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BREVE INSINUACION
DE LOS FUNDAMENTOS, QUE ASSISTEN

A D. FRANCISCO DE VELASCO
TEXADA DE LA CUEVA Y ALDEREFE,

VECIKO DE E>TA CIUDAD,

EN EL PLEYTO, QUE SIGUE
COND.THOMAS VELASa^EZOEORTEGA,
SOBRE LA PROl'RIEDAD DEL VINCULO DE TERCIO,

Y REMANIENTE DEL QUINTO,
QUE ITJNDÓ

Doña Sebaftiana Bermudesde Alderete,

y Agregación á él, hecha

por Doña MariadeBai rosy Mendoza.
Imprcfio en Sevilla con las Licencias neccíTatias, en U Imprenta dcl Oa¿toc

O. Ccrooymo de Ca{lÍUa> loapceübt Mayor de dieba Ciadad.
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Foí^i.’

JESUS. MARIA,
Y MI SEÑOR SAN JOSEPH.

OR EL MEMORIAL AJUSTADO,
que corre impreíTo de eftos Autos,

te reconoce , -que el aílumpco de elltw

fe reduce , A que fe declare en el

Juicio de propriedad , a -quien per-,

ceneceei Vinculo, que iie Tercio, y
Quinto fundó Doña 5cballiana Ber-

niudez de Alderete, y-Agregacion-a

hecha por Doña María de Barros y Mendoza, en que

•Don Francifco Velafco entra fundando fu. derecho, en

,fer defcendíente legitinao de Doña Juana de Alderete, mii-

^ger de el Jurado Juai\ de la Cueva Texada , iSobrína de la

-Fundadora ,
cuya linea fe halla expreíla'mente llamada?,

.deípucs de la de Don Thomas
, y Doña Francifca de Oc?

.tega y
Alderete, hijos de ios Fundadores, y de fus defh

jcendicntes legítimos , en que no fe duda.

i. Reíille efte intento Don Thomas Vclafquez y Or».^

tecra, diciendo, 1er Bifnieto de Doña Sebafliaija-de Ortega,

,y que efta fue hija natural del Veinciquatro D. Thomas

de Ortega j impugnando la cxcluíiva de Naturales, que la

fundación contuvo, con la preciíion, que le. pretende ef-

tablecet por la Ley 27. de Toro, de llamarles en dcfedto

de dcfcendencia legitima
: y para fatisfacerle, ferá prccifo,

Bacet tres Reflexiones
,
que evaquen la Defenía , que Don

Ttancifeo de Velalco ha hecho ?
perfuadiendo en la pri-

mera , no conftar de la qualidad de Natural
,
que íe is

atribuye a diclra Doña Sebaftiana : en la íegunda
,
que,

aunque conftaíTc de ella ,
debe mantenerfe la excluíiva de

la Fundación
: y en la tercera , fe examinaran los peculia-

res motivos
,
que para cfto ay en ios Bienes de la Agre-

gación, y en otros .de. la primera Dotación.

A RE,



REFLEXION PRIMERA.
gUE NO CONSTA TOE LA QUALIVAD DE NaTU'^AL,

jue fe quiere atribuir a la Doña Sebajliana

de Ortega.

'3" y^IERTO es, que cada uno tiene obligación de

V j probar plenamente el fundamento de fu in-

tención , con cuya advertencia debe entrar a el Juicio to-

do Litigante, ex L. i. de prob, ex L. Trtetor docere

de >/ bonorum raptorum , <ís' ex L, i, §. Qmd autem
ff,

ne

^uid in flumme puídxoy Mafcard. tom, i. Con. 73. D. Calfill.

iib. 5. cap. 143. num. i. y elfo procede canco en el A(ílor

como en el Reo, ex L. 19. jf. de Trob. que es el modo
de encender la regla; ^us excipiendo fit JHor

y

D. Caífül.

¡oc. cit, Ibi : 2Vo« admittitur ut talis
, ^ui non probatfe talem,

fve fit ^us , ¡he fit Añor , i9' cpúlihet tenetur probarefunz

damentum fu<e mtentioms.

4. Eslo también, que DonFrancifeo de Velafco tiene

fundada la fuya , con verificar el expreflb llamamiento,

con que fe halla fu Bis-abuela Dona Juana de Alderete,

•íí. 4. endefedfo de la defcendencia legitima de los Fundar

dores
,
que no exifte , fin neceísidad de probar otra cofa,

^ara obtener, como le fucederia indubitablemente, fi D.

Thomás de Ortega no faliefie a excluirle con la aíletca

filiación de la Doña Sebaftiana : único medio , de que fe

yale
,

para pretender la prelacion i con que parece fuera

de toda controuerfia
,
que debe probar effe talem : ello es,

que la Doña Sebalfiana de Ortega fue hija natural dei

iVeintiquatro Don Thomás de Ortega, como que es el

único fundamento de fu intención.

5. Aunque diga, que le afsifte la mejor probanza^

que fe puede dar
,
por aver quedado la Doña Sebaftiana

reconocida por fu Padre, juxtd L. ii. Taur. Ibi: Con

tanto y que el 'Padre lo r€com:^ca por fu hipo que es en lo

que fubftancialmente tiene librada toda fu prueba , nada
puede adelantar

,
porque Ja prueba direóVa

, y verdadera

de la filiación natural, confifte en verificar, cUra, y
concluyentemente: Sfie habitum ex foluto, folutá, yel

partid , yel conceptwtis tempere, que es el conftitucivo de fe
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filiación Natural; juxta diSl. L. ii. Tauri^ que es la 8 .

lih. 5
.
^cop. Ibi : Entonces fe diganjer los hijos naturales, guan-

do a el tiempo i que nacieren, o fueren concebidos , fus Tadres

pedían cafar con Jus Madres jujiamente
, fin difpenfacíon } y

dcl niifrao modo
,
que la filiación legitima le prueba, ve-

rificando matrimonio adVual de los Padres , ad text. in

L, filmm tum difjimmus, qui ex jufiis nuptip procreatus efi jf.

de bis quf fui , 'Vel alienijuns , (S' L. lo. C. de nuptijs , er

in cap. per tuas sz.qui fiiij fint legitmi. La filiación natu-

ral íe ha de probar, haciendo confiar efta habilidad de los

Padres
5
pues afsi como la preexiftencia del matrimonio,

ó lu actualidad , hace legitima la Prole , la habilidad
, y

capacidad de el la hace natural. D. Hontalv. de Tutatiy.

fpuriet. z. parí. iz. num. 54. Ibi: Idem, qued yalet ma-

trimomum aSluale Tarentüm, ad inferendumlegitimitatem, yel

fpurictatem prolis , yalet matrimonium pofsibile ad arguendam

naturalitatem , W fpurietatem j por lo que dixo el Sr. Caft.

5.

controy. cap. iz6 . num. 19. quod regulariter , eifdent

modis probatur filiatio filiorum naturalwm
, qiiibus fiUorum le-

gitimorum, ÍT naturalium filiatio probatur: Rox. in Epicho-,

tne fuccefisionum , cap. 10. num. 52.

6 . Efia prueba tan lexos efta de tenerla Don Thomás
yeiafquez, que ni aun puede determinar, y menos ju-

rar , quien fue la Madre de Doña Sebaftiana de Ortega»

y menos
,
por conhguiente

,
podra dar feguro de fu elta-r

do , calidad, y habilidad, para aver concrahido matrimo-

nio con el Veintiquatro Don Thomas de Ortega, pre-

advirtiendo , no bafiar para efto
,
que ambos fuellen li-

bres de matrimonio, pues podían tener otro de los mu-
chos impedimentos dirimentes, que ay de él, .que exclu-

yen la filiación Natural ex dici. L. 1 1. verbo : 'jufiamente,fin

difpcnfacion : Circd quod plurd exquifita tradit D. Hontaív,

de putativa fpurietate natahum: part. z. $. i. z. CT" 3.

7. Que el reconocimiento de dicho Veintiquatro D.

Thomas , no pueda fer fuíiciente prueba de la filiación

aílérta natural , tiene poca duda
,
por venir fundado en

la propoíicion de regla , de que alteri per alterum non de-

het iniqua conditio inferri ,
por lo que las confeísiones , en

perjuicio de tercero, no prueban, ni perjudican , ex E.

Qm Tejiamentum de proh, L,cum quis dejedens jf.
Titia jf. 4$

lega-
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L. nec profefsis C. ie Tejlamentis

,

y deelniiftrio

mojo
,
que la negativa <iei Padre, de fer alguno fu hijo,

no perjudica a cite per textum in cap. tranfmjfa 3. (¡uifiltj

fint íegiúmiy la declaración, y reconocimiento de hijo, no
puede perjudicar á otros

5 y aun con mayor razón
,
porr

que en el afecto natural.de Padre, repugna creer, que

niegue por hijo , á el que legitimamente lo fea, y que le

quiera caiifar tan graves perjuicios, como de ello pueden

leguirfe
; y no tiene canta repugnancia el creer, que pienfe

perjudicar á ocros, y si mucha proporción, y veroíimt-

Jicud, quando el hacerlo, es, amparando a uno, que, ut

cun<fue jlty es fu hijo,, reconociéndolo por natural
j y efto

hace mas fuerza en el cafo prefentc , en que D. Thomas
de Ortega no advirtió en lemejante declanicion perjuicio

alguno a fu defcendencia legitima, porque no Ja tenia, ni

a los cranfvcrfales, porque bien labia, que por la funda-

ción del Mayorazgo, a que concurrió para Ju aceptación,

tenían excluíion los Naturales, y ni á sí le perjudicó, pues

difpufo libremente de fus Bienes, dexando por heredera á

Doña María de Barros y Mendoza, lu muger.

8. Que en ellas circunftancías D. Thomas de Ortega

afpiraíle a dexar con. honor á una hija única, que avia

tenido, -es muy proprio en los oficios de Padre, y de fus

notorias obligaciones
, y de el carino, que la tuvo, y de*

xd acreditado, con averia fiemprc mantenido configo, y
cncomcndadola efpecialmcnte por fu muerte á fu muger*

,y que dificultad puede tener ello, quando fe fabe, que

mucho menos fe mueven ios hombres a tratar, y admitir

como hijos
, y parientes , a los que no lo fon , ut in lik

^.E/dne. cap. 3. y 4. donde pretendiendo tres 1er parien-

tes de Darío
,

porque a elle ie cayó en gracia una con-

.verfaeion, y razonamiento de Zorovabel, prorumpió din

ciendo; Cognatus meus eji tu, próximas nieus vocaéeris^.

5. Es muy preciía de atención la circunllancia, de

que aquí no le trata de fucceder en Bienes del Veintiqua-

tro D. Thomas de Ortega, que fue, quien hizo el recor

nocimiento
, con el que cal vez podiia perjudicarfe a si

mifino, y a Jos que de el craxeflen caula, fino le pien-

ía fucceder en un Vinculo fundado por los Padres de el

mifmo D. Thomas, con llamamientos propxios
, y cfpc-

cÜicos,



cificos , en cuya virtud ’£>s llamados adquirieron derecho

de rigorofa juñicia, muy independiente de qualefquicr

ddpolicion de dicho D. Thomas, y en que cite nada

podía hacer
,
por no tener mas facultades, que las de mero

Poüeedor: en cuyos términos el Mier. deMajorat. i.part.

quíeji. i. 11. 158. yerfíc. Item, nit: ji pojj'ejj'or bonorum

Majoratüs fateatur in Tejlamento , yel in aíijua difpojít'wne,

quod Miquis eji fms films ie^itimus , naturalis
, ad hoc,

ut fuccedere pofsit in Majoratu
,

talis cmfefsio tamquam con^

trn jus
,

quia eJl prohibitum relmqnen bona Mnjoratüs
fi~

iijs ille^itimis , non juyat fuccejforem, por la regla general,

de que qui alienare prohibetur , confiten non poteji in praju^

dicium juccejjorim , in quorum fayorem alienatio eJi prohibita:

•y fub num. léz. dice, que ijia procedunt etiam, fi confef-

fio , fit faÜa cum juramento, <ÍS' in articulo mortis. Tiraqucí.

m L. Si unquam, verbo donatione, n. 91. C.de reyocandis do-

nationibus , ídeSior Capitius latro def. 14. num. 18. Ibi: Et

quamyis in cafu praediclo Tater nominayerit filium naturalem

ortum ex "Julia Marrao domi retenta (circunftancia, que le fal-

ca á el reconocimiento hecho por el D. Thomas, y es

muy apreciable) de diHa ejus confeSlione nulla eji habenda

ratio. Noguer. ¿5. num. 325. Ibi: Et quando agitur

de re grayi, i9'de prícjudicio tertij, plamfsimum efi,hanc ape*

lationem
, feu yocationem nil operan ::: m probatione filiationis

per traciatum , nommationem folum prítjudicat illis, quorum

traSlatio probatur ,
<9- non Tertio, ts' Confangmneis

,
qui non

ajjentiuntur num. $í6 . in hoc cafu fumus’ m caufa Ma^

joratiis , in qua ficut Tofefior non poteji- fuo faSlo prttjudi*

care fuccejjoribus, ita nec recogmfcendo aliquem confangumeum

poteji facere eum capacem fuccefsioms.

10. El Sr. Caltillo en el lib, 5. cap. 145. per totum,

trató largamente de el efecbo de efta declaración , y re-

conocimiento
, y al num. 8. funda, que íéra balúnte,

quando j'imul interyeniat, quod films ex foluto , ^ Joluta, í«.

ter quQs matrimonium contrahi poterat. natus fuereit i yíigue

fundando
,
que el reconocimiento foio bailara cum ínter,

perfcnas prohibitas non yerjemur , aiit ex recogmtione fraut

ahqua prafumatur, (iye tertij pr»ejudicium yerfatur
,
ut, puta

quia m prajudicium jiliorum legitmorum aliquis reco^nofcac,

Miquem ut filium naturalem, y es concluyente la razon|

^ que



<jue da con Surdo, Conf. 384. J'uo num. 3^. Petra de Fi-

deicommijj'. .quaji. 1

1

. num. quia fcúicet femper Lex
fraudan ^ojf'et ,

qiüa nema injittueret fiiium funm tamqnam

fpununijfeíl tamquam tmturalem
j

¡i profter hoc deheret

fuccederej daretur matena adulferandi , <S' procreandi filias

adulterinos, ip' incejtuofos :::pin nominatio Vatris refpetlu jilif

fui lefitimi nihii probat, quaudo agitur de bontsfuis, alias eff'et

ahfurdum, quod Tater, único 'perbo
,
pojfet facere de incapace

capacem, <sr de iUegkimo legitimum, ita confequi magiiam

hereditatem ,jion mm alia ratione rediti funt ifi filij mcapa-^

cesy mji ad refr^imidum l>itium , ip- peccatum Tatris , Zp" nt

ip¡¡s jit fupplicium "’i: ideo abfurdum eji
,
quod pofsit único ver-

bo Vatru capere, áicendoy illos efe naturales.

I i . Ello procede con duplicada razón en el cafo pre-

fente, porque, íi fe n.iira a D, Thomás de Ortega, de

quien fe dice, fue. hija natural Dona Sebaftiana , fue cafa-

do
, y afsi es menellcr eipcciíicamentc probar

,
que la

Doña Sebaftiana fucile habida en el tiempo de habilidad,

porque de uno
, y otro tuvo ; ex L. 1 7, C. de Vrob. don-

de, porque el C|ue pretendía íer libre, entraba con la pre-

fumpeion contraria de aver íido fu Madre Elclava, no le

bailó, para obtener, probar la.inanumifsion de la Ma-,

dre, fino también
,

que fu nacimiento, fue defpues de

aver íido. manumitida
, y en tiempo de libertad; coa

que del mifmo modo no pudocxcularíe de ella efpecifica

juftificacion D. Thomas Velaíquez, haciendo ver, que

íu Bis-abucla fue tenida ames de concrahido , ó defpues de

diftuelco, .el matrimonio del Veintiquatro D. Thomas de.

Ortega
:
que ello íegundo no pudo fer ,

porque le pre-j

iVivió fu muger Doña María de Barros y Mendoza.

li. El.io fe buvicra evaquado, íi fe prclentaflc de

contrario la Partida de Bapcifmo de dicha Doña Sebaftia-

na,.como ha prefentado las de ios demás Afcendicntes,

pues por ella le viniera en conocimietiro cierto del tiem-

po de fu nacimiento, y de la exprelsion, con que fe con-

cibió fu filiación : y el averíe huido, de que elle Docu-!

meneo parezca , es una gravifsima prefumpeion, que con-

tra si tiene dicha filiación ;
pues quien ha podido averi-

guar, donde íc empadronó la fufodicha en el añodeó55.

y Doña lí^l.de U Lofa, con otras menudencias, que
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3cl Picyto confian ; corao cofa mas importante
, y aun

precifa , debería foiicicar dicha Partida de Bapcifmo.

15. Aun no es efto io cjuc mas dificulta el afeenfo

a dicha qualidad de filiación Natural, y lo que a la con-

vence, es, ver el deícuido , con que una materia de canta

importancia íc trató
> pues bien diéta cada día Ja expe-

riencia ,
que aun entre gentes de menos obligaciones, es

muy común, yfrequente, que qualquiera , en el tiempo,

en que le es fácil la jultificacíon de Naturaleza, la hace,

por excufar., que delpues el tiempo fe la impofsibilíte:

ar^um. text. m cap. 41. de.tejiihus
^ y folicita, que en la

Partida fe haga la correfpondiente anotación. Cómo, pues,

/era creíble
,
que la Doña Seballiana , ni fu marido Don

AuguíUn del Aguila, teniéndola facilidad de probar cíla

filiación, que con el tiempo elfaba expueíla, y.aunpre-

cifada a obfcureccrfc , no íolicicaílc
,
por fu honor

, y de

fus hijos, aclararla í mayormente no pudiendo en ello te-

ner el menor reparo, quando ella miíma eftaba manifef-

tando los nombres de lus Padres? Y fi cílo ut Jk tiene

repugnancia, qual tendrá en las circunílancias, de eífar dcT

pendiente de. ella juílificacion la fucccfsion de elle Mayoí
razgo, pue^ íi la Doña Seballiana

, y fu marido , vivían

en el concepto, que.adra D. Thomás Velafqucz , fccreé-j

lian con derecho á él, á, falta de la única linea de Doña
Francilca de Ortega

,
porque fu hermano Don Thomás

no tuvo alguna legitima, y creer, que -en elfos tér-

minos avian de dexar la prueba de la filiación Natural,

dependiente unicanrentc de la declaración de el Don
Thomás de Ortega

,
quando tenían facilidad de hacer una

jufiificacion concluyente, y legal, csabíolutamcntc opucfi

to á toda verofimilicud
, y, .regular refleccion.

14. Ni ferá bailante, para probar la anterioridad del

nacimiento de Doña Seballiana. á el matrimonio del Vein-

tiquatro D. Thomás de Ortega , el que en la declaración,

que ía fufodicha hizo en el Pliego Matrimonial en 16. de

Abril de 6-yo. declarallc
, que tenia 24. años de edad , de

cuyo antecederite infiere la. otra Parce, que fu nacimien-

to fue algunos dias mas de cinco mefes , anterior á el

patrimonio del D. Tlaqm^ , courrahido en primero de
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Noviembre de ^4^. porque, con decir
,
que fue declara-

ción, que eila mifma hizo , eñá vifto la ninguna fuerza*

que puede hacer text. in L. iSíutlus
jf. de Tejlib, pues

<daro ella, que íí el intento, era dar á encender, íer hija

natural del D. Thomas , á cuyo fin la declaro cfte por

cal en fu Teftamento, no aviadla mifma de dcfacrcdicar,

-y oponerfe immediacamente á cfta declaración i y lo cier-

to es
, que la proximidad

,
que dcl nacimiento á el ma-

trimonio, es prccifo, huvieíle, fegun el modo de difeurrir

contrario i pues haciendo la quenca con canta menuden-

cia , íbbre los 24. años
,
que declaro la fufudicha , como

C fe tuviera prefenre la Fe de Baptifmo
,
que es el modo

cierto de probar la edad (Mafcard. de Vrohat. concluf. Í73,

n. I . ir 2. Genoa de Scriptur. prCvat. lib, 5 . i . de hb.

^lebanor. mm» 1.) folo fe laca la diferencia de cinco mefes,

períuade, quan dudofo, y contingente ella eñe punco de

filiación Natural con d D. Thomas» y dio haciendo com-

puto, de que, quando hizo la declaración, tuvieííe los 24.

años cumplidos, que tal no explicó ella.

15. Aunque para dicho Pliego Matrimonial fe exami-

naron dosTdligos, bien mirados , hacen mayor la du-

da
7
pues el primero , hablando de el conocimiento de la

Doña Sebaíliana , folo dice* que la conocía defde que era

muchacha , que avria trece , ó catorce años i y dio cam-

bien fe compone , con que la huvieíle conocido de diez,

n onze, que es lo que fe nccefsica, para Tacar los 24. años,

como -dealgunos menos, porqueálas mugeres, mientras

no llegan-ala edad de los. doce, que las habilita á d matri-

monio* les conviene bien d notnbre
,
que le dio d Teílí-

go , ex cap. I . de Sponfatione impuherum. ibi ; Vuerpene

Junt , ín annis pueriléus paritmí
, que aun es algo mas;

y el fegundo folo explica, que la conoció muchacha de

ocho a nueve años, queavria fus quince, por cuya regla

folo fe puede facar
,
que cenia los ocho cumplidos

, y por

confíguience , que en d día de la declaración no pedia

tener ios 24, completos, que neccfsica D. Thomas Vdaf-

quez
,

para facatU nacida antes de d matrimonio de fu

padre.

1 Y no fe puede dudar* que eílos fon muchos ápices*

Y



y menudencias
,
que no pueden caftear la prueba de una

filiación Natural en afl'umpco de tamaña gravedad, y de

tanto perjuicio a las demas lineas
,

que le tratan de pof-

cergar , y para convencer la falibilidad de elfos medios,

de que la otra Parte fe vale , no es menefter mas
,
que el

Teftamento de Doña Ifabél de la Lofa Maldonado, que

íi no fue Madre de la Doña Sebaítiana, fe lo parece, mas

que otra
,
en que le hizo diferentes Legados, por el mu-

cho amor
, y voluntad

,
que le tenia , diciendo

,
que era

de edad de 13. años, y-, por elfa quenta , en el año de

^70. vendría a tener, no los 24. que ella declaró,^ íino líi)

y bien fe echa de ver, que elfa inconducente exprefsion

de la edad de la Lcgacaria
, quando D. Thomás de Or-

tega
,

de quien la denomina hija, no cenia otros, con

quienes confundirla , fue un eftudiofo principio, para ir

difponiendo la aííerta filiación Natural,, procurando^alcxar-

la del matrimonio de. fu Padre.

17. Si elfo es la filiación, mirada con refpc¿fo a el

D. Thomás, qué podrá decirfe en orden á lu Madre,

quando la otra Parce, ni ha podido determinar, quien

tuelíe ,
ni lo fabe? Y fi elfo ignora , cómo podrá íaber,

y liquidar, tener las calidades de habilidad
,
para contra-

hec julfamence matrimonio, fin dílpcnfacion
,
que piden

Jas Leyes del Reyno
,

para que la Prole fea natural í A
la verdad, con elfo lolo balfaba, para creer, fer aíTumpeo,

no folo no probado, pero aun improbable, y que toda

elfa obra no ha tenido otro fundamento, que la decla-

ración teftamentaria del Veintiquatro D. Thomás de Or-

tega, que, como fe ha dicho, mllius robons eji.

18. La mejor prueba de elfo ofrece, el que en 14. de

de Diciembre de J19. D. Jofeph Lorenzo Velafquez, C.

10. principió los Autos PoíIeíTorios, por una información,

que ofreció, que, entre otras colas, contuvo, el fer di-

cha Doña Sebaífiana hija natural dcl referido Veintiqua-

tro
,
pero fin exprcílar el nombre de fu Madre , ni pre-

fencar Partida de Baptifmo, ni otro ínífrumenco, que la

claufula del Teftamento del enunciado D. Thomás, en
que es muy digno de reparo, que, fiendo dicho D. Jofeph

Lorenzo marido de Doña María Jofcpha de Ortega, y
éfta hija de la mifina Doña Sebaftiana , ignoraíTe, quien,

C
*
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fue la Madre de efta, y donde -íc avia baptizado la Dona
Sebaftiana

,
pudiendo aplicarfe algo , de lo que fe dice in

L, jinah de íieredibus injiituend. Ibi : Cum nemo tkm inji-

piens , imojiultus, ej^ecredatur^ ut nomen fuumi^noret: y no

es defpreciablc circunftancia
, la de que cita Doña Mana

Jofepha de Ortega, muger de dicho D. Joleph Lorenzo,

p hija de la Doña Sebaíliana
,

participo mucho de aque-

llos tiempos, en que era precito, que eítuvieíTcn muy vi-

vas, y ciertas citas noticias, pues nació en 13. de Junio

de 671. quando por la quenta, que la otra Parte hace,

fu Madre folo cenia ¿5. años, en cuyos términos, esim-

pofsible
, que vividle tan deípolleida de noticias

,
que tan-;

10 le importaban
,
por fu honor

, y de fus hijos.

15. ConGguientes a cito fueron los ceítigos de di-

cha Información, pues componiendofe de quacro , nin»

f
uño de ellos dice, quien fucile la Madre de la Doña Sc-

aitiana , y dos de ellos
, que fon el fegundo

, y cercero>

afirman
,
que la conocieron

, y que lo refervaban en si,

y realmente
,
que no fe alcanza

,
para que

j
porque lobrc

que avia tantos anos
, que era muerta, no avia motivo de

andar con eíta myíteriofa referva, mayormente, quando

a-D. Jofeph Vclalquez, que Jos prefentaba, le convenza,

que fe fupieílc, quien era la Abuela de fu muger, aísi pa-

ta aíTumpeo de la limpieza de familia , como para tener

entrada en el Mayorazgo
,
por medio de la filiación Na-

tural, que iba a probar.. Y lobrc todo, en el año de 570.

en el Pliego Matrimonial, declaróla Doña Sebaítíana,

fec hija de Doña Ifabél de la Lofa : en la Partida de fu

Cafamienco, también fe enunció afsi : en la Carta de Dote,

que uno
, y otro Inftrumento fueron hechos en un mif-

mo año, manifeftó también, quien fue fu Madre , aunque

denominándola Doña Ifabél de Salcedo: y en el Teftamen»

to, que otorgó en daño de 75. igualmente manifelló, ícr

hija de Doña Ifabél de la Lofa : con que no es fácil comí
prehender, loque movió áeftos Teltigos, para (emejanm

dilsimulo.

- ao. Toda efta multiplicidad de enunciativas , no fe

opone- a lo que queda fencado, fobre no faberfe, quien fue

la Madre de la Doña Sebaftiana, porque ya. fe ve, que

«orno OOrt ^ nomitie d empeño no es. aver^uar



fu nombre, fino es fus (jualidadcs, que es. lo' que coa-

duce para ia filiación Natural, y ejfto es lo que no ha por

dido determinarie hafta aora.

ii. Gobernándole la otra Parte por el Teílamento

del Veintiquacro D. Thomás de Ortega, en que mando;

que á fu hija Doña Sebaftiana de Ortega,, fe le diflen lós

Bienes, que quifiefie, de los que avian quedado de Doñ^
Babel de la Lola

, y fi todos, fe le entregaíTen con efec-

to, le pareció, que era buena para Madre de ia Doña
Sebaftiana de Ortega, y por tanto, teniendo prefente la

obligación
,
que ay en las Madres deinftituir á los hijos

naturales, juxta L. 9. Tauri, alegó a el fofi zi.B. R. 4»

que no queriendo acafo defcubrirle ia citada Doña llabcl;

pudo dexar un FideicommilTo á el D. Thomas , en el íu-

puefto de eftár oculto cftc fuceílo , para que cntrcgaíle ios

Bienes a la Doña Sebaftiana , y que por lo.miímo fe los

huvieííe franqueado en efta forma i y en realidad el dif*

curio es arreglado
,
porque el hecho no perfuade otra cofaj

y le acomodó tanto á D. Thomás de Ortega, que avien'i

dofele prefentado el reparo, deque no era compatible^

con que ella Doña Ifabel
,
que en el año de declaró

dcfundla dicho Veintiquatro, el que los dos Teíligos de.

la citada Información, que en el año de y 19, hizo fa

Abuelo, la huyieften..c<mocido, teniendo, como aí^gura-'

ron, 50. años de edad á el tiempo, .en que^ hicieron fus

Depoficiones, porque eíío fuera, averia conocido antes de

aver ellos nacido, puefto, que avia 5Í. años, que era

muerta, aun quando huviefle fido fu fallecimiento cl dia

antes, que teíló el D., Thomás,. le pareció menos mal

decir
,
que efte fe avia equivocado en declararla muerta,

y que efta era una enunciativa
,
que nada probaba

,
que

no el dcfconocer por Madre á la Doña Ifabéi de la Lofa

Maldonado, que tan buenos vifos tenia de ello, por la

cípccie de] FideicpmmiíTo,. aunque á corta de un penfa*

miento tan violento
j
porque íi D. Thomás no huvieííe

dicho mas
,
que cí que la Doña líabcl era defunda , era

mucho, para creer, que fe avia equivocado ,
pero paílando a

difponcr de los Bienes de la herencia, que havo de la fufodi-

cha, previniendo, que fe le encregaften á iu hija Doña Sebaf-

ijana, todos, ó.lo§ que quifieíTe,. no parece, que, ni aun para.



falir de el día , es efugio el recurfo á equivocación , ni a

tratar como enunciativa, la que es una formal DifpoGcion,

y íi ello cabe , no fera mal viílo, que diga D. Francifeo

Vclafco, <jue el aver declarado -el Veintíquatro D, Thomas
¿e Ortega por hija natural a la Doña Seballiana, fue equi-

vocación de el fufodiciio , d enunciativa
,

que nada

prueba,

za. Pero prefto fe defconocid dicha Doña Ifabelde la

Lofa Maldonado, y canprello, cotnofe preíencó lu Tcf->

tamenco, y Partida de Encierro del año de 66^. porque

como ,
fegunefta, murió cinco años antes, que nacieílei»

los Telligos., que dixeron , que la avian conocido
, y que

refervaban fu nombre , faltó arbitrio, para foftencr aque-

lla Información , como también
,
porque de el milmo

Tcílamenco refulcaba, que la íufodicha avia tenido dos

matrimonios , lo qual no puede menos, que concem-

plarfe grave embarazo, parala filiación Natural, mientras

claramente no fe verifique
,
que la Prole fue habida en

tiempo de libertad de uno, y otro matrimonio, ex itB,

num, .fgmnter CapicHus Utro , ^cif. 14. mm. zi, Ibií

Sed in cafa pradicio fuit produBajiües matrimonij ínter díQan»

’juliam Marro y (sr Felicem de Mederre
y J¡c4kebatury qned

nec dum erat jilius fpurius ex ea natus, fed adulterimis

,

ritas enim adhac prxfumtur VíVere y -^ui dkit y mantim
ejj'e mortuum

y
probare debet.

Z3. Pero aviendo can repetidamente confeflado Doña-

Seballiana de Ortega, afsi en el Pliego .Matrimonial, co*

mo en el Teílamento, y Partida de Cafamienco, que fue

hija de Doña Ifabél de la Lofa , fera dificultofo enconrrar-

otra
,

que tenga can buenas feñas de ello , como la que
otorgó el referido Teílamento en el año 54. pues en el

fe manda enterrar en Ja Capilla
, y Bóveda de Sanca The-^

refa en el Colegio de Señor San Alberto, diciendo, que-

cra propria del Veintíquatro D, Thomas de Ortega, de-

claró, que eftc le avia eílado focorriendo de mucho tiem-

po á aquella parte
,

para alimentos
, y otras cofas , con

diferentes cantidades, hizo Legado a dicha Dona Seballia-

na de Ortega, llamándola hija del referido Veiniiquacro,

pero no natural
, de 400. ducados, y fíete Sortijas de Oro,

y diferentes Piedras, y que lo hacia por el mucho amor,-

que



le téola: <juctcnl^ poí'Bícnes-fui^j. uii Vilex^c í'eyi

reales-i <jue feiavia hecho. D. Fcaoaícc) -.de Ortega-, Padrá

det citado Dír.^diomis, y/i8y^ reales de otros.Vafes, c[Ug

le debían diferentes Sujetos , cjue todos paraban: en. podc^

del predícho Veinticuatro : Que. Jas..Cafas
, c^e .T.ivuea

la Parroquial de Señor San Lorenzo j íque en publico re-

mate compró dicho D. Thoniás, .y deipues declaro averio

hecho para la milma Doña IíabéI,-iio obifaote-éíta, per-

tenecían á. el íufodicho ; a quien .nombró-tacnbien pot

Albacéa único, y por Heredero, ;cn h propria. forma, por"

la voluntad, que le teniary si falo por- la cUuíuia del

Ttítamcnio del D, Tho'más, en que mandó
j que fu hija

Doña Sebalfiana tomalle;íos Bienes,; que qaiíieia, de la

Doña Ifabel de la Lofa Maldonado ^ .le creyó, que eílaí

eralu Madre, y que eftc avia íido^un cacito Fídeicoramiílóí

aviendola defpucs íubido de
.

punto.p y hecho vader cantó

efte Teftamenco, quena reipira-'iráas,.^ue..dxprelsiones

de- afeólo , canto ¿zia el D, Thomas^, como áziada Doña
Sebaftiana, acreditado con las obras de 'dexarle á uno coda

la Herencia , y á otro un quantiofo Legado , anteponién-

dolos a la otra Doña Ifabel de la Lótá, lu Sobrina
, y á

otros Parientes , á quienes foloi gtatificó eon Legados de»

20, ducados
,
que otro juicio podrá hacerle, que no íeá-

afianzando, y aíTegucando el mífmo concepto, -que la otra

Parte explicó , en orden á 'fer efta' Madre de 'la Doña Se-'

badiana? Y aunque en apoyo de ello podiaá hacerfe mu*
chas juridi..as. coníideraciones , eflán de mas , con lolo

obfervar acjuella famoíiisima Sentencia de Salotaón
,
en la

fabida dilputa-p que tuvieron las' dos Madres
,

poés folo-

por un aéío de benevolencia
, y amof maternal, fe movió;

á dar fu determinaciotv', diciendo; ^ate htúc infuntem-

Itiyum : bííc efi emm Maier ejus
^ ex' x;a^. 2. ¿¡e-Vr^jum^.-

que, con no.menor razón, puede aplicaife á eftá Dóña-

Babél de la Lola Maldonado. .

24. Y mucho mas, íi fe reparapque, de que íá otra^

Doña Ifabel María de k Lofa fuelle la Madre d& laDoñai^

Sebaftiana , no ay abíoluumcnte el menor indicio , aí-gu-

mentó, niprefumpeion- » antes si muchos, que perfuaden-

lo contrario,, pues por un lado fe v&, que las veces, qu^'

k Doña Sebaftiana explicó fu Eliíidon , dixo ,
avef fido ‘

D fu
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íu Madre Doaa Ifab^ de la Lofa , y no Doña Ifabel Ma=»

ría
,
que es como fe traca a la fegunda ,/ áfsí por fu Tia

en el Tellatncnto, como en Padrones dediferentes años

prefentados por la otra Parte
: y ir cl^, para negar

,
que

tu Bis-abuela fuefíe ia contenida en la Partida de B.rptifmo

del de 5 3, tuvo por razón de diferencia, falcarle el fe-»

gundo nombre, que en efta Partida tiene
,

pues fe le lla-

ma Sebaftiana Jofcpba avra, de conocer
,
que también lo

«s la variedad infínuada-i y por otro, que es, a lo que

yerdaderamente no fe .ha bailado rclpucfta , fe advierte,

que, teftaádo la Doña -Sebaftiana en el año. de 6?^. ex4

.prciso , fer hija del Veinciquatro D. Thomás de Ortega, y
de Doña IfabH de la Lofa, defunñlos, vecinos, que avian

íido de efta Ciudad
» y c-onviniendo cfto ala Doña Ifabél

de la Lofa Maldonado
,
que teftó en el año de Í54, y

murió en el de 64. como efta ajuftado con fu Partida de

Encierro, fol. dcL R-corrience, y noa la.Doñaifabél

María, pues en los Padrones, que ha prefencado la otra

Parce, la da viva, y empadronada en la mifma Cafa de

las Callejuelas deSanPrancifeo de Paula, y de donde dice,

que facaron a la Doña Sebaftiana
,
para cafarle en el año

áeyé.y hafta el de.j^j-. como refulcaá eIfol.6’4.y^4. del mif?

mo Ramo: Con evidencia, y precilion fe conoce, qua

la Doña ífabel de la Lofe Maldonado, que tuvo dos itu4

trimonios, y no fu Sobrina Doña Ifabél María , fue lai

Madre de la Doña Sebaftiana, no aviendolc quedado a la,

otra Parce otro efugio, que el de decir, ierra equivoca-

ción de la Doña Sebaftiana, el declarar, que fu Madre era

defundta, que es hafta adonde puede llegar la volunta-^

i-iedad
j
pues dónde cabe el creer, que íxendo la.Doña Sc4

baftiana, no folo vecina de efta. Ciudad, fino que vivía

en la mifma Collación de Señor San Lorenzo, como la

Doña Ifabél María
,
que fe dice fer fu Madre , avia de ig-

norar, que era viva, ni de equivocarfe, en declararla por

<iefun(fta-? MayorraenDc
,
quando fobre efto paíE a maní-*

feftar, que fus Padres fueron vecinos de efta Ciudad.

Con cfto fe acabara de conocer el deíprecio, que

merece la Inforn-^acion hecha en el ano de yr^. caque el

íegundo, y tercero Teftigos, que, quando depufieron ce-.

ryia p 50» años, dixeron , aver conocido a la Señora , en.

quien



quien fue habida dicha Doña Sebaftiana
j
puesíicndo, fe»-

gun queda demonílrado, la Doña Ifabél de k Lofa Mal-

donado, que murió en el año de ^^4. la conocieron an-

tes de nacer, pues avia 55. años, que era muerta. Y por

eíio la Ley a8. út. \ 6
.
pan. 3. previene, i^ue los Tejii^os

expliquen el tiempo
,
que ha que coHOcremí a los homes de quie-

nes tejliguan ,y el. tiempo ,
que fue fecho aquello

, fobre que

tejh^uan, C4 por lo que refpondieren a tales preguntas, t(f

niara apercehimiento el.'juei^, fi ha de creer , lo que dice ei

'Tefiigp , o tioi y los oaros dos Telfigos, foío deponen de

oidas a Doña Laura, y Doña Angela Montero, Primas

de dicho Veinciquacro D. Thomas , fer hija natural de ef-

ic dicha Doña Sebaftiana. Y que cftas oidas, no deban

eftimarfe abfolutamentc
,
parece claro, porque aunque ay

duda, lobre lo que prueban los Teftigos de oidas, ad

text. m cap. Licet ex quadam 47. de.tejíib. cpic trata del mo-
do de probar los Parentefeos, eíto puede fer bueno,

quando le trate de probar algún grado tan remoto
,
que

por fu antigüedad no .pueda aver teftigos de conocimien-:

to s lo que evidentemente no fucede, porque efto fe ve-

rifica ,
quando lo que fe trata de probar es fuera del quar-

co grado: y por eííó dixo la Ley. z. tit. zi. parí. 1. que

fe ayia limitado la prueba de hidalguía fafta en el quarto gra-^,

do ,
que llaman Sis-abuelos y e que lo tuVieron por bien los an-

tiguos
,
porque de aquel tiempo adelante no fe pueden acordar

los homes: y en el año de 71.9. D. Jofeph Velafquez, lo

que trataba de probar, era, que fu .muger fue hija de Do-

ña Sebaftiana de Ortega
, y. que efta lo fue natural del

Veinciquatro D. Thomas de Ortega, y afsi no paílabade

los Bis-abuelos , ni llegaba a ellos.

ií. Y en rigor, eftá de mas todo efto, porque quien

prefenta Teftigos de. 50. años de conocimiento déla Ma-
dre de Doña Sebaftiana de Ortega, no puede pretender

perfuadir
,
que el hecbo es tan antiguo

,
que no pudiera

aver otros machos, que los huvicílen conocido, íi no de

aquella edad en que ay la implicación opueña , de algu-

na mas
,
pues en Pueblo de tanta fubftancia como eftc,

íobran Sujetos ancianos, y de abanada edad ,.quc legal-

mente fe prefume, ijo faltar, para probar, lo que pafso

Jra centum ann. arg. text. in L, ultim. C, d^ ufufruclu, y,

cí



es de gravifsimo reparo, el quc!teniendo el primcfTcf*

tigo de la Información 74. añoS'dc edad, y e! ultimo Sa.

y erte la drcunftancia de aver íervido en las Calas de IV
Tientes dei dicho D. Thomás , ninguno de los dos dice^

aver conocido á la Señora, en cjuien cite huvo' a la Doña
Sebaítiana: con que no ay que recurrir á Teífigos de ob-

das, ni á empeñarle en la relolucíon de cita queltion, en

que fe difeurre con baítance variedad , bien
,
que codos

van conformes, en que es meneíler, que fe oblerven to^

dos los rcquilicos
,
que previene el citado cap.^-j, detef-

que ion muchos, y no concurren en el calo pie»-

íencej tuera de que cL García de nobditat. glojj. 18. li

num. 14. "verfic. Sed adyerte ^ dexó hecha la advercencia^

que llamó maximi moménti y de cjue. por Derecho de Efpa»:

ña corréela yideri potejlfententia illa de recipiendo teJiimomurHf

de audita y cbxd parenteUm m amiquis: y lo prueba eviden-

temente ,
porque las dilpoíidones, en que le íoítienc, loa

Canónicas, y en materia de maciimonio, que le traca

-de diílblvcr
,
por el Parcnccfco , en que ay eípedal razón

de evitar el pecado 9 pero las dilpoíiciones del Reyno
dician lo contrario. La Ley ¿8. tit.- ié,part. 3. reprueba

el Teftimonio de oida : Fuera /ende en Tlejtos y e en fof-

taras
, ^ae los bornes pajíe£en entre, s) unos con otos , en que

^ale el Tejimonio de oída , quanto es fecho en ejla manera^

que di^a el Tejii^o , jo vl , e ot d ftúano , e d Julano, facen

tal FiejtOj d tal pojluras mas ji dtxere el Tejltgo'. tan fola\

mente, que ojera decir d.. otro alguno , que tal borne , e tal,

puferon tal Flejto entre si, en (/?<* manera no debe yoler

^

poi que el fejligo depone deotdas; y la Ley i;9. íiguicnte, ad-

mitiendo por cafo efpecial la probani^a de - oídas
, quandá

fe trata de labores antiguas, coma ejiaba dijpuejiopor laLej

fegunda , §. Idem Jabeo de aqua piuyia arcebda , aunque

eon la calidad de ayer de explicar, que los tales, de quienes

¡o oyeron , lo yieron facer, o que ojera decir d otros, que eilof

yieron quien lo Vido facer , e que de ejh era fama entre It*

bornes, que afsi fuera, concluye ,diaendo ;• en otro

^kjfto no debe Jer cabido Tejiimonio de o/da, fino comO da

fufo diximasy cuya ultima exprelsion leficreel Sf. Gregor;

López, díximos, a el cafo de la Ley aríteccdencej

que qued^ expheado.' ' - ~ \
Vhitna;
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iy. Ulrimamente , en efta Inforito¿vc*on ay oüra cofa

digna de efpccial advertencia
, y es,, que ninguno de los-

Tdligos depone, que la Señoja, en quien fue habida Do-
na Scbaltiana de Ortega , fuelle hábil,, y capaz, para con-^-

sraher matrimonio con él dicho Veinriqtiacro
, y fomo el

^iíumpto no es probar filiación «r cttínque y fino es .filiación!

Natural, que le conftituye .por ello: de aquí es, que di-

cha Información de modo ninguno la pcrluade;,

non fyobAt.y. hoc effe ,
quod ab hoc cmtin^it aheff'e., y tqda-

probanza debe concluir adnecefjey y no con indiferencia^

per text. in cap. in prafentia Je probat,. Y íube de punto

elle reparo
, a vifta, de que tuvieron todos, efpecial cui-:;

dado de explicar, que, quando D. Thomas tuvo a .Doña^

Sebaftiana , eftaba lolteio , y capaz de concraher matri-)

inonio
,
porque irían advertidos, de que, fi afsi nolode^i

cían , no aprovechaban pata eLintento, y efto miCmo hacc'

creer, que, pies no manifeftaton lo milmo dé la Madre!

de Doña Sebaftiana, era, porque no concurrían en ella

las proprias qualidades: argum. text. incap. de

pr(e-fítmptionib. )k)\’. Dm quippe ei illata fmrmt'. mum ne-^/

(ilterum tacendo conce/sit.

• 28. Nada puede aprovechar á D. Thora^ Velafqucz,-

para evadir cftos conventimieruos ,
las diligencias del Plie-

go Matrimonial
,
que ic' praiftkaton en el aña de éya,

'

para el calamienco de Doña Sebaftiana de Ortega
,
que

ic reducen, a aver parecido D. Auguftin del Aguila’ ante

el Juez de la Santa Iglefia;, diciendo, tener tratado fu ma-
uimonio con dicha Doña Sebaftiana-, hija, del Veintiqua--

tro D. Thomas de Ortega y Alderece.> y de Doña Ilabcl

de la Lofa , en cuya Caía, y compama vivía la dicha Doña
Sebaftiana, á quien fu Madre, y Deudos avian obligado,

a que dixeíle , no guftaba. de dicho eafamienco, el que no
fe lograría, mientras fe viera alsitiida de dicha. fu Madre,

y Parientes) y concluyó pidiendo, fe examinare a k Con-,

trayente , y le Tacara de íus Caías, y depofiraraj para lo

qual dio intormacion con dos Tcíbgos , que nada dixc- .

ion en punco de la filiación de Doña Sebaftiana de Orte-

ga
, y si íolo depufieron íobre el tratado matrimonial,

en que aun ellas mediaron, y que por diferencias, que

avaa- ávido con fu íladre no ic efofthiaba ; con lo -qual,

, E hecho
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flecho el depofico , facando a la Doña Sebaftiana de -las

Cafas de la Doña Ifabél de la Lofa, íin cxpreílar, que fucilé

fu Madre , en cuya compama citaba , fe le recibió iu de-

claración, en que expreísó, fer hija de D. Thomás de

Ortega
, y de Doña líabél de la Lofa , y Parroquiana de

la Collación de San Lorenzo , donde avia cinco mefes,

que vivía, y en ella citaba empadronada en aquel año^

porque antes lo avia fido de la Igleíía Mayor toda fu vi-

da, y que tenia ¿4. años de edad, con lo qual tuvoefec^

jtp el matrimonio.

Siendo eíta. coda lafubítancia de aquel Documen-,

to , fe ve
,
que para el aflumpto de filiación Natural nada

pjnduce , y que folo fe facan de él las enunciativas déla

edad, que tuvieílé la Doña Sebaitiana, fobre que queda

hecha relación en el num. sS. y de que fucile hija de dU
cho D. Thomas de Ortega

, y de Doña Ifabél de la Lofa,

lo qual nada concluye
,
para la calidad de la filiación

;
y*

^fsi lo único , á que la otra Parte afpira con cite Docu-r

anento, es, á verificar, que la Doña Ifabél de la Lofa,'

¡que fue Madre de dicha Doña Sebaitiana , vivía en el año

(de 6jo. en San Lorenzo , en las Callejuelas de San Fraa*(

cifeo de Paula, pues era la que impedía el matrimonio

ide fu hija, la que citaba en íu compañía, y fe facó de

)íus Caías: infiriendo de aquí, que bien pudieron cono-,

ccrla^ los Tefligos de la Información del año de ji 9- que

entonces teman 50. años de edad.

30. Ha penfado fiempre D. Francifeo de Vclafco, que

cite Pliego Matrimonial , folo puede fervir, para augmen-

tar la confuíion
, y duda de cite negocio

, y los conven-

cimientos, que padece eíta aílérta filiación j
pues íi en el.

año de é-jo. viviendo la Doña Ifabél de la Lofa , como
fe pondera, no fe tuvo reparo en publicar, que era Ma-
dre de Doña Sebaitiana en diligencias Judiciales

, y canco,

que fe pafsó a facarla de fus Cafas
,
qué reparo podían

tener los Teítigos en el año de \ 9 . quando ya era muerta,,

en manifeítar íu nombre ? Mas, la Doña Sebaitiana con-

fefsó , fer Parroquiana de Señor San Lorenzo tiempo de

.

dneo mefes
, y que allí citaba empadronada , lo que fue

por el año de 70. en el día \ 6 . de Abril
; y en el Padrón

prefentado por la otra Parte a el foL del Ramo con
rience.



ríente ,
confta , en las Callejuelas Je Sari Francifeo cié

Paula , en el año de 70. fe empadronó dicha Doña Ifibél

de la Lofa , y con ella María de Efpejo, y Pedro de Caftro:

pero no la Doña Sebaftiana de Ortega: de lo (]ual, y de

decir eña ,
que coda íu vida avia íido Parroepiana del Sa-

grario , fe infiere con evidencia
,
que de propofico fe pufo

en las Cafas, donde fue facada, para el efecto del xnucri-

monio, pues con pocos dias, que huvieíle eftado en ellas,

le alcanzaría el de los Padrones, refpeóto
,
que fu -decla-

ración la hizo en icT. de Abril, y cierto es, que efto da

a conocer, que fe caminó con algún fin particular, J'

<^ue la Doña Sebaltiana de Ortega falcó á la verdad en

quanto á efto.

31. Y que efta mifma idea fue , la que obligó a darle

por Madre a dicha Doña Ifabél Maria de la Lofa , con

el pretexto, de que impedia el marrimonio, tiene poco

que conftruir
,
pero que no era cierto menos

5
pues en el

mifmo Teftimonio de Padrones, que la Contraria ha traí-

do , fol. 54. fe encuentra á efta Doña Ifabél de la Lofa

¿Í^4íí/aí/¿^<^cmpadronada con María de Efpejo en las Callejuelas de

/ Francifeo de Paula, en el año de 666 . y figuiences,

hafta ci de 66^. inclufivé: con que fi en el de 75. Doña
Sebaftiana de Ortega declaró, que fu Madre era defunóta,

como queda dicho , mal pudo 1er efta
,
que vivía en las

Callejuelas de San Francifeo de Paula, de cuyas Cafas fe

facó en el año de 70. Y convenciendo efto aquella expref-

íion de D. Auguftin dei Aguila
, y- fus dos Teftigos, que

fueron los que mediaron
, y trataron en el matrimonio,

y llevaban, y traían Papeles, en que expufieron, que fu

Madre la indifponia para él, es un nuevo efícacifsimo ar-

gumentó contra Ja filiación natural, pues fino fe enconr

erara gravifsimo inconveniente , no fe procurara negar la

verdadera Madre de la Doña Sebaftiana, ni fe le aplicara

otra: Arg. text. in L. 25. de Trobat. •iS' in cap. ultim. de

Solutiombus.

31. Mas prueba de lo dicho es el ver, que Doña Se-

baftiana de Ortega la tuvo fu Padre configo mientras vi-

vió , y confta empadronada en fus Cafas, y por fu muer-
te la dexó encomendada a Doña Maria de Barros y Men-
doza fu muger

, y no es naturd
^
que fiendo viva Doña
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Ifabél dé la Lofa
, y no'teniendo cfta reparo, en quef*

publicaiTe fer fu hija , dexafle de tenerla cotifigo , a ci meí

nos , defde que murió D. Thomas. ;

53. En elle conflidlo ocurre D. Thomas Vclafquez^

decir, que íiendo Reo demandado , -y eílando en pofleí-»

íion del Vinculo , no menos, que por Execucoria , no cie-

ñe obligación de dar mas pruebas, deque dicha Doña Se-»

baftiana , fu Bis-abucla, hiefle hija nacural, y que Don
Francifeo Velafco, que pretende impugnarlo, debe del»

tcuicló, para obtener, es, quien det¿ coílear la jullifica-»

•cion
,
porque de otro modo corre la abfolucion del Fodéei

dor , y Demandado ex mero non jure AEióris. . >

34. Efta efpecie, aunque tiene algo de efpeciofa;. fia-»

qUea en la 'aplicación, para lo qual íe hi de .pre.venir,

que el primero
,
que dio la regla en ella materia , fue el

Tello Fernandez en la Ley ii. de Toro, explicándola

|)or cinco concluííoncs
,
que la primera procede en el cafo

d¡e fer Adlor el hijó natural , en el qual no es dudable íct

de fu cargo la prueba
, para fundamento de fu intencionj

la; ftguada, ^que fe acerca mas a el cafo, procede en eb
hijo natural

,
que es Pofifeedor

, y rcfuelve num. 6 . quan-

do ^us pofñdet illud , quod fine le^itimttate- pofsidere non po-*.

i fi
prtetenditur auferri illud, quod pofsidet, proptef.

Üle^iimit^em, fuffidt ipji ejj'e in pojj'ej'sione , donde es me-*

jiclter llevar entendido, que, para proceder ella regla,

le requiere^ que el A¿lor entre fundándole cxpidlimcnca

en la ilegitimidad dclPoíIeedor, y Reo, queetto quiere

decir, Lj Ji pr<etendttM‘ mferri iüud
^ quod pofsidst, propter.

Ulegitimitufm.

5^. La quarca concluííon, porque la tercera no íir-^

ve de materia á el difeutfo , es ubicumque ^us efi iti pof»

fefsione ytamen 'jus refijiit poffefiiom , tune non pr^fumtur
pro illa qualitate , cum haheat jus commune contra fe, unduf

five jit Áéier, ¡ive .^us
,

qui pretendii: nobdicatem , tenetur.

probare qualitatem le^itimitatis , vel }iaturalitat¡s , cutn folutn.

Lex his concedat privik^tum nobüitatis, cuya dccifsion, co-

mo favorable, debe acepearfe, pues la propria razón, de
que Z^x folum bis. , id eji , fUijs uaturalibus cóncedit privile~

^wnt , fe verfa , como que la Ley de Toro foio á los his

jos naturales, concede el derecho de -iuc^ehion, y los .que

no



tK> lo -ion;^ tienen lefiftenck Legal, y particular en, la

difpoíioicm de ios Fundadores, que cambien es Ley, para

gobernir' la fuccefsion. !>

56, La aaltima roncluíion habla de un cafo parciadar¿

en que -el Padre , teniendo Alcendientes legiumos, dexo

íu caudal a el hijo coma natural » y como la facultad, qué

tiene es limitada,./^ eadem Lege nam foli-.JUio naturali

^ermitútury viene preciíada en elle la prueba de efta quaf

Hdad, lo quai alíentado, -continua diciendo e Vsrutn uno ^afu

proceden. po0et opimo.

.

Baidi , .á¿ Aymonis
;
^¿^ndo viltra ^injfh

iitumneni ejj'et films- tn
^ pojf'efsione émorum , ita qimi effep

^us- , tum cim ASiari incumbat probatiOy 4i fola pofr

fefsíOi pero no puede diísimular. la ninguna firmeza, con

que habló, como le colige de la = exprelsion :po^et proci^

dere , y de concluir diciendo : Cogítatefuper htec, quia fmit

magnx importantU, iP'jam Vuü arca, hcíc bis^ controvertía^

37. Ella regla tampoco le opone a nueílro intento,’

tum por la referida duda, tum, porque a. mas de íer el

lajo Reo demandado g y Pofleedon^ tenia a -íu favor Ja

inilitucion del Padre , -que era «i -díieáo de los Bienes, y
con ella la voluntad expreíla-, de q^ue fucedieílei y en

nueílro cafo, la linea Natural carece de todo ello, y
tiene contra si la voluntad -exp relia de los Fundadores. >

38. Elle lugar del TelioFernandez ha dado materia,á

quedifeurran, los quedefpues b^n eferito, refuiendofetoiH

dos á íh pero entre todo, lo quede eílima por mas fano^

y feguro, es, que quando el Tranfveríal , o Afeendiente

enera pretendiendo, en- juicio de- propriedad , los Bienes',

fundándole, no en que -el PoficedOr fea ilegitimo, fino

en derecho proprio , -qúe tiene defucceder
,
ya por el or*-

den Legal ya por- cL -llamamiento de la -Fundación ,
d

Teftamento , en elle cafo no debe probar la ilegitimidad

de fu Contrarío, yefté-es qíiiem-débe verificar ,- que no lo

csi aunque otra c<da feria, íl el'Aílor fe entrara fundando

en la ilegitimidad
,
que es, lo que el citado afelio Fernaro-

dez refolvió en la Cpnclufion tercera, fícndoreciprocoel

fundamento
,
que ay para úna, y otra regla

, que com*

filie, en que cada uno (fea Adtor , ó Reo) debe proba?

el fundamento- de fu intención : D. Caltil. lih. cap. íi^--

fnb num. t. -Ibi: ^a. mn admitútary Ht- -talis ^ ^
p probas^



prohat fe talem ; y Jhe ASlor, O" ‘ptilihetÁene^

tur probare fundamenta fu£ rntentionis

,

de donde -es, íjuc

quando el Ádtor fe funda en la ilegiciraidad .de fu con-

trario, debe probarla; pero quando elfablcce . fu prece n-

fion en Derecho proprío, le baila verificar elie, y el

Reo, y Poíleedor, que quiíiere excluirlo, fundándole en
la.qualidad de Natural, docra, es quien ha de collearla

prueba.

3 8. Con mas claridad
,
que otro , fe explicó el MaJ

tienzo in Le^. 9. lib. 5. ttt. 3. donde á el num. lo.'

pone el cafo de pedir uno la herencia ab incellato de fu her-

mano, que polleia otro, cracandofe de . hijo legitimo del

defundo, en el qual refuelvc, que íi ABor, fratrem legitimum

defunñi efe, probayerit , non abfohetur ^us , nifi íegitimis

frobationibus ojienderit y fe ejfe filium defunHi legitimum, ^uia

hoc.eji fundamentum furt mtentionis y,^uod probare tenetur,

alias condemnabitur ad 'Bonorum rejiitutioyiem, cum ABor. fuam
proha'verit intentionem, nempe, efe fratrem defunSii, que es

el cafo mas ajullado á el Pleyto
,
que puede darle; por-

que D. Francifeo de Velafco
,

para, pretender elle Mayo-
razgo , fe funda juílament^e., en que es dcfcendknce leH

gitimo de la Linea tranfverfal, llamada en defedlo déla

dc.dcfcendientes legidraos de los Fundadores: y avjendor

.lo verificado afsi, tunda de derecho fu intención; y tan-

to, que, finóle hiciera qpoficion D. Thomas Velafquez,

fin duda fe le, declararía el derecho a el Mayorazgo: coa

que fi el intento de eílc , .es excluir el derecho de los

jTranfveríales , como defccndicnte Natural, no fe podra

decir , que funda fu intención, fi no lo prueba, ni le haf*

tata íer Reo
, y cllac en poíleísion , como no le bailó, á

el hijo, que íc defendía del Tio en. la citada cípecic del

Macienzo.

^9. Aun en términos mas eílrcchos, difcurre cílc a

el num, 11. hablando de un hijo natural, que fue inlli-

luido por el Padre
,
que tenia Afcendicntes

, y los prece-

tió; y aviendo logrado ponerfe en poíleísion de los Bie-

nes , dice
,

que Ji aVus petat ab eo hareduatem
, fafficit

probare , ejfe ayum legitimum , G" reo incumbet probado filia-

tiotús y Itc'et. bona pofsxdeaty <9'niji probaverit
y
flium effe tej,,

taforis natum ex (^oncfibina cum <jua tempore .
ío/xeprionts^

' >«r
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^el Mtiyñtatis pater poterat ahfiue Mfpen/atione contf'afkre

matrimoHHtm y <r qHod Pater eum nommaVerat filium, isr pro

taii eum reco^m\>erat
,
juxta Legem nojhamy condemnabitur

profeSlo jiliHs ad rejlitutionem bonorum
: y íigue explicando*;

lo con mas claridad , con el motivo de objeccionarfe fu

piopricí' doctrina
,
que dio en el num, 8 o. refolviendo;

que ubi ‘I^us , <f' pojjejj'or bonorum allegat , fe ejfe natura-

leniy alter ad eum excíudendum allegaty ejje [purium, nulla

incumhet probatio , lo qual dice
,
que no obfta a fu

poílerior intento : Ibi: Snim fundabat incentionemfuam Ac~.

torydicens 'I(eumeflefpurium, negabat, ejj'efihümy cjua-,

re nmu um prí)ij.umitur ISIaturalis , tff' Ación incumbit onus

probandi y.ef'e fpurium: in fpecie autem numer. lo. ii.

ASior aJJ'erebAty defunblum ab íntejiato decefsifje , yel tejia^

mentumefeinnofcioptmy quia aJeenUens fuit prateritusy pro^

baVity eum ej]e armum y yel fratrem defuncüy Cr jtc heredera

kgitimum\ quare *2^o bona pofsidenti incumbit probatio Jiliatio-

nis
y

quia ejl fuuáamentum jua intentxonis
y

quod niJÍ proha-^.

i’erity condemnabitur adrejiitutionem: y replicando todavía;

cómo puede ier
,
que el Aótor funde fu intención en la

ilegitimidad del Keo
, y Poííeedor, reíponde, que efto

es alsi, quando nullo alio cafu poterat AEior in ditÜs bmis

fuccedere y ut fi proximior confanguineus tejiatoris peteret hie-'.

reditatem defunSli , dkens tejiamentum ab eo faSium , in quo

filiumJuum mjlituít, ejJe nullum, eo quod non effet film natu-

ralis fed fpurius , tune enim nifi Acior probayent , efi'e proxi-:

mioreitíy atque filium injiitutum ejje Jpurium, mn obtmebitj y,

ellos fon ios tetminos, en que debe entenderfe la^fegun-

da concluGon dei Tello Fernandez, en que encárga la

prueba a el Actor, quando ab eó prdtenduur auferri illud,

quod ^as pofsidet propter illegitimitatem.

40. tito milmo funda el Juan Gutiérrez, lib. z.Trac--

ticarum
, quafi. iii.num. 7. yerjjc.- Si Vero: Ibi: Si y£ro

abior mn fateatur y reum pofsidentem ejje filium y
fed-tantunt'.

ab eo tamqudnfjufio poffejjore ,
atque’í^entore petat preediBa.

lona ad fe pertmentia
,
qure hereditario rañone proximitatis,

^us aiittm allegat
y fe .ejje filium legitimum defunBiy ideb.

ipjius bona pofisidere, hic cafus differens ejl d pracedenti^ quofU-

obrem dcverja fententia eji in eo tenenda
,

nempe. Abiore pro-,

bante fuam mtenúonem ; reo yero mn probante^ fe



iegitimum defün&i , condemnandum effe ad te^itilt'i^nem hontí,

rum dSiori fadendam , ñeque enim hoc cafu^imumíet Aciori

Qnus probandi efpurietatem^ cum eam mmmie fundamarti

fu<& interitmxxs alkgaVerií, me jitnecejjana¡ fed-tantum proxi\

Vtitatem m judiao deduxerie, .eamqjte prítbaberity^ Jicque merit»

^btinebit\i autem., fi Vmeere velit probare tenétur
, Je

ejj'e jilitím legitimhm defunHi, cum hoc aUega'verit pro funda-*

mentó fuá exceptionis, Maícard. de Trob. cmcl, 7$^. refiriem,

do á el numero 12. el calo de Reo, y Poílecdor, y que

con cño no neccfsica de otra, prueba , y ligue diciendo;

Atíátmn cafus ijie non eji tutus, <S' contra
, Jive agat

, fve

con')í,enÍAtHr qmd femper is qui alLegat
, fe flium altmus

,

legitime dehet probare, je ejje talem quod Jt film pofsideat

hieteditatem

,

Cr con'sematur d proximis defunBi de cujus ha-\

reditate qgiíur , rngetur legkhnus, debeat ipfe probare

trimonium Ínter defunctum, matrem ipfius !%i conventi.

41. Y aunque, fegun cíio, queda bien perfuadido,

no fec del cargo a D. Prandíco de Velaíco la prueba, y
si de el ü). Thonaas Velaíquez, que fe funda en la filian

cion Natural de fu Abuela, para excluirle, es muy pre**

día ia.reflqca, que debe hacerle, en. orden, a que en el

Juicio de PofíefsioQ fe traed muy poco de el punco de hliai

cion Natural, en que no fe encargaron una, ni otra

Parte
,
porque la de D. Francifeo de Vclafco pensó , que

con la excluíiva expreíía de Naturales
,
que la fundación

contiene , tenia baítance para aquel Juicio , y que lo dc-i

más debía refervaríe para el de Propriedad, ad tradita per

Micrez-, de Majarat. 5. parí. qu<ef. i^.num. 125. Ibi: Natn

fi
agatur de pojfefsione bomrum, allegando, non fuijfe obferva^

formam tllius Legis, ísr eJJ'e ~vocatum fecundum difpojitio-q

ties juris, obtinebit in judicio pojfejjorio Ule qui fe fundat , itt

difpofitione fa^ per fundatorem > <sr in judfcio proprietatis

agendum eritde 'palidiiate donatmis

:

y afsi, todo lo que fe

ba trabajado, en pro, y contra de la filiación Natural,-

ha íido en efte Juicift,. pues en él fe ha hecho ver, aver

Avido muchas Doña líabél de la Lofa
:
que la que fegura-r

mente debe eftiraarfe por Madre de Doña Sebaftiana d«
Ortega , tuvo doa matrimonios , fin que fe fepa , ni aya>

podido averi^ar
, en qué. ciempa fue habida la fufodkhay

en él fe hai\ convencido. los.Xeihgos de k lnformaeío»

dei
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íici ano de \Sí. ^ae aílcguraron, avef conocido á la Ma-
Ure de Doña Sebaftiaua, verificándola muer-ca mucho an-

tes, de que podían tener cal conocimiento ; Se han con-

vencido igualmente los del Pliego- Matrimonial del año

de 6jo. y el pretexto , con que efie íc formo , de que fe

impedía el matrimonio de la Doña Sebaftiana por fu Ma-^

dre
j
que era muerta defde el año de 664. Y por «Itimo^,

en -el anterior Juicio fe halló la linea del D. Thoinas Ve-,

Jafqucz fin opoficion , en quanto, á que la DoñaSebaífia-

na avia fido hija del Veinciquatro D. Thomás de Ortega,

y de Doña Ifabél de la Lofa
>
pero en eífe íc ha vifto en

el confliófco de no faber, ni poder determinar, quien fue

fu Madre, y ha incurrido en las variedades , é inconífan-

cias, que van deraonftradas , dando de un inconvenien-

te en otro, infiriendofe por fumma de codo, no tener

otra prueba de la aíTerta filiación , que la declaración. d,e

dicho Veintiquatro D. Thomás, que es notoriamente in-

íuficiente, principalmente quando no fe traca de fucceder

en Bienes de él, fino de otro, en que tiene poficiva re-

pugnancia. Mafcard. de Trobat. cond, ^99. num. z6. Ibt;

(Pnetered, pojJ'umus etiam dicere
¡
prhrem opinionem procedem

i¡uando agiturfolnmde htereduatef O' boms illiHs
,
quí conjlituit

^lum, í« pojfefsionesJiliationis^ fecits jÍ£tiam de Fideicom»

'tnilfo ,
yel hííreditace alterms , <juce erat apud diHum conjii-,

tiientem : con que con feguridad puede efperarfc, que É:

'eftime por no probada dicha filiación Natural
,
que es d|

aíTumpto de cífe Difeurfo.

REFLEXION II.

(ÍUEJUN QUJNSO CONSTASSE DE LA QUALWAD
de Flaturale:^a de la Doña Sebajitana de Ortega ^

debe

tnantenerfe la exclufiva de la Fundación.

4*. los Iiijos Naturales teng.in poficiva, y
expreíTa exclufion

,
por dilpoficion de los

'' Fundadores, es literal del mifmo Inftru-

mento , en que hicieron los llamamiencos
, con calíd^

de legítimos de legitimo matrimonio, in qmeafu fine ull^

eontroyerfid. excludttntur naturales addentes, k D, vMolin, lib^

9 J-



n-

5. caj}. 3. num. 41^ yerjíc. 4. D. Caftill. lib. 5. caj). Si. n. 4,

y fobre efto añadieron exciuíion expreííá de los Naturales,

-cjuc no fueñen legitimados por fubíiguience macrimoniot

«igualmente es curco, <^ue, aunque D. Thomás Vclaf-

quez lea hijo legitimo, no es legitimo defeendiente de los

Fundadores, porque lu Bis-abueía Doña Seballiana deOr.

te.ga, á quien reprelenca, folo fue Natural, y el legitiniO

de Natural no ie dillingue por los efedlos Legales del Na^

rural mifmo, ex L.jinaliC, de naturalibus libens: Ibi: Qwd
inim fi ex naturali plio nepotem habeat ayus legit'imum ’Pa-

tñs fui, yel naturatem , in ómnibus itaque talibus dubitationi^

bus, cum mlla legitima confequentia in hujufnMi perfoms cuf-

toditur, fed interyentu fobolis naturalis ,
nullum jus legitímuin

fubejfe; potefi: Gómez, in L. 40. Taur. num. 16. Mier. 2.

parf^ qu^ft. 2. num.. 81. D. Calfill, lib. 5. cap. xs>. num. 8.

J 5. 0, Larrea, def. num. 7.

42. Y afsi, k dificultad ella folo, en ver, fi lo pu-

dieron hacerlos Fundadores, mediante fer efte un Vin-

culo de Tercio, y Quinto, y eftando reducida coda la du-

da á la verdadera inteligencia de la Ley 27. de Toro,

•que ^ Lex ii, tit. 6. lib. 5. ^cop. Para difeurrir con

«prcuna brevedad , fe hace predio referir la letra de

. ella : Mandamos
,
que quando el Padre ^ o la Madre mejora-

ren a algunos de fus hijos , o defendientes legítimos, en el Xer-

'Cio de fws 'Bienes , en l ejiamento , o en otra quaiefquiera ulr

'.tima Noluntad, por contrato entre ViVos
,
que le pueda poner

el gravamen, que quiftere , anfi de rejiitucion, como de fidei-

commijfo, y hacer en el dicho Xercio los Vínculos, fumifsiones,

y fubjiituciones
, que quiferen > con tanto, que los hagan entre

fus defcendientes Ugitmos ; £ a falta de ellos , que lo puedan

facer entre fus dejeendientes ilegítimos, que ayan derecho de loy

poder heredar : £ d falta de los dichos defcendientes
,

que lo

puedan hacer entre Jus aftendientes B d falta de los fufo-

dichos ,
puedan hacer las dichas fumifsiones entre fus TarUn-

• íes i E d falta de Parientes, entre los extraños
: y que de otra

manera no puedan poner gravamen alguno , ni condición en el

dicho Xercio : los quales dichos Vinculas
,

efumifsiones , ora je

hagan en el dicho ^ ercio de mejoría, ora en el Qjünto, mandar

ffiQSy queyalan para (iempre , o por el tiempo , que el Xejlador

decUrdre¡ Jtn hacer diferencia de quarta,^ m quinta generación.
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45- Efla a ía vífta
,
que efia Ley ofrece dos inteli-

gencias: la primera cojnprchendiendoj que el Padre, para

|)oder Vincular el Tercio , lo ha de hacer precifamence a

íavor de íu legitima dcfcendencia : Ibi : Con tanto ^ <^ue lo-

ha^an entrt fus defcendientes legítimos i y que falcando eftos,

lo deban con la niiíma neceísidad. hacer entre los natura^

les : Ibi : r ¿ falta de ellos , ^ue lo puedan hacer entre fus

áefttnditntes ilegítimos y
c¡ue ajan derecho dejos poder heredara.

los quales Ion, hn duda, ios Naturales, y para eftc mo-,

do de entender, fe ha de ufurpar ,1a exprefsion que lo.

puedan hacer y de fuerce, que importe necclsidad , a lo

qual obliga la clauiula , y que de otra manera no puedan po*

ner gra'vamen alguno , ni condición en el dicho Tercio^

44. La fegunda inteligencia
,
que puede tener cfti

Ley, es, la que naturalmente fígnificamen coda propricr

dad fus palabras, de que no es iieitef fepararfe , ex L, llle^

aut lile
y jf.

de Legat, 3. Ibi ; Nb/J aliter d 'perborum fgntfica-'

tione recedere opportel y. qukm fi mamfejium fit ^ tejlatorerrp

aliter fenfifj'e.: entendiendo., que la precihon, donde la

ay, esrén el llamamieni;Q.i.:que debe hacerfe de los def-^

cendieoecs Icgidmos , fe píevicne, que loi

puedan hacer entre los Natübales
,
pero no le íes precifa

i-^llo. ....

^ 45. ^al eJÍjis dos fencidos fea el genuino , es ef

terniinoíde- la duda } y aunque fe conoce
,
que el comua

de los' Aüthores ha abtazado el primero
, el pefo de la rar

y de los fundamentos Legales , fe clpera , que in-,

cKhcn a el Icgundo.

4^, Life tiene a fu favor la mifma letra de la Ley,

pues vemos
,
que hablando de el llamamiento de los ic;-.

gitimos defccndiences, ufa de palabras, que denotan ne-

ceísidad : Ibi: Con tanto, quedo hagan entre fus defendien-

tes legítimos
: y por el contrario , hablando de llamaoaicn-;

to de Naturales, Alcendientes, y Extraños, ufa de voces*,

que explican mera facultad
, y libertad de poderlo hacer*

repitiendo muchas veces el verbo puedan , que es coticra-,

rio a todo lo que es neccfsidad , y preciíion : Jrg. text>,

in L.. CalluSy f. de liberisy pofhumis : de donde le infie-

re, que el fenddo literales, que fe puedan llamar los

deícendienccs Naturales i pero no que aya preciíion de ha;^
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,
que es cofa difkínta , ex L. non quidquld,

ff.
ie ju-

dícijs : Ibi: ISÍon quiciqmd judicis poteji^ti permittitKrj juris ne-

cefsitati fuhjícitur i y es mas fuerte clfa coníidcracion, atetv

dicndo
,
que la mifma Ley

, quando quilo, importar nc-

cefsidad, que es en el llamamienco de defcendiences legí-

timos , la explicó clara
, y diíHntamence , de inerte

,
que

no quedalle duda: lo que firmemente perfuade, que lo

jnifmo huviera hecho quando trató de los Naturales, It

quifieíle
,
que huviera precifion de llamarlos, texí. opúmus

in C. ad audientiam ii, de decimisi Ibi : No.n pennittíttiSy hoc

fieriy nam Ji intelUgeremus tantummodo de novaiibuSy ubi poni-,

mus de laboribus , de no'valibus poneremus 5 porque es á la

verdad cofa fuerce, querer ímpropriar, fin nccelsidad, d
natural fencido de las palabras, quando en el mifmo hcr

cho de explicar en un cafo necefsidad, y en otro nó, con*

vence
,
que en el no fe quifo introducir,

47. Y de lo contrario fe feguiria el inconveniente,

de que era menefter corregir la Ley del Reyno 9. titul.

15. part. 6. en la qual fe le dan a el hijo natural dos

onzas, por las efpeciales confideraciones, que la Ley ex*

plica, y.en la 8. tit. 8. lib. 5. déla ^cop. que es tomada

de la Ley 10. de Toro, fe difponc, que el Padre, no te-

niendo lucccfsion legitima
,
pueda dex^ar a el hijo natural

lo que quifiercj pero fi quiere no influirle, puede no ha-,

cerlo, pues cumple con dexarle alimentos, y muriendo

ab inteftaco, tendrá elhijo natural las dos onzas, comola-¡

lamente fobre la cicada Ley o¿fava Machienzo con todos

los Tauriftas > de fuerce
,
que el derecho del hijo natural

es únicamente a ellos alimentos, y el mayor favor, que

fe le ha concedido, es, que el Padre pueda dexarle, Iq

que quifiere> pero precifion á hacerlo , no fe encuentra

alguna.

• 48. Y no es fácil comprehender la diferencia^ que ay

entre la -palabra puedan de la Ley tj. á la palabra puedan

de la Ley to. En ella fe difpone
,
que el Padre pueda

déxar la herencia a el hijo natural, en falca de legicimos:

y aquí fe enciende , fet adío facultativo del Padre
, y li-

bre de toda obligación. En aquella fe previene, que a

falca de defcendiences legicimos, pueda ci Padre llamar -a

Jqs í^awralc^* y- queaqui no fea facultativo, fino precifo,

impro-
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impropriando tanto la palabra puedan, que venga a expli-

car lo contrario de lo que ella mifnia íignifica , parece

eonciario a toda razón, y mas quando fumus intra eam-

dem materiam, y los términos fon iguales >
pues la Ley ay*

habla de los llamamientos del Vinculo del Tercio , y
lo. de U inllicucion de Herencia

3 y en una, y otra fe.

fiapone a el Difponence con Afcendientcs Icgitimos
3 y íi

fe dixere
,
que en la una fe trata de difpoíicion del Tcm

cío, yen la otra abfolucaniente de la infticucion de He^»

reacia , no aquieta el difcurfo
3
porque en ella inftitucioa

de Herencia de la Ley 10. fe comprehende el Tercio, que

es el que fe difpone por via de Vinculo en la ¿7. y elle

Tercio
,
que es legitima , ergafilios legitmos

,

no lo es erga

naturales , con que parece, que no ay razón alguna de di-

ferencia entre el puedan de las dos Leyes.

45. La claufula, y que de otra manera no pueda poner,

gravamen alguno , ni condición en el dicho Tercio
,
que con-

tiene la citada Ley ay. no puede íepararnos de elle mo-
do de difeurrir

,
pues admite commoda , y nada repug-

nante inteligencia a Jo que va fundado , mediante, que

efta es una general relación
,
que la Ley hace á fu ante-

tior diípoíigionj que es la parce, que debe dar el fenci-

do 3 con que íl hallamos en ella , cou palabras claras
, y,

cachegoricas, decidido
,
que la forma de la Ley coníiílc,

en que el Padre tenga precifion de hacer la mejora entre

fus defeendientes legítimos
, y que en falca de ellos pueda

hacerlo entre ios Naturales, eftá vifto, que ella es la manera,

con que concluye la Ley, diciendo, que han de poder

poner gravamen, y condición» y elle fentido no tiene

nada de improprio
,
pues fe debe tener prefence

,
que el

aíTumpto
, y efpiritu de la Ley , fue dar reglas para el or-

den de la Vinculación del Tercio entre deicendiences le- ^

gititnos, por fer Legitima debida á cftos, y las

de que lo puedan hacer entre Naturales, fue una

mera iníinuacion de las facultades del Fundador , íegun

la Ley 10. y otras anteriores , de fuerce, que, aunque no

fe huvieran hecho , no harían la mayor falca
, y alsi es

prccifo , que codos lo confielfen i pues quien podrá dudar*

que á falca de Defeendientes legítimos, y naturales , AÍ-
cendkntes, y Cplaceralcs

,
pueda el

. Fundador llamar a

H los
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los extraños, ú omitirlos? Y Gen efta parte fe ha de de-

cir ,
que es adro facultativo del Fundador , explicado con

la palabra

,

no ay razón, para que en lo demás
fc entienda de fuerce, que importe needísidad

,
quando k

mifma palabra /JKedíín, rige todos los llamamientos deípucs

4c ios legitiinos defeendientes.

- 50. Efta no interpretación, Gno inteligencia del Tex-i

to , es genuina
, y legal

> y para que fe conozca , fe ha de

tener por fentado el principio
,
que el efpiricu de la Ley,

o quaíefquiera otra difpoGcion, le ha de mirar única mcriT;

te en la parce difpoGtiva, y no -en la executiva , de fuer-

ce
, que , aunque en efta fe encuentre alguna claufula,

que de augmento á lo difpoGcivo, y formal, no por ella

deberá recibir excenGoni para cuya comprobación es dig-

na de efpecial ponderación la Clement. ji Divnitatem i. dt

Tr<ííbeniis y en la qual fe mandó, que á uno, que tenia

una Dignidad, fe le dieíTe otra , Gn decir
,
que tueíTe Cu-

rada, difpcnfando, que las pudieíle tener ambas. Hafta

aquí es conftantc
,
que en virtud de efte mandato

, y
difpoGcion

, no fe le podía proveer de Beneficio Curado,

•ex C. 16. de Trítbend. in /ex. Ibi : Intentionis nojira nequa-

^uam exitity ut am ahquibus de Ecelefijs yel alijs Beneficijs

de animarum cura m^tione non habita provideriy mandamus Ip-

jíSy de ijsy quibus hujufmodi cura imminety pofsit proyideri', pe-

ro contuvo mas . el mandato de quo in dicia Clement. f.

que fue el concluir, previniendo en las mifmas letras,

con tanto
, que el cuidado de las Almas , que tuyieffen dichas

‘Beneficios no fe perjudicafie ; y no obftante
,

que ya con

cfto le conocía
,
que el Summo Pontífice hizo mención

del cuydado de Jas Almas, y pensó, que los Beneficios

pudieran fer de efta claíle, porque alias fuera, inútil U
prevención, no fe le puede proveer de Beneficio Curado:

Ibi ; O^mqu^n confeclis fuper ea htteris
, ft incertum quod

animarum Cur.'iy fi Vignitatibus ipjh, W altan earurn immineat%

nullateniís neglígatur : A el mifmo propoGco, y en el lupuefto

de que en ei mandato de proveer a uno de Beneficio
,
por

masamplicud, que tenga, no fe entiende comprehendido el

plecfivo ex diB. cap.ié.^. 1 . deTrteb. m fext. ligue la expuefta

Clemcntina primera , diciendo, que expedido el mandato

de proveer a uno de. Beneficio , que pertenezca á Cok-
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cion , provifion, ú: otra qualefquiera difpoíidoft de algu-

no, inhibiendo a aquellos, a cuya colación, provifion,

ó elección pertenezca el dar el Beneficio
,
para que no

proceda a conferirlo, proveerlo, ó hacer elección de él,

no obllante toda cfta repetición hecha de la palabra Elec->

cion , no fe le debe proveer de Beneficio elediivo
; y la ra-

zón no es otra, que el hallarfe en uno, y otro cafo, en

la parce executiva de la dilpoíicion , la qual no debe fer-;

vil-
,
para inteligencia de la parte dilpofitiva, ni para darle

augmento, Ibi: Cum in concefsiojie -id quam non au-

^endaniy fed exequandam debent
,
qiu de mhibitione fequmtui^

referri y nnlUm de eleBione fecerimus mentionem', con que íl

en la parte difpoíjci'va de la Ley 27. de Toro nada ay

de prccifion a cerca de el llamamiento de hijos Naturales,

y antes si lo contrario
,
pues la palabra puedan la excluyej

el que defpues en la parce executiva diga la Ley
,

que de

otra manera no puedan poner gravamen , m condición que es

cna prevención general
, y muy inferior , a la¿ que en los

calos del citado Texto fe advierten , no puede 1er razón,

para que . le quiera extender la parte dilpoíidva tanto, que

loque en ella es a¿to libre, y voluntario, palle á 1er

necellario.

51. Y aunejue^ fin perjuicio de la verdad, fe diera de

barato, que elfo concenia alguna impropriedad
,
que cal

no lucede , fe debía entender afsi : lo- uno
,
porque ma-

yor es , la que advierte el fentido contrario ,- pues evi-

dentemente le impropria la fignificacion de ia palabra

puedan: lo otro, porque por evitar, el que fe figa correc-

ción de Derechos, u otros legales ineonvenientés, es per-’

mitida, no dolo cfta impropriedad, fino la cranfpoficion

de claululas: lo que fe perluade in illo Mathdi y cap. i 9.‘

QuieUmque dmiferit uxortm fuaMy <S' aliam duxerit, excepta-

cauid -adulterijymcechatur i de donde infieren los Hereges a-

favor de la Poligamia: Ergo ex caufa adulterij licet nec^

dum uxorem dimitiere
,

fed- es' aliam duxere
: y para falvaf

cftc error el fentido Cacholico, es, que la excepción niji'

ex califa adulterij y:, fe refiera folo á el qmcumque dtmtferh «xo-'

rem fuam , íin unirlo con el ahani duxerit. A el mif-

mo propofico en el cap. Caufam 1 8. de %efcript. aviendofe

expedido un mandato en Caula pendk-me, á inttanda de-



una Parte, para <que í¡ cicada la otra legicimamence no
compareciefle , los Juezes rccibieílen las probanzas de la

Parte prefente, y en cjuanro pudieíTén por Derecho, pro-

cedieran en el conocimiento, y determinación de la Caufa,

dio ello motivo á difcurcir
,
que verificada la contumacia

de el que no avia querido comparecer, podían los Juezes

a4niitir las probanzas de la otra Parte
, y proceder á la

determinación , fin embargo
,
que la regla general dice,

Kf lite non contzxtaú ^ non Jit procedendum ad tejiium recep-

tionem^ W definitiyani fententiam ^ porque el tenor de el

Referipto prevenía io contrario
} y aunque en realidad,

íegun la letra , era afsi , decide lo contrario el Señor Ini

noceiicio IIÍ. documentando, que aquella claufula

tum de jure poterítis , que íc leía defpues de mandar á los

JjUezes p/txfentis partís probationes recipere j fe debe tranf-

poner,^ entender, puefta antes de iuercc, que íc lea,^

ajteru¡¡^d pí^rtium citata parere contenderet , yos quantum de

jure poteritis iu caufa cognitione ac decifmne procederé
, núni-^

me tardaret'is ; con la qual venia á fer una comiísion arre*

gUda á Derecho i y elfo, no por otra razón, que para

evitar diíTonancia , ú opoficion á las reglas, cornunes. Lo
qual prueba efícazmente, que nada tiene de repugnancia

la intelígci^cia dada á la dicha Ley ay. de Toro, y que

antes bien viene píecifada ,
por no dar en los inconve-

nientes de abrazar una inteligencia diílbnante, que ofrece

reparos Legales, y de inducir corrección de Derechos, de
que, en quanto fea .pofsible,fe ha de huir, ex cap, dé

EUciion ', z9, in fext. Ibi : Cum expediat concordare jura juri-

hus
, eorum correBiones , Jt fujiineri yaleant , eyitarnj

tanto, que todo el que no lea una clpecial, y exprcíla

innovación, no bafta, para que le aya de admitir ella^

corrección: text. in L, Tr<£cipimus 32,. §. ultimo, C. de

Apellat. ^i
:
Quidquid autem hdc Lege fpecialitér non yidetur

txpreffum (id yeteitirn Legumconjlitutionum, quat regulis, omnes

reli^um intelligant. D. CaÜill. Ub. 5. Contr. cap. 12,5. J'ub

num. 6 . Ibi'; Lex namque mya,^ qua deViat d- jure communi
rejlnngenda. ej}, ut quanto minus jieri pofsit,jeceáatur d jure

(ominuni , ztr Legum correciio yiteíur,

52. Que el ieguirfe la inteligencia contraria, fea, dar

«1 elfos' inconvcvikntes, , es q.uali.evidente, pues ex Leg.^



ii

tó. Tauri

,

fe tiene por cierto, que el hijo natural ninJ

gun derecho tiene a el Tercio , ni el Padre es obligado a

dexarfelo, aunque- pueda hacerlo
j y cfto es no tenien-

do defeendientes legitimos
,
que teniéndolos, ni aun ello

puede
, y ella Ley viniera á «quedar corroída , íi corriera

la neceísidad , que algunos de ios Exponcores de la Ley

17. de Toro quieren eftablecer. Por la Ley 6. tambiert

de Toro , fe ordena
,
que los Alcendíentcs prefieran á

k>s hijos Naturales en Ja herencia de ios Padres de eftoss

de luerte, ^e teniendo Aícendientcs , no pueden, aun-

que quieran , dexar por herederos a los hijos Naturale^

y
ello viniera, a corregiríc , ir corriera la kiterpretacionjif

que fe le da á dicha Ley 27. pues legun ella, aunque ci,

fundador tenga Afceiidientcs , debe dexar el Tercio, vin-i

eulado a los hijos Naturales , en per-jukk)- del' derecho-;^

que les da la Ley 6. y de la facultad de diíponer, que tie*

fien los Tcltadores por la 10. t-

53. Todo ello pudiera correr, fi en la Ley 27. fpeS

€ÍaUt'er ex^rejJ'um.j como pide la Ley 32. C de A^ellat. fe

hallara prevenida ella corrección , d- necefsidad , que en

el Fundador fe quiere cílablecer
»
pero no íicndo elfo afsr¿

pues lus palabras, mas bien queáeño, inclinan alo con*

trario , es mencíler decir con Ja mitma Ley , que id wo-
rum Legum conjUtutiomm^ qute repulís omnei reücium mtelh^ert

dehet y pues cicér
,
que deípues de aver occicido., .que ios

Fundadores podían hacer los llamamientos entre hijos Nat
tutales, Aícendientcs, Colaterales, y Extraños,, por la

claufula general, de que en otra forma no pudieran, hacen

Vínculos, ni íumiísiones, pensó inducir necelsidad, cor-

rigiendo lo antes dicho
, y decidido por cantas Leyes, cie-

ñe contra si la ceníura qute habetur in Le^e : Si quando y Cj

de in offiaofo 'Tejiamoíto , iy in cap. Bcckfi. /wjtra 57. dr

EleBion. Ibi : 2sle ctetera
,

qu<e fuper hoc alibi Jiatuta koJa

cuntur, uno Verbo Videantur evertt, ñeque enim credendum ejiy

^manum Vontijicem ,
qui jura tuecur

,
quod alias exce^ita*

tum eji multis vi^tUjs , <sr inVentum uno tantum Verbofubver^

tere Voluijje'y y es muy digno de reparo, que ella razan 1»
da el texto , defcllimando el intento de uno, que queiiaf

anular una Elección
,

por no aver fido citado un Cápi-

rular, expendiendo el Eílatuco de el Qoncilio General

I Late:



Lateranenfe ,
que concluía j anulándola Elección, hecha

contra lo que alli fe prevenía. Claufula idéntica , a la que

contiene la cicada Ley tj. de Toro en otra manera, a

que refponde el miímo Cap. 57. que jiatum in Oenerah

Concilio ::: ¿T ^uod ibi dicitur
, ^uod aliter eUSlio edebrata non

yakat , ea rej^icit tantum , attentatur contra formam,

OnieiUj memoratíf non autem aitUy ^u<e ponuntur ibidem ::: nee.

Cintera
j

qu<e fuper hoc alibi Jlatuta nofeuntur, uno. yerbo yU v

dentur eyerti, O'c. que codo confirma lo que va difeurrido,

íobre que la claufula , J que de otra manera , es referente a

la forma dada para el llamamiento de los Defeendientes

legítimos, que es, donde ella. la precifion, y lo que pro

^orma fe pide,

. 54. Que el contrario modo de difeurrir proporcione

a la Ley un fentido diíTonante, y lleno de inconvenien-;

tes , es muy fácil de perfuadir
j
porque , aunque no fau-

viera otro , bailaría , el de que, liendo la alma de la Ley

la razon^ que la jullifica, juxta illud, littera occidit
^
fpiritus

Mutem yiyipcat ^ O' prob. ex L. cum eratioj
ff.

de bonis dam-\

nator. ^ ex Can. erit autem L. diji. 4. viniéramos a parará

en que era una Ley deílicuida de toda razón, y tanto,-

que quantos la han trabajado
,
por mas que fe han em**

peñado en inveíligarla , no han podido encontrar alguna

aún aparente
,

que lolsicgue el difeurfo : lo qual deba

taflar, para lepararfe de elle didlamen , pues no es prefu-

miblc
,
que el eílablccimienco de ella Ley , a que prece-

dieron can ferias reflexiones, y examenes, fe huvieílé he-,

cho fin alguna razón
,
que la motivaííe , y juftificaíTe.

^ 5 .
' Bien conoció ello el Teilo Fernandez, quien, aun-!-

que hace varias confideraciones contra dicha Ley íj, en

el fentido de lu común inteligencia, ninguna fórmaafar

vor.de ella, y afsi dice fub num. iz. Ideo non capio yera>n

rationem hujus Legis
^ feá yoluntariam in hoc judico y y aun-

que el Sr. Molin. en el lib. z. de Primo^en. cap. z. num.

11. da por razón, el fer el Tercio Legitima, fe halla efi-

cazmente impugnada ,
afsi con las razones del citado Tello

Fernandez, como con las del Sr. Larrea en la decif. 34.

pues el Tercio, aunque fea Legitima de ios hijos legítimos,

no lo es de ios naturales
j y afsi, el que aquellos deban

fer fubílituidos por. .el derecho, que á ella tienen, nqfolo

no



no prueba
,
qac lo mifmo fe aya «Je decir en eftos, fino

que antes bien infiere lo contrario : Cum cejfante cama, ctf»

fet ejftSius , íff- it'idem deffiáente ratione Le^iSj i^faíex, déf-

icit , ex cap. 62.. de Apeí.

55. Nfc felicius citaí. D. Larrea, pensó, que la ra-

zón de efto era , por la proporción
,
que ay en los hijos

Naturales
,

para coníervar con luftre el nombre
, y Fami-

lia de la Cala, por fet dignos, y capazes de todos los

iionores, pues quidjuid de hoc ft y fera bueno, quando
mas, para que puedan fuccederj pero no para que de-

ban íobfiituirfe: y dándole áeftas confideraciones la ma*
yor amplitud

,
podra períuadir a favor del hijo -Natural,

en el calo de citar omitidos en la Fundación
,
pero no en

el; de tener pofitiva, y expreíla exclufion
> y fi todas eftas

razones no bailan, para que en el Mayorazgo, que no
es de Tercio, fe admitan los Naturales, aun no cftando

excluidos
,

pues en la opinión del -mifmo Sr. Larrea, for

lo fucceden á falta de todos los Parientes legítimos, certe^

mn Video y cómo han de bailar, para que en el Vinculo'

de Tercio fuccedan , fin embargo de la exclufion contra

cxprellá voluntad del Fundador i

%6. El Avendañ. ad diciam Leg. 27. glojj'. z. num. 6.

difeurrió, que le hallaba razón iortilsima a favor de fu

determinación
j y es , el que, fiendo el Tercio Legitima,

refpe£to de los Extraños , motivo , porque no puede de-i

xaile á eftos, aviendo Defcendicntes, tampoco puede

cxecutaríe por modo indtredlo, como lucederia per tertiarrt

perfonamygra'Vando fcilket Jilioy de rejiituendo extraneo \ y
para evitar efte inconveniente, le dilpulo la precifion de

lubfticuir proxmioresy ad qnoSy ji Jilius pr.ilegatarius ah in*

tejiato decederet y bona 'oemrenfi pues todo elte difeurío que-

da elidido, con negar, que el Tercio fea Legitima, relpcc-'

to de los Natuiales i ni debido a ellos , mas que a los

Extraños
: y alsi nunca pueden quexaríe , de que fe les

aya hecho agravio, porque no lo ay, en privarles de lo-

que no tienen derecho : y fi la precifion es de fobrtituit
'

a aquellos, ad quos hareditas yeniret ah intejiato
, edrpituf

manifeji'e citatus Author
, pues los hijos Naturales no fue--

ceden ab inteftaco a fus Padres
, y Defcendicntes. Y aun-

que el Sr. Caftilio dixo
, que ella difpoficíon avia fido-por
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favorecerles en eftb
, y á que fe Ies avia gravado en W

herencia ab inteftaco , es una conílderacion arbitraria,-

porque no es gravamen, digno de remuneración , el ne-

garle ^ una cola , a que no tiene derecho , y los hijos

Naturales
,
por el Derecho común, fueron bien defeono-

ddos
, y defacendidos

} y afsi
,
quanco el Derecho de el;

Codigo, y Leyes del Reyno les difpcnfaron , fue porbei

neficio, y equidad j y debiendo ceáirfe a ella, no ay ra-'

zoñ , para, querer dcípues preferirles a los Alcendienccs,

y Tranfverlales legítimos, contra la difpoíicion de loa

Fundíidoros.

57. Y todas eftas conGderaciones urgen mas en la

fffecifa fubfticucion de Tranfvcrfales
,
que, para ir coníi-»

guieates, fe ven precifados a admitir los de la opinión con-,

traria
,
porque en un Colateral remqco, ni fe halla razón

de Legitima, ni de Derecho, que tenga, á que otro le

dexc todo , d parte de fu caudal , ni es aplicable la Re-
flexión del Sr, Caftillo , ut <¡ui m uno gra'vatur, in alio rele-

yetur.. Y por ultimo, no ay mas, fino que es una cofa

fotciísima., querer hacerlos de igual condición con los

Defeendientes legitiinos
, y que participen del proprio be-

nefleto, íiendo tan desiguales los terminas, como que en

«silos procede afsi, por cípecial razón de íer Legitima fa*,-

ya, y Bienes, á que tienen derecho.

58^ Siguenfe, ademas de cfto, muchos inconvenien-

tes. de la opinión contraria, que afsi deben Jlamarfc, por-

que fon inconfequencias Legales
: y la primera coníille,

en que por eftas proprías razones fe avia de decir, que

el Padre, que a favor de un hijo único, con conícnti-

miento de efte , vinculaíle todo fu caudal , avia de fer

obligado también á llamar á los Defeendientes Naturales,,

y- a los Tranfvcrfales muy remotos, que tuvicíTe , ni

faUimar , nmo dkere audebit
> y la fequela es precifa , por-

qu c todo el caudal , fuera de el Quinto , es tan Legitima

de efte hijo, como el Tercio
5
porque fobre fer único, el

Padre no puede menos, que dexarfclo: y fí, refpedo

de el Tercio , ay la prccifion manifeftada , refpeíto de la.

flemas Legítima, también la ha fle aver, qu'ta quod dicitur

de toto quoad totum , debet dici de parte quoad partem , ex L..

quem de (otA 7^» de reivindica ; la fegunda nace , de que



el mifmo Sr. Caftillo
,

principal defenfor de ia contraria

opinión, en el lib, a. cap. ^o.num. tz.in jiu, admite, que

el Padre
,
que vincula ei Tercio

,
puede hacer los llama-

mientos entre fus Deícendíences iegitimos
, y pararfealli,

fin llamar a los Naturales, y Tranfverfales, y que efta

difpoficion fera valida , y fe debe íoftener: y íi cito es

afsi ,
mal fe puede componer con ella doctrina, la, de que

la prcciíion de llamar a los hijos Naturales, fue para com-
penfarles el no admitirlos a la herencia ab intertato, ni ay

Capitulo, por donde puedan impedir, que el Uamamien-

lo ie haga en otro.

5^. La tercera inconfequencia depende, de que en

efte cafo avria de decirfe, que el Mayorazgo eílaba aca-

bado, y por coníiguiente , nunca pudiera tener fus Bie-

nes D. rhomás Velafquez
,
porque fuera porteerlos contra,

expreíla voluntad del Fundador
,
que lo efta excluyendo,

y aunque el Sr. Caftillo, en el a. lih. ControVerji. cap. 7»

dice, que, invertidos ios llamamientos, le han de redu-

cir a el orden de la Ley , efto es bueno
,
quandoelTef-

tador , ó Fundador, huvielíe llamado á codos ios cinco

Grados de fubrtituciones, que dice la Ley, prepofteran-

,do íolo el orden de ellos, o en el calo de citar omitidos

algunos i pero no en el de tener poficiva, y expreíla cxclu-

íion
:
porque entonces fe avra de decir, que quod potuit,

-nduit y cr qitod Vo/«íf faceré j nequivit : y por coníiguiente,

•que ni uno , ni otro vale
, ex cap. z^.de Offic. ip' Toteji-^

*judic'ts delegatr. fie Angulo de Melior. in L. 11. gloj], 4.

fiub iium. 1 8. Ibi : Si tamqi extarei\t intermedij^ ñeque ij adr

mitterentur , quia exclufi , ñeque uitimo liocati
,
propter pr(h

hibümiem Lf^iy, ita ut Hlis obfiareí. noluntaSy impojsib'h

bitas
, cum rntno pofsit faceréy

qum Leges in juo Tefiament<i

locunu h.tbe.ínCy lír ciim Verum fity 'íatremy in Vinculo tercij non

temri defeendere ad omnes gradas
y qui funt exprefsi in Lege^

Vmculum finietur in ultimoy juxtd. hujus Legis formam Vocato,

in eo bona remanebu/a libera. Optime Joann. Gutiérrez^

iib. praci. quie.fi. iz, a nmu 15. Ibi; Cwn igitur alht

perfon,ty quee dehebant yocariy Vocata mnreperiántury quamyis

quoad extráñeos Vincula graVamina, féjiitutiones fáB^
centra ordinem nofira Legis

y, fint milla , utpote
^ contra pro^

Mbitionem Legis , attamen yalidum eji , legitime faSlum , O*

K per
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per confeqiíens Vincula pradiBa jinieiitur ¡n ultimo defcendente

Vocato , ac Ji ulttrms non ejj'et procejj'um contra formam Lt^

gis i quando quidem pro inJeBo id habetur con quien con-

cuerda el Ayora
,
part. z. par. qu^eji. 43. per totam

,

pon-

derando muy bien las palabras de la dicha Ley zy. en

que fe determina
,
que las fubrtituciones hechas contra fu

tenor no valgan
, y afsi es lo iniímo

,
que ir no le hur

vieran executado ,
ex L. C.- de Legibus pero como va-

len los llamamientos hechos legítimamente, conforme a

la Ley
,

quitados los otros de el medio
,
quedan los Bie-

nes como libres en el ultimo, de el miímo modo
,
queíi

el Teftador huviera hecho algunos determinados llama-

mientos , arreglados a la Ley
, y no huviera palTado á ha-

cer los otros , en que fe excedió. Y a favor de efto el

Sr. Caftillo, lib. 5. cap. 9S. expendió graves fundamen-

tos
, y dodtrinas

, y íe vió precifado á confeííar fub num.

i(?. quam fortiter urgeant

,

y cum formidine y y.
probabüitery

aíslente a lo contrario , fundado lolo en la voluntad, con-

jeturada
, y prefu rapta de los Fundadores a favor de la per-

petuidad, y fubíiílencia del Vinculo: bien, que confef-

lando en el num. 17. yerjtc. haBenus cired Jinem y que ello

limitatur , fi ultra exclujionem ulterius difponens procifj'erity

aBum annullaverit i porque como todo fu fundamento

ella foftenido en la conjetura
, y prefumpeion del animo

del Fundador
,
íiempre

,
que aparezca lo contrario , no

puede la opinión
, y prefumpeion prevalecer á la verdad*

Y prefeindiendo por aora de quan débil es elle funda-

mento del Sr, Gallillo
, a viíla y

de que la mifma Ley zy.

de Toro concluye
,
previniendo, que los Viñados y y fu-

mifsio nes , yalgan para jlempre , o por. el tiempo
,
que el 'Tef-

tador declarare
, fin hacer diferencia de quartUy ni quinta ge-

neración: de donde infiere el citado Angulo ^ ii. «.

5. fequent. que fi pojl fubjiitutos y aliquos yel ovnes def-

cendentes ,
?/o/i procederet idcrdy bona non tranfirent ai oUm

defeendentesy yel tranfyerftles , fed Vinculum ¡nmetur in ul-

timo yocato
, <S' in eo bona remanerent. libera y deluerte, que

la razón de Vinculo no hace
,
que fe extiendan los llama-

^i'iiencos
,

prteur yoluntatem fundatoris

,

á los que eílán

omitidos j y por configuience, menos le puede dar exten-

íion contra, ipfius yoluntatem , á los que ellioi excluios..

Lo
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éo. Lo que mas hace a nucftro intento, es, que no
cabe en nueitro cafo fcmejancc prefumpeion, por rcíillirlo

la voluntad de los Fundadores, que con el mayor em-
peño

, y energía ,
explicaron el odio

, y excluíion de tOi

dos los que no fuellen legítimos
,
pues ademas de que tOT

dos los llamamientos los hacen con ella qualidad de le-

gitimos, que maniíiella bien fu determinada voluntad,

pudiendoícles bien acomodar el his Ídem dixijfey ne aliqiia

dubitatiQ ftiperejjet. Ar^. text. in Leg. 'Bahjiayjj. ad Trehellian:

Pulieron íeparada condición , en orden , a todos los

Defeendíentes del dicho D. Thomas de Ortega ^ j/ de las demas

perfonas ^ c^ue ejlahan llamadas ^ huVieffen de fer legítimos ^ y
de legitimo matrimonio , nacidos , y procreados , y que ninguno

pudiera fucceder
,

que juera legitimado
y o defcendiente de el,

ni hajiardo , e ilegitimo y ni natural
y

j'atvo el legitimado por

fubjiguiente matrimonio
y
porque a todos los demás los aVwi por ex-,

cluíüoSy aunque fuejjm legitimados por el Summo Tontijice
,

con

quakjquier claufulas ejpedales y o derogatorias: que no pue-

de tllár mas cxprelsiva
, y rigorola la voluntad ds Jos

Fundadores contra toda dalle de Üegicimos.

6 1 . Y para verificar
,
que ultra exclujionem ulteriíts

procejjerunt
,
que pide el citado Sr. Gallillo , íc oblerva,

que en la claiilula fol. ^6. B. difporren : Qííf t ji» lo que

J)ios no permita
, faltare fuccefsion . legitima , de todos los que

a ejle Mayora^^go quedaban llamados
, fe fundajj'en dos 'Pa-

tronatos para diferentes Obras Pías ; de que le infiere
,
que

tuvieron tanta averíion á los hijos ilegítimos , tanto Deí-

ccndienteSjComo Traníverfales
,
que aun acabada encera*»

mente la fuccefsion legitima de todos los llamadosy no quificr

ron, ni permitieron
,
que continuaííe el Vinculo en los,na-

turales
y e ilegítimos j ymas bien llevaron la extinción de el,

pues expreílamence difponen , que a falta de dicha fuccef-

fion legitimayfe haga el Patronato : Por lo que no cabe la

prefumpeion, de que, íi huviera confiderado precifa , co-

mo fe quiere hacer por la Ley, la lucceision de los Na:?

rurales
,
para la continuación de el Vínculo , no los bu»

viera excluido
>
porque con mas abfoliica precifion lacón-

templó neceílaria
,
quando fupufo acabada enteramente la

luccefsion legitima de todos los llamados f y ni aun en

eñe cafo quilo
,
que fuccedieíTcn los Naturales < q*^®
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fe hiciefle Patronato: Y íicndo exprcíía ia voluntad, y
prelacion a favor de efte , fe ha de preferir a la tacita, y
conjeturada , íiendo muy del calo , el <\uc las fubllicuidas

fcan Obras Pias, que tienen tanto lugar, como que íe

cftiman en el concepto de hijos
j
por loque, rogatusref-

tkuere htenditatem , (i fine libens defecerit , fi Momfieriwn

in^rediatur, e'vanefcit Ftdeicommifihn , Cr htereditas applicatur

Monajierio: Text. exprefjus in cap. 8 . de Trob. ubi late Fac-

nanus ,
<5" Tamemitanus Canónijlamm facúe Trinceps. Y íi fe,

dixerc
>
que no aprovecha a D. Francifeo Velafco ponde-

rar el derecho del Patronato, fe relponde, que con cfto

hace ver la particular averfion de ios Fundadores a toda

efpecie de ilegitimidad , contra cuya expreíla voluntad no
puede fucceder D. Thomas , como de las doctrinas cita-

das coníVa i y mas bien fe ha de llegar a ia diflolucion

del Vinculo, que permitirfclo contrario^ y ceíEndo cfte,

y otros inconvenientes, con abrazar la opinión probable,

que D. Francifeo Velafco tiene a lu favor, parece, que fu

practica in hypothefi es prccifa
, y debe feguirle.

6¡.. Tándem relia coníiderar, que, fegun la mas común,'

y fundada opinión, el Padre, que lolo tiene hijos natu-

rales , puede a favor de qualefquiera de ellos hacer Vinculo

de Tercio., difponiendo las lublbcuciones conforme le pa-

reciere, fin aÜgacion a dicha Ley zy. ac per confeiiuens

puede excluir la dcfcendencia de elle hijo , llamando á ios

4legicimos,y naturales, Angul. de Meltorjn L. i

:Tello Fernandez, in diSia Le^. zy. num. 14. ‘verjic. ex hoc

tamen infero , Macianzo, in Le^. 11. tit. 6. lib. 5. (2^

xop. glof. 5. num. 4. Ibi: Ad'pertere tamen opportet
,
qmd

ikU fiHj illegitimi fint Matris h^eredes necejfarij
, fi

alteri cor-

rum melioratio fiat , potent Mater fubfiituere qiiem "velít

non feryato hujus legis ordÍ7ie
, quem feriare pr<£cipit quan^

do filio i W defeendenti legitimo faFla fuerit Azevedo , in

in eadem Leg. ii. num. 8. ex quo fie: Mas derecho tiene

^-1 hijo natural á los Bienes de el Padre, no teniendo elle

hijos Icgicirnos
,
que quando los tiene, ut per fe pateta

rírguitur ex leg. 6. 9. iP’ lO. Táuri\ es afsi , que el hijo

natural, quando el Padre no tiene otros legítimos, nin-

gún derecho puede pretender, para que fe le llame á Ja

'íriejorade Tercio > -ni para impedir,- que el Padre haga
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los llamamientos en tranfverfales
,
yeílranos: ergoafor-^

tiprii no podrá pretender el hijo natural, en cafo, de cjue,

aya otros legítimos. Fuera de que el Padre, que defpues

de llamar íu Deícendencia legitima , como lo hicieron

ios Fundadores de efte Mayorazgo
,
paila

?
para defpues

de acabada, á hacer ocios . Ilamainiencos , llegado efto

calo, perinde eji ac J¡ iiunca huviera tenido hijos legici-

mps ,
poique para mirar la capacidad, y valor de el Ac-»

to , no tanto íe ha de atender á el tiempo , en que fe

hace, como el, á que fe teíia:t¿per textum Lege i/i fm-
pus 6 i.

jf,
de hinredit. injiicut. y haciendo el Fundador íu|

llamamientos determinadamente para en el calo de aver-

íe acabado fu legitima Deícendencia , es lo mifino , qu^

íi nunca la huviera ávido
, pues. el averia tenido, no

je puede impedir, que difponga de el milmo modo, que

pudiera hacerlo, íi ai> imtio no cuvieíle Dcfce.ndiences le»

güimos, ad fnod bene di^a Lfx in tempus
,

jaf'4

ytilgana pojjunt expendio

^3. Todo lo hafta aquí difeurrido , tiene por ob»;

jecáo el perfuadir y que , aunque non ds Legéas , fed fecunt

dum Leges eji jnJicandum : ey Ca/m. ent attfetn , difi. 4. y
annque LeXy ejip ffiry.Andn fi( e.x Z<eg. prp/'pexit i a.

'i^.dquibus, eílq procede bien, quando la Ley es rj-ij

clara
, y c^^preílá, que- no fe puede dudar de la. mente. de{

X-egidador
> y qiiando fea tal

,
que no admita otro fenti-

do , aun con alguna improprie.dad
,

q.ue es,, le que baila,

como llevamos probado lo qual no .parece., .que leajnlla

a el prelence intento i porque la Ley 27. dc Toro admt
te lanamence la inteligencia

,
que Ya manifeílada, á qu?

es debido atemperarle
,
por huir de cancos contra-princi-?

pios, é inconvenientes^ en que es precifo dar j,. y por Ip

menos , teniendo opinión ciertamente probable, 4ü ne pyof

habiliorem^ 'Domnatlonis Vejirne fit judicium ) mfifum enim

cuni laato lib, -^.dicanJHfy non eji cejllmare, fuper cttte^

ros ::: tibi fuimmm rerumomniuin judicmnidAtunt eji, ohfequi^

gloria nobis reliSia eji , que favorece la. pretenílon de dicho

-D. Francifeo de Velalco, que fe contorma con la volun-

tad de los fundadores
,
que foftiene.cl Vinculo

, y
I9 haép

continuar , impidiendo la extinción
, que ex d(fiiis vienp

preciiada, y que .eftqrva.ta.mbiea la.divifiOQ, yíegaraeioR

L ‘ de



,42-

iáe bienes , en que alih ex pojiea dicendis fe avía de venir a

parar j
parece y que, por todas razones, es debido el con-

íormaríe con ella.

€4. Efta opinión coníiílc
, en que aun admitido por

precito el orden de dicha Ley ¿7. de Toro, en quan-

to á ios llamamientos de los ilcgicixnos, es diiputable, de

quales de ellos deba encenderle
,
porque , aunque todos

luponen
,
que en ella expreision fe comprehenden los

Naturales, ay graves Authores, que reftringen fu difpo-

íicion á los nacidos á el tiempo, en que hizo la vincu-

lación
, y en ellos recae la precifsion de fubñicuirlos.

Í5. Sk Pelaez a Mieres, de Majorat. i. part.

6. num. no, Ibi : Hf ex hac ratione differentU poteji infe-

rx e^e^i Imútatio , Cít intelkcius ad dkiam Legem i-j. ^uod

licet Tárenles teneantur Vocare prius omnes defeendentes ai

meliorationem Tertij, inteli^endum eji de hiSy qm fimt in pro-

ximis ^radibns , ^ qni jam/nati funt , cr tempere faBít

meliorationis habent jam Vim fuccedendi y quod fuadetur ex

yerbis pr(edi&¿e Le^is

,

con canco, que lo hagan entre

fus Defcendienccs, &cc. Nam quaiitas adjunta yerbo intelli-,

gitur fecundum tempus yerbi , cum quo tranjtc , Azevedo, in

diBa Le^. TI. ttt.6*lib. ^,num 43. Ibi: Inquit (amen

y

Pe-

laez
, intelligi Legem 7ioftram de defeendenúbus

,
qui tempo-

re faSiíe meliorationis jus habent fuccedendi , lic'et pofsint

altos yocare poji eos. La mifma opinión figuid Parladorio,

hablando en cafo de igual competencia enere Tranlverfal,

y Legitimo, é hija Natural, dcfcendicnce poji jequijentu-

rtaniy quaji. 6, num. 3. in jinetn. Ibi: ISleque huic na-

turali proderity ji dixerity fe fubjiituendsm fiijje ah Abo , ante

quam fubjiituantur tranfverfaíes y juxtd Leg. xy.Tauri, qua

eji hodie Lex ii, tit. 6. hb. 5. T^cop. nam fubjiitutionesy

quas Lex illa facere jubet Tatrem aut Ayum meliorantem in-

telligendít funt de defeendenúbus , qui nati funt tempore , qito

tejiamentum ft y nam qui eo tempoje naCiy aut concepti non

fnnt ^ non pojjunt tejiamentum impugnare y ex L. Si quis flto

exheeredato , §. i. jj. de mjujio rupto.

Í5. - Y aviendo tocado cite punto con mas exten*

íion
,
que otro, el citado Pelaez Mieres , en él fe hallaran

los graves fundamentos, que para ello expende , íiendo

uno dé elJ^s , ei que coma de las palabras de la milina^
•

Ley,



Ley Í.7. Ibi: Con tanto, que los ha^an entre fus Dep
cendíentes legítimos

,

& intrá puedan llamar a fus Dejcendien^

tes ilegítimos, que tuVieren derecho de les poder heredar, pues

como qudlitas adjunta Verbo dehet imelligi fecundum tempus

Verhi, es menefíer , <|ue ello fe entienda de acjuelloSjCjue

a el tiempo de hacerle el .Ad:o , tuvieren la qualidad de

Defccndiences legítimos
j ó ilegítimos, y con ella la de

heredar, para que es bien acomodable el texto m auth. de

híTiedibus §.f igitur
, donde fe tiene conííderacion a el

tiempo de la muerte de el Teílador para efedlo de ver,

íi á ios Defeendientes , a los AÍcendientes , u a otros fe

ha de admitir a la fuccefsion , Ibi; Si igitur defmSius ñe-

que Defeendentes , ñeque Aftendentes reliquerit

,

y como ef-

tamos en una Ley tan exorbitante, dura, y odiofa, co-»

mo que reftringe la voluntad , y poteftad de los Padres,

es prccifo limitarla á aquello, que precifamentc pidiere

el rigor de la letra
> y aísi concluye en el num, 116. ex

quo Jit quodTater tenetur obferVare qrdinem,^ formampr^edicr

tít Legis in faverem illorum , qui nati funt tempore confeBionis

mliorationis i pojj'untque fareiMs Vacare, poji extinBos, eos,

qui continentur m d¡¿ia Lege i CT cum ea Lex Jit exorbitans,

Xsr reJiriSliva Voluntatis Tarentum , non eji extendenda ukrdí

cafum, in quo loquitur, nec eji extrahe-nda d ternnnis, in quibus

difponit ; á que fe agrega la notable diferencia, que ay en-i

tre ios primeros deícendicntes nacidos en el tiempo de ía

difpoíicion, y entre los que no lo eran j .
pues aquellos, co-i

mo que quedan perjudicados con la vinculación, que la

Ley permite á el Padre, que haga, es jufto, que en cier-

to modo fe le fufane elle perjuicio, precilandoic á que los

llame i lo qual no fucede en los otíos, que, como no
macidos , ningún perjuicio reciben i pues aunque no fe hi-

ciera la vinculación , no fe le pudieran dexar los Bienes:

y alsi dice el citado Auchor a el num. 109. prMerea difsi-

milis eJl ratio, qute adeji ínter primos vocatos ,
pjoximiores

A tejiatore defeendentes, in quorum pr^judicium, parentibus licet

facere meliorationem
,
quar'e jujium eji, quod eos vacare teneai^r

tur quia fecundum naturam eji, quod (icut honoranturygra-

tjfjcentur ::: ínter ulteriores defeendentes
, quibus Tarentes

nanitagratificare tenentur, ut patet ad fenfim,^ ínter flks,

Vel nepotes quibus legitima debetur, eji necejfarias ordo Vocatu».
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wií , O* Videntur hfvitati ordine Jltccefsil'o : lo qual fígue cotni

probando con bailante erudición.

é6> Es cambien muy probable , la preciíion de lla-

mar los hijos Naturales , en la fundación de Mayorazgo

de Tercio^ es folo para con las Madres, por la cjue tie-

nen, de dexarios por herederos, y por el derecho
,
que les

afsiftc á heredarlas, ex tejlamento , 'Zsr ab inteJiatOj a falta

áe legítimos defcendientes, fecus yero

,

para con los Pa-r

dres
,
por falcar en ellos igual necefsidad : Sic Angul. in

^iSia Leg. ii. ghf 7. nmn. 4. Ibi: Qi^d in Matre
,

qu<e

habeat jilios nífturales, Vel f^uriof, (ujufcumque generis^ dum-,

modo non fnt ex coitu .damnato p^em mortis^ mamfejium ejly

<r decifÚQ plañe procedit 3 cum Jit confona L^g-7. út. 8. infra,

qm d^iditur , diSlos films ex tefiamento , í(sr ab intejlato ejj'e

})áeredej uecejj'arios , Matri , Or afcendentibns ipfius pmfererU'

dos ; quoad Tatrem decijsio afpera eji y contra ju*

rií regidasy quibus filiujn naturakm ajcendentibus prdferri non

pofiey fiatuitur, nifi eos fpontaned
,

libera Volimtate Tatnsj

fecfinddm qmd yidebatnr
, quody quamyis Tatre yolente filijs

JegUimis püg'e fabfiitm in iertio films naturalis ,
íít preeferri

^jiendembiis , fater autem inyitHs non pojj'et ad id cogi, prout

*Texttis yidentnr Jiatu^re > y haciéndole cargo de las palabras

<de la dicha Ley 27. Ibi: ajan derecho de les poder here-

•dar y en las quales parece, que no folo fe comprehenden
•los que tienen derecho precilo a la herencia, fino cam-

bien ios que fon capaces de ella , como fucede a los hijos

:Nacqrales,á concrapoíicion de lo dilpueílo por la Ley i.

tie. 8. lib. j,, de-la 'Í¿cop. que hablando de la herencia de

los hijos-naturales, para con las Madres ,
lo limitó á aque-

llos
,
que ayan derecho de les heredar , cuya exprefsion

•denota preciíion, refponde,.?^ quidem egregieoíú.: hac ye>-

rv Lex aliter ioquitur , que ayan derecho de les poder he-

tedar, quibus yerbis y complexa eji necefsitatem yocandi in

eoy qui necefi'arius efi. In yerbis-y que ayan -derecho , ¿y

<ompkxa efi etiain pofsibilitatem in eo
,

qui erat yoluntariuu

in yerbis poder heredar 3 ut fit fenfusy quody non fiantibus le-

gitinüs
y yocentur lUfgitimi ad fubfiitutionem tertii eo modo, ¿a*

isrdine y quo ipfis compeút jus fuccedendi y
adcujus juris fucce-f

dendi normam , Csr eequiparationenh Lex yoluit regulan hane

yocaim^ i
fubjiiítílionem m-tertiay atque itq filius nafa-

ralisy



ralis, vel fpttrhis M'atris, necc0'drio\acan3us'eji, quíA

ejus j'uccefsií) necefjaria eji y jilius autem natiirdis: ; refpe&a

Patrts voimtarie 'mcandus eji
, fúheet

, Jl Tatet Velú
,

qni4

tjus fuccefsio Voluntaria eji, ut in di^a Lege 8. qui úitdkciuSi

yerbis textus , 0" juri confonus , 0 n^tfj'^ius eji
. ,
cum aliter

fr¿tdtHa jura concordara non. pofúM^ me dtfjicuítas fubterfugt.

6 -j. Hite niodo de difcurrir, y de. encender Í4s diípar

íiciones , íin la violencia
, y encueiicro, cjue de otro modo

fuera inevicable, lo aprobó el Avendañ. ad diBam Leg. 27*

glof. í.fubnum. 8 . ibi: Alder etiam, 0 ingenióse poterat

rejpender i
,
quod dum Lex dicit

,

que ayan derecho de les

poder heredar, intelligatur ex tejtamento , 0 ab intejiato^

tamquam ne.cejj'arii , ut filii refpeSiu Matns, ut fie. . Lxx confi-

ittuat, eos debere a Matre filio prnelegatario fuhfUtuiy tatnqudm

necejjdrios txeredes , confirmando in hóc conjiuutionem Legis y»

.non tamen ut Ídem nojlra l^ex conjiituat (n naturalibus réj>.

peÜu Tatris ^ quia fton funt ei necejjdrij. hteredes
, fed quod ja

-eis ferVetur conjiitutio Leg. 10. ut fif eyiteíur Legum corr.eC^,

tto, qua(i Lex dejerit Tatri, 0 Matri facultatemfifbfiituen-

di umcuique,fcüic(tifecundítm juris commums regulas,.ut Matri

fit necejfana fubjiitutio ex Lege 9. fintri Vera yduntaria ex

i^ege 10.

68 ; Lo raifmo hizo el Guzman de V^eritatibus juris

«n la 5. Jub num. 34- Ibi: Sed ego fub diJliaBione qucef->,

úmem abJolyerem,ndm ut Majaratum mfiituit ^ater, aut Ma^
ter ) fi

Mater, profeÜ'o tenerem ex Leg. xj. Tauri, quod

pnits precise debeant Vocari naturales jfilijs legitimis defficiea-,

tibui) qudm a/cendentes, hfu> etiam jdiq fpuriq [fi non jint ex

damnabili coitu
) funt etenim heredes Matrts nsceffarij , ex

Lege 9. Lauri , 0 ajeendentibus praferuntur', jí tamen'Bater

jnjtttuior eji Majaratüs altter decidendum efi, nam refpeSiu Pá-

fríx filij tllegitmi non funt haredes necejjdríj., itaque Verba

illa Legis
,
que lo puedan hacer entre fus delcendicnccs

ilegítimos, que ayan derecho de le? poder heredar
^

tioa

important necefsitatem pracifam , .fed Voluntariam facultatem

ad vocandos , Vel non Vocandos filias non legítimos,

69 . Y aunque ella fundación no fue hecha por jd Pa-i

dre , de k que fe dice hija Natural , k fue por fu Abue^

k paterna
,
que es lo mifmo, y aun algo mas cílrccho el

scalo
,
pues no puede el Nieto fenex ijias derecho a los

M ' • ‘
Bic-
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iSiencs de los Abuelos, que a los de fu Padre
; y Ci en ette

no fe da preciíion de dexark la herencia , nipaTacon H
tiene derecho de fuccederle ab inceftato , menos puede

coníiderarfe
,
que io tenga

,
para con aquellos : textus in

Lege friaii Derfc. C. de naturalibus liberir. Ibi: "^ura

etenm ab intejiato in Ayi fuccefsime nemini eorum pemtus afe-

rimus : Gómez, in Lege 9. Taur. num. 9. ibi : Item adde, <juod

omnia, qu<e fupra dibia- funt, m filio naturali habent etiam lo-

fum ., in Nepote naturali nato ex filio legitimo ^ Vel in Nepote

naturali nato ex filionaturali ,
^uia ab intefiato nullo modo

fiuccedunt AMo , Y ello procede con mas razón en las

circunftancias de no fer nacido eñe Nieto , á el tiem-

po
,
que fu Abuela hizo efta difpoíicion, y murió; por-

que como entis nulU funt qualitates

,

donde no ay

Sujeto, mal fe puede hallar derecho de fucceder en él, ni

obligación en la Abuela de inftituirlo: Q^mobrem in Leg.

1 . Si ^uis proximiorf DI), unde cognati , ie decide , que.el

Nieto concebido defpues de la muerte dcl Abuelo, decur

ya herencia fe trataba , ni él puede incluirfe, ni excluir

á otros: Ibi: Sed h^c ita,fiAyi mortis tempore-in útero ne-

fas fuit ,
cdittrüm fi pofiea conceptus efi : Marcellus fcribit,

ñeque ut fuum¡ ñeque ut nepotem, aut cognatum ad hteredtta-,

tem , vel bonorum pjjefsionem fofi'é admíctr, y aunque fupo-;

-niendo ya nacido i el Nieto,, como que ella precedido

por el Padre , no puede contemplarfe con derecho preci-

lo de fucceder a el Abuelo
; y por configuiente ,

ni que

eñe tenga obligación alguna de dexaxie los Bienes por-;

que el derecho adlivo, y pafsivo, fon correlativos. Vpti-

íwé Mieres, í. fart. quaji. 6 . num. iii. Ibi: Nepotes,

Avis deftendentes ,
jiante Tatre in medio, non funt hteredes

necejjarij :
quod venfsimum efi , ex mente omnium Legum,

sCs' Lex
,

quít tollit gravamen de legitima
, non habet locum ut

nepote tefiantis non obfiinente primum locum, ir quod nepotes

fian pojjunt querelare
,

quia nulla legitima eis debetur, Tatre

•eos pr(ecede?ite j íin que fea del cafo, el que pueda fuceder,

que, faltando el Padre , fe hallen con el primer grado
, y

derecho
, que a él correfponde; porque íiempre, queefto

•fe verifique
^ defpues de ia muerte de la Abuela , jiada

contribuye., para anular, y enervar fu difpoíidon hecha
üempo-iiabd ,.pues para el. valor de qualquiera

f?
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fe debe atender el inftante, en que fe hace , y queda per^'

íceto, per regulam, faciuyn legitime non retraSlatury licet deVe-

niat ad cajum, a quo iiicipere non poteji ex §. Siquis creditori

injhtuta de Legatis ,
ex Leg, 8i. D2). de Legatis primo

Cr junta Leg. 5. DX>. ad Legem faicidiam: Optme citatus

Idiietez diBo íium. 113. Ibi; Prteter'ea in/pia non dehet^ quod

de'ümire poteji ^
quando pr<efens jlatus ad ilíud non tendit : in-

firiéndole por luinma de iodo lo dicho
,
que ex nullo ca.-

pite, fe puede contemplar en elle Nieto derecho precifo

de heredar á la Abuela} y por configuiente , ni en ella de

dexarle los Bienes del Tercio: y como en efta necefsidad

íc funda la Ley de Toro, falcando ella, no puede ajuf-

tarfe fu difpoíicion
, y por configuiente debe mantenerfe

la de la fundación excluhva de Naturales
, y toda efpecic

de ilegítimos.

REFLEXION III.

EN QUE SE FUNDA f A%TICUL J<^MSNrU
Derecho de ’D. FrancifcoVelafco, a los Dienes de la ^gregaq,

Cion de Doña María de Darros, y Mendo^, y a otros.

70. f 'JARA difeurrir en efte Punto, es precifo el

prefupuefto , que reíultk de el Pleyco , y
Tcftimonio últimamente preíentado , a efeóbo

,
que fe

tenga prefente á la determinación
,

pues conlfando por

el Inftíumento de Vinculación
,
que ios dichos D. Fran-,

cilco de Ocerga, y Doña Sebaftiana Bermudez de Alde-í

tete, hicieron a favor de el Veintiquatro D. Thoraas de

Ortega, fu hijo, que para ella feñalaron diferentes Bie-

nes, y juros, capitularon con el referido D. Thomas,
quefi valieíien mas de loque moncaíle el Tercio, y Quin-

to de fu Caudal, el exceílo, lo avia de recibir por quen-

ta de fus Legitimas, quedando afsimiímo vinculado .en la

propria forma
, y con las milmas Condiciones : lo que

coníintib el fufodicho, y por el relacionado Telliinonio

fe ajulfa
,

que en la Partición
,
que fe hizo por muerte

de dichoD. Francifeo de Ortega, y fu muger, importaron

los Bienes aplicados á el Vinculo , 9. qs. ymed.
mrs. en cíU forma, 5. qy. líSo^y. y- med. mrs. por ra-
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zon de el Tercio de dicha Doña. Sébáftíann! Bermadez,^

í.qs. 104027. mrs. por razón de el Quinto
, y.io» rd-

tances 3.qs. ^83152. mrs. por. lo que iuplió de fu Lcgir

cima Materna el dicho D. Thomas , para que mvielle

cabimento la mirad de los Bienes aplicados en la Funda-

ción, mediante la referida Condición porque en la ocr.a

mirad fe extinguió con la revocación , -que .hizo el dichq

D. Francifco de Ortega.

< 71. De eífo fe infiere, que la mayor parte de los Bienes

vincuÍados> y con notable.excella, fueron.bs de la Legitima

ide el dicho D. Thomas, y los de el remaniente de el Qiiinto,

en losquaies, ninguna obligación puede pretender de llamar

a los Defcendientes naturales, ni de obfervar el orden

4Íe la -Ley 27. de Toro,. que habla fob.énet Tercio.

72. Afsimifmo fe debe tener prefente
,
que Dona

María de Barros, y Mendoza, en el Teftamento, que

otorgó, difpufo
,
qiíe los Bienes

,
que , como á heredera

de D. Thomas de Ortega, fu marido, fe ie avian adju-

dicado en el Juicio de Partición de fu Suegro , fe agre-

-gaíleii .a la Fundacion .de el Vinculo, que ellos hicieron,

con. las mifmas Condiciones, gravámenes, llamamiencós,

y circunllancias, que contuvo, con la peníion de pagar

’á Doña Sdíalliana de Ortega^ y a fus’ hijos, y Defcen-

•dientes,el Poíleedor de el dicho Vinculo, cien ducados

ccn cada año, y con la de dar á Doña Laureana, y D.oña

iAngela Montero de Efpinofa otros cien ducados a cada

tma, folo por los . dias de fus vidas: y por el Teftimo-

-nio foj. r75. en que fe inferta la Hijuela, que en dicho

Juicio fe formó á el referido D. Thomas, y lu herede-i

•la , confia, aver coníiílido en 17. qs. 8pj[8y6 . mrs. que

al doble . mas de lo que importaron los Bienes de la

-primitiva dotación, compueílos de el Tercio 3 remanien-

te de Quinto , y parte de Legitima materna.

73, Efto fupueño, y que la Agregación fiie con

las mifmas Condiciones, y llamamientos., que la Funda-

ción principal, eftando en ella expreílá, y literalm-ente,

jcxcluidos los hijos .Naturales , lo cllan por configuienK

en los Bienes de dicha Agregación
, fftía relatnm e/i ¡n

referente, enm omnihus qualitatÁhus :• ex L. AjJ'e t^o , f>

4Íe HdftdiL. L. Si 4e Cof¡d. «tf 4^-

monji.



monft. Mier. de Majorjit. i. part. quxfi, 5. mm. 44. y co-J-

ino a la. Agregante no fe le puede argüir j de que no tuvo

facultad para Icmejante cxciuíian
, de aquí es

,
que íl la

kizo, y quifo, y pudo hacerla, es precifo, que fe aya

de foftener
,
jí^uidem data "volúntate

, potejiate difponen^

diy firma ejje dehet difpofitio: Arg. text. in Leg. 3. C. Si

^uís alteri yel fibi , in C. 23. de Offic. Cr potefiate judicis

delegati. ,
,

74. Sin que a efto obíle, el que la primitiva funda--

don no fubíiífa , en el modo
,
que difpufo , quia utlk

per mutile 'xntari non debet : y íi por ella regla los Autho-

res de la Ley íj. de Toro llevan, que los llamamientos

hechos juxtd iliius ordmem

,

fe han de mantener, aunque

ios que fe executaren en co^ntra de ella carezcan de efe«5Í;o*

por la mifma avran de confeí^r, que la infubíiñencia de

la Claufula de excluííon de Naturaiesc.,en el Tercio , no
puede excluir la firmeza

,
que debe cen^r , afsi en el (^Q4

to, como en los Bienes, que fuplib de fu Legitima mater-

na D. Tilomas de Ortega ¡ya forúoriy en los que agrego

Dona María de Barros y Mendo:^. .

75. Y aun hablando folamente con» refpedto a el Quin-

to, quando del remaniente de d, y del Tercio, fe hizo

fundación de Vinculo, refuelve aísicl Angulo indiB.Leg^

ii.gloff, 4. num. 14. Et quidem fi
Vin^ulum fieret ex Ter^

tic y Qmnto
,

quoad Quintum attinetj omnino fier'varetur

difpofitio Tefiatorisy etiam contraria huic/'Textui
, cum is noff

procedat in Qmnto
,
quod ommm liberum efi. Configuien-

tc a elfo , dice Antonio Gómez ,_ i. variar, cap. 3*

num. 18. que la SubíUcucion, Condición, ó gravamen, que

íe impone a el hijo inílituido por Heredero univerlalmen-;

te, d en mayor parce, que en la Legitima, aunque en

cfta no fubfifia
,
pero si en lo demas, que le excede. Ibú

Unum tamen ejiy quod
fi.

dicius fiUus efi infiitutus in majori

parte
y
qudm Legítima , Vel uniVerfaliter , cr fibi efi datus

(ubfiitutus Vulgaris ,
quod lic'et pradicia fubfiitutio nihil ope-

retur refpeSiu Legitima , nec tollat fuitatem , tamen in alia

parte, Vel m alijs bonis ultra Legítimam, bene tollitfuitatem^

Cr habet locum, verificatur ::: qma in bonis ultra Legiti-,

mam bene potefi accedere gravamen, conditio, iS' dilatio.

7tf. Y aunque el Sr. Caílillo en el lib, 5.

N «



es de fentir contrario , codo fu fandailiento coníífte ca

decir , cjue el Quinto , como acceííbrio, debe feguir la na-i

turaleza, y orden de lo principal, que es el Tercio > pero

no alcanzamos, que pueda aver otra razón , para que el

Quinto fea acceísion
,
que el confiderarlo de menos en-?

tidad
j pues fuera de efto , no ay por donde le venga el

concepto de acceíTorio
,
porque ion dos partes del caudal

dcl Padre, de que la Ley le da facultad de difponcr, aun-»

que Con diftintas reglas: y afsi, aunque fe junten en la dif-

poficion, que de ellas haga, cada una conferva fu pro-*

pria naturaleza, y no fe puede decir, queay accefsion : arg.

téxt. iñLeg.inrem aSlio aj. §. 5, Verjíc,^' in his, jf.de rei”

"^etidiatt. ibi : in his, ^K<e ex dijfantibus corporibus ejfent^

cmjiatj Jtngulas partes retiñerenfuam proprtam /peaem, y U
«nica razón de prcvalencia

,
que fe puede dar , cum <iu(e*

faturjUtri eedant, Gaíius aic proportione rei ejimandum , Vel

jvo pretio cujusque partís , ut ait text. in L. vj. í. de

ad^uínrído rerum dominio. Afsi Ío entendió el mifmo Sr.

Caftillo- W (¿^0 c<í/». itío. num. 18. Ibi: Nam cum Vinculum

tx Tertio , isr Qimto Innorum Jimul injiituitur , conJUerabilis

riMgjs
,

principaltor pars reputatur tertium

,

y en el num.

sy. in fute

\

Ibi: jSf quemadmodum a Terth tollitur ,
quod

effeit majorem pártem ,- <sr quantitatem , tolli etiam. debet a

i¿;¡mt& i quod Jimul cum Tertio^ reliSium eji , O" continet mino^

fempartem, quamXértium: con que verificándole, que ia

fondadon de efte Vinculo fe compufo de tres partes ,
es a

faber, del Tercio, del remaniente del Quinto, y de lo

que fuplió de fu Legitima el Veintiquatro D. Thomas de

Ortegas y que eftas dos ultimas importaron mucho mas,

que la primera , no ay motivo de decir
,
que fueron acr

ceísion de efta , ni que fe ha de perjudicar la libertad de

difponer de ella, máxime, quando en efte cafo fe efta vienr

do, que -no file el animo vincular el Tercio, y Quinto, utjic,

fino aquellos Bienes, que los Fundadores expreflaron, y eli-

gieron
, y por ello fue la prevención , de que , los que

ho cupiéílen en el Tercio, y Quinto, los avia elD. Tho^:

mas de recibir en quenca de fus Legitimas.

77. Xfaitem en quanto á eftos, parece el cafo muy
llano, ^rque en el concepto de Derecho, quien fe de«?

be teüér por Fundador en efta parte , es el mifmo Don
Tho-
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^

Thomas
,
que preíló el confeatímiento ,

para que fe vin*:

culata fu Legitima, íin el qual, no pudieran hacerlo fuff

Padres, per textum in Leg^. cenfualis C.de Donat. Ibi: Sed

fi in fenfum yeJutfuá mancipia deferenti privigm fuo confen*

JjJh donationenty in eum contulijfe videriSf fie Alvarez, Pe-

gas de excluf ísr in deciafi i. parí, cap, 3. num. 37. Ibir.

Injiitutor Majoratus diciturj qui illum feeit , ísr erexit ;; ír

fi films confentit in ¿rayamine Le^itirnte, ad hoc ut.yinculetur,.

tpfi dicitur yinculare , non yero Tater ^rayans , addentes ad'

D. Molin. lib. a. de Trimog. cap, 3. «. 7, yerfic. ultimo. Ibi:

Secundum quod films confentiens ^atri facienti Majoratu?n ex
Legitimay dicitur ipfefilms faceré y Qd^rcixi , decf 2,18. num, 4*

Ibi : Quia ipfefilius yinculantis confenferat ^inculum y
quod

potuit facere in príejudicmm LegitimíC '.ii <(s' fie dkíbaty hunc

Bsmraldum junioremy O' fratrem ejusy ratiom confenfusBum

dolores ejj'e Mnjoratüs
y qui enim confenfity yidetur confiitue^

re : y aunque el Sr. Salgad, en la a. pan. de Lal^. cap(

JÉ. con muchos
, que cica, entendió cíU doélrina, quanj

do el hijo confíente el gravamen de la Vinculación pueí»

to por el Padre , atque etiam fimuly pofiqudm adtyit h^eredh,

tatenij cunt jamde fuo 'íatrimomo filius ipfe Sfponere intelli*,

gatur y que dice a el num. 87. Eíta propia razón fe vo.

nfica en nuellro cafo , no obftante , que el confcntimicn-í

to de D. Thomas de Ortega fucile en vida de fus Padres

en la mifma Eiciipcura de fundación, puetto, que por

ella le hicieron donación de aquellos Bienes, refervanda^

fe, como lo hicieron, por la Clauíula, fol. 31. Ram. t»

el ufufi'uílo
, y capiculando, que laque no cupiefle en el

Tercio, y Qjinto, lo huviefle de recibir, y haber por

quenta de fus Legitimas
,
quedando afsimifmo vinculado»

y afsi no fue meramente coníentir
,
que fus Padres vin-

cularan los Bienes , aunque tocaron , en lo que pudiera

haber por Legitima , fino es recibirlos por efta razón, y
desarlos en el nidmo adto vinculados : Jrg. text. in L. u
fi.

de rebus eorum : Ibi: Qmá cum dominio pignus qutefitum

efi y ab íwfío obligatio inhafit tradit ipfe D. Salg. diBo

cap. lÉ. num. 57. Ibi: Q^iam quando debitor rem adquiritf,

potejl in ipfo adquifixionis principio , <S' aBu admitiere , appo-.

nere , confentire quodlibet grayameu.

78. Lo qualfupueño, parece claro, cjue en los Bieij

nes.



nes
,
qac afsi pufo en el Vinculo dicho D. Thomas, debe

obfervarfe la exclufion de Nacuiales
,
porque no ay Ley,

que fe lo prohíba, ni anule fu voluntad, y difpohciony

pues de la que el Padre tiene en el Tercio , no puede ha-

cerfe cxtcníion á otras perfonas, y á lo que no es Tercio,

aunque fe íiguieíTe desigualdad en la dilpoficion, y orden

de fucceder : Jrg. text. in L. i 6 . de Mammif. tejlam.

Micres , i. part. de Majorat. qu<£ji. 3Z. nnm. zaS. ibi: Quiit

ubi ali^uíd contra reculas juris inducitur, cejj'at extenlio, etiam-,

ji determinatio fequatur iiue^ualis j íin que obfte , el que los

Fundadores quiíieron hacer un folo Mayorazgo
, y que

los bienes fuellen indiviíibles , u cftuvieílen todos en un
Poíleedor

,
porque no quilicron menos ,

que el que hu-

vieíle de fucceder, tuviera la calidad de Legitimo
> y efta

prevención cfpecial, hecha con el rigor, que va demopít

erado, en la parte, que pudiere hacerfe, fe ha de cum-i

plir, aunque fe deroge aquella generalidad de la indivi-r

fion ,
que es regular en los Mayorazgos; puesquandoay

pcrplexidad en las condiciones, que motiva la duda, de

qual ha de prevalecer, fe ha de eftár á la efpecial. Rox^

fart. 4. de heompatib. cap. 5. num. ií. Ibi. Extende,JtVe de-

clara quario^quando mum ex contrarias potejl referri ad id

quod eji genemle , iy almd Jit fpecialiter difpoltUtm , yel pro-,

l^ifutn : y á el num. i r . da otra regla , bien propria de lo

que fe va fundando. Ibi: Extende,feu declara tertio objer-

yationem nojlram etiamfi ad eVitandam perplexitatem^Jiye con-

trarietatem
, difpojitiomm , conditmum ,

'vocationum , necejje

fuerit diVidere cafus ^ yel perfonas dijiinguere ¡ W /ubdiftin-

guere quia interpretatio feri tum debet , dividendo, dijhnguendo,

\elfubdijlinguendo,admitiendo aliquidex contrarijs,refpe¡:tu umus

perfonce, Vel casüs, ty non refpeSiu alterius. Por cuyo orden, es

fácil en elle cafo la combinación , admitiendo la indiviíion

de Bienes, en los que quedaííen
,
para el Tercio : y toleran-

do en ellos el llamamiento de Naturales
, y quedando <equt

indivifos los del Quinto
, y los de la Legitima del D. Thor

más de Ortega , le obferve en ellos la Claulula de exclu-

íiva de Ilegitimidad
, y afsi fe verifica , admitti aliquid ex

contrarij refpeSiu unius perfome , Vel casüs , Cs' non refpeciu

alterius, lo que difpcnla la necefsidad evitandi perplexita-,

tem.



Y íi no obílante la unión, é indiviíion de Bie-

nes prevenida en la Fundación, Francifeo de Ortega pu-

do iacar de ella los fuyos, continuando folo vinculados

los de fu muger, como afsi fucedió} porque quando ma-

rido, y muger en un Inftrumento fundan Mayorazgo;

aunque fe llame , y le diga único
, y con unos proprios

llamamientos, en el concepto de Derecho, fe eíliman pof

dos dilhntos, y feparados Vínculos, por ferio los Funda-

dores
; y aísi puede cada uno revocar el fuyo. Optime D.

Moíin. lih. 4. de Trimog. cap. z. ftib num. 84. Ibi:

Yis emm pnmogenmn hoc m una Scriptura injlitutum Jít, cen-

fentuy ej]e dúo primogenia diVerfa, atque feparata, adeo ut utef-*

que yaleat pnmogeniumfuum ad libitum reyocare. D.Covariub^

m %uh):ic. deTeJiam. z. parí. num. \9. Ibi; Qjúa fub una

ScripCura jhic dúo tejiamentacontinentur. Mieres, de-Majorat,

i, part. quííji. z}. num. 5. Ibi: Cum cujuslibet Voluntas jit

mutabilis ufque ad mortenij qutt lic 'et jit cum alia conjunta

non ideo mmüs rejirmgí debef, no ay razón
,

para que nq
aya de obfervarle la voluntad de D. Thoraás de Ortega

en aquellos bienes, que él pufo en el Vinculo, y de que

juxtd cüBaic debe decir Fundador, é Inllicuidor, como
ius Padres-

i y fi, refpedo de eflos, no ay inconveniemci

en que le diga, dúo ejfe primogema diverfuy atque feparataf^

y elfo ettamji ab utroque cmjuge ¡ticium jit
y
qtiod unum tantum

Majoratum wjiuuunt : Addent. a D. Molin. dibio num. 84.

Verfie. Am^Uatur fecundo y cum A\vzra.á. de ConjeSlurata men-

te defunBiy lib. z. cap. 3. n. 4. Gutier, conf. z, num. 7. Zevall.

Commun. contra commun. quaji. 310: lo qual no es por otra

razón
,
que por 1er dos , los que concurren á hacer aquella

Fundación, dotándola cada uno de fus Bienes: Quia quof

funt pepfon<gtefiantes y tot efje tefamenfa cenjentur. D. Caf-

tillo , lib. z. cap. 1 8. num. 7. Tampoco debe aver reparo eri

decir lo mifmo
, y es precifo , que afsi fea, para ir coníi-

guicntcs , refpedto de el dicho Veintiquatro D. Thomás
de Ortega

,
que pufo caii coda fu Legitima materna en

el Vinculo , recibiendo el exceílb de ios Bienes íeñalados

en quenca de ella, y coníintiendo, que quedaílen vincu-

lados, pues confta de el Teltimonio fol. 175. de el pri-

mero Ramo
,
que folo le quedaron libres, por razón de

díclia Legitima , 8£434í. mr^, porque lo demas quedo
O yin-
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vinculado, y fuplió para ello mucho mas, de lo que im-

porto dicho Tercio.

So. Infierefc de efto
, que el animo de ellos Fun-i

dadores
, no fue, utcumque

, de que los Bienes eftuvieíién.

unidos , é indivifos , fino que lo eíluvieran en los Poi-

feedores, que tuvieílen las calidades, con que condiciona-

ron fus llamamientos , con tanto rigor
,
que previnieron

a el fol. Ramo i. que avian de tener fuerza de pro-

prias, verdaderas, y rigorofas Condiciones , entre las qua-i

les fue una la de Legitimidad, y exciuííon de Naturales:

con que no pudiendo obfervarte ella difpoíicion , /joc eji^

que los Bienes permanezcan indivifos en los Defcendien-,

tes legítimos de los Fundadores, no ay inconveniente, de

que le haga la feparacion, y defunion, yes la razón, por:

que en efke conflidlo de dilpoíicioncs contrarias, y perpíe-.

xidad, que producen, fe ha de refolver iaduda, ex prte-,

fumpta , atque conjecinrata mente hiJlitHtor 'is , ¡guando per-,

plexitas Conditionum
, feu al'uirum difpojitionum contingit ex

accidenti
y
prdter "voluntatem defunBi

y
fi\ie propofmm injlitur

toris. Roxas, diB, part. 4. cap. 5. mm. 7. y para ello fe

ha de ver, qual de las dos Condiciones fue, la que mas

quifo, y apeteció el Fundor, por cuya regla es cafi evi-;

dente, que , los que hicieron ella Fundación , lo que mas

principalmente apetecieron fue la confervacion de la Le-

gitimidad en fus Defeendientes, y Parientes, que avian

de rcprefcncar fu Cafa, pues en favor de ellos, y por ref-,

petílo, y amor á fu hijo D. Thomas de Ortega
, y a fu

legitima Defcendencia , la ordenaron > y afsi ello es , lo

que debe tener lugar, juxta illud
y

propter quod uniimquod~.

que tale y ZS!' illud magis y y también, quia non antea juriz

ratiOy quam perfona , qua renda eji y ex Leg. 14. de

yuré codicillo.

81. Ello enteramente lo convence, el ver, que cor\

efpecial cuidado difpufieron, que en falta de la fuccefsion

legitima de los llamados, que fe hicieííe, no uno, lino

dos Patronatos con diílintos deílinos
, y aplicación de

remas
,
por lo que celia el fundamento de la conjetura-

da, y prefumpta voluntad , á que los Bienes quedallca

indivifos, pues ellos mifmos difpufieron la defunion, quaiii

4o llegaíle a faljar dicha Dcfceudencia legitima
,
porque



en la Natural, ni quificron Vinculo, ni que continuaílen

los Bienes unidos i y íi en los de el Tercio no puede efto

cumplníe alsi, porque lo reíifta la obligación Legal, en

los que no la aya, leguramciite debe obfervarfe, y avrá

de decirfe
,
que no ay inconveniente, en que fe haga

dicha leparacion de Bienes, y que la linea natural aya de

llevar lolo, los que los Fundadores no pudieron quitarlei-

pero no, los de que tuvieron libre facultad de difponcr; y
nada tiene de repugnante, que, quien iartituyó dos Pa-

tronatos diílintos, quíhcíle cambien hacer dos Vínculos,

quando de otra forma no podía tener cfedto la conferva-

cion de la legitimidad, en que puío tanto Ja atención.

8z. Lo dicho parece mas llano, por lo refpeótivo á

los Bienes de Doña María de Barros, y Mendoza, los

quales, íegun Telfimonio pueífo en los Autos, exceden

con mucho á los de la primitiva Fundación , aun con

inclufion del Quinto
, y de lo que fuplió con fu Legitima

el Veintiquarro D. Thomás de Ortegas pues en quanto a

ellos , dicha Doña María pudo excluir á Jos Naturales, lo

quifo, y hizo efeífivamente , mandando, que fe fucce-

dicíle , con las miímas clauíulas , condiciones, y llama-

mientos ,
que en la fundación principal

j
que es lo mif-

mo
,
que íi literalmente en la luya lo huvicra prevenido.'

Micr. de Majorat. i. part.qucejl. 5. num. 54. Ibi; Satis ejl,

quod per quamdam relationem exprimatur i Cr num. 57. Ibii

Quidqwd continetur in termino, ad quem jit relatio , contínetur

VI termino referente. Aviendo a mas de elfo, !a muy no-

table circunllancia de aver prevenido la dicha Doña María

de Barros, que los Polleedores del Mayorazgo huvieílen

de dar a Doña Scbalfiana de Ortega, y a t^osfusDef-

cendientes, 100. ducados annualesí lo que da á conocer

bien a las claras, que tuvo bien vifta íu excluíion , y que

no avian de lucceder en el Vinculo : fin que firva de re-,

paro el decir, que también a Doña Laura, y Doña An-

gela Montero de Lfpinola , hizo Legados de á 50. duca-

dos
, porque entre el de Doña Scbaltiana

, y eftos, huvoi

gran diferencia; pues aquel fe hizo, no lolo a ella, fino

también a toda fu Defcendencia
, y los otros fe dexaron'

Unicamente por las vidas de las Legatarias
; porque como

eran de linca fucccfsible, n? contemplo excluía fu Def,

cen-a
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ceadencUj fino fufpenfa, mientras huvicflc otro de mejor

grado , y derecho.

8$. Ni fcrvira de obftaculo
,

el i^ue fe diga
,
que lo

<jue la Doña Maria de Barros hizo , fue una Agregación

a la primitiva Fundación
, en la qual , aunque de hecho

fe puíiefíc la excluíiva de Naturales, no fubíiíle, y es lo

iniímo
,

que fino la huviera
,
por fer contra la Ley

, y
por configuiente, no fe debe entender por repetida en la

Agregación, pues fe íatisface con la puntual, y terminan*

te doctrina del do(fto Alvarez Pegas , de Bxcluf. O' incluf.

I. ^an. cap. 3. i imm. 83. donde hablando en los mif*

mos términos de Agregación de Mayorazgo, funda, que

fe ha de eftar a la condición , que explica la letra de la

Fundación: Otúdí^uid fit y de que fubfilta, ó nb, unde ait

d^o num. 83. "Verlie. An is: An is fecundas tejlator in tejía-

mentü fuo Majoratum Valide injlituerit , nec ne , otiofum ejl

<^u<£rere cum ab illius validitate Majoratus a LudoVico injü-

tMtus penderé minime Videatur , non enhn LudoVicus exijientiam

jyíajoratüs a Didaco mjiituú in conditionem advocaVit, quinima

itji relatum eff'et nullum , adhuc tamen relatio obtinet. Balduz,

in L. Alia y num. 3. C. de his quibus ut indig. Jasbn, in L,

hegata inutiliter y num. 16. :: etjlex Tejlamento nulloanimi,

Voluntatis ejufdem Tejlatoris conjeBura defumitur. Gama,
decif, 317. ali^ 330. num. i. Multo magis ex relatione Va-\

Ijda ad injiitutionemy cjuamvis iiulla foret difponentis voluntas,

inferetur : videtur igitur Antonias, ex Ludivici difpojitione re-

UtiVa, ZS' reOy <¡r opponenti neceffarib pr^ferendus y ob expref-

fjam Vocationem, quam qui habet, ómnibus , etiam¡i proximiores.

¡Int y antefertur. Y lo milmo dice el Gama, def. ííí. fub

num. S. Ibi; Mee objlat, quod obiciebatur confuetudinem ijiam

nullius ejfe monmiti, quia Iket relatum non Valet, relatio ta-

tnen de jure fubfijiit.

84. Infiereíe claramente deeño, que la validación de

la Vinculación primera , ni de fus llamamientos, no fon

del cafp
,
para los de la Agregación

,
por no eílar eítos

aligados, á que aquellos íabfillan, b no» y afsi juzgo

bien el Alvarez Pegas , ociofo el tratar de la validación

de dicha primera Fundación, y de fus llamamientos, pa-^

xa que por ellos fe gobernafie la fuccefsion de la Agregan

don» Y parece clara U razón , .pues la Doña .María de



Barros y Mendoza; ccmo.quc nada tenia con la Familia

de fu marido, no le pudo mover otra cofa, para hacer

la Vinculación en ella, que el conCdcrar, que ella avia

íido la voluntad de fus Suegros, á que concurrió fu mari-

do, de quien avia heredado los Bienes, que pfofleiai para

Jo qual no es menefter ,
que efta tal voluntad fuelle eficaz,

y eíefliva, pues no fiendolo, porque lo que quifieron

difponer no pudieron, por fer contra el orden delafuci

ceísion Legal, pudo mover juftamentc á dicha Doña Ma^
ria, que no tenia eftas prohibiciones, aquello, que de fa^o

difpuüeron , apetecieron, y quiíieron lus Suegros j lo qual

es muy Vcrofimil, y fundado, pues vemos, que aua

quando la condición del Teftador, ó lo que efte maní
dalle , no puede tener cfedbo de fad:o, fe debe cumplir,

porque balta
,
que fuelle voluntad fuya, per text. in L. iO.

jf.
de condit. inyit. donde fe decide

,
que inftituido

uno por Heredero , con condición de manumitir un Sicr-:

vo Hereditario , debe poner el adío de la manumifsion,

aunque con ella nada hace, porque como quando manu-
mite , adhnc non eji hieres

,
nec domirms , por aver fído h.

Infticucion condicional , no puede valer la manumifsion»

pero con ella , aunque de fadto , folo bailara para íer H&r

redero, porque fe verifica aver manumiddo, que fue lo

que el Tellador difpufo. Ibi; QuamVis
fi míinumiferií , nu-,

hil (amen h^res erity yerum eji etnm, eum mammiftjje’. y lo

miínio fe arguia de la Ley 55. que trata de un Legadoi,

hecho con la condición de dar alguna cantidad, a quien

no la podía percebir, por íer pcrlona incapaz, y adhie:

íc decide, que fe debe obedecer la voluntad del Teftador*

entregando la cantidad mandada por él , aunque efta no
h. pueda adquirir , ni hacer fuya el incapaz. Ibi : Condiiio^

7ii parere dehet , dtteeota dare^ ut ad eum fundas Le^atus

perúneat , Iket nummes non facit accipientis. Lo qual prucs-

ba ,
que el aver difpuefto Dona Mana de Barros, que íe

fucccdieíle en íus Bienes , con ios mifnios llamamientos,

y condiciones, que cxprcílaron fus Suegros, no fe ha de
encender de los llamamientos informados por la Ley

, y
reducidos a el orden de la fuccefsion Legal , fino de los

que de fadto quiíxeron
, y explicaron los Fundadores pri-

meros, -porque bafta, que voluntad de ellos, que

g íuc



v*
-ífue la que iiguió dicha Dona María, y cujus intuitu hizo

fu difpoíiciqn.

. 85. No ferá reparo contra efto, ci que fe diga, que

ta Agregación debe feguir como acceííbria á la Fundación

principal, y fer uno el Pollcedor de unos, y otros Biei

nes, porque eíto procede, quando la agregación es neceílá-

ria, porque ex prirnte^a fundatiom^ aya obligación, ó pre--

CEpto de agregar los Pollecdores, á caula, de que enton-»

ces, no pueden poner Condiciones, ni llamamientos dit

.verfos,^c»í hero

,

quando la agregación es voluntaria,

y no ay obligación de hacerla, en cuyo cafo puede el

Agregante hacer llamamientos, y poner Condiciones, y
claululas, no folo diftintas, pero aun contrarias á las de

k Fundación primera
, y deberán valer , haciendofe fer

paracion.de unos, y otros Bienes, para que fe fuccedá

en ellos, fegun el orden de fus refpe^tivas difpoficiones.

Roxas, de incomp. i,part.cap.j. fub num. Ibi: Ettunc

pr^diSia incompatibiles Le^es , ^ Conduiones-^ ac yocationes in

noyo MajoratUj jen bonis tpjis¡ íjua uninntur appojltce non funt

rejiciendíe
: fed eafu ijio , Ji jnccejj'or mus non pofsit ob in-,

compaúbilitatem , ac perplexitatem eas adimplere , diyidi de-

hent ambo Majoratus ínter dúos Succejfores. D. Molina, ¡ib,'

'it. de Trimog. cap. 8. mm. 55. C?* ibi addentes y eúam.

Aguila, ad Roxas, in diSio loco num. 115. Con que íi por

la primitiva Fundación , como informada por la Ley, y
reducida al orden de ios llamamientos legales , no eílán

exclufos los Naturales
, y lo eftán en la Agregación refe-

rente á dicha difpoíicion , prout de faBo

,

y como falid de

k boca
, y voluntad de los Fundadores , que es lo mif-

tno, que íi la Agregante cfpecialmente huviera repetido

ks vozes de ellas, textus optimus in leg. ji Tejiamentum

S. C. de Jnjiitut. (jr fubjkt, Ibi ; Ule hieres ejlo
, fecundum

Conditiones infra fcrtptas ::: (i autem Conditiones quafdam m
quay'is parte Tejiainenti pofuity tune yideri ab b.itio conditio-

nalem ejj'e injiitutimiem ,
jic ormúa compleri, tamqudm ji

tejiator ipfas injiitutiones eijdem Conditionibus Cópulajjet. No
puede citar mas claro el encuentro, y repugnancia de di-

chas dos Difpoíiciones , de que.íe íigue la defunion, y
kparacion de los Bienes, para que* yi que no pueda tener

k yoi.uncad de Franciíco de Ortega, y fu muger;



en el Tercio , lo tenga en el Quintój y la de D. Thomás

de Ortega , en lo que elle fuplió de fu Legitima , coma'

la de Doña María de Barros, en todo lo que agregó, cue

yas Partidas exceden muchas vezes
,
el monto de el Ttr-'

cío; y afsi parece repugnante, que ella corta porción de
el Caudal aya de llevar tras de si

, y arraílrar codo el

cuerpo, y íubftaDcia de el, fujecandoíc lo masa lo me-f

nos, quando murió la Doña María con tanta feguridad,

deque la Linca de D. Thomas Velafquez jamas fuccederia

en el Vinculo, como lo advierte el Legado hecho a la Doña
Sebaftiana, y a^fus Defeendientes

,
para que lo pagallcn

los Poílecdores de el Vinculo, y aísi el poílcerlos ella Li-

nea , feria contra expreíía voluntad de la fufodicha , la

qual no ay otro modo de mantenerfc', que por el me-*-

dio de la leparacion de Bienes , íiendo menos inconve-

niente, el que fe haga, que, el que fe violente la volun:

tad de los Teíladores, y Fundadores.

%6. Y quantas coníideraciones haga la oua Par^

te, las hallara en el cafo, y efpecie de el citado Al va-i

rez Pegas
,
pues en e\ fe hizo la Agregacron con las mif-i

nías Condiciones
, y qualidades de la Fundación primici-'

va; y no obllante decide, que, faltando ella por fu in-i

fubíillencia, y nulidad , aunque por coníiguiencc los Bie-

nes , fea precifo
,
que lleven otro deílino, los de la Agre-j

gacion no pueden tener otro, que, el que quifo la Agre-;

gante
,
porque , licet reLitum (¡t nullumf relatio lamen obtmety

pues la Agregante, a lo que íe arregló, fue, a lo que ex-;

prcílamente qují;eion fus Suegros, fueíle, ó nó valido,/

no, a lo que dtbi-ron dilponer, porque no cenia obliga-

ción de feguitles
; y es harto convincente la razón , en

que fe funda, porque fiel Adío, aunque nulo, es baf-

tantc para declarar, y argüir la voluntad, porque, aun-

que fea nulo, no lo es, ex defeSiu 'Volmtatis ^ fedex alio

cap. ar¿. textns m cap. i. de Sponfatione impuberum infex-'.

to, tS' in leg. xo. ff,
de adimendis legatis: a fortioriy la re-

lación , que fe hace a una Difpoíicion , aunque nula, fe-

ra prueba clara de la voluntad de el Referente
, y mas,

quando en elle no ay el motivo de nulidad
,
que, en el

que hizo k primera pifpoílcion.



'Ex ^uihuSy cfperá Don Francifco <le Vclifc»

^ue, rcvocandofe la Sentencia del Juez Ordinario, fe 1^
declarecl Derecho a los Bienes de dicho Vinculo, y Agro-i

gacion , falvA in x»ynmhus inte^rrimorum , <6?* ^qui
fer'itifsiimrum ^udkum '¡>enia ,

quorum judicto , h^c qualia-

quaiia \funtá ;> corrigenda > imo ¡i difpliceant , frorsus elimi^

nanda-^ fuljicimus, Hi/pali, die 6,jumj anni 1757.

pr,. Pm Manuel Lie, T>, "¡ofeph Martine^

,^4eIíeKnr0,, J^^ilcueta.


