PROEMIO.

§. X'II. Todas las obras que hasta a¢ { Jejamos enge
meradas, se trabajaron bajo los a Uspl ivs del emperadop
Justiniano. Pero ademas hai olras insertas en el Cuerpo
del Derecho, que no deben su crigen 4 este prinecipe:
tales son las Awténticas, de gue hablaremos en este pér-
rafo; y los Libros de los feudos, que serdn la materia de]
signiente. A las Auténticas se las llama tambien Novelag,
por llevar en todaslas ediciones lainscripeion:: Authentica
seu novelle constitutiones Justiniani sacralissimi principis,
Pero aquino se trata de estas. Tratase si de saber que a
fin de muchas leyes de Cédigo se pusieron ciertos esege
lios, en los cuales se manifiestan las variaciones causadas
por las Novelas y el nuevo Derecho gee se habia idg
introduciendo. Por ejemplo,d la £.43. C. De 5. (L. |,

2.) ezclesizs se la pusieron dos Auténticas, porque per
mitiéndose por la lei & los que entran en alguna religion,
el que puedan hacer testamento, en estas Auténticas s
nola que la disposicion estd variada por las Novelas Vy
CXXIII; y estos escolios sou propiamente los que se lla-
man Auténticas (1).

Atin no se sabe 4 punto fijo quién las haya agregado,
auaque es verosimil fuese Irnerio, jurisconsulte que en
el siglo XII fué el primero que restaurd y enseiig la ju-
-?_.~pr7u!lumsia en Bolonia (2). Citanse la Auténticas, po-

(1) Estes Aulénticas son de dos clases : doscientas diez zon estraclos
de las Novelasde gue habla el aunlor, ¥ las trece restanles son estrac-
tes de las conctiwciones de los emperadores Federico primero ¥ se-
gundo deAlemania, hicia mediados v fines del duodécimo siglo, ¥ por
testo sellaman Awlhentice f ne, que en forma de eslractose
insertaron ¢n ¢l Codigo g s caledriticos de Bolonia, y por ser mas
recientes, son pref : otras constiluciones. Sc conocen por la
inscripcion Nova constitulio Friederici, ¥ s¢ cilan como los estractos
de las Novelas.

1 » que enscid el Derecho romano en la universidad de
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niendo prigaero I abreviatura Auth., despues las ini-
ciales, en seguida la letra (., y finalmente la rdbriea
del titulo en que se hallan: v. gr. Auth. Ingressi monas-
teria, C. de SS. ecclesiis. Auth. Habita, C. Ne filius pro
patre, L, k. t. 13,

§. XIV. Tambien tenemos en el Cuerpo del Derecho los
Libros de lvs feudos (1), atin cuando no pertenecen al De-
recho romano. En efecto los romanos no conocieron los
feudos, pues son originariamente de institucion germa-
nica, aunque despuesse introdujeron en casi todas las
naciones de Europa.

Los autores de estos libros fueron en el siglo XII Ge-
rardo Niger y Oberto de Orto, cénsules de Milan, que
con autoridad privada escribieron las costumbres feuda-
les. Como volviese despues 4 florecer en Bolonia el estudio
del Derecho, el jurisconsulto Hugolino agregd al Cuerpo
del Derecho estos libros de los feudos como apéndice de
las Novelas. De aqui provino, el que justamente con el
Cuerpo justinianeo fuese recibido en el foro este libro
como Derecho feudal comun, por el cual se deberian
decidir las controversias feudales, en caso de faltar cose

Derecho romano y el canénico, despues que en 1137 se descubrieron
las Pandectas en Amelfi, ciudad de la Italia, fué el jurisconsulto Pepo,
d quien sigui6 Irnerio 6 Werner ; y como este ilustrase el testo de las
compilaciones de Justiniano con notas relativas al fondo de la materia
y al de las espresiones, & lo que se lamo glosas, adquirié una repu-
tacion mucho mayor; lanto que en el duodécimo siglo se le llama
Magister Guarnerius &6 Wernerius -de Bonnonia; Y Odofreds en la

G .ad T. 6. D. 11, le llama primus illuminator scien i@ nostre, y

sin duda por esta razon dice el autor que fué el primero que res=-
taurd y ensefio la jurisprudencia en Bolonia.

porque se torna su

10 este nombre de fe
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tumbres, leyes 6 estatutos especiales. Para citar los librog
de 1os feudos, se pone primero el nimero del libro, des
pues la letra 7., y finalmente el nimero del capituloy
alguna vez el péarrafo, v. gr. 2. F.95.8. 2.

Estas son las partes de que se compone el Cuerpo del
Derecho, pues atin cuando en él se hallen las Novelas del
emperador Leony de otros principes, y tambien los Céno-
nes apost6licos, no tienen uso ninguno en el foro, y por
Jo mismo no pertenecen propiamente al Cuerpo del De-
recho.

§. XV. Resta la tltima parte del proemio, en 1a cual
se pregunta: cual sea la autoridad, asi de estos libros,
como del mismo Cuerpo del Derecho? Esta cuestion se re-
solverd perfectamente por medio de tres axiomas incon-
festables : I°. Una lei posterior siempre deroga la anterion.
L. ult. ff. De const. princ. La lei es la voluntad del sume
imperante, y la voluntad posterior no puede ménosde
mudar y quitar la anterior. II°. Los particulores no estgs
blecen leyes. Puede el particular interpretar las leyes (b

(1) Interpretacion es la aclaracion de una cosa dudosa;y asi cuando
a lei esti tan oscura que no se sabe cudl fué la mente del legislador,
es preciso acudic & esle para que manifiesie lo que quiso mandar; de
modo que en este caso la interpretacion esti inherente d la soberanis,
¥ mingun particular tiene autoridad para interprelar la lei. Por esta
razon se manda en nuestra legislacion, que cuando en el foro sobré=
venga un caso que no esté comprendido en la lei, 6 esta foere fan
osutil;l que no se pueda saber lo prevenido por ella, los juczes acudan
al soberano para que resuelva lo correspondienle; de manera que sila
ei estuviere desusada, 6 por el trascurso del tiempo, 6 por la mayor
civilizacion, y la pena aplicada, por ejemplo, 4 elito, pareciese
escesiva y dura, enlénces los juezes deben acudir al soberano y hacée=
gelo presente, para que provea de remedio, pero nunca templarla i

minorarla 4 su arbitrio, porque. no tienen facultad par: 0;yesum
les conmu-

abuso intolerable y perjudicial al estado el que los
ten las penas y no se alengan exacl: 4 la lei. Por eso cuando
dice el autur que el particular puede interpretar las Ieyes, debe enten-
derse de la inlerpretacion doctrinal ; eslo «

comenlarlas y aclararlas con ejemplos y racio
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puede aconsejar, juzgar segun ellas; pero no hacerlas (1)
porque la leies un decreto del sumo imperante, y r‘;:
nadie mas que de él.IIlo. Las leyes dadas por el 5mpvi‘:;m‘¢;
sg{o obligan & sus sibditos, no & los estraios. Se dice que la
lei es un decreto del sumo imperante; pero nadie es
sumo imperante mas que con relacion 4 sus sibditos. De
estos iudisputables axiomas se dedueen muchas :
t':uen(-i::.s acerca de la autoridad del Derecho, que vamos
4 esponer. Primeramente, de que la lei posterior derogue

conse-

la anferior, se sigue 1°que el Cédigo hermogeniano v
gregoriano, de los cuales en el dia solo existen fi w‘:
mentos, j;_:'?.!'ll['i.'tﬂ[ltﬁ! que el Cédigo teodosiano que pose
]3:_10q casi integro, mno tienen al presente autoridad
ninguna, pues. conteniendo estos libros el Derecho
antejustinianco, los deroga el Derecho de Justiniano. Y
de aqui es que estos eddigos pueden ser ttiles para inter-
prefar las leyes; pero no servir para el foro, atin cuando

| RS - A a Y ¥ £
en ellos se encuentren las leyes mas integras y puras
que en el Cdligo justinianeco ; y segun la L. 2, § 19. ¢
De vet. jur. enucl. cometia el crimen de falsedad el que
citaba libros anferiores 4 Justiniano, para decidir los

pleitos. Siguese del mismo-axioma 2 que las Novelas
derogan la Instituta, Pandectas y Cédigo; pues segui

- 2 ] -~ RR » - 2 A
vimos en los §§.11 y 412, son posteriores & todos los libros
é&ei Cuerpo dvll'Lli-rvcho. Por ejemplo, en las Instituciones,
.Idlld‘ﬁl'lh‘..\‘ y G6iigo se establece el derecho de suceder ab-
intestato de distinto modo que en la Nov. 118. Qué

« Part. 1 dice : « emperador 6 rei pue

ntes de su sefiorio, ¢ otro ni 10 no ha
A e R = b T
fuéras ende silo ficie
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disposicion es la que se debera seguir? La que se con-
tiene en la Novela, porque la lei posterior deroga la
anterior, 3° Dedticese de este primer axioma, que e]
Cédigo deroga las Instituciones y las Pandectas, por ser
posterior 4 entrambas. Por lo cual, sino concuerdan, es
preferido el Cédigo ; por ejemplo, las Pandectas L. 79,
De acquir. vel omitt. her, establecen que los padres ten-
gan pleno dominio en los bienes adventicios de sus hijoss
mas en los tilulos del Codigo, De bonis maternis y De bonis
que liberd, se adjudican estos bienes 4 los hijos. Qué dere-
cho prevalecerd? El del Cddigo; porque la lei poster;iur
deroga la anterior. 4° Derivase del mismo axioma que
por disposicion de Justiniano no se derogan mutuamente
las Pandectas y las Instituciones, porque quiso que nin-
guno de los dos libros fuese anterior eluno al otro, puesto
que ambos los promulgé el emperador en 30 de diciembre
de 533, L. 2. C.§.23. De vetl. jur. enucl. Se ha dicho por
disposicion de Justiniano, porque él mismo habia con
prudencia dispuesto que se compusieran estos dos libros
de modo que en nada discrepasen. Mas como sea cierto
que no siempre lo ejecutaron Triboniano y sus compaiie-
ros,y en realidad discrepen 4 vezes las Pandectas y las
Institnciones, se pregunta, (ué disposicion se deberd
seguir ? Dos son las reglas que han de observarse: 42/a
Instituta tiene ménos autoridad que las Pandectas, por
cuanto fué sacada de ellas, pues siempre merece mas fa el
original que el estracto. Asi pues cuando se consideran
las Pandectas como un original, de donde se han tomado
las Instituciones, con razon son preferidas4d estas. Por
ejemplo, en la Instituta de R. D, se dice ser espect ficacton
cuando uno hace trigo de espigas ajenas. Lo contrario se
diceen la L. 7. ff. De acquir. rer. dom. A qué libro da=
remos mas crédito ? A las Pandectas, porque se conoce
que se sacé mui inexactamente de ellas este pasaje de las
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Instituciones, 22 Ceden las Pandsctas & lus Instituciones,
siempre que aparezea que se hizo alguna inovacion porestas,
pues la lei posterior deroga. la anterior. Si es por tanto
cierto que Justiniano quiso mudar en las Instituciones
alguna cosadelas que establecié en las Pandectas,sin dudas
deberd ser preferida la posterior voluntad del emperador.
Por ejemplo, enla L.9.y L. 41. {f. De manum. vindicta,
leemos que el menor de veinte afios no puede manumi-
tir, 4 no ser por vindicta, aprobada que sea por el tribu-
nal la causa que paraello tenga; y en el §. 1. Instit.Qui-
bus ex causis manum. non licet, se permite 4 los menores
de diez y siete aiios el que puedan manumitir libremente.
Qué disposicion prevalecerd ? La de las lustituciones; por-
que es claro que el emperador quiso abolir é innovar el
Derecho antiguo espuesto en las Pandectas.

§. XVI. El otro axioma es que el particular no esta-
blece leyes. De 6l es facil inferir qué autoridad gozan las
Auténticas, copiladas privadamerte por Irnerio, segun
dijimos en el §. 13. Su autoridad no viene de haberlas
compuesto Irnerio, porquse el privado no establece leyes;
sino de haber sido sacadas de las Novelas y deotras cons-
tituciones de varios principes, de cuya autoridad nadie
duda. Por eso todas siguen esta regla : las Auténticas no
tienen autoridad de leyes & noser en cuanto convienen con
las \ovelas, de dunde estén sacadas.

De aqui nace la gran disputa de si les Auténticas con-
vienen siempre con las Novelas. Algunos lo afirman y
sostienen con empefio; pero no puede negarse que Irne-
rio, jurisconsulto semibarbaro, que trabajé el primero
sobre el Deregho romano, cometi¢ defectos y dejé muchas
vezes de ser infalible. Siempre que sucede pues, que Ir-
nerio dié 4 las Novelas un sentido distinto del verdadero,

e e




78 PROEMIO.

lo que no deja de ser frecuente (1), no tienen ningung
autoridad las Auténticas.

§. XVIIL. El tercero ytltimo axioma es : las leyes dadas
por el imperante obligan solo & sus subditos; no  los estrgs
70s (2) Por este axioma podréan resolverse dos euestiones,
12 ; Nos obliga 4 nosotros el Cuerpo del Derecho de Juss
tiniano ? No pueden obligarnos las leyes dadas por este
emperador. Porque este principe mand6 en Oriente, y
jamas domin6 en Alemania, la Bélgica ni la Franeia, y
por tanto no tuvo facultad para dar leyes & estas naeig-
\rece que
los germanos, belgas, galos y otros varios pueblos tuvie-
ron muchos siglos despues de Justiniano leyes propias,
mui diversas de las romanas. Mas no obstante liene auto-
ridad el Derecho justinianeo (3), por !lii],ni-'i"ﬂ recibido §

nes y ofras varias de Europa. Por la historia

(1) Sirvan de ejemplo la Aut. Bona dam wum, Cod. De bonnis
proscript:, la Aut. Ex causa, Cod. De liber. preeterit. el exhered, la Auly
Hewe ita, Cod. De verbor. o vla Aut. Sed hodi¢, Cod. De judicits,

(2) Los que vivieren por algun tiempo en el reino del legislador,
deben contratar y pleitear segun las leyes de las provincias 4 no sersi
contralasen sobre bienes raizes silos en otras; y segun las leyes del
seflorio donde se comeliere un delilo, debe ser juzgado el delincuente;
L.45. tic. 1. Part. 7.

(3) Nada de esto sucede en Fspafia. En la L. 8 y L. 9. &

del Fuero Juzgo, se prohibe bajo ciertas penas el uso y

las leyes romanas, repitiéndose esta prohibicion en la L. 5. 7. 6. libds
del Fuero Real. — El sabio autor de las Partidas en la L. 6. tit. &
Part. 3, hablando de los juezes, dice « que los pleitos que vinieren
« anle rI los, los libren bien é lealmente lo mas aina é mejor que sie
« pieren, é por las leyes de este libro, é non por otras. » Con lo cual
quiso darnos @ entender que estranaba de sus dominios las leyes roma=
nas, del mismo modo que lo habian hecho sus antepasados. — La L. 3,
tit. 2.1ib. 8. de la Nov. Recop. (12 de Toro) espresa el érden en que
valen yse deben alegar las leyes de los diferentes codigos civiles del
reino, v segun ellas los pleitos se deben determinar en primer lugar
por las leyes de la Novisima Recopilacion, y en falta de estas por o8
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sometfdonos voluntariamente & él, 4 causa de su equi-
dad, usandolo en los catedras, academias y en el foro,
desde el siglo XIll y siguientes, como lo prueba Estruvio
er. su Historia juris. Dedtcese de esto que no todo el De-
recho de Justiniano nos (J}"\l;””l sino solamente el reci=
bido ; porque todas las naciones tienen sus estatutos,
sus l\,‘}.'rfs propias, municipales, provineiales, usos y cos-

fsto mismo s@

Felipe II de

¢ i na de

las leyes romanas. — El auto acor

fueros que estén en uso, y por
halla confirm por la Pragmd

{713, ponderando el o de citar autores

prefiriéndolos 4 los nuestros, y el error en alegar leyes

que entre nosolros no tienen fuerza
as intolerable, es que les parece qug

en los ales re: > dele dar mas eslimacion 4 las leyes civiles
¢ ¥ candni edl denanzas, pragmiticas, estatutosy
« fueros de estos S 5 o asi que las civiles no son en Espafia
« leyes, ni d lla | no sentencias de sabios, que solo pue-
den seguirse en dw cto de y en cuanto se ayudan por el Derecho
natural y confirman el real, que propiamente es el Derecho comun,
: as leyes ni las demas estrafiis no deben
( i dice espresamente la L. 8. it 1. lib.
. del FPuero J s¢a de su cementador Alfonso de Villa-
g0 y otros refieren hubo lei en Espafia que prohibia con pena de
r en juicio alguna lei de los romanos..... »— Por el
\ismo auto y la L. 12 de Toro se ve que cuando ocurre duda sobre
alguna lei real, 6 en falta de esta. se acude al principe para que inter-
P a.—La L. 3.1 ’_}.'\'m‘.Hf-r-ap;‘,r_('igu deToro) manda #los
]Uj\( ns 1.I'n~ dedicarse prir mente al estudio de las leyes espafio-
las, pues por ellas, dice la lei, y no por eotras han de juzgar. — £
pesar de todo lo dicho, la alta importancia del estudio del | Derecho
romano queda demostrada en el prologo de esta obra. — El decrelo del
senor D. Felipe V de 1713, y el eulo acordado de 29 de mayo de 1741
mandan se enseiic el Derecho espafiol en nuestras universidades, donde
se habia de permitir el estudio de las leyes romanas para major ilus
tracion y nolicia del que fuese aplicado. Y finalmente, sabido es que en
la carrera de las leyes se exige estudiar el Derecho romano.
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tumbres. En el foro se decidiran las controversias prime.
ramente por estos estatutos, ete.; mas si no se hallareen
ellos decidida la cuestion, deberan los juezes recurrir sub-
sidiariamente al Derecho romano (1). 2° La otra cuestion
que se podré resolver por este tercer axioma, pertenece
4 las Novelas de Leon. Pregiintase, si estas Novelas tienen
autoridad legal? Muchos lo niegan,y hien negado ; pero se
engaiian cuando fundan su opinion en que Leon vivié
despues de Carlo Magno, desde cuya época dejaron de
obligar en Occidente las leyes de los emperadores de
Oriente, porque la misma autoridad tenia Justiniano que
vivié 4ntes de Carlo Magno para darnos leyes, que Leon
el Sabio, La verdadera razon es, que si el Derecho roma-
no tiene fuerza legal, es solo por haber sido recibido, pe=
ro al cuerpo justinianeo del Derecho no pertenecen las
Novelas de Leon, puesto que en el siglo Xlil, que fué
cuando se introdujo aquel, eran todavia desconocidas las
Novelas de Leon, como que el primero que las di6 4 la luz
en el siglo XV, fué el esclarecido ornamento de la Frigia,
Vigilio Zuichemo. Por consiguiente, aunque en varias

ediciones del Cuerpo del Derecho se ven incorporadas lag

Novelis de Leon, nada valen en contra del Derecho ro-
mano.

(1) Véase la nota anlerior,

LIBRO PRIMERO.

TITULO PRIMERO,

DE LA JUSTICIA Y DEL DERECHO.

§. XVIIL. La rabrica misma nos indica que este tiinlo
consta de dos partes. La primera trata de la justicia, §. 18
hasta el23: la segunda del Derecho 6 de la jurisprudencia,
§. 24 hasta el 32: Acerca de la justicia se pregunta, 1° por
qué se tratade ella? §. 18, 20 qué cosasea?§, 19y 3o
de cudntas maneras? § 20 hasta el 33,

. En las Instituciones y Pandectas se empieza desde
luego 4 tratar de la justicia, porser esta el fin de la juris-
pridencia y el proximo blanco del jurisconsulto, y con-
venir que todo el que se dedica & cualquier ramo, tenga
siempre 4 la vista el fin que se propone, Asi como el
tedlogo mira como {in la eterna felizidad, y el médico la
salud del cuerpo, del mismo modo el ultimo fin del juris-
consulto es la interior tranquilidad dela republica, la
que folo se obliene por medio de lajusticia; porlo cual
es el fin préximo esta justicia. Quitese la justicia, y vivire-
mos como los pezes, que el mayor devora al ‘menor. La
jurisprudencia por consiguiente se cullivé con elfin de que
haya igualdad de derecho en la repablica, para que se
aumenten las virtudes con los premios, se estingan los eri-
menes con loscastigos, se dé 4 cada uno lo que es suyo,




