^idelícet quando ex tali relíelofequeretur to^

talis priVatio y ex htereditatio jiliorum y non autem cum delato JiVé
ampio patnmonio Tejlator de certa partícula difponeret pro remedio
anima fuá. Y á efto no íe opone Tello Fernandez, ni es en lo q ini-^

pugna a Rodríg. Suar.fí íobre la queftion de quando las difpoÍKio-
nes en corta cantidad paulatím practicadas, componiendo en el to-
docrecida fumma, fe havran de imputar en el quinto , lo qual
no le diíputa en el Píeyto , folo fí el que la donación piadofa exe-
curada con algún perjuicio de las legitimas

^
pero proporcionada á

las.circLinlbnciasdei lugeto, hade exiítir,
y que eíb es la común

inteligencia
, y pradica, como dice el Padre Sánchez ubi fiipra , ibi:^a ita mterpretatur praxis.Et ídem Gutiérrez z.prad.qutelWs.ver.

fíe. Quid. i

y Ellas doctrinas fe enlazan con otra duda : A quien pertenez-»
cala regulación de fi fue excefsiva da difpofícion

, y cominenfurar
las circunflancias del difponenté

, fí los hijos tienen lo competente
a fuellado, y decencia? Todos con relian toca á el arbitrio de el

Juez con la prevención deque ella confíderacion hadeferw con-
creto , no tn abjhitch : Uc modo, que fí le atiende á un Titulo de
Callilla

,
que mediante las renuncias en cuyo conocimiento obra-

ba, lashij.as, que oy pretenden eran extrañas
; y que aelfugeto,

a tuyo favor renunciaron tenia el Marques entregado cerca tic do-
cientos mil reales

,
que el Marques era rico, y í.as partes

,
que oy

piden
,
quantos bienes pretenden les fupercrecen

, y fobran
, pues

cnfuEltado Recoleto , con lus dotes aíleguraron manutención,

y decencia vitalicia , fe hallara fer muy dilliiito defí las pretendien-
tes fuellen fugetas pobres , onerados , d expuellos ael cuvdadodc
tina familia, en quienes la mayor piedad es debidamente mante-
nerla,

y que también han jvrcebido lo demis que va iníinuado.

y
fíes creíble delReligiofo obrar, que todo lo dediquen a obras

Jte piedad
,

para qué quieren derogan lo que defpues han de ella-
blecec í Pf,*ro no hazicudo digrefsipn del aílumpto , hallamos, que

^ E a
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el Juez de la Santa Iglefía én cí aflumpto reparado
, tenia preciíb

lugar fu arbitrio. Baeza did. cap. zy* num. 9. Molin. de iullitia &;
iure ubi fupra,con otros muchos. Y en el cafo de obrar fu arbitrio

como ha de fundarfe la injullicia notoria ? Ex traditis
, & emditis á

D. Salgado de Reg. proted* part. 3 . cap. 1 3 . fere per totuni. Y en el

cap. 9. ead. part. num. 36^. ibi : Tamen ubi ex adberfo aliquod oponu

tur
,
quod dubitationem , Cít* ojfufcationem pariat , cejfat talis notorie-^

tas
, ita ut feutcntiá ampl'ms dtci non potejl notorie mlla

, aut lioto-

rie ¡mqua

:

Porque la notoriedad no recibe difputa. Lancel Robert.

Cephal. Burfat. y otros muchos, que cita el Señor Salgado ubi fup.

Luego atendiendo a lo que fue arbitrario en el juez
,
que pronun-

cio,^ folo la fundadifsima duda, que excluye la notoriedad, queda la

fentencia de remate firme,y debe correr fu execucion privilegiada,íiri

el obBaculo de fufpenfion.

' Mas; En los motivos jurídicos pernotados ella indudable la

copra de Authores
,
que liguen valida la donación liberalidad pu->

re , aunque en algo toque a perjuicio de los hijos , no fe ha en-

contrado quien baxo de ella limitación
, y reglas lo impugne. Pe-

ro demos por fupuclto , que huvicííe igual numero de A. A. y
que caufiflcn opinión probable , y que folo ella motivaíTen los

Í

iuc van citados , inclinóle el Juez de la .Santa Iglefia a los que

iguen , e inllruycn el deber cxillir la fundación
, y donación

j
po-

dTa en ellos términos tena lugar el rccurfode fuerza Por cierto

que no -.yaísi lorcfuclvc el ft ñor Salgado de Reg. nrot.jsart. i.cap.

i.í. 3. num. i<?. ibi ; Tune índex Eedejujiteus pofit ptum maluenC

hcitc dijerepropter duhtum extftens ,
cr juthonfatem Doílorum unam^

^lumijue tenentíum, (juod proieMt etLvntn foroioftfciemu ,
ijuaré hoc

eafu precifse y <>' mcejf.vio tenetur Sen.itus eulem optmom per ludicent

tcclefujluum tlecU ¡Mere ,
ftoni.mt nidio modo poteji de miquitate

redargüí : ceffjt enpn Violentlt y
ubi jus ajsijht y

líate emm ,0" ibiper^

mi/Jum p^tnt tile Index , de quo dumtaxat qu^ntiir in dete^emU Violen^

tu i .VI ne (oiurajui dene^aVtt delationem appelbmnU , isr lU tenen^

dumejl Examino el Juez una acción cxccutiva , caufada de una

obligación Gu.ircntigía , contra la qual , en íicndo as excepcioiies

ui fació i Ve/ m ture iliquidas, es lo luficienie para no po cr e 1

ferir: advirtió que eran injulbs , y con reíillcncia a equidad; y

auiumc folo tuvicllen el dcfeclo de ncxrefsitar altiorem mdagmm y to^

da ella duda , y
ambigüedad non ejhnjure agendi y

/ed incaujaex-

ctfnendi : y
rcconocieiura , i.]uc los dclcclos en las excepción^ t e

los reconvenidos , o reos ,
no han de tranfeender ofen len o a

los adores, eligió jxir luiuiailo, y cierto en el citado de os ^u
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jQS el expedir el remate ,
(^^e no havia en fu confideracion.de pe-

ponderar lo ilíquido , a lo que en fuerza del mftrumento fe niaiii-

ficfta jufto
, y cierto : y como el privilegio de la fentencia eífa en

fu excepción, los motivos que tiene para no fufpender cita j fon

los que le afsiftieron para pronunciar aquella i y parece na obrado

con tan preciíTo arreglamiento a jufticia
,
que en lo contrario caufa--

ria violencia.
j- i

Mas: Ociofa parece eftadefenfa, quando para acreditar el

Colemo fu jufticia influyen los Autos una evidencia, que coníif-

te en que no hay juftificacion del quinto ; y afsi , no puede averi-

guarfe, que aun los derechos
,
que tengan fujecionael, eften ex-

cluidos, o fin cabimento. Defempeñará efta verdad el inftrumen-

to conque las contrarias la impugnan, t]ue es un teftimonio de

los Autos de partición pendientes (que no eftán fenecidos, como

en lo final del teftimonio fe enuncia) Efte inftrumento refiere un

aprecio, y regulación del caudal, y que importó el quinto 1^94^5.

reales, lo qile fe apreció , y liquidó ,
fubftanciandofe el juyeiode

partición entre las Madres Soror Luifa de Santo Domingo , y Soror

Jofcpha de Santa Rita ,
Religiofas herederas

,
que oy litigan

, y

Doña Juana Velazquez , viiiii en fegundas nupcias del Marques

deCabriñana, ^uien le tocaba el quinto del caudal , en fuerza

dedifpoficion telbmentaria(fol.^o. B.)No huvomas partes, ni

intereííados, ni fe citaron: que fi fe huvieran citado, puede fer

huvicra mas caudal, y no fe nccefsitkan cftos recurfos. Efte es el

Hecho ,
que confultado con la difpoficion de Derecho , inftruye,

' que para d Colegio no hay liquidación pradiaida , ni regulación

de caudal. El Yeito in Icg. 1 . cum dicitur , fl. fipl. quam. per Icg.

falcid.hcueritlegatum elle dicatur : trac la efpecic , y decifsion li-

guicntc, que fe cxpreíía ,
porque fe tiene por terminante, y no

le neccfsita ponderar ,
pues lu cxprel'sion intorma lobaftantc, ibi:

Ctim dicitur faladul loam habere ,
arbiter dan folet ad incumdam

í«^«fíf./fcm(laGlofla: Ad ñimmdam) boNonim , tamaji uuus alujutJ

modtam ,
Jidacommifum perfajuatur : computatio pr^juduare non

deba c^tms, quiad arbitrummfi mnfunt. Ayora de partitiomb.

part. i.cap. 8. num. i- in fin. con la Ley Servo.s, ft.tam. hercifc. pro-

cedieron las dos Religiofas , íia incluir ,ni citar los demas mterel-

(ados i y es coníiguiente precifo
,
que como inftruye hUy lalis

compucatio non noceat eis ,
qni ad arbttnm mifsinon Jmt.VQíOA cita

íolucion , replican con nueva mftanda las Religiofas herederas, y

fe valen de que no fe nccefsitó la intervención del Colegio,porque

haviendo de refultar excluido de que podía aprovechar fohcitarle

cita-



citado
,
por eftofe dice no fer precifa en iguales términos

D. Salgado de Rcg» prot. part. t. cap. z. num. 140. ibi : Et ulterius

'

(juta etiam m judicutlibns ubi pars ft fuijjh l)r<xfens , non potmjj'et: ac
tum impediré, nec ei jujíe cmitradicere

,
quia nulUm potejl allegare

defcnfioncm , citatio mn reqiuniur , y de elle fentir dice Ion infini

tos. Y como el Derecho íiempre es contrario a lo ociofo no
permite termino para liquidar, ó probar 5 lo que fe evidencia in-
conducente á el alíumptoque fe trata , Ley 7. tit. 14. part. 3. L^y
4. tit. lib. 4. Recopil. D. Veladiííert. iz. num. 4. D. Salgad de
Retention. cap. i^. num. 5 1. Barbof. in Icg. az. tit. 4. lib. z.' Y que
executoriado un derecho de prclacion perjudique a todos los que
traen caufa pollerior infcparable. D. Salgad. Labyr. credit. part. 5.

cap. 14. pertot. Y haviendofe liquidado elle caudal con Doña Jua-
na Velazquez, intereíTada Icgataria en elreíiduodel quinto, pa-

rece que para con el Colegio el caudal debe juzgarle por reo-ula-

do , V liquidado
, y haverle de caufar entero perjuicio

;

y*^ mas
quando otros legados refultan excluidos

,
porque fe miró por no-

torio no tenían cabimento. Ella es la replica, que fuera difícil fu

refpueíla , fi los fundamentos
,
que fe le agregan le fueffen tan

adequados > como fe examinan violentos , y para fatisfacer fírven los

proprios lugares con que fe arguye.

tt. Es cierto lo dcmonftracio » mas no puede concederfe ferio

el que el Colegio, Tiendo citado, carecicllc de méritos p.ara aten-

dido.* pues demonllrando que fu rccurfo tiene la naturaleza
,
que

cl contrato le confiere, y la efcri|xura authoriza,v prueba, era

precifo, que todo lo concerniente , a diveríifícarfc de lo que in-

cluyen las Leyes, yv.i fund.uio, huvicile como debia producido

una total diilincion en los rcloluciones , de modo, que lo cxecu-

toriado en quanto .iDtma Juana Velazvjiicz , ni demis derechos c-

nunciados en la partición , no tuelle cxteníivo a lo que por el

Colegio fe pide , o rccurfo que íiguc. l-iie Doña Juana Velaz-

quez una lcg.uaria , a quien cl rcíiduo del quinto pcrrenecia, ím

ñus remuneración
,
que obrar la voluntad del Marques difunto:

adquirió elle derecho |X}r a(ílo de ultima voluntad muchos años

pollerior a quando fe causó , v radicó cl del Colegio por contra-

to , y caufa oncrofa. Conllo a la Chancilleria de Granada
,
que

en fus hijos de elti Ic'gacari.i ( entenados dcl Marques
)

havia en

fu vida voluntariamente gallado, y convertido ñus de cien mil

reales; y el Colegio en elle tiempo, lautilid.id, y
conveniencia

que ha desfrutado , es peicebii por ellipcndio de las Millas la ter-

cia parte, ó menos de fu ulla í>ynüd.il. Ella memoria á codos los

que



que traen caufa, y reprefentaííen a el Marques, beneficia perpe-

tuamente; lo expendido en los fines mencionados , les perjudica:

por efto ningún beneficio configuió el Marques
;

por la memoria

es notorio el que fe le figue efpintual : Luego fi el derecho de Do-

qa ]uana Uelazquez, con quien fe fubílancid la partición, y li-

quidación , es por ran repetidos refpedtos dilfinto
,

pofterior
, y

no parificable á el que el Colegio deduce
, y á los anteriores pre-

pondera , y excede ; como ha de decirfe , ni es dable fundarle,

que lo refuelto , y fubftanciado con un intereííado , acreedor pof-

tenor en tiempo
, y derecho , damnifique á el anterior , oneio-

fo , y
privilegiado ? Ni como fe ha de conceder

,
que no tuvieíTe,

fi fe le citka
,
que deducir

, y oponer ,
quando de las proprias le-

gitimas fe le debe reintegrar ? Y íi no es de las legitimas , fera por-

que antes de ver en lo que eftas confiften ,
precifa que a el Colegio

le reintegre, y pague . Exdidis, & etiam traditis a Baeza de non

melior. fiTiab. cap. ^8. num. z. & 3. Lex ea demum , C de collat.

y afsi quando tienen los derechos dependiencia
, y total connexion

en fu origen , y creación
, y la mantienen en fu fer , f: que

lo vencido con uno
,
perjudique a otros

,
que fe diga concurrir

las tres entidades reí, caujk , 0-perfona precitas para que la execu-

toria obligue. Dom. Salgad, de Reg. protec. part.4 - cap.8.n.Z4.&. z^

Peregrin. in trad. de fideicom.art.5 3 . num.4.Lex cum quaerit. $.fin.

cumlcgib. Icq. ff.de cxcept.rei iudic. mas no faltando en el todo

mo en el hecho fucede.

Z-\ Mas: Ll derecho qüe fe produce para cumplir el encargo de

Miíías es privilegiado (aun en términos de legado, y fin conllituir-

fc contrato remuneratorio , d con las demas circunllancias
,
que ha-

cen mas julio el derecho del Colegio
) y con predación a los demas

piadofos , aunque fea el de dote. D. Francifeo Moftazo de cauíis pijs

lib. z. cap. 6 . num. iz. ibi: Quod non folnni temas comparatme lega-

torurn prophamrum
y fed et'um piorurn ,

legatum enim Mifjdrnni ettam

anitarum diininutmiem non amittit ,
íjnia coniparalione aliorum legatorum

piorum , Mifjaruni legatum ejl tnagis projicuum aninm rejlatoris , unde

prdfumendum eji 'velie integre perfolViy etiam fi alia adjvit légala pih

praterea ho( legatum immediate refpicit honum defunBi , alia "Vero luet

pía medíate , Cr inmediate caufam illam cui legatur , ergo compara-

tione aliorum legaíorum piorum , nihil de hoc legato detrahitur , fed

integre debet perjobi. Venujue inconcurfu perfonalium atiionum , om-

nes ad tributum perVeniunt ,
nijt qui habuerit caufam fa'Vorabilemy cum

ergo legatum Mifarum fit magis privilegiatum quam alta pia légala

üomparatione aliorum minime diniinutionem percipkt, Y cita a Riccio,

^ F Ro-



Rodríguez, Parquaíig. qusft. ioo5.ilum.4. D, Lartea Dedísíoft/

Granar, decif. 6 í> num. 44. donde aíTegura
,
que afsi lo refolvió en

el Granatenfe Senado ,
prefidiendole el fcñor Caftillo. D. Olea dé

cefsion.jur. tit.4. qusell. 5 . num. 20. Y fi aunque eftuvieran muchos

kgados piadofos excluidos , el dicho del Colegio no debia ( en tér-

minos de legado )fer alterado i mucho mas asegurado fe examina

el recurfo
,
que trae por caufa un contrato onerofo

, y que no re-

fulta en él teftimonio de la enunciada cxecutoria , fe excluyeíTe otrOj

que de igual privilegio participaíTe.

2 Z Sirve lo difeurrido por crédito de no fer conducente la fubf-

tanciaaon , ó regulación del quinto
,

para que fe tenga por li-

quido en lo perteneciente á el Colegio
; y que la aprobación exe-

tutoriada no pueda aprovechar para la exclufion
,
que fe folicitaj

y por coníiguiente facandode fu fer la acción conque fe pide, y
transformando fu caufa oncrofa en lucrativa

, y lo precífo en vo-

luntario : de cuyas difpoficiones gratuitas habló la Ley Real quan-

do las mandó arreglar al c]UÍnto. Sin embargo de todo efto , oy

permanece legalizado
,
que debia fer fatisfecho ; mas fin ellas re-

flexiones el hecho , ó la propria executoria en lo limitado
,
que fe

refiere
,
prueba á maioritate rationis todo lo inflnuado

, y dirigi-

do a la difpariedad tan notablc,quc hay en las cfpccics , que fe argu-

yen,y la que fe litiga,ó defiende.

¿a Supongo, quefegun el teftimonio prefentado por lasReli-

giofas, no han hecho,' ni confta allanamiento para que fe cuin-

plicflc alguna de las difpoíicioncs de fu Padre, y por coníiguiente

no le huvo para los diez mil reales de lasMiflás, y pia caufa, tpe

confta fe gallaron , y exigieron del quintos mas la Chancilleria

de Granada , donde fue remitida en confulta la partición ,
la aprue-

ba : y Tiendo Tribunal donde muy por extenfo conllaba todas

las donaciones fechas |X)r el Marques , y las que en el quinto íc

havian mandado computar ; no obllante , fe confirma
,
que los

legados prolanos fe excluyan; que paiaDoña juana Velazquez le

evaque elepinto; y las Millas ^xir el Teftamento difpueftas ,
que

fu lunofna fumaba porción crecida Y el funeral? Ello fe acepta,

fe aprueba el darle lugar. Pues (Señor
) y la opmion rigorofa de que

no ha de difponer itltrj íjunnion ? Y la Ley del Reyno
,
que en vida,

y en muerte no fe amplíe a mas ? Y el diclamen de Fellq Fernan-

dez ubi fupra
,
que previene

,
jivi irnptittc , a el Padre , íi en vi* a

liavia arbitrado, y dillribuido el quinto, aunque no le quede que

aplicar para fufragios
,
por tcllamcnto, y ultima voluntad ? Por

Cieno que las Millas fe cumplen , y lo demás piadofo
, y fe manda

prac-



practicar , fin embargo de fuplicacion , como denotando í Auntpie

las herederas quieran impugnarlo , no es digno de fer oido
> y mip

cho menos concederlo, y determinarlo a lu favor. Y íi escaüfa

tan privilegiada ^
que íiendo pofterior tuvo cabimento , fiendo

graciofa fe repurb por prccifa , citando incluida en la Ley , teíoL

vid afsi la equidad de aquel Senado, qüe diremos déla pretcnfion

del Colegio
,
que fu derecho en lo tocante , d piadofo , conviene;

mas en todo lo reliante le diferencia
, y le excede por anterior en

tiempo , y en derecho ? Que fe pretende por las Religiofas
,
que íi

en la Chancilleria de Granada bafte la razón de equidad
,
para que

fe fatisfacieran lasMiíías en una ultima voluntad difpueílas; en ef-

ta Real Audiencia
,
que mi veneración refpeta ,fc deleílime inflan-

cia, que no folo fe funda en equidad, íi en juílicia ? Qiiieren,

que fe repute por violencia mandar pagar un derecho con efíencia

de onerofo , aunque a piedad relacionado, y
prueban, o fuponen no

haverlo fido otro lucrativo,ó voluntario, que lolo por convertido en

Millas fue fatisfecho,y admitido.

j De cite cxemplar, que fegun fe prueba de contrario , efta exC-^

cutoriado
,

parece que fe fundaba el deberle condefeender con el

intento de ella parte, aunque fe fufriera en una memoria difpueL

ta en la ultima voluntad fin anterioridad , ni el esfuerzo de todo lo

dem^
,
que va prenotado , y a el recurfo afsillc

, y hiciera un ri*

gorolo argumento con el cxemplar referido
;
pues no haviendo dif-

pariedad por términos iguales , fe debia deadir. Cap. cum in tua^

dedccimis, y la ubicjlejdem rátio

^

^c. Y fila diferencia que

hay es para producir mas notoria
, y evidente la juílicia del Colegio;

bien fe conoce que ella la cxccutoria tan dillantc de perjudicar, que

protegc,y coadiuva a lo que por el acreedor de la memoria fe pide.

Aunque fuelle la dotación del anniverfario, o remunerato-

ria donación dtllituida de tan notorio derecho como fe examina au^

thorizada
, y huvicílc prueba de haverfe practicado con fraude , no

ellaban las excepciones opuellas graduadas en proporción para im-

pedir el remate
;
preguntad Hermoíilla .* Si haviendo execiitado

el Padre donaciones I u enagenationes en perjuicio de las legitimas,

íi fe revocaran todas íin dillincion , o por lu orden las ultimas, y

anteriores, dexando indemne laque a el tiempodeconllituirfe ,y

pradicarlc no particip de clledefedo, d porque no es julio argüir,

y anular el aélo con defedo de que no participa , o |X)rque fuera dar

lugar a duplicidad de pleytos
,
que de unos en otros donatarios fuc-

ran refultando
, halla terminar en el que obtenia , en virtud de do-

nación fraudulenta
, y

perjudicial , ello es > las que ultra del animo
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defraudaron cvcntu ? Y la refolucion , con otros A. A. es la

ente, ibi: Bt fiTater fecerit plures donatioms fraudulentas tuncprU

ma donatio, quai a principio fuit legitima non diciturin oFJiciofa, fed uU
tima tantum re'Vocabitur , alue pofierwres ufque adkgmmamfltorum,

Super leg. 8. tit. 4. part. 5. GloíT. 1 3. num. 31. Fontanela de partís

nup. 4 » tom» claufi 5 • GloíF 8 » z. p. nu na. 41* Angulo , Tiracjuelo
, y

otros , cuyas limitaciones de elfa doófrina
,
que también refiere el

Hermofilla, no fe exponen, porque no hacen en contra
, como

puede veríe
: y efta do<Ss:rina parece eftar protegida déla Ley 4. in

fine tit. 1 4. part. i: y Gregorio López Gloíí. p. Muchas cantidades

tenianque evacuar las Religiofas antes de tocar en la que fírvede

fufragio perpetuo para fu difunto Padre
, y no es la menos los

y mas reales
,
que fe entregaron en reprcfentacion de las Religiofas,

que piden a D. Diego de Argote , del Orden de Santiago , en quien

renunciaron fus legitimas ‘ pues aunque digan, que ella renuncia

fue proteífada, y fobre eílas reclamaciones
; y quando pueden per-

judicar á los cntriegos hechos
,

podria decirfe parte de lo mucho,

tjue fe tendrá prefente en la dignifsima coníideracion dclaSala,y

le omite por ocurrir a lo precifo , fin embargo , como han de ne-

gar que fueron caufa de elfos cntriegos
, y que fe les debe imputar

jx)r recibido ? A lo menos deben folicitar de ella cantidad en pri-

mer lugar fu reintegro. Pracfiqucnlo afsi
, y lo mifmo en las de-

mas libCTalidadcs profanas
, y verán como fobra caudal en lo que

debe componer el quinto para las difpoíicioncs pÍas,y mucho mas

para ella
,

privilegiada entre las pudofas : Y querer que con tan no-

toria repugnancia fe les atienda
, y que fus excepciones tan dudofas

las clfimallc como liquidas el concepto del juez de la Santa Iglefia,

es procurar,que huvielle obrado contra el Capii.Grave fatis,caufa 1 1.

quxll. 5. ibi: Satis gra^>e ejl , ir tndecetn ut m re dubia cerca ^mr

fententia. Y el Cap. Si quis Divinis , caufa 3 1. Cjuieft. 1. de queinf-

truido parece haria elle refumen : La obligación del Marques dotan-

te , la donación remuneratoria , es inllrumcntal
, y cierta *, los me-

dios de que fus hijas herederas fe valen , fon injuffos contra equidad,

y derecho
:
procuran conturbar la naturaleza de lo onerofo

, y lu-

crativo, lo precifo, y voluntario, t]ue las Leyes dél Reyno, que

hablan de legados
, y liberalidades ,

militen en contratos
,
que nó

abrazan , ni efpccifican la regulación del quinto, no ella con parte

formal fubllantiada la exetutoria, no fe incluye en ella,la acciort

que el Colegio figueiaunque íi fe gradúa un derecho de menos pre-

lacion
, y no de tan privilegiada naturaleza

; y ello no lo motivo

allanamiento de partes
,
porque no le huyo ) antes fi fe les denegó



audiencia, por el Auto de fin embargo de fuplicadon. Quando
menos fon las excepciones ilíquidas

> yladcfcnfa, aunque en lo

pofsible esforzada, fefufre fobre méritos contingentes , ó incier»

tos. El Auto de que viene interpueífa la apelación , también en

parte conduce para prueba
,
pues el Proviíor del Obifpado de Ma-

laga no tuvo por Iliquida la reconvención , fiendo afsi
,
que fe fu-

fria en lo mifmo q^ue la excepción ; de que fe infiere fin violen^

cia ,
que dificulto de fu certeza

, y no la reputó por preparada,

por loque le refervó el derecho
; y de todo efto infirió luego , íí

por lo cierto fe ha de obrar
, y lo dudofo fe ha de defatender , efi

pecialmente en el juyeio executivo. Ley x. tit. z i. lib. 4. Recopih

Precifo es el remate, y no puede contener injufticia , fentencia,

que fe dio con tanta reflexión
, y en que el Juez obró tan arregla-

do , como jurídicamente perfuadido
; y fiendo la determinación

jufta , es el no admipr la apelación precifa confequencia
,
porque

efta denegada de la fentencia de privilegio , como lo es la de re-

mate. Dom. Salgad. deReg. prot.part. 3. cap.5. num. 20. Y el

Juez no caufa perjuicio
, y gravamen en no oir la apelación, fino

es obfervala Ley
, y la executa en quanto eftablcce no fer admifi

fible de la fentencia adjeSiioms : Luego potins ab ipjins jur'is difpojt^

tiotie ceyijetur appelUri, qiiod utiquenec permkt'itur , nec admitíen^

durn ejl\ fie Index quiid, qmdlex ma?idat obtemperans exequitur,

7Úhil «oVi facit^ fed ejl minifer , <sr execntor legis , ergo enm ab ipfa

fententia legad , legis difpoftione , ac determinatione non fit licita,

appellatio , pariter , nec ab cins execiitore , <sr executhne
,
qma aSlus

non attribuitur gerenti
, fed mandanti. La limitación de cita doótri-

na havia de rcfultar de una injulticia notoria *, no la hay , como va

probado ; luego no caufa violencia en tratar de cxecutar fufcntcn-

da, íin embargo de la apelación.

Segundo Termino.

i

Q
VE la fentencia de remate en fegundainítancia pronun-

ciada tenp el proprio privilegio , c|ue fi fuelle dada

por el Tribunal d qm , no fe duda , a vilta de los Au-

^thores, y copiofos lugares, que para- refolverlo cita el

feñor Salgado de Rcg. proceót. part. 3. cap. 4. num. 27. con Parla-

dorio
, González , Scacia

, y
otros

,
que cita , fatisfaciendo more

Jito a qúalquicr razón de dudar, que fobre cito podía ocurrir con

G la



i6.

la cfpecialidad deque efto es proprio', y peculiar de las feticencias

de remate , d decretos afirmativos de alimentos en el poíTeíTorio

adipi/cendi , y
otros de igual naturaleza , e contra m los negativos.

Y a el capit. z. de mutuis petitionib. que inftruye correUmorurn

eadem ejl ratio ,
<6^ aBoris , reí eadem eft conditio

, previene,que

efto milita quando ( en los correlativos
) ftm utroque militat ea-

dem ratio. Y en quanto a el capit. i. que lu decifsion procede en la

convención > y
reconvención j

pues deben correr unasproprias

recrías , como ratificando lo que queda dicho que fi la excepción

de\s Religiofas fe fundó en lo mifmo que la reconvención , no

pudo tener grado de liquida como excepción , íi no le adquirió

como reconvención i mas llegando a graduarfe por liquidada con

iguales reglas de fujccion ,
havia de pedir

, y obrar el ador
,
qual

reo. Y fiifalmente en efta aftercion no hay difculpa para fufpem

derfe
,
por no impugnarfe por la contraria p.ute. La queftion es,

fila primer fentencia'vulneró el inftrumcnto utrum revocado por

el Metropolitano ,
pueda militar la anterior doctrina j ó caufe

violencia íi trata de fu cxccucion , íin oir en el efetfto fufpenfivo

la aixdacion.i La duda la fufeitan muchos , mascón primergra-

do el feñor Salgado á el num. 44* >
quod fiiperins dixi-

7nns d denevau \iJJicltoms fententu ,
puta : decLtralione loctm non ef

fe exccutiom injlnmienti Ouaremi^irti , appelLimm per creditorem

emifj'ac eíje omnmo Jeferendum , CT ¡n Jecunda mftaiuia ipfa fententia

reVocata alia fertur contraria , 'CP revocatoria , locum p^Ket efe

executione petit^ , hancfie fecunlm executmt mereri ,
mnohjtante

afipellatione : eft omnmo ¡mutanJum ; ut non proceJat , ne a eat o

om , ./uMiJo pnmj frutnM vuhenm mftmmm exeanivum,

iJ efíi pi/hm , Ve/ tx al» (apile mllain,

ama raime hmm 'mdmramm [emper (e/fat VuexeeiiliVa iloaee pro

ea [lili prohala: ires fenlenUx lonformes. Y por cfta opmion cita a

González tic aitcrnativ. glofl. í.iuim. lOi. Graciano ti ccptation.

ton,. ..cap. loj.num. ro.Si . i. LaDccé.t claRota . jz. num.

i.p.z.clivcrf. Ufeada de anpcllat. ciuaiU. ,7.1mi. s.num.p.vcr-

írt! Suh exte,ule. Y aclarando mal. el concepto a el num. 4^^
‘iicc-

Qric el execuraríe la fentcncia de remate de a c^gun a m ‘

revocatoria de la primeta enejuelue denegada, la c •

fe , ana,uto ipfa exeaitio ihie^aia fmi per Jmkeina fo, ex ana

(alija non coneerncnii mres mjlriimeiiri. Y jioríuni ,
o exemp

^
til , rchere algunos caitis , .¡ue no íicndo de el e eyto

.

doctrina ceñida a ellos , no fe cxpreííaa , y
concluye , re r



xy.

^ofe a, la Dccifsion déla Rota yacitada, y a efta también fe

j-etiiite Efcacia. Y antes de paííar a internar el defeo en los luga-

res ,
que como relatos han de dar dot^rina para el mas formal > y

jurídico concepto , fin interpretar el lugar del feñor Salgado , fi-

no ^síinceramente feguir fus términos. Eífan a favor del Colé-

g-io
, y de lo actuado por el Juez de la Santa Igleíia

j
pues el Auto

difínitivo del Provifor de la Ciudad , y Obiípado de Malaga , no

declara nulidad, ufura, ni falfedad i fi , no haver lugar la fen-

tenciade remate, que aun es menos, que fi declaraíle no ha-

ver lugar la execucion , y abfolvieíTe á el reo
(
ella diftincion

defpues fe fundara
; )

Luego fi para la limitación era neceíTa-

rio la declaración judicial
,
que fe dice

, y es la que havia de influir

la vulneración , faltando lo anterior , no puede exiflir elfe efec-

to poíferior ,
roboratur eadem doBrina

,
pues no procede quando

exccHtio detiegata fuit ex caiifa non cernenti Vires injlrumenti , no

confia, que por motivo conducente ala efcriptura fuelle dene-

(rada lafentencia de remate: Luego jíí/í /?ro¿\ír«w en el concep-

to, yauthoridad de efieAuthor, que los infirumentos , en cu-

ya virtud el Colegio obra
,
pide

, y el remate fe concede, no cfian

vulnerados
, y para lo contrario es menefier fuponerlo , lo que no

hara la dirección contraria; por lo ajufiadoque procede,y obra.

A vifiadelo infinuado parece que ella afianzado, celta la

objeccion, por no citar en el cafo de la limitación > mas hade

procurar afianzarfe la libertad delalíumpto, del efcrupulo fufei-

tado con el lugar referido , liquidando quando el inltrumcnto

tenga vulneracíon,y que grado corrcfponde á cita en lacfiimacioii

legal, pra impedir loscfcdtos executivos, y privilegiados
,
que

la Ley del Rcyno confiere a la fcntcncia de remate , de cuya cor-

rección
, y alteración fe trata íiemprc que lo difpuclto en ella fe

impugne , ó limite
, y es muy dificultólo funda:Io,y mas (en Tri-

bunaltan Serio
, y jultificado

)
confeguirlo. También es de no-

tar, que el feñor Salgado inltruyc
,
que en vulnerando la fen-

tencia el infirumento
,
procede la limitación : mas no declaro, co-

mo va dicho
,
qué citado havia de tener la providencia,que vulne-

rafle,y íin fer el reparo prccifsion del difcurlo,hay opinión , ejue en

cito ex profeílo trata,y le dirE -

. ti La Decifsiondela Rota 13Í. diverf.es lugar a que fe refiere,

y en que funda el feñor Salgado , y
en cite , tratando de quando

fe entienda vulnerado clinlti uinciuo, fe ¡nfiruye, que no obra

cltos



eftos efeoos la fentencia > ó auto en que fe deniega la execucion

para que fe tenga por vulnerada la obligación , num. 1 1. ibi :

prumm deViilneratiom obltgatmm
,
fuit per Vominos refponfum in pri~

mis , ‘vulnerat'miem , de (jua abitar , m decreto Vom. Liicae Telli fuifl

fe rejiriElam admandatum executiVum
, ut ex leBura decreti apparet

clare ,
propterea non effe extendendum ad obligationem cttm de ea in

decreto nullum Verbum : Ct’ humfmodi decreta cum fvit JlriBi juris^

JlriElefunt mtelligenda. La otracaufa
,
que fe efpecifica por prueba

de no eftar vulnerada , es
,
que no fe abfolvió al reo, aunque en lo

executivo fe impufo perpetuo íilencio á el aótor. En el Auto del

Provifor fe declara no haver lugar la fentencia de remate
; mas no

fc encuentra exprefsion contra la obligación , ni inllrumento;

luego no efta vulnerado, y con mas poderofa razón
, pues no lo

efta fu contenido ,
que es la obligación. Graciano en el lugar

que cita , dice : Que es meneíler atfolvcr
, y que no baila fe de-

clare fobre la validación de el derecho concedido en fuerza de la

obligación , num. 1 1. ibi .* Jjla enim prommúatio non yidnerat obliga-

tioncm
, fedfoliim ipfum decretim , isr ideo tune poterit agí executívk

Y que eu ella forma fe han de entender las demas dccüsiones , íin

que para el aíTum^xo íuvan prcfumpciones,ni la regla taciti

,

ex*-;

prefsi eadem ejl Virtus

y

ubifupra num. 22. ibi: Nam ad inValidan-

dtim aHum nonejl parVirtiis exprefsi , O' taciti prout in fpecie omnei

concUidunt. (y cita diverfos Authores
, y á Surdo confil. 223. num,

22. lib. 2.) Y Efcacia en el lugar citado contexta con la Refolucion

de la Rota 1 32. Cuyas cxprcfsioncs literales perfuaden,y conven-

cen, que la limitación
,
que en ellas trae el feñor Salgado , como

queda entendido , no es adaptable a el aflumpto, porque en el,ní

hay declaración, que vulnere la obligación,y mucho menos que fe

relacione a el inllrumento,y revocación del auto de execucion , o

abíolucionexprcíTadel reo.

' No folo en elle lugar toco el feñor Salgado la queílion men-

cionada
,
pues la fufeita ala part.z. de Retent. Brillar, cap. 3 2. conc.

2. num. 40. con el motivo de privilegio de las Letras Apollolicas,

y equipararfe a los inllrumcntos Guarentigios en producir execu-

civa acción , cuya qualidad pierden en reíultando vulneradas. Au-

thorizalo, ademas de fu opinión, con la de otros muchos ,
que

cita , V entre ellos a Graciano , Difeept. Forenf. cap. 9^^- num. 2.

vbjht íjuoílobligatio canteralisfuerit yulnerata Jlante decreto revoca-



a?.

^\ifis mandañ pTitis concefñ i quia ialis reVocatiónon yulnerat ohl^a-

t'ioncm cum ad ijlum effetlum requiratur declaratio nullitatis ^feaitcod^

yUtAtis obligationú i is- nonfufjicít fimpiex decretum
,
feu manddtúm

fícecutívum riñfocdtum , cum illud non extendatur ad fubterattdam obli-

gationem , idev nén mpeStur executio per talem re'Vncatmmfn mandati.

¿í ex Decifs. Saór. ^ot. 37 5
;

4, num. i.ubi : Quod in hm eafu quam-

vis fuerte appellatum tamen femper eji locus Via hcectueva. Y‘

proíigue lEtfc nón attendituf
,
quod caufafit faSia'appeüabihí , quid]

tune dicetkr talls ad éjfeñum imped¡endi executtonem ^ quanth efetpn->

mneiatum fuper inValiditate óbl^ationh ,
quod non eral m xafu nojird,

is'c. Y manifeftando con efte Authoi' quando fe tenga el inítru-

mento por vulnerado > también es cita del Sr. Salgado ubi fupra a

AmatOjVar.Refóiut. refol.St. num. ai.En los anteriores de?ra

manifeftado
,
que la vulneración fe ha de fufrir en méritos de igual *

naturaleza ala cancelación j de que fe íigue
,
que fe dirá el iriíf-

trumentoufurario ,quando.del refultala uíura > falfo
,
quando

délfe acredita lafalfedadsy nulo, quando la nulidad la produce

defedo inílrumcntal ; mas en no compchcndicndo eftos méri-

tos el auto ,ó fentcncia , tune no vulnerar el inllrumento. Afsi

lo explica , ibi : Jntelli^as tamen quando fententii ipfum in^-

rrumentum principaliter Vuinerafet , mn autemftfuper exequutione^

feu reVocatione mandati exequutivi pro latafit yquiadiblafententia nó»>

Vulnerat mjirumentum ipfuTnyfedJolumtnandatum exccutiVum. Citá^

en elle numero diverfos Autores, y Dccrísioncs de la Rota
, y ade-

lanta mas, quelafentcncia caufaráefedos de vulneración, quan-

dofe gradúe en el elhdo de tres fcntcncias confbnnes, ó fit tranf

lata ¡n rem iudicat.vn ,
porque no ha deíer la vulneración ut quem-

fw, fino es letal, ibi: Vtcenduni efi
denep^andum efje executumem

fi
Vulnerant fententia injudícatum tranfierity quia tune lataliter dicU

tur Vulneratum infirumetitum ,
cum fententia ficiat de albo ni^rum.

Ello es muy conforme ,
porque la excepción de nulidad paia deí-'

truir lo executivo , no balta que en el primer juyeio fe oponga,oy-

ga,yconccda i necefsita afufavorcxccutoria. Graciano difcept.

667. num, 17. 1 8. ufquc ad zz. ibi ; Kim interim dmec cogmfcitur

fuper nuliitate , O* uiValtdttate obli^ationis , executio contrabluí non re-’

tardatur ytum ifia excepno nuUitatis nihil operetur , mfi pofiquam fue^

rif caufa finita per remjudicatam {num. ii.)per tres Jentenrias confor.-

*nesy porque ínterin no falta illud notorium mfirumentale producení

executionem. D: Olea de cefs. tit. 5
.

quxdt. 10. num. rp. &c to. en

que todas la^ excepciones ,
por qualquicr termino , y óc onvu^^radu



^V»

audofas injure,yel infaBo no producen concepto^Hijüido princi^ak

mente paralo executivo. '•

r
"^'‘V

3© De eftos próximos anteriores avifos fe evidenda la diftanetó

(|Ue debe concederfe como precifa ^ dé quando él inálrumento fe

inftruye eftar vulnerado , y lo que por lasReligiofas fé ha preten-

dido ,
pues eri la primera inftancia no huvo más tk^aponer uitaa

excepciones de nulidad j y Tiendo el hindamento reputar por. re-í

aulado el quinto ,
nada menos fe adelantaron las partes executa-

das
>
que dar , comofuele decirle , la dificultad porlüpuefto. Y de

ella cquivcKacion que refultd ? Dio el }uez providencia , declaran-

do la nulidad de la dotación ? Exprcfsd nulo y d vitíofo el inllru-

mento? Refponde el hecho haver faludotodo loreferido irLue-.

go no es adaptable quanto fe fufeita fobre el inftfumento vulne-,

rado.
1 f 1 1 1

31 Se ha eftimado en las defenfas por las Religiofas el lugar de

González de mcníib. & altem, glof. num.toi. que es una prue-

l>a de las que trae para la concluíiou , o aíícrto ,
que hace a el num.

ifi9Aohm:Q^odpofJe(¡'orpjirrochidisnon fa remoy^mluí a poffefsio-

7ie , dowc jppelbm ohtinumt tresfementias conformes
,
feu remjudica-

t.m. Y haviendo de habilitar el proprio lugar da folucion fe ex-

preíla , ibi : Tertio fíat , úlafolida , iyytnfsima doBruu qtiod pofl-*

^uarn .j//y«otíinllrumentiim camerMc, feu (¡uareyítigiumporatamexe^

cutmcm habens jfiñt yulneratum perunam fententuvn contra illudla-

tain, per qiiamfmt deciaratum ex aliquacaufa efe ntdlum ,feunuUam

execiittonem meren
,
quod rathne dcUyulneratioms fmper debet cef-

fare Vu executiya donce /me pivlatx tresfententi^ conformesA lo mi *

mo a el num. Z05. Ya queda dicho
,
que elle es un argumento, y

por tal le trac clic Anchor i y no fe contempla que de ello le pue-

da inferir fea fu opinión ,
pues la que (¡guc e.s con los propios tér-

minos terminantes , o copiados tíel Señor Salgado ,
que que an

referidos i el num. .y $i. -y mas quando termina en ^^o , y

otro lugar txm ladeciísion tjz.part.x.diverfor. que vapueltaael

$, . i¿r prueba de no elbr el inllrumentq vulnerado. Y el mil-

mo González ,
níinticiuloa ella dccifsion a el num.

fus palabras , ibi : iefat V/./ executiya ,
quando wjhiimenttmi fmt

yulneratum , fecm yero fi non injhiimemim ,
jed numdatmn executi-

yum yidneratiir. Y prclcindiciulo de ello ,
reinita

,
que en el nu-

mero en que las Religiofas le contemplan propicio ,
pide que el

ialb umcnto clic declarado por nulo : V cxprclíada la caula legun

vá iiiíimudo , deciarMiim ex aliqua cauja ejje mdlum. Luego no



ce en contra ,
itno potíus a favor del Colegio , cuyos inftru metítos,

en qüe funda fu acción, no cftan declarados por nulos en el Auto

de) Provifor. Y en el concepto de González parece
,
que fentando

a el num. 231. con la decifsion de la Rota, que a el inílrumento no

vulnera loquea el mandato executivo fe relaciona , fe havrá de

entender lo que dice á el zoi. aut nullam executiojiem mcren, quan-

do efta declaración fueíTe con caula peculiar del inílrumentó
,
pues

lo demás fuera contradecirfe
, y no es creible en Gonzalez,ni otro,

que por fus méritos configuieíTe igual grado
, y eílimacion

, y mas

trayendo por prueba en uno, ,y otro lugar la citada decifsion 1 32.

con que le evidencia el concepto en que habla, y fundamento que

figue.

^ Z Para que el Auto por el Provifor proveído en primera inftan-

cia pudiera adequarfe aloque las Religiofas herederas folicitan,

es neccíTario fuponerle todo lo que los Authores precifamente pi-

den
,

para que á el inftrumentó vulnere
, y no fe examinan jurí-

dicos motivos para poder executarlo j antes íi duplicados para

excluirlo
,
pues fuera darle una interpretación , además de vio-

lenta , fin ler competente pata el intento : pues como ya va fun-

dado, para calo igual á el dcfpleyto no íirven tacitas inteligen-

cias
,
porque fe piden expreílasi declaraciones por los Autores in-

ílnuados
, y otros

,
que ván omitidos

,
por no dilatar. Eftamos

en unrecurfode fuerza, en que la Súperióridad de la Sala la in-

terviene w Viw

y

yfe manificfta, que la apelación fe

relaciona auná fentencia pronunciada con copiofos méritos de

juibeia
; y ello influye

,
que la violencia mas bien fe caufa con

impedirla, que no en cxccutarla. Yladoílrina de Zcvallos tom.

4.Comm. contra comm. qux’ll. 8^7. num. 866. corre en el mif-

mo concepto de las anteriores
,

pues fe funda en ellas, y en la

decif. I 32. de la Roca
, y

loque efpccifica por pra£licado, y admiti-

do en nuellro Reyno num.87p.es el privilegio de la leiitencia

de remate, que pronunciada ,
aunque en otra inílancia le revo-

que, no lelufpendela execucion , ni es cxet|uible la piovidcn-

cia revocatoria , Ínterin fe authorice por tres fentcncias confor-

mes.

!^v Mas: Lospradlicos quellionan, quando el inllriimento

prefentado
, y deque fue tratado en juicio contcnciofo

,
pueda

aprovechar otro dillinto , íi en el anterior refulta ofendido , ó

improbado. Todos recuertian por fundamento el can. Sub orta, de

íejudicata, cu que fe halla una efpecie de un privilegio ,
contra

el



elqualfue fentcnd.ido : Üudófefi deípues fé poto ufar áth^

eflcmpciones ,
que concedía, y fue la rcfólucion, ibi :

mn fiprjifitú ínmcenájfrWúegiam Jlexartd. fuit ihjüdicio

tum ,
<2^ ipí^ fintemimi contra illud ^ mttUigitiir reprébaffe.

Recopilando lo dicho por los demás , toca efta queftión Paréjá def
'

inllrument. edid. tit. i.refol. 3. §. 3»exnum. 10». üfqiie ad t i i;

yfisuc, que el inftrumento reprobado, ó vulnerado no puede

(ó fu exemplar, ó copla) fer atendido en otfojuycio poftetiorídí

diftintoí pero ha de entenderfe interviniendo dos preciííáS dt^

cunftancias : La primera, que la tal fentencia hayga hecho traü-;

fito á cofa juzgada •, y por el contrario faltando ello > ó fi la pro-

videncia es dada enjuicio fumario. Lofegundo, que eíTendaL

mente pugne la certeza del inftruménto
, y fentencia, quéUe

vulnera , ^bi :
Qipe tamen oppofitio ,

ut ejje^umfortín yaleat ádeOi

ut proptcnllam injinimento reprokuo ,
per fcmemiam fides adhiben*

¿.inonfit y dúo intervenire debent, Tritniim , ut fententia reprobans

inftrumcntum ,
tranfitumfecent inrcmjudieatam ,

quu ita effiátVe^

rum fuum difpoftum ,
<jr contrariorum nicndacium ojhndit

, fecus Ve^

ro fifuerit Uta in judtciojummaño ,
aut pojjejjono ,

quia tune inflru^

mentí Jidem non drjirutt. Secundunt ,
quando per fententiam in rem

judieatam tranficlam dire^o oppugiutur mjlrumenti tenor , CT effeclus,

adeo ut úlud ,
fententUftmuljiare ñequeant y tune enim n^lrumenti

fides dejlrucla manet ,
jeeus Veiv quamloJenteru'ia , <r eius effetlus f©«*

currere poffunt , cum mjlrumemo ahftrjus quemfuerit lata , tune en'm

¡lufa y^ ¡ntaclareinanet eius jides. Sin tan clara exprcísion per-

íuade á el mifmo concepto el Cap. Canónico in ijs verbiy Tk///í

fententum eontra illtui , es mcncltcr que la fentencia diredamente

íc de contra el inilrumcnto ,
para que pugnando con fu tec>

auihoridad, y exillcncia la adquirida por la authondad reuudi^

catse, cltaddlruya aquel en el todo. Y en el Auto de la prime-

ra inllancia no fe habla ,
ni declara contra el inílrumento, no

ella graduado por cofa juzgada
, y fe dio en un juicio executivo,

y careciendo de circunllancias tan precÜlas para la vulneración le-

tal del inílrumento , como hade efpcrarle ,
que Tribunal tan

Serio declare violencia, quando la Parte, que ha intentado el recur-

fo ella dcllituida de )ullicli.»

^ > De lo manifcllado
, y

difeurrido en primer lugar porfarté

delOdcgio, rcfulta ,
que el Auto dado en primera mltancia

acredita
,
que lo pedido por las Rcligiofas fobre nulidad e

veifano, orcmuuciatorwdotatiou ,
ódonacipn, npconlio i*



^r
debidamente 4 ^as admitietajarcconvcncjom To^óf^

e^p,‘^t)íriormeate,para otra coi) íide^a^ciofi y pero íirye; fvfcitarlp^^

p^jíjÉanzar lio íiavcrla V)jilíicracion.>,,gpe propone por limita-'

gpn en que parece fufmíc, la inftaneifi del recutfo de fucr:Zfjj

Parf qu,q, iiavia de ietU referv^del Auto
^
que fe liace a favor diSj

las Rcligiofaa
, ^

^la nulidad
> que han opuefto fu eííc

j
u íla

, y req

ful^lje'yerificí^ j, quandq .generalmente inífruye, que ella;

cí^u4 ,no día ni quita ^recho ) folq , a;))ifcrva el qu e ccmip^^^

te> .jma.querfé adue > y ÍJga en elqiiQ99i£Qtte(pp^n4jeAte,

ij^a 4ef<fc.inífrum. tit.^. refolut.ií.num.zp^; j&fbpf. vpc. de-tf

cils;. a^iií.num* 3^3* D.Salgad. dej^e¿^mte¿lLpart. 4,cap.i7jij

piimp Y laLeyReaI,,,qp,efobre; eljordeii de exejeucignesj.y;

qi^lcs excepciopes inipidan preyiehe :fxptfeílamepte}efi;a refer^

ya^ parabs qii^ no tienen; petfedo eftajo de fer admitidas ^ ni

qidds,, fX íjiiibus i^p^aret con e| Auto dpi Provifor en .primera in^

rancia proveijdq
,
que el derecho del Colegio > eftp es ,.la obliga-^

cípn,, no reiuiw .vulncrado ^ y mudxiaíienos el inftrümemoí

pueb la, caufa.;^ quehaviade producir la vulneración,, no del íiiÍt

yriimento. , contenido (pyo
,
que érala obligación , coot

n|í^. en la excepción de ijiulidad, qi^* hayia de inflqirjufta la re-j

fonyencipn
; y;

n^haviepdp apreciado pífaj, acredirdjel agravio eH

adniitír la excepción para diíerÍTidi remam s de quo Catíebfdc judie/

dt. z. d. 8. p5f-jn)t. Y e$4c.nocarJa.,di|bi>cíon , ;qii^. Jiay eiitra

yplnerar el inflruniento., j la q^ligadon
,

para, po defpr^ebs

la cfpccialidad dcla limitación dcl íeñpr,Salgíitk cqícI lugar

ferido., que k in(fruye, no. ep termino? de que la obligadoA

fea la vulnerada i íi el ip)fnm>t-'nio : porqup hay €¡J{fcpciopefi,

que dfas dirc¿fanicntc topn:'?^-*^ inftrumenco > .y fop peculúv

res fgyasi yocr^s, que folofe dirigen a la obligación »
y fon

pb|pptos muy dilfintos , COpm fe acredita délo quefufeira
, y

quelfiona Avendaño de pcpíibus acl cap.^8. ex uum. i i. Y íieiif-

do term inos de limitación í
patQce que lolo podía íihtüiincra ca/tif

¡nffitaúpfftf
}
Pepo ello cxccdc a lo condúceme ,i.y. .precijla ded

aí]umpto
,
pc^qneep el >como,va fundado, nq pded^ ajuAarfp

vulneración contra la obligación , y mucho menos contra el/in^

frpnacnto*, ’i t'
'*

'
/ Si ofpa confidcracipn^iyetfade la q incluye elfa Défenf3,fúer¿

laquead Auip de primera infcancia fe proporcionara» cmindlfp^-

iable cpnfclTar,y dcieríder,qu.e un propfk) derecho De havia cíiimíC*

^ PPt IÍ4,tydp#yí<i(ptC0íy
iludofo>pfiro no es cltq,

rd
‘

I ' 4^^

L



qiic el Auto del Provifotfe impugna, porq agravk en la fúfpénl’'

íioii
, y en quanto declaró no ha lugar ti remate. Ella díl^itírt,*

ó demora es el perjuicio uttico, pues no incluye ckio
, y tIFcBíiIÍ

jetürar ofendida la obligadon, vulnerado el ihftrumento^í

un defeo de las partes , que lo pretenden,
;
pero en el AutÓ'.hó

' fe

funda, y fc acredita dé todo lo éxpreííado
, qúe'los' Aüttóres

deben porprecifo parala vulneración
, y no confta en dicho Au-

to, cuyo defedo pnedíamcnte conftiruye inadequadolo dedu-

cido en razón de eftar el inftrumento vulnerado. Loqúefé co-*

lige fin violen cía , es i' que dicha fufpenfion tuvo otro oBjeptty

diftinto del inferido por las herederas. Pudo el Provifóf concep-

tuar, que havia méritos, quehacián queftionaBle como hávía

de formatfc el quinto para el adual aííumpto, pues nole hálló

regulado con afsiftencia de intereílado , á quien afsíftieííe'igUal

dereclio, que a d Colegio. Pudo prever, que la acción dedu-

cida , aunque traía origen de una caufi piadofa
, y parecia adap-

table a la fujecion de la Ley Real , fe diferenciaba en lo remu-

neraroria, u oncrofa. Sufpcndió el curio executivo i mas no de-

claró nula la obligación, ni trato del inftrumento , y cneftos

términos , aunque causo perjuicio
,
que habilitó la apelación,

fue muy diftinto deíi huviera declarado nulo el contrato,,

ó

vulnerado el inftrumento , abfuelto a los executados ,^ó def-

miido la ejecución
:

porque' íi es corriente en pradica , fer tan

compatible U cxiftcncia de.la obligación
, y firmeza del inítru^

mentó
, y fufpcndcr , ó evacuar lo executivo , como en mate-

ria de tercerías
, y otros iguales aftlimpcos la notoriedad conven-

ce ,
cinftruyc, en cuyaípnícba no es prcciíKa fufpendcrfé, a

vifta de que no pucxlc ducurie : Digafc
,
que agravio en diferir,

en luf^jcnder , mas no en anular, ó vulnerar
,
que es tan diftin-

to > como fe examina. De que lo uno es compatible con la cer-

teza en loellencialdel inftrumento , no repugna á lo valido de

la obligación: y lo fegundo, y de que el Auto carece era con-

trario, yopucfto, nololoconla obligación , íi conel mifmó

Auto , doirdc 'quiere fuponerfe
,
por lo que va fundado, y

prci

venido.

jo Mas fe esforzara eftc punto, trayendo lugares, que n en

lodeiTionftrativo parecen contrarios , en la realidad fon para el

(-'olegio favorables
;

|x*ro lo impide la obligación de no molcitai:

la Authoridad
, y Superior conlidcracion de la Sala > y

con rc-

pugaancu de .quien dirige fe ha formado cfta Üefenfu >
porque ett
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fu límitaclo concepto lo difpenfaba la fundada juílicía del Colegio,

quien ha arbitrado praíticarlo
,
porque difcurre contingente re-

juitir a una breve narrativa las circunftancias
,
que el aííumpto

incluye , e informa. Y aunque el intento del acreedor es reinte-

grar fu defcubierto
,
que verifica inftrumentalmente el laílo,Io

es igualmente no aííentir a que el Marqués difunto pierda los

fufragios
,
que difpufo

, y difcurrió perpetuos quando vivo
, y fí

en favor de la exiftencia
, y continuación de eftos hay tan du-

S

licados fundamentos
,
que por la Sala fe tendrán prefentes

, y
e los quales no fon parte los anotados , fino es lo mas leve ; íi

fetrata de una caufa piadofa
, y en favor del Padre difunto

, y aun

de las herederas
,
que impugnan

,
parece que el Colegio funda fu

confianza , en que la Sala le íirva declarar
,
que el Juez de la San-

ta Iglefia , en el recurfo intentado, no hace fuerza. Aísi lo efpera.

Salvo, &:c. j

Lie,D,Pedro Montemayor

y Pizarra,

I
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