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IVELH SUCINTA DEL NEGOCLO.

PV I LU R A BV LY

En el juicio de lenuta, que venia d ser un juicio misto de poseso-
rio plenario y petitorio, eran ravisimas las senlencias que
se veformaban por las del juicio de propiedad.

Eseriche, Diccionario razonado de jurisprudencia y legis-
lacion , palab. TENUTA.

Nim. 1. “05 son las demandas que se han promovido contra el Duque de Osuna;
la del Marques de la Yega de Santa Maria (letra A), que pide la propiedad del Condado
de Bailen, y la del Conde del Aguila (nim. 84), que pide la del Condado de Bailen y la
del Ducado de Arcos.

2. Los dos Estados litigiosos traen origen de D. Pedro Ponce de Leon (ntim. 1), Se-
fior de Marchena, que en su testamento otorgado en Sevilla & 7 de Diciembre de 1374,
mandé por via de Mayorazgo ciertos bienes 4 su hijo D. Pedro Ponce de Leon (nim. 2),
primer Conde de Arcos: el cual fundé tambien Mayorazgo , haciendo llamamientos, por su
testamento otorgado en Marchena 4 9 de enero de 1498; habiéndolo poseido, despues
de su muerte, su hijo primogénito D. Juan Ponce de Leon (nim. 5), segundo Conde de
Arcos, que del propio modo fundé Mayorazgo, con llamamientos, por su (estamento
de 10 de setiembre de 1469. No dejé el Conde D. Juan hijos de su primera muger Doiia
Leonor de Guzman (nim. 4); pero si hubo muchos en la segunda Dofia Leonor Nu-
fiez (mim. 6), entre otros 4 D. Pedro (nim. 9), adulterino, y 4 D. Rodrigo y D. Manuel,
legitimos (nimeros 11 y 13).

3. D. Rodrigo (num. 11), poseedor del Mayorazgo de su padre y abuelos, como hijo
mayor legitimo del Conde D. Juan, fundé por su testamento, otorgado en Sevilla 4 15 de
agosto de 1492, hasta tres Mayorazgos, & cuyo goce llamé & su nieto D. Rodrigo Ponce
de Leon (nim. 24), hijo de Dofia Francisca (nim. 19), hija natural legitimada de D. Ro-
drigo (nim. 11), habiendo obtenido para todo esto autorizacion por varias Reales Cédulas
de los Sefiores Reyes Catdlicos D. Fernando y Dofia Isabel.

4. Por muerte del D. Rodrigo (nim. 11), promovié pleito en la Chancilleria de Gra-
nada & Dona Francisca (nim. 19), como madre y administradora de D. Rodrigo (ntime-
ro 24), D. Manuel (nim. 13), que continuaron D. Rodrigo (nim. 21) y D. Rodrigo
(nim. 24). Este es el pleito que termind la célebre transaccion y sentencia arbitral del Se-
fior Emperador D. Carlos V, pronunciada en 19 de diciembre de 1522, por la cual se
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4
di6 el Condado de Bailen & D. Rodrigo (nim. 21), vy ¢l Ducado de Arcos al otro D. Ro-
drigo (nim. 24).

5. Por muerte de D. Rodrigo (niim. 21), primer Conde de Bailen, sucedi6 en este
Condado su hijo primogénito D. Manuel Ponce de Leon (letra B), y por fallecimiento de
este su hijo D. Rodrigo Ponce de Leon, (letra G), que testé en Oran en 29 de setiembre
de 1582, y falleci6 en 1584, pasando el Condado & su primo D. Pedro Ponce de Leon
(letra H), hijo de D. Juan Ponce de Leon (letra C), y nieto del primer Conde de Bailen
D. Rodrigo (nim. 21).

6. En vida aun del D. Rodrigo (letra G ), pentltimo poseedor de este Condado , y con
mayor razon por su muerte y por la del iltimo poseedor, D. Pedro (letra H), se promo-
vieron varios pleitos entre Dofia Catalina Ponce de Leon (letra I), hija natural de D. Ro-
drigo (letra G), representado por su marido D. Diego de Cirdenas, Dona Maria Manuela
de Alencastre (letra H), viuda del ultimo poseedor, D. Rodrigo Ponce de Leon (ntim. 32),
poseedor del ducado de Arcos, y otros, sobre la tenuta y posesion del Condado de Bai-
len; siendo de dichos pleitos el ultimo el que terminé por sentencia ejecutoriada en 21 de
julio de 1625, que declard la tenuta del Estado litigioso en favor del duque de Arcos
D. Rodrigo Ponce de Leon (num. 32).

7. Incorporados en uno , desde esta fecha , los dos Mayorazgos de Arcos y de Bailen,
log han poseido constantemente hasta el dia los ascendientes del Duque de Osuna, D. Luis
(nim. 35), D. Rodrigo, (nim. 38), D. Manuel (ntim. 41), D. Joaquin (nim. 47), y
D. Antonio Ponce de Leon (nim. 54), Duque de Arcos y Conde de Bailen , ultimo posee-
dor, que murié en 13 de diciembre de 1780,

8. Esta vacante produjo el pleito posesorio que ha fallado el Tribunal Supremo de Jus-
ticia en 1837 en favor del Duque de Osuna, D. Pedro Alcintara Tellez Giron, herma-
no de D. Mariano Tellez Giron (nim. 90), Duque actual del mismo titulo. Litigaron en
él, entre ofros, D. Pedro Alcantara Tellez Giron (nim. 72) como marido de Dofia Maria
Josefa Alfonso Pimentel (nim. 74), Marquesa de Penafiel y Condesa-Duquesa de Benaven-
te, y D. Juan Fernando de Narvaez Ponce de Leon (nim. 49) , Marques de la Vega de
Santa Maria, y D. Ignacio Aufion (mim. 64) , Marques de Nevares, como marido de Do-
fia Rafacla Orliz de Zuniga (nim. 65), Marquesa de Monforte, Condesa de Lebrija.

9. Hubo en este pleito , como habia en casi todos los de su clase, articulo, 6 sea pleito
prévio de administracion, que se sustancié por todos sus lramites, formandose é impri-
miéndose Memorial ajustado, y fue sentenciado por el Consejo en 29 de agosto de 1782,
encargindose la administracion de los bienes, rentas, derechos y efectos del Ducado de
Arcos v Condado de Bailen, sus unidos, agregados y en cualquiera manera incorporados,
& D. Pedro Alcdntara Tellez Giron (nim. 73), como marido de Dofia Josefa Alfonso Pi-
mentel (nim. 74), libremente y sin fianza algana (1), y se recibié el pleito & prueba por
los ochenta dias de la ley.

10.  Sufri6 despues varias interrupciones, hasta que lo agité en 1836 el Duque de Osu-
na (nim. 89), que se habia personado por fallecimiento de su abuela Dofia Marfa Josefa

(1) Memorial,, nim. 14.
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Pimentel, continuandolo con el Conde del Aguila y el Marqués de la Yega de Santa Ma-
rfa , tnicos que quedaron de todos los que lo habian promovido.

11. El Conde del Aguila (niim. 84), fundindose en el supuesto hecho de no haber de-
jado el Conde D. Juan Ponce de Leon (nim. 5) hijos legitimos, y de no haberlo sido por
consiguiente D. Rodrigo y D. Manuel (numeros 11 y 13), ostentaba derecho & los Mayo-
razgos litigiosos, queriendo derivarlo de D. Lope Ponce de Leon (nim. 7) y todos sus
descendientes.

12. El Marques de la Vega de Santa Maria (lelra A) pretendia derivar su derecho de
D. Manuel Ponce de Leon (nim. 13), no por la linea de D. Manuel (letra B), D. Rodri-
go (letra G), y Dofa Catalina (letra I); no tampoco por la de D. Juan (letra C), hijo del
D. Rodrigo (ntm. 21), y de D. Pedro (letra H), sino por la de Dofia Mayor Ponce de
Leon (nim. 22), hija natural, no legitimada , de D.Manuel (nim. 13): sosteniendo para
ello que en la sentencia imperial de 1522, de la cual pretende derivar este litigante todo
su derecho , tienen llamamiento, en falta de los legitimos, los naturales.

13. El Duque de Osuna, por el contrario , contradiciendo y negando los fundamentos
del uno y del otro demandante, se presentaba, y se presenta hoy con mucha mas razon,
como descendiente legitimo y directo de los cuatro fundadores, D. Pedro (nim. 1), Don
Pedro (nim. 2), D. Juan (nim. 5), y D. Rodrigo (nim. 11), de Dona Francisca (nime-
ro 19), casada con D. Luis (nim. 20), hijo del otro D. Luis (num. 8), de D. Rodrigo (na-
mero 24), y todos los demas por Ifnea recta, hasta el (nam. 89) que tenia en el &rbol Don
Pedro Alcintara, hasta el 91 que tiene en la actualidad su hermano el Duque del mismo
titulo, D. Mariano Tellez Giron.

14. El pleito siguié por sus tramites regulares; se cotejd el apuntamiento con asis-
tencia de los tres letrados defensores de las partes, que fue impreso 4 instancia del pri-
mero; se escribio, prévia licencia, en derecho, corriendo hoy con los autos acluales de
propiedad en borrador aquellas alegaciones; y en 26 de agosto de 1837 pronuncié sen-
tencia el Tribunal Supremo de Justicia (1), declarando que el remedio de las leyes de
Toro, Parlidas y sus declaratorias, intentado por D. Pedro Alcéntara Tellez Giron (ni-
mero 73), como marido de Dofia Marfa Josefa Alfonso Pimentel (nim. 74), hubo y ha
lugar 4 los referidos Estados y Mayorazgos de Arcos y de Bailen, con todos sus unidos
y agregados, y en cualquiera modo incorporados; y que se habia en su consecuencia
trasferido por ministerio de la ley la posesion civil y natural de ellos, por la muerte
sin sucesion de D. Antonio Ponce de Leon (nGm. 54), & la misma Dona Maria Josefa, y
por fallecimiento de esta en 1834 haberse trasmitido & su nieto primogénito D. Pedro
Alcantara Tellez Giron (nim. 89), Dugue de Osuna, Conde Duque de Benavente, 4
quien se mand6 dar la posesion real , actual, corporal de todos sus bienes y efectos, con
los frutos y rentas que hubieren producido desde la muerte del dltimo poseedor: y en cuan-
to @ la propiedad se remitié al Tribunal 6 Juzgado competente, donde las partes siguieran
su justicia como les correspondiese.

15.  Ejecutoriado asf el pleito pesesorio, el Marques de la Vega de Santa Maria pro-

(1) Memorial , mim. 43.

o
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puso demanda en uno de los Juzgados de primera instancia de esta Corte, contra el
Duque de Osuna, pidiendo en ella que se declarase & su tiempo corresponderle la propie-
dad del Condado de Bailen, sus unidos y agregados, 6 de cualquier modo incorporados,
condenandose al Duque de Osuna (num. 89) & que le dejase 4 su libre disposicion con
los frutos percibidos y que percibiese (1); de cuya demanda se confirié traslado con em-
plazamiento al Duque de Osuna, y se mand6 dirigir suplicatoria al Tribunal Supremo de
Justicia, para que remitiese, como en efecto remitié, los autos sobre posesion que forman
parte y antecedentes de los actuales de propiedad.

16. El Conde del Aguila propuso tambien demanda en uno de los Juzgados de pri-
mera instancia de la Ciudad de Sevilla, pidiendo que se declarase en su favor la propiedad
de los Estados de Arcos y de Bailen con los frutos producidos. Esta circunstancia hizo
necesaria la competencia que propuso el Duque de Osuna, y fue decidida en favor del
Juzgado de Madrid. Los aufos siguieron sus tramites, sin haberse personado el Conde del
Aguila desde la decision de la competencia hasta despues de la publicacion de probanzas,
sin que ninguno de los litigantes haya presentado dato ni documento nuevo de importan-
cia, & escepcion del Duque de Osuna que ha producido dltimamente alguno muy fayorable
para él, habiéndose por ello ventilado en este juicio pelitorio las mismas ecuestiones que
se ventilaron en el posesorio; y concluso legitimamente, pronuncié en ellos sentencia
definitiva el Sr. D. Juan Chinehilla, juez de primera instancia, en 17 de noviembre
de 1845, declarando que el Ducado de Arcos corresponde en propiedad & D. Mariano
Tellez Giron (mim. 90), Duque de Osuna, y el Condado de Bailen & D. Juan Bernardo
Narvaez (letra A), Marques de la Yega de Santa Maria, y mandando que el primero deje
libre y & disposicion del Marques de la Vega el Condado de Bailen, sus unidos y agregados
con las rentas producidas desde la contestacion de la demanda.

17. De esta sentencia se alzaron en tiempo el Conde del Aguila y el Duque de Osuna,
para ante este Tribunal Superior, en donde se ha seguido la instancia por sus trdmites
regulares , habiéndose concedido, & solicitud del Duque, licencia 4 las partes para escribir
en derecho.

18. [Esta ligera resefia de los antecedentes del pleito es bastante para dar & conocer
su fisonomfa, y para que la Sala pueda, con la ilustracion que le es propia, apreciar y
calificar las cuestiones que & nombre del Duque de Osuna nos proponemos someter a
su superior decision.

19. Descubrese ya en las indicaciones hechas, que el Conde del Aguila (nim. 84),
descendiente que dice ser de D. Lope (nim. 7), y como tal perteneciente & una linea
que nunca ha poseido, quiere la propiedad de unos Mayorazgos fundados, en el todo 6 en
parte, muy cerca de 500 anos ha; y que el Marques de la Vega de Santa Maria (letra A)
que pertenece, ¢ dice pertenecer, & una linea, la de Dofia Mayor (num. 22), que tam-
poco ha poseido, aspira & la propiedad de un Mayorazgo, el Condado de Bailen, no po-
seido desde 1625 por ninguna de las lineas de D. Manuel (num. 13), de quien deriva
aquel su derecho, 6 no lo deriva de nadie. Litigan, pues, el Conde del Aguila con-

(1) Memorial, num. 13.
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tra 476 anos, y el Marques de la Vega de Santa Marfa contra 225 afnos de posesion, de
posesion basade en llamamiento de los fundadores, en sentencias ejecutoriadas, y en otros
titulos no menos robustos y poderosos.

20. Condécese , por tanto, sin grande esfuerzo, que seran muchas y de muy diferente
clase y naturaleza las razones que habra de oponer el Duque de Osuna & la una y la ofra
demanda, y las escepciones que lienen contra sf las demandas del Conde del Aguila y del
Marques de la Yega de Santa Marfa.

21. Las trataremos con la debida separacion, empezando por la del Marques, que es
la que ha estimado la providencia definiliva de la primera instancia. Examinaremos esta
demanda y el pretendido derecho del Marques por la transaccion y sentencia imperial, y
por las fundaciones anteriores & dicha transaccion y sentencia; y el mismo érden seguire-
mos en la calificacion del derecho del Duque de Osuna.

22. Bajo el primer concepto se hard ver: primero, el ningun derecho del Marques de
la Vega de Santa Maria 4 la propiedad del Condado de Bailen, por no tener llamamiento
en la transaccion y sentencia imperial; demostrindose luego su falta de filiacion: en se-
gundo lugar se acreditara hasta la evidencia el derecho del Duque de Osuna al mismo Con-
dado, por la voluntad del fundador; por ser pariente mas préximo del fundador; por ser-
lo del tltimo poseedor; por hallarse colocado en la linea de posesion: en tercer lugar exa-
minaremos juntamente el derecho del Marques y del Duque por las fundaciones anteriores
4 la transaccion y sentencia imperial : en cuarto lugar se espondrin los fundamentos del de-
recho del Duque de Osuna 4 la propiedad del Condado de Bailen, aplicables, lo mismo 4
la transaccion y sentencia imperial, que 4 las fundaciones anteriores & ella; la cosa juzgada;
la prescripcion en general; la prescripcion especial de las leyes de supresion de vinculacio-
nes; por haber ganado la posesion en el tltimo juicio posesorio; por todo lo que hay digno
de ser tenido en cuenta en las cuestiones de preferencia en la sucesion de los mayorazgos:
tratando en quinto y ultimo lugar de la demanda del Conde del Aguila.

© Biblioteca Nacional de Esparia



PARTE PRIMERA.
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CAPITULO  PRIMERO.

Exdmen y apreciacion del pretendido derecho del Marques de la Vega de Santa Maria a
la propiedad del Condado de Bailen, por la transaccion y senfencia imperial.

WL " w

El Marques de la Vega de Santa Maria ¥y su linea no tienen llama=
miento en Ia (ransacecion y sentencia imperial, porgue no lo tienen los
hijos ¢ descendienies naturales.

23. Parala mejor inteligencia de lo que, en ilustracion de este importante punto, pen-
samos decir y demostrar asentando para ello varias proposiciones, conviene que la Sala
tenga idea y noticia exacta de la transaccion y sentencia imperial, y de la cualidad de Do-
na Mayor Pouce de Leon (nam. 22), que fue hija natural, no legitimada, de D. Manuel
(ntimero 13).

24. Por muerte de D. Rodrigo Ponce de Leon (nim. 11), Duque de Cadiz, ocurrida
en 1492, su hermano D. Manuel (niim. 13) movié pleito contra Dona Beatriz Pacheco (ni-
mero 10) y D. Luis Ponce de Leon (ntim. 20), como marido de Dona Francisca (nim. 19),
de cuyo pleito consta solo que fue transigido con D. Rodrigo (nim 24), hijo de la Dofia
Francisca (nim 19).

25. Mas habiendo fallecido D. Manuel (ntm. 13), su hijo D. Rodrigo (nim. 21) agité
el pleito en la Chancillerfa de Granada, con el otro D. Rodrigo (nim. 24), Duque de Ar-
cos. Mientras se seguia, expidio una Real Cedula el Senor Emperador D. Cérlos V, en Bru-
selas, & 29 de setiembre de 1516, dirigida al Presidente y Oidores de la misma Chancille-
ria, en la cual les encargaba que difiriesen la resolucion del pleito de la mejor manera que
pudiesen , recomenddndoles el secreto (1); apareciendo concebidas en los mismos términos
y dirigidas al propio objeto, otras dos cartas: una del Cardenal Gimenez, Gobernador del

Reino, y de Adriano, Embajador; y otra del Licenciado Baracaldo, Secretario que se dice ser
del mismo Gobernador (2).

(1) Memorial , nuim. 83.
(2) Memorial , nam. 84.
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26. Estos acontecimientos produjeron sin duda la sentencia de vista que pronuncié la
Chancilleria, condenando & las partes 4 que en el término de veinte dias comprometiesen su
causa en manos y poder de S. M. como juez drbitro, arbitrador y amigable componedor;
de la cual , aunque suplicé D. Rodrigo (nim. 24), habiéndose adherido al recurso el otro
D. Rodrigo (nim. 21), se separaron luego, y otorgaron escritura de transaccion en 1.° de
setiembre de 1522, en la cual acordaron, entre otras cosas, renunciar el D. Rodrigo (nu-
mero 24) en favor del (nim. 21) el derecho que pudiera corresponderle al Condado de
Bailen, y el D. Rodrigo (nim. 21) en favor del (nim. 24) el que asi mismo tuviera al Du-
cado de Arcos. Esta transaccion fue aprobada por S. M. por Real Cédula espedida en Va-
lladolid 4 19 de diciembre de 1522, mandando que hubiesen el Ducado de Arcos Don
Rodrigo (nmim. 24) y sus descendientes, y el Condado de Bailen D. Rodrigo (ntim. 21) y
los suyos.

27. De esta sentencia imperial y de la transaccion celebrada entre los interesados que
aprobé dicha sentencia , es absolutamente preciso que la Sala tenga conocimiento exacto,
porque constituyen estos documentos los datos para la resolucion de una de las mas impor-
tantes cuesliones que penden entre el Duque de Osuna y el Marques de la Vega de San-
ta Maria.

28. [Insértase en dicha sentencia imperial una escritura que otorgaron D. Rodrigo, (ni-
mero 21) y D. Rodrigo (nim. 24) en la Venta de Diego de Toledo, término de la Ciudad de
Sevilla, 4 1.2 de setiembre de 1522, En ella hacen mérito los otorgantes de los anteceden-
tes y estado del pleilo que tenian pendiente en la Chancillerfa de Granada, sobre los Esta-
dos de Arcosy Bailen, sus unidos y agregados; dicen que en el mismo dia del otorgamiento
de esta escritura habian otorgado otra de transaccion, sobre los Estados litigiosos, y pueslo
fin al pleito, y consentido la sentencia de vista; y suplican & S. M. una y otra vez que con-
firme y apruebe y reciba en si el dicho compromiso, y que anote y pronuncie por senten-
cia todo lo contenido en la referida escritura de transaccion y capitulacion, mandando
que la guardaran y cumplieran los interesados, con cuyo objelo ocurrian & S. M., "por tra-
tarse de bienes vinculados prohibidos de enagenar, y que en concepto de vinculados ha-
bian de poseer los otorgantes, los cuales suplican de nuevo y repetidamente a4 S. M.,
que apruebe todas las cosas contenidas en la referida escritura de capitulacion que pre-
sentarian & S. M., pronunciindolo por sentencia, aprobandolo y confirméndolo é interpo-
niendo 4 ello su Real aprobacion y deereto. (1).

29. Insértase tambien en la referida sentencia imperial la escritura de transaccion
que otorgaron los propios D. Rodrigo (nim. 21) y D. Rodrigo (ntim. 24,) en la mis-
ma Venta de Diego de Toledo, término de la Ciudad de Sevilla, en el susodicho dia
1.2 de Setiembre de 1522. En ella hacen de nuevo estensa mencion del pleito que te-
nian pendiente sobre el Estado de Arcos y Villas de Marchena, Bailen, Rota y de-
mas en la Chancillerfa de Granada; de la sentencia de vista que habia pronunciado la mis-
ma Chancillerfa; de la siplica que habia interpuesto el D. Rodrigo (nGm. 24 )y demas
antecedentes, y declaran, que por bien de la paz y concordia y por otras muchas razo-

(1) Memorial, nim. 85 y siguientes.
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nes que espresan, entre ellas la de saber los otorganles que seria esto del agrado de
S. M., transigen y arreglan sus diferencias y se separan del pleito y consienten la sen-
tencia de vista en la Chancilleria, cediendo el Conde D. Rodrigo (nGm. 21) al Duque
de Arcos D. Rodrigo (nim. 21) la Villa de Arcos, sus unidos y agregados, y el Duque
de Arcos (num. 24) al Conde D. Rodrigo (num. 21) la Villa de Bailen, sus unidos y
agregados, y veinte mil ducados ademas que se obligé a darle dentro de cierto tiempo,
todo bajo las clausulas, condiciones y declaraciones que prolijamente se enumeran, de
las cuales conviene que V. E. tenga alguna ligera idea.

30. Declaran, en primer lugar, que tienen por cierto ¢ indudable que S. M. seria
servido de darles su Real licencia y facultad para hacer y otorgar esta transaccion ¢ iguala,
y que la aprobaria y ratificaria ¢ inlerpondria 4 ella y 4 lo en ella contenido su Real
Deereto y autoridad, y lo pronunciaria por sentencia, segun se lo tenian suplicado y lo
suplicaban de nuevo.

31. Dicen que ponen y comprometen la causa y pleito en manos y poder de la Ca-
tolica y Real persona de S. M. el Emperador para que lo determine arbitrariamente , co-
mo le pareciere ¢ fuere servido, conforme & la dicha sentencia de la Chancilleria, «¢
»suplicamos, afaden, dé ¢ pronuncie por sentencia arbitrariamente todo lo contenido
»en esta capitulacion ¢ iguala, segun y como ¢ por la manera ¢ forma que de suso se di-
»ra, ¢ mande que aquello se guarde ¢é cumpla é ejecute, so las penas contenidas en la di-
»cha sentencia (la de vista de la Chancilleria) ¢ en esta dicha capitulacion.»

32. Por otra cliusula manifiesta el Conde D. Rodrigo (mim. 21), que obtenida que
gea la licencia de S. M., se separa de los autos y de lo en ellos actuado, queriendo que
quede en su fuerza y vigor la sentencia arbitramento que S. M. diere y pronunciare
entre los otorgantes, y esta transaccion ¢ iguala.

33. Por otra cede el Conde D. Rodrigo (nam. 21), al Duque (nam. 24) el Du-
cado de Arcos, para que lo tenga por via de Mayorazgo €1, sus hijos y descendientes, vy
aquella persona 6 personas que hubieren de suceder en dicho Mayorazgo conforme al
testamento y disposicion del Duque de Cadiz D. Rodrigo Ponce de Leon (mim. 11).

34. TPor otra declaran uno y otro otorganle, que sacados los veinte mil ducados que
el Dugque (nim. 24) se obligaba & dar al Conde (num. 21), «todo lo demas sean
»hienes vinculados por via ¢ titulo de mayorazgo, prohibidos de enagenar ¢ sujetos &
* wrestitucion, unidos para estar juntos ¢ no se poder dividir ni apartar, é que por el
»dicho titulo de mayorazgo, vos el dicho Conde los hayais ¢ tengais en vuestra vida,
»é despues de vuestros dias vengan 4 nuestro hijo mayor legitimo ¢é de legitimo matri-
smonio nacido, ¢ en defecto de varon & vuestra fija mayor legitima: ¢ asi por to-
»dos vuestros descendientes ¢ suyos, precediendo siempre el varon &4 la hembra, y el
»nielo fijo de hijo mayor al tio fijo segundo, muriendo el fijo mayor en vida de su pa-
»dre; ¢ en defecto de vuestros descendientes venga el dicho mayorazgo é todos los dichos
»bienes al pariente mas préximo nuestro é de vuestro descendiente que hobiere el di-
»cho mayorazgo que venga por linea derecha del Conde D. Manuel vuestro padre, ¢ sea
ndescendiente legitimo suyo, ¢ en defecto de descendientes vuestros ¢ del dicho conde
»yvuestro padre, el dicho mayorazgo ¢ los dichos bienes vengan & la persona 6 personas
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nque vos declardredes ¢ seiialdredes en vuestro testamento ¢ fuera de él, quedando to-
»davfa juntos ¢ unidos por titulo de mayorazgo, ¢ obligados al dicho saneamiento.»

35. Con cuyas cliusulas y condiciones y las demas que prolijamente refiere la escri-
tura, declaran por ultimo los otorgantes que hacen la dicha capitulacion, asiento, concor-
dia y transaccion, y que todo lo en ella contenido se habia hecho y hacia por su vo-
luntad y consentimiento, por serles dtil y provechoso por las referidas causas y por ofras
que & ello les movian, «é porque tenemos, dicen, por cierto, ¢ seguro que S. M. serd
»servido de nos dar é otorgar la dicha su Real licencia, é facultad, é consentimiento, é
»aprobard, ¢ confirmard, ¢ ralificara, ¢ interpondra & ello ¢ en ello su Real decreto ¢
»autoridad, como se lo tenemos suplicado é suplicamos por esta carta nos el dicho Du-
»que ¢é Conde, cada uno de nos por lo que & ¢l toca ¢ por sus fijos ¢ descendientes
»herederos 6 sucesores, elc.; concluyendo la escritura y esta ultima cliusula con pedir
ncomo «pedimos ¢ suplicamos & S. M. el Emperador, Reina é Rey nuestros Sefiores,
»segun ¢ como se lo tenemos suplicado que apruebe é confirme esta dicha transaccion é
»asiento ¢ todo lo en ella contenido, y esta obligacion que nos hacemos de la dicha
»Cibdad, Villas é bienes, dando licencia ¢ facultad é mandando de su cierta ciencia é
»propio motu, é poderio real absoluto para que se puedan obligar ¢ queden obligados
»no obslante que sean bienes de mayorazgo prohibidos de enagenar é sujetos & restitu-
neion € olro cualquier obsticulo é impedimento que lo pueda impedir, ¢ interponga &
»todo ello su Real autoridad ¢ Decreto.»

36.  Conforme 4 lo concertado en esta escritura de transaccion acudieron & S. M. el
Duque de Arcos D. Rodrigo (nim. 24) y el Conde D. Rodrigo (nim. 21), en soli-
citud de que la aprobase; y S. M. por Real Cédula espedida en Valladolid & 13 de
diciembre de 1522 avocé & si la causa y pleito pendiente en la Chancillerfa y aprobd
la escritura de transaccion, mandando que se llevara & efecto en la forma y términos
y con todas las cldusulas, llamamientos y condiciones acordadas por los interesados.

37. Obra larga seria referir aqui todas las cldusulas y perfodos de la sentencia impe-
rial que aprueban y ratifican y mandan guardar y cumplir la escritura de transaccion,
porque apenas hay pagina de la Real Cédula que no sea respectiva 4 esto, que fue el
objeto de la sentencia imperial y de las gestiones y solicitudes de los interesados: y nos
limitaremos por consiguiente & presentar como muestra alguna otra de aquellas impor-
tantes declaraciones, remitiendo en lo demas al Tribunal al Memorial ajustado.

38. S. M. declara que acepta el compromiso, y por virtud de él, y usando «de
»nuestro poderio Real absoluto habemos é tenemos, damos ¢ pronunciamos é manda-
»mos que se haga ¢ cumpla todo lo contenido en la dicha capitulacion que de suso va
»encorporada, y cada una cosa ¢ parte de ello, é aquello damos por sentencia y quere-
»mos que se cumpla y ejecute, ¢ ninguna de las partes ni otra persona vaya contra ello
»80 las penas contenidas en la dicha sentencia ¢ en la dicha capitulacion y compromiso.»
Mas adelante manifiesta S. M., que la sentencia que pronuncia y contien e esta Real Cé-
dula, «es dada ¢ pronunciada para validacion y corroboracion de esta dicha capitulacion,
»transaccion ¢ iguala, y esta dicha transaccion, ratificacion é aprobacion della : despues
manda que sea guardada la misma capitulacion, asientoy concordia con todas las clausu-
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las, obligaciones ¢ hipotecas, penas ¢ posturas, substituciones ¢ renunciaciones, vincu-
los é firmezas.»

39. Mas adelante, declarando S. M. que aprueba la cesion hecha por el Duque de
Arcos D. Rodrigo (nim. 24), en favor del Conde D. Rodrigo (nim. 21), del Condado
de Baylen, dice: «é habemos por cedido é traspasado todo en el dicho Conde D. Ro-
»drigo y en sus fijos é descendientes y en aquellas personas que lo han de haber con-
»forme 4 la dicha capitulacion y asiento, y segun y como y en la manera que en ella
»se contiene. »

40. Y concluye la Real Cédula, como habia concluido la eseritura de transaccion,
declarando, que sacados los veinte mil ducados y demas, «todo lo otro junto, unido vin-
seulado sean bienes de mayorazgo ¢ prohibidos de enagenar ¢é sujetos & restitucion, y el
sdicho Conde D. Rodrigo los haya ¢é tenga como tales bienes de mayorazgo en sus
ndias é vida, é despues de sus dias vengan & su fijo mayor legitimo é de legitimo ma-
»trimonio nacido, ¢ ansi de mayor en mayor legitimo ¢ de legitimo matrimonio nacido,
nprefiriendo siempre el mayor al menor y el varon & la hembra, y el nieto fijo de
»hijo mayor al hijo segundo, y el sobrino al tio por todos sus descendientes, y en de-
»fecto de sus descendientes al pariente mas propincuo suyo descendiente del dicho Conde
»Don Manuel (nim. 13), su padre, y en defecto de descendientes del dicho Conde Don
»Manuel & la persona 6 personas que el dicho Conde D. Rodrigo en su testamento ¢ en
»su vida sefialare é quisiere, quedando todavia vinculados é unidos por mayorazgo per-
»petuamente, ¢ que los dichos bienes no se puedan vender ni enagenar, ¢ siempre es-
»ten juntos ¢ unidos hipotecados ¢ obligados al saneamiento de este concierto ¢ 4 todo lo
»que en él es dicho, ¢é el que los hobiere los haya con aquel cargo ¢ condicion, y el
»dicho Conde D. Rodrigo pueda hacer é constituir dellos un mayorazgo con las clausu-
nlas, vinculos € firmezas condiciones ¢ sumisiones que quisiere é por bien tubiere, no
»mudando ni quitando cosa alguna de lo contenido en la dicha capitulacion y asienlo ni
»yendo contra ello, etc.»

A1. Y en defecto de sus descendientes al pariente mas propincuo suyo , descendiente de
dicho D. Manwuel (nim. 13): en estas palabras cree el Marques de la Vega de Santa Ma-
ria encontrar el llamamiento de los descendiente naturales de D. Manuel 4 la sucesion
del Condado de Bailen. El Duque de Osuna cree, por el contrario, que no fueron aqui
llamados, antes bien espresamente escluidos, los naturales, y esta es una de las princi-
pales cuesliones que se controvierten.

42. Comprenderd la Sala toda su importancia cuando vea que Dofia Mayor Ponce
de Leon (num. 22), de quien pretende derivar su derecho el Marques de la Vega de
Santa Maria, fue hija natural, no legitimada, de D Manuel (nim. 13.) Hé aqui la
prueba de esta verdad, que no se ha atrevido & negar nuestro adversario.

43. En 9 de julio de 1515 olorgé su testamento en Seviila D. Manuel Ponce de
Leon (nim. 13), dando principio & €l con la siguiente declaracion. «Sepan cuantos
»esta carta de testamento vieren, como yo D. Manuel Ponce de Leon, marido de Dona
»Guiomar de Castro (num. 13), difunta, que Santa gloria haya, vecino que soy de la
»muy noble y muy leal ciudad de Sevilla, etc.» Manifiesta despues haber tenido de su
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matrimonio con dicha Guiomar de Castro, 4 D. Rodrigo Ponce de Leon (nim. 21),y
otros hijos legitimos, y afiade: «¢é mando & Doiia Mayor (nam. 22), y Doiia Elvira (no
»estd en el drbol) mis hijas naturales, & cada una de ellas ducientos ducados de oro,
»que son setenta y cinco mil maravedis, por el mucho amor que les tengo, para sus ca-
»samientos y para las meter monjas, ¢ para el estado que ellas quisieren, ¢ mando que
»8i cualqulera de las dichas Dofia Mayor y Doiia Elvira, mis hijas, fallecieren de esta
»presente vida antes de tener edad para testar, ¢ leniéndola sin hacer testamento, no
»teniendo hijos legitimos de dicho matrimonio nacidos que heredan sus bienes, que en
»tal caso haya y herede las dichas mandas que les mando como dicho es ¢ de la que
»falleciere de la mauera que dicha es, Dofia Isabel Ponce de Leon (no estd en el arbol)
»mi hija legitima y de la dicha mi muger; y ansi mismo mando que la dicha Doia
»Isabel mi hija sea tutora y curadora de las personas y bienes de las dichas Dofia Mayor
»y Donia Elvira mis hijas.» (1).

A4. Esta declaracion del padre acerca de la cualidad de su hija, constifuye una prueba
concluyente sobre el particular, mucho mas cuando nada se ha probado en contra por
parte del Marques de la Vega de Santa Maria, cuando no ha venido & los autos ningun
documento antiguo ni moderno de donde pueda inferirse que la Dofia Mayor (nam. 22)
fue hija legitima ni tampoco legitimada por alguno de los modos que se conocen en el
derecho de D. Manuel (nim. 13.)

A5, Asentado esto, bien pudiera el Duque de Osuna no aceptar ni aun el presu-
puesto de la cuestion, esto es, la transaccion y sentencia imperial como base para de-
cidir hoy este pleito en justicia; porque aunque es cierto que por la ley del ordenamien-
to (2) y por otras podian los ministro comprometer en el Monarcay el Monarca resol-
ver y fallar los pleitos dudosos y dificiles; aunque lo es que el Monarca ejercia en mu-
chos casos y negocios la jurisdiccion contenciosa, propia y rigorosamente asi dicha, no lo
es menos que no parece haber sido ejercida dicha jurisdiccion en la forma prevenida por
la ley, y que motivos de politica y de conveniencia ptblica mas bien que razones de
justicia son las que se tuvieron presentes en la decision de aquel pleito.

46. Prescindimos, sin embargo, de todo esto, y de las muchas consideraciones que
sugiere la lectura de los documentos que precedieron & la célebre sentencia imperial,
para convertir todos nuestros esfuerzos al exdmen de la cuestion que dejamos anun-
ciada, es 4 saber: que por la transaccion y sentencia imperial no fueron llamados, sino
escluidos de la sucesion del Condado de Bailen, los descendientes y parientes colatera-
les de D. Manuel (nam. 13), que no fuesen legitimos de legitimo matrimonio nacidos.

A7. No importa que el Duque de Osuna descienda de Dofia Francisca (nim. 19),
hija natural legitimada de D. Rodrigo (nim. 11). Ya trataremos de esto cuando, pres-
cindiendo de la transaccion y sentencia imperial, llevemos la cuestion 4 las fundaciones
4 ella anteriores, 4 las cuatro fundaciones antiguas. Ahora partimos del supuesto de la va-
lidez de la transaccion y sentencia imperial, considerando estos documentos como la fun-
dacion que ha de decidir; y en este concepto seria intil, y opuesto 4 la claridad y al

(1) Memorial , num. 29%.
(9) 13, tit. 8, lib. 2.
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buen ¢6rden, ocuparse de circunstancias y derechos anteriores & dicha transaccion y sen-
tencia imperial.

48. Por estos célebres ¢ importantes documentos, aunque no admilimos que haya
podido ser nunca cuestionable la esclusion de los naturales, es cierto que en el dia no
puede sobre ello moverse racionalmente disputa, desde que 4 solicitud de nuestro de-
fendido, ha venido 4 los autos en esta segunda instancia el testimonio fntegro de la
transaccion y sentencia imperial que existe en ofros autos archivados en la estinguida
Chancillerfa, hoy Audiencia de Granada. Lo que antes habia en los autos sobre aquellos
importantes documentos, tomado de otros antiguos, era en referencia, y larelacion y re-
ferencia que se hacia de la escritura de transaccion de 1.° de setiembre de 1522, no
contenia los llamamientos que ahora vemos que contiene respecto del Condado de Bai-
len, nilas declaraciones y acuerdos de que acaba de hacerse mérito, en dérden 4 ser la
voluntad de los transigentes de que S. M. aprobara la referida escritura de transaccion
y capitulacion. Con vista de aquellos datos, que podemos llamar antiguos; con vista de
la transaccion y sentencia imperial en relacion, no 4 la letra, se fallé el pleito dltimo
posesorio; con vista de ellos se pronuncié la sentencia definitiva apelada en este pleito
de propiedad; con vista de ellos se habia seguido esta segunda instancia ante la supe-
rioridad de V. E., hasta el punto de hallarse cotejado ¢ impreso el Memorial ajus-
tado, que ha sido preciso adicionar con el resultado de los nuevos documentos en-
contrados.

49.  Con ellos en la mano, ;serd ya licito poner en cuestion que en la transaccion y
sentencia imperial no tienen llamamiento y estan espresamente escluidos los naturales,
que pueden tener entrada y opcion & los Mayorazgos litigiosos solo las personas que ten-
gan la cualidad de legitimas de legitimo matrimonio nacidas? No puede haber nada mas
claro ni terminante que la escritura de transaccion. En ella se llama al Condado de Bailen
al Conde D. Rodrigo (nim. 21), y en su defecto @ su hijo mayor legitimo de legitimo ma-
trimonio nacido, y en falta de este & su hija mayor legitima de legitimo matrimonio na-
cida. Hacense luego otros muchos llamamientos, los propios de un Mayorazgo regular,
siempre exigiéndose 6 suponiéndose la legitimidad, en favor de los descendientes de Don
Rodrigo y D. Manuel (nimeros 21 y 13), y en falta de descendientes se llama al pariente
mas proximo del mismo D. Rodrigo (nim. 21), que viniese por linea derecha del Conde
D. Manuel, su padre, y fuese descendiente legitimo suyo.

50. Repetimos que no puede exigirse la legitimidad en los llamados de una manera
mas clara, mas decisiva, y menos espuesta 4 dudas ni 4 interpretaciones de ninguna clase.
Se exigié no solo en los descendientes de D. Rodrigo (nim. 21) transigente, que eran y
debian ser los llamados en primer término, sino hasta en los parientes transversales del
mismo, llamados tambien, pero con la circunstancia precisa de que fuesen descendientes
de D. Manuel (nim. 13). Asi hablaba la escritura de transaccion, porque D. Manuel (ni-
mero 13) tenia otros hijos é hijos legitimos, 4 mas del D. Rodrigo (num. 21), cuyos des-
cendientes lo eran tambien de D. Manuel (nim. 13), y parientes colaterales del D. Ro-
drigo (nim. 21).

51. Hasta en estos parientes colaterales de D. Rodrigo (nim. 21), descendientes de
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D. Manuel (nim. 43), se exigio la legitimidad de legitimo matrimonio nacida, y es por
consiguiente claro como la luz del dia que los que sean solo naturales, como dice que
es, sin acreditarlo tampoco, el Marques de la Vega de Santa Marfa, que se presen-
ta como descendiente de Dofia Mayor Ponce de Leon (ndm. 22), hija natural de Don
Manuel (nim. 13), no pueden optar & la posesion ni & la propiedad del Condado de
Bailen.

52. Y que los llamamientos que contiene la escritura de transaccion son los verdade-
ros llamamientos del Condado de Bailen, en el supuesto en que ahora examinamos la cues-
tion, que es el de la validez de la sentencia imperial; que en tal hipétesi la escritura de
transaccion es la verdadera fundacion de los Mayorazgos lltlglosos , €8 cosa que no puede
tampoco ser cuestionada de buena fe.

53. Ya antes hemos presentado algunas muestras de lo que sobre este punto dicen las
dos escrituras otorgadas por D. Rodrigo (nim. 21) y D. Rodrigo (num. 24), en 1.° de se-
tiembre de 1522, Sin embargo de que habriasido tarea larga y enojosa recordar todo lo
que sobre el particular aparece consignado en dichas dos escrituras, las cliusulas recorda-
das prueban que no puede llevarse 4 mas alto punto el deseo, la declaracion y la obliga-
cion que contraian los otorgantes de que S. M. siendo servido, aprobaria y mandaria guar-
dar y cumplir en todas y en cada una de sus partes lo estipulado y concertado en la escri-
tura de transaccion. Examinando con ojos imparciales todos aquellos curiosos, ‘al par que
importantisimos documentos , desciibrese al punfo que S. M., deseoso de la paz y buena
armonia y de que el fallo del pleito no fuese causa 6 pretesto de conflictos, tan frecuentes
entre los grandes de aquellos tiempos, dié el primer impulso, haciendo entender indirecta-
mente 4 los litigantes y 4 los Ministros de la Chancilleria, Jueces del pleito, que seria de su
agrado que se transigiese.

54. Los litigantes D. Rodrigo (nim. 21) y D. Rodrigo (nam. 24) aceptaron la oferta, y
desde este momento todo fue obra suya; estaban en la necesidad de hacer y lo hicieron todo.
Ellos hicieron la escritura de transaccion; ellos acordaron las bases para aquella especie de
distribucion que se hicieron de lo litigioso; ellos establecieron y fijaron lo que el Duque de
Arcos D. Rodrigo (niim. 24) habia de dar & D. Rodrigo (nim. 21), ademas del Condado de
Bailen; ellos seialaron la época en que habia de tener lugar la toma de posesion por Don
Rodrigo (nim. 21) de los bienes que componian el Condado de Bailen, la entrega del Cas-
tillo, armas, pertrechos y municiones; ellos sefialaron un tiempo, el de seis meses, dentro
del cual habian de impetrar la aprobacion de S. M.; ellos establecieron los llamamientos,
el 6rden con que habia de sucederse en el Ducado de Arcos y en el Condado de Bailen, to-
mando siempre por modelo las fundaciones antiguas; ellos exigieron en los llamados las cir-
cunstancias y les impusieron las condiciones, cldusulas y limitaciones que tuvieron a bien;
ellos en una palabra, otorgaron la escritura de transaccion obligindose & impetrar y obte-
ner para dicha escritura, tal cual la otorgaban, la aprobacion de S. M.

55. Erales esta absolutamente necesaria, por tratarse de bienes vinculados, que no po-
dian enagenarse, ni darse en todo ni en parte, en posesion ni propiedad , sino 4 aquel &
quien correspondiesen por las fundaciones antiguas; y en tal concepto, y para poner & la
transaccion el sello que siempre da la sancion del Monarca , ocurrieron & S. M., en solici-
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tud de aprobacion. Hé aqui la obra del Monarca: aprobar, como aprobé, 'y mandar guar-
y cumplir, la transaceion’ celebrada entre los interesados.

56. La transaccion es, pues, lo importante que hay en la sentencia imperial ; la transac-
cion debia ser la base y la norma, la regla que en lo sucesivo habia de regir en la suce-
sion de los Mayorazgos de Arcos y de Bailen; la transaccion que celebraron losinteresados
aprobada por el Monarca. La sentencia imperial en tanto podia ser vilida y eficaz en cuanto
se conformaba con la transaccion.

57. " Mas coando se ve que atemperindose & log deseos de los interesados y conformédn-
dose ‘con su voluntad , S. M.'no hizo otra cosa que aprobar y ratificar la transaccion en to-
das'y en cada una de sus partes, y mandar guardarla y cumplirla , no queda sobre el par-
ticular ni aun posibilidad de volver los ojos & otro punto que 4 la eseritura de transaccion.
En esto, como en todo lo'demas, andaban muy de acuerdo las partesy el Monarca, y en
verdad queno podia'ser otra cosa. Los interesados D. Rodrigo (nam. 21)y D. Rodrigo
(nam. 24) querian y consignaban cien veces, hasta la saciedad, en una y ofra escritura que
lo que querian’ que valiera era la transaccion, lo entre’ ellos convenido y eapitulado en
todas y cada una de las clausulas, condiciones y declaraciones de la escritura, suplicando
para ello & S. M. que la aprobase; y S. M. lo que hizo, lo que no podia dejar de hacer,
fue consignar tambien cien veces , hasta la saciedad , en su Real Cédula de 19 de diciembre
del mismo afio de 1522, que su voluntad era dar, pronunciar y mandar que se guardara
y cumpliera todo lo contenido en la escritura de capitulacion, y cada una cosa y parte de
elly, y declarar que doba por sentencia aquello que las partes habian convenido en la es-
critura de transaccion, y que sucedieren en el Condado de Bailen D. Rodrigo (num. 21),
sus ‘hijos y descendientes y aquellas personas que hubiesen de haberlo conforme & la capi-
tulacion y asienlo, y segun y como y en la manera que en ella se contiene.

58. Puessi en la escritura de capitulacion y asiento, ¢ sea de (ransaccion , no son lla-
mados al Condado de Bailen sino los legitimos de legitimo matrimonio nacides, jcémo ha
de optar & la propiedad de ese mismo Condado el Marques de la Vega de Santa Marfa que
por confesion suya no essino vastago bastardo , natural, de la familia de los llamados? El
Duque de Osuna tendra 6 no derecho 4 la propiedad del Condado de Bailen; eso luego lo
‘veremos, Mas el Marques de la Vega de Santa Marfa, si no nos engaia la evidencia, de se-
guro no lo tiene. )

59. Y jqué habremos de decir vista la completa conformidad y consonancia que se ad-
vierte entre la escritura de transaccion de 1.° de setiembre de 1522 y la sentencia impe-
rial de 19 de diciembre del mismo afio? Porque comprenderiamos que se hablara de esto
con oportunidad, que se diese la preferencia d la transaceion 6 a la sentencia imperial, si
hubiese contradiccion entre uno y otro documento. Pero no hay nada de esto. La senten-
cia imperial es lo que debia ser, casi una copia de la eseritura de transaccion, en todo y
por todo, hasta en los llamamientos que uno y otro documento contienen respecto de los dos
Estados litigiosos. Respecto del Ducado de Arcos, la transaccion, lo mismo que la sentencia
imperial, llaman & las personas que tenian derecho 4 dicho Ducado por el testamento del
Duque de Cadiz D. Rodrigo (nim. 11), el cual, como veremos despues, exigi6 la legitimi-
dad. En orden al Condado de Bailen, la Sala habré advertido que no hay tampoco falta de
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conformidad, ni mucho menos contradiccion entre uno y otro documento. Las clausulas de
la transaccion y sentencia imperial sobre llamamientos del Condado de Bailen, que antes
hemos recordado, se hallan concebidas casi en unas mismas palabras: la una y la otra exi-
gen la legitimidad en los primeros , segundos y terceros llamados en los descendientes de
D. Rodrigo Ponce de Leon (nim. 21); la una lo mismo que la otra llaman, en defecto de
descendientes de D. Rodrigo (num. 21), a los parientes colaterales del mismo, 4 los parien-
tes mas proximos, como dice la transaccion, & los parientes mas propincuos, como dice la
sentencia imperial. No hay mas diferencia entre el llamamiento que contiene la lransaccion
y el de la sentencia, sino la de que al llamar esta ultima, en defecto de descendientes, al
pariente mas propincuo de D. Rodrigo, que descendiese de D. Manuel (nim. 13), no exi-
gi6 espresamente la legitimidad, como la habia exigido la transaccion. Pero la habia exigi-
do en los anteriores llamamientos, y debia por consiguiente tenerse por repetida, conocién-
dose que no se espresé por no repetir, y porque aprobando y mandando la sentencia guar-
dar y cumplir la transaccion, esta quedaba en toda su fuerza, y no habia necesidad de re-
petir periodo por periodo, palabra por palabra y punto por punto, todo lo que ya habia di-
cho la escritura de transaccion.

60. Y no podia dejar de ser asi. Ni los otorgantes, D. Rodrigo (num. 21) y D. Ro-
drigo (num. 24), ni el Monarca, podian dejar de exigir la legitimidad en la futura sucesion
de los Mayorazgos litigiosos; ni los litigantes ni el Monarca podian dar entrada en los Ma-
yorazgos 4 los naturales, porque no se la daban las fundaciones antiguas, y ni los litigantes
ni el Monarca podian tratar ni trataron de derogar en esta parte las fundaciones antiguas
de los Mayorazgos en cuestion , segun vamos ahora 4 demostrar.

Por la transacecion y sentencia imperial no fueron derogadas las fun=

daciones antiguas, sino en cuanto era neecesario para dar a ). Rodri-

go (mum. 21) el Condado de Bailen , y a D. Rodrigo (nitm. 24) ¢l Du~-
cado de Areos.

61. Veamos qué es lo que exigian las fundaciones antiguas de los Mayorazgos litigiosos
en érden 4 la legitimidad ¢ ilegilimidad de los llamados. La mas antigua es la que en un
testamento , ya recerdado, de 1374 hizo D. Pedro Ponce de Leon, Sefior de Marchena.
Este testador, despues de legar por manda varios bienes & tres hijos legitimos que tenia (ni-
meto 3), y & otros cuatro hijos naturales, dejé 4 D. Pedro (nim. 2), su hijo, y de Dofia San-
cha su muger, por legitimo y leal heredero en todos sus bienes por via de Mayorazgo. No
hizo otros llamamientos, ni aun en favor de los descendientes legitimos de su hijo el primer
llamado : mas llamando 4 su hijo legitimo, claramente di6 4 entender que no pensaba en los
naturales, 4 los cuales no nombrd ni recordo.

62. Mucho mas esplicito fue su hijo D. Pedro (nim. 2), el cual, despues de estable-
cer Mayorazgo en favor de D. Juan su hijo mayor legitimo , dijo: y si el dicho D. Juan,
mi hijo (num. 5), finare sin dejar hijos legitimos herederosﬁ, mando que haya y herede el
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dicho mi Mayorazgo D. Pedro (ne estd en el arbol), mi fijo legitimo, y de la dicha Con-
desa mi muger; y si el dicho D. Pedro finare sin dejar fijos legitimos herederos, mando
que haya el dicho mi Mayorazgo D. Fernando (no est en el arbol), mi fijo legitimo, y de
la dicha Condesa mi mujer, y si el dicho D. Fernando finare sin dejar fijos legitimos he-
rederos , mando que haya el dicho mi Mayorazgo D. Lope (num. 7), mi hijo legitimo y de
la dicha Condesa mi muger , y si el dicho D. Lope finare sin dejar hijos legitimos herede-
ros, mando que haya el dicho mi Mayorazgo D. Luis (nim. 8), mi fijo legitimo ¢ de la
dicha Condesa mi muger: y muriendo este sin hijos legitimos herederos, llamo 4 la suce-
sion al hijo mayor de una su hija que era difunta, y si este finare sin dejar hijos legiti-
mos herederos, sucediese otra su hija que era viva (1).

63. D. Juan Ponce de Leon (nim. 5) en su testamento de 1469, despues de recor-
dar los bienes que habia adquirido de su padre, y de sefialar los que é| mismo habia ga-
nado por donacion del Sefior Rey D. Enrique y otras causas, declaré que lo dejaba todo &
D. Rodrigo (nim. 11), su hijo, por Mayorazgo, « para que junto con las otras cosas del di-
»cho mayorazgo, lo hubiese despues de la vida de D. Juan, y despues de la de D. Rodri-
»go (ntim. 11), sus descendientes, hijos ¢ hijas legitimos y de legitimos matrimonios naci-
»dos, precediendo el varon & la hembra, por titulo de mayorazgo (2).»

64. D. Rodrigo Ponce de Leon (nim. 11), cuarto y altimo fundador de los Mayoraz-
gos litigiosos, en virtud de la amplia autorizacion que para ello obtuvo del Monarca en 29
de julio de 1496, por su testamento de 15 de agosto de 1492, mandé que sucediera en
el Mayorazgo que el testador habia adquirido de su padre y Seiior D. Juan (nim. 5), su
nieto D. Rodrigo (nim. 24), hijo de su hija natural legitimada Dofia Francisca (nim 19).
Por otra clausula declar6 haber hecho tres Mayorazgos; uno de los bienes que hubo del
Conde D. Juan su padre (nim. 5), otro de varias villas y lugares que habia ganado por si,
y el tercero del Castillo de la Monclova y otros bienes de que habia hecho Mayorazgo para
su hija Dona Francisca (nim. 19); & pesar de lo cual quiso y declaré despues y mandé
que en todos tres sucediese su nieto D. Rodrigo (nim. 24%).

65. Notable es sin duda alguna esta disposicion. Sin embargo de que habia establecido
un Mayorazgo compuesto de bienes esclusivamente suyos para Dofia Francisca (nim. 19);
sin embargo de que esta Dofia Francisca era hija suya natural legitimada por rescripto del
Principe, y habil como tal para la sucesion; sin embargo de que tambien se habia hecho hébil
y capaz para ello, segun opinion de todos los mayorazguistas, por su matrimoenio con Don
Luis Ponce de Leon (nam. 20), descendiente legitimo de los dos primeros fundadores por
el otro D. Luis (nim. 8); sin embargo de que habia obtenido amplisima autorizacion del
Monarca para establecer el Mayorazgo 6 Mayorazgos que quisiese en favor de quién 6 quie-
nes tuviese por mas conveniente, todavia el D. Rodrigo (nim. 11) no los establecié en
favor de Dofia Francisca, su hija natural legitimada, sino de su nieto D. Rodrigo (ntim. 24).

66. Se ve, pues, que las cuatro fundaciones, 6 no llamaban ¢ escluian espresamente &
los descendientes naturales. ; Podia llamarlos el Monarca, derogando asi las fundaciones?

67. Esun error muy grave, una ofensa que se hace 4 la razon y al buen sentido su-

{%% Memorial , nim. 52.
{(2) Memorial , nim. 65,
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ponerlo asi. El Monarca no podia derogar, no habia motivo para que derogase en esta
parte las fundaciones. Se derogaron solo en cuanto era necesario para dar & D. Rodrigo
(nim. 21) el Condado de Bailen, si no le pertenecia en justicia, y para dar al otro
D. Rodrigo (nim. 24) el Ducado de Arcos, si tampoco le correspondia. En esto y para
esto , las fundaciones no hay duda que sufrieron alteracion , porque segun las fundaciones
los dos Estados habian necesariamente de corresponder al uno 6 al otro de los litigantes,
no uno & cada uno de ellos. Pero no la sufrieron en mas, porque no era necesario ; no la
sufrieron en todo, no fueron las fundaciones reducidas 4 la nulidad y condenadas & inuti-
lidad perpetua.

68. Asi lo persuaden el objeto de la transaccion y sentencia y las causas que la mo-
tivaron. La Monarquia era entonces victima de discordias intestinas , que afios despues apa-
g6 la mano poderosa del Emperador. No queria este que aquellas discordias se fomentasen,
y ereyendo que podia ser un medio 6 un pretesto para fomentarlas 6 para continuarlas, el
pleito que pendia entre dos personas tan poderosas como el nieto del Duque de Cadiz y
el hijo de D. Manuel (nim. 13), llamado el Valiente, escribié al Presidente y Oidores de
la Chancilleria la célebre carta que dice mas de lo que pudiéramos decir nosotros. Quisose
poner en paz & los contendentes ; que ninguno de ellos quedara irritado, ni desairado,
ni disgustado siquiera; quisose alejar todo temor de que ocurriese el uno 6 el otro de los
dos magnates & la fuerza contra la resolucion que se adoptase: hé aqui el pensamiento del
Monarca, que di6 por primer resultado la sentencia de vista de la Chancilleria de Granada,
por segundo la transaccion entre los interesados, por tercero y ultimo la sentencia imperial,

69. Su letra ofrece testimonios irrefragables de la verdad que dejamos consignada. Poco
ha, en el nim, 59 de este alegato, recorddbamos la clausula que adjudicé & D. Rodrigo
(nim. 24) y & sus descendientes el Ducado de Arcos, declarando S. M. ser su voluntad
que lo hubiesen en la forma que se contiene en el testamento de D. Rodrigo (nim. 11),
cuarto y tltimo fundador de estos Mayorazgos, el cual se guardéra y cumpliera en cuanto
no es ni puede ser contra lo contenido en esta sentencia y en la dicha capitulacion.

70. No cabe prueba mas clara de que no se derogaban las fundaciones. Se referia y
mandaba guardar el testamento de D. Rodrigo (nim. 11), porque era el ultimo, y porque
debia ser considerado como verdadera fundacion , segun demostraremos despues: y ese tes-
tamento se mandaba guardar en cuanto no era contrario & la sentencia imperial, 4 la de-
claracion de pertenencia del Condado de Bailen que se hacia en favor de D. Rodrigo (ni-
mero 21). En cuanto no se oponian & esta declaracion y & la otra respectiva al Ducado de
Arcos, pero en cuanto 4 la cualidad exigida en los llamados, los llamamientos quedan en
toda su fuerza y vigor.

71. Esto mismo se habia consignado en las clausulas anteriores. Venia hablando la
sentencia de la renuncia del Ducado de Arcos hecha por D. Rodrigo (ntim. 21) en favor
de D. Rodrigo (nim. 24), la cual aprueba S. M. & pesar del derecho en contrario que el
D. Rodrigo (nim. 21), sus hijos, descendientes y sucesores tenian 6 podian tener al Ducado
de Arcos, asi por Reales facultades y confirmaciones, como por los testamentos, donacio-
nes y contratos de los antecesores de los dos litigantes, y agrega luego: «pues todo con
»las facultades de los sefiores Reyes que sobre ello hubiere habido , S. M. de poderfo Real
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»absoluto y por dichas justas causas , y aunque para ello no haya otra mas de ser esta su
»determinada voluntad, alzé y quité y derog6 cuanto @ esto los dichos vinculos, prohibi-
»ciones, sumisiones y firmezas que sobre dichos bienes estaban puestas por los sefiores
»Reyes y por otras cualesquier personas, 6 por los dichos D. Rodrigo 21 y 24, y todas
»las transacciones , capitulaciones é pleitos homenajes que sobre ella se hayan hecho que
»lo puedan impedir. »

72.  Cuanto & esto, en cuanto era necesario para dar 4 D. Rodrigo (nim. 24%) el Du-
cada de Arcos, y 4 D. Rodrigo (nim. 21) el Condado de Bailen, alz6 y quité S. M. todas
las prohibiciones, levanté todos los impedimentos, separé todos los obsticulos que podian
ofrecer los testamentos, donaciones y contratos ; esto es, las fundaciones de los ascendien-
tes de los dos litigantes. En todo lo demas esas fundaciones quedaban en su fuerza y vigor.

73. Otfro tanto habian manifestado los interesados en la escritura de transaccion, que
aprobd !a sentencia imperial. Por una de sus eldusulas, lo hemos dicho ya, renuncié D. Ro-
drigo (nam. 21) el Ducado de Arcos en favor de D. Rodrigo (nim. 24) yen sus hijos y
descendientes, «y consintié y aprobé, contintia, por sf y los suyos el testamento hecho por
»el D. Rodrigo (nim. 11), y el Mayorazgo por €l hecho y la facultad que se le concedid,
»en cuya virtud lo hizo y dejé para dicho D. Rodrigo (mim. 24) y para sus descendientes el
»Condado que le demandaba, y consinti6é que dicho testamento y Mayorazgo con los vin-
»eulos y cliusulas en ¢l contenidas se guardase en todo y por todo en lo que no sea contra-
»rio & este concierto.»

T4. Y no podia dejar de ser asf; no podian dejar de espresarse con tanta claridad en
la escritura los contendentes. No podian ir, era absolutamente imposible que fuesen , con-
tra las fundaciones , en cuanto las fundaciones exigian 6 no legitimidad. D. Manuel Ponce
de Leon (nim. 13) es el primero que promovié pleito sobre estos Estados contra Dofa
Beatriz Pacheco (ntim. 10) y D. Luis Ponce de Leon (nim. 20), como marido de Dofa
Francisca (nim. 19), 4 titulo de legitimidad. Se fundaba, como no podia menos, en que
D. Rodrigo (mim. 11) habia muerto sin dejar hijo legitimo de legitimo matrimonio (1),
por cuya razon le tocaba el Mayorazgo. El mismo derecho ejercié, por muerte de su pa-
dre, D. Rodrigo (nim. 21), presentandose en el pleito, que continu6é, como hijo mayor
legitimo y sucesor de D. Manuel (nim 13), en quien por muerte de D. Rodrigo sin hijos
legitimos aseguraba que habia debido recaer la sucesion de los Mayorazgos.

75. A esto oponia D. Rodrigo (nim. 24): primero, la cualidad de hija natural legi-
timada por rescripto del Principe que tuvo su madre Dona Francisca (nim. 19 ); segundo,
la facultad dmplia que obtuve su abuelo D. Rodrigo (nim. 11) para establecer Mayorazgo
en favor de quien quisiese ; y tercero y tltimo, la habilitacion que habia obtenido la mis-
ma Dofia Francisca por su casamiento con D. Luis (nim. 20), descendiente legitimo de los
dos primeros fundadores. Esta fue la gran cuestion que tan embarazados traia por aquel
tiempo 4 los letrados mas célebres del reino y estranjeros, en cuya decision hubo de interve-
nir el Monarca, no para resolverla, sino para transigirla.

76. Se presentaban, pues, en el pleito los dos litigantes, D. Rodrigo (nim 21), & ti-

{4)  Memorial, niim. 83.
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tulo de legitimidad efectiva, el otro D. Rodrigo (nim. 24) & titulo de legitimidad ob-
tenida por rescripto del Principe con las demas circunstancias que en su favor tenia
dicha legitimacion; y' bajo tal concepto habria sido un verdadero anacronismo que
presentandose ellos, los que desde entonces quedaban por esta transaccion y senfencia
cabeza de sus respectivas lineas, en nombre de la legitimidad, se hubiesen contentado
con la naturalidad , condenada por las leyes y por las fundaciones de los Mayorazgos , en
sus descendientes. Eso habria sido renegar de la obra de sus mayores, de la obra de la ley,
de su propia obra. Eso habria sido declararse en abierta contradiccion con ellos mismoss
con su doctrina, con sus derechos en los autos ejercitados.

77. La voluntad de los litigantes no fue, bien se ve, derogar las fundaciones antiguas
en cuanto exigian legitimidad en los llamados. Ni por asomo se habl6 de esto, de alterar
en esta parte las fundaciones, en la eseritura de transaccion, habiéndose, lejos de esto,
establecido y declarado lo contrario. Pues esa voluntad de las partes es la que el Monarca
quiso que se respetara: la sentencia imperial no fue mas que la aprobacion y ratificacion
de la escritura de transaccion, segun antes hemos visto y demostrado.

78. De acuerdo procedian en esto ciertamente el Monarca y los contendentes. Impor-
tibales mucho al uno y & los otros, especialmente al primero, visto el empefno , muy na-
tural y muy justo, con que intervino en el asunto, quitar de enmedio el enemigo, el
pleito, dejando que los descendientes de los dos agraciados poseyeran los Mayorazgos,
como los habian poseido los descendientes de los primeros fundadores. ;Por qué no habian
de respetar su voluntad? ; Por qué habian de condenar 4 la nulidad la obra de aquellos que
con bienes suyos propios habian dotado, establecido y constituido los Mayorazgos? ;Por
qué habian de reprochar la obra de aquellos que fundaron los Mayorazgos al amparo de
la ley y de las mas &mplias autorizaciones que les concedieron los Monarcas? ;Por qué
habian de hacer todo esto, no siendo necesario hacerlo?

79. No habiendo sido la voluntad de las partes y del Monarca derogar, no habiendo
de hecho derogado las fundaciones antiguas , que no llamaban & los naturales, no pueden
los naturales entenderse llamados 4 la sucesion del Condado de Bailen en la transaccion y
sentencia imperial, ni puede por consiguiente entenderse Ilamada la linea de Dona Ma-
yor (nim. 22), 4 la cual dice que pertenece elMarquesdela Vega de Santa Maria (letra A).

80. Acabamos de demostrar, con arreglo & la transaccion y sentencia imperial, tales
cuales son en si y han venido & los autos, estos documentos, de los que existen en la Au-
diencia de Granada, que el Marques de la Vega de Santa Marfa y su linea, no tienen lla-
mamiento en dichas transaccion y sentencia imperial, y estan por consiguiente escluidos
de la propiedad del Condado de Bailen. Con esto tendria bastante, respecto del litigante de
quien hablamos, el Duque de Osuna. Pero seria una especie de desaire al resultado de
los autos y & las buenas doctrinas, que nos contentiramos con esto, y no examindramos
la cuestion, objeto de este capitulo, en el terreno mismo en que estaba planteada antes de
la venida del testimonio de Granada, en el terreno que ha considerado como muy de su
gusto el Marques de la Vega de Santa Marfa, esto es, con relacion solo & lo que dice la
sentencia, imperial, y prescindiendo absolutamente de la escritura de transaccion de 1.° de

seliembre de 1522, .
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80. Asf presentada la cuestion, no se negard que la sentencia imperial, si no los es-
cluye, al menos no llama espresamente & los naturales. Esto es evidente. Pues los natura-
les, como no esten espresamente llamadoes, se entienden escluidos. La demostracion de
esto, que es un principio de eterna verdad y de jurisprudencia universal, serd objeto de
varias proposiciones, que deben ocuparnos ahora, siguiendo siempre el exdmen del primer
capilulo de esle alegato.

Los naturales no se entienden llamados, no siéndole espresamente
por las leyes de sucesiones vineuladas.

81. Es célebre por demas y famosa en esta materia de Mayorazgos la ley de Parti-
da (1), que dice: «tovieron por derecho que el Senorio del Reyno non lo hobiese sino el
»fijo mayor, despues de la muerte de su padre. E esto usaron siempre en todas las tierras
»del mundo, do quier que el Sefiorio hobieron por linage: ¢ mayormente en Espaiia : é
»por escusar muchos males que acaecieron ¢é podrian aun ser fechos, pusieron quel Sefio-
»rio del Reino heredasen siempre aquellos que viniesen por la linea derecha. E por ende
»establecieron, que si fijo varon y non hobiese, la fija Mayor heredase el Reino. E aun
»mandaron que si el fijo mayor muriese ante que heredare, si dejare fijo 6 fija, que obiere
nde su muger legitima, que agquel 6 aquella lo hobiere, ¢ non otro ninguno. Pero si todos
»estos falleciesen, debe heredar el Reyno el mas propincuo pariente, que hobiese, seyendo
»ome para ello: no habiendo fecho cosa porque lo debiese perder. »

82. Esla es la ley que primeramente regulé en Espana las sucesiones vinculares, la
que rigi6 hasta las leyes de Toro, y rige aun. Desde el afio de 1251 en que se formé el
Codigo de lps Partidas para ser publicado y puesto en observancia en 1348 hasta las leyes
de Toro, promulgadas en 1505, ninguna ley especial se establecié acerca de la sucesion
de los Mayorazgos , los cuales se regian por las de sucesion 4 la Gorona, por la recor-
dada de Partida (2), que es el fundamento de las sucesiones vinculares.

83. Exige ella, como se ve, la legitimidad; si dejare fijo ¢ fija que oviere de su muger
legitima; sobre cuyo punto es muy digno de recuerdo el comentario de Gregorio Lopez.
La ley habia dicho: «tovieron por derecho que el Seiorio del Reyno no lo oviese sino el
»fijo mayor despues de la muerte de su padre; » y Gregorio Lopez agrega en la glosa 8.2
de las palabras «sino el hijo mayor (3).»

84. Y ya que-de la ley de Partida hablamos, advertird con nosotros la ilustracion de
la Sala, que hay completa uniformidad entre los llamamientos que por dicha ley se hacen

(1) 2.3 tit. 45, P. 2.0

(2) Mol. de primog Hisp., lib. 1.9, cap. 2.°, num. 49. : g j

(3)  Et quod in ista lege dicitur de preferendo in successione Regni, vel majoris, filio primogenito,
intelige de legitimo nato , non de bastardo : quia loquilur de filio primogenito legitimo ; quod etiam pa-
tet, cum infgrius subdit « que dejase de la muger legitima p et bastardi, preesertim inter illustres, pro
nihilo reputantur , quos magnatum aut nobilium consuetudo non movit , et generaliter ubicumque agitur
de commodo , et honore filiorum , aut nepotum , non veniunt filii, vel nepotes naturales tantum.

© Biblioteca Nacional de Esparia



23
y los que contiene la sentencia imperial, lo cual da & entender haber sido la sentencia y
la transaccion redactadas por personas muy entendidas en la ciencia del derecho. La ley
llama & la sucesion de la Corona por muerte del padre al hijo mayor, en su defecto a la
hija mayor, y en falta de todos estos y de los hijos 6 hijos del hijo mayor, todos de legi-
timo matrimonio nacidos, al pariente mas propincuo. La sentencia imperial llama al
Conde D. Rodrigo (nim. 21) y 4 sus descendientes, todos legitimos, prefiriendo el ma-
yor al menor, y el varon & la hembra, y en defecto de ellos al pariente mas propin-
cuo suyo.

85. Nadie ha entendido , sin embargo, que en la ley de Parlida se contiene un lla-
mamiento en favor de los parientes naturales del Rey difunto. Este seria un absurdo en
que no ha incurrido ningun jurisconsulto, ningun hombre publico ; siendo de todos dema-
siado sabido que & la sucesion de la Corona no se han admitido, no se admiten en Espaia
los bastardos, los naturales. ;Cémo, pues, pretende el Marques de la Vega de Santa
Maria (letra A) entender llamados & los naturales en las mismas idénticas palabras de la
sentencia imperial «el pariente mas propincuo suyo?» Lo mismo exige legitimidad la ley
de Partida que la sentencia imperial; lo mismo llama & los descendientes la una que la
otra, lo mismo la una que la otra llama, en defecto de descendientes, al pariente mas
propincuo. ;No serd un delirio entender el segundo llamamiento de diferente manera que
el primero? jno serd un error craso suponer que la sentencia imperial llame 4 los natura-
les, cuando no los llama la ley, cuando la opinion de los siglos no los entiende llamados
en la ley? No solo los Mayorazgos regulares, sino los irregulares , salvo aquella parte que
constituya la irregularidad, han de regirse y modelarse por la Corona de Espaia, que
es un verdadero Mayorazgo, de donde se derivan todos los demas (1). Cualquiera clausula
de la fundacion, como claramente no resulte en ella la irregularidad, ha de ser entendida
en consonancia con la regularidad que establece la ley de Partida en favor de los legiti-
mos, con esclusion de los naturales.

86. Otra ley del mismo Cddigo de las Partidas, que establece la forma y manera en
que debe hacerse la carta de feudo, dice: «Sepan cuantos esta carta vieren, como tal
»rico home da ¢ otorga en feudo, ¢ en nome de feudo , & fulan recibiente por si é por sus
»fijos, ¢ sus nietos, ¢ todos los otros que del descendieren de legitimo matrimonio, é fue-
»ren varones, tal Castillo, 6 tal Villa 6 tal Alcaria. Sobre cuyas palabras «de legitimo
»matrimonio» dice Gregorio Lopez: nam spurii non succedunt in feudo (2).»

87. Siempre que las leyes de Parlida hablan de sucesion por Mayorazgo 6 & manera
de Mayorazgo, cuentan con la legitimidad, y la exigen en los llamados.

88. Lo mismo disponen las de Toro. La 40 (3) llama & la sucesion del Mayorazgo a
los hijos, nietos 6 descentientes legitimos, «lo cual, dice, no solamenle mandamos que

(1) Mol. de primog., lib. 4.°, cap. 2.°, mim. 46. Hoc autem adeo verum est , ul secure ac confiden—
ter dici possit, non solum Hispaniarum Regnum verum majoratum esse, imo Regnum ipsum esse caput
Hispanorum primogeniorum, ab_eoque cetera primogenia tamquam ab capite derivari Succedenqltqu_.e
ralionem accipere: adeo ut si de succedendi ordine in Hispanie majoratibus contendatur, ea lis sit
secundum leges ad regni successionem institutas decidenda.

(2) Ley 68, tit. 18, P. 3.2

(3] Ley 5, lib. 10, tit. 17. Nov. Recop.
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»se guarde y platique en la sucesion del Mayorazgo & los ascendientes, pero aun en la su-
»eesion de los Mayorazgos & los trasversales; de manera que siempre el fijo y sus descen-
»ndientes legitimos por su érden representen la persona de sus padres, aunque sus padres
»no hayan sucedido en los dichos Mayorazgos: salvo si otra cosa estuviese dispuesta por
»el que primeramente constituyé y orden6 el Mayorazgo, que en tal caso mandamos que
»se guarde la voluntad del que lo instituyé.»

89. Esta ley y todas las demas de Toro acababan de publicarse cuando el Seiior Em-
perador D. Carlos V pronuncié la sentencia arbitral. Quiere, como queria la de Partida,
que en el Mayorazgo sucedan los legitimos, ora sean descendientes, ora transversales ; es
decir, parientes de cualquiera clase, todo el que suceda, porque todos han de ser descen-
dientes 6 transversales. No hay nada que fan claramente condene las prelensiones del
Marques de la Vega de Santa Maria.

90. «Salvo si otra cosa estuviese dispuesta por el que primeramente constituyé y or-
ndend el Mayorazgo». En estas palabras de la ley puede entenderse autorizado el funda-
dor para llamar 4 la sucesion del Mayorazgo @ los hijos naturales con preferencia & los le-
gilimos; pero en virtud de facultad Real, ¢ euando se constituyese el Mayorazgo con la
parte de bienes de que puede disponer el padre en favor de los hijos naturales teniéndo-
los legitimos; esto es, la parte de bienes que no forma la legitima necesaria de los hijos
legitimos. Esto es lo que puede entenderse concedido por la ley, y esto lo concedemos de
buen grado al Marques de la Vega de Santa Marfa. Siempre resulta que por la ley, como
no sean espresamente llamados los naturales en la forma y términos que pueden serlo,
quedan desde luego escluidos.

91. Laley 41 de Toro declara que puede probarse el Mayorazgo por costumbre inme-
morial; probada con ciertas cualidades, «es a saber: que los hijos mayores legitimos y sus
»descendientes sucedian en los dichos bienes por via de Mayorazgo , caso que el tenedor
»de él dejase otro hijo 6 hijos legitimos sin darles los que sucedian en el dicho Mayorazgo
nalguna cosa, ¢ quivalencia por suceder en él». Esta es la disposicion de las leyes de Toro.
Cuenta siempre como las de Partida, con la legilimidad, y la exigen.

92. Es licito, sin embargo, presumir que el Marques de la Vega de Santa Maria no
estard conforme con esta doctrina, y recordard acaso, segun indicaciones que ha hecho
sobre el particular, la ley 27 de Toro, que dispone que el padre 6 la madre que mejora-
sen en el tercio & alguno de sus hijos 6 descendientes legitimos, les puedan poner el gra-
vimen, vinculos, sumisiones y sustituciones que quieran; con tanto que lo hagan entre
sus descendientes legitimos, en falta de estos los ilegitimos que les puedan heredar, en
falta de descendientes entre sus ascendientes, & falta de los susodichos, de sus parientes,
y en falta de parientes entre estraios. De aqui deducird el Marques que los descendientes
ilegitimos son preferidos por la ley & los ascendientes y & los transversales. Muy breve sera
la contestacion.

93. En primer lugar, no se trata aqui de fideicomiso 6 Mayorazgo formado sobre el
tercio de los bienes del testador, y no tiene por consiguiente aplicacion la ley que habla
de Mayorazgos del tercio de los bienes del padre, en cuyo tercio, por no ser legilima de
ninguno de los descendientes en particular, puede el padre imponer los gravimenes y con-
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diciones que quiera. Lejos de esto, se trata aquf de Mayorazgos fundados con Real facul-
tad, porque la obtuvo para fundarlos D. Rodrigo Ponce de Leon (nim. 11); y en los
Mayorazgos establecidos con Real facultad no procede lo dispuesto por la ley 27 de Toro,
segun la doctrina de los jurisconsultos (1); y se trata de Mayorazgos fundados, no preci-
samente sobre el tercio, sino sobre mayor parte de los bienes de los instituidores.

94.  Aun tratandose de Mayorazgo de tercio y quinto, para que sea vélida la me-
jora del padre sobre el tercio de sus bienes en favor de sus hijos 6 descendientes ilegi-
timos, es preciso, segun la ley, que espresamente se les llame; y aquf no fueron llamados
los naturales espresamente 4 la sucesion del Condado de Bailen, y se trata de averiguar
si no habiendo sido espresamente llamados, podrdn entenderse comprendidos en el lla-
mamiento.

95. Por lo demas, innecesario parece decir que & pesar de lo dispuesto por la ley 27
de Toro, es cierta la doctrina que dejamos establecida con sujecion & las leyes de Toro,
que exigen la legitimidad en los poseedores de Mayorazgo, y que limitaron los derechos
de los legitimados por rescripto del Principe, & diferencia de las leyes de Partida que los
habian igualado & los legitimos. Siempre resulta demostrado hasta la evidencia que por las
leyes que regulan en Espana las sucesiones vinculadas no pueden entenderse llamados los
naturales 4 la sucesion del Mayorazgo, no siéndolo espresamente.

Los naturales no se entienden llamados , no siéndolo espresamente
por las leyes que rigen en las sucesiones de los bienes libres.

96. Muy poco habra de detenernos el exdmen de esta proposicion, pues como la an-
terior, como todas las que habremos de establecer en esta importante parte de nuestros
trabajos, es de derecho clarfsimo. Sabido es que nuestras leyes no conceden iguales dere-

_chos 4 los hijos naturales respecto de la herencia del padre que respecto de la de la ma-
dre, aunque hay en algunos puntos uniformidad respecto de la una y de la otra.

97. Habiendo hijos legitimos, 6 legitimados por subsiguiente matrimonio, nadie ig-
nora que el hijo natural queda escluido de la herencia paterna lo mismo que de la ma-
terna, pudiendo el padre y la madre dejarle el quinto de sus bienes y no mas, y debiendo
dejarle lo necesario para sus alimentos (2).

98. En falta de hijos y descendientes legitimos puede el padre instiluir heredero &
su hijo natural en el todo 6 parte de sus bienes, aunque puede tambien no instituirlo (3),
en cuyo caso los herederos estan obligados & darle alimentos (4). Esto en cuanto & Ia
herencia del padre por testamento.

99. Muriendo el padre intestado, le sucede el hijo natural, en falta de hijos y des-

(1) Mol. de primog., lib. 2.°, cap. 2.°, num. A1. Quem ordinem in primogeniis, Regia facultate
institutis eorum institutores servare omnino non tenentur.
Lo mismo sostienen Mol. Teologus de just. et jure, trat. 2, disp. 609, nim. 5; Castillo junior
contra , cap. 36, nim. 22, hasta el 24 y otros.
{2) Leyes 9 y 10 de Toro.
(3) Ley 10 de Toro.
(4 Ley 8, 1il. 13, P. 6.2

~1
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cendientes legilimos, solo en la sesta parle de sus bienes, & partir con la madre (1); y en
falta de descendientes y ascendientes legitimos, y de parientes colaterales hasta el cuarto
grado , le sucede en toda la herencia (2).

100. En cuanto & la madre, careciendo de hijos y descendientes legitimos , aunque
tenga ascendientes legitimos, debe instituir heredero & su hijo natural, pudiendo por con-
siguiente el hijo, en el caso de ser desheredado injustamente 6 preterido en el testamen-
to, ejercilar los remedios legales que conceden las leyes & los hijos legflimos deshereda-
dos injustamente 6 preteridos (3): y muriendo intestada la madre, y faltando hijos y des-
cendientes legitimos, la hereda el hijo natural, heredero forzoso de la madre por testa-
mento y ab intestato, en falta de hijos y descendientes legitimos (4).

101.  Véase, pues, que escasa participacion concedia nuestro derecho antiguo, en-
tendiendo por antiguo el establecido hasta por las leyes de Toro recopiladas, al hijo
natural en la herencia del padre. En concurrencia con hijos legitimos 6 legitimados por
subsiguiente matrimonio, alimentos 6 el quinto, y sin descendientes legilimos, institucion
de heredero voluntaria, no necesaria, por testamento; y ab infestato, la sesta parte y
no mas, a partir con la madre. Por la ley de 1835 son preferidos 4 los hijos naturales
los colaterales legitimos hasta el cuarto grado. Esta es en junto la disposicion de nues-
tras leyes patrias: tal y tan grande el desvio con que miraban siempre & los hijos natu-
rales. Esta rapida resena de las disposiciones de nuestro derecho acerca de la sucesion de
los hijos naturales, como el tribunal lo reconocera, contribuye en gran manera a escla-
recer y 4 ilustrar la cuestion que con temeridad tan incalificable provoca el Marques de
la Vega de Santa Maria; porque viniendo el llamamiento en cuestion, en el supuesto
en que ahora la examinamos, no de un fundador cualquiera, sino de la mano misma del
Monarca, y no habiendo llamado el Monarca espresamente & los descendientes naturales
de D. Rodrigo ¢ D. Manuel (ntimeros 21 y 13), jcémo es posible que se entiendan lla-
mados, resistiéndolo abiertamente la letra viva de todas y cada una de nuestras leyes, las
que rigen asi en las sucesiones vinculadas como en las de los bienes libres?

Los naturales no se entienden Hamados , no siéndolo espresamenie
por los principios legales y la opinion y Ia doctrina de todos nuestros
jurisconsulios,

102. No es mucho que el Duque de Osuna, despues de haber ocurrido & la ley,
ocurra & la doctrina legal, de lanta importancia en las cuestiones juridicas, como que basla
la doctrina legal infringida para fundar la nulidad de las sentencias (5) dictadas por los
Tribunales superiores. No es mucho que el Duque de Osuna desee que se consulte en
busca de la doctrina legal en esta materia que se debate, la opinion de nuestros mas sabios

Leyes 8 y 9, tit. 13, P. 6.2

Ley de 16 de mayo de 1835.

Ley 9 de Toro.

Ley 9 de Toro.

Art. 7.° del Real Decreto de & de noviembre de 1838.

s
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jurisconsultos, de aquellos hombres que pasaban la vida leyendo, meditando y escribiendo
sobre el libro de las leyes. Partiendo del principio de que pater est ille quem just® nuptie
demonstrant , nuestros jurisconsultos afirmaban que los naturales no son legalmente nada;
que no son de la familia ni de la casa; que no son agnados ni cognados ; que no se repu-
tan en nada ni para nada & los ojos de la ley (1).

103. Proponen tambien los mayorazguistas la cuestion de si en el Mayorazgo simple-
mente instituido en favor de los hijos, escluyen los naturales primogénilos & los colatera-
les legitimos llamados en segundo lugar, y aun aquellos que se inclinan 4 la afirmativa,
sostienen que no sera esto asi cuando el testador es persona noble ¢ constituida en digni-
dad, 6 cuando aparece lo contrario de conjeturas (2).

104. ;Qué debera decirse cuando se trata, no de un fideicomiso sino de un Mayo-
razgo; cuando el fundador ha llamado espresamente y en primer lugar & los legitimos
de legilimo matrimonio nacidos; cuando el natural no es el primogénito, el segundo ni
el tercero, sino que pertenece a una linea no nombrada y en la cual no pensé el funda—
dor; cuando los interesados, que celebraron la escritura de (ransaccion aprobada por la
sentencia imperial, eran tan nobles y conslituidos en tan alta dignidad; cuando tan alta-
mente digno era el que aprobd la (ransaccion, el Seiior Emperador D. Carlos V? La
cuestion que en esta parte provoca la demanda del Marques de la Yega de Sanla Maria,
la que como cuestion nos vemos en la necesidad de tratar, no lo ha sido nunca, no lo es,
no tiene en su favor la opinion de un solo jurisconsulto, despues de tener en contra la
decision terminante y esplicita de la ley.

105.  «Cuando se habla de hijos en general, no se entiende ordinariamente sino de los

(1) Molina de primog., lib. 1.°, cap. &.°, nim. %k y siguientes , dice lo siguiente : Hee autem majo—
ratus perpetuitas non solum legitimos comprehendit, sed ad legitimatos etiam, legitimis deficientibus,
protrahenda est. Neque minum, cum etiam legitimati per reseriplum Principis ex familia, cognatione,
el agnaltione majoratus instilutoris esse censeantur. =

Spurius autem , continda diciendo despues de citar muchos autores, de familia, domo, agnatione
seu cognatione majoratus institutoris dicendus non est: ideoque ad ipsum, verbum hoc majoratus non
extenditur. Cita otros varios aulores y confinua. ;

Quod medium in spurio, sed etiam in naturali et bastardo procedit. Bastardus namque, seu natura-
lis, non dicitur de familia , nec de domo, nec agnatione, neque eliam cogynatione parentis. Cum enim
hec nomina juris, non autem solius nature sint, ad filios naturales sew bastardos non extenduntur.

Ideoque naturales, sew bastardi, arma , nee insignia parentum deferre possunt. Eadem fat-itme neque
in feudo succedere possunt. Neque eliam in majoratu, nisi esrecia.liter, ei expresis verbis vocati sint,
ut censuit in lege secunda , tit. 15, Part. 2.2 Greg. Lopez, in glosa verbum , «sino el hijo mayor.»

(2) Molina de prim., lib. 3.°, cap. 3.°, nim. i y siguientes. e T

Sed controverti solet, dice, utrum quando ad majoratus successionem filii simpliciter invitati fue~
runt , absque abjectione verbi legitimi, in eo majoratu succedat filius naturalis primogenitus , exclusis
agnatis vel cognatis in ﬁtiorum defectum substitutis. y \ ) j ) v

Qua in re duce opiniones diverse inter juris interpretes inveniuntur. Prima dicentium in tali majo—
ratu sew fideicommisso filium naturalem substitutum excludere. Quam conclusionem scribentes limitare
solent : nisi testator sit persona nobilis, seu in dignitate constituta, vel nisi in alia parte teslator de
liberis naturalibus meminerit , vel nisi ex alliis conjecturis contrarium appareat. of e

Seeunda opinio est dicentium regulariter filium” naturalem substitutum sub conditione , si institutus
sine liberis decesserit, non excludere, nisi ex qualitate vel conditione testantis, seu ewx aliis con-
jecturis aliud inducatur, Saial setnd ; i

Ex quibus infertur , quod si majoratus successione , ad quam filii simpliciter vocati sunt, dubi-
tetur utrum filius naturalis succedat ex voluntate ac conditione institutoris, id decidendum sit , ita ut ex
conjecturis superius aductis, et aliis, vel ab ejus successione excludatur, vel ad illam admittatur:
quamvis raro, aut nunquam , ex regulis, quas paulo ante in filiis legitimatis in secunda et quinta
conclusione tradidimus, ad majoratus successionem admitti possit. : 4] ! ;

Imo, quamvis predicta in fideicommissis procedant, credimus ad primogenii successionem, in quo
ﬁlii simpliciler vocati sint, nunquam esse filios naturales admittendos. Ubicumque namque agitur de

onore filiorum , nunquam filiorum appelatione filii naturales comprenduntur. Cita muchos aulores y
prosigue. Non enim eredendum esl majoratus institutorem familie decus acque splendorem in persona
filii naturalis opponere voluisse.
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»hijos legitimos de ambos sexos, porque lo que caracteriza la calidad de hijo es el haber
»nacido de padres unidos por matrimonio legilimo; y asi es que si se quiere comprender 6
»mencionar 4 los hijos ilegitimos, se les suele dar alguna calificacion que los designe , prin-
»eipalmente cuando se trata de sucesiones y de otros derechos de familia (1).»

106.  El mismo Molina, sentando que el hijo no puede representar la persona del padre,
sino en el caso de que el padre viviendo pudiera suceder, afirma que es tan incapaz de su-
ceder en el Mayorazgo el espureo como el natural, destituido de derecho en potencia y en
esperanza (2).

107. No hemos encontrado un solo jurisconsulto que decidida y resueltamente sosten-
ga la opinion contraria & la que sostenemos. Acevedo, & quien hemos citado y 4 quien aca-
so citard el Marques de la Vega de Santa Maria, en otro lugar de su obra, habla solo de los
alimentos, los cuales no se niega que se deben & los naturales. Mieres, cuya opinion he-
mos visto tambien, investiga en los nimeros 27 y 28 de los lugares citados, si 4 falta de
descendientes legilimos sucederdn los ilegitimos; y aunque se inclina 4 la afirmativa, no so-
lo dice resueltamente y habla del caso en que falten, no solo los descendientes sino los pa-
rientes colaterales del fundador, como lo dan & entender las palabras en que se funda (3).

108.  Que son admitidos & los oficios piblicos los naturales en falta 'de los legitimos,
afirma tambien algun intérprete. Pero aqui se trata de la sucesion & los Mayorazgos, no 4
los oficios piiblicos, que por derecho y en utilidad publica pueden en buen hora servir los
naturales, sin que sean, como no son legalmente, de la casa ni de la familia paterna.

Los naturales no pueden entenderse llumados en la sentencia impe=
rial, atendido su contesto y su sentido natural y genuino, por las

reglas legales y hasta por las gramaticales.

109.  Todos los jurisconsultos cuyos nombres hemos citado 6 cuya doctrina hemos re-
cordado en la proposicion anterior, hablan del caso en que se establece Mayorazgo simple-
mente, sin llamar hijos ¢ descendientes legitimos ni naturales tampoco. Mas cuando la fun-
dacion llama hijos ¢ descendientes legitimos, una, dos, tres y mas veces, siempre exigiendo
la legitimidad; cuando, despues de haberla exigido con mucha repeticion, hace un llama-

(4) Escriche, Dic. raz. de juris. y leg. 3.* edi. pal. hijo.
(2) Molina de prim. lib. 3.9, cap. 7., num. 4. ) : f
Quee omnia quando paler nullo tempore primogeniture jus, nec in potentia, nec in spe hgbers’ potuit,
intelligenda sunt, veluli sierat spurius, sew naturalis, etiam si legitimatus esset in casibus in quibus re-
solvimus legitimatum ad majoratus successionem non admitti. i A
Licel ad majoratum filii simpliciter vocentur, absque abjectione verbi legitimi, non veniunt naturales,
dice Mieres de majorat. p. 2, quest. 2, num. 4. ;i
Flores de Mena sostiene la misma opinion en el lib. 4.° var. quest. 16, desde el nim. 2 hasta el 37,
diciendo en el 32: Hanc opinionem veriorem esse, et que debet servari in judicando et consulendo, prout
semper vidi servari. - :
Lo propio sientan otros muchos jurisconsullos, entre los mas conocidos, Acevedo, en laley 41 , ti-
tulo 6, lib. 5, Recop. nim. 43: Avendafio en la ley 40 de Toro, glosa 11, nim. &3; Mvarado de conjec—
tur. mente defuncti, lib. 2, c. 3.°, nim. 75; Castillo el mas jéven, lib. 2 controv. ¢. 30, nim. 18.
Entre Jos menos conocidos Molina, Theologus de just. et jus. disp. 474; Nicol. Garcia, in traclalu de
benef. p. 7, ¢. A5, nim. 50; Alexander Band. de annalogis, cap. 30, nim. 90, signiendo & Gregorio Lo-
ez y Molina.
¥ (3}Y Credendum est, dice, quod ne sua memoria in totum extingueretur, et bona libera remanerent, ipse
admitteret talem descendentem a filio spureo.
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miento, el tltimo, sin repetirla, pero sin nombrar espresamente 4 los naturales, entonces
es infinitamente mas clara aun la esclusion de estos, porque entonces se entiende repeti-
da en los ultimos llamados la cualidad exigida en los primeros. Y cuando esa cualidad es,
no una separacion 6 desvio del derecho comun, sino una confirmacion de ¢l (1), como suce-
de con la legitimidad, consagrada por lodas las razones y por todos los derechos, entonces es
el mayor de los absurdos y el mas craso de todos los errores entender llamados 4 los natu-
rales, no estindolo especial y determinadamente.

110. El célebre Molina, en el libro 3.°, capitulo 5.°, nimero 56 y siguientes, exami-
na muy estensamente la cuestion de si establecido el Mayorazgo en favor de hijos y des-
cendientes varones, se entendera repetida la cualidad de masculinidad en los segundos y en
los terceros llamamientos, cuando sean nombrados los hijos y descendientes simplemente
y sin agregacion de varones 6 hembras; y se inclina 4 la opinion negativa, pero estable-
ciendo varios casos de escepeion.

111. Uno de ellos cuando se trate de condiciones ¢ clausulas contra el derecho co-
mun, porque enfonces , segun afirma en el nimero citado y en otros cien lugares de su es-
celente obra, debe ser suplida y esplicada y comentada la voluntad del fundador por el de-
recho comun. Y no hay nada mas exacto que esto , porque si bien pueden y deben tenerse
por vdlidas las clausulas y condiciones de la fundacion esplicitas y terminantes que se se-
paren un tanto del derecho comunmente recibido, no puede decirse lo mismo, no debe en-
tenderse corregido el derecho comun por clausulag que no envuelvan y conlengan volun-
tad decidida de parte del fundador. ;

112. Pues aqui se trata de la legitimidad , tan recomendada y exigida por todas nues-
tras leyes en las sucesiones lo mismo que en las herencias, como hemos visto y demostra-
do largamente en las anteriores proposiciones. ;No debera en tal caso entenderse repetida
en los Gltimos -llamamientos la legitimidad exigida en los primeros?

113.  Otro caso de excepcion es para Molina cuando sea espresa, ¢ al menos pueda
subentenderse, la razon que tuviera el fundador para haber exigido la cualidad ; lo cual
cuadra perfectamente al Mayorazgo de que se trata, en que es tan clara la razon, 6 por
mejor decir, las razones que huho para exigir la legitimidad , exigida en las fundaciones
antiguas no derogadas en esta parte, y recomendada por la cabidad y circunstancias de
aquellos 4 quienes se concedia el Mayorazgo, y por la mas alta aun del que lo concedia.

114. El tercer caso es cuando la cualidad es puesta en el Mayorazgo por via de regla
general, sobre cuyo punto cita el mayorazguista de quien hablamos & Bartulo, en su co-
mentario 4 una ley romana, en donde dice: quod quando aliquid est appositun in aliqua
dispositione per viam requle generalis, id quod dictum est, thidem censetur in sequentibus
repetitum. Esto es cabalmente lo que sucede aqui, en donde debe creerse que se puso por
regla del Mayorazgo la legitimidad , encontrandose tan repelida en los primeros llama-
mientos en todos los descendientes de D. Rodrigo (nam. 21), las palabras legitimo de le-

‘gitimo matrimonio nacido,

") Omnis namgue recessus djure communi odiosus est, dispositioque ajure communi excorbitans, stric-
te atque tenaciter interpretanda est. Molina, de primog. lib, 3.°, cap. &, nim. 23.
L&
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115. Hé aqui, por dltimo, como se espresa el mismo Molina sobre este punto en el
namero 63 (1).

116. Cuya razon debe tenerse muy en cuenta y ser considerada como concluyente é
indestructible, Porque resultaria en efecto, entendido el llamamiento de la sentencia impe-
rial de la absurda manera que lo entiende el Marques de la Vega de Santa Marfa, que los
descendientes mas remotos de D. Manuel (nim. 13) quedaban de mejor condicion y mu-
cho mas favorecidos que el mismo D. Rodrigo (nim. 21), que no era hijo natural, sino
legitimo, de D. Manuel (nim. 13), que los hijos del propio D. Rodrigo (nam. 21) y
que todos sus descendientes, en todos los cuales se exigié la legitimidad. Esto es un absur-
do que rechazan por punto general las leyes & una con la razon y el buen sentido, y que
rechazan aqui senaladamente las circunstancias especiales del asunto, en el cual no puede
considerarse posible que quisieran los interesados que favoreciera el Monarca mas & las partes
directas transversalesde D. Rodrigoy D. Manuel (mimeros 21 y 13), que & los descendientes
directos en todos grados del D. Rodrigo (nim. 21), en cuya contemplacion hizo el Monar-
ca todo lo que revelan los autos cerca del Presidente y Oidores de la Chancilleria de Gra-
nada, 4 quien dié6 por pura gracia y liberalidad el Condado de Bailen.

117. No es la autoridad de Molina la Gnica que puede aducir en su abono el Duque
de Osuna (2).

118. Lo que este jurisconsulto dice de los hijos naturales, una vez nombrados en el
testamento, debe con mayorfa de razon entenderse dicho de los legitimos. Una vez nom-
brados los legitimos, de los legitimos se entiende dicho cuanto despues se diga.

119. Las palabras posteriores segun reglas gramaticales y legales jquién duda que de-
ben entenderse por las anteriores? ;Quién duda que no siendo muy clara y muy conocida
la voluntad del fundador en las ultimas palabras del llamamiento, deben estas ser esplica-
das, y corregidas en su caso, por las primeras? ;Quién no esta conforme en que no ha de
ser interpretada la fundacion violenta sino natural y sencillamente? A este propdsito habia
dicho la ley de Partida (3): «Las palabras del facedor del testamento deben ser entendidas
nclaramente, asi como ellas fueran, ¢ no se debe partir el juzgador del entendimiento de-
»llas, fueran ende cuando pareciera ciertamente que la voluntad del testador fue olra.» La
Sala decidira de qué manera se entiende mas llanamente la voluntad del Monarca en la sen-
tencia imperial, en aquellas palabras, y en su defecto el pariente suyo mas propincuo ; si
entendiendo llamados aqui & los parientes transversales legitimos, como se habia llamado
antes & los descendientes legitimos, segun quiere el Duque de Osuna, 6 entendiendo llama-
dos & los transversales naturales, como pretende el Marques de la Vega de Santa Maria.

(1) Quarto, predicta secunda opinio non procedit quando si qualitas masculinitatis repetita non cen-
seretur, deferioris condilionis esset prowimior quam remotior. Tune namque cualitas masculinilatis , in
una parte abjecta, in alia repetila censenda erit; y sigue diciendo ser esta la opinion de los muchos es-
critores citados por ¢l en esla materia.

(2) Pelaez Mieresde majoratibus, par. 2.%, cuestion 1.*nim. 77 dice: Qualitas apposita in filio, vel ne-
pote primogenito, quod sit natus de legitimo matrimonio, censetur repetita in omnibus descendentibus voca-
tis ad primogenituram, maxime siille, qui majoratum fecit, erat nobilis. Y en el n.° 78 se espresa asi: In
majoratibus Hispanie, propter eorum perpetuitatem, qualitates quas testator ponit in primo instituto , cen-
seri debent repetite in aliis successoribus.

Bartolus in lege ex facto, §. si quis rogatus num. 2.° ff. ad Treb. dice: Siin una parte testamenti in
qua sit mentio facta de filiis, testator expresserit etiam "de naturalibus , sic quoque in alia parte testamenti

in qua simplicier de filiis meminerit, naturales quoque continebuntur.
(3) 8.,tit. 3.2, P, 7.2
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120. Parientes propincuos, legalmente hablando, son parientes legitimos , porque los
naturales no lo son, segun queda antes probado hasta la saciedad. Y en sentido legal debe
entenderse la sentencia imperial, por haber avocado el Monarca 4 si, en virtnd del re-
curso al intento hecho por los interesados, el conocimiento de la causa, y el pleito que se
seguia en la Chancilleria de Granada, debiendo por ello entenderse y esplicarse cuanto
alli aparezca hecho con entera sujecion al lenguaje legal, que es el que se usa en los
pleitos y en les sentencias.

121.  De otra suerte, entendiéndose por parientes propincuos los naturales, podrian y
deberian entenderse llamados tambien en la sentencia imperial los incestuosos, los adul-
terinos, los sacrilegos, y hasta los manceres, ¢ sea aquellos que nacen de las mugeres pii-
blicas (1). A este estremo conduce la doctrina del Marques de la Vega de Santa Maria.
Legalmente no son hijos sino los que nacen de legitimas bodas, y una vez rota esta valla,
para todos debe entenderse rota. Dandose entrada & los naturales, que no son de bendi-
cion, ;por qué ha de negarse & los demas? Como este absurdo no puede sostenerse, como
no ha de ser asi entendida la voluntad del Monarca , es preciso concluir que no tienen
en la fundacion entrada los naturales.

122, Que no la tiene lo prueba tambien el llamamiento de la sentencia imperial res-
pecto del Ducado de Arcos, en el cual una y ofra vez declaré S. M. que sucedieran el
D. Rodrigo (nim. 24) y sus descendientes de la manera establecida en el testamento de
D. Rodrigo (nam. 11), que al efecto aprobaba y ratificaba S. M. Pues en este testamen-
to, ya hemos visto tambien y demostrado con el Memorial ajustado, que no tenian lla-
mamiento los naturales.

123, ;Podrian tenerlo al Condado de Bailen? Esto seria tanto como afirmar que el
Monarca quiso introducir notable diferencia en el 6rden de suceder de los dos Mayorazgos,
cosa insostenible por si misma, y mas aun teniendo en cuenta que los dos Mayorazgos
procedian de un mismo origen, que los dos habian sido fundados por una misma persona,
que los dos tenian unos mismos llamamientos, y que habian sido poseidos hasta entonces,
y habian de serlo en lo sucesivo por personas de elevado rango. Eso habria sido hacer de
mejor condicion & los descendientes de D. Rodrigo (nim. 21), y de su padre D. Ma-
nuel (nam. 13), que 4 los que procedian de D. Rodrigo (num. 24) y de su abuelo Don
Rodrigo (num. 11). Eso habria sido establecer distinciones odiosas por la ley y por el
buen sentido, ¢ incompatibles ademas con el objeto y fin que el Monarca se propuso en la
sentencia, que fue igualar en cuanto fuera posible la suerte y la condicion de los dos
litigantes, que fue dar equitativamente a4 cada uno de los interesados con las mismas con-
diciones, en la propia forma y términos, un trozo de los antiguos Mayorazgos de Arcos
y de Bailen.

124. Y ;qué diremos de la importantisima circunstancia de no haber sido llamados &
la sucesion del Condado de Bailen, en defecto de descendientes legitimos de D. Rodri~
go (nim. 21), su hermana Dofia Mayor Ponce de Leon (nim. 22), hija natural de Don
Manuel (nim. 13), cuyos titulados derechos pretende representar el Marques de la Vega

A) Ley 1.2, tit. 45, P. b2
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-de Santa Maria ? Si la intencion y el deseo de los (ransigentes y del Sr. Emperador hu-
biera'sido llamar, en defecto de descendientes legitimos de D. Rodrigo (nim. 21), 4 sus
parientes mas propincuos naturales, descendientes de D. Manuel (nim. 13), como quiere
el Marques de la Vega de Santa Maria, ;habia cosa mas natural que llamar & la Dofa
Mayor (mim. 22) que vivia entonces y deberia estar casada y tener hijos, pues que el
pleito fue transigido cuando contaba ya mas de 20 aiios de existencia? Antes que los parien-
tes naturales en grado remoto de D. Rodrigo (nam. 21) que la sentencia imperial llama 4
juicio del colitigante hasta el infinito, sin nombrarlos, porque no se podian nombrar,
no sabiéndose los que podian ser ;no estaban Dofia Mayor, parienta natural tan cercana
del mismo D. Rodrigo, como que era hermana suya, y sus descendientes? ;No los habria
llamado nominatim la sentencia imperial & ella y 4 sus hijos y descendientes? ;Por qué no
los llamé? Porque no se queria dar, porque no se did entrada en estos Mayorazgos & los
naturales, sino & los legitimos; porque los naturales quedaban espresamente escluidos.
Por eso no hacen mencion una sola vez siquiera la transaccion y la sentencia imperial de
Doiia Mayor (nim. 22), y de sus hijos, sin embargo de que los tenia.

125. Si se hubiera querido dar entrada & los naturales transversales de D. Rodri-
go (nam. 21) en falta de descendientes legitimos del mismo, se habria dicho y espresado
asi claramente. No habiéndose dicho y espresado , nadie que no sea enteramente estrano
4 la ciencia del derecho en general, con particular aplicacion en los Mayorazgos, podra
entender llamados 4 los naturales, como si fueran la naturalidad, la ilegitimidad, la bas-
tardia, cosa que pudieran suplir la recta interpretacion 6 el noble oficio del Juez. jQué
error y que absurdo!

Bajo la denominacion de parientes no se entienden legalmente
comprendidos los maturales.

126. No pensabamos escribir mas sobre la cuestion que todavia nos ocupa. Mas 2l
ver al Marques de la Vega de Santa Maria decir en uno de sus escritos presentados en esta
instancia que «bajo la denominacion de pariente nadie ha dudado hasta ahora, sino nues-
»tro adversario, que se comprenden los hijos y descendientes naturales;» hemos creido
que debiamos tratar este punto especial y separadamente, sin embargo de que puede y
debe entenderse mas que suficientemente ilustrado con lo que hasta aqui se ha dicho
y espuesto.

127. Bajo la denominacion sola y simple de parientes es un error gravisimo suponer
que se entienden comprendidos los naturales. La palabra parientes, ni vulgar, ni grama-
tical, ni legalmente hablando, envuelve mas idea que la de parentesto, esto es, la union
entre varias personas por los vinculos de la sangre, como las palabras hijo y padre no
envuelven en rigor otras ideas que las de filiacion y paternidad. Si se ha de clasificar el
parentesco, si ha de saberse algo mas del parentesco, es menester adoptar alguna otra
palabra que lo diga. Es menester agregar las palabras que indican la legitimidad ¢ ilegi-
timidad , si se quiere hacer entender el parentesco legitimo ¢ ilegitimo, y otras si de lo
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que se trata es de parenlesco entre ascendientes ¢ descendientes, agnados 6 cognados,
y lo demas que se quiera. Esto y no ofra cosa significa la palabra ¢ la denominacion de
pariente. Comprende 4 los ascendientes y descendientes , 4 los agnados y cognados, 4 los
colaterales, pero no los clasifica.

128. 'Todos ellos, los ascendientes y los descendientes, los agnados y los cognados,
los colaterales ¢ transversales, los parientes, no lo son legalmente si no proceden ellos
entre si y del tronco comun, de union legitima. El fundamento de la paternidad y de la
filiacion es el matrimonio: pater est ille juste quem nuptie demonstrant. Sin paternidad y fi-
liacion no hay ascendencia ni descendencia , no hay agnacion ni cognacion, no hay cola-
terales 6 transversales, no hay parentesco. Sin legitimidad no hay parientes para los
efectos legales en grado mas proximo: ;no serd absurdo suponer que los hay en grado
mas remolo? Si legalmente no hay padres ni hijos sino cuando hay legitimas bodas, si no
se entienden nombrados y comprendidos los padres y los hijos sino cuando son legitimos,
¢c6mo se entenderdn nombrados y comprendidos los parientes si del propio modo no son
legitimos?

129.  Adelantemos un poco mas, y aparecerd que es la que combatimos una miserable
decepcion de toda idea y de todo principio de derecho. El parentesco no es otra cosa,
segun la ley de Partida (1), que la consanguinidad, esto es, la union de varias personas
por la sangre, por el linage, & cuyo propdsito dice ofra ley del mismo Cédigo (2): «pro
»muy grande ¢ muchos bienes nascen del casamiento segui: es dicho en el prélogo de esta
scuarta Partida. E aun sin aquellos, sefialadamente se levantan ende tres cosas, fé, ¢ li-
»nage, ¢ sacramento ; é el otro bien de linage es de facer fijos para acrescer derechamente
»el linage de los omes, ¢ con tal entencion deben todos casar, »

130. Del casamiento , del matrimonio , de la union santificada por la ley nace, entre
otras cosas, el linage, esto es, la sangre, el parentesco, la familia, el casamiento acresce
derechamente el linage de los hombres. Por eso dice otra ley de Partida (3): «do quier
»que el seiiorio hubieron por linage, ¢ mayormente en Espaiia;» y otra (4): «por razon
»de linage; » de donde han deducido todos los jurisconsultos la regla de que en los Ma-
yorazgos se sucede al wltimo poseedor, no por derecho hereditario, sino de sangre, de
linage.

131. EIl matrimonio es la base y el fundamento de la sangre y del linage, de lo que
une 4 los hombres en parentesco, de esa trabazon ¢ aligamiento, como dice la ley de
Partida, de personas, que se llama parentesco 6 consanguinidad. Bien lo esplica con mu-
cha precision el célebre glosador de las Partidas, en aquellas palabras ya recordadas,
« para acrescer derechamente el linage: » non enim , dice, proprie dicitur proles nisi sit ex
nuptiis nata.

132. Y ;quién habia de incurrir, si se esceptiia al Marques de la Vega de Santa Maria,

1) 4.3, Ut. 6.°, P, &
9) 3.3, tit. 2.9, P. k.
3) 3
1) 2

?
E
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en el eraso error de llamar parientes , legalmente hablando, 4 los que lo son solo natura-
les? Si tal fuera, por la misma razon se entenderian tambien cuando se nombran parientes,
nombrados los parientes de todas clases que admiten los jurisconsultos, los que proceden
de parentesco meramente natural no solo, sino del meramente civil, que es el que se con-
trae por la adopcion, y del espiritual, que es el que se contrae por el bautismo y la con-
firmacion ; y en tal caso, y por la misma razon y con idéntico derecho, deberian haberse
admitido & la sucesion del Condado de Bailen, en falta de descendientes legitimos de Don
Rodrigo (nim. 21), sus parientes adoptivos y sus parientes espirituales. | Cuanto absurdo
y cuanto despropdsito! Pues 4 estos absurdos y & estos despropdsitos conduce naturalmen-
te la doctrina que sienta el Marques de la Vega de Santa Maria.

133. No, no son parientes, no vienen en la denominacion de parientes los naturales,
en el lenguaje de laley y en el lenguaje de los jurisconsultos. Todas las leyes del titulo 6.°
de la Partida 4.2 que hablan del parentesco y de la cunadia ¢ afinidad, del casamiento,
de las lineas y de los grados, del modo de computar los grados por derecho civil y por
derecho candnico , hablan del parentesco legitimo ; todas las leyes que tratan de las suce-
siones intestadas y establecen los derechos de los herederos ab intestato en los bienes de
sus parientes, todas dan por supuesta la legitimidad; todas, cuando hablan de los natera-
les, los nombran espresamente, y 'esprcsamunte determinan y senalan los derechos que
les conceden. Y no podia ser de otra manera, siendo tanfa y tan grande, como antes vi-
mos, la diferencia que nuestras leyes establecen entre los parientes naturales y los legiti-
mos, en las sucesiones de los bienes libres como en las de los vinculados.

134. Asi vemos tambien que la ley 5. del referido Litulo 6.°, que define y esplica
con la claridad que acostumbra la cufiadez 6 afinidad, dice que «nace esta del ayunta-
»miento del varon é de la muger tan solamente , quier sean casados 6 non.» Esto dice
la ley hablando de parentesco fingido, que es la afinidad. ;Cdmo es que no lo dijo cuando
hablé del parentesco verdadero, que es el de consanguinidad? Porque el parentesco de
sangre, que es el verdadero parentesco, no lo produce sino la union legitima.

135. De ese parentesco verdadero hablan todos los jurisconsultos espafioles, sin es-
ceptuar uno solo, al deslindar los derechos que tienen los ascendientes en los bicnes de
sus descendientes, los descendientes sobre los de los ascendientes, y los de los colaterales
entre si: todos hablan de los parientes, como de los hijos y de los padres; todos dan por
supuesta la legitimidad. ;C6émo, pues, quiere el Marques de la Vega de Santa Maria que
en la denominacion de parientes se entiendan comprendidos los naturales, si espresamente
no se les comprende?

136. La palabra parientes, si bien comprende en el lenguaje legal y en el vulgar , & los
ascendientes y descendientes y a los colaterales 6 transversales, adéptase comunmente para
designar 4 los ultimos en contraposicion de los ascendientes, y especialmente de los descen-
dientes. En este sentido se espresa la ley 27 de Toro, antes recordada, la cual dispone que
pueda el padre mejorar 4 alguno de sus hijos en el tercio, imponiéndole gravdmen, con tal
que lo haga entre sus descendientes legitimos, en falta de ellos entre los descendientes ile-
gitimos, en falta de ellos entre los ascendientes, «y & falta de los susodichos puedan ha-
seer las dichas sumisiones entre sus parienfes, y  falta de parientes entre los estranos. »
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137.  ;Qué significan aqui las palabras parientes? No pueden significar 4 los ascendien-
tes y descendientes, de quienes ya habia hablado la ley. No significan tampoco los pa-
rientes en general, porque esto seria no haber dicho nada, y porque la ley desde luego
habia entrado clasificando los parientes. Significan, pues, aquellas palabras los colaterales,
los transyersales.

138. En este mismo sentido estd tomada la palabra pariente en la ley 2.7, tit. 15,
Part. 2.2, tambien recordada, la cual despues de llamar 4 la sucesion del Reino al hijo
mayor y 4 todos aquellos que viniesen por la linea derecha, llama en defecto de ellos, al
mas propincuo pariente.

139. En cse mismo sentido habla Molina (1).

140. En ese mismo sentido hablan generalmente los testamentos, escrituras y funda-
ciones y Mayorazgos, los cuales establecen por lo comun el érden establecido por la ley
y por la naturaleza, de llamar primero 4 los descendientes, y en falta de ellos 4 los cola-
terales, designindolos casi siempre por la palabra parientes, la cual puesta & continuacion
del llamamiento en favor de los descendientes, ;habra quien dude que contiene un llama-
miento en favor de los colaterales ?

141. Y & eso se atemperd, y ese sistema adoptdé la sentencia imperial, llamando &
D. Rodrigo (mim. 21), sus hijos y descendientes legitimos, y en falta de ellos, al pariente
mas propincuo suyo. Buscar en esto un titulo para optar al Condado de Bailen un pariente
ilegitimo , sea 6 no descendiente de D. Rodrigo (nim. 21) y D. Manuel (nim. 13), con
preferencia & los colaterales legitimos, es tanto como querer ese mismo Condado, solo
porque produce buenas rentas. La sentencia imperial ha de ser medida por las leyes y los
principios legales, y las leyes y los principios legales rechazan la inteligencia que se da
4 la palabra parientes.

La interpretacion gue gueda hecha de la senfencia imperial, tan
fundada por la ley y por los principios legales, es la que han
sancionado los tribunales.

142. Por muerte de D. Rodrigo (nim. 21), primer Conde de Bailen, hemos dicho ya
que poseyé este Condado su hijo primogénito D. Manuel (letra B), y por muerte de este
D. Rodrigo (letra G). Fallecié este en Oran bajo testamento otorgado en 29 de setiembre
de 1582, en el cual, hablando de la persona que habia de sucederle en el Condado, es-
pres6 que no tenia hijos, por no ser casado, y que por cuanto D. Pedro Ponce de Leon,
su primo (letra H), hijo de D. Juan Ponce de Leon (letra C), y sus hermanos, por la gran
culpa y desdicha de su padre estaban incapaces para suceder, y & él como ultimo poseedor
y representante del primer instituidor, en semejante caso le tocaba declarar la persona que
le debia suceder, en la mejor forma de derecho, nombraba y declaraba sucesor de su Ma-
yorazgo 4 Dona Giomar Ponce de Leon (no estd en el arbol) hermana de su padre, si vi-

(1) De primog. lib. 1.°, cap. k.°, nim. &.° In fideicommisso familice omnes propincui comprendun—

!

tur ; quod verbum generale est , non solum descendentes, sed etiam transversales comprendit.
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via cuando €1 falleciese; y despues, atento @ que se acababa en ellala descendencia legitima
y habil para suceder del conde D. Manuel (nim. 13), y del Conde D. Juan (nim. 5), y
que se habia de tomar la sucesion del Gonde D. Pedro (nim. 2), declaraba por sucesor
al descendiente varon mayor legilimo que hubiese de D. Lope Ponce de Leon (nim. 7), y
si no habia sucesor legitimo del D. Lope, varon 6 hembra, nombraba por sucesor & Don
Rodrigo Ponce de Leon (ntim. 32), su sobrino, que entonces poseia la casa de Arcos, como
descendiente de D. Luis Ponce de Leon (nim. 8), hermano menor de D. Lope y del Con-
de D. Juan: el cual D. Luis (nam. 8), fué hijo del Conde D. Pedro Ponce (num. 2), de
quien se habia de tomar la sucesion, y 4 los hijos v descendientes del dicho D. Rodrigo
(mim. 32), por la forma que se habia sucedido en la casa de Arcos. Y todayvfa faltando
los descendientes legitimos de D. Rodrigo (nim. 32), llamé & los que lo fueren de Dona
Elvira Ponce de Leon, hija del Conde D. Pedro (nim. 2). En otra clausula declaré que
habia tenido en una doncella natural de Bailen, de limpia casta, una hija, que se habia
criado en Torregimeno en el Monasterio que alli habia, la cual se llamaba Sor Catalina
(letra 1), y anadi6 que en el caso de que no quisiera hacer profesion , la dejaba por uni-
versal heredera de todos sus bienes libres derechos y acciones, y en aquello que en cual-
quiera manera le pudiere pertenecer y pertenecia (1).

143. Habiendo fallecido el testador en abril de 1584 se promovid juicio de tenuta so-
bre el Condado de Bailen enla Chancilleria de Granada , en el cual litigaron, entre otros,
el Duque de Arcos D. Rodrigo (nim. 32), Dona Catalina Ponce de Leon (letra I), hijana-
tural del dltimo poseedor, varios descendientes de D. Pedro (nim. 9), y D. Pedro Ponce
de Leon (letra H), nieto de D. Rodrigo (niim. 21), y primo hermano del tltimo poseedor.

144. El juicio se siguié per sus tramites, habiéndose opuesto 4 Dona Catalina (letra I),
como era consiguiente, la circunstancia de ser hija natural del dllimo poseedor , y al Don
Pedro (letra H), la incapacidad que decian le asistia para suceder por el delito de su pa-
dre , que parece habia sido mandado quemar por ia Inquisicion ; y concluso legitimamen-
te, se pronuncié sentencia en 14 de mayo de 1590, mandando dar la posesion del Estado
litigioso al Duque de Arcos (nim. 32), remitiendo & la Chancilleria el conocimiento sobre
la propiedad. Pero habiéndose suplicado por uno de los litigantes , se pronuncié sentencia
de revista en 1594 , reformando la de vista , y declarando la tenuta en favor de D. Pedro
(letra H), primo hermano del D. Rodrigo (letra G), y biznieto de D. Manuel (nam. 13).

145.  De este pleito de tenuta naci6 el de propiedad que promovié el Duque de Arcos
(nim. 32), contra D. Pedro (letra H), que fué fallado definitivamente por la misma Chan-
cilleria por sentencia de vista de 8 de junio de 1611 , absolviéndose de la demanda al de-
mandado (letra H), y declarando que muriendo este sin hijos legitimos, era el legitimo
sucesor del Condado de Bailen el Duque de Arcos D. Rodrigo (nim. 32), y los sucesores
en su casa y Mayorazgo: mas por sentencia de revista de 28 de febrero de 1617 se con-
firmo la de vista, entendiéndose que por ella se declaraba legitima sucesora en el Conda-
do de Bailen & Dona Catalina (letra T), hija natural del anterior poseedor, para despues
de los dias del que lo era entonces D. Pedro Ponce de Leon (letra H); de cuya sentencia

(1) Memorial, num. 97,
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en cuanto & su ullima parte suplicaron el Duque D. Rodrigo y otros, habiendo tambien
interpuesto el mismo Dugque recurso de segunda suplicacion para con la Dona Catalina, que
no llegé el caso de resolverse, aunque alegaron todos definitivamente de su derecho, por
haber fallecido sin sucesion el D. Pedro (letra H), dltimo poseedor.

146.  Este fue realmente el ultimo poseedor de la linea de D. Manuel (nim. 13). Por
su fallecimienfo principié un largo y ruidoso pleito en el estinguido Consejo de Castilla,
sobre la tenuta del Condado de Bailen, entre el mismo Duque de Arcos D. Rodrigo (ni-
mero 32), Dona Catalina Ponce de Leon (letra I), representada por su marido D. Diego
de Cardenas, del Consejo de Indias, Dofia Marfa Manuela de Alencastre, viuda del ulti-
mo poseedor D. Pedro (letra H), y otros. Este pleito fue muy ruidoso; duré nada menos
que siete anos, y constaba y consta de crecido mimero de fojas , por haber tenido en él
lugar varios incidentes, y haber alegado muy estensamente de su derecho los litigantes,
que eran muchos. La Dofia Catalina, entre otras infinitas razones, que seria ocioso recor-
dar , alegaba en su favor que en la denominacion de propincuos y consanguineos que habia
adoptado la sentencia imperial, venian tambien los hijos naturales; que habia sido legiti-
mada por su padre por haberla instituido su heredera en el testamento, siendo hija suya
natural; y que siendo tal heredera de su padre, estaba del propio modo comprendida en la
sentencia imperial , que llamaba tambien 4 los herederos del Conde D. Rodrigo (nim. 21).

147. Por sentencia del Consejo de 21 de julio de 1625, en cuyo encabezamiento se
refieren todos los que litigaban , como es costumbre , entre ellos la Doia Catalina Ponce
de Leon, muger de D. Diego de Céardenas, del Consejo de Indias, se declard que el reme-
dio de la ley de Toro, intentado por parte de D. Rodrigo Ponce de Leon, Duque de Ar-
cos (nam. 32), habo y ha lugar, y en su consecuencia se mandé que al susodicho le fuese
dada la tenuta y posesion del dicho Condado de Bailen, y de la dicha Villa, y todos los
demas bienes y rentas al dicho Estado pertenecientes , con mas los frutos y rentas que
habian rentado desde la muerte del D. Pedro Ponce de Leon (letra H), dltimo Conde que
fue de Bailen, y las que rentasen en cuanfo 4 la Real entrega y posesion; declarindose
que en cuanto @ la propiedad siguiesen su justicia como vieren convenirles (1).

148. Despues de este pleito ninguno otro se ha seguido en que hayan liligado descen-
dientes del D. Rodrigo 6 D. Manuel (nimeros 21 y 13), con los Duques de Arcos. Este
pleito es el que volvié & incorporar al ducado de Arcos el Condado de Bailen, que habia
estado separado de él por espacio de 103 afos, transcurridos desde 1522, fecha de la sen-
tencia imperial , hasta 1623, fecha de la sentencia ejecutoriada del referido pleito de te-
nuta; en cuyos 103 afios obtuvieron el Condado de Bailen cuatro personas: D. Rodrigo
(nim. 21); D. Manuel (letra B), su hijo; su nieto D. Rodrigo (letra ), y su otro nieto
D. Pedro (letra H). Desde 1625 hasta el dia han poseido constantemente el Condado de
Bailen, juntamente con el Ducado de Arcos, los ascendientes del Duque de Osuna.

149, Estos datos que, fieles 4 nuestro sistema de referir de los autos solo lo absoluta-
mente necesario, hemos recordaﬂo con la mayor brevedad posible, son fecundos en con-
secuencias legales, muy provechosas 4 la causa que defiende el Duque de Osuna.

(1) Memorial, nim. 109.
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150. Obséryase, en primer lugar, que la opinion de aquellos tiempos uninimemente
convenia en que no tenian llamamiento en la transaccion y sentencia imperial los hijos y
descendientes naturalesde D. Rodrigo y D.Manuel (nimeros 21 y 13). Asi vemos al D. Ro-
drigo (letra G), que no tenia hijos legitimos por no ser casado, empefado en su testamen-
to en nombrar sucesor legitimo del Condado de Bailen, por estinguirse en ¢l la descenden-
cia legitima de los referidos D. Rodrigo y D. Manuel (numeros 21 y 13). Este hecho en
un hombre que tenia una hija natural , & quien amaba hasta el punto de haberla instituido
heredera, en ese mismo testamento en que exigia legitimidad para la sucesion del mayo-
razgo de Bailen, es importantisimo, porque revela con mucha claridad el juicio que se ha-
bia formado del llamamiento que contiene la sentencia imperial.

151.  Otro hecho, no menos significativo, es el que produce la série de pleitos promo-
vidos sobre la posesion 6 propiedad del Condado de Bailen. Mientras hubo descendientes
legitimos de D. Rodrigo (niim. 21) y D. Manuel (nim. 13), nadie los disputé la posesion
ni la propiedad del Condado de Bailen, que poseyeron {raquilamente hasta D. Rodrigo
(letra G). La muerte de este sin sucesion legitima; la incapacidad que con razon 6 sin ella
se atribuia & D. Pedro (letra H), que tambien muri6 despues sin hijos legilimos; la falta
de descendencia tambien de Dofia Giomar (letra D), fueron la sefial de los pleitos que todas
les lineas promovian en reclamacion del Condado de Bailen. ;Por qué asi? Porque la sen-
tencia imperial llamaba & los descendientes legitimos, y la descendencia legitima se habia
acabado; porque en falta de descendientes legilimos debian entrar los colaterales, los pa-
rientes mas propincuos legitimos de D. Rodrigo (nim. 21), y todos creian, 6 aparentaban
creer, ser los parientes mas cercanos legitimos. Este hecho es tambien muy importante,
porque da & conocer la opinion que sobre el particnlar tenian los representantes en aquel
tiempo del entronque hasta Dona Mayor Ponce de Leon y D. Baltasar de Rivera y Pe-
drosa (nim. 29), y con los documentos fueron todos los reparos que uno de los que liti-
garon en aquel pleito habia puesto 4 dicha filiacion del D. Fernando (mim. 49), reparos
que aceptaron y esforzaron en el pleito posesorio el Duque de Osuna y el Conde del Agui-
la. A todos estos reparos procuré contestar el Marques de la Vega de Santa Maria en di-
cho juicio ultimo posesorio, y con el mismo objeto ha presentado ahora en este de propie-
dad, y en la presente instancia, un testimonio, de que resulta que por sentencia del Con-
sejo de Castilla de 28 de febrero de 1756 s¢ mand6 dar y di6 al D. Fernando (nim. 49),
la posesion del Mayorazgo fundado por la Dona Maria Dévila Enriquez (1).

152. El letrado que suscribe ha examinado este testimonio con vivos deseos de en-
contrar en ¢l una prueba concluyente en favor de la filiacion del Marques de la Vega de
Santa Marfa, y de esponerlo y declararlo asi con lealtad y franqueza, 4 fin de que se se-
pararan del Memorial ajustado actual los infinitos datos y documentos que sobre este punto
obran ahora consignados en €l. Mas no habiendo encontrado esa prueba, ha creido que no
le era permitido darla por encontrada, y por justificada la filiacion de un litigante que no
lo estd & juicio suyo.

153. El testimonio aparece dado por un Escribano dela Villa de Antequera, con re-

(1) Memorial, nim. 488.
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ferencia & un espediente exhibido por el Marques de la Vega actual, y no ha sido cote-
jado con su original. Esto tltimo nos parece una falta grave de formalidad, bastante para
que se tenga por insolemne é inadmisible el testimonio, aunque no haya sido redargiiido
civilmente de falso. Todo documento debe ser cotejado con su original con citacion
contraria, como lo ha sido la ejecutoria presentada tambien en esta instancia por el Du-
que de Osuna. No sabemos tampoco por cudl razon haya de estar en la casa del Marques
de la Vega de Santa Maria el espediente original, concluso en una época en que no era
ya costumbre y no estaba admitido recibir y conservar en las casas particulares como en
un archivo piblico, los autos y los documentos originales.

154. Lo mas importante es, que el testimonio, considerdndolo fehaciente , no prueba
nada, porque no prueba que se diere la posesion del Mayorazgo litigioso 4 D. Fernan—
do (nim. 49) como descendiente de D. Manuel (nim. 13). Si asi fuera, no nos ocupa-
riamos de la filiacion del Marques de Ia Yega; pero repetimos que no sucede asi.

155.  ;Quién es Dona Maria Dévila Enriquez, fundadora de aquel Mayorazgo? No lo
sabemos, no lo dice el testimonio, no lo dicen los autos. ;Quién es la persona, cudl la
linea primeramente llamada en la fundacion por Dofia Maria Dévila Enriquez? No lo sa-
bemos tampoco ; los autos y el testimonio no dicen nada. ;Qué parentesco tenia Dofa
Maria Dévila Enriquez con D. Manuel (nim. 13) y D. Rodrigo (nim. 21)? Se ignora
del propio modo, aunque pueda ser licito presumir que no tenia ninguno. jQué paren-
tesco tenia D. Fernando (nim. 49) con la fundadora Dofia Maria Davila Enriquez?
Tambien se ignora.

156. No puede, pues, saberse, es de todo punto imposible saber & titulo de qué des-
cendencia se dié la posesion de aquel Mayorazgo & D. Fernando (nim. 49), aunque
hubiera este procurado probar en aquel pleito su entronque hasta Dona Mayor Ponce de
Leon y D. Baltasar de Rivera y Pedrosa (nim. 29). No hay union ni enlace entre
Dona Marfa Dévila Enriquez y su familia, ¢ la familia por esta llamada, y la de Don
Manuel y D, Rodrigo (nmimeros 13 y 21), y era absolufamente necesario que la hubiera
para que se tuviera por buena la filiacion del Marques de la Vega de Santa. Maria. La
sentencia del Consejo podrd probar que el Marques pertenece & la familia de Dona
Marfa Dévila Enriquez, 6 4 la de los llamados en la fundacion por Dofia Maria Déa—
vila Enriquez; pero no prueba que pertenece & la familia de D. Manuel (nim. 13) 6
D. Rodrigo (nim. 21), porque no acredita que esta familia fuera llamada & la sucesion
de aquel Mayorazgo ni su enlace con la de la fundadora.

157. Quedan por tanto los documentos, con los cuales se ha querido probar la des-
cendencia del Marques, con la virtud y eficacia que tengan considerados en si mismos;
sobre cuyo punto nos remitimos & todas las lineas.

158. Conviene con estos datos el mas importante aun, si cabe, que produce la lec-
tura del Memorial ajustado que se imprimi6 en Granada en el afio de 1763, que aun-
que no corre ahora con los autos, lo tuvo presente el Relator al formar el Memorial
ajustado para el articulo de administracion, en el pleito anterior de tenuta. Dicese en él,
indicindose muy ligeramente el érden de suceder, lo siguiente: «y el Condado de Bai-
»len se radicé por dicha sentencia imperial en D. Rodrigo Ponce de Leon (nim, 21),

© Biblioteca Nacional de Esparia



40
»hijo de D. Manuel Ponce de Leon (nim. 13), y lo poseyeron sus descendientes legitimos
»hasta que por falta de ellos, y en virlud de sentencia dada ‘en juicio de tenuta , recay6
en D. Rodrigo Ponce de Leon (nim. 32), desde el cual siguié unido con los demas Esta—
»dos hasta el referido D. Antonio Ponce de Leon (nim. 54), «ltimo poseedor.»

159. Respecto de la opinion de los Tribunales no hay para qué decir nada , hallindo-
se claramente consignada en sus decisiones. De todas ellas una sola, la sentencia de la
Chancilleria de Granada de 28 de febrero de 1617, fue favorable 4 la Dofa Catalina
(letra I), hija natural de D. Rodrigo (letra G). Todas las demas favorecieron a4 D. Pedro
(letra H), declardndose asi que no era incapaz de poseer, ¢ al Duque de Arcos (nime-
ro 32), de los cuales el primero era segundo nieto legitimo de D. Manuel (nim. 13), y el
segundo el pariente colateral legitimo mas préximo del mismo D. Pedro (letra H) de Don
Rodrigo (mim. 21) y D. Manuel (nim. 13).

160. Pero aun respecto de aquella sentencia de 28 de febrero de 1617, esta saltando
a los ojos su ninguna virtud y eficacia : primero , porque se interpusieron de ella los re-
cursos de stplica y de segunda suplicacion despues ; segundo: porque fue una sentencia
simplemente declaracion de inmediacion, que podia quedar sin efecto por juicio posterior
posesorio 6 petitorio; tercero, porque de hecho quedé sin efecto por el juicio posterior
posesorio plenario, ejecutoriado en 1625.

161. Tantos son los datos, tantos los comprobantes, tantos los documentos, tantas las
razones de todo género, que demuestran que el Marques de la Vega de Santa Maria no
tiene llamamiento en la transaccion y sentencia imperial y estd espresamente escluido,
porque estd espresamente exijida la legitimidad , y porque no estan espresamente lla-
mados los naturales, lo cual basta para que se entiendan escluidos. Esa es la suerte
de los naturales en la sucesion de los Mayorazgos, que no suceden si no son espresamente
llamados, segun hemos visto; a diferencia de los legitimos y legitimados, que suceden
aunque no sean espresamente llamados, en falta de estos, segun veremos bien pronto.

162. Ninguna otra consideracion provechosa, ninguna otra circunstancia que algo sig-
nifique en cuestiones de Mayorazgo, ningun otro lado favorable tiene la causa del Mar-
ques, tan desnuda de fundamentos legales, como se ha visto ya, como se verd aun. Su
pretendido fundamento empieza y concluye en la palabra pariente de la sentencia imperial,
y ese fundamento ya se sabe lo que es.

163. No ha probado tampoco ni aun su descendencia de D. Manuel (nam. 13).
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El Marques de la Vega de Santa Mavia (letra A ), no es ni aun des=
cendiente natural de D. Manuel (mum. 13).

164. Para que nada faltara 4 la demanda del Marques de la Vega de Santa Marfa,
no ha probado este litigante su descendencia de aquellas personas de quienes pretende
derivar su derecho.

165.  Su abuelo D. Juan Fernando Narvaez (nim. 49), Marques de la Vega de Santa
Maria, sigui6 pleito en el estinguido Consejo de Castilla, por los afios de 1750, con D. Ma-
nuel Cambré, como marido de Dofia Gerénima Divila Pacheco y Pedrosa, con el
Curador ad litem de D. Juan José Aniceto y Hercel, y con el Fiscal Eclesidstico del Obis-
pado de Avila, sobre la tenuta y posesion del Mayorazgo que mandé fundar Dofia Ma-
ria Davila Enriquez, por escritura de 6 de diciembre de 1627, vacante por muerte de
D. Juan Davila y Alegria.

166. De este pleito llevé el D. Juan Fernandez Narvaez (nim. 49) al articulo de
administracion que precedié al juicio de tenuta, fallado en favor del Duque de Osuna
en 1837 por el Tribunal Supremo de Justicia, multitud de documentos para acreditar
su filiacion. En ellos encontrarda V. E. consignados los muchos y muy fundados, y al-
gunos muy curiosos reparos que se opusieron por alguno de los que litigaban en aquel
pleito & la filiacion del Marques de le Vega de Santa Marfa, que nosotros aceptamos aquf
y damos por reproducidos. '

CAPITULO SEGUNDO.

Examen del derecho del Duque de Osuna a la propiedad del Condado de RBailen por
la transaccion y sentencia imperial.

AL Y

167. Queda demostrado el ningun derecho que asiste al Marques de la Vega de
Santa Maria 4 la propiedad del Condado de Bailen por la transaccion y sentencia im-
perial; con lo cual basta para que triunfe la causa del Duque de Osuna, respecto de
dicho Condado, tenga 6 no & él derecho intrinseco. «Pro muy grande, dice la ley de
»Partida (1) nasce a los tenedores de las cosas, quier las tengan con derecho, 6 non:
»Ca maguer los que gelas demandasen dijeren que eran suyas, si lo non pudieren probar
»que les pertenecia el Sefiorio dellas, siempre finca la tenencia en aquellos que las
»tienen, maguer non muestren ningun derecho que han para tenerlas.»

168. Aunque el Duque de Osuna no mostrara ningan derecho 4 la propiedad del
Condado de Bailen, cosa imposible desde que gané en juicio contradictorio la posesion
de ese mismo Condado, bastariale para ser absuelto que no probara, como hemos visto

(4) 98, tit, 2.°, P, 3.*
i1
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que no prueba, tenerlo el Marques le la Vega de Santa Marfa. ;Qué juicio se formara
de la demanda por este provocada y de la sentencia que la ha declarado procedente,
cuando se demuestre que, sobre no haber probado su derecho el demandante, prueba
el suyo el demandado de una manera clara y concluyente?

168. Considerada bajo este aspecto la cuestion, el derecho del Duque de Osuna &
la propiedad del Condado de Bailen descansa en todo lo que da la preferencia en la su-
cesion de los Mayorazgos, en todo lo que hay digno de ser tenido en cuenta en las
cuestiones de preferencia que se suscitan en los mayorazgos, en multitud de funda-

mentos legales , que debemos enumerar ahora, esponer ¢ ilustrar con la debida se-
paracion.

Primer fundamento del derecho del Dugue de Osuna a la propie-
dad del Condado de Bailen por Ia transacecion y sentencia impe-
rvial; Ia voluntad del fundador.

169. La voluntad del fundador es lo primero que debe tenerse en cuenta en la suce-
sion del Mayorazgo, antes que la proximidad del parentesco y antes que toda otra con-
sideracion, porque puede el Mayorazgo ser establecido en favor de personas estraiias.
Por eso dice la ley 40 de Toro (1) con otro propdsito recordada : «salvo si otra cosa
»estuviere dispuesta por el que primeramente instituy6 y ordend el Mayorazgo, que en
otal caso mandamos, que se guarde la voluntad del que lo instituy6.» Molina de
prim. lib. 2.°, cap. 12, nam. 34, dice (2): En los Mayorazgos sibese que todas las re-
glas ceden & la voluntad del fundador, la cual es lo primero que ha de atenderse y con-
sultarse.

170. ;Cual es aqui la voluntad del fundador, teniendo como fundacion la transaccion
y sentencia imperial? Ya lo vimos en todo el capitulo primero, en donde hasta la sa-
ciedad se demostré, que por la transaccion y sentencia imperial no fueron llamados 4
la sucesion del Condado de Bailen mas que descendientes legitimos de D. Rodrigo y
D. Manuel (nimeros 21 y 13).

171.  Primero fueron llamados los descendientes legitimos de D. Rodrigo (nmim. 21),
hijo mayor legitimo de D. Manuel (nim. 13), y en su defecto parientes colaterales le-
gitimos del mismo D. Rodrigo (nim. 21), descendientes de D. Manuel (nim. 13), Asi
se establecié el llamamiento en la sentencia imperial, porque D. Rodrigo (nim 21), y
es esto importantisimo , tenia otros hermanos legitimos (no estan en el drbol), segun
declara en su testamento D. Manuel (ntim. 13), diciendo que «habria tenido en su ma-
»lrimonio con Dofia Guiomar de Castro, & D. Rodrigo Ponce de Leon (mim. 21) y

»olros hijos legitimos, y ademas & Dona Mayor (nim. 22) y Dofia Elvira (no estd en
»el arbol) sus hijas naturales (3).»

(4) 5, lib. 40, tit. 47, Nov. Rec.
(2) Leges seu conditiones possibiles g’ustas atque honestas , proculdubio @ majoratuum successoribus

preese servandas esse, sive incontractibus, sive in ultimis voluntatibus apposite fuerint, sive con-

ditiones ipse potestative causales, sive mixie sint. Alias autem illas non servantes, majoratuum
successwone p]‘l!)aﬂﬂlﬂs esse.

(3) Memorial, nim, 294,

© Biblioteca Nacional de Esparia



45

172.  Fueron, pues, llamados espresamente & la sucesion del Condado de Bailen
por la transaccion y sentencia imperial descendientes legitimos de D. Manuel (nim. 13).
Estinguida esta descendencia con la muerte sin sucesion de D. Pedro Ponce de Leon
(letra H), el Mayorazgo debia deferirse, y de hecho se defiri6, 4 los parientes colatera-
les legitimos mas préximos del mismo D. Manuel (nim. 13), porque presume el derecho
que esos tienen en su favor la voluntad del fundador. Esto es una consecuencia impres-
cindible de lo que anteriormente hemos espuesto con mucha estension acerca de la es-
clusion de los naturales. Escluidos aqui los naturales por no haber sido llamados espre-
samente , y por haber sido escluidos espresamente, y faltando con la estincion de los es-
presamente llamados, la voluntad espresa del fundador que debiera servir de norte y re-
gla, es pfeciso tomar por norte y regla la voluntad presunta, y tener como voluntad
presunta del fundador la que indican la naturaleza y las leyes que rigen en las sucesiones
de bienes vinculados y en la de los libres; en favor de los colaterales cuando faltan des-
cendientes y ascendientes. Tiene, pues, el Duque de Osuna en su favor la voluntad del
fundador que puede tenerse cuando, como aquf, falta la espresa, la presunta; y esto es
de grande momento en la sucesion de los Mayorazgos.

Segunde fundamento del derecho del pugue de @suna i la propiedad
del Condado de Bailen por la tramsaccion y sentencia imperials
Ia mayor proximidad de parentesco con el fundador.

173.  Como los fundadores llaman por lo comun 4 la sucesion de los Mayorazgos que
establecen 4 las personas de su familia, sucede que se confunden casi siempre la volun-
tad del fundador y la inmediacion de parentesco con el fundador. Esto sucede aquf, en
donde el Duque de Osuna liene en su favor la voluntad del fundador y la circunstancia
de ser el mas préximo pariente legitimo del fundador.

174. Esto dltimo lo dice el érbol, demostrando que el Duque de Osuna desciende
por linea recta de D. Rodrigo Ponce de Leon (nim. 11), Duque de Cadiz, hermano de
D. Manuel (nim. 13), de quien se ha de tomar la sucesion, y que debe ser considerado
como fundador del Condado de Bailen para el efecto de que ahora se trata, por la
transaccion y sentencia imperial. Los dos hermanos D. Rodrigo y D. Manuel (ntime-
ros 11 y 13), el arbol dice tambien que eran hijos legitimos, segun veremos despues,
del Conde D. Juan (nim. 5). No hay, pues, pariente alguno legitimo de D. Manuel (nu-
mero 13), tan propincuo como el Duque de Osuna.

175. La preferencia que esto da por derecho en la sucesion del Mayorazgo, ;quién
podra desconocerla? Esta fundada en la perpetuidad de los Mayorazgos, en la naturaleza
misma de la institucion, y en el érden de sucesion, que mientras otra cosa no diga la fun-
dacion, se sigue en los Mayorazgos.
 176. Con solo establecer el Mayorazgo simple y sencillamente, sin llamamientos per-
sonales ni lineales, se entiende hecho con todas las cldusulas, sustituciones y prohibicio-
nes mecesarias para que se conserven los bienes perpetuamente en la familia del funda-
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«lor. Ya antes vimos & Molina establecerlo asi en el libro 1.2, capitulo 3.°, destinado todo a

esta materia, 4 poner de manifiesto la uniformidad que se advierte sobre este punto, como
sobre otros, entre los Mayorazgos en general y el que forma la Corona de Espaiia (1).

177. Lo mismo se entiende cuando la fundacion contiene llamamientos personales, lo
mismo cuando los contiene personales y lineales. En uno y otro caso en falta de las perso-
nas 6 de las lineas llamadas, se defiere el Mayorazgo al mas préximo pariente del fun-
dador (2).

178.  Establecido aqui el Mayorazgo de Bailen por la transaccion y sentencia imperial
perpétuamente, pues quisieron los transigentes y el Monarca que despues de los descen-
dientes de D. Rodrigo y D. Manuel (niimeros 21 y 13), y despues de las personas que
nombrara el D. Rodrigo (nim. 21) en su testamento 6 en su vida , habian de quedar to-
davia vinculados perfectamente; y estinguidas las lineas llamadas con la muerte sin suce-
sion legitima de D. Pedro Ponce de Leon (letra ), es evidente que la sucesion del
Condado de Bailen debi6 deferirse, como de hecho se defirié en aquella vacante, al pa-
riente mas propincuo de los mismos D, Rodrigo y D. Manuel (nmimeros 21 y 13), al pa-
riente mas allegado de la familia.

Tereer fundamento del derecho del Dugue de Gsuna a la propiedad
del Condado de Bailen, por la (ransaecion y sentemcia imperial;
Ia mayor proximidad de parentesco con el ultimo poseedor.

179. La proximidad de parentesco con el tltimo poseedor, siendo de la familia del
fundador, es otra de las reglas que mas adecuada y rigorosa aplicacion tienen en la suce-
sion de los Mayorazgos. Asi lo declara la ley de Partida en las palabras antes citadas: « 6
»alguno de los otros que son mas propincuos parientes de los Reyes al tiempo de su fina-
nmiento». Asi lo reconoce y sostiene Gregorio Lopez, en la glosa 18, 4 la referida
ley 2.2, tit. 15, P. 2.2, al fin, en donde propone la cuestion de preferencia entre dos
parientes colaterales del fundador, resolviéndola en favor del que lo sea mas préximo del
titimo poseedor. Et videbatur, dice, quod sit admittendus ad majoriam ille qui est in
tertio gradu, qui erat jam natus: nam licet alius post natus sit in tertio gradu, et descen~
dat @ proximiori, non tamen videtur proximus , neque consanquineus defuncti.

180. La misma cuestion propone, y en los propios términos la resuelve Molina, de
primog. , lib. 3.9, cap. 9.°, nam. 3 y siguientes. Pregunta si debera deferirse el Mayo-
razgo al pariente colateral mas cercano del fundador, 6 al que lo sea del ultimo poseedor
dei Mayorazgo, y dice: His tamen non obstantibus, contraria senlentia, imo- quod pro-

(1) En los mismos términos se espresan Cobarruvias, lib. 3.° var., cap. 5.°, numeros 1.°, 2.°y 6.
Mieres, 1. p., q. k8, nim. 2k; Burgos de Paz, in proemio legum Tauri, num. 88; Avendafio, in
legem 40 Tauri, glosa 4.2, nim. 29; Castillo , lib. 2.° controv., cap. 22, nim. 2.° y olros muchos.

(2) Ea namque est majoratus natura , ut ea bona que majoratui subjiciuntur, in familia ipsius ma-
joratus instituioris perpetuo conservari debeant , ut superius dictum et probatum est. Que perpelua con~
servatio per subrogationem eorum qui ex eadem familia processerint facienda est, sive hi descendentes,
sive transversales respectu primi institutoris fuerint. Molina, de prim., lib. 1.°, cap. 4.°, num. 39.

Lo mismo sientan Antonio Gomez de la ley 40 de Toro, nimeros 59 y 64; Malienzo en la ley 4.7,
tit. 7.¢, lib. 7.°, Recop. ; vy los demas autores antes citados.
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aimitas respectw ultimi majoratus possessoris, non autem institutoris consideranda sit, pro-
batur ex eo, ete.

181. Tanta es la importancia que & los ojos de la ley y de los jurisconsultos tiene la
proximidad de parentesco con el ultimo poseedor. Se prefiere 4 la proximidad de paren-
tesco con el fundador, como uno y otro sean de la familia del fundador. ;Por qué asi,
siendo. cierfo que en los Mayorazgos se sucede por derecho de sangre? Porque siendo el
‘uno y el otro de la sangre del fundador, el pariente mas préximo del ditimo poseedor
tiene en su favor la posesion, la circunstancia importantisima de haber radicado en su li-
nea la posesion del Mayorazgo : porque el tiempo y la sancion de los hombres dice y signi-
fica mucho en los Mayorazgos, como en todo.

182.  Mas cuando la sucesion del Mayorazgo se defiere al (ltimo poseedor en virtud de
una sentencia dictada en contradictorio juicio , adquiere inmensa importancia la proximi-
dad del parentesco, y se ha robustecido el derecho del que opta &4 la posesion 6 & la pro-
piedad del Mayorazgo. En esta materia como en todas, las razones y los fundamentos de
un litiganfe se avivan y robustecen las unas con los otros. Aqui, de todos los poseedores
que ha habido desde 1625, en que radicé el Condado de Bailen en el Duque de Arcos
D. Rodrigo (num. 32), era y es el Duque de Osuna el pariente mas préximo. ; No le ha-
bria dado esto, en falta de todo lo demas, la propiedad de ese mismo Condado, que hoy
se le disputa?

Cuarto fundamento del derecho del Dugue de @suna a la propiedad

del Condado de Bailen, por la (ramsaecion y sentencia imperial; el

haber radicado dicho Condado en la linea & que pertenece el Duque
de Osuna.

183. Ha sido tambien elevada por los jurisconsultos & regla la doctrina legal que pres-
cribe se tenga muy en cuenta en la sucesion de los Mayorazgos la linea en que ha radi-
cado la posesion, siendo esto lo que los mismos jurisconsultos llaman linea efectiva de po-
sesion. Radicada la posesion del Mayorazgo en una linea, no pasa & otras mientras haya
descendientes de ella (1).

184. Esta doctrina esta enlazada con la que anteriormente hemos espuesto, y es aqui
por consiguiente aplicable lo que acaba de esponerse respecto de los anterioves fundamen-
tos. Habiendo radicado el Condado de Bailen en la linea que representa el Duque de Osuna
por una sentencia ejecutoriada dictada en juicio contradictorio, habiendolo poseido esa li-

(1) Primo namgque, dice Molina, de prim. lib. 3., cap. &.°, n.° 13: In primogeniorum successione con-
sideranda est linea , ut illi qui ex linea ultimi possessoris procedunt ceteris preferantur, nec transitus
fiat ad alias lineas, donec ex ea descendentes finiantur, En el capitulo 10 del mismo libro , nim. 10,
dice: Septimo , quia cum majoratus successio in proximiorem semel ingressa fuerit , non potest ad alium
etiam prozimiorem tiansiré, donee is qui semel in majoratum  successit atque omnes qui ab illo processe-
runt deficiant. Ea namgue est primogeniorum natura, ut quotieseorum successio in unam lineam ingressa
fuerit, non valeat fieri transitus ad aliam , donee éx linéa aliguis s;sperfue-r it.

-
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nea por espacio de siglos, el Mayorazgo no ha podido pasar & ‘otra mientras aquella no se
exlinga, conforme 4 la doctrina indicada, aplicable de lleno y entoda su estension en el
presente caso.

Quinto fundamento del derecho del Duque de Osuna a la propiedad
del Condado de Bailen por la transaceion y sentencia imperial; Ia re-
version é ineorporacion.

185. Es un hecho ciertisimo que los dos Estados de Arcos y de Bailen venian desde el
principio formando un solo Mayorazgo, rigiéndose por una misma fundacion, y poseyéndo-
se por una sola persona. A la fecha de la transaccion y sentencia imperial D. Rodrigo (ni-
mero 21) habia pedido, en el pleito que se seguia en la Chancilleria de Granada, los dos
Estados para si, como hijo legitimo del Conde D. Manuel (nim. 13), su padre ; y se le di6
por la misma transaccion y sentencia imperial el Estado de Bailen, un trozo de Mayoraz-
go antiguo, para siy sus descendientes legilimos, en su defecto para sus parientes colatera-
les descendientes legitimos del Conde D. Manuel su padre (nim. 13), y en falta de unos y
otros para la persona 6 personas que nombrare el propio D. Rodrigo (nim. 21).

186. No habiendo el D. Rodrigo (niim. 21) nombrado sucesor, ni podido nombrarle,
porque dejo hijos legilimos, y habiéndose acabado su descendencia legitima y la de Don
Manuel (nam. 13), su padre, no hay nada mas conforme 4 las leyes, 4 la naturaleza de los
Mayorazgos y al objeto y fin de la transaccion y sentencia imperial, el que vuelva el Es-
tado de Bailen al tronco principal de que fue segregado, al antiguo Mayorazgo de la casa
de Arcos, poseyéndose por aquel que posea el Estado de Arcos.

187. A las leyes, porque la segregacion fue una especie de satisfaccion que se quiso
dar 4 la descendencia legitima de D. Rodrigo (nim. 21) y D. Manuel (nam. 13), que se
consideraba perjudicada; un acuerdo que se tomé por los transigentes y el Monarca en
contemplacion de dicha descendencia legitima. Acabada esta y con ella las personas cuyo
interes 6 cuyos derechos se consultaron en la segregacion , y acabada tambien en el mero
hecho la causa de la segregacion, necesariamente debi6 cesar esta, y volver el Mayorazgo
de Bailen @ su tronco antiguo, el de Arcos.

188. A la naturaleza de los Mayorazgos , porque exige esta que cuando se forma uno
nuevo de parte de los bienes de otro antiguo, faltando la sucesion del nuevo, que es lo
que ha sucedido aqui, vuelven a tener lugar los llamamientos del antiguo, y entrada las per-
sonas que poseen el antiguo, mucho mas si el nuevo ha de continuar siendo Mayorazgo, co-
mo acontece aqui, en donde espresamente se estipulé y concerté asi en la transaccion y
sentencia imperial. En tal caso bien se ve que no hay ni aun posibilidad de que deje de
volver al antiguo el nuevo Mayorazgo.

189. Al objeto y fin, por tltimo, de la transaccion 'y sentencia imperial. La causa que
se consulté entonces fue la descendencia legitima de D. Rodrigo y D. Manuel (mimeros 11
y 13), la cual acabada no hay duda que deben volver las cosas 4 su antiguo estado, y po-
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seer el Condado de Bailen, por reversion é incorporacion quien posea el Ducado y la casa
de Arcos.

190. = Otros muchos fundamentos existen, y muy poderosos, para demostrar el mejor
derecho del Duque de Osuna 4 la propiedad del Condado de Bailen: pero siendo aplica-
bles & la transaccion y sentencia imperial, lo mismo que & las fundaciones anliguas, como
indicabamos al principio, pasamos & examinar el derecho del Duque de Osuna y el pre-
tendido del Marques de la Vega de Santa Maria 4 la propiedad del Condado de Bailen por
las fundaciones antiguas, reservando para despues esponer aquellos ofros fundamentos del
Duque que calificamos de comunes.

s T e —

CAPITULO TERCERO.

Exdmen del derecho del Marques de la Vega de Santa Maria y del Duque d¢ Osuna d la
propiedad del Condado de Bailen por las fundaciones anteriores @ la transaccion y senlen-
cia imperial.

191. Hemos examinado hasta aqui, con demasiada estension acaso, el derecho del Mar-
ques de la Vega de Santa Marfa y del Duque de Osuna @ la propiedad del Condado de
Bailen con sujecion 4 la transaccion y sentencia imperial , tomando esta transaccion y sen-
tencia como verdadera fundacion y base para la decision del litigio. Ahora nos propone-
mos investigar ese mismo 'derecho de los contendentes por las fundaciones anteriores & la
transaccion y sentencia imperial. Punto es este de alta importancia, ya porque el Duque de
Osuna, como indicabamos poco ha, no acepta sino hipotéticamente la transaccion y sen-
tencia imperial como base parala decision del litigio; ya, y mas principalmente, porque no
fueron derogadas en 1522 de un modo- absoluto, segun antes vimos tambien, las fundacio=
nes antiguas. Siempre que se trate de la posesion ¢ de la propiedad de los Estados de Arcos
y de Bailen, ha de ser preciso volver los ojos & las primeras fundaciones de estos Estados,
y consultar la voluntad de aquellos que con sus bienes los fundaron y dotaron.

192. A este terreno traida la cuestion, creemos que es infinitamente peor' la causa del
Marques de la Vega de Santa Marfa. Nunca tuvo este derecho al Condado de Bailen por las
fundaciones antiguas; porque no lo tuvo D. Manuel (mim. 13), & quien pretende represen-
tar; y porque aun cuando lo hubieran tenido dicho D. Manuel (nim. 13) y todos sus des-
cendientes legitimos, que poseyeron el mismo Condado, no lo habria tenido Dofia Mayor
(nim. 22), y no lo tendria hoy por consiguiente el Marques, que es 6 dice ser su descen-
diente. Por eso se acoge este litigante 4 la sentencia imperial, como dnica tabla de sal-
vacion.
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193.  Ha hecho y hace consistiv el Marques todo su derecho por las fundaciones anti-
guas, en el testamento de D. Juan Ponce de Leon (nim. 5), que llam6 & la sucesion de los
dos Mayorazgos & su hijo D. Rodrigo (nim. 11) y sus descendientes legitimos, y'en su de-
fecto 4 D. Manuel (miim. 13) y Tos suyos. No habiéndolos tenido legitimos D. Rodrigo (ni-
mero 11), aunque sf 4 Doia Francisca (nim, 19), hija natural legitimada por reseripto del
Principe, sostiene nuestro adversario que debié deferirse la sucesion de los Mayorazgos a
D. Manuel (niim. 13) y 4 sus descendientes legitimos. Este esel edificio que levanta el sis-
tema que traza el Marques. Adverticda V. E. que ha limitado y limita sus pretensiones al
Condado de Bailen ; porque solo este Condado dié a4 D. Rodrigo (nim. 21) y sus descen-
dientes legitimos la transaccion y sentencia imperial: prueba clara de que se considera este
litigante desprovisto de derecho por las fundaciones antiguas. Si alguno creyera que tenia,
hubiera pedido los dos Mayorazgos, al menos los dos en primer término, y subsidiariamente
el de Bailen. Sl

194. Para tener como verdadera fundacion la de D. Juan (nim. 5), el Marques estaba
en la necesidad de impugnar, ¢ impugna las dos primeras establecidas por D. Pedro (ni-
mero 1) y porD. Pedro (nim. 2), y la cuarta, 6 sea la del Duque de Cadiz D. Rodrigo (nu-
mero 11). Nosotros, siguiendo el mismo 6rden, demostraremos con la mayor brevedad po-
sible lo que hay de ilegal y de infundado en las alegaciones de nuestro adversario.

Validez de Ias fundaciones de D. Pedro Ponce de Leon (nium. 1) y Pon
Pedro Ponce de Leon (num. 2).

195. La Sala tiene ya conocimiento de ellas. Fueron establecidas las primeras en Sevi-
lla & 7 de diciembre de 1374, y la segunda en Marchena 4 9 de enero de 1448. A la pri-
mera opone el Marques falta de posibilidad en el fundador de establecer Mayorazgo ; v 4
una y otrala circunstancia de no aparecer firmados los testamentos por los testadores. El
uno y el otro de estos dos reparos son infundados.

196.  Muy distantes estamos de pretender hacer una disertacion acerca del origen de
los Mayorazgos, aunque creemos con ‘el sibio Escriche (1), que esta institucion fue ‘un
aborto del fendalismo; asi como ereemos tambien que, cualquiera que sea la época en que
por primera vez hablé la ley de los Mayorazgos , se conocian ya estos en Espaiia en el si=
glo X1V, «La mas anligua memoria de los Mayorazgos, dice Escriche en el lugar citado,
»no sube del siglo X1V 4 fines del siglo XV fue cuando se rompieron los diques que les
roponian las leyes; y desde los principios del XVI corrieron como en irrupcion 4 este abismo
»todas las familias que podian juntar una mediana fortuna.»

197.  En todo el siglo XIV se conocian Mayorazgos en Espaiia, si no legalmente , por
costumbre ; y se sucedia en los bienes more majoratuum. Habiendo dejado D. Pedro (ni-
mero 1) & su hijo D. Pedro (niim. 2), y este al suyo por Mayorazgo los bienes que espresé en
su testamento, no podian ostentar derechod ellos como libres, ni considerarse perjudicados

(1) Dic. razonado de jurisprudencia y de legislacion. Palabr. Mayorazgo.
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los demas hermanos; porque se habia procedido en virtud de un derecho consueludinario
de todos respetado, segun doc trina de todos los jurisconsultos.

198.  Mas aqui en el caso presente habia en favor de la validez de las vinculaciones
otras razones legales no menos poderosas y concluyentes. Por la jurisprudencia antigua, vi-
gente en Espaha en la época que tratamos, en los castillos, fortalezas, pueblos, casas y
otros bienes de que se componian los Sefiorios, se sucedia como en los feudos, con esclusion
de las hembras, y con preferencia en los varones de mayor & menor; habiendo hecho esto
necesario el estado de continua guerra en que estaban los cristianos con los moros, que es-
cluia de la posesion de las casas, pueblos y fortalezas & las hembras, para ser encomendadas
@ la defensa de los hombres, segun refiere la ley de Partida (1). Por eso llamé esclusiva-
mente D. Pedro (nim. 1) & D. Pedro (ntm. 2), su hijo, con esclusion de las hijas, 4 la
sucesion de los bienes que le dejo por Mayorazgo, porque todos esos bienes se componian
de pueblos y fortalezas, la Villa de Mairena, los lugares de Rota, Bailen, Valencia y Oliva,
con dos pares de casas en Sevilla, y todos los demas bienes que pertenecian al testador.

199. Todos ellos procedian, ademas, de donaciones reales, que los Monarcas hacian 4
los cuatro primeros fundadores en premio de los eminentes servicios que prestaban en la
guerra de los moros. Todos cuatro fueron ilustres capitanes de su tiempo , desde D. Pe-
dro (niim. 1.°), que murié en la guerra (2), hasta D. Rodrigo (nim. 11), & quien, en pre-
mio de los servicios prestados en su larga y gloriosa carrera, especialmente en las guerras
de Granada, honraron los Sefiores Reyes Catélicos con el titulo de Marques de Cadiz, no
reproducido hasta nuestros dias en la persona de S. M. el Rey; y hasta D. Manuel ( ni-
mero 13), & quien sus herdicas hazafias merecieron el renombre de Valiente. Basta leer los
testamentos de los cuatro primeros fundadores para convencerse de que todos ¢ la mayor
parte de los bienes de que testaban, los debian & la liberalidad y & la munificencia de los
Monarcas en premio de sus servicios.

200. Como procedentes de donaciones Reales D. Pedro (nmim. 1) y D. Pedro (ni-
mero 2) podian disponer de dichos bienes, en favor de quien quisieran, segun la jurispru-
dencia de aquellos tiempos. «Las cosas, decia una ley del Fuero (3), que el Rey diere 4
»alguno, que no gelas pueda quitar él ni otro alguno sin culpa; y aquel 4 quien las diere,
vhaga de ellas lo que quisiere, asi como de las otras cosas suyas; y si muriese sin festa-
»mento, héyanlas sus herederos, y no pueda la muger demandar parte de ellas.» La ley del
Estilo (4) decia: «La donacion, que hace el Rey, puedela aquel & quien el Rey la hace
»esa cosa que le di6 el Rey, dar en mejoria, 6 por Dios, 6 por su alma, 6 hacer, 6 or-
»denar de ella como quisiere de mas de la tercia parte, y de la quinta , que puede dar, 6
sordenar por fuero. Y esto es, porque es donado de Rey, que es asi privilegio en la Corte
»del Rey, es su donadio que ¢l hace.» i

201. Aun cuando hubieran adolecido, que no adolecieron, de algun vicio ¢ defecto
las dos primeras fundaciones, habria indudablemente desaparecido con la confirmacion que

1) 6.2, tit. 26, P. .2
2) D. Pedro Lopez de Ayala, Cronica del Rey D. Pedro.

3] Ley 8, tit. 12, libro 3.° del Fuero Real.

% Ley 234 del Estilo. %
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obtuvo D. Pedro (nim. 1) del Sefior Rey D. Enrique III, segun declaré el D. Pedro
{nim. 2) en su testamento, en el cual, hablando del Mayorazgo que habia heredado de su
padre , dice: «é segun se contiene en la carta de confirmacion del dicho Mayorazgo que
»el Rey D. Enrique, que Dios haya, sobre ello me dié y otorgé: el cual dicho testamento é
»confirmacion estd en poder de dicho D. Juan mi fijo, é porque yo selo di para que él lo
»tuviere.»

202. Y aun cuando nada de esto hubiera, siempre seria bastante para probar la sub-
gistencia de las dos primeras fundaciones, la falta de reclamacion por parte de los que por
ellas podian considerarse perjudicados, y la sancion de los Tribunales.

203. Tuvo D. Pedro (nim. 1), segun declaré en su testamento, tres hijas, y cuatro
hijos naturales (no estan en el arbol); y D. Pedro (num. 2), 4 D. Lope y D. Luis (nimeros
7 y 8), y otros muchos hijos. Ninguno de ellos consta que reclamare contra las fundaciones
de su padre ¢ abuelo; y no habiendo reclamado ellos que eran los interesados, no puede
hoy reclamar nadie, y debe tenerse por vilido y legitimo, aunque no lo fuera en sf mismo
lo que por tal tuvieron aquellos & quienes perjudicaba lo asi hecho y establecido.

20%. Los Tribunales y las personas que llevaban & los Tribunales la decision de cues-
tiones perteuecienLes d estos Mayorazgos, siempre han aceptado, en los pleitos antiguos y
en los modernos, las dos primeras fundaciones como vilidas y subsistentes; siempre las
han consultado, sino para decidir por ellas solas, puesto que hay fundaciones véilidas pos-
teriores, para decidir por ellas y por las demas, pues no tiene duda que tanto mas robusto
y poderoso serd el derecho & un Mayorazgo, cuanto mas fundado esté y aparezca enla vo-
luntad de todos aquellos que con sus bienes y sus llamamientos contribuian & fundarlo.

205. No hay, por tanto, para qué averiguar si podian 6 no los padres, vista la ley

primera, tit. 5.%, lib. 4.° del Fuero Juzgo, gravar en sus legitimas & los hijos, si los hijos
tenian 6 no en aquella época legitima. EI Marques de la Vega sostiene que no podia gra-
varse la legitima de los hijos, y no le haremos oposicion, aunque ofra cosa sostienen
jurisconsultos eminentes.
- 206. Pudieran 6 no gravarse las legitimas de los hijos por punto general; pudo esta-
blecerse aqui, y vdlidamente se establecié Mayorazgo por las dos primeras fundaciones
D. Pedro (nim. 1) y D, Pedro (nim. 2), las cuales es hasta ridiculo afirmar, despues
de 500 afios de establecidas, que no pudieron establecerse.

207. El otro reparo que se opone 4 la validez de las mismas fundaciones, reducido &
la falta de firma de los testadores, es no menos infundado ; sabiéndose que la ley del
Ordenamiento de Alcald (1) no exigia la firma del testador, contentdndose con la presen-
cia de fres testigos y un Escribano, 6 la de cinco sin él. La firma de los testadores y de
las partes que otorgasen instrumentos publicos fue por primera vez exigida por la Pragma-
tica de la Reina Doiia Isabel de 7 de julio de 1503 (2), 6 sea mucho mas de un siglo des-
pues de la época en que testaban D. Pedro (nim. 1)y D. Pedro (nim. 2): los cuales,
aun cuando se prescindiera de esto, como militares que pasaban su vida haciendo la

(1) 4. tit. 2, lib. 5.
(2) Ley 4.3, tit. 23, lib. 10, Nov. Recop.
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guerra & los moros, estaban exentos por las leyes patrias, en el otorgamiento de los
testamentos , de las solemnidades y requisitos que esas mismos leyes imponen 4 los
paisanos.

Validez y eficacia de la fundacion establecida en su tesiamento por
D. Rodrigo Ponce de Leon (num. i1), unica y verdadera fundaeion
de los Mayorazgos litigiosos.

208. En 6 de febrero de 1461 obtuvo D. Juan Ponce de Leon (nam. 5) una Cédula
del Sr. Rey D. Enrique IV autorizdndole para que pudiera ordenar Mayorazgo , compuesto
de los bienes que habia heredado de sus mayores y de los demas que quisiere, en favor
de su hijo D. Rodrigo (nim. 11) y sus descendientes, 6 de las personas que tuviese &
bien sefialar : en virtud de cuya dmplia autorizacion, en la cual se confirman y aprueban
las renuncias hechas por D. Lope y D. Luis (nameros 7'y 8) en manos del D. Juan (na-
mero ), sabemos ya que otorgé este su testamento en 10 de setiembre del mismo ano
de 1469, fundando Mayorazgo con los bienes que hubo de sus padres, y con otros adqui-
ridos por ¢l mismo, tales como la Alcaidfa mayor de Sevilla, por merced de S. M., y
otras porciones de maravedis, en favor de D. Rodrigo (nim. 11), su hijo y sus descen-
dientes legitimos, y en su defecto de D. Manuel (nim. 13) y los suyos.

209. No habiendo tenido el D. Rodrigo (mim. 11), sucesor por muerte de su padre de
los Mayorazgos litigiosos, hijos legitimos de Dofia Beatriz Pacheco (nam. 10), su muger,
aunque si & Dona Francisca (nim. 19), hija natural suya y de Doia Inés de Fuentes (ni-
mero 12), siendo solteros el uno y el otro y no obligados & érden ni matrimonio, ocurri6
4 S. M. en solicitud de legitimacion de la dicha Doia Francisca, & quien pedia que la ha-
bilitase ¢ hiciese legitima y habil, y capaz para todas y cualesquiera cosas que hombres 6
mugeres legitimos y de legitimos matrimonios nacidos pudieren y debieren ser; y los Se-
iiores Reyes Catolicos, por Real Cédula de 26 de abril de 1476 legitimaron y habilitaron
4 la Dona Francisca con todas las cliusulas y firmezas necesarias, espresando, entre otras
cosas, que esta legitimacion la hacian no haciendo perjuicio a los otros hijos ¢ hijas, 6
nietos ¢ nietas de legitimos matrimonios nacidos que tuviese el D. Rodrigo en aquel dia
6 de alli adelante, ni en los otros ascendientes por linea derecha.

210. En 29 de junio del mismo afo de 1476 el propio D. Rodrigo (nim. 11) acudié
& SS. MM. esponiendo, que habia habido de sus mayores muchos bienes por Mayorazgo,
los cuales, con los demas que habia adquirido ¢l mismo y adquiriera en adelante, queria
dejar & Dofia Francisca su hija (nim. 19), y 4 otras sus hijas y nietos 6 nietas, asi como
queria tambien sacar varios bienes de dicho Mayorazgo é incorporar otros en él, para
todo lo cual pidié licencia y autorizacion. Y S. M., por los seialados servicios que habian
hecho el D. Rodrigo y sus descendientes, asi en la guerra de los moros como en otras
muchas cosas, en remuneracion de ellos y por hacerle bien y merced, de propio motu,
cierta ciencia y poderio Real absoluto, di6 licencia y facultad tan cumplida y bastante como
el D. Rodrigo lo habia menester, para que en vida, 6 por ultima volunlad, pudiese de-
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jar 4 la Dofa Francisca (nim. 19), 6 & olros cualesquiera hijos ¢ nietos, todos los bienes
que habia habido de sus mayores, y los demas que fenia y poseia ¢ tuviera 6 poseyera,
juntdndolos ¢ separdndolos del antiguo Mayorazgo , y formando uno, dos 6 tres Mayoraz—
gos ; y aun dejarlos  sus hijos 6 nietos sin cléusulas ni vinculos de Mayorazgo, «no em-
sbargante, dice la Real Cédula, cualquiera accion 6 titulo, 6 olra cualquiera cosa, que
weualquiera de los hermanos , sobrinos y otros parientes del D. Rodrigo tengan 6 puedan
ntener al dicho Mayorazgo, y & los otros bienes del D. Rodrigo para despues de sus dias,
pasi por sucesion como por cliusulas y vinculos de Mayorazgo, como por otros cuales-
nquiera derechos y acciones y razones que decir y alegar puedan, 6 por cualesquiera car-
»tas, mercedes y privilegios dados é otorgados 4 los antecesores de dicho D. Rodrigo, y
»d D. Juan su padre, por los sefiores Reyes antecesores, y el Sr. D. Enrique, por virtud
nde los cuales hubiesen fundado y fecho el dicho Mayorazgo, las cuales revocaban SS. MM.
»y anulaban y daban por de ningun valor ni efecto, y apartaban de los dichos herederos, ¢
»sobrinos ¢ parientes del D. Rodrigo cualesquier derecho que al dicho Mayorazgo ¢ bienes
»y & cualquiera parte de ellos pudieran (ener en cualquiera manera; » mandando SS. MM.
4 los Coneejos y vecinos de los pueblos recibiesen y tuviesen por Senor de ellos al que
D. Rodrigo estableciese.

211.  En virtud de esta amplfsima aulorizacion, el D. Rodrigo (nim. 11) por su tes-
tamento olorgado en Sevilla & 15 de agosto de 1492, fundo tres Mayorazgos en cabeza de
D. Rodrigo Ponce de Leon, su nieto (nmim. 24), declarando ser sa voluntad que cuando
sucediese en ellos, llegado que fuese & la mayor edad, los hubiesen como un solo Mayo-
razgo ¢l y sus descendientes, sin poder venderse, apartarse ni dividirse cosa alguna &
dicho Mayorazgo perteneciente. '

212.  Supuestos estos antecedentes no serd dificil la resolucion de la cuestion. Com-
prenderiamos que coalquiera otro litigante impugnase la validez de la fundacion establecida
por D. Rodrigo (ndm. 11); pero no que la impugne el Marques de la Vega de ‘Santa Ma-
ria, defendiendo al mismo tiempo la eficacia de la que hizo D. Juan (nim. 5). Si fue esta
valida, ;jcoémo no habia de serlo tambien la de D. Rodrigo (nam. 11) obtenida en virtud
de Real facultad? ;C6émo no habia de quedar sin efecto por esta ultima autorizacion la
que anteriormente se habia concedido & D. Juan (num. 5)?

213. Largamente disputan nuestros mas eélebres tratadistas acerca de Ta facultad en el
Monarca de alterar, modificar y estinguir la fundacion de un Mayorazgo, y aunque la ad-
miten unos y rechazan otros por punto general, la admiten todos, entre ellos Molina , que
es el de principios mas severos, en contemplacion de justa causa (1).

214.  El mismo Molina en el nim. 2.° del libro y capitulo dltimamente citados, es-

(1)  Sed quamvis plures ew scriptoribus quos paulo antea citabimus sentiant Principem de plenitudine
potestatis eliam sine causa derogare posse juri vocatorum ad majoratus successionem, presertim si jus ip-
sum nondum delatum sit; mihi autem nunquam ea opinio jure probari potuit ; siquidem semper comper—
tum_habui, id Principem sive ante delatam majoratus successionem , sivi postquam jam delata est , sine
legilima causa facere non posse. Molina, de primog. lib. 1.9, cap. 8.°, n.% 31.

En el libro 4.°, capitulo 3.°, n.® 10 dice el mismo autor: Sed hisnon obstantibus , coniraria opinio,
sine quod etiam si primogenium Regia facultate fuerit institutum, Princeps non possit ejus substitutiones
ac conditiones derogare nisi ex causa publica , verior mihi videtur.
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plica con la claridad que acostumbra cuédl debe entenderse por causa justa para conceder
al poseedor del Mayorazgo facultad para enagenar 6 hipotecar los bienes que componen el
Mayorazgo: wut Regi, dice, in bello deserviat, vel eundem in aliqua publica expeditione,
quae regni publicam utilitatem contingat, committetur : vel Regnum ipsum ab hostivm incur-
su teneatur; vel quid simile, quod publicam Regni utilitatem contingat, faciat.

215. Esta es la doctrina hoy mismo vigente. En virtud de facultad Real, concedida
en contemplacion de causa justa, puede alterarse la fundacion de un Mayorazgo. ;No po-
dria hacerse esto en la época de que se trata? Nadie lo pone en duda.

216. La autoridad de los Monarcas era en aquellos tiempos ilimitada. No conociéndose
aun la milicia mercenaria, los Monarcas tenian grande necesidad del auxilio eficaz de los
grandes y ricos hombres, que con sus numerosas huestes , & espensas suyas pagadas, com-
ponian los ejéreitos y prestaban eminentes servicios; y estos servicios era legal, era nece-
sario , era conveniente, de publica conveniencia que se recompensaran. Se recompensaban
con larga y generosa mano , concediendo bienes en abundancia y honores y facultades y
distinciones. La autoridad de los Monarcas era preciso que fuera, y fue en aquellos tiem-
pos, tan dmplia, omnimoda y omnipotente como débil era la ley, exigiéndolo asi el es-
tado de la sociedad, las costumbres, las necesidades de la época. Poco & poco fueron luego
regularizindose los Mayorazgos, admitiéndose ciertas reglas en consonancia con la natura-
leza de la institucion. En la época de que tratamos la principal regla, menester es confesar
que era la voluntad absoluta y sin restricciones del Monarca, que con causa justa y sin
ella alteraba y modificaba las fundaciones.

217. Hubola aqui justisima para conceder & D. Rodrigo (nim. 11) la facultad que se
le concedid de alterar el llamamiento de D. Juan (nim. 5), y establecer el Mayorazgo en
favor de quien quisiere.

218. No podia haber entonces, no habia causa mas piiblica, mas nacional, mas justa y
popular que la guerra de los moros. A este grande objeto y fin se subordinaba todo; el rigor
de las leyes , los Mayorazgos, las instituciones todas. El Estado vivia para la guerra: la
guerra fue desde los tiempos de Pelayo hasta que fueron lanzados de la Peninsula los ul-
timos drabes, la tnica cuestion que ventilaban los gobiernos, el sistema que adoptaban los
Monarcas, el punto & que enderezaban sus actos los hombres todos piblicos y privados,
los suibditos y los Monarcas.

219. En ella estuvo constantemente empeiiado el Gran Duque de Cadiz D. Rodrigo
(nam. 11), uno de los hombres de armas mas ilustres de su liempo. Hizo la guerra desde
sus mas tiernos afnos hasta el altimo dia de su vida, contribuyendo muy poderosamente al
buen éxito de los que precedieron 4 la conquista y toma de Granada, verificada en el afio
de 1492, en que fallecié aquel ilustre ascendiente de los Duques de Osuna, habiendo por
su muerte vestido luto, segun dice un célebre historiador de nuestros dias, Sevilla y los
Reyes Catdlicos.

220. ;Qué mucho, pues, que se concediera & D. Rodrigo (nim. 11) lo que con me-
nos plausible motivo se habia concedido & D. Juan (nim. 5)? Si pudo autorizarse & este
para que fundara Mayorazgo, como lo fundd, en faver de quien quisiere, no adivinamos
la razon por qué hubiera esto de prohibirse & D. Rodrigo1 {(L_uﬁm. 11), y 4 los Monarcas
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que tal autorizacion les concedieron. Lo que con facultad Real se establece, con facultad
Real puede derogarse y anularse.

221. No importa que no fueran citados para la concesion hecha en favor del D. Ro-
drigo su hermano D. Manuel (ntim. 13) y los demas & quienes se dice que perjudicaba.
Prescindiendo de que no hubo tal perjuicio, como veremos bien pronto , tampoco fueron
citados para la que se concedié & D. Juan (nim. 5), los hermanos de este, y hubieran
debido serlo, si la citacion fuera necesaria, no siendo razon bastante para escluirla la
renuncia que habian hecho al Mayorazgo de su hermano. Mas la verdad es que en aque-
llos tiempos no era necesaria la citacion del inmediato 6 de aquel de cuyo perjuicio po-
dia tratarse, siendo esta doctrina hija de la jurisprudencia de los tiempos posteriores, en
los cuales se fueron regularizando los Mayorazgos y sujetando 4 reglas mas precisas.

222, En el siglo XV juzgamos grave error poner en cuestion la validez de una conce-
sion de esta naturaleza, hecha por el Monarca de una manera tan decisiva y tan termi-
nante. Al ver & los Sefores Reyes Catolicos decir que derogaban de motu propio y pode-
rio Real absoluto la facultad concedida & D. Juan (num. 5) por D. Enrique, y 4 los
demas antecesores del D. Rodrigo por los otros Sefiores Reyes, al ver que se le autorizaba
para fundar Mayorazgo en favor de quien quisiere, no embargante el derecho que al mis-
mo Mayorazgo pudieran tener D. Manuel (nim. 13), sus hijos y descendientes ; al con-
siderar las demas claisulas que contiene la Real Cédula, no puede ser licito poner en
cuestion su validez.

223. Por eso aparecia despues tan solicito el Sr. Emperador D. Cérlos V en la sen-
tencia imperial, por aprobar el testamento de D. Rodrigo (nam. 11) en lo que no fuese
contrario & la misma sentencia, declarando que hubiesen el Ducado de Arcos el D. Ro-
drigo (mim. 2%) y sus descendientes, en la forma que habia establecido el D. Rodrigo (nu-
mero 11) en su testamento. Esta declaracion se hizo y repitié muchas veces en la sentencia
imperial. ;Cdémo no aprobé el Sr. Emperador el testamento de D. Juan (num. 5), sin
embargo de que su subsistencia y la de la fundacion que contenia era de tan gran momen-
to en la resolucion de la cuestion que entonces se resolvia? ;Cémo no se aprobaron ni
mencionaron siquiera los testamentos de los otros dos primeros fundadores D. Pedro (nu-
mero 1) y D. Pedro (nam. 2)? Porque todos ellos, aunque subsistentes por sf mismos,
quedaron derogados por el posterior de D. Rodrigo (mim. 11), cuya facultad para hacer
Mayorazgo en virtud de Real Cédula era incontrovertible.

224. Ni deja de tener influencia en Ia resolucion de la cuestion que nos ocupa, si
cuestion pudiera esto llamarse, la consideracion de que D. Rodrigo (num. 11) agregé al
Mayorazgo muchos bienes, muchos mas que sus antecesores; el lugar de Chijirona, la
villa de Zahara con el litulo de Marques, la de Pruné, Cardela y otros muchos lugares y
aldeas de la Serrania de Villarluengo: de tal manera que de los tres Mayorazgos que fun-
dé, incorporados en uno en la persona de D. Rodrigo (nim. 24), su nieto, el primero
estaba compuesto de los bienes habidos de sus mayores, y los otros dos de los que el
D. Rodrigo habia adquirido por si mismo; pudiendo por ello decirse que aumenté al Ma-
yorazgo las dos terceras partes de los bienes que hoy forman el Ducado de Arcos y el
Condado de Bailen, Justo era, pues, licito y muy conforme & la naturaleza de la institu-
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cion misma que se autorizara para variar la fundacion & aquel con cuyos bienes casi puede
decirse que se establecia.

225, Demostrada, como creemos que lo estd hasta la evidencia, la validez de la
fundacion hecha en su testamento por D. Rodrigo Ponce de Leon (nim. 11), derogato-
ria como posterior, de la que habia establecido en el suyo D. Juan Ponce de Leon
(nim. 5), tenemos ya un dato muy importante para apreciar el ningun derecho del
Marques de la Vega de Santa Maria, y el clarisimo que asiste al Duque de Osuna a
la propiedad del Condado de Bailen, por las fundaciones anteriores a4 la transaccion y
sentencia imperial. El primero no desciende de D. Rodrigo (nim. 11), fundador, ni de
D. Rodrigo (nim. 24) y sus descendientes, llamados por el fundador; el Duque de Osuna
si: el Duque de Osuna desciende por linea recta del nam. 11 y del nam. 24. Lo
que esto vale y significa en cuestiones sobre la sucesion de Mayorazgo, lo hemos dicho
ya y no hay para qué reproducirlo.

226. Ahora demostraremos que la fundacion de Mayorazgo que contiene el testa-
mento de D, Rodrigo (ntm. 11) valida en si misma, lo fue mucho mas, considerando
que se establecié en favor de D. Rodrigo (nim. 24) sin perjudicar 4 D. Manuel (mi-
mero 13) y sus descendientes, por haberse hecho habil y capaz para la sucesion del
Mayorazgo la linea de Doina Francisca (nam. 19), hija natural de D. Rodrigo (nam. 11).
Esto serd objeto de algunas olras proposiciones, cuya dilucidacion contribuird & poner de
manifiesto el ningun derecho del Marques 4 la propiedad del estado litigioso por las fun-
daciones anteriores 4 la sentencia imperial.

En Ia fundacion de D. Rodrigo Ponce de Leon (mium. 1) no fueron

perjudicados D. Manuel (miam. 43) y sus descendientes, por haberse

hecho habil para la sueesion del Mayorazgo Dona Francisca (niume=

ro 19), hija nataral de aquel, por su legitimacion y por su matris
monio con varon legitimo de la familia.

227. D. Rodrigo (nim. 11) no alteré la fundacion de su padre, D. Juan, para pri-
var de los Mayorazgos & quien de derecho le correspondiesen. Hablamos de D. Ma-
nuel (nim. 13) y sus descendientes, & quienes no podemos nosotros considerar perju-
dicados por la facultad concedida & D. Rodrigo en 1476, por mucho que en ello se em-
peiie el Marques de la Vega de Santa Maria.

228. D. Manuel (nim. 13) no podia en rigor ser considerado como inmediato suce-
sor de D. Rodrigo (nim. 11): seria cuando mas un sucesor presunto, con esperanza de
obtener el Mayorazgo si D. Rodrigo moria sin dejar hijos habiles y capaces de obtener-
lo. Vemos mucha diferencia entre lo uno y lo otro, entre aquel que ha adquirido con
el nacimiento derecho positivo a la sucesion de un vinculo, y el que no adquiere sino una
esperanza mas 6 menos proxima, mas 6 menos probable, pero cuya realizacion depen-
de en todo caso de que haya otro verdadero sucesor inmediato que acabe con los dere-
chos del que lo es solo presunto. El hijo primogénito en un Mayorazgo regular es verda-
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dero sucesor inmediato del padre; el hermano no lo es, porque pueden nacerle hijos le-
gitimos al poseedor, porque pueden nacerle hijos naturales que se hagan legitimos.

229, Asi vemos, que al legitimar los Senores Reyes Catdlicos 4 Dofia Francisca (nii-
mero 19), lo hicieron sin perjuicio de los descendientes y ascendientes que tenia en aquel
dia 6 tuviese en lo sucesivo el D. Rodrigo (nim. 11). ;Coémo es que se respetaron los
derechos de los descendientes y ascendientes de D. Rodrigo (nim. 11) y no los de los
transversales, los de su hermano D. Manuel (nim. 13) y sus descendientes? Porque estos
no habian adquirido derecho ninguno positivo, no habian adquirido mas que una espe-
ranza, que podia 6 no llegar & ser un derecho efectivo, segun que D. Rodrigo (nime-
ro 11) tuviese 6 no descendientes hibiles para la sucesion del Mayorazgo. Esperanzas
de esta clase no las han respetado nunca nuestras leyes: lo que han respetado son los
derechos efectlivos de posesion 6 de inmediacion. Mientras existen los inmediatos suceso-
res presuntos, podrin en buen ora ser considerados como tales: cesan desde que viene
el verdadero sucesor.

230. En 1476 en que D. Rodrigo (nim. 11) fund6 Mayorazgo en favor de su nielo
(nim. 2%), no era su inmediato sucesor su hermano D. Manuel (nim. 13). Lo era su
hija natural Dofia Francisca (nim 19), que se habia hecho habil y capaz por la legilima-
cion que en su favor obtuvo su padre por rescripto de los Sefiores Reyes Catélicos. La
resolucion de esta cuestion estd escrita en las leyes que regian en la época en que se ob-
tuvo dicha legitimacion.

231. «Piden los homes, dice una ley de Partida (1), merced & los Emperadores
»et 4 los Reyes en cuyo Sefiorfo viven que les fagan sus hijos, que han de barraganas,
»legitimos: et si caben su ruego et los legitiman, son dende adelante legitimos, et han
slodas las honras et los proes que han los fijos que nascen de casamiento derecho.»

232. Segun otra ley del mismo Coddigo (2): «amiga teniendo alguno, en logar de
»muger, de que hobiese fiijo nalural, si tal fijo como este llevase su padre & la Corte
»del Emperador 6 del Rey, 6 al Concejo de alguna Ciudad maguer non more en ella
»nin en su término, et digiese piblicamenle ante todos, este es mio fijo que he de tal
»muger, et dolo al servicio de este Concejo, por tales palabras lo fué legitimo... é
»esto puede facer, quier haya otros fijos de muger legitima, quier non.»

233. La ley 6.* del mismo titulo declara, que el padre puede legitimar los hijos
naturales diciendo en su testamento: «quiero que fulan et fulan, mios fijos que hobe de
»tal muger, que sean mios herederos legitimos, pues muriendo el padre, el Rey los de-
»be legitimar si no tuviese otros fijos legilimos.»

9234 «A los legilimados, dice la ley 9 del propio titulo, nasce de la legitimacion
»que les facen muy gran pro; ca despues que lo son por cualquiera de las maneras
»sobredichas, fueras ende en la que face el Papa (para lo espiritual) pueden ser he-
srederos de todos los bienes de sus padres, si los padres fijos legitimos non hobieren,
»et si los hobieren, heredardn la parte tambien como los ofros fijos que hobieren de mu-
sgeres legitimas... E aun les nasce otra pro de la legitimacion; ca pueden ser cabidos a

1) Ley &%, tt. 5.5 . P. &4
2) Leys,2id,, id,
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stodas las honras, et & todos los fechos temporales, tambien como los otros fijos que
»nascen de las mugeres legitimas.»

235. La ley del Fuero Real (1) disponia lo siguiente: «quien quisiere recebir por
»su fijo, fijo que haya en muger que no sea de bendicion, recibalo ante el Rey, 6
»ante homes buenos, é diga en tal manera: este es mi fijo que he de tal muger, ném-
»brela, é desde aqui adelante quiero que sepades que es mi fijo, ¢ que lo recibo por
»fijo: ¢ si aquel que lo asi recibiese por fijo muriese sin manda, tal fijo herede lo su-
»yo si fijos legilimos no hobiese, ¢ nietos, ¢ dende ayuso: é si manda quisiere facer,
»figala sin empescimiento de aquel fijo que asi recibié: y el fijo que asi fuese recibido
»haya honra de fidalgo, si su padre fuese fidalgo; y esto se entiende de los fijos na-
»turales.»

236. La 17, tit. 6, lib. 3.° del mismo Fuero Real aparece concebida en los tér-
minos siguientes: «Maguer que el fijo no es de bendicion non debe heredar segun man-
»da la ley; pero si el Rey le quisiere facer merced , puédele facer legitimo, ¢ sea tam-
»bien heredero como si fuese de muger de ‘bendicion; ca asi como el apostélico pue-
»de legitimar 4 aquel que no es legitimo para haber Ordenes ¢ beneficios, asi lo pue-
nde legitimar el Rey para heredar y para otras cosas temporales.»

237. Como se vé, estas disposiciones igualan absolutamente la suerte y la condi-
cion de los hijos legitimados por rescripto del Principe 6 de otra suerte & la de los le-
gitimos, concediendo & los unos la misma participacion en la herencia de sus padres
que 4 los otros, los mismos derechos, las mismas honras, las mismas distinciones, las
mismas prerogativas. Estas leyes son las que regian en el aio de 1476 en que fue legi-
timada Dona Francisca (nim. 19), hija natural de D. Rodrigo (nim. 11).

238. Vinieron luego las de Toro, publicadas en el afio de 1505, exigiendo legitimidad
en los poseedores de Mayorazgo, segun vimos antes, y limitando en alguna manera los
derechos de los legitimados por rescripto del Principe , como veremos ahora. La ley 12
de Toro dispuso que «si alguno fuere legitimado por rescripto 6 privilegio nuestro, 6 de
»los Reyes que nos vinieren, aunque sea legitimado para heredar los bienes de sus pa-
ndres 6 madres, 6 de sus abuelos, y despues su padre 6 madre 6 abuelos hobiesen al-
»gun hijo, 6 nieto ¢ descendiente legitimo ¢ legitimado por subsiguiente matrimonio;
»el tal legitimado por Real privilegio no suceda con los legitimos.»

239. Que esta ley no pueda tener aplicacion 4 la legitimacion de Dofa Francis-
ca (nam. 19 ), es por si mismo manifiesto, habiéndose promulgado las de Toro algu-
nos afos depues de verificada la legitimacion. Las leyes no tienen efecto retroactivo.
La legitimacion de Dofia Francisca se habia hecho 4 la sombra de las leyes de Partida y
del Fuero Real, y por ellas ha de calificarse su validez y eficacia y apreciarse sus efec-
Los legales.

240. Aun cuando asi no fuera, y quisiera por absurdo refrotraerse la disposicion de
la ley de Toro a una legitimacion obtenida veinte y nueve aiios antes, todavia no perjudi-
caria esto 4 la causa del Duque de Osuna; escluyendo la ley & los legitimados por rescripto

() 7.4, tit, 22, lib, k.
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del Principe de la sucesion cuando concurren con los legitimos, lo cual no sucedié aqui,
no habiendo tenido D. Rodrigo Ponce de Leon (nim. 11) hijo alguno legitimo, sino solo
tres hijas naturales, de las cuales fue la mayor la Dofia Francisca (nim. 19), legitimada.

241. La ley hacia habil y capaz & Dona Francisca (nim. 19) para la sucesion del
Mayorazgo. Esa misma capacidad adquirié por su union en matrimanio con D. Luis Ponce
de Leon (ntiim. 20), varon legitimo perteneciente 4 la familia de los dos primeros funda-
dores, como hijo de D. Pedro (nim. 17), nieto de D. Luis (nim. 8), y segundo nicto de
D. Pedro Ponce de Leon (nim. 2). Esta es doctrina, no de ley, pero muy legal, por ser
muy conforme al espiritu de las leyes: y se halla como tal sostenida por nuestros mayo-
razguistas (1).

242. Fundase esta doctrina, en parle, en la predileccion con que miraron siempre y
miran nuestras leyes el matrimonio, causa tan favorable en sentir de todos los intérpretes
del derecho espafiol, ¢ mas bien maxima de jurisprudencia universal; y en parte, en el
deseo que con razon se atribuye 4 los fundadores de Mayorazgo de conservar el lustre y
esplendor de la casa, conservando la legitimidad de los poseedores, cosa que se consigue
en nuestro caso, por ser legitimo el padre, el marido de la hembra que es solo natural.
Los hijos llevan la sangre del padre, y su nombre y su nobleza, sea 6 no noble la madre.

243. Por la misma razon cuando la fundacion escluye las hembras existiendo varones,
si la mas proxima se casa con varon remofo, escluye al mas proximo que habia de suce-
der, por tener aquella la proximidad por su persona, y por su marido la baronia, cu-
yas dos cualidades juntas escluyen al varon mas préximo. Asi lo establecen los juriscon-
sultos, entre otros que pudiéramos citar, Gregorio Lopez (2).

244. Habil y capaz Dona Francisca Ponce de Leon (nim. 19) para la sucesion de los
Mayorazgos que habia poseido y fundado su padre D. Rodrigo (mim. 11), por los dos di-
ferentes conceptos de hija natural legitimada por rescriplo del Principe, y casada con
varon legitimo de la familia , poco puede importar al Duque de Osuna el principio que in-
voca el Marques de la Vega de Santa Maria, de ser ineficaces las mercedes Reales que
perjudican 4 un tercero. Entendido este principio como de contrario se entiende, apenas
habria acto cuya validez pudiera legalmente sostenerse, porque todos ellos perjudican por
lo comun & un tercero. No tiene duda que perjudica en este sentido & sus otros hijos el
padre que mejora en el tercio y quinto & uno de ellos.

245. Pero este no es el perjuicio que las leyes quieren prevenir. No es una esperanza
de esta suerte la que las leyes respetan: prohiben solo que se irroguen perjuicios & un

(1) Per sacramentum matrimonii, dice D. Hermenegildo de Rojas, de incompatib. part. 1.3, eap. 6.°,
nm. 405, cum viro legitimo , et naturali, omnis macula purgatur, et efficitur legitima , ac successionis
capax. Capacitas, dice Mieres, de major. part. 1.*, quest, 2.%, niim. 138, viri extenditur ad uzorem,
si mulier naturalis sit nupta viro legitimo et naturali, ipsa etiam propter qualitatem mariti efficitur le-

tima.
” Item etiam, dice el Sr. D. Francisco de Anaya, inl. fin. cod. de incol. num. 8.°, si mulier sit
ilegitima , et viro legitimo nubat, legitima censebitur. :

2) Pone etiam , dice, quod testator fecit majoriam, et dixit: Et quia per mulieres perdi solet generis
memoria, cum transeunt in alienam familiam , volo quod in ista majoria femina non succedat; et con—
tingit quod tempore , quo defertur majoria, est filia femina possessoris nupta alicui de agnatione, et ge-
nere testaloris, et de ejus nomine, seu apellido ut vulgariter loquar , an succedat talis femina ? Et vide-
tur quod sic, ex quo cesat ratio & disponente assignata, et dispositio restringitur per rationem : ex quo
enim ille maritus femine descendit a disponente, hoc enim suaderi videtur fuisse de ejus voluntate ; et
quod si fuerat interrogatus ita disposuerat. Greg. Lopez , glosa 4 la ley 3.2, tit. 43, P. 6.%, quest. 14.
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tercero con infraccion de la ley misma; en cuyo caso no se hallaba D. Rodrigo (niim. 11),
4 quien autorizaba la ley para legitimar y habilitar & su hija natural Dona Francisca
(nim. 19).

246. El verdadero perjuicio por la fundacion de D. Rodrigo (nim. 11), en que se
llamé & D. Rodrigo (nim. 24%), lo sufrié Dofia Francisca (nim. 19), que por la legitima-
cion obtenida en su favor habia adquirido derecho & la sucesion del Mayorazgo. Pero como
por una parte su padre fue autorizado para fundar el Mayorazgo en favor de quien quisie-
se, como por ofra obtuvo la Dofa Francisca indemnizacion en otros varios bienes, y por
otra no descienden de ella el Marques de la Vega de Santa Maria ni el Conde del Aguila,
ni hay quien ostente derecho & los Mayorazgos litigiosos derivindolo de Dofia Francisca
(nim. 19), sin que al mismo tiempo la ostente por D. Rodrigo (nim. 24); viene & ser de
ningun momento el perjuicio que se irrogé a4 Doia Francisca (nim. 19).

217. Compréndese por lo espuesto lo que sin duda ha comprendido ya la ilustracion
de la Sala, que por la transaccion y sentencia imperial fue notablemente favorecida la li-
nea de D. Manuel (nim. 13), & quien por pura gracia, por equidad, se di6 el Condado
de Bailen, en consideracion & las circunstancias politicas, que aconsejaban que no se diese
el lodo de los Mayorazgos & D. Rodrigo (nim. 24), 4 quien de derecho correspondian,
que aconsejaban que se diese alguna participacion & D. Manuel (nim. 13), no pobre y
desvalido como alguna vez se ha dicho, sino rico y poderoso, duefio del lugar de los Pa-
lacios que le habia dejado por testamento con otros muchos bienes su padre el Conde
D. Juan (nim. 5), y dueiio tambien de los demas bienes que habia adquirido en la guer-
ra, juntamente con los honores y las distinciones y el renombre de Valiente.

248. La fundacion de D. Rodrigo Ponce de Leon (nim. 11), cuando no pudiera,
como puede sostenerse por si misma, se sostendria por sus efectos. Dofia Francisca (na-
mero 19) legitimada por rescripto de los Seiiores Reyes Catdlicos, habria tenido derecho
& los Mayorazgos litigiosos por muerte de su padre (nam. 11), y despues de la Dona
Francisca su hijo D. Rodrigo (ntim. 24).

249, No sosteniéndose, ademas, la fundacion de D. Rodrigo (nim. 11), no podria
sostenerse tampoco la de D. Juan (nim. 5), y seria menester buscar la base para la deci-
sion de este pleito, en el supuesto en que ahora examinamos la cuestion del tiempo an-
terior & la sentencia imperial, en el testamento de D. Pedro (nim. 2), 6 en el de Don
Pedro (mim. 1). El uno y el otro de estos dos fundadores llamaron & la sucesion del Ma-
yorazgo litigioso a su hijo 6 hijos legitimos herederos, esto es, hijos legitimos ¢ legitima-
dos, porque eran en aquella época herederos los legitimos lo mismo que los legitimados,
segun ensefian las leyes de Partida y del Fuero Real antes recordadas.

250. En ningun caso, pues, tendria el Marques de la Vega de Santa Marfa derecho 4
la propiedad del Condado de Bailen por las fundaciones anteriores & la transaccion y sen-
tencia imperial, porque no lo tuvo D. Manuel (nam. 13), de quien dice que desciende.
Siempre seria ese derecho del Duque de Osuna, descendiente de D. Rodrigo (nim. 11),
verdadero fundador, entre los fundadores antiguos de estos Mayorazgos; descendiente
tambien de Dofia Francisca (niim. 19), hija natural legitimada del D. Rodrigo (nim. 11),
y de D. Rodrigo (ntim. 24), de ninguno de los cuales desciende el Marques de la Vega

© Biblioteca Nacional de Esparia



60
de Santa Marfa. No lendria este tampoco derecho, aun cuando lo hubieran tenido

en su tiempo D. Manuel (nim. 13) y sus descendientes legitimos, segun vamos & de-
mostrar.

PROPOSICION DECISIVA Y EVIDENTE.

—m —

El Marques de la Vega de Santa Maria no tendria hoy derecho a Ia

propiedad del Condado de Bailen por el testamento de D. Juan Ponee

de Leon (mum. 5), aun cuando lo hubieran tenido en su tiempo
D. Manuel (nam. 13) y sus descendientes.

251. La exactitud de esta proposicion se prueba con evidencia. Suponiendo que no hu-
biese sido derogado, como lo fue, el testamento de D. Juan (nim. 5), por el de D. Ro-
drigo (nam. 11), y que la legitimacion de Dofia Francisca (nim. 19), no hubiera podido
producir el efecto legal de darle la preferencia sobre D. Manuel (nim. 13) y sus descen-
dientes, ;qué hubiera sucedido? La respuesta es may sencilla. D. Manuel (niim. 13) hu-
biera poseido, por muerte de su hermano D. Rodrigo (nim. 11), los dos Mayorazgos de
Arcos y de Bailen. Por su fallecimiento hubiera pasado la sucesion de los dos Mayorazgos
4 su hijo legitimo D. Rodrigo (nam. 21), despues de este 4@ D. Manuel (letra B), despues
4 D. Rodrigo (letra G), y por muerte de este sin hijos legitimos & su hermano D. Pedro
(letra ), que tampoco los tuve. Hubiera, en una palabra, acontecido respecto de los dos
Mayorazgos de Arcos y de Bailen lo que acontecié despues de la sentencia imperial res-
pecto del de Bailen solo. Hubieran poseido los dos Mayorazgos descendientes legitimos de
D. Manuel (nim. 13) mientras los hubiese, porque legitimos solos llamaba el testamento
de D. Juan (nim. 5). En esto no hay ni puede haber dificultad.

252. Pero estinguida la descendencia legitima de D. Manuel (nim. 13), llamada tnica
y esclusivamente por el testamento del nimero 5, en la persona de D. Pedro Ponce de
Leon (letra H), ;qué hubiera acontecido, volvemos & preguntar? ;qué linea hubiera sido
preferida, la ilegitima de D. Manuel (num. 13), proveniente de su hija natural no legiti-
mada Dona Mayor (nim. 22), ¢ la de D. Rodrigo (nim. 11), proveniente de Dofia Fran-
cisca (nim. 19), su hija natural legitimada? Esto es cosa que no se cuestiona ni pregunta.
Hubiera indudablemente sido preferida la linea de D. Rodrigo (nim. 11), por dos razo-
nes capitales, 4 cual mas decisiva y mas importante en materia de sucesiones vinculadas.

253. Primera: porque D. Rodrigo (nim. 11) era mayor que su hermano D. Manuel
(nam. 13), y el testamento de D. Juan (nim. 5), como todas las demas fundaciones an-
teriores y posteriores, daban la preferencia al mayor sobre el menor. Asi, pues, en igual-
dad de circunstancias, que ciertamente no hay; en la hipétesi de que los descendientes de
una y otra linea hubieran sido solo descendientes naturales, los que lo eran de D. Ro-
drigo (mim. 11) habrian llevado la preferencia.

2564. Segunda: porque Dona Francisca (nam. 19) habia sido legitimada por rescripto
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del Principe, con cliusulas y declaracicnes las mas dmplias y favorables; y no lo fue por
ninguna de las maneras conocidas en derecho Dofia Mayor (ndm. 22).

255.  Los naturales legitimados por rescripto del Principe nadie ha dudado jaméds que
son preferidos, en la sucesion del Mayorazgo, 4 los naturales no legitimados: nadie ha
desconocido que en falta de los legitimos 6 legitimados por subsiguiente matrimonio, en-
tran los legitimados por rescripto del Principe; que los legitimados, & diferencia de los
naturales, son de la familia y de la casa, de la agnacion y cognacion del fundador, como
dice Molina en el libro 1.°, capitulo 4.°, nimero 44 ya citado, y en otros muchos
lugares.

256, Pues en ese caso nos encontrariamos hoy respecto del Condado de Bailen , en
la hipétesi en que examinamos la cuestion. La descendencia legitima de D. Manuel (ni-
mero 13) se estinguié en D. Pedro (letra H), y no quedan mas que lineas naturales ¢ le-
gitimadas ; la natural que representa el Marques de la Vega de Santa Maria, descendiente
de Dona Mayor (nim. 22), y la legitimada que representa el Duque de Osuna, descen-
diente de Dona Francisca (nim. 19). ;No sera preferida esta ltima 4 la primera, no
serd preferido el Duque de Osuna al Marques de la Vega de Santa Maria por el testamento
del Conde D. Juan Ponce de Leon (nim. 5)? Asi, aun llevada la cuestion al terreno a
que quiere que se lleve el Marques de la Vega de Santa Maria, al testamento de D. Juan
(nim. ), aparece demostrado su ningun derecho y el clarisimo que asiste al Duque' de
Osuna 4 la propiedad del Condado de Bailen por las fundaciones antiguas. Eso mismo vi-
mos al principio que resulta llevado el exdmen a la transaccion y sentencia imperial, que
es la que el Marques de la Vega de Santa Maria quiere que se tenga como verdadera
fundacion de estos autos, y base para decidir la cuestion en ellos controvertida: resul-
tando por tanto de todo lo que hasta aqui se ha espuesto, que es muy dificil averiguar
c6mo se presenta mas improcedente, y cuéndo tiene mas contra si la demanda del Mar-
ques de la Vega de Santa Maria, si aceptando la época que comienza en la transaccion y
sentencia imperial de 19 de diciembre de 1522, 6 la que concluyendo aqui, habia empe-
zado en D. Pedro Ponce de Leon (nim. 1), sefior de Marchena. _

257.  Examinemos ahora los fundamentos del derecho del Duque de Osuna & la pro-
piedad del Condado de Bailen por la transaccion y sentencia imperial, lo mismo que por

las fundaciones antiguas.

16
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CAPITULO. CUARTO.

Exdmen del derecho del Duque de Osuna d la propiedad del Condado de Bailen por
la transaccion y Ssentencia imperial y por las fundaciones antiguas.

Primer fundamento del derecho del Dugue de Osuna a la propiedad
del Condado de Bailen, por Ia tramsaceion y sentencia imperial lo
mismo que por las fundaciones antiguas; la eosa juzgada.

258. En la seccion correspondiente se recordaron varios pleitos seguidos en los si-
glos XVI y XVIIsobre la propiedad ¢ posesion de los Mayorazgos litigiosos, especialmente
aquel en que se declaré la posesion del Condado de Bailen al Duque de Arcos D. Ro-
drigo (nim. 32). Cuanta sea la importancia de esta ejecutoria lo demuestra el empefio que
¢l Marques de la Vega de Santa Marfa pove en desvirtuarla; empezando, con tal propd-
sito por decir que no consta que hubiese en aquel pleito litigado Dofia Catalina Ponce de
Leon (letra T). Efugios de esta clase, pues no otro nombre merecen, perjudican mas bien
que favorecen la causa en cuyo favor se emplean. Dard por nosotros breve y cumplida
respuesta la ejecutoria presentada en esta instancia por el Duque de Osuna, de la cual
consta que Dofia Catalina (letra I), litigé en aquel pleito hasta su conclusion, no habiendo
dato alguno de donde pueda deducirse que fallecié 6 se separd, y habiéndolos por el con-
trario poderosos ¢ indestructibles de que litigé hasta el dltimo dia, puesto que se hace
mencion de ella y de su marido, y del Procurador que lo representaba en la sentencia
misma ejecutoriada, asi como se habia hecho tambien antes de los incidentes que promo-
via, de los escritos que presentaba, y de las razones que en su favor alegaba.

259.  Bajo otro concepto alega el Marques que los fallos que se pronuncian en los jui-
cios posesorios no son ejecutorias, porque las ejecutorias deciden los pleitos de una mane-
ra absoluta ¢ irrevocable, y las sentencias de tenuta no hacian mas que elegir la persona
que entre los litigantes debia poseer los bienes, mientras se sustanciaba y terminaba el
verdadero juicio, que era el de propiedad. Partiendo de este principio afirma que la ejecuto-
ria de 1625 no impediria hoy & Dofia Catalina Ponce de Leon, si viviera, proseguir sus
gestiones contra el Condado de Bailen, sin que le obstase el mérito de la cosa juzgada;
y que mucho menos podrd por consiguiente perjudicarle & él, que no litigé en aquel
pleito, la misma ejecutoria y la escepcion que de ella nace.

260. Aunque hay en estas indicaciones tantos errores como periodos, no los contes-
taremos en el momento detenidamente. Nos reservamos para otro lugar de este escrilo,
contentdndonos por ahora con hacernos cargo de lo respectivo 4 la validez de la senten-
cia posesoria.

261. Los juicios posesorios nadie ha desconocido hasta ahora ni puesto en duda que
son unos verdaderos juicios, en todo el rigor de la palabra, por haber en ellos todo lo
que esencialmente constituye el juicio. Mas los juicios posesorios que se seguian sobre Ma-
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yorazgo, todos saben que eran juicios no solo , sino juicios ordinarios, y juicios ordinarios
plenarios,, mistos de posesorios y petitorios. Asi lo dice el célebre Escriche, cuyas palabras
hemos estampado al frente de este escrito; asi lo dicen todos los mayorazguistas, algunos de
los cuales recordaremos despues; asi lo dice la razon legal : porque habiendo de probar el
que optara 4 la posesion de un Mayorazgo ser del linage del fundador, esto hacia necesa-
rias las pruebas, las alegaciones y los tramites todos y los términos amplisimos del juicio or-
dinario, en los cuales se ventilaban y resolvian todas las cuestiones; siendo de ello buena
prueba, para no ir mas lejos, los autos actuales, en los cuales, por confesion de todos, na-
da importante se ha agregado & los mérilos que producian los de tenuta , ejecutoriados
en 1837, 4 escepcion del testimonio venido de Granada.

262. Como verdaderos juicios los posesorios, eran tambien verdaderas sentencias las
que en ellos se pronunciaban, sin mas diferencia que la que consistia en que podian por
punto general tales juicios y tales sentencias quedar sin efecto por los juicios de propiedad.

263. Masese derecho que al vencido en el pleito posesorio concedia la ley, y le decla-
raban por lo comun las sentencias posesorias, para demandar la propiedad jpor ventura no
prescribia? Prescribia, como prescriben todos los derechos y todas las acciones. Ese derecho
en el vencido, seria una accion personal que prescribia dentro de veinte afios; y si no era
una accion personal, seria de otro género; pero, désele el nombre que se quiera, siempre
seria una accion, un derecho que prescribia 4 los diez, 4 los veinte , 4 los treinta, 6 & los
cuarenta anos, porque no hay cosa mas cierta en jurisprudencia que la prescriptibilidad de
todas las acciones y de todos los derechos. Y jecémo no habia de ser asi? ;Cémo, vencido
uno en la posesion de un Mayorazgo, habia de serle licito reclamar la propiedad cuando
quisiera, por tiempo indefinido? ;Cémo, no reclaméndose esa propiedad en un tiempo
indefinido , no ha de ganarla el que gané la posesion? ;No se gana con la posesion deé cierto
tiempo la propiedad de las cosas?

264. [Ah! no, no puede ser licito, no puede ser legal llevar & juicio doscientos y tantos
afios despues en propiédad. lo que doscientos y tantos afios antes fue fallado y ejecutoriado
en posesion. La sentencia condenatoria del pleito posesorio no puede ser una autorizacion
continua para entablar el pelitorio; una interrupcion constante de derechos bien ganados
y adquiridos. Los derechos que da un juicio solemne fuerza es que no esten para siempre
en incierto. jQué mas se necesitaba entonces, para condenar & la nulidad y alsilencio los
mas robustos titulos que reconocen y admiten los hombres y los jurisconsultos, que perder
un pleito de posesion?

265. Sentencia verdadera fue la que pronuncié en 1625 el estinguido Consejo de Cas-
tilla, sentencia que perjudicaria hoy & Dona Catalina Ponce de Leon, si viviese, y no le
permitiria reclamar la propiedad del Condado de Bailen, por no haberla reclamado en mas
de dossiglos, despues de haber perdido la posesion. Pero no me perjudica & mi, dice el
Marques de la Vega de Santa Marfa, porque no litigué en aquel pleito : res inter alios ac-
ta alius non nocet. Mas este principio de derecho, que tal es y no lo desconoce el Duque
de Osuna, tiene muchas limitaciones; la limitacion que envuelve aquel otro principio, no
menos inconcurso, que dice que las acciones llamadas persecutorias de la cosa, que son to-
das las civiles, pasan, 4 diferencia de las penales, & los herederos y contra los herederos.
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Segun este principio, no obsta & la escepcion de la cosa juzgada la falta de identidad de la
persona, siempre que haya identidad de cosa ¢ de accion. Asi, no seria licito 4 los here-
deros de los que litigaron acerca de la perlenencia de una finca, y fueron vencidos, mover
pleito sobre la pertenencia de la misma finca , & titulo de no haber litigado ellos sino sus
causantes; porque hay identidad de cosa y de la accion 6 derecho porque se pide.

266. Lo mismo debe deeirse en los pleitos de Mayorazgo. El fundamento es la iden-
tidad de la cosa que se pide y de la razon conue se pide; y lo mismo hay, 6 puede haber,
esa identidad cuando la materia del pleito son bienes libres que cuando lo son los vincula-
dos: lo mismo en los pleitos respecto de los unos que respecto de los otros hay persona que
pide, cosa que se pide, razon con que se pide y sentencia que decide acerca de lo que se
pide: y mas aun en los pleitos de Mayorazgo que en los otros, porque los sucesores repre-
sentan, en cuanto 4 los bienes vinculados, mas perfectamente la persona y la causa del po-
seedor que los herederos la de su causante, siendo sabido que la proximidad de parentes-
co, en virtud de la cual se sucede en los Mayorazgos, debe ser considerada respecto del il-
timo poseedor, no del fundador; siéndolo tambien que en los Mayorazgos se sucede al alti-
mo poseedor, no por derecho hereditario, sino de sangre, por razon de linage.

267. Laidentidad de la persona en esta materia de cosa juzgada no es menester que
exista fisica y realmente, basta que exista representativamente, por analogia fundada en la
identidad de la causa. Et in hac materia, decia Salgado, ut obstet exceptio rei judicate, suf-
ficit quod sit eadem persona, vere vel interpretative. Porque la identidad la produce, como
lo indica su mismo nombre, la identidad de la cosa juzgada.

268. Si habiendo sido vencido, como fue vencedor, en el pleito de tenuta D. Pedro Al-
cantara (nim. 89), Duque anterior de Osuna, hubiera entablado nuevo pleito posesorio el
actual D. Mariano Tellez Giron, ;no habria opuesto el Marques de la Vega de Santa Marfa
la escepcion de cosa juzgada; no habria dicho que aunque no litigé en el pleito posesorio el
Duque de Osuna por si, litigd representado por su hermano; no habria dicho que la causa
era la misma, una é idéntica la accion y el derecho con que se pedian los Mayorazgos? Sin
duda habria dicho todo esto el Marques de la Vega de Santa Marfa, y lo habria dicho
con sobrada razon y justicia, porque habia identidad de causa; y las gestiones del Duque de
Osuna actual no hubieran prosperado porque iban derechamente contra la cosa juzgada.

269. Propone esta cuestion y la resuelve, con la maestria que acostumbra, el célebre
jurisconsulto Antonio Gomez (1). Principaliter quero, an sententia lata contra possessorem
melioratus, per quam privatur majoratu et declaratur ad alium pertinere, prejudicet se-
quenti successori , eliam non citato nec vocalo; et videtur quod non. Refiere en seguida la
opinion de los que estan por la negativa y contintia: Sed his non obstantibus ego teneo con-
trarium, sine quod (alis sententia prejudicet sequenti successori, etiamnon vocato nec citato;
cuya opinion defiende, aduciendo muchas razones que seria ocioso recordar, y citando
multitud de autores.

270. No hay, pues, ya se considere la cuestion en si misma, ya con relacion 4 la auto-
~vidad de célebres jurisconsultos, obsticulo ni inconveniente alguno para que tenga adecuada

. {4) Inlegem 40. Tauri, nim. 73.
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y rigorosa aplicacion & los pleitos de Mayorazgo, lo mismo que & los demas, la doctrina que
da fuerza 4 la cosa juzgada, una vez que haya identidad de cosa.

271. ;La hay en nuestro caso? ;La causa que defiende hoy el Marques de la Vega de
Santa Maria, (letra A), es la misma que defendi6 siglos ha Dofia Catalina Ponce de Leon,
letra (I) en el pleito que produjo la ejecutoria de 16257 Esto lo dicen los autos, los datos
que ya obraban en ellos consignados, y con mas minuciosidad aun la ejecutoria tiltimamente
producida por parte del Duque de Osuna.

272. La identidad es en efecto completa : Dofia Catalina era realmente descendiente
de D. Manuel Ponce de Leon (nim. 13) por D. Rodrigo (num. 21); el Marques de la Ve-
ga de Santa Maria dice que lo es por Dofia Mayor Ponce de Leon (niim. 22), hermana del
D. Rodrigo (num. 21): Dofa Catalina era hija natural del pentltimo poseedor D. Rodrigo
letra (G), y como tal descendiente natural de D. Rodrigo (nim. 21), y D. Manuel (nim. 13)
el Marques de la Yega de Santa Maria, como descendiente de Dofia Mayor (nm. 22) hija
natural de D. Manuel (niim. 13), es tambien descendiente natural del mismo D. Manuel
(uim. 13), 6 no es nada. La identidad es por consiguiente absoluta en lo que puede ser fa-
vorable al Marques de la Vega de Santa Maria.

273. La diferencia que hay entre este litigante y la Dona Catalina , es muy desfavora-
ble para el Marques. El Marques no es descendiente de D. Rodrigo (nim. 21), y lo era la
Doia Catalina: esta era hija natural del altimo poseedor, y el Marques no ha poseido, ni su
padre, ni su abuelo, ni ninguno de los de su rama; Doifia Catalina tenia en su favor , en el
pleito que produjo la ejecutoria de 1625, y hasta que esa ejecuforia se pronuncid , la de-
claracion de inmediata sucesora por la otra sentencia de la Chancillerfa de Granada de 28
de febrero de 1617, y el Marques de la Vega no; la Dona Catalina llevaba al estinguido
Consejo de Castilla una cuestion nueva, porque no habia salido la pesesion del Condado de
Bailen de los hijos 6 nietos de D. Rodrigo (nim. 21), al paso que el Marques de la Vega
de Santa Marifa trae 4 los tribunales esa misma cuestion, cuando los Duques de Arcos lle-
van ya mas de dos siglos de poseedores del Condado de Bailen; Dofia Catalina, por ultimo,

" no litigaba contra doscientos veinte y tres afios de posesion, como litiga el Marques de la
Yega de Santa Maria.

274. Mas salvas estas diferencias desfavorables al Marques, de tanta importancia como
conoce el menos versado en materia de Mayorazgos, la identidad, repetimos que es com-
pleta. Una misma era la cuestion que se ventilaba en aquellos remotos tiempos y la que se
ventila ahora, si en falta de descendientes legitimos de D. Rodrigo 6 D. Manuel (niimeros
21 y 13) han de entrar los naturales, 6 han de ser preferidos los colaterales legitimos, des-
cendientes de los antiguos fundadores y pertenecientes & la misma familia de D. Rodrigo
y D. Manuel (nimeros 21 y 13); si acabada la linea primeramente llamada por falta de
descendientes legitimos, debera entrar 6 no lasegunda, la tercera ¢ la cuarta. Las mismas
razones que alegaba en el pleito de 1618 Dofa Catalina letra (I), alega ahora el Marques
dela Vega de Santa Maria letra (A), que en las palabras de la sentencia imperial de pa-
riente suyo mas propincuo se entienden comprendidos los naturales, con todo lo demas que
es consecuencia del principio una vez admitido. Con este objeto hemos traido el testimonio
integro de laejecutoria, en lacual se insertan los principales 1?critos presentados por las
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partes en aquel pleito. Comparese lo dicho entonces con lo que se dice ahora, lo que no
podia menos de decirse entonces con 1o que no puede menos de decirse ahora, y se en-
contrara perfecta igualdad y consonancia.

275. El estinguido Consejo de Castilla resolvié ya la cuestion, cuando declaré que la
tenuta del Condado de Bailen correspondia al Duque de Arcos D. Rodrigo (nam. 32) con
esclusion de Doiia Catalina Ponce de Leon letra (I), hija natural del penultimo poseedor, y
segunda nieta de D. Rodrigo (nam. 21). Declarando esto, delaré el Consejo que los natu-
rales no tenian entrada en el Condado de Bailen. No pudo declararlo por ninguna otra ra-
zon , habiendo la Dofia Catalina probado su descendencia de D. Rodrigo (nim 21), cosa
que no habia siquiera necesidad de probar, y que no fue puesta en duda, tratindose de
grados tan préximos, y cuando la Dofa Catalina habia litigado en los pleitos anteriores co-
mo hija natural de D. Rodrigo, (letra G), y habia como tal obtenido la declaracion de
inmediata sucesora en la Chancillerfa de Granada, de que ya e ha hecho mérito.

276. Si, pues, en 1625 declaré el Consejo que los naturales no tienen derecho al
Condado de Bailen, declarando que no lo tenia la Dofia Catalina, en quien concurria esa
circunstancia, jno es el colmo de la temeridad en el Marques de la Vega de Santa Maria
pretender que se declare otra cosa en 1849? ;No producira siempre, y cuanto mas tiempo
pase mejor, sus naturales efectos la cosa juzgada? La cosa juzgada constituye uno de los ti-
tulos mas robustos y poderosos que conoce el derecho, y de los que mas deben tener y tie-
nen en consideracion los Tribunales al fallar los pleitos. La cosa juzgada es aquella escep-
cion perpétua en el absuelto de la demanda y en sus herederos, segun la ley de Partida.
Res judicata pro veritate habetur, dice el axioma legal. La cosa juzdada es la que, segun
otra ley de Partida, tan maravillosa fuerza ha, que obliga 4 los contendores é & sus here-
deros 4 estar y pasar por ella. La cosa juzgada es la que consagré la ley antigua Roma-
na (1) con palabras no menos decisivas que las que contienen las leyes del Reino. Esa ex-
cepcion es la que obra de lleno contra la demanda del Marques de la Vega de Santa Maria.

(1) Ley 3, cod. de fructibus et litis expensis. Terminato transactoque negotio post hac nulli actio,
neque ex reseripto , super sumplum pelitione prestetur. Post absolutum dimissumque judicium, nefas est
litem alleram consurgere ex litis prime materia. L. 2. Cod., de Transact. «Non minorem autoritatem
transactionem quam rerum judicatarum esse , recta ratioue placuil.» Valenznela consil. 475, n.o 39,
» Transactio et res judicata eundem habent efectum, et & jure equiparantur.»
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Segundo fundamento del derecho del Dugue de @suna a la propiedad
del Condado de Bailen, por la transacecion y sentencia imperial, lo
mismo gque por las fundaciones antiguas ;5 la preseripeion en general.

277. La posesion, por el tiempo y de la manera y en la forma establecida por la ley,
conslituye, con el nombre de prescripcion, un titulo y un modo de adquirir tan bueno y
legitimo como cualquiera otro de los que reconoce el derecho , 6 mejor acaso y mas ro-
busto y fundado que ningun otro, porque la prescripcion es el fin de los pleitos. Habien-
do poseido los ascendientes del Duque de Osuna desde el afio de 1625 el Condado de Bai-
len, en virtud de una sentencia ejecutoriada, es evidente que han ganado la propiedad de di-
cho Condado, cuando le faltaran otros titulos, en virtud del de preseripcion.

278. Dos clases de prescripcion y de posesion deben distinguirse en esta materia de
Mayorazgo; la de bienes vinculados en concepto de libres, y la de bienes vinculados en
concepto y 4 titulo de vinculados. Fundados en laley 41 de Toro todos nuestros intérpre-
tes admiten la primera de estas prescripciones, por posesion de tiempo inmemorial en los
Mayorazgos, porque el haber pasado tanto tiempo hace presumir que concurrié la licen-
cia del Rey y todo lo necesario para la enagenacion (1). Tambien la admite, 6 ha ad-
mitido hasta aqui al menos, el Marques de la Vega de Santa Maria, aunque rechazando
la otra prescripcion, por la cual se adquieren bienes vinculados 4 titulo y en concepto
de tales.

279. De esta segunda prescripcion es de la que aqui hablamos. No han hablado de
ella como de la primera, nuestros jurisconsultos; pero admitida esta, aunque & virtud de
posesion inmemorial , no sabemos por qué no ha de admitirse aquella, mucho mas si apa-
rece, como sucede aqui, fundada en titulo justo y habil para transferir el dominio de bie-
nes amayorazgados.

280. Dos son las razones capitales en que se funda la imprescriptibilidad como libres
de los bienes vinculados; la perpetuidad de los Mayorazgos, y la circunstancia de transferirse
la posesion civil y natural de los mismos, segun la ley 45 de Toro, & aquel & quien de
derecho corresponde.

281. La perpetuidad del Mayorazgo se salva y queda intacta en la prescripcion de que
tratamos, obstando & esta perpetuidad que el Mayorazgo no se posea, no que se posea por
esta- ¢ la otra linea, por el constituido en este 6 en el otro grado.

282. En cuanto 4 la posesion civil y natural del Mayorazgo, que por muerte del po-
seedor se transfiere al legitimo sucesor, no hay duda que se quebranta por la prescripcion
la ley que asi lo dispone. Mas ;no es esta la suerte y la condicion de todas las prescrip-
ciones? En todos ellos ge va derechamente, no solo contra la ley natural, sino contra la

(1) Mol. de primog. lib. %.°, cap. 10, n.° 10: Quando prescripto memoriam hominum excedit, ea nam-
que omnibus ipsius majoratus successoribus preejudicabit , ex eo quod ex tanto temporis lapsu regia facul-
tas et omnia ad id necessaria presumuntur.

Lo mismo sienten Antonio Gomez en la ley &0 de Toro, n.° 90; Greg. Lopez en la glosa 3. de la ley
10, tit. 26, p. 4.2; Sala en su derecho Real de Espaiia, y otros muchos,
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ley civil, que prohiben que se prive del dominio & aquel & quien legitimamente pertenece.

283. Mas en el caso presente cesa aquella razon, suponiendo que tuviera la fuerza
que se la quiere dar; aqui no se ha quebrantado ni defraudado la ley que da la posesion
del Mayorazgo & aquel 4 quien de derecho corresponde, porque se ha poseido y posee en
virtud de una ejecutoria. Disputibase acerca de quién era el verdadero sucesor del Ma-
yorazgo, con cuyo cardcter se presentaba Doia Catalina Ponce de Leon (letra 1), y el
Duque de Arcos D. Rodrigo (niim. 32); y el Consejo dijo que el verdadero sucesor lo era
el altimo. Desde aquel momento lo fue, aunque debiera serlo por la fundacion Dofia Ca-
talina, si es cierto que res judicata pro veritate habetur. Desde aquel momento el Duque
de Arcos (nim. 32) quedé en aptitud de ganar la propiedad del Condado, cuya posesion
se le di6, y empezé 4 ganarla entonces, y concluyé de ganarla cuando pasé el tiempo ha-
bil para reclamarla.

281. La gan6 conlra todos y cada uno de los que pudieran considerarse con derecho

al Condado de Bailen, porque ninguno de ellos ejercité su pretendido derecho, porque
respecto de todos y de cada uno de ellos tuvo el Duque de Arcos (nim. 32), y fuvieron
sus sucesores hasta el Duque de Osuna, con lo demas que se necesita para ganar el domi-
nio de las cocas libres lo mismo que las vinculadas, justo titulo.
- 285.  Esta circunstancia, la de poseerse en virtud de justo titulo, es tan importante
como por si mismo se conoce. La posesion, con titulo de 30 6 40 afos, que se llama
longisimi temporis preseriptio, la equiparan todos los jurisconsultos 4 la posesion cenfenaria
y 4 la inmemorial (1).

286. Hablan estos jurisconsultos de la prescripcion de bienes vinculados como libres.
; Con cudnta mas razon deberd entenderse esta doctrina cuando se trata de prescripcion
de bienes 4 titulo de vinculados ? jCon cudnta mayor razon no se entenderd dicho cuando
se trata de una posesion y de una prescripcion, no de 30 6 40 anos, sino desde 1625
hasta 1780, en que por primera vez reclamé D. Juan Fernando Narvaez (nim. 49), abuelo
del Marques de la Vega de Santa Maria actual?

287. No importa que la prescripeion tenga que luchar no solo contra uno, sino contra
todos los sucesores; no solo contra un grado, sino contra todos. Cuande se trala de
preseribir contra un sucesor, solo basta la prescripcion de 30 6 40 afios (2): la inmemo-
rial alcanza y perjudica & todos los sucesores (3); y la centenaria con titulo equivale &
la inmemorial.

288. No hay nada, en nuestra opinion, mas conforme que esto con los principios ge-
nerales de derecho consignados en nuestras leyes. Una recopilada (4) declara que por la
posesion inmemorial, probada de la manera que exige la ley de Toro, se prescribe el
Sefiorio de los pueblos, y la jurisdiccion civil y criminal, & escepcion de la Suprema. Otra

(1) Molina de prim. lib. 2.°, cap. 6.°, n.° 51. In qua questione dicendum est quadraginta annorum
yrascriptionem cum titulo sufficere. Hoc namque prescriptio immemoriali equivalens est, adeo ut quoties
@ immemorialem proscriptwnem requirat, preescriptio quadrayinta annorum cum titulo sufficiens sit.

Fabio, ad leg. 7. Cod. de preescript. 30 vel 40 annorum. «Prescriplio centum annorum numquam
censetur exclusa, si non expressim de ea cantum sit.n
Eﬁ Mol. de primog. lib. £.° cap. 10, mimeros 2 y 3.
3) Idem. id. id. nim. 10.
(&) &.2, tit. 8.2 1ib. 14 Nov. Recop.
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de Partida (1) «eslablece que 30 anos continuadamente ¢ dende arriba seyendo algun ome
tenedor de alguna cosa por qual manera que obiese la tenencia, que non le mouiese plei-
to sobre ella, en todo este tiempo, ganarla, y ha, maguer fuese la cosa furtada 6 for-
zada 6 robada, ¢ maguer que el Sefior de ella gela quisiese demandar dende adelante , non
seria tenudo de responderle sobre ella amparandose por este tiempo. »

289. Prescribiéndose toda clase de bienes, todos los derechos, todas las acciones,
ipor qué no se han de prescribir tambien los bienes vinculados & titulo y en concepto de
tales? Lo que habra en tal caso que averiguar es si la posesion se halla adornada 6 no de
los requisitos legales de que ha de ir acompanada la posesion para ganar con ella el do-
minio de las cosas; y esos requisitos todos concurren aquf en la posesion que en su favor
tiene el Duque de Osuna y han tenido sus ascendientes, con la cual han ganado la propie-
dad del Condado de Bailen.

290. Titulo justo. No hay ninguno mejor ni mas hdbil para transferir el dominio que
la cosa juzgada. Buena fe no concebimos que pueda presumirse mejor que aquella que
procede de una sentencia ejecutoriada favorable, basada en la naturaleza de las fundaciones
antiguas, en los llamamientos que sostiene la misma senfencia imperial, y en todo lo de-
mas que tiene en su favor la causa del Duque de Osuna.

291.  Que tal posesion ha sido buena, esto es, continua, pacifica, piablica, no equi-
voca, es fuera de toda duda. No ha sido interrumpida esta posesion por parte del Marques
de la Vega de Santa Maria hasta el afio de 1780, en que por primera vez sali¢ al pleito
anterior de tenuta, para ser en ¢l vencido. Dice que hasta esa fecha no tuvo noticia del
asunto y del derecho que le correspondia. Pero esto no es una razon digna de un juris-
consulto. ;Qué le importa al Duque de Osuna que tuviera 6 no noticia del asunto el Mar-
ques de la Vega de Santa Maria? Si no la tuvo , pudo y debi6 tenerla, porque pudo y de-
bi6 adquirirla, y no importaria tampoco que asi no fuese, siendo sabido que 4 nadie
aprovecha la ignorancia del derecho, ni la del hecho siquiera, cuando se trata de hechos
tan personales, tan inmediatos, tan del conocimiento y de la competencia esclusiva del
Marques de la Vega de Santa Marfa y de todos sus ascendientes, los cuales debian saber,
como sabe todo el mundo, la familia & que pertenecian ; y si esa familia tenia 6 no dere-
cho al Mayorazgo que fue objeto de la sentencia imperial.

202. Mas debieran 6 no saberlo el Marques y todos sus ascendientes, lo importante es
que la posesion del Dugque de Osuna no ha sido interrumpida naturalmente, no habiéndola
perdido de hecho; ni civilmente, porque no fue emplazado ni demandado hasta 1780, ha-
biéndolo sido entonces para vencer, lo cual ha producido el efecto legal de unir el tiempo
transcurrido desde el emplazamiento al en que empez6 en 1625.

293. Ha sido tambien pacifica, esto es, adquirida sin violencia, porque fue ganada en
contradictorio juicio, la posesion que en su favor tiene nuestro ilustre defendido; como
ha sido tambien publica, &4 la luz del dia y de todas las lineas y de todos los grados que
quieren quitarle ahora lo que ha poseido y posee por tanto tiempo y con titulos tan bue-
nos y tan valederos; como ha sido, por tltimo, no equivoca ni precaria, habiendo poseido

(4) 2, tit. 29, P.* 3.
18
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el Condado de Bailen por si mismo y en virtud de derecho propio, no precario, como lo
es el arrendamiento 6 el usufructo.

294. Tiempo suficiente: jquiém podré tampoco dudar que lo hubo y hay aqui, en donde
se ha poseido y posee por espacio de siglos? Y que la cosa es, por su naturaleza suscep-
tible de prescripcion, lo hemos demostrado hasta aqui, 4 nuestro parecer, sélida y con-
cluyentemente ; y lo demuestra tambien la consideracion de que los Mayorazgos no
estan entre las cosas que las leyes recopiladas y de Partida sefialan como imprescriptibles.

295. Habria, pues , ganado el Duque de Osuna la propiedad del Condado de Bailen
en virlud de tan antigua posesion, aun cuando le faltaran, que no le faltan, otros titulos;
en virlud de la posesion centenaria que constituye uno de los modos de adquirir el domi-
nio mas fuerte y mas aceptable & los ojos de la ley: & nombre de la posesion centenaria,
cuyo origen es, & juicio de nuestros antiguos jurisconsultos, hasta de derecho natural,
pero que sin disputa es un axioma y una méaxima de derecho universal; & nombre de la
posesion centenaria, que comprende siglos, que en el 6rden legal y en el estralegal todo
lo legilima y abona, hasta las usurpaciones mas escandalosas. En verdad que no se com-
prende cémo ha podido abandonarse el Marques de la Vega de Santa Maria hasta el punto
de luchar contra la posesion de los siglos, queriendo que las cosas vuelvan al estado que
tenian en 1625; el Marques de la Vega de Santa Maria que no ha poseido nunca, que se
halla colocado en una rama que tampoco ha poseido.

Tercer fundamento del derecho del Duque de Osuna a la propiedad
del Condado de Bailen, por la transaccion y sentencia imperial, lo
mismo que por las fundaciones antiguas; la preseripeion producida

por las leyes de supresion de vinceulaciones.

206. Hay aqui dos cuestiones; una de hecho, otra de derecho. La de hecho consiste
en averiguar si el Marques de la Vega de Santa Maria interpuso su demanda de propiedad
pasados los cuatro meses que tenia para interponerla, como vencido en el pleito posesorio,
por la ley de supresion de vinculaciones ; y la de derecho redicese & saber si caduco y
prescribio su derecho por ello, por este género de prescripcion especial establecida
por la ley.

297. La cuestion de hecho no lo es si no porque quiere que lo sea el Marques, el cual
habia aceptado el hecho en la primera instancia , especialmente en el informe verbal, aun-
que resolvia en su favor, como era consiguiente, la cuestion de derecho. Mas ahora nue-
vamente en esta segunda instancia, efecto sin duda de haber variado de letrado, dice que
no es exacto el hecho de haberse presentado la demanda pasados los cuatro meses. Ved-
moslo. En 1.° de setiembre de 1837 se notificé & la parte del Marques de la Vega de Santa
Maria la sentencia del Supremo Tribunal de Justicia de 26 de agosto anterior, que di6 al
Dugue de Osuna la posesion de los Estados litigiosos; y con fecha 20 de enero del afio
siguiente aparece puesta la nota del Escribano Quintas, repartiendo el negocio al escrito
en que proponia el Marques la demanda de propiedad.
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298. ;Qué quiere decir esto? Que la demanda se propuso, sino en el mismo dia 20,
uno 6 dos antes cuando mas. Hoy mismo los pleitos que se presentan & repartimiento en
los juzgados de primera instancia, & losumo tardan dos dias en repartirse. Pero en 1838,
en que se presenté la demanda del Marques de la Vega de Santa Maria, regia un sis-
tema de repartimiento, el antiguo, mucho mas facil, sencillo y espedito que el actual
(segun es publico y lo declaran varias Reales 6rdenes), de manera, que probablemente la
demanda se presenté el mismo dia en que se reparti6. Fuera en ese dia 6 en otro, es
indudable que se presenté en el aiio de 1838, y por consiguiente fuera de tiempo. Por el
sistema que se observaba en dicho afio de 1838, el Escribano encargado hacia el repar-
timiento, & diferencia de ahora, durante todo un afio, segun un Real Decreto de 1836.
Aquf se reparti6 la demanda en 1838; luego se presenté en ese afo. Hay de ello, ade-
mas, ofra prueba que constituye una demostracion.

299. La demanda aparece redactada en papel correspondiente al afo de 1838 : es,
pues, evidente que se presenté en este afio, y que se present6, lo mas pronto el dia 2 de
enero, que es el primer dia habil, pues de otro modo, para presentarla antes del 1.° de
enero se habria pedido habilitacion, y estaria redactada en papel correspondiente al aiio
de 1837.

300. Los cuatro meses cumplian el 31 de diciembre de 1837, segun la lcy de 1820,
por haberse notificado la sentencia en 1.° de setiembre de 1837. Se presenté por tanto
pasados los cuatro meses. Esto es incontestable, y no tiene necesidad el Duque de Osuna
de probarlo, como graciosamente dice el Marques de la Vega, apareciendo mas que su-
ficientemente probado; bien que aun cuando asi no fuera, la prueba incumbiria al
Marques, teniendo todo litigante necesidad de probar que hace sus gestiones y deduce sus
solicitudes en tiempo habil.

301. La cuestion de derecho no lo es tampoco sino porque el Marques quiere que
lo sea. El articulo 8.° de la ley de supresion de vinculaciones de 11 de octubre de 1820,
dice lo siguiente: «lo dispuesto en los articulos 2.°, 3.°, 4°. y 5.° no se entiende con
»respecto & los bienes hasta ahora vinculados, acerca de los cuales penden en la actuali-
»dad juicios de incorporacion ¢ reversion & la nacion, tenuta, administracion, posesion,
»propiedad, incompatibilidad, incapacidad de poseer, nulidad de la fundacion, ¢ cual-
»quiera otro que ponga en duda el derecho de los poseedores acluales. Estos, en tales
»casos, ni los que les sucedan, no podran disponer de los bienes, hasta que en Wltima
»instancia se determinen & su favor en propiedad los juicios pendientes, los cuales deben
»arreglarse 4 las leyes dadas hasta este dia 6 que se diesen en adelante. Pero se declara,
»para evitar dilaciones maliciosas, que si el que perdiese el pleito de posesion ¢ tenula
»no entablase el de propiedad dentro de cuatro meses precisos, conlados desde el dia en
»que se le notificé la sentencia, no tendrd despues derecho para reclamar, y aquel en
»euyo favor se hubiere declarado la tenuta 6 posesion, serd declarado como poseedor en
»propiedad , y podrd usar de las facultades concedidas por el art. 2.°»

302. A vista de una declaracion tan terminante, «dentro de cuatro meses precisos a
»contar desde el dia de la notificacion de la sentencia,» no puede ser licito preguntar si
serd este 6 no un término fatal cuyo transcurso haya de producir el efecto de perder el
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poseedor el derecho que pudiera tener & la propiedad. Mas como el Juez de primera
instancia que ha conocido de los autos se crey6 autorizado para desentenderse y sobre—
ponerse & una ley reciente, hecha ad hoc, cuya validez y eficacia habia sido declarada
por otra ley; nos vemos en la necesidad de consagrar & este importante punto algu-
nas observaciones, & fin de probar que ni por los preceptos de la jurisprudencia comun,
ni por los especiales de las leyes de supresion de vinculaciones, puede dejar de suponer-
se fatalisimo el término de los cuatro meses de que tratamos.

303. Que por la ley son fatales todos los términos de la ley, no hay necesidad de
decirlo. Pero seria inutil tambien, y hasta necio si se quiere, ocultar que por la juris-
pradencia comunmente recibida, y por la practica universal y constante de todos los
tribunales, que es & nuestros ojos la mejor jurisprudencia, no todos los términos son fata-
les, v debe entre ellos hacerse desde luego distincion.

304. ;Cuiles términos son fatales, cudles otros no lo son? Todos los términos estable-
cidos por la ley para introducir recursos son fatales, los establecidos por la ley para in-
troducir 6 parr:t presentar escritos y alegatos, no son fatales. Esta regla se deduce, por una
parte, de la ley escrita, por otra de la préctica constante de los Tribunales, del de V. E.
especialmente, & quien, en su Sala tercera y en su Sala segunda, ha tenido el letrado
que suscribe mas de una vez el honor de someter sus observaciones sobre este punto,
siempre con buen éxilo.

305, Sirvase V. E., en prueba de ello, permitirnos recorrer rapidameute la historia
de los recursos, y de los escritos 6 alegatos que se presentan en juicio.

306. Entre aquellos ocurre en primer lugar el bien conocido de reposicion de providen-
ciag dictadas en primera instancia. Por ser 6 parecer la ley un tanto oscura, creen unos
jurisconsultos que su término es el de tres dias, otros que el de cinco. Mas pasados los tres
6 los cinco, essabido que el que pide reposicion pierde indtilmente el tiempo ; en primera
instancia en donde se niega, en la segunda en donde se confirma. Es un término fatal.

307. Yiene luego el no menos conocido remedio de la apelacion: su término es el
de cinco dias, pasados los cuales no se admite. Podriamos ofrecer de ello en nuestra es-
casa priclica , muchos ejemplos, si lo necesitara, que no lo necesita, la mas larga de
Y. E.; de apelaciones no admitidas como propuestas pasados los cinco dias, aun aquellas
que se fundaban en causas muy poderosas. El antiguo recurso de nulidad de senten-
cias de primera instancia del propio modo no se admitia despues de los sesenta dias que
la ley les sefialaba.

308. En las instancias segunda y tercera y aun cuarta, todos los recursos que admi-
tian y admiten nuestras leyes, sefialandoles término, habian de interponerse dentro de ese
término fatal. La siplica ordinaria, los recursos estraordinarios de segunda suplicacion,
el deinjusticia notoria en el Tribunal de Comercio, los recursos de fuerza, el de nuli-
dad novisimamente establecido por el Real Decreto de 4 de noviembre de 1838, todos
tenian y tienen término senalado, y todos esos términos son fatales. No hay ejemplo de
que el Tribunal Supremo de Justicia haya revocado las providencias de las Audiencias que
no admiten recursos de nulidad interpuestos fuera de los diez dias, y los hay en contra-
rio todos los dias de las Audiencias y del Tribunal Supremo de Justicia.
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309. En opuesto sentido tienen término establecido por la ley, pero no fatal, los es-
critos y los alegatos en los cuales no se interponen recursos, los escritos de contestacion &
la demanda, los de réplica y duplica, los de alegato de bien probado, los de mejora
de la apelacion, siplica y demas. Los términos eslablecidos para preseniar estos escritos
de seis, nueve, veinte dias, mas ¢ menos, todos se prorogan por los Tribunales.

310.  ;Por qué asi? Bastaria saber que esto es lo establecido , lo admitido en lodos
los Tribunales. Mas creemos que puede sefialarse como razon concluyente la de que por
los recursos se grava mucho mas y se hace de peor condicion, por decirlo asi, la suerte
del litigante contra quien se interponen. Un recurso es el principio de una instancia, de
mucha duracion por lo comun, es una série de escritos y de alegatos, de tramites y de
dilaciones con los cuales amenaza y oprime un litigante 4 su colitigante; al paso que un
escrito y un alegato no es mas que una de esas muchas diligencias, tramites y actua-
ciones,

311, Esto, asi dicho se entiende, que el término establecido por la ley para introdu-
cir pleitos ha de ser por fuerza fatal , mucho mas fatal, si fuera posible, que el que esta-
blece la misma ley para introducir recursos; porque un pleito es una cosa infinifamente
mas gravosa, mas perjudicial, mas onerosa & aquel contra quien se promueve que un re-
curso. i un recurso es el principio de una instancia, un pleito es el principio de una
série de instancias. Si una instancia dura mucho, un afo por ejemplo, un pleito dura
seis: si una instancia cuesta como uno , un pleito cuesta como seis; si una inslancia mo-
lesta como uzuo, un pleito molesta como seis, con sus instancias ordinarias y hasta es-
traordinarias.

312.  Preciso es, pues, si no nos enganan los principios de la jurisprudencia préc-
tica y la ensefianza que contiene la doctrina de los jurisconsultos y la doctrina de las
decisiones uniformes de nuestros Tribunales, que siendo, como son, fatales los térmi-
nos de la ley para introducir recursos, sea tambien fatal el término de la ley para in-
troducir pleitos; que sean fatalisimos los cuatro meses que al vencido en el pleito po-
sesorio senala la ley de 1820 para introducir el juicio de propiedad.

313, 5i de la jurisprudencia antigua llevamos la investigacion & la jurisprudencia nuc-
va, & la ley misma de 11 de octubre de 1820, jquién podra de buena fe poner en duda
que establece un término fatal? Dentro de cuatro meses precisos dice, que es tanto como
decir que la ley era inexorable y no consentia que ese término, se prorogara; y & ¢on-
tar, anade no desde el dia siguiente al de la notificacion de la senlencia, segun lenia
sancionada la practica de los Tribunales y sanciond despues un Real Decreto de 1838,
sino desde el mismo dia. Y no lendra despues derecho & reclamar, y el poseedor serd
considerado poseedor en propiedad. No podia decirse mas, no podia consignarse con pa-
labras mas decisivas la perentoriedad del término.

314. Estomismo hace creer el objeto y fin que la ley se propuso. La infencion y el
deseo del legislador fue estinguir los Mayorazgos; pero estinguirlos, no gradualmente,
sino desde luego, de una vez, de un solo golpe; quedan suprimidos, dijo la ley, todos
los Mayorazgos; y todo lo que podia con los Mayorazgos tener analogia y enlace, los
derechos 4 los Mayorazgos en litigio. Sobre este punto fuje9 la ley tan severa que no hi-
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zo siquiera mencion de aquellos pleitos que no se habian promovido en 11 de octubre
de 1820, por causas que legitimamente lo hubiesen impedido. No quiso que se promovie-
sen una vez promulgada la ley, y @ los promovidos y conclusos en tenuta senalé para la
propiedad cuatro meses, ;No serd fatal este término para el legislador que con tan seve-
ros ojos miraba los Mayorazgos y los pleitos pendientes & la sazon sobre Mayorazgos? Que-
riendo laley que los bienes vinculados entrasen desde luego en circulacion en clase de li-
bres, ;como es posible presumir que permitiera que se retardase el momento con préro-
gas y dilaciones de un solo dia, nacidas de la institucion misma que condenaba de los plei-
tos pendientes sobre Mayorazgos?

315, Tan claro parecia esto al Sefior Pacheco (1) en su escelente comentario a la
ley de que tratamos, que mas bien supone que prueba la perentoriedad del término de
los cuatro meses. «El art. 8.° dice: dispone.... que en caso de decidirse el litigio poseso-
»rio, tnicamente ha de haber para entablar el de propiedad el término de cuatro meses.
»Esto parece claro, volvemos & decir: esto no puede sin sofisticas sutilezas dar lugar &
»dificultad alguna.» No imaginaba el comentarista que pudiera un juez de primera ins-
tancia de Madrid admitir no solo, sino estimar procedente en difinitiva, una deman-
da de propiedad interpuesta despues de los cuatro meses de haberse nolificado la sen-
tencia del juicio posesorio.

316.  «Cabra, agrega poco despues el mismo seiior Pacheco, que recaigan algunas des-
»gracias en ciertas y determinadas personas; pero esas desgracias son las que siguen siem-
»pre 4 todo término. Hay un instante en que las acciones y los derechos concluyen : hasta
»aquel momenlo se gozan : desde aquel momento ya no se poseen : un minuto de distancia
spuede levantar entre dos personas que tuvieran antes la misma aceion, una muralla in-
»franqueable.»

317. Esto es lo que agui ha sucedido: un momento antes del 1.° de enero de 1838
el Marques de la Vega de Santa Marfa podia reclamar la propiedad del Condado de Bailen;
un momento despues del 31 de diciembre del afio anterior , pues el 31 de diciembre cum-
plié el término de los cuatro meses, contados, como previene espresamente la ley citada,
desde el dia de la notificacion de la sentencia de tenuta, que fue el 1.° de setiembre, ya
no podia reclamar el Marques : se habia levantado entre este y el Duque de Osuna una
muralla infranqueable.

318.  Hubo un tiempo en que pudo ponerse esto en duda, porque se puso en duda la
validez y eficacia de toda la ley de 11 de octubre de 1820 , cuyo restablecimiento en 1836
opinaba algun jurisconsulto que no pudo hacerlo la Corona sin el concurso de las Cortes.
No era de esta opinion el letrado que suscribe, no lo era la generalidad delos jurisconsultos,
no lo era la generalidad de los Sefiores Magistrados de Espaha, que diariamente fallaban
pleitos en sentido opuesto. Mas era licito promover aquella duda, y porque podia dudarse, no
opuso el Duque de Osuna & la demanda del Marques de la Vega de Santa Marfa la escep-

(1) Coment. al art. 8.° de la ley de 11 de octubre de 1820, publicado en el Boletin de Jurispruden-
cia y Legislacion.
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cion que ahora nos ocupa como dilatoria, en articulo de inconlestacion, que sin duda al-
guna hubiera prosperado.

319.  Pero hoy no es ya licito tener esa duda, con vista de la ley, hecha en Cortes , de
19 de agosto de 1841, en cuyo articulo primero de intento se declarG, que las leyes y de-
claraciones de la anterior época constitucional sobre supresion de Mayorazgos y otras vin-
culaciones estan validamente en observancia desde 30 de agosto de 1836, en que fueron
restablecidas. Desde este momento no tenia poder, sin ilegalidad y sin injusticia, el Juez
de primera instancia que ha conocido de los autos, para dejar de hacer rigorosa aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 8.° de la ley de 1820 & este pleito, 4 este pleito que se
fallaba en definitiva algunos afos despues de la ley de 19 de agosto de 1848. ;Cémo enten-
dié aquel Juez poderse sobreponer asi & una ley tan recientemente publicada, tan severa,
tan decisiva?

320. No tiene el Duque de Osuna la culpa de que haya sido el Marques de la Vega
tan negligente y tan omiso que no acertara & interponer en tiempo habil una demanda de
dos pliegos, que tiene la que interpuso. En derecho y en juicio es menester estar muy so-
bre aviso, porque non dormientibus sed vigilantibus jura sucurrunt. El Marques dormia
tranquilamente mientras corrian los cuatro meses: tenga ahora paciencia, y vea en silencio
al Duque disfrutar tranquilo lo que le ha dado la ley.

321. Contra razones de esta clase anticipadamente se conoce que no puede alegarse
nada que sea aceptable, y nada aceptable alega el Marques de la Vega de Santa Maria. En
el informe verbal de la vista pasada decia que esta escepcion es puramente dilatoria, y
que ha debido como tal proponerse , en el caso de ser fundada y procedente, no como pe-
rentoria.

322. No es cierto lo uno ni lo otro. No lo es que la escepcion sea dilatoria, siendo por
su naturaleza perentoria, porque no tiende & dilatar el pleito, sino 4 impedirlo y acabarlo,
como quiera que admitida y estimada, habra de dar por resultado la desestimacion de la
demanda. Ni siendo dilatoria habria necesidad de proponerla como tal, sabiéndose que las
escepciones dilatorias que se refieren 4 la persona del actor, y con mayorfa de razon 4 la
accion, pueden propounerse como dilatorias y como perentorias , y aun en este tltimo con-
cepto, despues de haber sido desestimadas en el primero.

323. Hablaba tambien el Marques de la no remision de los autos por el Tribunal Su-
premo de Justicia al Juzgado de primera instancia. Mas en su mano estuvo hacer que los
autos se hubieran remitido por el Tribunal Supremo antes de la demanda , como lo hizo
despues, por otrosi de la misma demanda, ademas de que no eran los autos necesarios para
proponerla, como lo prueba el hecho de haberse propuesto y admitido sin ellos.

324. Ahoraen esta instancia dice el Marques que no se estaba en el caso del arlicu-
lo 8.% de la ley, porque existia ya de hecho un litigio pendiente, entablado antes de los cua-
tro meses por el Conde del Aguila. Mas esto es no decir nada, no tratindose ahora del
Conde del Aguila, sino del Marques de la Vega de Santa Maria. Si el Conde promovié en
tiempo, tendra derecho a ser oido; pero no lo tendra el Marques porque lo tenga el Con-
de, no pudiendo aprovechar al uno, como tampoco perjudicarle , lo hecho & nombre de
otro. La ley impone la obligacion al vencido en el pleito posesorio, y claro es que si son
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muchos,  todos alcanzara, sin que pueda salvar al uno lo hecho & nombre de los otros. No
es lo mismo seguir un pleito con uno que con dos demandantes, pudiendo perderse con uno
y ganarse con los otros, como de hecho ha sucedido aqui, en la primera instancia, aunque es
de creer que no sucederd en la segunda.

325.  Afirma, por tltimo , el Marques que el juicio de conciliacion se celebrd con el
Duque de Osuna en tiempo habil, en 22 de diciembre de 1837. Cierto; y esto prueba la
poca diligencia del Marques, que para celebrar el juicio conciliatorio aguardaba & uno de
los ultimos dias hébiles del plazo fatal de los cuatro meses. Pero el juicio de conciliacion no
es el juicio de propiedad, ni de posesion tampoco, de que habla la ley: no es mas que un re-
quisito que debe preceder al juicio, que para cl efecto de que aqui se trata comienza con
la demanda. Con (ales efugios, con esfuerzos tan vanos é infructuosos, no puede el Marques
destruir la demostracion perentoria y concluyente de que perdié todo derecho, por no ha-
ber propuesto en los cuatro meses fatales que la ley senala su demanda de propiedad.

Canrto y altimo fandamenio del derecho del Pugue de @suna a la pro-
piedad del Condado de Bailen por la transaccion y sentencia imperial,
fo mismo gue por las fundaciones antiguas; por haber triunfado en el
ultimo juicio posesorio, sin que en el petitorio se hayan hecho nuevas

alegaciones ni pruebas.

326. Nos ha precedido en este trabajo el Conde del Aguiia, el cual, en su escrito en de=
recho que presenté enel anterior pleito posesorio (nim. 86 y siguientes), procuraba ‘demos-
trar que si bien en lo anliguo el juicio de tenuta era un interdicto sumarisimo , hoy se le
concedia generalmente que era un juicio plenario posesorio que lleva envuelta la causa de
la propiepad. A este propdsito adujo muchas y muy importantes reflexiones. «No olvide=
»mos nunca, decia, la indole de los Mayorazgos y sus principios constitutivos, cuando trate-
»mos de hacer aplicaciones & casos secundarios que deben modelarse en un todo 4 las re-
»glas primitivas de la institucion. El siguiente en grado no ha de ir a buscarse entre los pa=
srientes inmediatos al dltimo poseedor, sino que debe estudiarse quién sea aquel segun la
»voluntad del instituidor del Mayorazgo. Las dificiles cuestiones de la linea preamada’, de
»las cualidades de los contendentes, de sus filiaciones, de los defectos que pudieran lener
»sus ascendientes con otro sin nimero de cuestiones, que casi siempre ocurren en los Ma-
»yorazgos, deben ventilarse en el juicio de tenuta, para averiguar quién es la persona pri-
»vilegiada segun la mente del fundador. Estas investigaciones no pueden hacerse en un jui-
»eio sumario y de términos fatales.»

327.  «De aqui, decia poco despues, que los juicios de tenuta fuesen de larga duracion y
»se les diese la importancia que merecian, no como interdictos sumarios, sino como verda-
»deros juicios posesorios plenarios. Aun hacian mas los Tribunales. No adjudicaban los Ma-
»yorazgos & aguellos que tnicamente probaban su parentesco inmediato con el ultimo po-
»seedor, sino 4 los que teniendo este requisito, aunque en grado mas lejano, probaban su
niescendencia del fundador.»
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328.  Recordando luego lo dispuesto por la ley 3.2, tit. 24, lib. 11 de la Nov. Recop.,
«agregaba el Conde que no pocos de los interdictos participan algun tanto de acciones rea-
»les. En el mismo casose han hallado los juicios de tenuta, en los que detenidamente ha sido
»preciso examinar las diversas cuestiones que ya hemos indicado, y por cuya causa los auto-
»res los han llamado juicios dobles, en los que no solo se trataba de la cuestion de posesion,
»8ino que tambien se tocaban algun tanto las relativas & la propiedad. Por esta causa la ley
»iltimamente citada suprimié las ulteriores instancias y di6 fuerza ejecutoria & las senten-
»eias pronunciadas en el juicio de tenuta. Por esta causa'se examinaban todos los titulos en
»que se pretendia poseer: por esta causa era enteramente distinto el método de enjuiciardel
»establecido en el juicio sumarisimo: por esta causa se fijaron como principios lasreglas inal-
»lerables de que para la adjudicacion de un vinculo debian tenerse presentes como prin-
»cipales requisitos la proximidad de parentesco y el exdmen de las lineas; y finalmente, por
nesta causa se reintegraban 4 los que probaban eran de mejor linea.»

329, «Los mas célebres tratadistas, decia por tltimo el litigante de quien hablamos,
»consideran 4 este juicio como misto de propiedad y posesion. Paz, capitulo 33, nim. 27,
»pag. 115 dice: Rursus quia wt supra dictum est, tenuste judicium est mixztum ewm proprie-
stale, at quando ex lege vel statulo possessio transfertur sine aprehensione in verum succes-
nsorem, opus est qualitatem predicti successoris verificari, cujus examen nisi in judicio pro-
nprietatis fieri nequit , quam denotant illa legis verba, que sequn la disposicion del Mayoraz-
ngo debiese suceder en él. Mas abajo dice el mismo autor: K¢ sic qui tenutam proponit non
»necessario preetendere debet tamguam immediatus substitutus ultimi possessoris, sed tamquam
»verus successor institutoris , ut declarant Balons et alii. El mismo autor en el capitulo 6.°,
»ntim. 7.2 se esplica asi: In énlerdicto vero legis Taurinensis mizta proprietas est, el in eo
»vincere non pofest nisi qui verum successorem el dominum esse probaberit. Tambien en el
»eapitulo 7, nimero 29 y en otros corrobora esta doctrina. Pero aun es mas esplicito el
»eélebre y analitico Rojas de Almansa, disp. 2.2, cuest. 12, niim. 18, pdg. 275. Precedens
warqgumentum efficatius fit, quia judicium tenute licet olim [uisset sumarium, jam hodie
vest plenarium et habet admiztam causam proprietatis, el in eo examinatur omne illud quod
seoncernit, et investigari debel in proprietate, atque non datur tenuta nisi illi qui ostendit se
eSS VErUIM SUCCESSOTem. »

330. «Del mismo dictimen son Vela, disert. 40, nimeros 55 y siguientes. Valenzuela,
seonsil. 97, num. 220.»

331. Hasta aqui el Conde del Aguila. El Marques de la Vega de Santa Maria en su ale-
gato en derecho (nim. 63) al fin, procurd tambien probar que en el juicio de tenuta no
se conoce del nudo hecho que consiste en averiguar quién es el pariente mas préximo del
tiltimo poseedor, que debe atenderse al llamamiento de la fundacion; que la doctrina
contraria envuelve poca dignidad en el Tribunal establecido por el Soberano para conocer
de estos litigios, y que el objeto de estos es decidir 4 qué persona transfirié la ley 45 de
Toro la posesion civil y natural del Mayorazgo con arreglo 4 la voluntad del fundador.

332. Preciso es reconocer que esta doctrina de nuestros colitigantes es la doctrina de
la ley y de los buenos principios legales: preciso es reconocer que son escélentes las re-

flexiones consignadas por el Conde del Aguila en su escrito de derecho que acabamos de
20
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copiar. A los nombres citados por nuestro colega agregamos nosotros el nombre de algun
otro jurisconsulto , y & sus reflexiones alguna otra reflexion.

333. Molina hablando del remedio posesorio establecido por la ley 45 de Toro
dice (1):

334. Prueba en efecto el jurisconsulto de quien hablamos con muchas razones que
geria ocioso reproducir, y sefiala los interdictos que se conocen en derecho que llevan
envuelta la causa de la propiedad, y contintia (2):

335. En los nameros anteriores y en los posteriores consigna y repite muchas veces
el célebre Molina la misma doctrina, citando las palabras de la ley de Toro, «que segun
»la disposicion del Mayorazgo debiere de suceder en él,» deduciendo de aqui que para
que se transfiera la posesion del Mayorazgo, antes ha de tratarse y discutirse si es 6 no
verdadero y legitimo sucesor del Mayorazgo, quod necessario proprietatis causam contingat.

336. Gregorio Lopez en la glosa 4 la ley 7.%, tit. 4.°, P. 5.2, en la palabra posesion,
dice: Et adverte quod omnes exceptiones detrahentes proprietatis majorice detrahunt et
POSsessiont.

337. Escriche en su Diccionario razonado de jurisprudencia y de legislacion afirma
tambien , en las palabras puestas al frente de este escrito, que el juicio de tenuta en los
Mayorazgos era un juicio misto de posesorio plenario y petitorio , y que por serlo rari-
sima vez se reformaban en el petitorio las sentencias que se pronunciaban en el pose-
soTiO.

338. Licito es, pues, concluir, 4 vista de la opinion uninime sobre este particular, de
los mas célebres jurisconsultos espanoles, confirmada y ratificada por nuestros adversarios,
que el juicio plenario posesorio era un juicio ordinario misto de posesorio y petitorio,
que el juicio plenario posesorio contenia y llevaba envuelta la causa de la propiedad.

339. ;Qué se infiere de aqui? El Duque de Osuna no llegard hasta el punto de defen-
der que lo juzgado en el juicio posesorio produce escepcion de cosa juzgada en el petito-
rio. El Tribunal Supremo de Justicia al decidir el pleito posesorio, remitié 4 las partes al
petitorio, y esto basta.

340. Mas no por eso es menos cierto que la sentencia posesoria, cuando en el juicio
petitorio no s¢ han presentado nuevos datos ni comprobantes, ni alegado nuevas razones, es
de grande importancia moral y legalmente considerada, no solo porque esverdadera senten-
cia como dictada en verdadero juicio plenario posesorio; no solo porque fue pronunciada
por el primer Tribunal de la Nacion, sino por la indole y naturaleza especial del juicio en

(V) [Illud tamen semper pre oculis in hoc remedio possessorio tenendwm est, quod quamvis sit remedium
possessorium , ejus tamen nature et qualitatis est , ut habeat miztam causam proprietatis; adeo ut in eo
non c{:asstt obtinere nisi ille qui prius se esse verum ipsius majoratus successorem probaveril. Ad quod pro-
bandum presuponimus plura esse in jure interdicta possessoria quce habent mictam causam proprietatis.
De primog. lib. 3, cap. 13, numeros 9 y siguientes.

(2) Ex quo cujus materie solidisimo principio plura ad prefatam legis Tauri declarationem deduct
possunt. Primo, quod in hoc interdicto possessorio, quod ex dicta lege &5 Tauri competit, sive adipiscen—
de , swe retinende , vel recuperande sit, admittende sint exceptiones proprietatis causam atinentes.
Cum enim non aliter possessio in eum , qui majoratus successionem praetendit, transferri potuerit , quam
siipse verus atque legitimus ipsius majoratus successor sit, consequens est, ut in quolibet interdicto
possessorio, quantumcumque privilegiato , etiam si recuperandee vel retinende sit, omnes ewceptiones ad
id atinentes admittende sint , eliam’ si proprietalis causam concernant.
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que se diclé, que era plenario posesorio de Mayorazgo, en el cual es claro y vimos an-
tes, que no puede triunfar un litigante , sin que se le tenga y declare por verdadero su-
cesor, con arreglo 4 la ley y voluntad del fundador, sin que se decidan en su favor todas
las cuestiones pertenecientes 4 la causa de propiedad, que lleva consigo una sentencia
favorable en pleito de Mayorazgo.

341. Al remitir el Tribunal Supremo de Justicia 4 las partes al juicio de propiedad,
no pudo , no , ser su intento que el Tribunal 6 Tribunales competentes dejasen sin efecto
la sentencia posesoria, sin que los autos ofreciesen nuevos datos ni documentos. Esto no
puede ser. El juicio petitorio vendria & ser entonces una segunda instancia del juicio po-
sesorio ; y esto es cosa que abierfamente rechazan la ley, los principios legales, la indole
y naturaleza de los juicios, y hasta la clase y categoria del Tribunal Supremo de Justicia
que dict6 el fallo posesorio. Esto pugna abiertamente con la letra de la ley de Toro, que
no nos cansaremos de repetirlo, para que suceda una persona en el Mayorazgo exige la
prueba de ser el verdadero sucesor y legitimo duefio.

342. No concebimos cémo, declarado el Duque de Osuna verdadero y legitimo su-
cesor del Condado de Bailen en juicio contradictorio, pueda dejar de serlo en otro juicio
que no agregue nada al primero; no concebimos cémo pueda, sin nuevos datos , perder
ahora quien gané antes, ganar ahora quien perdié antes, habiéndose respectivamente ga-
nado y vencido en un juicio contradictorio largo y dilatado como el que mas. Quede eso
en buen hora reservado como posible y frecuente si se quiere para otros pleitos: en los
pleitos de Mayorazgo no sucede eso.

343. Esto supuesto, habrd que averiguar aquf si ha agregado algo al pleito posesorio
el petitorio que es el actual. No hay nada absolutamente de esto. El Conde del Aguila no
ha presentada nada, si no nos engafiamos, 6 no ha presentado al menos ningun docu-
mento importante : el Marques de la Vega de Santa Maria ha presentado el testimonio de
que ya hablamos cuando se traté de su filiacion , con el objeto de robustecerla algun tanto;
y el Duque de Osuna actual, ha probado que es hermano del anterior del mismo titulo,
y la posesion que ha tomado de los Mayorazgos que aquel poseia; y ha presentado la eje-
cutoria de que en su lugar se hablé, para acreditar que Dofia Catalina Ponce de Leon (le-
tra 1), litig6 en el pleito ejecutoriado en 1625, pleito del cual se tuvo tambien noticia en
el juicio posesorio, aunque no de algunos datos favorables al Duque de Osuna; habiendo
presentado tambien el testimonio 4 la letra de la transaccion y sentencia imperial , venido
de la Audiencia de Granada, de que se hizo larga mencion en el lugar correspondiente.

34%. TFuera de estos documentos, que nada importante contienen, sino en favor del
Duque de Osuna, son unos mismos los méritos que ofrecian antes y ofrecen hoy los autos.
Las mismas fundaciones, las mismas Reales Cédulas de legitimacion, los mismos datos y
comprobantes: el Memorial ajustado que se imprimié para el pleito posesorio es el que
ha tenido 4 la vista el Relator para formar el actual con muy ligeras variaciones; y el
drbol tambien impreso es el que corria con el Memorial ajustado del anterior juicio, salvas
las seis casillas que para mayor claridad se le han agregado, 4 solicitud de nuestro defen-
dido, y son las sefialadas con las letras B hasta I.

345.  Las mismas cuestiones que se ventilaron entonces se ventilan ahora: todo es
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igual, idéntico; y parece por consiguiente que debe ser tambien igual é idéntico el re-
sultado.

346. Si se hubiera presentado alguna fundacion que no se hubiere tenido & la vista
en el pleito posesorio , algun otro dato importante sobre legitimaciones 6 acerca de las
sentencias que se pronunciaban y de los pleitos que se seguian; si se hubiera, en una pa-
labra, traido al pleito actual algo nuevo que pudiera hacer formar juicio nuevo y diferente,
comprenderiamos la posibilidad de que quedase sin efecto la sentencia posesoria por la
que ha de pronunciarse en el pleito petitorio. No habiendo sucedido nada de esto, cree-
mos que el que gané la posesion debe ganar la propiedad.

Sobre la eondena a la devolucion de los firutos del Condado de Bailen
desde la confestacion a la demanda que impone al Dugue de Osuna
Ia sentencia definitiva de Ia primera insianeia.

~ 347. Aunque procediera la declaracion de pertenecer en propiedad al Marques de la
Vega de Santa Maria el Condado de Bailen , no procederia ciertamenta la devolucion de
los frutos desde la contestacion a4 la demanda en que se condena al Duque de Osuna:
punto sobre el cual, aunque susceptible de largas reflexiones, procuraremos ser muy
parcos , 4 fin de que no se crea que abrigamos respecto de lo principal temores que real-
mente no existen.

348. Es doctrina demasiado sabida, que el tenedor de una cosa & quien se le pide y
cuya devolucion es condenado en juicio, debe devolverla con los frutos producidos desde
la contestacion & la demanda. Suponese, con razon, que desde la contestacion 4 la de-
manda el demandado se constituye en mora y mala fe, que es lo que quita al poseedor
los frutos de la cosa poseida. Por eso se dice, y es cosa corriente en derecho, que el
poseedor de buena fe hace suyos los frutos: por eso se dice, beati qui possident. Mientras
hay buena fe hay derecho 4 los frutos: en acabando la buena fe acaba en el poseedor el
derecho a los frutos de la cosa poseida.

349. 8i es, por tanto, alguna vez posible conservar la buena fe en juicio despues de
la contestacion & la demanda, indudablemente se conservaria el derecho a retener los
frutos de la cosa poseida. Esto sucede cabalmente en el caso de que aqui se trata, en el
juicio petitorio despues de fallado el posesorio. No se concibe que tenga mala fé, antes ni
despues de la contestacion & la demanda petitoria, el que en juicio contradiclorio gané la
posesion de esa misma cosa. El Duque de Osuna no es posible que deje de tener buena
fe, esto es, conciencia de que le asiste derecho & la propiedad del Condado de Bailen,
desde que gano la posesion de este mismo Condado; 'y esa buena fe no puede perderla
hasta que haya otra ejecutoria que declare que no le pertenece el mismo Condado; mu-
cho mas cuando no se alegd en la demanda de propiedad, compuesta de dos pliegos, ni
se ha alegado despues en el discurso del juicio, ningana razon de que no se tuviera noli-
cia, y que no fuera despreciada en el juicio posesorio.

350. La sentencia posesoria, por otra parte, claro es que estd y ha de continuar viva
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hasta que haya otra sentencia ejecutoriada que declare lo contrario. Y jcudles serian los
efectos de la sentencia posesoria si no hubiese de producir los de hacer suyos el poseedor
los frutos de la cosa poseida hasta que por otra ejecutoria se declare lo contrario? El titulo
que produce una sentencia ejecutoriada es un titulo justo, no existimativa, sino realmente,
y no es posible que deje de producir el efecto de que tratamos.

351.  La condena & la devolucion de los frutos desde la contestacion & la demanda hu-
biera podido y debido tener lugar siendo vencido el Duque de Osuna en el juicio poseso-
rio: hubiera podido y debido tambien tener lugar, habiéndose entablado desde luego el
juicio petitorio, en lugar del posesorio que se entablé; porque en uno y en otro caso
habria venido & declarar la sentencia, condenando al Duque, que no era este el verda-

dero tenedor de la cosa, que no tuvo nunca titulo realmente justo, ni buena fe desde la
contestacion 4 la demanda.

352.  Pero entablada y ganada la posesion, suyos serin los frutos mientras la posesion
sea una verdad, si no han de ser palabras vanas las de las leyes que llaman bienaventura-
do al que posee; si no son una quimera lo que los libros dicen de las ventajas de los

poseedores de buena fe respecto de los frutos de la cosa poseida; si es cierta la doctrina
legal que tanta fuerza da & la cosa juzgada.

WAy

SEGUNDA PARTE.

e

Gratase del le‘«cua;ﬂo devecho del Cowde el aﬁmfm 'y del que vealimente astsbe of GDII:!-II-&
de Dsunx, « 7% wa‘wa.tﬂ de los Esbados de reos i de BDarlew.

353. El Duque de Osuna no fiene en este pleito enemigos, propia y legalmente asi
dichos. Los que como tales se presentan, el Marques de la Vega de Santa Marfa y el Con-
de del Aguila, como no han poseido jamés ellos ni ninguno de las lineas que respectiva-
mente dicen representar, ni menos poseido 4 consecuencia de haber ganado algun pleito,
aunque hubieran perdido otros, no tienen precedente ninguno en su favor, sin embargo
de que se trata de Mayorazgos fundados cinco siglos ha ; no tienen aquellos precedentes
que dan el tiempo y las sentencias de los Tribunales, precedentes que cuando se les opo-
nen otros de igual naturaleza, por lo menos neutralizan y sirven de algo; pero que cuan-
do militan todos en favor de una causa, arrastran y la hacen triunfar irremisible ¢ irre-
vocablemente.

354. Esto que, segun hemos visto en toda la parte primera de este alegato, cuadra
tan perfectamente al Marques de la Vega de Santa Marfa, cuya pobre defensa empieza y
concluye en la palabra pariente de la transaccion y sentencia imperial, cuadra infinitamente
mejor al Conde del Aguila. El Conde del Aguila dice queg:). Rodrigo y D: Manuel (ni-
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meros 11 y 13) no fueron hijos legitimos, sino adulterinos del Conde D. Juan (nim. 5),
y que por muerte de este, el Mayorazgo debi6 deferirse & D. Lope Ponce de Leon (nu-
mero 7); y agrega que la sucesion se ha de tomar del testamento de D. Pedro (nim. 2),
de quien dice que desciende por D. Lope (nam. 7). Este es todo el fundamento de la de-
fensa del Conde del Aguila, que serd muy ficil desvanecer.

355. No es cierto que fuesen adullerinos D. Rodrigo y D. Manuel ( ntimeros 11y 13):
no es exacto tampoco que la base para la decision de este pleito sea el testamento de
D. Pedro Ponce (nim. 2); y asi lo demostraremos, demostrando en ello el ningun dere-
cho del Conde del Aguila & la propiedad de los Estados liligiosos. Despues, para seguir en
esta segunda parte de nuestros trabajos, el mismo érden que hemos seguido en la primera,
enumeraremos, mas bien que analizaremos, por no consentir ya otra cosa los estensos
limites de este alegato, los casi infinilos fundamentos en que descansa el claro derecho del
Duque de Osuna 4 la propiedad de los dos Mayorazgos litigiosos.

CAPITULO  PRIMERO.

Exdmen del pretendido derecho del Conde del Aguila a la propiedad de los Estados
de Arcos y de Bailen.

Improcedencia del primer fundamento del pretendido derecho del
Conde del Aguila, la supuesta adulierinidad de D. Rodrigo ¥
D. Manuel (mumeros 11 y 13).

356. Para proceder con el debido érden en este importante punto, mas de cien veces
ventilado ya y ejecutoriado en los pleitos antiguos en sentido favorable al Duque de Osuna,
haciendo ver que D. Rodrigo y D. Manuel (nimeros 11 y 13) fueron hijos legitimos 6 le-
gitimados por subsiguiente matrimonio de D. Juan (nim. 5) y Dofia Leonor Nuiiez
(nim. 6), asentaremos varias proposiciones y las dilucidaremos con multitud de pruebas,
asi en 6rden al matrimonio de D. Juan (nim. 5) y Dofia Leonor niim. 6), como al naci-
miento de D. Rodrigo y D. Manuel (nameros 11 y 13).

Demuésirase el matrimonio celebrado entre el Conde D. Juan
Ponee de Leon (nim. 5) y Dona Leonor Nufez num. 6).

357. No parecia posible que se moviese disputa acerca del matrimonio de que se trata,
hecho histérico, como todos los que tienen relacion, aunque sea indirecta, con la genea-
logia de esta antigua ¢ ilustre familia, y cuya certeza aparece ademas de mil maneras
comprobada de los autos.
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358. Empezando por estos, vemos referidos al nimero 75 del Memorial ajustado im-
preso los desposorios y las velaciones de D. Juan y Dofna Leonor, celebrados en la villa
de Mairena 4 3 de noviembre de 1448 por el beneficiado Marcos Sanchez, en presencia
de diferentes testigos.

359. Diez y ocho dias despues, en 21 del mismo mes y afio, vemos que tuvo lugar el
reconocimiento de futuro sucesor en favor de D. Pedro (nim. 9), por el Ayuntamiento
y vecinos de la villa de Arcos, en cuyo acto manifesté el Conde D. Juan (num. 5),
que bien sabian se habia casado con palabras de presente con la Condesa Dona Leonor
Nuiiez, y habia con ella solemnizado el matrimonio y bodas en faz de la Santa Madre
Iglesia, en cuya virtud y fuerza habia quedado de derecho legitimo hijo y heredero suyo
como hijo mayor D. Pedro (nim. 9). Los circunstantes contestaron la certeza de lo es-
puesto por D. Juan, y convinieron en recibir por su sefior para despues de los dias del
D. Juan & su hijo D. Pedro (nim. 9); habiéndose practicado igual reconocimiento en las
villas de Rota y Marchena en los dias 8 y 25 del mismo mes de noviembre (1).

360. Por Real Cédula de 20 de marzo de 1449 fue aprobado el reconocimiento de
futuro sucesor hecho en favor del D. Pedro (niim. 9), en cuya Real Cédula empieza
S. M. manifestando que D. Juan (ndm. 5) habia hecho gracia y donacion & D. Pedro
(niim. 9), su hijo mayor, y de la Condesa Dofia Leonor Nufiez, su legitima muger, del
Condado de Arcos y otras villas para que sucediese en ellos despues de la muerte del
D. Juan (2).

361. En 23 de noviembre de 1438 obtuvo el Conde D. Juan primera Cédula de legi-
timacion en favor de su hijo D. Pedro (nim. 9), espresando que lo habia tenido en Leo-
nor Nufiez siendo ella desposada por palabras de presente con otra persona.

362. En 15 de marzo de 1449 obtuvo el mismo Conde segunda Cédula de legitima-
cion en fayor del referido su hijo D. Pedro (niim. 9), espresando ya en esta que lo ha-
bia tenido en Leonor Nuiiez, siendo esta muger soltera, con quien se habia desposado
despues (3).

363. En 20 de setiembre de 1460 obtuvo el mismo Conde D. Juan una legitimacion
ad cautelam en fayor de sus hijos D. Rodrigo y D. Manuel (ntimeros 11 y 13), en la cual
espuso que despues de fallecida su primera muger Dofia Leonor de Guzman, se habia des-
posado y velado con Dofia Leonor Nuiiez, que la habia tenido en su casa en vida de su
primera muger, y de la cual en segundo matrimonio habia tenido & sus hijos D. Ro-
drigo y D. Manuel (nameros 11 y 13) (4).

364. Tales y tantos son los documentos consignados en los autos, en los cuales se
hace mérito del matrimonio celebrado entre el Conde D. Juan y Dona Leonor Nuhez,
, por boca unas veces de S. M., otras del mismo Conde D. Juan, otras de los Concejos
y vecinos de las villas de Arcos, Mairena, Rota y Bailen, otras de los eclesiasticos, no-
tarios y testigos que autorizaron 6 intervinieron en varios de aquellos actos.

365. De estos documentos el primero, 6 sea el de la celebracion del matrimonio
(4) Memorial, nim. 55.
(2) Memorial, nim. 57.

(3) Memorial, nim. 72.
{4) Memorial, num. 76.
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de 3 de noviembre de 1448, tiene en su favor todas las circunstancias que aseguran en
juicio y fuera de €l la certeza de un documento, el dia, mes y aiio de su otorgamiento,
la firma del interesado, signo y firma de los escribanos y testigos. «E aun decimos, que
»toda carta que sea fecha por mano de escribano piblico, en que haya escritos los nom-
»bres de dos testigos & lo menos, € el dia, é el mes, ¢ la era, é el lugar en que fue fe-
»cha, asi como de suso mostramos, que vala para probar lo que en eclla dijere (1).»

366. Con esto contestamos & cuanto se ha dicho y pueda decirse por el Conde del
Aguila acerca de la legitimidad y certeza de un documento, consultado y respetado
en todos los pleitos antiguos y modernos, sin necesidad de refutar detenidamente las
observaciones dirigidas & persuadir si se espresé 6 no la circunstancia de haber muerto
Doiia Leonor de Guzman, primera muger del Conde D. Juan, 0 si eran los testigos del
casamiento de alta 6 de humilde condicion, y & todas las demas verdaderamente pueriles
razones que en sus escritos ha procurado amontonar sobre este punto la cavilosidad del
Conde del Aguila.

367. Respecto de todos los demas documentos, existe un hecho que servird para es-
plicarlos perfectamente, reconocido y confesado en los pleitos desde los tiempos mas an-
tiguos, aunque no tiene en el actual el caracter de litigioso; que D. Pedro (nim. 9) fue
hijo adulterino de D. Juan (nim. 5). Porque lo fue, no han poseido nunca ¢l ni sus des—
cendientes los Mayorazgos en cuestion, sin embargo, de que litigaron en todos tiempos,
desde los hijos (no estan en el arbol) de D. Pedro (nim. 9), casado con Doiia Maria de
Luna, sobrina del célebre y desventurado Maestre de Santiago D. Alvaro de Luna, hasta
los Condes de la Coruiia (nim. 72), que vivieron en fines del siglo pasado.

368. El matrimonio con Dona Leonor Nufiez influyé poderosamente en el dnimo del
Conde D. Juan, para presentar como legitimado por dicho matrimonio & su hijo D. Pe-
dro (nam. 9), habido en adulterio, creyendo que podria pasar esto 4 la sombra de dicho
matrimonio. Por eso le vemos en 1438 llamar francamente adulterino como habido en
Doiia Leonor Nuiiez, casada, & su hijo D. Pedro (nim. 9), & quien en 1449, esto es, un
aiio despues de celebrado el matrimonio, decia que lo hubo en Dofia Leonor Nufiez,
muger soltera. D. Juan queria lo que naturalmente quieren los hombres, dejar los Mayo-
razgos que poseia & su hijo varon mayor D. Pedro (nim. 9). De aqui las legitimaciones
en su favor obtenidas con repeticion; de aqui las contradicciones en que incurria acerca
de la legitimidad del D. Pedro, que imaginaba poder llevar adelante & la sombra del ma-
trimonio posterior: hasta que convencido al fin de que sus esfuerzos habian de ser impo-
tentes aun en vida suya, de seguro despues de su muerte, llamoé & la sucesion del Mayo-
razgo en su testamento & D. Rodrigo y sus descendientes legilimos de legitimo matri-
monio nacidos.

369. Pero esas mismas contradicciones y esa misma conducta del D. Juan (nim. 5)
prueban mejor que otro dato alguno la certeza del matrimonio con Dona Leonor Nuiiez,
como que el matrimonio era, si asi puede decirse, la base de su conducta, la causa que
le obligé & mentir respecto de D. Pedro (nim. 9). Decir un hombre que es hijo suyo le-

{4) Ley 44k, tit. 18, P. 3.
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gitimo 6 legitimado por subsiguieule matrimonio el que tiene el caricter de adulterino, no
es nuevo en el mundo ni en el foro: lo que es nuevo en el mundo y en el foro es casarse
un hombre con una muger casada, 6 decir que se ha casado no habiendo esto sucedido.
No era imposible que habiéndose casado el Conde D. Juan vélida y licitamente con Doifia
Leonor Nuiiez, procurara presentar como habido en este matrimonio 6 legitimado por ¢l
4 un hijo suyo adullerino: imposible de todo punto que, ¢ se casara con una muger ca-
sada, ¢ fingiera un matrimonio que no habia contraido, en uno, dos, tres y mas do-
cumentos; que lo asegurara asi S. M. en varias Reales Cédulas, que pasara el Conde
D. Juan en el concepto publico de las gentes como casado con Dona Leonor Nufiez, no
estdndolo realmente. Asi, aun prescindiendo del documento de 3 de noviembre de 1448,
y aun estando al resultado de los demas, resulta documentalmente acreditado el casa-
miento de D. Juan y Dofia Leonor, aunque resulte acreditado tambien documentalmente
la falsedad con que el mismo Conde D. Juan presentaba como hijo suyo legitimo 4 D. Pe-
dro (nim. 9), que lo era adulterino.

370. El matrimonio de que tratamos es ademas un hecho histérico, un hecho cuya
certeza afirman todos nuestros historiadores.

371.  «Caso el Conde, dice D. Pedro de Salazar, sequnda vez con Doiia Leonor Nuiiez,
persona noble y de muy buenos linajes y muy antiguos (1).»

372. El P. Fr. Tomas de Herrera dice: « Habiendo muerto el aito de 1441 sin dejar hi-
Jos la Condesa Dofia Leonor de Guzman , el Conde se casé de sequndo matrimonio con la
Condesa Doiia Leonor Nufiéz (2).»

373. D. Juan de Rivarola se espresa asi: « D). Juan Ponce de Leon, rico hombre, se-
qundo Conde de Arcos, casé con la Condesa Doiia Leonor Nufiez (3).»

374. «D. Juan Ponce de Leon, dice D. José de Tellez, casé de primer matrimonio
con Doiia Leonor de Guzman..... y habiendo sido estéril este matrimonio, contrajo el se-
qundo con Donia Leonor Nunez (4).»

375. En el mismo sentido se esplican otros muchos historiadores de aquel tiempo,
cuyos testimonios seria obra larga referir.

376. Mas no podemos considerarnos escusados de hacer especial mencion de otros
datos monumentales, tomados de los libros y tablas del estinguido Monasterio de San
Gerénimo de Buenavista, situado estramuros de la ciudad de Sevilla.

377. En uno de ellos se leia: «Por el Conde D. Juan y por Doiia Leonor Nuiiez,
su muger , y por sus hijos, decimos en cada un aiio cinco misas rezadas.» Otro de ellos
decia: «Por Doiva Leonor Nuitez y D. Juan Ponce, Condes de Arcos , decimos en cada un
afio una misa cantada». «Casas, se veia escrito en otro, en la calle del Espejo, que hubo
este Monasterio por manda que de ellas le hizo Dona Leonor Nuiiez, Condesa de Arcos.»

378. «Conde D. Juan y su muger, se decia en el cuarto y tllimo; por estos difun-
tos somos obligados @ decir en cada un ano cinco misas rezadas, lo cual ordené el con-

vento el aiio de 1501, atento a que el Conde de Arcos dejé a este Monasterio {reinta fane-
1) Salazar, Cronicon de los Ponces, elogio 16, §. 4.2, fol. 120.
2) Herrera, Historia del convento de S. Agustin de Salamanca, cap. 14, fol. 125.

(3) Rivarola, Descripcion general de Génova, cap. 49, disc. 6.°
(k) Tellez, Asturias ilustrada, tom. 3.°, parte 3.*
22
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gas de trigo y treinta de cebada..... alente @ que estaban enterrados en este Monasterio
Donia Leonor Nufiez, sw muger, y olros sus hijos.»

379. Temos querido hacer mérito de eslos datos, consignados como indubitados en
pleitos antiguos, segun documentos que tiene & la vista el letrado que suscribe, porque
aunque no aparecen estampados en el pleito actual, resulta sin embargo de ¢ compro-
bada su certeza, por el testamento del Conde D. Juan (mim. 5) otorgado en 10 de se-
tiembre de 1469, en el cual espresé que la Condesa Dona Leonor Nuiez, ya difunta,
madre de D. Rodrigo y D. Manuel, sus hijos, estaba sepultada en el Monasterio de San
Geronimo de Buenavista, por lo que mandd se diese d dicho Monasterio cierta limosna
de trigo, cebada y otras cosas que seiald (1).

380. Esta sola prueba, la manifestacion hecha en su testamento por el Conde D. Juan,
de haber estado unido en matrimonio & Doha Leonor Nuiiez, bastaria por si sola, y en
falta de todas las demas, para acreditar la certeza de dicho matrimonio. En los momentos
supremos en que el hombre, y el hombre cristiano y devoto, como dié muestras de serlo
D. Juan, cualesquiera que hubiesen sido sus debilidades, dispone de sus bienes en esta
vida para pasar & otra mejor, no se miente.

381. Pero no hay necesidad de razonamientos de ninguna clase cuando habla la ley.
La de Partida (2) dice: «otrosi confesando, ¢ conosciendo manifiestamente, que eran ma-
»rido y muger algunos de los que dijimos que habian casado en ascondido, vale su con-
»fesion, 6 su conocencia, deben los tener por ende por marido ¢ muger.»

382, Demostrado, como lo estd hasta la evidencia, el matrimonio celebrado entre
D. Juan Ponce de Leon y Doina Leonor Nufiez (ntmeros 5 y 6), réstanos demostrar que
de ¢l nacieron ¢ fueron por ¢l legitimados D. Rodrigo y D. Manuel (nGmeros 11 y 13).

Se demuestra Ia legitimidad de p. Rodrigo y . Manuel (numeros 11

v 13), por si misma, 6 sea por haber nacido en un tfiempo en que

sus padres mumeros 5 y 6) se hallaban en aptitud legal de contraer
matrimonio valido.

383. Es este otro punto no menos cierto que el anterior, pero cuya certeza demues-
tran mas superabundantemente aun los autos y la historia. i

384. Doiia Leonor de Guzman (nim. 4), primera muger del Conde D. Juan (mi-
mero 5), fallecié en el aio de 1441, Asi lo demuestra la historia de aquellos tiempos,
que es la historia de los ascendientes de la ilustre casa de Osuna.

385. Ya en el numero de este alegato vimos afirmarlo asi al P. Fr. Tomés de Herrera
en su historia del convento de S. Agustin.

386. D. Pedro de Salazar, tambien citado, dice: «Dofia Leonor de Guzman habia
muerto el aio de 1441 sin dejar sucesion (3).»

(1) Memorial, num. 62.
(‘a{ 2, tit. 13, P. 4.2
(3) Salazar, Cronicon de los Ponces, elogio 16, fol. 443.
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387. Inhoc, en sus veinte ilustres casas de Espaiia, tab. 4.* de la de Guzman, se
espresa asi: «Leonora uxor Joannis Ponce de Leon, II Comitis de Arcos, obiit anno 1441.»
D. Rodrigo Ponce de Leon (nam. 11), Marques de Cadiz , nacié en el aiio de 1443, 6
sea dos despues del fallecimiento de Dofia Leonor de Guzman , primera muger del Conde
D. Juan (nim. 5). Este es otro hecho histérico.

El autor de la Historia de Cadiz ilustrada (1) lo afirma asi en los términos siguientes:
«D. Rodrigo Ponce, dice, II' T Conde de Arcos, I y wnico Marques , y Duque de Cddiz,
fue hijo de D. Juan Ponce de Leon , Seiior de Marchena , y Il Conde de Arcos: nacié el
aio de 1443. No tenia17 aiios cabales cuando gané la batalla del Madrofial (aiio de 1460),
que [ué de las mas ruidosas de aquel tiempo.»

D. Pedro de Salazar (2), ya citado, dice lo siguiente: «Dos aiios antes de la jornada de
Gibraltar (1462) habia dado el Conde D. Rodrigo (niim. 11) muy buenas muestras de su
esfuerzo y brio, siendo muchacho de 17 aios, en la batalla del Madrono.

El Gran Diccionario histérico de Moreri (3) dice tambien que D. Rodrigo nacid el aiio
de 1443.

Todos estos historiadores y otros muchos convienen en que la batalla del Madrofio
fue en el ano de 1460 6 en el de 1462 ; conviniendo tambien en ello Esteban de Gari-
vay (4); el Padre Juan de Mariana (5); el Padre Jaime de Bleda (6); D. Diego Enriquez
del Castillo (7), y D. Juan Ferreras (8).

Rebajando del afio 1460, en que tuvo lugar la batalla del Madrofio , los 17 que cuan-
do se dié tenia D. Rodrigo, resulta que nacié en 1443 , segun se ha indicado.

Otro de los hechos de armas en que mas se distinguié por aquel tiempo el mismo
D. Rodrigo (nim. 11}, fué la toma de Gibraltar , verificada en el afio de 1462. D. Ro-
drigo tenia 4 la sazon 19 afios, segun el tantas veces citado historiador D. Pedro de Sa-
lazar (9). Rebajados de los 1462 los 19 que tenia D. Rodrigo , quedan 1443, en cuyo afo
resulta tambien haber nacido D. Rodrigo.

388. Con estas pruebas, estos datos histéricos y otros muchos que nos seria muy facil
aducir, convienen ofros que aunque no tan minuciosos, no son por eso menos concluyentes.

389. El Conde D. Juan (nim. 5) testé en 10 de seliembre de 1469. En su testamento
no nombra Curador & D. Rodrigo (nim. 11), y le da encargos y consejos y le hace es-
plicaciones y prevenciones importantes ; prueba de que era mayor de los 25 anos el Don
Rodrigo. Habia nacido en 1443 ; en 1469 tenia 26 afos. Los unos datos convienen con
los otros.

390. En 1438 obtuvo legitimacion D. Juan (nim. 5) en favor de su hijo D. Pedro
(nim. 9) y de otros hijos (nim. 15) todos adulterinos (10).No hizo mencion de sus hijos va-

El P. la Concepcion, lib. 5, c. 41, n.° 4.

Cronic. de los Ponces, elog. 17, §. 1.

Moreri , articulo Ponce de Leon.

Compendio histérico de Espana, lib, &, cap. 26.

Historia de Espaiia , lib. 23, cap. 3.

Reslauracion de Espafia, cap. k5.

Cronicon de Enrique IV, cap. 27.

Historia de Espafia, afio de 1462. J
Cronicon de los Ponces, elog. 16, parrafos 1.° y 2.°, y elogio 17, §. 3. al fin.
Memorial , nim. 74,
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rones D. Rodrigo y D. Manuel (nameros 11 y 13), prueba clara de que no habian nacido.
D. Juan se mostré siempre muy afanoso por legitimar , como legilimé , & todos sus hijos:
habiendo legitimado en 1438 hasta a sus hijas, no es presumible que hubiera olvidado & los
hijos. Es que no habian nacido D. Rodrigo y D. Manuel. Primero nacié D. Pedro (nume-
ro 9); despues varias hijas (nam. 15); luego D. Rodrigo y D. Manuel (nimeros 11 y 13),
desde 1443 en adelante.

391. De todos estos datos y documentos resultan demostrados hasta la evidencia dos
hechos; que Dona Leonor de Guzman, primera muger del Conde D. Juan (nim. 5), murié
en 1441, y que D. Rodrigo Ponce de Leon (nam. 11), hijo del mismo Conde (num. 5) y
de Dona Leonor Nufiez (niim. 6), nacié en 1443. Resulta por consiguienle demostradotam-
bien hasta la evidencia que cuande nacié el D. Rodrigo (num. 11), su padre el Conde Don
Juan (nam. ) estaba en aplitud de cosarse y de tener al referido D. Rodrigo por hijo le-
gitimo en malrimenio, ¢ natural que podia ser legitimado por subsiguiente matrimonio.

392,  Esa misma libertad tenia y enla misma aptitud se encontraba la madre, Dona
Leonor (mim. 6). No puede este hecho demostrarse con la misma exactitud histérica que
el anlerior: pero se demuestra con exaclitud legal hasta la evidencia.

393.  Asi lo convencen todos los datos y documentos antes aducidos para probar el
matrimonio celebrado en 3 de noviembre de 1448, robustecidos con la legitimacion ad
cautelam que obtuvo D. Juan en 20 de setiembre de 1460. En ella hizo presente, que des-
pues del fallecimiento de su primera muger Dofia Leonor de Guzman, se habia desposado
y casado con Dofia Leonor Nuiiez, con la cual habia tenido ayuntamiento carnal, y de la
cual habia procreado d D. Rodrigo y D. Manuel (ntimeros 11 y 13), sus hijos, despues del
fallecimiento de su primera muger Dona Leonor de Guzman: y que porque por algunas per-
sonas se habia dicho y decia que al tiempo y antes de haber tenido & sus referidos hijos, la
Dona Leonor Nufiez habia sido y era desposada con otro por palabras de presente , que al
dicho tiempo era vivo, y que por ello se podia por algunas personas decir que los dichos Don
Rodrigo y D. Manuel sus hijos no fueron ni eran legitimos ni habiles ni capaces, suplicaba
4 S. M. que para mayor seguridad los legitimase ¢ hiciese hibiles y capaces para todas
aquellas cosas que hombres legflimos y de legitimo matrimonio nacidos pueden y deben ha-
ber, y S. M. los legitimé no perjudicando 4 los demas ascendientes ni descendientes legi-
timos que el D. Juan tenia, 6 pudiese tener en lo sucesivo (1). )

394. En este importante y solemne documento confiesa el Conde D. Juan que cuando
tuvo 4 sus hijos D, Rodrigo y D. Manuel en Dona Leonor Nuiiez, no estaba esta casada,
como por algunos se decia, por palabras de presente con otra persona que & la sazon se ha-
llase viva. No hay en los autos actuales, no se ha presentado en los pleitos antiguos ni en
los modernos otro dato histérico , monumental, ningun documento ni comprobante que
destruya aquella solemne asercion del Conde D. Juan, el mérito y resultado del instru-
mento publico de la legitimacion de 1460; y no hay por consiguiente ni aun posibilidad de
dejar de considerarlo cierto y veridico en todas y cada una de sus partes. :

395.  Esto asi, bien se ve que ha de ser por necesidad, y es en efecto, hasta frivolo y ri-
diculo, lo que contra la fe que merece dicho documento se alega por parte del Conde del

(1) Memorial, num. 76.
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Aguila; que no habia necesidad de legitimar por rescripto del Principe al legitimado por
subsiguiente matrimonio. Bien lo sabemos. Pero el Conde D. Juan (nam. 5), segun el mis-
mo confesd en las preces de legitimacion de 1438, habia tenido en Leonor Nuiiez , siendo
casada, 4 D. Pedro (niim. 9) y otros hijos varones y hembras (num. 135); y era por ello
sumamente fécil que , como anunciaba el mismo D. Juan, se digese por algunas personas
que habian sido tambien adulterinos D. Rodrigo y D. Manuel (nimeros 11 y 13).

396. Si D. Juan hubiera simplemente legitimado por rescripto del Principe & sus hi-
jos (numeros 11 y 13) legitimados por subsiguiente matrimonio, podria decirse que dicha
legitimacion fue innecesaria y superabundante, y nada mas. Mas habiéndose espresado todo
lo que convenia espresar, la causa que movia 4 pedir la legitimacion, a pesar de ser bajo
otro concepto innecesaria , juzgamos de todo punto initil el empefio del Conde en impug-
nar la certeza del documento, y ocioso ocuparnos mas detenidamente de un punto con
tanta evidencia demostrado.

397. Hemos demostrado hasta aqui la legitimidad de D. Rodrigo y D. Manuel (nime-
ros 11 y 13), por si misma, por haber nacido en un tiempo en que sus padres D. Juan y
Doiia Leonor estaban libres de sus primeros matrimonios y en aptitud de contraerlo de
nuevo, como lo contrajeron, en 3 de noviembre de 1448.

398. Demostremos ahora esa misma legitimidad por sus efectos, por el asentimiento
uniforme y undnime de los Tribunales, de los hombres y de la historia , sobre este punto,
desde la mas remota antigiiedad hasta nuestros dias.

Demuéstrase la legitimidad de D. Rodrigo y . Manuel (numeros 41
Y 13) por sus efectos, el asentimiento de todos desde aguella époea
hasta nuestros dias.

399. Punto es este, como conoce la Sala, que nos daria materia para escribir un vo-
limen. No haremos sin embargo mas que enumerar, en obsequio de la brevedad y porque
creemos que el Tribunal se halla intimamente persuadido de la exactitud de nuestros asertos.

400. En prueba de ese asentimiento uninime que hemos dicho que existe sobre el parti-
cular, sea de todo lo primero el reconocimiento y la confesion del padre, del mismo Conde
D. Juan, el cual acabamos de ver que reconocié la legitimidad y la aptitud de sus hijos
D. Rodrigo y D. Manuel parasuceder en el Mayorazgo en innumerables documentos, se-
nalada y principalmente en su testamento de 10 de setiembre de 1469, en el cual los 1la-
m6 por su 6rden, y despues de ellos & D. Luis Ponce de Leon (no esta en el arbol), hijo del
D. Pedro (num. 9).

401.  Este reconocimiento y confesion del padre acerca de la legitimidad 6 ilegitimidad de
sus hijos, conslituye una prueba robusta, segun nuestras leyes; siendo esa prueba tanto mas
concluyente aqui, cuanto que D. Juan tenia otros hijos que eran adulterinos, (nimeros 9 y
15) y no los llamé 4 la sucesion del Mayorazgo, 6 los llamé en falta de los legitimos D. Ro-
drigo y D. Manuel (nameros 11 y 13). No importa que resﬁp%ecto del D. Pedro (mimero 9)
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faltara & la verdad ¢l Conde D. Juan (nim, 5). No consta que faltara respecto de D. Ro-
drigo y D. Manuel, y mientras no se pruebe que es falso el dicho del padre, ha de tenerse
por cierto segun las leyes.

402. Segundo. EIl Conde D. Juan tuvo entre otros hermanos, 4 D. Lope y D. Luis (ni-
meros 7 y 8) y este muchos hijos, los (nameros 16 y 17) y otros que no estan en el rbol. Eran
todos estos primos hermanos y contemporaneos de D. Rodrigo y D. Manuel, y de todos los de-
mas hijos de D. Juan (nim. 5). Convenimos en que D. Lope y D. Luis (niimeros 7 y 8)en el
supuesto de no haber dejado hijos legitimos ni naturales legitimados el Conde D. Juan (nime-
ro 5}, no hubieran reclamado los Mayorazgos vacantes por fallecimiento del dltimo, en vir-
tud de la transaccion y renuncia & dichos Mayorazgos que con ¢l habiancelebrado. Pero jno
1o hubuieran hecho los hijos y descendientes de los mismos (ntiimeros 7 y 8)? Era aquella épo-
ca, la del fallecimiento de D. Juan, la mas & propdsito. Si fueracierto queno dejé hijos legiti-
mos ¢ naturales legitlimados, era facilisimo demostrarlo entonces, cuando estaban recientes
y eran de todos conocidos acontecimientos de tal naturaleza. No reclamaron, sin embargo,
ellos los (ntimeros 7 y 8) sus hijos ni sus nietos. Hasta fines del siglo XVI, 6 sea 150 afios
despues de la muerte del D. Juan (nim. 5) no empezaron los pleitos promovidos por los
descendientes de D. Lope y D. Luis (ntimeros 7 y 8), al primero de los cuales pretende re-
presenfar el Conde del Aguila. Este hecho, aunque negativo, es de una fuerza irresistible,
en favor de la legitimidad de D. Rodrigo y D. Manuel (nimeros 11 y 13).

403. Tercero. El primer pleito seguido sobre los Estados litigiosos, entre Dofia Beatriz
Pacheco (nim. 10), como administradora de D. Rodrigo (nim 24), y Dofia Maria, bijade Don
Pedro (mim. 9), terminé por transaccion, en la cual recibi6 la ltima cierta porcion de ma-
ravedis. D. Pedro, (nim. 9) era adulterino. Si lo hubiera sido tambien D. Rodrigo (mi-
mero 11) no hubiera renunciado la Dofia Marfa por cuatro cuentos de maravedis su derecho
a tan pingiies Mayorazgos.

40%. Cuarto. El segundo pleito fue el que terminé primero por transaccion de D. Ma-
nuel (nim. 13) y despues por la célebre transaccion y sentencia imperial, que dié uno de los
Mayorazgos 4 cada uno de los contendentes , D. Rodrigo (ntim. 21) y D. Rodrigo (nime-
ro 24). En ese pleito litigaba el hijo de D. Manuel (ntiim. 13) 4 titulo de legitimidad efecti-
va, y el nieto de D. Rodrigo (nam. 11) & titulo de la legitimidad obtenida por rescripto
del Principe, y de la dmplia facultad concedida por el Monarca para fundar Mayorazgo 4
D. Rodrigo (nim. 11). ;Era posible que el Monarca hubiese repartido los Mayorazgos li-
ligiosos entre hijos ¢ descendientes adulterinos de D. Juan (niim. 5) habiéndolos legitimos
de los dos primeros fundadores? ;Lo era que se hubicse presentado 4 titulo de legitimidad
el mismo D. Manuel (nam. 13) si no hubiera en efecto sido hijo legitimo 6 legitimado del
D. Juan?

405.  Quinto, En el pleito sobre propiedad del Estado de Bailen, principiado en la es-
tinguida Chancilleria de Granada en el afio de 1544, entre D. Rodrigo (nim. 32), un biznie-
to de D. Manuel (nm. 13) y otros, litigd D. Bartolomé Dévila Zuazo, (no esti en el arbol)
descendiente que dijo ser de D. Lope (nim. 7)y alegaba las mismas razones y fundamentos
que alega hoy el Conde del Aguila, su descendencia de D. Lope, y que en el Mayoraz-
go debia sucederse segun la fundacion de D. Pedro (nim. 2), mediante la cual, siendo el
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D. Lope (nim. 7) mayor que D. Luis (nim. 8), le tocaba la sucesion del Mayorazgo con
esclusion del Duque de Arcos D. Rodrigo (nim. 32) (1). En este pleilo fue vencido el don
Bartolomé Davila Zuazo, declardndose asi que la linea de D. Lope (nim. 7) que aquel de-
cia representar, no podia tener entrada, no tenia derecho 4 la sucesion de los Mayorazgos
litigiosos.

406. Sesto. En todos los demas pleitos de que se hace mérito en estos autos, bajo el epi-
grafe de 6rden de suceder, y en otros infinitos seguidos sobre la posesion 6 propiedad de los
Estados litigiosos, de los cuales no se hace mencion en los autos actuales, se ha declarado
siempre lo mismo, espresa ¢ virtualmente. En todos ellos se ha dado la posesion 6 propie-
dad de los Mayorazgos en cuestion & descendientes de D. Rodrigo 6 D. Manuel (nimeros
11 y 13), sin que jamas hayan poseido los que eran ¢ se llamaban representanles de D. Lo~
pe Ponce de Leon (nim. 7). Es evidente que ninguna de aquellas casi infinitas sentencias se
hubiera pronunciado si D. Rodrigo y D. Manuel (nimeros 11 y 13) no hubiesen sido habi-
les y capaces para suceder, si hubieran sido, como se dice, hijos adulterinos de D. Juan y
Dofia Leonor, (nimeros 5y 6), siendo por tanto esa misma legitimidad de D. Rodrigo y
D. Manuel cosa mil veces declarada y ejecutoriada en juicio.

407. Setimo. S.M., enlas Reales Cédulas de 6 de febrero de 1461 (2), en queaprobé
el establecimiento de Mayorazgo que el D. Juan habia hecho en favor de su hijo D. Rodrigo
(nim. 11) y en la de 20 de enero del mismo afio, de confirmacion de la merced de Mar-
ques de Cadiz (3), llama al D. Rodrigo (ndm. 11)hijo primogénito y heredero del D. Juan
y sucesor en su casa y Mayorazgos, teniéndole asiy declardndole por hijo legitimo y hébil,
segun las leyes, para la sucesion de los Mayorazgos de su casa.

408. Octavo y ultimo. La historia ha reputado tambien & D. Rodrigo y D. Manuel (ni-
meros 11 y 13) por hijos legitimos de D. Juan y Dofia Leonor (nimeros 5 y 6). Los cuatro
historiadores arriba nombrados; el P. Fr. Tomés de Herrera (4), D. Juan de Rivarola (5),
D. José de Tellez (6) y el Abad D. Blas de Soto (7), afirman que D. Rodrigo y D. Manuel
fueron hijos legitimos de los Condes D. Juan y Doiia Leonor (nimeros 5 y 6) habidos de
su segundo matrimonio. En el mismo concepto de legitimo tienen & D. Rodrigo (nim. 11)
D. Diego Enriquez del Castillo (8), Cronista del Sefior Rey D. Enrique, que conocié
y traté al Conde D. Juan y al mismo D. Rodrigo su hijo. Lo mismo afirman Esteban de
Garibay (9), el P. J. de Bleda (10), D. Gonzalo Agote de Molina (11), el P. Juan de Maria-
na (12) y el Dr. D. Juan de Ferreras (13). Estos historiadores llaman al D. Rodrigo hijo del
Conde D. Juan, dando en ello & entender que era legitimo, pues cuando hablan de los ile-

2) Memorial, nim. 59.
3) Memorial, nim. 77.
(k) Historia del convento de San Agustin de Salamanca, c. 1%, f. 125.
(5) Descripcion geneoldgica de Génova, cap. 19, dis. 6.
(6) Asturias ilustrada, tom. 3, par. 3, §. 1.°
(1‘% Ley de la sucesion, c. 5, fol. 95.
Croénica de Enrique IV, c. 76.
(9) Compendio historial de Espana, lib. 40, cap. 26.
Restauracion de Espafia , cap. &5.

{I) Memorial , nim. 10%.

Nobleza de Andalucia, lib. 2, c. 88.
(12) Historia de Espafia, lib. 23, c. 3.
{43) Cadiz ilustrada , lib. 5, ¢. 11, n.° 1.°
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gitimos, los espresan asi claramente, como D. Diego Enriquez del Castillo (1), Mariana (2)
y el P. Fray Gerénimo dela Concepcion (3).

409. Fue esto cosa tan cierta y averiguada en aquellos tiempos, que el autor de la obra
conocida con el nombre de Tizon, atribuida generalmente al Cardenal D. Pedro de Men-
doza, refiere el matrimonio de los Condes D. Juan y Dofia Leonor, y que procedieron
de este matrimonio D. Rodrigo y D. Manuel. Sin embargo de que esta obra fue prohi-
bida por las muchas mentiras ¢ injurias que contenia contra la nobleza del Reino en gene-
ral, sin embargo de que procurd su autor manchar la de la casa de Ponce de Leon en
particular (4), nada opuso respecto de la legitimidad de D. Rodrigo y D. Manuel (mi-
meros 11 y 13).

410. Demostrada por tantos medios la legitimidad de D. Rodrigo y D. Manuel (nime-
ros 11 y 13) séanos licito agregar dos palabras en respuesta al argumento que forma el
Conde del Aguila, fundado en las pruebas de testigos practicadas sobre el particular en
los pleitos antiguos.

Contestacion a los argumentos que el Conde del Aguila opone 2 la
legitimidad de D. Rodrigo y . Manuel (numeros 11 y 13).

&11. Consisten en laspruebas de testigos que el Duque de Arcos D. Rodrigo (nim. 32)
articulé en pleito que siguié sobre los Estados litigiosos en la Chancilleria de Granada
por los afios de 1590. En varios pdrrafos del Memorial ajustado impreso encontrara
la Sala articuladas las preguntas y las contestaciones dadas por treinta testigos. Referir-
las solo en sustancia seria obra prolija. Baste saber que estan reducidas & afirmar que
el Conde D. Juan (nim. 5) no dejé hijo alguno legitimo, habiéndolo sido todos adulte-
rinos, por haberlos tenido en Leonor Nufiez estando esta casada con Juan del Paraiso, y
cuando lo estaba tambien el D. Juan con su legitima muger Dona Leonor de Guzman;
anadiéndose que el D. Juan del Paraiso sobrevivié & la Leonor Nufiez; que para estar en
mayor libertad envié el Conde D. Juan al mismo Juan del Paraiso & las Indias Occi-
dentales del Peri, y no sabemos cuantos otros hechos mas de la misma naturaleza.

412. No hay que decir que lodo esto es grandemente ridiculo , y que por ridiculo lo ha
tenido todo el mundo, incluso el Conde del Aguila. En el Memorial ajustado impreso que
se formo para la decision del pleito anterior de tenuta, no se comprendieron tales llamadas
pruebas testificales, y no exigié el Conde del Aguila que se comprendieran. j Cuél seria
el juicio que de tales pruebas formaba? Hoy las ha comprendido el Relator en el Memo-
rial ajustado impreso actual, por su gusto, deseoso de que estuviera en él lo que signi-
fica algo y lo que no significa nada; y aunque pertenecen & esta altima clase las actua-
ciones en cuestion, desde luego se conoce que no habia de ser el Duque de Osuna quien
a4 ello se opusiera, porque lejos de perjudicarle, le favorecen mucho tales articulaciones.

1; Cronica de Enrique IV, capitulos 423 y 154.
2) Historia de Espana, lib. 3, cap. 9 : lib. 23, capitulos 13 y 46.
3) Lib. 5, cap. 12, n.° 7.

(4) Nim. 33 de dicha obra.
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413. Son en todo el rigor de derecho despreciables hasta el punto de ser inadmisibles
en este pleito y en todos los dichos de los testigos que no sean prestados dentro de los mis-
mos autos. La fuerza de esta clase de prueba estd en la citacion que se hace & la parle &
quien pueden perjudicar los dichos de los festigos; en el juramento que los testigos pres-
tan & presencia, si quiere, de la parte contraria; en la declaracion misma que prestan
ante el Juez de la causa. Quitad & las declaraciones de los lestigos estas tres circuns-
tancias, y le habreis quitado toda su importancia. ;CGémo ha de perjudicar al Duque de
Osuna el dicho de un hombre & quien no conoce, quien no declara con su citacion, la
recepcion cuyo juramento no ha podido presenciar, que no ha declarado ante el juez de
su pleito?

414. Las pruebas testificales no son para trasplantadas de un pleito & otro, mucho me-
nos cuando entre uno y otro pleito median algo mas de 250 afios, que es lo que sucede
aqui. El pleito en que se articularon aquellas que llamaremos diligencias, no pruebas Les-
tificales, es el que se refiere en el Memorial bajo el nim. 3.2, que principié por los afios
de 1585, y terminé por sentencia de revista de la Chancilleria de Granada de 1594.
Han pasado de entonces acd 256 afios, y se quiere que aquellas pruebas sirvan en este
pleito. ; Cabe nada mas ridiculo ?

415.  Se trataba en aquel pleito, seguido por los afios de 1590, de la legitimidad 6 ile-
gitimidad del nacimiento de D. Rodrigo y D. Manuel (numeros 11 y 13), nacidos por
los aiios de 1445. Acerca de este hecho habia entonces, como hay ahora, innumerables
documentos prblicos, de diferente clase y naturaleza, datos histéricos, testimonios, mo-
numentos, muchos comprobantes, en una palabra, todos los que antes hemos referido y
otros muhos mas que no han llegado hasta nosotros, perdidos en la noche de los tiem-
pos. Los testigos en aquel pleito deponian acerca de un hecho realizado 140 afios an-
tes. ;Qué fe podian merecer sus dichos, que ademas estaban ea oposicion con el resulta-
do de datos y documentos auténticos? Pues la fe que entonces y en aquel pleito no pu-
dieron merecer, no la merecieron, se quiere que la merezcan en otro pleito, ahora,
6 sea 250 afos despues de haber declarado.  Ah! jqué cosa tan ridicula es la causa
del Conde del Aguila!

416. EI Duque de Arcos D. Rodrigo (nim. 32) formé en aquel pleito el temerario é in-
concebible propdsito de probar con testigos la supuesta ilegitimidad de D. Rodrigo y Don
Manuel (nimeros 11 y 13), imaginando que por descender de D. Luis (nim. 8), podia
optar & los Mayorazgos que litigaba. Vano ¢ inconcebible propdsito. Aunque es verdad que
descendia de D. Pedro (mim. 2) por D. Luis (num. 8) y por el otro D. Luis (nim. 20),
marido de Dofa Francisca (nim. 19), hija natural legitimada de D. Rodrigo (ndm. 11),
;qué duda tiene que el D. Rodrigo (ntim. 32) en el caso de haber sido adulterinos Don
Rodrigo y D. Manuel (ntimeros 11 y 13) lo habria sido tambien él, el D. Rodrigo (ni-
mero 32)? El descendia por Dofia Francisca (nim. 19) de D. Rodrigo (nim. 11), hi-
jo segun el adullerino de D. Juan (nim. 5), y no podia por consiguiente dejar de ser
adulterino. Quiere decir, que por la parte de su bisabuelo D. Luis (niim. 20) no era
adulterino; pero lo era por la de su bisabuela Dofa Francisca (nam. 19): no lo era por

parte de padre, pero lo era por parte de madre, y esto bastaba para ser adulterino y para
24
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no poder optar 4 la posesion ni & la propiedad de los Mayorazgos litigiosos. No es me-
nester que el adulterio sea doble; basta que sea sencillo para que lo haya; y habiéndolo,
no se puede purgar la mancha de Dofa Francisca adulterina, en la hipotési de que ha-
blamos, no podia purgarse por su matrimonio con un varon legitimo de la familia: se
purga la mancha de la naturalidad, no la de la adulterinidad.

417.  No podia pues triunfar D. Rodrigo (ndm. 32), 4 ser cierto lo que ¢l mismo decia,
y sin embargo triunf6 en vista, y en revista un biznieto de D. Manuel (nam. 13), esto es,
un descendiente de D. Juan (nim. 5). Claro es por consiguiente que fueron despreciadas
en ejecutoria por la Chancilleria de Granada aquellas pruebas testificales, y sin embargo
se quiere darles hoy nueva vida. No pareceria posible si no se estuviese viendo.

418. En si mismas llevan esas declaraciones el sello de la falsedad. Dicen varios de los
testigos, que el Conde D. Juan, para tratar con mas libertad 4 Dofia Leonor, envié & su
marido Juan de Pariso & las Indias; y otros, que & la sazon de la amistad del D. Juan
con Dofia Leonor, estaba en Indias el Juan Paraiso. Lo uno y lo otro es completamente
falso, sabiéndose por las personas menos iniciadas en la historia, por ser acaso el mas
grande acontecimiento que han visto los siglos, que el descubrimiento del Nuevo Mundo
por Cristébal Colon empezé por la Isla Espanola de Santo Domingo, en 1492, y el del
Perii por Francisco Pizarro, en el de 1525, no habiéndose (1) fundado la ciudad de
Lima hasta 1533 (2). En 1492 no solo habian fallecido Dona Leonor Nuiiez (nim 6)
v el Conde D. Juan (nim. 5), segun aparece del testamento de este, sino el mismo Don
Rodrigo (nim. 11) que murié en 1492 (3).

419.  Otros testigos dicen haber visto papeles y escrituras otorgadas por Juan del Paraiso
en la ciudad de Limaj; otros, muchos de ellos, afirman que Juan del Paraiso vivid seis afios
despues que su muger Dofia Leonor Nufiez.

420. Lo primero es completamente falzo. La ciudad de Lima fue fundada por el conquis-
tador Francisco Pizarro en el aiio de 1533 (4). Suponiendo que Juan del Paraiso hubiera
muerto en esle mismo afio, resultaria que Dona Leonor Nufiez fallecid en el de 1527, cosa
casi imposibie naturalmente, habiendo aquella tenido ya & D. Pedro (nim. 9), y seis hijos
mas mucho antes de 1438, y que de hecho no sucedié habiendo fallecido mucho antes
de 1469. No era tampoco posible que Juan del Paraiso, marido de Dofia Leonor Nufiez,
mucho antes de 1438 otorgara escrituras en Lima en 1533. Para ello necesitaba haber
vivido sobre 120 afos, y esto no es posible, no debe al menos creerse como no se pruebe.

421 Otros testigos, casi todos, deponen que cuando el Conde D. Juan tuvo en Dofa
Leonor Nufiez & D. Pedro, D. Rodrigo y D. Manuel, estaba casado con Dofia Leonor
de Guzman; y esto, si bien pudo ser cierto respecto del D. Pedro, resulta completa-
mente falso respecto del D. Rodrigo y D. Manuel, vista la fecha del fallecimiento de
Doia Leonor de Guzman, la del nacimiento de los mismos D. Rodrigo y D. Manuel,
y la del casamiento de D. Juan con Dona Leonor Nufiez, su segunda muger.

(1) Mariana, Historia de Espafia, lib. 26, cap. 3.°; Sandobal , Historia de Carlos V, lib. 13,
. 30
2) Herrera, Descripcion de las Indias Occidentales , cap. 49.

3) Memorial, numeros 67 y 83.
(k) Antonio de Herrera, Descripcion de las Islas Occidentales, cap. 19.
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422, Es, pues, visto que aun estando & las declaraciones mismas de los testigos aparece
completamente demostrada la falsedad de sus dichos, aun prescindiendo de que estan en
abierta oposicion con el resultado de los autos, de los documentos, datos y monumentos
histéricos antes recordados; causas que, unidas & las que tambien hemos ligeramente es-
puesto acerca de la circunstancia de querer traerse aqui deposiciones de testigos eva-
cuadas 250 afios hé, constituyen dichas actuaciones y diligencias en la clase de las mas
intitiles y despreciables que pueden figurar en juicio.

Improeedencia del segundo fundamento del pretendido derecho del
Conde del Aguila, el testamento y fundacion de D. Pedro Ponce
de Leon (num. 2).

423. En su lugar correspondiente se demostrd hasta la evidencia : 1.° la validez y subsis-
tencia del testamento de D. Pedro Ponce de Leon (nim. 2), ensi mismo considerado, y de
la fundacion que dicho testamento contiene en los Mayorazgos litigiosos, tales cuales
eran en aquella época; 2.° que dicho testamento y fundacion, aunque vilida en sf y
subsistente, quedd virtualmente derogada por la que posteriormente establecié con facul-
tad Real el Conde D. Juan Ponce de Leon (nim. 5), y esta por la que asimismo otorgé
tambien en virtud de la amplisima autorizacion que le concedieron los Seiores Reyes Ca-
télicos, D. Rodrigo Ponce de Leon (nim. 11).

424. Todo lo dicho enfonces y espuesto conviene recordarlo, porque lo mismo mata la
fundacion de D. Rodrigo (nim. 11) el pretendido derecho del Marques de la Vega de
Santa Maria (letra A), que el del Conde del Aguila que, no descendiendo ni de D. Juan
(ntm. ) ni de D. Rodrigo (nim. 11), no puede optar & la propiedad de los Mayoraz-
gos por ellos fundados. Bajo tal concepto el Duque de Osuna da aqui por reproducido
cuanto & nombre suyo se espuso antes para probar, como se probd, que la tinica y ver-
dadera fundacion, la que puede y debe en buenos principios regir en la sucesion de los
Mayorazgos litigiosos, es la establecida por el Gran Duque de Cadiz D. Rodrigo (nime-
ro 11), en su testamento, en virtud de facultad Real.

425. Con facultad Real en virtud de justa causa concedida, y concedida & D. Rodrigo
Ponce de Leon (nim. 11) en el siglo XV, no puede en efecto dudarse que se estable-
ci6 Mayorazgo valida, legitima y legalmente. Pero cuando el Mayorazgo cuya fundacion
se allera, habia & su vez allerado la fundacion de otro mas antiguo, todos los juriscon-
sultos, entre ellos Molina, convienen en que puede alterarse con facultad Real, porque toda
la fuerza de aquel consiste en la facultad Real que puede derogarse por otra posterior.

£26. Aqui el Conde D. Juan Ponce de Leon (ntim. 5), alter la fundacion de su padre
y abuelo (nimeros 2 y 1), exigiendo por primera vez en los poseedores de Mayorazgo la
legitimidad de legitimo matrimonio nacida, en virtud de la &mplia autorizacion que para
ello obtuvo del Monarca. Ademas de esta alteracion la fundacion habia sufrido otras. To-
dos los cuatro primeros poseedores se creian en el derecho y en la posesion de alterar las
fundaciones anteriores, llamando & la sucesion del Mayorazgo & personas & quienes no ha-
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bian llamado los anteriores, efeclo esto de considerarse ellos verdaderos fundadores y ca-
beza de sus, respectivas lineas. D. Lope (nim. 7), por ejemplo, fue llamado por su padre
(nim. 2), y no habia sido por su abuelo (mim. 1), no lo fue tampoco por su hermano
D. Juan (nam. 5). Claro es, pues, que D. Rodrigo (nim. 11) podia hacer, y vélida y
legalmente hizo en virtud de facultad Real, lo que vélida y legalmente con facultad Real
y sin ella habian hecho sus mayores. o1

427. Los mismos jurisconsultos convienen en que puede alterarse la fundacion del Mayo-
razgo cuando por la nueva fundacion se reduce la sucesion al Mayorazgo mas antiguo,
que es lo que sucedié aqui, habiendo llamado D. Rodrigo (mim. 11) & su nieto Don
Rodrigo (nim. 24 ), hijo legitimo de su hija natural legitimada Dofa Francisca (nim. 19),
es decir, que redujo la sucesion, en cuanto al primer Hamado, & lo que habia sido en
manos de los dos primeros fundadores, los cuales, no escluyeron, antes bien llamaron,
los hijos legitimos herederos, 6 sea & los naturales legitimados.

428. Mas si 4 la fundacion de D. Rodrigo (nim. 11) le hubiese faltado, que no le falts,
algun requisite, habiendo por el contrario sido ajustada y conforme & lo que podia exigir
la mas rigorosa jurisprudencia de aquellos tiempos y aun de los presentes, ;no la habia
legitimado la sancion de los siglos, de los Tribunales, de los Monarcas?

429. Los Monarcas , s , la Sala tiene ya perfecta idea de lo que fueron la transaccion
que otorgaron en 1.° de setiembre de 1522 D. Rodrigo Ponce de Leon (nim. 21) y el otro
D. Rodrigo (nim. 21), Duque de Arcos, y la sentencia imperial del Sefior Emperador
D. Carlos V. Addptense 6 no esta transaccion y esta sentencia como base para la decision
del pleito, pues este escrito es buena prueba de que lo uno 6 lo otro es completamente
indiferente al Duque de Osuna, ;quién podrd desconocer la inmensa fuerza que la misma
sentencia imperial di6 a la fundacion de D. Rodrigo (ntm. 11), ya se considere como
verdadera sentencia, cuyo cardcter realmente tiene, yva como un acto de la potestad Real
que pusgo fin & un pleito con amplisimo conocimiento de causa, ya como la aprobacion de
la transaccion de los interesados? Dad & la sentencia imperial el caricler que se quiera,
pues de todo parlicipa: ella fue un acto de la Corona esencialmente politico; una senten-
cia pronunciada en pleito; un arbitrage 6 laudo omologado del Rey; una ratificacion del
convenio de los interesados. En cualquiera de estos conceptos, bajo todos ellos, la sen-
tencia imperial aprobé, ratificé, solemnizé la fundacion de D. Rodrigo (nim. 11), que-
riendo que en lo que no fuese contraria dicha fundacion & Ia misma transaccion y sen-
tencia, se guardase siempre como regla de decision para el Mayorazgo de Arcos.

430. D. Juan (nim. 5) obtuvo para su fundacion Real autorizacion y licencia; obtivola
tambien D. Rodrige (ntim. 21) para la suya; obtuviéronla mas tarde el Duque de Arcos
D. Rodrigo (nim. 24) y el otro D. Rodrigo (ntm. 21), para la verdadera fundacion que
ellos mismos establecieron en las tantas veces mencionada eseritura de transaccion, y
para la que habia establecido el Duque de Cadiz D. Rodrigo (nim. 11) en su testamento.
No es facil que un acto juridico aleance tanto y tan poderoso complemento, como vemos
que alcanzo la fundacion de D. Rodrigo (ntm. 11).

431.  Si fuera posible imaginar una sancion y ratificacion para la misma fundacion de
D. Rodrigo (mim. 11) mas valedera y aceptable que la que producen las decisiones de tres
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Monarcas, de seguro la encontrariamos en las sentencias de los Tribunales , dictadas en
los innumerables pleitos seguidos desde la muerte de D. Rodrigo (nam. 11) hasta nues-
tros dias, sobre propiedad ¢ posesion de los Mayorazgos hoy liligiosos ; en todos los cua-
les , aunque alguna vez han litigado representantes de las lineas de D. Lope (num. 7), de
quien dice que desciende el Conde del Aguila (nim. 8%), de la de D. Luis (nim. 8), de
la de D. Pedro (nim. 9), hijo adulterino de D. Juan (nim. 5), y de otras muchas li-
neas, jamds han dejado de declararse pertenecientes los mismos Mayorazgos & descendien-
tes de D. Rodrigo (nim. 11) 6 de D. Manuel (nim. 13), prueba clara de que se observé
siempre, 6 la fundacion que contienen la transaccion y sentencia imperial, ¢ la del testa-
mento de D. Rodrigo Ponce de Leon (nim 11), 6 una y otra juntamente.

432. Siempre, pues, habria alcanzado la fundacion de D. Rodrigo (nim. 11)la validez,
que nunca le falté, a favor de la prescripcion producida por el transcurso de tantos siglos
de rigorosa observancia, por la confirmacion de tantos Monarcas, por la sancion de los
Tribunales obtenida en tantos pleitos seguidos enlre tantas lineas, tantas y tan diferentes
personas. Porque no sabemos que, siendo todo prescriptible en juicio, haya razon alguna
para que quede exenta de esta regla fija y segura la fundacion de D. Rodrigo (nam. 11),
sobre cuyo punto no debe sernos ni aun permitido estendernos mas, habiendo sido objeto de
largas reflexiones cuando se tratabade la demanda del Marques de la Vega de Santa Maria,

433. Noimporta tampoco nada que el Duque de Osuna (nim. 90) descienda de Doia
Francisca Ponce de Leon (num. 19), hija natural legitimada por rescripto del Principe
D. Redrigo (nim. 11); ya porque, como acabamos de ver, D. Rodrigo (ndm. 11) esta-
blecié vilidamente el Mayorazgo en favor de su nieto (D. Rodrigo (nim. 24); ya porque
como hija natural legitimada Dofia Francisca (nim. 19) era habil y capaz para la sucesion
del mismo Mayorazgo, con arreglo & las innumerables leyes de Partida y del Fuero Real,
que igualan absolutamente la suerte y la condicion de los hijos legitimos y los legitimados,
recordadas asi bien cuando se hizo ver que en la fundacion de D. Rodrigo (nim. 11), no
fueron perjudicados D. Manuel (nim. 13) y sus descendientes.

434. Habiendo, ademas de todo esto, sido hijos legitimos de D. Juan (nim. 5), 6 legiti-
mados por subsiguiente matrimonio D. Rodrigo y D. Manuel (nimeros 11 y 13), segun
antes vimos , aun por el testamento y fundacion de D. Pedro (nim. 2), debi6é pasar la
sucesion de los Mayorazgos , por muerte de D. Juan (nim. 5), & D. Rodrigo su hijo (ni-
mero 11), y radicar en esta linea, como ha radicado, sin mas alteracion que la producida
por la transaccion y sentencia imperial, que duré por espacio de 103 afios.

435. Es por tanto manifiesta la improcedencia de los dos fundamentos en que descansa
el pretendido derecho del Conde del Aguila & la propiedad de los Mayorazgos litigiosos, la
ilegitimidad de D. Rodrigo y D. Manuel (nimeros 11 y 13), y el testamento de D. Pe-
dro (nim. 2); y queda claramente demostrada la esclusion de los mismos Mayorazgos de
este litigante, que no desciende de D. Juan (nim. 5), ni de D. Rodrigo (nim. 11), y
que tampoco podria optar & dichos Mayorazgos ni aun por el testamento de D. Pedro (nu-
mero 2), mientras haya descendientes de D. Rodrigo (nim. 11).

436. Obsta tambien al Conde del Aguila la transaccion y renuncia que hizo D. Lope

(nim. 7) de los Mayorazgos en cuestion, segun vamos & demostrar.
25
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Obsta tambien al pretendido derecho del Conde del Aguila la (ran=

saceion y renuncia de los Mayorazgos litigiosos hecha por D. Lope
Ponece de Leon (nuim. 7).

437. En escritura otorgada en Sevilla 4 29 de octubre de 1460, declaré D. Lope
Ponce de Leon (nim. 7), que el Conde D. Juan, su hermano (nim. 5), tenia y poseia la
ciudad de Arcos, la villa de Marchena y todos los demas bienes y rentas que habian here-
dado por Mayorazgo de D. Pedro Ponce de Leon (num. 2), padre de aquel y del otor-
gante; y dijo que por cuanto podria venir tiempo y caso en que se digese que el D. Lope
tenia algun derecho & dicho Mayorazgo, 6 que le pertenecian los bienes de él por heren-
cia, suslitucion, mejora, ¢ por otro titulo cualquiera; y por muchas mercedes, gracias,
didivas y buenas obras que del referido su hermano habia recibido, recibia y esperaba
recibir, venia en otorgar de su libre y espontdnea voluntad , y otorgaba por esta escritura,
que renunciaba, cedia y traspasaba en el referido Conde D. Juan, su hermano , y de sus
sucesores, todo el derecho y accion que le asistia, y podia asistir en lo sucesivo & sus des-
cendientes, & los bienes del susodicho Mayorazgo, y & cualesquiera otros que el D. Lope
pudiera haber de los que quedaron de sus padres (1).

438. Esta escrilura fue aprobada por el Sefior Rey D. Enrique IV 4 solicitud del Conde
D. Juan, por Real Cédula de 6 de febrero de 1461, en la cual declaré S. M. por firme y
valedera la renuncia en ella contenida, y mand6 guardar en todo y cumplir lo convenido
entre el Conde D. Juan y su hermano D. Lope, sin que pudiera irse contra ello ni contra
cosa ni parte de ello, en tiempo alguno, por ninguna causa ni razon (2).

439. Con vista de estos antecedentes otorgdé su testamento el Conde D. Juan (mim. 5)
en 10 de setiembre de 1469, declarando en él, entre ofras cosas, que se hallarian en sus ar-
cas las donaciones y traspasaciones (que habian hecho en ¢l sus hermanos y sobrinos, de cua-
lesquiera cosas que les perteneciesen y podrian perlenecer asi en su Mayorazgo como en
los otros heredamientos que fincaron y fueron de D. Pedro (nim. 2), y de la Condesa su
madre, y mandando que los originales los tuviese D. Rodrigo su hijo (nim. 11), y que
se diesen los traslados autorizados de ellos en manera que hiciesen fe 4 sus otros hijos,
especialmente & D. Manuel (nim. 13), por lo que tocaba al lugar de los Palacios que le
dejaba.

440. El Conde del Aguila cree que esta renuncia del D. Lope (nam. 7) no fue vélida,
ni pudo por ella sufrir perjuicio el derecho de sus descendientes, por tratarse de bienes su-
jetos 4 restitucion, como son los vinculados, en los cuales el sucesor no es mas que un
poseedor.

A41. Sin embargo de que pudiéramos decir mucho contra esta teorfa en general, cree-
mos que conviene limitar la discusion al caso especialmente controvertido. A la fecha de la
escrifura de renuncia en 1460, el Conde D. Juan tenia, entre otros, & sus hijos legitimos

(1) Memorial, num. 53.
(2) Memorial, num. 59.
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D. Rodrigo y D. Manuel (nimeros 11 y 13), j6venes ya, segun antes vimos, de quince i
diez y ocho afios. D. Lope, por consiguiente, renunciando su derecho' d los Mayorazgos,
no renunciaba sino un derecho muy eventual , una esperanza remota, como (ue consistia
en que faltaran descendientes legilimos de la linea del D. Juan su hermano, y de esa linea
habia ya varios representantes. Habia, por otra parte, recibido muchas didivas, gracias,
mercedes , y aun bienes en compensacion de aquella esperanza que renunciaba, como apa-
rece del mismo testamento de D. Juan, de tal manera que no fue una renuncia gra;
ciosa.

442, Mas su fuerza verdadera estd en la aprobacion del Monarca, la cual mediando, no
es dudoso para nuestros jurisconsultos que se hacen licita y legalmente compromisos, tran-
sacciones y renuncias sobre bienes de Mayorazgo (1).

443. Causa justa era en aquellos tiempos la de recompensar los grandes servicios que dia-
riamente prestaban en la guerra de los moros los cuatro primeros fundadores de los Ma-
yorazgos en cuestion. Con causa justa hemos dicho y demostrado al tratar de la validez
de la fandacion de D. Rodrigo (nim. 11), que podia hasta alterarse la fundacion del Ma-
yorazgo. ;No podria confirmarse y legitimarse la renuncia de D. Lope que no era otra
cosa que la renuncia de una esperanza tan remota?

A44. Larenuncia & bienes vinculados todo lo mas que puede significar es el traspaso del
derecho 4 suceder en dichos bienes de una persona y linea en favor de otra, y aquf la Sala
conoce ya perfectamente lo que renunciaba D. Lope (nim. 7). Sobre este punto hemos
hablado ya bastante en anteriores capitulos, para que nos delengamos por mas liempo &
demostrar las &mplias facultades de que la Corona se hallaba revestida en aquella época,
para transigir las dudas que pudieran suscitarse en la sucesion de los Mayorazgos, para
alterar las fundaciones de los mismos, y con infinita mas razon para aprobar y legitimar
y robustecer renuncias y transacciones , propiamente asi dichas, no como la de D. Lope
(nim. T7), que cedié derechos tan eventuales y tan exiguos.

El Conde del Aguila no ha aereditado tampoco su deseendencia de
D. Lope Ponee de Leon (num. 7).

445. En el pleito anterior de tenuta, Dofia Rafaela Ortiz de Ziniga (nim. 65), intenté
acreditar el enlace de los niimeros 34, 30 y 26, con instrumentos que no se hallan auto-
rizados con la firma del Escribano , ante quien se dice que fueron otorgados, instrumen-
tos que si bien pudieron considerarse bastantes para acreditar la nobleza de los interesa-
dos, 4 fin de tomar el hbito de la 6rden Militar de Santiago, no lo son para constituir

(1) Heec autem requla, scilicet, quod de rebus majoratus subjectis nec compromitti , nec etiam tran-
sigi valeat, multipliciter limitatur. Primo nisi ad id Regia facullas interveniat. Regia namque facuh‘-‘atc
inferveniente nulli dubitant quod id fieri valeat, dum modo causa legitima ad id efficiendum interveniat:
veluti si liles sit inter magnos Principes et Proceres, atque Optimales, lisque sit diu duratura, scanda-
laque ex illa oriri sperantur, vel alig similis causa ocurrat. Mol. de prim., lib. &, cap. 9, num. 20.
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prueba plena en juicio, por no hallarse adornados de los requisitos que las leyes exigen

sobre el particular.
A46. Tampoco ha acreditado el Conde del Aguilaque D. Lope Ponce deLeon (nim. 7),

de quien pretende derivar su derecho, dejase sucesion. Asi se demostré en el pleito anterior
de tenuta con razones que no logré desvanecer Dona Rafaela Ortiz de Zuniga (nim. 65),
consignadas ahora en el Memorial ajustado impreso en los niimeros desde el 415 hasta
el 426 4 los cuales nos remitimos,

CAPITULO SEGUNDO.

Examen del derecho del Dugue de Osuna a la propiedad de los Esta-
dos de Areos y de Bailen.

A47. No necesita el Duque para triunfar del Conde mas que la esclusion manifiesta de
este litigante y su ningun derecho 4 los Mayorazgos que reclama, visto que el Duque de Osu-
na es: primero, poseedor en virtud de sentencia del Tribunal Supremo de Justicia; segundo,
demandado por el Conde del Aguila. Aquella demostracion ha sido objeto del capitulo
anterior: ahora enumeraremos, mas bien que analizaremos, como decimos antes, los mu-
chos y muy robustos fundamentos en que descansa el derecho del Duque de Osuna 4 la
propiedad de los Estados litigiosos.

Primer fundamento del derecho del Duque de Osuna a la propiedad
de los Estados de Arcos y de Bailen; la voluntad del fundador.

448. Téngase como fundacion de los Mayorazgos litigiosos la transaccion y sentencia
imperial, el testamento de D. Rodrigo (num. 11), el de D. Juan (nim. 5) y aun el de Don
Pedro (nam. 2), la fundacion llama siempre al Duque de Osuna con preferencia al Conde
del Aguila, como descendiente el mismo Duque de todos aquellos fundadores, incluso
D. Pedro (nim. 2), cuyo hijo D. Juan (nim. 5), y cuyos nietos y biznietos D. Rodrigo
(nim. 11) y D. Rodrigo (nim. 24) fueron espresamente llamados antes que D. Lope (ni-
mero 7) y sus descendientes, que no han existido. Todo esto ha sido objeto de demos-
traciones anteriores.

© Biblioteca Nacional de Esparnia



101

Segundo fundamento del derecho del Dugue de Gsuna a la propiedad
de los Estados de Areos y de Bailen ; 1a mayor proximidad de paren-
tesco con el fundador.

449, No hay tampoco para qué repetir aqui lo espuesto sobre el particular cuando trati-
bamos de la demanda del Marques de la Vega de Santa Maria. El Duque de Osuna, en
el supuesto de que el Conde del Aguila descendiese de D. Lope (nim. 7), es pariente
mas préximo de D. Rodrigo (nim. 21) y D. Rodrigo (ntm. 24), que intervinieron en
la transaccion y sentencia imperial, y de D. Manuel (nim. 13), de quien en falta de des -
cendientes de D. Rodrigo (nim. 21), ha de tomarse la sucesion por la misma transaccion
y sentencia imperial; y lo es tambien de D. Rodrigo (ntim. 11), de D. Juan (nim. 5), de
D. Pedro (num, 2) y aun de D. Pedro (num. 1), si de estos quisiera tomarse la sucesion.
El Duque de Osuna es pariente mas cercano de todos estos fundadores que el Conde del
Aguila, como demuestra la simple inspeccion del arbol.

Tercer fundamento del derecho del Dugue de Osuna a la propiedad
de los Estados de Arcos y de Bailen; In mayor proximidad de paren=
teseo con el ultimo poseedor.

A450.  Fue el Gltimo poseedor cuya muerte, en 13 de diciembre de 1780, produjo la va-
cante actual, D. Antonio Ponce de Leon (nim 54), el cual y D. Mariano Tellez Giron, Du-
que actual de Osuna (niim 91), descienden de D. Rodrigo (nim. 38), siendo por consiguien-
te pariente mucho mas préximo del D. Antonio (nim. 54) que puede serlo el Conde del Agui-
la (mim. 84), como lo es tambien de todos los demas poseedores que ha habido desde la
primera fundacion de los Mayorazgos litigiosos.

Cuarto fundamento del derecho del Dugue de O®suna i la propiecdad de
los Estados de Arcos y de Bailen; el haber recaido dichos Estados en

Ia linea & que pertenece el mismo Dugue.

451.  Acabamos de decirlo, despues de haberlo indicado alguna otra vez en el discurso
de nuestras alegaciones. Desde D. Pedro (ntimero 1) hasta el dia los Mayorazgos en cues-
tion no han salido de la linea & que pertenece el Duque de Osuna, sin haber radicado ja-
més en la de D. Lope (nim. 7), & quien dice que representa el Conde del Aguila.
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Quinto fundamento del derecho del Bugue de Osuna a la propiedad
de los Estados de Arcos y de Bailen ; Ia cosa juzgada.

452. Una sola vez consta en los autos que hayan litigado la propiedad 6 la posesion de
alguno de los Mayorazgos litigiosos los llamados descendientes de D. Lope Ponce de Leon
(mim. T), en el pleito que se refiere en el Memorial ajustado impreso bajo el epigrafe
de 4.°, nimeros.

A5%3.  Disputébase la propiedad del Estado de Bailen, y litigaban el Duque de Arcos
D. Rodrigo (ntm. 32), D. Pedro Ponce de Leon (letra H), biznieto de D. Manuel (nime-
ro 13), D. Bartolomé Davila Zuazo (no esta en el érbol), descendiente que dijo ser de Don
Lope (ntim. 7), y otros. El D. Bartolomé Ddvila Zuazo pidi6 se le declarase legilimo sucesor
del Estado litigioso, alegando que se debia suceder en él por la fundacion de D. Pedro
(ntim. 2), por la cual, siendo D. Lope (nim. 7) mayor que D. Luis (nim. 8), le tocaba
la sucesion con esclusion del Duque D. Rodrigo (nim. 32).

A54. Las sentencias de vista y revista de la Chancilleria de Granada fueron favorables
al D. Pedro (letra ), poseedor que era del Estado litigioso, declarandose en la de vista
legitimo sucesor, para despues de la muerte del poseedor, el Duque D. Rodrigo (num. 32),
y en la de revista Dona Catalina Ponce de Leon, hija natural de D. Rodrigo Ponce de
Leon (letra G), anterior poseedor ; de cuya sentencia, aunque suplicaron otros de los li-
tigantes, no lo hizo el D. Bartolomé Dévila Zuazo, quedando para él ejecutoriada.

- ABB.  Asi se declaré que la linea de D. Lope Ponce de Leon (nim. T), no podia optar
4 los Mayorazgos litigiosos; y esto mismo declaran virtualmente las demas sentencias pro-
nunciadas en todos los demas pleitos en que siempre triunfaron descendientes de D. Ro-
drigo (nam. 11) 6 de D. Manuel (nim. 13). ninguna de las cuales se hubiera pronuncia-
do 4 no haberse considerado que todos aquellos poseedores tenian derecho 4 los mismos
Mayorazgos por la fundacion.

456. Lo que esto, la cosa juzgada, vale y significa, lo hemos dicho ya en el lugar cor-
respondiente, cuando se tratd de la demanda del Marques de la Vega de Santa Maria, y
no debemos reproducirlo. Todo lo entonces espuesto es aplicable en toda su estension
al Conde del Aguila, y obra de lleno contra este litigante.

Sesto fundamento del derecho del Duque de @suna a la propiedad de
los Estados de Arcos y de Bailen; Ia prescripeion.

457. Contra el Conde del Aguila el Duque de Osuna lleva 476 anos de poseion, trans-
curridos desde la primera fundacion de los Mayorazgos en cuestion, en el afio de 1374
hasta la fecha; y no hay tampoco necesidad de detenerse a repetir lo que dice en favor del
Duque la posesion de tan larguisimo tiempo.
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Sétimo y ultimo fundamente del dereche del Dugue de @suna & Ia

propiedad de los Estados de Arcos y Bailen ; el haber trinnfado en el

ultimo juicio posesorio sin que en el petitorio se hayan hecho nuevas
alegaciones ni pruebas.

458. Contra el Conde del Aguila obra mas especialmente aun que contra el Marques de
la Vega de Santa Maria la sentencia que gané el Duque de Osuna en el tltimo juicio pose-
sorio, habiendo el litigante de quien hablamos, proclamado y sustentado con todas sus
fuerzas la doctrina que tanta significacion da & las sentencias pronunciadas en los pleitos
posesorios , sobre la misma causa y entre las propias personas que litigan luego la propie-
dad ; segun aparece de lo espuesto sobre este punto en el lugar correspondiente. Preciso
es, pues, que el Conde del Aguila se halle comprendido en la doctrina que ¢l mismo nos
" ha ensenado , y que ha hecho valer en juicio, doctrina que tiene aqui tanto mas rigorosa
aplicacion, cuanto que, salvos dos documentos que no dicen relacion 4 los pretendidos de-
rechos del Conde del Aguila, presentados en esta instancia por el Duque de Osuna, ni
el Conde del Aguila, ni el Marques de la Yega de Santa Marfa, han presentado ni alega-
do en este pleito de propiedad nada que no ofreciese ya el anterior de posesion,

RESUMEN.

i

459. Reduciendo & muy sencillos términos cuanto hasta aqui se ha espuesto resulta, res-
pecto del Marques de la Vega de Santa Marfa (letra A), que este litigante estd escluido de la
propiedad, que pretende, del Condado de Bailen, por la lransaccion y sentencia imperial, en
virtud de dos razones 4 cual mas poderosas: 1.* Porque exige la transaccion, aprobada por
el Monarca, la legitimidad de legitimo matrimonio nacida, escluyendo por consiguiente &
los que no tengan esla precisa cualidad, que no tienen los naturales. 2. Porque los natu-
rales, cuyo cardcler tiene el Marques, se entenderian siempre escluidos, aunque no lo estu-
vieran espresamente, por no estar, como de hecho no estan, espresamente llamados en la
transaccion ni en la sentencia.

460. Por las fundaciones antiguas, la competencia esta entre la lineade D. Rodrigo (nu-
mero 11) representada por el Duque de Osuna en Dona Francisca (nim. 19), y la de D. Ma-
nuel (nim. 13) representada en Doia Mayor (nim. 22), y no puede ser dudosa la preferen-
cia de la descendencia de D. Rodrigo (nGm. 11), porque fue este mayor que su hermano
D. Manuel (nim. 13) y porque fue legitimada la Dofia Francisca (nim. 19), no habiéndolo
sido Dona Mayor (ntim. 22).

461. Esto prescindiendo de que la verdadera fundacion esla de D. Rodrigo (nam. 11)
y sin contar con los demas fundamentos que militan en favor del Duque de Osuna; la volun-
tad del fundador, la mayor proximidad de parentesco con el altimo poseedor , el estar
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constituido en la linea efectiva de posesion, la cosa juzgada, la prescripeion en general, la
especial de las leyes de desvinculacion, la sentencia obtenida en el dltimo juicio posesorio,
y la falta de filiacion del Marques.

462. Respecto del Conde del Aguila, manifiestan su esclusion todos los anteriores fun-
damentos, salvo el de la prescripeion de las leyes vinculares, robustecidos con la mas larga
aun posesion del Duque de cerca de cinco siglos; con el hecho de no haber poseido jamas la
linea que dice representar el Conde; con la fundacion de D. Rodrigo (nim. 11), vilidamen-
te establecida en favor de su nieto D. Rodrigo (nim. 24), de quien es descendiente legiti-
mo el Duque de Osunaj; con la transaccion y sentencia imperial que ratifico la misma fun-
dacion de D. Rodrigo (nim. 11); con la demostracion que los autos y la historia ofrecen de
la legilimidad del propio D. Rodrigo (nim. 11) y su hermano D. Manuel (nim. 13); con
la legitimacion obtenida por Dona Francisca (nim. 19), habilitada con ello para la sucesion
de los Mayorazgos ; con todas las demas razones, hechos y circunstancias dignas de ser fe-
nidas en cuenta en la sucesion de los Mayorazgos, todas las cuales demuestran que no po-
dria el Conde del Aguila conseguir la propiedad de los Mayorazgos en cuestion, sin que ca-
yese al suelo todo lo que por espacio de cerca de cinco siglos ha venido haciéndose, en los
mismos Mayorazgos, completado hoy, por los Monarcas, por las leyes, por los Tribunales,
por el tiempo. '

463.  Por todo, el Duque de Osuna espera confiadamente de la ilustrada rectitud de este
Superior Tribunal, que haciendo como siempre, cumplida juslicia, se servird revocar la sen-
tencia definitiva apelada que en 17 de noviembre de 1845, pronuncié el Juez de primera
instancia que fue de esta Corte, D. Juan Chinchilla, en cuanto declara que el Condado de
Bailen corresponde en propiedad & D. Juan Fernando Narvaez (letra A), Marques de la Ve-
ga de Santa Maria, y manda que el Duque de Osuna deje & disposicion del mismo dicho
Condado, con las rentas producidas desde la contestacion d la demanda; y absolver al pro-
pio Duque de Osuna, D. Mariano Tellez Giron (nim. 91), de las dos demandas contra ¢l
interpuestas en estos autos por el Conde del Aguila y el Marques de la Vega dé Santa Maria.

Madrid y agosto de mil ochacientos cincuenta.
0 Yol (;Nvmf’v:, (ﬁmlu.\a- Qsensio
y Setvano, Santa ""t:t.u'a.

Esta conforme con los hechos.

L Qutolin -_q"l'-\‘lh‘lll.at'z
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