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INTRODUCCION

1. PRESENTACION

El Archivo Real y General de Navarra conserva, entre sus numerosas se-
ries documentales, una coleccién de cddices y cartularios de contenido muy va-
riado. Aqui se encuentra el cédice titulado Allegaciones iuris', que retne una co-
leccidn del siglo X VII y principios del XVIII de 82 alegaciones, informaciones
y dictdmenes juridicos sobre asuntos contenciosos muy variados. Esta formado
por un total de 537 folios cosidos y encuadernados con cubiertas de pergamino.
A pesar de que se trata de la fuente mds relevante sobre «papeles en Derecho» de
la Navarra moderna, se encuentra inédita y no ha sido estudiada, hecha salvedad
de una alegacion relativa a sucesion de bienes troncales en Tudela®. A través de
la presente obra ofrecemos la edicion de este Cddice, precedida del presente
estudio introductorio. Confiamos en que la publicacién de este corpus contri-
buya a arrojar luz sobre esta fuente tan desconocida, compleja y farragosa de la
literatura procesal, y logre impulsar su estudio®.

Comenzamos con este trabajo en el afio 2009, en el marco del proyecto
de investigacién Allegaciones iuris. Coleccion de alegaciones, informaciones
y dictamenes juridicos del Archivo General de Navarra (siglo XVII), dirigido
por el prof. Gregorio Monreal Zia y del que formdbamos parte los dos auto-
res de esta edicion (Ministerio de Educacién y Ciencia, 2009-2011, DER2008-
05985-C06-06/JURI). Con cargo a este proyecto, se realiz6 también la digitali-
zacion de todo el Cédice por parte del Archivo Real y General de Navarra, por
lo que cualquier investigador puede acceder en la actualidad a la version digital
de la fuente. El trabajo lo hemos culminado en el proyecto de investigacién La
articulacion institucional en la Monarquia hispdnica de los territorios sin re-
presentacion en Cortes en el Antiguo Régimen (siglos XV a XIX), dirigido por el
prof. Juan Bar6 Pazos (Ministerio de Economia y Competitividad, 2014-2017,
DER2013-41569-P).

Deseamos expresar nuestro agradecimiento mds profundo a los profeso-
res Monreal y Bard, por haber posibilitado, con sus proyectos, que el presente

' AGN, Cddices y Cartularios, L. 11.

2 JIMENO ARANGUREN, Roldédn y RICO ARRASTIA, M*® Iranzu, La sucesién de los bienes
troncales en Tudela (Navarra) a la luz de un dictamen juridico de finales del siglo XVII, fus Fugit, 17
(2011-2014), pp. 191-210.

3 Calificativos que Eduardo CEBREIROS apunta con acierto en relacién a las alegaciones juri-
dicas: Aspectos generales de los porcones sobre vinculos y mayorazgos custodiados en la Biblioteca
Nacional de Madrid, fus Fugit, 17 (2011-2014), p. 153.
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trabajo pudiera ser una realidad, nombres a los que debemos unir el de Santos
M. Coronas, impulsor de nuestros estudios sobre alegaciones juridicas. No po-
demos dejar de mencionar a Margarita Serna, que durante todos estos afios ha
sido el eslabon que nos ha unido a todos los investigadores que hemos formado
parte de estos proyectos.

La transcripcion de la obra, harto complicada, se ha enriquecido con las
valiosisimas correcciones y observaciones realizadas por Ana San Miguel, a
quien este estudio debe mucho. Los primeros borradores de nuestro trabajo tam-
bién fueron revisados por Hipdlito Rico; a €l le dedicamos el libro.

2. LAS ALEGACIONES JURIDICAS

A partir de la Baja Edad Media y hasta el comienzo de la etapa liberal, las
alegaciones juridicas adquirieron un papel relevante en la literatura forense de
los reinos hispdnicos. Sabemos que en Castilla alcanzaron su maximo desarrollo
entre los siglos XVI y XVIII, y aunque en Navarra carecemos de estudios relati-
vos al siglo XVI, el Cédice Allegaciones iuris apunta hacia una realidad similar
a la castellana. En ambos reinos, las alegaciones sufrieron un paulatino declive
a partir de mediados del siglo XVIIT*.

La importancia de las alegaciones vino derivada por la difusion del [us
commune, asi como por el establecimiento de un nuevo modelo procesal, donde
cobraron especial importancia estas argumentaciones juridicas. La finalidad de
las alegaciones era que las pretensiones de la parte defendida prosperasen en
el juicio. En el nuevo modelo procesal de base romano-canénica, los abogados
empleaban las alegaciones juridicas como herramienta eficaz para argumentar
y defender la postura de sus clientes®. A través de las alegaciones, los abogados
argumentaban y defendian sus postulados, razonando juridicamente con el fin
de convencer a los magistrados de los intereses de una de las partes litigantes.
A diferencia de las alegaciones orales que podian presentarse en cualquier mo-
mento del proceso, las escritas solo eran permitidas al final. Estos escritos de
argumentacion juridica se presentaban como ultimo acto procesal previo a la

+ Cfr CORONAS GONZALEZ, Santos, Alegaciones e informaciones en Derecho (porcones) en la
Castilla del Antiguo Régimen, Anuario de Historia del Derecho espaiiol, 73 (2003), p. 190. Sin embar-
go, en Mallorca la decadencia fue mas tardia, pues en la década de 1870 «permanecian muy vivas». Vid.
PLANAS ROSELLO, Antonio, Las alegaciones juridicas y otros papeles en derecho (Mallorca, siglos
XVI-XIX), lus fugit, 17 (2011-2014), p. 117.

> SERNA VALLEJO, Margarita, Alegaciones juridicas, papeles en derecho o porcones. Aproxima-
cién a una fuente poco conocida para la historia del Corregimiento de las Cuatro Villas de la Costa. En
C. Galvan Rivero y J. Bar6 Pazos (coords), La utilidad de los archivos. Estudios en homenaje a Manuel
Vaquerizo Gil, Santander: Universidad de Cantabria, 2011, p. 244.
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sentencia. Recuerda Antonio Planas que, concluidas las actuaciones, se daba
traslado de los autos a las partes y se las citaba a la vista. En esta dltima fase
los letrados podian exponer oralmente sus argumentos juridicos ante el tribunal
0, si lo solicitaban, podian escribir en derecho, lo que suponia la formacién de
una alegacion escrita en la que exponian tanto los hechos como los argumentos
juridicos en los que se fundamentaba la pretension de la parte que defendian®.

Carlos Tormo apunta a partir de sus investigaciones sobre alegaciones
valencianas del siglo XVIII que, como norma general, las alegaciones juridicas
solamente se presentarian en apelacion y posteriores instancias, pues no apare-
cen en los juzgados ordinarios’, realidad que también parece darse en Navarra.

Las alegaciones escritas no eran consideradas una parte esencial del pro-
ceso. Se solfan situar después de las probanzas y de los posibles apuntamientos
(memoriales ajustados a los autos) y alegatos de bien probado. Estas alegaciones
en derecho no eran una parte esencial, pero se introducian con frecuencia antes
de decidir la causa mediante la sentencia®. El abogado de cada parte litigante
las redactaba con el fin de demostrar ante el juez sus conocimientos eruditos y
dominio de la legislacién, doctrina y jurisprudencia aplicable en el pleito.

En Navarra quedan por esclarecer muchos aspectos sobre la naturaleza,
funciones y utilizacion de las alegaciones en los tribunales. En este reino, como
en la Corona de Aragén, Francia o Italia, apenas existe legislacion relativa a ale-
gaciones juridicas’. La irrupcion del Derecho comiin en la Justicia comienza a
atestiguarse en las Ordenanzas de la Cort del rey Carlos III (1413). Su capitulo
42 indica la preferencia del derecho local frente al derecho comtin (derecho ca-
nénico y civil de base romanista), sin imponer su prohibicién. Estas Ordenanzas,
sin embargo, nada estipulan en relacion a las alegaciones juridicas'®. Pero la
falta de normativa reguladora no impidi6 que en el Tribunal de la Corte Mayor
se consolidara el proceso de base romano-candnica, lo que habria supuesto la
practica creciente de las alegaciones juridicas en los juicios, aunque estas no
estuviesen normativizadas. Con la Navarra incorporada a la Corona castellana,
una disposicion de las Cortes de Pamplona de 1576 reconocid y dio fuerza de ley

¢ PLANAS, Antonio, Las alegaciones juridicas y otros papeles en derecho, op. cit., p. 112.

" TORMO, Carlos, El derecho en las alegaciones juridicas del siglo XVIIL, Saitabi, 50 (2000), p.
279.

8 TORMO, Carlos, El abogado en el proceso y la argumentacién en los informes juridicos del
XVIIL, fus Fugit, 10-11 (2001-2002), pp. 1099 y 1102.

® SERNA VALLEJO, Margarita, El régimen legal de las alegaciones juridicas en la Corona de Cas-
tilla y en los reinos de Navarra y de la Corona de Aragén en la Baja Edad Media y en la Epoca Moderna,
lus Fugit, 17 (2011-2014), p. 20.

I"MONREAL ZIA, Gregorio y JIMENO ARANGUREN, Roldén, Textos histérico-juridicos nava-
rros, 1. Historia antigua y medieval, Pamplona: Gobierno de Navarra, 2008, nim. 60, pp. 484-509.
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a la costumbre asentada en tierras navarras del empleo y aceptacién del Derecho
comun'’.

La legislacion navarra sobre alegaciones es tardia. El retraso pudo obe-
decer a la resistencia de la poblacidn al Derecho castellano y a la recepcion del
Derecho romano, sobre todo en los procesos civiles, pero, también, a la resisten-
cia que los abogados formados en el Derecho comtn tenian a la legislacion real,
pues esta pretendia recortar sus intereses y facultades'?. A mediados del siglo
XVII hallamos dos breves disposiciones sobre alegaciones. La primera con mo-
tivo de la celebracion de las Cortes de Pamplona de 1644. El reino solicit6 que,
en los pleitos de cierta gravedad, los jueces que quisieran ser informados por los
abogados de las partes pudieran permitir las alegaciones convenientes, donde
los letrados tuviesen «obligacién de entregar las informaciones en derecho en
el plazo de cuarenta dias a contar desde el momento en que el pleito hubiera
quedado visto para sentencia. Y con el objetivo de que este plazo se cumpliera,
solicitaron al mismo tiempo que los relatores de las causas apuntaran, en las
informaciones que se hubieran de dar, la fecha en la que el pleito habia quedado
visto para sentencia». Posteriormente se redujo este plazo, cuando esta norma de
cardcter m4s restrictivo que regulativo limit6 «las alegaciones a las causas mds
graves» y dejo «en manos de los jueces la decision de su solicitud y consecutiva
presentacion»'?.

La segunda disposicion, correspondiente a las Cortes de 1692, se dictd
con el fin de evitar dilaciones en los pleitos. Se volvieron a poner plazos a los li-
tigantes para presentar alegaciones o cédulas en derecho, sin admitir posteriores
prorrogas. Se volvi6 a reincidir en las prohibiciones de presentar informaciones
fuera del término senalado'*.

La escasez normativa navarra sobre los papeles en derecho no oculta la im-
portancia que estos tuvieron en el proceso judicial, pues, como afirma Margarita
Serna, las alegaciones alcanzaron una relevancia muy parecida en Castilla y Na-
varra, cuyos tribunales no motivaban las sentencias, a diferencia de Catalufia, Ara-
g6n, Valencia y Mallorca, reinos cuyos tribunales tuvieron una practica opuestal”.

""MONREAL ZIA, Gregorio y JIMENO ARANGUREN, Roldén, Textos histérico-juridicos nava-
rros 1I. Historia Moderna, Pamplona: Gobierno de Navarra, 2011, nim. 75, p. 357.

2 SERNA VALLEJO, Margarita, El régimen legal de las alegaciones juridicas, op. cit., pp. 36-38.

13 Cortes de Pamplona de 1644, Ley 2, cap. 4. ELIZONDO, Joaquin de, Novisima Recopilacion de
las Leyes del Reino de Navarra hechas en sus Cortes Generales desde el aiio de 1512 hasta el de 1716
inclusive Donostia/San Sebastidn: Fundacién para el Estudio del Derecho Histérico y Autondmico de
Vasconia, 2009, vol. I, lib. 2, tit. 19, ley 10, nim. 4. Cit. SERNA VALLEJO, Margarita, El régimen
legal de las alegaciones juridicas, op. cit., pp. 37-38.

14 Cortes de Estella de 1692, Ley 22. Novissima Recopilacion, op. cit., lib. 2, tit. 19, ley 19. Cit.
SERNA VALLEJO, Margarita, El régimen legal de las alegaciones juridicas, op. cit., p. 38.

15 Ibidem, p. 40.

10



INTRODUCCION

Sin embargo, el hecho de que en Navarra no se motivasen las sentencias
y de que no existiese un género forense decisionista —como el que existia, por
ejemplo, en el Principado de Catalufia—, hace de las alegaciones juridicas una
fuente imprescindible para acercarnos al conocimiento de la legislacién aplicada
y de la doctrina invocada. Por ello, en Navarra se puede afirmar, como ocurre en
otros territorios europeos, que la relevancia lograda por las alegaciones juridicas
«guarda mayor relacién con la vigencia de unos derechos que propiciaban multi-
ples interpretaciones y no tanto con la exigencia o no de motivar las sentencias»,
segin acertada observacion de la profesora Serna'e.

3. LOS AUTORES DE LAS ALEGACIONES Y EL POSIBLE COMPILA -
DOR DEL CODICE, EL ABOGADO DOMINGO DE AGUIRRE

La mitad de las alegaciones recogidas en el Cddice son del licenciado
Domingo de Aguirre. Otras doce son de autoria anénima, y el resto estan fir-
madas por los abogados Acedo!’, Juan de Alcantud, José de Anoz, Rafael de
Balanza, José Baquedano, Luis de Beaumont, Juan de Beruete y Corella, An-
tonio Chavier, Juan de Don Guillén, José de Echauri, Luis Enriquez, José de
Guapegui, Iguerategui'®, Francisco de Irigaray, Miguel de Lerma, José Llorente,
José de Maiieru, Miranda'?, Juan Montero de Espinosa, Munilla®, Luis de Mur,
Francisco de Ochoa, Ramirez de Noaguera?!, Ribas*’, Ulzurrun®, Antonio de
Vicuiia, Pedro Villanueva, y Pedro Volante de Almurza. Buena parte de estos
letrados serian tudelanos o ejercerian su profesion en esa ciudad, pues la mayor
parte de las alegaciones contenidas en el Cdédice navarro fueron elaboradas alli,
y solo unas pocas en Pamplona (9), Madrid (1) y Calahorra (1).

Detengdmonos en el licenciado Domingo de Aguirre, autor de cuarenta
alegaciones, 38 de ellas firmadas en solitario* y otras dos con otros aboga-

1o Ibidem, p. 49.

17 No se indica su nombre.

'8 No se indica su nombre.

1 No se indica su nombre.

2 No se indica su nombre.

2 No se indica su nombre.

22 No se indica su nombre.

# No se indica su nombre.

2 AGN, Cddices y Cartularios, L. 11, fols. 1r-8v (Cédula 63); fols. 9r-12r; fols. 13r-18r (Cédula
93); fols. 21r-44r (Cédula 97); fols. 46r-47v (Cédula 65); fols. 48r-60v (Cédula 79); fols. 62r-67v (Cé-
dula 78); fols. 68r-69r (Cédula 77); fols. 70r-71v (Cédula 76); fols. 72r-75v (Cédula 75); fols. 76r-79v
(Cédula 74); fols. 80r-91v (Cédula 73); fols. 92r-97v (Cédula 72); fols. 98r-103r (Cédula 71); 104ar-
105v (Cédula 70); 107r-108v (Cédula 69); fols. 109r-109v (Cédula 68); fols. 113r-115v (Cédula 66);

11
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dos®. En tres de las elaboradas unicamente por €l figuran también los nombres
de Antonio Paredes?, José de Baquedano?’, Antonio de Chavier y José de Col-
mendrez?, corroborando y completando su informacion.

El abultado niimero de alegaciones realizadas por Aguirre nos lleva a pen-
sar que este Cddice pudo ser elaborado y compilado por €l mismo para su uso
personal. Antonio Planas Rossell6 sefiala una génesis similar para los tres volu-
menes manuscritos de tres letrados conservados en Mallorca®.

Desconocemos datos biograficos basicos de Domingo de Aguirre (na-
cimiento, defuncién, matrimonio...), pero, como ya seflalamos en un estudio
anterior®, la vida de este abogado se podria reconstruir a través de la consulta
de los fondos de los archivos tudelanos, si es que, en efecto, era de esta ciu-
dad. Incluso cabria rastrear también su formacién académica, probablemente
en alguna facultad de leyes y cdnones de alguna universidad castellana, titulo
universitario que le habria dotado de s6lidos conocimientos en el lus commune,
que completd con el aprendizaje del Derecho del reino, requerido este para
superar el examen con el que poder abogar en el Consejo de Navarra, a lo que
debia afiadir la prueba de su limpieza de sangre®'. Esperamos poder acometer
este estudio en un futuro.

Afortunadamente, dos alegaciones del Cdédice que se hallan sin datar
aportan alguna informacién sobre Domingo de Aguirre: en una se dice que fue
abogado de las Audiencias reales de Navarra y consultor del Santo Oficio de la
Inquisicién, y constata que llevaba treinta y seis afios ejerciendo la abogacia,
desarrollando 6rdenes del Real Consejo en comisiones de «inseculaciones»,

fols. 117r-120v (Cédula 64); fols. 121r-126r (Cédula 62); fols. 127r-128v; fols. 129r-130r (Cédula 49);
fols. 133r-136r (Cédula 84); fols. 137r-141v (Cédula 83); fols. 143r-158v (Cédula 82); fols. 159r-159v
(Cédula 81); fols. 160r-160v; fols. 162r-167v (Cédula 80); fols. 168r-181v (Cédula 86); fols. 182r-183v
(Cédula 90); fols. 184r-186br (Cédula 89); fols. 189r-190v (Cédula 87); fols. 191r-194v (Cédula 92);
fols. 195r-200v (Cédula 91); fols. 203r-213r (Cédula 98); fols. 219r-222v (Cédula 94); fols. 223r-226v
(Cédula 61); fols. 493r-498v.

% AGN, Cddices y Cartularios, L. 11, fols. 111r-112v (Cédula 67) y fols. 131r-131v (Cédula 85).

2 AGN, Cddices y Cartularios, L. 11, fols. 76r-79v (Cédula 74).

2" AGN, Cddices y Cartularios, L. 11, fols. 129r-130r (Cédula 49).

2 AGN, Cddices y Cartularios, L. 11, fols. 191r-194v (Cédula 92).

% Antonio Planas Rossell6 advirtié lo mismo en relacion a las tres recopilaciones manuscritas de
los abogados mallorquines Josep Joan Vinyals, Dr. Pedro Cayetano Domenech y Antoni Nadal Guasp.
Estos letrados solian consultar las alegaciones de sus colegas, aunque no era habitual que las invocasen
expresamente en los procesos. PLANAS, Antonio, Las alegaciones juridicas y otros papeles en derecho,
op. cit., pp. 120-122.

3 JIMENO ARANGUREN, Rolddn y RICO ARRASTIA, M* Iranzu, La sucesion de los bienes
troncales, op. cit., p. 195.

3 Ibidem.
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residencias y otros asuntos; habia sido también regidor y alcalde de Tudela®;
y desde hacia por lo menos siete afios —debido a su ceguera— contaba para su
profesion con la ayuda de familiares e hijos, uno de ellos abogado de las Au-
diencias y otro pasante en leyes*. En la segunda alegacion se indica que Agui-
rre fue asesor de los alcaldes de Tudela y que pidié nulidad de una sentencia
por su falta de vista, esgrimiendo argumentos juridicos ingeniosos en citas y
comparando su situacion con la de otros oficios*. Dos alegaciones del Codice
fechadas en 1702 hacen suponer que seguia activo en esa fecha. Parece ser, por
otras fuentes, que también fue alcalde de Fitero, y que habia publicado varias
poesias en 1687, a no ser que el Domingo de Aguirre fiterano sea un personaje
homonimo y contemporaneo distinto del tudelano®.

Si, en efecto, el Cddice Allegaciones Iuris fue obra del letrado Aguirre
para facilitar su tarea en la argumentacién juridica dentro de los pleitos, el origen
de la compilacién privada pudo radicar en las dificultades que tenia este abogado
por su ceguera creciente, por lo que la recogida de las alegaciones en un corpus
le facilitarfa su trabajo. El Cddice era un testimonio de su laboriosidad, pero
también un legado que dejaba a su hijo, también letrado. Es probable que este
hijo u otra persona fuera el que materializ6 el Cédice, acopiando las alegacio-
nes, pues el propio Domingo de Aguirre no parece que estuviera en condiciones
fisicas de hacerlo debido a su falta de vision.

La seleccién de las alegaciones de los otros abogados puede obedecer al
interés que Aguirre tuvo en la forma de argumentar de sus colegas y en conocer
mejor unos casos que, ademds, suscitarian un interés profesional especial para
él; seguramente las consideraba un buen ejemplo de traslacion de la communis
opinio doctorum o de la auctoritas en esas materias. Se trataria de casos que
Aguirre conocia bien y que admiraba. No era algo excepcional®®.

4. EL CODICE

Como ya hemos adelantado, el Cédice se compone de 82 alegaciones
juridicas del siglo XVII y principios del XVIII, redactadas la mayoria en cas-
tellano —aunque en algunos casos aparecen intercaladas largas citas latinas—, y
unas pocas en latin. Se trata, por lo general, de alegaciones extensas. El estado

32 Fue alcalde de Tudela entre 1693 y 1694. Gran Enciclopedia Navarra, Pamplona: Caja de Aho-
rros de Navarra, 1990, voz «Tudela».

3 AGN, Cddices y Cartularios, L. 11, fols. 117r-120v (Cédula 64).
3 AGN, Cddices y Cartularios, L. 11, fols. 46r-47v (Cédula 65).

35 Vid. SIMON, José, Bibliografia de la literatura hispdnica. Apéndices, voliimenes 5-6, Madrid,
1973, voz «Aguirre, Domingo», p. 543, nims. 2835 y 2836.

 Dichos manuscritos y sus referencias han sido citados més arriba.
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de conservacion, tanto de la encuadernacién en pergamino como de los folios
en papel, es buena, por lo que no se encuentran carencias de informacién por
perforaciones o por folios incompletos.

En cuanto al soporte, las razones de la intencionalidad de seleccionar pie-
zas escritas para su ulterior conservacion en cualquier cédice ofrece desde la
Edad Media las claves sobre la génesis de este tipo de fuentes®’. E1 Codice Alle-
gaciones luris, como ocurria con las recopilaciones de leyes privadas, obedecia
al interés del abogado compilador por tener a mano, de manera sistematizada,
un instrumento de trabajo imprescindible. Pero mads alld de esto, el hecho en si
de encuadernarlo suponia, como los cartularios medievales, todo un propdsito
de preservacion, una suerte de copia de seguridad para evitar la pérdida de esos
materiales®. En suma, este Cédice, como otras compilaciones de alegaciones,
servian a su compilador como instrumento al que acudir para plantear la defensa
de otros casos semejantes y para tener un buen acopio de citas legislativas y
jurisprudenciales sobre aspectos especificos®, ademds de ser un testimonio de
su propia experiencia profesional adquirida a lo largo de muchisimos afios ejer-
ciendo la profesion.

Los textos se hallan agrupados sin ningtn tipo de orden cronolégico —algo
habitual en los cddices desde la Edad Media*—, pero tampoco estan ordenados
por el nimero de las cédulas sefialadas en el margen superior de cada alegacion.
Salvo en un caso, tampoco estdn acompanados de sumarios. El conjunto del
Cédice aparece foliado o paginado en nimeros ardbigos. La disposicién de las
alegaciones a lo largo del Cddice tampoco parece obedecer a un criterio temati-
co o de materias, ni siquiera a un criterio de autoria de textos.

Las alegaciones estdn manuscritas en las dos caras del folio, salvo una,
que estd impresa. Esta tltima es la Cédula 61 del Cdédice, que fue aportada por
la parte demandante para lograr una sentencia favorable en un pleito o demanda
sobre materia de donacién propter nupcias. Cabe suponer que fue presentada
por escrito al tribunal en segunda o tercera instancia, ya que su abogado, procu-
rador o letrado se reafirma en alegaciones anteriores, que, como ya se ha dicho,
solian ser verbales en primera instancia y manuscritas —o impresas— en segunda

37 Cfr. CLANCHY, Michael T., From Memory to Written Record: England 1066-1307, Oxford;
Cambridge, USA: Blackwell, 1993.

3 Cfr. RODRIGUEZ DIAZ, Elena, Los cartularios en Espaia: problemas y perspectivas de inves-
tigacion. En E. Rodriguez Diaz y A. C. Garcia Martinez (eds.), La escritura de la memoria: los cartula-
rios, Huelva: Universidad de Huelva, 2011, p. 28.

¥ TORMO, Carlos, El derecho en las alegaciones juridicas del siglo XVIIL, op. cit., p. 293.

4 HERREROS LOPETEGUI, Susana, Estudio introductorio. En Cddices y cartularios. Tomo II1.
El Cartulario Magno del Archivo Real y General de Navarra, Pamplona: Gobierno de Navarra, 2016,
p- 32.
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y tercera instancias. Asimismo, en algunos puntos contesta a «alegatos» (alega-
ciones) de la parte contraria para rebatirlos y presentar argumentos favorables
ante los magistrados que debian resolver con una sentencia ajustada. En el final
de la alegacion figura el nombre del abogado (Domingo de Aguirre), aunque
no estd rubricado. Seguramente se trate de una copia del original presentado
ante el tribunal, o pudo imprimirse después para su examen por parte de los
magistrados, o para difusién y conservacion de cara a futuras utilizaciones. Con-
viene recordar que las alegaciones impresas, generalmente mas cuidadas en su
elaboracién, buscaban conservar un texto considerado de especial relevancia,
pues, como apunta Antoni Jorda, en el siglo XVII se dejaron de imprimir las
alegaciones o memoriales por su elevado coste, y solamente se imprimieron las
causas de gran envergadura o prestigio*!. Antonio Planas sostiene, ademads, que
con la impresién de las alegaciones no se pretendia que esas se hicieran publicas,
sino que se dieran a conocer esos argumentos doctrinales en aquellas causas que
tenian una importante repercusion en la sociedad del momento y que eran objeto
de disputas que trascendian el ambito judicial®.

Al igual que desconocemos la historia de la confeccién del Cédice, tam-
poco sabemos nada sobre la vida prictica que este tuvo en el tiempo. Cabe
imaginar que lo utilizarfan tanto Domingo de Aguirre en los afios finales de su
ejercicio profesional como su hijo. Tampoco sabemos cémo acabd este Codice
privado formando parte del Archivo Real y General de Navarra.

5. ESTRUCTURA DE LAS ALEGACIONES

La exposicion que hacia el letrado de la alegacion juridica se solia dividir
en dos partes: la del hecho y la del derecho. La primera, que solia ser mds breve,
era una pequeia exposicion de la situacion de la causa y de los acontecimientos
que configuraban la base de la controversia, incluso sefialando lo practicado
en esa misma instancia o instancias anteriores. También recogia las dudas que
suscitaban esos hechos y sus probanzas. En la segunda parte, la del derecho, se
exponian las argumentaciones legislativas y doctrinales y, en ocasiones, las ju-
risprudenciales, intentando resolver las dudas planteadas para inclinar la balanza
de la justicia hacia su parte. Para ello, se hacia una interpretacion juridica de los
hechos de acuerdo con sus intereses. A veces, en el ultimo parrafo, se dedicaban
algunas lineas a recordar y justificar la pretension central de la parte y los hechos
y razonamientos basicos en que se sustentaba.

4 JORDA, Antoni, Alegaciones juridicas del siglo XVII en Catalufia. La obra de Josep Ramon, Jus
Sfugit, 17 (2011-2014), p. 59.
“2 PLANAS, Antonio, Las alegaciones juridicas y otros papeles en derecho, op. cit., pp. 122-123.
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Esta diferenciacion nitida en dos partes, la del hecho y la del derecho, no
se encuentra en todas las alegaciones del Cddice, pues algunas entremezclan la
exposicién de los hechos con los argumentos en derecho.

Como era habitual en las alegaciones castellanas, las navarras también
comenzaban presentando las partes enfrentadas; por ejemplo: «Por Pedro contra
Domingo Martinez y Agueda de Pueyo, su mujer, se informa lo siguiente». Se
trata de una estructura que se repite constantemente: por (seguido del nombre de
la parte), con (seguida del nombre de la parte contraria), sobre (el asunto de la
controversia). Esta formulacién hace que las alegaciones se conozcan también
con el nombre de porcones.

6. CONTENIDO DE LAS ALEGACIONES

La temadtica de las alegaciones recogidas en el Cédice versa mayormente
sobre cuestiones juridicas localizadas en la Ribera y, en una proporcién maés
baja, de otras zonas de Navarra. La riqueza de contenidos de las alegaciones dard
lugar, en un futuro, a amplios estudios sobre aspectos sustanciales del derecho
privado de Navarra y, en menor medida, del derecho publico. Sobresalen en
nimero las alegaciones que tienen que ver con derecho de familia y sucesiones,
siendo especialmente interesantes las relacionadas con donaciones matrimonia-
les, reversion de dotes, derechos de los hijos naturales frente a los legitimos, tes-
tamentos de hermandad, destino de los bienes troncales, efectos de las sucesiones
abintestato, etc. Merecen también singular atencion las alegaciones que abordan
otros aspectos del derecho civil, como los tipos de dominio y propiedad, los
requisitos de la prescripcion, o la relacién entre costumbre y prescripcion. Son
menos numerosas las alegaciones sobre cuestiones penales, aunque hay algunas
especialmente ricas, como la relativa a los requisitos del delito de estupro u otra
relacionada con la acusacion de un asesinato. Domingo de Aguirre también estu-
vo muy interesado en compilar alegaciones sobre cuestiones litigiosas eclesiasti-
cas, siendo el Cédice de gran valor para el estudio, entre otras cuestiones, de las
capellanias, las cofradias, las preferencias, conflictos jurisdiccionales entre el
poder publico y la Iglesia, etc. Algunas de las alegaciones constituyen, adema4s,
una fuente imprescindible para el estudio de la historia local, singularmente para
la historia de Tudela, pero también para otros lugares, como la erudita alegacién
relativa al convento de Tulebras, que realiza todo un estudio detallado sobre los
origenes y evolucion de este cenobio; o la detallada alegacidén juridica de Zu-
garramurdi contra el valle de Baztan, que defiende que los de aquella localidad
no eran vecinos de ese valle, sino que eran vasallos del monasterio de Urdazubi.
Las alegaciones tenian como finalidad hacer presentes en los juicios las aspira-
ciones de justicia de las partes, o al menos de una de ellas, mirando también por
sus derechos e intereses. Fundamentaban estos argumentos en la legislacién y en
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las opiniones de autoridades, pero también en principios generales de derecho,
en el derecho natural, en la razén y en las normas morales y religiosas.

El marco normativo al que las alegaciones hacen referencia es el propio
del reino de Navarra, es decir, el Fuero General de Navarra, el Amejoramiento de
Felipe III de Evreux de 1330, el Amejoramiento de Carlos III de 1418%, el non
nato Fuero Reducido* y la legislacion de Cortes, que suele citarse en numerosas
ocasiones aludiendo la Recopilacion de Sindicos® y a la Nueva Recopilacion®.
Est4, por otra parte, la invocacién del derecho consuetudinario, tan importante
en Navarra, y que, como en otros reinos, fue una fuente de referencia utilizada
en los razonamientos juridicos de los papeles en derecho®’.

Resulta de especial interés la doctrina invocada en las alegaciones, aspecto
crucial para el estudio de la recepcion del lus commune en Navarra. Confiamos
en que esta edicion del Codice Allegaciones luris contribuya a la realizacion de
futuros estudios sobre la recepcion del Derecho romano-candnico en la Navarra
del siglo XVII, un campo que, sorprendentemente, nunca ha sido trillado. Como
ocurre en Castilla*® y en la Corona de Aragén®, en las alegaciones navarras en-
contramos citados autores de primer nivel, como Accursio, Bértolo de Sasso-

43 El Fuero General de Navarra, el Amejoramiento de Felipe III de Evreux de 1330, el Amejora-
miento de Carlos III de 1418 los editamos en JIMENO ARANGUREN, Roldan, Los Fueros de Navarra,
Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2016.

4 Editado por OSTOLAZA ELIZONDO, Maria Isabel, El Fuero Reducido de Navarra: edicién
critica. En El Fuero Reducido de Navarra (Edicion critica y Estudios), 11, Pamplona: Gobierno de
Navarra, 1989, pp. 107-520.

4 SADA, Pedro de y MURILLO Y OLLACARIZQUETA, Miguel de (comps.), Las Leyes del
Reyno de Navarra, hechas en Cortes generales, a svplicacion de los tres Estados del, desde el Afio
1512 hasta el de 1612. Reducidas a svs debidos titvios y materias, por el Licenciado Pedro de Sada, y
Doctor Miguel de Murillo y Ollacarizqueta, Sindicos del dicho Reyno. Dirigidas al bien comvn, y buen
gobierno de las ciudades, villas, valles, y lugares del mismo Reyno, por mandado de los tres Estados
del, Pamplona: Nicolas Asidin, 1614.

4 CHAVIER, Antonio (comp.), Fueros del Reyno de Nauarra desde su creacion hasta su feliz
union con el de Castilla, y Recopilacion de las leyes promulgadas desde dicha union hasta el aiio de
1685, recopiladas y reducidas a lo sustancial, y a los titulos a que corresponden, por el licenciado D.
Antonio Chavier, Abogado de los Reales Consejos, y Auditor General de la gente de Guerra de dicho
Reyno, sus fronteras y comarcas. Con prologo e indices copiosos de Fueros y Leyes, en que se declara
su principio, progresso, y tabla de los vocablos mds oscuros de dichos Fueros para su mejor inteligen-
cia, Pamplona: Gregorio de Zabala, 1686.

47 Cfr. SERNA VALLEJO, Margarita, Alegaciones juridicas, papeles en derecho o porcones, op.
cit., p. 246.

4 CEBREIROS, Eduardo, Aspectos generales de los porcones sobre vinculos y mayorazgos custo-
diados en la Biblioteca Nacional de Madrid, lus Fugit, 17 (2011-2014), p. 165.

4 Carlos TORMO aporta en el estudio citado anteriormente cifras cuantitativas de 55 alegaciones,
clasificando sus citas y los autores (El derecho en las alegaciones juridicas del siglo XVIIL, op. cit., p.
293).
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ferrato, Baldo de Ubaldo o el abad Panormitano, pero, sobre todo abundan las
citas de juristas de la Corona de Castilla, como Castillo de Bobadilla, Lépez de
Palacios Rubios, Luis de Molina, Covarrubias o Hevia Bolafios, y de la Corona
de Aragdn, como Mieres o Fontanella. Qué duda cabe que en este caso, aunque
el reino de Navarra mantuvo su derecho e instituciones a partir de la unién con
la Corona castellana, la influencia de las fuentes doctrinales invocadas en Casti-
1la se hizo notar. La razén estriba en la formacién universitaria que recibian los
letrados navarros. Sabido es que a raiz de la pragmatica de Felipe II de 1559 se
prohibi6 estudiar a los espafioles en universidades extranjeras con el fin de no
contaminarse de la herejia protestante. Se cortd la tradicion navarra de acudir a
universidades francesas o italianas y los futuros juristas navarros pasaron a for-
marse, en adelante, en centros como Salamanca, Alcald, Valladolid y Huesca, a
los que se sumo a partir de 1597 la nueva Universidad de Iratxe, en Navarra, que
ofreci6 el grado en cénones y leyes™. Este centro, que nunca logré un prestigio
académico parangonable a ninguno de los otros, no tuvo profesores que desarro-
Ilaran una doctrina juridica especificamente navarra.

La mayor parte de las citas o anotaciones no parecen obedecer a una con-
sulta directa de la fuente, sino al manejo de prontuarios o repertorios de citas®!,
que en ningin momento aparecen mencionadas. Asi pues, la doctrina que aflora
en estas alegaciones es una muestra mds del uso y abuso del argumento de auto-
ridad de diversos autores para reforzar el peso de la opinién propia, practica tan
habitual en el mos italicus dominante en los reinos peninsulares.

Resta decir que en Navarra, como en Castilla, no suelen invocarse senten-
cias judiciales en las alegaciones. Los tribunales navarros no acostumbraban a
incluir las motivaciones en sus sentencias, de ahi que las alegaciones carecieran
de una base documental para plasmar sus argumentos, razén, asimismo, por la
que carecemos aqui de una literatura decisionista. Esto no ocurre en la Corona de
Aragon, donde existe tanto amplio desarrollo de esta literatura doctrinal y unas
alegaciones juridicas que contienen remisiones eruditas a la jurisprudencia®.

3 JIMENO ARANGUREN, Rolddn, La Contrarreforma en la Navarra incorporada a la Corona
castellana: las instituciones educativas (1515-1630). En J. Arrieta, X. Gil y J. Morales (coords.), La
diadema del rey. La articulacion de Vizcaya, Navarra y la Corona de Aragon en la Monarquia de Es-
paiia (siglos XVI-XVIII), Bilbao: Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, 2017, pp.
378-381.

3! Sobre los repertorios de citas vid. el trabajo imprescindible de BARRERO GARCfA, Ana Maria,
Los repertorios y diccionario juridicos desde la Edad Media hasta nuestros dias (notas para su estudio),
Anuario de Historia del Derecho espariol, 43 (1973), pp. 311-352.

52 CAPDEFERRO PLA, Josep, Prictica y desarrollo del Derecho en la Catalufia moderna: a prop6-
sito de la jurisprudencia judicial y la doctrina. En S. de Dios, J. Infante y E. Torijano (coords.), Juristas
de Salamanca, siglos XV-XX, Salamanca: Universidad de Salamanca, 2009, pp. 235-257.
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7. CRITERIOS DE TRANSCRIPCION Y DE PRESENTACION

El Coédice Allegaciones Iuris se ha transcrito siguiendo las normas de
las Comisiones Internacionales de Paleografia y Diplomatica™. Para facilitar la
comprension del texto se han utilizado la puntuacién moderna y la acentuacién
actual. No se desarrollan las multiples abreviaturas que contienen las alegacio-
nes —muy especialmente relativas a autores y obras—, por ser esta la manera
habitual de citar estas fuentes tal y como fueron tomadas, generalmente, de re-
pertorios o prontuarios.

A pesar de que, como ya se ha adelantado, el Cédice no estd ordenado
cronoldgica ni temdticamente, hemos optado por mantener la sistemédtica de la
fuente, aunque para clarificar la consulta, hemos numerado cada alegacién y
hemos realizado una ficha que contiene los siguientes apartados: a) datacién y
lugar de elaboracién; b) breve resumen del contenido; c) signatura del Cddice,
con indicacion de los folios de cada alegacion y del nimero de Cédula que in-
dica la propia fuente.

3 Publicadas en Folia caesaraugustana, Zaragoza: Instituto Fernando el Catélico, 1984.
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SARRERA

1. AURKEZPENA

Nafarroako Errege Artxibo Orokorrean, dokumentu-segida ugarien ar-
tean, askotariko edukia duten kodexen eta kartularioen bilduma bat gordetzen
da. Horren barruan dago Allegaciones iuris' izenburuko kodexa, zeinak XVII.
mendeko eta XVIII. mende-hasierako oso askotariko auzi-kontuei buruzko 82
alegazio, informazio eta irizpenen bilduma jasotzen duen. Guztira 537 folio dira,
josita eta pergamino-azalez koadernatuta. Nafarroa modernoko «Zuzenbidearen
araberako idatzizko paper»ei buruzko iturri garrantzitsuena bada ere, argitara-
gabe dago eta, Tuterako ondasun tronkalen oinordetzari buruzko alegazio bat
izan ezik? ez du inork aztertu. Kodex horren argitalpena eskaini nahi dugu lan
honen bitartez, atariko azterketa hau aurretik emanda. Korpus hau argitaratzeak
literatura prozesalaren iturri hain ezezagun, zail eta nahasia nolabait argitzen
lagunduko duelakoan gaude, eta haren azterketa bultzatzea lortuko®.

Lan honi 2009an ekin genion Allegaciones iuris. Coleccion de alega-
ciones, informaciones y dictdmenes juridicos del Archivo General de Navarra
(siglo XVII) izenburuko ikerketa-proiektuaren barruan. Gregorio Monreal Zia
irakasleak zuzendu zuen proiektu hori, eta argitalpen honen bi egileek parte har-
tu genuen (Hezkuntza eta Zientzia Ministerioa, 2009-2011, DER2008-05985
-C06-06/JURI). Nafarroako Errege Artxibo Orokorrak proiektu horren barruan
kodex osoa digitalizatu zuen ere; ikertzaile guztiek iturriaren bertsio digitala
eskura dezakete gaur egun horregatik. Lan hori La articulacion institucional
en la Monarquia hispdnica de los territorios sin representacion en Cortes en el
Antiguo Régimen (siglos XV a XIX) izeneko ikerketa-proiektuan amaitu dugu,
Juan Bar6 Pazos irakasleak zuzenduta (Ekonomia eta Lehiakortasun Ministe-
rioa, 2014-2017, DER2013-41569-P).

Monreal eta Bar6 irakasleei gure eskerrik beroena adierazi nahi diegu.
Haien proiektuen bidez lan hau burutzea lortu genuen. Beraiekin batera Santos
M. Coronas aipatu behar dugu, alegazio juridikoen gure ikerketen bultzatzailea.

'NAO, Cddices y Cartularios, 11. lib.

2 JIMENO ARANGUREN, Roldan eta RICO ARRASTIA, M? Iranzu, La sucesion de los bienes
troncales en Tudela (Navarra) a la luz de un dictamen juridico de finales del siglo XVII, lus Fugit, 17
(2011-2014), 191-210. or.

3 Eduardo CEBREIROSek kalifikatzaile zuzen horiek ematen ditu alegazio juridikoei dagokienez:
Aspectos generales de los porcones sobre vinculos y mayorazgos custodiados en la Biblioteca Nacional
de Madrid, Tus Fugit, 17 (2011-2014), 153. or.
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Margarita Serna irakaslea ere hor izan dugu beti, ikerketa proiektu hoietan parte
hartu dugun ikertzaile guztien kate-maila izan delako.

Lan honen transkripzio zaila eta neketsua, Ana San Miguelek egindako
zuzenketa eta ohar baliotsuekin aberastu egin da; berarekin oso eskertuak gaude.
Gure lanaren lehenengo zirriborroak ere Hipolito Ricok orraztu zituen. Liburua
berari eskeintzen diogu.

2. ALEGAZIO JURIDIKOAK

Behe Erdi Aroaz geroztik eta aro liberalaren hasierara arte, alegazio juri-
dikoek paper garrantzitsua hartu zuten erresuma hispanikoen auzitegi-literatu-
ran. Jakin badakigu Gaztelan garapen handiena XVI. eta XVIII. mendeen artean
lortu zutela, eta Nafarroan XVI. mendeari buruzko azterketarik ez badugu ere,
Allegaciones iuris kodexak aditzera ematen du Gaztelakoaren antzeko egoera
zegoela. Bi erresumetan alegazioak gainbehera etorri ziren pixkanaka XVIII.
mendearen erdialdetik aurrera®.

Alegazioen garrantzia lus commune delakoaren zabaltzeak eragin zuen,
baita prozesu-eredu berri bat ezartzeak ere, non arrazoibide juridiko horiek ga-
rrantzi berezia hartu zuten. Alegazioen helburua zen defendatutako aldearen
uziek epaiketan aurrera egitea. Oinarri erromatar eta kanonikoaren eredu pro-
zesal berrian abokatuek alegazio juridikoak erabiltzen zituzten bezeroen jarrera
argudiatzeko eta defendatzeko tresna eraginkor modura’. Alegazioen bitartez,
abokatuek beren postulatuak argudiatzen eta defendatzen zituzten, eta arrazoibi-
de juridikoak ematen zituzten magistratuei auzilarietako baten interesak sinetsa-
razteko. Prozesuaren edozein unetan aurkez zitezkeen ahozko alegazioak ez be-
zala, idatzizkoak amaieran baino ez zeuden baimenduta. Arrazoibide juridikoari
buruzko idatzi horiek epaiaren aurretiko prozesuko azken egintza modura aur-
kezten ziren. Antonio Planasek gogorarazi duenez, jarduketak amaituta, autoak
helarazten zizkieten aldeei, eta ikustaldirako hitzordua jartzen zieten. Azken
fase horretan abokatuek argudio juridikoak ahoz azal zitzaketen auzitegiaren
aurrean edo, hala eskatzen bazuten, zuzenbidearen arabera idatz zitzaketen; hau

* Cfr. CORONAS GONZALEZ, Santos, Alegaciones e informaciones en Derecho (porcones) en la
Castilla del Antiguo Régimen, Anuario de Historia del Derecho espariol, 73 (2003) 190. or. Mallorcan,
ordea, gainbehera askoz geroago gertatu zen, izan ere, 1870eko hamarkadan «oso bizirik zeuden». Vid.
PLANAS ROSELLO, Antonio, Las alegaciones juridicas y otros papeles en derecho (Mallorca, siglos
XVI-XIX), us fugit, 17 (2011-2014), 117. or.

> SERNA VALLEJO, Margarita, Alegaciones juridicas, papeles en derecho o porcones. Aproxima-
ci6n a una fuente poco conocida para la historia del Corregimiento de las Cuatro Villas de la Costa, in C.
Galvan Rivero eta J. Bar6 Pazos (koordinatzaileak), La utilidad de los archivos. Estudios en homenaje
a Manuel Vaquerizo Gil, Santander: Kantabriako Unibertsitatea, 2011, 244. or.
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da, alegazio bat idazten zuten defendatzen zuten aldearen uzia oinarritzen zen
egitateak zein argudio juridikoak azaltzeko®.

Carlos Tormok, XVIII. mendeko Valentziako alegazioei buruzko ikerke-
tak oinarri hartuta, adierazten du ezen, oro har, alegazio juridikoak apelazioan
eta ondorengo auzialdietan bakarrik aurkeztuko zituztela, ez baitira ohiko epai-
tegietan agertzen’, eta, antza denez, egoera bera dago Nafarroan.

Alegazio idatziak ez ziren prozesuaren funtsezko zatitzat hartzen. Froga-
keten eta izan zitezkeen auto-laburpenen (autoei lotutako memorialak) eta kon-
klusio-idazkiaren ondoren egon ohi ziren. Zuzenbidearen araberako idatzizko
alegazio horiek ez ziren funtsezko zati bat, baina maiz sartzen zituzten auzia
epaiaren bidez erabaki aurretik®. Auzilari bakoitzaren abokatuak horrelakoak
idazten zituen epailearen aurrean frogatzeko auzian aplikatu beharreko lege-
riaren, doktrinaren eta jurisprudentziaren gaineko jakintza erudituak zituela eta
horiek ongi zekizkiela.

Nafarroan argitu gabe daude oraindik auzitegietako alegazioen gaineko
izaerari, eginkizunei eta erabilerari buruzko alderdi asko. Erresuma horretan,
Aragoiko Koroan, Frantzian edo Italian bezalaxe, ia ez dago alegazio juridikoei
buruzko legeriarik’®. Zuzenbide erkidea Justizian erabiltzearen lehen lekukotasu-
nak Karlos II1.a erregearen Ordenanzas de la Cort liburuan daude (1413). Haren
42. kapituluak tokiko zuzenbidea lehenesten du zuzenbide erkidearen aurrean
(oinarri erromanistako zuzenbide kanoniko eta zibila), baina debekatu gabe. Or-
denantza horiek ez dute ezer xedatzen, ordea, alegazio juridikoei dagokienez'°.
Baina araudi erregulatzailerik ez egoteak ez zuen eragotzi Gorte Nagusiko Auzi-
tegian oinarri erromatar eta kanonikoko prozesua sendotzea, eta horren ondorioz
alegazio juridikoak gero eta gehiago erabiliko ziren epaiketetan, horrelakoak
araututa egon ez arren. Nafarroa Gaztelako Koroara gehituta, Nafarroako lurre-
tan zuzenbide erkidea erabili eta onartzeko zegoen ohitura onartu zuen Iruiieko
Gorteen 1576ko xedapen batek, eta lege-indarra eman zion'!.

¢ PLANAS, Antonio, Las alegaciones juridicas y otros papeles en derecho, op. cit., 112. or.

7 TORMO, Carlos, El derecho en las alegaciones juridicas del siglo XVIII, Saitabi, 50 (2000),
279. or.

8 TORMO, Carlos, El abogado en el proceso y la argumentacion en los informes juridicos del
XVII, lus Fugit, 10-11 (2001-2002), 1099. eta 1102. or.

® SERNA VALLEJO, Margarita, El régimen legal de las alegaciones juridicas en la Corona de Cas-
tilla y en los reinos de Navarra y de la Corona de Aragén en la Baja Edad Media y en la Epoca Moderna,
Ius Fugit, 17 (2011-2014), 20. or.

" MONREAL ZIA, Gregorio eta IMENO ARANGUREN, Roldén, Textos histérico-juridicos na-
varros, 1. Historia antigua y medieval, Irufiea: Nafarroako Gobernua, 2008, 60. zk., 484-509 or.

"' MONREAL ZIA, Gregorio eta IMENO ARANGUREN, Roldén, Textos histérico-juridicos na-
varros, Il. Historia Moderna, Iruiiea: Nafarroako Gobernua, 2011, 75. zk., 357. or.
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Nafarroako alegazioei buruzko legeria berantiarra da. Baliteke atzera-
pen hori gertatzea herritarrek kontra egiten zietelako Gaztelako zuzenbideari
eta zuzenbide erromatarra jasotzeari, batez ere prozesu zibiletan, baina, baita,
zuzenbide erkidean prestatutako abokatuek errege-legeriari aurre egiten ziotela-
ko ere, azken horrek haien interesak eta eskumenak murriztu nahi baitzituen'?.
XVII. mendearen erdialdean alegazioei buruzko bi xedapen labur daude. Lehena
1644ko Iruiieko Gorteak egitearen kariaz. Erresumak eskatu zuen, nolabaite-
ko larritasuna zuten auzietan, epaileek aukera izatea alegazio egokiak egiteko
baimena emateko, baldin eta alderdien abokatuek emandako informazioa jaso
nahi bazuten; alegazio horietan abokatuek «zuzenbidearen araberako idatzizko
informazioak berrogei eguneko epean aurkeztu beharko zituzten, auzia epairako
prest gelditzen zen unetik zenbatzen hasita. Eta epe hori betetzeko, aldi berean
eskatu zuten auzien errelatoreek jaso zezatela, eman beharreko informazioetan,
auzia epairako prest noiz gelditu zen». Epe hori laburtu zuten geroago. Izaera
arautzailea baino murriztailea duen arau horrek «alegazioak auzi larrienetara»
mugatzen zituen eta «epaileen esku» uzten zuen «horiek eskatzeko eta ondoren
aurkezteko erabakia»"’.

Bigarren xedapena, 1692ko Gorteei dagokiena, auzietan atzerapenak
saihesteko eman zuten. Epeak jarri zizkieten berriz ere auzilariei zuzenbidearen
araberako idatzizko alegazioak edo zedulak aurkezteko, ondorengo luzapenak
onartu gabe. Adierazitako epetik kanpo informazioak aurkezteko debekua na-
barmendu zuten berriz'4.

Zuzenbidearen araberako idatzizko paperei buruzko Nafarroako araudi
urriak ez du ezkutatzen horiek prozesu judizialean izan zuten garrantzia, izan
ere, Margarita Sernak adierazten duen moduan, alegazioek oso antzeko garran-
tzia hartu zuten Gaztelan eta Nafarroan, non auzitegiek epaiak arrazoitzen ez zi-
tuzten, Katalunian, Aragoin, Valentzian eta Mallorcan ez bezala, azken erresuma
horietan auzitegiek aurkako jardunbidea izan baitzuten'.

Nolanahi ere, Nafarroan epaiak arrazoitzen ez zituztenez eta auzitegi-ge-
nero biltzailerik ez zegoenez —Kataluniako Printzerrian, adibidez, zegoenaren

12 SERNA VALLEJO, Margarita, El régimen legal de las alegaciones juridicas, op. cit., 36-38. or.

13 1644ko Iruiieko Gorteak, 2. legea, 4. kapitulua. ELIZONDO, Joaquin de, Novisima Recopilacion
de las Leyes del Reino de Navarra hechas en sus Cortes Generales desde el aiio de 1512 hasta el de
1716 inclusive Donostia: Fundacion para el Estudio del Derecho Histérico y Autonémico de Vasconia,
2009, II. liburukia, 2. liburua, 19. tit., 10. legea, 4. zk., aipatuta hemen: SERNA VALLEJO, Margarita,
El régimen legal de las alegaciones juridicas, op. cit., 37-38. or.

141692ko Lizarrako Gorteak, 22. legea, Novissima Recopilacion, op. cit., 2. lib., 19. tit., 19. legea,
aipatuta hemen SERNA VALLEJO, Margarita, El régimen legal de las alegaciones juridicas, op. cit.,
38. or.

5 Ibidem, 40. or.
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antzera—, alegazio juridikoak ezinbesteko iturri bat dira aplikatutako legeria eta
argudiatutako doktrina ezagut ditzagun. Horregatik, Nafarroan esan daiteke, Eu-
ropako beste lurralde batzuen antzera, alegazio juridikoek lortutako garrantziak
«lotura handiagoa duela askotariko interpretazioei bide ematen zieten eskubi-
deak indarrean egotearekin, eta ez horrenbeste epaiak arrazoitzeko eskakizuna-
rekin», Serna irakasleak egoki adierazitakoaren arabera'®.

3. ALEGAZIOEN EGILEAK ETA KODEXAREN BILTZAILEA IZAN
DAITEKEENA, DOMINGO DE AGUIRRE ABOKATUA

Kodexean bildutako alegazioen erdiak Domingo de Aguirre abokatuare-
nak dira. Beste hamabiren egilea ezezaguna da, eta gainerakoak honako abokatu
hauek sinatuta daude: Acedo'’, Juan de Alcantud, José de Anoz, Rafael de Ba-
lanza, José Baquedano, Luis de Beaumont, Juan de Beruete y Corella, Antonio
Chavier, Juan de Don Guillén, José€ de Echauri, Luis Enriquez, José de Guape-
gui, Iguerategui'®, Francisco de Irigaray, Miguel de Lerma, José Llorente, José
de Maieru, Miranda'®, Juan Montero de Espinosa, Munilla®, Luis de Mur, Fran-
cisco de Ochoa, Ramirez de Noaguera?', Ribas*?, Ulzurrun®, Antonio de Vicuiia,
Pedro Villanueva, eta Pedro Volante de Almurza. Abokatu horietako gehienak
tuterarrak ziren edo hiri horretan jarduten zuten, Nafarroako kodexean jasotako
alegazio gehienak han landu baitzituzten, eta gutxi batzuk baino ez Irufiean (9),
Madrilen (1) eta Calahorran (1).

Begira diezaiogun Domingo de Aguirre lizentziatuari; 40 alegazio egin
zituen, haietatik 38 berak bakarrik sinatuta® eta bi gehiago bi abokaturekin ba-

19 Ibidem, 49. or.

17 Ez da izenik adierazten.
'8 Ez da izenik adierazten.
9 Ez da izenik adierazten.
20 Ez da izenik adierazten.
2 Ez da izenik adierazten.
22 Ez da izenik adierazten.
23 Bz da izenik adierazten.

2 NAO, Cddices y Cartularios, 11. 1ib., laur.-8ifr. fol. (63. zedula); 9aur.-12aur. fol.; 13aur.-18aur.
fol. (93. zedula); 21aur.-44aur. fol.(97. zedula); 46aur.-47ifr. fol. (65. zedula); 48aur.-60ifr. fol. (79.
zedula); 62aur.-67ifr. fol. (78. zedula); 68aur.-69aur. fol. (77. zedula); 70aur.-71ifr. fol. (76. zedula);
72aur.-75ifr. fol. (75. zedula); 76aur.-79ifr. fol. (74. zedula); 80aur.-91ifr. fol. (73. zedula); 92aur.-97ifr.
fol. (72. zedula); 98aur.-103aur. fol. (71. zedula); 104aur.-105ifr. (70. zedula); 107aur.-108ifr. (69. ze-
dula); 109aur.-109ifr. fol. (68. zedula); 113aur.-115ifr. fol. (66. zedula); 117aur.-120ifr. fol. (64. zedula);
121aur.-126aur. fol. (62. zedula); 127aur.-128ifr. fol.; 129aur.-130aur. fol.(49. zedula); 133aur.-136aur.
fol. (84. zedula); 137aur.-141ifr. fol. (83. zedula); 143aur.-158ifr. fol. (82. zedula); 159aur.-159ifr.
fol. (81. zedula); 160aur.-160ifr. fol.; 162aur.-167ifr. fol. (80. zedula); 168aur.-181ifr. fol.(86. zedu-
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tera®. Hark bakarrik egindako hiru alegaziotan Antonio Paredes?, José de Ba-
quedano?’, Antonio de Chavier eta José de Colmendrez?® izenak ere ageri dira,
horiek haren informazioa berretsi eta osatu baitzuten.

Aguirrek egindako alegazioen kopuru handia ikusita, Kodexa abokatu ho-
rrexek, berak erabiltzeko, egin eta bildu zuela pentsatzekoa da. Antonio Planas
Rosselldk adierazten duenez, antzera sortutakoak dira hiru abokatuk eskuz ida-
tzitako Mallorcako hiru bolumen, Mallorcan gorde direnak®.

Ez ditugu ezagutzen Domingo de Aguirreren oinarrizko biografia-datuak
(jaiotza, heriotza, ezkontza...), baina, aurreko azterlan batean adierazi dugun
moduan®, abokatu horren bizitza ezagut liteke Tuterako artxiboetako funtsak
aztertuz gero, betiere egiaz hiri horretakoa bazen. Haren prestakuntza akademi-
koa ere jakin liteke, Gaztelako unibertsitateren bateko legeen eta kanonen fakul-
tate batean lortutakoa seguruenik; unibertsitateko titulu horri esker fus commu-
neren ezagutza sendoak izango zituen, eta erresumako zuzenbidea ikasiz osatu
egin zuen, hori beharrezkoa baitzen Nafarroako Kontseiluan abokatu izan ahal
izateko, eta odol-garbitasuna frogatu beharra ere izango zuen, gainera®'. Etorki-
zunean azterketa horri heldu ahal izatea espero dugu. Datarik ez duten Kodexe-
ko bi alegaziok Domingo de Aguirreri buruzko informazioren bat ematen dute
zorionez: batak dio Nafarroako Errege Auzitegietako abokatua eta Inkisizioaren
Ofizio Santuaren aholkularia izan zela, eta egiaztatzen du hogeita hamasei urte
zeramatzala abokatu-lanetan, Errege Kontseiluaren aginduak betetzen «insaku-
lazio»en, egoitzen eta bestelako gaien eginkizunetan; Tuterako erregidore eta
alkatea ere izan zen®’; eta zuela gutxienez zazpi urtetik —itsutasunagatik— se-
nideen eta semeen laguntza izaten zuen lanbide horretan (haietako bat Auzite-

la); 182aur.-183iftr. fol. (90. zedula); 184aur.-186aur. fol. (89. zedula); 189aur.-190ifr. fol. (87. zedu-
la); 191aur.-194ifr. fol. (92. zedula); 195aur.-200ifr. fol. (91. zedula); 203aur.-213aur. fol. (98. zedula);
219aur.-222ifr. fol. (94. zedula); 223aur.-226ifr. fol. (61. zedula); 493aur.-498ifr. fol.

» NAO, Cddices y Cartularios, 11. lib., 111aur.-112ifr. fol. (67. zedula) eta 131aur.-131ifr. fol.
(85. zedula).

% NAO, Cddices y Cartularios, 11. 1ib., 76aur.-79ifr. fol. (74. zedula).

NAO, Cddices y Cartularios, 11. 1ib., 129aur.-130aur. fol. (49. zedula).

BNAO, Cddices y Cartularios, 11. 1ib., 191aur.-194ifr. fol. (92. zedula).

» Antonio Planas Rossellék gauza bera sumatu zuen Mallorcako Josep Joan Vinyals, Pedro Ca-
yetano Domenech eta Antoni Nadal Guasp abokatuek eskuz idatzitako bildumei zegokienez. Abokatu
horiek kideen alegazioak kontsultatu ohi zituzten, baina ez zen ohikoa prozesuetan haietara berariaz
jotzea. PLANAS, Antonio, Las alegaciones juridicas y otros papeles en derecho, op. cit., 120-122. or.

30 JIMENO ARANGUREN, Rolddn eta RICO ARRASTIA, M? Iranzu, La sucesion de los bienes
troncales, op. cit., 195. or.

31U Ibidem.

32 Tuterako alkatea izan zen 1693tik 1694ra bitartean. Gran Enciclopedia Navarra, Iruiiea: Nafa-
rroako Aurrezki Kutxa, 1990, «Tudela» hitza.
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gietako abokatua zen, eta beste bat abokatu-laguntzailea legeetan®). Bigarren
alegazioan jasota dago Aguirre Tuterako alkateen aholkularia izan zela eta epai
bat indargabetzeko eskatu zuela ikusmen nahikorik ez izateagatik; horretarako
aipuetan argudio juridiko burutsuak baliatu zituen eta bere egoera konparatu
zuen beste ogibide batzuetan zegoenarekin**. Kodexaren 1702ko bi alegaziok
urte hartan oraindik jardunean zegoela pentsarazten dute. Antza denez, beste
iturri batzuk ikusita, Fiteroko alkatea ere izan zen, eta hainbat olerki argitaratu
zituen 1687an, betiere Fiteroko Domingo de Aguirre hura tuterarra ez den beste
pertsonaia homonimo eta garaikidea ez bada®.

Baldin eta, Allegaciones Iuris kodexa, hain zuzen, Aguirre abokatuak egin
bazuen auzietan egin beharreko argudiatze juridikoa errazteko, baliteke bilduma
pribatua hori egin zuela corpus hori bilduta eduki beharra izan zuelako areago-
tzen ari zitzaion itsumenaren ondorioz. Kodexa Aguirreren lanaren adierazgarri
zen, eta lan hau era berean, bere seme abokatuari utzi zion ondarea zen. Bali-
teke seme hori edo beste pertsona bat izatea Kodexa alegazioak bilduz gauzatu
zuena, Domingo de Aguirre bera ez baitzegoen hori egiteko moduan, ikusmenik
ezagatik.

Beste abokatuen alegazioak agian hautatu zituen kideek nola argudiatzen
zuten jakin nahi zuelako Aguirrek eta, gainera, berarentzat interes profesional
berezia zuten auzi haiek hobeto ezagutu nahi zituelako; communis opinio doc-
torum edo auctoritas delakoa gai horietara eramateko adibide egokitzat jotzen
zituen seguruenik. Aguirrek ongi ezagutzen zituen eta miresten zituen auziak
izango ziren. Ez zen ezohiko zerbait™®.

4. KODEXA

Aurreratu dugunez, Kodexak X VII. mendeko eta XVIII. mende hasierako
82 alegazio juridiko ditu; gehienak gaztelaniaz daude —baina zenbaitetan lati-
nezko aipu luzeak tartekaturik daude—, eta gutxi batzuk latinez. Alegazio luzeak
dira, oro har. Bai pergaminozko azaleztatzea bai paperezko folioak kontserbazio
-egoera onean daude; ez dago informazio-hutsunerik, hortaz, zuloak daudelako
edo folioak osorik ez daudelako.

Euskarriari dagokienez, pieza idatziak ondoren edozein kodexetan gorde-
tzeko zergatik hautatu zituzten jakitea da era horretako iturriak Erdi Arotik nola

3NAO, Cddices y Cartularios, 11. 1ib., 117aur.-120ifr. (64. zedula).

¥ NAO, Cddices y Cartularios, 11. 1ib., 46aur.-47ifr. (65. zedula).

35 Vid. SIMON, José, Bibliografia de la literatura hispdnica. Apéndices, voliimenes 5-6, Madril,
1973, «Aguirre, Domingo» hitza, 543. or., 2835 eta 2836 zenbakiak.

% Aurretik aipatu dira eskuizkribu horiek eta haien erreferentziak.
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sortu ziren jakiteko bidea®’. Allegaciones Iuris kodexa, lege pribatuen bildumen
antzera, sortu zen abokatu biltzaileak ezinbesteko lan-tresna bat, era sistema-
tizatu batez, eskura edukitzeko interesa zuelako. Baina hori alde batera utzita,
azaleztatzeak berak, Erdi Aroko kartularioen modura, aditzera ematen du gorde-
tzeko asmo argia zegoela; nolabaiteko segurtasun-kopia bat zen, material horiek
gal ez zitezen®®. Laburbilduz, kodex hau, alegazioen beste bilduma batzuen an-
tzera, abokatu biltzaileari baliagarri zitzaion antzeko beste auzi batzuen defentsa
planteatzeko orduan jo ahal zuen tresna gisa, eta alderdi espezifikoei buruzko
legegintzako eta jurisprudentziako aipuen multzo on bat edukitzeko®’; horrez
gain, lanbidean jardun zuen urteetan zehar lortutako esperientzia profesionala-
ren beraren adierazgarri ere bazen.

Testuak hurrenkera kronologikorik gabe daude elkartuta —kodexetan ohi-
koa dena Erdi Arotik**—, baina alegazio bakoitzaren goiko ertzean adierazitako
zedulen zenbakiaren arabera ere ez daude ordenaturik. Aurkibiderik ere ez dute,
kasu batean izan ezik. Kodexaren multzoa zenbaki arabiarretan foliatu edo zen-
bakituta dago. Halaber, alegazioak ez daude kodexean antolatuta irizpide tema-
tiko bati edo haien gaiei jarraikiz, ezta testuen egilearen arabera ere.

Alegazioak folioaren bi aldeetan daude eskuz idatzita, bat izan ezik, in-
primatuta baitago. Azken hori Kodexaren 61. zedula da, eta alderdi deman-
datzaileak aldeko epaia lortzeko aurkeztu zuen propter nupcias dohaintzari
buruzko auzi edo demanda batean. Pentsatu beharra dago auzitegiari idatziz
aurkeztu ziotela bigarren edo hirugarren auzialdian, haren abokatu, prokurado-
re edo letraduak aurreko alegazio batzuk berresten zituelako eta, horiek, esan
bezala, lehen auzialdian ahozkoak ziren eta eskuz idatziak —edo inprimatuak—
bigarren eta hirugarren auzialdian. Zenbaitetan aurkako aldearen «alegatu»ei
(alegazioak) erantzuten die, orobat, horiek ezeztatzeko eta aldeko argudioak
aurkezteko epai zuzena emanez ebatzi behar zuten magistratuen aurrean. Ale-
gazioaren amaieran abokatuaren izena ageri da (Domingo de Aguirre), baina
ez dago sinatuta. Auzitegiaren aurrean aurkeztutako jatorrizkoaren kopia bat da
seguruenik, edo agian ondoren inprimatu zuten magistratuek azter zezaten, edo
zabaltzeko edota etorkizunean erabili ahal izan zedin gordetzeko. Gogorarazi
behar dugu alegazio inprimatuek, oro har kontu handiagoz egin ohi zituztenek,

3 Cfr. CLANCHY, Michael T., From Memory to Written Record: England 1066-1307, Oxford;
Cambridge, AEB: Blackwell, 1993.

% Cfr. RODRIGUEZ DIAZ, Elena, Los cartularios en Espafia: problemas y perspectivas de in-
vestigacion, in E. Rodriguez Diaz eta A. C. Garcia Martinez (argit.), La escritura de la memoria: los
cartularios, Huelva: Huelvako Unibertsitatea, 2011, 28. or.

¥ TORMO, Carlos, El derecho en las alegaciones juridicas del siglo XVIIIL, op. cit., 293. or.

“HERREROS LOPETEGUI, Susana, Estudio introductorio, in Cddices y cartularios. Tomo III. El
Cartulario Magno del Archivo Real y General de Navarra, Irufiea: Nafarroako Gobernua, 2016, 32. or.
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garrantzi berezikotzat hartzen zuten testua gordetzeko xedea zutela, izan ere,
Antoni Jordak adierazi bezala, XVII. mendean alegazioak edo memorialak in-
primatzeari utzi zioten horren kostu handiagatik, eta garrantzi edo prestigio
handiko auziak baino ez zituzten inprimatu*'. Antonio Planasek defendatzen
du, gainera, alegazioak inprimatzean asmoa ez zela horiek jakinaraztea, baizik
eta doktrina-argudio horiek aditzera ematea garaiko gizartean oihartzun handia
zuten auzietan eta esparru judiziala gainditzen zuten eztabaida eragiten zute-
netan*.

Kodexa nola egin zuten ezagutzen ez dugun modu berean, ezer ere ez
dakigu kodex horrek denboran zer bizitza praktikoa izan zuen. Uste izatekoa
da Domingo de Aguirrek lan-jarduerako azken urteetan zein haren semeak era-
biliko zutela. Ez dakigu, orobat, kodex pribatu hori Nafarroako Errege Artxibo
Orokorraren bildumara nola iritsi zen.

5.ALEGAZIOEN EGITURA

Letraduak alegazio juridikoaz egiten zuen azalpenak bi atal izan ohi zi-
tuen: egitatea eta zuzenbidea. Lehena, laburragoa izaten zena, auziaren eta ezta-
baidaren oinarri ziren gertaeren azalpen txikia zen, eta auzialdi horretan bertan
edo aurreko auzialdietan egindakoa ere adierazten zuten. Egitate horiek eta haien
frogek eragiten zituzten zalantzak ere biltzen zituen. Bigarren atalean, zuzenbi-
dearenean, legeriako eta doktrinako argudioak azaltzen zituzten eta, batzuetan,
jurisprudentziakoak, eta agertutako zalantzak argitzen saiatzen ziren justiziak
beren alde egin zezan. Hartarako, egitateei buruzko interpretazio juridikoa egi-
ten zuten, beren interesen aldekoa. Batzuetan alderdiaren uzi nagusia eta hura
oinarritzen zen egitateak eta oinarrizko arrazoibideak gogorarazi eta justifika-
tzeko tarte bat uzten zuten azken lerrokadan.

Bi atalen arteko bereizketa argi hori —egitate eta zuzenbidearena—, halere,
ez zegoen kodexaren alegazio guztietan, haietako batzuetan nahasita baitzeuden
egitateen azalpena eta zuzenbidearen araberako argudioak.

Gaztelako alegazioetan ohikoa zenez, Nafarroakoak ere hasten ziren au-
rrez aurre zeuden alderdiak aurkeztuz; adibidez: «Por Pedro contra Domingo
Martinez y Agueda de Pueyo, su mujer, se informa lo siguiente» (Pedrok Domin-
go Martinezen eta Agueda de Pueyo emaztearen aurka honako hau jakinarazten
du). Etengabe errepikatzen den egitura da: por (alderdiaren izena), con (kontra-

4 JORDA, Antoni, Alegaciones juridicas del siglo XVII en Catalufia. La obra de Josep Ramon, Jus
Sfugit, 17 (2011-2014), 59. or.

42 PLANAS, Antonio, Las alegaciones juridicas y otros papeles en derecho, op. cit., 122-123. or.
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ko alderdiaren izena) sobre (eztabaidaren gaia). Egitura hori dela eta, alegazioei
porcones izena ere ematen zaie.

6. ALEGAZIOEN EDUKIA

Kodexen bildutako alegazioen gaiak Erriberako gai juridikoak dira
gehienbat, eta, proportzio txikiago batean, Nafarroako beste zonalde batzuenak.
Alegazioen edukien aberastasunak Nafarroako zuzenbide pribatuaren funtsez-
ko alderdiei buruzko ikerketak bultzatuko ditu eta, neurri txikiagoan, zuzenbi-
de publikoak. Familia- eta ondorengotza- zuzenbidearekin zerikusirik dituzten
alegazioak nabarmentzen dira eta, hauen artean, bereziki interesgarriak dira
ezkontzako dohaintzekin, ezkonsari itzultzearekin, legitimekin, anaitasun tes-
tamentuekin, enborreko ondareen norakoekin, aurreko seme-alaba naturalen es-
kubideekin, abintestato ondoregotzen efektuekin, etab., zerikusirik dituztenak.
Zuzenbide zibileko beste alor batzuk jorratzen dituzten alegazioek ere arreta
berezia merezi dute, besteak beste domeinuko eta jabetzako tipoen ingurukoak,
aginduaren baldintzena, edo ohituraren eta aginduaren arteko erlazioenak. Gai
penaleko alegazioak gutxiago dira, nahiz eta batzuk bereziki aberatsak izan:
estupro-delituaren baldintzei buruzkoa edo hilketaren akusazioarekiko erlazio-
natutako beste bat. Domingo de Aguirrek interés handia izan zuen Elizaren au-
zigaien alegazioak jasotzeko. Hori dela eta, Kodexa aberatsa da hainbat gaien
inguruko ikerketak burutzeko: kapilautzak, kofradiak, lehentasunak, botere pu-
blikoaren eta Elizaren arteko jurisdikzio-gatazkak, etab. Alegazioetako batzuk,
gainera, ezinbesteko iturria dira historia lokalaren ikerketarako, Tuteraren his-
toriarako singularki, baina baita beste leku batzuetarako ere, adibidez, alegazio
batean Tulebraseko komentuararen jatorrien eta bilakaeraren gainean ikerketa
zehatza egiten da; edo, beste batean, Zugarramurdiren Baztan contra egiten due-
na alegazio juridikoan, herri horretakoek defendatzen dute haranekoa auzotarrak
ez zirela, baizik Urdazubi-ko monasterioko basailuak.

Alegazioen bidez alderdien, edo gutxienez haietako baten, justizia-helbu-
ruak agertu nahi zituzten epaiketetan, haien eskubide eta interesak ere kontuan
hartuta. Argudio horiek legerian eta agintarien iritzietan oinarritzen zituzten,
baina baita zuzenbideko printzipio orokorretan, zuzenbide naturalean, arrazoian
eta arau moral eta erlijiosoetan ere.

Alegazioek Nafarroako erresumako berezko arau-esparruari egiten diote
erreferentzia, hau da: Nafarroako Foru Orokorra, Filipe IIl.a Evreuxkoaren
1330eko Hobekuntza, Karlos IIl.aren 1418ko Hobekuntza*, Foru Murriztu

4 Nafarroako Foru Orokorra, Filipe Ill.a Evreuxkoaren 1330eko Hobekuntza eta Karlos Ill.aren
1418ko Hobekuntza hemen argitaratu genituen: JIMENO ARANGUREN, Roldén, Los Fueros de Na-
varra, Madril: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2016.
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non natoa* eta Gorteetako legeria; askotan aipatzen da hori Sindikoen Bildu-
ma* eta Bilduma Berria*® aipatuta. Horrez gain, ohiturazko zuzenbidera ere
jotzen da; oso garrantzitsua da hori Nafarroan, eta, beste erresuma batzuetan
bezala, zuzenbidearen araberako paperetako arrazoibide juridikoetan erabilita-
ko erreferentzia-iturria izan zen*’.

Alegazioetan argudiatutako doktrina bereziki interesgarria da, funtsez-
koa baita Nafarroan Ius communne nola hartu zuten aztertzeko. Espero dugu
Allegaciones luris kodexaren argitaraldi hau lagungarria izango dela etorki-
zunean XVII. mendeko Nafarroan zuzenbide erromatarra eta kanonikoa nola
hartu zuten azter dezaten, harrigarria bada ere, arlo hori ez baitute inoiz jorra-
tu. Gaztelan*® eta Aragoiko Koroan* gertatzen den bezala, Nafarroako alega-
zioetan lehen mailako autoreak aipatuta daude, Accursio, Bartolo de Sasso-
ferrato, Baldo de Ubaldo, edo Panormitano abadea, adibidez, baina legelari
espainiarren aipuak agertzen dira batez ere: Castillo de Bobadilla, Lépez de
Palacios Rubios, Luis de Molina, Covarrubias edo Hevia Bolafios, Gaztelako
Koroakoak, eta Mieres edo Fontanella, Aragoiko Koroakoak, besteak beste.
Zalantzarik ez dago kasu horretan, Gaztelako Koroarekin bat egin ondoren
Nafarroako erresumak bere zuzenbidea eta erakundeak atxiki bazituen ere,
Gaztelan argudiatutako doktrina-iturrien eragina nabaria izan zela. Nafarroa-
ko letraduek jasotzen zuten unibertsitateko prestakuntza da horren arrazoia.

4 Argitaratzailea: OSTOLAZA ELIZONDO, Maria Isabel, El Fuero Reducido de Navarra: edicién
critica, in El Fuero Reducido de Navarra (Edicion critica y Estudios), 11, Irufiea: Nafarroako Gobernua,
1989, 107-520. or.

4 SADA, Pedro de eta MURILLO Y OLLACARIZQUETA, Miguel de (biltzaileak), Las Leyes
del Reyno de Navarra, hechas en Cortes generales, a svplicacion de los tres Estados del, desde el Aiio
1512 hasta el de 1612. Reducidas a svs debidos titvlos y materias, por el Licenciado Pedro de Sada, y
Doctor Miguel de Murillo y Ollacarizqueta, Sindicos del dicho Reyno. Dirigidas al bien comvn, y buen
gobierno de las ciudades, villas, valles, y lugares del mismo Reyno, por mandado de los tres Estados
del, Nicolds Asidin, Irufiea, 1614.

4 CHAVIER, Antonio (biltzailea), Fueros del Reyno de Nauarra desde su creacion hasta su feliz
union con el de Castilla, y Recopilacion de las leyes promulgadas desde dicha union hasta el aiio de
1685, recopiladas y reducidas a lo sustancial, y a los titulos a que corresponden, por el licenciado D.
Antonio Chavier, Abogado de los Reales Consejos, y Auditor General de la gente de Guerra de dicho
Reyno, sus fronteras y comarcas. Con prologo e indices copiosos de Fueros y Leyes, en que se declara
su principio, progresso, y tabla de los vocablos mds oscuros de dichos Fueros para su mejor inteligen-
cia, Irufiea: Gregorio de Zabala, 1686.

47 Cfr. SERNA VALLEJO, Margarita, Alegaciones juridicas, papeles en derecho o porcones, op.
cit., 246. or.

4 CEBREIROS, Eduardo, Aspectos generales de los porcones sobre vinculos y mayorazgos custo-
diados en la Biblioteca Nacional de Madrid, lus Fugit, 17 (2011-2014), 165. or.

4 Carlos TORMOK aurretik aipatutako azterketan 55 alegazioren zifra kuantitatiboak ematen ditu,
eta haien aipuak eta egileak sailkatzen ditu (El derecho en las alegaciones juridicas del siglo XVIII, op.
cit., 293. or.).
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Jakina da 1559ko Filipe Il.aren pragmatikaren ondorioz espainiarrei atzerriko
unibertsitateetan ikastea debekatu zitzaiela heresia protestanteak kutsatu ez
zitzan. Frantziako eta Italiako unibertsitateetara joateko Nafarroako tradizioa
eten zen horrela, eta legelari nafarrek, orduz geroztik, Salamanca, Alcala, Va-
lladolid eta Huescako zentroetan ikasiko zuten, besteak beste. Zentro horiei,
1597tik aurrera, Iratxeko Unibertsitate berria batu zitzaien, non kanonen eta
legeen gradua eskaini zuten®®. Zentro horrek ez zuen inoiz besteen pareko pres-
tigio akademikorik lortu, eta ez zuen izan Nafarroako doktrina espezifiko bat
garatu zuten irakaslerik.

Aipu edo ohar gehienak ez zituzten egin, itxura guztiaren arabera, iturrira
zuzenean jo ondoren; aitzitik, aipuen laburpenak edo bildumak erabiltzen zituz-
ten’!, horiek zuzenean inoiz aipatzen ez badituzte ere. Hala bada, alegazio ho-
rietan dagoen doktrinan ikus daiteke hainbat autoreren autoritate-argudioa era-
biltzen dela norberaren iritziaren garrantzia indartzeko tresnatzat, baita gehiegi
erabili ere; praktika hori oso ohikoa zen penintsulako erresumetan nagusi zen
mos italicus delakoan.

Ez dago esan beharrik Nafarroan, Gaztelan bezala, ez dituztela epai ju-
dizialak alegazioetan aipatzen. Nafarroako auzitegiek ez zuten epaietan zioak
jasotzeko ohiturarik, eta alegazioek ez zuten, horregatik, argudioak agertzeko
oinarri dokumentalik; hori dela eta, bada, ez dugu hemen literatura biltzailerik.
Hori ez da Aragoiko Koroan gertatzen, garapen handia baitu han doktrina-litera-
tura horrek, bai eta jurisprudentziarako igorpen jakintsuek ere*.

7. TRANSKRIBATZEKO ETA AURKEZTEKO IRIZPIDEAK

Paleografia eta Diplomatikako Nazioarteko Batzordeen arauei jarraikiz
transkribatu da Allegaciones Iuris kodexa®. Puntuazio modernoa eta egungo
azentuazioa erabili dira testua ulertzea errazagoa izan dadin. Ez dira garatu ale-

3 JIMENO ARANGUREN, Roldén, La Contrarreforma en la Navarra incorporada a la Corona
castellana: las instituciones educativas (1515-1630), in J. Arrieta, X. Gil eta J. Morales (koord.), La
diadema del rey. La articulacion de Vizcaya, Navarra y la Corona de Aragon en la Monarquia de
Espaiia (siglos XVI-XVIII), Bilbo: Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, 2017,
378-381. or.

3! Aipuen bildumei dagokienez ikus BARRERO GARCIA, Ana Marfaren funtsezko lan hau: Los
repertorios y diccionario juridicos desde la Edad Media hasta nuestros dias (notas para su estudio),
Anuario de Historia del Derecho espariol, 43 (1973), 311-352. or.

52 CAPDEFERRO PLA, Josep, Prictica y desarrollo del Derecho en la Catalufia moderna: a prop6-
sito de la jurisprudencia judicial y la doctrina, in S. de Dios, J. Infante eta E. Torijano (koord.), Juristas
de Salamanca, siglos XV-XX, Salamanca: Salamancako Unibertsitatea, 2009, 235-257. or.

3 Hemen argitaratuta: Folia caesaraugustana, Zaragoza: Instituto Fernando el Cat6lico, 1984.
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gazioetan agertzen diren laburdura ugariak —oso bereziki autore eta lanei buruz-
koak—, normalean horrela aipatzen baitituzte iturri horiek, laburpen edo bildu-
metatik, oro har, hartu zituzten bezalaxe.

Kodexa, aurreratu dugunez, kronologikoki edo gaien arabera ordenatuta
ez badago ere, iturriaren sistematikari eustea erabaki dugu; halere, kontsultak
errazago egite aldera, alegazioak zenbakitu ditugu eta honako atal hauek di-
tuen fitxa bana egin dugu: a) datazioa eta non egin zuten; b) edukiaren laburpen
txikia; c) Kodexaren signatura, alegazio bakoitzaren folioak eta iturriak berak
adierazten duen Zedularen zenbakia zehaztuta.
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CODICE ALLEGACIONES IURIS. TRANSCRIPCION

S.f., [Tudela].

Alegacion juridica por Francisco Jimenéz y Arco, contra José Fermin
del Arco, Lucas de Vitas y Agustin Jiménez Navarro, opuestos a la capella-
nia del bachiller Jerénimo Cabanillas en la ciudad de Tudela. Firmada por
el licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Codices y Cartularios, L. 11, fols. 1r.-8v. (Cédula 63).

/' Cédula 63.

Por fray Francisco Jiménez y Arco, religioso carmelita calzado, contra
don Joseph Fermin del Arco, don Lucas de Vitas y don Augustin Jiménez Na-
varro, opuestos a la capellania del bachiller Jerénimo Cabanillas, se informa lo
siguiente:

1. El fundador de la capellania puede poner condiciones a su voluntad,
Gutiér[rez], Cons. 1, num. 1; Ciriac[o], tom. 2, Controvers[ia], 216, nim. 11;
Valenz[uela], Cons. 103, nim. 4 et Cons. 133, num; 42; Castil[lo], Contr [over-
siarum], tom. 5, cap. 90, a nim. 30; Tond[uto], Quaest[iones] benefliciali],
lib. 1. cap. 5; Mostaz[o], De caus[sis] piis, lib. 3, cap. 2, nim. 1; Concil[io]
trid[entino], ses. 25, De reform[atione], cap. 9, et ses. 22, cap 9. Barb[osa], not.
122, nim. 2. Por lo qual, para atenderse a su qualidad, se ha de atender a su fun-
dacién como pauta por donde se debe regular. Marinlis], Resol[utionum iuris. ],
lib. 1, cap. 36, nim. 6, y en todo se ha de guardar la de la fundacién. Garcl[ia], De
beneficliis], p. 3, cap. 75, y sin ella no se ha /!¥ de conferir. Ricc[io] 3153.

2. Se reduce en lo substancial la fundacion desta capellania a que se fun-
do6 en la yglesia parroquial de Santa Maria Magdalena de esta ciudad de Tudela
ad nutum remobible sin titulo ni collacién alguna ni authoridad del hordinario
eclesidstico ni apostélico para los deudos presbiteros y mas préximos en grado
descendientes por linea paterna, con asistencia y residencia a los oficios divinos
de dicha iglesia, no teniendo justo impedimento para no residirla, y de que se
manifiesta fue la voluntad expresa fundar capellania laical y no beneficio ecle-
sidstico, que para serlo se requiere sea perpetuo y no ad nutum removible, como
lo dispuso el fundador. Ricc[io], p. 1, Colec[tanea] 16[?]4. Y la capellania ad
nutum es laical. Cap. praecep. sust. 55, C. inventum 6, g. 7, cap. satis perversum
56, dist. Navar. in rubr. de praeb.; Garc[ia], p. 1, cap. 2, nim. 81; Gonz[4dlez], Ad
reg[ulam] 8, glos. 5, num. 20; Barb[osa], In repert[orio] verb[o] Capellania,
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fol. 29; Valenz[uela], Cons. 32, nim. 8. De tal modo que en la capellania ad
nutum removible, aunque se intrometa el hordinario eclesidstico a dar collacién
en ella, no se goza del fuero eclesidstico. Salzed[o], in Prax[is criminalis] ad
Bernard[us] Diaz, cap. 18, nim. 8; Garz[ia], De benef[iciis], p. 1, cap. 2, nim.
83 y 84; Ceball[os], De fuerzas, quaest. 62, nim. 32; Castro Palao, tom. 2, tract.
13, disp. 1, punct[o], 6, nim. 4.

3. Puede el fundador de la capellania disponer no se intrometa el hor-
dinario eclesidstico en ella, siendo laical, ni en dar la colacidn, y, si lo haze
contra la voluntad expresa del fundador, lo da por nulo el Consexo Real. Ce-
ballos, Comm/[unium], q[uaest.] 282, nim. 29; Castlillo], De aliment[iis], cap.
7, nim. 14, versic. in huius modi in fin. Y en observancia de la voluntad del
fundador no in- /* -tervino en la fundacion desta capellania la authoridad de
el juez eclesidstico, requisito esencial para ser beneficio eclesidstico, Sabel[li],
in Summa diversorum trac[tatuum], §. Beneficium, nim. 2, y aunque funde la
capellania el obispo, Gonz[dlez], Ad reg[ulam] 8, nim. 20 et 21. Y por el de-
fecto de no intervenir la authoridad del eclesiastico en la fundacién de las ca-
pellanias son mere profanas y no ay simonia en ellas y su nombramiento, y las
pueden tener legos y mugeres, y no se pueden ordenar a titulo de ellas, ni el
obispo las puede visitar. Herm[osilla], tom. 2, fol. 488, in 2, glos. 1, 6, 15, tit.
5, p. 5, a nim. 66; Barb[osa], De iure eclesiastico, lib. 3, cap. 4 a nim. 18,y
no requieren catorze afios, Barb[osa], in Conci[lio Tridentino], ses. 23, cap. 6,
De reform[atione], nim. 3; Vallerén|, [Tractatus] de transact[ionibus], tit. 3,
quaest. 6, a nim. 25; Franz[és] [de Urrutigoiti], Var[iarum], cap. 31 a ndm. 1;
Mostaz[o], De caus[sis] piis, cap. 2, a nim. 9, y no se comprehenden debaxo
el nombre de beneficios los que no se fundan con authoridad del eclesidstico.
Tond[uto], Quaest[iones] benefliciali], p. 1, cap. 1. §. 3, nim. 1, y segin el uso
comun de hablar de los espafioles se dicen impropiamente beneficio. Franz[€és]
[de Urrutigoiti], Var[iarum], cap. 31, nim. 14; Castil[lo], De aliment[is], cap. 7,
nim. 14; Cast[ro] Palao, tom. 2, tract. 13, disp. 1, punct. 6, ndm. 1, y se presume
laical. Mostaz[o], De caus/[sis] piis, lib. 3, cap. 2, nim. 9. Corrobora lo arriba
dicho y haze evidencia que dicha capellania es laical y no beneficio eclesidstico
la expresion del fundador de que no fuera titular ni colativa, pues las capella-
nias sélo se dicen propiamente beneficios quando se dan a titulo interviniendo
la authoridad del eclesiastico. Sabel[li], in Summa divers{orum] tract{tatuum],
§. Beneficium, nim. 8. Y las capellanias que no son titulares y beneficiales las
pueden tener mugeres y menores. Gonz[alez], In reg[ula], 8, glos. 5, a nim. 20,
usque ad 27; Hermos|[silla], in 1. 15. glos. 1, tit. 5, p. 5, nim. 69, no declarando
otra cosa el tes- /¥ -tador. Castil[lo], De aliment[is], cap. 7, nim. 14; Mostaz[o],
De causiis piifs], lib. [?]3, cap. 2, ndm. 55, y son como legados dnuos con la
carga y gravamen de la celebracién de misas y demas expresado por el fundador
por substituto, sin precision a cumplirlo por la persona del capelldn. Lara, De
capel[laniis], 1ib. 2, cap. 1, nim. 34, et 4; Barb[osa], Iure [univ.], lib. 3, cap.
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4, nim. 5 et 7; Castro Palao, tom. 2. tract. 13, disp. 1, punct. 6. Maiormente
haviendo quitado expresamente el fundador la collacién de dicha capellania a
el hordinario eclesidstico, sin que en la cldusula pueda formarse duda alguna.
Ceball[os], quaest. 282, nim. 18, Comm/[unium]. Y en este caso, aunque el pa-
trén y hordinario eclesidstico quisieran que esta capellania laical se reduxera a
beneficio eclesidstico, no lo podian hazer por repugnar a la voluntad expresa de
su fundador. Castr[o] Palao, tom. 2, discept. tract. 13, disp. 1, punct. 6, nim. 2.

4. Los llamados a dicha capellania son los deudos presbiteros por par-
te paterna y mds proximos a el dicho fundador, a los quales sélo se debe dar.
Salg[adol], in Labir[intus] cred[itorum], p. 1, cap. 15, a ndm. 13; Garz[ia], De
benef[iciis], p. 7, cap. 15.Y, quando no huviera expresado el fundador prefiriera
el mds préximo pariente, tiene de iure la prelacién a los remotos, y, haviendo
contradictores, s6lo se puede dar al més préximo en grado. Gonz[élez], glos. 5,
Reg[ula] 8, nim. 4; Mostaz[o], De caus[iis] piis, lib. 3, cap. 8, a nim. 49.Y es
larazén asi por la afeccién presunta del fundador a favor del mas préximo, como
por regularse las capellanias de deudos por las reglas de maiorazgo, el qual se da
al méas préximo pariente. Add[itio] ad Mol[ina], De primog[enis], lib. 3, cap. 9,
nim. 1; Barb[osa], De iure [ecclesiastico] univ[erso], lib. 3, cap. 5, nim. 8; Paz,
De tenut., cap. 51; Valenz[uela], Cons. 77, nim. 73; Salg[ado], In laber[into],
p. 1, cap. 15, nam. 11; Franz[és] [de Urrutigoiti], Var[iarum], cap. 14, nam. 4
et cap. /" 31, nim. 7, y se pueden fundar en modo de mayorazgo, aunque sean
eclesidsticas. Mostaz[o], De caus/iis] piis, lib 3, cap. 7, nim. 28 et 29, y no
siendo eclesiasticas. Franz[és] [de Urrutigoiti], in d[icto], nim. 7. Y se debe
atender a la proximidad del grado en semejantes capellanias, aunque se haga
transito de una lignea a otra, aunque no se permite hazerse en los maiorazgos.
Franz[és] [de Urrutigoiti], Varifarum], cap. 74, nim. 25, y quando se funda por
regla de maiorazgo. Lar[a], De capel[laniis], lib. 2, cap. 2, nim. 9; Mostaz[o],
De causliis] piis, lib. 3, cap. 7, nim. 31, ni tampoco se considera en ellas para
la proximidad del grado el derecho de representacion que se da en los maioraz-
gos. Franz[és] [de Urrutigoiti], Var[iarum], cap. 14, nim. 7, de modo que sélo
se considera qudl de los opuestos es el mds préximo pariente del fundador, sin
atender a la proximidad de el dltimo posseedor de la capellania. Franz[és] [de
Urrutigoiti], ubi proxime, y esta verificado, articulado y confesado por las partes
opuestas que el dicho fray Francisco Jiménez estd un grado més préximo al fun-
dador por linea paterna que los dichos don Joseph Fermin del Arco, don Lucas
de Vitas y don Augustin Jiménez Navarro, aunque todos bienen por una lignea
y asi les debe preferir y no se haze aprecio de los demds opuestos por no haver
verificado el grado y parentesco ni tenerlo por linea paterna, que fue a quienes
Ilamé solamente el fundador.

5. Afiadié el dicho fundador a los llamados a dicha capellania tuvieran la
qualidad de presbitero para obtenerla, la qual sélo se alla en el dicho Fr. Fran-
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cisco Jiménez, y los dichos opuestos estdn muy remotos a podersen ordenar de
presbiteros, y la capellania que pide o llama a sacerdote, o que el capellan diga
las misas, ha de serlo in actu, o que pueda ordenarse dentro de un afio de presbi-
tero. Barb[osa], Cons. 33, incipit scripsit psalmista, nam. /*¥ 6 et 7, lib. 2. Roque
de Curt, De iure patron., berb. honorificum, nim. 21; Decius, Cons. 124, nim.
5; Lambert[ino], De iure patron., 1ib. 2, p. 1, quaest. 7, princip. artic. 27, ndm.
1, et seqq. Ripa in 1. ex facto, nim. 21. D. de vulg.; Didac[us] Pérez, in I. 1, tit.
6, lib. 1, ordinamenti., colum. 246, vers. notabile est etiam dubium; Gutiér[rez],
Cons. 1, nim. 11, et per totum, Spin[us], in Speculo testam., glos. 4, princip. a
ndm. 68, et ita tenuit Rota. in una Bom. capell. 19; Marti. 1586, coram R. P¢. D°.
Pamphilio. Y el afio para poderse hordenar de presbitero corre desde el dia que
se toma la possession de la capellania sacerdotal. Barb[osa], in Conci[lio], ses.
7, cap. 4, a num. 16.

6. Animan las partes contrarias sus esperanzas con suponer es dicha cape-
Ilania beneficio eclesidstico y de residencia, y que no lo pueden tener los regu-
lares, y uno ni otro les puede sufragar, pues, como queda probado, es capellania
mere laical, y, aunque diéramos caso fuera beneficio eclesidstico, s6lo podia ser
simple por no tener clero, pueblo, ni cura. Lar[a], De capell[aniis], 1ib. 2, cap. 7,
nim. 8. Y las capellanias fundadas con authoridad del eclesidstico, que son be-
neficios eclesidsticos, son beneficios simples, en las quales de general costumbre
de todo el orbe no se requieren residencia personal. Gonz[4dlez], in Reg[ulam] 8,
glos. 5, ndm. 79. Ibi. Et ideo cum dicta capellania, quamvis authoritate episcopi
sit fundata, sit beneficium simplex, in quo, ex generali totius orbis consuetudi-
ne, non requirit residentiam. Ut post Cardin. tradit. Imola in cap. fin. nim. 9,
Abbas. niim. 3, de clericis non resident; Mandos. in reg. 1. cancellariae, q. 13,
nim. 7. et seqq. in 2 edition; Menoch[io], De arbit[rariis], cas. 201, nim. 75.
Y que en las capellanias, aunque sean eclesiasticas, no se requiere la residencia
personal lo afirma también Lapus, allegat. 35 et 116; Felin[o], in cap. cum om-
nes nim. 32. circa finem; Ojed., De imcompat. benef., 2 p., cap. 1, ndm. 2, y de
practica universal lo comprueba Lar[a], De capell[aniis], 1ib. 2, cap. 8, nim. 47,
y en el nim. 52 afirma observarse asi en toda la Iglesia. Y puede percebir el ca-
pellan los réditos de la fundacién, aunque no resida ni la sirva por si o substituto.
Azor[ius), Inst[itutiones] /* mor[ales], lib. 5, cap. 17; Ricc[io], Colfectanea]
1387, p. 6; Mostaz[o], De caus/iis] piis, lib. 3, cap. 11, nim. 1. Luego, si en
las capellanias eclesidsticas de costumbre universal del orbe y practica de toda
la Iglesia no se requiere residencia personal, y sin servirla el capelldn por si, o
substituto, con celebrar la carga de misas percibe la renta de la fundacién como
podremos decir que esta capellania siendo laical pida residencia personal.

7. Contra lo dicho en el capitulo antecedente pueden las partes contrarias,
de lo que se afirmé en el capitulo primero, deducir una consequencia con visos
y apariencia de legitima en esta forma. El fundador de la capellania puede poner
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en ella condiciones a su voluntad y obligan como ley a su observancia sed sic
est que el fundador de esta capellania puso condicion que asistiera y residiera el
capellan a los oficios divinos de la iglesia parroquial de Santa Maria Magdalena.
Luego le gravoé a la residencia, sin la qual no se puede asistir a dichos oficios
divinos, a que se responde y satisfaze que, para cumplirse la voluntad del fun-
dador en el gravamen de residir en la capellania, no sélo se requiere su voluntad
expresa, sino que sea con la negativa de no poderse servir por substituto, que esta
negacioén sélo induce la residencia personal, Gonz[alez], Ad reg[ulam] 8, glos.
5, ndm. 100.Y en esta fundacién no se alla la negativa ni exclusion del pariente
que no la sirve personalmente. (Lo segundo que la regla general de que el fun-
dador puede poner la condicién de que resida el capelldn en la capellania se li-
mita quando ay costumbre y observancia de no residir en semejantes capellanias
aunque el mismo testador ponga la exclusion, o negativa)'. Y, aunque huviera
puesto la negativa o exclusioén de que no pudiera servirse por substituto, no debia
observarse, haviendo costumbre de no residir en semejantes capellanias perso-
nalmente o por subs- /* -tituto, por ser la dicha costumbre limitacion de la regla
antecedente, glos. fin. per text. in cap. cum omnes de constitut. Gonz[4lez], ubi
prox., nim. 107, cum Abblate], Felin[o], Selva, de benef.; Riminald[us] Senior,
Aflict[is], Navarr[o], donde afirma el dicho Gonzélez haverse asi declarado por
la Sagrada Congregacion del Concilio Tridentino, y como estd dicho de costum-
bre de todo el orbe y observancia de la universal Iglesia, las capellanias, aunque
sean eclesidsticas y beneficios simples, no obligan a residencia, y especialmente
estd verificado en la capellania contenciosa no haver residido ni asistido a los
oficios divinos de dicha parroquia, ni vivido en esta ciudad, los capellanes an-
tecesores, asistiendo y residiendo en distintos lugares con vicarias y sacristias
incompatibles a la asistencia y residencia de dicha capellania, pues D. Ignacio
de Vitas, tltimo posseedor, residi6 en la villa de Fustifiana, siendo sacristdn de la
iglesia de ella, y el ffinado D. Augustin del Arco, su antecesor, residio en la villa
de Ablitas como parroco y vicario de su iglesia.

8. Lo segundo, porque el fundador no puede poner gravamen que obligue
a residir en la capellania sin dexar congrua suficiente para el sustento del cape-
114n, porque el que sirve a el altar d’él debe vivir y por derecho natural se debe el
alimento al que sirve el beneficio, Valenz[uela], Cons. 4, ndm. 147, 1. in rebus §.
possunt D. comm., 1. item si servi. Y el licenciado D. Pedro del Arco, antecesor
al dicho D. Augustin, poseiendo dicha capellania residi6 fuera de esta ciudad,
que son de los que puede haver memoria, [D. de] ad I. edict. 1. divortio. §. fin. D.
solut. matrim. 1. cum duobus § si quis d. pro socio. Cap. extirpandae de prebend.
Por cuia razén, aunque de iure no se pueden tener muchos beneficios simples, se
permite tenerlos quando no son suficientes para la congrua que se dexa al arbitrio

Lo segundo... negativa] tachado.
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del juez (el regular)’. Sabel[li], in Summa diversorum trac[tatuum], §. Clericus,
nim. 20; Armend[arez], lib. 4, tit. 7, nim. 37; Garz[ia], De benef]iciis], p. 11,
cap. [?]5 a ndm. 160; Barb[osal], in collect. ad Concil. Trident., ses. 24, cap. 17,
/" nam. 8, 1. et in repert. lit. B, fol. 20. y el advitrio que tiene el juez para juzgar
qual sea o no suficiente congrua no es absoluto sino regulado, de modo que el sa-
cerdote tenga decentemente para vivir renta conforme a su estado. Menoch[io],
De arbitrariis casu, 216, nim. 13, de donde se infiere que, siendo un beneficio
suficiente para la congrua, es necesaria y precisa la dispensa para obtener otros.
Sabel[li], in Summa diversorum tract[atuum]. §. Beneficium, nim. 12.Y por la
misma razén, aunque por derecho canénico estd prohibido al clérigo negociar
ni usar oficio, se le permite, no siendo el beneficio que goza suficiente para la
congrua. Ant. Aug., p. 7, lib. 8, tit. 21; Vela, disert. 43, a nim. 44; Barb[osa],
not. 122, ndm. 50. Y consta de dicha fundacién que la renta de dicha capellania
consiste en el rédito de seiscientos ducados, quedando a riesgo de el capelldn
la deminucién, y esta verificado por la prueba de esta parte reditdan al presente
veinte y cinco ducados en cada un afio, y que comunmente se cargan ia a tres
ducados por ciento, que, aunque subsistan la principalidad de dichos seiscientos
ducados, podrd quedar su rédito en diez y ocho, de los quales se ha de cumplir
con la carga de misas de la fundacion, y asi no puede haver advitrio que estime
pueda ser congrua suficiente para poder vivir con decencia un eclesiastico ni
gravarle a la residencia y asistencia de los oficios divinos, maiormente estando
como estd plenamente probado el grande nimero de capellanes que asisten en
dicha parroquia al exercicio de los oficios divinos, y que por ser tantos apenas
pueden vivir con decencia con los emolumentos de ella, con que no se haze falta
a la celebracién de los oficios divinos por no asistir a ellos el capellan de esta
capellania. /°*'Y en la que es tenue no se puede obligar al capelldn al rigor de
servirla personalmente. Sdnchez, De [sancto] matrim[onii sacramento], lib. 7,
tom. 2, discept. 45, ndm. 15 in fin, fol. 181.

9. Lo tercero, porque no repugna a la voluntad del dicho fundador el que
dicho F. Francisco Jiménez tenga la dicha capellania sin residir ni asistir a los
divinos oficios de dicha parroquia, antes bien es conforme su voluntad clara y
expresa, pues, aunque puso el gravamen de que el capelldn asistiera a los oficios
divinos, dispensé con el capellan que tuviera iusto impedimento, el qual tiene el
dicho F. Francisco por la precision de asistir en su convento, y, siendo como es
capaz para obtener dicha capellania, estd esento de residir en ella por la misma
voluntad del fundador, que quiso que, teniendo el capelldn obligacién de otra
iusta asistencia, no asistiera a los oficios divinos de dicha iglesia, y, quando
en esta voluntad pudiera haver alguna duda, el mexor intérprete de ella es la
observancia, como en propios términos de capellania lo afirma Gonz[dlez], Ad

2 el regular] tachado.
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reglulam] 8, glos. 5, nim. 87, . si de interpret. 1. minime d. de legib. Y como
queda dicho esta verificada la observancia uniforme de no residir ni asistir a los
oficios divinos de dicha parroquia los capellanes de dicha capellania, y no puede
ser mds legitimo impedimento la obligacién que tuvo D. Ignacio de Vitas para
asistir a dicha sacristia, D. Augustin del Arco para asistir en dicha vicaria y la de
D. Pedro del Arco que la que tiene el dicho F. Francisco de asistir en su convento,
el qual es mas dilecto de el fundador como mds proximo pariente suio y en quien
s6lo se alla la qualidad de presbitero para el puntual cumplimiento de la celebra-
cion de las misas de dicha capellania a que principalmente se dirigi6 la voluntad
de el dicho fundador, pues como estd probado, semejantes capellanias son lega-
dos anuos con la carga de celebracion de misas, las quales puede /" el capelldn
celebrar por si o por interpdsita persona. Castro Palao, tom. 2, tract[ado] 13, dip.
1, punct. 6, nim. 18.Y aunque el fundador de la capellania imponga gravamen al
capellan de celebrar todos los dias misa en alguna iglesia o altar destinado, no es
incompatible con el beneficio curado, aunque €ste tiene obligacién de celebrarlo
en su iglesia. Gracian[o], decis. 155, donde la residencia es de derecho divino
y la de los beneficios simples eclesidsticos de derecho positivo que la deroga la
observancia y costumbre. Lara, De capel[laniis], lib. 2, cap. 8. nim. 47. Luego,
aunque diéramos caso que esta capellania fuera de residencia, haviendo como ay
observancia y costumbre contraria, no obliga al capelldn a residir en ella. (Luego
mucho menos lo puede ser para el regular sacerdote)’.

10. También esfuerza la parte contraria su pretension, tomando por asilo el
santo Concilio tridentino que dispone beneficia secularia secularibus regulariae
regularibus sunt conferenda inttil refugio, pues como estd probado, la dicha ca-
pellania es laical y las disposiciones conciliares y candénicas s6lo comprehenden
hablando de beneficios los que propiamente son eclesidsticos, y asi, aunque por
el cap. 6 del Concilio, ses. 23 de reform. se requiere para obtener beneficios pri-
ma tonsura y catorze afios no comprehende las capellanias laicales. Narbona, De
etat[e anno] andm. 1, quaest. 25, nim. 25; Francés [de Urrutigoiti], Var[iarum],
cap. 31, ndm. 2 y 3; Castil[lo], De alim., cap. 7, nim. 14, cuia disposicién es
preceptiva y la de que se confieran los beneficios seculares a los clérigos secu-
lares y los regulares a los regulares es s6lo consultiva. Grac[iano], tom. 1, cap.
123, nim. 11 et 12.Y si lo que induce precepto por el Concilio en los beneficios
no se observa en las capellanias laicales, menos se debe observar en lo que es
de consexo, a mds que debaxo el nombre de beneficio no se comprehende la ca-
pellania fundada sin authoridad del eclesidstico, aunque impropiamente, como
arriba diximos, la llamen los espanoles beneficio como latamente se ha probado
en el capitulo tercero de esta cédula, y por la misma razén, aunque no pueda el
hijo ilegitimo tener beneficio en la iglesia que lo tiene su padre. Trident., ses.

3 Luego... sacerdote] tachado.
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25, cap. 15, no comprehende esta disposicion quando la capellania que tiene el
hijo ilegitimo es ad nutum remobible. Solérzano, De iure indiarum, lib. 3, cap.
20, con muchos. Y aun los mismos be- /% -neficios seculares eclesidsticos se
permite tenerlos en subsidio a los regulares. Sabel[li], in Summa diversorum
tract[atuum] §. Beneficium, nim. 11; Barb[osa], in Concil., ses. 14, cap. 10,
nim. 12, con dispensa; Grac[iano] tom. 1, cap. 123 a nim. 10.

11. Haviendo verificado el dicho F. Francisco [que] es el mas préximo
pariente del fundador y que en la capellania no se requiere residencia ni ser
clérigo secular, pareze ociosa otra diligencia, mas como la abundancia no dafia,
Solérz[ano], De iur[e] indiar[um], tom. 1, cap. 7, lib. 3, nim. 50. y al que tiene
por derecho comin la cosa puede a maior abundancia inpetrarla por previlegio.
Salg[ado], De retentione [bullarum], p. 1, cap. 2, sect. 4 andm. 167, ha parezido
obtener dispensa, o privilegio del ilustrisimo sefior Nuncio de Espafa para no
dexar resquicio por donde pudiera penetrar duda alguna, aunque concediéramos
de varato fuera capellania eclesiastica y de residencia, pues la dispensa quita a
la persona el obstaculo que tenia para no poder usar del beneficio. Franc[és] [de
Urrutigoiti], [Variarum], quaest. 95, fol. 248, ndm. 19, de instrus., y haze hébil
a el inhabil. Sanchez, De matrim., tom. 2, lib. 7, y abilita a la persona inhabil sin
necesidad de otro acto. Franc[és], de Intrus., quaest. 95, nim. 25. Por ser una re-
laxacion de el derecho comin con conocimiento de causa. Segur[a], p. 2, direct.
cap. 16, nim. 17; Sanchez, De matrim|[onio], lib. 8, discep. 1, nim. 2; Sabel[li],
in Summa diversorum, §. Dispensatio, nim. 1. Luego, aunque diéramos caso
que por derecho u otra disposicién F. Francisco fuera inhébil para esta capella-
nia y su estado religioso fuera incompatible para servirla, por la dicha dispensa
quedaria habilitado y sin obstaculo alguno.

12. Tampoco se puede dudar en la potestad de dispensar a los regulares
para tener beneficios seculares simples o curados. Solérz[ano], De iure indiarum,
tom. 2, cap. 16 andm. 1; Tond[uto], Quaest. benef., cap. 80, num. §; Gonz[4alez],
Ad reg[ulam] 8, cancel[aria], glos. 7 a ndm. 50; Riccio, p. 4, Col[lectanea], 763.
Y, siendo el beneficio simple, puede el obispo conceder a el regular la dispensa
/™ para tenerlo, y, en opinién de muchos autores, basta la licencia del prelado del
regular. Cobar[rubias], De test[amentis], cap. 4 a nim. 2. Y el dicho Frai Fran-
cisco, sin omitir circunstancia alguna, ha obtenido licencia de su provincial y la
dicha dispensa del illustrisimo sefior Nuncio de Espaiia, por la cual alegan las
partes contrarias queda sélo habilitado el dicho F. Francisco para la capellania,
mas no para no asistir a los oficios divinos de dicha parroquia, siendo incompa-
tible con la asistencia y obligacién de su convento, a lo qual se satisfaze con los
motivos siguientes: lo primero por lo que diximos arriba acerca de la residencia
en esta capellania y lo que confiesan las partes contrarias en el escrito de inpug-
nacioén de dicha dispensa de que el dicho F. Francisco estd impedido para poder
asistir a los oficios divinos de dicha parroquia por la obligacién de asistir a los
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del convento, en cuio caso estd dispensado por el mismo fundador, pues puso el
gravamen no haviendo visto impedimento, como consta de la cldusula 2 de dicha
fundacion presentada, fol. 12, y esta condicidn se cumple por el dicho F. Fran-
cisco que, teniendo obligacién de asistir a su convento, tiene justo impedimento
para no asistir en la dicha parroquia.

13. Lo segundo, porque, como naturalmente no puede una persona residir
en dos lugares y los beneficios curados piden residencia, dispensando el que
una persona pueda tener dos beneficios curados, queda aunque no se exprese
dispensada la residencia del uno por venir en consequencia de lo concedido en
la dispensa para tener dos, cuia opinién es comun. Diana, con muchos, tom. 3,
tract. 2, resol. 47, nim. 6, sic similiter se le dispensa a dicho F. Francisco para
poder obtener dicha capellania, con cierta ciencia de su estado y precision de
asistir a su convento, luego se comprehende por consequencia en la dispensa /7
viene dispensada la asistencia y residencia de dicha capellania. Pues concedi-
da viene para las cosas que bienen en consequencia. Tond[uto], Quaest[iones]
benefliciales], p. 1, cap. 92, y viene lo conexo. Diana, tom. 3, tract. 2, resol. 47
anum. 6, 52 et scqq., et tom. 5, tract. 9, resol. 143. Porque el que quiere lo con-
siguiente quiere el antecedente. Gonz[élez], Ad reg[ulam] 8, glos. 5, ndm. 53;
Balenz[uela], Cons. 4, nim. 1. Luego, si el que dispensé quiere que el dicho F.
Francisco obtenga dicha capellanfa como deudo mds préximo del fundador, y no
pudiera tenerla residiendo en ella, quiere por consequencia la tenga sin residir.

14. Lo terzero, porque, aunque en los beneficios simples, que por volun-
tad del fundador se requiere residencia, era necesaria la dispensa de ella saltim
de el obispo, como diximos arriba, y en los beneficios tenues no se necesita de
dispensa alguna, y sin residir percibe el capelldn la renta de la grues[a] ni puede
el capellan ser compelido por el ordinario eclesidstico a la residencia, por ser
contra razén padecer tanto gravamen por tan corto estipendio. Mostaz[o], De
caussis piis, lib. 3, cap. 11, nim. 10.

15. Lo cuarto, porque, estando dispensado dicho F. Francisco para tener
dicha capellania, estd dispensado de la residencia de ella. Tonduto, Quaest[iones]
Canonficae], cap. 92, nim. 7, ubi sic ait et facit doctrina. Abbatis, in cap. quia
in tantum 5, de prebend. nim. 4, ubi dicit quod dispensatus ad beneficium
censetur etiam dispensatus quo ad residentiam, et alia consecutiva beneficis.
Menochl[io], Cons. 478, nim. 29. También alegan las partes contrarias que en
la dicha dispensa por la cldusula edademque capellania debitis non fraudetur
obsequiis se comprehende la asistencia de los oficios divinos de dicha parroquia,
siendo asi que s6lo mira al cumplimiento /* de la celebracién de las misas de
dicha capellania, que son los obsequios debidos, y, como queda arriba verifi-
cado, no se debe la asistencia a los oficios divinos por derecho ni por voluntad
del dicho fundador, que no puede imponer tal gravamen ni se debe observar en
capellania tan tenue, aunque lo inpusiera, y sélo lo impuso al que no estaba im-
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pedido para asistir, luego la clatsula debitis non fraudetur obsequiis no puede
comprehender la residencia, que no es por lo arriba dicho debida.

16. Viéndose las partes contrarias en el ultimo ahogo, quieren respirar
alegando narrativa incierta en la dispensa y omisién por no haver expresado la
litispendencia, uno y otro despreciable, lo primero porque como estd dicho se
ha verificado plenamente no haver residido los capellanes antecedentes ni ser
necesaria la residencia. Lo segundo porque para las dispensas no se necesita
de citar a los contradictores o interesados. Sanch[ez], De [sancto] matrim[onii
sacramento], tom. 3, lib. 8, disp. 4, nim. 20.Y estd virtualmente comprehendido
en la narrativa que se hizo de ser dicha capellania de llamamiento de deudos y no
poderse presumir ignora el illustrisimo sefior Nuncio un principio tan sabido en
derecho de no poderse dar la capellania de llamamiento de deudos sin preceder
la citacién por edictos y oposicioén de los deudos llamados. C. fin. de electione
in 6; Lar[a], De cappellaniis, 1ib. 2, cap. 10 a nim. 32; Aim[6n], Cons. 93, ntim.
2, aunque sean de patronato. Tond[uto], p. 1, cap. 118, nim. 40; Ricc[io] p. 1,
Collect[anea], 117; Mostaz[o], De caus[is] piis, lib. 3, cap. 11, nim. 25, y asi
supone la dispensa el litigio entre los deudos. A mas que, como estd dicho, no se
necesitaba de dicha dispensa y sélo se ha obtenido a maior abundancia.

17. Recogiendo velas a este discurso, se alla en él probado con sélidas
doctrinas que el dicho F. Francisco es capaz para obtener /%' dicha capellania,
concurriendo en €l todas las qualidades con prelacién de el grado de parentesco
a los opuestos. Por lo cual se le debe adjudicar, que asi lo espera de la justifica-
cion de vuestra merced. Salva in omnibus etc.

Firmado D. Domingo de Aguirre.

S.f., [Tudela].

Alegacion juridica por Manuel de Rada y su mujer, Teresa de Lerma,
contra Maria y Margarita de Acedo, opuestas a la adjudicacién a aquellos
de los bienes troncales de los Lerma en la sucesion abintestato de Diego Fe-
lipe de Acedo. Firmada por el licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Cadices y Cartularios, L. 11, fols. 9r.-12r.

/”"Por don Manuel de Rada, marido y conjunta persona de dofna Theresa
de Lerma y consortes contra dofia Maria y dofia Margarita de Azedo.

Se informa a V. §* lo siguiente:

1. Por el abintestato de don Diego Phelipe de Acedo, hermano paterno
de las partes contrarias y primo hermano de las mias, se declaré a éstas por
herederas de los bienes troncales de los Lermas, reservando su verificacion a
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la liquidacién, en la qual por la Real Corte sélo se les adjudic6 como bienes
troncales un huerto en el término de Mosquera, donde dicen Las Arquetas, y una
vifia en el término de Trasdelpuente, subrrogando en lugar de ella un censal de
doscientos ducados que el comprador se obligd a pagar por su valor. Y de esta
declaracion se suplicé al Real Conxejo y para su decision se supone por eviden-
te que los bienes de los Lermas que han quedado en la herencia del dicho don
Diego Phelipe de Acedo los hered6 éste de dofia Quiteria de Lerma, su madre,
hermana carnal de don Miguel de Lerma, padre /** y abuelo respectivo de mis
partes, y estos bienes raizes de los Lermas unos fueron de ascendientes comunes
del dicho don Diego Phelipe y mis partes; otros del dicho padre y abuelo de mis
partes, y otros de parientes transversales, sin haver salido todos los dichos bienes
de la familia de los Lermas.

2. Porlaley 5, tit. 7, lib. 3, fol. 440 de la Nueba Recopilacion de este Re-
yno, para que los parientes dentro del quarto grado del difunto succedan en los
bienes troncales, basta que ayan sido de algtin ascendiente de los tales parientes
los bienes rayces que quedan en su herencia, con que parece indubitable que
todos los bienes rayzes que el dicho don Miguel de Lerma, padre y abuelo de
estas partes, dond a la dicha dofa Quiteria de Lerma, su hermana, en sus con-
tratos matrimoniales, y los que don6 al dicho don Diego Phelipe de Acedo, su
sobrino, y han quedado en su herencia, pertenezen y se deben adjudicar a mis
partes, en quienes concurren todas las circunstancias de dicha ley. La qual, para
la succesion de los bienes troncales no hizo consideracién de que huvieran sido
de ascendientes comunes de los parientes y difunto, de cuya succesion se trata,
antes bien expreso bastaba el que huvieran sido de algin ascendiente de los
parientes de donde proceden los bienes. Luego, aviendo procedido (los bienes)*
del dicho don Miguel de Lerma, ascendiente de estas partes, segtin dicha ley se
les debe adjudicar como troncales: pues el tronco primero para que vuelvan a él
los bienes lo forma aquel cuyos fueron. Siguen[za], De claus[ulis], lib. 2, cap.
11, nim. 293. Y los parientes en los bienes troncales no suceden mediante la
persona que muere, sino de aquel de quien provinieron y a cuyo tronco han de
volver. Siguen[za], ubi sup., nim. 272.Y quando la dicha ley no lo expresara con
tanta claredad, los authores que escriven a la ley 6 de Toro, fueros de Sepulveda
y Molina y otros pueblos de Castilla, que en el abintestato disponen vuelvan los
bienes al tronco y la raiz a la raiz, afir- /' -man basta que los bienes raizes ayan
sido del padre o abuelo para que sucedan en ellos abintestato los consanguineos
descendientes del padre o abuelo cuyos fueron. Gutiér[rez], Prac(ticas Questio-
nes], lib. 2, q. 98; Cervantes, in L. 6; Tau[ri], a nim. 144; Avend[afio], in. L. 6;
Taulri], glos. 11, nim. 15; Siguen([za], ubi supra, nim. 279.Y assi mismo lo afir-
ma Giurba, Ad consuet., cap. 12, glos. 4 in princ.; y Casaneo, in Consuet{udine]

*]os bienes] tachado.
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Burg[undie], robr. 10, §. 1, versic. ancien., dice son bienes troncales los que
fueron adquiridos por alguno de nuestros antecesores.

3. El fin de la disposicion de las leyes de que los bienes troncales vuelvan
al tronco es s6lo para conservacién de la familia de donde salieron y que no se
pierda su nombre. Cervantes, ubi sup., nim. 153, por ser utilidad publica el que
dichos bienes se conserven en la familia de donde salieron y no pasen a personas
extrafias de ella. Jul[io] Capon[io], tom. 1, discep. 59, nim. 29.Y el mismo fin
es el de la dicha ley de este Reyno, cuyo original es la L. 6 y 10, lib. 3, tit. 13
de la Recopilacion de los Sindicos, donde para su concesion en el pedimento
del Reyno se expresa es mas justo que los bienes vuelvan a los parientes del
tronco de donde vinieron, que no que pasen a extrafios, quedando extinguida la
memoria de cuyos fueron. Y lo mismo estaba dispuesto en el cap. 13 y 16, lib. 2,
tit. 4. del fuero de este Reyno, que dichas LL. 6 y 10. dexan en su observancia,
el qual dispone que, muriendo el hixo abintestato, sucedan en sus heredades
los parientes de donde vinieron los bienes por naturaleza, y asi en los bienes
troncales no se succede por herencia sino por sangre. Gutiér[rez], Pract[icas
Questiones], lib. 3, q. 80, nim. 6. Y no teniéndolas las partes contrarias de los
Lermas de donde provienen los bienes que mis partes pretenden, deben quedar
excluydas las partes contrarias de ellos. Y, aunque en la dicha donacién hecha
por el dicho don Miguel de Lerma concurrié Ana Francés, su madre, /' todos
los bienes donados en dichos capitulos matrimoniales eran propios del dicho
don Miguel de Lerma, y avian sido de sus ascendientes, y el concurrir la dicha
Ana Francés como viuda de Melchor de Lerma, padre del dicho don Miguel,
fue por el derecho del usufructo legal que tenia en dichos bienes, y, aunque hu-
vieran sido propios de dicha Ana, siendo aquella como es ascendiente comun y
no teniendo sangre suya las partes contrarias, no pueden éstas succeder en ellos
sino mis partes como descendientes suyos y de su tronco, a quienes deben volver
por el derecho de sangre, segtin las doctrinas arriba dichas, y en la succesion de
los bienes troncales se comprehenden todos los que fueron de los ascendientes
remotos y proximos de los parientes. Cervantes, ubi sup., nim. 144.

4. Parece cesa en este Reyno la question ventilada entre los Doctores de
si en la succesion de los bienes troncales se ha de considerar la causa préxima
de quien los adquirié el difunto o la remota de donde vinieron. Pues, haviendo
estatuto, como lo ay en este Reyno, que vuelvan los bienes a donde vinieron, o
que vuelvan al tronco, s6lo se atiende a la causa remota de donde vinieron y no
a la préoxima. Gémez, in L. 6; Tau[ri], nim. 8; D. Valenz[uela], tom. 1, Cons. 4,
nim. 32; Bart[ulo], in L. Quod scitis, C. de bon. quae lib., a quien siguen Gama
con muchas decisiones de Portugal, Decis. 9; y (Io mismo afirma con muchos
authores)® Giurba, Ad consuet.; Mes[s]an[a], p. 1, glos. 4, cap. 11 a ndm. 1.,

3 lo mismo... authores] tachado.
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aunque refiere opinidn contraria, dice se ha de llevar la que estd por la causa
remota, seguin la costumbre de Mes[s]ana, la qual conforma con nuestras leyes
para que vuelvan los bienes a donde salieron. Y Fontanela, tom. 1, Decis. 53,
nim. 17 dice que, aunque conforme los estatutos de Catalufia se ha de atender a
la causa préxima, haviendo estatuto que los bienes vuelvan a aquellos de donde
salieron, no se /!'" ha de atender a los dltimos poseedores y causa proxima, sino a
la remota de donde salieron, y, como se ha dicho, la dicha L. 6. en su pedimento
dice el Reyno es mds justo vuelvan los bienes a los parientes del tronco de donde
salieron que no que passen a extrafios, y las partes contrarias son personas extra-
flas de la familia de donde provienen los bienes contenciosos, como hermanas
paternas de el dicho D. Diego Phelipe de Acedo, y assi, concurriendo hermano
paterno a la succesion de los bienes que no provienen del padre, prefieren los
consaguineos de la madre, de quien los heredé el difunto de cuya succesion se
trata. Franchis, Decis. 25, nim. 2. Y es la razén por haver estatuto o costumbre
en Napoles, conforme al nuestro, de que los bienes vuelvan a donde salieron.
Idem Franchis, Decis. 99.

5. La separacion de bienes en el abintestato para que vuelvan al tronco de
donde salieron tiene origen del derecho comun. Text. in L. quod scitis 3. §. sin
autem. C. de bon quae Liber et ibi DD. ad eum scriventes, y que se observa en
el abintestato que los bienes que vienen de un estirpe se reserven para los del
estirpe de donde vienen. D. Valenz[uela], tom. 1, Cons. 13, nim. 21, ibi: Obser-
vari solet in successionibus, ut bona, quae ex uno stipite venerunt, successoribus
illius stipitis, reservuentur. Y todos los bienes que pretenden estas partes los
hered¢ el dicho difunto de dofia Quiteria de Lerma, su madre, y, aunque fueran
dotales de ella, en el abintestato del dicho hixo pertenecen a los consanguineos
de la madre, que son mis partes, como hixos y nietos del dicho don Miguel,
su hermano. Sese, tom. 1, Decis. 52, num. 17, ibi: Negari non potest, quin in
bonis, quae adducit mulier in dotem tamquam propia, I'" si postea dicta bona
in filium devenerint, qui intestatus moriatur, succedente in dictis bonis consan-
guinei materni. Lo qual procede con mayor justificaciéon donde ay estatuto para
que vuelvan los bienes a donde salieron. Avend[afio], in L. 6; Tau[ri], glos. 11,
num. 18; ibi: et ita in simili statuto Neapolitano, inteligit. Afflictus in constit.
Neapolitan. libr. 2, rubrica 24. De successione nobil. numero 25, dicens quod
in_bonis paternis succedunt ascendentes vel proximiores ex parte patris, et in
bonis maternis similiter ascendentes, vel proximiores ex parte matris et in specie
probat hanc sentenciam Joan. de Roxas. De succession. abintest. capit. 30, nim.
10 et 11, et ex numero 5. Lo qual también procede de derecho comin. Sese, ubi
supra., num. fin.

6. La parte del censal, que como troncal se adjudic6 en la sentencia de
la Real Corte a estas partes, debe permanecer en ellas por averse formado de lo
procedido de la vifia troncal en cuyo lugar se subrrogo, y se tiene por troncal. Ex
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tradictis a Sese, tom. 1, Decis. 52, a nim. 14, pues lo que se adquiere de la cosa
es de la misma cosa y sigue su naturaleza. Franchis, Decis. 18, nim. 8.

7. En los bienes que estas partes pretenden ay algunos que Lorenzo de
Lerma y Violante la Sala, ascendientes comunes, dexaron en fideycomiso a don
Laurencio de Lerma y al dofia Lerma, sus hixos, para que los gozaran durante
su vida y restituieran a los hixos de Melchor de Lerma, assi bien ascendiente co-
mun, y pervinieron por dicho fideycomiso en la dicha dofia Quiteria de Lerma, y
pretenden las partes contrarias no son troncales por avérselos donado a la dicha
dona Quiteria, hixa del dicho Melchor, los dichos don Laurencio y dofia Lerma,
por ser éstos consanguineos transversales y no ascendientes de mis partes, lo
qual no les puede sufragar, pues, quando los bienes vienen por fideicomiso, no
se atiende a quién los da, sino de la persona que los dex6 en fideycomiso. Giur-
ba, Ad consuet., cap. 12, glos. 4, nim. 9; Cancer[io], Var[iarum], p. 1, cap. 1,
ndm. 46. Luego, haviéndolos /' dexado en fideycomiso los dichos Lorenzo de
Lerma y Violante la Sala, no han podido perder la naturaleza de troncales: pues,
como se ha probado arriba, se atiende para ser bienes troncales a la causa mas
remota de la familia de donde provienen, y no pierden su naturaleza por aver
sido de la madre del difunto para que vuelvan a los consanguineos del tronco de
donde salieron. Franchis, Decis. 25, nim. 2.

(En Cataluiia ay estatuto que muriendo abintestato el pupilo en los bienes
paternos succedan los consanguineos de parte de padre y en los maternos los de
la parte de madre hasta el 4 grado, y conforme este estatuto a los consanguineos
de la madre pertenezen los bienes que de ella, o de otros transversales de la linea
materna, adquiri6 el hixo o pupilo. Cancer[io], Var[iarum], p. 3, cap. 21, nim.
175; Fontan[ela], tom. 1, Decis. 52, nim. 2. Y con este estatuto de Cataluna
parece conforman los de nuestro Reyno para que los bienes que salieron de una
familia vuelvan a ella en el abintestato, trahiendo su origen de ascendientes o
trasversales de la familia de los consanguineos que por derecho de sangre succe-
den en dichos bienes, no permitiendo que vayan a familia estraia)®.

Por no tener el proceso de esta causa ni tiempo para traherlo por decirme
estd visto el pleyto, no puedo individuar la calidad de los bienes rayces que como
troncales pretenden estas partes, ni el origen de donde salieron cada uno de ellos,
y pues ay hecho ajustado me remito a él, por el qual en la grande comprehensién
de V* S* no dudo verificard en breve los bienes que fueron de los ascendientes de
estas partes, para adjudicarselos, que assi lo esperan de la grande justificacion y
literatura de vuestra sefioria, etc.

Firmado Aguirre.

¢ En Catalufia. .. estrafia] tachado.
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1695, enero, 26. Tudela.

Alegacion juridica de la ciudad de Tudela contra el cabildo de su in-
signe colegial de Santa Maria, que se opone a la prelacion que tienen los
alcaldes y regidores de ella en la salutacion de los predicadores. Firmada
por el licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Cadices y Cartularios, L. 11, fols. 13r.-18r. (Cédula 93).

/13 Cédula 93.
Excelentisimo sefior.

El alcalde y regidores de la ciudad de Tudela, en las diferencias con el ca-
vildo de la insigne colegial de ella, dejadas en las manos de Vuestra Excelencia,
pone en la alta consideracion de Vuestra Excelencia con la brevedad que dan las
disposiciones en que se halla algunas de las razones que asisten a su derecho,
para que, con vista de ellas y lo actuado, mande Vuestra Excelencia lo que fuere
servido.

1. Primeramente se supone esta dicha ciudad y a estado en la quieta y
pacifica posesion, seu quasi, de percevir la salutacién o venia de los predicado-
res con prelacion a dicho cavildo, asi en la quaresma, como en las festividades
de entre afio, en que concurren las dichas dos comunidades, en que deponen
los predicadores y otras muchas personas, asi en las pruevas primeras que se
hicieron para el ingresso del pleyto, como en las segundas para la providencia
intentada por el dicho cavildo, y, si ha havido algtin acto contrario, a sido por
solicitud de dicho cavildo, ignorando el predicador la costumbre, confidndose de
la relacion de los capitulares de dicho cavildo, y en este caso los verdaderos tes-
tigos son los mismos predicadores por ser de propio hecho, lo qual es vulgaridad
en derecho, de tal modo que un testigo singular, siendo de propio hecho, induce
plena probanza. Farinacio, De testib[us], quaest. 63, nim. 226.

2. Ittem se supone, por constante, no ay disposicidon candnica, rito ni ce-
remonial que prohiba a los predicadores la salutacion a los seculares, ni otra
disposicion alguna que en el lib. 1°, cap. 22 del Ceremonial Romano, y en el lib.
1, cap. 12 del Ceremonial de los obispos, dado por el papa Clemente VIII, que el
Romano dispone que, haviendo dos dignidades ecclesidsticas en el choro, s6lo
se haga la venia a la mayor, y el de los obispos s6lo dispone que la venia o saluta-
cién que el predicador hace al obispo sea con una profunda reverencia, y ni uno
ni otro excluye el que se haga a otras personas, y de universal costumbre de la
christiandad la que dispone el Ceremonial de obispos se haga sélo inclinando la
caveza al obispo se a subrrogado en la que se hace con el elogio del illustrisimo
sefor. Arauxo, Decis. moral, tract. 2, quaest. 15, ndm. 4.
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/13 3. Tttem que en la dicha salutacién y precedencia en ella, es muy po-
derosa la costumbre, y forma derecho, a la qual se debe estar, y vasta la de diez
afios para constituir ceremonia ecclesiastica, aunque no esté en el Ceremonial,
como no lo repugne. Arauxo, in Ecclesiae statu, tract. 2, quaest. 15 anim. 5. Y
es en tanto verdad que en las yglesias metropolitanas y cathedrales de Yndias,
concurriendo el magistrado mayor secular con el obispo, se guarda la costumbre
en dar la venia el predicador, y, si asiste el excelentisimo sefor virrey, o el sena-
do hace sus vezes, prefiere el sefior virrey o senado al obispo en la salutacién del
predicador. Frasso, De regio patronatu, thomo 2, cap. 100 a nim. 23.Y es muy
razonable, pues después del principe se saludan a sus magistrados. Frasso, ubi
supra a nim. 25; Graciano, Discept., thomo 2, cap. 284 a nim. 4.

4. Ittem se corrobora lo sobredicho, porque en la provincia de La Plata en
Indias, haviéndose sucitado la question entre la chancilleria regia y el arzobispo
sobre la precedencia de la salutacién de los predicadores, se ajust6 en que a los
dos se saludara separadamente, al uno al principio en la proposicién del evange-
lio, y al otro en la salutacién del serm6n, dandole la eleccién a la chancilleria, la
qual eligi6 el segundo tiempo. Frasso, ubi supra a nim. 23.

De lo dicho se califica que, no haviendo costumbre contraria, los magis-
trados mayores, por la representacion immendiata que tienen a su magistrado,
prefieren al mismo arzobispo en la dicha salutacién en su misma yglesia.

5. Ittem que, aunque parezca duro a los eclesidsticos que trahen la re-
presentacién del mismo Christo por el nolite tangere Christos meos, es muy
razonable dicha costumbre de preferirles en su misma yglesia en la dicha saluta-
cion de los predicadores, los magistrados seculares, porque la preferencia de los
eclesidsticos la tienen en los actos eclesidsticos, y asi, en las procesiones, dar de
ceniza, ramos y candelas, y otros semejantes, prefieren todos los eclesidsticos
de qualquiera estado y clase, pero el predicar no es acto de jurisdiccion eclesids-
tica, ni de orden sacra. Arauxo, De ecclesiae statu, tract. 3, quaest 3. Y puede el
obispo cometer a un layco la predicacion. gl. in cap. addicimus 16, quaest. 1, et
communis in cap. 2 de iudici.; Barbosa, In repertorio verbo praedicatio. Luego
no hay repugnancia en la prelacion de dicho alcalde y ciudad al dicho cavildo.

6. Ittem que Christo Sefior Nuestro constituy$ dos potestades o jurisdic-
ciones /'** en la tierra, a las quales estubiera subordinado el universo, que la una
reside en el Pontifice, y como delegados suyos en sus obispos, la otra en Su Ma-
gestad y sus ministros, que es la eclesidstica y secular, de las quales latamente
con Santo Thomds y otros muchos Minano, Vassis pontificio jurisdic., tract. 2,
fundam. 2, quaest. 1. Y en el capitulo ecclesidstico no reside la potestad y juris-
dicién ecclesidstica, si s6lo un gobierno econémico, como lo tiene el padre de
familias en su casa, y en el dicho alcalde y regidores se halla la potestad y juris-
dicién real con justo titulo y nombre de magistrado, pues esta voz pronunciada
absolutamente se entiende por los magistrados supremos y mayores por la regla
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analogum per se sumptum también comprehende a los magistrados menores que
dentro de los fines de su ciudad goviernan y juzgan de sus causas L. 1. §. 1. ff.
quod quisque iur. L. 20. ff de stat. hom. 1. 3. §. Ultim. ff de recep. arbitr. l. penult.
ff de iudic. 1. 26 in princ. ff de pignor. I. 12. ff. de acusat. 1. 3. §. 1. ff de iurisd.
Mifiano, ubi supra, in proemio. §. 3, nim. 26, ibi: illud vero magistratus tantum
comprehendit qui urbis intra fines ius dicunt. Luego, si el dedn de dicha yglesia,
en quien reside la potestad y jurisdicion eclesidstica, prefiere en dicha salutacién
al dicho alcalde y regidores, en quienes reside la potestad y jurisdicion real con
la representacién de Su Magestad, qué razén puede haver le prefieran también
los subditos de la potestad eclesidstica, en quienes no ay mds representacion que
la de un capitulo de yglesia colegial, quando las preferencias da el rey y se a de
estar a su disposicion. Frasso, ubi supra, nim. 42; Otero, ubi supra, ndm. 26;
Antinez, lib. 1, De donationibus, p. 3, cap. 42.

7. Ittem que los mismos privilegios que tiene dicha yglesia los tiene la
colegial de la ciudad de Calatayud del reyno de Aragén, por haverlos obtenido
de Su Santidad un mismo deédn que al tiempo lo era de las dichas dos yglesias,
aunque en la de Calatayud no tiene en exercicio la jurisdicién su dedn, como la
tiene la de Tudela, y como es notorio, y, dando lugar el tiempo se traherdn tes-
timonios, el justicia, que es como el alcalde en Tudela, por la representacion de
Su Magestad y regalia en la cavezera de los bancos de los regidores que estdn
en la iglesia, se sienta con silla, alfombra y almoada de terciopelo en los pies,
y, concurriendo este magistrado menor con el cavildo en su collegial, saluda
sOlo el predicador a el magistrado real, sin saludar al dedn ni cavildo de dicha
yglesia, cuyo exemplar no ignora dicho cavildo y podia serle suficiente para
no haver tumbado la quieta possession en que estaba dicha ciudad de Tudela,
su alcalde y regidores, y, aunque algunas yglesias cathedrales por costumbre
/1% prefieren a los magistrados menores, de quibus Barbossa, De canonicis et
dignit., cap. 18, nim. 74; Frasso, ubi supra, nim. 14, 15, 35 y 36, no se hallara
que ninguno de los authores diga que esta precedencia en la salutacion de los
predicadores la tengan las colegiales, y si el magistrado, segin queda dicho,
prefiri6 en el caso ventilado de Indias al arzobispo, qué abra que admirar que un
magistrados menor prefiera al capitulo de una colegial, el qual no puede traher
en consequencia la precedencia de las cathedrales, pues los candnigos de estas
prefieren a los de las cathedrales. Sabelli, in Summa [diversorum]. §. Canoni-
cus, nim. 3.y aun en la misma colegial prefiere a su capitulo el de la cathedral.
Riccio, p. 7, Collectanza 2999.

8. Ittem que, seglin decimos arriba, la predicacion y salutacién no es acto
de jurisdiccion eclesidstica, y el alcalde o corregidor, o qualquiera juez ordina-
rio, aunque sea de lugar pequeilo, en los actos que no son eclesidsticos, por la
representacion real que tiene, exerciendo la jurisdiccién a nombre de Su Ma-
gestad, prefiere a todos. Otero, De officialibus, cap. 14, a nim. 22; Bobadilla,
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In politica, thom. 2, lib. 3, cap. 2, nim. 22; Frasso, De regio patronatu, thom. 2,
cap. 98, andm. 31 y a num. 49.

9. Ittem que la salutacién del predicador induce honor. Graciano, thom. 2,
cap. 284, nim. 3, el qual se equipara a la vida. Abendano, in tract. De jurisdi.,
num. 20. Y en la persona noble es mds considerable que la misma vida [. uti
quidem [f. quod metus causa, vel si adulterium 38. §. final de adulter ecclesiast.,
cap. 20; Bobadilla, in Politica, tom. 1, lib. 2, cap. 14, nim. 44; Solérzano, in
alleg. de praeceden. Cons[ilium] Suprem[um] Indiar[um], a nim. 26; S. Pablo
ad Corinth[os], ubi: bonum est mihi magis mori, quam ut gloriam meam quis
evaquet.Y preferir a todo quanto ay en esta vida. Gémez, Var. lib. 3, cap. 3, ndm.
23; Co[va]rrubias [sic: Covarrubias], Var., lib. 1, cap. 11, nim. 4; Bobadilla, lib.
2, cap. 4, y nim. 44, y lib. 3, cap. 11, nim. 24, y lib. 5, cap. 2 a nim. 39; Car-
lebal, De judiciis, tit. 2, disp. 3, nim. 4; Escobar, De purit{ate] sanguinis, p. 1,
quaest. 1. §. 1 et sequentibus; Navarro, in cap. inter 11, conclus. 4 y 5, et tom.
3, in Manual Confes., cap. 18 a nim. 17. Y cualquiera causa de precedencia y
honor se equipara y defiende como la misma vida, text. in 1. utiquidem ad fin.
ff. de eo quod metus causa. Francés [de Urrutigoiti], Var[iarum], cap. 7, nim. 5;
Solérzano, ubi proxime, nim. 4, y la que se tiene en los asientos y otros honores
en las yglesias se puede defender con armas. Valenzuela, Cons. 176, nim. 7, et
Cons. 201, nam. final; Francés de Urritigoyti, De ecclesiis cathedralibus, cap.
16, nim. 159; Fraso, De regio patronatu, cap. 97, nim. 22.

10. Ittem que aunque la turbacién hecha por dicho cavildo al dicho alcalde
y regidores fue de hecho y de su propia autoridad, amenazando a los predica-
dores no les dejarian proseguir el sermén y entonarian el credo en el coro, por
evitar inquietudes y que en la yglesia de Dios se turbaran los oficios divinos y
se impidiera la predicacidn no a concurrido dicha ciudad, hallandose precisada a
la defensa en justicia por gozar dicho honor en nombre de Su Magestad, porque
es ladrén de si mismo el que permite voluntariamente perder su precedencia y
honor, y se debe poner otro en su lugar, privando de oficio al que no la defiende.
Garcia, De nobilitate, glos. 8, nim. 44, et glos. 51; Otalora, De nobilitate, p. 5.

11. Ittem que la accién intentada por el dicho alcalde y regidores es de
manutencion, y en las causas de honor tienen lugar los remedios possessorios.
Garcia, De nobilitate, glos. 35, nim. 59, y lo mismo [...]

/141t Tnstruccion de los procuradores.

El breve que se remite se ha de presentar al abad de Fitero, executor
nombrado en €l, y éste lo a de admitir, y, si no tubiere ministros para su corte,
a de nombrar nuncio y notario, y éstos an de jurar en poder de dicho sefior
abad de Fitero, y esta presentacion se ha de azer por procurador legitimo de los
conventos de Taracona, y, echa dicha presentacién en la forma arriba dicha y
admitida aquella, dicho sefior abad de Fitero concederd sus letras, ynsertando
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en ellas todo el tenor del dicho breve, amonestando y requiriendo en ellas a los
carmelitas descal¢os que dentro espacio seys dias, de los quales los dos por
primero, los dos por segundo, y los otros dos por tercero y ultimo, perentorio
término asignado debajo las penas y excomuniones contenidas en dicho breve
yndulto apostélico, realmente y con efecto cumplan con el tenor del derecho de
la dicha Sagrada Congregacién contenido e ynserto en el dicho breve e yndulto
apostélico, dado en Roma a 20 de diciembre /'*-'Vde 1675, y citarlos, y si en
algo se sienten agrabiados para Roma para el dia sesenta, como dize el breve,
ynibiéndoles como dizen las letras, y si acaso los padres carmelitas contravi-
nieren al tenor del decreto de la dicha Sagrada Congregacion, ynserto en dicho
brebe, pidiendo limosna, tomando missas y teniendo hospicio eclesidstico, con-
fessando en €l, teniendo el Santissimo en €l, tocando campanas y aziendo algu-
na cosa contra el tenor del dicho decreto, se ha de parezer ante el dicho sefior
abad de Fitero y se reportardn las letras con las yntimas que se ubieren echo,
continuados los actos al dorso de ellas, y se alegara lo que dichos religiossos
carmelitas descalgos ubieren echo y obrado contra el tenor de dicho decreto
de la Sagrada Congregacién, como es si pidieren limosna, recivieren misas o
tubieren hospicio eclessidstico en la forma arriba dicha, y se producirédn testigos
para verificarlo, y echo esto se citard a los dichos religiossos descalgos para
que dentro de seys dias bayan a dar ragones ante dicho sefior abad de Fitero, y
en su corte y tribunal, porque no devan ser declarados en las penas y censuras
contenidas /'**-*"y expresadas en el dicho yndulto apostélico presentado a dicho
seflor abad, y constdndole de los excessos, dando racones, o no ddndolas en su
contumacia, podré pasar a declararlos por yncursos en las penas y censuras con-
tenidas y expresadas en el dicho yndulto y letras apostdlicas, poner entredicho y
executar lo demds que se contiene en ellas.

Adbiértese que, si acaso los padres carmelitas descalgos, después de la
yntimacién de las letras que concediere el sefior abad de Fitero, pidiesen limos-
na, recibieren missas, o administrar sacramentos y tubieren forma de hospicio
eclessidstico, y no dejaren la casa en que estdn aora, yéndose a la casa de las
monjas sin exceder a més de los quatro religiosos que les sefiala para confesar-
las, de todo esto se aga acto porque se ha de remitir a Roma al padre Laebdn,
que lo pide asi en su carta.

A se de hazer todo con cuydado, no sea que lo imbentaren, y assi exectite-
se todo con cautela.

/1% Instruccion de otras letras apost6licas y como se an de presentar.

[continuacion de lo anterior]

/1" en cualquiera causa de precedencia: y no son apellables en lo suspen-
sivo. Cevallos, De fuerzas, quaest. 124; Larrea, alleg. 51, nim. 3; Hermosilla,
In prologo, p. 5, glos. 2, anim. 110. Y para la manutencién y adquirir la quasi
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possession, aunque sea en cosas espirituales, vasta un acto. Salgado, De protec-
tis regia, p. 2, nim. 20, aunque para formar costumbre se requieren dos actos.
Otero, De offitial., cap. 14, antim. 19.Y para ser en ella manutenido el poseedor
es suficiente un acto solo. Posthio, De manut. observ. 18 a num. 24; Graciano,
cap. 218, nim. 40 y 56; Garcia, De nobilitate, glosa 35, nim. 59; Larrea, alleg.
51, ndm. 3; Francés de Urritigoyti, De ecclesiis cathedralibus, cap. 16, ndm.
160; Frasso, in dicto cap. 97, nim. 24. Y siendo los actos en que a preferido el
dicho alcalde y ciudad al dicho cavildo tan inumerables e inconcusos, no pa-
rece puede quedar duda alguna en dicha manutencion, pues en esta materia de
precedencias es siempre mejor la condicién del que posee, si no ay otra orden
dada. Valenzuela, Cons. 176, nim. 12; Frasso, in dicto cap. 97, ndm. 25, y se
debe mirar el dltimo estado; Frasso, ubi proxime nim. 26; Riccio, Collectanea,
470.Y como queda dicho, la possesion y turbacion estd provada para la manu-
tencion. Posthio, Observ. 41; Cobarrubias, Tract., cap. 15, nim. 1; Garcia, De
nobilitate, glos. 47, nim. 3. Y para obtener en dicha manutencién vastaba sélo
larazén que queda provado ay para poseer. Cancerio, Var[iarum], p. 3, cap. 14 a
nam. 39; Marescot[us], Var. resol., lib. 1, cap. 11, ndm. 10. y s6lo por la posses-
sién de diez anos se induce titulo colorado sufficiente para dicha manutencion.
Marescot[us], ubi supra a nim. 53; Posthio, De manut. observ. 44 a nim. 23. Y
el que no defiende semejante posessién con todos los esfuerzos posibles peca
mortalmente. Valdés, De dignit. Principis, in praefatio, nim. 12; Menochio, lib.
1, Cons. 51, nam. 3, et Cons. 126, num. 1, et lib. 2, Cons. 902, num. 1, lib. 10.

12. Ittem no obsta el esforzarse dicho cavildo a decir es acto facultativo
suyo y de urbanidad dejar preferirle en dicha salutacién, y que lo que se hace por
urbanidad no se trahe en consequencia. Francés de Urritigoyti, Var/iarum], cap.
16.Y que por los actos facultativos no se induce, ni adquiere derecho, ni posse-
sion. 1. qui iure familiaritatis de adquir. posses. 1. operis 31. ff de oper. libert. 1.
f cuminium 24. §. ittem videamus I. proculus 26 de damno infecto; Yranzo, De
protestatione, cap. 30, nim. 106. Y que no se prescriven si no ay prohivicién
y acciquiesciencia. Valenzuela, Cons. 149 a nim. 28 et 34; Otero, De offitial.,
cap. 14, nim. 21; Matheu, De re criminali controversia, 1, nim. 60 y 61. Porque
se responde que los actos de precedencia no son facultativos, ni para su cos-
tumbre se requiere la prohivicidén o negacién, ni tampoco para su prescripcion.
Otero, in dicto ndm. 21. A més que caso (pero negado) que los dichos actos de
precedencia fueran permitidos por dicho cavildo por familiaridad y urbanidad,
precediendo treinta actos de precedencia, se juzgan por derecho propio. Yranzo,
in dicto cap. 30, num. 100.

13. Ittem que tampoco obsta lo que se esfuerza dicho cavildo a conside-
rarse mds digno de dicha precedencia por ser comunidad ecclesidstica y que es
contra los ritos de la iglesia, porque se hace imprescriptible, y no se puede admi-
tir dicha costumbre, a que se satisface sobre si es mas digno o no con lo que que-
da arriva dicho. Y también se exceptia quando la preferencia es s6lo en algtin
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acto o lugar particular. Frasso, /' ubi supra, cap. 98, a nim. 45. Y también se
exceptia quando el mds digno prueba la costumbre de quarenta afios en especie,
aunque repugne al derecho. Y que la consienten y tienen noticia de ella los que
la pueden confirmar o impedir, permitiendo actos frequentes. Ferro Manrique,
De praecedentiis, cap. 18, a nim. 10; Larrea, alleg. 51, nim. 8; Diana, tom. 6,
tract. 2, resolut. 35.

14. Ittem en las dichas precedencias es muy poderosa la costumbre. Bo-
badilla, In politica, 1ib. 3, cap. 2, nim. 23; Ferro Manrique, De praecedent. ec-
clesiast. cap. 18; Salgado, De regia protectione, p. 2, cap. 9, nim. 18; Francés
de Urritigoyti, Var[iarum], cap. 40, nim. 20; Amaya, tit. 31, lib. 66, cap. 2, ntim.
40, fol. 450; Hermosilla, In prologo, glos. 2, p. 5, nim. 101; Barbosa in cap. 6,
De consuetudine; Larrea, alleg. 51, a nim. 33; Cevallos, De fuerzas, p. 2, quaest.
124, ndm. 7; Riccio, p. 4. Collect[anea] 1069 et 1446; Ciriaco, Controv|ersia],
202; Tonduto, lib. 1, cap. 81; Diana, tom. 6, tract. 2, resolut. 35; Julio Cap|[p]
on[io], tom. 1. discept. 45 et 65; Frasso, De regio patronatu, tom. 2, cap. 97,
ndm. 41, aunque repugne al derecho. Savelli, in Summa divers. 6, Verbo cano-
nicatus, nim. 3; Otero, De officialibus, cap. 14, nim. 17.Y la preferencia en el
asiento, ofrecer paz, incensar en la yglesia y otras cosas semejantes se adquiere
por la possession de quarenta afios. Francés de Urritigoyti, De ecclesiis cathe-
dralibus, cap. 5, anam. 47; Valenzuela, Cons. 179, num. 10; Frasso, in dicto cap.
97, nim. 17.Y la possession en que estd la dicha ciudad, su alcalde y regidores,
no solo es de quarenta afos, y sin los resquisitos de ella se guarda la costumbre
en la precedencia de la salutacién de los predicadores, cap. cum olim de consuet.
el obispo Arauxo, ubi supra a nim. 16. Y aunque fuera contrario vastaban 40
afios. Otero, De officialibus, cap. 14, nim. 18. Sin que le obste el auto de provi-
dencia que obtuvo el fiscal ecclesidstico de dicha ciudad de Tudela en su tribunal
ecclesidstico, confirmado en la nunciatura, antes bien supone la posessién de mi
parte anterior a dicha providencia, pues en ella reserva el derecho a las partes en
la propiedad y posession y sin perjudicarlo, y la sentencia que lo reserva fuera
ilusoria y superflua si no hubiera derecho que reservar. 1. si inuendit. 7, alias 2,
si quis duas 6. §. si in vendintione ff communia praediorum. 1. si quis legaverit
72, ff de legation. 1; Menochio, lib. 1, Cons. 2, nim. 57, y la reserva hecha en
la sentencia conserva el derecho; Salgado, De protectii regia, p. 4, cap. 7, nim.
104; Garcia, De nobilitate, glos. 8, ndm. 12; Parexa, De edictione instrumento-
rum, tom. 1, tit. 2, resol. 6, ndm. 295; Noguerol, alleg. 25, a nim. 142.Y estando
como estd dicha ciudad después de dicho auto de providencia, que fue el afio
1623, en posession de percevir dicha salutacién, a vista, ciencia y tolerancia del
fiscal y juez eclesidstico, que obtubo y pronuncié dicho auto de providencia, y
del dicho cavildo, es visto haverla obtenido en virtud de dicha reserva, y de otro
modo no se puede presumir la obtubiera en la reserva del derecho, es excepcion
que modifica el acto. Salgado, ubi proxime, nim. 106; Garcia, ubi supra, glos.
42, num. 2.

57



ROLDAN JIMENO ARANGUREN « MARIA IRANZU RICO ARRASTIA

15. Ittem que intenta dicho cavildo subsista el auto de providencia que
ordena no se dé por los predicadores la salutacion a una ni otra parte, el qual no
puede subsistir por /' las razones dichas en el ittem antecedente, y que es bien
recivir la salutacién del predicador, y como es notorio en toda la christiandad
estd introducida saludando también al pueblo y Christo saludé a sus discipulos
después de su resurreccién. Graciano, tom. 3, cap. 538, ndm. 30. Y la Virgen a
Santa Isabel, de cuyo gozo salté en el vientre San Juan. Graciano, tom. 2, cap.
284, nam. 87.Y el Pontifice puso primero la salutacion y apostélica bendicion,
en lugar de prefacio, la qual siguen los obispos. Graciano, in dicto cap. 284,
nim. 87.Y quin laudables y dignas de observar son entre todas las naciones las
salutaciones en todos los actos refiere el dicho Graciano por todo el dicho cap.
Y en el nim. 26 afirma que dejar de hacer uno a otro la salutacién que acos-
tumbraba se presume enemigo, y lo mismo dispone el derecho canénico in cap.
Adrianus distinct. y la glos. in I. ad hoc de appellation. Y en el nim. 29 dice que
la salutacidn es sefial de amistad, y es licito hacerla y apetecerla, pues qué va
a conseguir el cavildo en que se quite cosa tan laudable, apetecida y observada
en la christiandad y en todas naciones, haviéndola tolerado sus antecesores sin
hallar reparo ni inconveniente alguno en tantos afios con una paz y concordia
loable.

16. Ittem que de lo dicho resulta quan justa es la prelacion de dicha ciu-
dad al dicho cavildo en el encavezamiento y firmas en los actos mere seculares
y profanos de cuentas y legados en que concurren, y si algunos afios a preferido
dicho cavildo es sélo por urbanidad y facultad de la ciudad, que por las doctri-
nas arriva dichas no se pueden traher en consequencia ni inducir posesion ni
presuncién, mayormente no siendo como no son dichos actos uniformes, pues
en algunos se halla prefiriendo la dicha ciudad y en otros interpolados y en la
escritura de la concesion de la reliquia de sefiora Santa Ana y depdsito de ella en
dicha iglesia se nombran primero el alcalde y regidores de dicha ciudad que los
capitulares de dicho cavildo, y en los poderes de los legados de Salazar en que
son compatronos se han formado divididos, y el concurrir dicha ciudad en las
cuentas del hospital de nuestra sefiora de Gracia depende de su voluntad, pues
conforme la institucion del fundador las dichas cuentas estdn solamente come-
tidas a los ministros nombrados por dichos patronos, y por visitadores de ellas
al dedn o su vicario general y prior del convento de Santo Domingo de dicha
ciudad, y lo mismo corre en el hospital de los nifios huérfanos, cuyas cuentas y
administracion de sus bienes depende solamente de los ministros nombrados por
ambas comunidades como compatronos, como todo consta de las informaciones
recividas e instrumentos presentados en el pleyto sobre providencia tltimamente
intentada por dicho cavildo.

/1% 17. Tttem que el motibo de poner en las soberanas manos de Vuestra
Excelencia las dichas diferencias es para la paz y concordia perpetua entre las
dos comunidades, y para conseguir el fin seria bien ajustar las demds suscitadas
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con el dicho cavildo, y la principal es que llevdndose pleyto el afio 1561 sobre
las décimas ante la Sacra Rota se hizo concordia confirmada por Su Santidad
y aprovada por el reverendisimo obispo de Tarazona como interesado en ellas,
cometiendo su execucion y observancia al reverendisimo obispo de Calahorra
con bulla pontificia el afio 1571, y estando en observancia quanto se concordé a
favor de dicho cavildo, ofrecido por la dicha ciudad de algunos aiios a esta parte,
el dicho cavildo, contra lo ofrecido y concordado a favor de los vecinos de dicha
ciudad, a introducido mediante quexas criminales y letras de excomunioén se
paguen algunas décimas que no se deben conforme dicha concordia por estar en
ella exemptos de pagarlas, y haviéndose informado dicha ciudad de the6logos
doctos, han resuelto estaba obligada en conciencia a defender la observancia de
dicha concordia, por cuya causa a movido el pleyto, pidiendo al juez ecclesids-
tico nombrara un desinteresado para que conociera de dicha causa, y se difiere
por el dicho juez ecclesidstico el probeer la peticién de la ciudad con diferentes
pretextos.

18. Ittem que la sentencia que Vuestra Excelencia fuere servido de dar,
o escritura transaccional que mandare hacer, serd bien que en ella se prefige
término al dicho cavildo para que a sus expensas la confirme Su Santidad, y
que la ciudad a las suyas la confirme por el Real Consejo, pues, aunque sin
estas solemnidades, en atencion de ser precepto de tan grande principe como
Vuestra Excelencia, se debiera con todo rendimiento observar, puede ser que
con el tiempo respecto de ser ecclesidsticos susciten algunas dudas en que les
parezca tienen motivo para no dar cumplimiento, como lo hicieron en el auto de
providencia dado por el Real Consejo para la funcién de la bulla que se celebrd
el primero dia de quaresma tultima pasada, en que al tiempo del sermén de la
bulla y misa mayor no quiso asistir dicho cavildo en la forma que siempre lo
avia acostumbrado, dando la inteligencia que la funcién de la bulla se acavaba,
acavada la procesion de ella, siendo asi que el auto decia se celebrara en la forma
acostumbrada por entonces, sin perjuicio del derecho de las partes, y la funcién
de la bulla no se concluye hasta acavar la misa y sermén, pues, acavada la pro-
cesion, se coloca la bulla que en procesion se /' recive en el altar mayor, donde
estd patente durante la misa y sermon, para que el pueblo la venere y el predica-
dor explique sus excelencias, y, si el cavildo no debiera asistir al dicho sermén,
seria superfluo prevenir en el dicho auto de providencia fuera sin perjuicio del
derecho de las partes, pues al tiempo no se ventilaba otro derecho en el Real
Consejo entre las dos comunidades que la prelacia en la salutacion o venia de los
predicadores. Siendo asi que, después por escusar la ciudad las disensiones con
dicho cavildo, acord6 con la junta de sus inseculados celebrar la fiesta de sefora
Santa Ana, su patrona, en el convento de Santo Domingo, recurrid dicho cavildo
al Real Consejo, el qual dio auto de providencia para que la fiesta se celebrase
en dicha colegial, exponiendo en ella al Santisimo, o bien que el predicador no
saludara a una ni otra comunidad, dando la eleccién de uno de los dos medios a
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la dicha ciudad, la qual obedecié como era justo, deshaciendo el altar que tenia
hecho para la dicha fiesta en dicho convento, celebrandola en dicha colegial,
eligiendo el medio de estar expuesto el Santisimo.

19. Ittem corrobora lo dicho que, siendo asi que dicho cavildo a propues-
to, con el motivo de celo y perpetua paz y que fuera inviolable, el que vuestra
excelencia ajustara todas las deferencias, seria bien quedara a perpetuo asenta-
do en la sentencia compromisal se celebrara la fiesta de dicha patrona en dicha
colegial, sin necesidad de que la ciudad pida el altar para colocarla y poner la
luminaria de dicha fiesta a sus propias expensas, asistiendo a la celebridad de
los oficios de dicha fiesta con su miusica y demds clerecia en la forma acos-
tumbrada, pues de otro modo quedaria al arbitrio del cavildo, siendo motivo de
nueva discordia, como lo a experimentado al presente dicha ciudad, pues, no
halldndose en ella sino dos regidores, por estar dos en la ciudad de Pamplona,
dos enfermos en cama, y uno en la ciudad de Tarazona a la dependencia de las
aguas pertenencientes a la dicha ciudad de Tudela, y viendo afligido todo el
pueblo con la abundancia de nieves y que proseguian con exceso, lamentan-
dose de que los olibos con el grande pesso de la nieve se arrancaban y habian
pedazos, en que se a experimentado dafio muy considerable, y que la presa por
crecida del rio Ebro se hiba deshaciendo por el puerto que antes tenia abierto,
llevandose algunas heredades, y que si [el] Ebro crecia como se espera por las
grandes nieves rompera por el término de Traslapuente por donde a empezado
a abrir brecha, /'Y dejando la puente y el molino en seco y que la presa avia
abierto puerto, rompiendo hacia el término de Mosquera, y que era tanta la
rebolucién de ayres y grande nieve los dias 24 y 25 del presente mes de henero
que si proseguia no quedaria ganado menudo, y que el grande peso de la nieve
podia causar algunas ruinas en los texajados [sic] que no estdn fabricados con
arte para sufrir tanto pesso, y que por las calles apenas se podia navegar, y que
los oficiales de las aguas no podian pasar por la alema a la ciudad de Tarazo-
na, y que, si no lo hacian, podian prevenirse los de Tarazona con alguna firma
posessoria a estilo de Aragén con grande detrimento de los derechos de esta
ciudad, y que era preciso prevenir gente para abrir camino, apartando la nieve
para poder transitar a la dicha ciudad de Tarazona, a dicha diligencia acordaron
dichos dos regidores que la primera diligencia era recurrir a Dios pidiendo el
pueblo misericordia para templar su ira, que parece amenazaba con lo riguroso
del tiempo, y que para este efecto fuera uno de los dos regidores al presidente
de dicho cavildo y le insinuara el conflicto en que se veya el pueblo, y que el
cavildo colocara el dicho dia 25 en el altar mayor a la dicha patrona sefiora
Santa Ana y que celebrase una rogativa y misa solemne, en que asistirian los
dichos dos regidores con su alcalde y el pueblo, y que la misma diligencia hi-
ciera el dicho regidor con los conventos y parrochias de dicha ciudad, la qual,
como acostumbra, pondria la luminaria acostumbrada durante estubiera dicha
patrona en el altar mayor, y que en el interim el otro regidor quedaria disponien-
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do lo que ocurria al reparo de los dafios que amenazaba el tiempo. Y, haviendo
dicho regidor dado dicho recado al presidente de dicho cavildo, éste ofreci6 lo
comunicaria con su cavildo y volveria la respuesta. La qual volvié diciendo que
el cavildo no concedia lo que pedia la ciudad, porque avia hecho el reparo que
en otras ocasiones avian hido dos regidores a pedirlo al mismo cavildo, y con
efecto se fueron a hacer dicha rogativa con su alcalde, con sus dos regidores, a
la iglesia parroquial de Santa Maria Magdalena.

20. Ittem se pone en la alta consideracion de Vuestra Excelencia seria bien
se pusiera en la sentencia o escritura de transaccion que, faltando dicho cavildo a
la observancia de ella, quedara la ciudad en su libertad para poder llevar su pre-
dicador y festividad de su patrona a otras yglesias /"*" de la dicha ciudad y asistir
en ellas en las festividades y rogativas de entre afio y funciones de exequias rea-
les y demds dependencias de la ciudad, pudiendo colocar su reliquia de la dicha
patrona que tiene depositada en la dicha colegial, y todo lo demds que pareciere
a la soberana inteligencia de Vuestra Excelencia para la perpetua unién y tran-
quilidad de ambas comunidades, que es lo que sumamente anhela dicha ciudad
y lo espera conseguir de las poderosas manos de Vuestra Excelencia. Tudela, a
26 de henero de 1695.

Firmado don Domingo de Aguirre.

1691, abril, 22. Tudela.

Alegacion por la ciudad de Corella, conventos de la Merced, San
Francisco, trinitarios y carmelitas descalzos de la provincia, contra el fiscal
y cura de almas, ordinario eclesiastico y catedral de la ciudad de Tarazona
por la prohibicién de su vicario general de las limosnas que los labradores
acostumbran a dar a conventos y mendicantes para su sustento del mon-
to de los frutos antes de diezmar. Firmada por el licenciado Domingo de
Aguirre.

AGN, Codices y Cartularios, L. 11, fols. 21r.-44r. (Cédula 97).

/*r Cédula 97.

Por la ciudad de Corella, conventos de la Merced, San Francisco, trinita-
rios y carmelitas descalzos de esta probincia y consortes contra el fiscal y cura
de almas, ordinario eclessidstico y cathedral de la ciudad de Tarazona, deseando
dicha ciudad de Corella y conventos no tener pleito que no sea muy justificado,
piden informe en derecho de la justicia que les assiste y si estdn obligados a
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defenderla segiin el hecho que abajo se referird, sacado fielmente de el pleito el
qual es como sigue:

1. Los labradores estdn de inmemorial a esta parte en quieta y pacifica pos-
sesion de dar limosnas de los frutos que estdn en montdén antes de diezmar, y los
conventos estdn en la misma possesion, seu quasi, de percivirla a vista, ciencia y
tolerancia de los interesados, sus ministros y coletores y administradores, lo qual
sin duda alguna se verificara.

2. Estando en dicha possesion, seu quassi, a mera peticién de los con-
trarios, el sefior vicario general de la dicha ciudad de Tarazona despach6 su
citacion sin conocimiento de causa, ni audiencia de interesados un monitorio o
mandato, para que no se dieran dichas limosnas antes de diezmar, [so] pena de
escomunién maior latae sententiae ipsse facto incurrenda, aperciviendo a los
inobedientes procederia a la declaracion de las censuras, agravacion y reagra-
vacion de ellas con todo rigor, cuyo monitorio y mandato se publicé en la dicha
ciudad de Corella.

3. Publicado dicho monitorio, salieron a la causa los defendientes, me-
diante poderes legitimos, alegando que, por averse publicado dichas letras en
algunos lugares de Navarra de la didcessis de Tarazona, an savido su contenido,
por las quales se priva a todos los religiosos mendicantes, cofadrias, hermitas y
otros lugares pios el derecho de percivir limosnas de el montén de frutos y gra-
nos, antes de sacar las diezmas y primicias, despojandolos del usso y possesion
en virtud de la inmemorial y privilegios apostélicos concedidos a las 6rdenes
mendicantes para pedir limosna para su sustento, asegurado /*' por los Sumos
Pontifices en la piedad de los fieles, que se impidiria teniendo lugar dichas le-
tras, y piden se revoquen por contrario imperio o bien se conviertan en simple
citacidn, para que, oidas las partes, se conserve a cada una en la possesiéon que
estaba antes del dicho mandato, y de lo contrario apelaron y protestaron sus
recursos en la forma ordinaria.

4. De la peticion de los defendientes se dio traslado a los demandantes, y
en este estado obtubieron los defendientes la ordinaria ecclessidstica de fuerza
del Real Consejo de Navarra, a el qual se remitieron los autos, y el juez hizo
informe en derecho, motivandolo en que no avia denegado la apelacion, ni hacia
fuerza en aver dado traslado de dicha peticion, y assi bien justifica el dicho edic-
to monitorio, lo primero porque las décimas son de derecho natural y divino; lo
segundo, que la yglessia tiene dominio en las décimas antes de dividirlas y no se
puede dar de ellas limosna sin voluntad de su duefio. Lo 3, que el que da y recive
limosna de lo urtado estd descomulgado. Lo 4, que las diezmas tienen antelacién
a las deudas de justicia. Lo 5, que no se puede por los religiosos ni otras personas
adquirir costumbre contra las décimas, por ser de derecho divino, tener mala fe,
ser acto facultativo e imprescriptible. Lo 6, que no ay apelacién en casso de dé-
cimas, y lo 7, que los religiosos no son parte legitima. Y, aviendo visto la causa,
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el dicho Real Consejo declar6é no hacia fuerza el juez eclessidstico, mandando
remitirle los autos.

5. En este estado se alla la causa y los defendientes con la duda de el modo
de proseguirla y si puede ser ante los jueces conservadores, o si el dicho sefior
vicario general puede ser juez en esta causa, por ser interesado en ella, y estar
opuesto el illustrisimo sefior obispo, y qué forma podrdn tener para la recussa-
cién, aunque estdn en la satisfaccion de la justificacion, rectitud y celo del dicho
sefor obispo y su vicario general.

/# 67. Suponiendo ser cierto y verdadero el usso y costumbre inmemo-
rial que tienen los labradores de dar limosnas del acervo y mont6n de frutos y
granos, antes de sacar diezmas ni primicias, a los religiosos y demads obras pias,
tengo por loable y justificada dicha costumbre, digna de observarse, pues en la
materia de décimas y primicias se a de attender mucho a la costumbre, cap. in
aliquibus [.7] final cap. commisum, cap. cum sint homines, cap. ad apostolios.
extra. de decimis Rota decis. 333, nim. 4, p. 5, recentiorum; Tonduto, Ques.
beneficiali, cap. 39, nim. 2; Sol6rzano, De iure indiarum, tom. 2, lib. 3, cap. 21,
ndm. 2; S. Antonino, p. 1, de Leg. Consuetudinis, tit. 16, cap. unico. §. 2; Sudrez,
tom. 1. De religione, cap. 12.

78. Es constante el que las diezmas se regulan por la costumbre y s6lo
se duda si a de ser immemorial, o es suficiente la de 40 afios. Tonduto, Quest.
benef[iciali], cap. 72, nim. 18.Y lo mds cierto y probable es que basta 40 afios,
aunque sea contra el derecho y para la esempcion de no pagarlas los laycos. Y,
no siendo contra el derecho, sino preter ius, bastan 10 afios, como si una yglessia
tuviera observancia o costumbre de percivirlas contra otra que pretendiera dere-
cho en ellas. Tonduto, Quest. Benef[iciali], cap. 39, nim. 3; Castro Palao, tom.
2, trac[tado], De decimis et primiciis, disp. Gnica, punc[to] 7, a nim. 2; Solér-
zano, De iure indiarum, tom. 2, lib. 3, cap. 21, et lib. 1, cap. 22, nim. 26; Peiia,
Deciss. 335, nim. 1; Diana, tom. 6, trac. 2, resol. 40 et sequentibus; Bonacina,
tom. 2, De praeceptis ecclesiasticis, dis. dltima, quest. 5, punct. 5, nim. 7. Y
no sélo en las décimas es suficiente la costumbre de 40 afios, sino que también
da fuerza y autoridad en las cossas reservadas a el Sumo Pontifice. Francés [de
Urrutigoiti], Var[iarum], cap. 27, nim. 64.

8°. Los legos, aunque no pueden tener el ius decimandi, Pefia, Deciss.
793, nim. 6, y son incapaces de percivirlas por depender de la administracién
de sacramentos. Tonduto, Quest. beneficiali], cap. 72, nim. 7, no obstante se

7 Es poderosa la costumbre en las décimas] anotacion en el margen izquierdo.

8 Basta 40 afios aunque la costumbre sea contre el derecho de diezmar. La costumbre de 40 afios da
fuerza y autoridad en las cosas reservadas al papa] anotaciones en el margen izquierdo.

° Los legos pueden percivir por la costumbre inmemorial lo temporal de las décimas] anotacion en
el margen izquierdo.
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les permite tenerlas mediante la costumbre y prescripcién con la fama del pri-
vilegio. Pefia, Deciss. 616, nim. 4; Ceballos, Communium, quaest. 368, donde
afirma es suficiente la prescripcidn, aunque no concurra la forma del privilegio
y con la fama también lo afirma Barbossa, De officio parochi., part. 3, cap. 28.
§. 3, nim. 72.Y aunque sean incapaces del derecho /**" espiritual de las décimas,
precediendo la costumbre inmemorial, las adquieren en quanto lo temporal de
los frutos. Tonduto. Quest. [ ?] benef[iciali], part. 3, cap. 167, nim. 15; Sabelus,
in Summa diversorum [tractatuum], §. Décima 6, num. 3; Leon, deciss. 3. nim.
13.

9'°. Los religiosos como son capaces de la administracion de sacramentos
son también de ius decimandi y las pueden tener y prescrivir el derecho de per-
civirlas por la costumbre, y en estos cassos se las deven pagar de justicia. Castro
Palao, tom. 2, tract. De decimis [et primiciis], disp. Unica, punct[o] 10, nim. 9;
Solérzano, De iure indiarum, tom. 2, lib. 1, cap. 21, nim. 21, lo qual procede
aunque el parrocho esté en possesion de percivirlas. Valenzuela, Cons. 71, ndm.
22 y 23. Luego, si la costumbre es poderosa para que los legos y religiosos ad-
quieran para si las décimas, como podremos dudar lo serd para que los unos den
limosnas antes de separarlas del montén y los otros para percivirlas.

10". La yglessia y los eclessidsticos tienen de iure fundada su intencién
en las décimas para percivirlas de todos los fieles, cap. décimas 47, cap. Deci-
mae tributa sunt 66, 16, q. 1, cap. Parrochianos 14, cap. Ex parte canonicorum
de decimis et cap. 1, eodem tit. in 6 et in clementina cap. fin de parrocho cap.
ult., ut site pendente cap. 1, infin. de verborum significatione lib. 6, cap. dudu.
31, De decimis; Solérzano dicto cap. 21, nim. 21. Con Santo Thomds, Rebus-
s0 y otros muchos mds, oy ni al parrocho ni al obispo se mantiene y ampara
para percivirlas con sélo la assistencia de derecho, si no prueban y verifican la
posesion, vel quassi, de percivirlas, Sabelus, In summa diversorum. §. decima
6, nim. 13 infin. Y como los seculares pueden adquirir, segin la opinién mas
verdadera, derecho para no pagarlas por la costumbre inmemorial, Cobarrubias,
Var. lib. 1, cap. 17, nim. 10; Gutiérrez, Canon. quest., lib. 2, cap. 21, ndm. 64;
Balvo, De prescriptionibus, in cap. de quarta, nim. 19; Castillo, De tertiis, lib
6, cap. 3, a num. 21; Sabelus, In summa diverssorum. §. Décima 6, nim. 3 y 5;
Leon, Deciss. 3, num. 13; Garcia, De nobilitate, glosa 6, nim. 36; Solérzano,
De iure indiarum, tom. 2, lib. 1, cap. 21, a nim 52, provando la costumbre los

10 Los religiosos pueden adquirir las diezmas por privilegio o costumbre] anotacion en el margen
izquierdo.

' La yglessia y clérigos tienen de iure fundada su intencién en las décimas. No se manutiene al
parrocho ni obispo por la assitencia de derecho sin prueba de la possesion de las décimas. Los seculares
por la costumbre inmemorial pueden dexar de pagar décimas. Compete manutencion a los seculares en
la costumbre del modo de pagar décimas] anotaciones en el margen izquierdo.
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dichos seculares del modo de diezmar, deven ser manutenidos y amparados en
ella. Doctores in cap. in aliquibus. §. fin. cap. commisum. de decimis; Rebuso,
De decimis, nim. 46; Solérzano, in Politica, lib. 2, cap. 23, in principio, et De
iure indiarum, tom. 2, lib. 1, cap. 22, andim. 1, y m4s siendo tan razonable como
para dar limosna, la qual tiene derecho adquirido en las diezmas segin abajo
diremos.

/7 11'2, Por los demandantes se puede replicar que el privilego para eximir
de pagar décimas, o la costumbre y prescripcion del modo de pagarlas, se deve
extender quedando al parrocho o ministros de la yglessia congrua sustentacion,
cap. ex pte. de decimis; Castro Palao, ubi supra punct[o] 3, nim. 2 y 5; Barbossa,
De iure parrochi, parte 3, cap. 28. §. 3, andm. 12; Solérzano, De iure indiarum,
tom. 2, lib. 1, cap. 21, ndm. 47; Pefia, Deciss. 616, nim. 4; Castillo, De tertiis.,
cap. 36, nim. 44; Rodriguez, quest. Regul. tom. 2, quest. 44, art. 3; Valenzuela,
Cons.71,nuim. 12, et Cons. 88, nim. 27, a lo qual se satisface diciendo que basta
la congrua que sirve para el ornato suficiente, aunque no sea de tanta estimacion.
Castro Palao, ubi supra, punct[o] 4, nim. 5, ibi: quo circa respondeo ex aliis
capitibus hanc consuetudinem honestati quando reliquus populus non inde ma-
gis gravatur, et ministri eclessiae sufficientem ornatum habent, licet non tantae
estimationis; hoc enim aliqguando convenientius est ut paupertatem experiantur,
et populi, ac civitates minus graventur decimarum solutione. Y no sélo a los
demandantes, segun la esperiencia, les falta la congrua para el ornato suficiente,
sino que lo tienen opulento, y seria indignidad y asaz su grandeza, haciéndola
indecorosa, confessando necessitar de lo que se da al pobre, quando por la li-
mosna retribuie Dios bienes temporales. Solérzano, In politica, lib. 6, cap. 7, fol.
970, y de donde se da la limosna se aumentan y crecen los frutos. Belarm[ino],
tom. 3, lib. 3, De elemosinis, cap. 4 y 5. Y la encomienda mucho Christo por ser
tan grata a su divina magestad. Lucae 11, et Mathei 15, a mas que no detracta ni
quita cossa alguna de las décimas el que las paga conforme la costumbre. Y por
ella, aunque no se pueda eximir de pagarlas del todo bien, se puede moderar la
quota y mudar el modo de pagarlas. Solé6rzano, De iure indiarum, tom. 2, lib. 1,
cap. 22, anum. 52.Y aviendo de inmemorial a esta parte pagddolas los labrado-
res, después de dadas las limosnas del montén, no a faltado para el ornato de los
demandantes ni tampoco se puede presumir falte al delante.

Y aunque del todo faltara la congrua y ornato, en opinion de los the6logos
puede el pueblo por la costumbre adquirir la esencién de las décimas, aunque

12 De las décimas debe quedar a los eclessiasticos congrua para el ornato suficiente segin los
canonistas. Por la limosna crecen los frutos de donde se dan y se aumentan los bienes temporales y la
encomienda Christo. No detracta las décimas el que las paga segtn la costumbre. La costumbre muda la
quota y modo de pagar las décimas. En la materia de décimas se debe seguir la opinion de los the6logos
y no la de los canonistas] anotacion en el margen izquierdo.
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los canonistas defienden lo contrario, y en la materia de dézimas se deve se-
guir la opinién de los the6logos y no la de los canonistas late. Tonduto, Quest.
benefliciali], cap. 72, per totum.

1213, No ay duda alguna de que el Pontifice puede conceder privilegio
para percivir las décimas segtn las doctrinas referidas arriba en el nimero 9,
cuios autores afirman que los religiosos pueden tenerlas por privilegio /%" pri-
vilegio [sic]. Y también pueden ser privilegiados por el Papa para no pagarlas,
aunque la yglessia esté en la possesion de percivirlas; cap. ex parte 10, De de-
cimis; Valenzuela, Cons. 71, nim. 22 y 23; Sol6rzano, De iure indiarum, tom.
1, cap. 21, nim. 21, lib. 3, con muchos autores que cita. Y también las puede
tener por especial privilegio qualquiera secular. Amaya, In codice, tit. 10, lex. 2,
a ndm. 34, fol. nim. 147; Castro Palao, tom. 2, tract[ado] 10, punct[o] 9; Peiia,
tomo 2, Deciss. 912, nim. 4, et deciss. 965, a nim. 2; Barbossa, in lege Ticia,
num. 40, ff. de soluto matrimonio; Gutiérrez, Practi. quest., lib. 3, cap. 14, nim.
30, et lib. 1, cap. 15, nim. 5; Bobadilla, in Politica, lib. 3, cap. 18, a niim. 146;
Garcia, De expensis, cap. 9, a num. 90; Castillo, De tertiis, tom. 7, cap. 10, a
nim. 4; Solérzano, De iure indiarum, tom. 1, 1ib. 3, cap. 1, antim. 9, y en el ndm.
11 afirma que lo puede hacer el Pontifice, aunque sea sin causa ex plenitudine
potestatis como lo hizo Alexandro segundo que governé afio 1061, Gregorio
séptimo, afio 1073, y Urbano segundo, afio 1088. Los quales concedieron al rey
D. Pedro de Aragdn y sus successores las décimas de los reinos que conquista-
ron de poder de moros, haciendo celebrar y administrar los oficios divinos de
las yglessias. Bobadilla, in Politica, lib. 2, cap. 18, nim. 146; Le6n, deciss. 3,
nim. 10; Castillo, De tertiis, tom. 7, cap. 10; Solérzano, De iure indiarum, tom.
2, lib. 3, cap. 1, a nim. 10, donde lo afirma con muchos historiadores. Y en la
misma forma fueron concedidas por los pontifices las de los reinos de Navarra,
Aragon, Galicia, Granada, Sicilia, y de toda Espafia y Francia, segtn lo refieren
dichos autores y en especial Solérzano, ubi supra; Castillo, ubi supra, ndim. 1;
Ledn, ubi supra; Villar, en el prélogo de Calataiud, parte 1, princ. nim. 4, y ass{
pertenecen oy a el obispo y chathedrales por donacién de los reies. Pefia, tom.
1, decis. 560; Sesse, decis. 162, a nim. 1. Y todo quanto se puede adquirir por
privilegio se adquiere por la observancia y costumbre, por ser tan eficaz como
el mismo privilegio. Diana, tom. 2, tract[ado]. 2, resol. 190, nim. 10; Barbos-
sa, in capitulo 10, nim. 13, De constit., et in cap. 5, ndm. 3, De consuetudine;
Garcia, De nobilitate, glossa. 1. §. 1, nim. 6, donde afirma que el privilegio y

13 (23v) El Papa puede privilegiar a religiosos y seculares para no pagar décimas y percivirlas. Las
décimas de Espaifia, Francia y Sicilia concedieron los pontifices a los reies y éstos las donaron al obispo
y chathedrales. Lo que puede hacerse por privilegio se puede hacer por costumbre por ser igual a €l. La
costumbre inmemorial puede tanto como (24r) el principe con causa y es mas poderosa que el privile-
gio.] anotacion en el margen izquierdo.
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la costumbre son iguales maiormente si la costumbre es inmemorial, cap. super
quibusdam de verborum signifs.; Armendarez, ad lib. 4, tit. 30, ley 1, ndm. 76
Recopilationis Navarrae, y en el nim. 83. dice que puede tanto />*" 1a costumbre
inmemorial como el principe con causa, y es constante que tiene maior fuerza y
es mas poderosa que el mismo privilegio. Molina, De primogenis, lib. 2, cap. 2, a
nim. 19; Gutiérrez, Prac(tic] quest., lib. 3, quest. 14, a nim. 59; Riccio, parte. 6,
Collectanea 2114; Ceballos, De fuerzas, quest. 55, nim. 39.Y quién abra que se
atreba a decir que el Pontifice no puede privilegiar en las diezmas para sacar las
limosnas del motén, ni tampoco que la costumbre no es poderosa para adquirir
este derecho los labradores y religiosos y demds obras pias.

13", La dicha costumbre de dar limosnas del montén antes de diezmar no
se opone al derecho, pues no ay alguno que prohiba sacar del acervo la limosna,
o por lo menos no lo alla mi insuficiencia, aunque con algin cuidado y estudio
lo e solicitado, pues aunque aplica las décimas a la yglessia y sus ministros, y
prohibe el dar bueno por malo deducir los gastos y semillas del montén y otros
fraudes, no el sacar las limosnas, y assi dicha costumbre no es contra derecho;
antes bien falta ley que decida la controversia y forma ley la misma costumbre,
por la qual se deve juzgar y decidir. Lege de quibus leg. diuturna ff. de legib;
GoOmez, in leg. 1 Tauri, ndm. 8; San Antonio, De legib. consuet., cap. Gnico. § 5;
Banacina, tom. 2, de legib., disp. 1, punct[o] dltimo. §. 3. Y qualquiera duda que
pudiera aver aduc que ubiera ley, le daba inteligencia e interpretacion la dicha
observancia y costumbre. Cap. cum dilectur de consuetudine leg. si de inter
gestatione ff de legib. Fontanela, cldusula 6, glos. 3, part. 2, tom. 2, a ndm. 25, et
deciss. 85 et 200; Larrea, alleg. fiscal., 92; Valenzuela, Cons. 88, nim. 55; Sal-
gado, De retentione, part. 1, cap. 9, a nim. 9 et 39; Vela, dissert. 30, a nim. 61,
et dissert. 33, nim. 70; Barbossa, in cap. 8, nim. 6, De consuetudine; Matheu,
De re criminali controv[ersia] 6, a num. 61; Diana, tom. 6, tract. 2, resol. 31;
Molina, De primog[enis], lib. 2, cap. 6, a ntim. 56; Balerdn, De Transactionibus,
tit. 6, quest. 3, a nim. 30; Bonacina, tom. 2, De legib., disp. 1, quest. 1, punct[o0]
ultimo. §. 3.

145, Aunque estubiera en derecho estatuido por ley que no se pudiera sa-
car antes de diezmar la limosna del montdn, no perjudicaba a la pretension de los
defendientes, teniendo a su favor la dicha costumbre, /2 1a qual, assi como pue-
de introducir ley, la puede también abrogar y minorar su obligacién. Silbest[ro],

!4 Faltando ley se juzga por la costumbre, la qual da inteligencia a la misma ley] anotacion en el
margen izquierdo.

15 (24 v) La costumbre puede abrogar y minorar la ley. Aviendo costumbre no se cuida de la ley en
ningun fuero, aunque sea contra disposicion pontificia. Para que la ley quede estinguida por la costum-
bre, basta que ésta sea razonable, aunque sea introducida sin saviduria del Pontifice] anotaciones en el
margen izquierdo referidas al punto 14.
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Verbo praeceptum. ndm. 2; Caietano, 2. 2, quest. 46, art. 9, ad. 2; Sudrez, lib. 7,
cap. 17, ndm. 5.Y es en tanto grado que aviendo costumbre contraria al estatuto
no se cuida de €l, ni en el fuero interior ni esterior [sic], aunque sea contra cons-
titutiones pontificias, porque tiene maior fuerza y eficacia que la misma disposi-
cibén legal. Graciano, cap. 965, nim. 2; Pereira, deciss. 97, nim. 1; Ramirez, De
leg. regia. §. 19, nim. 6; Quessada, Dissert. 21, nim. 94.Y basta para abrogar y
derogar la ley que parezca razonable, aunque esté introducida sin saviduria del
Sumo Pontifice. Castropalao, tom. 2, tract[ado], De decimis et primiciis, disp.
unica, punct[o] 4, nim. 1. Y la razén es clara pues no ay quien dude que la cos-
tumbre tenga por lo menos tanta potestad y eficacia como la misma ley. Leg. de
quibus, leg. sed etco, [f. de legib. canon consuetudo, dist. 1. Leg. omnes populi
de justitia et iure. Valenzuela, Cons. 8, nim. 30. Sesse, De inhibitionibus, cap.
5. §. 6, nim. 71. Armendarez, In prohemio ad leges Navarrae, nim. 180.Y es
vulgaridad en derecho que la ley moderna deroga a la antigua. Luego, la dicha
costumbre, como posterior, devia derogar, aunque ubiera ley contraria.

15'6. Costumbre contraria al derecho es la que repugna a la ley y al mismo
derecho y no la que contradice a la comiin de los autores. Pefia, deciss. 335, ndm.
3.Y la de dar dichas limosnas no solo repugna al derecho ni al dictamen de los
dotores, sino que en el dictamen de todos los que escriven en el punto contencio-
so la aprueban y también el mismo derecho, como lo veremos en los pardgrafos
subsiguientes, y, aunque fuera contra el mismo derecho, €ste no quita la costum-
bre inmemorial, sino que se haga en la constitucién o ley expressa mencion para
derogar dicha inmemorial. Pefia, deciss. 9, nim. 10; Corthiada, tom. 2, deciss.
119, ndm. 6; Ceballos, De fuerzas, quest. 55, nim. 41; Armenddarez, ad lib. 4, tit.
30, lei 1, Recopilacionis Navarrae, nim. 74. Pues ésta es bastante contra el mis-
mo derecho. Armendarez, ubi proxime, nim. 73; Ceballos, ubi proxime, nim.
36 y 42, aunque sea para derogar el derecho adquirido de terceros, y, si no es
contra ley, si s6lo contra el derecho de /*" tercero, basta la costumbre de 30 afios
sin la inmemorial. Cancerio, part. 1, cap. 4, andm. 119; Farinacio, Consi[lia sive
responsa atque decisiones...], 1ib. 1, cons. 85, nim. 123; Sudrez, De legib[us],
lib. 7, cap. 11, niim. 7; Castro Palao, tom. 1. De legib. disp. 3, De consuetudine,
parte 2. §. 3, nim. 10. Fermos. [sic: Hermosilla], De consuetudine, a nim. 4 et
27.Y basta para la introduccién de la dicha costumbre que aia actos extrajudicia-
les, aunque no aian sido obtenidos en juicio contraditorio. Salgado, De libertate
venef[iciorum], art. 2, a ndm. 2; Diana, tom. 6. tract[ado] 2, resol. 14. Y no se
requiere que la introduzca todo el pueblo y basta la maior parte. Y assi, aunque

' Costumbre contraria al derecho es la que le repugna, no la que se opone a la comiin de los doto-
res. La in [sic] inmemorial no se quita, sino que lo exprese la ley. /" La inmemorial contra el derecho
de terceros no quita la ley sin expressa mencion, y, no siendo contra el derecho de tercero, bastan 30
afios. Basta para la introduccién de la costumbre que se haga por la maior parte del pueblo] anotaciones
en el margen izquierdo.
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los demandantes verificaran que algunos an separado las décimas y primicias del
montén, no obstaba provando los defendientes que la maior parte ussaba el dar
las limosnas antes de la separacién. Leg. de quibus ff. de legib.; Bonacina, tom.
2, De legib., disp. 1, quest. 1, punct[o] ultimo. §. 3, prop. 1, a ndm. 22.

16". En los cassos que no estan decididos por ley o transaccion se deve
estar a la costumbre, y porque esta regla general se limita quando la costumbre
contiene fraude y abusso en perjuicio de la iglessia o da ocassion de delinquir,
porque es de essencia que se funde en equidad y razén. Cap. ex parte de consut.
Tonduto, Quest. venefliciali], cap. 67, nim. 2. Y assi, quando el privilegio o
costumbre es muy nocivo a las yglessias, se puede buscar otra forma que le sea
mads util. Cap. sugestum de decimus et ibi DD., Solérzano, De iure indiarum,
tom. 2, lib. 1, cap. 22, nim. 52. Probaré que la dicha costumbre no contiene
perjuicio grave a la yglessia y que es razonable conforme al derecho y digna de
observarse.

17", Costumbre conforme a razén es aquella que no se opone al dere-
cho natural y divino. Castro Palao, tom. 2, tract[ado] De decimis [et primicias],
disp. tnica, punc|[to], 4. nim. 1; Diana, tom. 6, tract[ado] 2, resul. 6, nim. 4;
Pater Lessius, lib. 2, De praescriptionibus, dub. 114, fol. 69, nim. 45.Y la de
dar limosnas de el montén de los frutos no sélo es opuesta a ningtin derecho,
sino que es conforme a €l, seglin se probard con doctrinas en los pardgrafos de
abajo, y en qualquiera casso se dice es costumbre loable y razonable en aquello
de que se puede hacer ley o dar privilegio contra la misma ley. Soto, lib. 1, De
Justicia, quest. 7, art. 2. §. quod vero /" longum. Castro Palao, tom. 2, tract[ado]
De decimis [et primicias], disp. Unica, punc[to] 4, nim. 1. Y como arriba queda
probado latamente, no s6lo se puede dar privilegio o hacer ley para dar dichas
limosnas, sino también para abdicar las mismas décimas a la yglessia, a mds que
el ser razonable segtn el cap. final de consuet. ibi nissi fuerit rationabilis, o el
ser laudable segtin el cap. 1. de eo qui mititur in possesionem ibi si luadabilem
esset constiterit, se entiende para el que la introduce y no para el que prosigue
la costumbre, que a éstos, aunque fuera en casso irracionable, les libraba de
pecado allarla establecida y sélo a los que la introdujeron para escusarles [sic]
de pecado les devid constar al principio que era razonable. Castro Palao, tom.
2, tract[ado] De decimis [et primicias], disp. Unica, punc[to], 4. nim. 1; Diana,
tom. 6, tract[ado] 2, resol. 7, nim. 2. Y quando no fuera en causa tan pia y justa,

7 No siendo razonable y siendo en fraude de la iglesia y en grave perjuicio suio, no se observay se
debe buscar otro modo de diezmar| anotacion en el margen izquierdo.

18 Costumbre razonable es la que no se opone al derecho natural y divino. Es razonable la costum-
bre en lo que se puede hacer ley o dar privilegio, (25 v) a los que introducan costumbre deve constar es
razonable no a los que la prosiguen. Verificada la costumbre, se presume razonable y que intervino la
solemnidad necessaria] anotaciones en el margen izquierdo.
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verificada la dicha costumbre, se presume procedié de justa y razonable causa.
Salgado, De livert[ate] benef[iciorum], art. 2, nim. 59. Y también se presume
intervino la solemnidad que para ella se requiere. Ricio, part. 7, collect. 3125;
Castillo, De allimentis, cap. 39.

18". Tampoco a la yglessia se le sigue grave perjuicio de las dichas limos-
nas, pues, siendo tan parvas las que se recogen, biene a ser la décima parte de ellas
y para ministros eclessidsticos que aiudan en la administracion de sacramentos
y son principales coadjutores de los sefiores obispos. Rodriguez, tom. 2, Quest.
regul., quest. 43, art. 2, pag. 328, columna 1.Y considerando el pueblo la utilidad
espiritual que percive de los regulares en la administracion de los sacramentos,
predicacidn, ensefianza de la doctrina christiana y otros exercicios, queriendo re-
munerarlos en parte con la limosna, siendo aquella el ornato de la yglessia, como
lo afirma Durando, De ritibus eclessiae, lib. 1, cap. 4, nim. 4, no parece decente
a los principales ministros eclessidsticos, y en especial al sefior obispo, que como
a principe eclessidstico le pertenece el patrocinio y ser /" padre de los pobres,
a los quales encomiendan los Summos Pontifices cuiden de ellos los prelados
eclessidsticos. Coroleano, pag. 157.Y a los religiosos mendicantes encomendd
nuestro santfssimo padre Leén X, Const. 26. §. 24. Y lo mismo es en el efecto
privarles del todo la limosna de los frutos que privarles de percivirla del montén,
pues, sacando el labrador de alli los frutos, con dificultad se conseguiria la limos-
na después, y a vista de el exemplo que dan unos a otros, se facilitaria mas y se
quitan las indecencias que se avian de seguir al estado regular, andando de noche
por las heras para recogerla, después de aver diezmado, y no se puede presumir
que dichas limosnas fueran comprendidas en los textos que aplican las décimas a
la iglesia, pues la ley no cuida de lo médico y parvo, lege si oleum. §. final cum
legibus sequentibus ff de oleo legato leg. in rebus § posunt. [f. commodati leg.
scio de in[sic] integrum restit. leg. res. ff. de contraenda emptione. Bobadilla, in
Politica, 1ib. 3, cap. 8, nim. 233, et lib. 5. cap. 1, nim. 134; Barbossa, in proae-
mio in direc. a nim. 47; Vela, dissert. 23, a ndm. 46; Cartébal, De judiciis, tit. 1,
disp. 4, nim. 38 in fine; Cobarrubias, Variar/rum Resolutionum], lib. 1, cap. 3,
nim. 11; Ricio, part. 3, collect. 523; Ciriaco, Controv[ersia], 454; Diana, tom.
8, tract[ado] 3, resol. 7; Roxas, De incompatibilitate, part. 2, cap. 1, a nim. 27;
Baeza, De non meliorandis filiabus, cap. 27.

19%°. Aunque se concediera que la dicha costumbre de dar limosnas no era
razonable ni laudable y que fuera muy nociva a la iglessia, digna de remediarse y

1 Los religiosos son coadjutores de los obispos. Es la limosna el ornato de la yglessia. Al principe
y prelado pertenece patrocinar a los pobres. (26 r) Encomiendan los pontifices a los prelados eclessias-
ticos cuiden de los religiosos mendicantes. De lo minimo no cuida la ley] anotaciones en el margen
izquierdo.

2 La costumbre injusta en ningdn fuero se observa. Para mudar la costumbre de diezmar, aunque
aia causa, se requiere que lo haga el pontifice. (26 v) Sin titulo por la costumbre de diez afios se adquiere
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buscar forma y modo por donde no se dieran dichas limosnas del montén y sacar
primero las décimas por ser lo contrario injusto y como tal indigno de observarse
en ningun fuero. Molina, De primogenis, lib. 2, cap. 12, nim. 57, no pertenecia
el buscar otra forma al juez eclessidstico ni a otro alguno que al Sumo Pontifi-
ce. Solérzano, De iure indiarum, tom. 2, lib. 1, cap. 22, ndm. 53.Y es la razén
porque, mediante la costumbre, an adquirido las religiones y demds obras pias
derecho de percivir las limosnas de montoén, sin sacar primero las décimas, pues,
aunque /** no aia titulo alguno, es suficiente la observancia de diez afios para
adquirir derecho en las diezmas. Castro Palao, tom. 2, tract[ado] De decimis [et
primicias], disp. unica, punct[o] 4, nim. 1; Armendérez, ubi supra, nim. 75. Y
assi, para eximir de pagar décimas como para aplicarlas para si o abrogar el de-
recho adquirido en ellas, s6lo el Pontifice es poderoso y no otro prelado. Castro
Palao, tom. 2, tract[ado] 10, punct[o]. 3; Suérez, tom. 1, De religione, cap. 12,
donde da la razén que conforme a derecho en las diezmas se esté a la costumbre
y ningun sefior obispo puede obrar contra el derecho sino sélo el Pontifice. Lue-
go otro ninguno podré derogar la costumbre.

20*' Se corrobora la doctrina del nimero antecedente, porque la costum-
bre en las décimas tiene fuerza de ley humana. Las décimas, segin diremos
abajo y afirman los thedlogos, son de ley humana. Luego la costumbre de-
roga la ley. Tonduto, Quest. benefficiali], cap. 72, nim. 12. Y assi muestra
la esperiencia [sic] bale la costumbre de no pagar décimas de ciertos frutos,
aunque sean reales. Tonduto, ubi supra, cap. 39, nim. 3; Castro Palao, ubi su-
pra, punct[o] 7, fol. nim. 110; Barbossa, De iure parrochi., parte 3, cap. 28. §.
3, anim. 64.Y es constante que la costumbre en el modo de diezmar es més
poderosa que el mismo derecho, por constituirse en el canénico se esté a ella
como lo afirma el capitulo in aliquibus in principio de decimis, donde dice ai
muchas gentes christianas que segun sus ritos y costumbres no pagan décimas
et in eodem capitulo circa finem ibi ex lege divina, vel consuetudine approbata:
et in capitulo cum sint homines 18. eodem titulo ibi ad consuetudinem duximus
recurrendum: et in capitulo ad apostolicae 20. ibi quod per consuetudinem diu
obtentam noveritis observari: et in capitulo commissum eodem titulo de deci-
mis, ibi quae priusquam solebant perssolvi: et in capitulo final de Parrocho, ibi
St in ultramarinis partibus ratione praediorum decimae persolvantur. Tonduto,
in dicto cap. 72, nim. 14.Y allandose tan canonizada y aprobada por derecho la
misma costumbre, es la que forma derecho sin atenderse a lo que estd dispuesto
de iure.

derecho en las décimas. Sélo el Pontifice puede derogar la costumbre en las décimas] anotaciones en
el margen izquierdo.

2l La costumbre en las décimas tiene fuerza de ley humana y deroga la misma ley, por estar
dispuesto en derecho candnico se observe la costumbre en las décimas] anotaciones en el margen
izquierdo.
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2122, No se requiere para que la dicha costumbre sea eficaz y poderosa
para derogar la ley, aunque la ubiera espresa [sic] a favor de los de [sic] /*”" de-
mandantes prohiviendo dichas limosnas ciencia del Pontifice en la introduccién.
Cap. final de consuetudine. Castro Palao, ubi supra, punct[o] 4, nim. 1; Solérza-
no, De iure indiarum, tomo 2, lib. 3, cap. 21, ndm. 35; Diana, tom. 6, tract[ado]
2, resol. 10; Sudrez, tom. 1, De religione, cap. 12. Y estando como estd legiti-
mamente establecida, se infiere por el tacito consentimiento que el Pontifice,
aunque la ignore, abrogd y derogé sus leies. Castro Palao, in dicto puncto 4,
ndm. 1.Y por el transcurso de quarenta afios se da sabiduria presunta del Papa.
Francés de Urrutigoiti, Var[iarum], cap. 27, nim. 65. A mds que, siendo como
es la costumbre inmemorial, aunque fuera introducida contra el mismo principe,
no se requiere su sabiduria, y lo mismo procede contra otra qualquiera persona
privada. Cevallos, Communium, quest. 45; Garcia, De nobilitate, glossa 7, nim.
7; Fontanella, De pactis, glossa 17, a nim. 86; Armendarez, ad lib. 4, tit. 30, ley
1 Recopilationis Navarrae, nam. 80; Molina, De primogenis, lib. 2, cap. 6, nim.
23.Y basta, aunque sea contra el mismo Pontifice, la ciencia y paciencia de sus
oficiales. Salgado, De regia proteccione, part. 1, cap. 1, preludio 3, nim. 140;
Garcia, De nobilitate, glossa. 7, nim. 7 y 31. Y verificada la dicha costumbre
inmemorial, no se concede restitucion ex capite ignorantiae. Armendarez, ubi
proxime, nim. 85.Y los demandantes no pueden ignorar la percepcion de las
limosnas por los defendientes, a su vista, ciencia y tolerancia, y de los ministros
y colectores de las décimas y primicias que tienen en los lugares de su didcessis,
donde tienen derecho a ellas. Pues se dize estdn presentes quando los unos y
otros estdn en una misma provincia. L. fin. C. de prescript. long. temp. Y, segin
provaremos avaxo, tienen los defendientes legitimamente prescripto el derecho
de percivir dichas limosnas del montén, y de la dicha prescripcion tampoco se
restituie ex capite ignorantiae. Sarmiento, Selectar[um interpretationum], lib.
2, cap. 10, andm. 1.

222, Las décimas tubieron su origen en la religion christiana de la mera
liberalidad y caridad de los fieles para subvenir la necesidad del alimento de los
ministros de la yglessia. Tonduto, in dicto cap. 72, nim. 13, ibi /*7¥ ubi ostendi
in exordio christianae religionis decimarum solutionem ex mera fidelium libe-
ralitate et caritate originem duxisse, ut eclessiae ministrorum alimentis subve-
niretur. Y siendo su origen la caridad christiana y liberalidad de los fieles, qué

22 No se requiere ciencia y paciencia a la introduccién de la costumbre, maiormente siendo inme-
morial, y basta la presunta, aunque sea en perjuicio del Pontifice, y basta la ciencia de sus oficiales. Se
dice entre presentes, estando los dos [...] en una provincia. De la prescripcién no se restituie ex capite
ignorantiae] anotacion en el margen izquierdo.

% La solucién de las diezmas tubo origen de la caridad de los fieles christianos. El cuidado de los
pobres pertenece principalmente a los eclesiasticos. Se dan las décimas a los que administran o aiudan
a la administracion de los sacramentos] anotacion en el margen izquierdo.
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dolor podra causar que los mismos ministros eclessidsticos la impidan en algtin
modo, quando el cuidado de los pobres pertenece mds principalmente a los
eclessidsticos? Bobadilla, in Polytica, lib. 3, cap. 15, nim. 108. Ant. Aug., parte
2, lib. 14, tit. 10, 11 y 12; Lammet, lib. 2, De Veter[e] Cleric[orum], cap. 51;
Felisac., tom. 1, De sacrilegios laycali, padg. 835. Y que los seculares que dan
la limosna salgan a defenderla, no teniendo los eclessidsticos mds interese en
su pretension que la décima parte quando es para lugares pios y eclessidsticos
regulares, y se dan dichas décimas desde su institucion a los clérigos in gene-
re, que al pueblo administran lo espiritual, o en algin modo aiudan a la dicha
administracidn, y ruegan por dicho pueblo, como se puede ver in Ludovico, De
conceptione, parte 1, de Examin. verit. moral. tract[ado] 3, De exemptione a
decimis, corol. 2, nim. 15, y en Lessio, lib. 2, cap. 29, De decimis. Y entre los
administradores espirituales, por ser, como emos dicho arriba, los regulares
coadjutores del clero y sefiores obispos, obtienen el primer lugar y estan impli-
cite comprendidos en el derecho saltim como coadjutores de la administracién
espiritual.

23 No dejan los pobres de tener parte en las décimas, con que la dicha
costumbre no sélo puede fundarse en acto de caridad y piedad, sino de justicia;
pues in synodo Matisconensi II, en el afio 587, en el canon 5, se estatui6 el que
el pueblo pagara las décimas eclessidsticas para que con sus oraciones rogaran
por el pueblo, aplicando dichas décimas a los sacerdotes, a los pobres y a la re-
dencién de cautibos, ut refertur in Polyanthea nobissima verbo decimae.§. His-
torica versiculo in synodo, cuio texto parece se hizo para los defendientes, y en
especial para los religiosos mercenarios y trinitarios en quienes concurren en un
congresso el ser sacerdotes dedicados por su instituto a la redencién de cautibos
y pobres, /** con que la tercera parte pertenece ha los pobres. Deut[eronomio],
14 cap.; Rebuso, De decim., q, 2. nim. 5. Y lo son los que piden limosna. Pefia,
deciss. 680, nim. 3. Y porque no parezca fingido el dicho texto, referido en
dicha Polianthea, lo trasladaré a la letra ibi: (quo tempore autem, et a quibus
consuetudo invaluerit, ut decimae ad christianas eclessias pervenerint, non sa-
tis certe liques. Hermannus Gigas, Author est, Constantinum Magnum primo

2 Las décimas en su origen se repartieron a los sacerdotes para la redencién de cautibos y para
los pobres. /% La tercera parte de las décimas es de los pobres y se dice pobre el que pide limosna. Las
décimas en el concilio Matisconense 11 [I1??], en el afio 587, se constituieron para los sacerdotes, re-
dencidn de cautibos y pobres. Los emperadores christianos por decretos y sinodos aplicaron las diezmas
para ussos pios a los ministros, a los pobres, la redencion y fabrica de la yglessia. Los obispos y rectores
deven tener las décimas, no como propias, sino como cosa de los sierbos de Dios y pobres. /' En el
testamento viejo se destinaron las décimas para los peregrinos y personas miserables. Los sacerdotes
que por las décimas corrigen al pueblo y permiten cossas maiores se abstienen de lo poco y cometen lo
mucho. Las calamidades de los pueblos bienen por no recibir Dios limosna en los pobres, defraudan-
doles sus possessiones, id est las décimas. Y lo que tienen los clérigos es de los pobres] anotaciones en
el margen izquierdo.
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precipisse, ut de rebus omnibus decimae ecclesiis solverentur in synodo Matis-
conensi I, anno 587, habita, canon 5, tale de decimis decretum legitur: leges
divinae consulentes sacerdotibus ac ministris ecclessiarium, decimas fructuum
suorum sacris praestare: Ut nullo labore impediti per res illegitimas, spiri-
tualibus possint vacare ministeriis, quas leges christianorum congeries longis
temporibus custodivit intemeratas. Unde statuimus, ut decimas ecclessiasticas
omnis populus inferat, quibus sacerdotes, aut in pauperum ussum, aut in cap-
tiborum redemptionem prorogatis, suius orationibus pacem populo ac salutem
impetrent; si quis autem contumax nostris statutis fuerit, a membris ecclessiae
omni tempore separetur). Y lo mismo contiene el versiculo, guo modo, del di-
cho paragrafo de la Polyanthea, ibi quo modo autem factum sit, ut decimae toto
imperatorum christianorum donationibus, et decretis synodorum, ecclessiis (in
ussus cannonicos, pios, legitimos, nempe ministerii sacri conservatione, minis-
trorum ecclessiasticorum honesto stipendio, pauperum varii generis alimonia
et redemptione, locorum sacrorum reparatione vel fabrica) destinatae, ad la-
Yycorum, ut vocant, manus pervenerint, Albert. Karantzius refert Metropol. lib.
1, cap. 2. Y en el versiculo notissimus dice citando la causa 12, quest. 1, ca-
non. 26. que dichas décimas deve el sefior obispo dividir segtin la constitucién
antigua en quatro partes. La primera para si, la segunda para los clérigos, la
tercera para fabrica, la quarta para los pobres. Y en el versiculo dltimo concluie
assi: Carolus Calvus scribit, episcopos et rectores monasterium, ac rerum seu
facultatum ecclessiasticarum dispensatores, eas non ut propias, sed ut tota fi-
delium praecia pecatorum, stipendia servorum Dei ac pauperum, devere fideli
devotione tractare. Epist. ad clerum Raven. Y también se aplicaban en el testa-
mento /" viejo para limosnas a los peregrinos y personas miserables. Deut. 14,
versic. 29. Y, siendo participantes en las décimas los pobres, [?] qué diremos
de los eclessidsticos que obligan a litigar sobre impedir la limosna en algin
modo, siendo su interese tan minimo? Yo no me atrevo a sacar la consequencia,
sédquela quien quiera con San Chrysdstomo in Matheum 25. Ibi: Sacerdotes qui
propter decimas corripiunt populum, et maiora peccata tacent, docent celare
culicem et defutire camelum: id est a modico abstinere et maiora commitere.
Y con San Gerénimo super Malach.: Si quando fames et penuria rerum om-
nium egestas opprimis mundum, sciamus hoc ex ira Dei descendere, qui se in
pauperibus, si non accipis eleemosinam fraudari loquitur ut suas possessio-
nes possimus decimas et primicias interpretari. Y con San Gerénimo Damasso
Papa, y con la causa 16, quest. 1: guoniam quidqui ubi sic quoniam quidquid
habent clerici, pauperum est: et domus illorum omnibus devens esse comunes:
susceptioni peregrinorum et hospitum invigilare devent maxime curandum est
illis, ut de decimis et oblationibus, cenobiis et xenodochiis qualem voluerint et
potuerint, sustentationem impendant.

242 Los eclessidsticos que no dan limosna de las décimas pecan grave-
mente, pues, seglin dexamos dicho en el pardgrafo antecedente, es quitar a los
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pobres lo que de iure les pertenece. Lessio, lib. 2, cap. 39, De decimis, dubitat.
2, ndm. 10.Y San Agustin en el libro 5, Homiliarum, homil. 48, amenaza a los
eclessidsticos que no dan limosnas de las décimas. Es tan agradable a los ojos de
Dios la limosna que afirma San Agustin In serm. 45, ad fratres in heremo, no a
seido ni a visto que ninglin limosnero tuviera mala muerte. Y los pobres tienen
derecho y parte en las cossas de la yglessia. Rebuso, in tract[ado] De decimis,
quest. 2, nim. 5.Y en la question 1, nim. 31, dice es reprobado dar a la yglessia
lo que es para los pobres, y, aunque las cossas de la yglessia regularmente /**
son enagenables, se pueden vender las cosas sagradas por socorrer la urgente
necesidad de los pobres. Feliciano, [Commentarii] de censibus, lib. 2, cap. 3,
nim. 7; Cobarrubias, Var., lib. 2, cap. 16, nim. 8; Lammet, lib. 2, De Veter[e]
Cleric[orum], cap. 55.

25%, No escusard a los demandantes, en mi corto sentir, lo que para de-
fensa de su procedimiento propuso al Real Consejo el sefior vicario general no
impidia la limosna, si s6lo el que se diera de lo ageno, pues no se puede llamar
propio de la yglessia lo que se a de diezmar asta la separacion del montén, como
provaremos abajo; antes bien, por tantas razones como quedan dichas, depen-
den sdlo las limosnas de la voluntad del que las da. Y quiero dexarla en el acto
facultatibo de parte del que las da, aunque Mostazo, De causis piis, lib. 2, cap.
11, ndm. 32, afirma que a los pobres se les deve dar la limosna acostumbrada a
darles, y el nim. 37 dice que para obtener en la propiedad basta la costumbre
de diez afios; y, siendo la costumbre que tienen los defendientes de percivir di-
chas limosnas antes de diezmar inmemorial, no sé que pueda aver pretexto para
honestar el perturbarles en el usso de percivirlas, ni vulnerar la forma de darlas,
imponiendo penas y comminaciones a los labradores que ussaren del modo de
dar las limosnas, que asta aqui an acostumbrado. Pues, no saviéndose el principio
de la inmemorial, se puede traer desde el derecho de gentes, y no es poderoso el
principe para quitarla. Crabeta, consejo 463, nim. 6.Y a los que con amenzas y
persuasiones impiden el dar limosna a los regulares se les suspende e impide el
ingresso. Rodriguez, quest. regul. tom. 2, quest. 57, const. 4. §. 8. Y a nim. 7 de

» Los eclessiasticos que no dan limosnas de las décimas pecan gravemente y son amenazados por
San Agustin. Los limosneros tienen buena muerte. Los pobres tienen parte en los bienes de la yglessia
y se reprueba dar a ella lo que es de ellos. /%" Las cossas sagradas se pueden vender para socorrer los
pobres] anotaciones en el margen izquierdo.

% Pueden los pobres obligar a que se les dé la limosna acostumbrada. No saviéndose el principio
de la inmemorial, se puede traer desde el derecho de gentes, y no la puede quitar el principe. A los que
impiden la limosna a los regulares se descomulgan y suspenden, y se procede contra ellos como contra
los heréticos. /*¥ Es grave delito quitar a los pobres para aumentar a los ricos. Mds se dafia al pobre con
leve dispendio de sus bienes que al rico con mucho. Lo que tiene la yglessia y clérigos es de los pobres.
Pueden los pobres urtar lo que sobra a los eclessidsticos sin restituirlo. Los pobres que para su sustento
necessitan de las décimas pueden dexar de pagarlas sin restituirlas aunque llegue a mexor fortuna. Con
los pobres se dispensa en el derecho divino, natural y possitibo] anotaciones en el margen izquierdo.
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la dicha questién dice se descomulga ipsso facto y se procede contra ellos como
contra los heréticos; cuia doctrina la e visto practicada en este Reino con cierto
prelado que impidi6 a los religiosos descalzos pidir [sic] limosna en las heras de
su territorio, y aviendo recurrido al santo tribunal de la ynquissicion, el presidente
del dicho tribunal escrivi6 al dicho prelado no impidiera el usso de pidir limosna
a los dichos religiosos descalzos, aunque no es lo mismo lo que se /%" pretende
por los demandantes, que éstos no tratan de impedir que se pidan limosnas en
las heras, sino que no se den asta aver diezmado, aunque en la realidad por este
camino se desminuie la limosna y se aumenta la décima, y es grave crimen quitar
a los pobres para aumentar a los ricos. San Ysydoro, lib. 3, De summo bono, cap.
14.Y més se dafia y grava a los pobres con leve dispendio de sus bienes que al
rico con mucho. Solérzano, De iure india[rum], tom. 2, lib. 1, cap. 20, nim. 85.
Maiormente quando el dafio se les causa por los eclessidsticos por ser los bienes
que estos tienen y tiene la yglessia propiamente de los pobres. Cap. qui iusta.,
cap. ult. 16., quest. 1; Anton. Aug., part. 2, lib. 14, tit. 10, 11 y 12, por cuia razén
pueden los pobres urtar sin el gravamen de restituir lo que sobra a los eclessids-
ticos. Abendafio, Resp. 19, nim. 3. Y las mismas décimas a que estdn obligados
a pagar a la yglessia los christianos pueden los pobres dexar de pagarlas y no
restituirlas aunque lleguen a mexor fortuna. Solérzano, De iure indiarum, lib. 1,
tom. 2, cap. 21, ndm. 54. ibi: Abbas tamen hoc in decissum relinquit in cap. cum
homines de decimis, et in eam sententiam magis inclinat, quod ille, qui tenetur
decimas solvere, si illis indigeat ad sustentationem, possit salva consciencia sibi
retinere, quod aperte sequitur Ant. Butro., ibid. Intrepide docens quod decimae
a pauperibus exigendae non sunt. Valenzuela Piscator in leg. omnes pensitare,
nim. 7, ad finem. C. de annon. et trib. lib. 10 et Cevallos, quest. 229, niim. 22 et
23, ubi hoc ampliat, etiam si devitor perveniat ad pinguiorem fortunam. pro qui-
bus facit, quod insimili; de excusatione tributorum ratione paupertatis diximus
sup. cap. 19, nim. 31 et sequentibus, et alia, quae novissime congerit Velas in
tract. De privil[egiis] pauper[um], 1 parte, cap. 37, per totum, et cap. 27, nim.
13. Parecera fuerte esta doctrina, y no conviene que en estos tiempos la sepan
muchos, mas se hara suave al docto que no ignora que con los pobres se dispensa
en lo que es de derecho divino, natural y possitibo. Manzino [sic: Mancino], De
iure sacro, dissert. 5, a nim. 6, cap. 11; Velas, De privilegiis pauperum, " quest.
12, y siendo licito al pobre que necessita para su alimento de las décimas dexar de
pagarlas, como dexard de ser licito a los mendicantes percivir la limosna antes de
diezmar, segtin la costumbre, estando pendente su sustento de las limosnas.

26%". No s6lo la parvidad de dichas limosnas, aunque tubieran los deman-
dantes derecho para impidirlas, devian tolerarlas, sino también la percepcion

" Laudablemente se remiten las décimas donde no se pueden conseguir sin escandalo. La novedad
de la costumbre perturba. Las novedades causan muchos dafios en las republicas. La novedad admira
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de las décimas, pues laudablemente se remiten donde no se pueden conseguir
sin escandalo, como con Santo Thomas Caretano y otros lo affirma Sol6rzano,
De iure indiarum, 1ib. 1, cap. 21, a nim. 41; Bonacina, tom. 2, De preceptis
eclessiasticis, disp. ultim. quest. 5, punct. 3, ndm. 3, in fine, ibi verum tamen
est praelatos eclessiae non teneri cogere ad solvendas decimas dum scandalum
timetur ex huiusmodi coactione, seu dum coactio nil prodesset, vel dum magis
obesset quam pro deset ideo prudencia hac in re opus est, ita Sudrez, cap. 38,
ndm. 5, cares. quest. 43, art. 8. Navar. cap. 21, nim. 33; Filliuc[ius], tract. 27,
cap. 12, quest. 6, niim. 263.Y si tubieran subsistencia las letras de descomunién
despachadas por el sefior vicario general contra el pueblo para que sus labrado-
res no den dichas limosnas, quién duda avian de causar grandes escdndalos. San
Agustin, Epist. 118, ibi: ipssa mutatio consuetudinis, etiamque adiubat utilitate
novitate perturbat. Solérzano, De iure indiarum, tom. 2, lib. 2, cap. 30, nim.
101. maiormente siendo una costumbre tan universal, devota e inveterada que
el intentar quitarla suele causar en las reptblicas los dafios y calamidades que
se pueden ver en Francés de Urrutigoiti, Var[iarum], cap. 44, nim. 251, et cap.
16, anim. 11; Sahavedra, Embl. 46, in fine, et 48, et 330. Bobadilla, in Polytica,
lib. 1, cap. 5, nim. 6; Valenzuela, Cons. 44; Solérzano, in Polytica, lib. 3, cap.
32, fol. 489, vers. lo qual et sequentibus; Patr. Marqués, lib. 2, Del governador
christiano, cap. 17, fol. 268; Salgado, De retentione bullarum, part. 1, cap. 6;
Julio Capponio, tom. 2, disp. 85. Y no es menester para el escdndalo en la re-
publica méds que la misma novedad por traer consigo la admiracién, turbacién
y perturbacién de los dnimos. Francés de Urrutigoiti, in Pastorali Regularium,
parte 2, quest. 10, a nim. 30; Sol6rzano, De iure indiarum, lib. 1, cap. 8, nim.
93, por cuya /** razén, y ser causa de discordias la novedad, agrada mucho al
diablo. Matheu, De regimine regni Valentiae, cap. 6. §. 5, nim. 47, ibi: omnis
enim nobitas nociva est, ob quod multum places diabolo; Hugo card., in cap. 6,
genessis; Pater Vega, in Theolog. Mariana, palestra 27, certam. 3, nim. 1662
in fine. Y en materia de décimas estd prohivida la novedad como sospechosa.
Solérzano, De iure indiarum, tom. 2, lib. 1, cap. 22, nim. 2. Y assi el empera-
dor Carlos quinto constituié no se hiciera novedad alguna en la percepcion de
las décimas, previendo las inquietudes que podian causar. Abendafio, in cap.
Praetorum, cap. 1, nim. 32, vers. et ex hiis. Y también se establecié assi por la
ley séptima, tit. 5, lib. 1. de la Recopilacién de Castilla. Y es tanto grado lo que
se deve observar y guardar esta préctica y doctrina que el Real Consejo conoce

y turba los dnimos. /*% La novedad siempre es nociva y agrada mucho al diablo. La novedad en las
décimas es sospechosa y estd prohivida. No se puede hacer novedad en las décimas por constitucién de
Carlos quinto y ley de Castilla. Conoce el Consejo Real contra los eclessiasticos que hacen novedad en
las décimas de la costumbre de 10 afios. La costumbre no basta alegarla y se deve provar en el casso
especifico que se controvierte. La costumbre es como otro derecho natural que no se puede mudar]
anotaciones en el margen izquierdo.
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contra los eclessidsticos por modo de proteccion y defensiéon quando hace[n]
novedad en la percepcién de las diezmas de la costumbre que a havido en el tras-
curso de 10 afios. Abendafio, ubi proxime niim. 32, vers. item hista iurisdictio. Y
el no aver conocido el Consejo Real de Navarra a sido porque la fuerza no fue en
estado, segin diremos abajo, ni constar en el processo de la costumbre, que era
lo primero que se avia de aver hecho, que con esso se conseguiria, pues no basta
allegar la costumbre, sino que se deve provar en el casso especifico que se con-
travierte. Mariscot., lib. 2, var. cap. 102; Giurba, De feudis. §. 2, glos. 13, ntim.
75; Aimon, Cons. 134, post. nim. 6; Decio, Cons. 483; Aflictis, deciss. 321,
nim. 17; Larrea, alleg. 92, nim. 3; Balenzuela, Cons. 4, a nim. 42; Barbossa, in
cap. 8, a ndm. 16, De consuet.; Gémez, in leg. 41 Tauri, nim. 4; Ricio, parte 6,
Collect[anea] 2139; Menochio, Presump. 8; Julio Cap[ponio], tom. 5, discep.
339; Tonduto, Quest. Benefliciali], cap. 142, parte 3, nim. 9. Y, verificada en
la forma dicha, se obligard a su observancia, porque la costumbre es como otro
derecho natural que no se puede mudar. Molina, De primog/[enis], lib. 2, nim.
21; Tiraquelo, De retrasu linagerum. §. 1, glos. 2, nim. 23; Cobarrubias, Var.,
lib. 3, cap. 13, nim. 5; Barbossa, in collect. ad lib. De consuet., cap. final, nim.
6, et in cap. 21, nim. 13, De electione.

/3" 27%8. Es tan laudable la costumbre de dar las limosnas del montén
antes de diezmar que no ay autor que aia puesto question ni duda alguna, an-
tes afirman que peca mortalmente el que lo impide. Y a favor de los regulares
aprové dicha costumbre Julio Rospilloso, siendo nuncio de Espafia. Leandro,
De Sacramento in suma, p. 3, tract[ado] 6, disp. 4, nim. 4. Y en la disp. 2. de
la dicha p. y trat[ado], quest. 32, pregunta: (an sit licita consuetudo in toto fere
orbe christiano, introducta qua agricolae elemosinam ex cummulo triticeo ante
decimationem elargiuntur? Rpdeo. Licitam et laudabilem esse; quia ab inme-
morali est introducta et tolerata a praelatis eclessiarum; sic Villalobos, parte.
2, tract[ado] 33, disp. 2, num. 2, per haec verba: mas adviértase que donde
ubiere costumbre legitimamente introducida, como la ai en muchas partes, de
que los religiosos pidan limosna por las heras y se les da antes que se mida el
muelo, no ai obligacién de diezmar aquello por la costumbre la qual tiene fun-
damento, porque aquello es limosna que lleva Dios en sus ministros, assi los
que estorvasen pecarian mortalmente con carga de restituir). Y Nullench., lib.

% Es laudable la costumbre que ai en toda la christiandad de dar limosna del acervo antes de diez-
mar, y el que lo impide peca con obligacién de restituir. /> Se cree al dotor que attesta de la costumbre,
y mds quando no ay ley que la contradiga y da exemplares. La costumbre invalida convalece obteniendo
en juicio contradictorio i declarada perjudica la sentencia aunque sea inter alios acta. ** El que todo lo
dice nada escluie. Por la identidad de la razén se constituie el mismo derecho. La sentencia inter alios
acta esta sugeta a otro juicio por razén de las pruebas. Se atiende a la costumbre del pueblo cercano y, si
es universal, donde quiera tiene lugar. /°2** La costumbre se debe seguir por otros en otro caso semejante]
anotaciones en el margen izquierdo.
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3, in Decalog., cap. 3, dub. 3, nim. 2, sic ait: (non esse improbandam consue-
tudinem quae in aliquo loco reperitur qua agricultores in suis areis ante deci-
macionem ex cummulo tritici elargiuntr[elargiuntur?] elemosinam religiosis.
Et peccare impedientes cum obligatione restituendi). Y 1o mismo siente el Pe.
Buitrén, franciscano, De decimis, parte. 2, De praeceptis eclessiae, fol. 518,
ibi:_neque dominus messium tenetur decimas solvere, si ante quam dividatur
et mensuretur triticum oferat ob elemosine causam partem aliqguam religionis,
nam si fuerit consuetudo, ex illa pte. non deventur decimae. .o mismo siente
Remigio, 5, praecepto eclessiae, cap. 5, nim. 20, y también Quintanaduefias,
sing. quest. ad. 5, Eclessiae preacepta, quest. 6, praeceptum 5. §. 5, ibi: ad
notabis. 3. eodem modo licere elemosinas faciendas, etiam post decimationem,
ex acervo ante quam decimetur, extraere, quia eadem de hiis, ac de illis relatis
Y ratio procedit; discrimen enim temporis non obstat, si aliunde et elemosi-
nae ex seminibus, vel aliis non decimatis liceant; y prosigue diciendo: idem
statuendum de elemosinis aliis quae pro aliis communitatibus, eclessiis, Here-
mitoriis, imaginibus & fiunt, si de illis adsit consuetudo. Y ubi supra. §. 3 dice
assi: preter has igitur et alias rationes, est testimonium omni exceptione maius
D. D. Didaci a Castexono et Fonseca Archiepiscopatus toletanae gubernatoris
primaeque[?] Castellae senatus praesidis, in huius modi causa editum, cum
enim Blasius Martinez. Manglanus redituum decimalium toletani archiepisco-
patus ordinarius iudex, elemosinas religionibus mendicantibus ex triticis acervo
nondum decimato, dari sub censuris prohiveret, quaerela ex parte religionum
ad supremum Castellae senatum ascendit, huiusque dubii declarationem, ac
eius decissionem regulares ab ipsso petierunt, si sapientissimus et integerrimus
praeses, ac dignissimus toleti presul statuit et hac de re providit. Y en el. §. 64
pone la declaracion que es como se sigue:

En la villa de Madrid, 21 dias de el mes de Julio de 1641, visto lo con-
tenido en esta peticion presentada por el padre fr. Pedro de Maluenda, prior de
San Phelipe, y fr. Celedén de Agiiero, prior del Carmen del Valdemoro, y en
nombre de las demds religiones mendicantes, y el mandamiento despachado por
el licenciado Blas Martinez Manglano, dignidad de la santa iglessia de Toledo
etc., quien dixo que la dicha intencién del dicho contador maior no a sido ni es
que los labradores dezmeros no puedan dar de sus montones las limosnas de
pan y otras semillas, y quando y como les pareciere, sino ocurrir a los perjuicios
grandes que se siguen de que con pretexto de dar las dichas limosnas se defrau-
daban grandemente los diezmos. Y se declar6 a favor de los regulares, y el dicho
provisor se libré con la disculpa que dio de las penas /*** impuestas.

Y assi también se decidi6 en la Sagrada Congregacion del Concilio Bono-
niense, referido por Leandro, ubi supra, ibi: dubitatum fuit in Sacra Congrega-
tione Concilii in Bononiensei sub. 2. Julii. 1620. an regulares possent recipere
triticum, ubas, signa, et similia, ante quam parrochus receperit suas primitias?
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Et respondit: non esse id prohibitum regularibus, sic refert ex Lezana, In Summa
quest. regul., cap. 12, niim. 4.Y también lo decretd assi la Congregacion. Peri-
mis ad consil. 7, Pii V, nim. 20. Y de la misma opinidn es fr. Luis de la Concep-
cion, Examen veritatis, tract. 3, De essentione a decimis, corol. 2, anim. 1. Y
en el ndm. 15 disputa more theologico con gallardos argumentos de un canénigo
de Toledo con muchas doctrinas, provando que semejantes letras y escomunién
no siga ni puede tener efecto. Y que no la tubo la que a instancias del cavildo de
Toledo se promulgd, con que se quitan todas las dudas y escripulos que podian
oponerse, pues consta de la costumbre en toda la christiandad. Y se da crédito al
dotor que attesta de la costumbre Francés de Urrutigoyti, Var[iarum], cap. 20,
nim. 27, 56 et 134; Corthiada, tomo 1, deciss. 3, nim. 28; Graciano, Diceptatio-
rum, cap. 973, nim. 43; Suelbes, Semicenturia, 2, Cons. 6, nim. 17. Maiormen-
te quando no ay ley que contradiga a la costumbre. Sesse, deciss. 230, nim. 5. Y
mas quando los que atestan de la costumbre dan exemplares, como lo hacen los
arriba citados. Mascardo, De provationibus conclus. 287; Valenzuela, Cons. 4,
nim. 141; Sudrez, De Legibus, lib. 5, cap. 32, niim. 15.Y las sentencias referidas
en el casso contentiosso [sic] hacen cossa juzgada aunque sean inter alios actae,
assi por la identidad de la razén como por ser declaratorias de la costumbre en
contradictorio juicio. San Antonino, parte. 1, De legib. consuet., cap. Unico. §.
3, ibi: consuetudo invalida convalescit, si obtinet in iuditio contradictorio, si
enim fuit deductum in questionem an esset consuetudo super aliquo et judex
pronunciabit consuetudinem esse, et non fuit appellatum ab illa [*** sententia
confirmata est talis consuetudo, et contradictorio juditio de cetero servabitur,
nec recipietur libellus contra: et est unus cassus spetialis in quo res inter alios
acta praeiudicat aliis, et sic nullus alius de civitate illa havebit provare con-
suetudinem illam esse sed sufficit provare, quod est obtenta in contradictione
decimo gquarto: sicut lex est attendenda et inspicienda in testibus evocandis, itta
et consuetudo [f de testibus leg. 3. Juzgo que los demandantes harén el reparo
de que la doctrina referida de San Antonio sélo se entiende para los incolas y
vecinos de donde se litigd, como lo denotan las palabras et sic nullus alius de ci-
vitate illa habebit provare consuetudinem illam esse, a que se satisface diciendo
que los autores arriva citados, que attestan de la costumbre de dar limosnas del
acervo antes de diezmar, la estienden a toda la christiandad, Y el que dice del
todo incluie la parte, pues nada escluie. Vela, in cap. 1, De oficcio ordinis, parte
1, andm. 173.Y por lo menos la razén que ubo para las dichas sentencias, veri-
ficada la costumbre (como se supone se verificard), por la identidad de la razén
se constituie el mismo derecho. Escobar, De puritate sanguinis, parte. 1, quest.
9. §. 4, andm. 43; Sol6rzano, De iure indiarum, lib. 2, cap. 22, nim. 70. Pues,
aunque regularmente no dafia la sentencia inter alios acta, ni aprovecha faltando
la identidad, y estd sugeta a otro juicio por razén de las pruebas, Escobar, De
puritate sanguinis, parte. 1, quest. 17. §. 1, a ndm. 10, aprovecha facilmente
provandose lo mismo. Escobar, ubi supra, quest. 13, a nim. 1. Y en la dicha
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costumbre no puede aver duda segtin la relacion que se me a echo, por quantos
labradores e preguntado, y en este deanado la e visto observada, y se atiende a
la que ai en el pueblo cercano. Mascardo, De interpret/atione] statut[orum],
conclus. 2, nim. 124. Barbossa, in Decretalibus, tom. 1, tit. 4, cap. 6, nim. 4. Y
la costumbre universal tiene lugar donde quiera. Garcia, De nobilitate, glos. 1. §.
1, andm. 62. Acufia cap. 5, ndm. 3; /**r Diana, tom. 6, trac[tado] 2, resol. 37, ibi:
nil ominus cum eadem subest ratio et equitas conceditur extensio ussus et pres-
criptionis, ut post Jassonem, Parisium et Bartulum afirmat Menochius ibi niim.
65 nec in merito, quia ut inquit Crabetus, Cons. 238, niim. 8 consuetudo veritate
equivalet. Y la costumbre se deve seguir por otros en otro caso semejante. Ricio,
p. 7, collect. 2719; Soldérzano, in Politica, 1ib. 2, cap. 15, fol. 145, vers. deque.

28%. Con las doctrinas del nimero antecedente era suficiente prueba para
la decission del casso que se me pregunta, sin aver gastado tantas doctrinas con-
cernientes y concluientes, pero me a parecido eran precissas para manifestar las
solidas razones y fundamento juridicos en que se fundan las doctrinas de los
autores de el nim. 27, y, aunque por su autoridad, justificacion y grande crédi-
to vastaban ellos solos, pudieran decir eran testigos domésticos e interesados,
como religiosos a cuio favor son los cassos que traen, arguiendo con la misma
razén que trae Tonduto, Quest. benefliciali] in dicto cap. 72, ndm. 15, para que
en la materia de décimas se crea méas a los the6logos que a los canonistas ibi: et
quambis canonistae, ut antea diximus, sint contrariae opinionis; tamen ut dicit
Expilly, supra citatus, et alii maxii credendum est in _hac re theologie, quam
canonistis, qui in propia causa, et ad propiam utilitatem pro maiori parte scrip-
serunt: ex traditis per Cyn. in leg. quoties C. de judicis, aunque en nuestro casso
no se allara (o a lo menos no lo a allado mi desvelo) autor ninguno que diga lo
contrario de ninguna facultad. Y el no tocar el punto los juristas y canonistas
puede ser el no llegar a pressumir que aia quien lo ponga en question y articulo
de justicia, y, para que no quede escripulo al vicario general, responderé indi-
vidualmente a los motivos que propusso al Real Consejo de Navarra, para dar
algtn color al monitorio y letras que despachd, y juntamente provaré no puede
aver pretexto ni razén que las justifique.

293, El primer motibo del sefior vicario general para la justificacion de su
edicto o monitorio con penas comminatorias a los contravinientes en dar limos-

2 No se cree al doctor que escrive en su propio interese] anotacion en el margen izquierdo

30 32V No vale la costumbre contra el derecho divino. En muchas partes de la christiandad no se pa-
gan décimas. El concilio lateranense no tolera la esencion total para no pagar décimas, si fueran derecho
divino. En opinién de los theélogos son las décimas de derecho positibo y la yglessia le pone en el S°
precepto. Se deven remitir las décimas a las naciones que quieren convertirse a nuestra fe con condicién
de no pagarlas. /**" El conocimiento de las décimas concedidas a los reies conoce privativamente contra
el eclesiastico, aunque sea en questién de derecho el secular. Las décimas profanadas volviendo a la
iglessia no toman su primera naturaleza. Variedad de opiniones a qué derecho pertenecen las décimas.
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nas del acervo de frutos, es decir que las décimas son de derecho natural y divi-
no, principio /**" que, si fuera sélido y cierto, como lo supone absolutamente,
deviamos como buenos christianos ceder a su dictamen, pues no se puede intro-
ducir costumbre, ni vale aunque esté introducida, contra el derecho divino. Bar-
bossa, in Decretalibus, tom. 1, tit. 2, cap. 10, nim. 20, et lib. 4, nim. 9. La cos-
tumbre contra las décimas, segin dexamos provado, es vdlida. Luego las déci-
mas no son de derecho divino. Lo segundo, en muchos lugares de Ytalia, Grecia
y otros de la christiandad no se pagan décimas, dicto capitulo in aliquibus in
principio. Tonduto con Filiucio, Mariscot, Bdzquez, Boneta, Cobarrubias y otros
in dicto cap. 72, donde por dicha razén en el nim. 12 arguie que dichas décimas
no son de derecho divino. Solérzano, De iure indiarum, tom. 2, lib. 1, cap. 21,
nim. 49. Lo tercero, porque el Concilio Lateranense permite la esemcién total
para no pagarlas, y no pudiera tolerarlo si fuera contra derecho divino. Tonduto
con Diana y otros, ubi supra, nim. 16; Soldrzano, ubi supra. Lo quarto, porque,
si estubieran fundadas por precepto divino o de los apdstoles en la ley ebangéli-
ca, se hiciera mencion por los Santos Padres de aquel tiempo, y no se allara
Santo Padre que tal diga, ut refertur por el dicho Tonduto, in dicto cap. 72, ndm.
13. Lo quinto, porque principalmente pertenece la saviduria de los preceptos
divinos a los thedlogos de la yglessia, y todos son de sentir que no son de dere-
cho natural ni divino. Tonduto, ubi supra, niim. 1 y 2; Castillo, De tertiis, cap. 10,
a nim. 8, donde afirman es la opinién mas segura y verdadera. Lo sexto, porque
a las naciones estraiias [sic] de nuestra fe cathélica que quieren convertirse a ella,
con condicién de no pagar décimas, se les deven remitir y admitirlos en nuestra
fe christiana, con Caietano y otros lo afirma Solérzano, De iure indiarum, tom.
2, lib. 1, cap. 21, nim. 42. Y aborrece a nuestro oido el oir que pudieran ser
christianos ni estar en nuestra religion los que pactan la contravencion del dere-
cho natural y divino. Lo séptimo, porque, segiin emos verificado en /** el nime-
ro 26, laudablemente se remiten las décimas donde no se pueden conseguir sin
escdndalo, y serfa evitar un dafo para caer en otro maior, transgrediendo el pre-
cepto natural y divino. Lo octavo, porque, segtin queda provado en el niimero 12,
el Pontifice puede privilegiar a religiosos y seculares para no pagar décimas, y,
si fuera contra derecho divino y natural, no pudiera dispensar ni privilegiar, cuia
doctrina es vulgar. Lo nono, porque emos provado en el dicho nimero 12 que las
décimas de Espaia se concedieron a los reies que conquistaron las tierras de
moros, en las quales privativamente conoce el secular en quanto a los eclessids-
ticos, aunque sea en question de derecho, por ser su jurisdicién de regalibus.

Y se concluie que la més verdadera es que al derecho humano positibo pontificio y no al divino. Las
décimas en el testamento viejo eran de derecho divino, y como ceremoniales y judiciales quedé dero-
gado por el testamento nuevo. Consideradas las décimas, en lo necessario para la sustentacion de los
sacerdotes que exercen la cura de almas son de derecho divino, y lo demads de positibo] anotaciones en
el margen izquierdo.
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Graciano, tom. 5, cap. 238, nim. 59 y 60; Ledn, deciss. 3, a ndm. 12, 29 y 30;
Bobadilla, In politica, 1ib. 2, cap. 18, a nim. 148; Castillo, De tertiis, cap. 11 per
totum et precipue nim. 3, et cap. 12 per totum, y, si fueran de derecho divino, no
pudiera juzgar el secular contra eclessidsticos en question de derecho. Y aunque
Pefia, tom. 2, deciss. 997, nim. 10 dice que las décimas profanadas, volviendo a
la yglessia toman su primera naturaleza, llevan lo contrario Solérzano, De iure
indiarum, lib. 3, cap. 1, nim. 53, tom. [espacio en blanco]; Seraphino, deciss.
1295, niim. 7, parte 2; Ledn deciss. 3, nim. 20 y 21. Son muchos los sentires de
los doctores en la decission del punto a qué derecho pertenecen las décimas.
Unos dicen que al derecho natural, otros al divino antiguo, no al evangélico,
otros al derecho natural y divino. Otros sélo en las décimas personales; otros sin
distincién alguna de décimas; otros que s6lo en las décimas prediales y no per-
sonales, que €stas sdlo pertenecen al derecho possitibo. Y otros que ni pertene-
cen al derecho divino ni natural todo género de décimas, sino al possitivo ponti-
ficio, de quibus Castillo in dicto ndm. 8, donde refiere dos columnas de autores,
que, con las dichas diferencias, tratan el punto, y, consideradas las razones de
todos, concluie en el nim. 9 de esta forma: verior, et magis communiter recepta
est opinio illa, quod decimae sint de iure humano positibo pontificio, non autem
de iure divino. Cum nulla ratio naturalis sua deat ministrantinbus spiritualia,
magis dandam esse decimam; quam nobam, octavam, vel quartam, aut aliam
partem [** cum etiam post Christi adventum neque in doctrina Christi, nec in
doctrina apostolorum quidquam contineatur quo decimarum obligatio iure na-
turali inducatua. Cum etiam decimae non sint, nec fuerint sub precepto morali,
sed sub ceremoniali, vel judiciali: ista autem duo praecepta ceremonialia, et
judicialia, lata lege evangelica cessarunt, vimque praeceptorum amisserunt, ex

sententia multorum proud didacus, Covarrubias et Anastassius, Germonius, la-
tius ostendunt, et comprobant; et concludunt cum aliis multis, prost ceteri etiam
supra relati. Y si el sefor vicario general entiende por derecho divino el del tes-
tamento viejo, no le podemos negar que las décimas, segtn él, eran de derecho
divino, pues por él estan estatuidas en el Génesis 14, 28; Levitico 27, ndm. 18;
Exodo 22 y 23; Deuteronom. 14; Ecless. 35; Mal. 3; Hebr. 7; Paralip. 31, vers. 4
y 5; Abraham, Génessis 14, vers. 20; Jacob, Geness. 28, vers. 20; Isrraelitae 2;
Judas, Nehem. 13, vers. 12; Tobias, Tob. 1, vers. 6; Phariseus, Luc. 18, vers. 12.
Iterum Deuter. 10, vers. 9 et 14, vers 29; Deuter. 12, vers. 17, 18 et 14, vers. 22.
Mas como qued6 derogado por el nuebo testamento y ley evangélica, cessé su
disposicién, y oy s6lo podemos decir que son de derecho possitivo pontificio,
segtn el dicho Castillo, in dicto nim. 9. Y en el nim. 10, circa finem, dice: et
eodem modo, alii authores, ex superius relatis inteligunt quoque, ut scilicet inte-
ligantur iura ipssa non quod decima sit de iure divino evangelico sed de iure
divino dicantur, habito rexpectu ad veterem legem, veteris testamenti. Y al fin del
dicho ntimero 10 dice assi: possint etiam ipssamet iura, et alio modo explicari,
quod scilicet verba, iure divino, inteligantur, id est iure canonico, est enim fre-
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quens loquendi ussus, quod decreta canonica vocantur divina habito rexpectu.
et fasta comparatione aut differentia ad ius civile. Y unos y otros autores se aco-
gen a la distincién diciendo es la opinion mas verdadera la que distingue en la
oposicién que tienen los thedlogos y canonistas, que, consideradas las décimas
en quanto la necessidad que de ellas tienen los ministros eclessidsticos para su
congrua sustentacién en aquellos que exercen la cura de almas, son de derecho
/3 divino, y, consideradas fuera de la dicha congrua, son de derecho positivo.
Tonduto con Barbossa y Fontanela, Quest. benef[iciali], dicto cap. 72, nim. 1 y
2; Castro Palao, tom. 2, tractfado] De decimis [et primicias], disp. Unica,
punct[o]. 1, ndm. 4, punct[o] 3, ndm. 2, et punct[o] 7, nim. 3, donde dice que la
paga y modo de pagar las diezmas es de derecho positivo. Solérzano, De iure
indiarum, tom. 2, lib. 1, cap. 21, a niim. 44, donde cita una columna de authores.
Le6n, deciss. 3, ndm. 25; fr. Luis de la Concepcién, Examen veritatis, trat[ado]
3, De decimis, corol. 2, a nim. 2; Castillo, in dicto cap. 10, niim. 10, donde dice
que assi se debe entender la opinién de los canonistas y los capitulos parrochia-
nos es [sic: et] tua nobis, De decimis, en aquellas palabras del cap. parrochianos:
cum decimae non ab homine sed a Deo fuerint instituto tanquam devitum exigi
possunt; y en el cap. tua nobis, ibi: decimas quas Deus in signum universalis
dominii sibi reddi precepit. Y en la misma forma el cap. cum non sit, cap. in
aliquibus. §. ulli. de decimis, et cap. 1, de decimis in sexto. Y que, seglin estos
textos, aunque la congrua sea de derecho divino, la quota y modo es del positi-
vio®l. Y, siendo como son los textos de que desnudamente se vale dicho sefior
vicario general para decir que las décimas son de derecho divino, puede quedar
satisfecho dandole todo lo favorable que en el modo y quota es positivo, pues de
otro modo no estubiera canonizada y aprovada la costumbre, por tanto texto del
derecho canénico como digimos en el niumero 20, ni pudiera la costumbre mudar
como muda la quota y modo, segtin digimos en el nim. 11, pues podiamos res-
ponderle con muchos authores citados por Castillo ubi supra, que, consideradas
las décimas en su formacién, son de derecho divino, considerando al origen que
tubieron en el testamento viejo y al presente, de derecho positibo pontificio.

30%2. De el dicho principio deduce el dicho sefior vicario general que es
inprescriptible el derecho de diezmar. Y aunque a este punto esta bastantemente
respondido con las doctrinas del nimero 10, donde se prob6 /**' que los seculares

31 Véase el méaximo doctor y canonista supremo Martinus Azpilicueta Navarro, in inquiridione seu
manuali confesariorum de quinque praeceptis ecclesiae de tertio praecepto cap. 21, num. 30.

32 3 La prescripcion es la essencia de la costumbre. Los laicos no pueden prescrivir las décimas
que penden de la administracion de sacramentos. Pueden los laicos prescrivir la esempcion de no pagar
décimas. En Espana y Francia se pueden enagenar las décimas sin licencia del papa ni obispo. Las déci-
mas puede prescrivir qualquiera en la quota y modo de pagarlas. Basta la prescripcion de 40 afios contra
la cathedral en las décimas. /* La quarta que los sefiores obispos tienen en las décimas se prescrive en
40 afios. Completa la prescripcion, quita la obligacion natural] anotaciones en el margen izquierdo.
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por la inmemorial pueden dexar de pagar décimas, y que deven ser manuobteni-
dos en la costumbre del modo de diezmar, y en el nimero 11 circa finem, donde
queda provado que la costumbre muda la quota y modo de pagar las décimas, y
por todas las doctrinas de los nimeros en que se a verificado la subsistencia de
la costumbre, y cdmo la prescripcion es la essencia de la costumbre. Cancerio,
Var[iarum], pte. cap. 4, nim. 119. Para que no quede escripulo, probaré lo con-
trario de lo que supone el sefior vicario general. Alguno a querido decir que los
laicos no pueden prescrivir las décimas por ser incapaces de ellas, por depender
de la administraciéon de sacramentos, de quibus Tonduto, Quest. benef[iciali],
cap. 72, nim. 7, en el nimero 8 dice con Covarrubias y Fontanela que, aunque
no pueden prescrivir el derecho de percivirlas, pueden prescrivir la esencién e
inmunidad para no pagarlas. Y en Espafia, donde las décimas estdn profanadas
por disposicién del sumo Pontifice, como verificamos en el nimero 12, no ai
duda en la prescripcion y enagenacién de unos a otros sin consentimiento del
pontifice o prelado eclessidstico, y de universal costumbre de toda Espafia y
Francia, lo afirma, con muchos autores, Cancerio, Var[iarum], lib. 1, cap. 23, a
nim. 20. Y en el casso pressente no puede aver duda alguna, pues no ay quien
la aia puesto en la prescripcién de las diezmas en la quota o modo de pagarlas.
Rota, deciss. 23, nim. 3, pte. 6. Recentiorum; Tonduto, Quest. benef[iciali],
cap. 67, nim. 1; Cancerio, ubi supra, nim. 12, donde dice es sentencia comun.
Solérzano, De iure indiarum, tom. 2, lib. 1, cap. 21, a nim. 52. Y basta una
prescripcion de 40 afios para excluir [sic] a la iglessia cathedral por todo tiempo
del derecho de pidir las diezmas, cap. quarta de censibus. Merlino, Controver.
44, ndm. 13; Garcia, De nobilitate, glossa 6, nim. 36, vers. in decimis 52. /3
Y también la quarta que los sefiores obispos tienen en las décimas se prescrive
en 40 afnos. Cap°®. de quarta de prescrip., Loterio, De re[s] benef[iciaria], lib. 1,
quest. 20, nim. 306, maiormente estando como estd completa dicha prescrip-
cién que es poderosa para quitar la obligacién natural. Cevallos, Communium,
quest. 397.

31%. También dice el dicho sefor vicario general que no puede aver pres-
cripcién por aver sido introducida la costumbre con mala fe contra el derecho de
la yglessia, y es cierto que conforme a derecho canénico no puede aver prescrip-
cién con mala fe verdadera, mas la puede aver con mala fe presunta. Ramoneo,
Cons. 5, num. 28; Cevallos, Communium, quest. 173; Vela, dissert. 34, nim. 71.
Y en la materia de prescripciones se deve estar al derecho candnico, aun en el

3 Por derecho candnico no ay prescripcion con mala fe verdadera, si con la presumpta. En las pres-
cripciones se a de estar al derecho candnico. Por la inmemorial no se cuida de la mala fe, y se presume
la buena. La mala fe de los autores no perjudica a los sucessores. La cossa urtada en 40 afios se prescrive
por el que la posee con buena fe. Se prescriven las décimas sin titulo y con mala fe en 40 afios. /**¥ Para
prescrivir la costumbre no impide la mala fe. Regularmente la costumbre contra ley se introduce con
mala fe] anotaciones en el margen izquierdo.
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fuero civil. Yranzo, De protestatione, cap. 36, nim. 38. Y en el casso presente
ni ay mala fe verdadera ni presumpta, pues aviendo inmemorial no se cuida de
la mala fe y se presume la buena. Armendarez, ad lib. 4, tit. 30, lei. 1, nim. 82;
Pareja, De editione instrumentorum, tom. 2, tit. 10, ressolut. 2, a nim. 12; Mo-
lina, De primog[enis], lib. 2, cap. 6, a nim. 67; Bonacina, tom. 2, De praeceptis
ecclesiae, disp. ult. quest. 5, nim. 7, punct[o]. 5. A més que, como emos dicho
arriba, la mala fe de los que introducen la costumbre en ningtin fuero dafia a los
sucessores, ni les puede perjudicar. Tonduto, Quest. benef[iciali], cap. 61, nim.
11; Molina, De primog[enis], lib. 2, cap. 6, nim. 70 y 71. 'Y aun la misma cossa
urtada se prescrive por el que la posee con buena fe por el trascurso de 40 afios,
por los quales queda la cossa purgada del vicio furtibo que tubo al principio. Lei.
1. §. ad haec codice de Annal. excep. glosa in lege sicut in rem in fine codice
de prescrip. 30 vel 40 annorum. Sarmiento, select. lib. 2, cap. 13, nim. 3. Y en
las mismas décimas bastan los 40 afios, aunque sea sin titulo y buena fe, iuxta
textum in cap. 2 de consuetudine. Soldrzano, De iure indiarum, tom. 2, lib. 1,
cap. 22, nim. 26, con muchos autores que cita. Y para /*" prescrivir la costum-
bre legitimamente no necesita de buena fe contra otros, lo lleva Diana, tom. 6,
tract[ado] 2, resol. 12.Y a la costumbre no impide la mala fe, Castro Palao, tom.
2, tract[ado] De decimis [et primicias], disp. Gnica, punct[o] 7, nim. 6, in fine.
Y de otro modo no ubiera costumbre, pues regularmente la que es contra ley se
introduce con mala fe, Sudrez, tom. 1, De religione, lib. 2, cap. 15 et de legibus,
lib. 7, cap. 1 nim. 10y 11.

323%. También da por motivo dicho sefor vicario general para que los de-
fendientes no pueden aiudarse de la dicha costumbre y prescripcion por decir
que el dar las dichas limosnas es acto facultativo y voluntario, y es constante
que la costumbre que se introduce por devocién no induce obligacién. Diana,
tom. 6, tract[ado] 2, resol. 18 et sequentibus. Y también es constante que no se
induce observancia por los actos facultatibos. Larrea, alleg. 92, nim. 6, ni tam-
poco por los actos de voluntad y urbanidad se adquiere possesion lege qui iure
familiaritatis ff de adquirenda possesione. Larrea, ubi supra; Lara, De cappella-
niis, cap. 12, a nim. 29. Y consiguientemente tampoco se pueden prescrivir los
actos facultatibos lege proculus 26 ff damni infecti. Lege. 1. §. denique. Lege si
in meo fundo ff de aqua plubia arcenda. Lege viam publicam 2. ff. de via publica.
Larrea, tom. 1, alleg. 16, nim. 23; Cassanate, Cons. 39, num. 2 et 3; Farinatio,
pte. 2, deciss. 365, nim. 5, et deciss. 536, ndm. 4; Ludovicio, deciss. 162, nim.
10; Barbosa, De oficio episcopi, alleg. 26, nim. 20, et in colect. ad cap. acce-

#* Lo que se introduce por devocién no induce obligacién. No se induce observancia por los actos
facultatibos. No se adquiere possesion por los actos de urbanidad y voluntad. No se prescriven los actos
facultatibos. Se prescriven los actos facultatibos, quando, queriendo ussar, se prohibe y se aquieta en la
prohibicién] anotaciones en el margen izquierdo.
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dentes 11, de prescripcionibus, ndm. 3; Castillo, De fertiis, cap. 32, ex nim. 2;
Lara, De capellaniis, cap. 12, a nim. 29. Y s6lo se admite la prescripcion en
dichos actos facultatibos quando, queriendo ussar, se prohibe y se consiente
en la prohibicion. ex cap. abbate de verb. significatione. Lege haec autem de
servitutibus urbanorum praediorum. Nata, Cons. 322, nim. 1 et 7; Cassanate,
Cons. 39, ndm. 7; Graciano, discep. cap. 89, ndm. 19, et cap. 298, nim. 10;
Barbossa, /*°" De prescriptionibus, cap. 4; Fontanela, De pactis, clausula 4. glos.
17, ndim. 52, et Otero, De iure pascendi, cap. 21, nim. 9; Castillo, De fertiis,
cap. 29, nim. 4, et cap. 32 a ndm. 10; Larrea, Aleg. 16, nim. 23 y 24, tomo 1.
Pero estas doctrinas venian bien quando los defendientes quissieran valerse de
la costumbre y observancia contra los labradores para que les dieran la limosna
acostumbrada, porque en éstos es acto voluntario y de devocién el darla, y no
pretenden los defendientes pidir las limosnas porque aia obligacion de darlas.
Y en los demandantes no es acto de voluntad sino de necesidad el no turbar ni
inquietar a los labradores en la possesion, seu quasi, en que estan del modo de
diezmar, dando primero las limosnas del montén, y los defendientes de recivir
las que caritatibamente por voluntad espontdnea dan los labradores del montén.

33%. También allega dicho sefior vicario general no se deven dar dichas
limosnas de la décima, por no ser licito darlas de lo ageno sin voluntad del
duefio, y es cierto que la limosna no se a de dar de lo ageno. Rebuso, De deci-
mis, quest. 13, nim. 7; Pedro Gregorio, lib. 1, De rescriptis, cap. 27, nim. 14;
Cyriaco, Controv. 378, anim. 71. Mas en el casso contencioso no se puede decir
que los labradores dan limosnas de lo ageno, pues es suio propio quantos frutos
tienen en el motén, y sélo de él deven pagar la décima acostumbrada, segtn
queda provado, y, siendo la costumbre inmemorial el dar del acervo las limosnas
a los defendientes, sin que en ellas perciva cossa alguna la yglessia por via de
décimas, no ay pretexto por donde puedan los demandantes tener dominio en la
décima parte de las limosnas que se dan, ni aun en las décimas que real y ver-
daderamente se deven a la iglesia, no las puede coger de su propia autoridad, y
las deve pidir al duefio del montén. Rebuso, De decimis, quest. 8, nim. 20. /Y
s6lo estando separadas de todo el acervo se las puede aplicar aquel que le perte-
necen per iniectionem manus. Francés de Urrutigoiti, in Pastorale Regularium,
pte. 2, quest. 8, nim. 15.Y aunque algunos dicen que el dominio de dichas déci-
mas se transfiere ipsso iure a el que le pertenecen, se entiende s6lo un dominio
no directo pleno, ni perfecto, sino ttil et ius in re. Francés [de Urrutigoiti], in

% No se puede dar limosna de lo ageno. No puede el duefio tomar de su autoridad las décimas.
/3 No puede su duefio tomar las décimas asta estar separadas del acervo. Antes de la entrega, sélo se
adquiere en las décimas el dominio qtil ef jus in re, no el directo pleno y perfecto. No compete la reivin-
dicacion de las décimas asta estar entregadas. Mediando pecado, no se introduce prescripcion, aunque
sea inmemorial. El que prueba la inmemorial es visto probar el verdadero dominio] anotaciones en el
margen izquierdo.
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dicta quest. 8; Castro Palao, tom. 2, tract[ado] De decimis, disp. Unica, punto 2,
nim. 3 y 4. Lo qual se verifica por principios llanos de derecho, por los quales
no se da dominio sin praeceder [sic] possesion, ni possesion sin aprehension por
consistir in facto, y assi, sin estos medios, no se puede adquirir dominio en las
décimas, ni compete a quien pertenecen la reivindicacion de ellas asta que estdn
entregadas. Sabelus, in Summa diversorum. §. decima 6, nim. 10. Y para quitar
quantas dudas en esto se pueden ofrecer, se puede ver a Bonacina, tom. 2, tit, De
preceptis ecclesiae, disp. ulti., quest. 5, punct[o] 2, nim. 5; Frullench, lib. 3, in
Decalog., dub. 2, nim. 5; Leandro, De sacramento, pte. 3, quest. moral de solut.
decim., tract[ado] 6, disp. 2, quest. 10.Y con lo mismo se satisface a lo que alega
que el que da y recive limosna de lo urtado estd descomulgado, pues en el casso
pressente, como estd dicho, las limosnas se dan de lo propio y no de lo ageno;
y de otro modo, mediando pecado no se puede introducir prescripcion, aunque
sea inmemorial. Cevallos, Communium, quest. 388, nim. 24 y 49.Y, verificando
los labradores la possesion inmemorial de dar las limosnas antes de diezmar, es
visto tener provado el pleno dominio en ellas. Armendérez, ad lib. 4, tit. 30, lei.
1, nim. 82; Gutiérrez, Pract. lib. 3, quest. 17, a nim. 298. Y, teniendo los labra-
dores pleno dominio, repugna en derecho que lo pueda tener otro alguno por la
vulgaridad de que duo Domini nec possesores in solidum non possunt reperiri.

34%, También el dicho seflor vicario general alega para justificacion de
sus autos, y no hacer fuerca en sus procedimientos, que no ay apellacién en las
causas sobre décimas /*”" y, aunque regularmente no se da apellacion en caussas
decimales, quando se trata de ellas contra legos, sino que funden su defensa
para no pagarlas en esencion o privilegio apostédlico. Pefia, thom. 2, decis. 1609;
Sabellus, in Summa diversorum. §. décima 6, nim. 7; Salgado, De protectione,
p. 3, cap. 2, a ndm. 63. Mas esta doctrina general se exceptia quando se excede
en el modo o costumbre de diezmar. Salgado ubi proxime ibi ultimo limitatur, ut
non procedat, quando colector decimarum excedit modum, quia tunc ab excessu
potest appellari. Dec. in cap. novit 43, lim. 10, nim. 28. Escacia ubi proxime
nim. 4, quia nullus est casus de mundo, in quo propter excessum non admmitta-
tur appellatio suspensina: late diximus infra 4. p. cap. 3. per tot. Y avia otras
racones mads fuertes para que la causa, aunque de su naturaleca fuera inapelable,
se hiciera apelable por la nulledad notoria e injusticia que contienen dichos au-
tos, como abajo se provard; y la causa de haver declarado el Real Consejo que
no hacia fuerca es claro, fue por no estar la causa en estado, y haverla llevado in-
tempestivamente al dicho Consejo, porque la fuerca de los tribunales ecclesids-

% /37 En las causas decimales no ay apellacién, procediendo contra legos, que no se fundan en
esencién o privilegio apostdlico. En las causas decimales ay appelacion quando se excede del modo de
diezmar. Hace fuerza el ecclesidstico que no otorga la apelacion en la cuasa apelable] anotaciones en
el margen izquierdo.
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ticos, para que pueda conocer de ella el Consejo Real, consiste en la denegacién
de la apelacion, cap. exp. de appellat. Salgado, De regia protectione, p. 1, cap.
8, nim. 51.Y debian los defendientes esperar a la dicha denegacion, pues el de-
creto de dar traslado de la peticion que interpusieron de apelacion fue justificado
y conforme a la préctica y estilo de todos los tribunales, con que no pudo hacer
fuerca, y aunque la hi¢o por despachar las letras contra lo acostumbrado en las
décimas, y segin degé probado en el nim. 26, el Real Consejo conoce contra
los ecclesidsticos que innovan en la costumbre de diez afios en diezmar, como
los dichos autos fueron sin la verificacion de la costumbre, hiban desnudos para
que el Consejo pudiera conocer de los méritos de la causa, ni de la denegacion
de la apelacién de ella.

35¥. También alega el dicho sefior vicario general que los religiosos no
son parte legitima en esta causa, la qual principalmente se dirigié contra los
incolas, moradores y labradores de la ciudad de Corella, la qual en nombre de
todo el pueblo litiga contra los demandantes, asi por bulnerarle su costumbre y
devocion de dar limosnas del acervo y montén, como por ser el monitorio o edic-
to contra los pobres, cuya defensa pertenece a los principales del pueblo. Guidon
Papa, decis. 631, nim. 5., si a éstos pertenece por su grandeca defender a los
pobres, aunque no fueran parte interesada, quanto mas pertenecerd a los mismos
pobres, que son los que participan las limosnas y /*"tienen el interese en que no
se busque modo por donde se desvanezcan y disminuyan, y todos aquellos que
directe o indirecte tienen interese en la causa son partes legitimas en ella, asi se
debe citar para proceder legitimamente a los interesados en qualquiera causa. L.
de uno quoque ff de re iudic. L. nam ita de adoptionibus. L. fin. C. de legetim.
hered. L. si quando C. de testibus cap. dilecta de sententiis excomuni. Valen-
zuela, Cons. 105, a num. 48, et Cons. 116, nam. 15, et Cons. 121, num. 155.
Y también a los que son interesados sélo in consequentiam, idem Valenzuela,
thom. 1, Cons. 60, num. 54.

36%. Lo que alega dicho sefior vicario general, para corroboracion de su
hecho, que las décimas tienen antellacion a las deudas de justicia, no es de nues-
tro caso, pues los defendientes no pretenden quitar dicha antelacién, ni que se
les deba cosa alguna por los diezmantes de justicia, antes bien, que se paguen
las diezmas como se deben pagar, que es, segtin la costumbre, dejando a los la-
bradores la libertad de exercitar la caridad en la limosna que dan del acervo a las
religiones mendicantes y demads obras pias, pues es la limosna obra satisfactoria
por los pecados. Belarmin[o], thom. 2, lib. 4, De paenitentia, cap. 6; Castexon,
In alphabeto, thom. 1, Verbo eleemosina, nim. 4.

3 La defensa de los pobres pertenece a los principales del pueblo. /7" Se debe citar a los interesa-
dos, aunque lo sean in consequentiam] anotaciones en el margen izquierdo.

¥ La limosna es obra satisfactoria por los pecados] anotacion en el margen izquierdo.
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37%. Me parece queda satisfecho a quanto tiene alegado para su justifica-
cién dicho sefior vicario general y para los derechos de los demandantes, y con
repugnancia entro a contradecir sus operaziones, pues por la authoridad, digni-
dad y ciencia de todos desearia y debia mds aprehender que censurar. Mas, por
la obligacion en que me pone mi profession, diré lo que siento con la ingenuidad
que acostumbro, y, pues no he alegado ni alegaré palabra que no sea fundada en
derecho y authoridades, se podrd poner en ellas la atencién sin consideracién
de quien las cita, y no dudo que el sefior obispo y capitulo de la santa cathedral
deben y estdn obligados a defender el derecho de las dezimas que les pertenece.
El illustrisimo sefior Francés de Urrigoyti, obispo que fue de dicha santa iglesia,
in Pastorale regularium, p. 2, gq. 8, nim. 9. Pero esta defensa debe ser como no
se exceda de los limites de la natural defensa. Ibidem nim. 11, dictae g. 8, con
San Augustin, San /** Clemente, San Juan Criséstomo. Y en la realidad por el
despacho de dicho monitorio o letras se a privado a los defendientes de la natural
defensa, pues la citacion es de derecho natural y divino, y anulla qualquiera acto
y no se puede omitir del todo. Gén[esis], cap. 3, cap. Deus omnipotens 2, q. 1;
Clem. Pastoralis, De re iudicata, cap. licet de praebendis et dignitatibus in 6,
cap. cum nostris 6. de conces. Praeben. L. defens. C. de iure fisci. L. unius. §. co-
giturum de quaest. cap. cum inter de exceptionibus. Aflictis decis. 361, ndm. 38.
Paz, De tenuta, cap. 14; Valenguela, Cons. 6. La qual no la puede dispensar el
principe y peca contra justicia, siendo la dispensa de la primera citaciéon. Coba-
rrubias, Pract[icorum Quaestionum], cap. 23, nim. 6; Montealegre, in Praxi[s
civilis], lib. 1, cap. 10, a nim. 19; Ceballos, Communium, quaest. 175. Con que,
haviendo despachado dicho monitorio sin citacion de interesados, es visto ha-
verlos privado de la defensa natural, pues siempre que se trata del interese de al-
guno es precisa y necesaria dicha citacion y sin ella cosa alguna se puede tratar.
Escobar, De puritate sanguinis, p. 1, quest. 5, a nim. 7; Bobadilla, In politica,
lib. 3, cap. 14, nim. 22; Gut[iérrez], Prac. lib. 3, quaest. 17, nim. 240.

38%. No es de menos consequencia el considerar la posesion tan radicada
en que los def[end]ientes estdn de mucho tiempo a esta parte con frequencia de
actos y publicidad de dar y recibir del acervo dichas limosnas, por lo qual se

% El obispo y capitulo debe defender el derecho de las décimas, no excediendo de la defensa
natural. /** El defecto de citacién es de derecho natural y divino. No puede el principe dispensar en la
primera citacién y peca contra justicia haciéndolo. Es precisa la citacion, quando se trata del interese de
alguno] anotaciones en el margen izquierdo.

40 Por la possesion de mucho tiempo, frequencia de actos y publicidad se presume la ciencia y
paciencia. Aunque sea posseedor de mala fee, no puede ser desposeydo sin citacién y conocimiento de
causa. /** Se puede resistir al juez que procede sin conocimiento de causa, no podiéndolo remediar de
otro modo. Por contravenir y turbar a la posesion se da accion de injuria. No citando al posseedor, se le
a de restituir la possesion. La possesion se presume justa. En duda se debe juzgar a fabor del que possee]
anotaciones en el margen izquierdo.
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presume la ciencia, paciencia y tolerancia de los demandantes. Armendérez, ad
lib. 2, tit. 12, ndm. 6. Otero de Paschis, cap. 20, nim. 21; Pechio, De aquaeduc-
to, cap. 7, quaest. 4, num. 50. Y de ningtin modo, aunque sea poseedor de mala
fee, puede ser desposeydo sin preceder citacion y verdadero conozimiento de
causa, pues de otro modo se contraviene al derecho natural y divino, por el qual
estd introducida la citacidn para que las partes no queden indefensas y sufocado
su derecho. L. final c. si pervim. 1, alio modo. Fontanela, De iure patronatus,
lib. 1, quaest. 9, a nim. 6; Rodericus Sudrez, alleg. 28, a nim. 9; Valenzuela,
Cons. 58, nim. 23; Larrea, Decis 6, nim. 8; Soldrzano, De iure indiarum, thom.
2, lib. 2, cap. 6 et cap. 28, ndm. 54; Castillo, Controv. lib. 3, cap. 24, a ndm.
66; Hermosilla, in 1. 7, glos. 2, tit. 4, partida 5; Barbosa, voto 97; Vela, Dissert.
48, a nam. 75; Ciriaco, Controv[ersia], 513; Salgado, De retentione bullarum,
parte 2, cap. 34, a nim. 105; Parladoro, Rerum quotidianarum, lib. 1, cap. 10,
a ndim. 2; Menochio, De recu- ** -peranda possessione, remedio 8 y 9. De que
ay estatuto en todos reynos y en el de Navarra, L. 5, titulo 1, lib. 2, Novae Re-
copilationis. Y se puede hacer resistencia al juez que procede sin conocimiento
de causa, quando no se pudiera remediar de otro modo. Farinatio, In praxi.,
thom. 1, quaest. 32, nim. 117, y a nim. 118; Amaya, In codice, tit. 1, . 5, nim.
5; Bobadilla, In politica, thom. 2, lib. 5, cap. 3, ndm. 45.Y por contravenir a la
possession e inquietar al que esta quieto en ella se da accion de injuria instituta
in principio de iniuriis, L. in iuriarium actio. §. fin. L. item apud labeonum. §.
si quis bona digestis eodem. Gémez, in L. 45 Tauri, nim. 173, versiculo item
adde. fin; Larrea, decis. 98, nim. 1, y a niim 67; Fontanela, cldusula 4, glos. 22,
anum. 48; Corteada, decis. 35, a nim. 73; Menochio, De retinenda possessione,
remedio 3, a nim. 606. Y quitando al posseedor de la posesion, al instante se le
ha de resitituir a ella. Castillo, Controv., li[b]. 3, cap. 24, a nim. 66; Mieres, De
maioratibus, p. 3, quaest. 16, a nim. 30 y 39.Y la possesion siempre se juzga y
presume ser justa. Pedro Barbosa, in L. 12, ndm. 25, De iudiciis. Y asi se debe
juzgar en duda a fabor del que posee, cap. 3, De probationibus, L. uti frui 5, de
usufruct. pet. L. fin. c. de rei vendicatione, L. ult. de adquirienda possesione;
Salgado, De retentione Bullarum, p. 2, cap. 34, nim. 193, et p. 4, De protectione
regia, cap. 8, a num. 91; Garcia, De nobilitate, glos. 1. §. 2. et glos. 8; Diana,
thom. 2, tract. 2, resolut. 56; Pedro Barbosa, in lege 1, p. 2, nim. 4, absoluto
matrimonio; Aug[usto] Barbosa, cap. 3, ndm. 4, De causis posses.; Escobar, De
puritate sanguinis, p. 2, quaest. 9. §. 4, andm. 15 et 20; Castillo, De tertiis, cap.
3; Sanchez, De matrimonio, lib. 2, disp. 41, a nim. 10.

394, Del mismo modo que la persona privada comete despojo privando
a otro de su possession, despoja el juez que procede nullamente, y el despojado

4UEl juez que procede nullam. despoja. Por el defecto de citacion se anulla qualquiere sentencia. /*f
No se puede despojar sin citacion con rescripto del rey y authoridad de juez. El despojo se puede intentar
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se restituye. Posteo, decis. 376, nim. 2; Larrea, decis 2, nim. 15; Solérzano, De
iure indiarum, thom. 2, lib. 2, cap. 28, a nim. 75; idem Larrea, decis. 3, nim. 9;
Salgado, De protectione regia, p. 4, cap. 8, anim. 38, 84, 103 et 117; Pedro Bar-
bosa, in L. 37, ndm. 140, De iudiciis; Riccio, p. 1, Collec[tanea], 36 et 357.Y es
cierto que se ha procedido en el despacho de dicho monitorio nullamente por las
racones dichas en el nimero antecedente, pues por el defecto de citacion se hace
nulla qualquiera sentencia. Clemen. 7, De verborum significatione; Valenguela,
Cons. 48, nim. 41, et Cons. 84, nim. 43.Y repugna, /**" tanto al derecho natural
y divino, que no se puede hacer el despojar a nadie de la possesion en que esta
sin ser citado, aunque sea con rescripto del mismo rey y authoridad de juez. L.
2, et 7, tit. 13, lib. 4, et L. 10, tit. 14, Recopilationis Castellae y en el despojo
incurre no sélo el que lo hace y estd en possession, sino el que lo manda y contra
qualquiera de ellos se tiene la accion. L. 30, tit. 2, p. 3. Gémez in L. 45 Tau[ri],
ndm. 186 et 192, vers. secundo; Riccio, p. 7, Collec[tanea], 3129; Gutiérrez,
lib. 1, Canonicarum, quaest. 34; Solérzano, thom. 2, De irue indiarum, lib. 2,
cap. 28, anim. 96. Y asi los defendientes pueden intentar la accion de despojo,
contra los demandantes o contra el juez, y ante todas cosas deben ser restituidos
a la possession en que estaban. Cancerio, lib. 2, Var[iarum], cap. 7; Solérzano,
thom. 2, De iure indiarum, cap. 28, lib. 2, a nim. 65; Garcia, De nobilitate,
glos. 11, a nim. 42; Salgado, p. 3, De protec[tione] regia, cap. 7, a nim. 19,
et p. 4, cap. 8, a ndm. 38, 84 et 103; Riccio, p. 1, Collec[tanea], 36 et 357, et
p. 3, Collec[tanea], 624, et p. 4, Collec[tanea], 950 et 2234; Parladoro, lib. 1,
Rerum quotidianaum, cap. 10, a nim. 7; Gutiérrez, Prac/[tic]., lib. 1, quaest. 34;
Menochio, De recuperanda posses.in praeludio et remedio 1; Gémez, in L. 41,
Tau[ri], nam. 182; Pedro Barbosa, in L. 37, a ndm. 251.Y la dicha restitucion se
debe hacer aunque el despojado poseyera clam vel praecario. Pedro Barbosa, L.
37, andim. 197, et a ndm. 293, De iudiciis. Y en materia de décimas se restituye
al layco despojado por la iglesia de la possession de percevirlas, siendo aquella
de diez o veinte afios. Menchaca, Controv. illust., lib. 2, cap. 89, nim. 5. Y con
mads justo titulo deben ser restituidos los defendientes que estdn de inmemorial a
esta parte en la posesion, vel quasi, del modo de diezmar, y lo que mds es que, si
no son restituidos por el juez, puede restituirlos a la posesion en que estaban la
misma ciudad sin appellacion. Gutiérrez, lib. 1, prac. quaest. 78. lo qual procede
quando la parte o juez secular no hace purgar el despojo. Y el remedio que com-

contra quien lo hace o contra quien lo manda hacer. Ante todas cosas se ha de restituir al depojado. Se
restituye al despojado aunque posseyera clam el praecario. En las dezimas se restituye al despojado por
la iglesia, siendo la possesion de diez o veinte afos. Si el juez no restituye al despojado, lo restituye la
ciudad sin appellacién. El beneficio del capitulo recte grande pertenece a ecclesidsticos y laycos. /" La
excepcion del despojo es dilatoria y se puede oponer antes y después de la contestacion. No se restituye
al despojado contestando la causa principal o litigando en el juicio petitorio] anotaciones en el margen
izquierdo.
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pete a los despojados del capitulo reitegrande 3, quaest. 3, no sélo este beneficio
compete a los ecclesidsticos, sino también a los laycos. Ceballos, Communium,
quaest. 53; Menochio, De recuperanda possessione remedio, 15.Y la excepcién
del despojo es dilatoria, y se podrd oponer luego /*¥ por los defendientes antes
de la contestacion de la causa, y también se puede oponer después de la contes-
tacion. Ceballos, Communium, quaest. 239; Menochio, De arbitrariis, casu 240.
Aungque, si la contestacién es en la causa principal, no se re[s]tituye al despo-
jado, ni quando permite litigar en el petitorio. Valencuela, Cons. 45, a ntim. 28;
Menochio, De adipiscenda possesione, remedio 1, nim. 161.

40*. A mera peticion de los demandantes se despachd el praecepto moni-
torio para que los labradores no dieran dichas limosnas del acervo antes de diez-
mar, el qual, por haver sido sin citacién ni audiencia de partes, no pudo subsistir
ni tener efecto, y haviendo pedido los defendientes se redugera a simple citacion,
para ser oydos y proponer su defensa, tubo obligacion el juez de haverlo manda-
do asi, pues, aunque en las causas decimales se despache monitorio mandando
pagar las décimas, regularmente no tiene fuerca el mandato, y sélo se reduce
a simple citacién. Salgado, De regia protec(tione], p. 3, cap. 2, nim. 72, ibi,
quod judex ecclesiasticus potest incipere a praecepto de solbendo et monitorio
ut solbantur decimae debitae, quando agitur, de materia concernente animam,
ut in decimis et idem dicit Cardin in cap. 1,. de causa poss. et propriet. in Clem.
2, quaest. 3, de inditiis, et quod regulariter hoc indicis ecclesiastici praeceptum
et monitorium resoluntur in simplicem citationem. Y mas quando el monitorio
tiene la claudsula, si quis. Riccio, p. 6, Collec[tanea], 2455, y con maior racén en
el caso presente, pues se ha despachado para que se pague lo que no se debe, y
Salgado ubi supra dice se debe reducir a simple citacion el precepto o monitorio
despachado por el juez eclesidstico, para la paga de las décimas debidas, ibi, ut
solbantur decimae debitae. Y la ragon es muy clara, pues el precepto o monitorio
tiene fuerca de definitiva, y no se puede despachar sin citacion ni empegar por
él, sino que sea contra el confeso, o que aya sido condenado, y en otra forma es
nullo y ninguno, despachdndose en ausencia de la parte, y sin citacion, ut late re-
fertur a Valenzuela, Cons. 6, nim. 27, 28, 41 y 42.Y sélo se puede despachar sin
citacion, llebando la clausula justificatoria, para que se cumpla con su precepto,
0, si ay justas causas para no hacerlo, se den. Valenzuela, dicto Cons. 6, nim. 48.
Y, despachado assi el monitorio o precepto, se escusa [sic] el incurrir en el despo-

42 El precepto o monitorio de pagar décimas se reduce a simple citacién. El monitorio tiene fuerza
de definitiva y no se despacha sin citacion ni se empieca por €l, y es nulla en otra forma. Es nullo el
monitorio que se despacha sin la cldusula justificatoria. /4 El monitorio que se despacha con la cladsula
justificatoria no se executa in pena, compareciendo la parte y se reduce a simple citacién. Concediendo
el juez monitorio o mandato, donde no se debe, pidiendo lo revoque, y si no apellando, se debe otorgar
la appellacion] anotaciones en el margen izquierdo.
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jo, privar de la posession sin conocimiento de causa, faltar la defensa natural por
defecto de citacion, pues con la dicha /* cladsula justificatoria, si las partes no
tienen defensa, se aquietan, y, no compareciendo a dar las causas, es visto querer
cumplir y obedecer el precepto, y compareciendo, no se executa el monitorio y
se reduce a simple citacion sin executar ni incurrir en sus penas. Riccio, p. 6,
in dicta Collec[tanea], 2455. Y respecto de haverse concedido dicho monitorio
donde no se debe conocer, ay d’él apelacion, y no se ha de pedir apelacién del
gravamen que contiene, sino que se revoque el mandato, y si no, apelar de no
revocarlo. Cap. sacro de sententiis ex comunicatorum. Salgado, De protec[tione]
regia, p. 2, cap. 5, nim. 24 et 25; Riccio, p. Collec[tanea], 995.Y asi la peticioén
que se dio por los defendientes para que se revocara dicho mandato y redugera a
simple citacién, y de lo contrario apelando, fue justa, docta y bien formada; y el
haver perdido en el Consejo la fuerga fue por no haver esperado a que la hiciera
el juez negando técita o expresamente dicha appelacion segun dige arriba.

41%. La descomunién puesta por comminacién y pena en dicho monitorio
no obliga ni puede tener efecto, pues, como hemos dicho en el nimero antece-
dente, es nullo e indigno de observarse dicho monitorio o precepto, y donde no
obliga el precepto tampoco obliga la descomunién. Valencuela, in dicto Cons.
6, nim. 48. Pues, aunque es verdad que la descomuidn justa o injusta se debe
temer, Cap. 1, causa 11, quaest. 3, cap. 16, De appellationibus; Pater Marqués,
De gubernatione, lib. 2, cap. 15; Menochio, De arbitrariis, lib. 2, casu. 416;
y aunque en caso de duda se presume justa; Riccio, p. 5, Collec[anea] 1748;
Diana, thom. 5, tract[ado] 1, resolutione 30, et sequentibus, en el caso presente
no ay duda alguna de que es injusta la contenida en dicho monitorio, pues para
ella se requiere citacion candnica. Valencuela, dicto Cons. 6, nim. 22y 24.Y sin
ella es nulla, ibi, gquod procedit sine dubio in probatione excommunicationis, in
qua citatio etiam in notoriis requiritur gl. et Hostiens in cap. cum sit § praeterea
de appellat. Ubi Philippus Franc. notab. 2, dicens quod etiam in notoriis posset
legitimas defensiones habere, quae sunt, admmittendae cap. litteras de restis
spol. Abb. in c. 1, ubi felin. de indiciis. Innoc. in cap. Sacro, glos. 2, de sent
excomm. Ant. Gabr. concl. 1, de citationibus niim. 153. et quia excommunicatio
non potest I*" sine canonica monitione ferri, d. c. sacro textu in c. consulvit de
offic. deleg. cap. contingit. 2, de senten ex comm. Capinter quatuor de mayor,
et obed. cap. de illicita 24, g. 3. Bernard. Diaz regnum 4, 1. 12, tit. 9, p. 1, ubi

4 Donde no obliga el precepto tampoco obliga la descomunién. La descomunidn justa o injusta se
a de temer. La descomunion en duda se presume justa. Para la descomunion se requiere citacion, y si no
precede es nulla. /*** No se usa de la descomunién sino en remedio subsidario. Conviene y es necesario
muchas veces no obedecer la descomunién. El acto nullo no produce efecto alguno. Ay opiniones en-
contradas de si se suspende la descomunién por la apelacion, y en caso de duda se debe otrogar. Siendo
la descomunion injusta, o nulla, pidiendo su revocacion, y no haciéndolo, ay apelacion. Para incurrir en
la descomunion se requiere pecado mortal] anotaciones en el margen izquierdo.
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Gregorlio] Lopez, glos 1, t ita cum dictus Julianus Perez non fuerit citatus, nec
monitus ut solveret, cum de citatione non conset, nec praesumatur cap. ad hoc,
verbo convinci de allodiis, et quem notat Bald. ubi col. 6; Vincent. de Anna, sin-
gul. 611, es nulla praetensa excommunicatio. Cassad., decis. 2, De pensionibus,
num. 11.Y no se puede osar de la descomunién sino en remedio subsidario de
no poder conseguir en otra forma lo que se pretende, y, quando los demandantes
tubieran algin derecho para impedir dichas limosnas, debian recurrir al remedio
ordinario de la citacién y conocimiento de causa, y no al extraordinario de la
dicha descomunién. Vela, in cap. 1, de offic. ordin., p. 2, nim. 30; Riccio, p. 4,
Collec[tanea] 1422.Y asi conviene muchas veces y es necesario no obedecer la
descomunion, cap. 13, De restitut. spoliatorum, cap. 44, ubi cuyatius de sentent.
excommunicatorum; y, si se obedeciera, se siguirian [sic] los inconvenientes
que se dejan conocer, y, siendo como es nulla por defecto de citacion, no puede
producir efecto alguno, pues qualquiera acto nullo no puede producir efecto al-
guno. Salgado, De protec(tione] regia, p. 3, cap. 9, a nim. 13; Gonzalez, Regula
octava, glos. 55; Valencguela, Cons. 32; Carlebal, De indiciis, tit. 1, disp. 2, nim.
879. Vela, disesert. [sic] 40, nam. 55; Gémez, in 1. 46, Tau[ri], nim. 36; Riccio,
p. 3, Collec[tanea] 623; Escobar, De puritate sanguinis, p. 2, quaest. 4, arto [sic]
4. §. 2, andm. 32. Por cuya racén, aunque regularmente en opinién de algunos
no se suspende la descomunién y execucién de censuras por la apelacién, y sin
embargo de ella el reo queda descomulgado. Ceballos, De cognitione per viam
violentiae. En opinién de otros se suspende. Francés [de Urrutigoiti], Variarum,
cap. 54, ndm. 14, et cap. 56, nim. 20 y en el nimero 22, dice que, aunque la
sentencia de la opinién contraria sea mds probable, siendo como es probable la
opinién de que se suspende la descomunidn por la apelacion, en duda se le ha de
otorgar al apelante. Y en el caso presente, sin duda alguna queda la descomunién
suspendida por la apelacién, pues, como se ha verificado arriba, es nulla e in-
justa, y siéndolo se puede pedir al juez la revoque, y, si no lo hace, ay apelacién
en ambos efectos. Salgado, De protec([tione] regia, p. 2, cap. 5, nim. 25 y 26.
Y no se puede negar que dicha descomunién es injusta, pues, para incurrir en
ella, debe preceder pecado mortal. Laiman, De cens., thom. 1, tract[ado] 4, p. 2,
cap. 5, nim. 8; Anila, De cens., p. 2, cap. 5, disp. 3, dubio /*I" 13, fol. 68, coll.
2; Sudrez, thom. De cens., p. 2, cap. 5, disp. 1, dubio 5, conclu. 1 y 2.Y los de-
fendientes no han podido incurrir en pecado, usando de su derecho en la forma
acostumbrada, ni tampoco en la descomunién, antes cumplido con lo que deben
ex officio pietatis, haciendo con las limosnas una obra muy meritoria.

424, Estando concluyendo el nimero antecedente, he visto unos instru-
mentos y papeles auténticos fehacientes y puestos en legitima y debida forma,

4 Relacion del pleyto que se llevo en Tudela, afio 1595, sobre dar limosnas del mont6n antes de
diezmar y primiciar] anotacion en el margen izquierdo.
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archivados en el archivo del convento de sefior S. Francisco de esta ciudad, por
los quales consta que el afio 1595, D. Martin de Burgui, oficial y vicario general
que al tiempo era de la dicha ciudad, despach6 un monitorio o precepto con ex-
comunion contra los vecinos que daban limosna en las heras del mont6n, antes
de sacar las diezmas y primicias, en la misma forma que el monitorio conten-
cioso; y, haviendo recurrido el dicho convento de S. Francisco al prior del con-
vento de Santa Engracia de la ciudad de Zaragoza, que al tiempo era fr. Juan de
Olbes, como juez conservador de dicho convento de S. Francisco, por el agravio
que se les hacia en impedir dichas limosnas contra la costumbre immemorial,
a vista, ciencia y tolerancia del cabildo de la insigne colegial de dicha ciudad
de Tudela y del illustrisimo sefior obispo de la ciudad de Taracona, y de los ofi-
ciales y coletores de las décimas que tiene la dicha ciudad de Tudela, despachd
letras de inhivicion contra el dicho vicario general del dicho deanado, para que
no impidiera dichas limosnas, mandandole que, pena de excomunién mayor y
mil ducados, lebantara las censuras que tenia impuestas contra los labradores,
por haver dado limosnas antes de diezmar, y, por no haver obedecido, despaché
dicho juez conservador segundas letras, mandando declarar por descomulgado
al dicho vicario general y executar dicha pena, y, por no haver persona ecclesiis-
tica ni secular que quisiera poner en execucion dichas segundas letras, recurrid
el dicho convento al real y supremo Consejo de este reyno, el qual mand6 que
qualquiera oficial real exerciera su oficio con las dichas letras, en cuya viertud
Pedro de Agramonte y Zaldivar, vecino de la dicha ciudad de Tudela, notario
appostdlico /*!" y real en este reyno de Navarra, subi6 al pulpito de la dicha insig-
ne colegial del lado del evangelio el dia domingo 27 del mes de agosto de dicho
aflo, al tiempo que la misa mayor se celebraba, y al ofertorio de aquella comencéo
a leer y publicar dichas letras, y, oyéndolas dicho vicario general y otros cand-
nigos, mandaron hechar del pulpito abajo al dicho notario, y, para ponerlo en
execucion, subieron al dicho pulpito don Bernal de Berrueta, presvitero, y otros
clérigos, y, queriendo echar por el pulpito abajo al dicho notario, pidi6 auxilio y
fabor a Pedro Ortiz, alcalde y juez ordinario de la dicha ciudad de Tudela, el qual
le faborecid y prest6 el auxilio, por cuya causa incontinenti dicho vicario general
descomulgé al dicho alcalde y cesaron los oficios divinos asta que sali6 de dicha
iglesia; todo lo qual consta por testimonio del dicho notario, dado al pie de las
dichas letras (éstas y otras muchas turbaciones se originan en los pueblos por
las novedades de las costumbres, y mas en las décimas, como ponderamos en
el nimero 26 de esta cédula). Y el dicho vicario general, reconocido al parecer
de su error, absolvié a los que avian dado dichas limosnas y se dio por inhivido,
dejando las cosas en el estado y costumbre que estaban antes del monitorio,
y recurri6 al dicho juez conservador para la absolucién de la descomunidn, la
qual cometi6 dicho juez conservador al prior o suprior de los dominicos de la
ciudad de Tudela, y, haviéndola dado, tengo por cierto se siguiria la causa ante
el conservador, porque en dicho archivo e visto y leydo las cédulas hechas en la
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dicha ciudad de Zaragoza ante el dicho juez conservador por Francisco Planillo,
notario, como procurador del alcalde y jurados y vecinos de la ciudad de Tudela
y del dicho convento. Y en ellas alegaban contra la dicha colegial y sefior obis-
po de Taragona, cuyas son las dézimas, la costumbre immemorial, asi en esta
ciudad de Tudela como la de Taragona, de dar las limosnas del montén, antes
de diezmar ni primiciar, y que asi lo avian observado y observaban los mismos
canénigos que tenian alguna cosecha de frutos propios; y, aunque he oydo decir
publicamente que hubo sentencia defi- /**r -nitiva por el dicho juez conservador,
contra el dicho sefior obispo y cavildo, no la he hallado en dicho archivo, ni mas
que los instrumentos arriba referidos, si bien siempre se observa en todo este
Dianado, como tengo dicho, la dicha costumbre con que se supone ser ciertas
las sentencias; y me ha parecido no omitir esta relacién por ser ajustada al caso
contencioso, pues, como en €l pidié el precepto y monitorio el sefior obispo, o
su fiscal, y la cathedral de Taragona, contra los vecinos de Corella, y han salido
a la defensa la ciudad y religiones, del mismo modo lo pidi6 el sefior obispo de
Taracona y cavildo de la insigne colegial de la ciudad de Tudela contra los ve-
cinos de ellas, y sali6 a la defensa la ciudad, sus vecinos y religion mendicante;
y, haviendo cedido entonces o siendo vencido el sefior obispo y cavildo, con
mayor racén lo deberd hacer ahora que estd mds antiquada la costumbre, con
el transcurso de 96 afios, desde que el dicho juez conservador mandé que no se
impidieran dichas limosnas antes de diezmar ni primiciar.

43%_En cuanto a lo que se me pregunta de la recusacion del sefior vicario
general, digo que, haviendo causas, se puede recusar a todas personas. Ramonio,
Cons. 3, a ndm. 17; Corteada, decis. 18; Escobar, De puritate sanguinis, p. 1,
quaest. 6. §. 6, cuyo recurso se introduxo por lo peligroso que es litigar ante juez
sospechoso. Bobadilla, lib. 3, Polit., cap. 8, nim. 127; Cobarrubias, Prac. cap.
26, in principio; Parexa, De edictitione instrumentorum, tit. 2, resol. 6, ndm.
199. Y no ay cosa mds grave, ni que mds importe para el buen suceso de las
causas que litigar ante juez sospechoso, cap. quid suspectus 3, quaest. 5, cap. 2,
requiris in fine de appellationibus, 1. cum appertissimi, C. de iuditiis; Guacinio,
De defensione reorum, defens. 1, cap. 19, nim. 1; Corteada, decis. 18, nim. 1.
Y asi han de considerar los defendientes, si se litiga esta causa, que sea ante el
juez que mejor les esté, porque litigar ante un juez mas que ante otro es de grave
perjuicio. Salgado, in Laberinto, p. 1, cap. 7, nim. 36.Y, porque, para recursar

4 Se puede recusar a todas personas. Es peligroso litigar ante juez sospechoso. No ay cosa mds
grave que litigar ante juez sospechoso. Litigar ante un juez mds que ante otro es de grave perjuicio. /*?"
Para recusar al juez ecclesiastico se han de dar las causas y nombrar jueces arbitros. Se recusa al juez en
la causa propia, o que en algtin modo tenga interese en ella. El papa no conoce de sus causas y las remite
a otro. Se puede recusar al juez que declaré su dnimo o escrivio doctrina a fabor de la otra parte. Por la
sospecha o interese del obispo se recusa su vicario general. De dar al juez por recusado ay apelacion]
anotaciones en el margen izquierdo.
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al juez ecclesidstico, se requiere expresar las causas y proponerlas antes de la
contestacién, y nombrar jueces drbitros que conozcan /** de ellas. Armendarez,
ad lib. 4, tit. 33, 1. 3, a nim. 5, Recopil. Navarrae; Ceballos, De cognitione per
viam violentiae, quaest. 20, a nim. 25; Graciano, thom. 1, cap. 100, a nim. 10 et
30; Guacinio, defens. 1, cap. 19, a nim. 66; Corteada, decis. 18, nim. 46.

Referiré las causas juridicas que ay para recusar al dicho sefior vicario
general. Lo primero porque es interesado en la percepcion de las décimas que se
pretenden, y asi es juez en causa propia, y es causa suficiente para su recusacion.
Guacinio, defens. 1, cap. 21, nim. 16 y 17. Y basta para dicha recusacién que
tenga por algin respeto comodidad en lo que se litiga. Guacinio, ubi proxime,
nim. 47.Y es causa tan justificada que el mismo Summo Pontifice, en quien,
por su suprema dignidad, no puede caber sospecha alguna, ni por interese ni otro
respecto alguno, no conoce de sus propias causas y las remite a otro para que
conozca de ellas, gl. in cap. cum delecta de confirm. util. per inutil. Guacinio,
De defens., 1, cap. 19, nim. 4; Corteada, decis. 18, nim. 5 y 22. Lo segundo
porque se puede recusar al juez por haver declarado su dnimo antes de senten-
ciar, aunque fuese por congeturas, o que escrivié doctrina a fabor de la otra
parte. Larrea, alleg. 118, a nim. 5, p. 2; Graciano, thom. 1, cap. 100, ndm. 57;
Guacinio, defens. 1, cap. 21, nim. 42 y 67.7Y dicho sefior vicario general no sélo
tiene declarado su d4nimo a fabor de los demandantes, sino que lo a puesto en
execucion, aunque nullamente con dicho monitorio, y a escrito doctrinas a fabor
de los demandantes.

Lo tercero, por la sospecha o interese del sefior obispo se puede recusar a
su vicario general, mayormente siendo el vicario general participante en el in-
terese. Guacinio, Defens. 1, cap. 19, nim. 53 et 83; Carlebal, De iudiciis, tit. 1,
disp. 2, nim. 794; Armenddrez, ad lib. 4, tit. 3,1. 3, nim. 11.Y en esta causa esta
opuesto el dicho sefior obispo como el mds interesado en ella, y se advierte que,
de remover al juez como sospechoso del conocimiento de la causa, dandolo por
recusado, ay apelacién. Corteada, decis. 18, nim. 73; Armenddrez, ubi proxime,
nim. 14; Graciano, thom. 1, cap. 100, nim. 48; Guacinio, Defens. 1, cap. 19,
ndm. 33.

44%_ En quanto lo que se me pregunta, si se podrd esta causa llevar ante
juez conservador de las religiones, digo que los jueces conservadores de ellas

46 /% Conocen los jueces cnservadores contra el juez que injustamente procede en juicio contra los
regulares. De los conservadores sélo se apela al papa. Haviendo controversia sobre la jurisdiccion entre
el conservador y juez ordinario, nombran arbitros que conozcan de ella. Conocen los jueces conserva-
dores de las injurias y violencias hechas a los regulares o sus criados. No se pueden nombrar por los
regulares jueces conservadores contra el obispo, cathedral o adbogado, que sin injuriar los defienden los
derechos decimales. /*¥ Los jueces conservadores con la informacién summaria del hecho de la injuria
o violencia despachan censuras contra qualquiera juez] anotaciones en el margen izquierdo.
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pueden proceder contra el juez ecclesidstico o secular que judicialmente procede
injustamente contra el derecho /**" de los regulares. Ceballos, De cognitione per
viam violentiae, quaest. 11, a nim. 15.Y los dichos jueces conservadores proce-
den en las causas como delegados apostdlicos, y de sus sentencias sélo ay appe-
Ilacién para el Papa. Ceballos, De cognitione per viam violentiae, quaest. 121;
Barbosa, in Pastoral[is solicitudinis... ], alleg. 106, nim. 4.Y, teniendo contro-
versia con el juez ordinario sobre la jurisdicién, deben nombrar jueces arbitros
que conozcan de ella. Conc. Triden. sess. 14, De reformatione cap. 5; Corteada,
decis. 34, p. 1, a ndm. 142; Francés [de Urrutigoiti], In pastorale regularium, p.
1, clausula 10. Ya digimo[s] en el nimero 38 se a contravenido contra los regu-
lares, turbdndoles y despojdndoles de su posesion, sin citacién ni conocimiento
de causa, y que se daba accidn de injuria, no s6lo contra la persona privada, sino
contra el juez, pues aquél, procediendo como ha procedido, hace manifiesta in-
juria 'y violenza a los regulares, que son las causas por que puede proceder con-
tra el juez ordinario o otra qualquiera persona el juez conservador. Francés [de
Urrutigoiti], De competentiis, quaest. 73, nim. 40, et in Pastorale regularium,
p. 1, cldusula 4, nim. 3, et clau. 8, a nim. 17; Barbosa, De episcopis, thom. 2,
alleg. 106, ndm. 16, lo qual procede aunque la violencia e injuria no se haga
a las mismas personas de los regulares sino a criados y pastores suyos. Ceba-
llos, De cognitione per viam violentiae, quaest. 11, a nim. 1. Y aunque el dicho
Francés [de Urrutigoiti], in Pastorale regularium, p. 2, quaest. 8, dice que los
regulares no pueden nombrar jueces conservadores contra el obispo o cathedral
o adbogado, que defienden los derechos decimales con modestia y sin injuria en
los allegatos contra la esencioén de los regulares, no puede obstar esta doctrina,
antes es faborable, pues a contrario sensu, haviendo injuria supone se deben
nombrar, y, como se ha dicho, se injurié de hecho a los regulares, privindoles de
la defensa natural y despojandolos de la posesion, vel quasi, de pedir limosnas
antes de diezmar ni primiciar. También se adbierte que los jueces conservadores
no tienen tribunal ni conocimiento de causa, sino que conocen del mero facto
de la injuria /**" y violencia, debiendo para ello recibir informacién summaria
de dicha injuria, y, constando de ella, despachan censuras contra qualesquiera
jueces, para deshacer la injuria y el hecho que obraron, asi como se practic6 en
el mismo caso que dejo referido en el nimero 42. Ceballos, De cognitione per
viam violentiae, quaest. 11, a nim. 29.

45%. Los inconvenientes que trahen los pleytos son grandes, y asi dijo
Cicer6n ad Attic. nihil bono viro ac quieto magis convenit, quam abesse a civi-
libus controversiis. Y mds en los tribunales ecclesidsticos, donde tan costosos y

47 Conviene no tener pleytos. Los pleytos ecclesidsticos son largos y costosos. Los regulares no
deben litigar sin grave causa. Los regulares, que tienen justa causa para defender sus derechos, pecan
mortalmente si no lo hacen] anotaciones en el margen izquierdo.
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largos. Bobadilla, in Politica, lib. 2, cap. 17, nim. 166; Solérzano, De iure india-
rum, thom. 2, lib. 3, cap. 9, a ndm. 3; Larrea, decis. 6, nim. 10; Vela, dissert. 40,
nim. 38. Por cuya ra¢dn, especialmente los religiosos, no deben litigar sino que
sea con gravissima causa. Ant. Aug., p. 3, lib. 29, tit. 5. Y para este pleyto tienen
causa gravisima, pues defienden un derecho tan radicado, en el qual consiste
gran parte de su alimento in perpetuum, cuyo derecho no pueden ceder, y, si lo
hicieran, pecarian mortalmente. Sdnchez, in Selectis, disp. 48, nim. 22.

46*. Diximos en el nimero 22 que el cuidado de los pobres pertenece
principalmente a los ecclesidsticos; y en el nimero 24 que los ecclesidsticos
que no dan limosna de las décimas pecan gravemente y son amenagados por
San Augustin; y en el nimero 25 que pueden los pobres obligar a que se les
dé la limosna acostumbrada, y que a los sefiores obispos que la impiden a los
regulares se les impide el ingreso y se descomulgan y suspenden y se procede
contra ellos como contra heréticos, quando totalmente impiden la limosna. Mas
no en el caso presente, que soélo se pretende no se dé del acervo de los frutos
por los labrado[re]s antes de diezmar y primiciar, suponiendo ser propias de los
demandantes y no estar al arbitrio de los labradores el darlas; y también en el
dicho nimero 25 digimos quam grave delicto es quitar a los pobres para aumen-
tar a los ricos, y que se dafia mds al pobre con leve dispendio, que al rico con
mucho, y que lo que tienen los ecclesidsticos es de los pobres; y en el nimero
26 los escandolos que causa en las republicas la novedad, y especialmente en
el modo de diezmar; y en el nimero 27 las causas decididas a fabor de /*' los
regulares por casos semejantes, seglin la costumbre universal de toda Espaiia;
y en toda la cédula las causas y motibos tan justificados para la observancia de
dicha costumbre, por cuyas consideraciones, y que siempre a los pobres se les
ha de dar lo mas faborable. Segura, In direct., p. 2, cap. 7, a nim. 6; Velasco,
De privilegiis pauperum, quaest. 55; Séneca, lib. 5, controv. 5. Y que el que los
juzga con la verdad consigue premio eterno. Prober. cap. 29, nim. 14. Y también
considerando pertenece al oficio del superior librar a los pobres de las molestias
de los poderosos y faborecerles mas en caso de igualdad, pues, de lo contrario,
mads laceria padecerian con los mismos jueces que con los ladrones Solérzano,
De iure indiarum, thom. 2, lib. 4, cap. 2, ndm. fin; Bobadilla, in Politica, lib. 3,
cap. 9, num. 43 et 44, et cap. 15, nim. 75. Y principalmente, considerando la
piedad, justificacion y gran celo del dicho sefior obispo y dicha santa cathedral,
seria de sentir (salva la mejor censura) que se le representara por un memorial
todo lo referido, aunque fuera con un traslado de esta cédula, que puede ser que

“ Firmado D. Domingo de Arnedo. /*** A los pobres se debe dar 1o mds favorable. El que juzga
a los pobres con la verdad consigue premio eterno. Pertenece a los superiores y jueces amparar a los
pobres y librarlos de las molestias de los poderosos y faborecerlos en caso de igualdad] anotaciones en
el margen izquierdo.
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por las doctrinas de ella se apiadassen de las religiones mendicantes, dejando
las cosas como asta aqui. Y que por este medio se escusaran [sic] tantos incon-
venientes y gastos como trahen los pleytos entre ecclesidsticos, como pondera
dicho Francés de Urrutigoiti, Variar[um], cap. 1, donde disputa quindo es licito
litigar a los ecclesidsticos, que es lo que siento en las preguntas que se me han
hecho con vista de lo actuado. Tudela, a 22 de abril de 1691.

Firmado don Domingo de Aguirre.

S.f., [Tudela].

Alegacion juridica por el licenciado Domingo de Aguirre contra la
ciudad de Tudela, opuesta a su participacion en el sorteo de cargos munici-
pales a causa de su ceguera.

Firmada por el licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Cadices y Cartularios, L. 11, fols. 46r.-47v. (Cédula 65).

/%" [Folio en blanco con una anotacién y una serie de cifras numéricas].
/4" Cédula 65.
Muy illustre sefior.

El lizenciado don Domingo de Aguirre, abogado de las audiencias reales
y consultor del Santo Oficio de la Ynquisicion, hace treinta y seis afios exerce
la abogacia, executando los hérdenes del Real Consexo en las comisiones que
ha tenido de inseculaciones y residencias y otras particulares, y ha servido los
cargos de regidor y alcalde de la ciudad de Tudela, y hara siete afios, poco mas
o menos, perdi6 la vista continuacién del estudio, prosiguiendo su profesién
por medio de la vista de sus pasantes y de dos hixos, el uno abogado de las au-
diencias reales y el otro pasante en leies, siendo asesor de los alcaldes de dicha
ciudad y abogado asalariado de ella; y de una sentencia en que fue asesor del
alcalde se pidi6 nulidad por el defecto de la vista, y la Real Corte y Real Con-
sexo confirmaron dicha sentencia, despreciando la nulidad, y, estando ciego,
sorted en la bolsa de alcaldes en regidor preminente de la dicha ciudad y lo
exercid hasta la nueba extraccion, y, estando en dicho exercicio, entr6 a la sala
del consistorio el muy illustre sefior don Luis de Ychaso, oidor que al tiempo
era del dicho Real Consexo, con una comisioén del excelentisimo sefior virrey
de este reino, y la participd a la dicha ciudad, viendo en ella al dicho licenciado
Aguirre, ciego y con el exercicio de rexidor primero, y el mismo afio vinieron
de la dicha ciudad con la comisién de los contrabandos los muy illustres sefiores
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don Luis de Aguerre e Ibero, cavallero del horden de Santiago y don Juan Lépez
de Cuéllar, oidores del dicho Real Consexo, y le vieron con la bara y venera
de tal rexidor, estando ciego, y, haviendo sorteado en mudalafe el afio 1700, se
le puso impedimento por ciego, y el Real Consexo, en su sentencia de impedi-
mentos, aunque declar6 estaban impididos otros sugetos a quienes se pusieron
impedimentos, no declaré estaba impidido dicho lizenciado Aguirre, si s6lo que
lo daba por escusado para servir el cargo de mudalafe, y haviendo sorteado este
presente afio, el primero en alcalde, le ha puesto la dicha billa impedimento por
estar ciego, al qual pretende satisfacer con los motivos siguientes:

Por la ley 1, del lib. 1, tit. 8, de la Nueba Recopilacion de este reino, esta
dispuesto que solamente se puedan poner los impedimentos que expresa y no
otros, pena de cinquenta libras, y haviendo hecho mencién la dicha ley del impe-
dimento natural del dementado, no pone por impedimento natural la ceguedad,
con que no /" lo puede ser legitimo, pues la diccién solamente de dicha ley es
limitativa y restrictiva a los impedimentos que numera Francés [de Urrutigoiti],
in Pastorali regularium, p. 1, claus. 3, nim. 2. Y la diccién no del fin de dicha ley
induce negacién para poner otros impedimentos que los que expresa Barbosa,
dic. 219.

Por la ley 9 y cédulas reales del lib. 1, tit. 3 de dicha Recopilacién, corro-
borada con la ley 3 de las Cortes de Olite del afio 1668 y sus réplicas, esta dis-
puesto que las leyes de este reino se observen literalmente segin su ser y thenor
sin interpretacion, y siendo tan clara y literal la dicha ley 1 de los impedimentos
para no poder poner otros que los que expresa, no se debe dar lugar al puesto por
la ceguedad, pues no lo ha tenido por tal la dicha ley, aunque en su formacion
se previnieron los impedimentos naturales, como es el de la demencia. Pues el
estatuto no se estiende [sic] a otro caso que al en €l expresado. D. Valenzuela,
Cons. 4, anam. 2.

Los estatutos son stricti iuris y assi se han de interpretar. D. Salgado, De
reglia] protec[tione], cap. 7, nim. 42; Vela, disert. 3, nim. 56; Escobar, De
purit[ate sanguinis], p. 1, quest. 3. §. 1, ndm. 1 et. §. 2 et 3, et quest. 4, a ndm.
21.Y, aunque se diera caso que en este reino se pudieran interpretar sus leies,
la interpretacion devia ser regulada al derecho comiin. Ceballos, Communium,
quaest., 174; Barbossa, in cap. 8, nim. 14, De consuet. Y en la ley cum praetor
de iudic. se refieren los que tienen impedimento natural para juzgar, y no se pone
el ciego, antes bien expresamente en la ley caecus ff. de iudic. se declara capaz
para juzgar, ibi caecus iudicandi officio fungitur. Pedro Barbosa con muchos ad
d. . cum praetor. §. Fin, nim. 38; Menochio, Cons. 100, nim. 252, ibi iudicis
autem munos obire potest caecus quia et si Luminibus careat non tamen scientia
et prudentia.

La glosa de la dicha ley caecus, fundada en la ley 1. §. casum depost.,
distingue es impedimento la ceguedad para el ingreso del oficio del juez, mas
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no estando en el exercicio, lo qual siguen muchos authores referidos por Sabe-
i, in Summa divers[orum] trac[tatuum]. §. Caecus, nim. 2; D. Soldrzano, De
indiarum iure, lib. 2, tom. 2, cap. 5, nim. 30, donde dice que aue [sic: aunque]
el ciego no pueda adquirir encomiendas, feudos ni otras cosas, sobreviniéndole
la ceguedad, poseiéndolas las retiene, y Barbosa dice in Sum[ma Apostolicarum
Decisium...], colec. 178 que, aunque para obtener el canonicato se requieran
hérdenes y no las puede recibir el ciego, si tomé con vista posesion del canoni-
cato, sobreviniéndole la ceguedad, lo retiene y percive sus frutos.

Es muy digno de verse, por ser puntual al caso, el consexo 47 del abad Pa-
normitano et precip. nim. 4, donde exorna con sélidos fundamentos la doctrina
de dicha glosa y, siguiendo la distincion de ella, afirma que, si alguno se puso
con vista en las bolsas del magistrado y cegd después, no le impide la cegue-
dad, si sortea lo mismo, afirma Jusco, lit. c. concl. 178, diciendo que, estando
embolsado en los cargos del /47" gobierno con vista, aunque después se pierda,
tiene derecho al sorteo y ejercicio, por no necesitarse de confirmacién ni otra
solemnidad que la de la suerte. Lo qual nuebamente aprueba, siguiendo a dichos
autores, Blas, Michario, de caeco, musto et surdo, cap. 15, donde pone la ques-
tién: caecus an possit esse iudex, et Magistratus genere. Y la decide con muchos
textos, authores y razones a favor del ciego que, después de elegido o embolsado
para el oficio o magistrado, ceg6, y al fin de dicha questién dice: Quod ampliunt
procedere etiam, si quis non dum caecus, electus fuerit ad officium et ipsum
exercere non comperit solam enim eleccionem sufficere probat Abb. Loc. cit.
[CRUZ] precedente enim eleccione, non potest dici quod de novo adquirat ar-
gum. text. in cap. consuluit de iudic. stante maxime quod per eleccionem, ut puta
[CRUZ] per invulsacionem adquiratur ius electo. L. absenti. ff. de donationibus
ubi Bart. et fuit opinio glosae in [. privatum de iurisdic. om. iudic. cui conformis
est glos. in can. quanto 3, dist. et sequntur scribentes in cap. transmisam de
elec. et licet supradic. glos. damnetur a Bart. in L. ex eo. ff. de nihil test. niim. 6,
tamen Bartulus loquitur [CRUZ] quando illa electio confirmatione indigeat. Sed
si alea non indigeat confirmatione ut loquitur supradic. ampliatio; ita ut ex ipsa
electione ius electo adquiratur caecus efectus post electionem, offitium exercere
poterit ut ipssemet Bartulus fatetur et probat. Late Abb. in dic. cons. 47, quem
sequitur rantius de nullit. ex defec. iuris dic. deleg. niim. 43 et novissime Jusco
in lit. C. concls. 178, niim. 3 [CRUZ] nec dicatur non poterit caecus sententiam
in scriptis ferre, prius necesarium videtur ad text. in l. fin. C. de sint. bre. recit.
reiecta enim opinione glose in dic. L. caecus que dicit ab id caecum retinere dig-
nitatem non _autem administrationem cui sententiae repugnare verba tex. dum
dicitur caecum iudicandi offitio fungi obiectione respondet Bartulus [signo de la
cruz] posse sententiam ferre per allium prout de literato dicitur in dic. l. fin. et
probat abad lib. 1, num. 4, necesitas enim super veniens operatur ut aliqua ipsis
concedantur, quae aliis non permiterentur et sat est quod oculis intellectus cer-
nat id quod indicare debet maxime cum iudicandi munus magis consilio, quam
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corpore explendum sit ut per vant. loc. citato. Y el dicho licenciado Aguirre
hace treinta y ocho afios estd inseculado y puesto su teruelo en las bolsas de la
dicha ciudad. Luego, no puede perjudicarle el haverle sobrevenido la ceguedad,
lo qual se corrobora por Bobadilla, In politica, lib. 1, cap. 10, nim. 26, donde
dice que, si ciega el capitdn general que govierna un exército, prosigue con su
exercicio rigiéndolo por lo que antes vio y relacién que se le hace, y no refiero
inumerables ciegos que han aconsejado, vivido y gobernado con mucho acierto,
que los refiere la Poleanthea, novis. tom. 1, verb. caecus.

Omito referir leies municipales de Castilla, pues por la ley 6 del lib. 1,
tit. 5 de dicha Recopilacion se deve recurrir al derecho comtn a falta de ley del
reino. Armendérez, ad lib. 1, tit. 5, ley 4. Y siendo tan clara /¥ dicha ley de los
impedimentos y las del derecho comtn que no impiden al ciego, parece no se
debe admitir dicho impedimento a que persuade la equidad: nam afflictis non est
danda afflictio y conservando la vista intelectual, no parece faltan ojos segtn el
Espiritu Santo. Eclesias. cap. 2., vers. 14, ibi sapientis oculi in capite eius, y si
para la ronda de las noches y algtin otro exercicio hace falta la vista natural, se
suple por la del teniente y reteniente, quienes frequentemente rondan y acuden
por la obligacién del oficio a qualquiera acaezimiento con otros muchos minis-
tros de justicia creados para la assistencia del alcalde, y si para este exercicio se
alla inconviniente, no se ha reconocido para el de regidor primero, en que el Real
Consexo, con su alta providencia, tomard la que mas convenga. Pues por aboga-
do de sus tribunales puedo esperar la gracia. Bobadilla, In politica, lib. 3, cap. 14,
num. 62.Y assi lo confio de la justificacion y benignidad de Vuestra Sefiorfa.

Firmado Aguirre.

1695, abril, 20. Tudela.

Parecer en la consulta del cabildo eclesiastico de la ciudad de Cascan-
te sobre la posibilidad de reducir el nimero de misas debido a la disminu-
cion de sus rentas. Firmada por el licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Cadices y Cartularios, L. 11, fols. 48r.-60v. (Cédula 79).

/*8 Cédula 79.

Sobre reduccién o diminucién de misas.

El cavildo eclessiastico de la ciudad de Cascante, didcessis de Tarazona,
en los anniversarios y missas de tabla, visperas y nocturnos, fundadas en su
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yglessia, tenia de renta anal ocho mil quinientos y sesenta y ocho reales, y por
el transcursso de el tiempo, por aversen perdido algunos censsales y redituar
menos, oy los que estan en ser, como universalmente succede a todas las uni-
versidades eclessidsticas de este reino de Navarra, no ha quedado mds renta
anual que cinco mil y setenta y seis reales; y la cobranza es mui prolixa y cos-
tossa por consistir en mds de trecientas y quarenta partidas, por cuia razén se
paga al colector de dicha renta quarenta ducados en cada un afio, con facultad
que pueda dar en data cinquenta ducados en cada un afio, por algunos cens-
sales de dichas anniversarios que estan incobrables, y aconteze tener algunos
gastos, en los que sirven en dicha yglessia para la celebracién de dichas missas
y anniversarios, como es a un sochantre que se le da en cada un afio treinta y
dos ducados, con el qual y demds sirvientes para el dicho ministerio se saca de
dicha renta en cada un afio ochocientos reales; con que de los dichos cinco mil
y setenta y seis reales, revatidos mil setecientos y noventa de las dichas obli-
gaciones, quedan en liquido en cada un afio tres mil ducientos y ochenta y seis
reales. Y las misas que por dicha renta celebra en cada un afio perpetuamente
el dicho cavildo son mil quinientas setenta y cinco; mil ciento y veinte y seis
anniversarios, y setenta visperas y nocturnos. Y respecto de tan grave carga
corresponde mui corta utilidad para la congrua sustentacion de los racioneros
de dicha yglessia; y se pregunta si es justa caussa para la reduccién a menor
nimero de anniversarios y missas, y si el illustrisimo sefior obispo de Tarazona
la podrd hazer sin recurrir a Su Santidad; y en casso que se aya de recurrir a Su
Santidad qué diligencias deven preceder para el breve y buen éxito y justifica-
cién de la dicha reduccion.

1. Para la perfecta inteligencia de la consulta se ha de /" suponer que,
aunque lato modo se tienen por sinbnomos [sic] la reduccién o disminucién
de missas, se distinguen en que la disminucidn es quando cessan los frutos, se
disminuien o se extingue la cossa legada para missas; y la reduccion es quando
la cossa y sus frutos estdn en pie, permaneciendo la obligaciéon, como quando
ay obligacién de muchas missas passadas sin decir, y se pide se satisfaga dicien-
do algunas, o quando se privilegia para que una satisfaga por muchas; y en la
diminucioén, entendida como dicho es arriva, no se necessita para extinguirse la
obligacion de autoridad pontificia, ni otra alguna, y para la reduccién, entendi-
da como dicho es, se necessita de autoridad pontificia, porque, como se ha de
suplir y satisfazer con el tessoro de la yglessia, de el qual sélo tiene las llaves el
Pontifice, a él y no a otro alguno pertenece privativamente dicha reduccion. Julio
Caponl[io], tom. 3, discept. 154, cap. 2, a nim. 1.

2. Supuesto lo dicho, s6lo puede estar la duda de a quién pertenece la
diminucién o modificacién con caussa de las missas y anniversarios, y para con-
cordar los derechos se ha de hazer distincién de los tiempos; y por derecho an-
tiguo la podia hazer el obispo, cap. ex parte de constit. cap. quoniam 9, de vita
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et honest. cleric. Auténtica de eclessiasticis, tit. col. 9., Concilio Brachar. 4, act.
4, cap. 26 in fine; Mostazo, De caussis piis, tom. 1, lib. 2, cap. 12, nim. 1; Julio
Caponlio], ubi supra, nimero 5.

3. Después, por el Concilio tridentino en la sess. 24, cap. 4, de refor-
macione, se concedi6 a los obispos generales y abades la facultad de minorar
las missas que se celebran por razén de legados, con necessidad, siendo tanto
el nimero que no se pueda satisfacer, o tan tenue la limosna que no se halle
quien celebre por ella. Tonduto, Quest. canonic., part. 3, cap. 162, nim. 2; Julio
Caponlio], ubi supra. nim. 11.

4. Después de el dicho Concilio tridentino la santidad de Urbano octavo
en 21 de junio /* de 1625 por su bula prohivié a los obispos, generales y abades
de las religiones la reduccién o modifiacion de las missas y anniversarios, re-
servandola a la Sede Apostdlica. Julio Caponlio], ubi surpa a nim. 13; Tonduto,
ubi surpa.

5. La bulla de Urbano octavo, expedida por la sacra Congregacién de la
celebracién de missas, no estd admitida en Espafia, antes bien por préctica uni-
versal hazen la diminucién o modificacion de missas y anniversarios los sefiores
obispos, como con Garcia Frullenc, fray Antonio de el Espiritu Santo y Martinez
de Prado, lo afirma Mostazo, ubi supra ndm. 4; y a nim. 15 dice que el dicho
Concilio tridentino no dispusso en quanto a los sefiores obispos cossa de nuebo,
si s6lo aclard la facultad que tenian de minorar o modificar las missas o anniver-
sarios, con que oy sin disputa con caussa legitima pertenece en Espafia la dimi-
nucion a los sefiores obispos, sin necesidad de recurrir a la camara apostdlica.

6.Y aunque algunos restringen la facultad de los sefiores obispos de mi-
norar o moderar las missas o aniversarios, fundados después del Concilio triden-
tino, y en las de antes, a s6lo las que no son de limine fundacionis, es donde esta
admitida la bula de Urbano octavo. Julio Capon[io], ubi supra, nim. 18 y 19;
Tonduto, ubi supra, y, satisfaciendo a los de la opinién contraria, Mostazo, ubi
supra a ndm. 13 afirma que por préctica los sefiores obispos reducen y minoran
assi en las fundaciones pretéritas, como en las futuras de missas y anniversarios,
aunque sean in limine fundacionis.

7. No s6lo pueden los sefiores obispos minorar las missas y anniversarios,
sino que tienen precissa obligacién de hazerlo, siendo su nimero tanto que no
se pueda cumplir, o siendo muy tenue la limosna que les corresponde. Mostazo,
ubi supra, nim. 2. Porque deven disminuirse al passo que se disminuien los
frutos o rentas donde estan fundados. Amaya, In codice, tit. 28, L. unica, nim.
11, fol. michi 328, o quando no se pueden cobrar. Julio Caponl[io], ubi supra,
nim. 9. Y procede la dicha doctrina aunque estén /*" las missas aceptadas por
la yglessia o monasterio y aian percevido la renta de ellas, estando consumida o
minorada sin culpa de el que la aceptd. Mostazo, ubi supra, nim. 7. Y aun donde
estd admitida dicha bula de Urbano octavo pueden los sefiores obispos reducir

106



CODICE ALLEGACIONES IURIS DEL ARCHIVO REAL Y GENERAL DE NAVARRA

las missas a anniversarios y los anniversarios a missas, y también los oficios de
difuntos. Mostazo, ubi supra, nim. 5, y la hora y lugar de celebrarlas ndam. 6,
Tonduto, ubi supra.

8. Es en tanto verdad la dicha facultad de los sefiores obispos para la dicha
disminucién que los capellanes en el fuero de la conciencia la pueden hazer de
su propia autoridad, disminuiéndosse los frutos, rateando la diminucién con la
carga, como con muchos, contra otros, lo lleva Mostazo, ubi supra, a nim. 41.
Mas tengo por mds seguro para entrambos fueros que se haga con la autoridad de
el sefior obispo, pues como diremos avaxo se requiere conocimiento de caussa, y
depende la necessidad que ha de aver para la diminucién mucho de la prudencia
y arbitrio de el que la haze, y no es bien que nadie sea juez en caussa propia, ni
aunque sea para el foro interno.

9. Pueden los sefiores obispos hazer la dicha diminucién sin la congrega-
cidn sinodal, sin embargo de que el dicho Concilio tridentino dize se haga en si-
nodo, porque no anulla ni niega las que sin €l se hazen, ni es qualidad substancial
de rigurossa observancia, porque, como hemos dicho, el dicho capitulo 4 de el
Concilio, es de declaracién de el derecho antiguo, por el qual no se requiere que
la dicha diminucién se haga in sinodo como con muchos, contra otros, lo afirma
Mostazo, ubi supra, a nim 25; Julio Capon[io], ubi supra, nim. 41; y, aunque
Diana, tom. 2, tractat. 1, resol. 3 es de la opinién afirmativa en los obispados que
estd admitido el Concilio, sélo se practica en Espafia la opinién contraria que
lleva Mostazo, sin la dicha distincién como tan gran practico. Castro Palao, tom.
2, tractado 13, disp. 1, punt. 6, nim. 24.

10. Pueden los sefiores obispos delegar a sus vicarios generales la dicha
reduccién o diminucién de /* missas o anniversarios. Mostazo, ubi supra, ndm.
40 con Barbossa y Loterio, donde dize que en el arzobispado de Toledo pertene-
ce al governador y no al vicario general.

11. La dicha reduccién no se puede hazer sin caussa, y, haziéndola sin
ella, se comete hurto contra la voluntad de el fundador. Mostazo, ubi supra nim.
32.Y son caussas justificadas para la dicha diminucién de missas y anniversa-
rios estar minorados los réditos de la yglessia, ser maiores los gastos de las mis-
sas, haverse aumentado el gasto necessario de los alimentos y vestuario de los
sacerdotes, ser la limosna de las missas aceptadas muy tenue, o haver necessidad
de fébrica en la yglessia, como con Azoz, Garcia, Lara, Barbossa, Marquino,
Trullenc, Pasqualignio y Facnano lo afirma Mostazo, ubi supra, nim. 33. Y la
diminucién de la renta, Guzman, De eviccionibus, quest. 30, nim. 93.

12. Para la dicha diminucidén, aunque se requiere conocimiento de caussa,
no es con estrépito de juizio, citacién de parte, ni consignacién de términos, si
s6lo considerar prudencialmente el sefior obispo o su vicario general, quando se
impusso la carga, la proporcién de ella con el estipendio, quanto es necessario
para el alimento de los sacerdotes, la utilidad de la yglessia, la necessidad, y que
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sea segln el dictamen y conciencia de el que la haze, y que en la diminucion
se haga commemoracion de los difuntos a cuio favor fueron las cargas. Julio
Caponlio], ubi supra, nim. 37.

13. El modo de regular la diminucién es dexando las missas tan solamen-
te que con comodidad se puedan celebrar y que moralmente se puedan dezir,
haciendo commemoracién de los difuntos, a cuio favor se cargaron, y lo mismo
en los anniversarios. Mostazo, ubi supra, nim. 34. Y para minorarlas se pueden
sacar los gastos de la cobranza, siendo por culpa de el que encomend? las missas
o anniversarios. Diana, tom. 2, tractat. 1, resolucion 32.

14. Por las doctrinas susso dichas y practica de que tengo noticia /°*" de
los obispados de Espafia soi de sentir que las caussas que refiere la consulta son
justificadas para la diminucién de las missas y annivesarios, y que, sin recurrir
a la cdmara apostdlica, la puede hazer el illustrisimo sefior obispo de Tarazona,
o en su nombre el sefior vicario general, para cuio efecto podra el cavildo ecle-
sidstico de la ciudad de Cascante enterar y satisfacer al dicho sefior obispo o su
vicario general de la narratiba de dicha consulta en la forma que pueda; que es
lo que me pareze. Salva, etc. Tudela, a 20 de abril de 1695.

Firmado don Domingo de Aguirre.

S.f., [Tudela].

Alegacion juridica por Agustin de Sesma contra Pedro y Francisca de
Bardagi, quienes le acusan de estupro y de faltar a palabra de casamiento,
solicitando aquel, que se halla preso, libertad con fianza hasta la sentencia
principal. Firmada por el licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Cddices y Cartularios, L. 11, fols. 62r.-67v. (Cédula 78).

/9% Cédula 78.
Por Agustin de Sesma sobre estrupo.

En el negozio de Agustin de Sesma, presso, a quexa dada por Pedro y
Francisca Bardagi sobre estrupo y palabra de casamiento, para efecto de conse-
guir la livertad con fianza se informa lo siguiente:

1. Supongo, por regla cierta, seglin la comtn opinién y prictica de los
tribunales, que en las causas criminales, en que el reo no merece pena corporal
aflictiva, se le deve dar, antes de la sentencia principal y en qualquiera estado
de la causa, livertad con fianzas. como con Gém[ez], De delictis, cap. 9, nim.
8; y Julio Claro, quest. 4. §. nim. 7, lo afirma Guacinio, De defensione reorum,
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defens. 6, cap. 1, nim. 32. Farinacio, questién 33, nim. 1; Salgado, De reg[ia]
prot[ectione], part. 2, cap. 4, nim. 152, fundado en los testos de la ley divina y
la ley primera de custodia reorum. Carlebal, De iuditiis, titu. 1, disputacion 2, a
num. 750, cuyos autores asientan por dotrina constante que el juez que no cum-
ple con esta prictica puede ser castigado et tenetur in sindicatu.

2.Y la préctica del capitulo antecedente no s6lo procede quando la pena
que se le deve imponer al reo por el delito que se le imputa es pecunaria o
advitraria, sino de destierro, el qual en Espafia no se reputa por pena corporal
aflictiva, y en su causa se deve dar la livertad con fianzas. Salgado, ubi supra, a
nim. 164, et praecipue nim. 167; Carlebal, ubi supra, nim. 751; Guacinio, ubi
supra, nim. 39.

3. Supuestas las dotrinas antecedentes, sepamos, en casso que estubiera
verificado el estrupo que se le imputa a mi parte, que no lo estd, segiin se probara
en los capitulos subsiguientes, qué pena le corresponde a este delicto, pues de
la palabra de casamiento que suponen no ai prueba /%% ni indicio, y, aunque por
derecho civil estavan estatuidas con la distincién de personas penas corporales,
el derecho candnico s6lo puso por pena el casar o dotar, cap. 1 y 2 de adulterus;
Armenddrez, ad lib. 5, titu. 3, ley Unica, nim. 22.' Y de general constumbre lo
afirma Amaia, De iure fisci, titu. 1, ley 10, nim. 65; Cortiada, De sicion., 89,
nim. 11, y de comtn estilo de los tribunales. Matheu, De re criminali controver-
sia, 51, nim. 4.Y en el nim. 6 dice que, aunque en Castilla ay ley conforme al
derecho civil, en préctica s6lo se observa la del derecho canénico, y aun Farina-
cio, De dilictis carn., en la questién 147, nim. 102, dice que en Espafia no estan
en uso otras penas que es dotar. Cancerio, Variarum, part. 3, cap. 11, nim. 26;
[Olano, Antin., lit. s, ndm. 42, verb. strupum, vers. adverst. Y, aunque en el dicho
cap. primero se pusieron las dos penas copulative [sic], en el cap. 2 se pusieron
disiuntibe, el qual le dio la inteligencia al 1, y por compresion del segundo se
entiende la pena disiuntive. Barbossa, in Decretalib{us commentarium], tom.
3, lib. 5, tit. 16, De adult. nim. 7, cuia opinidn es casi de todos los dotores, y
s6lo el dicho cont. ubi supra cita 31, que aseguran practicarse anssi en Castilla,
Cataluiia, Paris, Saboia, Larrota y otros reinos, y remata, y en Navarra lo supone
la ley 73 de las tltimas Cortes, pues en su pedimento dize con la seguridad que
tienen de ser casadas o dotadas] [al margen].

4. Segun lo dicho, en esta causa se a de juzgar por el derecho canénico,
el qual por el estrupo sdlo da la pena alternativa de casar o dotar, y en las penas
alternativas la eleccion esta a favor del reo, el qual puede elegir el casar o dotar.
Fontanela, De pactis numptialibus, clau. 5, glo. 5, part. 2, a ndm. 35.Y siendo
como es el dotar pena pecuniaria lo asegura la fianza, y no se debe detener al
dicho Agustin en la prisién por las dotrinas [sic] dichas en el niimero primero.

5. Ni obsta lo que llevan algunos autores, que, quando el estrupador no
quiere casarse y elige el dotar, a mas del dote deve ser castigado, pues el dote
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es para la satisfacion [sic] de la parte, y la pena deve ser para vindicta publica,
porque, aun en caso que aia de dar pena, donde ai costumbre de darla a mas del
dote, s6lo puede ser pena pecuniaria o de destierro. Farin[acio], q. 147, ndm.
103.Y segin Armend[arez], ubi supra, nim. 31, la pena deve ser pecuniaria o
extra ordinaria al arvitrio del juez. Corteada, dissic. 89, nim. 12. Regula el dicho
/%t arvitrio del juez en 3 afos de destierro y en qualquiera caso, segun arriba
emos dicho, sea la pena pecuniaria o de destierro, estd obligado al juez a dar la
livertad con fianzas, pues, por razén de estrupo, no provandose fuerza real, s6lo
se puede dar pena corporal quando el estrupador no tiene con qué dotar. Matheu,
De re criminali controversia, 51, nim. 10. Y a los menores de 25 afnos en estas
causas se castigan con menos pena. Cortea[da], desic. 89, nim. 26; Matheu, [De
re criminali] contro[versia], 57, nam. 17.

6. Lo dicho procede, aun en caso que plenamente se provara el estrupo,
y en la causa presente no la ay de la palabra de casamiento, ni del estrupo, pues
s6lo la quejante depone de ella, y, aunque en opinién de algunos, verificado el
delicto, se le da crédito a su dicho, en que afirme estava virgen al tiempo de
executarlo, por la presuncion que tiene de derecho por darlo la naturaleza, si
no se le prueba lo contrario, pero en lo que declara contra el delinquente, im-
putandole el estrupo, de ningin modo haze fee. Armend[4rez], ubi supra, nim.
30; Font[anela], clau. 5, glos. 5, parte 2, nim. 82; Guaci[nio], [De defensione
reorum], defens[a] 4, cap. 6, nim. 14. Y mds, aviendo ella quexado, nim. 15,y
en especial en este reyno de Navarra, segtn la ley 2, lib. 4, titu. 3 de la Recopi-
lacion de los Sindicos, y mds estando desnudo el dicho de la parte contraria de
conjeturas, presunciones, indicios y testigos que corroboren su dicho en quanto
a la palabra de casamiento.

7. Tanpoco, segun las doctrinas antecedentes, deve el dicho de la quexante
hazer fee en quanto al estrupo, ni le puede corroborar el testigo 4 de la sumaria,
por ser hermana de la quexante, pues para el estrupo no hazen fee ni prueban
los testigos domésticos. Farin[acio] en la dicha q. 147, nim. 142; Julio Claro.
§. Estrupum, ndm. 2. ni en causas matrimoniales. Zileto, In consiliis matrimon.,
cons. 73, nim. 15. /%¥Y a los deudos de officio deve el juez repelerlos, y mas
en causas criminales, aunque no lo pida la parte. Farin[acio], q. 54, a ndm. 2.
Y el hermano de ningtiin modo podrd hazer fee a favor de el hermano, y més
quando estdn en una casa y compafiia. Menochio, De arbitrariis, casu. 104,
porque en recuperar el onor de su hermana es interesada y, aunque el interese
sea en consequencia, no prueban los testigos que lo tienen legem nullus de testi-
bus. Osascus, decis. 79, nim. 40; Mascar[do], De provationibus, conclu. 1351,
a ndm. 1; Farin[acio], De opos. contra personas testium, q. 70, et de testibus
g. 60, num. 18; Ciria[co], Controversia, 447, a nim. 4; Grac[iano], cap. 144, a
num. 4; Matheu, De re criminali, controversia 61, nim. 4. Y en qualquiera caso a
las mujeres en causas criminales se les da poco crédito. Gomez; Bar[ossa], cap.
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12, t. 3, ndm. 13; Tiracuelo, In legibus conubia, lei 9, nim. 54; Farin[acio], De
testib[us], q. 59.

8. Tampoco pueden hazer fee los testigos de oidas y de fama examinados
en la causa, pues no deponen de quién ni quando, ni dan razén alguna ni autores
para que aquellos se examinaran, y no estando examinados aquellos de quien
lo oieron, no sélo no hazen fe, sino que se induze sospecha contra quien los
produxo, y no causan indicio alguno. Menochio, De arbitrariis, casu 475, lib.
2, num. 6; Farin[acio], Cons. 147, nim. 45, et quest. 69, nim. n. 92. Y en qual-
quiera casso, no siendo los testigos de oidas de cossas antiguas, no hazen fe. L.
3. §.ideoque de testib. cap. testis. 3, q. 9; Farin[acio], ubi supra, a nim. 9. Y mas
quando se puede percivir con la vista en lo que deponen. Matheu, De re crimina-
li, controversia 7, ndm. 2, et controversia, 18, nim. 46. Y tampoco se allan en los
dichos testigos los requisitos necesarios para la fama, que entre otros es origen
de donde nazca, autores de ella sin sospecha que se aia originado antes del plei-
to, y otros, de los quales /" Farina[cio], quest. 47; Ciriaco, Contr[oversia], 150,
a nim. 46; Carena, de ofit. Santae Inquis., p. 3, tit. 10, a nim. 64; Cevall[os],
Communium, quest. 20, y de otro modo, faltando algunas circunstancias de las
dichas, no se hatiende ha la fama, por ser la provanza mds dévil y falaz que ay.
Suelves, Cons. 37, a nim. 1; Farin[acio], quest. 47, nim. 164.Y el rumor y voz
del pueblo se desprecia como vano. L. decurconen 12, c. de penis. L. ad vestias
31 eodem. L. si privatus 17, ff. de qui et aquib. manum. Farin[acio], De indic.,
quest. 47, num. 8; Pedro Gregorio, De repub. lib. 4, cap. 3, nim. 19, con que ni
la quexante ni su hermana ni los demads testigos de oidas y fama no pueden hazer
fe contra el dicho Agustin.

9. También ay testigos que deponen de la frecuencia de comunicar y en-
trar el dicho Agustin con la dicha Francisca, y, como la prueba del estrupo es
dificultosa, se recurre ha las congeturas, y no siempre las de estar solo con sola,
desnudo con desnuda, y la frecuencia son suficientes, y mas en la causa presente,
pues consta por los dichos testigos que siempre entré en la cassa Agustin antes
de ir ha servir ha ella dicha Francisca, con la misma frecuencia, por caussa de la
vecindad, y en qualquiera casso se requieren otras circunstancias. Armend[arez],
ubi supra, nim. 28, ibi sepe enim videtur solus cum sola in locis secretis: et
tamem si de illis non est alequa praecedens. Suspitio, nihil male de eis potest
praesumi_potuit enim esse, quod pro aliquo negotio diferenti: se ibi congrega-
verint, ut in familis domesticis quotidie experiencia demonstrat.

/% 10. No s6lo no estd probado el estrupo contra el dicho Agustin en
particular, sino tampoco en general, pues no consta que la dicha Agustina esté
desflorada, y lo primero, para prozeder contra alguno, se deve verificar el cuerpo
del delito por inspeccién de amas y, si necesario fuere, de médicos, lo qual ante
todas cossas devia verificar la dicha Francisca como fundamento de su accion,
con todas las circunstancias que, para provar el cuerpo del delito, se requieren
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de quibus. Font[anela], De pact[is] nubt. [nuptialibus], tom. 2, glo. 5, al. 5, p. 2,
a ndm. 55; Guacinio, dict. Defens. 4, cap. 6.

11. No ay prueba del estrupo en general ni en particular, sino lo que quie-
re dezir la quexante y su hermana y afirma sucedi6 el estrupo haze dos afios y
medio, el qual, aunque fuera cierto, no se podia pedir pasados seis messes, por
estatuto deste reyno, segin la dicha ley 2, lib. 4, tit. 3. de la Recopilacion, y aun-
que se podia dudar si le competia restitucion del transcurso del tiempo, por ser
menor, seglin Cobarrub[ias] [espacio en blanco], pero lo mas seguro es que no le
compete [espacio en blanco] y mds siendo el dicho Agustin también menor, por
la bulgar de que el privilegio con el privilegiado no goza del previlegio, maior
dificultad se ofrecia en casso pudiera hazer fe la dicha Francisca, si los seis me-
ses se devian contar desde que se dexd de continuar el estrupo por lo que trae
Font[anela], De pact[is], cl[ausula], 5, gl. 5, p. 2, nim. 89, que los cin[co] afios
que da el derecho para la accion contra el estrupador ha la estrupada no se cierran
continuandose el pecado, mas quita toda dificultad y zierra la puerta ha quantas
se pueden ofrezer, la ley /% 73 de las tltimas cortes, donde priva ha la estrupada
de poder pidir estrupo, no probando fuerza real con violencia, y que lo sea ha
la verdad y no presunta, sino en casso se provare promesa, fe y palabra de casa-
miento, todo lo cual se concedié, menos lo que se pidid, que la prueba fuera con
testigos de maior escepcion, que esto quedod sea lo que fuera de derecho con que
en el casso presente en ningn tiempo pudo intentar la accién ain en casso fuera
cierto el que Agustin la estrupara, pues no ay prueba de la fe de casamiento ni
fuerza real ni [a]un la presunta, segiin se provard avaxo, cuia ley es muy justifica-
da, pues da el reyno la causal para evitar las ofensas de Dios y engaiios que se han
experimentado en este reyno, imputando el estrupo ha quien no tiene culpa con
el deseo de casarsse con €l, o que la dote, y es eficaz razén, pues el sagrado ha
donde se acoxen las mugeres, llevadas de su fragilidad, allaindosse enbarazadas o
descubiertas para con sus padres y deudos, es dezir, se bencieron con la promessa
de casamiento y que le cumplirdn la palabra, y aunque sepan que el estrupo lo co-
metié persona con quien no podian contraer matrimonio, buscan para execucion
de su deseo ha la persona con quien le pareze lo pueden contraer.

12. Para que el estrupo sea violento se requiere que la fuerza se haga ha
la persona y no al puesto de mo[do] /°* que, aunque el varén entre en una cassa
rompiendo puertas o ventanas y cometa estrupo, no se atiende ha la fuerza que
hizo al entrar, sino si la hizo para la persona al tiempo del acto para poder ser
estrupo violento. Cortiada, decis. 83, nim. 22, con Deciano, Baiard[i], ad cloru.,
Farinacio y Fontanela.

Y procede, aunque de parte del estrupador aia engaiio, persuasién o pro-
mesas, seglin la mds segura opinién, y de averlo visto practicar anssi, y que la
opinién contraria corre s6lo para dotar, mas no para castigar como estrupo vio-
lento, lo asegura Farin[acio], De delic[tis] carn., q. 147, nim. 35y 36.Y es la
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razén porque el excitar ha la sensualidad no es fuerza. Matheu, De re crim[inali]
contr[oversia], num. 27.

13. Tampoco puede aver la fuerza presunta en el casso presente, aunque
fuera cierto el estrupo, la qual cessa contra el varén, quando la muger es ca-
paz de dolo. Matheu, De re crim[inali] contr[oversia], 54, nim. 24 y 25. Y
mads en el casso presente que, seglin confiessa la Francisca, ubo ablas continuas
y confabulaciones secretas y dones reciprocos, lo qual supone consentimiento
de la muger. Matheu, dic. Contr[oversia], 54, nim. 26, ibi praeceserant collo-
qui diuturna et secretae confabulationes quod etiam consensum supponit, idem
Farin[acio] quest. 136, nim. 114, probantur munuscula et dolo promiscue obla-
ta, quod inditium est voluntatis. Farin[acio] dic. quest. 136, num. 125, et cum
consensus sit quid latens in animo, signis indiciis adque concieturis probari est
compertum pluribus. Farin[acio], quest. 145, niim. 145. Y en estrupo voluntario
no ay pena. Olano, Antin., lit. s, verb. strupum, ndm. 42. Y mds /%" quando de
parte del varén no ay fuerza, dolo, ni persuasion, que entonces ni cassa ni dota,
aunque aia estrupo. Armend., ubi supra. nim. 22. Y mas en el caso presente,
seglin el mismo Armenddrez, ubi supra, nim. 27, donde dize que, quando la
estrupada estd mucho tiempo sin poner la acusacién y calla y después la pone,
se presume el acusado inocente, y que de parte de la quexante ay dolo y calum-
nia [sic],_ibi et quando mulier praetensa strupata diu taevit, et distulit acusare,
acusatus praesumitur innocens, quia ex tanditate presumitur dolus, et calumnia,
Baciardus in. §. Strupum num. 40. Y quéanto tiempo inporte la diccion dice estd
al arbitrio del juez, y por ley de Castilla estd decidido por un afio. Guzman, De
eviction., quest. 4, a nim. 44. Y en la presente caussa segtn dice la acusada se
han pasado dos afios y medio.

14. En la acusacion contraria s6lo se pide que el dicho Agustin se casse,
sin pidir [sic] contra él pena alguna en defecto de no hazerlo, y, aunque se proba-
ra la promessa, no puede compeler el juez ha casar. Amaia, De iure fisci, tit. 1, L.
10, ndm. 70; Fontanela, De pact., cl. 5, gl. 5, p. 2, nim. 35. Luego se pide lo que
no se puede hazer y mds por juez secular, el qual s6lo puede conozer de espon-
sales (y caussas matrimoniales)* quando son ciertas sin duda alguna, segtn lo
alegado y probado, que entonzes les da cumplimiento como ha otro qualquiera
contrato, mas no quando ay controverssia en el derecho y validacién del pacto,
que entonzes perteneze al eclesidstico por caussa espiritual (no siendo del mero
hecho de la execucion del contrato constando aquel patentemente de lo probado
y no aviendo duda en su validacion)*® Fontanela, cl. 12, gl. unica, /° nim. 4;
Bobadilla, lib. 2, cap. 18, ndim. 235 y 236; Sanchez, De matrimonio, lib. 1, dis-
put. 29, ndm. 9, con que en la caussa presente no puede vuestra merced conocer
de lo que se litiga, que es de la validacién de esponsales con estrupo, pues no

4y caussas matrimoniales] tachado.
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puede imponer las penas que corresponden al estrupo, por no pedirlas la parte,
si s6lo casamiento, y la sentencia conforme la vulgar axioma de derecho (que
la sentencia)’! ha de ser conforme al libelo. L. in fundo 38, ff de rei vindic. L. si
praesu. 32, le penis capit., licet de Sim6n 31.Y, no haziéndose la sentencia con-
forme lo pidido, en lo que excede (y segtin la forma de la peticion contraria y he-
cha de aquello que no fue pedido)* es nula Francés de Urrutigoiti, Var[iarum],
cap. 39, nim. 198, 199 y 200.Y siendo el juez que haze la prisién incompetente,
al instante deve sacar al presso. Valenzuela, tom. 1, Cons. 50, nim. 23.

Y no obsta en que en la dicha acusacioén se reproduzca la quexa ni se haga
mencion del estrupo para que se castigue en la pena que le corresponde, porque
en la acusacion o peticién s6lo se atiende ha la conclusion de ella y no a la na-
rrativa. Julio Capon[io], tom. 3, disput. 171, nim. 4. Y no aviendo pidido pena
alguna corporal ni pecuniaria sino casamiento, no podiendo conocer de la caussa
d’él ni constando de la palabra, que sentencia se podra dar ha favor de la dicha
Francisca para que impida la libertad con fianzas, pues, aunque se puede obligar
ha casar mediante (penas y)> censuras y prision, es s6lo al que promete casarse
constando plenamente y por juez competente, y no teniendo esceptiones [sic]
que diriman la promessa capit. requisibit. et cap. ex literis de sponsal. Salgado,
De protectione regia, p. 4, cap. 5, nim. 54, (65 y 66)*, lo qual procede com-
peliéndole para execucion de la condenacion después del conocimiento de la
causa, como se colixe del nim. 53 del dicho lugar de Salgado, donde dize que es
la captura quan ay protervidad en la no querer cumplir con la sentencia /°"" el cu-
rador o administrador, y pone por exemplo en el dicho nimero 54, en el que pro-
mete contraer matrimonio, luego se ha de entender quando estd proterbo en no
executar la sentencia, porque de otro modo contra el Concilio de Trento baldrian
los matrimonios involuntarios, y en el nim. 56 (aun en el casso de compeler en
para execucion de las sentencias ha casar mediante censuras)> con evidencia lo
declara que ha de ser en la execucidn de la sentencia, y aun entonces seguro lo
mads seguro que preceda primero monicidn antes de la escomunién o captura,
ibi hinc etiam est, quod condemnatus ad recipiendam aliquam in uxorem vigore
alicuius obligaciones, vel etiam privatae et comprovarae schedulae quan fecit
mulieri promitens illam in usorem haviturum cogendus et compellendus est per
eclesiasticas censuras pro executione sentenciarum, y pasa mas avaxo y dize ita
tamen ut debeat proecedere monitio, y en la caussa presente, aviendo pidido sélo

30 no siendo... validacion] tachado.
51 que la sentencia] tachado.

2y segun... pedido] rachado.

53 penas y] tachado.

3* 65 y 66] tachado.

3 aun en el casso... censuras] tachado.
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el matrimonio, se ha empezado el juicio por la captura, que es por donde se devia
concluir en casso que se convenciera ha mi parte.

15. De lo dicho se infiere que no esta probado el estrupo ni palabra de
casamiento, y, quando estubiera provado, el estrupo no era violento y no se pue-
de pedir por leies del reyno, no aviendo fuerza real, y, quando todo cesara y se
ubiera de dar la pena rigurosa, avia de ser la del derecho canénico, que es casar
o dotar con la disiuntiba dexando la eleccién al reo y que, estando en el dictamen
de no casarse, s6lo es pena leve pecuniaria o destierro, y que en qualquiera caso
deve salir con fianzas de la carzel, la qual es tan mala mansién que es especie
de tormento /°”V y semexante ha la muerte, y mas dura pena que la de destie-
rro. Matheu, De re crim[inali] contr[oversia], 18, nim. 12y 69.Y por esso las
causas de encarcelados se han de tratar con toda azeleridad, nim. 67.Y en la
presente, siendo tan leve y las prisiones tan graves, no s6lo no se azelera, sino
que se dilatan los términos legales en todos decretos, mirando ha que el dicho
Agustin padezca en la prision, procurando las partes maliciossamente alargarla
quanto pueden, para cuio remedio se deve dar la libertad con fianza pidida, que
la espero de la justificacion de vuestra merced, etc.

Firmado don Domingo de Aguirre.

1669, septiembre, 7. Tudela.

Parecer acerca de la sucesion abintestato de bienes cuando sobrevi-
ven el padre y un hijo natural del fallecido. Firmado por el licenciado Do-
mingo de Aguirre.

AGN, Cadices y Cartularios, L. 11, fols. 68r.-69r. (Cédula 77).

/%% Cédula 77.
Para el padre Maestro Zapata.

En una ciudad de Castilla, Diego hubo en Maria, su primera mujer, por
hijo a Vicente y, siendo Vicente libre, hubo en Lucfia, siendo también libre y que
entre ambos sin dispensacién se podia contraher matrimonio, por hijo a Antonio,
por lo qual éste fue hijo natural, y declarado por tal juridicamente, y habilitado a
su instancia por el obispo de la didcesis para beneficios eclesidsticos y ordendn-
dole de prima tonsura, haciendo Diego el gasto que en esto se ofrecio.

Cridse Antonio en casa de Diego, su abuelo paterno, alimentdndolo y cui-
dando de su buena educacién hasta que tom6 el hédbito y profesé en religion,
capaz de rentas y bienes, y Diego su abuelo acudi6é a algunos gastos que se
ofrecieron al tiempo que Antonio recivid el hédbito y profesé canénicamente.
Llamaéronle siempre a Antonio del apellido de Diego y Vicente, su padre, todos
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los que en dicha ciudad y en otras partes le conocieron, por ser tenido por hijo
de Vicente, y ésta era, fue y es la voz comin y fama publicas.

Murié Vicente sin haber contraido matrimonio y abintestato sobrevivien-
do a Diego su padre y Antonio su hijo natural. Tenia Vicente al tiempo de su
muerte bienes, unos que le pertenecian por los adotes [sic] de su madre Maria,
en quien Diego no hubo otros hijos, sino s6lo a Vicente. Y otros bienes adven-
ticios castrenses, vel quasi castrenses, y todos quedaron al tiempo de su muerte
en poder de Diego, su padre.

1. Preguntase si, aunque Vicente no declard por hijo a Antonio mientras
vivi, es habido por hixo natural, pues hico que se criase y alimentase en casa
de su padre, llevando su mismo apellido y tratindole como a tal, a mas que es
voz y fama publica.

2. Pregtintase si, conforme las leies de Castilla es Antonio heredero forgo-
so de Vicente, su padre, no obstante que Diego, abuelo de Antonio y padre de
Vicente, al tiempo de la muerte de Vicente vivia.

3. Ultimamente se pregunta si, en caso que Antonio sea heredero for¢oso
de Vicente, su padre, de qué parte y porcion serd heredero, si de toda la hacienda,
si de los adotes de su abuela Marfa, si de los bienes quasi castrenses, que tenia
muchos, si de dos oncas solamente, que es la sexta parte.

/%% 1. A la primera pregunta digo que, aunque por derecho civil para que el
hijo fuera natural se requeria que naciera de concubina retenta in domo secundus
authen. quib. mod. natural, effeci sui. §. siquis autem, et in authen. quib. natural.
effici. legi. §. sancitum. §. pen. de nupt. L. cum quis c. de natural. liben. glos. in
cap. nisi cum pridem verb. mangeres de renunt, por derecho candnico estd pro-
hibido el concubinato, ut in ¢. nemo. 32, q. 4, cum. glos., por cuia razén ex co-
muni usu por ambos derechos se tiene por hijo natural el que nace de padres que
al tiempo de la conception pueden contraer legitimo matrimonio. Sarmien|[to],
select., lib. 1, cap. 7, nim. 2. Y esta qualidad la a de probar Antonio por ser fun-
damento de su accion ser hijo natural de Bicente y de muger soltera que podian
contraer matrimono al tiempo de su generacion, por ser actor y alegarle natural
ut compluribus. Gutiérrez, Prac., quest, lib. 2, quest. 112, nim. 2.

La prueba de la filiacién es suficiente, aunque Bicente no lo declarara
por hijo, verificando que Antonio naci6 de tal muger y de Bicente, que estos lo
trataron como ha hijo y por tal fue havido y reputado en el lugar donde nacid,
asistiéndole como a hijo, como con Bartulo, Almendérez, in adition. L. Nava-
rrae, lib. 2, tit. 20, 1. 5. de probat. filiationis.

El espurio sin dispensacién no puede (ser sacerdote ni)*® tener beneficio
eclesidstico, cap. 1, de filiis. praesbiter., lib. 6; Gonzalez, Ad reg. 8, cancell. glos.

% ser sacerdote ni] tachado.
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5. 8.5, nim. 24; Puteo, decis. 241, lib. 1, nim. 2. Con que estando avilitado para
beneficios eclesidsticos, teniendo Antonio prueba juridica de que es hijo natural
de Bicente y Lucia, aunque esta prueba no se haia echo con citacién de aquellos
a quienes podia perjudicar, haviendo tenido noticia Diego y no impugnandolo
antes, solicitdndolo a sus succesores les perjudicara o al menos la presuncion
juridica estd de parte de Antonio de que es hijo natural, segin se contiene en las
pruebas, y esta presuncién hage que esté en esta posesion asta que le prive ber
lo contrario. Gutiérrez, ubi supra, nim. 5. A me parecido [sic] tocar todas estas
dudas por ser lo mas importante, pues poco importa tener derecho a los bienes
de Bicente, si primero no se legitima la persona de Antonio, pues, en mi sentir, al
instante que ponga la demanda, le negardn la filiacién natural de Antonio.

/%72 y 3. A la segunda pregunta y tercera que, no haviendo hijos legitimos
en Castilla, los naturales son herederos en dos partes, y, si vive la madre, el hijo
natural le a de dar la una que es la disposicion de la L. 8, tit. 13, part. 6, et ibi
Gregor[io] Lépez y esta misma disposicion es de derecho comin, secundum
authent., licet versiculo abintestato c. de natural. liberis. Antonius Gometius, in
L. 10, Tau[ri], ndm. 4; Cobarr[ubias], De matrimonio, cap. 8, nim. 9; Rodericus
Sudrez, in L. 1, tit. de todo home, nim. 12. Y estas dos partes o sexta parte se
entiende en todos los bienes de Antonio, asi adbenticios como castrenses, vel
quasi, respecto de haver muerto el padre, que, si éste viviera, se podria dudar
en quanto el dominio bonitario de los adbenticios, respecto de la patria potestad
que ay en Castilla, y anssi, haciendo un colmo de todos los bienes deducto aere
alieno, se hace una libra que es doce partes y le toca ha Antonio dos onzas, que
son la sexta parte, de modo que si la herengia es doce mil ducados, tocara ha An-
tonio dos mil, y en esto es heredero forzoso, y en lo demés el padre de Bicente
que sobrevivié ha Antonio.

La duda podia estar en que algunos llevan que estas dos partes son para
alimentos al hijo natural, y, estando en religion, donde puede alimentarsse, pa-
rece aviamos de confessar que no puede pedir ni obtener las dos partes; mas soy
de sentir contrario, pues a amas [sic] de las dos partes es el alimento. §. discretis
quib. mod. mat. efic sui colla. 7, vers. alimentum damus eis. Roderic[us] Suarez,
ubi supra, ndm. 15, vers. alio ibi alio et secundo modo dico ampliari disposi-
tionem auth. licet. et aliarum iurium disponentium ut filii naturales sint alendi
ab haeredibus patris, ut procedant etiam in casu in quo ab intestato succedunt,
puta abintestato legitimis non stantibus succedunt in duabus vinciis: quia ultra
hoc sunt alendi et dicit quod est casus singularis in dicto. §. Discretis, y esto es
lo que siento. Salbo, etc. Tudela, a 7 de septiembre de 1669.

Firmado don Domingo de Aguirre.
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1665, diciembre, 4. Tudela.

Parecer acerca de la pertenencia de los vestidos y ornamentos que
dona el marido a su mujer. Firmado por el licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Cddices y Cartularios, L. 11, fols. 70r.-71v. (Cédula 76).

/1" Cédula 76.
Sobre ha quién pertenezen los bestidos que da el marido ha la muger.

En quanto lo que vuestro preciado padre lector consulté aier conmigo
sobre si la donacidn que hace el marido a la muger durante matrimonio es valida
en vestidos y ornamentos de ella, y si, mediante esta donacién, los adquirira la
muger, se a de suponer para la inteligencia de este punto que ay dos modos de
vestidos y ornamentos, unos ordinarios, que llamamos ad usum cotidianum, y
otros exorvitantes y preciosos.

En quanto a los vestidos y ornamentos que el marido da a la muger ad
usum cotidianum, en €stos no puede haver duda, sino que son validos y los ad-
quiere la muger como parte de los alimentos que el marido le deve dar durante
matrimonio. As{ lo afirma el jurisconsulto in I. ex anno ff de donat. inter virum
et uxor.

La duda s6lo puede estar en los exorvitantes y preciosos, como vestidos
de telas ricas, joias, perlas, cadenas, piedras preciosas y otras a este género, en
los quales no vale la donacién como con otros, lo dice Mateo, De aflictis, decis.
315, a nim. 4. Pues la donacién inter virum et uxorem estd prohibida por dere-
cho, ne mutuo amore spolientur et pauperes fiant contraentes, L. 1 [?] et. 3, ff
de donat. inter virum et uxorem. Y como por este género de vestidos se aga el
donador pobre y el donatario se lo cuplecta excediendo del alimento inde es que
no baldra.

Para conocer quéles sean vestidos preciosos, se a de mirar la qualidad del
marido y la muger y cantidad del dote, i lo que reditua la acienda, y el uso que ay
de galas y ornamentos en el lugar donde avita /’* entre personas de su calidad,
que todo esto se deja a advitrio del juez, como lo afirma el mismo Mateo, De
aflictis, ubi supra, a nim. 3. et 15.

Y, aunque es verdad que las donaciones inter virum et uxorem no balen
por estar prohibidas por derecho, se confirman en la muerte si ticita o expresa-
mente no estdn rebocadas, ut constat ex L. cum hic status ff de donat. inter virum
et uxor. Mateo, De aflictis, ubi supra, a nim. 9. Y as{ los vestidos, aunque sean
preciosos que el marido dio a la muger durante matrimonio, ella los adquiere
por muerte de el marido, pues entonces vale no como donacién inter vivos sino
como ultima voluntad.
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En los reynos de Castilla son balidas las donaciones inter virum et uxorem
que se hacen después del afio en que se contrajo matrimonio, y las echas en el
afio se confirman pasado aquél, doctrina arto singular, y es porque, pasado el
aflo, cesan las razones que da el derecho, et ratione cesante cesat ius, que son
ne mutuo amore se expolient, y la razén que dice el Eclesidstico 19, scilicet mu-
lier et vinum faciunt apostare sapientes; y como dice Antonio Gém[ez] en sus
Vari[orum resolutionum... ], iuvenis amore captus et puela amore capta ebrio, et
furioso equiparantur qui carent sensu et intelectu. Y el emperador Justiniano in
autent. quib. mod. nat. efficitu. Legi. §. illud dice que no ay mas vehemente furor
que el del amor, por cuias razones estdn prohibidas estas donaciones, para que
no vengan por el continuo amor a la disipacién de los vienes. Mas este amor s6lo
se presume que lo ay el primer afio /7'* del matrimonio. Mas pasado aquél, no ay
amor tan vehemente y fuerte, sino un amor licito y onesto, asi lo dice Ant[onio]
Gom[ez], in leg. Tauri 50, a nim. 66 in fine. Olana cum pluribus antinomiarum
pag. 91, anum. 70.Y asi dispone la lei singular y sola in L. 3, tit. 12, lib. 3, que,
passado el afio, balgan las donaciones echas entre los coniujes. Esto se entiende
en el fuero de Castilla.

La maior dificultad es, si quando el marido concede a la muger las cossas
preciosas de su llevar, se congetura que se la dona, porque, si no se las dona des-
pués de la muerte d’él, no las podra adquirir, y en duda no se presume que uno
dona, por ser la donacién stricti juris, y, como el que dona se dice que usa mal
de sus cossas, en duda no se puede presumir que uno usa mal de su sustancia y
patrimonio, y asi consiguientemente podiamos decir que no porque el marido le
permita a la mujer o le conceda alguna cosa que es hacerle donacién de ella.

Mas esto se a de entender devaxo de distincion, si el marido es pleveio no
se presume en duda que ha hecho donacién, como lo dice Bart[olo], in L. si ut
certo. §. inter dum ff comod; Otolora, In suma novilitatis Hispanae, par. 5, cap.
ult. Mas en el noble, o idalgo que llamamos, es lo contrario, guia propium est
nobilitatis donare, y asi se presume que todo lo que da a la muger se lo dona, asi
lo dice Bald[o], in cap. luravit de provationibus, ibi maritus nobilis presumitur
donasse jocalia uxori; glossa ult. L. uxori ff de leg. 3, argumento cuius dicunt
doctores quod maritus nobilis presumitur donasse ea quae concesit uxori. Oto-
lora, ubi supra

/" En quanto a lo que vuestro preciado [padre] decia que los doctores de
teologia la dejan a las costumbres de los reinos, esto me parece serd en quanto el
porte de las mugeres, como arriva tengo dicho, mas no en quanto a las donaciones,
porque, aunque ubiera costumbre que estas balieran, no podia tener lugar, porque,
segin dice Bald[o], in L. 2. c. quae sit longa consuetudo, no se puede hacer por
costumbre lo que no se puede hacer por pacto, y asi como la donacién inter virum
et uxorem no bale por pacto, tampoco puede valer por costumbre, porque, como
dice la glosa in robri. C. de decurio. lib. 10, y nota Juan de Ymola, in L. alia. §. ele-
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ganter ff de soluto matrimonio quiquid potest pactum potest consuetudo, y a mas
que quoando la prohibicién del derecho imparta necesidad, no bale la costumbre
en contraria, por lo qual hace lo que dice Bal. in cap. sicut de probationibus
quod consuetudo contra ius presumtur inducta per errorem consuetudinavis quod
omne ampletitur, Mateo aflfictis, ubi supra, andm. 11. usque a nim. 14.

Y asi, si el marido de cualquier calidad dona a la muger cossa de su llevar,
después d’él muerto, si no estd rebocada, ticita o expresamente, lo adquiere la
muger de qualquier estimacion que sean, y, si estd en duda si se las dona en vida,
si el marido es noble, se presumen donadas, y esto es lo que me parece por hao-
ra. Salbo, etc. Tudela, a 4 de deciembre de 1665.

Firmado don Domingo de Aguirre.

10
1702, diciembre, 11. Tudela.

Alegacion juridica por los ejecutores testamentarios de José Rojo y
Ana Castillo, su mujer, contra el cura de almas del deanato y capitulo de la
iglesia parroquial de San Jaime de la ciudad de Tudela, sobre el testamento
de hermandad suscrito por los conyuges en el que se establece la fundacién
de misas de tabla, restringiéndolas a una por dia del afio, sin aumentarlas
con lo que sobrare, como pretende el dicho cura de almas. Firmada por el
licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Codices y Cartularios, L. 11, fols. 72r.-75v. (Cédula 75).

/7> Cédula 75.
Tlustre sefior.

Por los executores testamentarios de Joseph Roio y Ana Castillo coniujes
contra el cura de almas de este deanado y capitulo de la yglesia parroquial de
Sefior San Jaime de esta ciudad de Tudela se informa lo siguiente:

Audacia parece escribir en derecho sobre lo que tan doctamente, en la cé-
dula a favor de dichos executores testamentarios, han escrito los lizenciados don
Juan Manuel de Argaiz, don Juachin de Elizondo, don Miguel de Harregui y don
Joseph de Echauri, abogados de los consejos reales de este reyno, que son de tan
grande literatura y estd tan exornada de discursos, textos y doctrinas tan dilatadas
que satisfacen a la pretension de dichos executores; més, a instancia de éstos, me
hallo precisado en que procuraré cefiirme a puntos omitidos en dicha cédula.

El pacto de sucedendo ad invicem, o testamento de hermandad /’* entre
los céniuges, u otras personas, es valido, y por derecho comiin el sobreviviente

120



CODICE ALLEGACIONES IURIS DEL ARCHIVO REAL Y GENERAL DE NAVARRA

lo puede revocar en quanto a sus bienes. Y en este reino de Navarra por fuero
es irrevocable por tener fuerza de contrato, y sélo los mismos que lo otorgaron
pueden revocarlo, mas no el sobreviviente. Armendarez, lib. 5, tit. 7, nim. 11,
fol. 201; Olano, Antin., lit. t, nim. 7, fol. 238, cuia regla se limita haviendo
fraude de parte de algunos de los contrahentes. Sigiienza, de claus. cap. 27,
nim. 11. De tal modo que el coniuxe que tiene 4nimo de engaiiar, atraiendo a
su voluntad en el testamento de hermandad al otro cdniuje, tiene obligacion de
restituir, sobreviviendo, a los herederos del predifunto engafiado lo que éste les
dexara, quitado el engafio. Pater Molina, De iust. et iur., tom. 1. trac[tado] 2,
disp. 152, vers. quando. Y es muy conforme a razén: pues por el engafio propio
nadie puede percivir utilidad. Carleval, De iudic., tit. 1, disp. 2, nim. 1206.Y lo
que con fraude se hace es como si no se hiciera. Gémez, Var., lib. 2, cap. 6, nim.
2; Gutiérrez, Pract., lib. 1, q. 5; Carlebal, De iudic., tit. 1, disp. 2, nim. 1206.
Y se revoca quanto se hace en fraude del contrahente. Ciriaco, Contr[oversia],
253. E impide el fraude los efectos de derechos que aliis [?] fueran concedidos.
Garcia, De nobilitate, glos. 21, nim. 61.

Es publico y notorio que el dicho Joseph Roio era inteligente, sagaz, gran-
de contador, aurrativo, y sabidor de sus bienes, los quales retenia en su poder sin
manifestarlos a la dicha su muger, antes bien, ocultdndolos de ésta, y teniendo
escondidos, sin saviduria de la dicha su muger, mas de quatro mil ducados den-
tro de las tinajas de aceite, y otros puestos inopinados, y que era poco afecto a
los deudos de su muger, y que ésta les tenia mucho afecto y carifio, y no sabia
la cantidad de bienes que tenian /™" por correr el manexo y custodia de ellos
por el dicho su marido, de el qual se manifiesta el fraude con que a la dicha su
muger le hizo hacer el dicho testamento, pues, constandole tenian mas de siete
mil ducados y conformédndose en que de dichos bienes se hiziera fundacién de
misas de tabla, especificando fuera una en cada un dia de los del afio hasta donde
llegara el residuo de sus bienes, que fue cautela para que entendiera la dicha su
muger no tenian bienes, para que en todos los dias del afio se dijera dicha misa,
y, respondiéndole es posible Joseph que en nuestros bienes no havra para poder
decir una misa en cada dia del afo, dijo no lo sabia, y se infiere fue c[a]utela
para que la dicha su muger, no sabiendo la grande cantidad que sobraba después
de dicha fundacién, no beneficiara a sus deudos, y en el acto que ay cautela ay
claro y patente fraude. Francés de Urrutigoiti, Var[iarum], cap. 24, nim. 40,
siguiendo a Farinancio [sic].

Y en la muger se presume ignorancia y simplicidad. Castillo, lib. 3, cap.
7,ntim. 32.Y en lo que trata se presume con facilidad engafiada, y con facilidad
se le socorre. Menochio, tom. 1, lib. 3, pres. 82, fol. 365.

En dicho testamento estd expresa la voluntad de dichos testadores en
quanto a las misas de tabla, restringiéndolas a una en cada un dia de los del afio:
pues se dice expreso lo que por las palabras estd claro. Dominus Salgado, De

121



ROLDAN JIMENO ARANGUREN « MARIA IRANZU RICO ARRASTIA

protec[tione] regfia], p. 3, cap. 9, nim. 154; Dominus Castillo, De usufruc.,
cap. 1, et lib. 4, Controv. cap. 17; Dominus Molina, De primog/[enis], lib. 4,
cap. 1, nim. 3. Y qué maior claredad [sic] y expresién puede haver que decir
los testadores se diga una misa de tabla cada dia para no fundarse mds en este
género de misas, y lo que sobrare después de la fundacion de misas de tabla
emplearlo por las almas, a quienes dexaron por herederos, y no dar el estipendio
de todo el residuo para dicha fundacién, como pretende dicho capitulo, ageno
de la voluntad /™" de dichos testadores, y de la razén como esta ponderado en
dicha cédula, pues haviendo determinado la cantidad para las difunsiones [sic],
si lo restante huviera de ser s6lo para la misa de tabla en cada un dia, de qué
havia de servir dexar por herederos a sus almas: pues la donacién o legado de
la universidad de los bienes se tiene por heredero. Ceballo[s], Commu[nium],
quest. 214, fol. 309.

Con especialidad, expresion y claredad limitaron los testadores las misas
de tabla que se avian de fundar, que eran una en cada dia del afo, y aumentarlas
con lo que sobrare, hecha la dicha fundacién, como pretende el dicho cura de
almas, es controvertir a la voluntad expresa: pues, cumplido el nimero a que
reduxeron los testadores las misas de tabla, cesé su disposicién en esta especie
de misas, y ceso la causa de esta especie y de el residuo vuelve a lo que fuere de
derecho. Roxas, De incompat[ibilitate], q. 3, cap. 4, nim. 60.

Cumplido lo que en dicho testamento se dispuso con especificacion en el
residuo, qued6 la duda de la forma y modo que se havia de comvertir para su-
fragar las almas de dichos coniuges, y, aunque no pudiera la dicha Ana Castillo
mudar lo que en dicho testamento de hermandad estaba expreso y claro, pudo
aclarar lo obscuro y dudoso de €l con Abilés y Decio Armendarez, ad 1. unic., lib.
5, tit. 7, nim. 19. Pues no es hacer nueba disposicion sino quitar las dudas de la
hecha, y mds siendo dicha declaracion para obras pias y a favor de dichas almas,
como estd ponderado en dicha cédula, pues es mejor la celebracion de misas y
con ellas socorrer a parientes, poniendo ministros y sacerdotes que asistan a los
divinos oficios en la iglesia, y lo mejor siempre es mds agradable a Dios. Pater
Molina, De iustitia et iure, tom. 1, trac. 2, disp. 151, vers. secundo.

/™ Se ha dicho arriba que el testamento de hermandad podrian dichos
coniuges revocarlo por ser la Gltima voluntad deambulatoria hasta la muerte, y la
declaracion de la dicha Ana Castillo para las fundaciones de capellanias no sélo
ha sido por su propia voluntad sino por la que le comunic6 el dicho su marido,
haciéndola estando moribunda y para exoneracién de su conciencia, en cuios
términos hace fee y se le debe dar crédito, especialmente no siendo la declara-
cién en dafio de tercero. Tonduto, Quest. canon., p. 1, cap. 18, aunque redunde
en beneficio de sus deudos: pues la muger y el marido, una a otro, son més
propios que los demds parientes. Gomez, lib. 3, var. cap. 2, nim. 32. Y no puede
presumirse maior afeccion en sus deudos que en su propia alma y en la del dicho
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su marido, y se presume muri6é con memoria de la salud eterna. Vela, disert. 38,
nim. 36.Y antes de morir y al tiempo de su muerte declaré era la voluntad de di-
chos céniuges hacer dichas fundaciones, y aunque no se declararon en dicho tes-
tamento y no presumiese mudanza de voluntad, se entiende rebus sic stantibus, y
si al tiempo de dicho testamento estaban en el concepto, no eran suficientes sus
bienes para decir en cada un dia del afio una misa de tabla, haviéndose después
desengaifiado, havia para la dicha fundacién y las de dichas capellanias, es muy
regular la mudanza de voluntad, mayormente estando dirigida a beneficio de sus
almas y servicio del culto divino.

La mente de los testadores se manifiesta fue el beneficiar a sus almas y las
de sus deudos, limitando el nimero de las misas de tabla, como se ha dicho, y
no se debe atender a la palabra de que del residuo de los bienes se digan dichas
misas, pues no se mira a las palabras de los testadores ni a lo material /*" de lo es-
crito, sino a la mente y a lo que persuade la voluntad de ellos. L. Lutius, §. ult. ff.
de legat. 2; Ciriaco, Controv]ersia], 450, nim. 45, aunque sea necesario violentar
las palabras desestimando de su propia signifiacion. L. cum dilationis 18. §. 3, ff.
de fund. instruc. Rota apud Lodovisium, decis. 61, a nim. 2. Y de donde se podra
inferir que, por haver los testadores asignado para la paga de la dicha fundacién
de misas de tabla se hiciera del residuo de sus bienes que quedaran después de
haver cumplido y pagado lo que antecedentemente havian dispuesto, que todo
el residuo aya de ser para dichas misas, siendo lo regular de su estipendio a dos
reales por cada una: pues vendrian a salir a mas de ocho reales con detrimento
de mayores sufragios para sus almas, ni esta liberalidad se puede presumir de
dichos testadores, pues la interpretacién de su voluntad debe ser ajustada a sus
naturales. Mantica, De coniec. ultim. volunt., lib. 6, tit. 9, nim. 5, et argum. eius
quod dicit, lib. 3, tit. 14, nim. 5. 'Y como es notorio el genio y natural de los tes-
tadores no era liberal y no se debe mirar a como ablaron dichos testadores sino a
co6mo dirigieron su voluntad. L. cum pater. §. donationis ff. de legat. 2; Escafio,
De testam., cap. 1, nim. 33. Pues las palabras no obran fuera de la intencién de el
que las pronuncia. L. non omnes, ff. de neb. cred.; Dominus Salgado, De reg[ia]
protec([tione], p. 4, cap. 3, anim. 47, y De reten., p. 2, cap. 22, andm. 12.

Se supone la observancia de la voluntad que la que predomina y el mejor
intérprete de ella es el mismo testador, y més seguro, y su glosa es texto original,
y como tal se admite. Martinez, Coniect. ultim. volunt., lib. 6, tit. 13; Simén de
Petris, lib. 1, interpret. 1, duv. 3, solut. 5, nim. 36. L. si servus plurium. §. fin
de legat. 1; Fusario de subit., . 421, num. 20. Y assi se debe executar y obser-
var la declaracion hecha por la dicha Ana Castillo, /7" testadora, la qual attestd
que después de hecho el dicho testamento lo confiri6é con el dicho su marido,
y quedaron uniformes en hacer las fundaciones de dichas capellanias, y por lo
que el testador dijo fuera del testamento se prueba su voluntad. Cileto, in caso
ultim. volunt., Cons. 156, nim. 28, lo qual procede aunque las palabras dichas
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por el testador fuera del testamento no fueran pronunciadas en forma de testar.
Ramonio, Cons. 85, num. 14.

En dicho testamento de hermandad qued¢ a la dicha Ana Castillo la facul-
tad de enagenar durante su vida, y, si €sta no attendiera al beneficio de su alma
y la del dicho su marido y a exonerar su conciencia, y se dexara llevar del afecto
de sus deudos para utilizarlos, pudo muy bien hacerlo en vida entregandoles
algunas cantidades, y mas componiéndose las herencias de dinero, mercaderias
y otras cosas muebles faciles de ocultar, y no s6lo no lo hizo, sino que antes bien
durante estubo viuda pasdndolo con miseria y estrechez aumenté mucho los
bienes de dichas herencias y muri6 con perfectos sentidos sacramentada y con
premeditacion de la salud eterna, consultando con sus confesores la siguridad
[sic] de su conciencia, en que era muy ajustada como buena cristiana. Y no se
puede presumir que, teniendo el desengafio de morir préximamente, declarase y
dispusiese contra su conciencia: motivos para arreglarse vuestra merced y con-
formarse con sus disposiciones, pues como juez eclesidstico ordinario indepen-
diente de tan razonables y ajustados motivos podia vuestra merced comutar las
dichas voluntades, mayormente por tan justas causas, como las que quedan re-
feridas, como latamente lo afirma Torrecilla, Del examen y potestad de los obis-
pos, tratado 1, q. 7, sec. unic. diful. /¥ 12; Barbosa, De potest[ate] episcop[i],
p. 3, aleg. 83, ndm. 5. Que assi se espera de la justificacion de vuestra merced.
Y Tudela en 11 de deciembre [sic] de 1702.

Firmado Aguirre.

11
1684, junio, 9. Tudela.

Parecer acerca de la responsabilidad de Francisco Gutiérrez, sacris-
tan de la iglesia parroquial de Nuestra Sefiora del Romero de la ciudad de
Cascante, y de su fiador, Francisco Martinez Manrique, en los dafios cau-
sados por el incendio de dicha iglesia. Firmada por el licenciado Domingo
de Aguirre.

1685, marzo, 27. Calahorra.

Parecer acerca de la responsabilidad de Francisco Gutiérrez, sacris-
tan de la iglesia parroquial de Nuestra Seiiora del Romero de la ciudad de
Cascante, y de su fiador, Francisco Martinez Manrique, en los daiios cau-
sados por el incendio de dicha iglesia. Firmada por el licenciado Antonio
Paredes.

AGN, Codices y Cartularios, L. 11, fols. 76r.-79v. (Cédula 74).
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/" Cédula 74.
Sobre inzendio de la hermita de la Virgen del Romero.

En diez y siete del mes de julio del afio de mil seiscientos ochenta y dos,
los patronos y primicieros de la yglesia parrochial de nuestra sefiora del Ro-
mero de la ciudad de Cascante eligieron por sacristan de la dicha yglesia a don
Francisco Gutiérrez, presbitero, por allarse en €l todas las calidades necesarias
para el usso de tal sacristdn, el qual era diligente y cuidadoso en el cumplimien-
to de su exercicio, y fue con calidad que durmiera de noche en la dicha yglesia
para la custodia y guarda de todos sus vestidos y ornamentos, joias, cdlices y
demads cossas de dicha santa iglesia, que se le entregarian por inbentario, el qual
se hizo, y se le entreg6 lo que en €l se contenia, y para dar buena cuenta de lo
que se le entregara por dicho ynbentario, sin disminuir cossa alguna, dio por
su fiador y llano pagador a Francisco Martinez Manrrique, el qual se obligd en
forma a que el dicho don Francisco Gutiérrez daria buena cuenta de lo que se
le entregara por dicho ynbentario, y no dandola, lo cumpliria y pagaria dicho
fiador de su cassa.

El dicho don Francisco Gutiérrez ha estado en la dicha santa iglesia, cum-
pliendo con toda diligencia en el exercicio de su oficio, y haviéndosse recogido
con los de su familia en la havitacion que tenia en dicha iglesia, en la forma que
acostumbraba otras veces, la noche del dia treinta del mes de mayo dltimo pas-
sado, sin dejar fuego en la dicha yglesia, sino la que se acostumbra en la ldmpara
del Sanctissimo, sin saverse de dénde provino, estando durmiendo dicho sacris-
tan y familia, a lo que seria la una de la mafiana se all un incendio grande, y assi
como lo sintié tocd la campana para que subieran los vecinos de la dicha ciudad
a remediarlo, y con efecto subieron, y, aunque aplicaron quantos medios fueron
possibles con devotién y afecto, no lo pudieron remediar del todo, y se causaron
muchos dafios por dicho yncendio, assi en las alajas del dicho inbentario, como
en otras que después del dicho imbentario se le entregaron al dicho sacristdn en
laiglesia, y retablos, y se pregunta si por razén de lo dicho puede el dicho fiador
quedar obligado a la satisfacion de los dafios, pues no se ha podido saver quién
aya sido la culpa del dicho yncendio, ni de dénde tubo origen el fuego, y en cas-
so que deva los dafios, si serd s6lo los que han recivido las alajas del inbentario,
o si excederd la fianza a la satisfacion de los otros dafios, porque de ningliin modo
desea dicho fiador pleitos, y si lo deve lo quiere satisfacer con su hazienda,
pues su maior dolor y desconsuelo es la pérdida de la dicha iglesia, y no la de
su hazienda, y el sentimiento que estdn todos los vecinos, lo qual se pregunta al
sefor licenciado don Domingo de Aguerri, abogado de las audiencias reales y
consultor del santo oficio, para que decida las dichas dudas, advirtiéndole que,
mientras el dicho don Francisco Gutiérrez ha estado en la administracion de
dicha sacristia, no se le ha visto negligencia ni descuido alguno, antes bien dar
cumplimiento exactamente a la obligacidn de su exercicio.
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Aviendo visto la relazidn de arriba y la fianza que aquella expressa, testi-
ficada en dicha ciudad, dicho dia, mes y afio por Joan de Jarauta y [?] escribano
real, digo que el dicho Francisco Martinez Manrique, fiador de dicho don Fran-
cisco Gutiérrez, sacristan, /' no puede quedar obligado a los dafios causados
por el dicho yncendio, ni se le alcanzard en justicia pague cossa alguna, movido
de las razones siguientes:

1. El fiador no puede quedar obligado en més que en mismo principal, y
assi no puede tener més accion contra el dicho Francisco Martinez Manrrique,
fiador, que la que tenia contra el dicho don Francisco Gutiérrez, sacristan. Ceba-
llos, Communium, quest. 382. Y es constante que a ningtin administrador se le
imputan los cassos fortuitos ni los dafios que de tales cassos se siguen, y queda
con la pérdida el duefio de la cossa. L. si res pupilaris ff de administracione tuto-
rum. L. negotium. C. de negotis gestis. L. tutoribus c. de peric. tutor; Valenguela,
Cons. 179, nim. 91 y 94.

2. El dicho yncendio se deve tener por casso fotuito, por haver tenido su
origen en lugar donde no a acostumbrado a llegar el fuego y ser raro contingente
en haver llegado a donde sucedid, sea la lampara o de otra parte, como con mu-
chos autores lo afirma Farinac[io], In praxi. crimin., tom. 3, quest. 110, cap. 1,
nim. 38; Hermosilla, tom. 1, glos. 3, tit. 2, part. 5, nim. 1, 2 y 3, donde afirman
el casso fortuito y se pressume por tal, quando sucede el yncendio en lugar don-
de no acostumbra ha versse.

3. También se tiene por casso fortuito quando no consta de culpa de ha-
verlo cometido cierto hombre. Hermosilla, ubi supra, nim. 4. Y el que pide el
dafio debe ante todas cossas verificar quién hizo el hecho, de dénde probiene el
yncendio que causs6 el dafio. Farinac[io], ubi supra, nim. 93.Y en el yncendio
presente estd con la incertidumbre de qué perssona fue la que cometi6 el fuego,
o fue causa del yncendio, y assi se deve tener por casso fortuito.

4. No obsta alo dicho el que regularmente se presume que el fuego vino por
culpa de los que havitaban donde sucedié y no por casso fortuito. HermosJilla],
ubi supra nim. 7. Y assi parece se le devia ynputar por culpa del sacristdn que
havitava en la iglesia, porque la culpa que se pressume contra los havitadores es
la levissime in omitendo, y s6lo seria para inquirir, y no es suficiente para conde-
nar, lo qual con grandissimo nimero de autores lo afirma el mismo Hermossilla,
ubi supra, nim. 8; Barbos[a], In repertorio verbo incendarius, verssiculo incen-
dium in fine; y Farina[cio], ubi supra, nim. 90, y a nim. 127, con inumerabiles
autores, que ésta es la opinion mas comun, verdadera y practica, y la que se
debe llevar assi para aconsejar como para juzgar, y es lo cierto que lo mas que se
puede presumir contra el dicho sacristdn es alguna leve omisién, pero no hecho
propio de cometer el delito ni hazer el fuego.

5. Se corrobora la doctrina del nim. antecedente, porque al tiempo que su-
cedid /7 he visto la consulta del yncendio y casso prodigiosso que en ella sucedid
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en la yglesia tan antigua como debota de nuestra sefiora del Romero de la ciudad
de Cascante, en que se pregunta la culpa que se puede inputar [sic] al sacristan y
su fiador por el dafio causado con dicho yncendio, y atendiendo las circunstancias
que han hecho en este casso tan admirable en la piedad y debocién de todo el Re-
yno y aun de los estrafios, con la aparicion de Nuestra Sefiora, que sin lession del
fuego parece se all6 en la yglesia de dicha ciudad, de que se a comovido con fer-
vor més ardiente la debocidn, para hacer maior y més frequente el culto de aquella
santa imagen, podemos decir que aquel incendio no fue culpa del sacristan ni de
los que havitaban en la cassa, sino particular permissién de la divina Magestad
para manifestar sus obras en aquella sanctissima imagen y atraer manifiestamente
la devocidn y dar esta respuesta, como la dio Christo Nuestro Sefior a sus disci-
pulos quando le preguntaron de aquel ciego a nativitate, si havia sido por culpa
suia o de sus padres, y como en €l havia de executar el milagro de darle vista, les
dijo que ni havia sido culpa de los padres ni del mismo ciego, sino superior dis-
possicion para manifestar en €l las obras de Dios, y si es cierta la fama que corre
de los prodigios que en la ocassion de este incendio a obrado la divina Magestad
en esta sanctissima ymagen, no se havian de tratar de buscar culpas en el descuido
humano ni atribuirlo a €I, sino suspender el juicio y aplicar todo cuidado al maior
culto y veneracion de esta sanctissima ymagen, como lo efectiian los fieles, que
de partes muy remotas con estas noticias acuden a venerar este sanctuario.

Y si esto no quitare el dnimo de los litigantes y se passare a tratar esta
materia por términos puramente naturales, es precisso darnos por entendidos
de la estrecha obligacién del sacristdn rone. ofici. y mercede acepta por ella y
difrenciarle [sic] de los conductores, inquilinos y havitadores de las cassas en
que sucede incendio, porque en éstos tiene mds extenssion la disculpa, y menos
aprieto la obligacién, como lo previene Antonio Gémez, 2, tom. Variar., q. 3,
ndm. ult., donde assienta la diferencia de estos obligados, y con €l Aillén, su
adicionador; Gutiérrez, Practic. 4, part. ep. 47, per totum; Molina pater, De con-
tractibus, tract[ado] 2, disput. 494, nim. 12 y 13; Préspero Farinacio, Practica
criminali, quest. 110, nim. 27, cum soqq.

Tamvién es precisso darnos por entendidos de la diferencia de los cassos
fortuitos con el mismo Antonio Gémez en el lugar referido, unos que absoluta-
mente suceden sine facto hominis y otros que con €l o sin €l son contigentes, y
en el primero indubitablemente esta libre de toda culpa el que tiene a su cargo
la custodia, como si hubiera sucedido el dafio por impetu de aguas o mds seme-
jantes. En el segundo tiene la misma libertad, si el dafio a sucedido sine facto
hominis, como en el fuego, si se hubiera encendido con una exalacién. Pero de
esto no consta en la relazién que se haze, y assi es precisso que discurramos la
respuesta con la ygnorancia de la caussa de que previno el fuego.

Y en estos términos, confessando la estrecha obligacién del sacristan y
que pudo /" suceder el fuego facto hominis, no se puede imputar al sacristan
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mads de la culpa levissima in omitendo y no in comitendo, porque ésta contra na-
die se pressume, como lo previene Aillon en las adicciones de Antonio Gémez,
en el tom. 2, cap. 3, desde el nim. 23, tomando de Farinac[io], In prax[i] [cri-
men.]. quest. 110, nim. 90.Y por ser tan puntual la doctrina de Aillén se ponen
sus palabras en que dijo in incendio culpa havitatores presumtum levissima in
omitendo et non in comitendo, y siendo s6lo ésta no puede ser bastante para con-
denar en los dafios al principal ni al fiador, y assi lo concluie el autor cit. ibi etsi
habitator liber erit nissi dominus probet in eo grabem culpam: 1o mismo ensefia
Farinac[io] en el lugar cit., ndm. 127, cuae multis quos ipssi aiferunt.

Y no puede oponersse contra esto lo estrecho de la obligacién que deja-
mos supuesta, y recibir salario por ella, porque en estos derechos lo resuelbe en
favor del sacristdn don Joan Gutiérrez, L. 4, prac. quest. 47, nim. 7, con la L. 3,
vers. 3, tt°. 3, p. 5. ibi nempe ut non teniatur de levissima culpa, y Molina, tol. De
contro., tract[ado]. 2, disput. 494, ndm. 1.Y assi en términos de esta pressuncion
estan libres el sacristan y su fiador.

Y quando passaramos a inputarle la obligacién de probar la diligencia y
que de por suia cumplié con lo que era de su oficio, nos allamos en la questién
de aberiguar qué probanza es la que debe hazer el sacristdn, y el fiador en su
nombre, en la qual conbienen los autores que mds estrechan este punto, que por
indicios y conxeturas y por su propio juramento haze probanza bastante, para
que absolutamente se le dé por libre, y esta opinién es de D. Julio Gutiérrez,
dic. L. 4, pract. q. 47, nim. 8, con la ci. 15, tt°. 80, p. 5, donde assienta que se
requiere copulatiba la probanza por conjetura y el propio juramento, aunque ay
otros que se contentan con el juramento sé6lo, y en nuestro casso pareze se devia
practicar la doctrina de éstos, porque per evidenciam facti estan de su parte los
indicios y conxeturas, por el estado sacerdotal en que se alla el reo aprobado en
el mismo nombramiento de vigilante y cuidadosso en su oficio, y elegido como
tal para el que son indicios y conjeturas que juntas con el juramento satisfazen
la prueba copulatiba de los autores mds estrechos, y de esta opinién fue el padre
Molina, De disput., 494, nim. 13.

Y esto es mds assentado porque este incendio fue como lo devemos pres-
sumir sucedido ex cassu y no ex culpa, en el qual no ay obligacién de restituir el
dafio nec interesse, ora sea condactor, ora sea avitador de la cassa.

Y no bastara el suponer que, por haver dejado el sacristdn una bela en-
cendida en un candelero, es culpa del yncendio, porque esto no se puede llamar
culpa, respecto de no ser hordinada al casso de dicho incendio, sino al de pre-
bencién para que hubiera luz, si el nublado de aquella tarde passara adelante, y
para que la accién pueda inducir culpa ha de ser tal que sit hordinata ad cassum
cassus que fortuitus immediate a culpa probeniat, que es lo que dijo Farinaclio],
D. praxi criminum, q. 110, a ndm. 35. /Y qualquiera hombre prudente y di-
ligente suele dejar una luz encendida en su propia cassa, sin temor probable de
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que de ay pueda resultar un incendio, y esto nos lo ensefia a todos la esperiencia
[sic], sin la resultancia de un casso de tan boraz incendio.

Y quando estemos en duda y sin deliberation de poder averiguar que fues-
se por culpa o por fortuito casso, en estos términos tiene a su favor el sacristan
la absolutién, como lo previene Farinac[io], dic. g. 110, nim. 36.Y da la razén
cuia re vera incendium numeratur inter cassus fortuitos ex L. si ut. certo. §. si
vero senectute ff. condati cum allis, si no es que aparead de culpa vere aut pre-
sumptibe. Pero respecto del lugar donde sucedié y el motibo de que se pressume
nos allamos sin culpa que atribuirle, antes por las conxeturas y indicios referidos
pareze que estd aparente su disculpa y nos precissa de tener necesariamente por
casso fortuito el yncendio.

De las doctrinas referidas se sigue el inconbeniente que pareze precisso
experimentar en conbenir primero al fiador que al principal, porque, si diéra-
mos que por el defecto de la prueba y juramento del principal se condenara al
fiador, se podia esperar que, conbenido después el principal, aplicara como mas
noticiosso maiores indicios y su juramento se le diera por libre, con que en un
mismo casso hubiera dos sentencias contrarias, y assi, prebiniendo este inconve-
niente, Valerén, De transact., tt°. 2. quest. 8, nim. 32; Salgado, In Lab[erinto],
part. 3, cap. 1, num. 183.

Resuelbe que quando se puede esperar la ressultancia de esta opossicion y
contrariedad de sentencias, primero que al fiador ha de ser conbenido el princi-
pal, y mas quando la fianza es hordinaria, sin la renunciacién de la excussién ni
divisién de vienes y el principal ecclessidstico se alla en su obispado en la ciu-
dad de Tarazona, donde reside el hordinario con su tribunal, como es notorio y
pareze que por este motibo y evitar la yndefenssién que contra el fiador ressulta
en la disculpa del casso, se deve suspender el juicio contra el fiador y deducirlo
y yntentarlo contra el principal, esto es lo que me pareze. Salbo etc. Calahor[r]a
y marzo, a 27 de 1685. Firmado don Antonio Paredes.

/" Para Francisco Martinez Manrrique.

/" El yncendio havitaban otros en la dicha yglesia con el dicho sacristin
y, aunque se pressumiera culpa contra todos, no se les puede condenar, antes
vien deven ser absueltos. Farinac[io], ubi supra, nim. 98 y 100, porque, siempre
que ay muchos y no se save qudl de ellos tiene la culpa, se deve absolber a todos,
porque es mds justo y sancto en casso de duda absolber al culpado que condenar
al inocente. L. absenter de penis.

6. Y aunque el dicho sacristdn era el padre de familias de los que habi-
taban en dicha yglesia y se caussara por culpa de ellos el fuego, no quedaba
obligado el sacristdn y su fiador al dafio, pues regularmente el padre de familias
no queda obligado por el fuego que hazen sus criados, aunque lo causen en el
oficio para que estaban destinados, sino que se les pruebe se cometi6 por cierta
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perssona y se pruebe que eran negligentes y acostumbrados a cometer el fuego.
Farinaclio], ibi supra, a ndm. 111.

7. Y aunque diéramos casso que hubiera alguna presumpcion contra el
sacristan por la generalidad de la presumcidn que ay contra los havitadores de la
cassa donde sucede el fuego, ésta presumpcidn se quita por otras que ay a favor
de los havitadores, y las mds relevantes son quando se prueba la diligencia y
cuidado del havitador, y quando se prueba no havido mas fuego que el acostum-
brado donde sucedi6 el yncendio. Farinac[io], ubi surpa, a nim. 77 y 86.Y en
duda se pressumen diligentes los administradores. Valencuela, Cons. 179, ndm.
78.Y mas haviendo acostumbrado el dicho sacristan a cuidar con diligencia en
el tiempo que ha estado en la dicha yglesia en la administracién de su exercicio,
y cumple con haver hecho lo que sus antecessores han acostumbrado. Valencue-
la, Cons. 179, nim. 84.Y si sus antecessores an acostumbrado a dejar lamparas
o luzes encendidas en dicha iglesia, no se le puede imputar ni aun la més leve
omission en haverlos dejado en la misma forma, aunque de ellas aya resultado
dicho yncendio, pues se deve tener por casso fortuito y raro contingente, aconte-
cido sin prebenirlo el sacristan.

De lo dicho ressulta que de ningtin modo deve pagar el sacristdn ni su
fiador el dafio causado del dicho yncendio, y quando hubiera razén, que yo no
la alcanzo, por donde lo deva pagar, s6lo podia el fiador estar ogligado a las
cossas espresadas [sic] en dicho ynbentario, que es a lo que se obligd por ser la
fianza stricti iuris y no admitir extenssion a otro casso que al expressado en ella.
Riccio, par. 2, Colectanea, 337; Guzman, De evitationibus, quest. 13, a ndm. 65;
Castillo, Contro., L. 4, cap. 59; Salgado, De protectione regia, part. 4, cap. 9,
nim. 220, et cap. 10, ndm. 93.Y, aviendo expresado se obligaba el fiador a que
su principal daria buena quenta de las alajas que expresaba el inbentario, no se
puede extender su obligacién y fianza a lo que no lo estd en el ynbentario, que es
lo que me pareze. Salvo, etc. Tudela y junio a 9 de 1684.

Firmado don Domingo de Aguirre.

/™ Para Francisco Manrrique.

12
1671, enero, 1. Tudela.

Alegacion juridica por Antonio e Ignacio Navarro contra Juan Fran-
cisco de Epila y consorte, sobre la restitucion de la propiedad y frutos de la
casa que habia sido de su abuela, Francisca de Castelruiz, y que habia sido
vendida judicialmente, sin admitirse la excepcion de la prescripcion opues-
ta en contrario. Firmada por el licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Cddices y Cartularios, L. 11, fols. 80r.-91v. (Cédula 73).
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/¥ Cédula 73.

Por parte de Antonio y Ygnacio Navarro, contra Juan Francisco de Epila
y su muger, se informa lo siguiente:

17. En 6 de abril del afio pasado 1634, Pedro Beltrdn, rematante en con-
fianza por Gerénima de Antelmo, tomd posesion de la casa contenciosa por se-
senta y un ducados de principal, y veinte y cinco reales y doce cornados de
costas, por deuda de Pedro Navarro y Francisca de Castelrruiz, ausentes deste
reino, y por su ausencia se hicieron dichos autos con Martin de Peralta, quien
poseia dicha casa por crédito de quarenta y cinco ducados, que por estar satisfe-
cho de ellos, respecto de haberse cobrado siete afios los réditos della, consta de
los autos de execucion y posesion, desde fol. 48 asta el de 60.

258, Muri6 la dicha Gerénima de Antelmo, dejando por heredera a Ysavel
de Guadalajara, dejandole el derecho que tenia en dicha casa; consta del testa-
mento fol. 11 y de la aceptacion de dicha herencia, fol. 13.

3%. Valia la casa al tiempo entr6 a poserla mas de seiscientos ducados,
consta de los capitulos desde fol. 60 de Pedro Ximénez de Castel- /2% -rruiz y
Catelina Antelmo y de los capitulos de Pedro Navarro y Francisca de Caste-
Irruiz, fol. 65. Y al presente vale quatrocientos y cinquenta y cinco ducados,
sin entrar la obra de carpinteria, ni cubas. Y la obra de carpinteria trescientos y
ochenta y tres reales y medio, consta de las deposiciones de los maestros albaiii-
les y carpinteros, desde fol. 156 asta 160. Y a echo de renta en cada un afio trece
ducados, consta de los capitulos de dicho Pedro Navarro y de las deposiciones
de los dichos maestros albaiiiles, que al presente renta y puede rentar de doce a
trece ducados.

4%, Pedro Navarro, marido que fue de la dicha Francisca de Castelrruiz,
se obligd a pagar a Pedro Casamayor y la dicha Gerénima de Antelmo ciento y
seis ducados, y obligd en especial la dicha casa que hera de la dicha Francisca
Castelrruiz, con que aquellos se pagaran de quince en quince ducados en cada un
aflo, consta de la escritura fol. 40, y se executd por 45 ducados de los tres afios,
los quales pagé el dicho Martin de Peralta, rematante, que por haber pagado se
despaché dicho por [?] fol. 48.Y por la restante cantidad que 61 ducados execu-
té y tomd posesion Pedro Beltran, rematante, en confianza, como consta de los
/3" autos de execucion y posesion, fol. 51. Murieron los dichos Pedro Navarro

57 Autos de execucion y posesion fol. 48] anotacion en el margen izquierdo.

38 Testamento de Ger6nima Antelmo y auto de aceptacion de su herencia] anotacion en el margen
izquierdo.

% [ 8vValor de la cassa. Renta de la cassa] anotaciones en el margen izquierdo.

% Deuda de 106 ducados a fabor de Germana Antelmo. /*'* Qué afio murieron y sin testamento
Pedro Navarro y Francisca de Castelrruiz. Lexitimacion de los menores] anotacion en el margen iz-
quierdo.
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y Francisca de Castelrruiz: el dicho Navarro el afio 1630 sin hager testamento,
consta del testimonio fol. 179 y 2%, y la dicha Francisca de Castelrruiz el afio
1636, consta de las ynformaciones, desde fol. 145 asta fol. 152, y también que
murié abintestato, quedd por su hijo y heredero Antonio Navarro, consta del
testimonio de su bautismo, fol. 16, el qual casé con Maria Garcia Mombrela y
tubieron por hijos a los dichos menores, consta de los testiomios fol. 14. Y el
dicho Antonio Navarro murié abintestato y quedaron por herederos los dichos
menores, sus hijos, consta de la ynformacién desde fol. 29 asta 38.

5. Antonio Navarro, padre de mis menores, quando sucedié en dicha casa
por muerte de la dicha Francisca de Castelrruiz, su madre, tenia catorge afios,
por haver muerto aquella, como emos dicho el afio de 36, y haver nacido el dicho
Antonio Navarro el de 22, el qual hace mds de ocho afios que murié abintestato,
quedando por sus hijos y herederos dichos menores, consta de dicha informa-
cion, fol. 31.

6°'. Pusieron la demanda sobre la casa contenciosa en 27 de febrero 1670
por la lesién enormisima, /3" estd presentada, fol. 2.

7. Respondi6 la parte contraria oponiendo la prescripcion por el trans-
curso del tiempo, fol. 106.

8%. Replic6 mi parte satisfaciendo, fol. 108.

9%. Bolbi¢ a rresponder al rreplicato la parte contraria, fol. 110, donde se
admiti6 a prueba.

10%. Articulé mi parte, fol. 113.Y la contraria.
fol. 116 y afadié mi parte articulado, fol. 119.

En brebe, supuesto el echo, lo corroboraré con el derecho, redugiéndolo a
los puntos principales de una y otra parte, omitiendo los demds, o por mui bul-
gares y sabidos, o por mui poco necesarios, que el tratar dellos s6lo puede serbir
de molestia a el oiente, mds que de probecho a la parte, pues la estimacién de los
ynformes, mas estriba en la cualidad que en la cantidad, y asi, sin atender ni gas-
tar paja ni follaje, entraré a coger el grano de las dificultades de los fundamentos
de mi parte, desba- /** -neciendo y satisfaciendo a los que propone la contraria.
Es el fundamento principal de mi parte la lesién enormisima que ubo en la benta
judicial de la cassa contenciosa, pidiendo por ello la restitucién de la propiedad
y frutos preceptos. Y la parte contraria se funda en la prescripcion del transcurso

o1 A Demanda] anotacion en el margen izquierdo.

62 Respuesta] anotacion en el margen izquierdo.
 Replicato] anotacion en el margen izquierdo.

% Respuesta de replicato] anotacion en el margen izquierdo .

5 Articulados] anotacion en el margen izquierdo.
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de tiempo desde la venta asta la contestacion con que, verificando haver lesién
enormisima y no haber prescripcion lexitima, se magnifiesta claro el derecho de
mi parte, y de ser cierto dan testimonio las doctrinas siguientes:

13. El balor justo de la casa, consta por los capitulos y escritura pre-
sentados, valfa al tiempo que la entrd a pose[e]r Gerénima Antelmo mds de
seiscientos ducados. Y al presente, por estar mds derruida, segtn las declara-
ciones de los maestros albaiiiles, que, vedores de edificios, vale quatrogientos
cinquenta y cinco ducados, y a mas de esto, las puertas y ventanas, segtn la
declaracién de los maestros de carpinteria, valen trescientos ochenta y tres rea-
les, que todo hace cerca de quinientos ducados, con que, (no solo)® haviéndose
executado por crédito de sesenta y un ducados, vien se reconoce quéin grabe y
enormisima lesién padecen mis menores, pues, en escediendo en mucho més
de la mitad del justo pregio, ai enormisima. Pinelus, P. (1)¢7.3, cap. 1, nim. 7,
y en el ndm. 8 /2%¥ dize basta el que esgeda de la mitad, aunque no sea en mu-
cho. Y lo mismo con Acurso, Baldo, Fabiano, Panormitano, Carlos, Molineo,
Escoto, Gabriel y otros lo afirma Cobarrubias, Variar. resol., C., lib. 2, C. 3,
fol. 96, ndm. 8 in 2%

14. El titulo con que la dicha Gerénima Antelmo, autora de las partes
contrarias, entré a dicha casa, fue el de la venta judicial que se hizo en publi-
cos pregones, en la qual por la lesién enormisima tiene lugar la lei segunda.
Coblarrubias] dige de rescindenda venditione, como lo afirma el mismo Pinelo,
en Dic. L., par. 1, cap. 4, nim. 10 y 11, fol. 133, y segin dice Abendafio, De
censibus, cap. 36, num. 1, fol. 88, este remedio se da generalmente en todos los
contratos.

15. No obsta al capitulo antecedente el degir que este remedio de la ley
segunda no a lugar por aberse vendido con autoridad de juez, judicialmente en
publica subastacion, porque no obstante a lugar la dicha ley a rrescindir y anular
dicha venta. Gama, decis[ién] 75, fol. 86, lo qual progede aunque la dicha (vie-
nes los ai)® casa la aia adjudicado el juez ynsolutun del crédito de los sesenta y
un ducados a la dicha Gerénima de Antelmo, como con Pérez Padilla y otros lo
lleba Acebedo, lib. 4, titulo 12, recop., nim. 65.

16. Conpetiendo el remedio de la dicha ley y rescindenda, y anulando /3%
la dicha venta, no sélo se deve restituir la casa, sino los réditos a rrazon de doge
ducados, que es la justa estimacion. Pinelo, yn dicta. L, par. 2, cap. 4, nim. 1 y
2; Antonio Gémez, Bar., tomo. 2, cap. 2, nim. 23; el dicho Gregorio Lépez, ubi
supra, in fine dize se deben restitur los frutos, sacados los gastos.

% no solo] rachado.
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17. La dificultad estd desde quando se deban estos frutos, si del tiempo de
la contestacion o desde el dia de la posesion, parece ser podremos decir que de
la contestacidn, porque la buena fe se presume y los posedores de buena fe hagen
los frutos preceptos suios. Y s6lo por la contestacion se constituien en mala: L.
1, Cob[arrubias] dice de petit. hered. leg. sed si lege. §. sin auten [f. eodem leg.
certum leg. sicundum de reibendicatione, pues por ella son sabedores del dere-
cho que a mis partes les conpete y lo leso que estd, y asi lo confirmé el dicho
Pinelo y Antonio Gémez, ubi supra. Pero, no obstante la dicha doctrina, progede
quando ay lesion médica, no quando es enormisima, que entonces se restituien
los cogidos antes de la contestacion desde la posesion. Gama, decision 64, 212
et 291, ndm. 5; Gregorio Lépez, yn L. 56, tit. 5, partida 5; Antonio Gémez, yn L.
70, Tauri, ndm. 29, de quibus Armendarez, lib. 5, tit. 1, L. 1, ndm. 60.

18. Se corrobora y conprueba el que los frutos se an de restituir desde el
dia que se entré a poser dicha casa, pues la rrazén que podia aber para lo contra-
rio hera la buena fe, la qual no puede haber en el caso presente porque eo ipso
que aya lesion enormisima se presume dolo, como /o_afirma el juriconsulto en
la . homnes (ff)*® Lutius, ff. que in frau. credi. leg. si suprestite C. de dolo. Ybi
sane si lesio est in modice. Gama, decis. 98, num. 2, fol. 164; Cobarrubias, /A%
De pactis, parte 3. §. 4, nim. 5, fol. 126 y 8. Lesién mds in modica puede haver
que la del caso presente y Gregorio Lopez, en la 5 part[ida], titu. 5, ley 56, ndm.
12 dize que, quando ay lesién enormisima que esceda a mas de la mitad del justo
precio, ay dolo reisa, el qual constituie en mala fe y hace se deban restituir todos
los frutos que se an percibido y podido pergibir. Gama, decisor 94, num. 3.

19.Y aunque se quiera decir que por la dicha venta judicial se adquirié
titulo saltin colorado y que éste es suficiente para hager los frutos, se nos dijo
que el titulo colorado no puede hacer sean los frutos del malecifidei posedor, o
del que en quien se presume dolo, porque el dicho titulo s6lo obra en los frutos
y réditos que podia rentar dicha casa, administrandola otro mas diligente padre
de familias, pero no en aquellos que real y verdaderamente se a aprobechado la
parte contraria glo. in lex diberso de reindibicacione. Misingerio, lib. 2, Ystituti,
titu. 1, yn. §. si quis anodomino, nim. 10. in fine.

20. Tampoco puede obstar el que esta mala fe y dolo sélo se podré presu-
mir a la dicha Gerénima de Antelmo y no en sus herederos y asi, aunque la dicha
Gerdénima Antelmo no pudiera hager los réditos de la casa suios, los debe hacer
la parte contraria como herederos, por no perjudicarle la mala fee del difunto.
Leg. unica. §. 2, si ben. no mul., porque esto progede quando el heredero /5
no estd ygualmente constituido en mala fee como el difunto, como lo rrefiere
el mismo Misingerio, ubi supra, ibi se pres tamen es [?] in ipsius herad. ini-
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semin si non pareter malaficidei fuerit suos faciet frutos, 1 que en mala fe esté
constituido la parte contraria se berifica del testamento de la dicha Gerénima de
Antelmo, donde aquella, siendo asi que dej6 a Ysabel Navarro de Guadalajara,
parte contraria, la herencia unibersal, espec¢ificé e indibidud la casa contenciosa
del concurso de los demds vienes hereditarios, diciendo que en quanto a ella s6lo
le dejaba el derecho que tenia, con que la testadora ya rreconozié que sélo en
dicha casa podia gozar el crédito de los sesenta y un ducados y los réditos porque
la poseia. Y esto mismo llegaron a entender por el dicho testamento las partes
contrarias en que en dicha casa no tenian dominio, si sélo el crédito que les dejo
sobre ella la testadora, con que reconogiendo la lesién enormisima, se presume
en ellos el mismo dolo y mala fee que se podia presumir en la testadora, segtiin
las dotrinas referidas en los capitulos antecedentes, y que juntamente estan obli-
gados a la restitucion de dicha casa y los réditos, no s6lo desde la contestacion,
sino desde la posesion, pues por ellos se an locupletado, escusando de pagar
alquileres de casa.

21. Que no se aia podido prescribir la dicha casa, se prueba con las doc-
trinas y fundamentos juridicos, y lo primero porque el ano /%" de treinta y cinco
entr6 a detener dicha casa la dicha Gerénima Antelmo, con que an corrido asta la
yncoacion deste litigio treinta y quatro afios, y azen que en estos no ubiera duda
en si enpezd la prescripcion o si se interrunpid, no puede ser tiempo suficiente
para la prescripcion, pues conforme laley 7 y la L. 8, del lib. 2, tit. 37 de la Reco-
pilacion de los Sindicos deste Reino, aunque aya buena fee, no haviendo titulo,
se prescribe por el transcurso de quarenta afios, y en el caso presente, aunque
entro la dicha Gerénima Antelmo por el titulo de la venta judigial, el dicho titulo
es nulo por la lesién enormisima, segun la disposicion de la dicha ley segunda,
Coblarrubias], deci., De rescindenda benditione, y tanbién resulta otra nuledad
de los autos de execucion y posesion, pues se hicieron aquellos con Pedro Na-
varro, abuelo de mis menores, a tiempo que hagia cinco afios hera muerto, como
consta de dichos autos el testimonio de su defunzién. Y aunque el contrato o
benta la celebraran mis menores, afirmandola con juramento, y éste sea de tanta
observancia y vigor, no se obserba habiendo lesién enormisima que esceda de
la mitad del justo precio, por la qual se anula dicho contrato. Cobarrubias, De
pactis, parte 3, .§. 4, num. 5, fol. 125.

22.Y alo dicho no se opone la L. 7 del mismo titulo de la Recopilacion,
donde se dispone que la lesién enormisima se prescriba por espacio de veinte
aflos, porque esto se deve entender en las bentas voluntarias, no en las forgosas
que se hagen contra voluntad de la parte, ddndole al acreedor los vienes ynso-
lutun, pues medita diferente racén en la una que en la otra, a mds que, como se
berificard en los capitulos subsequentes, no an podido correr los veinte afios.

Lo segundo porque a mds del titulo, se rrequiere para la prescripcion
precgissamente la buena feci lege sine posesii ne difestis de usucap. et C. sine
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posesione de regul. iur. edibidinus. C. causam de prescri. Y en el caso presente
no la puede haver, pues, segin dejamos dicho, haviendo lesion enormisima, se
presume dolo, el qual es contra el derecho dibino, y asi no se debe faboreger
ni socorrer con ningun remedio juridico. Bal[do] yn C. 2, 2, coll. yn fine, De
arbitris aflictis, degis. 403, nim. 11.Y asi /5" bien el que pose[e] sin titulo se
presume posedor de mala fe. Balbo, De prescripcionibus, fol. 696, nim. 12 .Y
asi no pudo enpezar la dicha prescripcion.

Lo tercero porque, aunque se dija que la dicha Ysabel de Guadalajara po-
sefa con titulo de heredera este titulo, s6lo se puede ynducir para el crédito que
tenia la dicha Ger6nima de Antelmo, y asi no a podido prescribir, respecto que
para la prescripcion se requiere posesion en nombre propio, y el acredor no hace
mds que detener los vienes adjudicados in repignoris, posiendo a nombre del
deudor, con que no puede prescribir para si. Roferio, De prescripcionibus perso-
ne, fol. 85, nim. 9, ybi quia creditoris posesio ad prescripcionem generandum
non ei sed debitore praedest luit enim creditos sibe non tamen prosuo posidet
et ideo renpignoratan nequi prescribiret sed ei quad prescripcionem possidet a
quo posidendi causa et habet cuios qui tenet imaginem.

Lo quarto porque no puede obstar el que segtin la costumbre unibersal
deste reino y de toda Espaiia el acredor a quien por el pretor se le adjudican los
bienes ynsolutum sélo los quatro afios, los tiene por derecho de prendas y, pa-
sados aquellos, adquiere dominio yrrebocable, haciendo los frutos suios, como
verdadero sefior, porque esto procede quando no ai lesién, que haviendo enor-
misima, aunque pase qualquiera tiempo, se rreboca y no se presume los tienen
como verdadero sefor, si s6lo por derecho de prendas,/ ¥ y asi, aunque en el
Reino de Portugal ai estatuto y pribilegio de que las cosas vendidas ex publica
subastacién no se puedan sacar del que las compra pasados ocho dias, que no
obstante el dicho estatuto, si ai lesion enormisima, se pueden sacar en qualquiera
tiempo, como lo afirma Gama en las decisiones de Portugal, Decis. 98.

Lo quinto porque las prescripgiones estdn introducidas contra el derecho
natural y son iniquas y, siendo contra la equidad tex. tres in. §. haveat itaque
in auth ut ecel Roma qui est. §. 1, ibi nec iniquei hominibus impicun remaneat
presidium iunta glos quae exponit idest ausilium presi ange in . 12 viram ff de
usucap 'y asi no se debe atender a ellas, si s6lo en caso aia alguna duda, i no esté
el derecho claro de saver a quién perteneze la casa que, sabiéndolo tan claro,
como se manifiesta en la casa contenciosa, qué pretesto o razon puede mober al
juez para que se tranfiera el dominio de la cosa, quitdndoselo al berdadero sefior,
sin que ynterbenga su boluntad ni echo contra la rregla bulgar de derecho sine
facto meo.

Lo sesto porque, siendo la casa de mis menores i no teniendo la parte con-
traria mds derecho en ella que los sesenta y un ducados y las costas, si tuviera
lugar la prescripcion, se siguiria que con la hacienda ajena se lo cupectara contra
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toda equidad, razén y derecho, segtin la L. nan hoc natura l. haec conditio ff de
condut. indecunti L. rerum a quidem infi de act reramota L si pupili. §. sed et
siquis ff de negocies festis L. iure naturae [f de reg iuri.

Lo sétimo porque los tri- /%" -bunales superiores, mobidos de estas ra-
zones, atendido s6lo al echo de la verdad, aunque aia disposiciones de derecho
por las quales se permita la prescripcion, habiendo lesién enormisima, aunque
se pasen cien afios, juzgan y deciden por el echo de la verdad, manifestdndose
la lesion sin atender al transcurso del tiempo ni a la prescripcion, y lo mismo
procede en el adbitrador, el qual debe juzgar segiin Dios y su conciencia aten-
diendo sdlo a la rrealidad, el qual debe despreciar y no admitir la escepcion de
la prescripcidn, repeliéndola como yniqua e injusta, como lo afirmaba Romano,
Felino y otros; Balbo, De prescripcionibus, fol. 106, ndm. 8.

Lo octavo porque, aunque aia tiempo determinado, pasado el qual se pres-
criba, como en la lesién enormissima se presume el dolo y mala fe, jam4s se en-
tiende el dicho tiempo para los casos donde ai lesién enormisima, en los quales
se rrequiere mucho mds tiempo. Porielo, in dicta lege, par. 2, C. 1, nim. 27, in
fine.

Lo nobeno porque, aunque el que prescribe la cosa con buena fe y justo
titulo se pudiera defender por el derecho cibil o canénico, llegando a su notoria
en qualquiera tiempo que sea, que no le con- /%" -pete tal derecho no estd seguro
en el fuero de la conciencia, y debe restituirlo a quien le conpete. Aleiato, yn lege
quinque pedum codize finium regund.

Lo dézimo porque la prescripcion no se admite contra las leies: L. ubi lex
ff. deus sua pronibus oldendor [?] pro de prescripcionibus. Balbo, De prescrip-
cionibus, par 5, fol. 534, nim. 5.Y la prescripcién que pretende la parte contra-
ria es contra la dicha ley 2. Codice De rescindenda venditione.

Undézimo porque la prescripcion sequipara al pacto y tiene fuerza de con-
trato, con que no pudiendo por contrato o conbencidn tener lugar la lesién enor-
misima en ningln contrato haunque se rrenuncie la dicha ley 2. Luego tampoco
puede tener lugar la prescripcion, y haunque la permita el derecho o estatuto, no
puede tener lugar ni se deve entender en los contratos donde ay la dicha lession,
por ser como dicho es la prescipcion de la calidad del pacto. Socino, Cons. 86;
Balvo, De prescripcionibus, par. 5, fol. 528, nim. 6, yn fini; Gama con otros,
deciss. 236, num. 2.

Lo duodézimo porque la prescripcion sélo se distingue de la constunbre
en que en ésta se rrequiere tazito consentimiento del pueblo o de la mayor parte.
Lexe de quib. in fine, ff. de lexib. Y en la prescripcion basta consentimiento del
adbersario, /4" y en que por la prescricion se adquiere derecho pribado, y por
la constumbre publico ut in lex venditor. §. si constart [f. commu. predi. Y en
que en la constumbre haunque sea contra derecho no sse rrequiere titulo y en
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la prescricion contra derecho se rrequiere. Capit. 1, De prescripcionibus. lib. 6,
y en que para la constumbre no se rrequiere buena ffe y para la prescripcion si
capitu esessor de regulis yuris en C., y en que la costumbre como faborable se
dilata y la prescripcion como odiossa se restrinje, y a las quales diferencias trata
Balbo, De prescripcionibus, fol. 120, a nim. 1, en que seacadas estas diferencias,
en todo lo demds la constumbre y la prescripcion no se distingue, y lo que no
puede obrar en la constumbre tampoco abrd lugar en la prescripcion y, segin
dize Baldo, yn lexe secunda Coodi. que sit longa consuetudo, lo que no se puede
yntrudezir [sic] por pacto no sse puede yntruduzir por constumbre. Luego si la
constumbre no se diferencia de la prescripcion en quanto a este punto, tampoco
tendra lugar donde no lo tiene el pacto /4" sed sis (que)™ est que el pacto no a
lugar en los contratos que ay lession enormisima, porque aquellos se rescinden
y anulan por la dicha ley 2, Coodice De rescindenda vendizione, luego tanpoco
puede prescribirse la dicha lession (lo dezimo ter)".

Lo decimoterzio porque la prescripcidn, aun en caso la pudiera aber en la
casa contenciosa, por ella sélo se adquiero [sic] el dominio qtil y bonitario, no
el directo y quiritario, porque éste siempre estd pene dominium rey. Sarmiento,
Selectarum [Interpretationum], lib. 2, c. 9, nim. 3; Alexandro, Cons. 88, bo-
lun. 2, coluna. 3, yn pringipio; Baldo, in authem. nisi tricenali codige de bonis
matermis; Bar., yn. L. 1. §. dedique ff de aqua plu. et glo. indic. glo. nisi trece-
nalis, y se corrobora con lo que dice Baldo, in rreper{torium], L, fin. colu. 5 et
6, codize, De prescripcionibus, long. temps. Luego si el dominio directo no se
puede prescribir, y s6lo la prescripcion puede quitar el efecto del dominio, que
es la precepcion y disposicion de la cosa y, haviendo lesién enormisima, como
tenemos arriba probado, no sélo conpete la restitugion de la propiedad, sino tam-
bién de los frutos, de nengin efecto ni utilidad puede serbir a la parte adbersa la
ecepcion de la prescripcion que opone.

Lo de¢imoquarto porque, como estd dicho, la dicha Gerénima Antelmo
entr6 /%" a poser dicha cassa el afio de 1635, y Antonio Navarro, padre de mis
menores, subgedid en dicha casa por muerte de Francisca Castelrruiz, su madre,
el afio de 1636, el qual nacié el afo de 22, con que al tiempo tenia catorge afios,
seglin lo manifiesta la fee del baptismo presentado. Y la prescripcién no corre
ni puede correr contra los menores leg. bone fidei ff de adquirendo, ver. Domin.
leg. final. C. in quib. caus. in integrun. rest non est necesa leg. etiam. ei ff. de mir
leg. non est inotun. C. quibus non obiciat long temp. presc. Aicon [ ?] yn suma de
prescrit. rub in quibus casibus ceset longi temporis prescriptio, con que asta los
veinte y cinco afios, que son onge, no pudo correr la prescripcion, pues, aunque
estubiera enpezada contra el difunto, se interrumpe y suspende por la menor
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hedad, a mds que no pudo enpecarse contra los autores del dicho Antonio Nava-
rro, porque quando aquellos murieron fue dentro los quatro afios que conpeten
para el retracto, en el qual no corre la prescripgion, segin emos probado en los
capitulos antecedentes, porque el acredor detiene los bienes in repignore pose
in nomine alieno.

Lo de¢imo quinto porque, aunque en el caso presente pudiera tener lugar
la dicha lei del Reino que admite la prescripcion de veinte afios en la lesién enor-
misima, no an corrido porque, aunque el transcurso del tiempo /3 es treinta y
quatro afios, sacando los onge, quedan en veinte y tres y, segin consta del proce-
so, muri6 el dicho Antonio Navarro nuebe afios hace, quedando mis partes en la
hedad pupilar, en cuia hedad no puede correr la prescripcion con que, rebatidos
los dichos nuebe afios de los dichos veinte y tres, s6lo pueden quedar quinze
aflos, en los quales pueda correr tan solamente su prescripcion, en caso pudiera
aber alguna, respecto de interrunpirse mediante la hedad y personas de quibus
late, Balbo, De prescripcionibus, fol. 585, a nim. 1. E interrumpida la prescrip-
cion se buelbe a enpegar de nuevo como si no ubiera corrido. Almendérez [sic],
lib. 3, titu. 25, lib. 2, nim. 7, Recopilacionis, fol. 138.

Lo decimo sesto porque contra el pupilo no puede correr prescripcion
alguna, aunque sea de diez, veinte, treinta, ni cuarenta afios leg sicut de prescrip-
cionibus treginta anorun. Y aunque la de treinta afios corra contra los adultos,
les conpete restitucién in integrun de la pro del tiempo. Gregorio Lopez, Partida
6, leg. 9, nim. 1. Lo qual progede aunque aia estatuto particular de que corra
la prescripcion contra los adultos. Cangerio, 2, par. Bariarun, cap. 2, nim. 226;
Lara, Conpendium bite ominis, cap. 25, nim. 5; Guidon papa, decisién 31. Y
esta restitucion inintegrun concedida a los menores tiene efecto que por ella se
restituien a tanto tiempo como ha corrido la prescripcion.

Lo décimo sétimo porque, aunque por la lei final, c6dize de temp. in integ.
resti, an querido decir algunos que esta /%" restitucion se a de pidir dentro de los
cuatro afios desde el dia que se perficiond y se causdé la lesion, y segtin esto el
tiempo que (corri6 enl)’ se perdié por la menor hedad del dicho Antonio Nava-
rro pareze se havia de numerar por no haver pedido la restitucion antes de pasar
de la hedad de veinte y nuebe afios, no obsta porque lo cierto y verdadero y mds
comtn es que, estando suspendida la prescripcion por la menor hedad, no corre
desde que se cumplieron los quatro afios, sino desde la ¢iencia que tiene de su
derecho el menor, después que estd en la maior hedad. Baldo, In lege tercia, c. in
ex fal. instru., et de Balbo, De prescripcionibus, parte. 4, fol. 373, nim. 10, ibi:
etidia si quis ignorans. prescripcionen ese decior san estared centun aniis cod.
non peteret se restitui nunquar ipsi iprobabiliter ignoranti curit tenpus preter de
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restituciones, lo qual se conprueba por lo que dize Gregorio Lopez con Pablo de
Castro, Jerson y otros en la 6 parti., fol. 558, ndm. 27 in fi[ne], que, aunque el
tiempo de los quatro afios que competen para la restitucion es continuo in pro-
greso, es Util, y asi, siendo util en progreso, la continuidad a de ser desde el dia
que empiece, que es desde la ciencia, segin emos dicho. Y Ramonio, en el con.
50, nim. 58, fol. 525 dize es comiin la opinién entre los dotores que, aunque la
prescricion enpiece del menor y se cumpla en la menor hedad, se da restitugién
porque la lesion por la prescripgion se consuma en la maior hedad, y los quatro
afios corren desde el dia que se consumo la lesion. Argu. L. 1. §. annus. ff. quib.
(et)” act. (es)’ de pecu. es ana.; Gregorio Lépez, parti[da] 6, leg. 9, nim. 6.Y la
lesion sélo se consuma acabada la prescripcion, con que desde entonges podian
correr los quatro afios, aun en caso /%" no tuviera lugar el que enpecaran a correr
desde el dia de la ciencia, i que el tiempo de la restitugion es ttil en el principio
también consta de la lei final, codize de repudianda hereditate, y asi no corre
sino desde el dia de la ciengia de la lesion. Lara, Conpendium bite ominis, cap.
25, nim. 83, con Boercio, Cancerio, Pereira, Menochio y otros. Y después de
la ¢iencia es continuo que Bera, supre baeniam., L. final 6 de temp in integrum
restit; Lara, ubi supra.

Lo decimo octabo porque tampoco puede oponerse a lo dicho el que quan-
do la prescripcién o término convencional enpieza desde el difunto, procedida
por contrato dél, corre contra el menor pupilo su heredero sin esperanza de resti-
tucién, como podia correr contra el difunto, casus in leg. enilius ff. de minoribus
et in leg. que a patre C. De restitucione. Milit, Bart[ulo] in L. etiam Saulti., col.
1, ff. de minoribus, donde dize que la prescrip¢ion conbicional o el tiempo pues-
to en el contrato corre al menor que sugede al maior sin que se la dé restitucion,
porque, del mismo modo que no se le restituie del contrato, per dictam lege sia
patre., no se le restituie del lapsu de tiempo puesto en el contrato o glosa in lege
si cun militaribus de restitucione militum, porque esto puede correr cuando el
contrato es voluntario y en €l se afija término, que entonces el menor heredero
debe obserbar aquella voluntad o término puesto en el contrato para la prescri-
pcion por el difunto, a méds que, aunque el menor no tuviera restitucién por no
ser el para con €l y por la benta judicial, quisiéramos decir que es el contrato
entre el acredor y deudor, y que para la restitugion de menores se requiere que
se trate con ellos, secundum leg. 1, et pres totum. Y juntamente la lesién, como
con muchos Lara, Conpindi vitae hominis, cap. 25, a nim. 16, le conpete la res-
titucion es capite ygnorancie et generali clausula siqua mihi iusta causa (et e)”
de qua in leg. 1., in principio in. §. 1, et in leg. 3. §. Nec [?] 89 [?]. difestis ex
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qui. cau. ma., porque sugediendo /" en el derecho de otro tiene justa y probable
causa de la ignorancia, leg. qui in alterius ff de regulis iur, por cuia razén no
s6lo los menores deven ser restituidos, sino los mayores, como se probara en los
caps. Subsequentes, de quibus late Balbo, De prescripcionibus, fol. 559, a ntim.
32; Gregorio Lopez, Partid[a] 6, L. 9, nim. 1, lo qual procede aunque enpecara
a correr el término antes de morir el difunto, leg. 1, C. si adbersus usucapionem;
Balbo, ubi supra, nim. 33.

Lo digésimo nono porque la misma restitu¢ion que conpetia al dicho An-
tonio Navarro, padre de mis menores, es menori et ase [ ? ] bel es capite ygnoran-
tiae, le conpete a mis menores, porque aquella se tranfiere a los herederos, pues,
aunque el beneficio de la restitucién es personal, es trasmitible a los herederos,
porque la pena no es causa ynmediata del beneficio de la restitucion, y la causa
es la lesion, la qual no se estingue con la persona, sino que pasa a los herederos
leg. non solum de integrun. restit. leg. minor auten. §. non solum de minoribus.
Lara, Conpendium vite ominis, cp. 28, nim. 53 y Sforcia, De restit., 2, parte,
ques. 58, art. 8, a ndm. 46, dize se debe restituir al heredero de equidad, con que
a mis menores, no s6lo les conpete la restitucién por su persona, sino tanbién por
la del dicho Antonio Navarro, su padre.

Lo vigésimo porque quando la prescripcion pudiera correr contra los me-
nores y no les conpetiera restitugion, que no corre y les conpete segin las do-
trinas dichas, tanpoco /°*" podia correr por la ausencia, que justa ygnorancia de
mis menores y sus autores, por estar ausentes desta ciudad y reino, y no haver
declarado su derecho la dicha Francisca Castelrruiz, abuela de mis menores, por
haver muerto abintestato, que (y aunque)’® la prescripcion (de treinta afios)’” no
corre contra los ignorantes, pues aquella la introdujo el derecho en odio del ne-
gligente. C. prescriptionum 16, quest. 3; Tiraquelli, De prescripcionibus, glosa
7, fol. 91. Y el ygnorante de su derecho no puede ser negligente, y asi contra
éste no puede correr la prescripcion, estando ausente con buena fee, leg. dltima
codige quibus in integrum restit. non es neges. Rosero, de prescripcionibus, C 4,
num. 5.Y aunque la de treinta o cuarenta afios corra contra los ignorantes, por la
ley siquit codize de prescripcionibus triginta anorum, les conpete restitugion yn
integrum. Balbo, De prescripcionibus, par. 1, 4, fol. 368; Tiraquelli, cum pluri-
bus de retrat. in 1 parte. §. 35, glosa 4, a nim. 35; Guidon papa, ques. 24, ndm.
2, fol. 37, aflictis decision 329, donde latamente lo disputa y resolbi6 el senado
napolitano ser esto la mas comtn opinién, y que por ella se debe decidir, lo qual
se corrobora y conprueba, porque contra el que estd legitimamente impedido,
no corre la prescripcion. L. 1. §. dies auten digestis quando app. sit leg. contra
maiores codize de inoficioso testam. [...] de prescripcionibus, fol. 817, niim. 18,
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102. qui leguitime inperitur est quo minus agat eqq.? est nullan prescriptionem
temporis progeder durante inpidimento y qué maior ynpedimento puede haber
que el estar en la menor hedad mis menores y sus autores e ignorantes de su
derecho, para no poder intentar su accion, pues, como emos dicho arriba, la
ausengia /°'* es causa justa para la ignorancia y mis partes y sus autores, como
estd probado, an bibido ausentes deste reino, y basta para decirse ausentes desta
ciudad el no tener domicilio en ella, leg. final cédice de prescripcionibus longi
temporis durando de prescripcionibus, niim. 3.

Lo vigésimo primo porque el ausente ygnorante o menor se restituie a
tanto tiempo quanto estubo impedido por la ausencia o menor hedad, leg quo
tempore codice de restitucione miletum leg. sex si perpetionem §. sed si ferticet
.§. quoties [f es quibus causis maioris. Balbo, De prescripcionibus, part. 6, fol.
556, a ndm. 27, con que, en caso aia corrido algin tiempo para la prescripcion,
a todo €l deben ser restituidos mis menores.

Tampoco consta el que la parte contraria aia echo mejoras en la casa con-
tenciosa pues, aunque Juan de Santa Fee depone el aber echo cien escudos de
mejoras, no puede hager fee por ser singular segin las bulgares de derecho; a
mads que su dicho estd desbanecido por el de Pedro Beltrdn y su mujer, los qua-
les deponen de cierta ¢iencia el que la casa estaba bien tratada, sin necesidad
de reparos, quando entré a poserla la dicha Ger6nima Antelmo, y se reconoce
la temeridad y arrojo del dicho Santa Fe, pues no es berisimil que cantidad tan
gruesa la gastara sin autoridad de la justicia y citacién de los ynteresados, to-
mando quitamientos de los maestros albafiiles y se rreconociera la nueba obra
en la dicha /°'" casa, a mds de que los testigos de la parte adbersa confiesan que,
segtin el estado que tenia dicha casa necesitaba para sus reparos de dos ducados
en cada un afio, los quales no consta haberse gastado, y quando constara de
algunos reparos o inpensas, sélo los dos ducados se devian tomar en quenta me-
noscontando de los doce que hage en cada un afio dicha casa, que debe restituir
a mis menores, pues no se atiende a las impensas excesivas, ni por ellas conpete
retencion al posedor. Pinelo, in dicta L. 2, par. 2, c. 3, nim. 4 y 5; Armendérez,
lib. 5, titulo 1, L. 1, ndm. 12, glos. 190.

De donde se colige la lesién enormisima que padegen mis menores, y
que no a lugar a la excepcién de la prescripcién opuesta encontrario, por no
aber podido correr contra ellos y sus autores, asi por la mala fe del titulo de las
partes contrarias, como por la ausencia, ygnorangia y menor hedad de las mias,
y en caso aia corrido algtn tiempo deben ser restituidos, i en su consequengia la
parte contraria debe restituir dicha casa con los réditos desde la detengion asta la
restitugidn pues asi progede de justicia y lo esperan de la justificacién de V M.
Salba in ommibus etc. Tudela y henero 1 de 1671.

Firmado don Domingo de Aguirre.
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13
S.f., [Tudela].

Alegacion juridica por Domingo de Aguirre, abuelo y tutor de José
de Oliban, hijo de Juan Francisco Oliban, contra Francisco Ubarri, merca-
der, vecino de la ciudad de Zaragoza, sobre cantidades adeudas por este al
fallecido por la recepcion de nueve cargas de abadejo y otras mercancias y
el pago de 1000 reales que Juan Francisco de Oliban realiz6 por cuenta de
Francisco Ubarri a Margarita Murgutio. Firmada por el licenciado Domin-
go de Aguirre.

AGN, Codices y Cartularios, L. 11, fols. 92r.-97v. (Cédula 72).

/°* Cédula 72.
De Joseph Oliban contra Francisco Ubarri.
Muy illustrisimo.

En el pleito de Domingo de Aguirre, agiielo y tutor de Joseph de Oliban,
hijo de Juan Francisco Oliban contra Francisco Ubarri, mercader, vecino de la
ciudad de Zaragoza, en fabor de Domingo de Aguirre y su menor se informa lo
siguiente en hecho y derecho.

1. Juan Francisco Oliban, padre de este menor, en 1° de abril de 1660
escrivid a la ciudad de Zaragoza a Francisco Ubarri, mercader, que se allava
con diez cargas de abadexo que, si de seguro se havia de vender (a dos)” a dos
ducados la arroba, lo remiteria luego para que el dicho Ubarri lo despachara en
Zaragoza, y el dinero que dél sacara se lo daria al dicho Juan Francisco Olibén,
padre de este menor, como consta de la carta presentada fol. 17 a lo dltimo, a
que en 18 del dicho mes de abril y de dicho afio respondi6 el dicho Francisco
Ubarri quedava avisado de que le rremitia el avadexo, y que le ofregia harfa en su
despacho, como si fuera suio propio, como consta de su carta presentada fol. 4, y
al fin de la carta en el dltimo reglén digce y confiessa que, estando escriviendo la
dicha carta, llegé el abadexo; tanbién en la dicha carta confiesa tener en su poder
una partida de medias del padre de este menor, pues le escribe que alli no pueden
tener despacho (tanbién)”, asi de esta carta como de su carta presentada fol. 5,
y letras presentadas folio 6 y 8 consta haverle pedido el dicho Ubarri al padre
de este menor le hiciera fabor de darle a dona Margarita de Murgutio mil reales,
quinientos por una parte /°*' y quinientos ha otra, ofregiéndole se los remiteria
luego, y el dicho Juan Francisco Oliban se las pag6 por su orden a la dicha dofia
Margarita Murgutio, consta de sus recibos presentados fol. 7 y fol. 9.
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2.Y haviendo muerto el dicho Juan Francisco Olibdn en el mesmo afo a
pocos dias después de estas [car]tas, loco y sin poder testar, Domingo de Aguirre
como tutor de Joseph de Olibdn y éste, como hijo y heredero legitimo de Juan
Francisco Olibdn, pusieron su demanda, pidiendo al dicho Francisco Ubarri sa-
tisfaciera a estas cantidades a que respondi6 en su respuesta fol. 21 que no havia
recevido el dicho abadexo, siendo ansi que lo confiessa en su carta y quenta en a
de aver, y lo demas dice esta satisfecho y presenta una quenta sacada de su libro,
presentada fol. 19, [?] el derecho que le asiste a este menor es el siguiente:

3. Con los testigos por (mi p)* esta parte examinados, que son los que
estan presentados fol. 47, en que todos contestan, consta que las cartas y letras
presentadas fol. 4 y fol. 5, 6 y 8 son del dicho Francisco Ubarri de su mano y de
su letra, con que por parte del menor tiene provada su intencién y dado de ella
bastante fe y plena probanza, porque las cartas que se escrivieron del ausente
al ausente hacen suficiente fe y plena provanza contra quien las escribe, si se
prueba o confiesssa ser suias, como con Bartulo y otros lo lleba Misingerio, De
probationibus, nim. 53, pag. 13; Escobar, De ratiocinis, cap. 11, a nim. 34, /**
ibi Misingerius epistola quae absens mitit absenti si cuius autor aseritur cum
se scripsisse fateatur plene probat adversus servirentem. Luego, si la otra parte
que la escrivié no lo niega, y a mds de esso se le tiene provado ser suias, serdn
bastantes para hacer plena probanza contra quien las escrivid, que es el dicho
Ubarri.

4.Y constando, como consta que el dicho Ubarri re¢ivid las nuebe cargas
de abadexo, las medias, algodén y otras cossas, y que Juan Francisco Olibian
pagé por su orden los mil reales de sus dos letras, como consta de la deposicion
de dofia Margarita, tiene obligagion de pagarlos, o bien provar cémo lo tiene
pagado, lo qual no tiene probado, pues sélo para esta prueba presenta una quenta
sacada de su libro, la qual no puede hacer fe ni probar por muchas razones, sien-
do la primera porque esta quenta es sacada de libro de mercader, y los libros de
mercaderes no prueban en fabor del que escrive o manda escribir, y s6lo prueban
en lo que es contra €l. Bart[ulo]. in 1. quaedam ff de edendo per I. exemp. c. de
probat; Misingerio, ubi supra, a ndm. 52, donde acava diciendo exemplo enim
permiciorum est ut ei scripture ordatur qua unisquisque sibi anotatione propia
debitorem constituit inde neque fiscum neque alium quenlibet suis subnitationibus
debiti probationem prebere oportet, y 1o mismo lleva (Escobar, De rratio[cinis],
cap. 11, a ndm. 8 et 10)*!. Bernardo Diaz, reg. 97; Cobarr[ubias], pracno. q., C.
22, nim. 8; Ciriaco, Cont[roversia] 546, a nim. 108, con que se manifiesta no
deverse dar crédito /*¥ a su dicha quenta, y en su consequencia no tener provada
la paga de las dichas cantidades que recivid de el padre de mi parte.

8 mi p] tachado.
81 Escobar... 10] rachado.

144



CODICE ALLEGACIONES IURIS DEL ARCHIVO REAL Y GENERAL DE NAVARRA

5. Ni lo que deponen los testigos por la parte contraria exsaminados, pre-
sentados fol. 55, en que deponen que el dicho Ubarri es hombre de vien, y de
toda verdad puede relebar para dar crédito a su libro, porque, a mas de que los
testigos de abono son fagiles de hablar, pues no puede estar uno entre todos mal
reputado, no son bastantes adminiculos los que deponen y €l prueba para que se
le dé crédito, pues a mds de essos se requiere que €l de su propia mano escriva
la quenta, lo qual no esta provado, lo otro que el mercader en el dicho libro
escrivia quentas contra él mismo, y esto no tan solamente no estd provado sino
que de la (processo)® misma cuenta (como abaxo lo dice) que sélo escrivia en
ella (quenta)® lo que le estava bien y dexava lo dafioso, todos estos requisitos
los refiere Guidon papa, q. 441, per totam pag. 612, y segtin doctrina de Esco-
bar, De ratioc[inis], cap. 11, (die)® nim. 8 dige que no se a de cre[e]r, sino que
tenga el adminiculo de un testigo y el juramento del mismo mercader, con que,
no teniendo (como no tiene) la parte contraria provados los adminiculos de que
él escrivid la dicha quenta por su mano, y que en el dicho libro tiene quentas
contra si, ni teniendo testigo alguno ni el juramento suio no se deve atender a lo
que dicen dichos testigos.

6. La 2° razdn porque no se deve dar /** crédito a su quenta, aunque el
dicho Ubarri provara todos los requisitos y adminiculos referidos en el nim® an-
tecedente, es por estar como estd su quenta sospechosa de falssa, y esto se infiere
y manifiesta, pues en la carta del dicho Ubarri, presentada fol. 4, confiessa haver
recivido las nuebe cargas de abadexo, y en la quenta que da en el cargo pone
mads 10 libras, 7 sueldos pag6 por el porte del avadexo y mds nuebe sueldos por
el piaxe de Mallén, mds por el peage de Zaragoza y corretages pone dos libras,
cinco sueldos, mas en el general por el derecho del avadexo y algodén 19 libras
4 sueldos, con que también [sic] se verefica haver recevido dicho abadexo vy,
siendo esto ansi en el a de aver de la dicha quenta no da por descargo el balor
del dicho abadexo, ni algodén, y tanbién en las dichas cartas estd confesando
pagaré al padre de mi parte los mil reales que dio por su quenta a dofia Marga-
rita Murgutio y en el a de haver no pone sino quinientos reales, con que se deja
entender el dolo y mali¢ia que en si tiene la dicha quenta, y en consiguiente el
poco crédito que a ella se puede dar en lo que hace en su fabor, pues, aunque
huviera estatuto o ley que a los libros de los mercaderes se diera fe y crédito,
haviendo en sus libros (y) quentas sospechosas, se les podia dar (ut in 1. si quis
exangentaris ff. de edendo. §. 1. Escobar, cum aliis a de relatis)®, y como con
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Menoquio, Estraza y Salit. Escobar, in dic. cap., a nim. 23 (in fin)*’, y es de
/** advertir que ay diferencia entre los mercaderes y campsores, o aquellos que
tienen bancos publicos de cambio, porque a los libros de éstos se les da crédito
y a los mercaderes no, como mds claramenre lo especifica Escobar en el dicho
cap. per totum.

7. Ni para la una letra de 500 reales puede obstar el que el padre de mi me-
nor escrivi6 al dicho Ubarri se los cobrarfa de Lizondo, pues siempre quedo el di-
cho Ubarri a la satisfaccion, porque, aunque el dicho padre de mi menor aceptara
nuebo deudor en Lizondo, no haviendo pagado éste, como no a pagado, siempre
tiene regreso contra el primer deudor, que era el dicho Ubarri, 1. isticum 8. §. fin
ff. de novationib.; Ciriaco, cont. 59, nim. 22, a mds de que el dicho Ubarri le
ofreci6 al dicho Juan Francisco Olibdn en su carta fol. 4 que, en casso de que no
le entregara Lizondo los dineros, se los remitirfa luego alistante, con que, no ha-
viéndolos pagado Lizondo el dicho Ubarri, es €l obligado a la paga, aun quando
no fuera suia la deuda, por la promision de su carta quedava obligado quia solvere
vel promitere paria sunt L. fin (ff.)* c. ad leg. falcid. L. eum qui ita. §. penult. ff. de
verb. obligat. Barbossa, De lo¢iis comunibus litera S , num. 11, pag. 308.

8. Ni tampoco puede ser de incombiniente lo que depone Lizondo que le
dio al padre de este menor (quarenta)® 50 reales de a ocho, porque, si la letra
era quinientos reales, no es /%" verisimil tomarse (quarenta)®® 50 de a ocho, y, si
esto fuera ansi, es vien cierto, tomaria re¢ivo, porque sin €l el dicho Ubarri no le
daria el albardn que el dicho Lizondo tenia (en su)®' dado a su fabor, ni de esto
consta ni puede constar en todo el progeso, a mds que se dexa conocer, pues,
si ubiera passado con las circunstangias que dige el dicho Lizondo, es cierto lo
huviera (alegado)® articulado la parte contraria y, si lo a dexado de hager, a sido
porque no a passado tal cossa y, siendo testigo singular el dicho Lizondo, no
puede provar c. licet causam de probat. c. cum dilecti de acusat. l. ob carmen ff.
de acusat. sese dec. 353, amem. 5.

9. Es de advertir que, aunque el dicho Lizondo es presentado y produgido
por esta parte del menor, tan solamente se produgi para el 1, 2 y 3° art® (tan
solamente)® y su interés le hizo alargar en el (tercer)® 4 artic., por causa que,
diciendo havia pagado al dicho Juan Francisco Olibdn por Ubarri, se librava el
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dicho Lizondo de pagar la cantidad (al)*> que debia al dicho Ubarri, causa bas-
tante porque no se le deve dar crédito, pues el testigo que depone i tiene interese
de su dicho o se exonera de algo no se debe crer ni prueba 1. nullus ff. de test. lex
omnibus c. eodem Censio dec. 271, nim. 13 cum aliis asse relatis; Ciriaco, cont.
487, a num. 4; Gramatico, cons. crimin. 35, num. 33; Bertaz., cons. crimin. [**
60, niim. 9; Farin[acio], De testib[us], q. 60, ndm. 18.

10. Pidiosse por la parte contraria se exibiera el libro de quentas que lle-
vava Juan Francisco Olibdn, padre de mi parte, y, como estd alegado y ofrecido
hacer fe el dicho libro, se perdid, a mas de que no haviendo de usar, como no se
a usado del dicho libro para hacer la demanda, no estava (aun en casso que lo
tuviera mi parte en su poder) obligado a [e]xibirlo. L. 1. §. edenda ff. de edendo,
para la prueba de la admision del dicho libro es bastante prueba del juramento
de la parte. Ciriaco, Cont[roversia] 544, a nim. 27, usque ad 30; Guid6n Papa,
q. 244, nim. 1 et 2. Y por causa de que la parte es nifio, en cuio poder por su
corta edad no podia recaer la dicha, se ofre¢id el que su curador, su madre y su
padrasto jurarfan, como el dicho libro se havia perdido, con que, siendo para
la prueba suficiente el juramento de la parte, mucho mejor deve ser el de todos
estos, a mds que, segin doctrina de Ciriaco, Cont[roversia] 544, a nim. 75, se
admiten para la (amisién)® prueba de la amision del libro los testigos domésti-
cos, familiares y otros intitiles.

11. A mds que la prueba de la amisién del dicho libro no pertenecia a mi
parte, porque el mercader no esta obligado respecto de su oficio a tener libros
como los administradores de rentas reales, tutores, notarios y otras /" (al mar-
gen de este folio hay una serie de cuentas) personas, a quienes compete esta
obligacién, pues los mercaderes, si lo tienen, no es por obligacién de su oficio,
sino por falta de su memoria, y consiguiente no estdn obligados a guardarlos, y,
si uno no estd obligado ha hacer ni guardar el libro (que se e)”’, el que pide que
se exiba deve provar que aquél a quien se pide lo tenia al tiempo que el pleito
se movio o se contesto. L. tigni. 75, si quis non possideat in primis verbis ff. ad
exhibendum glo. in . non ignorabit. 4, c. ad exhibendum; Rota, in dec. crimin.
colectis a Farinacio, dec. 297, in fin. et dec. 278, nam. 3, in 5, et dec. 296, nim.
6, pars. 2, et indic. cibilibus Rote colectis que ab ipso Farin[acio], dec. 256,
nim. 6, par. 1; Beltrain ad Ludovis, dec. 129, nim. 6. in fin; Ciriaco, Cont. 544,
anum. 21, ibi et non sufifcit] quando requisitus non erat obligatus facere talem
librum ubi etiam fuisse in rerum naturam provare istium aliguando fuisse apud
eum, nisi probetur quod eum haberet tempores preciso more vel contestatae litis.
Luego legitimamente se refiere no embaraza para declarar la causa a fabor de mi
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parte el que no se aia exibido dicho libro, no haviendo provado la parte cont[ra]
ria que lo tenfa al tiempo que el pleito se movié o contesto.

12.Y es en tanto verdad la doctrina que en el num. antecedente se a rrefe-
rido que, aunque se hubiera provado que el dicho libro /*® avia estado en poder
de mi parte antes de la mogidn del pleito, no se presume que lo tiene después de
la mogién o contestacion, si no se le prueba. Castr[o Palao], in l. 2, nim. 7, c.
De testam., idem in 1. si minorem 4, sub ndm. 4, c. ad exhibendum; Rota, dec.
339, sub ndm. 6, apar. 1, ult. collect. a Farinacio quae est dec. 296, In crimin.,
par. 2; Eocin [?], dec. 63, sub nim. 3; Beltrain ad Ludovis, dec. 129, sub nim. 6,
de quibus Ciriaco dict. cont. 54, nim. 22, ibi imo si constares aliquando fuisse
apud eum hoc casu, non presumeritur de praeterito in praesens.

13. Segun lo arriva dicho, ia se ve tenia la parte contraria obligacion, antes
de pedir la exhibicién del dicho libro, de provar que estava al tiempo que se pidié
en poder de (quien)”® aquél a quien se pide, pues no se puede pedir que el dicho
libro se exhiba, sino que primero conste y se pruebe que aquél a quien se pide lo
tiene (1. 2. de usufructo 1. nec. ulla. 13. §. siquis absentis)* Ciriacus cum Angelo
ubi supra a ndm. 31.

14. Lo que quita toda dificultad acerca de esta materia, pues es doctrina
terminante para el casso, es que, aunque el padre de mi parte estubiera obligado
hager el dicho libro (el dicho)'® y mi parte ha guardallo, si no (p)'"' se le prueba
(como no se a probado) que lo tiene, no se le puede gravar /' a que lo exhiba
por ser un inposible, ni por ello se le debe condenar. Berou., cons. 19, ndm. 4,
volum. 3; Bertazol, cons. crim. 498, nim. 1 et 3; Rota apud Ludovis, dec. 199,
ndm. 3 et infin; Ciriacus, dec. 544, nim. 107 et 108, ibi guia igitur potest esse
quod eum non haveat nec posit habere non devet graciari ad emposibile nec
multari, nec condenari pro eo quod non est in sua potestate vel facultate.

15. Es en mi entender bien cierto que por no exhibir el libro no se deve
condenar contra mi parte, y mds faltando todas las circunstancias arriva dichas,
y haviendo ofrecido mi parte hacer fe de la pérdida de dicho libro, ni tener la
parte contraria probado tener en €l escrita alguna cuenta suia, y que a €l le era
faborable y luego no podérsele inputar a mi parte dolo por no ser por su edad
capaz dél, y, quando lo fuera, éste nunca se presume sino se prueba. Hipolitus de
Marsilis cum aliis alse relatis in pract. crimin. §. quoniam, niim. 67 et 68, pag.
39, y se comprueba que no se deva condenar de la doctrina que lleva Misingerio,
de provat. con Felino, Decio y otros a nim. 41, infin. pag. 23, ibi si actor non po-

% quien] tachado.
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test exhibere instrumentum non difertur juditium, sed alterius procedendum est.
Luego si el no exhivir el actor el instrumento o libro fuera causa para con [sic]/*"
condenarlo, no se devia proceder con el juicio adelante, porque era superfluo en
su posicién que lo ubieran por esta causa de condenar p[ues] con no proseguir el
juicio el reo quedava libre de la demanda del actor.

16. Entiendo quedan satisfechas todas las dudas que en esta materia se
podian ofrecer y, quando cesaran (que no cesan) todas las doctrinas referidas por
ser este menor, aunque tuviera las quentas y no las exhibiera, no se devia conde-
nar contra él, per gl. in. . 1, {f. de edendo ibi quanvis mulier, minor, auto miles
non exhibant rationes non tenentur ad interese illus qui agit. Y estando provado
como estd que las cartas que escrivi6 el dicho Ubarri, parte contraria, hacen ple-
na probanza que su cuenta en lo que es en su fabor no la hage, y sélo la hace en
lo que es contra €l, que mi parte no tiene el libro que se le pide, que la prueba de
esto toca a la parte contraria, tiene provada mi parte su inten¢ién y la contraria
no (se debe condenar seglin y como mi parte lo tiene pidido)' ecepciones con
que segin Menoquio, De arb. iud., lib. 2, caso 526, (se p)'® nim. 1, se puede
prometer el buen suceso por mi parte, ibi juditium simile est duelo et sicuti con-
fecto duelo is palmam obtinet qui adversarium superavit sit, et in juditio ille a
Jjudice prose repertat sentent. qui melioribus et ificacibus probationibus probavit
sua sententiones, que la espera de la justificacién con que siempre vuestra mer-
ced obra. Salvo in ommibus su dignisima censura.

Firmado don Domingo de Aguirre.

14
1668, septiembre, 15. Tudela.

Alegacion juridica por el doctor José Ibaiiez contra el cabildo de la
insigne colegial de la ciudad de Tudela y el canénigo Lucas Bozo, opuestos
a que se le entregue al doctor Ibafiez la posesion del canonicato por via eje-
cutiva. Firmada por el licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Codices y Cartularios, L. 11, fols. 98r.-103r. (Cédula 71).

/%% Cédula 71.

Por parte del dotor don Joseph Ybaiies, en el pleyto con el cabildo de la
insigne colejial de esta ciudad y el canénigo don Lucas Bozo, en echo y derecho
se informa a vuestra sefiorfa lo siguiente:

102 g debe... pidido] tachado.
193 se p] tachado.
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1. En los edictos que por parte de vuestra sefioria se promulgan todos los
aflos, como juez hordinario y prelado que es de la ynsigne colejial de esta ciudad
y su dedn, de entre otros capitulos se promulgd uno en obserbancia del Concilio
tridentino, para que la primera callonjia que bacase en los meses del cavildo
fuere en doctoral a oposicion (y llegando el caso)'™, con pena que, no hacién-
dolo, asi fuera causa para inpetrar dicha calonjia, los quales edictos pasaron en
cosa juzgada y el cavildo consintié en ello y, haviendo succedido el caso por la
muerte de don Matthias Ximénez, y hecho eleccién contraria, la disposicion del
Concilio y edictos de vuestra sefioria en el canénigo Vozo y, haviéndole dado
el titulo vuestra sefioria, se opuso y no quiso darle la colacién, por reconocer
no havia razén para ello, y que todo lo obrado por el dicho cavildo era nulo y
ninguno. Y, estando este pleito pendente, el dicho dedn Josseph Ybafiez obtubo
letras apostdlicas por dibolucién, por haberse pasado el semestre y por las dis-
posiciones que havia entre vuestra sefioria y el dicho capitulo.

2. En virtud de la dicha bula y letras apostdlicas, vuestra sefioria, como
juez apostolico, precediendo la berificacion de la narrativa y de otras solemnida-
des de derecho necessarias, /°*' pusso en execucion dichas letras, dando el man-
dato de inmitendo con penas y censuras para que el capitulo diera la possesion
del dicho canonicato al dicho dotor Ybafiez. Y estando la causa en este estado,
se presentd por parte del cavildo y canénigo Bozo un escrito de nulidades y di-
latoria, diciendo que vuestra sefioria no podia verificar la narratiba sin citacién
del dicho cavildo y canénigo Bozo, por ser nuestro ejecutor vuestra sefioria, y el
dicho cavildo y canénigo Bozo lejitimos contradictores, por cuia causa, segin
el capitulo cause omnes del Concilio, vuestra sefioria, como juez hordinario, los
avia de oir en juicio hordinario, oiendo sus esepciones, y no por dicha executiba
como juez apostolico, y que lo obrado era nulo y ninguno.

3. Supuesto ser cierto [?], para el intento de que vuestra seforia a de pro-
seguir las letras en bia executiba como mero ejecutor y que no ay nulidad nen-
guna, s6lo nos restard satisfacer a las dudas y esepciones en contrario opuestas y
alegadas, y, para la que ponen que a de ir esta causa por la bia hordinaria y no por
la executiba, emos de suponer que vuestra sefioria obra con letras apostélicas, las
quales traen aparejada ejecucion y esto es por pribilejio y reberencia que a ellas
se debe tener. L. 1. ff. de constitut; Print., C. siquemdo de rescript; Sal[gado],
De retentione bularum, p. 2, C. 34, nim. 39; Tond[uto], Quest. canoniq., p. 2,
C.4.8. 1, nam. 8, fol. 291.Y, obrando vuestra sefioria en virtud de dichas letras
apostolicas, puede sélo obrar en [bia ejecutiba, porque como] [...]

/* previlejiada es en favor de dicha bula no se puede alterar por juez algu-
no. Salg[ado], ubi supra, nim. 44.

104y llegando el caso] tachado.
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4.Y siempre y quando en las letras apostélicas no biene alguna cldusula
que suene ad indafinem juditialem o no ai posedor del beneficio, el juez ejecutor
puede y deve proceder ejecutibe y también extrajudicialmente, porque, como es
previlejio, siempre que aya causa para ello lo deve elijir. Argel[o], De legit[imo]
contradict[ore], queso. 3, nim. 32, ff. 51, y dice mds con Hostiense que, siempre
y quando en las dichas bulas no bienen dichas cldusulas, el ejecutor no es elejido
como juez, sino como barén discreto, y segin Salg[ado], ubi supra, nim. 70,
para que las letras apostélicas den facultad al juez para oir las partes en juicio,
se requiere que benga en ellas la clausula citatis citandis, con que no viniendo,
como no viene, en dichas bulas dicha cldusula ni otra que suene a inbistigacion
de causa ni horden judicial sélo se puede proceder por la bia ejecutiba y no por
la hordinaria.

5. Segtn la glos. Clementini 1, de oficio de legati, y la doctrina de Gui-
ller. Ynocencio, referida por Martino de Azpilicueta in cap. cum contingal de
rescript. 3, causa nim. 1, los ejecutores y sub ejecutores de las gracias apostoli-
cas pueden, si quieren, proceder sin conocimiento de causa en horden judicial.
Luego, si segun estas doctrinas se deja al adbitrio del ejecutor elegir la via que
quisiere, abiendo vuestra sefioria tomado la bia ejecutiva, le es forcoso prose-
guirla, despachando segundas letras hasta que se le dé la posesion al dicho doc-
tor Ybaiiez, pues no seria bien, teniendo /*** vuestra sefioria la eleccion, elijiera
bia por donde anulara su propio echo y lo obrado hasta aora en la bia ejecutiba
que enpezd, a mas que, haviendo elijido la via ejecutiba, no puede vuestra sefio-
ria bolber a la hordinaria, porque, echa una vez la eleccién, se quité la potestad
de bolber a elegir como con Castill[o] y otros lo lleva Salg[ado], De retentio[ne]
bula[rum], p. 2, C. 12. §. Gnico, nim. 22. Ybi electione eninsemel facta ex pura
potestas iterun eligendi et reditur irrebocabilis et in commutabilis, maiormente
haviendo elijido la ejecucién que por qualidad y pribilejio trae la dicha bula, por-
que, en caso se elijiera la contraria, enpezando por la citacion, se podra recurrir
a la bia ejecutiba. No obstante la citacion por presumirse se habia echo aquella,
mads por cautela que por perjudicar la bia ejecutiba, con Bal[enzuela], Filino y
otros, Argelo, De legit[imo] contrad[ictore], quest. 3, nim. 2.

6. Solamente esceptiian los dotores esta regla y el derecho diciendo se
deve enpezar por la bia hordinaria quando no estd bacante la posesion, que en-
tonces, como el posedor es lejitimo contradictor, se le deve citar, cap. si a sede
de prevendis num. 6; Argel[o], De lejitimo contradifctore], quest. 15, nim. 103;
Tondut[o], ubi supra, nim. 14; Azpilcueta, ubi supra, nim. 2, y esto procede
porque de echo no se despoje de la posesion al posedor, lo qual no se puede
hacer sin conocimiento de causa (cap. lo per [?])'® leg. final (codi)!%, C. per

195 cap. lo per] tachado.
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bin relatio modo; mas, estando la posesion bacante y no ocupada por alguno, el
juez no estd obligado a citar a nadie para /'°"meter en posesion al prosuso [?]
apostolico, como con Flores, Farin[acio] y decisiones de Rota lo lleva Garc[ia],
De benefifcis], par. 6, cap. 2, nim. 141, y en el tit. 142 dice que, aunque traigan
las bulas la clausula de bocadi bocandis, no se deve citar para dar la posesion a
nadie. Luego, si la bula obtenida por el dicho don Josseph Ybaiiez no trae esta
clausula, y ni aunque la trujera, no se devia citar a nadie, vuestra sefioria a proce-
dido lejitimamente y como devia en dar al dicho dotor el mandato de ynmitendo
y deve proseguir con segundas letras hasta que tenga efecto dicha bula.

7.Y pues la causal que dan por parte del dicho cavildo para decir que se
a de proseguir por la bia hordinaria es que vuestra sefioria es mixto y no mero,
saviendo qué cosa sea mixta y qué cosa sea mero, a mi entender quedara claro
que vuestra sefloria en esta causa sélo es juez apostdlico mero y no mixto. Lan-
cerot., De atentatis limit. 53, fol. 335, a nam. 45, dice mertis autem ejecutor
est qui_iubenti tenetur parese sed qui suo_inperio_exsequitor nom est mevis
executer; luego, siendo cierto que vuestra sefioria no obra de su inperio como
juez hordinario sino como juez apostélico, y obediente a la Sede Apostdlica,
seglin la doctrina referida, vuestra sefioria no puede ser ejecutor mixto sino
mero. Y consiguientemente no puede hacer /'%" mds que poner en ejecucion
dicha bula.

Y lo arriba dicho se conprueba con la doctrina de Filin[o], en el cap. De
ceter. de re iudicata, nim. 10, donde refiere que, no biniendo en las bulas la
clausula de bocatis bocandis, el executor es mero y no mixto: ibi quid de clau-
sula vocatis vocandis dicit quod facit ejecutorem mixtum ubi tenetur citare et
procedere juditialiter et alias esset merus.Y es ciertisimo que el ejecutor de las
bulas no es mixto quando en ellas no biene alguna cldusula de estas o alguna
condicidn, que entonces se requiere citacion de parte, porque ticitamente se pre-
sume ser necesaria, porque de otro modo no se pudieran berificar sino oiendo las
partes, y entonces el juez esta obligado a oir las ecepciones y de otro modo no.
Guidoén Papa, con su sadition a dores, quest. 70, fol. 104; Argel[o], De lejitimo
contradit[ore], quest. 3, nim. 32, fol. 51.

Los jueces ejecutores, que se dan para la posesion de los beneficios ecle-
sidsticos, es ciertisimo son meros y no mixtos. Salg[ado], ubi supra, nim. 77. El
qual ejecutor en dichas causas veneficiales, si no quieren, no tiene que llamar
a nadie a juicio, aunque aia partes, antes bien puede y debe poner en estado
aquello que se le manda, proveiendo y conpeliendo, sin otro processo ni cono-
cimiento de causa, como con Ynocencio y otros lo lleva Felin[us], cap. dudum,
De presumtionibus, /""" nim. 22, y con decisiones de Rota dice que al que se le
comete tal comisién puede hacerlo sin el dicho conocimiento de causa ybi qui
constitur nudum ministerium puta probisio et induetio in possessionem corpo-
ralem potest expedire sine quacunque causae cognitione.
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Por quanto en las gracias apostdlicas siempre se entiende la cldusula de
preces veritates mitantur, vuestra sefioria a echo verificacion de la narratiba, por-
que sin aquella no se podia proseguir la ejecucién por ser conditio sine qua nom,
mas, berificada aquella, se prosigue dicha ejecucion, por lo que trae Salg[ado],
ubi supra, nim. 60. Y parece ser que por parte del cavildo se pretende nulidad,
por decir que la verificacion de la narratiba a de ser con citacién del dicho ca-
bildo y canénigo Bozo, lo qual es fuera de toda racén, pues el juez ejecutor
apostolico no estd obligado de citar a las partes para verificacién de la narratiba
Salg[ado], dicta parte. 2, cap. 34, nim. 68. Ybi si bero gracia requirat aliqguam
liguidationem aut verificationem narratibam (nom tamen ejecutor sinon bult
tenetur asumea partes juditis et citare partes ut measibus notatis a Filino et
Menoch[io] ubi supra) dia sumat partes juditis debet partes sumarie audire et
procedere _ejecutibe alias si hordinari audiat excedit a mandato et male facit
(tenetur que remitere)'”’. Lugar /"' que me parece es suficiente para todas las
dudas que en esta materia se podrdn ofrecer.

Corréborase la doctrina referida por benir las bulas en forma graciosa,
que entonces no ay necesidad de berificar la narratiba. Garc[ia], De beneficis],
ubi supra, nim. 156, aunque en el ndm. 155 y 158 refiere una doctrina de Zero-
la, por la qual dice se deve informar el juez de la narratiba de oficio con que en
qualquiere casso no hubo vuestra sefioria necesidad de citar a la parte contraria,
para verificacion de la de las bulas del dicho dotor Ybafiez, sino que la referida
es suficiente.

Y, aunque tubiera lugar la doctrina que se refiere por la parte contraria,
pues la de Salgado, ubi supra, nim. 93, que, abiendo legitimo contradictor, se
debe citar y oir las excepciones por la bia hordinaria ante vuestra sefioria como
juez ordinario, sigun el capitulo cause obnes del dicho Concilio, y no como juez
delegado, que no lo podra ser, si no hubiera inpuesto Su Santidad las manos vy,
biniendo las bulas con su forma, sepamos quién aqui en esta causa es legitimo
contradictor, porque el dicho can6nigo Vozo no lo puede ser respecto de que el
cavildo, segtin los edictos de vuestra sefioria no tenfa facultad de elejir, y asi no
pudo adquirir derecho alguno /' el dicho canénigo Bozo, respecto de no poder
elejir el dicho cavildo, y quando pudiera, la eleccién era nula y ninguna, porque
como es notorio a vuestra sefioria el dicho canénigo Bozo en dicha eleccién se
elijio a si propio, lo qual es causa suficiente para anular las elecciones eclesidsti-
cas, cap. cum in jure de eleccionis cap. per bestras de jure patronatus. Caseodor,
in tit. De provendis 18, nim. 3, fol. 287, porque se seguiria que en los veneficios
eclesidsticos nunca se elijiera el mds digno, porque este conocimiento no lo
puede tener uno de si propio, con que siendo nula la eleccién no puede producir
efecto alguno, y menos puede adquerir derecho alguno, y casso lo tuviera el di-

197 tenetur que remitere] fachado.
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cho canénigo Bozo, que se niega, era jus ad rem, y para ser lejitimo contradictor
se requiere jus in re, estando en posesion de ella por las doctrinas que en los
capitulos antecedentes dejo dicho.

Ni el capitulo tanpoco puede ser lejitimo contradictor, porque éste no pos-
se el canonicato o prevenda, y assi no lo puede ser para inpedir la posesion,
porque al dicho capitulo sélo le toca el obedecer y cumplir las letras apostdlicas,
lo qual determind la Rota con muchas decisiones ut per Alejandrum ludubito-
rum, decis 221; Oliberry Veltrain, /1% yn aditionibus, ndm, 11, la qual doctrina
exhorné con barias doctrinas y doctores y decisiones de Rota, César Argelius, in
tractatu de lejitimo contradictore per totum.

Y, aunque respecto del propio derecho que tenia el cavildo de elegir en sus
meses que le conpete en virtud de estatutos o previlejios confirmados por la Sede
Apostélica, se podia decir lejitimo contradictor, estando la sesién del Concilio
que dispone se ponga en las yglesias insignes donde ay nimero populosso las
calonjfas majistrales y, haviéndolo mandado asi vuestra seforia por sus edictos,
mirando la ejecucion de dicho Concilio la utilidad de la yglessia y conbeniencia
desta republica ylustre de la yglessia en que aia hombres de ciencias y letras, y
pasados aquellas en cosa juzgada como estd provado, pues, aunque se apelo, se
dio por deserta dicha apelacién, ya no puede tener derecho alguno de elijir el
dicho cavildo, con que se berifica no haver contradictor lejitimo y vuestra sefio-
ria ser mero ejecutor, y que deve llevar la causa por bia ejecutiba, despachando
segun las letras hasta dar la posesion al dicho dotor Ibafiez, en virtud de la gracia
per dibulutionem por haverse passado el semestre sin haver probision lejitima
todas las esemciones puestas /' por parte del dicho cavildo y canénigo Bozo
quedan fustradas, las quales s6lo an opuesto por dilatar esta causa y enbaragar
la bia ejecutiba, la qual no se deve tener, pues quando se opone la esepcioén de
nulidad u otra qualquiera esempcién y se presume sea por causa de inpedir la
execucion o por tardanza, sin embargo se a de proseguir. Lanceloto, De atenta-
tis, 2, [p?]. cap. 17, fol. 380, nam. 132. Ybi quod ejecutor non devet retardare
ejecutionem quando videt esceptionem per malitiam opponi et causa de ferendi
ejecutionis, y en el nim. 133 dice_et quod non solum esceptio nullitatis sed et
ipsa appellatio et quelibet alia etiam lejitima excepcionem sit admitenda quan-
do apparet (co ar)"® quod amimo calubniandi illa oponitur.

Con que quedan bastantemente satisfechas todas las dudas puestas por
la parte contraria en sus exempciones y nulidades, y consiguientemente el que
vuestra sefioria deve proseguir las letras dando por la bia ejecutiba la posesién
del dicho canonicato al dicho dotor Ybafiez. Salba yn ombnibus la dignisima
censura de vuestra sefioria. Tudela, a 15 de septiembre 1668.

Firmado don Domingo de Aguirre.

108 ¢o ar] rachado.
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15
S.f., [Tudela].

Alegacion juridica por el Colegio de la Compaiiia de Jesis de la ciu-
dad de Tudela contra los primicieros de la iglesia parroquial de la ciudad de
Cascante, que intentan cobrar las primicias por las propiedades que dicho
colegio posee en los términos de Cascante sin atender al privilegio papal
concedido a los colegios de la Compaiiia de Jesiis para no pagar diezmos,
que se entiende extendido igualmente a las primicias. Firmada por el licen-
ciado Domingo de Aguirre.

AGN, Cddices y Cartularios, L. 11, fols. 104ar.-105v. (Cédula 70).

/1% Cédula 70.
Muy illustre sefior

Por el Colegio de la Compaififa de Jesus de la ciudad de Tudela, contra
los primicieros de la iglesia parroquial de la ciudad de Cascante, se informa lo
siguiente:

1. La santidad de Gregorio décimo quinto previlegi6 a los colegios de la
Compaiiia de Jesus con la esencion de la solucién de décimas de los frutos que
laboreasen a propias expensas y por medio de sus colonos, renovando los pre-
vilegios concedidos por la santidad de Gregorio décimo tercio, Paulo tercero y
de otros pontifices, anulando el brebe de la santidad de Le6n undécimo, en que
daba en la solucién de las décimas forma para los reinos de Castilla y Ledn, y so-
bre el dicho previlegio de Gregorio décimo quinto se suscitaron algunos pleitos
con algunas iglesias de Espafia y colegios de la Compaiiia de Jesus, y pendentes
/'™ en distintos tribunales de Espaia a instancia de dichas iglesias, sus agentes
en la curia romana suplicaron a la santidad de Urbano octavo la avocacion de
todas las causas decimales, pertenecientes a las dichas iglesias de los predios de
dichos colegios, y su santidad con inposicién y subscripcién de su mano se avo-
c6 todas las dichas causas, cometiéndolas a el decano de la Sacra Rota y sus suc-
cesores. Y haviendo don Francisco Rolo, racionero de la parroquial de la ciudad
de Cascante el afio mil seiscientos noventa y dos, primiciero que a el tiempo era
de dicha iglesia (con auxilio de el alcalde ordinario de dicha ciudad con pretexto
de primicia, quitado a Joseph Latorre, administrador de las heredades que posee
en dicha ciudad de Cascante el dicho Colegio de la dicha ciudad de Tudela una
carga y quatro almudes de trigo, recurrié dicho Colegio a la Sacra Rota y obtuvo
de el decano de ella)'”, intentando cobrar la primicia de las propiedades, que el
dicho Colegio possee en los términos de la ciudad de Cascante, por el tribunal

1% con auxilio... de ella] tachado.
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de el reverendisimo de Tarazona, recurrié dicho Colegio a la Sacra Rota, a donde
por Su Santidad estdn cometidas todas estas causas, y obtuvo letras de citacién e
inhibicién, expedidas por el decano de la Sacra Rota el afio 1692, y notificadas
a las partes contrarias inobedientes a la dicha inhibicién por el atentado con
justo conocimiento de causa, fueron condenados a la restitucion de una carga y
quatro almudes de trigo que, después de dicha citacién e inhibicién, por titulo
de primicia percibieron, y en todas las costas causadas y tasadas de que se dio
a favor de dicho Colegio executoriales en forma el afio 1693.Y las dichas letras
y executoriales, presentadas en el pleito, hazen narrativa con claredad y especi-
ficacion de la dicha avocacion por imposicion /'%*rde las manos de le Pontifice,
y de lo demds subsodicho y las dichas letras y executoriales y bulas apostdlicas
prueban por si mismas todo lo que refieren. Valenz[uela], Cons. 51.

2. Las dichas executoriales piden las partes contrarias se retengan en el
Real Consexo por defecto de citacion y bulnerar la primera instancia del hordi-
nario eclesiastico contra la disposicidn conciliar, y no estar subscripta la avoca-
cién de la mano de el Pontifice, y uno y otro es siniestro, lo primero pues consta
de la citacién de dichas letras hecha por Juan de Miranda, escribano real y no-
tario apostoélico, presentada en el pleito. Y lo segundo de la narrativa de dichas
executoriales que, como se ha verificado arriba, haze plena fe por especificar
que el decreto de la avocacion de dichas causas a el decano de la Sacra Rota esta
subscripto de mano de Su Santidad, cuio decreto estd inserido en dichas letras
y executoriales con la palabra placet, la qual en el decreto de la stplica de jus-
ticia y jurisdiccion contenciosa induce subscripcion de la mano de Su Santidad.
Parex[a], De edict[ione] inst[rum], tom. 1, tit. 4, res unic. §. 5, nim. 84.

3. Se supone por evidente que la Magestad cathdlica es protector del santo
Concilio tridentino. Cort[iada], tom. 1, decis. 7, nim. 71 et 72, y su consexo le
representa en todo. D. Solérz[ano], In politica, lib. 5, cap. 17, fol. 915, vers., de
el qual; D. Valenz[uela], Cons. 73, nim. 54; Fras[o], De reg[io] patro[natu],
tom. 2, cap. 100, ndm. 5, y es parte de el principe. L. quis quis, C. ad 1. Juliam
[palabra ilegible tachada] maiest; Guid[on] papa, quaest. 50, in fin; Guzm[4n],
De evict[ionibus], quaest. 48 et 49; D. Valenz[uela], Cons. 83, nim. 55; D.
Salg[ado], De suplic., p. 1, cap. 35, nim. 50; D. Solérz[ano], De iure indiar{um],
tom. 2, cap. 10, nim. 77, et cap. 17, nim. 55, por lo qual pertenece a el Con-
sexo Real las causas de la observacion del Concilio tridentino, 1. 8, tit. 5, lib. 2,
Recoplilationis] Castel[lae]; D. Salg[ado], De retent[ione bullarum], p. 1, cap.
14, anim. 26 y 46, y cap. 16, a nim. 68, y cap. 2, nim. 23, y en especial /'™ la
observancia de el capitulo causae omnes 20, sesio. 24, De reformat[ione], que
atribuie el conocimiento de las causas en primera instancia a los ordinarios ecle-
sidsticos y, vulnerdndose por bulas apostélicas, se toman a mano real y retienen
en el Real Consexo. Cebal[los], De fuerzas, fol. 88, in prolo., glos. 6, nim. 62;
D. Salg[ado], De retent[ione] bull[arum], p. 2, cap. 6, a nim. 1; D. Castil[lo],
De tertiis, cap. 81, nim. 182.
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4. Por las doctrinas referidas se refugian las partes contrarias a suponer
que el conocer en primera instancia el decano de la Sacra Rota en las causas
decimales del dicho Colegio es contra la disposicién conciliar, lo qual es s6lo
alegacion voluntaria, pues en el dicho capitulo causae omnes se exceptian las
causas en las quales Su Santidad impone las manos, por lo qual las avoca y le
perteneze segtin dicho Concilio en primera instancia, sin que por ello quede bul-
nerada la de el ordinario. D. Salg[ado] et Ceball[os], ubi prox., ille ndm. 14, hic
ndm. 63, y en este caso el Real Consexo por practica inconcusa manda entregar
las letras y executoriales apostdlicas para que use de ellas a la parte. Parexa, De
edi[ctione] instr[um.], tit. 4, nam. 86. §. 5.

5. Queda verificado que en el decreto en que cometié Su Santidad a el
decano de la Sacra Rota el conocimiento en primera instancia de las causas de-
cimales de los colegios de la Compaiia de Jests de Espafia, estd subscripto de
su mano con la palabra placet, y que es conforme a el dicho capitulo de el santo
Concilio tridentino, y que lo debe protexer el Real Consexo, entregando los
executoriales a el dicho Colegio para que use de ellos, y en qualquiera caso los
executoriales, expedidos en Roma, con citacion de los interesados, no se pueden
retener en el Real Consexo. D. Solérz[ano], De iure indiar[um], tom. 2, lib. 3,
cap. 25, nim. 48

6. Corrobora lo sobre dicho el que /%" los ordinarios eclesidsticos son in-
teresados en las décimas y nadie puede ser juez en la causa en que tiene interese.
L. 10, tit. 4, p. 3; D. Salga[do], De retent[ione bularum], p. 2, cap. 16; Carlen.,
De iudic., tit. 1, disp. 2, a nim. 285; Mathe[u], De re crim[inali], contr[oversia]
64, a nim. 50, por cuia razén de iure estidn recusados los ordinarios para el co-
nocimiento de las causas decimales y privativamente pertenece en primera ins-
tancia a la Sacra Rota. Marqués, sub tit. De comis., tom. 1, nim. 66, et sequent.,
pag. michi 664, y no sélo esta prohibido a los ordinarios el conocimiento de las
causas decimales, como interesados en ellas, sino que también estdn recusados
de iure sus vicarios generales, aunque no tengan interese, pues, aunque el vica-
rio general puede conocer de las causas suae mensae episcopalis ex doctrina,
Panor[mitano] et aliorum quos refert de Luca, De iurisd., discep. 47, num. 5.
et ante ipsum eusius apud Marquesan, De comis., tom. 2, p. 2. §. 3, niim. 9, sub
tit. De fidei com. advoc., pag. michi 338, sin embargo concluien los mismos
doctores que el obispo y sus oficiales quedan recusados por causa quod agatur
suae mensae interesse de Luca, discep. 47, nim. 12, y esta opinién como mas
justa tiene abrazada la Sacra Rota coram Coccino, decis. 79, nim. 7, et coram
Alexandro 8, decis. 57, a ndm. 7, et refert idem de Luca, discep. 57, nim. 13.Y
en propios términos de décimas lo afirma Luca, De iudic., discep. 3, nim. 57, in
fin. Luego, aunque la comisién dada a el decano de la Sacra Rota no estuviera
subscripta de la mano de Su Santidad, no podia bulnerarse la jurisdiccion de el
ordinario, por no tenerla en las causas decimales y pertenecer s6lo en primera
instancia a la Sacra Rota.
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7. No se puede dudar del previligio concedido por los Sumos Pontifices
a los colegios de la Compaiifa de Jesus, para no pagar décimas, ni de su valida-
cion, pues el Pontifice puede previlegiar para no pagarlas. Tond[uto], Quaest.
Benefliciali], cap. 72, ni de la comisién para conocer de ellas el decano de la
Sacra Rota, pues puede el /'%" Pontifice cometer el conocimiento de las causas
decimales, aunque sea a principe secular. Bonacina, tom. 2, disp. ult., quaest.
5, punc. 6, nim. 2. Y, haviendo algunos colegios de la Compaiiia de Jesus liti-
gado estas causas en Roma y obteniendo letras a su favor en casos semejantes
a el contencioso, muchas de las iglesias de Espafia se balieron del recurso de
la retencion en el Consexo Real de Castilla, y se declaré no haver lugar a la
retencion, y tuvieron las letras apostélicas su debido efecto ut refertur a Pedro
Henriquez, lib. 7, De indulg., cap. 27, ndm. 7, in marg. lit. h, cuias sentencias,
por ser de Consexo tan supremo, hacen exemplar en casos semejantes, 1. 14 ad
1. Juli. de fals.; Gam[a], dec[ision] 228, nim. 1; Menochio, De praes. quaest. 1,
lib. 1, ndm. 27; D. Solérz[ano], De iure indiarum, lib. 2, cap. 17, nim. 35, tom.
2. Laidentidad de la razén es una misma en las décimas que en las primicias, por
lo qual todas las disposiciones, textos, doctrinas, previlegios y esempciones que
hablan en las décimas tienen lugar en las primicias, por ser de un mismo origen
y naturaleza, y los esentos y previlegiados de no pagar diezmas lo estan también
de no pagar primicia. Leandro, tom. 3, tract. 6, De decim., et quaest. 20, cap. 8,
nim. 3 y 16; Fontanela, De pact/[is nupcialibus], tom. 1, claus. 4, glos. 19, p. 1,
nim. 60; Suelv., in cent. cons. 9, nim. 17, in fin. Pareze quedan desvanecidas
todas las dudas que en contrario se pudieran alegar y, quando huviera alguna,
en caso de duda no se concede la retencién. D. Salg[ado], De retent[ione bulla-
rum], p. 1, cap. 2, anim. 77.Y asi lo espera el dicho Colegio de la justificacion
de vuesta senoria. Salva, etc.

Firmado don Domingo de Aguirre.

16
Julio, 1666. Tudela.

Parecer solicitado al licenciado Aguirre por Juan Gaspar de Ocin so-
bre si ciertas practicas seguidas en la venta del trigo son constitutivas de
usura. Firmado por el licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Coadices y Cartularios, L. 11, fols. 107r.-108v. (Cédula 69).

/%" Sobre usuras de trigo.

1. Sefior licenciado Aguirre adbierto a Vm. que Andrés del Areo y su mu-
ger bendieron a ciertos labradores por los meses de enero, febrero y marzo del
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aflo 1665 ciertas cantidades de trigo y cebada, baliendo al tiempo el trigo a
siette reales corrientemente en esta ciudad y lo bendieron fiado a ocho reales.
Y baliendo el robo de cebada corrientemente a quatro reales, la bendieron fiada
a cinco a pagar al agosto de dicho afio, suplic6 a Vm. me adbierta si es usura o
trato malo por donde pueda quejar criminalmente.

2. Més, adbierto a Vm. que Lucas Guerrero y su muger dieron una partida
de trigo echo precio a unos labradores. Y de la cantidad del trigo los labradores
les hicieron censal desta manera que un quidan present6 el dinero para que el
sefior tuviera fe de la paga y, después de aberla echo presentes todos, el dicho
quidan queddse con su dinero, sin que de ninguna manera pasara a los labrado-
res que tomaban el censal.

Y se afade que, para que no se conociera que el censal era por la deuda
del trigo, el censal lo tuviera en un terreno que no en los acredores del trigo, (y el
tercero) les hico retrocesion del dicho censal. Suplico a Vm. me adbierta si esto
es usura o trato malo y si puedo quejar.

Juan Gaspar de Ocin.

3. Haviendo visto lo arriva referido por vuestra merced, digo que es usura
paliada el vender mds caro la cossa por la espera en el tiempo en la paga que bale
la dicha cossa, si se pagade de contado, ita D. Thomds, art. 2, ad 7, fratis Juanis
de la Cruz, in uno trat. de usuris, pag. 82, dub. 7, ndm. 2, ubi aserit usura est pa-
liata venedere carius ob expectata solutione y ha la rrazon, diciendo que vender
¢iento por ciento et decem expectatis es 1o mismo que dar prestado ciento por
ciento (por ¢iento)''? et decem solvendis; luego, si llevarse rédito del dinero pres-
tado es usura, mucho mejor lo sera el llevarlo de las cossas que se fian, y esto se
comprueba en la Curia Felipica, lib. 2, comergio terrestre, cap. 1. §. usura, nim.
16, tom. 2, donde dice que los mercaderes que dan al fiado las mercadurias, en
mas de lo que /' balen al tiempo de la venta, incurren en cometer usura por
ser estos tratos ylicitos, y mucho mejor parece lo podemos decir en los tratos de
trigo que en el de mercaderfa.

4. A lo segundo digo que no se puede comprar el zensal, sin que sea con
la numerata pecunia, coram testibus et tabelione, y de otra manera no se puede
imponer, por ser esta imposicion espegie de empcion y vendicion y, como en la
empcion y vendicion se rrequiera la numerata pecunia, 1. 1, ff de cont. vind. L.
1, ff. de restarum pern [?], asi en la imposicién del censo como espegie (que es
de empcidn y vendigidn) se rrequiere a mds que esta duda cessa con las estrag.
1 et 2, De empt. et vend., Mart. 5, et Calixt. 3, donde estatuien diez condicion
para que sirvan de forma en los ¢ensales, las quales también instituié después

10 por ¢iento] tachado.
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Pio 5, in motu incipientae cum onus. Y entre las dichas condigiones la 2 que
pusieron fue que statuatur censu de presenti numerata pecunia coram testibus
et tavelione ut ita etiam refertur a frate Juanis de la Cruz, in trat. De cens., pag.
85, dub. 3, anum. 2. Y dice mds ser evidente que no se puede instituir censo por
los dineros que antes se devian por no estar presente, y contados delante de los
testigos y notario. Y, aunque en este dltimo punto an tenido algunas dudas los
doctores, llevando unos que no se podia hager el zensal de deudas y otros que si,
segun los que refiere Censo, De cens., q. 48, a nim. 33, usque ad nim. 36, et in
nim. 37, dice que los que llevan, que se puede instituir el censo de la deuda es
in foro poli, pero no en el fuero exterior, por la sospecha que ay del fraude de la
usura, con que nunca se puede permitir este contrato, y a mas que, para que ten-
ga lugar, que se pueda constituir de deuda el censal, se rrequiere que el acreedor
esté seguro en el fuero de la concgiencia que el crédito sea de dinero y no de otra
especie alguna y que el deudor sea hombre sagaz. Stephan. Grat., /' discept.
forens., tom. 4, cap. 652, nim. 13, vers. n[i]hilo minus 10; Franc. Leonis, in suo
tesauro for. ecclesiastic., part. 2, capit. 15, De cens.; Censio, in dic. g., a ndm. 38,
con que, aviendo sido el ¢censal de deuda de trigo, provando que fue simulado el
sacar el dinero para que diera fe el escrivano de la numerata pecunia y que s6lo
llevo el comprador del censal, la qual es evidente sospecha y, aun, segtin opinién
de Mastrill[o], decis. sicil. 272, a ndm. 17, cum multis sequent., lib. 3, si el com-
prador se lleva luego el dinero, restituiéndolo el vendedor, se anula el censal,
bien podrd Vm. dar las dichas quexas, asi del rretato primero (por las razones
que arriva dixe) como del segundo por aver en ellos usuras paleadas y mentales,
y ser, segun las disposiciones de las Sumos Pontifices, contratos ilicitos y repro-
vados, los quales son nulos. Censio, De cens., dec. 3, nim. 5, q. 88, sub nim. 15,
y la usura mental o paleada es de advertir que para con Dios es lo mismo que la
formal y real. Censio, q. 36, a num. 14, cum alias ase relatis.

5. Y aunque aia duda en esto, siempre se a de llevar que no se puede
instituir el censal sino conforme las condiciones de Pio 5, Mart. 5 y Calixt. 3,
pues dar la forma de que sea en dinero y no en otra cosa alguna, es para quitar la
sospecha de la usura, y no dar ocasion de pecar, inde es que esta opinion se a de
llevar como mads segura, porque en las cosas dudosas siempre se a de recivir la
opinién que faborece a la alma, cap. in ¢ivitate in fine et ibi notant. Dort., ext. de
usuris; Censio, ubi supra, a nim. 11, in fin. Por lo qual llevan Revell., lib. 10, q.
10, ndm. 9; Martin Bonacin[a] in suo trat. De cont., disput. 3, q. 4, punto Unico,
nim. 21, vers. 3, quod census pro cuius precio datur in solutum aliqua quaevis
resque non sit pecunia est nulus, y asi soi de parecer de Vm. de la quexa. /'Y,
si acaso ubiere duda en que este motu propio de Dios no puede tener tanta fuer-
za, saltin en tono exteriori, repen de estar en Espafa suplicado y quisieren decir
no esta en uso porque la suplicacion suspende la execucién mientras que Su San-
tidad avisado de los combinientes no mande otra cosa segln el cap. si quando de
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rescriptis no puede obstar, pues es cierto que obliga saltin en la conciengia del
bardén temeroso, y asi se admite en los tribunales regios como lo refiere Medin,
In suma, et Baiies, dub. 5, y se prueba porque las condiciones son de derecho
natural, porque como los contratos de censos son paliados de usuras, se quita el
peligro con estas condiciones, y esto que es degir que las suplicas suspenden la
execucion se a de entender de los rescriptos particulares derigidos ha algunos
por casos particulares, mas no de las leies generales por la conservacion de toda
la Iglesia, porque en este caso quiere Su Santidad que no se suspenda la execu-
cion, interposita stplica, porque en los rescriptos particulares puede aver sinies-
tra relacion y los generales no se hacen sino por utilidad publica. Frater Juanis
de la Crux, in tratat. De cens., pag. 85, in concl. 2. Esto es lo que me parege por
ahora. Salvo, etc. Tudela, a [espacio en blanco] de julio del afio 1666.

Firmado [Domingo de] Aguirre.

17
S.f., [Tudela].

Parecer acerca de la validez del testamento de Domingo de Rojas pese
a la falta de algunas solemnidades. Firmada por el licenciado Domingo de
Aguirre.

AGN, Codices y Cartularios, L. 11, fols. 109r.-109v. (Cédula 68).

n9r Cédula 68.
Sobre el testamento de don Domingo de Rodas.

1. Quando el testador quiere hazer testamento zerrado, y para serlo le
faltan solebnidades de derecho, si la voluntad estd escrita de propia mano de
el testador, vale el testamento, siendo aquél a favor de los hijos o legados pios,
anssi lo afirma Armendarez, lib. 5, tit. 7, De testamentis, L. Gnica, de la Recopi-
lacion de el Reino de Navarra, nim. 8. Y es cierto que se estila y practica anssi
en Navarra, pues, si no lo advirtiera el mismo autor por ser de el mismo Reyno,
donde fue grande advogado y escribe sobre sus mismas leies, como lo advierte,
dénde ay costumbre o practica contraria en este Reyno a las doctrinas que trae
de derecho o de los doctores de €l.

2. Quando el testador espresamente quiere hazer testamento cerrado, si en
él pone clausula que valga omni meliori modo, aunque en el testamento cerrado
falten las solebnidades de la lei consultisima .C. de testamentis, vale como testa-
mento nuncupatibo, porque no se juzga que el testador por dicha cldusula quiso
ajustarsse a séla una especie de testamento. Armenddarez, ubi supra, nim. 10.
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3. En Navarra para el testamento nuncupativo vastan dos testigos, aunque
no intervenga notario en el Fuero General, cap. 6 y cap. 9. §. 1, tit. 6, De tes-
tamentis, lib. 3; Almendarez, ubi supra, nim. 7; Olano, Antinomiarum literat.,
num. 5, fol. 237, autor de este Reyno que trata de las antinomias que tiene el
fuero y leies de €l con el de Castilla y derecho comtn, y lo mismo se observa en
otro qualquiera acto en este Reyno, lib. 2, tit. 6, L. 3, de los fueros ibi es a saver
que dos testigos abondan en qualquiera cossa. Luego, llevando como lleva el tes-
tamento de don Domingo de Rodas escrita de su mano la cldusula que valga sino
por testamento por ultima voluntad, es evidente que, aunque en su testamento
zerrado no se allaran sino dos testigos, avia de valer como nuncupatibo y sino
como ultima voluntad.

4. En este Reino se deven juzgar las caussas por derecho comin, no avien-
do fuero o leies de el mismo Reino. Lei. 1, lib. 1, tit. 3, de la Recopilacion de
los Sindicos, y se entiende por el derecho comin canénico. Armendarez, lib.
1, tit. 3, lei 4, lo qual se practica en la decision de las causas: et canonico quod
ipsse liventer fatentur sequi deficcientibus legibus pro. Olano, Antinfomiarum]
in prae., f. nim. 22, que dize confiessan comunmente los navarros que, faltando
sus leies y costumbres, juzgan por el derecho canénico.

5. En el testamento ad pias caussas de derecho candnico sélo se requieren
dos testigos. Azpilicueta, De testamentis, cons. 6, nim. 5, fol. 223, cuio autor
/1" es de este Reino de Navarra y dize mds, tom. 1, In suma., cap. 17, nim. 117,
que, aunque uviera estatuto que dispusiera que para el testamento a favor de
causa pia tuviera mas nimero de testigos, no valia tal estatuto, como perjudicial
a la livertad eclesidstica, y el que juzgara por tal estatuto quedava escomulgado,
luego, siendo el testamento de don Domingo, otorgado en este Reyno a favor de
causa pia, segun el derecho candnico, por donde se a de juzgar para que aquél
valga, vasta que sélo tenga dos testigos.

6. En este Reyno de Navarra es constante se juzga por el hecho de la ver-
dad y constando se suple qualquiera solemnidad, y aunque en los instrumentos
se debe poner dias, mes, lugar y afio, si se dexan de poner en testamentos u otros
contratos, ora sea este defecto de el escriviente, notario, o de la misma parte, o
que sean otras quales quiera solebnidades de las sustanciales que vician y anulan
el instrumento o testamento, si consta de el error, se repara y se enmienda sin
atender a €l, y da cumplimiento al instrumento como si no faltara solebnidad
alguna. Late nuestro Armendarez, lib. 1, tit. 20, lei 26, ndm. 37, (luego)!!! y anssi
se a practicado en todo este Reyno. Luego, constando que el testamento de el di-
cho don Domingo se hizo en esta ciudad, y que el notario se eligi6 los testigos al
aspecto como lo tienen de costumbre, aunque fueran solebnidades que anularan

1" Tuego] tachado.
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el testamento, se emendaria el error, dindole cumplimiento respecto de mirarse
s6lo a la verdad y voluntad que tubo el testador, pues como dize el mismo Ar-
mendarez en el nam. 38, error notari non nocet parti.

Firmado don Domingo de Aguirre.

18
1697, septiembre, 6. Tudela.

Fundamentos de derecho acerca de la institucion del beneficio por
los patrones, que se debera dar al presentado por la mayor parte de estos.
Firmado por el licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Cadices y Cartularios, L. 11, fols. 111r.-112v. (Cédula 67).

/M1 Cédula 67.

Haviendo dado el parezer de arriba, se nos ha pedido lo fundaramos en
derecho, en cuio cumplimiento decimos que, conforme a derecho, la institu-
cién del beneficio se debe dar al presentado por la maior parte de los patro-
nes. Lessio, De just[e] et iur[a], lib. 2, cap. 34, De benef., dub. 8, nim. 33;
Salg[ado], De Protect[ione] reg[ia], p. 3, c. 9, nim. 125, y a ndm. 139, porque
lo que se haze por la maior parte se debe seguir por la menor y obra como si
todos juntos lo hizieran. Bobad[adilla], In politica, lib. 3, cap. 8, a nim. 168;
Salg[ado], De prot[ectis regia], ubi sup, et In laber[into], cred. p. 2, cap. 2.
nim. 67; Barb[osa], in c. 6, De constit., nam. 4, et c. 57, a num 5, De elect.;
Franchis, decis. 2; Solérz[ano], In polit[ica], lib. 5, cap. 8, fol. 820, vers. y este
vers.,y también Ricio, p. 2, Col[ectanza] 318; Menoc[hio], lib. 6, Praesunt. 85;
Julio Cap[ponio], tom. 4, discep. 233, num. 35, et sequent.Y lo que resuelve
la maior parte debe firmarlo la menor. Bobad([illa], ubi sup., nim. 181, y asi la
presentacion, hecha por la maior parte, excluie la hecha por la menor. Rota, p. 2,
divers. decis. 117; Merl[ino], decis. 394, decis. 492, et decis. 518; Rota, p. 11,
recent. decis. 88, 164, 188, per tot. et p. 18, decis. 384; Sabel[us], In sum[ma]
divers[orum], tract[ado], tom. 3. §. 8, nim. 9, vers. quod presentacio. Y el se-
nado aborreze la oposicidon que la menor parte o algtin particular hazen a lo que
obra la maior parte de la universidad. Fontan[ela], tom. 1, claus. 4, glos. 10, p. 1,
nim. 90, de modo que la costumbre no puede introducir que subsista la resolu-
cién de la menor parte contra lo que razonablemente dispone la maior parte, que
lo resuelto por €sta se reputa canénico, y la presuncién estd por la maior parte.
Ramoén, Cons. 87, nim. 28; Bobadlilla], In politica, lib. 3, cap. 8, nim. 169.
Supuesto lo cierto de las doctrinas sélidas, arriba expresadas, no podia dudarse
que, haviendo tenido don Andrés Calbo de los cinco votos de los patrones los
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tres a su favor, tenia conforme a derecho eleccién canénica por la maior parte
de votos, ora se consideren respective al universo de los cinco o respective a los
que tuvieron los otros selectos, sea el patronato concedido al alcalde y regidores
in universo o como singulares. Boer[cio], decis. 111; Ric[io], Colect[anza] 316,
p. 2; Barb[osa], De canon., c. 38, a nim. 9, y en las electiones se expresa en el
cap. 48, nim. 1y 5. Y, haviendo visto el licenciado don Domingo de Aguirre un
parezer fundado en derecho del licenciado don Juan Manuel de Argaiz a favor
del dicho don Andrés Calvo, se conformé con su dictamen por ser conforme a
derecho. Pero, con vista de la bula de la concordia confirmada por Su Santidad,
que integra se ha remitido, por no poderse separar de su disposicidn, dimos con-
forme a ella el parezer de arriba, fundados en lo siguiente.

3. (porque en la)!'? In limines fundacioniis (de beneficios)!"* puede el
patrén o fundador poner las condiciones que quisiere, aunque sean contra el
derecho comiin, no siendo imposibles o incompatibles; Merl[ino], decis. 518;
Lamb[ertino], De iur[e] patron[atus], lib. 1, p. 7, 9, quaest. princ., artic. 1, con-
cl. 3, ndm. 65, fol. 69, et artic. 2, d. 9, quaest. princ.; Rot[a], p. 12, decis. 68; Lo-
terius, De res benef[iciaria], 1ib. 1, quaest. 32, nim. 34 et 35; Rota, p. 16, recent.
decis. 352, nim. 23; Sab[elus], tom. 2. §. iupat. Y se deben observar, aunque se
pongan sélo con palabras deprecativas. Rot[a], d. p. 12, recent. 47, nim. 6, decis
68, et p. 14, recent. decis. 132, nim. 2; Vich., decis. 189, (y la concordia tiene
fuerza de sentencia pasada en cosa juzgada 1. non minorem 20, c. De transact.
1, r. C., De errore calculi; Valer[6n], De transact., tit. 6, quaest. 2, nim. 19)'4,
principalmente estando aprobada por el superior. Rot[a], p. 10, recent. decis.
216, per tot. (y la concordia tiene fuerza de sentencia pasada en cosa juzgada, 1.
non minorum 20, De trans., L. 1, c. de errore calculi; Valer[6n], De transact., tit.
6, quaest. 2, nim. 19)!'5,

Y siendo la confirmacién de esta concordia de Su Santidad no se puede
dudar de ella por la omnimoda y plena potestad que tiene en los beneficios ecle-
sidsticos. Franc[€s] de Urrutig[oiti], Var[iarum], c. 313, nam. 13, c. 2, De praev.
in 6, clem. 1, ut lite pendent; Ric[cio], p. 5, Col[ectanza] 1594; /'''Y Tondut[o],
lib. 1, Quaest. [Beneficiali], (2. cap. 3. §. 31)" canon p. 2, cap. 3, ndm. 1;
Barb[osa], c. 2, nim. 5, De rescri.; Salg[ado], De reg[ia] protect[ione], p. 3, c.
10, nim. 27 y 32; Lar[a], De anivers/ari], 1ib. 2, C. 10, a nim. 18. Y la confir-
macion de Su Santidad contiene y aprueba todo lo expresado en la narrativa de
dicha concordia. Solérz[ano], De iure indiar[um], tom. 2, lib. 2, cap. 26, ndm.

12 porque en la] tachado.

113 de beneficios] rachado.

!1*y la concordia... nim. 19] rachado.

115y la concordia... nim. 19] tachado.

162, cap. 3. §. 31] tachado.
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56. Luego no debemos atender a la disposicién de derecho, sino a lo expresado y
contenido en la dicha concordia, la qual tiene fuerza de sentencia pasada en cosa
juzgada, 1. non minorem 20, de transact., 1. 1, c. de errore calculi; Valer[6n], De
transact., tit. 6, quaest. 2, ndm. 19.

4. Haviendo de correr por la bula de confirmacién de dicha concordia en
la forma que da a los patrones, divide tres casos. El primero quando se confor-
man sus voces en presentar uno (dos, o tres)!'’, haviendo sido congregados, al
qual se ha de dar dentro de diez dias la institucién. El segundo caso es quando
las voces o votos de los patronos se dividen en dos partes, en el qual se ha de
dar la institucion al presentado por la maior parte, y, si fueren presentados por
la maior parte dos o tres, al mas hébil e idoneo. El tercero caso por ser el en
que estamos, se pone a la letra y es como se sigue: Verum si dicti patroni se in
presentando in plures quam in duas partes dividerent et quaelibet pars quem
mallet praesentare vellet tunc presentationes huiusmodi nullatenus tenerent, ne-
que admiterentur sed patroni ipsi inter se concordare tenerentur et deberent ita
quod in plures quam duas partes dividi non possent. Et quod tali casu qualibet
pars unum, duos, aut tres filios naturales haviles et idoneos praesentare posset.
Et tunc instituto de iuro ex sic per maiorem patronorum partem praesentatis ei,
videlicet qui magis havilis et idoneus scientia, moribus et vita repertus fueret

fieri deberet.

Cuia cldusula estd expresa, clara y literal sin necesitar de duda ni inter-
pretacion alguna, pues no se haze sino de lo dudosso. Salgado, De retent[ione
bularum], p. 2, cap. 3. §. 5 a niim. 20, por la qual se impide a los patrones poder
hazer tres partes en los elegidos y que, haziéndolas, se reduzcan a la concordia
para hazer dos partes solamente, esto es, nombrando una parte de los votos a
uno, dos o tres beneficiados, y la otra parte de votos a otro u otros dos o tres, y
presentados, se le ha de dar la inst[it]ucion al que presentd la maior parte, si es
uno y, siendo dos o tres, al mas havil, y no haciéndose en esta forma, es nulo lo
obrado y nominacién hecha por los patrones, dividiéndola en tres partes, pues
la diccidn nullatenus puesta en dicha cldusula induce nulledad ipso iure y tiene
fuerza de decreto irritante y de sentencia definitiva. Barb[osa], dict. usu freq.
dict. nullatenus, fol. 728; Sanch[ez], De matrim[onio], tom. 7, lib. 6, dup. 32,
ndm. 7.

5. Anulando dicha concordia por la diccién nullatenus, como esta dicho,
da la forma que los patrones concorden sin hacer sino una u dos partes, a que
estdn precisados, y se les debe compeler, pues el verbo deben induce precepto
y necesidad. Barb[osa], dict. 77, us. freq., y la palabra tenentur también induce
necesidad y forma. Barb[osa], dict. us. freq., dict. 407, la qual forma siempre
se presume substancial para la validacion del acto. Mol[ina], De primog/[enis],

7 dos, o tres] tachado.
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lib. 2, cap. 7, nim. 3; Dian[a], tom. 3, tract[ado] 2, resol. unic., de suerte que
su omisidn lo vicia; Goémez, in 1. 3, tam num. 32; Valenz[uela], Consil. 3,
nim. 18; Soldrz[ano], De iur[e] indiar{um], tom. 2, lib. 2, cap. 7, a ndm. 20,
et in Pollitica], lib. 3, cap. 8, fol. 300, vers. de todas et seqq; Garc[ia], De
nobil[itate], glos. 18, nim. 9; Barb[osa], De rescrip., /''* C. 22; Vela, dissert.
21, ndm. 5y 55, et disertat. 37, nim. 8; Salg[ado], De reg[ia] protect[ione], p.
2, cap. 10, nim. 43, et p. 3, c. 9%, ndm. 48 et nim. 86, et In laber[into], cred.
p- 1, C. 44, a num. 97; Parex[a], De edict[ione] inst[rum.], tit. 6, resol. 6, nim.
18. Asi como lo vicia la omissién de la forma inducida por ley. Mol[ina], De
primog[enis], lib. 2, C. 6, nim. 37 et 50, et C. 7, nim. 3; Gutiér[rez], Practic.,
lib. 3, quaest. 15; Garc[ia], De nobil[itate], glos. 27, nim. 80; Castil[lo], Cont.,
tom. 6, C. 159; Vela, dissert. 7, nim. 6, et disert. 21 et 37, nim. 8; Parex[a], De
edict[ione] inst[rum.], tit. 6, resol. 6, a nam. 16, et tit. 5, resol. 8, a num. 41,
in en términos de omission de la forma dada en la fundacién de el patronato.
Ricclio], In prax[i] eclesiast. viris patronatus, deciss 172. Y es maior defecto
la omisién de la forma que el de la substancia. Mol[ina], d. lib. 2, C. 7, in Princ.
Y no puede haver duda, en la eleccién del que ha de ser presentado, [que] se
requiere por forma, segtin dicha bulla, el que los patrones no dividan sus votos
en tres partes, sino que concorden en una, u dos, pues lo prohibe y anulla con la
diccién nullatenus, la qual, como queda dicho, tiene fuerza y virtud de decreto
irritante, el qual, como también la clausula derogatoria induce forma, segtin
Garcl[ia], De nobil[itate], d. glos. 18; Solérz[ano], In polit[ica], d. lib. 3, cap. 8,
fol. 300, vers., yenlo [...].

6. También es de notar en dicha cldusula las palabras ita quod in plures
quam in duas partes dividi non possint, pues aquella diccidn itaguod aclara la
mente de la concordia y regula la disposicion precedente, e induce modo y con-
dicién resolutiva, que, no cumpliéndose, se anula dicha disposicién. Barb[osa],
dict. us. freq., dict. 182.Y la diccion non es negativa de otro caso que el expre-
sado. Barb[osa], dict. us. freq., dict. 219. Luego los patrones estan ligados por
la dicha bula a no poder dividir sus votos en mds que en dos partes (es esta es la
precisa obligacion. Pues la cldusula)''® y que, haziendo tres partes como las han
hecho, no tiene lugar la institucion en el elegido por la maior parte, pues la cldu-
sula (general)'"® de dicha concordia que dispone se le da a éste la ins[ti]tucion
estd limitada en este caso especial, en el qual, divididos los votos en tres partes,
anulla la eleccién, y por consequencia es nulla la presentacidn, institucién y
confirmacién. Lambl[ertino], De iure patron[atus] 3, p. 2, lib. 3, quaest. princ.,
artic. 4, nim. 2. (para el cumplimi.)'®.

118 eg esta es la precisa obligacion. Pues la cldusula] rachado.
19 general] tachado.

120 para el cumplimi] tachado.
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7. Para el cumplimiento de la obligacién que los patrones tienen a con-
cordar, segtin se manda por dicha bula, en el dicho tercero caso deben volversen
a congregar en el puesto acostumbrado (sefialando dia y hora para efecto de
concordar, y congregados y conferido el caso hazer publico por el escrivano de
ayuntamiento, segtn se requiere por dicha bulla y es de derecho. Lamblertino],
el que los actos para presentar e instituir para el beneficio se agan por auto publi-
co los actos ante notario y testigos. Lambl[ertino], De iure patron[atus] 7, artic.
10, quaest. princ. 2, q., lib. 11, nim. 16, fol. 170. Y también es precisa la con-
vocacion y junta de los patrones)'?!; Parlai, diff. 8, nim. 14 y 15; Farin[acio], In
prax. crim., tom. 1, p. 1, quaest. 14, nim. 8, fol. 100; Ricc[io], In praxi eclesiast.
iuris [patronatus], decis. 177, nim. 132.Y sefialando puesto, dia y hora, y noti-
ficados y convocados los patrones, si no concurren todos, valdra lo dispuesto por
la maior parte de los que concurrieren. Ram[onio], Cons. 87, nim. 28; Garc[ia],
De beneficis], p. 5, cap. 9, a nim. 222, (y reduciendo sus votos a auto publi-
€0)'?? podran presentar al elegido por la maior parte, reduciendo a acto publico la
dicha eleccidn, como lo dispone la bula, y procede de derecho de la christiandad,
zelo y buena inteligencia de dichos patrones, volviéndose a juntar, no dudamos
se reducirdn a concordar en no hazer tres partes de sus /!'* votos, conforme di-
cha bulla, pero en el caso de (no quererse juntar les perjudicard como estd dicho,
siendo convocados y juntdandose si)'* perseverar en hazer tres partes, se recurrird
al juez para que les compela a la concordia que dispone la bula (y lo que hiziere
la maior parte del regimiento se ha)!?* por qualquiera de los interesados, que son
los electos y los patronos, y si estos se dexan pasar los quatro meses sin hazer la
presentacion legitima, segtin no mediando algun justo litigio, devuelbe segtn la
dicha bulla la provision a el sr. thesorero de la santa iglesia cathedral de Tarazo-
na, y podra fixar edictos para que se opongan al beneficio los naturales de dicha
villa, y de los opuestos elegir el mas digno, por ser disposicion expresa de dicha
bulla y también disposicion juridica. C. 2, De supl. neg. Praelat.; Ricio, De iure
patro[natus], p. 2, lib. 7, cap. 8, nim. 12; Lamblertino], De iure patron[atus],
p. 2, lib. 2, 8, quaest. princ., artic. 24, C., quoniam de iur patronat[us]; Lessi[o],
De iustic. et iur., lib. 2, C. 34, dub. 6, nim. 27.Y los quatro meses corren desde
el dia de la muerte del dltimo posseedor del beneficio, pues no se duda tendrian
luego los patronos la noticia. Cap. inico, De iure patronatus, in 6° Lessio, De
iuxta et iure, lib. 2, cap. 24, dub. 6°, nim. 26; Ricc[io], In praxi eclessiast. iur[e]
patro[natus], decis. 172; Garcia, De benef[icis], p. 10, cap. 2, nim. 6 y 15;
Vivian[o], De iure patr., 1ib. 7, cap. 1, nim. 1. Dentro de los quales no sélo deben

12! sefialando dia...de los patrones] rachado.

122y reduciendo sus votos a auto publico] rachado.
123 no quererse...juntdndose si] tachado.

124y lo que hiziere la maior parte del regimiento se ha] tachado.
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los patrones elegir, sino también presentar al elegido. Lamblertino], De ifure]
patron[atus] 6, p. artic. 3, nim. 37 et 38, (que es lo que nos pareze. Salva, etc.
Tudela en 6 de septiembre de 1697)'*. 'Y no basta presentar al elegido dentro
de dicho término ante el obispo para que sea examinado, sino que es necessario
presentarlo dentro de €l ante el inferior, que le ha de dar la colacion. Garcia, De
beneficis, parte 10, cap. 3, ndm. 6.

Firmado licenciado Aguirre. Licenciado don Pedro Fernandez.

19
S.f., [Tudela].

Alegacion juridica por Domingo de Aguirre contra el conde de Vi-
llarrea, quien pretende, como sucesor del mayorazgo de Qjer Pasquier, la
restitucion del cerrado llamado del Toro, sito en el término de Pradilla de
la ciudad de Tudela, con sus frutos y mejoras. Firmada por el licenciado
Domingo de Aguirre.

AGN, Coadices y Cartularios, L. 11, fols. 113r.-115v. (Cédula 66).

/113 Cédula 66.
Muy illustre sefior.

Por el firmado don Domingo de Aguirre contra el conde de Villarrea se
informa a vuestra sefloria lo siguiente:

1. Funda el conde su pedimento fol. 31 en ser successor del vinculo o
maiorazgo de Ojer Pasquier, en el qual estaba incluido un cerrado llamado del
Toro de ochenta peonadas con olibos, situado en el término de Pradilla de la
ciudad de Tudela, que afrenta con el saso de Pedriz y vifia de los herederos
de Miguel de Aguerri [sic], y que el defendiente lo possee sin titulo legitimo
alguno y pide su restitucién con frutos y mexoras, y no ha verificado ser tal
successor (requisito essencial para la legitimacion de su persona y poder obte-
ner) text. in l. qui stipendia. 9, in l. si quis. 20, in. L. libertus 21, C. de hiis qui
acusare non possunt et in cap. 1, de accusat.; Carleb., De iudiciis, tit. 2, discep.
cap. 4, ndm. 1.

2. La accién intentada en el supuesto de dicho vinculo es la vindicacién
del dicho zerrado del Toro, para lo qual debe el conde probar el dominio. L.
in rem actio, ff. de rei vindicat. L. docet ancillam, C. eodem tit. l. 25, tit. 2, p.

125 que es lo que nos pareze. Salva etc. Tudela en 6 de septiembre de 1697] tachado.
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3, 1.1, C. de alienat., cap. examinata de iudiccis; Aflict., decis. 4, nim. 2 y 3;
Boer., decis. 42, nim. 15.Y no bastan pruebas quomodocunque sino relebantes
y plenas. Sab[elus], In sum[ma] divers{orum], tract[ado]. §. dominium, nim. 9,
y en qualquiera accion peteneze al actor la prueba de su intencién. Sese, decis.
264, nim. 8. Y por su defecto se absuelbe al reo. Gémez, Var., lib. 3, cap. 13,
nim. 28, vers. sed hiis; Ricio, Colect[{anza] 459.Y no s6lo debe probar el actor
el dominio, sino quanto alega y es de hecho. Ciriaco, Cont[roversia] 451, a
num. 42.

3. No ay testigo que deponga del dominio que alega el conde, ni instru-
mento que lo enuncie, y s6lo ha presentado el testamento del dicho Ojer Pas-
quier a fol. 5, donde vincul6 sus bienes, y el inventario que hizo el afio de 1627
don Thomads Pasquier, su hijo, presentado fol. 15, en el qual, entre otros bienes
dice, itttem un cerrado que dicen del Toro, que siendo vifias con olivos era de
ochenta peonadas, situado en Pradilla, término de esta ciudad, que afrenta con el
saso de Pedriz y vinas de los herederos de Miguel de Aguerri, hacia copia, esta
sin compulsoria ni citacion, por cuios defectos la impugné el defendiente en su
respuesta fol. 34, in 2, y son suficientes para no hazer fe, de Cobar., Pract., cap.
21, a nim. 4; Grac[iano], 1, cap. 187. Y maiormente haviendo hecho la dicha
/"3 inpugnacién. D. Valenz[uela], Cons. 45, a ndm. 32.

4. Aunque el dicho instrumento de inventario estuviera en forma pro-
bante y que hiciera fe, no puede sufragar a el conde en su pretension, pues,
para justificar el successor el dominio de la cosa, necesita de probar la posseia
el fundador. Guid[6n] Papa, Decis. 442.Y la enunciativa del instrumento sélo
haze fe para los contrahentes. Pedro Greg[orio], Sintag. iuris., lib. 48, cap. 14;
Mascar[do], De probat[ionibus], verbo dominium, conclus. 240, a nim. 1. Y
el inventario s6lo prueba contra el que lo haze, y no contra el tercero, que los
bienes en €l escritos son de aquél por quien se haze. L. quirographus. §. de
administ. tutor., 1. fin., C. arbitra. tut.; Yranzo, De protest[atione], cap. 71, a
nim. 1; Cancer[io], Var[iarum], p. 3, cap. 2, a nim. 4. Ni tampoco prueba el
dominio el instrumento de la divission de la cosa contra terceros, si solo contra
los que la dividen. Sablelus], In sum[ma] divers[orum], tract[ado]. §. domi-
nium, ndm. 7.

5. Algunos authores limitan la doctrina del capitulo antecedente, siendo
el instrumento antiguo y la enunciacién de muchos, y el del inventario no puede
Ilamarse antiguo, pues no haze su formacion setenta afios. Y aunque queda al
advitrio del juez el tiempo, segtn la sujeta materia, lo regular es el de cien afios.
Noguez., allegat. 25, nim. 319; Parexa, De edit[ione] inst[rum.], tit. 7, resolid.
9, nim. 68; Sabel[us], In sum[ma] divers[orum], tract[ado]. §. antiquitas, nim.
3.Y debe exceder a la memoria de los hombres, y por el dicho conde ay exami-
nados testigos de mas de ochenta afios, y ninguno comprueba con dicho inventa-
rio, antes deponen lo contrario a su alegato, como se dira abaxo.
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6. Demos de gracia que el conde sea successor de dicho vinculo y que
en €l esté comprehenso el dicho cerrado del Toro. Le resta la verificacién de la
identidad, y que es la vifia que possee el defendiente, cuia identidad se prueba
por la demostracién de los confines, los quales demuestran la cosa deducida. L.
qui fundum. §. qui agrum [f. de contrah. empt., 1. cum servo. §. 1 eodem tit. 1.
ticius hores. ff. de actioni. empt. 1. forma in princ. ff. de censibus. 1. finii. C. de
evictio; D. Valenzuela, Cons. 100, nim. 93 y 94, donde afirma que la diversidad
de los confines arguie ser diversa la cosa y para la prueba de las identidades de
las afrontaciones se requiere verificarse con dos confines. Graciano, tom. 5, cap.
883, num. 1; Pefia, Decis. 1242, nim. 3.

7. Los confines se presume sabe el que los puso en el instrumento. Aflic.
decis. 83. ndm. 2. Y que fueron como al presente son sin mudanza, si no se prue-
ba. Masc[ardo], De probat[ionibus], tom. 1, concl. 392, nim. 10. Y constando
de la possession del defendiente no bastan las conjeturas sino que plenamente
debe el actor probar los confines. Masc[ardo], in d. concl. 392, nim. 12. Para
lo qual son los mexores testigos los ancianos risticos y vecinos de los confines.
Thusco, Concl. 700, nim. 18. Con estas qualidades ha examinado el conde diez
y siete colcho testigos, presentados a fol. 94, y con vista de dicho inventario los
14 en un conteste afirman no es la viiia del defendiente la comprehensa en dicho
inventario ni le convienen las peonadas titulo de zerrado del Toro ni confines del
Saso y vifia de herederos de Miguel de Aguerri, por no ser zerrado ni haverse
conocido en €l vestigios de encerramiento, ser de sesenta peonadas y confinar
por la parte del Saso con el rio de dicho término, que ba a las coronas y por la
cabezada con el camino o sendero de la laguna, y que estas afrontaciones son
perpetuas y estables, y que no ha llevado el titulo de cerrado del Toro, y que
unicamente lo lleba la heredad que possee Pedro de Villoslada, que ha sido ze-
rrado con olibos, y han conocido arrancarlos dicho Villoslada, y los pedazos de
tapias y cimientos de encerramientos y que con este titulo lo compré de Joseph
Ximénez /''* Ynés Navarro, su muger, la qual es el testigo diez y seis, y confiesa
haverle vendido el zerrado del Toro, en que contestan ocho testigos més, exami-
nados por el defendiente, presentados a fol. 115.Y los mads testigos, examinados
por una y otra parte, han exercido los oficios de procuradores y regadores [sic]
de dicho término, por lo qual pareze imposibilidad moral ignoraran una heredad
con renombre tan conocido como el cerrado del Toro con confin tan natural y
perpetuo como es el dicho Saso, que es monte inculto muy dilatado, que sé6lo
sirve de pastura, puesto por la naturaleza, que lo haze inmutable. Masc[ardo], De
probat[ionibus], concl[us]. 993, ndm. 9, tom. 1.

8. No ay testigo que deponga que la vifia del defendiente confine con el
Saso, sino con el dicho rio que va a las Coronas que media entre el Saso y dicha
vifia, y no se dice confin, sino el inmediato y accessorio a la heredad. Greg. L6-
pez, in 165, glos. 9, tit. 18, p. 3. A mds que los confines son los testigos, y como
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dexamos dicho, en el nimero seis, no basta la prueba de un confin sino de dos,
maiormente siendo como es y estd verificado por los ocho testigos de el defen-
diente, es el dicho Saso tan dilatado que comprehende muchas heredades del
dicho término y, aunque fueran dos los confines, haviendo incertidumbre con la
generaliad que puedan convenir a otras propiedades, se obscureze la identidad y
no prueban, sino estando corroboradas con otras demonstraciones [sic]. Gracia-
no, tom. 5, cap. 883, nim. 2; Pefia, Decis. 1445, nim. 3 y 4. Con que no queda a
favor del conde ni aun la mas leve conjetura o presuncion, siendo asi que, como
estd dicho, se prueba contra el que possee debia ser plena, pues, quando princi-
palmente se trata de el dominio, se debe probar concluientemente. Sab[elus], In
sum[ma] divers[orum], tract[ado]. §. dominium, nim. 2.

9. Alega el conde que en dicho término sélo la heredad que le perteneze
lleva el nombre y titulo de zerrado del Toro, y los nombres se imponen a las co-
sas para que mejor se conozcan. L. insula. 56. §. 1, in fin. De aquir. rer. domin.;
D. Solérz[anol], In polit[ica], lib. 3, cap. 7, vers. y comenzando. Y es cierto que
por el nombre se prueba la qualidad de la cosa y de €l se colige la esencia de ella.
Cap. Michael, De filiis praesbit.; D. Salgado, In Laber[into], p. 1, cap. 13, ndm.
10.Y no haviendo verificado que el dicho nombre de zerrado del Toro conviene
a la vifia del defendiente, sino antes bien con todos los testigos de una y otra par-
te que la heredad del dicho Pedro de Villoslada es la tinica que en dicho término
lleva dicho nombre, queda zerrada la puerta al discurso sin quedar resquicio a la
mads minima duda.

10. En los diez y siete testigos examinados por el conde se deslizan cin-
co que son el 9, 10, 13, 14 y 16, diciendo el noveno que parte del zerrado del
Toro estd en la vifia que possee el defendiente, el qual por singular no puede
hazer fe alguna. Cap. licet., De test[ibus]; D. Valenz[uela], Consil. 163, nim. 91;
Farinac[io], De test[ibus], quaest. 64, nim. 57 et 59. Y aunque el testigo diez
depone que en su juicio la maior parte del zerrado possee Pedro de Villoslada, y
que si falta algo estd en las heredades circumvezinas, que una de ellas es la del
defendiente, no se puede decir, contesta con el testigo 9, por la condicional, si
falta algo, y por la incertidumbre de que estd la falta en las heredades circum-
becinas, y estd plenamente probado por el defendiente que la heredad de Pedro
Villoslada es de ochenta peonadas, a mas que ni uno ni otro testigo dan razén de
sus dichos, ni la causa de el requisito essencial, especialmente quando se trata
principalmente de el domino. Grac[iano], Discept. 778, nim. 7, tom. 4. El testi-
go treze dice ha oido que el zerrado /''* del Toro de el justicia el que possee el
defendiente, pero que no ha tenido enzerramiento ni ha conocido vestigios de él,
y que afrenta con el rio de Pradilla, que media entre Saso y vifia del defendien-
te. Y el dicho testigo catorze contesta en dichas oidas y afrontacién de el rio, y
afade la afrontacién del dicho camino de la laguna, y que dicha vifia era de el
sefior de Barillas. Y el testigo diez y seis dize que vendid el zerrado del Toro a

171



ROLDAN JIMENO ARANGUREN « MARIA IRANZU RICO ARRASTIA

Pedro de Villoslada con olibos y algunos pedazos de encerramiento de tapias, y
que oyd a una tia suia havia otra heredad llamada zerrado del Toro que era de la
casa de el de Barillas o de Camargo, y que se la ensefid y que afrentaba con el
Saso, y no sabe quien la possee, y estos testigos son despreciables para la preten-
sién del conde, pues ninguno de ellos dice que la vifia de el defendiente confine
con el Saso ni vifia de herederos de Miguel de Aguerri, antes bien los dichos
testigos 13 y 14 dan a la vifia de el defendiente los confines perpetuos y estables
de dicho rio y camino de la laguna, y estdn contrapuestos el uno en que ha oido
decir era de el justicia, el otro del sefior de Barillas, siendo asi que es notorio
que ningun sefior de Barillas ha sido justicia de la dicha ciudad. Y en qualquiera
caso, los testigos de oidas nada prueban. L. testium. §. ideoque ff. de test., cap.
licet ex quadam de test; Matheu, De re criminali, controv(ersia] 18, nim. 46. Y
se desestiman, no estando examinados aquellos a quienes lo oieron. Farinac[io],
De test[ibus], q. 69 nim. 2; Gregorio Lépez, sintag. iuris., 1. 28, tit. 16, p. 3. Y
deben dar author de quien lo han oido. Diana, tom. 6, tract[ado] 7, resol. 102,
nim. 2. Y sélo merezen alguna fe en cosas antiguas que exceden de cien afios,
(en cuio caso no estamos). Gutiér[rez], Consil. 1, nim. 5.Y el dicho testigo diez
y seis aldrgase a decir a oido havia en dicho término otro zerrado del Toro que
era de el de Barillas o Camargo, es por su propio interesse como vendedora del
zerrado del Toro al dicho Pedro de Villoslada, y sujeta a la eviccién, y no puede
hazer fe por singular ni tampoco por el interesse, aunque sea en consequencia.
L. nullus de test.; Osasc. Decis. 79, nim. 70; Masc[ardo], De probat[ionibus],
concl. 79, a nim. 1; Farinac[io], De oposit. cont. person. test., quast. 70; Ciria-
co, Cont[roversia] 487, anim. 1; Grac[iano], cap. 144, nim. 4. A mds que a las
mugeres se les da poco crédito. Gémez, Var[iarum], cap. 2, nim. 13, tom. 3;
Tirag[uelo], in 1. conub., 1. 9, nim. 54.

11. El conde en su articulado, presentado fol. 42, confiessa que en dicho
término de Pradilla no ay otra heredad con el titulo de zerrado del Toro que la
que possee el defendiente, y se comprehende en el maiorazgo de que se supone
successor, de que se infiere una irrefragable consequencia: el zerrado del Toro es
unico y lo possee Pedro de Villoslada. Luego no es el que possee el defendiente
que lo possee Pedro de Villoslada, lo afirman quinze testigos del conde y ocho
de el dependiente, sin haver en todas pruebas, sino dichos testigos 13 y 14, que
son de poca edad y deponen de oidas con variedad y contraposicion, referida en
el capitulo antecedente, de que no se puede hazer otro concepto que la equivo-
cacién que han padecido por la cercania que tiene la vifia del defendiente con el
zerrado del Toro y quedan totalmente convencidos con el contrapeso de veinte
y tres testigos que en un conteste deponen lo contrario, pues los muchos hazen
mas fe que los pocos. L. 3. §. eiusdem de test. L. fin. vers., lex interim, C. de fidei-
com.; Esco- /""" -bar, De pur. sanguinis, p. 2, quest. 9, nim. 29; Noguer., Alleg.
26, nim. 134 y 136; Valenz[uela], Consil. 97, nim. 267. Maiormente siendo los
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quinze testigos contra producentem, en cuio caso uno sé6lo haze plena fe. Esco-
bar, De purit[ate] sang[uinis], p. 1 y 6, quaest. 6. §. 1, nim. 18; Noguer., Alleg.
24, nim. 114. Y como se podrd dudar, siendo quinze los que deponen contra
producentem y muy ancianos de setenta y ochenta afios, que en este caso hazen
mads fe pocos testigos ancianos que muchos jovenes. Escoblar], De purit[ate]
sang[uinis], p. 2, quaest. 6. §. 3, nim. 13.

12. Se ha manifestado no tiene el conde prueba alguna, y la grande y
relevante que estd hecha a favor del defendiente y, quando tuviera alguna el
conde y fuera igual a la del defendiente, no le podia relevar, pues en igualdad
de pruebas del actor y reo se debe absolver al defendiente. L. 17, et sequent.,
tit. 22, p. 3; Barb[osa], in cap. 3, De probat., nim. 5, maiormente constando
como consta de la informacién del defendiente la larga possession de su vifia
y que haze veinte afios la plantd y que era de sus authores, en que depone con
especialidad el testigo quinto, que por ser sacerdote, aunque fuera singular, tie-
ne fuerza de dos testigos y haze plena probanza. D. Valenz[uela], Consil. 130,
nim. 75. Pues en duda se debe juzgar a favor del posseedor, cap. 3, De probat.,
L. uti frui. 5, De usufructu., 1. ult. de aquir. posses.; D. Salg[ado], De retent[ione
bullarum], p. 2, cap. 34, nim. 193; Garcl[ia], De nobilit[ate], glos. 1. §. 7; Dia-
na, tom. 2, tract[ado] 2, resolut. 56; Escoblar], De puritate sang[uinis], p. 2,
quaest. 9. §. 4, a nim. 20; Sanchez, De Matrim[onio], lib. 2, disput. 41, a ndm.
10.Y el posseedor de la cosa siempre se presume sefior de ella, no probandole
lo contrario. L. cum res., C. De probat.; D. Salg[ado], In Laber[into], p. 2, cap.
22, a nam. 74; Sab[elius], In sum[ma] divers[orum], tract[ado]. §. dominium,
ndm. 5.

13. Pareze superfluo, estando el conde tan totalmente convencido en su
pretension, tratar de las mejoras de la vifia de el defendiente, mas, como la abun-
dancia no dana y las tiene pedidas el defendiente para en caso de condenacion,
digo que por los ocho testigos del defendiente consta que la tierra de dicho tér-
mino es inutil por su debilidad y falta de agua para fruto alguno sino para viias.
Y que son de poco traer y muy costosas, por cuia causa no tiene estimacion la
tierra y, desplantadas las vifias, queda inculta y guassi comun para los herederos
de dicho término que las quisieren bolber a plantar, por no tener mas valor que
las mexoras que se hazen con las nuevas plantaciones, y afirman que, siendo lan-
da y tierra inculta, roturdndola, la planté con muchos gastos el defendiente haze
veinte afios, y es cierto que las mexoras las debe pagar aquel en cuia utilidad se
convierten, aunque sean hechas contra su voluntad. Aceb[edo], in cur. pis., fol.
59, nim. 6. Y compete por ellas la retencion al defendiente, por haver verifica-
do el estado que tenia dicha heredad antes de plantar la vifia; D. Salg[ado], In
Laber[into], decis. 119, nim. 11. Y mexoras se dicen las que hazen mejorar la
cosa, de la qual no se pueden separar. Guzml[dan], De evict[ionibus], quaest. 20,
nam. 1, fol. 109.
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14. Las plantaciones de vifias son mejoras industriales que el trabaxo y
gasto con la industria las produce. Guzm[4n], De evict[ionibus |, quaest. 20, nim.
23.Y no se compensan con los frutos de ellas. Guzml[an], De evict[ionibus],
in d. quaest. 20, num. 50. Y se dicen ttiles y necesarias. L. fin ff. de impens.
in bon. dotal factis. L. in pen. de verb. signit. Guzm[an], De evict[ionibus],
in d. quaest. 20, nim. 24. Y las saca el posseedor de fuena [sic] fe. Censio,
De cens., quaest. 66, nim. 38. Y la buena fe siempre se presume. L. bona fide
de verb. signif. L. manifestum de furtis. Maiormente en el posseedor. Ric[io],
Collect[anza] 3359; Sablelus], In sum[ma] divers{orum], tract[ado]. §. bona
/M5 fides, nim. 1. Y la possession se presume justa. Barb[osa], in 1. 12, ndim.
25, De iudic. Y aunque diéramos caso que el defendiente fuera possedor de
mala fe (quod absit), debia sacar las impensas necesarias y le compete reten-
cién. Guzml[an], De evict[ionibus], in d., quaest. 20, a ndm. 2. Y més necesarias
se dicen las que se hazen de nuevo en las cosas derruidas del todo, que las que
se hazen para su reparacion. D. Salg[ado], In Laber[into], cred. p. 1, cap. 11,
nim. 50, con que, siendo como era inttil para redituar, ni fructificar, ni dar ttil
alguno dicha heredad antes de plantar la vifia, las expensas de su plantacion
son mejoras necesarias, las quales y las ttiles saca el posseedor de mala fe de
equidad ex oficio iudicis las impensas y mejoras que estdn en ser y lo cupletan
a el dueio, text. expreso y literal in L. plane de petit. haeredit. l. si pupili. §. sed
et si quis infin. de negot. gest; Barb[osa], in L. divortio. §. fin, p. 1, nim. 65,
circa finem. Y en la deduccién y retencion de las mejoras dtiles y necesarias
sOlo se distingue el posseedor de mala fe de el de buena, que aquel las saca ex
equitate ex regula nullus iactura alterius locuplectari debet, y este ex rigore iu-
ris, pues nadie puede percibir fruto del trabaxo ageno. D. Solérz[ano], De iure
ind[idarum], lib. 2, cap. 2, tom. 2, a nim. 65.Y no sé con qué pretexto el conde
con bienes tan opulentos pudiera percebir en caso de victoria el fruto de las me-
joras hechas con el trabaxo de el estudio del defendiente, estando a su favor el
rigor del derecho, como posseedor de buena fe y, aunque fuera de mala, la equi-
dad que prevaleze para juzgar ante los ojos del juez. Escoblar], De purit[ate]
sang[uinis], quaest. 9. §. 1, a ndm. 37, et. §. 4, a nam. 16, la qual se antepone
al rigor. Vela, Disert. 37, num. 20; Parlad., Ver. quot., lib. 1, cap. 7, a nim. 22;
Escoblar], De purit[ate] sang[uinis], lib. 2, quaest. 4, a ndm. 37, art. 4. Y mds
siendo a favor de abogado en las audiencias reales, pues a los abogados en sus
propios pleytos deben los sefiores juezes hazerles toda gracia. Bobadlilla], In
polit[ica], 1ib. 3, cap. 14, nim. 62. Que asi lo espera el defendiente de la justi-
ficacion de vuestra seforia illustrisima.

Firmado [Domingo de] Aguirre.
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20
S.f., [Tudela].

Alegacion juridica por el licenciado Domingo de Aguirre contra Agus-
tin de Castro, quien, en su apelacion de la sentencia recaida en el pleito que
mantenia con José Lopez, solicita la nulidad de la misma por encontrarse
ciego el licenciado Aguirre al tiempo que fue asesor del alcalde de Tudela en
dicha causa. Firmada por el licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Cadices y Cartularios, L. 11, fols. 117r.-1??v. (Cédula 64).

/17" Cédula 64.
Muy illustrisimo sefior.

Por el licenciado don Domingo de Aguirre, advogado de los Consexos
Reales y consultor del Santo Oficio de este Reino de Navarra, contra Agustin de
Castro, informa a vuestra sefioria lo siguiente:

Josep Lopez puso demanda contra el dicho Agustin de Castro ante el alcal-
de de la ciudad de Tudela sobre la restitucidon de una baieta y, conclusa la causa,
la remiti6 en assesorerias al dicho licenciado Aguirre y, sentenciada a fabor del
dicho Lépez, apel6 el dicho Castro a la Real Corte y en los agrabios introduxo
nuledad de dicha sentencia, por decir esta ciego dicho licenciado Aguirre y no
puede ser asesor, el qual en esta brebe apuntacidn, supuesta la justificacion de la
sentencia, procura sélo satisfacer a dicha nuledad, que contra él se derive.

1. Se omite referir leies municipales de Castilla y nuestros reinos, pues
por la L. 6, tit. 3, lib. 1, de la Nueba Recopilacion de este Reino de Navarra, a
falta de fuero o lei, se debe recurrir a las de derecho comun, y asi lo afirma
Armenddrez, ad lib. 1, tit. 3, . 4.'Y, respecto que en este Reino no ay ley que
decida si el ciego puede ser juez, asesor, y es expresa y literal la 1. caecus. ff.
de iudiciis, ubi caecus iudicandi officio fungitur. Luego, si el ciego goza del
oficio de juzgar como juez, no podrd dudarse puede gozar de consultar al juez
como asesor para juzgar. Y con la misma generalidad que la dicha 1. caecus, lo
afirman Paulo, Lanceloto, Decio, Duareno y Menochio, referidos por Pedro Bar-
bosa, De iudic. ad. I. cum. praetor. §. fin. de iudic., nim. 38. Y es corroborarse
la dicha ley cum pretor, en la qual se numeran las personas que por naturaleza
estdn proibidas de juzgar, y no se pone el ciego porque seria antinomia clara con
dicha /"' lei caecus, resolviendo €sta el que puede juzgar ponerlo la otra entre
las personas incapazes de juzgar, y siendo el ciego no s6lo capaz para retener y
prosiguir con las ciencias adquiridas, sino para adquirirlas de nuebo. Sabeli[us],
In sum[ma] div[ersorum]. §. caecus, nim. 8. Por cuia razén puede graduarse de
doctor y de maestro, ser juez delegado y arbitro. Pedro Barbosa, ubi supr., nim.
4, y Menochio en el Con. 100, nim. 252, ubi sic ait iudicis autem munus obire

175



ROLDAN JIMENO ARANGUREN « MARIA IRANZU RICO ARRASTIA

potest caecus., quia et si luminibus careat non tamen scientia, et prudencia, quae
iudicis propria esse debbent. L. cam paetor. §. ff de iudic.

2. La glosa de la dicha . caecus, fundada en la I. 1. §. casum de post.,
distingue es impidimento la ceguedad para el ingreso del oficio del juez, mas
no sobreviniendo, estando en el exercicio, a lo qual siguen muchos autores re-
feridos en Sabeli[us], In sum[ma] div[ersorum]. §. caecus, nim. 2. Y con esta
ditincién Solérzano, De iure indiar{um], tom. 2, lib. 2, cap. 5, nim. 30 dice que,
aunque el ciego no pueda adquirir encomiendas, feudos, ni otras cosas sobre-
viniéndole la ceguedad, poseiendolas las retiene, y Agustin Barbosa, In sum.
Decis,. colec. 178, dice que, aunque para el canonicato se requiera 6rdenes y no
las pueda recebir el ciego, si tomo la posession del canonicato estando sano y le
sobreviene la ceguedad, retiene el canonicato y percibe los frutos, y estos discur-
sos exorona con sélidos fundamentos juridicos. Abad Panormi[tano], Con. 47,y
en el nimero 4 afirma que el que con vista se puso en las bolsas del magistrado,
sobreviniendo la pérdida de la vista y sorteando, no le impide para el exercicio,
a quienes sigue Tusco, lit. C., Concl. 178.Y no es menos importante la vista en
el capitdn general que gobierna un exército para las disposiciones militares que
en el adbogado para las juridicas, y sobreviniendo la ceguedad en el capitdn ge-
neral después del exercicio y experiencia, lo retiene y prosigue gobernando por
el entendimiento, segtin lo que antes vio y relacién que le hacen. Bobadilla, In
polit[ica], lib. 1, nim. 10, cap. 26.

3. Por la ley 2, tit. 8, de la Nueba Recopilacion de este Reino, eo ipso que
uno sea creado advogado de los Consexos Reales, lo es por asesor de los alcal-
des ordinarios y el licenciado don Domingo [...]'%.

/18 Muy illustrisimo sefior.

Por el licenciado don Domingo de Aguirre, advogado de los Consexos
Reales y consultor del Santo Oficio de este Reyno de Navarra contra Agustin de
Castro se informa a vuestra sefioria lo siguiente:

Joseph Lépez puso demanda contra el dicho Agustin de Castro ante el
juez de la ciudad de Tudela sobre la restitucién de una bayeta, y conclusa la
causa la remitié en assesorerias al dicho licenciado Aguirre, y, sentenciada a
favor del dicho Lépez, apell6 el dicho Castro a la Real Corte, y en los agrabios
introduxo nuledad de dicha sentencia, por decir estd ciego dicho licenciado
Aguirre y no puede ser assesor, el qual en esta brebe apuntacién, supuesta la
justificacién de la sentencia, procura sélo satisfacer a la dicha nuledad que
contra €l se derive.

126 Continda en la pag. 38, del f. 120r... Lo que continda a continuacion, en f. 118r parece ser una
copia con el mismo contenido, pero sin distribuir por nimeros en los parrafos.
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Se omite referir leies municipales de Castilla y otros reinos, pues por la
L. 6, tit. 3, 1ib. 1, de la Nueba Recopilacion de este Reino de Navarra, a falta de
fuero o ley se debe recurrir a las de derecho comun, y assi lo afirma Armendérez,
ad lib. 1, tit. 3, 1. 4. Y respecto que en este Reino no ay ley que decida si el ciego
puede ser juez o assesor, y es expresa y literal la 1. caecus ff. de iudic. ubi caecus
iudicandi officio fungitur. Luego, si el ciego goza del oficio de juzgar como juez,
no podrd dudarse puede gozar de consultar al juez como assesor para juzgar, y
con la misma generalidad que la dicha I. caecus, lo afirman Paulo, Lanceloto,
Decio, Duaremo y Menochio referidos por Pedro Barbosa, De iudic. ad. I. cum
praetor. §. fin. de iudici., ndm. 38.Y es corroborante la dicha 1. cum praetor en
la qual se numeran las personas que por naturaleza estdn proibidas de juzgar, y
no se pone el ciego porque seria antinomia clara /''® con la dicha ley caecus,
resolviendo ésta el que puede gozar ponerlo la otra entre las personas incapaces
de juzgar, siendo el ciego no sélo capaz para retener y proseguir con las cien-
cias adquiridadas [sic], sino para adquirirlas de nuebo. Sab[elus], In sum[ma]
div[ersorum]. §. caecus, nim. 8, por cuia razén puede graduarse de doctor y de
maestro, ser juez delegado y arbitro. Pedro Barbosa, ubi supr., niim. 42, y Meno-
chio en el consexo 100, ndm. 252, ubi sic ait, judicis autem munus obire potest
caecus quia et si luminibus careat, non tamen sciencia, et prudentia qui iudicis
propia esse debent. l. cumpraetor. §. 1, ff. de iudic.

La glosa de la dicha ley caecus fundada en la I. 1. §. casum de post., dis-
tingue es impedimento la ceguedad para el ingreso del oficio del juez, mas no
sobreviniendo, estando en el exercicio, a lo qual siguen muchos autores referidos
por Sabeli, In sum[ma] div[ersorum], d. §. caecus, nim. 2, y con esta distincién
Solérzano, De iure indiar[um], tom. 2, lib. 2, cap. 5, nim. 30, dice que, aunque
el ciego no pueda adquirir encomiendas, feudos y otras cossas, sobreviniéndole
la ceguedad, poseiéndolas las retiene, y Agustin Barbosa, In sum. decis. colec.,
17 dice que, aunque para el canonicato se requiera érdenes y no las pueda reci-
bir el ciego, si tomd la posesion del canonicato estando sano y le sobreviene la
ceguedad, retiene el canonicato y percibe los frutos, y estos discursos exorna con
solidos fundamentos juridicos. Abad Panormi[tano], Con. 47, y en el nimero 4
afirma que el que con vista se puso en las bolsas del magistrado, sobreviniendo
la perdida de la vista y sorteando, no le impide para el exercicio, a quienes sigue
Tusco, lit. C., concl. 178.Y no es menos importante la vista en el capitdn general
que gobierna un exército para las disposiciones militares que en el advogado
para las juridicas y, sobreviniendo la ceguedad en el capitidn general después del
exercicio y experiencia, lo retiene y prosigue, governando por el entendimiento,
seglin lo que antes vié y relacién que le hacen. Bobadilla, In politfica], lib. 1,
cap. 10, nim. 26.

Por la L. 2, tit. 8, 1ib. 2 de la Nueba Recopilacion de este Reino eo ipso
que uno sea creado advogado de las Consexos Reales lo es por assesor, lo es
por asesor [sic] de los alcaldes ordinarios, y el licendiado don Domingo /'*°f de
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Aguirre hace treinta y un afios exerce el oficio de advogado de los Consexos
Reales y de asesor de los alcaldes, en cuio exercicio hace poco tiempo perdid la
vista, conservando la intelectual requerida para la judicatura y literatura, y debe
proseguir con €l, segtn las doctrinas referidas, sin que le obste el no poder por
si leer ni escribir, si sélo la firma, como lo afirman los authores arriba citados,
pues este defecto se suple por vista corporal agena, y en el licenciado Aguirre se
puede decir propia, pues la suple por dos hixos que estudian la jurisprudencia,
y el uno préximo a pasar por advogado, pues filius est alter ego: Menochio, lib.
6, Praes. 58.Y no le falta vista al que tiene la intellectual, y assi dixo el Espiritu
Santo: sapientis oculi in capite euis. eclessiast., cap. 2, v. 14. Y San Gerénimo,
Episto[lario], el qual asi mismo dice: (in senectute omnes partes corporis decre-
sunt et solamente crescente cetere decrescunt)'*’ omnes pene virtutes corporis
mutanter visensibus et cresciente sola sapientia decrescunt caetera, con que al
passo que en la senectud crece el entendimiento, se disminuie la vista, y mas
en los que exercitan la literatura y, si huviera de cessar su exercicio, estubieran
sugetos los juezes y advogados ancianos a vacar sus oficios, pues regularmente
suele en algunos disminuirse la vista sin poder leer y para el exercicio lo mismo
es no poder ler que estar ciegos del todo, y este desconsuelo no se da en Espaiia,
pues en Madrid y en otras muchas ciudades estdn advogados ciegos exerciendo
la advogacia por ser el timén que gobierna esta facultad el entendimiento que
consiste en el que dicta y gobierna en la comprensién de los procesos y doctrinas
ge se leen por vista agena.

Conforme al derecho comun, segtin se ha dicho, es capaz el ciego de exer-
cer jurisdicién y juzgar segun la opinién de dicha glosa y sus sequaces, sobrevi-
niendo la ceguedad luego, mucho mexor puede ser assesor, pues este no exerce
jurisdicion. Canceris, Variarum, p. 2, cap. 2, nim. 165, por lo qual el lego puede
ser assesor en las causas espirituales en que no puede tener jurisdicion. Luca, De
iudic., disc. 3, num. 28, In sum., sub. num. 25; Corteada, Decis. 7, sub. num. 120.
Y lo es el perito, el elegido por el juez ex officio; Luca, De iudic., decis. 33, sub
nim. 20, vers. quem ad modum. Y seguin la dicha ley del Reino que sea advoga-
do de los Consexos Reales, pues con este titulo se presume la pericia suficiente
para asesor, el qual aunque se reputa como parte del juez. Amaia, In cod., tit. 9,
nim. 6; Sabeli. §. consilium, nim. 7, no tiene sino voto consultibo. L. 1. glos.
fin. vers., sed tranc. iudi cum ff. de assesoribus. . 2. cod. asesoribus. 1. metum.
/"% §. quod praetor ff- quoad metus causa autentica, et haec cod. de iudic; Cor-
teada, Decis. 23, nim. 37.Y el ciego puede hacer consultas in escriptis; Sabeli,
In sum[ma] div[ersorum]. §. caecus, nim. 9, con que parece no puede haver
motibo para pribar al ciego de consultor o asesor de los alcaldes ordinarios.

127 In senectute... decrescunt] tachado.
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La dicha nuledad no puede sufragar al apelante adhuc que lo fuera, sien-
do justa la sentencia y sélo era ocasion de dilaciones y gastos, cuios circuitos se
deven evitar, pues conforme a leies de este Reino las nuledades de processos y
tribunales inferiores se pueden emmendar en la Real Cortte, donde se juzga se-
gtin el hecho de la verdad y, siendo como es clara la que assiste al dicho Joseph
Loépez, verificada por las pruebas de unas y otras partes, en cuia consolidacion
ha de parar la decision de esta causa, se reconoce que dicha nulledad no mira a
la defensa del derecho que pretende el apelante, sino a expeler de la judicatura
al dicho licenciado Aguirre que, a mas de ser contra derecho, como arriba se
ha probado, es contra la equidad, como el dicho abad Panorm[itano] lo pondera
en el dicho Consexo 47, con el principio de que aflictis non est danda afliccio,
para lo qual tiene recomendacidn el ciego gozando el privilegio que se debe a
las miserables personas. Diana, tom. 8, tract[ado] 5, resol. 10, fol. 195.Y por
advogado se le debe dar en los tribunales superiores todo lo graciosso. Bobadi-
lla, In polit[ica], lib. 3, cap. 14, nim. 62. Que assi lo espera de la veningnidad
y justificacion de vuestra sefioria. Salva su dignissima censura'?.

/12" de Aguirre hace treinta y un afios exerce el oficio de advogado de los
Consexos Reales y de assesor de dichos alcaldes, en cuio exercicio poco tiem-
po haze perdid la vista, conserbando la intelectual requerida para la judicatura
y literatura, y debe prosiguir con él, segtn las doctrinas referidas, sin que le
obste el no poder por si leer ni escribir, si sélo la firma, como lo afirman los
autores arriba citados, pues este defecto se suple por vista corporal agena, y en
licenciado Aguirre se puede decir propria, pues la suple por dos hixos que estu-
dian la jurisprudencia, y el uno préximo a passar por advogado, pues filius est
alter ego: Menochio, lib. 6, Praesum. 58, y no le falta vista al que tiene la inte-
lectual, y assi dixo el Espiritu Santo: sapientes oculi mi capite eius. Ecles. cap.
2. ver. 14.Y San Gerénimo in epist. 2, omnes pene virtutes corpores mutantur
in senibus et crescente sola sapientia, decrescsunt caetera, con que al paso que
en la senectud crece el entendimiento, se disminuie la vista, y més en los que
exercitan la literatura, y si huviera de cesar su exercicio estubieran sugetos los
juezes y advogados ancianos a vacar sus oficios, pues regularmente suele en
algunos disminuirse la vista sin poder leer, y para el exercicio lo mismo es no
poder leer que estar ciegos del todo. Y este desconsuelo no se da en Espaiia,
pues en Madrid y otras muchas ciudades estan advogados ciegos exerciendo la
advogacia, por ser el tim6én que gobierna esta facultad el entendimiento, y con-
siste en el que dicta y gobierna con la comprensién de los procesos y doctrinas
que se leen por vista agena.

128 Continda el documento sin concluir antes del /118r de la pagina 36.
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4. Conforme al derecho comun, segin se a dicho, es capaz el ciego de
exercer jurisdicion y juzgar segiin la opinién de dicha glosa y sus sequazes,
sobreviniendo la ceguedad. Luego mucho mexor puede ser asesor, pues éste no
exerce jurisdicion. Cancerio, Variar[um], p. 2, cap. 2, nim. (28 in sum., sub.
nim. 25; Cortiada)'* 165, por lo qual el lego puede ser assesor en las causas
espirituales, en que no puede tener jurisdicion. Luca, De iudic., disc. 3, nim. 28,
in suma. sub., nium. 25; Cortiada, Decis. 7, sub. nim. 12.Y lo es el perito elegi-
do por el juez ex officio. Luca, De iudic., decis. 33, sub. nim. 20, ver. quem ad
modum. Y segtn la dicha lei /'**" del Reino que sea advogado de los Consexos
Reales, pues con este titulo se presume la pericia suficiente para assesor, el qual
aunque se reputa por parte del juez. Amaia, in cod., tit. 5, nim. 6; Sabeli. §. con-
silium, ndm. 7, no tiene sino boto consultibo. L. 1. glos. fin. ver. sed hanc vidi
cum ff. de asesoribus l. 2, cod. de asesoribus metum. §. quod praetor ff. quo ad
metus causa autentica ut haec. Cortiada, Decis. 23, num. 37.Y el ciego puede
hacer consulta in scriptis; Sabeli, In sum[ma] div[ersorum]. §. caecus, nim. 9,
con que parece no puede haver motibo para pribar al ciego de consultor o assesor
de los alcaldes ordinarios.

5. La dicha nuledad no puede sufragar al apelante adhuc que lo fuera sien-
do justa la sentencia y s6lo era ocasién de dilaciones y gastos, cuios circuitos se
deben evitar, pues, conforme a leies de este Reino, las nuledades de procesos y
tribunales inferiores se pueden enmendar en la Real Corte, donde se juzga se-
gin el hecho de la verdad y, siendo como es clara la que asiste al dicho Joseph
Lépez, verificada por las pruebas de unas y otras partes, en cuia consideracion
ha de parar la decission de esta causa, se reconoce que dicha nuledad no mira a
la defensa del derecho que pretende el apelante, sino a expeler de la judicatura
al dicho licenciado Aguirre que, a mas de ser contra derecho, como arriba se a
probado, es contra la equidad, como el dicho abad Panor[mitano] lo pondera en
el dicho Con. 47, con el principio de que aflictus non est danda afflicio, para
lo qual tiene recomendacion el ciego, gozando del privilegio que se debe a las
miserables personas. Diana, tom. 8, tract[ado] 5, resol. 10, fol. 195.Y por advo-
gado se le debe dar en los tribunales superiores todo lo graciosso. Bob[adilla],
In polit[ica], lib. 3, cap. 14, niim. 62, que as{ lo espera de la benignidad y justi-
ficacidn de vuestra sefioria. Salba su dignissima censura.

12928 in sum., sub. ndm. 25; Cortiada] tachado.
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21
S.f., [Tudela].

Alegacion juridica por el fiscal de Tudela en defensa de los labradores
en los pleitos que mantienen contra los mercaderes y oficiales por el incum-
plimiento por estos de las condiciones fijadas en la ley que permite a los
labradores saldar sus deudas mediante la entrega de trigo u otros granos.
Firmada por el licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Cadices y Cartularios, L. 11, fols. 121r.-126r. (Cédula 62).

/12" Cédula 62.

Del fiscal de Tudela contra los mercaderes.

/122 Muy illustrisimo.

1. En los pleitos y denunciaciones del sustituto fiscal y su denunciante
contra los mercaderes y oficiales desta ciudad, en favor del dicho fiscal y denun-
ciante se informa lo siguiente:

Reconociendo este Reyno de Nabarra de que tan gran beneficio y utilidad
son en €l los labradores, de cuya mano pende el alimento de todo el género uma-
no y, viendo que estos estaban alcanzados, y, aun casi ynposibilitados de poder
proseguir con su administracién de la labranza, por causa de que los mercaderes
y oficiales con sagacidad e yndustria les bebian el sudor de su trabajo, procurd
el Reyno acudir a tan debido remedio, dando adbitrio a los labradores para que
pagassen las deudas que debian a los mercaderes y oficiales en trigo o en dinero;
el trigo, ddndolo a como mds hubiere balido en las cabezas de merindades del lu-
gar de donde fuera el deudor en el dltimo mercado del mes de maio o primero de
junio, que es la disposicién de la ley 13 de las ultimas Cortes de el afio 1662.

Y los dichos mercaderes y oficiales, con poco temor de la justicia [pa-
labras tachadas e ilegibles], que de sus conciencias, contrabiniendo a la dicha
ley, siendo asi que el trigo pasé a siete reales y tres quartillos; y la cebada a
quatro reales y medio en los dichos meses dispuestos por la ley, como consta
de los testimonios que tengo presentados, los mercaderes y oficiales hicieron a
sus deudores labradores que las mercaderias que de ellos havian tomado se las
pagasen con el trigo de su cojida en el mes de agosto a seis reales y medio cada
robo y el de la cebada a tres reales, como ellos mismos los han confesado, con
que se manifiesta aber yncurrido en las penas de la dicha ley, la qual dispone que
el mercader u oficial que tomare el trigo a menos de lo que balié en los meses
de mayo o junio, tenga perdida la deuda y cien libras por cada bez aplicadas en
la forma hordinaria.
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2.Y aunque, estando tan clara la disposicion /> de la dicha ley, parege
no havia necesidad de mdas doctrinas para que estos fueran condenados en lo que
ella dispone. No ostante yntento satisfacer a las racones alegadas por la parte
contraria, y la primera racén porque estos deben ser castigados con el rigor de
la ley, sin que pueda tener lugar algin género de equidad es por estar la ley tan
fresca y recién echa, y ser éstos los primeros que la an rronpido, quebrantando
(siendo asi que la ley es sancta)'*°, cuyos desordenes puede ser causa para atajar
con tiempo y prebenir los delictos que al delante otros pueden cometer, para que
esta republica esté bien gobernada, debajo de su anparo, que biba segura la yno-
ciencia de los labradores de la malicia de los mercaderes, como asonbra de ver
fuerte muro. que asi llama la escriptura a la ley, segtin doctrina de San Yrineo,
lib. 6, cap. 70, ex Matteo, 21, y que éstos deban ser castigados con todo rigor,
por ser los primeros que quebrantan la ley, se prueba de la Sagrada escriptura,
pues, haviendo publicado en el halda del monte Sina[{] la ley de Dios, entre los
diez preceptos dibinos y naturales que se escribieron, en uno la santificacién del
sébado y, allando los ministros de justicia un hombre que juntaba un agecuelo
de lefia en el dicho dia, prendiéronle y le entregaron a Moisés y Aaron, los qua-
les le mandaron encerrar en la carcel y, consultando el caso con Dios, oieron de
su boca la sentencia en que le mandé apedrear a manos de toda la muchedum-
bre, la qual se puso en execugion, y el exército le quit6 la bida a pedradas (y
biendo que Josué roded los muros de Jericé con el Arca del Testamento siette
dias continuos, en que negesariamente havia de haver dia de siabado, y que a
este no se le reprendié y que el mismo miré con respeto)'3! /'3 ut rrefertur a
maxistro frai Juan Marquez en su libro yntitulado el gobernador christiano, cab.
25, anum. 1. Y entrando Teodoreto, cuestiéon 31 y nimeros, y Salbiano, lib. 6,
De probidencia ad med., li. 1. de clemen., ca. 23, dicen que este castigo que
mandé Dios hacer fue por ser éste el primer quebrantamiento de la ley, donde
dicen que los primeros quebrantadores de la ley merecen menos piedad, porque
pecan sin exenplo. Luego, con las partes contrarias no se puede tener equidad
ninguna, por estar tan fresca la tinta con que se escribi6 la ley que, si éstos no
sirben de exenplo a los demds, bendrd en quatro dias al desprecio. Y echo en
ella el primero portillo, entrardn los demds a muro roto contra la utilidad pu-
blica de este reyno e ynogiencia de los labradores, no s6lo an yncurrido en ella
los mercaderes, como supone la parte contraria, sino también los oficiales de
carros, capateros y los demds denunciados, pues la misma ragén me dicta para
con éstos que para los mercaderes, a més de que la ley lo estd expresando en la
palabra oficiales. Y asi, en lo que la ley expresa, no admite ynterpretacion algu-
na, pues donde no distingue la ley, nec nos distinguere debemus, I. de pretio. ff.

13 siendo asf que la ley es sancta] tachado.

131y biendo...con respeto] tachado.
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de public. (yn ...)'* yn rem act. I. non destinguimus de recep. arbitr. l. preses.
I de offit. presid. L. 2. §. convenire ff. de iudic. l. quos prohibet ff. de postul. .
1% §. generaliter ubi glos. yninfinitum ff. de legat. prestand. I. quambis. ff. de
invis bocando L. si serbum. §. non dixit cun alis. [. et autoribus relatis a Barbosa,
De locis commun., lit. [. niim. 28. 1 debaxo el nonbre oficiales se conprenden no
sOlo los capateros y carreteros, sino también los soldados y clérigos como con
(Mejia)'** Meguia, Platén, Abendaiio, lo lleva Bobadilla, Yn sua politi[ca], tom.
1°, /'3 cap. 8, nim. 16, pag. 165, con que de ningtin modo puede tener lugar el
que €stos no ayan yncurrido en la ley como los mercaderes.

4. No s6lo an incurrido en la pena, respecto de la cobranga que an echo en
trigo, sino tanbién respecto de la cebada y demads granos, ni para esto puede estar
el que la ley no lo aya espresado [sic], pues se deve estender la ley a otros casos
semejantes a los que ella expressa, quando medita la misma ra¢én ut constat per
glosam in leje omnes in berbo apostolice. Coblarrubias] dice defeniis donde,
ablando de los apdstoles, se estiende a la Virgen Maria. Lo segundo se prueba
por gl. in cle. 1, De rerun per mutacio, donde la colacién echa del beneficio
resignado a otro que al permutante es nula i ex menti 1. se estiende a la eleccion,
presentacion y postulacion. Lo tercero de la glosa yncle. 2, in berva beneficis de
iudicis ubi testus, 1 le ablando de beneficio sinple se estiende a los hospitales. Lo
4 se prueba de la glosa yn paragrafo 1%, in autentica authc. donde la disposicién
(que abla)'* de la curaduria se estiende a la tutela. Lo 5, de la glosa in le 17,
De festis de calunia yn berbo non facere, donde el texto que abla in aceptatora
extenditur en datore. Lo 6, la glosa yn pardgrafo. 1°, in berbo ob ser. in aut. de
triente et sebise cella. 3° et. l. que bero dig. de lexi. in lege sit constante dig. de
solma, donde el texto que abla de el marido que biene a pobreza se estiende al
suegro. Lo 7, facit. in c. non debet extra de cens. a num. et a fin, donde dige que
los que se dispone por la consaguinidad se extiende a la publica onestidad. Lo
octabo se prueba cun f. authen. novis. C. de in offitioso test., donde lo que se abla
con la legitima de los hijos se extiende a la legitima de los padres.

/1% Lo nono probatur exc. si porquan de ele. in 6, in berbo in probitione,

donde la diposicién de aquél C. que abla inpetendo confirmacionem eleccionis
que pendiente apelacione emisa adapan fieri non potes et si fiad et nula, ubi
dicit y se estiende ad postulacionem admitendan.

Lo décimo facit gl. in C. ordinari in berbu animarum cura de ofi. Ordinari,
donde la disposicion que habla en los beneficios que se tiene cuidado de las almas
se estiende a otros casos semejantes. Luego, si me dicta la misma ragén en la ce-

132yn...] tachado.

133 Mejia] tachado.
134 que abla] tachado.
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bada que en el trigo, aunque la ley able solamente del trigo, se a de estender a la
¢ebada, y que sea la misma racén en el uno que en el otro se prueba de la misma
ley, pues como ella lo expressa es para que los labradores se alienten al trabajo
y cultura de las eredades para que esté bien abastecida esta republica, y no sélo
debe estar bien abastecida de trigo, sino tanbién de ¢ebada, pues la falta de ella se
conogiera en los naturales, si no se acudiera con los remedios de la dicha ley.

5. Ni arto puede ostar el decir que esta ley es penal y los estatutos o leies
penales, sino estricti iuris, y asi no se an de estender a casos semejantes fuera
de los que expresa la dicha ley por la doctrina general del cap. odia., De regulis
iuris., pues en este caso se debe estender por muchas racones. La primera por-
que la ley general, quando la edentidad de la rracén se pone en la misma ley, si
esta racon se alla en otra cosa, se debe estender glo. est. in berbo eligantur in
clemen. 1° de elec. in sesto. Luego, dando la rra¢én, /'**' como la da la dicha ley
del Reyno, que, alldndose ésta, los que cobran en cebada se debe estender aun-
que sea penal. La segunda ra¢én es porque la ley penal se estiende quando esta
yntrodugida en favor de la republica y utilidad publica. Jasén, In lege fratres, in
secunda col; Cobl[arrubias] dice, De inoficioso estamento, yn lege quise patris,
in 24. col., C. umde libe testus singularis in lege hoc modo ff. de condio et de
mon (bartulo)'® barto in lege que mad modum,; Cob[arrubias] De agri. et ¢ensi,
L. ii hibi cod estatutum puniens maleficium estanditur ad mandater, lo qual tan-
bién dice el mismo Jason, in lege. si quis id cod. in octavo, et nona, col. di gestis
de iurist. om iudi et in . 1° digestis de berb. oblig., que el estatuto que castiga
al que abla cum banitis se estiende al que enbia nuncio o carta. Luego, estando
como estd la dicha ley introducida en fabor de la republica, aunque sea penal,
se a de extender [sic]. Casaneo, De consiet. burbundic., in titulo de conclus. et
aprobagionibus conssuetu ducatus burbundi., pag. 1510, conclu. 24 et 25.

6. Alega la parte contraria no estar los testimonios presentados en la forma
que se debe y con la solenidad dispuesta por la dicha ley del Reyno; es a saber,
que los testimonios los den los secretarios de los ayuntamientos, y que los pre-
sentados por el fiscal y denunciantes no estdn con este requisito, en cuya conse-
queencia piden que se deben anular los autos. Y digo que esto no es deperjuizio
a la pretension del fiscal y denungiante, porque la mente de la ley y el fin a que
se dirixe es al favor publico, utilidad de las repuiblicas, en que esté bien abas-
tecidas de granos y beneficio de los labradores. Y por qualquier camino que esto
se pueda conseguir, se obra sienpre con la disposicién de la ley, a mas de que,
siendo escribanos reales, como lo son los secretarios /'*" que dispone la ley, el
mismo efecto deben tener sus testimonois de éstos que los dados por los dichos
secretarios, porque siempre se a de atender mds a la mente y fin de la ley o esta-
tuto que a sus palabras lege escire ff. de legibus. L. non aliter di gestis de legat.

135 bartulo] fachado.
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3, C. nomines et rey parragrafo berbun es legibus di gestis de berbor signific.;
Surd[o], Degis. 35, nim. 11; Marco, ant. genoens. in prac. ecles., q. 144, nim.
3.Y como dice Sur[do], Degis. 43, nim. nono, lex et mens leguis quidem sunt.
Y como dige Ferer, In cons. catalon., glos. quarta, nim. 66, lexs non aberborun
for nulan et ritum se da defectum atendere debed. Y donde quiera que consta de
la mente de la ley (no se a de)'*® expresa o tacitamente no se atiende a la quali-
dad de las palabras. Ley 3, Coblarrubias], De lib. pret., lexe. coman. in dignun;
Coblarrubias], De testibus, porque la mens. de la ley es mas poderoso que las
palabras lexe labio ynfine di gestis de supel. leg. Luego, teniendo en nuestra ley
del Reyno tan expreso, no se debe mirar ni atender a si los testimonios estdn
dados por los secretarios, supuesto que son de persona legal y auténtica.

7. A més que se conbence lo arriba dicho, respecto de que la dicha ley
no prohibe a los escribanos (solo dispone)'*” que den los testimonios ni que las
pruebas (de los trigos suj)'*® del balor del trigo en los meses citados se agan en
otra forma de la que aquella dispone, porque quando la ley o estatuto loguitur
non (permisible)"® exprese proibendo tunc. non inteligitur anulare actum, sino
que lo diga expresamente, como lo tiene Jason, in lege non dubium in prima
limitacione,; Coblarrubias], De legibus; Casaneo, pag. 956, nim. 2. Y se quitan
todas estas dudas, pues el estatuto o ley que requiere ciertas especificas pro-
baciones no escluye a otras, si por ellas se satisface al estatuto. Mascardo, De
probation[ibus], conclus. 1063, nim. 62; Ciriaco, Contraberssia ['*' 415, nim.
78, ibi sicuti estatutum requirens certas espegificas probationes non escluditur
alias canciores fit percas ibi satisfacid. Y el mismo Ciriaco, Contrabersi[a]
252, ndm. 10, dige que el estatuto que requiere ciertas formas no por eso debe
escluir otras probanzas legitimas, ibi: estatutum require certas formas non ex[c]
luditur alias probaciones lejitimas per dictam fide. Luego, si la prueba de que
el trigo balia en al ciudad de Tudela en el mes de mayo y primero de junio a
siette reales y tres cuartillos, y la cebada a quatro reales y medio, es tan legitima
como por testimonio el escribano real ynde est., que segun las doctrinas arriba
referidas es la bastante, sin que se necesite de los testimonios de los secretarios
de los aiuntamientos.

8. Por la confesion de los mercaderes y oficiales consta plenamente el que
estos tomaran el trigo de los labradores, por los créditos que tenian en el mes de
agosto a seis reales y medio, y el robo de cebada a tres y medio, con que se beri-
fica el dolo y malicia con que obraran, tomando cada robo de trigo un real y un
quartillo de menos de lo que tenfan obligacién de tomallo. Y el robo de cebada

136 no se a de] rachado.
137 solo dispone] tachado.
138 de los trigos suj] tachado.

13 permisible] tachado.

185



ROLDAN JIMENO ARANGUREN « MARIA IRANZU RICO ARRASTIA

real y medio menos, conforme la dicha ley, que segun las partidas que confiesan
ellos mismos haver recibido de los labradores, son grandisimos los yntereses
que se an llebado injustamente, y con poco temor de Dios, ni a su culpa, dolo y
malicia puede ser de disculpa alguna el que el precio destos trigos en algunos
lugares los pusieran sus magistrados y justicias de ellos, pues, estando la ley del
Reyno, disponiendo el que el precio hubiese de ser el que cominmente habia en
la ciudad de Tudela, en los meses en ella expresados, no pudieron los dichos ma-
jistrados o justiticas dar precios en fraude de la dicha ley, porque los magistrados
o justicias ynferiores no tienen potestad para trasgredir las leies, estatutos, /%"
ni costumbres. Bal[do], in autem hodie; Cob[arrubias], De iudic., quen refert et
sequitur; Jason, in paragrafo es maleficis, in secunda col. insti. de accio.; Hipo-
litus de Marsilis, in prac. crimen. §. leligenber, nim. 176.

(9)!0 11. Tanpoco se deve atender a lo que dicen los (la bas[?])!*! algunos
labradores en sus disposiciones, pues €stos, aunque sea contra la disposicién
de la ley (ellos propios)'*?, depondrin en fabor de los dichos mercaderes por
(el ynterés)'* expectatiba de que les buelban a fiar, y por el temor del rigor
de la cobranza, y asi, siguiéndoles algtin ynterese, no pueden hacer prueba su
derecho (Censio, De censibus, dec. 371, ndim. 13, legen nulus digestis de tes-
tibus lege omnibus, Cob[arrubias], eoden Ciriaco, Controbersia 487, a nim. 4,
Gramatica, Cons. crimi. 35, nim. 33; Farinacio, De tribus., q. 66, nim. 18 y
esto)!'* se conprueba porque el deudor biene a ser como esclabo de el acreedor.
Lege 3% Coblarrubias], De nobacio; Escobar, De racgioginis, cap. 14, ndm. 41.

(10)# 12. Tampoco los mercaderes y oficiales, que alegan que el trigo de
sus cobranzas a sido préstamo, no lo tienen probado (conforme la disposicion
de la dicha ley, la qual dispone)!*¢ ni los gastos que an echo y, aunque éstos lo
probaran, no podia ser parte y porcién del mismo trigo y, por todo lo arriba
dicho, parece se debe condenar asi a los mercaderes como a los oficiales en per-
dimiento de los granos, sin hacer distingién del trigo o la cebada, y en las cien
libras por cada bez que an yncurrido en la dicha ley, y en las demds penas que
hubiere lugar de derecho, que lo fio de la justificacion (y celo)'*’ de Vm. Salbo
su dignisima censura in onbibus, etc.

Firmado don Domingo de Aguirre.

14091 rachado.

141 1a bas] tachado.

142 ellos propios] tachado.

143 el ynterés] tachado.

144 Censio... y esto] tachado.
14510] tachado.

146 conforme... dispone] tachado.

147y celo] tachado.
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22
S.f., [Tudela].

Alegacion juridica por la ciudad de Tudela contra el vicario general
de ella por extender la jurisdiccion eclesiastica al cotarro donde se cobijan
los pobres con vulneracion de la jurisdiccion real de la ciudad ejercida por
el padre de huérfanos. Firmada por el licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Coadices y Cartularios, L. 11, fols. 127r.-128v.

Ed. RICO ALDAVE, Hipolito, Modalidades historicas de Asilo y su
praxis en Navarra (siglos IV-XIX), Pamplona: Universidad Pablica de Navarra,
2010, pp. 478-481.

/'*’" Sobre la jurisdiccion del padre de huérfanos en el cotarro.

La ciudad de Tudela obtuvo de Su Magestad por titulo oneroso la jurisdi-
cién que exerce por medio de su alcalde, regidores y padre de huérfanos.

Por la 1. 5 y sus capitulos, lib. 5, tit. 22, de la Nueva Recopilacion deste
Reino de Navarra se da jurisdiccion real a los padres de huérfanos contra los
pobres con las modificaciones expresadas en dicha ley, la qual ordena sean per-
sonas de calidad, autoridad e inteligencia inseculados en la bolsa de alcaldes,
proponiendo tres los pueblos al sefior virrey para que elija uno con las mismas
esenciones y titulo que tienen los alcaldes ordinarios. Y la dicha ciudad de Tu-
dela por privilegio, usos y costumbres nombra todos los afios a uno de sus inse-
culados por padre de huérfanos, el qual exerce su jurisdicion sin otro requisito,
precediendo el juramento acostumbrado.

D. Agustin Ximénez, siendo regidor actual, fue nonbrado padre de huér-
fanos por el regimiento de la dicha ciudad, y, haviéndole cesado el exercicio de
regidor por nueva estraccion, exerce el de padre de huérfanos con bara de justi-
cia como signo de su jurisdicion y, en cumplimiento de su oficio, reconociendo
el coto o cotarro de los pobres, uno de ellos le fue desatento y le hizo resistencia,
obligdndole a sacar la espada para su defensa, y le dio una herida leve en la
cabeza de cuio exceso y resistencia recibié informacion y remitié al alcalde de
dicha ciudad, conforme lo dispuesto por dicha ley, y el alcalde despaché captu-
ras contra el dicho pobre, el qual hizo fuga.

Prevenida la causa y, estando conociendo de ella la justicia real, pasoé el
vicario general del deanado de dicha ciudad a recebir informacion, y, con el pre-
texto de que dicha herida fue en lugar sagrado y que havia violacién o sacrilegio,
ha despachado capturas contra el dicho padre de huérfanos, para que su alguacil
lo lleve preso a la carcel comin de los clérigos, invocando para la prision el
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ausilio del brazo secular, siendo asi que ai carcel mds honorifica y decente para
los candnigos, diputada por el juez eclesiastico en los delitos que no son atrozes,
asf como la justicia real la tiene para los insaculados, distinta de la comin para
los demds reos.

Viendo la dicha ciudad vulnerada su jurisdicion y ajado su padre de huér-
fanos, incorporado en su govierno para el exercicio de la jurisdicién que le atri-
buie dicha ley y que, si se da lugar a semejantes demostraciones contra sus /27
ministros reales, trahe muy mala consequencia, precisada a la defensa de la ju-
risdicion real, a salido a la defensa con el dicho padre de huérfanos para impedir
dicho ausilio.

Se supone por cosa phisica y real que dicho cotarro esta en el claustro
del patio del hospital de Nuestra Sefiora de Gracia, separado de la yglesia del
dicho hospital, y en €l se recogen a dormir los pobres viandantes, hazen fuego,
y guisan y exercitan la copula coniugal y otras cosas indecentes e irreverentes
a puesto sagrado, y se tiene por profano, de modo que en €l tiene puestas las
prisiones y cepo el padre de huérfanos para executar los castigos que ordena
contra pobres, delinquentes, poniéndolos presos en el zepo, y a la vergiienza
unas vezes dentro el mismo cotarro, y otras fuera dél en el dicho claustro, en
cuio puesto se ban dando inumerables heridas, y de ellas ha conocido la justi-
cia real, sin intervencion del dicho vicario general, siéndole notorio, y que de
alli se han sacado los pobres delinquentes para ser publicamente castigados
con penas afrentosas, pues Antonio Gonzalez, su secretario, que actia dicha
causa, siendo escribano del juzgado, actu6 en la causa de un pobre que se saco
de dicho cotarro y se azot6 por las calles publicas de dicha ciudad. Y también
en otra causa de un pobre que el dicho don Agustin Ximénez, siendo padre de
huérfanos, sac6 de dicho cotarro por estar en él amanzebado con una muger
con carta de matrimonio falseada, y se condend a galeras y actualmente las esta
sirviendo.

Supuesto este hecho por verdadero y que para dar el auxilio, la justicia
real al eclesidstico debe examinar el proceso del eclesidstico y ver si vulne-
ra la jurisdicidn real, y si la causa con que procede contra persona sujeta a la
jurisdiccion real es aquellas en que puede conocer contra los seculares, y el
modo de proceder y la justificacién. Bobad[adilla], In polit/ca], tom. 1, lib. 2,
cap. 17, nim. 174; Amaila], in C., tit. 19, num. 45 y 46, fol. 252; Ceval[los],
Comm/[unium], quest. 353; Cortiada, Decis. 26, a nim. 69, especialmente, em-
pezando el juez eclesidstico por capturas contra lego, que le estd prohibido, sino
en delitos graves, en que puede conocer, y en remedio subsidiario de haverse
valido de las penas candnicas y armas eclesidsticas. El. S. Larrea, tom. 1, Decis.
grand., disp. 1, a nim. 18, y dando el juez secular el auxilio indevite, puede el
fiscal secular o parte apelar al tribunal superior secular, y es la causa apelable.
Amail[a], ubi sup., y en ningtin caso debe dar el auxilio el juez secular, constando
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de /' la injusticia del eclesidstico. Mifiano, Basis pontif. jurisd., tract. 2, fun-
dam. 1., quaest. 6. §. 4, sect. 10, nim. 184.

La color con que pretexta dicho vicario general dichas capturas es por
suponer ay violacién o sacrilegio de lugar sagrado, cosa que asta ora no ai
autor que aia puesto duda, en que para la violacién o sacrilegio por homicidio,
heridas con efusién de sangre o polluciones no basta que sean hechas en lugar
que goza de inmunidad eclesidstica para le extraccién de delinquentes, sino
que precisamente han de ser hechas dentro los limites de la yglesia consagra-
da o bendita, o en sus cementerios, de modo que para este efecto no se tiene
por lugar sagrado quanto se contiene fuera las paredes de la yglesia, aunque
sea cldustros, sacristia, dormitorios, campanario, tribunas, confesionarios y
otros puestos semejantes, como con muchos autores lo afirman, Sédnchez, De
matrim[onio], tom. 3, lib. 9, disp. 15; Bonac[ina], tom. 1, in tit. De matrim.,
quaest. 4, punct. ult. a nim. 2, fol. 332; Castro Palao, tract. 11, discep. uUnica,
fol. 130, tom. 2.

Aunque fuera real y verdadera violacién o sacrilegio, cometido en la mis-
ma yglesia consagrada por homicidio u otra legitima causa, no tiene el juez
eclesidstico jurisdicién contra el secular que lo comete, sino para las penas salu-
dables al alma, y no para capturas del cuerpo ni demds penas correspondientes
al delito, que éstas privativamente las debe imponer y conocer de ellas el juez
secular. Bobadlilla], In polit[ica], tom. 1, lib. 2, tit. 17, nim. 812; Guacin[io],
De defens. reor. defens. 1, cap. 11, nim. 11, y de iure canénico y exposiciones
pontificias estd prohivido a los juezes eclesidsticos el conocimiento de las cau-
sas de efusion de sangre.

Se ha dicho arriba que, para dar dicho auxilio, debe justificarse la ope-
racién del juez eclesidstico y, seguin las doctrinas dichas, no puede tener jus-
tificacion alguna. Y es de notar que, siendo como es dicho vicario general
iliterato, sin haver estudiado ciencia alguna con la animosidad que ha hecho la
declaracién de capturas y fulminado la causa sin consulta de assesor contra si
mismo, pues fuera indignidad permitiera dicho cotarro con tantas indecencias
e irreverencia, si fuera lugar sagrado, donde pudiera haver riesgo de violacién
o sacrilegio, que con mds propiedad le podemos llamar spelunca latronum,
pues es donde se recogen los maiores facinorosos por la cercania de los reinos
de Castilla y Aragén, de donde transitan los delinquentes fugitivos, y [se] de-
bia tomar el azote para echarlos como lo hizo Christo en su templo /'**' y no
afligir ni ajar a los ministros reales que cuidan de los delinquentes en dicho
cotarro.

Firmado [Domingo de] Aguirre.
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23
1684, mayo, 27 y 28. Tudela.

Parecer acerca de la transmision del legado, recogido en el testamento
de Margarita de Amézcua, a favor del heredero del legatario al fallecimiento
de este. Firmada por el licenciado Domingo de Aguirre y José Baquedano.

AGN, Cddices y Cartularios, L. 11, fols. 129r.-130r. (Cédula 49).

/'*r Cédula 49.

Haviendo visto el testamento de Margarita de Amezqua, en que deja por
eredero a Francisco Guillén, su marido, con condicidn que después de sus dias
herede Domingo Mérquiz, su sobrino, una casa, aunque el heredero sobrevibi6 a
el legatario, soi de sentir no se caducé el legado que se trasmite al heredero del
legatario por las razones siguientes:

1. En el legado obdecomisso puro, aun antes de adir la herencia, se ad-
quiere derecho trasmisibles. Vela, Disert. 11, nim. 21, mas en el condizional,
ni después de adida, se trasmite sino por voluntad congeturada del testador que
qualsea se deja a el adbitrio del juez. Menoch[io], De arbit[rariis], casu. 165.

2. Supuesto estos principios, resta saber si el dicho legado es dejado sim-
pliziter o subconditione y, aunque Mautica, De coniect., lib. 11, cap. 20, nim.
3, dize que el legado, dejado para dia yncierto tiene fuerza de condizién y no se
trasmite, se a de entender esta doctrina quando el dia se pone para la sustancia
del legado, pero no quando se pone para ejecucion, dilatando la paga para el dia
yncierto, que entonces no es condicional, sino yn dien y se trasmite. L. extis. C.
quando dies legat. ced.; Craveta, tom. 1, cons. 101, nim. 1.Y en el dicho legado
la condicién no fue de su sustancia ni fue la voluntad de la testadora poner con-
dizién al legado sino a el heredero, pues dize sea heredero con condizién que,
después de sus dias, entregue el legado, y, dejandose la herencia sub conditione
y el legado sinpliciter, aunque muera el legatario antes de cumplir la condizion,
trasfiere el derecho a sus herederos. Armend[arez], ad lib. 2, tit. 20, 1. 6, ndm. 5.
Y quando diéramos (que de ningiin modo se puede dar) que fuera condizional
por la voluntad conjeturada, se debe trasmitir al heredero del legatario, por tener
éste la misma afeccion y derecho de sangre con la testadora que el mismo lega-
tario, siendo uno y otro sobrinos carnales, y aber de salir el legado fuera de la fa-
milia y a persona estraiia, si no tubiera lugar la trasmissién, pues por la voluntad
conjeturada, aunque fuera condicional, se trasmite en este casso. Mautica, ubi
supra, nim. 20; y en el nim. 18 dice se trasmite también por la voluntad verissi-
mil como quando se conjetura del casso en que se duda si fuera preguntada /'*¥
la testadora respondiera que si, y quando podrd dudar que si bibiera la testadora
y fuera preguntada que si queria que su casa la tubieran mds sus deudos que los
extrafios diria que si.
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3. Quitado, da la dificultad la doctrina de Castillo, Contr., lib. 4, cap. 20,
num. 34, donde dize que el legado que se deja para después de la muerte, el he-
redero, si sobrebibe el legatario al heredero, poniéndose el tiempo de la muerte
del heredero para execucion del legado y no para con condicidn, se trasmite a los
herederos del legatario y que, aunque se ponga el dia de la muerte por condicion,
no siendo en la persona del legatario, sino en la del heredero, no siendo la cosa
legada sugeta a restitucion sino libre, se trasmite al heredero del legatario. Lugar
cortado para el casso, pues la condizién de la muerte fue puesta en la persona del
heredero y la cosa legada libre, que es lo que me pareze. Salva, etc. Tudela, a 27
de mayo de 1684. Licenciado don Domingo de Aguirre.

He visto el parezer y, por las doctrinas que contiene, me conformo con €l
y aflado que, aunque la condizién que expresa la clasula del testamentado no se
considere en el heredero puesta, sino en el legatario, no obstante el legado no es
condicional, sino in diem mortis mariti y, aunque el dia de la muerte es ynzierto,
pero no es yncierto el suceso de la condicién, porque de precisso a de suceder a
de morir el marido, y por esta racon, como la muerte del marido a de suzeder y
esistir, no puede ser condizién, porque la condizién es el poder suceder o dejar
de suzeder y, como no puede dejar de suzeder el morir, nunca se puede entender
las palabras del testamento que dicen con esta condicién que después de los dias
de mi marido herede Domingo Marquiz, mi sobrino, la casa, ynduzen legado
condicional, sino in diem tertum, que es puro o por lo menos modal, como lo
asientan Graciano, en la discertacion 136, a donde refiere una dezission de Rota;
y para todo el discursso el parecer de arriva es muy formal, lo que /" discurre el
dicho Graciano por toda su discertazidn, y assi bien confirmalo dicho Zevallos,
Comunes contra comunes, question 790, per totum. Este es mi parezer. Salbo,
etc. Tudela, a 28 de mayo de 1684. El licenciado don Joseph Baquedano.

24
S.f., [Tudela].

Parecer acerca de las diferencias entre las capellanias laicales y los be-
neficios eclesiasticos, y el caracter de la capellania fundada por el licenciado
Roncal. Firmado por el licenciado Domingo de Aguirre y José Baquedano.

AGN, Coadices y Cartularios, L. 11, fols. 131r.-131v. (Cédula 85).

/"' Cédula 85.

El licenciado Roncal, en la capellania que fund6, dispusso que no se yn-
trometiera el eclesidstico en ella ni se pagara subsidiis, ni se pudiera despachar
titulo ni colacién por el ordinario, y que fuera el capellan de ella ad mutun re-
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mobible, y con efecto se fundo sin autoridad de el ordinario, y la an poseido los
capellanes sin haver obtenido titulo del ordinario, por cuia caussa se proponen
las dudas siguientes:

Primeramente, si la capellania que se funda por persona lega con cldusula
de que el capellan sea ad mutun remobible si es benefigio eclesidstico o capella-
nia mera laical.

La segunda, si las capellanias en las quales no se fundan con autoridad del
ordinario y, escluiéndolo de que se yntrometa en ellas, si son beneficios eclesiis-
ticos o capellanias mere laicales.

Lo tercero, si las capellanias que no son titulares, si son beneficios mere
laicales, y si las capellanias mere laicales, en las quales no interbiene la auto-
ridad del eclesidstico, no se despacha titulo y son ad nutum remobibles, si las
puede tener uno que esté sin ordenar.

A la primera duda digo que los beneficios eclesidsticos son perpetuos y no
remobibles, por cuia caussa las capellanias en que el fundador pone cldsula de
que sean ad nutum remobibles son mere laicales. Cap. precepta, dist. 55, cap. in
venium 6, q. 7, cap. satis perniciosum 56; Navarro, In rubrica de prevendis; Ga-
r¢ia, De beneficis, p. 1, cap. 2, nim. 81; Castro Palao, tract[ado] De benef[icis],
p- 2%, disp. 1, punt. 6, nim. 4, fol. 225; Gonzdlez, Reg. 8, gl. 5, ndm. 20.

A la segunda duda digo que las capellanias que se fundan sin autoridad
del eclesidstico son, no beneficios eclesidsticos, sino capellanias mere laicales,
en las quales no ai simonia, y las pueden tener legos, ni se puede ordenar a titulo
de ellas, ni ser visitadas del ordinario. Hermosilla, tom. 2°, nam. 66, fol. 75;
Gonz[aléz] y Castro Palao, ubi supra.

A la tercera duda digo que las capellanias que no son titulares o perpetuas
o se fundan con autoridad del eclesiastico, las puede tener qualquiera persona,
sin estar ordenado, porque la orden que pide el Concilio de prima tonsura s6lo
es para obtener beneficios eclesidsticos, mas no capellanifas mere laicales, las
quales no sdlo las pueden obtener los que no estin ordenados, sino mujeres
y menores de catorce afios. Gonz[dlez], Castro Palao, Hermosilla, ubi supra,
porque estas capellanias son como legados /"*"Y annuos, con causa de asistir a
las misas de la capellania por ynterpdsita persona. Lara, De capell[aniis], lib. 2,
cap. 1°, nim. 4, 134; Barbosa, Juris, lib. 3°, cap. 4°, nim. 5°y 7°.

Se corrovora porque de los beneficios eclesidsticos se paga subsidio y,
haviendo dispuesto el testador que no se pague, no puede ser beneficio, sino
capellania laical. Lara, 1ib. 2, cap. 6, ndm. 16; y los demds autores arriva citados.
Y es cierto la puede tener, aunque no tenga la primera tonsura, por ser laical y
profana, y faltarle, como le faltan, las calidades de beneficio eclesidstico, sin
que obste ha esta resolucion y determinagioén el cap. 6, del concil., ses. 23, De
reform., porque, aunque €ste dispone que para obtener beneficios eclesidsticos
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se requiere la edad de catorce afios y la prima tonsura, exime y esceptia todo
lo que no es beneficio eclesidstico, con que es llano que, para obtener la dicha
capellania secular y profana, assi como no se requiere la edad de cartorce afios
sino qualquiera que sea menor de siete afos, asi mismo no se requiere prima
tonsura, son muy apropodsito las palabras que refiere Narbona, De etate anno 1,
q. 25, ntim. 25, ibi exquibus constat non obstare concilium pro secunda opinione
aductum cum sulummodo ut indicavimus de beneficis eclesiasticis loquatur ad
quorum adeptionem primam tonsuram, et insuper annuum 14 expostulat, quod
circa ad beneficia secularia perperam protrahitur.

Firmado don Joseph Vaquedano.

Firmado don Domingo de Aguirre.

25
1692, mayo, 16. Tudela.

Alegacion juridica por el fiscal eclesidstico del deanato de la ciudad
de Tudela contra el licenciado Pedro de Arco sobre la declinatoria de juris-
diccion planteada por este, opuesto al conocimiento por juez eclesiastico de
dos capellanias fundadas por Agustin de Cascante en la iglesia parroquial
de San Juan de la ciudad de Tudela. Firmada por el licenciado Domingo de
Aguirre.

AGN, Cddices y Cartularios, L. 11, fols. 133r.-136r. (Cédula 84).

/133 Cédula 84.
Al illustre sefor.

Por el fiscal ecclesidstico del deanado de la ciudad de Tudela contra el
licenciado don Pedro del Arco sobre fuerza, se ynforma lo siguiente:

El canénigo don Augustin de Cascante mandé fundar en la iglesia parro-
chial del sefior San Juan de la ciudad de Tudela dos capellanias y, aviendo luido
un zensal de la una, el juez ecclesidstico mand6 depositarlo y que el capelldn y
patrén cancelara. Y el dicho don Pedro de Arco dio petticion ante el ecclesiasti-
co, declinando jurisdiccién y pidiendo se abstuviera y remitiera al juez secular,
y de lo contrario protesté el auxilio real de la fuerza, atentado y demds recursos
que pudieran conpeterle por su petticion fol. 12, fundada en que dichos capella-
nes y sus bienes son laycos y profanos, por quanto en la fundacién presentada a
fol. 4, en la cldusula 5, dixo que havia las dos capellanias de patronato de legos
sin titulo ni colacién ecclesiastica y libres de subsidio y escusado. Y que por las
cldusulas primera y tercera las doté de bienes temporales, y de la declinatoria se
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dio traslado y fol. 14, respondié dicho fiscal pertenezia al juez ecclesidstico el
conozimiento de dichas capellanias y depdsito de sus vienes, de que se dio tras-
lado, y replic6 la parte contraria fol. 19, y, aviendo dado traslado, nego el fiscal
lo perjudiciable, y se admiti6 la causa a prueba por el decreto, fol. 19, in 2°.'Y
en este estado se adhiri6 el sustituto fiscal real, fol. 28, presentando un auto de
depdsito que de una de las dichas dos capellanias se hizo en el mes de nobiem-
bre /'3 dltimo pasado de un censal y, aviendo dado traslado, respondié dicho
fiscal fol. 30, impugnando dicho depdsito, por haversse echo surrepticiamente
a instancia del dicho don Pedro del Arco por confidentes y subditos suyos, en
cuyo estado a notificado la hordinaria del Real Consexo, por lo qual se remiten
los autos.

Y la dicha hordinaria se ha obtenido en nombre del senor don Luis de
Ychasso y del canénigo don Pedro Conchillos, siendo assi que éste estd litigan-
do contra el dicho don Pedro de Larco [sic], adherido con el fiscal eclesiastico,
y, aunque en ella sin su consentimiento introduxo el dicho don Pedro del Arco,
se le mandé por decreto de la peticién, fol. 16, presentara poder. Y por no haver
cumplido, por el decreto de la peticidn, fol. 17, se mand¢ llevar la caussa sélo
con dicho don Pedro del Arco, y vorrar el nombre que avia supuesto en dicha
declinatoria del sefior don Luis de Ychasso.

2. Supuesto el hecho, diré en breve lo que corresponde al derecho, omi-
tiendo el punto sobre si el dicho don Pedro de Larco, por si s6lo, aviendo otros
compatronos de las dichas capellanias, puede ser parte ligitima y, aunque es
cierto que quando el juez eclesidstico ofende la jurisdicion del juez secular para
el recursso de la fuerca, no se necesita de apelacion, protesta, ni declinatoria ante
el eclesidstico Sr. Salgado, part. 1, De prot[ectis] rexia, cap. 2, nim. 69; Matheu,
De rre criminfali], contr[oversia] 78. nim. 78; Frasso, tom. 1, De regio patro-
natu, cap. 36, a nim. 13. Quando la parte opone la declinatoria o incompetencia
ante el eclesidstico, deve éste juzar y conozer de ella, pronunciando si es juez
competente o no. Barbossa, in cap. 20, nim. 25, et cap. 33, ndm. 4; Carlebal, De
Jjurisdic., tit. 2, disp. 5, nim. 8; Gregorio Ldpez, in leg. 11, tit. 3, partida 3.

3. Del capitulo antecedente se infiere no a podido el /'** eclesiastico hazer
fuerca ni tener estado la caussa para declarar sobre ella, pues primero se devia
sentenciar sobre la declinatoria opuesta por la parte y apelar. Cortiada, deciss.
29, nim. 116; Sr. Salgado, De protectione [regia], part. 1, cap. 2, nim. 64, 70 et
211; Frasso, tom. 1, De regio patron[atu], cap. 37 et 40. Y dicha apelacién deve
ser justamente interpuesta pura y no condicional. Sr. Salg[ado], in dicto cap. 2,
andm. 72.

4. El depdssito sobre que es el litigio deve hazersse por juez compe-
tente, que lo es el que conoze de la caussa principal. Francés [de Urrutigoiti],
Var[iarum], cap. 10, a nim. 3. Con que se ha de ver si el juez eclesidstico pu-
diera serlo competente al conocimiento de dichas capellanias que penden de si
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son laycales, como pretende dicho don Pedro de Larco, o eclesidsticas, como
pretenden dicho fiscal y canénigo don Pedro Conchillos, patrén por las razones
alegadas a la dicha su respuesta, y para mirar a la calidad del veneficio se ha
de atender a su fundacién. Marinis, Resolut[ionum iuris.], lib. 1, cap. 36, nim.
6; Garcia, De beneficiis, part. 7, cap. 15; Ricio, part. 7, Collect[anza] 3153. Y
atendiendo a la dicha cldusula 5 de dicha fundacién, parece hay color para dizen
las dichas capellanias mere laycales y profanas, por no interbenir la authoridad
del eclesidstico ordinario. Gonzalez, Ad regn. 8, gloss. 5, nim. 20; Castro Palao,
part. 2, tract[ado], De veneficis, disp. 1, punt. 6, nim. 4; Francés [de Urrutigoiti],
Var[iarum], cap. 31, ndm. 9; Tonduto, Quaest. benefficiali], cap. 11, part. 2. §.
2 y 3, nim. 1, aunque destinen a algin sacerdote para que celebre algunas mis-
sas. Francés [de Urrutigoiti], in dicto cap. 31, nim. 6. Y no se pueden a titulo de
ellas ordenar, ni vissitarlas el obispo. Hermossilla, tom. 2, gloss. 1, ley 15, tit. 5,
partida 5; Barbossa, De iure eclesiastico, lib. 3, cap. 4, anim. 18, et in Concilio,
sess. 23, cap. 6, De reforma[tione], nim. 3; Balerdn, De transatio, tit. 3, quest.
6, /% andm. 25. Francés [de Urrutigoiti], in dicto cap. 31, a nim. 1, las quales,
no siendo titulares y veneficiales, son como legados anuos. Lara, De capellanis,
lib. 2, cap. 1, nim. 34; Castro Palao, tom. 2, tract[ado] 13, disp. 1, punt[o] 6.
Y assi regularmente las capellanias, fundadas sin authoridad del eclesidstico,
no se comprehenden debaxo el nombre de veneficios, aunque, segtin el usso
commun de hablar de los espafioles, se dizen impropiamente beneficios. Francés
[de Urrutigoiti], in dicto cap. 31, nim. 4; Castro Palao, in dicto punto 6, nim.
1; Tonduto, in dicto. §. 3, ndm. 1; Castillo, De alimentis, cap. 7, nim. 14. No
obstante, las dichas capellanias son eclesidsticas y sus vienes espiritualicados
por las razones siguientes:

Primeramente, porque el dicho fundador en la cldusula primera de di-
cha fundacién orden6 se fundaran en la dicha yglessia de Sefior San Juan para
que los capellanes assitieran a los oficios divinos y gozaran como los demas
capellanes, pagando la admissién para gozar distribuciones eclesidsticas. Y en
la cldusula 8 repiti6 los dexaba para servicio del culto divino. Y en la declara-
cién jurada de Thomds Conchillos, capelldn de una de las dichas capellanias,
confiessa se ordend a titulo de ella de sacerdote, y que paga de ella subsidio y
escussado, y a ssido visitada por los hordinarios eclesidsticos, y las capellanias
fundadas sin authoridad del eclesidstico para dezir algunas missas en alguna
yglessia, estando espiritualizadas, no las laycales, sino veneficios eclesidsticos.
Lara, De capellan[iis], 1ib. 2, cap. 1, nim. 34 y 35; Graciano, tom. 2, cap. 348,
a nam. 50.

Lo segundo, porque las capellanias que no son titulares, ni fundadas con
authoridad del hordinario eclesidstico, teniendo voz in capitulo y assistencia en
el coro sus ca- /'¥" -pellanes, aunque su nimero no esté en la yglessia definido,
son veneficios eclesiasticos. Y se dizen los capellanes verdaderos posehedores
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de veneficios. Tondutto, in dicto. §. 3, nim. 3; Late Graciano, tom. 2, cap. 397,
per totum et precipue nim. 50 y 74. Y como es notorio, y lo probaran mis partes,
segun lo tienen alegado dichos capellanes, tienen voto en el capitulo eclesidstico,
assiento y asistencia en el coro de dicha iglesia, en virtud de dichas capellanias,
con que estan espiritualizadas y verdaderamente eclesidsticas.

Lo tercero, porque por la cldusula 11 de dicha fundacién dispusso el fun-
dador pudieran ordenarsse los dichos capellanes a titulo de dichas capellanias
y, siendo como era eclesidstico y docto, no ignoraria que para ordenarsse avia
de ser con titulo eclesidstico, y assi fue visto acer las dichas capellanias ecle-
sidsticas, pues de otro modo no podian ordenarsse, siendo laycales. Gonz[alez],
Ad reg. 8, gloss. 5, nim. 30. Véase arriva: dando el fundador facultad para que
el capelldn se ordene a titulo de ella, es visto hazerla eclesidstica. Mostazo, De
caus[sis] piis, lib. 3, cap. 2, a nim. 6.

Lo quarto, porque como lo confiessa el dicho capelldn y se alega por mis
partes y se verifica de las dichas capellanias, pagan dichos capellanes subsidio,
con que se verifica ser veneficios eclesidsticos, pues de las laycales no se paga,
aunque las possean clérigos, sino quando sus vienes se dexan para que los po-
sean clérigos de alguna yglessia, que en este casso, como los vienes se ayen
eclesidsticos y las capellanias veneficios eclesidsticos, no puede el fundador en
fraude de los derechos reales. Castro Palao, tom. 2, tractt. 13, disp. 1, punto 6,
nam. 10. Ibi: set cum capellaniam laicam instituit, relinquit bona posidenda per
clericum cum patronus designaverit, sine clericus sit alienicus eclesis, sicutian
quando bona religuntur posidenda /' per clericum alicuius eclesiae determi-
natae, tunc verum est bona eclesiastica esse, et subsidium exillis deberi quinan
tan clerico quam eclericus censentur illa bona relicta. Y 1o mismo afirma Bara,
De Cappelaniis, lib. 2, cap. 6, nim. 16, vers. non aliam, dando la distincién de
que, si los vienes de las capellanias laycales se dexan a legos para dezir missas,
no pagan subsidio, pero, dexandolas asignadas en yglessia para clérigos de ella,
se espiritualizan sus vienes y pagan subsidio, como de veneficio eclesidstico,
que de otro modo no lo pudieran pagar, segtin la concessiéon de subsidio del
santissimo Papa Pio V afio 1561.Y, siendo como son las dichas capellanias per-
petuas, es cierto se dizen veneficios eclesidsticos. Sefior Balenzuela, Cons. 32,
nim. 2. Y los vienes que para ellas se dexan y caussas pias son eclesidsticas.
Seiqior Valenz[uela], Cons. 138, num. 35.

Lo quinto, que aunque el dicho fundador expresamente hubiera dispuesto
(que no lo hizo) que el hordinario eclesidstico no se intrometiera en dichas cape-
llanfas, y en casso contrario las diera por desecha, se intrometa, siendo laycales
como legado pio, y si eclesidsticas como veneficios. Castillo, De aliment][iis],
cap. 7, nim. 14; Castro Palao, ubi supra, a nim. 7. No obsta lo que la parte
contraria alega de que por la cldusula 5 se le quita al hordinario eclesiastico la
colacién de dichas capellanias, pues, aunque sean eclesidsticas y rigorossos ve-
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neficios, se guarda la clausula del fundador que excluye y quita la colacién del
hordinario. Ceballos, Comm[unium], quest. 282, a nim. 18, como también lo
puede excluir de la administracion, cura, o vissitacion, si no en casso de negli-
gencia. Barbossa, In Concilio., sess. 22, cap. 8, ndm. 14; Castro Palao, ubi supra,
num. 8; Castillo, ubi supra. /"% (nim. 8)'*®.'Y aunque sea contra la dispossicion
del Concilio que se dé el veneficio eclesidstico al menor de catorce afios. Bar-
bossa, in dicto Concilio sess. 23, cap. 6, De reform., nam. 7; Sabelli, [In] summa
divers[orum]. §. beneficium, nim. 24, in fini.

De lo dicho se infiere que la dicha fuerza, respecto de la declinatoria in-
tentada ante el eclesidstico, no lo es, ni puede estar en estado, sin preceder sen-
tencia, appellacion y denegacion de ella. Y que en qualquiera casso, aunque la
parte hubiera recurrido al principio por la ordinaria de legos, suponiendo se
bulneraba la jurisdicidn real, no devia subsistir por ser sobre vienes espirituali-
zados y capellanias eclesidsticas, y se devia remitir su conocimiento al ordinario
eclesidstico, que lo espera de la justificacion de vuestra illustrisima. Salba in
6mnibus, etc. Tudela, a 16 de mayo de 1692.

Firmado don Domingo de Aguirre.

26
1668, febrero. Tudela.

Alegacion juridica por Manuel de Bara y su mujer, Alberta de Bides,
contra los licenciados Miguel de Lerma y Agustin Bides, opuestos a que Al-
berta de Bides, como heredera de José de Bides, entre en posesiéon de unos
bienes que entienden constituyen legado para la fundacion de una capella-
nia. Firmada por el licenciado Domingo de Aguirre.

AGN, Cddices y Cartularios, L. 11, fols. 137r.-141v. (Cédula 83).

/137" Cédula 83.

En el negocio de don Manuel de Bara y dofia Alberta de Bides, su muger,
contra don Miguel de Lerma y el canénigo Bides, en favor del dicho don Manuel
y dofia Alberta se informa lo siguiente:

1. Por ultima disposi¢ion de don Joseph de Bides quedo heredera la dicha
dofia Alberta, su sobrina, y, haviendo aceptado su herencia, intent6 el interdicto
adispiscende possessorio por el remedio de la ley final. C. de edicto divi Adriani
tol. para ocupar y posseer los bienes de dicha herencia, y los licenciados don

48 nim. 8] tachado.
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Miguel de Lerma y don Agustin de Bides se an opuesto a esta caussa, diciendo
y fundando capellania con los dichos bienes. El uno se opone como interessado
al uso del legado de la capellania o capellanias que suponen, y el otro como
executor que dice ser de este legado, y, por quanto si se an de fundar o no di-
chas capellanias, no son de esta caussa por ser razones de propiedad y puede
s6lo aprovechar para lo petitorio, lo omito en esta caussa del possessorio y sélo
satisfaré al punto de derecho, si son legitimos contradictores los dichos para
contradecir en el possessorio intentado.

2. El dicho licenciado don Agustin /'*”* de Bides no es mds que legatario
y que €ste no puede oponersse es ciertissimo, pues decir lo contrario seria en
contra la esencia de los legados, cuia difinicion es secum. tex. in l. legatum est, et
ibi glo. ff. de leg. 2 in L. legatum est [ de ley 1. instit. in princ. [f de leg. Legatum
est donatio a testatore relicta ab herede prestanda. Luego, segin esto, necesa-
riamente a de poseer primero el heredero que tengan lugar los legados, porque
alias no los pudiera prestar. Ant[onio] Gém[ez], Var., fol. 106, nim. 3.

3. Lo qual se confirma, pues el legatario no puede de su propia autoridad
ocupar el legado y de acello cadit a iure suo tex. singularis in L. non est dubium
C. de leg. et ibi omnes doctores. Ant[onio] Gém[ez], ubi supra; Julio Claro, lib.
3. §. testamentum, quaest. 68; Juan Dilecto, De cautelis ultimarum voluntatum,
fol. 149, caut. 12, nim. 1; Olano, Antinom[iarum literat.], L. fol. 166, nam. 5.
Esto se esceptia, si lo contrario dispone el testador que lo puede hacer. Glos.
singularis et hordinaria in [. titia cum testamento. §. 1, ff. de leg. 2, et autores
supra /"% citatos con que por ser oponién comuin y clara ésta, iré a probar como
tampoco lo puede impidir dicho Lerma.

4. Para maior claridad de las doctrinas que traigo, para probar que el exe-
cutor o comissario testamentario no puede impedir la possession al heredero,
emos de suponer que ay dos modos de executores o comissarios testamenta-
rios: unos uniberssales y otros particulares, y unibersales son aquellos que son
eligidos en los testamentos que no ay heredero, para que distribuian los bienes
y paguen los legados. Cobar[rubias] con Bart[olo], De testam., C. Joanes, fol.
307, nim. 6. Y a contrario sensu diremos que el executor, al qual se le da sélo
comision para cierta cossa, haviendo heredero es particular.

5. Por la parte contraria se puede alegar lo que trai Antonio Gém[ez],
Var., fol. 107, ndm. 10, el qual, citando a Bal[do] y Paulo de Castro, dice que la
doctrina que emos referido en el nimero (antege)'* 3, en que digimos que el le-
gatario no puede de su propia autoridad ocupar el legado, no tiene lugar quando
/'3 el legatario es executor testamentario, porque el executor testamentario tiene
tacita facultad del testador eo ipsso que lo dixe por su executor para ocupar de

14 antege] tachado.
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su propia autoridad los bienes y pagar a los legatarios y tomar €I, si tiene algin
legado, y, assi pues, el dicho Lerma es executor testamentario, bien puede pagar
los legados de las capellanias sin dexar posser los bienes al heredero.

6. A lo qual respondo que no obsta a mi parte, porque esso se entiende
quando es executor unibersal y no particular, como el mismo Ant[onio] Gém[ez]
lo declara ubi supra, nim. 12. ibi adbertendum tamen quod isti tales executores
non posunt propia autoritate capere bona haereditaria et ea vendere vel solvere:
praepterque si testator iubeat, vel permitat, vel nisi sint executores universales
constituti et diputati per testatorem ad destribuenda bona inter pauperes vel nisi
in casu quod habens licenciam atestatore et aduc istu casu devent tales execu-
tores particulares prius requirere et monere heredem qualiter et in quibus bonis
quo modo et forma fiat melius execucio voluntatis testator ut minus dabnum
heredi et rebus haereditaris afferatur, para la qual doctrina cita 15 leies y /* la
comun de los DD. Luego, si los executores particulares pudieran de su propia
autoridad ocupar, vender o pagar los legados, no exceptuara a los executores
testamentarios unibersales, ni a los que tienen facultad del testador, si fuera ansi
que con ser executor tenia facultad técita, i casso que fuera el dicho licenciado
Lerma executor, que no lo es, por las razones que abaxo se alegardn, es particu-
lar por alegado en el niim. 4.

7. También parece podia faborecer a la parte contraria la cldusula del tes-
tador, en que dice que el heredero, ni otra persona alguna, no pueda pidirle
quenta de ello ni oponersse en nada y por nada a lo que el dicho licenciado
Lerma ubiere obrado y obrare sobre ello, lo qual no favorece, ni a dicha clausula
se atiende, por ser contra toda razén que, no obrando conforme lo dispuesto por
el testador, no aia quien se oponga, lo qual se prueba porque el executor puede
ser compelido por el obispo para que cumpla la boluntad del difunto, aunque el
testador diga que no se intrometa a la execugion del testamento. Tex. in cap. nos
quidem capit. si haeredes capit; Joannes, De testamentis, L. nulli c. de episco-
pis et clericis. Spin[o], In specu[lo testamentorum], /'** in tit. de executoribus
testam., fol. 562, nim. 20. Ibi hinc fit quod episcopus poterit compellere ipssum
executorem testamenti, ut adimpleat voluntatem difunti in eosdem usus reliquit
fideliter et plenarie, etiam si testator expresse prohibuerit quod episcopus non
se intromitat circa testamenti executorem.

8. De que el heredero aia de tomar primero posesion en los bienes de que
se paguen los legados, sin que lo pueda impedir el executor, se prueba porque el
executor particular tiene accién contra el heredero para que cumpla los legados
quando son pios. L. alio ff. de aliment. et cibar. leg. Cobar[rubias], De testam.,
fol. 307, nim. 5; Anton[io] Gém[ez], ubi supra, porque, si al heredero no se le
diera la possession y pudiera el executor distribuir y pagarlos, no tenia que ha-
cer al heredero que los diera, sino €l de su autoridad dallos, y el dalle accién al
executor contra el heredero sélo proce[de] quando los legados son pios et non
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alias. L. Lutius. §. Mevia ff. adtreb.; Cobar[rubias], ubi supra, ibi guod si legata
non fuerint caussa pietatis relictu executor non agit nec adbersus haeredem nec
adbersus alium quaemlibet possessorem.

/" 9.Y quien quita todas las dudas a esta materia es Spino, De expeculo
testamentorum, el qual trae el casso em propios términos, autor a quien por su
gran autoridad y por tratar em particular de los comissarios y executores testa-
mentarios se le debe dar més crédito que a otros autores que tocan esta materia
de passo, el qual en la glossa 34, fol. 655, nim. 29, disputa a quienes les com-
pete el remedio de la L. fin . C. de edicto divi Adriani tol. et a num. 30 usque ad
num. 34. Disputa quiénes sean legitimos contradictores para impedir al heredero
la possession por el remedio del dicho edicto intentada i, ssiendo ansi que en
todo su libro donde ay diversidad de opiniones forma question y trae la doctrina
contraria en este casso, ddndolo por asentado, no hace més que afirmar que el
executor no es legitimo contradictor para impedir dicha possession, lo qual lleva
con Tiraquello, ubi supra, ndm. 31. Ubi aserit executor vero testamenti non est
legitimus contradictor, ut possessionem hereri_illam petenti impedire posit, el
qual da la razén con la ley nulli ubi glossa de episcopis, et clerigis quia bona
hereditaria non tenetur sua manu distribuere sed manu'> /'"*" heredis.

10. Y casso aia razén o doctrina, la qual io no la alcanzo para que el
comissario o executor puedan impedir la possession al heredero, aunque fuera
executor particular, no podia osbtar a mi parte, porque, aunque el dicho licen-
ciado Lerma se supone que es executor particular para la dicha fundagién, no lo
es en la realidad ni lo puede ser, porque, para que se pueda llamar comissario o
executor testamentario, se requiere que quede a su disposicion del executor la
distribucion del legado, y el dicho don Joseph de Bides le da en la dicha cldu-
sula testamentaria s6lo facultad para que obre conforme le tiene comunicado, y
lo que le tiene comunicado es que funde una capellania de quinientos ducados
con el ¢ensal que tiene es esta ciudad, y que el primer capelldn sea el dicho don
Agustin de Bides, y la patrona dicha dofia Alberta, conforme consta de la me-
moria que dex6 el dicho don Joseph antes de partirsse a Roma, con que le dio
al dicho Lerma la forma, assi en la fundacién como en la cantidad, y de dénde
havia de salir la cantidad en la institu¢ion del capellan, y en el derecho de patro-
nado, con que nada se /"' dexé a su adbitrio y, quando el testador le da alguno
expressa forma, explicando los legados que se an de dar y a qué persona, no se
puede llamar executor de los legados sino nudo ministro. Spin[o], glossa 5, tit.
De commissaris ad faciendun testam., fol. 201, a nim 32, usque ad 35. Luego,
segtin lo dicho, el dicho licenciado Lerma no es mds que un nudo ministro y,

150 En la parte izquierda inferior del folio: (tachado: Fontanela de pactis) Balenzuela, Cons. 35;
Casanate, Cons. 29, nim. 17 et 18; Graciano, cap. 329; Menoquio De adipiscenda posses. remedio 4,
ndm. 644.
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quando digéramos que el executor o comissario podia impedir la possession al
heredero, el nudo ministro no podia.

11. Ay mucha diferencia del executor testamentario al nudo ministro, pues
el nudo ministro, aunque sea unibersal, no puede administrar los bienes, porque
€l no tiene mas que el declarar o pronunciar la forma que le a dado el testador
para que aquella por los interessados se ponga en execucion, y assi, aunque los
religiosos de San Francisco no pueden ser ni con licencia del testador executores
o comisarios testamentarios, Clem., Excivi de paradisso. §. eumque, ff. de verb.
sign.; Dilecto, con Socino, tit. 7, De tutore et executore testo, fol. 214, caut. 7,
ndm. 1, pero pueden ser / ¥ nudos ministros, como con muchos DD. y doctri-
nas lo refiere el dicho Dilecto, ubi supra, nim. 3.

12. Con que estd bastantemente provado que el legatario ni el executor
pueden impedir la possession al heredero, y que el dicho Lerma mucho menos
por ser no mas que un nudo administrador. Salva in obnibus la dignisima ¢ensura
de vuestra merced. Tudela, a [espacio en blanco] de hebrero de 1668.

Firmado don Domingo de Aguirre.

27
1670, octubre, 26. Tudela.

Alegacion juridica por José de Castelruiz, padre y curador de José
de Castelruiz, clérigo de 6rdenes menores, contra la parroquia de la Mag-
dalena de la ciudad de Tudela, sobre la capellania fundada en ella por Juan
Huarte y a cuya posesion aspira dicho clérigo. Firmada por el licenciado
Domingo de Aguirre.

AGN, Cadices y Cartularios, L. 11, fols. 143r.-158v. (Cédula 88).

/"% Cédula 88.

En la caussa y pleito de Josseph de Castelrruiz, padre y curador de Jos-
seph de Castelrruiz, clérigo de menores hordenes, que lleva con la parroquia de
la Madalena de esta ciudad de Tudela, sobre la capellania de Joan H[u]arte, en
echo y derecho se ynforma lo siguiente:

1'3!. Joan de Huarte, pastor, en el testamento devaxo de cuya dispossicion
murid, otorgado por Miguel de Agramonte, escrivano real en el afio 1571, pre-

151 Cldusula testamentaria de Joan de Huarte y del legado para su deuda. /'**¥ Paga del legado a los
deudos de Joan Huarte] anotaciones en el margen izquierdo.
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sentado ff. 2 de los autos, dispusso la cldusula siguiente. Ittem hordeno y mando
que de lo mexor parado de mis vienes, luego que yo finare, se tomen la suma de
ciento y cinquenta ducados, y aquellos por mano de mis executores testamenta-
rios se distribuyan, den y repartan entre los deudos y parientes mds cercanos que
se allaren a ellos juntamentte y no el uno sin el otro les pareziere /'**' escoxer y
repartir aquellos entre ellos, dando mds o menos a unos que a otros, como los
dichos mis executores ymfrascritos quisieren etc., y con virtud de esta cldusula
los executores testamentarios dieron parte del legado a Marquessa de Salanueba,
como a deuda y parrienta del dicho Joan de Huarte, fundador, concurriendo y
allandose presente a la paga Marfa de Huarte, hermana del dicho Joan Huarte, a
la qual assi vien repartieron parte de dicho legato, consta de la carta de pago fol.
50, y assi vien se le dio a Pedro Quintana, hixo de la dicha Marquessa Salanoba,
assi vien como deudo del testador consta de la carta de pago fol. 86.

2132 Josseph de Castelrruiz, clérigo de menores hérdenes, opuesto en esta
causa, de edad de ocho afos, como consta del testimonio del bautismo, fol. 87,
estd hordenado de primera tonsura, como consta de las cartillas presentadas, fol.
64. Es hixo lexitimo y natural de Josseph de Castelrruiz y Gergoria [sic] Remon,
consta de dicho testimonio de bautismo. Y de la ymformacion desde ffl. 102 asta
fol. 112, que la dicha Gergoria /'* Remon es hixa legitima y natural de Francis-
co Remoén y Ana Andia, y el dicho Francisco Remoén fue yxo de Pedro Remén
y Ana Quintana, y la dicha Ana Quintana fue hixa de Pedro Quintana y de Ana
Munarren, como consta de las escrituras presenttadas desde fol. 73 asta el de
835, y el dicho Pedro Quintana fue hixo legitimo y natural de Yiiigo de Quinttana
y de la dicha Marquessa de Salanueba, prima del testador, como consta de su
testamento presentado fol. 69, la qual lo enterré al dicho Joan de Huarte en la
parroquia de la Magdalena en su sepultura, y le llevo el afial como deuda mas
cercana. Y lo tubo enfermo en su cassa en la henfermedad de que muri6, que
fue quarta abuela del dicho Josseph de Castelrruiz, ttodo lo qual consta de dicha
ymformacién y de la dicha carta de pago ffl. 50, y el del testamento del dicho
Joan de Huarte fol. 2.

3!3.Y el dicho Joan Huarte, prosiguiendo /'**" con su ttestamentto y ulti-
ma voluntad, dispusso una cldusula del tenor siguientte:

Ittem cumplido ttodo lo ssusodicho y aquello ante todas cossas, quedan-
do en su entera eficazia, firmeza y balor de todo lo rremanente de mis vienes,
assi muebles como raices y semobientes, deudas, derechos e acciones, mios e a
my pertenecientes, de qualquiera calidad que sean, de que de parte de suso no

152 Bautismo, cartillas y lixitimacién de Josseph de Catelrruiz. /" Prueba de Josseph de Castel-
rruiz] anotaciones en el margen izquierdo.

133 Ynstitucién de la capellanfa de Joan Huarte. /'*" Fundacion del vicario general. Declaracién de
Pedro de Agramont de la voluntad del testador] anotaciones en el margen izquierdo.
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e echo expressa ni espezial mencidn, queriéndolos haver aqui por expresados,
designados y declarados, como si realmente y de fecho lo fuessen de todos ellos
y del presente mi dltimo ttestamento y tltima voluntad, dexo nombre e instituyo
por herredera unibersal a mi d&nima, en tal manera que, después de cumplidas las
caussas pias y legattos gratuittos y todo lo demds por my de parte de susso hor-
denado y mandado mis hejecutores ymfrascritos de lo remanente de mis vienes,
deudas, derechos e acciones, /'** conprensos en la presente unibersal herencia,
funden ttodas la renta y censos al quitar que se pudiere acer y fundar, y de la
dicha rentta hordenen, ynstituian y funden sufragio de la dicha mi dnima y here-
dera unibersal, y de las 4nimas por quien yo soy tenido y encargado de rogar, una
cappellanfa perpetua, servitoria en la dicha ylgessia parroquial de Santa Maria
Madalena de la dicha ciudad, con el cargo de missas, servicio de la yglessia y
reservacion de patronazgo y cldusulas, seguridades y apuntamientos que a Pe-
dro de Agramont, escrivano publico, vecino de esta ciudad de Tudela, que estta
presente y este cargo aceptante le parezerd, por cuya determinacion, consexo y
adbritrio los dichos mis executores ynfrascritos, hordeno y mando /'*" que agan
la dicha fundacién y que lo que acerca de ellos yciere con el parezer y consexo
del dicho Pedro de Agramante, acerca la dicha fundacién e ynstitucién de la
dicha capellania servitoria y de la obligacidn y cargos y servicios, assi de mis-
sa como de la dicha yglessia y reservagion de patronazgo de dicha capellania,
yciere, valga y sea firme a perpetuo, como si yo dicho testador aqui lo obiera
hordenado, declarado y espezificado, para lo qual ttodo con sus yncidencias y
dependencias, tanto a los dichos mis executores ymfraescritos como al dicho
Pedro de Agramonte, por cuyo parezer y consexo se an de gobernar y poner en
execucion la dicha fundacién, doy e otorgo pleno y plenissimo poder, y el mis-
mo que yo bibiendo tengo con libre y general administracion, por negligenzia
de los executores testamentarios del dicho Joan Huarte, a pedimento del cura de
almas, hizo la fundacion el vicario general sin que declarara /'*" el dicho Pedro
de Agramonte la voluntad del dicho testador, en la qual nombré dicho vicario
general patrona a la dicha parroquia de la Madalena, consta de la fundacion, fol.
7.Y después, por mandado de dicho vicario general, de dicho Pedro de Agra-
montte y hizo la declaracién de la voluntad del dicho Joan de Huarte, mediante
juramento, lo qual estd presentada, fol. 17, ques la siguiente:

Yo Pedro de Agramonte, escrivano publico, vezino de Tudela, mediante
juramento digo y afirmo que la caussa porque Joan de Huarte, pastor, por su
ultimo ttestamento hordend que la capellania servitoria perpetua, que de lo re-
manente de su unibersal herenzia mandé fundar a sus executores en la yglessia
parroquial de la Madalena con el cargo de misas y servicio de la yglesia, reser-
vacion de patronazgo y cldusulas y seguridades, y apuntamientos que a mi me
pareciese, y que se obiese de hazer por mi determinacion, consexo y advitrio
/'*® fue porque en quanto el poner los cargos al capelldn no se podia hazer lo
que combiniese y se podia sustentar sin saver el montamiento de la hazienda
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que quedaria en liquido, y por esso dexd aquel a mi determinacién, consexo y
advitrio, para que, quando se supiese el montamiento de la dicha hacienda en li-
quido, y lo otro porque no se supo determinar a quién nombraria por patronos de
la dicha capellania, pareziendo que los deudos cercanos quél tenia estavan lexos
y otros que estavan presentes a la dicha hordinacién le persuadian que dexasse
a ellos, y otros a los parroquianos de la yglessia y, estando assi yndeterminado,
eligié a mi parezer e industria para que yo determinasse acerca de ello lo que
conbiniera hacer, y por las cldusulas y condiziones y apuntamientos que a mi
pareziese, /'*""a lo qual ni por los executores ni por otro alguno e ssido requerido
asta de pressente, que por mandado del sefior oficial e ssido requerido que diga
mi dicho y parezer sobre ello, y assi digo que, vista la fundacién que el sefior
official a echo, soy de parecer, por la facultad que para ello me dio el testador,
que en quanto a los cargos de dicha capellania, pues el rédito de ella no monta
mas de doze ducados al afo, que la dicha fundacién esta vien echa, afiadiendo y
reformando en ella las cossas siguientes:

Lo primero que se entienda ser capellania servitoria y que los capellanes
an de ser sucesibamente nombrados y puestos por los patronos ad nutum, sin
titulo ni colacién, porque ésta fue la voluntad del testador quando dixo se fun-
dasse una capellania servittoria perpetua. Ittem que el patronazgo de ella sea /'47
de solos el procurador, primicieros y parroquianos de la dicha iglesia, porque sea
patronazgo de legos, pues ellos, quando obieren de nombrar, se informaran del
vicario y clérigos de la misma yglessia que el capellan, combendra mas y soy de
este parecer, porque los deudos del dicho ttestador estdn muy lexos por querer
capelldn quando vacare, y los deudos que aqui tiene son en muy remotto grado,
y de esta manera la capellania serd mexor probeida.

4. Ittem que se ponga cargo y obligacién a los dichos patronos, que, ha-
viendo deudo del testador, presvitero o ordenado yn sachris, pues la obligacién
que se le pone es lo mds de que cuide del coro, sean obligados los dichos patronos
ttodas las vezes que la dicha capellania servitoria vacare y se ofreziere deudo del
testador que la pida, de se la dar al tal deudo antes que otro, porque los deudos
estardn ausentes que ttoda vez que vacare o per dexarla al capelldn que la sirviere
o por muerte del tal o por otra /'*¥ caussa lejitima, los patronos pongan edicto a
las puertas de la iglesia, que si algtin deudo obiere que la pretenda parezca dentro
de treintta dias, y durante aquellos no la puedan prober, y lo que correrd de la
renta en el dicho tienpo se enplee en missas por el horden, y ello esta dicho en la
dicha fundacién y lo mismo en el mds tiempo que estubiere bacante.

5154 Tttem que la yglessia yncorpore la renta de esta capellania en sus
rentas y se obligue a pagar al cappelldn por tercios, para que se pueda sustentar;

13 Reformacion de la capellania] anotacion en el margen izquierdo.
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esto afirmo y doy potre ex del parezer Pedro de Agramont. Y, vista dicha decla-
racion por el official y vicario general, la aprob6 y mandé fuesse de patronazgo
de legos, escluiendo al vicario y capellanes, y que los patronos, haviendo deudos
/'*% del fundador, hordenados ym saquis [sic: in sacris] que la quisieran, no la
pudieran dar a otro alguno, como consta de la reformacion presentada, fol. 70.

6'%. Como deudo del fundador, se opusso el dicho Josseph de Castelrruiz,
clérigo de menores hordenes, consta de su oposicion, fol. 51.Y se mandé despa-
char ynibicién contra los patronos, para que no proveieran, fol. 53.Y, haunque se
fixaron edictos, no se opuso otro deudo y se rreputaron por contumazes, consta
por los edictos, fol. 26, y de las contumacias, fl. 55 y 56.Y se opusso, haciendo
contradizién la parroquia, diziendo no era deudo ni capaz para tener la capella-
nia, por no estar hordenado el dicho Josseph de Castelrruiz yn sachis, consta de
la ympugnacion, ffol. 61 /'y satisfizo, ffol. 65.Y bolvié a rresponder la dicha
parroquia, fol. 67, donde se admiti6 la caussa a prueva, y probd el dicho Josseph
de Castelrruiz todo lo que aleg6, segtin consta de sus dichas ymformaciones. Y
la parte contraria no prob6 cossa de sustancia que pudiera ser contra el derecho
del dicho Josseph de Castelrruiz, por no contener mas, ni otra cossa de averse
probeido dicha capellania en algunas ocassiones en no deudo del fundador, sin
aver puesto edictos, como en la del de las ynformaciones desde fol. 102 asta
ciento y veinte y siete.

7156, Supuesto el uso para saber quién pueda tener y gozar la capellania
contenziossa, emos de saber lo primero la voluntad del dicho Joan de Uarte, fun-
dador, pues aquella se debe guardar y cumplir como si fuera ley, L. in condition
[f de condit. a demost. L. nemo potest de leg. 1, L. 1. de testam.; Ciriaco, tom
2, Cont[roversia] 316, nim. 16; Valen[zuela], Cons. 122, nim. 4, /'*" et Cons.
133, nim. 42; Casti[llo], Cont., tom. 5, cap. 90, a nim. 30.

8157, Su voluntad comunicé el testador a Pedro de Agramonte, notario,
dandole facultad para pronunciarla y declararla, para que aquella se pusiera en
ejecucion, y lo primero que declara