Tituro 1l.—De la sucesion legitima (2) de los agnados.

P. (Cuando son llamados los agnados 4 la sucesion?

R. Los agnados son llamados 4 la sucesién en segundo orden
6 lugar, es decir, 4 falta de herederos suyos. Tal era la clasi-
ficacion establecida por la ley de las Doce Tablas; tal es tam-
bién la del derecho nuevo, que ha colocado en la clase de he-
rederos suyos & muchas personas que 10 estaban comprendi-
das en ella por la ley de las Doce Tablas.



(2) Lldmanse agnados los herederos ¢ sucesores legiiimos, porque se les defiere
la herencia por la ley, y oponiéndoles & los cognados, que sélo suceden segtin elde-

recho pretorio.




P. ;Qué se entiende aqui por agnados?

R. Se entiende en general por agnados todos los miembros
de Ja misma familia, es decir, todos los parientes que, si vivie-
ra el autor comiin, estarian bajo su potestad. En este sentido,
los descendientes, los herederos suyos de un individuo son sus
agnados. Pero como por razén de las relaciones particulares de
dependencia y de comunidad en que estaban con respecto al
difunto, se les da un titulo y un range particulares (sui here-
des), no se comprende aqui bajo el nombre de agnados més que
a los agnados en linea transversal 6 colateral, los que sin estar
en la familia particular y bajo la potestad especial de aquél de
cuya sucesién se trata, dependen como €l de una familia ge-
neral que tendria el autor comin bajo su potestad si viviera
todavia. Asi, son agnados, propiamente dichos, dos hermanos
nacidos de un mismo padre, con tal, entiéndase bien, que no
haya salido uno de ellos de la familia paterna por emancipa-
cién 6 de otro modo. Los hijos adoptivos son también agnados,
no solamente con respecto a las personas sometidas 4 la potes—
tad del adoptante, sino también con respecto a todos los agna-
dos colaterales de éste.

P. ;A qué agnados se defiere Ja herencia por la ley de las
Doce Tablas?

R. La ley de las Doce Tablas deferia la herencia al 6 & los
agnados que estaban en el grado més préximo, sin distincién
alguna de sexo.

P. (No se introdujo, sin embargo, una distincién?

R. Los jurisconsultos, con la mira de conservar los bienes
en la familia del difunto, dividieron los agnados en consangui-
neos y en agnados propiamente dichos. Didse el titulo de con-
sanguineos a los agnados de segundo grado, es decir, 4 los her-
manos y hermanas naturales 6 adoptivas del difunto: & éstos
es a quien se defirié desde Juego la herencia. A falta de con-
sanguineos, se di6 la herencia 4 los agnados de los grados sub-
siguientes, que fueron los agnados propiamente dichos; pero
entre estos agnados no se comprendié 4 las mujeres, las cuales
no sucedieron ya & los miembros de su familia, pasado el se-
gundo grado. Asi, las mujeres, cuando no dejaban hermanos 6
hermanas consanguineas, tenian porherederos 4 los agnados, &
quienes ellas no podian suceder si no es en tercer orden 6 lu-
gar, como cognados (segin explicaremos en el tit. V).

P. (Se conservo esta distincién por Justiniano?

R. No, senor: Justiniano quiso que se diera la herencia 4 los
agnados sin distincién de sexo.

P. ;Qué innovaciones aumentaron sucesivamente el nime-
ro de las personas llamadas al rango de los agnados?



R. El emperador Anastasio habia reservado desde luego el
derecho de agnacién 4 los hermanos y hermanas emancipados,
que, no obstante su diminucién de cabeza, fueron llamados 4
la sucesién en concurrencia con los agnados verdaderos, pero,
sin embargo, con cierta deduccién. Este beneficio no se exten-
did & los hijos del hermano emancipado, los cuales continua-
ban entre los simples cognados; Jastiniano concedié los dere-
chos de agnacién, en primer lugar, 4 los hermanos y herma-
nas uterinas (1); después, a los hijos de las hermanas, y sin
duda también & los hijos de los hermanos uterinos, pero sin
extender el mismo beneficio & los descendientes de un grado
subsiguiente. Finalmente, suprimiendo la deduccién estable-
cida por el emperador Anastasio, llamé, como agnados, & los
hermanos y hermanas emancipados, asi como & los herma-
nos y hermanas uterinas, los sobrinos y sobrinas nacidos,
bien fuera de hermanos 6 hermanas emancipados, bhien de her-
manos 6 hermanas uterinas. En su consecuencia, no quedaron
va cognados en segundo grado; en el tercero no quedaron mas
que tios y tias del difunto, sin ningiin sobrino 6 sobrina, pues-
to que los hijos de cualquier hermano, los de un hermano ute-
rino y los de un consanguineo emancipados, fueron colocados
igualmente entre los cognados. (V. M. Ducaurroy, nim. 819.)

P. (Se admitfa en las sucesiones deferidas 4 los agnados la
representacion y la sucesién por estirpes?

R. No, sefior: no lo fueron antes de la Novela 118. Hasta en-
tonces, cada uno sucedi6 por si propio é por cabezas, debien-
do excluir el agnado més préximo 4 los hijos de un agnado
del mismo grado que habia premuerto; por ejemplo: e! herma-
no del difunto debia excluir 4 sus propios sobrinos nacidos de
otro hermano.

P. ¢En qué época es necesario ser agnado més préximo pa-
ra tener derecho & la herencia?

R. En la época en que llega a ser cierto que el difunto no
tendrd heredero testamentario, pues en esta época es cuando
se abre siempre la sucesién ab intestato. Puede, pues, aconte-
cer con frecuencia, cuando ha dejado el difunto un testa-
mento, que el agnado, que no era el méis préximo en el mo-
mento de la muerte, llegue a ser heredero: para esto bastaria
que el que precediera en grado, llegara 4 morir antes de re-
pudiar la herencia el heredero testamentario, 6 antes de cual-

(1) Llimase hermanos 6 hermanas germanos 4 los que han nacido del mismo pa-
dre y de la misma madre; consanguineos, 4 los que tienen solamente el mismo padre;
uterinos, 4 los que tienen tan sélo la misma madre. Los hermanos uterinos no po-
dfan ser agnadog, porque no entran Ios hijos en la familia de su madre, sino en la
de su padre.



quier otra circunstancia que dejara el testamento sin efecto.

P. Si repudiare la sucesién el agnado mas préximo 6 mu-
riese antes de haber hecho la adicion, gira la herencia al ag-
nado del grado siguiente?

R. La ley de las Doce Tablas no autorizaba para esta suce-
sién de grado en grado: cuando el més proximo pariente no
aceptaba la herencia que se le deferia, ningtn otro agnado
podia presentarse como tal 4 la sucesién (1); Justiniano, dero-
gando el rigor de esta regla, admiti6 esta sucesion entre agna-
dos, como se verificaba, segiin el derecho pretorio, entre cog-
nados. Asi, el agnado més remoto vencerd siempre 4 todos los
cognados, aun los mas proximos, porque la prioridad de gra-
do no establece mas que una preferencia relativa entre los su-
cesores del mismo grado.

P. ;A quién debia deferirse la sucesion de los hijos emanci-
pados cuando no tenian herederos suyos?

R. El emancipado no tiene ya agnados, pues eran reempla-
zados respecto de él, como respecto de los Jibertos al cual era
asimilado, por el patrono que, 4 falta de herederos suyos, era
Jlamado en segundo orden 6 lugar. Este patrono era el padre
de familia 6 el comprador, segin que el hijo habia sido eman-
cipado con 6 sin fiducia (V. lib. T, tit. XII), 'y fu¢ siempre el
ascendiente emancipante, cuando, bajo Justiniano, la emanci-
pacién, simplificada en su forma, se reputé haberse hecho, en
cuanto 4 sus efectos, quasi contracta fiducia. A este patrono
se deferia, pues, la sucesion del emancipado, a falta de here-
deros suyos, hasta que Justiniano le prefirié los hermanos y
hermanas del difanto. (V. Vinio sobreel §8.)

P. Mientras los hijos de familia no tuvieron nada propio,
es evidente que no pudieron tener heredero alguno. Perola
introduccion de los diferentes peculios, ¢no tuvo por €onse-
cuencia inmediata permitirles que tuvieran una herencia ab
intestato?

R. No, seior; y aun cuando los hijos de familia obtuvieron
el derecho de disponer por testamento de su peculio castren-
se 6 cuasi castrense, no tuvieron herencia alguna ab intestato.
Cuando moria el hijo de familia sin haber testado, los peculios
castrenses ¢ otros permanecian en el derecho comin, volvien-
do 4 adquirirlos el padre defamilia, no por derechohereditario,
sino por derecho de patria potestad y como cosa que le perte-
necfa. (V. lib. 1L, tit. XIT.) Bajo los emperadores de Constantino-
pla, los bienes que provenian al hijo de familia, bien fuese en

(1) Solamente los pretores llamaban en el orden de los cognados 4 los que no
podian hacer uso de su derecho de agnacién. :



seneral de la linea materna y de que conservé la mera propie-
dad, como todo lo que componia su peculio adventicio, forma-
ron una herencia excepcional que fué deferida ab intestato en
el orden siguiente: 1.°, & sus hijos descendientes; 2.°, asus .
hermanos y hermanas; 3.°, & su padre y & sus demas ascen-
dientes, segin su grado. Justiniano extendio este orden suce-
sivo 4 los peculios castrenses que volvieron a deferirse ab in-
teslato: 1.°, 4 los hijos del hijo de familia; 9.°, dsus hermanos
y hermanas. A falta de descendientes y de hermanos 6 herma-
nas (nullis liberis vel f[ratribus superstilis, pr. quib. non est
pern.), fué llamado el padre de familia 4 vecogerlos jure com-
muni (ibid.), es decir, segin Tedfilo, por derecho de patria po-
testad, y no por derecho de sucesién (1).

Nota sobre la antigua sucesion de los genliles.

A falta de los herederos suyos y agnados, la ley de las
Doce Tablas llamaba 4 la sucesion ab intestato a los gentiles
_gentiles); Gayo nos anuncia (3, 17} que todo lo concerniente
A esta tercera clase de herederos legitimos habia caido en des-
uso en su tiempo enteramente. [nalestalorum heereditas, dice
Paulo, I, IV, tit. VIIL, § 3, lege XII tabularum primwmn Suis
heeredibus, deinde agnulls, el aliquando quoque gentilibus (6
gentibus) deferebatur. Ulpiano nos ha conservado los mismos
téeminos de la ley de las Doce Tablas: St INTESTATO MORITIUR
CUI SUUS HERES NEC SIT, AGNATUS PROXIMUS FAMILIAM HABETO; SI
AGNATUS NEC ESCIT, GENTILIS FAMILIAM NANCITOR.

Pero qué era la gens, qué eran los gentiles?—LEsta es una
cuestion que ha originado muchos sistemas. La dificultad pro-
viene de que al decirnos diversos textos que la gens era una
agregacion de personas que llevan el mismo nombre (qui in-
ierr se eodem nomine sunt. Cicer., lop. 6), y que parecen en
cierto modo descender de un autor comun, de varon en va-
rén, no nos explican en que sé diferenciaba la gens de la fa-
milia, en qué se diferenciaban los gentiles de los agnati (2).

(1) Segitn Vinioy M. Ducaurroy, jure communi quiere decir por derecho de su-
cesién, por el derecho comun de las sucesiones introducidas por Justiniano. M. Or-
tolan adopta el comentario de Tedfilo ¥ piensa, por consiguiente, que el padre no
volvia & recobrar los bienes castrenses 6 cuasi castrenses, sino en cuanto era el jefe
de la familia.

(2) Gran nimero de textos distinguen y ponen en paralelo los agnados y los gen-
tiles. « Ut in hominibus quadam sunt agnationes ac gentilitates, sic in verbis: ut enim
ab Amilio homines orti Aimilii, ac gentiles:» Varrén. <At privata (saera) quoe pro
singulis hominibus, familiis, gentibus fiuni:» Festo. «St furiosus est agnatoruin genti-
Liumque in eo:» Cicerén.



Reducidos 4 estas conjeturas sobre este punto, antiguos auto-
res habian supuesto que los gentiles eran agnados; pero en un
grado tan remoto que no podian reconocer su parentesco sino
en la comunidad de apellido. Este sistema no es sostenible
para que la generalidad llegara & ser, como lo era en efecto,
segun la ley de las Doce Tablas, un titulo para la sucesién:
era preciso evidentemente que hubiera dos medios de recono-
cer la proximidad de grado. Por otra parte, los textos no per-
miten dudar que los gentiles no fuesen una clase de parientes
y de herederos enteramente distintos de los agnados.—Nie-
buhr cree que la gens era una asociacién de familias unidas,
no por la consanguinidad, sino por un lazo puramente politi-
co. Dionisio de Halicarnaso dice que Rémulo dividié las curias
en decurias. Las decurias, segun Niebuhr, eran las gentes.
Esta teoria ha seducido & algunos entendimientos por su
originalidad y sencillez. Pero su misma sencillez es lo que nos
obliga 4 rechazarla. ;Cémo admitir que si la gens hubiera sido
la decuria, no lo hubieran dicho los textos? Pues bien, no sola-
mente las definiciones de Sceevola, de Festo y de Varrén (que
exponemos en notas) no dicen nada de esto, sino que estos tér-
minos son inconciliables con la idea de Niebuhr en cuanto re-
fieren visiblemente 4 la gentilidad la idea de un origen comn.
Asf, esta teoria, aunque haya sido realzada recientemente por
M. Giraud y apoyada con habiles argumentos (1}, no nos pa-
rece destinada & vencer la oposicién que ha encontrado. M. Or-
tolan, t. II de la edicién de 1847, p. 38, ha emitido la aventu -
rada opinién que la gens era la familia del patrono, con rela-
¢ién & la descendencia del liberto. En esta hipétesis, los gen-
tiles (la familia manumitente) hubieran sucedido sin recipro-
cidad & los no gentiles (la familia del liberto), mientras que es
evidente, segin los textos, que los gentiles se sucedian entre
si como gentiles. Esta opinién, por otra parte, no tiene en
cuenta ni el caracter exclusivo y patricio que tenia la gens,
como vamos & recordarlo, ni el lazo de consanguinidad que
supone la gentilidad, & lo menos. ordinariamente (2). Pero

(1) La disertacion de M. Giraud, leida en la Academia de Ciencias Morales, se
ha insertado en la Revista de legislacion, t. ITI, de 1846, p. 385, y ha sido refutada
por M. Troplongen en la misma revista, t. I, de 1847, p. 5.

(2) Gentilis dicitur et ex eodem genere ortus et is qui simili nomine appellatur, Fes-
to. (V. Gentilis. V. también el texto de Varrén citado en la pentltima nota.) Ci-
cerén, queriendo dar el ejemplo de una definicién completa, cita la que Sceevola
daba de los gentiles: Gentiles sicut qui inter se eodem nomine sunt. NON SATIS EST.
Qui ab. ingenuis oriundi sunt. NE ID QUIDEM SATIS EST. Quorum majorum nemo ger-
vitutem servivit. ABESTETIAM NUNC. Qui capite non sunt diminuti. ZL0C FORTASSE
SATIS EST (top. 5). Esta definicidn, 4 pesar de las obscuridades que puede dejar, in-



M. Laferriere, volviendo 4 tomar, modificindola, la tesis de
los autores antiguos, sostiene que la gentilidad no se diferen-
cia de la agnacién sino como el género de la especie, y que
la agnacién comprendia exclusivamente & los parientes cuyo
autor comin era el abuelo. Segin éste sistema, el arbol ge-
nealégico se divide en dos partes, la una encima, la otra de-
bajo del abuelo, que forma el punto de partida entre la agna-
cion y la gentilidad: todos los parientes que estén debajo del
abuelo seran considerados como no habiendo podido estar
nunca en la misma familia especial, es decir, como no ha-
biendo podido hallarse sometidos al mismo jefe; seran sim-
ples gentiles. Pero, independientemente de que el padre y el
abuelo, autorizados & volver & subir por el arbol genealogi-
co hasta su propio abuelo para constituir su agnacién, ten-
drian agnados que no serian agnados de sus descendientes, lo
cual es inconciliable con la unidad tan fuertemente caracte-
rizada de la familia romana, eslte sistema se fundd en una
distincién que no existe en los textos. La definicién de los
agnados abraza & todos los parientes per virilem sexum des-
cendentes; y si Paulo y Gayo citan 4 dos hermanos que na-
cieron del mnismo padre, 6 bien del tio paterno, y al sobri-
no y sus descendientes, es tan sélo por via de cjemplo (sicut,
velutt). La consecuencia necesaria y reconocida de esta doc-
trina seria, por otra parte, que no habria habido genfes en las
familias plebeyas, como en las familias patricias. Pues bien,
nada es mis contrario & la tradicién que representa a los pa-
tricios como lisonjeandose de ser los unicos que tenian gen-
tes (1), y al lenguaje de los historiadores, donde se ve reque-
rir la palabra gens el adjetivo patricia, asi como la familia
se une con el adjelivo plebeya (2).

Preferimos & todos estos sistemas la solucion dada por Mon-
sieur Guerard (pag. 194). Segln este ingenioso autor, la gens
cra la familia patricia, y la fumilia era la fanilia plebeya. Ca-
da una de estas familias tenia su constitucion particular y se-
guia un derecho privado diferente. (V. Introd., p. 19.) Entre
los patricios, la autoridad paterna no tenia mas que un caréc-
ter de tatela: los hijos no estaban como los de los plebeyos in

dica perfectamente ¢émo siendo la base de la gentilidad el vinculo de la consan-
guinidad, el nomen supone ordinariamente, 4 lo menos, la comunidad de origen.
El sistema de M. Ortolan ha sido refutado por M. Domenget, Inst. de Gayo tradu-
cida, p. 232, y por M, Laferriere, Hist. del derecho civil de Roma, p. 459.

(1) Vos solo gentem habere. (Tit. Liv., X, cap. VIIL)

(2) Asf hallamos con frecuencia: Vir patricice gentis; plebes in qua gentes civiwin
patricice non insunt. Ex patricivs gentibus fieri consules. Y en Cicerén, pro Muren.
Sin autem sunt amplee et -honeste familice plebeice, Jamds se encuentra gens plebeice.



mancipio, loco servorum; la familia no estaba unida mis que
por el vinculo de la consanguinidad (gens, ingenui, gentiles).
Entre los plebeyos era la patria potestad, con el caricter de
dominacién absoluta que se le conocia, lo que servia de lazo
4 la familia: no era la consanguinidad, era la agnacién la que
creaba y constituia las relaciones del parentesco civil. Los pa-
tricios, pues, no tenian agnados, sélo tenian gentiles. La ley
de las Doce Tablas, al hacer general el estado de familia de
los plebeyos, quité esta diversidad en la constitucion de las
familias, mas solamente para el porvenir. En cada rama de
una gens patricia fué investido el padre por la ley decemyiral
de la patria potestas de los plebeyos: sus hijos, unidos en ade-
lante con el lazo de poder que constituye la familia, se hicie-
ron agnados entre si; pero no se establecié ni se pudo estable-
cer ningin lazo de agnacion entre las diversas ramas de la
gens, porque habiendo muerto su autor comin antes de la ley
de las Doce Tablas, no habfa tenido sobre ellos la patria po-
testas, que es la unica que hubiera producido la agnacién.
Estas diversas ramas permanecieron,- pues, unidas por el
unico lazo que las unia antes de las Doce Tablas, por la gen-
tilidad. Asf, supéngase tres hermanos, cuyos ascendientes hu-
bieran muerto antes de promulgarse la ley decemviral. Estos
tres hermanos, que llegaron a ser por efecto de esta ley otras
tantas familias diferentes, no eran agnados sino de otro, por-
que su padre jamas habia tenido ni podido tener sobre ellos la
patria potestas: no hubieran podido, por consiguiente, suceder-
se si la ley de las Doce Tablas no hubiese admitido & la suce-
sién més que & los heredes sui y & los agnali; y en el caso de
que hubiera muerto uno de ellos ab inlestato y con poste-
rioridad, no habria tenido ningiin heredero, si la ley no hu-
biese reservado en el orden sucesivo un lugar para los gen-
tiles.

Por lo demas, la disposicién si agnatus nec escit, gentiles [1-
miliam nancitor no era verdaderamente mas que una disposi-
ci6én transitoria. A cada generacion se aumentaba el nimero
de los agnados en las familice dependientes ordinariamente de
una gens; de suerte que despuds de dos 6 tres siglos debi6 ser
muy raro que un cindadano, que formaba parte de una de es-
tas familice y que muriera sin posteridad, no tuviese ningiin
agnado, y que fuera necesario recurrir & los gentiles para en-
contrarle un heredero. Agréguese 4 esto que el numero de las
genles iba siempre disminuyendo hasta el punto que, segin el
relato de Técito (Ann., XI, 23), al fin de la reptiblica casi to-
das las familias patricias de los primeros tiempos de Roma se
habian extinguido. No debe admirar, pues, que en tiempo de



Gayo, en el tercer perfodo de la historia romana, hubiera cai-
do enteramente en desuso el genltlicium jus.



