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R 
D O N L O P E D E HOZES A G V A Y O M V ñ I Z 

de Godoj,Conde de Hor riachuelos, vezico Je la 

Ciudad dcCordova . ( j 5 ) 

EN E L P L E Y T O 
C O N D . D I E G O JOSEPH A G U A Y O Y SOUSAMVí i IZ 

de Godoy> vezino de dicha Ciudad.(3 2) 

S O B R E 
LA SÜCCESSION EN PROPRIEDAD DE LOS M A Y Ó -
razgos, que en virtud de Real Facultad fundaron Gómez dé 

Aguayo , y Doña Juana de Cárcamo fu muger, (1) y Don 
Pedro Muñiz de Godoy, (16) Veintiquatros que 

fueron de dicha Ciudad* 

SE SVPL1CA A VJt 

Qyt P A R A L A D E T E R M I N A C I Ó N DE D I C H O ft^ÉVTO, 
que tiene viftoen la primera inftancia,íe fina tener prefentes los íhtidz-
meneos de la j ilVicia, que cree el Conde íe afsiftc, para declararía hpil 
mo fucceiTor de ambos Mayorazgos, en exclaüon del dicho Don Diego 

Jofeph, reducidos á el breve Compendio de efte Informe, 
2 » 





A $ pretefiones de 
las Partes fe re
ducen : La de D . 
Lope de Hozes 
achual Conde de 

Hornachuelos, á qué fe le declare 
legitimo fucceííor de dichos Mayo
razgos, y fe condene á el dicho D . 
Diego Jofeph a la reftitucion dé 
fus bienes, con los friitos,y rentas, 
que hart rentado , y podido defde 
la conteílacion de la demanda. 

2» La de el dicho D, Diego 
Jofeph, a que fe le abfüélva, y dé 
por libre déla dicha demanda, im
poniendo perpetuo íilencio á eítá 
Parte, 

3. Y no dudañdofe de la fi
liación de Don Lope, por tenefla 
juftificada, yfef como la manifief-
ta él Afbol,que acompaña las Clau-
fulas; ni qué es legitimo defeendié-
te de dichos Fundadores, y de. los 
primeros llamados, en quienes fe 
inftituyéron dichos Mayorazgos jni 
<Jue el dicho D . Diego Jofeph afir
ma , fer hijo de D . Diego Nicolás 
de Aguayo y Soufa , (29) vltimo 
PoíTeedor , con la qualidad de le
gitimado por fübíiguiente matrimo 

F0I.2. 
nio \ queda cemdalóda ti. duda de 
eile pleyto,y dificultad, que fe díf-
puta en eíta caufa, á los puros tér
minos de Derecho, y ü por íus re-
glaSj y la ley de la voluntad dé los 
Fundadoresjdeel rhifmo modo,que 
es evidente la inclufiónde eíta Par
te, lo fea la excluílon del dkho D. 
Diego Jofeph de Aguayo. 

4. Y debiendofe entregar 
fcohefte Informe imprelíaslas Claü-
fulas de ambas Fundaciones, refta 
folo lá hianifeítacion de los funda
mentos de juíticia; y íieñdo dos los 
MayorazgOs,^üé fe litigan, para fu 
mas propria intelighecia,fe dividirá 
en dos feparados Difcürfos: Proba
do en el primero, la inciuíion de ef-
ta Parte en el Mayorazgo de Go-
iriez de Aguayo, y fu muger. En el 
feguhdo, la que tiene en el de Pe¿ 
dro Muñiz de Godoy \ y la exclu-
íion en ambos de D.Diego Jofeph. 
Y á continuación de ámbos^e fatif-
farah algurios reparos , que en fü 
defenfa podra hazer el dicho Don 
Diego : valiéndonos folo de las 
Claufulas én los cafos, que para la 
contracción de los Difcurfcs fuere 
indifpenfabie. 

EN QVE SE MANIFIESTA LA CLARA 
inclttfion de eft¿t Parte en el Mayora&go fundado por Ga« 
• meZj de Aguayo> y fu muger >y la exclufton del dicho Don 

Diego Jofeph por el defecto de la calidad apetecí* 
da por dichos Fundadores* 

E compiten én ía fuccef-
íion de efte Mayorazgo 
fundado por Gómez de 

Aguayo , y fu muger en el pfefen-
te Juizio de Propriedad, D.Lope 
de Hozes Conde de Hornachuelos, 
Í a quien defendemos) y D . Diego 
Jofeph de-Aguayo. L a pretende el 

primero, como noveno Nieto legi
timo de legítimo matrimonio deíceñ-

diente de dichos Fundadores, y de 
Diego de Aguayo primero llama
do , y en quién fe fundo, y como 
pariente mas cercano de D . Diego 
de Aguayo y Soúfa * (29) vltimo 
PoíTeedor, por cuya muerte fe.cau* 

so 



so la vacante , y como de fu linea 
contentiva , é immediata , la que 
formó D. Geronymo de Aguayo, 
Abuelo de dicho vltimo Poíleedor, 
y quarto de eíta Parte,legitimo fuc-
celTor, y PoíTeedor que fue de eñe 
Mayorazgo, y con íerlo formo li
nea efectiva derecha, y en ella in
cluyó a fus defeendientes, con pre-
lacion a otros de diverfa. D.Caítill. 
¡ib. <>. Controv. tom.6. cap.i 38^.14. 
Roxas de Incompat. i . part. cap. 6* 
num.148. & i $o. 

6. Y fíendo expreíTo fu lla
mamiento como defeendiéte de di
cho primero llamado , es evidente 
fu íncluíion, exleg. Cum ita 32. §. 
In Fidelco?nm:Jfojff. de legat.z. cap. 1. 
de Natur.Ó' juccef. feud. Ex leg. 2, 
tit.i^.part.z. D . Molin. Íife,$i cap, 
4. num.14.. & cap.c¡. num.i 1. Rox. 
de Incomp. i.part. cap. 6. num. 1 1 9 . 
D . Caftill. lib.^.cap.gz. num.48. & 
4 9 . c a p . g ^ . num.q. 

7. Y con fingutar razón, y 
eípecial derecho en el cafo de efte 
pleyto, porque fin controvérfia tie
ne la qualidad con que los Funda
dores llamaron, é incluyeron á los 
que quifieron fucceífores de fu Ma-
yorazgo,requifito tan eíTenciaí^que 
fin verificarlo , ninguno puede af-
pirar a fu fucccüioí\,exleg.i .C.quor. 
honor. D. Larr. decif. 3 3. num. 3 3, 
Mieres de Maiorat. z.part. qugjí. 6* 
num.68. Valafc. confuH.1^1. n.zi. 
D.Caftill. ¿,Controv. cap.i$6.n.68t 

& cap. 180. num, 18. & cap. 1 zz.n. 1. 
cum alijs Pegas de Maiorat. tom. 2. 
cap.g. exnum.i* 

8. Don Diego Jofeph afir
ma íu inclufion con prelacion á eí
ta. Parte por las mifmas Reglas; pe
ro con la íingularidad de dezir, es 
hijo de Don Diego vltimo PoíTee
dor de dicho Mayorazgo r por lo 
qual ocupa la linea de fubftancia 
efectiva, y acuial de dicha Mayo
razgo ; la qual como primera , y 
mas poderofaen la iuccefsion , le 

afianea la de dicho Mayorazgo, eír 
exclufion de eí dicho D. Lope, pol
los conocidos lugares de Roxas de 
Incompat % 1. part. cap.6. ex n.i^j. 
Dom. Caftill. cap* 93. num. 6.'& 7. 
D. Paz de Tenut. cap. 35. num. 1 1 . 
cum plurim. Aquil. ad Rox. in ditf* 
num. 147. 

9. Que eíta qualid ad prela-
tiva de linea le haze inalterable el 
derecho á dicho Mayorazgo , por 
concurrir en el fufodicho , la que 
apeteciere dichos Fundadores,pues 
es hijo legitimo de el dicho Don 
Diego vltimo PoíTeedor, legitimado 
por el fubfiguienU matrimonio , que, 
contraxo con fu Madre, y aísi es legi
timo fucceíTor de dicho Mayoraz
go, ex difpojitione Text. in cap. Tan
ta efi vis, quifil.Jintlegit. Cap.Cum 
in cunclis 7. capjnnotuit zo.de ele ¿i» 
§. Sit igitur licentia, in Autb. quibus 
mod. natur. effieiant. legitim. L.Gum 
quis 10. L.Nuper w.C.de natural*, 
líber. L.z. tit. 6. ¡ib. $,For. L.i. titm 

13. £.2. tit.i 5. part. 4. cum Dom. 
Covarrub. Molina, Solorc. & plu
rim. Roxas de Incomp. 1.part.cap.6. 

. num. 66. vbi Aquil. qui alios re~ 
firt. 

10. De eftos individuales 
medios , en que cada Parte funda 
fu pretenfion á dicho Mayorazgo, 
refulta , que la queftion potifsima 
para la determinación de eíte pley
to , no es de duda de derecho, fino 
de hecho, y de voluntad de los Fun-' 
dadores: no de derecho; porque ef
te, y fus Reglas nada influyen en la 
fuccefsion de los Mayorazgos, fino 
es obedeciendo,y practicándola vo
luntad exprejfa del Fundador, ó in
terpretando la dudofa', yafsi,avien-
do volunted clara , y expreffd , no 
tiene lugar la interpretación, ni la 
difpoíicion de derecho,porque eftá 
íe hizo folo para quando la volun
tad de los Fundadores fuera dudofa-, 
porque no íiendolo, todas las leyes 
ceden á.ella, ¿ , Heredes mú 57. %i 
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vlt.jf. ad Trebél). L. Cum ita 32. §. 
In Fideicommijfo , ff. de légat. 2. L, 
Ex fació §. "$.jf. de bared. inftit. 
L. In c&nditionibus 19. jf. de condit. 
& dcmonftr. L. Gum quaftio 23. C. 
de legat. L.^o.Taur.feu 5;. tit.yjib. 5. 
Recop. D. MoÜn. dePriwog. ¡ib. 31 

cap.q. num.i z.& 17. Dom. Caftill. 
lib.^* Conirov. eap.yz. n* 33. Rofa, 
confttlt.69. num. 28, 

i i . Y afsi es íin duda cier
to, que dicha queftion es puramen
te de hecho; Vtrum por la voluntad 
de Gómez de Aguayo, y fu muger,Fun^ 
dadores de efle Mayorazgo , los legiti^ 
madospor fubfiguiente matrimonio ten 
gan llamamiento a fu fuccefsion en ex-
clufioñ del fubftituto legitimo de legi
timo matrimonio nacido, ó clara éxclu-
fion én fu competencia ? Afsi lo afir
man quantos han efcrito eíta mate
ria , efpecialmente D. Caftill. Con-
trov, lib. 4. capé 31. num. 67. & per 
fot. Card. de Luca de Fideícom.paf-

Jim, praápue difc. 224. nu?n. 4. ibi: 
Attamen , quia re verÁ non eft quafi 
tio iuris , qua ab alíqua legum inter-
pretatione, vel conciliatione proveniat, 
fed eft nuda quaftio voluntatis, ideo-
que fattipotius,quam iuris. D.Crefp. 
Valdaur. obf°.rv.z 3 . q. 1 <$. ex n. 13 8. 
pracipue 144* Guzman Verit. lur. 
verit.^. num. 77. Cxf. Caren. refo-
folut.ziz. num.Zé 

i i . Y es la razón: porque 
como la incluíion, ó exclufion del 
legitimado por fubfiguiente matrimo
nio es licita, honefta, y valida* y fe 
debe cumplir, y obfervar en efpeci-
fica forma.Mier.d** Maior.z.p.q.i .ex 
#.24. 36. Rox. dé Incomp.\.p.cap. 
4.#<i8. Torre deMaior.p.i.cap.zq* 
$.9.«.9$. fe ligue precisamente, q 
fu incluíió,ó exclufion es queftió de 
pura voluntad, y no duda de dere
cho , pues depende puramente de 
la voluntad de los fundadores. 

13. Y de no obfervarfe, y 
tenerte prefente eíta diftincion, y 
effencial diferencia entre la ley de 

la voluntad, vnica de él cafo, y las 
generales Reglas de Derecho, pro-
prias para en los qué fe eftablecie-
ron , refulta, averfe hecho dicha 
queftion quafi infuperable a ía in-
teligencia,por las cótrarias,y diver-
fas íentencias en qué fe han dividi
do los DD. afsi del Réyno, Como 
Eftranger05.L¿g. 1 .§.Ncftram aútem^ 
C. de vet.iur,enucleand. Roder.Suar», 
alleg.zfi num. 6. D. Solore. de lurt 
Indiar, tom.z. lib.z. cap.30. num.i^ 
efcriviendo en diftintos cafos con 
vnas mifmas Reglas* error, ó eftul-
ticia, que en términos de efta mif-
ma controveríia advirtió el Carde
nal de Luca por todos los difcuríos> 
que trató de ella , fpécialiter de Fi-
deicom.difc.zzz.num.z ibi: 

14» Ante quam deveniretur 
ad conclufionem * feu applicationem^ 
pramitebamfolitam cauiionem, velfo~ 
litum , ac frequens ínter calare ,fem-
pcr tamen vtikj & óportunum * quod 
fcilicet buiufmódi vltimarum volunta-
tum quaftionibus * nedum error yfed 
ftultitia fpecies eft , conclufionibus 
generalibus , vel cum authoritatibus^ 
qua olios percutiant , in litera proce
deré \ quoniam , cum agatur de inter-
pretatione individua, Ó" pracipua vo
luntatis vnius difponéntis,prcrfus va-
num eft procederé cum ijs, qua dicJáj 
vel decijfa fuérint , fuper interprétar 

iione aliarum diverfarüm voluntatum^ 
fed prócédendum eft cum particulari-
bus, ac préctfis circunftantijs illius dif-
pofttionis individuális * cum decifió 
pendeat a volúntate illius p articulan s 
Teftatoris, que totum facit $ ac prin-
cipaliter atfendi debet, & qua ómni
bus regulis, Ó1 conclufionibus prapon-
derat , quando poteftatis obftaculuni 
non vrgeatt 

1 5 . Hoc fuppoíito: veamos 
qual fue la voluntad de los Funda
dores de efle Mayorazgo , y fi de 
ella refülta exprefamenté clara la ex-
cluíió de D.DÍegó Jofepfrde Agua-' 
yo , etiam que fea legitimadoporfúb^ 



figuiente matrimonio, (cómo afirma) 
porque íi afsi confia, queda fin dií-
puta determinada la duda , y evi
dente la incluíion de eíta Parte,y el 
defecto de derecho del dicho Don 
Diego para obtener en fu compe
tencia. 

i 6. Y líendo dicha volun
tad la q manifeftó en las Gaufulas 
de la Fundación; pues nadie fe pre-
fume,que quiere fino es lo q dize.L. 
Labeo 7. §.Servius 1. jf.de fupeljegat. 
t.fin. tit. 1z. part. 7. ibi: Epor las 
palabras, que vwe diz*, da tefiimonip 
de lo qne tiene en la voluntad* Vbi Dé 
Gregor, Lop. Glojf. 4. Alvarado de 
Coniecl. ment. defuntf* lib. 1. cap. 2. 
num.io, V€ñ£ontrA. Dom. Caftill. 
4 .Co»íw, cap.6. num.i. $6.& 37* 
RoxaS de Incompat. part.8. cap.z. ex 
num. 11. Pegas de Maiórat. tom, 2. 
cap.io. num. 424. circafin. fe haze 
preciíío reconocer lo que dixo en 
las Gaufulas, para ver lo que quifo 
fe obfervaíTe en la fuccefsion. 

17 . Aviendo fundado fu 
Mayorazgo en cabeza de Diego de 
Aguayo fu hijo primogénito, en la 
Clauf. i . y en lo difpoíitívo de los 
llamamientos, por muerte dé el di
cho Diego de Aguayo llamó, y le 
fubftitüyó a fu hijo mayor varón, 
que fuera* ibi: Que fea legitimo de le
gitimo matrimonio nacido, e non legi
timado* Én la Clauf. 2. defpues dé 
los días del dicho fu nieto, fe fubf-
tituye á él nieto dé el dicho Diego 
de Aguayo, ó fu viznieto, y los de-
mas con la mifma calidad , ibi: El 

. íjArón maya* legitimo nacido de íegi-
mo matrimonio. En la Clauf.3. repi
te lo mifmo i y en la 4. poniendo 
en condición los hijos, y defcendié-
tes de el dicho Díégo ,dé Aguayo 
& hijo mayor, para hazer tranfito, 
y llamar aAlfon de Aguayo áihi-

• Jo fegundo, repite, íbi:M otrosdef-
ceñdientts por lima mafculina legiti
mo^ nacidos d¿ legitimo matrimonio, 
} non legitimados. 

18. Y en éfta mifma Clau> 
fula para fubftituir, y llamar a el di
cho Alfonfo de Aguayo fu hijo, ex-
preíTan, ibi: Qtrofinueftrofijo legiti
mo nacido de legitimo matrimonio. Y 
en dicha forma continúan dando 
llamamientos por fu ordena,todos 
fus hijos, hijas, y nietos, repitíenr 
do en lo djfpoíitivo de cada fubfti-
tucion la expreísion de dicha cali
dad , y en lo condicional para dar 
tranfito a otras lineas. 

19 . De cuyas palabras, li
teral * y claramente refulta, que la 
voluutad de los Fundadores fue, 
que los fucceííorés de fu Mayoraz
go fueíTen hijos legitimos de legitimó 
matrimonio nacidos, y no legitimados: 
Es afsi, que Don Diego Jofeph de 
Aguayo no nació de legitimo matri
monio , como él mifmo confieífa, y 
afirma : Luego por expreíía, clara, 
y literal voluntad de los Fundado
res efta excluido de la fuccefsion de 
efte Mayorazgo, como que le falta 
la qualidád con que fe concibieron 
los llamamientos, 

20. Efte coníiguiente es tan 
evidente, que no dexa motivo pa
ra dudar én la exclufion del dicho 
Don Diego; pues fon tan claras las 
palabras con que éxpreíTán fu vo
luntad, que quitan toda coñtrover-
íiá. L. Ule*, aut Ule i^.ff. delegat. 3. 
y con efpecial razón en las circunf-
tancias en que fe difpüta efta fuc
cefsion ; porque nó fe duda , qué 
D . Lope de Hozes Conde de Hor
nachuelos, es legitimo defendien
te dé dichos Fundadores, y de fu 
Primogénito, en quienes fundaron 
dicho Mayorazgo,y como tal tiene 
á fu favor el Heno de la predilecció 
para la fuccefsion, en competencia 
de el dicho Don Diego Jofeph , el 
qual pudiera ponerla en duda,quan 
do compitiera con otro pariente re
moto , que intentara facar. de la li
nea predilecta la fuccefsion de efte 

: Mayorazgo , pero ÜQ con el ¿kho 
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Pon Lope, q[ue tiene a fu favor la 
clara á&ifteneia de la voluntad. 
Card. de Luca de Tideicom. difc.zz. 
rtum.13* ibi: Sed vniiimconfiderando 
totam eiüs mafam ex qua patere vide-
batur de volúntale difponeñdi femper 
actfavarem veré Wgitimarumfó ñatu-
raliúm , non aütém ifiorum , quificle 
dicuntur tales, polifsime, quia nnllum 
vrgebat dicla afsiftentis voinntatis ad-
miniculum,vel argumentumv.ac etiam, 
quad non agebatur dé inclufione huiuf-
modi legitimatorum ad effeclum impe-
diendi tranfitum bóñorum ingenüs di-
<verfum, omnino extraneüm,feu tange 
magis rernotum,ac minus dilé¿ium,fed 
ad aliud genus veré legitimum,& coe-
qualis coniunBionis fanguinis , acdi-
lettioñis. 

21 . Y lo perfuade la conA 
tanda, con que en todos los llama
mientos, grados , y fubftituciones 
repitieron llamando folo , y fubfti-
tuyéndo a los defendientes de fus 
hijos, con la expreíTa calidad de 
que fuéfleri legítimos de legitimo ma
trimonio nacidos, y no legitimados,de^ 
xando tan fin duda la apetencia de 
efta circúftancia,qué a fus proprios 
hijos manifeftaron la tenián para 
llamarlos, como fe demueftra enla 
Clauf. 4. y en el llamamiento, que 
en ella dieron a Alfon de Aguayo 
fu hijo fegundo, ibi:^ Alfon de Agua 
yo fu hermano del dicho Diego de Agua
yo, ótrojt nueftro fijo legitimo, nacido 
de legitimo rnatrimonio. 

22. Y no aviendo en lo hu
mano otro medio,con que los Fun
dadores expreífen fu voluntad ,y lo 
qué quifieron, fino es las vozes, y 
palabras con qné lo explicaron, es 
cierto , que a el que no le convie
nen las dé la Fundación y tiene re-
fiftencia para la fuccefsion, ex l. 4. 
^Toties^jf. de dam¿ infecí. L.Hos ac-
cufare, §é Ómnibus, ff. de accüfj& in 
fpécie prafentis cafus. D.Caftill.íow. 
*%.Controv. cap* 31 . num. 32. & 33. 
PeregT. de Fideicpm, artic.z^. n. 37. 

& 38. T o r r e a Malar, i.p.cap.29. 
§. 9. u-um.qq. & loo. 

z'y. Es áfsiyque los Funda
dores de efte Mayorazgo dixeron* 
y quifieron, qué fus fucceífores fue
ran legítimos de legitimo matrimonió 
nacidos, y no legitimados) cuyas cir-
cunftácias concurren en éfpecicen 
DXopé de Hozes,y falta á el dicho 
D.Diego Jofeph,porque ni es nacido 
de legitimo matrimonio, y es legitima
do: Luego Don Lope de Hozes fun
da de derecho la afsiftenciá-de la 
clara voluntad dé el Fundador en 
exclufion del dicho Don Diego j o 
feph, á quien exprefiamente reíifte,/ 
no legitimado. 

, 1 4 . De cuya regla refulta 
eftar én precifta obligación el dicho 
P . Diego dé probar no efta exclui
do , como fundamento de fu inten
ción para la fuccefsion , finqué le 
exonere la prefumpeibn, qué en ca
fo no tan claro pudiera deducir por 
la calidad de fu legitimación para 
fuccedér, es terminante el Carden, 
de Luca vbi prox. num* 14. veríic. 
Vbi vero , illic: Quoniam regula r'efif 
tit legitimatis :: & afsifiit alijs voca-
tis, ad eovtlegitimatideducant.afsif-
tentiam voliintatis tanquamlimitapio-
nem regula , ac fundamentum eprum 
intentionis, & per confeqúens ipfis in
cumba ónus. probationis. Lo que no 
podra executat por lo Iiteral,y cla
ro de la voluntad, que le reíifte. 

25. Bien ha conocido Don 
Diego Jofeph la referida obligado, 
y afsi ha procurado en efte pleyto 
manifeftár, qué ño efta excluido,fi-
ño es comprehendido, y admitido, 
£or la virtud , y naturaleza de fu 
legitimación por fubfiguiente ma
trimonio, en la claífe de legitimo de 
legitimo matrimonio nacido ¿ lo q 
ha intentado probar por tres me
dios : Él primero por derecho, afir
mando es cafo de ley fu inclüfion: 
El fegündo por autoridad, fuponié-

do, que los mas claficos Autores de 



el Reyno la entienden a fu favor: Y lo claro de la voluntad de eftos Fim 
el tercero por la razón, que de los dadores para manifeftarlo, íiguien-
dos primeros fe deduce. Pero como do el mifmo orden, fe hará ver no 
quiera, que fea cierto, que por to- íatisface la dicha obligación, y afsi, 
dos, ni por alguno pueda enerbar que no puede obtener. 

QVE POR DERECHO.NO PVEDE PROBAR S% 
incbfwn Don Diego Jofeph> y que es cafo de Ley 

íu exclufion. 

26. A Firma Don Diego Jofeph, para todos los efectos, en que por 
£ \ fu comprehenfion en el derecho fe requiere la legitimidad; 

llamamiento concebido con la ca- pero no fe puede inferir de ellos có-
lidad de hijos legítimos de legitimo íiguiente, que derogue la voluntad 
matrimonio nacidos : es concluíion, de los Fundadores , que en el acia 
que fe prueba por Derecho Cano- de nacer la apetecieron,y no de otra 
nico, Civil, y Real ; para lo prime- forma, ni en otro tiempo adquiri-
ro fe vale de la decifsion del Text. da llamaron á los fucceffores; por-
in cap.Tanta eft vis, quifil.fint legit. que antes si los excluyeron. 
ex Text. in cap. 1. eod. cap. Cum in 28. Veamos para prueba de 
cunBis*/. cap. Innotuit zo.de ele¿l.& efte concepto , la decifsion de di* 
slecl.poteft.Y-zxz. lofegundo,**Text. chos Textos: Es el primero el cap* 
in leg. DiviConftantini 5. L. Nuper Tanta eft vis 6. ibi: Tanta eft vis ma
lí. C. de natural, liber. & ex quib. trimonij , vt qui antea funt genitiy 

cauf. iuft. eficiant. ex Text. in Autb. POST contraclum matrimonium legi-
quib. mod. natur. eficiant.legitim. Pa- timi HABEAHTVR. Por la decif
ra lo tercero alega en fu favor la fion de efte Texto, y entendida fu 
decifsion del Text. in leg. 1. tit. 13. letra, y concebida la mente, ya fe 
part. 4. verf. Otrofi, & Text. in leg. reconoce, quahto difta del funda-
12 . Taur. qu* eft 10. tit.,8. lib. $. Re- mento,qúe quiere perfuadir con él, 
copil. dicho Don Diego ; pues por la le-

27. Por las decifsiones de tra fe conoce , que la legitimidad, 
eftos Textos,y Leyes, no folo no fe que adquiere el legitimado por fub-
prueba dicha, concluíion , fino es figuiente matrimonio , es defpues 
que con evidencia remita lo con- de contraído efte, poft contraclum, 
trario •, pues no pudiendofe dudar, y efta legitimidad explicada con el 
que los Fundadores apetecieron en verbo habeantur,quc denota impro* 
los fucceflbres de fu Mayorazgo la priedad , y ficción , ex leg. Si tibí, 
qualidad de la legitimidad en el na* §. Cum fervus, ff. de legato 1. Bobad. 
cimiento, y que efte fuera in confian- lib.z. Polyt. cap. 14. num. 3 9, Giurb, 
da, y durante ; no aviendoalguno confil. 100. num.i 1. Narbona in leg. 
de dichos Textos contraído la legi- 2,0. tit. 1. lib.^.Recop. Glojf.iz.n.i 2. 
timidad, que coníigue el hijo natu- & in terminis Faxard. de Legitim. 
ral oor el fubfiguiente matrimonio memb. 1. num. 13. D.Gonc. incap. 1. 
de fusPadres a el tiempo individual quifil.fint legit. num. 1 o. in med. y 
de el nacimiento, antes SÍ á el pof- la prepoíicionpofty que importa or-
terior de la contracción de dicho den per prius, & pofterius, y decla-
nutrimonio \ fe íigue bien, que los ra el termino, y lo que comprehen-
hijos afsi legitimados lean legítimos de. Barbof. in mñ.Var.dUiion. 127. 

num. 
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mm. 4. & 10. Fáxard. vbi próxima 
num. 14. 

29 Y no teniendo otro enig 
ma fu mente , que hazer legitimo 
por virtud de el legitimo matrimo
nio fubfequente a los hijos natura
les, ávidos antes entre ambos cón
yuges : diziendo el Texto expreíTa-
mente, defde el tiempo que debía 
comencar la legitimidad, como es 
poft contraclum matrimonium , por 
ier efte la caufa eficiente , reíiilta 
eficazmente, que tanto difta , que 
por dicho Texto pruebe D . Diego 
tuvo en fu nacimiento la legitimidad 
apetecida por los Fundadores, y 
que pueda incluirfe en fu llama
miento , quanto que lo contrario 
decide el Texto. 

30. Es el fegundo el cap. t. 
quifil.fini legit* y fu efpecie es, pre
tender vn TÍO exheredar de los bie* 
nes de fu Padre a vna fobrina , a 
quien fu hermano avia tenido en 
Vna muger, con quien defpues con-
íraxo legitimo matrimonio; y la 
Caufa para dicha exheredacion era, 
porque avia nacido antes del ma
trimonio de fus Padres \ quexófe la 
.fobrina a Alexandro III. el qual re-
fo lvió , Ibi: Ideoque mandamus, qua-
tenuj yfí e/i ita, eam legitimam iudi-
cetis. Én cuya declaración fe haze 
alto myfterio por la parte de Don 
D i e g o , y no refultando de ella íin-
gularidad alguna digna de adver
tencia para el cafo de efte pleyto, 
pues nada adelanta ala decifsion de 
.el cap. Tanta eft vis: es cierto , que 
con la efpecie de efteTexto no prue 
-ba fu concluíion, ní puede; porque 
Si funda el concepto en no prefinir 
termino, dia, ni principio a la legi
timación , contentandofe con folo 
mandar declarar legitima a la dicha 
fobrina, éfto fue porque para la de
cifsion de aquel cafo, no era necef-
fario el tiempo , y afsi lo refolvió 
legitimam tudicetis , pero para en los 
cafos en que fuere precifro fe efta-. 

blece f egla in 'dlB* cap.Tanta eft vis y 
poft contraclum matrimonium. 

31 . Son los terceros los cap4 
Cum in cuñftis 7. & Inñotuit 20. dé 
elecl. las efpecies de eftos dos Tex
tos eftán reducidas: La del prime-
ro,que no puede afcender a la Dig
nidad Epifcopal, fino el nacido de 
legitimó matrimonio, ibi: Prafenti 
decreto ftatuimus, vt nullus in Epif 
copum eligatur, niji qui iam tricefimü. 
annum atatis exegerit, & de legitima 
matrimonio fit natus, qui etiam vita*, 
& fcientia commendabilis demonftre-
tur\ 

32. La del fegundo : á que 
hallandofe vacante la Santa I<?leíia 
de V i g o , eligió Obifpo fu Cabildo 
a el Arcediano de Ebofa , y impe
trando fu confirmación a la Santa 
Sede, efcrupulizando el Arcediano 
en conciencia fobre fu elécción,pot* 
no fer nacido de legitimo matrimo 
n io , hizo reprefentacion , preten
diendo difpenfacion de efte éfeclo, 
y por no averia pedido el Cabildo, 
el Señor Innocencio III. la declaro 
nula, é irrita, ibi: Sed per poftulatio-
nem pramijfam, eleclionem ipfam pre-
dicli Canonis authoritat?, cafatam der 

nunciamus, irritam , & innanem* Y¡ 
no palTa de aquí eí Texto* 

$ 3 * Y íe pregunta, á qué fin 
traen eftas efpecies a el cafo de efte 
pleyto f Porque la del primero na
da dize mas, fino es que para afcen
der á la Dignidad Epifcopaí, entré 
otras qualidades , que debe tener 
el elegido , debe fer nacido de le
gitimo matrimonio , y efta es muy 
agena de efte pleyto. 

34. La de el fegundo , por 
mayoría de razón es mas eftraña; 
pues el Arcediano de Ébora elegi
do por Obifpo de V i g o , ni era le
gitimo , ni legitimado por fubfi
guiente matrimonio, ni por ref-
cripto, y fin embargo de apetecer 
diípenlacion de el Canon Cum in 
tunáis , fin concederla, fe declaro 



nula, y irrita fu elección, y lo que 
de eítos dos Textos legítimamen
te fe infiere , es la exclufion de el 
dicho Don Diego Jofeph; porque 
teniendo derecho por la elección á 
dicho Obífpado el dicho Arcedia
no, ex eo que no era de legitimo ma
trimonio nacido, y que efta qualidad 
íio exiftia en el íufodicho, fe le de
negó la fuccefsion > y derecho en 
dicha Dignidad, como a excluido 
de ella : Luego a paritate rationis 
debe ferio de la fuccefsion de efté 
Mayorazgo el dicho Don Diego, 
por no tener la mifma qualidad, q 
apetecieron los Fundadores; y afsi 
nada prueban por Derecho Canó
nico. 

35. Lo mifmo le fucede por 
el Derecho Civil; pues las leyes Di* 
-vi Conftantini ^. y la Nuper 1 1 . na
da conducen a la efpecie de efte 
pleyto; porque la primera íblo de
clara , que de/pues de contraído el 
matrimonio , los hijos antea geni-
tos , íe bazen fuyos, y recaen en la 
poteftad de fus Padres, ib'v.Moxpoft 
quam nuptiá cum matribus eorumfue-
rint celébrate fuos patri, & in potef-
tatefieri, y los haze herederos tdm 
ex teftamento , quam abinteftato : Y 
la íegunda folo es declaración de 
las dudas, que fe fufcitaron fobre 
-la inteligencia de la ley Cum quis 
1 o. antecedente, por la qual fe de
claró , que afsi los hijos nacidos 
antes de el matrimonio de fus Pa
dres, como los nacidos defpues, y 
confiante el matrimonio eran fuc-
cefsibles,y herederos de fusPadres, 
queriendo que lo referido fe enten
diera viviendo actualmente los hi
jos á el tiempo que fe otorgaran los 
nupciales inftrumentosyy por dicha 
k y Nuper fe declaró fer vana,yfin 
fundamento efta inteligencia, por
que ya nacieran antes, ya defpues 
de hechos dichos inftrumétos,tran 
fuccefsibles a fus Padres. 

36. Los §$. de IsLAvtbent. 

Quib.mod.naLefíc. legit* concuerdan 
con la L. Divi Conftantini,. como fe 
vé en el §. Liceat igitnr, ibi: Et fuos 
DE CUTERO , &fub poteftate ha-, 
bere. Et in §. Sit igitur licentia, ibi: 
Ex hoc fació eXinde frui tali folatio* 
Et in §. Quoniam varié, ibi: Nihil dif-
ftmiles legitimis. Et in Authent.Quib. 
mod. natur. eficiant. fui , $. Reliqui, 
vbi: Quod eos eficientes legítimos, da* 
mus eis habere etiam fuccefsiones illas, 
quas habent hi, qui ab initio funt le
git imi. 

37. Si en efte pleyto fe dif-
putara,qüé la legitimación por fub
figuiente matrimonio no es la mas 
ampia, la mas favorable á los hijos, 
y que eftos por ella no confeguian 
todas las prerrogativas de fuidad, 
que no eftavan Tugetos a la patria 
poteftad, que no eran herederos de 
fus Padres , que no revocaban las 
donaciones hechas antes de fu na-
tividad , que no fuccedian en los 
feudos, que no podían afcender á 
los Sagrados Ordenes, y finalmen
te, que no gozaban de todos aque
llos privilegios , cpe por Derecho 
eftán concedidos a los hijos legíti
mos, y que fe juzgan en todo cómo 
fi lo fuefíen , eran admirables de-
cifsiones las de dichos Textos para 
prueba de la intención de dicho D . 
Diego, vt tenent omnes de hac ma
teria loquentes Faxard. de Legitim*, 

Dom.Caf t i l l . d / t f . r ^ r . 
ex num.ij.& 95. Dom. Covaxr.de 
Sponfal. 2.part. cap.8. §.2. num.24* 
& 30. Roxas 1 .part. cap.4. exn.zi. 
Pero como en efte cafo nada de lo 
referido fe le ponga en duda, fe fi-
gue preciflamente,que dichos Tex
tos no conducen a efta controver-
íia. 

38. Antes si de ellos refulta 
fundada la intención de Don Lope 
de Hozes ; pues las dichas leyes, y 
Authenticas claramente afirman, q 
el hazerfe fuyos, de la poteftad del 
Padre,y herederos los legitimados, 

es 
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ti defpues de contraído elmatrímo-
ñio, y no antes, como lo convencen 
las dicciones de catero , exinde, mox 
poftquam , con que en lo decifsivo 
reíuelven dichos Textos; y no de
xa motivo de duda el %.Reliquiy 

Autb. quib. mod. natur. efieiant. fuiy 

ibi: Damus eis babere etiarh fuccefsio-
nes illas, quds babent bi QVIABINI
TIO funt legitimi. De qué fe íigue 
por preciíTa inteligencia de la men
té de efte Tex to ; que los afsi legi
timados abinitio y non funt legitimi, 
porque fe les da derecho equipa
rado a los abinitió legítimos, y eftd 
porque no lo tenían, quia non erant 
legitimi abinitió. 

39. Es afsi, que en la efpe-. 
cíe de efte pleyto no íe trata de fue* 
cefsion,que difiera la ley, ni el De
recho, fino es la de la voluntad de 
los Fundadores, a la qual eftán fu-
bordinadas todas las del Derecho; 
por efta no tienen puerta para en
trar a la fuccefsion, lino es los que 
verdadera , y naturalmente nacen 
dé legitimo matrimonio legítimos: 
Luego no diziendo ninguno de di
chos Textos , que los legitimados 
por fubfiguiente nacen legítimos,pot 
que él principio de la legitimidad 
a iure comienca defde la contrac
ción del matrimonio fubfiguiente, 
porque abinitio no nacen legítimos, 
como afirma dicha Aúthentíca; fe 
convence, qué el dicho Don Diego 
con dichos Textos no prueba fu in
tención , antes si por ellos refultá 
excluido de la fuccefsion defte Ma
yorazgo por no (ti abinitio legitimus. 

40. Sucede lo mifmo, y con 
igual claridad por las Leyes de el 
TRLeyrio; pues deduciendo en fu fa* 
vor la ley 1. tit. 13 . part. 4. y la ley 
12. Taúr. haziendo contrapofícion 
con la ley 4. tit.i 5. ead. part. de la 
decifsion déeftos Textos afirma es 
cafo de ley fu ínclufíon, pues la di
cha ley 1. dize, ibi: Otrófi'fon legíti
mos los fijosy que orne ha en la muger % 

6. 
que tiene pof barragana ,fi defpues de 
eM°fe cafajfe conella.Enque advier
te la parte de Don Diego dos cofas: 
La primera, que efte Texto efta ba-
xo del titulo de los fijos legítimos, y 
que fe explica la Ley con la pala
bra fon, que es de verbo fubftañti-
vojveritatis exprefsivo. Mieres da 
Maiorat. 2.part. qu<zft.\. num,7.cum 
alijs. Faxard.de Legit.n.l^.inmed. 
y afsi afirma , que por efte Texto 
efta verdadera; y realmente decla-
do por hijo legitimo. 

4 1 . La fegunda, que por ef-
tar baxo de dicho titulo , y expli-
carfe la ley con dicho verbo, fu 
legitimidad es ab origine-, pues quan 
do la ley quifo, que la legitimidad 
comen^afle defde el acto que la in
duce, lo exprelsb como íe vé en la 
ley 4. tit. 15 . donde dando la for
ma de la legitimad poí* referiptó, 
ibi : B fi caben fu ruego , e los legiti
man, fon dende adelante legítimos. Y 
eftando efte Texto baxo el titulo 
de los fijos, que no fon legítimos, in
fiere efta ilación. Qiiando la Ley 
ouiere,que la legitimación fea pro
ductiva de fus efectos, defde el ac
to que la caufa,- lo eXpreíTa,y dize, 
como fe vé en dicha Jey 4. fon den-
de adelante legítimos; Pero quando 
la quiere productiva de mas exce
lentes efectos, como fon , el que el 
que la obtiene quede tan libre de 
jnacula , que la deba gozar ab ori
gine, no le expreffa tiempo, fino es 
lo explica con dicho verbo fubftan-
t i v o , y con tanto cuydado obfer-
vado todo , que pufo ambas leyes 
baxo díverfos, y contrarios títulos: 
És afs i , que el dicho Don Diego 
Jofeph es legitimado por fubíiguié-
te matrimonió : Luego por dicha 
Ley í . efta declarado por legitimo, 
nacido de legitimo matrimonio; lo 
que esfuerca con aver concebido á 
los afsi legitimados en el orden de 
Jos legitimos. 

42, . E n efte medio , y con 
eftos 



\ 

eftos Textos corre igual fortuna el 
Don Diego, que en los anteceden
tes ; pues para hazer fu difcurfo 
trunca el Texto , el qual integra
mente leído, no íblo no prueba la 
intención de el referido,fino es que 
la excluye, y haze evidente el de
fecto de la qualidad , que le obfta 
en efte pleyto: dize la Ley i . que 
fon legítimos los hijos,que hombre 
ha en la muger que tiene por barra
gana , fi defpues de eíTo fe cafaííe 
con ella; íi no continualTe, íi no dí-
xera mas, tenia motivo para dudar 
en fu exclufion el dicho D. Diego; 
pero proíigue, ibi: Ca maguer eftos 
hijos d tales NON SON LEGÍTIMOS 
QVANDO NACEN, tan gran fuerza 
ha el matrimonio , que LVEGO , que 
il P.adre , e la madre fon cafados SE 
FACEN FOR ENDE los fijos legiti
mas. 

43, Si la difputa de efte 
pleyto (repetimos) fuera fobre íi 
D . Diego fuera legitimo, ó no, en 
el eftado prefente, nos hiziera du
da la ley , y el difcurfo ; pero no 
fiendolo, porque de nada conduce 
á efta caufa, en la qual folo es de 
el cafo, que el fucceílor ha de nacer 
legitimo , diga lo que quiíiere Don 
Diego, porque efta ley lo excluye, 
declarando, que los hijos legitima
dos por fubfiguiente matrimonio 
quando nacen, no fon legítimos: Cd 
maguer efios fijos d tales no fon legíti
mos quando nacen; afirmando el fu-
fodicho es legitimado por fubfi
guiente , conneífa por precifia ila
ción, le falta la qualidad para fuc-
ceder , porque efta declarado por 
efta ley, que no nació legitimo. 

44. Sin que fea de reparo el 
verbo íübftantivo con que en la pri 
mera parte fe explicó la ley : Otrofi 
fon legítimos, porque con la miíma 
palabra fe explicó la ley 4. ibi: Son 
cafados, y fin embargo no fe retro
trae el referipto a. el origen de la 
natividad de los hijos; y en fubf-

tancía nada mas dize dicha ley 1 
que previno el cap. Tanta efi vis, y 
folo adelantó ladeclaracion,deque 
los hijos legitimados por fubíiguié» 
te no fon legítimos quando nacen, que 
es el punto eífencial de efte pleyto, 
yt tenet Dom. Caftill. dicl. cap.31, 
n. 73. & 74. interminis. 

45, Y es tan coníiguiente a 
lo referido la ley 12 . Taur. que de 
ella mifma fe deduce la grande di
ferencia con que explica a los kgi* 
timos de legitimo matrimonio nacidos, 
y á los legitimados por fubfiguiente; 
pues tratando de los legitimados 
por reícripto,dize ibi: Si alguno fue
re legitimado por Referipto , ó Privi
legio nueftro, ó de los Reyes, quede nos 
vinieren , aunque fea legitimado para 
heredar los bienes de fus Padres,d Ma
dres , b de fus Abuelos, y defpues fu. 
Padre, ó Madre, ó Abuelo ovieren al
gún hijo, o nieto defendiente legitimo,, 
O DE LEGITIMO MATRIMONIO 
NACIDO, 0 LEGITIMADO POR 
SVBSIGVIENTE MATRIMONIO^ 
el tal hijo legitimado no pueda fucce^ 
dsr con los tales hijos, ó defendiente^ 
legítimos. 

46. Cuya diferencia refulta 
de la dicción 0, que correíponde h 
la dicción aut, que es diverfifícati-
v a , ó adverfativa de dos extremos 
feparados, y diftintos, como obfer-
vó en términos de el cafo de efte 
pleyto Faxard. de Legitim. membr.^ 
num.2Q^. G\xzm.Verit.Iur. verit.^ 
num.78. &Dom.Caftill. j.Controv. 
eap.Sz. num.4.6. verfíci?* illetertius 
cafus, circa fin. donde afirma , que 
aunque efte Texto no fe hizo para 
decidir queftion fobre fuccefsion 
entre legitimó , y legitimado por 
fubfiguiente, adhuc tamen de él re
inita grande diferenciaron que los 
Legisladores conciben a los legiti
mados refpecto de los legítimos, 
manifeílada en la dicha dicción, y. 
afsi no fe comprehenden en el lla^ 
mamiento de legitimo d: legitimo ma
trimonio nacido, ibi; At-



47* Atque ita , quamvfs lex 
ipfa Tauri nullo modo <venerit decide-
re dubium propofitum, anfcilicet com-
prebendatur filíus legiiimatusper fub
fequens matrimonium,quando concur-
reret cum filio nato ex vero matrimo-
nio , vel quando agatur de fuccefsioné 
cius, qui filios legítimos) ac ex legitimo 
matrimonio natos ad fuccefsionem vo-
cavit y negari tamen vilo pació potefi, 
quin differeñtiam diclorumfiliorü con-
fideraverit, diverfafqué/pedes agno-* 
verit: alio qui nanque fi non fentiret 
diverfitatem fpecierum , non effet ne-
cejfe fie fpécífice eds exprimere,fed fuf-

ficeret vno verbo difponere , quodfi-. 
lius legitimus prceferehdus ejjetlegiii-
mato per Refcriptum Principis : cum 
itaque dixijfet, ó de legitimo matri
monio nacido, in qúo vetus , Ó" le
gitimas filius per matrimonium conti-
netur, & ofienderet ab hoc legitimo fi* 
lio di/erre eum , qui ante contraclum 
matrimonium nafeitur. 

48 r Vltimo loco pojfuit, ó le

gitimado por fubfiguiente matrimo 
nio, iuxta quod fub illo verbo, ó nie

to de legitimo matrimonio nacido 
non includit, nec fignificat filium le* 

7. 

QVE POR A V T O R I D A D ÑO PKVEBA SVt 

intencton,y exclu[ion dicho D. Diego¿ 

jó. T " 7 N la efpecie de efte medió 
haze grave fundamento 

la parte de dicho D . Diego, fupo-
niendo, que por fu inclufion eftan 
los mas claficos Authores de el 
Reynó, para lo qual cita Dom.Co-
varr. de Mattim. 2. part. cap.8. §. i . 

num.284 D. Gregór. Lop. in leg. 2. 
tit.I<J. part.2. Glojf.io. Dom. Mo-

lin. de Primog. lib. 3̂  cap.i. num. 6. 

& ibi Add. D.Menchac* de Succef. 
creat. libil. §.2. num. 89. D . Grefp. 

obferv.2^. quaft. 1 5 . Dom. Solorc, 
de Iur. Indiar. tám.2< lib.2. cap¿ 17. 
nüm^o. Mieres de Maiorat. part.2. 
quafi. 1 .num.y, £,Molin. deiufi.& 

. . . - * 

Iur. tom.i. difp. 172 . Aguft.Barbóf¿ 
vot.y^.artic.i. Noguer; aHegat.23. 

& 24. 
ti* Y procura perfuadír* 

qtíeDom.CaftiHo, fin embargo de 
aver eferito con tanta extenfion en 
el punto de efte pleyto in lib.^.Con-
trov. cap.^i. per tot. fe corrigió en 

las obras pofteriores, cómo fue en 
el tom.5i cap.75.&in cap. 10^. num* 

y que Faxardo , que eferivió 
tratado de efta materia,en las obras 
pofteriores dixo, que podía fer, que 
én la edad provecta mudaífe de 
opinión , variando en la que con 
tanta premeditación dexó fundada 

B po í 

gitimatum per fubfequens matrimo
nium, quoniam illa alternativa, ó non 

fubijeitur inter extrema eiufdem fig-
nificationis , fed ínter diverfa,& for-
maliter feparata. L. Generali, C. dé 
Sacrofancl. Evclefi :: Sicfane exbuius 
Regni feriptoribus contra filies legiti-
matosper fubfequens mairimoñiu cla± 
re videntur temtiffe Ant-. Gom. in leg. 
9. Taur. num. 64. Cifuent. in leg. 4 . 

Taur. colum. I . Mier. dé Maiordt. z¿ 
p.qu¿ft.\% num. 8. Dueñas reg.3^0. 

num. 14 . 
49 De que refulta,que fien-

do nueftro cafo de llamamiento de 
nacido de legitimo matrimonio , y no 
legitimado, cuya qualidad le falta a 
el dicho Don Diego , aunque fea 
legitimo, le obfta, y excluye la di
cha ley ', pues manifiefta la grande 
diferencia,que huvo en el nacimien
to, que apeteció eft el fucceíTor, dé 
la que intervino en el dicho Don 
Diego. Y de todo lo hafta aqui di
cho en efta efpecie fe infiere, (jue fu 
incli fion no fe induce por mñguft 
Derecho , antes sí fu exclufion é* 
manifiefta por el Canónico , Civil, y 
Real. 



por el fubftituto legitimo en exclu
fion del legitimado en los proprios 
términos de efte pleyto, y quando 
el llamamiento es de hijos legitimas 
de legitimo matrimonio nacidos. 

52. Y afsi no folo la afirma 
común, fino es reverente por la 
grande autoridad de dichos D D . 
y decisiones y que afirma ha ávido, 
Canonizándola los fupremos Tri
bunales de el Reyno ; pero íiendo 
todo lo referido abultar fombras> 
que á la primera inípeccion, y fin 
reflexión a el cafo, modo, y medio, 
con que efcrivieron dichos Auto* 
res, pongan en duda lo claro de la 
jufticia de efta Parte : fe fatisface* 
.y excluye por los fundamentos íi* 
guientes. 

5 3. Por fer cierto, y dedu-
jdrfe de el medio antecedente, que 
no ay Texto Canónico, Civ i l , ni 
Real, que declare, que el legitima
dlo por fubfiguiente matrimonio, 
nace legitimo , & in conftantia matri-
monij, con que no es pofsible, que 
ninguno de los referidos Autores 
prueben fu concluíion legalmente* 
y con Texto, que autorize fu dic
tamen : Es afsi, que el Doctor que 
no funda con ley fu opinión , no es 
acreedor de que fe le crea. García 
de Nobilit.Glojf.y ^. ex num.io. Lue

go aunque refolvieran los citados 
por parte de dicho D . Diego a fa
vor de fu incluíión, no fe debe di
ferir á el los, porque no tienen fa
cultad de hazer leyes, y fin ellas no 
pueden refolver cafos,que fean con 
trarios a la mente del Derecho. 

54. De donde refulta otro 
principio igualmente cierto , que 
tanto vale la autoridad de los DD.qua-
to convenga fu razón , porque de lo 

Contrario locuntur ex capite, vt djsfu-
mitur ex cap.Ego d.$. cum Máfcard. 

Praet. Thufc. & alijs Carlev,¿k/«-
dic. tit.i. difp. 2. mm. 61 , y afsi de 

la razón de la concluíion, que fun
dante deducirá íi es fu opinión co-

mun, y probable^ pero no del nu
mero de Autores. P. S a n c h a Ma~ 
trim. lib.^. difp.44. num.z. Carlev-

difti. tit.i. difp. y. num. 2. cum alijs. 
Efcob. de Purit. z.part. qufft.4. art. 
4. num.ij. Dorm Vela, dijfert. 49. 
num. 49» 

55. Y afsi es evldente,y cier
to, que para hazer opinión en qua-
lefquiera materia es preciífo,que el 
quela trata la difpute,controvier
ta , cale fus principios , y examine 
los fondos de la razón en que eftri-
Va para proferir dictamen; porque 
de lo contrario , y tratándola per-
funSlorie, ó de paito, fu refolucion 
nada prueba, ni fe debe feguir, ni 
conftitüye común opinió folo có el 
numero. Carlev.vbi prox. diej. num* 
20. & in terminis en el cafo de efte 
pleyto Dom. Caftill. din. lib. 4. & 
cap.yi. num.gS. ibi: Imoquodmagis 
eft y authores quam pluresyqui in qu¿ef-
tione baftenus agitata pro legitimatq, 
& contra Baldum refponderunt abf-
que vlla difputatione, id fecerunty Ó* 
rem perfunclorie tracJarunt y qui for-
fam y fi articulum hunc ad exaclam 
difputationem , & firiBam iuris ra-
tionem réduxijfent, aliter ftatuijfenf. 
Doólori autem perfunólorieyó' abfque 
examine aliquid dicenti non eftfimpli-
citer credendum ad caufarum decifsioé 
nem, néc ad communem ópinione conf-
tituendam. Torre deMaiorat.i.part* 
cap. 29. num. 97. inmed. cum Me-

noch. Sanch.& alijs. Card.de Lucá 
de Emphyt. dife.^. num.S. 

56 Efte commicial acciden
te ha padecido íiempre la queftion 
de efte pleyto, no folo en Caftilla, 
y entre los D D . de ella,íino es tam
bién entre los Eftrangeros; de fuer
te, que no folo en efte tíempo,íino 
es quando eferivió D . Caftillo , fe 
numeraban á centenares los de vna, 
y otra opinión, y tanto, que eí Car
denal de Luca> creyendo no era de 
el cafo quanto dezian, y increpan
do el abufo de. femejantes allega-

http://Card.de


8. 
CÍones in difcurfzz\. deFideicomm. monio natis , & inde nec admitti ad 
num.¿. dize , ibi: In hoc aut em dice- fuccefsionem Maioratus ad quem ex 
bam,quod partes filij ita legitimati late legitimo matrimonio nati vocentur. 
fufiiuet Giovagnon-. conf.49. n.^.& - 59. Lo practico de efta af-
fequent. lib. 1. vbi cum confueto Iu- íercion íe hazé evidente reconocí-
rifiarum improbo labore longamretc- dos dichos Autores; pues D.Molin. 
xitlitaniam, atque jz-, DD. cumulat in dicl. lib.^. cap.i. num.10. no dif-

xum alijs Perurfin. de Feud. part. i¿ puto, ni controvirtió efta queftion, 
quceft.4. artic.z. Noguerolallegat.$ 3, lino es por coníiguiente de la ante
afirmando, que es folo queftion de cedente , pufo fu concluíion por 
voluntad, y que por ferio , no fon regla,probandola,como íin contro-
del cafo opiniones efcritas en otros veríia , de el cap. Tanta eft vis, y 
términos. con los cap. Cum incuncHs,& Inno-

«j 7 . Y por otra razón las ex ¿ iuit de elecl. Lo mifmo executó D . 
cluye Dom. Caftill. dicl. cap. 31 . n. Govarrub. in 4. de fponfal. 2. part. 
94. veríic. Non obftatnonü , inmed. cap.8.$.z. num. 30. pero tan íin re-
íbi: Qudmvisergbtotjantiqué Autbo- .flexión a fundamentos contrarios, 
res opinionem eampro legitimato fubf- que aviendo reconocido fus dodtri-
tineat, & defendant, quod fape nume- ñas en dichos lugares Dom. Caftill. 
ro contingit DD. imitari aves , qwe din. cap.^i.num.ij. circafin. dize 

quando vna volat,omnes aliafecunturr rbi: Veré tamen eruditifsimus. ifte vir 
nec rationem , aut fundamentum opi- (Jicut; & Didacus Covarrub.} articu-
nionis quam fequntür inquirant , vt. lum propofitum non difputat, & rem 
interminis quaftiónis noftra fcriptum perfúnclorie traBat; &forfam,five-
reliquit Rolandus : Lo mifmo afirmó rttatem laiius inquireret , & reten-

Carena refolut. 212 . num* I . veríicí tiorum fundamenta per legeret aliter 

Ét licét primii fiatueret , nec adduceretur, ex Text. 

«¡8. Y es tan cierto lo refe- (prout etiam ipfe Covarrub; adduci-
do en efte cafo, que íleon efta re- tur) in dicl. cap.Innotuit de elecl. cum 
flexión fe advierten los Autores ei- Text. Ule in bominis difpofitione non 
tados por parte del dicho D: Die- vrgeM. 
go , y en cuya opinión* y autoridad 60. Y no folo advirtió lo 
haze el fundamento de fu Jufticia, referido Dom. Caftillo , fino es los 
fe vé en ellos lo que afirma dicho Add. ad Dom. Molin. dicl. num.io. 
Dom. Caftill. y por el contrario, íi veríic. Re vera 3. ibi: Re vera , niji 
fe reconocen los que eftán por el tanti viri authoritas , atque iudicium 
fubftituto legitimo , fe encontrara me impeleret buic vltima opinioni (ha
lo mifmo que refiere vbi prox. ibi: bla de la que excluye a el legitima-
Contrariam quam plurimi quoque alij,- d o , y admite a el legitimo j liben-
&gravifsimi iuris vtriufque interpre- ter accederem : Afirmando*" que. di-

ies ampie cluntur, qui longe pluresfunt ctos Textos no hablan del cafo dé 
numero, vt fuprd notavi,- & ipfi equi- efta difputa,y continúan expreíían-
dem , prababita diligenti , & ftricla do fundamentos por el fubftituto 
iuris difputatione ( quod contraria fec- legitimo de legimo matrimonio na-
i atores non ita ex dele fe cerünt^inpun- cido. 

cío y & ratione iuris verius arbitrati 61. Lo mifmo fucede a D . 

fuere i legitimatos per fubfequens ma- Solorcano en el lugar citado; pues 
trimonium non excludere fubftitutum tratando en él , de íi en las Enco-
fub conditione ,fi bares, autgravatus miendas de Indias podían fucceder 
decejferitfine filijs ex legitimo matri- los ilegítimos, y afirmando* que ios 

Jegi-



legitimados por fubfiguiente matri
monio fucceden en ellas, da la ra
zón num.42. Adhüc tamen vbi fumus. 
in difpofitione iegis, qualis efibacde 
qua agimusyqua vulgo lex fuccefsionU 
vocatur, vel in alia qualibetft atoaría*. 
Con que fe vé claro, que habla en 
diípoíicíon de L e y , ó Eftatuto, en 
la qual no ay duda: y aunque in 
num.49. haze extenfion á los Fidei-
commiíTos, y Mayorazgos, y afsi á 
la difpoftcion de hombre, y refuel-
ve por el legitimado , fue fin mas 
fundamento , que la prefumpcion 
de que el Teftador quifo confor-
marfe con la difpoficiou de la Ley, 
y efto porque lo dixeron D.Molin. 
& Dom. Covarr. tratando tan de 
paíTo la queftion, como fe reconoce 
de él miímo. . 

62. Lo proprio fucede a la 
doctrina de el P. Luis de Molina, 
tracl.z. difp.i 72. pues no la difpu-
ta ad partes, y folo por configuien. 
te afirma,que aunque el llamamien
to íea de hijos legítimos nacidos de ma 
trimonio, fucceden los legitimados 
por fubfiguiente, y habla en térmi
nos de la queftion,que difputó Ro
xas i.part. cap.4.ex1 num.^. Scilicet, 
quando fe compite el hijo legitima
do mayor con fu hermano legitimo, 
nacido de el matrimonio, que def
pues contraxcron fus Padres,en que 
ha ávido igual dilputa. 

63. Y Noguerol en la alle-
gat. 2 3 . / 24. bien efpeculadas fe 
reconoce lo que cóglomeró de doc
trinas improprias para el cafo, lle
vado de la afección de la Parte a 
cuyo favor efcrivia, por lo qual íu 
opinión fe haze fofpechofa*, pues fi 
hirviera de refolver como Juez,aca 
fo mudaria de dictamen. Giurba, 
obferv.g^. Farin. de Tefiib.quaft.6o>. 
ex leg. fin. jf. de tcftib.cap.fin. %.Pa-
troni 4. qu^ft.^. íkinterminisCar-
din.de Luca de Dotedifc.iy. n.^. 

64. De que refulta , que el 
dicho Don Diego no tiene á íu fa

vor tan refpetofa autoridad coma 
infinita, pues todos fus D D . ciegan 
mente figuen a D.Molin. y Covarr. 
los quaies (aunque dodtifsimos) en 
efte cafo no procedieron con la ef-
peculacion, que requería: y Dom. 
Creípi in loe. fup. relat. refuelven a 
favor de el legitimado, quando ay¡ 
duda de la voluntad de el Funda
dor j pero no aviendola,efta fe de-
be íeguir , vt aferit in dicl. leg. 2. 
tit. 15. part. 2. Glojf. 1 o. quaft. 12 . in 
fin. ibi : Perpendens illud ,procederé 
quando ejfemus in dubio an Teftator, 
vel difponens hunc talem per fubfe
quens matrimonium legitimatum VO-
LUIT excludere , vel includere : quia\ 
cum nonfimus certi de eius intencionef 

regulamus verba iuxta difpojiiionerrk. 
iuris : fi tamen ex eius verbis MANÍ*. 
TESTE deprahenderetur , nolle idem 
legitimatum includi fub eius vocatio-
ne , tune fiandum ejfe voluntaii Tef-. 
tatoris , feu talis difponentis. Y afsi 
tanto difta, que eftos dos DD.eftén, 
por la pretenfion de Don Diego, 
quanto que es evidente favorecen 
á la de Don Lope,, por no admitir 
duda la voluntad de los Fundado-; 
res. 

6 ¿. A que fe llega, que tcV 
dos los DD.ci tada por la otra Par
te, 6 hablan en términos de llama
miento de hijos legítimos de legitima 
matrimonio folamente, 6 de legitime 
matrimonio nacidos , pero no en el 
concreto de el cafo de efte pleyto, 
que no contentandofe los Funda
dores con femejante exprefsion, ma 
nifeftaron la exclufion de los legi
timados por íubfiguiente,diziendo, 
que los fucceíTores de fu Mayoraz
go avian o!e fer no folo legítimos, y 
de legitimo matrimonio nacidos, fino, 
es, Y NO LEGITIMADOS, cuya ne
gación pofsitiva no fe puede verifi
car en otros, vt.pofied videbimus. 

66. Y por el contrario los 
D D . que refolvieron la queftion de 
efte pleyto a favor de el fubftituto 

legi-
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legitimo de legitimo matrimonio 
nacido, como lo es Don Lope , lo 
hizierondiíputando,controvirtien-
do,y contrapefando los fundamen
tos de vna, y otra opinión, no folo 
por la autoridad extrinfeca, fino es 
por la intrinfeca, y impelidos de la 
fuerca de la verdad profirieron fu 
dictamen , Vt funt Dom. Canillo, 
dicl. lib.4. & cap.3 1, per tet.& tom* 
5. cap.j^.& 10^.wtfw.35»confían* 
te fiempre contra el legitimado, ñ-
no es que por la voluntad del Fun
dador refulte le contempló, ó qui-
fo : y aunque á efte Doctor le le im
puta el defecto de vario en íu opi
nión , fe vindica él mifmo de efta 
i m p o f t u r a t o m . ^ . cap.82. n.4.6. 
Veríic Et Ule tertius cafus , in med. 
donde aviendo buelto a fufcitar la 
efpecie dé efta difputa , dize , ibi: 
Cum alijs infinitisy quos ipfi referunt> 
& quos ego ipfe alio capite buius trac-
tatasfuprd lib.4. recenfuiy quo lociy in 
púnelo, & rigore iuris, & iuxta pro-
prium , & verum verborum fenfum, 
hanc opinionem veriorem effey &- pre
valere deberé, SEMPER exiftimavi, 
&NUNC exiftimo. 

67. Don Diego Antonio 
Yañez Faxardo efcrivió exproféííb 
Tratado de Legitimati&ne per fub
fequens matrimonium , y entre las 
queftiones potifsimas , que trató, 
fue la de efte pleyto , haziendofe 
cargo de los fundamentos de la có-
traria, y refpondiendolos concluye 
á favor de Don Lope , vt videre eft 
num.296. ^ 2 9 7 . trayendo á favor 
de fu opinión vna hoja de Autores 
ex num. 266. y la confeífaron cier
ta, y jufta Ada . ad Dom.Molin .^ i 

fuprdy verf. Re vera, y lo que mas es 
executó lo mifmo D, Gonc. Tellez 
in cap. 1. Quiftlij ftnt legit. num. 10. 
donde vigorofamente la funda , y 
folo tituvea por la pura autoridad 
extrinfeca. Y en los términos con
cretos de efte cafo, cum diftinctio-
ne Luca de quo infrd, Torre de Ma-

iorat. i.part:cap.xc). ex' n. 9 ^ 
que la difputó, y refolvió mas qué 
prolixamente* 

68 De que refulta,que coni
forme a las Reglas precilTas para la 
inteligencia de la autoridad , que 
fe debe dar á los DD, y quando ha-
zen opinión , y fe debe feguir fu 
dictamen, ninguno de los deduci
dos á fu favor por el dicho D. Die
go tiene las qualidades, que íé ne-
cefsita, ni para formar común opi
nión , ni para feguirles j y todos 
exiften en los quo favorecen á efta 
Parte* 

69* Y aunque procura au
torizar la opinión, que le favorece 
el dicho Don Diego, y los Autores 
que eícrivieron por fu inclufion* 
con las Decifsiones de diverfos Tri
bunales, las que fon de tanta vene
ración, vt tradit Bobad. lib. 2. Po-
lyt. cap.6. exnum.iH. eftasfe hallan 
muy valanceadas con las que refie
ren los Add. ad Dom.Molin* lib.3. 
cap.i. num.6* veríic* Secunda opinio, 
& num.10. vcrñc.Secunda vero, afsi 
de la Real Cnancillería, como del 
Supremo Confejo de Caftill a, y de 
la Sala de Tenutas, en los pleytos 
que refieren , y en la Audiencia de 
Sevilla fe determinó á favor de el 
legitimo matrimonio, en exclufion 
del legitimado por fubfiguiente, en 
el cafo en que efcrivió D . Caftilló, 
dicl. cap.¿ 1 * vt videre eftn.19. 

70* Y en todos los Tribu
nales de Italia es la mas común opi
nión por el legitimo, que nació con 
efta qualidad, Dom. Czñ'úLvbipro-
xim. num. 97. y refieren todos los 
D D . que cita in dicl.cap. 3 i.ex ñum¿ 
9 5. y afsi tanto difta , que por efte1 

medio aya probado el dicho Don 
Diego por Autoridad fü inclufion^ 
quando que lo contrarío es eviden

te j porque la fegura,y fundada 
autoridad efta á favor 

de D . Lope. 



QVE POR 'LJ'K'hZONi QVE DÉLOS DOS 
medios antecedentes fe deduce , no prueba Don Diego fu 

inclufion,porquef% exclufion es maní fie fia, 

71. T"~}N la prueba de efte terce- pore conceptionis ejfent legitimi',& na-
| j ro Medio coníifte (fin du- tur ales, Roxas cum plurim. de Incom-

da) toda la dificultad de efte pley- pat. i .pare. cap.4. ex num.36. 
to pues queriendo en él D . Diego 73. Que efto lo puede fiar 
de Aguayo probar la razón de íu zer la Ley \ porque fi el Principe 
incluíion deducida de los dos Me- puede legitimar por fu Referipto á 
dios antecedentes, es preciífo, que los naturales de tal modo,que ten-
para manifeftarla lo deduzca de ios gan todas las fuccefsiones, como íi 
fundamentos , en que eftriva la fueíTen legítimos nacidos de legitimo 
razón de la Ley, y de la autoridad, matrimonio, y el Papa difpenfar en 
que dize le favorecen , y lo haga fu raiz para los mifmos efectos,con 
con tal viveza, que no quede duda exceíTo de razón podra inducir lo 
prevalecen a lo que Don Lope de mifmo por vna Ley general,que dif 
Hozes deduce en fu defenfa, por el ponga íean tenidos los legitimados 
mifmo medio. por matrimonio , como íi fuelíen 

7 1 . Los fundamentos, que legítimos, omnes relat. a D . C aftill, 
motivan la opinión, que admite a dicl. cap.$ 1, ».Q, Peregrin. de Fidel
ios legitimados por fubfiguiente com.artic.2,4.exn.\8.&x\. 
matrimonio, en exclufion del fubf- 74. Que la razón de eftos 
tituto legitimo nacido de legitimo principios debe obrar en la inter-
matrimonio en los concretos ter- pretacion de las vltimas volunta-
minos de el llamamiento de legitimo des,que la reciben por Derecho ef-
matrimonio, eftán reducidos á bre- crito, con el qual en duda fe juzga 
ve compendio; pues fon folo, que conformarfe con fu providencia los 
el legitimado por fubfiguiente ma. Teftadores, y proviniendo de efte 

. trimonio , espropria , y verdadera- el favor, que tienen los afsi le^iti-
mente legitimo , y como tal íe com- mados , porque aísi convino a la 
prebende en la difpoficion en que caufa publica, y bien de el matri-
eftán llamados hijos legítimos , y de monió , no es creíble íe quifieran 
legitimo matrimonio nacidos , ex leg. feparar fácilmente de fu difpofició: 
Cum quis, L. Nuper, C. de nat. líber. Relat. a D . Caftill. vbi fuprd n. 1 o. 
Dom. Caftill. dicl. cap. 31 . num. 4. Rox. cum plurim. ex legMaredes mei* 
Torre de Maiorat. 1. part. cap. 29. §. Cum ita,jf. ad Trebell. «.23. 
§.9. n. 104. Dom. Molin. Covarr. 7 5 . Y por la mifma caufa,y 
Solorc. & omnes fuprd relati. fin embargo de no fucceder el legi-

72. Y por lo referido fe ad- timado por Referipto en los Feu-
miten a los honores , dignidades, dos Seculares, y Eclefíaíticos, fue-
oficios , y demás cofas á que fe ad- cede los legitimados per fubfequens, 
miten los hijos legítimos, y naturales, fino es que en la inveftidura fe ex-
vt tenet omnes relati a D . Caftill. duyan expresamente-,^ militando las 
dicl. cap.¿ 1 .num.z. & y. D.Solorc. mifmas reglas en los Feudos, que 
de Iur. Indiar. tom.i. lib.i. cap. 17. tñ ios Mayorazgos,deberán fucce-
ex num. 45. Torre vbiproxim. dicl. der mientras no tengan exclufion 
num. 104. porque íe igualan con txpreja : argumento que haze D . 
ellos, comoíi^ el principio, & tem- • Caftill. vbiprox. ex nam.11* Marta 
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de Succef. legal, part.i. quáfi.iS.'art. 
4.per tot. D.Crefp. obferv.z^ .quaft. 
1 5. num. 144. -

76. Que de no fer afsi re-
fultaria no aver diferencia entre los 
legitimados por Referipto , 6 por 
matrimonio, lo que fuera abfurdo 
opuefto á toda difpoficion legal. 
Dom. Caftill. vbi prox. num.1 ^.cum 
ibi relat* , 
. 7 7 . Y la razón déla referi
da concluíion , quedan vnos, es, 
porque tiene efta legitimación efec
to retrotraclivó a el Ma del nacimien
to, quos videre eft apud D. Caftill. 
vbi prox. numÁÓí y la de otros es, 
porque el Derecho prefume,. que el 
hijo afsi legitimado fue ávido fub 
fpe futuri matrimonij, dexando pen
diente la legitimidad in radice a el 
hecho de que fe fubíiga el matri
monio, efto es, que no fue abfoluta 
fu legitimidad, íino es refpecliva, y 
fub conditione,fi matrimonium fequa-
tur. Noguer. allegat.Z4. dnum. 11. 
afque ad 19 . Roxas vbi prox. n. 24. 
Faxard.d* Legitim. n.S.vfque ad 16. 

78 Y vlttímamente, porque 
cede en beneficio , y a favor de el 
matrimonio, por el qual fe evitan 
los pecados, y efcandalos, que re-
fultarian del concubinato,y fu con
tinuación. Fuñar, de Subftit. quaft. 
409. exnum.^. Noguer.allegat ^z^. 
& 24. y a eftos vnicos fundamen
tos efta reducida toda la razón,que 
deduce el dicho Don Diego de los 
primeros Medios ; pero teniendo 
el mifmo defecto , que queda pon
derado fupra, de no diftinguir ta
fos , y tiempos para fu inteligencia, 
haziendolo , fe excluyen con evi
dencia. 

79. Y afsi, que el legitima
do por fubfiguiente fea verdadera, 
y propriamante legitimo, íe diftingue. 
O fe trata de la legitimación de el 
hijo defpues del matrimonio de fus 
Padres, poft contraclum matrimoniü: 
o fe trata de los efectos de dicha le-

I O é 

gitimád defde el tiempo delnacimien* 
to bajía la contracción de el matrimo
nio ¡ En el primero tiempo es evi
dente , que defpues de el matrimo
nio de fus Padres es verdadera , y 
propriamente legitimo ; pero en el 
fegundo tiempo, y defde la nativi-
dad á la contracción del matrimo
nio CS ficle legitimus , iuris arte vt 
tenent Dom.Covarr. dicl. cap. 8.§.2. 
num.30. donde dando inteligencia 
á las palabras legitimi babeantur del 
cap.Tanta eft vis, dize, ibi: Quibus, 
vt fatisfaciam verba dicla decretalis, 
fie exiftimó intelligend afore, Vtficon-
fideremus tempus d nativitate ad ma
trimonium $ filius eo tempore ficle fué-
rit legitimus : at.fi tempus matrimo-
nij contradi attendatur , ex eo veré 
cenfendus eft legitimus non ficle. 

80. Y califica lo referido 
Con el exemplo, de que fi por ley 
municipal íe manda, que los Eftu-
diantes íé tengan por Ciudadanos, 
le deben tener como tales para los 
efectos civiles; pero para los natu
rales por ficció, ibid. num. 31 . Stanr 
te etiam lege municipali, qua Scholaf-
tici cives b abe di funt: quoad civilita-
tem lex illa verum inducít,fed quoad 
nativitatem fingit aperte. Y fiendo 
efte Doctor con el feñor Molina, 
los primitivos de la opinión contra
ria , y por cuya autoridad contra 
iii proprio dictamen le figuen tan
tos , no pudo menos, impelido de 
la verdad, dexar de confeíTar, qué 
el legitimadopíT fubfequens, defde 
fu nacimiento á la contracción del 
matrimonio non eft veré, & proprié 
legitimus, fed iuris fisione: y afsi lo 
afirman Dom. Caftill. dicl. cap. 31 . 
num.ii.& 56. D.Goncal. in cap. 1. 
Quifilij fint legit. n. 10. veríic. Nec 
ob/lavit. Cardin.Mantíc. de Coniecl. 
lib.i 1. tit. 12 . num.z 1. Peregrin. de 
JFideicom.art.zót.n.4i .& 42. Fachin. 
& omnes pro legitimo. 

81. De cuya eífeneial di£ 
tinción refulta otra Igualmente pro 

pria, 
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pria, como lo es, que el legitimado 
por fubfiguiente fe juzga legitimo 
para todos ios cafos, y cofas , que 
dependé,y fe difiere por la L é p e r o 
uo tranfciéde, ni fe entiende afsi en 
la difpoficion de hombre, y lo que de
pende de ella : y la razón conven
ce , porque la Ley puede moderar, 
y dar regla a fu mifma difpoficion, 
pero no a la de la voluntad,a quien 
obedece , Dom. Gallillo, vbi prox. 
num. 67. vfque ad 73. cum plurim. 
Torre de Maivrat. í.part. cap.zg. $. 
y.num.izo. verfic. Etpdter, ibi: Si 
quidem locum habet talis conclujio in 
difpofitione legis ,five in ijs, qup d le-, 

ge dependet, Ó* deferuntur \ non verd 
in hominis difpojitione, five in ijs, qu$ 
deferuntur iudicio Teftatoris, quoniam 
tune voluntas eft ad vngüem fervan-
da , & num. \z\*& 122. Add. ad 
Dom. Molin. din.lib. 3. & cap. 1. 
num.io. veríic. Re vera, D . GoncaL 
in dicl.cap.1 .&n.lO.verficEfpatet. 

82. De efta diftinguida inte
ligencia tan propria a la razón del 
derecho, y de la autoridad, que en 
fu favor deduce el dicho Don Die
go , refulta la fin ponderación ven-
tajofa eficacia, con que debe preva
lecer la opinion,que efta Parte afir
ma cierta en fu defenfa, deducida 
de la razón de fus fundamentos,co-
mo fon. 

8 3. Que en los preciíTos tér
minos de la Claufula de efta funda-
ciou fe halla manifiefta la voluntad 
en favor de el fubftituto legitimo, 
y contra el legitimado , pues aun
que fe haga legitimo por el matri
monio, no nació tal, y carece déla 
condición natural, y verdadera coh 
que llamó a la fuccefsion , y a que 
fugetó los llamamientos, en que no 
fe puede incluir el legitimado, por fal
tarle notoriamente la qualidad ape
tecida. L.Nonignorat, C.qul ateuf. 
non poft. Dom. Caftill. dial, cap.^i. 
7i.io.& 94. Faxard. de Legit. w.275. 
Torre de Maior.x.p. dicl.cap.zy.& 
$.9. íf.IO. & eft communis. 

84. * Que efte defecto no pue
de fuplirfe por equipolencia, o fic
ción de derecho ; porque las condi
ciones pueftas por el Fundador, fe 
han de cumplir en efpecifíca for* 
ma , y entenderfe fus palabras en 
el natural rigorofo fignificado , y con 
la propriedad , que fuenan. Dom. 
CaftilL ibidem num. 24. 27. & 34. 
ex leg. Qui baeredi in princip. L. Me* 
vius ,jf. de condit. & demonftr. Yz-
xard.num.z8<$. &Z93. Dom. Paz 
de Tenut. cap.34. n.¿.& 17 . 

85. Que pidiéndolas pala
bras de la Claufula de efta Funda
ción la qualidad de nacimiento legi
timo á el que apetece fucceíTor,nun-
ca la puede tener el que nació ilegi
timo , y de concubina, ni el dere-, 
cho puede fingir, ó difponer , que 
no aya fido lo que fue , y que el que 
nació ilegitimo, buelva á nacer legi
timo, para poder fe incluir en el lla
mamiento deftinado preciífa, y fu
lamente a los que aclu nacen legiti* 
mas: Argum. text. in leg. Bello , $fc 

Facía, f. de cap. & poftlim. reverf* 
L.i. §.Si vir.ff. de acquir. pojfef. Lm 

ínterdum z. de natal, reftituend. ibi: 
Vtique natalibus reftituitur in quibus 
initio omnes homines fuerunt, non iñ 
quibus ipfe nafeitur, cum fervus natut 
eftet; hic enim quantum ad totum ius 
pertinet, perinde b abe tur ac Ji inge* 
nuus natus ejfet. Dom. Caftill. dicl* 
cap.$ 1. d num.^y. D.GoncaL/» di&¿ 
cap.i. Quiftlijftnt legitim. num. i o # 

Fachín. Controv. Iur. lib.4. cap. 

in princip. Faxard. de Legit. n. 301., 
pracipué 306. con que no la puede 
tener el legitimado por mas, que el 
Derecho le favorezca, quia ad pra» 
teritum non datur potentia. 

8 6. Que fiendo la voluntad 
del Fundador la que manifeftó en 
fus palabras,no fe pueden, ni deben 
impropriar con ficciones, y futile
zas para extender la fubftitucion de 
vna perfbna á otra, y de vn cafo á 
Otro, porque feria iniquidad con

tra 



tra el precepto del Fundador,y de
recho de el fubftituto legitimo , lo 
que tiene notoria reíiftencia, ex leg. 
Non al/teryj\de legat.%. L.Si quis ita, 
§.penult* jf. de tefiam. tutel* L. 3. §. 
Hcec verba ,ff* de negot.gefi. Faxard. 
vbi prox* num* 285. Sed nec admitti-
tur in cafu quo pcrfonafiBa equipara-
tur perfona vera* Dom.CaftilL dicl* 
cap.^i. num.y\. Ó'feqnenti 

.87. Q¿ie íi la difpoficion de 
el hombre haze cefíar la de la Ley, 
como es notorio, vt cum plurim. D. 
Caftill. de Vfufrucl. cap.ic). num.i <j. 
Dom. Vela , dijfert* 1 1 . num. 1 1 1 . 
Jul. Capón, difcept.i z. & ex L.40. 
taur. faltaría efte principio , íi fe 
admitiera á el legitimado contra el 
fubftituto legitimo, concediéndole 
a vn tiempo muchas efpecialidades 
repugnantes, ó impofsibles, como 
fueran la de fingir, que nació legitimo 
contra el hecho natural, y verda
dero,)7 que efta ficción obraííe mas, 
que la verdad , y que las palabras 
de el Teftador fe huvieran de en
tender íiempre in fenfu civilí,y nun
ca en el natural, y verdadero , con 
que las pronunciáronlo que ni aun 
fe puede penfar fin contravenir á 
toda la difpoficion de Derecho. 
Barbof. de Iudic. in leg. 29. n. 38. 
Dom.CaftilL dicl. cap.31.num.46; 
& fequent. Faxard. vbi prox. n.7,83. 
& 286. ex leg. Filio z^.ff. de líber. 
& po/lhum. 

88. Que fi el llamamiento 
concebido en los terminos,que fuc-
cedan hijos legítimos, y naturales, ex
cluye a los legitimados por Refcrip 
to, ó per oblationem Curia, preciíTa-
mente fe excluyen los legitimados 
per fubfequens en fuerca de la adic-
cion, y geminación de legitimo ma
trimonio nacidos ; porque eftas pala
bras han de obrar, y producir efec
to. L.3.. ín princip. ff. de iur. iur. D , 
Vela, dijfert.^y. num. 10. n*& 13 . 
D . Salgad, de Protecl. part.z. cap.z. 
$. 1. num. 5» Pareja de Edit. tit. 2, 

r i . 
refol.6. mimóla,. Faxard. vbifupri 
num.z86. Dom.CaftilL//^.5.cap.38. 
ex num.i. que no le tendrían fi no 
excluyen a el legitimado por matri
monio, pues no ay otro termino há
bil en que fe puedan verificar ; y 
efto es lo que fe llama en el Dere
cho difpoficion exprefia: Argum.Tíw. 
in leg.Certumyff.fi cert. petat. L.No-
minatim,jf.de condit. & demon/lrat. 
Auth. de hared. & falcid. §. Si verá 
exprefsim. Dom.Caftill. de VfufruB. 
cap.i. dnum.46. (freap.^y. ex n.26. 
&z$. Tlmq.pofi tracl. deLegib.con-
nub. verb. Exprej/us* Glojf.j. n.81. 
Dom. Molin. lib. 1* cap.ij-.num.zj. 
vbi Add-. 

89. Que aunque algunos 
han querido tenga efecto retrotr'ac
tivo la legitimación por fubfiguien
te d el día de el nacimiento', ( lo que 
niegan otros) cfto folo re entiende 
enquanto á las fuccefsiones, y co
fas , que fegoviernan por la Ley, en 
que ninguno tiene adquirido , ni 
radicado invariable derecho; pero 
no en quanto a la fuccefsion deMa-
yorazgo, que recibe todo fu fer dé 
la voluntad del Fundador, y que por 
eÜa adquieren defde entonces inva
riable derecho los llamados refpeClive, 
y no puede introducirfe la Ley á 
perjudicarlos, porque no tiene do
minio en efta fuccefsion particular: 
ni el vltimo Poíleedor puede alte
rarla con ningún hecho. Montea-
legre de Exercit.praB* aBionJib.z. 
cap.\.%. 3. num. 9. & 10. Faxard. 
vbifuprd num.z^8. Dom.MoYlñ. de 
Primog. lib. 1. cap* 8. num.z I . Dom; 
Caftill.lib.3. cap.io* Antun. deDo-
nat. lib.i. pralud.z* 7ium.6. 

90. Qué en calificación dé 
lo referido milita la vniforme fen-
tencia de todos los Doctores , que 
llevan, que el legitimado^y«¿y>-
quens, aunque fea mayor, no fe ad
mite en perjuizio de los hijos ávi
dos en el intermedio matrimonio, 
antes que fuccedieífe la legitima-
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cion , y no por otro motivo, que do daño, por fer mejor que los hi-
poraver nacido legítimos antes que jos fean ávidos de legitimo roa-
el mayor fuefíe legitimado y no trirnonio , que de vna concubina de 
darfe retrotracdon en perjuizio del inferior esfera, con pecado,y oren-, 
derecho adquirido por la qualidad íá de.Díos, aunque defpues fe legi-
de legitimo. Dom. Molin. de Pri- timen por el cafamiento,porque ef-
mog.lib. 3. cap. 1. num. 3. vbi Add. tos por lo regular fon odiólos , y 
Matienc. inleg. 1 o. tit.8. lib.5. Reco- aborrecidos de quien folo quifo, 
pil. Glojf.T,. num.g. Faxard. de Legi- que naciejfen legítimos de. bonefia , y 
tim. num.z-$5. Dom.Goncal.rn dicl. noble madre. Merenda lib.$,Controu. 
cap, 1. Quifilijfint legit. num. 9. ex cap.i 7. num.j. cum alijs Faxard.^/// 
leg. Poftliminium, f. de capt. & poft- prox. num. 288. 
lim. reverf.cumplurimisibividendis. J, 92. De que íe íigue , que 
Luego íi eíta mifma idéntica razón por ninguno de los medios referi-
hallamos en el fubftituto' legitimo, dos prueba D.Diego fu intención, 
como fuccede en efte cafo, fe avra como ie ha manifeftado , tratando 
de admitir forcofamente por la mif- la queftion de efte pleyto en los pu
ma Regla. . - . ros términos de hijos legítimos de fe 

91. Y finalmente , que no gitimo matrimonio nacidos , pues la 
ay motivo para no obfervar la vo- razón déla exclufion de los legiti-
¿untad del Fundador , y practicarla mados por fubíiguiente en admif-
en efpecifica forma,quando la con- íion del legitimo fubftituto, es mas 
dicion, de que los fuccelTores fean poderofa, y evidente; y en el con-
legítimos, y nacidos de legitimo matri- creto de la Claufula de efta Fun-r 

monio, es licita, jufta,y admitida de dación , íin motivo de 
derecho, como prefervativa de to- difputa. 

CONFIRMASE E X V O L V N T A T E F V N D A T O R I S 
la inclufwn de efla Parte, y la clara, literal ,yexprejja 

exclujion del dicha D. Diego. 

.93-, T~"\Examos fundado en el que es de tanto privilegio en el De-
J L A ingrefíb de efte Difcur- recho, que no fe entiende excluido 

fo , que por la voluntad de eftos por ninguna conjetura de la volun-
Fundadores efta expreíTameute in- tad , fino es que exprejfa, y literal-
cluido en la fuccefsion de efte Ma- mente digan los Fundadores, nofuc-
yorazgo D.Lope de Hozes Conde cedan los legitimados por fubfiguiente 
de Hornachuelos, por tenerla ca- matrimonio , porque en la general 
lidad apetecida: y afsimifmo fe ma- exclufion de legitimados no fecom-
nifeftó eftar excluido Don Diego prebenden los que lo fon per fubfe-
Jofeph de Aguayo por fu defecto, quens, lino es los legitimados por Refi 
aunque de mejor linea, por compe- cripta, autorizando lo referido con 
ríríe dicho Don Lope igualmente los lugares de Noguer. allegat,. 23. 
defeendiente de los Fundadores, y ex num. <,%.& allegat. 24. ex n.6^. 
primero llamado , y averie hecho ^ 9 1 . Roxas de Imompat. 1. part. 
la Fundación en virtud de Real Fa- eap,jz.„vbi Aquüa num, 17, & 28. 
cuitad. cum alijs, quos hi referunt. 

94. Pero no defengaoado, t 9 v Y fiendo efta' inítancia, 
iníifte en fu prelaciojí , afkma^dQ, £ fundamento demaíiadameme ge

ne-
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ncrál, é Indigefto, queriéndole en
tender, como lo expone la parte de 
del dicho Don Diego, fcilicét,que 
ka de fer materialmente exprejfa la 
exclufion del legitimado , fe excluye 
por dos medios. El primero: por
que reconocidos dichos Autores, 
folo afirman, que la exclufion de el 
legitimado per fubfequens, debe fer. 
exprejfa , y literal de la mente de los 
Fundadores , y todos los que citan 
hablan con los mifmos términos; 
pero con vna diftincion, que tratan 
de fuccefsiones de feudos,• ó otras, 
que la Ley* ó elEílatuto difiere,en 
los quales conforme a la diftincion 
fundada fupra, fucceden los legiti
mados per fubfequens, como efecto 
productivo de fu legitimación por 
Derecho. 

96. El fegundo: porque de-> 
biendofe deducir de la mente,y vo
luntad del Fundador, fe quiere po
ner en duda,como lo hazen dichos 
Antores, que en el llamamiento de 
hijos legítimos de legitimo matrimonia 
nacidos, fe incluyen los legitimados, 
y aunque el Teftador añada ,y no 
legitimados , quieren dezir todavía 
no fe excluyeu los que lo fon por 
por fubfiguiente, no podra negar la 
parte de el dicho Don Diego, que 
es cafo de duda de voluntad, con 
que llegó el de interpretar la Ley, 
por lo fundado fupra num* Es 
afsi, que el llamamiento de hijos le
gítimos nacidos de legitimo matrimo
nio, y no legitimados ex mente Fun-
datoris, es clara, y formal exclufion 
de los legitimados per fubfequens: 
Luego la exclufion de dicho Don 
Diego en efte cafo es formalmente 
exprejfa, y por el coníiguiente no 
puede fucceder en efte Mayorazgo, 
aunque fea legitimado per fubfe
quens* 

97 La menor fe prueba con 
evidencia de íer cierto, que las ca
lidades apetecidas por los Funda
dores para la fuccefsion de los Ma-

1 2. 
yorazgos, fon en dos modos, 6»?4-
terial ,0 formalmente expreíTas : Lo 
primero fe verifica, veluti qnando 
el Fundadoa dize llama d fus agna
dos , 6 difpone , que los bienes fe 
conferven fu agnación, y aunque 
en Efpaña, ó no fe practica, ó rara 
vez fe enqúentra én fus Mayoraz
gos femejante expreísíon , vt aiTe-
runt Add. ad Dom. Molin. lib. 3. 
cap. 5. num. 18. verf. HÍsverb\ cum 
plurim. Rofa confult. 69. num. 54. 
no por eífo fe puede dezir, que no 
ay Mayorazgos de agnación en Ef
paña, porque fon infinitos, como 
manifiefta la experiencia. 

98. Lo fegundo refulta de 
contemplarfe efta, y las demás ca
lidades de las mifmas palabras de 
U difpoficion, y- fe dize formalmen
te exprejfa; porque quando fe de
duce de lo que efta exprefío en la 
difpoficion, no fe dize conjeturada, 
fino es formalmente exprejfa. Cafan. 
conf. 20. num. 6. & conf. 60. Dom. 
Caftill.lib.2. Controv. cap. 4. n. ^3. 
& lib.4. cap. 17. num. 6. &,y. Fon-
tanel. decif.^ 1. num. 11 . & 12. Rofa 
dicl. confult. 69. num. 31 . verf. Irno, 
y los Textos , que refiere D . Vela, 
dijfert.^.num.^n. 

99. Deque refulta la co
mún inteligencia , con que efta re-
cebida en Efpaña la Pragmática de 
el año de 61 5. L. 13. tit. 7. lib. 5. 
Recop. en que para efcufar las du
das, que fufcitaban los varones re
motos á las hembras de mejor li
nea, fe declaró no entenderfe eftar 
excluidas eftas , ibi : Sino es que el 
Fundador las excluyere , y tnandare, 
que no fuccedan , expreffandolo clara, 
y literalmente ,fin que para ello baflen 
prefumpciones , argumentos , / conje
turas, por precijfas, claras, y eviden
tes que Jean. Y fin embargo de tan 
claras exprefsiones, fe practica folo 
en los Tribunales de Caftilla,quan-
do las conjeturas dexan el animo 
dudofo j pero no quando fon ex-



prefsion legítimamente inferida de 
las palabras déla difpoficion, por
que lo que de ellas afsi fe deduce 
fe tiene por expreiTo, literal, y cla
ro. Dom. Molin.de Primog. lib. i.. 
cap.17. num.il. & lib. 3. cap.4.. n. 
38. & cap.8. num.^.Gutkrr. lib.^. 
PraB. quafi.67. num. 38. & 39. D . 
Paz de 'Tenut. cap.ic). ex num.19. 

100. Y es la razón : porque 
lo que en las palabras tacité in eft, 
obra lo mifmo, que íi literal, y cla
ramente fe dixera. L. Conditiones, 
qti<e extrinfecus 99. vbi Clojf. vlt.jf. 
de condlt. & demonjl. L. 2.jf. de le-
gat.¿. BarbofaííAr/ow.89. num. <¡. y 
afsi , íin oponerfe a la dicha Ley, 
hazen claro, y expreiTo el concep
to de agnación. Dom. Caftill. lib.7. 
cap.ig. num.zgi. & lib.4... cap. 56. 
íLnzim. 100. Luego íi la exclufion 
de las hembras de mejor linea, que 
tienen á fa favor la natural afsiften-
cia de Derecho, y lo claro , y lite
ral de dicha Ley, fe excluyen de la 
fuccefsion de los Mayorazgos,quá-
do de las palabras , y mente de el 
Fundador refulta el claro concepto 
de agnación, fin que fe necefsite lo 
material de la letra, ni que diga el 
Fundador excluye las hembras. 

101 . Con quanto exceífo 
de razón eftaran excluidos expref-
famente los legitimados per fubfe
quens, ex volúntate Fundatoris,quan
do llama legítimos de legitimo matri
monio nacidos ,y no legitimados, co
mo en efte cafo r Pues no tiene ley, 
fundamento , autoridad, 6 razón, 
que con prueba evidente conven
ga, que ha de íer material fu exclu
fion, ó de lo contrarío fe entiendan 
comprehendidos. 

102. Que efte clara , y for
malmente excluido el dicho D.Die
go jofeph de la fuccefsion de efte 
Mayorazgo por la voluntad délos 
Fundadores , es evidente ; pues 
apetecieron, y llamaron á fus fue-, 
ceífores con tres expreffas qualida-

des, como ion, que fueran legitimo t, 
de legitimo matrimo?7Ío nacidos , e no 
legitimados, las qnales fe deben ob-
fervar naturalmente , v como fue-
nan, ex leg. fin, C. dé ijs, qui veniam 
atat. impetr. cap. Statutum de Refi*, 
cript. in. 6. por fer licitas, honeftas, 
y permitidas á los Fundadores., L. 
Qui habebat, fi\ de tutel. L. Fidicom-
miffum,ff. de condit. & demonfi. R o 
xas¿/<? Pacompat. part.8. cap.j. num, 
$i.&vap. 2. num. 22. Dom. Vela, 
dijfert.^. num. 106. Gyriaco con-
trov. 207. Dom. Caftill. lib. 4. Cow-
trov. cap. 6. per tot.&tom. 6. cap. 
1 3 1 . ex num.6. & 7. 

103. La calidad, que fea le
gitimo, denota, que la legitimidad 
fea propria , y verdadera no por fic
ción, ni otro medio : La que fea de 
legitimo matrimonio nacido , explica, 
que ha de nacer, y falir con ella de 
el vientre de fu Madre, juntando, y, 
contrayendo efte Fundador la cali
dad de legitimidad con el nacimiento, 
ló que no puede fucceder íin que 
preceda el matrimonio. L. In delic* 
tis, §. Si damnum , ff. denoxal. acl. 
L. Titiusyfi\de Milit. Teftam.Tone. 
diB. 1 . part. cap.zy. §.9. num. 101, 
Dom. Caftill. diB. cap. 31 . d num* 
34. 53. & 74. & fere pertot. Y la 
tercera, que no fealegitimado^exclu
ye á el que defpues de fu nacimien
to fe haze legitimo, aunque fea por 
matrimonio, porque eftono le faca 
de la esfera de legitimado á quien ex
cluyo el Fundador. 

104. Es afsi, que aunque D . 
Diego Jofeph tenga la calidad de 
legitimo, efta la adquirió defpues de 
nacido , y en el tiempo que con-
traxeron matrimonio fus Padres; 
porque hafta entonces ty la coníi-
dera el Derecho per fiEUonstu, vt 
manet probatum: Luego no es na
tural , y propriamenttí legitimo, y 
de aquella legitimidad, que apete
cieron los Fundadores exprésame
te, coma es la que difine la \zyFi-
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lium eum,jf. de bis, qui funt fui , vel 
alien, iur. Dom. Caftill. dicl. cap.¿ i . 
num, 24. veríic. Pro quibus. Marinis 
Refolut. cap. 126. num.z. & 3. Torre 
de Maiorat. dicl* cap.2.y. ex ».i 1 1 . Y 
es la razón : porque aunque el le
gitimado por matrimonio fe haga 
legitimo non tamen efieitur de matri
monio naius, calidad , que expreíía-
£nente apetecieron los Fundadores; 
Luego le falta á el dicho Don Die
go. 

1 o ̂  i Es la fegunda, que fea 
de legitimo matrimonio nacido, [a que 
preciíTamente requiere . que nazca 
confiante el matrimonio, y íi el naci
miento es en otra forma , no bafta 
para fatisfacer á la voluntad ; Es 
terminante Card. de Luca de Fidei-
comm. difctirf.zzz.num>'}. ibi: Adeo 
vt, vbi etiam agaturde legitim Mis per 
fubfequens matrimoyiíum , in quibus 
nulla cadit dubitatio, quin veniant fub 
nomine legitMorúm , & nattiralitim, 
ex bis, quce in magis ftrícla , & rigo-
rofa fúccefisione feudali babentur fub 
tit. de Fetid. difc. 1 ^. adhüc tamen 
vbi difponens intelligere voluerit de 
veriprocrcatis in conftantia matrimo-
nij, ifia fpecies legitimationis abfqüe 
dubio, & incomparabiliter melior, ñe
que fufficiat', quinimó , vbi confiei de 
volúntate , vt inéadem conftantia gé-
niti ejfent , ñeque fufficéret illos in 
eadem c&nftantia natos ejfei 

106. Es afsi, que Don Die
go Jofeph no nació confiante el 
matrimonio de fus Padres: Luego 
aunque fea legitimo, aunque fe fin
ja, que nació con efta calidad , no 
tiene la que apetecieron los Funda
dores , como ni la tuviera el qué, 
apeteciendo la legitimidad en la 
concepción, la adquiriera en el na
cimiento, como afirma Luca. 

107. Es la tercera , qué no 
fea legitimado : Efta calidad es claro 
le falta del mifmo modo ; pues D . 
Diego Jofeph fe afirma legitimado, 
y dize, que con legitimación tal, 

que no fe compreheñde en efta li* 
teral exclufion, ex diétis a Noguer. 
Roxas, & Aquil. fuprd. 

108. Que en efta expref-
fion, e non legitimados, eftén clara, y 
expreííamente excluidos los legiti
mados per fubfequens,es tan eviden
te, como que no queda motivo pa
ra dudarlo en el cafo de efte pley
to, por muchos medios. 

109. El primero : por fer 
cierto, qué es ociofa* é inútil la ex
clufion de el que no funda de de
recho á la íiiccefsion, y aquel qué 
fin la exclufion no tenia derecho a 
fucceder : És afsi, que el legitima
do por Referipto, ó en otra forma, 
no tiene derecho á fucceder en los 
Mayorazgos, ni en la herencia li
bre, porque tienen exclufion legal, 
y nunca pueden perjudicar a los 
que tienen derecho a la fuccefsion, 
aunque gozen de todos íos hono
res, y preeminencias de fus Padres, 
ex leg. 12 . Taur, que eft 10. tit. 8. 
lib^.Recop. Dom. Moliri. de Pri-
mog. lib.3. cap. 3, per tot, pracipúe 
num. 10. vbi Add. Mieres de Maio
rat. 2. part. quaft.i. Dom. Caftill. 
dicl. cap. 31 . num. 89. Luego en la 
exprefsion de no legitimados no ex
cluyeron los Fundadores a los legi
timados por Referipto,- ó otro mo
do, fino á los que podían tener de
recho a fucceder ) eftos no pueden 
fer otros, que los legitimados per fub
fequens : Luego Don Diego Jofeph 
efta expresamente excluido ex vo
lúntate Fundatoris , como compre-
hendido, y expreiTado en la pala
bra, e non legitimado i 

110 . El fegundo : porque 
es queftion Controvertida éntrelos 
Doctores, fí el llamamiento de legí
timos de legitimo matrimonio nacidos, 
fea exclufion expreífa de los legiti
mados por fubfiguiente matrimo
nio : con efte vtrum , entró eferi-
viendo efta materia Torre dicl. cap. 
29.- $. 9. num. 96. An fdtis dicatur 
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confiare de volúntate difponentisfro que fe verifique dicha exclufion,if r 

exclufione legitimatorum fer fub fe- no es en ellos , porque los de otro 
quens matrimonium , quando futrunt modo legitimados no tienen dere-
vocati legitimi , & naturales ,& de cho a la fuccefsion , ni es verofimil 
legitimo matrimonio nati , & procrea- los tuviera prefentes el Fundador, 
ti ? En la qual fe han dividido en eonqtianta mas razón fe debe en-
tan diverfas opiniones, como que- tender , que los Fundadores en la 
dan referidas, lo dize a el num. 97. exprefsion > e non legitimados, que 
ibi : Quod fint exclufi fundant plures, añadieron, excluyeron a los legitiV 
y es la opinión fundada.a-favor de mados per fubfequens, como es éi 
efta Parte , Dom. Caftill.;di&. cap. .dicho Don Diego. 
31 . num&q. difputa lamifma quef- 1 1 3 . El tercero : porque es 
tion ex volúntate, y afirmando, que cierto, que las palabras de las Clau-
el llamamiento concebido con ie- fulas de losFudadores deben obrar 
mciantespalabras , :no fe hizo a fin ¿u debido erecto, porque no han de 
de excluir á los naturales , ni a los eftar ociofas* inútiles, bfuperfluas, 
efpurios , ni a los arrogados , ni á <L.Si quando, jf.de legat. 1 . L. Gene-
¿os adoptados, porque eftos tienen rali. §. 1 .jf. de vfufrucl.ligua. Mierés 
.excluíion á iure de los Mayoraz- de Maiorat. i.part. qúafi.óo.num.^. 
gos de Efpaña \ ni tampoco fe po- Efcaño de Teftam. cap. 4. num. 10. 
•nen por los Fundadores en exclu- Valaíco confult.. 27. Es afsi, que las 
.Son de los legitimados porRefcrip- de dicha Claufula* y llamamientos 
to, porque no fe admiten , y eftan fueran ociofas.,é inútiles, íi no obra-
expreíl'amente .excluidos ex di&. leg, ran exciuíion de %% legitimados per 
Taur. y porque jamas fe ocurren á fubfequens: Luego para evitar efte 
la mente de los Fundadores ; y es inconveniente es preciíTo entender 
Verofimil, infiere , que por dichas obran dicha exclufion como pro-
yozés, y mente del Teftador , folo prio, y connatural efecto; ó de lo 
j e excluyen ios legitimados per fub- contrario quedara fin efecto la vo-
ffqutni* ¡D/¿?. num% 89. in med. ibi: Imitad de el Fundador, contra De-

• i i i . Ñeque in mentem infii- recho , vt ex proximé dictis, & D . 
tutóris primogenij úunquam veniunt Vela,dijfirt.^j.numao. 1 1 . ^ 1 3 . 
légitimati per Refcriptum , nec eorun- MantiCa de Coníe&i lib. 3. tit.6, per 
dem meminijfe inftitutorem ipfum ve- totum. 
rofimile eft ; fed tañtum legitimorumv. 1 1 4 . De que refulta , que 
vtrba de quibus agitar pofsita fuijfe poi* exprejfa, li feral y y clara voluntad 
per Tíjlatores ad exclufionem legitima- de el Fundador efta excluido de la 
torum per fubfequens matrimoniumj fuccefsion de efte Mayorazgo el di-
& non per Refcfiptum Principis, A cho Don Diego , fin qué le necef-
fufftciénti ergo partium eftumerationC fite ocurrir" a CJaufülas equipolén-
confequitur, verba pradicta excfofio- tés , que materialmente inducen ló 
nem operarífili&rumper fubfequesma- mifmo, de quib. Peregrin. de Fidéi-
trim&njvm legitimatorum , qui alias comm. artic.44, num.^6. Mantica de 
erant capaces fuccefsionis Maioratus, Comed, lib, 1 i . tit. 17 j nuni.30. Bár-
nifi ea verka faijfcn t adíe el a. bofa vot. 7 3. art. 1. num. i 7. y 18. n i 

1 Í i. Luego íi folo ppf Ha- a ios que refiere Aquil. ad Roxas, 
mat á los nacidos dje legitimo m#tri- 1 ipart. Cap.6. num.^. porque á víf-
momo es opinión tan confiante,que ta de exclufion tan clara ex volun-
fe exclüyerou los legitimadosper fub- /#.V, es ociofo. 
/iquxns, porque no ay capacidad en 115. Y para formar mas fe-
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guro concepto de la excrufióh de 
Don Diego , bafte a nueftra corte
dad faber, que los legitimados por 
matrimonio luelen fer mas aborre
cidos, que los legitimados por Ref
eripto. Card. de Luca de Fídeivom. 
dife 224. num. 5. ibi: Quoniam vt 
pluries expertus fum in®Uquibus,fív* 
Apud aliquas per/mas, magis exofiy ac 
abhorriti funt huiufmúdi legitimati 
per fubfequens matrimonium fufeepti 
ex meretricibus y aut alias vilibus, & 
iiidignis mulieribus quam legitimati 
per Refcriptum. 

116. Conduciendo mucho 
a la preteníion de efta Parte,fer los 
Fundadores de eñe Mayorazgo de 
Ja primera, y mas efelarecida No
bleza de la. Ciudad de Cordova, y 
fus Familias nobles, é iluftres y que 
para confervaria pura $ é indemne 
fundaron efte Mayorazgo , apete
ciendo las mifmas calidades en fus 
fúccélTofes. Eícob. dé Purit.part.í. 
quajl.^.n. 584. Roxas deIncompat, 
i.part. capiliin.,21; 

1 1 7 . Y por efte motivo, o 
el de evitar concubinatos, fe jufti-
ficala condición, ó precepto dé él 

14. 

S A T I S F Á C E S E A L A S 
OBJECCIONES DEL MARQVES. 

119 
# 

Vnque en la expf efsion 
de los fundamentos con 

q el Conde de Hornachuelos áfian-
ca fu jüfta preteníion a los dos Ma
yorazgos que fe litigan , van ex
cluidas las objecciones, y argumen
tos, que de contrario fe házen; fin 
embargo, para facilitar á los Seño
res Juezes el trabajo , y convencer 
á vifta de lo mas vivo de la réplica, 
lo nada que impugna las razones 
propueftas; fe expondrán, y refol-
verán en efta vltima Parte , con la 
mayor eficacia , y brevedad pofsi-
ble. 

120. Fue aífumpto principal 
en el Mayorazgo de Gómez de 
Aguayo probar , que los A A . que 
refuelvén por el legitimado por 
fubfiguiente matrimoniólo hablan 
en el cafo preciflb de efte pleyto, 
ni para él fe deben alegar: porque 
aunque fu opinión íea probable, 6 
la mas común, in abfiraBo, y quan
do el Fundador folo llamó áíos le
gítimos r de legitimo matrimonio naci
dos , no lo es quando añadió la 
Claufula exchifiva y y no legitima
dos y que es el cafo del pleyto , y el 
qminconcreto ninguno, parece dif-
putó. Con-

Fundador , y por qualefquiera de 
ellos fon aborrecidos ios legitima
dos por matrimonio \ porque por 
ellos puede obfeurecerfe fu memo
ria en fus íucceíTores. Faxardo de 
Legit. num.zSB.& 289. Cardin.dé 
Luca vbi prox. ibi: Ne alias viri no-
hiles fenfualitdtibus dediti, atque de-
prefos fpiritus bonoris habentes red-
dantur fáciles ad buiufmódi indigna 
Matrimonia, per qua familia de tur pa
rí videntur, atque pofteri inhabilitan 
-ád babitus militares , aliaque muñera 
laterum nobilitatem exigentia , cum 
fimiltbus conflde'raiionibus pro fingu-
lorum cafuüm qualiiaté , & circUnf-
tantijs principaliter refleclendüm. 

118 . De todo lo hafta aqui 
dicho parece inqüéftionable la ex
clufion del dicho D . Diego Jofeph 
de la fuccefsion de efte Mayoraz
go , y notoria la incluíion de eftá 
Parte en efte Juizio de Propriedad; 
porqué como defeendiente del pri
mero llamado, tiene en acto el con-
curfo de las calidades apetecida^ 
por los Fundadores, las quales to
das faltan a él dicho Don Diego 
Jofeph. 



n i . Contra efto fe ños re- ' 
plica ; que etiam que el Fundador 
pufíeííe la exclufion de legitimados, 
fe ha de entender de los que lo fon 
per Refcriptum,mas no per J'ubfequens 
matrimonium , vt docet Menochio 
conf.iyy.num.xi. Ó' 1 8 . & cum eo, 
Noguer. alleg.z}. num. 5 2 . & 5 3 . 
é v ipfis relat i s , Águila ad Roxas, 
part A. cap. 4. num. %$* Porque para 
que los legitimados Per fubfequens, 
fe entiendan excluios , ha de fer 
expreífa, clara, y literal, la excluf-
íion, y alias, no los comprehende, 
vt íentit Roías diih part. 1 . cap. 4 . 
num. fin, Y no es clara , y literal la 
exclufion,.que puede verificarle en 
los legitimados por Referipto. 

122. Elias doctrinas en que 
fe funda la réplica, aunque de A A . 
alias muy doctos , ion de las que 
fupra num. ' queda dicho, no de
ben apreciarfe, porque no diputa
ron, íifoio tocaron obiter el punto, 
y por el tanto hablaron fine lege, nec 
ratione , con que cftavan réfpondi-
dos : Y para que fe manifiefte afsi, 
Menochio en el lugar que fe le ci
ta num. 1 9 . refpcnde fecamente a. 
la réplica del nvm. 1 8 . que el Tefta-
dor de que trata, entendió la ex
clufion , de ei legitimado por Ref
eripto , mas no por el matrimonio; 
lo qual no funda, fi folo añade, que 
el matrimonio íiibfequuto , quita 
toda mancha , y arguye , que ya 
exiftia al tiempo de la generación 
del legitimado. 

1 2 3 . \ 'a fe vé , que aunque 
efta razón fueffe cierta, (q no lo es) 
y lo fueííé de fu refpuefta,nada pro 
baria ; porque qué tiene que ver, 
que el matrimonio lave, ó no la 
mancha que huvo en el nacimien
to, ni que fe prefuma, ó finja retro, 
al tiempo de la generación , con la, 
opinión, y voluntad del Tefta^or, 
que fin embargo pudo fer otra, y 
no ay por donde aparezca% ni aun 
prefumptivamente fuelle la que fin-

ge Menochio ? Demás, que el cita-
.do coníejo , es en fuma vn memo
rial precatório dado al Señor Em
perador Carlos V . para que conce
diere al Conde Camilio , el Feudo 
de Gorrigio , en que preciífamente 
pidiendo vna gracia,avia de cumu
lar hafta los motivos que fuefíén 
opueftos á fu opinion,y a otras aca-
fo mas comunes, y feguras ; como 
fuelen hazer los que eferiven in fer-
viendo caufie, y por ella razón, co
mo de apafsionados, no fe aprecia 
fu opinión. Card. de Luca de Dote, 
4¿ftviéb'.num.^'y. deDonat.difc.ig. 

num.10. de Crédito, dife. 1 5 4 . #, '3 . 
& alibi fcepc. Y mucho menos quan
do no confia la determinación, 
ídem de Feudis difc.i 2 7 . num.'} 1 ,dg 
Tefiam. di fe.yo. fub num.i 2 . de Vfu-
ris difc.22. n.$.& alijs in loéis. 

1 2 4 . \ Águila , íimplemcnte 
cita fin mas razón, a Menochio, y 
Noguerol. Efte vltimo,folo cita al 
primero; pues aunque al num. 5 2 . 
refiere otros A A . de fu cita, y lu
gares, fe vé que hablan en cafo di-
verfo , efto ,es , quando' folo ay 
palabras generales para inducir la 
exclufion, como fuccedat ex legitimo 
matrimonio natus, &c. y poreíToal 
num. 5 3. en que fe acerca a la efpe
cie terminante, entra diziendo, ibi: 
Ei in individuo quod quando excludi-
tur exprefsé legitimatus, &c. y folo 
cita á Menochio, y a Gratiano,que 
habla en exclufion eftatuaria , de 
que aora no fe trata: Luego todos 
tres AA. que dizen la propoficion 
con que íé replica , hablan fin ra-
zon,fin texto,y fin autoridad, pues 
la de Menochio, que es la primera, 
no es apreciabie por los motivos 
dichos j y porque aun fiendo pun
tual , ni es razonable, ni fundada, 
iuxta tradita á Gard. de Luca de 
Empbyteufidifc.}. num.8. & de Vfu-
ris, difc.22. num.2. & 3 . 

125. Y para que con evi
dencia fe vea , que la exclufion 

de 



de legitimados, en nueftro cafo, 
folo íe termina á los quejo fon per 
fubfequens, y que es voluntariedad 
quanto en contrario diga qualquier 
Autor que fe alegue, íe debe tener 
prefente,que baxo de efta voz ana-
loga LEGITIMADAS, fe pueden ex 
vi vecabuli comprehender los que 
lo fon por Referipto,6 por Matrimo
nio folamente : porque la legitima
ción per oblationem Curia, in defue-
tudinem abijt. Torre dé Maioratibus-, 
part.i.cap.29. §.24 num.zo. RoXas 
de Incompat. part. 1 4 cap. 6. num.91. 
Luego íi hizieremos vér,vltra de lo 
dicho fupr.d num,,88. ad gi. que el 
Fundador no quifo,ni pudo querer 
excluir con la Claufula, T NO LE
GITIMADOS , a los que lo fon per 
Refcriptum, faldta por coníequen-
cia legitima , d fufficienti partium 
enumeratione , que es fegura en el 
Derecho ad §. 1. Inftit. de obligaté 

qua ex quafi contra nafcUnt. que á fo-
los los legitimados per fubfequens, 
excluyó con ella. 

126. Efta confequencia fe 
prueba: porque no es controverti
ble que dicha Claufula, íe pufo pa
ra excluir del llamamiento á vnos 
hijos , que íin ella pudieran ( á lo 
menos en opiniori probable) que-
rerfe entender incluidos en el lla
mamiento de legitimos de legitimo ma 
trimonio nacidos. Pues íiendo Clau
fula excluííva, y exceptiva, precif-
famente fuponia incluios a los ex
ceptuados, en la difpoíicion de que 
los excluía ', quia exceptio , eft de re
gula in qua antea continebatur excep-
tus. L. Ex eo l8é Jf. de teftibus. D . 
Vela, dijfert.i. n.40* & dijfert. 19 . 
num. 8. Barbof. Axiom. Iur< axioma 
85. num. 6. y los legitimados por 
Referipto, nunca, ni en opinión al
guna, pudieron entenderfe, ni pre-
fumirfe comprehendidos en la Clau 
fula, y llamamiento de legítimos de 
legitimo matrimonio nacidos , antes si 
por toda ella fe entienden formal* 

1?. 
y expresamente excluidos. Águila 
ad Roxas,part. i. cap. 6.num. ^3. 
ibi: Dumrnodo non fint excluft legiti
mati (habla de los que fon por Ref
eripto) exprejfe, quod accidit, quando 
vocantur ex legitimo matrimonio na-
ti, non vero fi vocentur tantum legi
timi. Roxas de Incompat. part. 1 .cap. 
¿Sf.num.ii: infiu. &cap.é.num.bq. 
Luego con dicha Claufula excepti
va , y nó legitimados , no intentó el 
Fundador excluir á los que lo fuef 
fen por Referipto : Luego folo á 
los legitimados per fubfequens. 

127. Esfuercafc mas el ar
gumento : porque es efecto propif-
fimo de la excepción excluíiva, li
mitar la regla, ó difpoíicion a me
nos cafos, cofas, tiempos, ó perfo-
nas, de los que anteriormente com-
prehéndia, vt probatur ex leg, Caius 
S8.ft\ de legat.%. & leg.Genérali 32; 
§. Vxori,jf.de. vfufruól. legato-, Ó" in 
diclionibus exceptivis, docet Barbof. 
de dicl. vfufreq>, diáí. 402. num. <j. 
& 8. Es afsi, que íi la Claufula ex
ceptiva^ no legitimados, fe dirigie
ra á excluir los que lo fon por Ref
eripto, no limitaría el llamamiento-
de legítimos de legitimo matrimo
nio nacidos, a menos perfonas,qúe 
las que por si , é independiente 
de la excepción incluía^ pues entré 
eftas no eran los legitimados por 
Referipto, en la opinión aun de los 
mifmos AA. contrarios citados fu-
prd num. 121.Luego para que obre 
fu efecto de limitar , y reftringir la 
difpoíicion, y regla, es preciflb que 
excluya de ella a los legitimados 
per fubfequens, que la opinió opuef-
ta dize incluirfe en el llamamiento 
limitado. 

128, Confírmafe : porque 
es inútil, fuperfhía, y deriforia, la 
excepción > y exclufion > de lo no 
comprehendido en la difpoficion. 
L. Si legatus 24. ffi de pecul. legato, 
ibi: St legatus fuerit f irvus, peculium 
exciper* non eft neceffe : quia non fe-

H &h 
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quitur nifi legatttr. Luego para no 
acufar de inútil,y fuperflua la Clau 
fula exceptiva, y no legitimados, he
mos de confefíar fe dirigió á excluir 
Jos legitimados por fubfiguiente 
matrimonio,que fon los que vnica-
mente podia comprehender el lla
mamiento de legítimos tle legitimo 
matrimonio nacidos. 

129. Arguyo aora con los 
A A ; contrarios, contra fu mifma 
doctrina. Eníéña Roxas de Incom* 
pat. portal, cap. 4. num, fin. y con él 

fu Adiccionador Águila, ibidem n. 
2.8. que el legitimado per fubfequens 
no íuccedera , íiempre que tenga 
exprefla excluíion : Es aísi , que la 
Claufula , / no legitimados junta á la 
que le antecede , es expreífa exclu
íion de los legitimados por fubfi
guiente matrimonio •, pues tal fe 
eítima en ei Derecho aquella Clau
fula, que legal, y congruamente no 
puede tener otro efecto, ni fentido, 
ex Dom. Caftill. Controv. lib,i. cap. 
.39. num. 29. & 30. ex leg. z.fii de 
líber. &pofib. ibi: Expreffum enim in 
individuo dicitur aliquid, quado difpOr-
fitio in alio verificari non potefi. Ci

ta, a Tiraquelo, Zefalo, Mantica, y 
otros, y profigue num. 30. ibi: Ex-
prejfumque dicitur etiam illud,ad quod 
tantum fieripotefi relatio. Roía, con
fult. 48. num. 29. Luego íi como va 
probado en los números antecede-
tes , la Claufula , y no legitimados, 
como efta puefta, no puede tener 
efecto, mas que en los legitimados 
per fubfequens, ni hazer relación a 
otros, es vifto que á eftos, los ex
cluyó exprejfamenté. 

130. Mas: fegun la doctri
na de Águila, y otros a quien cita, 
y íigue ín Add.ad Roxas part.i .cap. 
2. num. t,8. fpecialittr exclufipr¿fur 

mnntur, de quibus fiinterrogetus fuif-
fet Teftaior, eos excluderet. Y no ad
mite duda,que fi á Gómez dcAgua-
yo Fundador fe prcguntaífe,íi que
ría excluir á ej Marqués fu defcen-

diente legitimado por el Conde fu 
defeendiente de legitimo matrimonio 
nacido, reíponderia que si : Imo ya 
lo ha refpondido íin preguntarfelo, 
con la mifma exprefsion de fu Clau
fula. Pruebafe afsi de la mifma ferie 
ile llamamientos: hizo el primero a 
Diego de Aguayo,y á fus hijos, nie* 
t o s , y defeendientes varones legir 
timos de legitimo matrimonio na
cidos , y no legitimados ; y en fu 
defecto llamó á fus hijas, y á las de 
dicho fu hijo, baxo de las mifmas 
qualidad es ; y efte llamamiento de 
las propias hijas, y nietas , es tan 
poderofa exprefsion de la voluntad 
de excluir los legitimados, que aun 
faltando la Claufula exceptiva, y 
no legitimados, no fe entenderían 
jamás los que lo fueífen,inclufos en 
en el llamamiento de nacidos de le
gitimo matrimonio. 

1 3 1 . Fundafe efta aífercion 
en vna elegante doctrina del feñor 
Molina propugnador de la contra
ria opinión , que puede fer limita
ción luya , dePrimog. lib.3. cap. 3. 
num.3 4. ibi: Quinta conclufio , quod 
fiinfiitutor Maioratus ad eius fuccef-
Jionem vocaverit filios, & filias, & 
¿orum filios legítimos, (jprout commu-
niier in ómnibus Hifpanorum Maiora-
tí bus fieri folet) nunquam in huiufmo-
di difpofitionibus , naturalis legitima-
tus cowprehendatur. : ne Maioratus 
infiitutor, dicatur fenfijfe de filijs na
tural} bus filiarum fuarum. Quod ni-
mis abfurdum , atque adverfus eius 
mentem futurum ejfet. Caíl con las 
.mifmas Vozes, aunque mas concifo, 
es también de efte fentir, Mcnoch. 
in conf 318. num, 19. y I Q S Add. in 
pradiíi. num, 34. confirman la mif
ma opinión, con la de el feñor Caf-
tiflo, Mieres, García de Nobilitate, 
a quienes citan con otros. Tondu-
to Refolut. Civil.part.2. cap.i 24. n . 
6 . 7 , ^ 8 . 

132. Dos razones dan eftos 
Autores para fu refolucion: La pri

me-



mera, para que en el llamamiento 
de los hijos legítimos de las hijas, 
y nietas , no fe comprehendan los 
legitimados: porq como eftos avian 
de fer antes naturales, y concebidos 
con indecorofa torpeza y no es ve T 

roíimil, que el Fundador íintieíTe 
de el los, ni que imaginafle tener 
hijas, ní nietas tan olvidadas de fus 
obligaciones, que avian de tener 
hijos fuera de matrirriónio y Como 
exclamó el Emperador Juftiniano* 
in leg. Si qua illuftris ^.C. ad orficia-
num , ibi: Cum in mulieribus ingenuisj 
Ó" illujiribus (quibus cajiitatis óbfer-
vatioyprgcipuum debitúm ejíjnomina-
ri fpuriosy fatis iniuriofum yfatifque 
¿cérbum , & noftris temporibus indig-
ñüm efte iudicemús. Et bañe legemy ipfi 
pudicitia quam femper coleñdam cen* 
femusymerito dedicamus. 

1 3 3 . La fegunda , para qué 
por el mifmo hecho de no aver que
jido comprehehder á ios legitima
dos, en el llamamiento de hijos le
gítimos de fus hijas, y nietas, fe de
ba entender la mifma no compre-
henfton, ó exclufion , en el llama
miento de los hijos legítimos de los 
hijos y es: porque de lo difpüeftó 
0n vna de las fubftituclones, y lla
mamientos , fe infiere lo que quifo 
él fundador difponer en otra , y 
que vna mifma forma de difpófició, 
no fe ha de entender de vn modo 
en las hijas , y de otro diverfo, y 
aun contrario en los hijos; y como 
en los hijos legítimos de las hijas, 
nietas,&c a quien llamó, no fe po
dían incluir los legitimados, ni aun 
penfarfe en ellos, lo mifmo debe en-
tenderfe, y pract icarfe en los hijos 
legítimos de los hijos, aunque en 
eftos milite diverfa razón. D . Mo
lina , vbi proximé , ibi: In ómnibus 
fubftitutionibus tan ftlijs majculis, 
qudm fceminis faclis , idem dicendum 
Jit, quamvis in fubftitutiene facíaft
lijs majculis , diverfa ratio militet, 
quod ex prafumpta mente Teftantü, 

16. 
verum miB videfür. Luego íi íeg'un 
eftas doctrinas, el llamamiento de 
los hijos legítimos de las hijas , y 
nietas, es éxclüfívo de los legitima
dos y aun fiendo hijos de los hijos, 
ya tiene refpódido Gómez de Agua 
yo á la duda, expfeflando, q nunca 
quifo que a competencia de fus def-
cendientes nacidos dentro de legi
timo matrimonio y fuccedieífen los 
legitimados por él. 

1 3 4 . Ya sé que á todo lo 
dicho fe replicara , que los legiti
mados de que habla la doctrina del 
feñor Molina, y Menochio, Ío fon 
por Referipto, pues de eftos tratan 
en los lugares citados; y afsi no fe 
puede adaptará los legitimados por 
Matrimonio fubfeqúénte, que fon 
de muy fuperior claífe. No duda-
níos,que hablan de los legitimados 
por Referipto \ pero fi fu razón es 
la mifma en vnos qué en otros, en 
vnos , y otros avrá de fer igual lá 
refolucion, ex leg.Illud quafttum 3 2 . 
jf. ad leg. Aquiliam. L. Illum 1 9 . C. 
de Sacrof. Ecclef. L.2i§.Si mater.Jfl 
ad fertul. ibi: Verba Refcripti defi-
ciunt y fed dicendum eft , eandem efte 
rationem. 

1 3 5 . Las razones que los 
Autores en que nos fundamos, dan 
para fu concluíion, fon, como que
da dichoálos números 132 .6c 1 3 3 ; 

porque lo dilpuéfto én el llamamié-
to de íos hijos legítimos de las hi
jas, y nietas, interpreta , y declara 
lo que fintió, y quifo el Fundador 
en quanto á los hijos legítimos de 
legitimo matrimonio nacidos de fus 
hijos: y que no pudiendo en aque
llas querer llamar , ni comprehen-
der hijos legitimados , porque los 
fuponia torpe , é inhoneftamente 
ávidos , y a ellas tan gravemente 
delinquentes contra fus obligacio
nes, y pudicicia connatural a fu ca-~ 
lidad, y eftado, tampoco ios quifo 
comprehender en el llamamiento 
de hijos legítimos de legitimo ma-



trinroniode fus hijos: eftas militan 
también en los hijos legitimados per 
fubfequens ; porque del mifmo mo
do avria concebido la madre en 
torpeza^ y pecado, y con abando
no de fus obligaciones , al hijo na
tural -a quien luego legitimaífe ei 
matrimonio con fu Padre , que al 
que legit imane el Referipto de el 
«Principe ; pues entre Chriftianos, 
no ay otro concebir hijos jufto , y 
fin deshonor de la madre , que el 
que es ¡a figura matrimonij,ex leg. i. 
tit.i ^. part.4. Luego íi por no fer 
verofimil, que el Fundador penfaf-
fe tener hijas tan torpes, é inhonef-
tas, fe excluye del llamamiento-a 
los legitimados por Referipto, por 
hi mifma fe avran de excluir los le-
g [timados per fubfequens, pues vnos, 
y otros, nacieron, y fueron conce
bidos con igual pecado, y ignomi
nia-de las madres. 

13 6. Y fi todavía fe replica
re, que lio incurrirán femejante no
ta, y deshonor las madres de los le
gitimados per fubfequens , aunque 
nobles , porque aviendolos ávido 
abinitio afcfiumaritali , comproba
do con el hecho de aver defpues 
contraído matrimonio, labó con él 
toda la mancha , y nota que pudo 
incurrir , como da á entender Ro
xas, dicl.part. 1. cap. 4. num. 6j>& 
cap.6. num.6y.ie refponde, que ef
te animo, íi le tuvo , le falvara el 
afecto, mas no el efecto , que es lo 
que íiempre fe prefume tleteftó el 
Fundador. Efto es, fe preíumira no 
aver tenido afeólo puramente for
nicario ; mas no que huvieiTe dexa-
do de fer concubina,como la llama 
có verdad el mifmo Rox.^/V?. «.ó 5. 
y efte liecho es el q le caufa la nota, 
y dcshonor,quc nunca pudo penfar 
el Fundador illuílre, en 'fus hijas, y 
nietas: y por el tanto, tampoco pu
do intentar llamar á liirús ávidos 
con ignominia de fus mifmas def-
cendientes; y íe puede parificar con 

' el pecado, que aunque la peniten
cia le borre, y labe, no quita el rea^ 
to , y moral ignominia de averie 
cometido. 

13 7. Hafe dicho también por 
el Marqués, que no eftaria fuper-
flua, y ociofa la Claufula , / legiti
mados, aunque no comprehendieífe 
á los que lo ion per fubfequens; por
que aunque regularmente los legi
timados por Referipto, quedan ex
cluidos por el llamamiento de na
cidos de legitimo matri/rsonio, con to
do eíío, es controvertible, íi quan
do la legitimación/"* ex certa fcien-
tiay& amplifimis verbis, para fucce
der en determinado Mayorazgo, 
podra fucceder el tal legitimado 
exclufis fubftitutis. Y para excluir 
efta duda, y manifeftar la voluntad 
enixa , de que ni aun en efte caíb 
fuccediefte el legitimado, fe pudo 
poner la Claufula. 

138. Rara providencia en 
vn Fundador illiterato, y ignoran
te de queftiones , y refoluciones de 
Derecho tan arduas, y raro contin
gibles ! Pues íi las leyes hechas pof 
tan labios, y próvidos Legislado-
res,nunca trataron de proveer a los 
cafos, que rara vez fuceden, leg. Ex 
bis 4. & leg. Nam ad eá $ .fi'. de legi-
bus. Como avia de dar providencia 
vn Fundador, que aun la pofsibili-
dad ignoraba ? El cafo vnico á que 
fe quiere reducir el efecto de la 
CIaufula,ó es abfolutamente impof-
fible, ó tan raro contingente, que 
no fe ha vifto en Efpaña ; como fe 
perfuade de la doctrina de Roxas 
có los mas claíicos Autores, á emie-
nes cita,y íigue de Incompat. part. 1, 
cap.6. num.69. 73. & 78. que afir
ma, que los afsi legitimados con la 
ampliedad que quiere la parte del 
Marqués, no fuccederán a compe
tencia del fubftituto legitimo, fm 
citar á efte, y los demás, y darle vn 
buen equivalente , interviniendo 
para ello publica,y jufta caufa rQuá-

do 
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ido íuccedera efto en el Mayorazgo 
de que fe trata ? Ya fe vé que nun
ca, por el difícil, ó impofsible con-
curfo de tanta eircuhftancia; y por
que aurt concedida efta legitima
ción , como feria contra lá expref-
fa voluntad del Fundador explica
da en el llamamiento di legítimos 
de legitimo matrimonio nacidos, feria 

VJLTIMA 
139. / ^ O m o argumento irrefrá-

gable , fe ha propuefto 
por parte del Marqués otra Répli
ca en efta Corte , diziencló : que lá 
capacidad, y concurfo de qüalida-
des para fucceder* há de fertempo-
re delata fuetefsionis, íirt necefsitar-
fe en otrO alguno: Roxas dé Incom-
pat. part. i \ cap.\. a num. 2 5 . ^ 3 1 . 
cum plüribus quos laudat : Es afsi, 
que ai tiempo de díferirfe la fuc
cefsion al Marqués, fe hallaba ya 
legitimo muchos años antes, medía
te el matrimonio j que fus Padres 
avian contraído, y en la linea rec
ta de primogénitúra , y efectiva 
fuccefsion, como hijo legitimo , y 
primogénito del vltimo PoíTeedor: 
Luego nada tuvo que le obftaífe,: 
para que corno a fucceífor legitimo 
fe le difirieíTe , fegun la voluntad 
del Fundador, la fuccefsion. 

i 40. Si Gómez de Aguayo 
ño huviera apetecido en los fuc-
ceífores mas qualidad , que la de 
hijos legítimos j y naturales , no du
damos que tendría grande , y aun 
indifoluble fuerca, íaRéplica: pero 
quifo la defgracia del Marqués,que 
üeífealTe otras d o s , vna pófsitiva, 
id eft, que fueíTen de legitimo matri
monio nacidos, y otra negativa, {cili-
Ctij que no fuejfen legitimados. Y por 
Derecho es cierto , que quando la 
difpoíicion, ó llamamiento íe haze 
baxo de muchas condiciones, y 
qualidades, no baila que vna,6 dos 

inútil, y íin efecto, Tóndut.KefvL 
Civil, part. 2. cap. 124. num. 1. cui 
non difentit Águila ad Roxas part. 
1 . capí 6. num. 57. Luego no pudo 
ponerfe dicha Claufula, para el fin 
que irhagina el Marqués: Luego* 

ó esfüperflua , 6 trato con ella 
de excluir los legitimados 

perfubfeqnensí 

fe verifiquen ¿ íi todas íimuítanea-
-mente no concurren , ad Text. in 
leg. Si baredi 5. ff. de condit.inftit. 
ibi: Si baredi plures conditionescon-
iunólim data finí, ómnibus parendum 
eft y'quia vnius locó habentur. Cap. 

fin. de verb.ftgnif.itt 6. Goncal. in 
Regulam Canceíl. Glojf.iy. num.ioOi 
Gutierr. conf. 24. d num. i. & 4. 
cum feqq. Card. de Luca de Fidei-
tomm. difc.SS.n.4. & difc.ízo.n.n 
& 3. Luego aunque al tiempo de 
diferirfe lá fuccefsion, fueífe ya el 
Marqués hijo legitimo, como no era 
in rei veritate $ dé legitimo matrimo
nio nacido $ porque no lo avia al 
tiempo del nacer $ ni concebirfe, 
faltó la otra qualidad éftencial re
quinta , fin la qüal no avia habili
dad para fucceder. 

1 4 1 . Tampoco concurría 
én fu pef fona, la otra qualidad ne
gativa y de ño fer legitimado , por
que lo e s , y afsi lo confieífa : y es 
tal la naturaleza de la qualidad, ó 
condición negativa , que absoluta
mente impide la delación de fuc
cefsion , ó ádquiíición délo dado 

fub tali conditioncy (mayormente no 
íiendo poteftativa, etique tenga 
lugar la caución Mutiana) mientras 
ño fe reduzca a impofsible la con
dición afirmativa contraria. L.Quid 
quid adftringénda 99. $. Vnico,ff. de 
verb. obligat. íbi: Sic tamen éxaudiun-
tur yft in mutabíliter verum fuit , té 
Capitolium non afcendiffe. D . Molin. 

I dé 



de Primog. HKy.cap.iiO. a num. 16. 

cui confonat D.CaftiUi¿¿.$.f4p.Qi. 
num. 14, & 15 . nec difentit Roxas 
de Incompat. part..^% cap. 3. 'Aum.tcj. 
. & 30 . Luego no pudiendo redu-
cirfe a impofsible en el Marqués la 
qualidad pofsitiva, y aborrecida de 
el Fundador, de fer legitimado, pues 
ya lo era , y avia íido , fe hallaba 
por el mifmo hecho incapaz de la 
fuccefsion , por no poder tener la 
condición, ó qualidad negativa de 
no legitimado, baxo de que fe llamó 
á los fucceífores. 

142. Lo arduo del affump-
to, y grande interés del pleyto, con 
tanto empeño defendido por el 

Marqués, han dado motivo á dila
tar , acafo mas alia de lo jufto , efte 
Informe: y aunque parezcan repe
tidos en la fatisfaccion a las Répli
cas , algunos de los argumentos ya 
hechos, fon en realidad corrobora
ción fuya , no añadida en fu pro-
prio lugar, por no deformar la ar
monía de lo que ya eftava eícrito: 
pero todo el conjunto de argumen
tos, y refpueftas, perfuadeal Con
de, ha fatisfecho á la obligación de 
manifeftar fu jufticia, y que íiem-
pre la" hallara protegida en la ju£ 
tihcacion, y alta comprehenfion de 
V.S . á cuya cenfura fugeta todo lo 
difcurrido. Salva in ómnibus, & c 
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