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Cudn libre y amplia fuese entre los romanos Ia facul-
tad de disponer de sus bienes, bastante se deja enten-
der por lo que hasta aqui Ilevamos dicho. Mas en ¢l
caso de que alguno no hubiese usado de este arbitrio,
se devolvian los bienes 4 los préximos parientes: v 4
estas herencias se daba el nombre de legitimas ]‘.lf.
2. 3. ff. De petit. heredit. T. 1, . 8. M. ad SC.
fertull.; y tambien el de Zerencias de 'f"h‘[(;‘(\'f(a‘,d().?,
Auct. Collat. ley. mos. et yom. XVI. Pero COMO es-

o 1O TR 1 Rt i
le orden antiguo de suceder [ue mudado enteramente

por leyes posteriores, y con especialidad por Ia Novela

o de esta obra esponer sobre

CXVIIT, nos parece proj
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tal punto las antigiiedades romanas con foda la exacti-
tud d que alcanzemos.

I. Los antiguos romanos en la sucesion de los intes-
tados, no trataban de que fuesen herederos los que pa-
recia que debian merecer al difunto mayor afecto que
los demas, (principio que despues siguié Justiniano)
sino de que los bienes permaneciesen en la familia, y
no pasasen a otras. Asi es que no llamahan a la heren-
cia de los intestados, sino 4 los que eran de un mismo
tronco y familia, Binkershoeck, Obs. I1, 1. Por eso de
estas herencias se decia que volvian, Terent. Andr.
X1 3. v. 4: dsu muerle volvieron @ mi los bienes
por la lei, A proposito de estas palabras se espresa ast
Donato : este espuso el Derecho diciendo que volvie-
ron, porque vuelven & la familia, si no hai heredero
prozimo 6 por lestamento. Con preferencia a todos
la herencia de los intestados se deferia a los herederos
suyos por las leyes de las XIT Tablas (1), en las cuales
estaba escrito : sé muere intestado alguno que no ten-
ga heredero suyo, el proximo agnado tenga la faini-
lia, Paul. L. 9.§. 2. ff. Deliber. et posthum., Ulpian.
Fragm. XXVI. 4. Jac. Gothofr, Leg. XII. Tab. Tab.
V. 2. Luego en las XiI Tablas no habia un capitulo par-
ticular acerca de la sucesion de los suyos, ni propia-

(1) Y aun dntes, en tiempo de los reyes, los herederos suyos
eran los primeros en suceder abintestato, segun Eschultingio,
Ad Ulpian. Fragm. p. 665, que en este punto se separa de
Galbano De usufruct. VIII. 13. y sig., quien prefiere derivar
esta lei de lo instituido por Solon,
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mente podia decirse que eran llamados por la lei 4 la
sueesion, por cuantp ya por si 6 ipso jure eran herede-
ros, y el derecho de herederos suyos los hacia en cierto
modo duefios, atn en vida del padre, §. 2. Inst. De
heered. qualit. et differ. L. I1. ff. de lib. et posthum ;
de suerte que la sucesion de ellos no tanto debe consi-
derarse como herencia, cuanto como continuacion de
dominio, Cujac. Obs. XXV. 44, Jac. Gothofr. Leg.
XII. Tab. Tab. V., Ant. Fab. De error. pragmat.
Dec. 111 err. 1. (1).

II. Se llamaban herederos suyos los que estaban cons-
tituidos bajo la potesdad del difunto, y obtenian el lu-
gar proximo en esta potestad : tales eran los hijos y las
hijas. En este punto los decenviros no habian seguido
el derecho ateniense, el cual en primer lugar admitia
a los hijos, y despues de ellos a las hijas 4 la herencia
paterna, Ised, Oraf. 1X., porque en Roma desde un
principio fueron herederos suyos con igual derecho los
hijos y las hijas, Perizon. De leg. vocon. pig. 133,
Tambien eran herederos suyos los nietos y nictas naci-
dos de hijos varones que el abuelo tenia en su poder,
con lal que no hubiesen de recaer en la potestad del
padre, Cai. Inst. I1. 3. 6, Paul. Recep. sent. IV, 3.
4. sig., Ulpian, Fragm. XXII. 14; y no era esencial

(1) Aqui viene bien aquel pasaje de Plauto Trinum. I1, 2.

j ]
donde Lisitéles, preguntado si queria socorrer con lo suyo 4
un amigo, le responde :

De meo :
Nam quod tuum est, meum est ; omne meum est awlem (uum.

o
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que estos hijos [ueran naturales 0 adoptivos. Aun la
mujer que estaba en la potestad del marido, v la nue-
ra que estaba en la del hijo que uno fenia en su poder,
se contaba entre los herederos suyos, segun Ulpiano.
Fragm. XXII. 1k, Cayo apud Auctorem Collat. leg.
mosaic. et roman. tit. XVI.2, Gell. Noct. att. XVIII.
6, Dionys. Halic. I1. pdg. 95. En los tiempos poste-
riores gozaron del mismo derecho los hijos, ya fuesen
legithn;ﬂdos por subsiguiente matrimonio, ya por obla-
cion 4 la curia, ya por rescripto del prineipe, con fal
que estos ultimos hubiesen sido legitimados con el fin
de suceder, §. 2. Inst. k. 7. (1)

III. Y tambien los nacidos despues de la muetle
del padre, 6 los que vuelven del poder de los enemi-
gos, 6 los manwmitidos de primera 0 sequnda eman~
cipacion, 6 aquellos cuya causa de error habia sido
aprobada, awin cuando no estuviesen bajo la potes-
tad del padre, se hacian herederos suyos, segun dice
Paul. Recept. sent. IV. 8. 7. Para la inteligencia de
este pasaje se ha de saber que trata 1° de los pdstumos,
pues estos eran herederos suyos, porque 4 haber naci-
do en vida del padre, hubieran estado bajo su potes-
tad. 2° De los que vuelven de la cautividad, 10s cua-
les, 4 la manera de todos los demas derechos, asi tam-
bien recobraban por el postliminio los de ciudad y de
suidad, §. 4. Insts L. 1. (2) 3° De los hijos manumi-

(1) Véanse las Ant. rom. lib. L tit. X. n. 4. 6. ¥ Pith. ad

Collat. leg. rom. et mosaic. p. 7190
(2) Pero si moria en ¢l cautiverio, se fingia que antes de su

]
TOM 11, 393.
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tidos de primera y sequnda emaencipacion 6 venta :
porque si un Lijo de familia, para ser emancipado, (!I'E:
vendido 6 mancipado, y permanecia algun tiempo en
esta maneipacion 6 enajenacion, (lo cyal podia suce-
der) perdia los derechos de suidad. Pero el manumiti-
do de la primera 6 segunda maneipacion los recobraba,
por cuanto solamente vendido tres vezes. Y manumiti-
do otras tantas, quedaba libre de la palria potestad, Al
modo pues que el manumitido primera y segunda vez,
siempre que no se agregase la tercera emancipacion,
rompia el testamento del padre, Ulp. Fragmn. XXIII.
3, asi tambien ¢l mismo recobraba el derecho de suce-
der abintestato. Cayo, Inst. I1. 8. 4. %° Finalmente
Paulo habla tambien de aquellos, euya causa de erroy
habia sido aprobada. Es de saber que & vezes por er-
ror se confraia matrimonio entre personas de desigual
condicion; por ejemplo, si un cindadano romano se ca-
saba con una estranjera , latina ¢ dedilicia, creyendo
ser cindadana, 6 si una ciudadang romana contraia por
error matrimonio con un estranjero, latino ¢ dediticio,
Siempre que esto se verificaba, cesaba Ia suidad : pues
los hijos procreados de semejantes nupeias no estaban

bajo de la patria potestad. Mas si la cavsa del erpop

%mlnn sido aprobada, los padres ignalmente que sus hi-
Jos. aleanzaban los derechos de eiudad + familia, ulp
J‘[rr(zgm. VII. 4. Véase tambien el Comment. ad L,
Jul. et pap. pop. IT. I. pag. 47,

muerte habia ya fallecido enl

] a ciudad, segun la lei Corn el
Ulp. Fragm. XXII], 5. ROV ei Cornelia,

APENDICE. 394

IV. Estos herederos suyos entraban todos 4 la par-
ticion de la herencia, siendo de notar que los hijos &
hijas sucedian por cabezas, v los mas remotos por es-
tirpes; es decir, en el lngar v porcion de su padre, §. 6.
Inst. h. 1. Ni habia diferencia aleuna entre los hijos y
las hijas, los nietos y las nietas, pues sin consideracion
ninguna al sexo conseguian las herencias de los difun-
tos en iguales porciones, segun demuesira eruditamente
Jac. Perizon. Diss. De lege wvocon., pdg. 133 y sig.
Pero estas herencias de las hembras fueron tltimamen-
te restringidas por la lei voconia, la cual establecia, en-
ire otras cosas, que las hembras no fuesen admitidas 4
ninguna herencia de los difuutos, Perizon. 4. ¢. p. 135.
Esta lei comprendia tambien 4 las herederas suyas y
consanguineas, tanto que ni atn era permitido insti-
tuir heredera & una hija tnica, S. Agustin, De civit.
Dei 111. 21; ni tampoco restituir una herencia dejada
en fideicomiso 4 Ia hembra, para quien habia sido des-
tinada por el testador, Cic. De finib. II. 47. Esta lei
no solo hacia relacion 4 los testamentos, sino tambien
4 las herencias abintestato, como claramente demostro
Perizon. p. 405 y sig.; y por eso Polibio, Excerpt. de
vertut. el vil. pag. 4462, refiviendo que Escipion el
Alricano habia dejado d sus hermanas la herencia ma-
terna, ahade : de la cual nada pertenecia a ellas se-
gun las leyes ; donde por leyes se debe entender la lei
voconia. Mas despues que dicha lei voconia quedd sin
vigor por la opulencia de los cindadanos, (Gel. Noet.
att. XX: 1.) subsistio siempre la costumbre de que las
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mujeres no fuesen admitidas a las herencias legitimas,
llevando ventaja & las consanguineas; cuya prictica ha-
ce derivar de la lei voconia el jurisconsulto Paulo, Re-
cept. sent. IV. 8. 12, I

V. Por lo que hace @ las consortes, ya observimos
antes §. 2, que si estaban bajo de potestad, eran here-
deras suyas, y por tanto sucedian al marido ; lo cual ma-
nifiesta clar#mente Dion. Halic. I1. pag. 95, donde di-
ce, que las mujeres casadas fueron parlicipantes de
todos los bienes, igualmente que de las cosas sagra-
das domésticas. Y se confirma por el ejemplo de Lau-
rencia, que habiendo muerto mui rico su marido Tar-
Tucio, adquirio todos sus bienes, Macrob. Safurn. [.
10. Plut. Queest. roman. XXXV.; aunque no consta si
sucedié por testamento 6 abintestato. Pero despues se
varid esto, acaso porque no fué tan comun el que las
esposas cayesen en la potestad del marido. Por lo cual
en adelante Jas mujeres casadas no eran llamadas a la
posesion de los bienes, sino por el edicto del pretor
Unde vir et uxor: Pero de esto se tratard mas abajo,

VI. El derecho de suidad se perdia por la mayor ¢
média capitis-diminucion, y aun tambien por Ia eman-
cipacion. Asi es que los emancipados perdian toda la
herencia, sin que el Derecho civil ofreciese medio algu-
no de que consiguiesen parte alguna de los bienes pa-
ternos, §. 9, Inst. h. £ Ni atn los hijos de emancipa-
dos, siendo concebidos despues de la emancipacion,
eran herederos suyos respecto del abuelo, §. 9. Jnst,
Quib. mod. jus patr. pot. solv., y por lo mismo no
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recogian ninguna parte de la herencia abolenga, al mo-
do que tampoco la cogian los adoptados por el hijo
emancipado, Paul. Recepf. sent. IV. 8. 12.

VIL. No obstante vino en ausilio de los emancipados
el pretor, movido de la natural equidad, pues por el
edicto Unde liberi les di6 la posesion de los hicnes,
no de ofro modo que si al tiempo de la muerte estuyie-
ran bajo la potestad del padre, tif. ff. Unde liberi,
De cuyo beneficio disfrutaban tambien los hijos de los
emancipados, mas no sus hijos adoptivos, los cuales ni
alin como cuasicognados podian pedir la posesion de
bienes, Paul. Recept. sent. VI. 6. 42. Por dicho edic-
to del pretor tampoco eran llamados los mismos eman-
cipados, si se hahian dado 4 ofros en adopeion, 4 no
ser que dntes de la muerte del padre fuesen otra vez
emancipados ; porque enténces segun el Derecho pre-
torio recuperaban d su padre, Ulpian. Fragm. XXVIII.
8.40.11. Inst. k. t.

VIII. Todo esto fué corregido por el Derecho poste—
rior, que llamaba tambien 4 los emancipados 4 la su-
cesion de sus padres, Nov. CXVIII. 1. (incluyendo
no obstante los hienes recibidos dntes) y 4 los que se
habian dado a otros en adopcion, L. pen. C. De adopt.

IX. Lo que arriba dejamos dicho, en cuanto 4 la su-
cesion de los nietos y nietas, se debe entender de aque-
llos 6 aquellas que eran descendientes por el lado mas-
culino; porque los nacidos de hijas (nietos), y los na-
cidos de nietas (biznietos), estos no eran llamados  la
sucesion juntamente con los hijos ¢ hijas, ni con los
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ijos, sino que acostumbraban
set nombrados entre los cognados despues de la lineg
de los agnados, §. 15. Inst. h. {. Paul. Recept. sent.
IV:8.40. Tambien esto lo ereyeron digno de reforma
los emperadores Valentiniano, Teodosio y Arcadio, L,
9. C. De suis et legit. lib., los cuales mandaron, que

nietos por parte de los h

los nietos por parte de hija sucediesen al abuelo mater-
no y a la abuela juntamente con los hijos ¢ hijas el
difunto 3 pero de modo, que solo recibiesen dos partes
de la porcion maierna, y la otra tercera quedase en
poder de los hijos y las hijas. Esto tambien lo muda
despues Justiniano en la Now. CXVIIT. 1. (1)

X. Tambien es de notar que los herederos suyos,
por ser tales ipso jure, aunque lo Ignorasen, conse-
guian la herencia, como los furiosos, los infantes y los
que estaban viajando por paises estrafios : ni necesita~
ban de la autoridad del tutor los pupilos, ni del con-
sentimiento del curador los furiosos, 4 no ser que no
bastase la herencia para pagar las deudas, Paul. Recept,
sent. IV. 8. 5. y 6.

(1) A este Derecho 1o llama barbaro en el principio de la
Nov. XXI. part. II,, siendo asi que el mismo Dios establecid
que los hijos deben ser preferides 4 las hijas en la herencia, |
Num. XXVIL 8.V. Jac. Perizon. ad L. vocon. p. 109, Seld.
De success. hebr. I. p. 2.
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TITULO II.
DE LA LEGITIMA SUCESION DE LOS AGNADOS.

A falta de herederos suyos, la lei de las XIT Tablas,
citada en el titulo anterior §. 4, llamaba 4 la sucesion
d los préximos agnades, y faltando estos 4 los genti-
les. Por lo cual en este titulo trataremos de la legitima
sucesion de los agnados v gentiles.

I. Los jurisconsultos definen los agnados, diciendo
ser aflegados unidos por parentesco que viene por
personas del sezo masculino, ya sea natural este vin-
culo, ya civil, cual es la adopcion, pues tambien por
medio de esla se consiguen los derechos de agnacion,
§. 2. Inst. b, £. Y se.llaman agnados, como si dijé-
ramos allegados por el padre, §. 1. Iust. De legit.
agnat. futeld, §. 1. Fnst. h. £.; y tambien la llaman
cognacion legitima, Cayo, Inst. II. 8. 3. yla Z. 42.
§. ull. ff. De rit. nupt. (1) Pero aun cuando esté asi
bien dicho, siempre que los agnados se consideren en
contraposicion 4 los cognados obstante no basta la
definicion, si hai istinguir fos agnados de los gen-
tiles; porque estos tambien son e dos unidos en

parentesco por personas del sexo masculino, y sin em-

(1) Sin embargo, hajo otro por legitima cogna-
cion se entiende la Gue dimana de ! ion, ¥y por lanio se
opone & la natural, 1. %.

son. De verb: sign. lib time cognationes.
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bargo en las leyes de las XII Tablas son distinguidos de
los agnados. Por lo cual habremos de indagar cuidado-
samente de las antigiiedades romanas, quiénes fueron
llamados agnados, quiénes gentiles, y quiénes por fin
cognados.

II. Entre los romanos habia muchas gentes 6 razas,
unas patrieias y otras plebeyas (1), segun circunstan-
ciadamente las describieron Glandorpio, Ant. Agustin,
Fulvio Ursino, v los que enriquecieron la obra de este
ultimo con muchas adiciones, Carl. Patino y Vailant. Ca-
da gente se distinguia con su nombre, y por eso una se
llamaba cornelia, otra sempronia, otra tulia, otra cin-
cig, etc. Como es lo regular que una gente se ramili-
que en varias estirpes v familias, babia en Roma de
una misma gente muchas familias, las cuales se distin-
guian entre si con sus cognombres : Festo p. 292, di-
ce : se llama gente la que se compone de muchas fa-
milias. Asi de la gente cornelia nacieron las familias
de los Escipiones, Lentulos, Sulas, Cinnas, Cosos y
Dolabelas. Finalmente, como hasta las familias se sub-

(19 Efectivamente en los tiempos mas antiguos de la repii-
blica, solo de los patricios se decia que tenian gente. En Tito
Livio, X. 6. dice P. Decio, siempre se ha dicho lo mismo, que
solo vosolros tenéis gente. X asi es que aun entre los patri-
cios, unos se decian de gentes mayores, y otros de gentes me-
nores, Sig. De antiguo jure c¢iv. rom. I 7. p. 109. Mas por
tiltimo, habiéndose comunicado 4 la plebe los honores, auspi-
€ios ¥y connubios, tambien los plebeyos recibieron los dere-

chos gentilicios. De aqui la division de las gentes en patricias

¥ plebeyas.
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d?vidiesen én nuevas estirpes, se cuidé de que estas se
d}slinguiesen por los agnombres. La gente virginia, por
ejemplo, se distribuy6 en varias familias, y de aquf los
cognombres de los Tricostos, Rufos, etc. Divididos des-
pues los Tricostos en diversas estirpes, nacieron de aqui
los agnombres de los Rutilos Y Celimontanos. Por eso
Jos_ romanos usaban de tantos nombres, de los cuales el
primero se llamaba prenombre (1); que era el propio
de Ja persona; el segundo nombre, que era comun 4
toda la gente, y el tercero cognombre; que denotaba la
familia de la misma gente; y el cuarto, por ltimo,
agnombre, el cual indicaba una estirpe, las mas vezes
de aquella familia, ¢ alguna hazafia, 6 algun defecto ¢

1abito del cuerpo 6 del animo. Asi, por ejemplo, en el

nombre A. Virginio Tricosto Celimontano, Aulo era

el prenombre propio de este sugeto, Virginio el nom-

" bre gentilicio, Tricosto el cognombre que designaba

aquella familia de la gente virginia, de la cual descen-
dia_ Aulo, y por tltimo Celimontano el agnombre;
que denotaba cierta familia de aquella estirpe. Véase 4

{1) En la gente sulpicia hubo Ia singulavidad de que muchas
yezes ush de dos prenombres, uno comun, Servio, y otro pro-
pio de cada uno, v. gr. Cayo. Véase d Fulv. Ul‘sil]ONDe famil.
Tom. p. 268, aunque parece que se equivoca este sabio; cuan-
d(_) cree que siempre sucedio esto en Ia gsenle sulpicia, pues el
célebre jurisconsulto de esta gente las mas de las vezes usj
solamente del cognombre de Servio, y varenes mui doctos
especialmente Ever. Otlon, en la fida de Servig Sulp. cap. 1j

8, 4. tomo V. Thesaur. Jur. p. 1561, creen que no tuvo dos

cognombres.

TOM, 11, : 24
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Carlos Sigon. De nom. rom. pdg. 1403 y 1427, edic.
de Dion. Godofredo. Por lo dicho és bien claro cudles
fueron llamados agnados, v cudles gentiles. Todos los
que venian de la misma estirpe y familia, se llamaban
agnados; por ejemplo, todos los Escipiones eran agna-
dos de P. Cornelio Escipion; mas los que descendian
de la misma gente cornelia, como los Léntulos, Cosos,
Cinnas, Sulas, Dolabelas, eran gentiles. Por eso Cice-
von, Topic. VI, dice, que son gentiles los que fe-
niendo entre si un mismo nombre, son oriundos de
ingenuos, sin que ninguno de sus antepasados estu-
viese en servidumbre ni fuese capite-minuido. Festo
en la voz Gentiles, pig. 292. trae estas palabras : {ld-
mase gentil el que viene de un mismo género 6 tron-
co, y el que lleva un nombre semejante, como dice
Cincio : son gentiles mios los que tienen mi nombre.
Resulla pues que son gentiles todos los que usan del
mismo nombre; y lo que Ciceron afiade, de que deben
ser oriundos de ingenuos, y no haber los antepasados
estado en esclavitud, viene de que tambien los libertos
tomaban los nombres y cognombres de los patronos, y
sin embargo no eran gentiles. Asi es que P. Terencio
Africano no fué gentil de los Terencios, por cuanto no
era ingenuo, al modo que Tiron tampoco era agnado
de M. Tulio, por haber tomado este cognombre. Fmal-
mente el mismo Ciceron ahade, que los gentiles no de-
bian haber sido capite-minuidos, porque la capitis-di-
minucion, ain la miima, segun arriba queda dicho,
destruia Tog derechos de familia,

|
|
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L. Viniendo ahora & la sucesion de los agnados,
acerca de ella se establecia en las leyes de las XII Ta-
blas, que si uno moria intestado, sin dejar hijos que
le sucediesen, entrase & la herencia el agnado mas
cercano. Luego no eran llamados los agnados, 4 no ser
cuando faltaban herederos suyos (1), Y aunque la lei
conferia la herencia & todos los agnados 4 un mismo
tiempo, solo se adjudicaba 4 aquel que, cuando se ve<
rilicaba haber muerto alguno intestado, se hallaba en
el grado mas cercano. En lo cual los intérpretes del De-
recho se adherian tanto 4 lo literal de la lei, que si el
proximo agnado cometia una omision , 6 moria dntes
de aceptar la herencia, no se admitia 4 ella & los mas
remotos (2), §. 7. Instit. h. t., Cayo, Instit. 11, 8.
4., Paulo, Recept. sent. IV. 8. 23., Ulpian. Fragm.
XXV. 5. Fabrot. ad Theoph. §. 7. De legit. agn.
success.

1V. Pero si habia muchos agnados del mismo grado,

(1) Es decir, cuando faltaban de tal modo que ni atiin que-
daba esperanza ; porque miéntras se espera que algun here-
dero suyo pueda hacerse heredero, no hai lugar 4 los agnados:
como si la mujer estuviese embarazada, 6 el hijo en poder de
los enemizos, Ulp. Fragm. XXV. 3.

(2) Alej. y Jac. Oisel ad Cajum ibid. son de opinion, que
€l agnado mas remoto, escluido por Derecho civil, era llamado
por el pretor, por cl edicto Unde cognati; pero esto no suce-
dia mas que cuando al mismo tiem po habia algun agnado pré-
ximo, porque no habiéndole, eran llamados sucesivamente los
cognados, como observa mui bien Eschulling. jurisprud. ant.
p. 139,
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todos sucedian por cabezas, ya fuesen varones, ya hem-
bras; pues las XIT Tablas ninguna diferencia estahle—
cian en este particular entre los sexos, como advierten
Justiniano, §. 3. Inst. h. ¢. y Paulo, Recept. sent. 1V,
8.22. Despues fueron escluidas todas las agnadas, es-
cepto las hermanas ; y por eso Paulo, Becept. sent. 1V,
8. 22, dice : las hembras no son admitidas 4 las he-
rencias legitimas mas alli de las sucesiones consan-
yuineas. V. & Ulp, Fragm. XXV. 6. Justiniano atri.
buye esta mudanza 4 Ia jurisprudencia média, d.§. 3,;
mas Paulo dice, que esto se introdujo por Derecho ci-
vil por Ia lei voconia. Cémo esto deba entenderse, lo
manifiestan eruditamente Periz, Diss. de lege vocon.
Pag. 106, y sig. y Eschulting. Jurisp. ant. pig. 412,
No obstante tambien mir6 por ellas el pretor, llamdn-
dolas 4 la sucesion por el edicto Unde cognati, d. §.
3. Inst. h. t.

V. No por derecho de agnacion, sino de patronato,
sucedian tambien los padres 4 sus hijos ‘emancipadaos,
a quienes habian librado de su potestad 6 emancipado,
mediando el pacto de liducia, §. 8. Inst. . ¢, Lo cual

esplica elegantemente Gayo, Inst. I. 6. 3. donde dice =

sin embargo, habiendo sido emancipado por tercera
vez el hijo, pasando de la potestad del padre naty-
ral ¢ la del padre fidueiario, el padre natural debe
cuidar de que el padyre Jiduciario se lo remancipe,
esto es, se lo vuelva. ¢ su potestad, para que sea ma-
numitudo por el padre nat ural; con el objeto de que
st muricre dicho Lijo, pueda sucederle el padre na-
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tural y no el fiduciario. Sucedia pues-el padre a los
hijos emancipados, como patrono 6 manumisor, si ha-
bia iterpuesto el pacto de fducia; pero si lo habia
omitido, sucedia con el mismo derecho el padre fiducia-
rio. Sin embargo el pretor, movido despues de la equi-
dad natural, llamaba al padre natural 4 la posesion de
los bienes por el edicto Unde decem persone, §.4 y
2. Inst. De bon. poss.

VI. Todo esto fué variado posteriormente por el De-
recho introducido principalmente por Justiniano, por-
que en primer lugar se confundieron los derechos de
agnacion y cognacion, Nov. CXVIIL. 4. Ademas tam-
bien los agnados mas remotos, repudiando la herencia
los mas préximos , fueron despues llamados por la cons-
titucion , de que habla el emperador en el §. 7. Inst.
h. €. Por lo que toca § las agnadas, les di6 Justiniano
el mismo derecho de que gozaban los agnados, aun
cuando no fuesen consanguineas, . penult. C. De le-
git. hered. Finalmente tambien habia necesidad del
pacto de fiducia despues que Justiniano, por virtud de
su constitucion , ordend que las emancipaciones se su-
pusiesen siempre hechas, como si mediase el pacto de
fiducia, §. 8. Inst. h. ¢. Y atn toda la diferencia que
en razon de la sueesion habia entre los suyos y los
emancipados, Ia quité tambien del todo el mismo Jus-
tiniano en la Nov. CXVIIL. 2.

VIL A falta de agnados, las leyes de las XII Tablas
Hamaban 4 los gentiles, pues dijeron los decenviros :
st no hai agnados, tengan la herencia los gentiles,

TOM, 1L 34,
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Ulp. Fragm. XXV. 1. Lalei pues de las XII Tablas
iba en progresion de la casa 4 la familia, y de la familia
a la gente, sin duda con el fin de que los bienes, si su-
cediesen los cognados, no pasasen 4 ofra gente, Bin-
kersh. Obs. 11.1. De esta sucesion de los gentiles habla
tambien Ciceron, De oraf. 1. 38.; de donde se infiere
que en su tiempo atin no habian caido en desuso las
sucesiones gentilicias, asi como tambien de César re-
fiere Suetonio, Jul. I., que habia sido multado por
Sila en la dote de la mujer y en las herencias genti-
licias. Perosin duda las debia de haber abolido el edic-
to del pretor, que llamaba tambien 4 los cognados 4 la
sucesion, cuando Ulp. ibid. y Cayo, segun el autor de
la Collat. leg. mosaic. ef rom. XVI. 2. testifican, que
va en su tiempo habia caido en desuso dicha sucesion
de los gentiles,

TITULO I1I.

DEL SENADOCONSULTO TERTULIANO,

Como las madres no tenian bajo su potestad a los hi-
jos, ni podian ser contadas entre los agnados, 4 no ser
que ellas mismas estuviesen hajo la potestad de los ma-
ridos, era consiguiente, segun los principios del De-
recho romano, que la sucesion tampoco fuese mubua
entre las madres y los hijos. Mas despues se considerd

esto como repugnante & la equidad y conmiseracion ;
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por lo cual miraron por el interes de unos y otros los
legisladores posteriores, ¥ especialmente los dos sena-
doconsultos, de que vamos & trafar en este y en el si-
guiente titulo.

I. Efectivamente en primer lugar el pretor, siguien-
do Ia equidad nataral, llamé & las madres 4 la sucesion
de sus hijos, y @ estos a la sucesion de las madres,
por el edicto Unde cognati, pr. Inst. h. t.

II. Despues tambien el emperador Claudio, compa-
deciéndose de la afliccion de las madres, para consuelo
de la pérdida de sus hijos, defirid 4 las madres las he-
rencias legitimas de ellos, §. 1. Inst. k. f. A lo cual
suele referirse aquel lugar de Suetonio, Claudio, XIX:
¢ los fabricantes de maves pora el comercio conce-
dio varias prerogativas sequn lo condicion de cada
uno; al ciudadano lo vacacion de la lei papia po-
pea; d los latinos el derecho de caballeros romanos ;
a las hembras el derecho de cuatro hijos. Pero este
pasaje no puede referirse al derecho de suceder conce-
dido 4 las madres de tres ¢ cuatro hijos en los bienes
de estos, puesto que esto se introdujo despues en tiem-
po de Adriano, sino 4 la escusa de la tutela concedida
4 las madres que tenian esta circunstancia, como es de
inferir de Ulp. Fragm. XXIX. 3., Eschultingio, Annot.
ad h. L. pag. 677. Es probable, segun observo Cuja-
cio, Not. poster. ad §. 1. Inst. h. t., y con ¢l J. de
Costa, que este heneficio de Claudio mas bien fué perso-
nal, que no un derecho comun concedido a todas las
mujeres.
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HI. Por fin aquella dspera sutileza del Derecho civil
faé quitada del todo por el senadoconsulto tertuliang,
sobre cuya’fecha apénas puede establecerse cosa cierty
en medio de la grande oseuridad de los fastos consula-
res. En el §. 2. Inst. h. ¢. se dice haber sido hechoen
tiempo de Divo Adriano. Mas en atencion a que en el
imperio de Adriano ningun consul aparece en los fastos
Hamado Tertulio, siendo asi que por el contrario en
tiempo de Antonino, hdcia el aiio del Seiior de 158, se
mencionan los eonsules Tertulo y Sacerdos, sospecho
(h}jﬂniu, Not. prior. ad Inst. h. t. (1), que en aquel
pirrafo de la Instituta sedebe entender Antonino Pio,
quien & vezes lleva el prenombre de Adriano, adquirido
por adopcion. Véase la lei 37.%f. De judic. junet. L.
5. 8. 4. ff. ad L. jul. De vi publ. L. M. Jf. Ad 1.

Jaleid. junct. L. 93. ff. eod. L. 58. §. 3. Jf. Ad se-
natusconsultuny (rebell. (2). Pero dudo (fue con esto
quede la eosa del todo decidida. Es verdad que en Liem-
o de Adriano no aparece en los fastos consulares nin-

gun Tertulio consul ; pero ;quién ignora que en un

(1) Asitambien opinan Holom. De leg. p. m.157., y Vie.
Gravina, De leg. et senatusconsul. LXXXIIT. p. 635 y sig.

(2) Anade Cujacio otro ejemplo, & saber, la epistola de Divo
Adriano sobre el beneficio de division concedido 4 los tiado-
res, §. 4. Inst. De fidejuss. L. 26. De fidejuss., pues tamhien
Cree que esla es de D. Pio, atendiendo 4 la L. 49. §. 1. . De
fidejuss. Pero que eslo'sea falso, se infiere de (que diha epis-
tola de Adriano fué comprend

d en ¢l Edicto perpetuo, Paul.
Recept. sent. F..21.

1. Por lo cual debe creerse que ya exis-
lia antes del imperio de Anitonino Tio. '

) §
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mismo afo se sustituian muchos consules de los cuales
raras vezes se hace memoria en los fastos consulares ?
En nuestro. mismo Derecho se hace mencion de los ¢on-
sules Tertulo y Mdaximo , L. 29. §. 5. Ad leg. jul.
De adult., de los cuales sin embargo nada hablan los
fastos , ni se sabe de fijo el afio de su consulado. Por
ofra parte es mui raro el que se confundan los nombres
de Adriano y Antonino; ni parece que sin gran funda-
mento deba entenderse uno por otro, Pudiera creerse
que favorece la opinion de Cujacio el que Zondras XII,
pag. 593., dice haber una lei de Antonino Pio, en la
cual se establecia que muriendo intestados los hijos,
les sucediesen los padres, y que los hijos, en caso de
carecer de hijos ellos mismos , dejasen a los padres la
porcion legitima. Pero nadie que esté algo enterado en
la historia del Derecho , puede ignorar cuin falso es
todo esto (1), porque ya mucho dntes de los tiempos
de Pio se hahia concedido al padre la sucesion abintes-
tato en los hienes del hijo emancipado, y ya antes le
competia la queja de inoficioso ; y que el derecho de la
cuarta, para escluir la queja de inoficioso, era mas an-

(1) Lo mismo debe ereerse de la narracion del Chron. pasch.
ad ann. CLXXVI., donde dice su autor haberse establecido
entonces que el padre sucediese abintestato 4 los hijos, y que
al bijo ingrato se le dejase cierta cantidad de los bienes pa—
ternos. Pero ya demostro Jac. Godofredo, ad L. I. C. theod.
De infirm. pen. celib. et orb., cuin raras vezes esponen con
exaclitud los historiadores recientes todo lo que pertenece al
Derecho.
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tigno, va lo hemos observado arriba en el £ib. IT. #it.
XVIIL XIX. §. 7.

IV. Por todo lo dicho parece lo mas seguro sentar
que el senadoconsulto tertuliano fué realmente hecho
en tiempo de Adriano ; pero que ha perecido la mero-
ria de los ednsules sustituidos, bajo los cuales se formé,
sin que tampoco su fecha pueda con facilidad fijarse.
Parece averignado que el senadoconsulto fertuliano es
mas antiguo que el orficiano, pues antes debi6 mirarse
por las madres acerca de los bienes de sus hijos, que
no por los hijos respecto de los bienes maternos. La
razon de esto, que Vinio en el prineipio de la Insé. De
senatusconsulto orphit. confiesa ignorar, ha sospecha-
do el sabio Ant. Eschultingio ad Ulp. Fragm. XXVI.
8. pag. 669, ser el que la madre, queriendo, podria
usar de conmiseracion por medio del testamento; cosa
que muchas vezes no seria facil 4 los hijos 4 causa dela
edad. Por cuanto pues seria mas frecuente el que las
madres quedasen sin participar de la herencia de los
hijos, que no los hijos sin la de la madre, piensa el ci-
tado Eschultingio no ser estraiio, que el senado haya
pensado dntes acerca de la sucesion de las madres que
de la de los hijos.

V. Por lo demas el senadoconsulfo tertuliano esta-:

blecia, que la madre ingenua que tuviese el derecho de
tres hijos, y la libertina de cuatro, fueran admitidas &
los hienes de sus hijos 0 hijas muertos abintestato, atin
cuando dichas madres estuviesen bajo la potestad de
su padre , con tal que, estando sujetas 4 potestad ajena,
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aceptasen la herencia con dérden de la persona que las
tuviese bajo su poder, §. 2. fust. k. ¢.

VI. Se concede pues este beneficio 4 la madre, mas
1o 4 la abuela, segun espresa claramente Justiniano en
el mismo §. Ni gozaban de este beneficio todas las ma-
dres indistintamente, sino tansolo las que tenian el de-
recho de los hijos, de que hemos tratado arriba en el
lib. 1. tit. XXV. §. 2. sig. Con efecto las madres in-
genuas necesitaban de tres hijos; las latinas que habian
conseguido el derecho quiritario, de ofros tantos, y las
libertinas de cuatro, si querian suceder en los bienes
de sus hijos, Paul. Recept. sent. IV. 9.1, y 7. 8. Ade-
mas era preciso que estos hijos estuviesen vivos (1), y

‘hubiesen nacido en el sétimo mes cumplido, 6 en el

décimo, pues no valian los nacidos prematuramente,
como tampoco tres gemelos (2), ni los infantes mons-
truosos (3), ni los dados @ luz por medio de aborto es-
pontdneo 6 producido con medicamentos, Paul. Z e.
§. 1. sig. Pero todos los defectos, y atin la misma or-

(1) En efecto los muertos no aprovechaban, asi como tam-
poco en la lei papia popea, L. 129. f. De V. §.

(2) A no ser que los infantes hubiesen ido naciendo con
cierlos intervalos, de que hai ejemplo en la L. 3. ff. Si pars
hered. pet., y en Plin. Hist, nat. VIT, 11.

(3) En estoera diferente la papia y popea, segun la cual tam-
bien los partos monstruosos suplian el niumero de los hijos, L.
135. f. De V. 8. Jac. Godof. Ad pap. L. XII. La razon es
sencilla, y consisle en que en la lei papia se trataba de evilar
un daio, y en el senadoconsulto tertuliano de adquirir una
ganancia.
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fandad , eran suplidos por beneficio del principe, por
cuyo medio hasta conseguian el derecho de los hijos las
que nunca habian parido; de lo cual hablimos arriba
en el 4ib. I. tit. XXV. num. 8.

VII. Tambien debe observarse que este senadocon-
sulto preferia & las madres todos los hijos del difunto que
estaban en la clase de herederos suvos, ya fuesen de
primero 6 de ulteriores grados, v atin los emancipados,
como que el pretor los llamaba con antelacion 4 la ma-
dre para la posesion de los bienes. Era igualmente pre-
ferido el padre, & quien por la misma lei pertenecia la
herencia 6 Ta posesion de los bienes por el edicto {/nde

legitimi, 6 Unde decem personce. Finalmente hasta el -

hermano consanguineo era preferido & ia madre, y aun
tambien el adoptivo, L. 1. §. ult. ff. De suis et legit.

fuered.; mas la hermana consangninea no escluia 4 la

madre , sino que juntamente con clla aceptaba la he-
rencia en la mitad, si era hija la que habia muerto ¥
si fuese hijo, en la poreion viril, L. 2. C. th. De see.
nupt. Todo lo cual esplica breve, pero exactamente, Ul-
piano en su Fragm. XXVI. 8.

VIII. Todo esto fué variado por Justiniano segun su
costumbre , pues 4 mas de no querer que las madves
necesitasen va del derecho de tres 6 de cuatro hijos,

prohibid tambien el que los hermanos, asi consangui-

neos como ulerinos, -escluyesen 4 las madres, Now.
CXVIIL 2. Isto lo suelen esplicar mas estensamente
los doctores tratanto de este titulo v Novela,
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TITULO IV.
DEL SENADOCONSULTO ORFICIANO.

Al modo que por las madres hahia mirado el senado-
consulto tertuliano, asi tambien los hijos fueron Hama-
dos 4 la sucesion de los bienes paternos por el senado-
consulto orficiano (1), de que vamos 4 tratar en este
titulo.

I. Segan las leyes de las XII Tablas la herencia de la
madre intestada no pertenecia 4 los hijos, por cuanto
las hembras no tenian herederos suyos, Ulp. Fragn.
XXVI. 7. Ni siquiera habia lugar 4 la posesion de los
bienes Unde liberi para obtener las bienes maternos,
pues esta posesion se daba solo 4 los suves ¢ 4 los que
hubieran permanecido suyos, 4 no haber sido emanci-
pados, L. 1. §. 6. ff. Unde liberi.

[I. Podia no obstante suceder que fuese licito 4 los
hijos pedir la herencia materna, 6 instiluir la queja del

(1) De otro senadoconsulto orficiano, perteneciente 4 las
manumisiones, hace mencion Paul. Recept. sent. I'V. 14. 1.,
que Guill. Ranchin, De success. ab intest. §. V. 2., piensa ser
el mismo que el que forma el objeto de este titulo, bien que
lo cree diverso Eschulling. Jurispr. ant. p. 421., cuya opinion
parece mas verosimil, por cuanlo no pnede concebirse qué
tenga que ver la manumision con la sucesion de los hijos en
los bienes materngs,
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