LIBERTADES CIVILES Y LIBERTADES POLITICAS
l . - POR o

Juan -Bi_:_s. VALLET DE GOYIisoLo

1. EL. PLANTEAMIENTO DE MONTESQUIEU -

Debo confesar, antes de dar comienzo 2 esta exposicién, que
no he buceado en la historia para hallar cusl fue el texto donde,
por primera vez se formulé esta distincién. Pero, una vez reco-
nocido ese desconocimiento —que no constituye solo una laguna
sino . un océino 1gnoto—- si puedo decir que el mis antiguo que
conozeo que exprese esta distincién se halla en el - capftulo XXX
del libro XII del Espiritu de las leyes, de Montesquieu,

«El crimen de Sextus [es decir, la violacién de Lucrecia por
Sexto ‘Tarquino} dio a Roma la libertad politica; el de Papirius
. Ique habfa pretendido cotromper- la pud1c1dad del joven Publi-
lio, deudor suyo, al que por sus deudas tenfa retemdo en su casa}

le dio la libertad civil» (1). .
' Esta segunda dupla la hallamos ya en €l hbro anterior del ci-
-tado cuando al hablar del gobierno gético —«la mejor especie de
gobierno que los hombres han podido imaginar», en palabras del
mismo . Montesquieu— dlice: «Fue costumbre conceder cartas de
franquicia; 'y pronto la libertad civil del pueblo...» (2).

El texto referido a Roma enfoca la libertad civil en contra-
posicién a la dacién en noxa de un deudor insolvente. La escla-
vitud (3) es, sin duda, la negacién total de la libertad. El texto
que habla del gobierno gdtico se refiere a tddo el abanico dc Ii-

- (1} - MoNTESQUIEU: Espiritu de las Leyes, XTI, XXI 3, inc. 8.
“ (2) E. L, XI, VIII, 3, inc. 11.
“(3)- E. L, XV, IX, epigrafe..
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bertades concedidas en las cartas de franquicia (4). Ese abanico
puede comprender lo que considera en otro lugar (5), al decir
que el exceso de tributos tiene por efecto producir la servi-
dumbre: _

— La libertad polmm es exdminada por el filésofo borde-
1és en dos perspectivas: una, en relacidn con la constitucién y,
otra, en relacidn con el ciudadano.

— En relacién a la constituci6n, depende —a su juicio— de
«una cierta disposicién» de 1os tres poderes (6). De tal modo que,
~ por la disposicién de Ias cosas, el poder contenga [arréte} al 'po-

der (7).
" — En relacién con los ciudadanos, la libertad politica con-
siste en la seguridad de tener la que ellos gocen (8). Y advierte
que, donde’ esa seguridad es prmmpalmente atacada, es en las
acusaciones piiblicas o pnvadas por lo cual, estima que, «de la
bondad de las leyes penales depende principalmente la hbertad
del ciudadano» (9). ‘

La distincién entre libertades civiles y libertades politicas en
el pensamiento del barén de la Brade parece aclarada con la di-
ferencia que --s1gu1endo a Gravina (10)—, establece entre so-
ciedad civil v sociedad politica. Para el bordelés esta distincién
" es paralela a la existente enire derecho c1v11 —que regula «las re-
laciones que todos los ciudadanos’ han entre si»— y derecho po-
litico —que regula las relaciones entre Ios gobernantes y los go-
_bernados (11)— '

(4) Cfr, nuestro hbro, Montesquien: Leyes, Gobiernos y Poderes, Ma-
drid, Montecorvo, 1986; cap. II, 10, A, pig. 113, :
{5} Monresquien: E. L., XIII,. XV, 2.
. (6) E. L, XX, 1, pég. 1. .
() E. L, XI, IV, 2, ap. 1.
" (8) E. L, XIIIZapZyXIIIIlapZ
(9) E. L, XII, 11, 2, ‘ '
(10) J. V. Gravina (1664-1718), jurisconsulto italiano nacide- en Ro-
gliano (Calabria), que es autor del libro De orin e2 progressu furis civilis,
del que Montesquien toma sus citas.
{11) Mowresoureu: E. L., I, III, 3, incs. 3y4
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— Sellama estado civil, segin’ ~Gravina; la reunién de todas

- las voluntades (12).

— Segiin ‘el mismo. autor la reunién de todas las fuerzas pat-
ticulares bajo un gobierno forma lo que se. denomma Estddo po-
bitico (13). :

El poder politico ~~que —-comprende necesariamente la unién
de varias familias» (14)— es «mds conforme con la naturalezas
cuando «su propia disposicién se adecua mejor a la- disposicién
del. pueblo pata el cual se ha establecido» (15). De ahi que el
Estado politico —equivalente a. lo ‘que Joaquin Costa Hamaria
Estado oficial (16) y que otros han calificado de pafs legal— debe
respetar y defender la estructura y la: esfera propia del Estado
civil o sociedad ~—que Costa denominarfa Estado comin y otros
pais rea—. Esto implica el respeto que el Estado politico debe
guardar con el Estado civil; y del derecho politico con el derecho
civil. Dice -el bordelés: «Es un paralogismo que el bien particu-

-lar deba ceder. ante el bien piblico: esto no tiene lugar 'sing-en
los casos en que se trata del imperio de la ciudads; «no tiene
lugar en aquellos en que no se trata sino de'la propiedad de
los bienes, porque el bien piblico: siempre consiste .en que
cada uno conserve la pmpledad que le otorgan las leyes: civi-
lesy (17). De ahf el sentido del enunciado que pone por epigrafe
en el capftulo. XV de libro XXVI de su obra principal: «Qa#’il
ne faut point régler par les principes du droit politique les cho-
ses que dependent des principes du droit civily. -

Paralelamentc conviene no perder de vista estas otras tres
afirmaciones del propm Charles de Secondat: ‘

(12) Ibkid., 10.

(13) Ikid; 7. .

(14} Ibid., 8, inciso final.

(15) I&id., 9.

(18} Joaquin Costa: Teorts del becho ]urid:co mdwzdtml y mcml
31, Madrid Impr. «Rev. de Legislacidn», 1880, pdgs. 239 y sigs.

(17) Monresqumew: E. L, XXVI, XV, 2. Aduciendo, en el siguiente
péteafo: «Cicerdn sostenia que las leyes agrarias. eran funestas, porque la
ciudad no se habia establecido sino para que cada uno conserve sus b1e
nes». . . ‘
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— «Las leyes son instituidas, las costumbres son inspiradas;
éstas se atienen mds al espiritu general» (18). .
© = «.. las leyes son instituciones particulares que precisan

del legislador; las' costumbres y los hébitos, instituciones de las

" naciones en general. De ahi se sigue que cuando se quieran cam-
biar las costumbres y los hdbitos, no deben cambiarse por leyes:
ello pareceria demasiado tirdnico; es mejor hacerlo por otras’ cos-
tumbres y. otros hébitos» (19)..

— «No deben decidirse por las leyes civiles las cosas que han
de setlo por las leyes domésticas» (20). '

¢No vemos aqui enunciados, en. cuanto a los 4mbitos famﬂlar'
¥ de la sociedad civil, los principios forales que Joaquin Cos-
1a (21) denominaria standam est chartae y standum est consue-
'mdmz? : :

- II. LA AURORA DE LAS LIBERTADES EN EL. BAJO MEDIEVO

La formulacién de Montesquieu respondia a una realidad que
no era nueva, sino que, pot el contrario, se hallaba entonces en
decadencia. Habfa surgido en los tiempos en que regia el deno-’
minado, por &l, «gobierno géticor, que po cteia —seglin confe-
sién suya (22)-— «que haya habido en la tierra gobierno tan bien
‘temperado. como- lo fue éste en cada parte de Europa durante el
tiempo en que subsistié». .

El fenémeno se habfa dado con cierta sincronfa en toda la
Europa cristiana, es decir, en 1a Cristiandad medieval, aunque con
mayor o menor intensidad y mds o menos variantes,

El Ba]o impetio romano habia llegado —en palabras de De-

(18) E. L, XIX, XII, 2.

(19) E. L, XIX, XIV, 1.

(20 E. L., XXVI, XIX, epigrafe. -

(21} Joaquin Costa: Lz libertad civil y el Congreso de jurisconsultos
aragoneses, Madrid, Impr. de la Rev. de Legislacién, 1883 cap. IV, pi:
ginas 102 y sigs. y 108.

(22) Montesouiru: E. L, XI, VIII in fme
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clareil (23)}— al «socialismo de Estado més apremiante y mds
sabiamente establecido que hemos conocidos. Habla Rostovt-
zeff (24) de los tributos- «excesivos e inicuos basados en Ia es-

clavizacién' de los agricultores del campo y de los artesanos. de .
* la ciudad»; de que se habfa producido «la pailisis de la vida
econdmica, cuyo libre curso impedian las cadenas» y la destruc-
cién implacable y consciente de la clase més culta del imperio;
la burguesia; terminando «en una ola de resignaciény.

Desbordado por los bérbaros hasta cubtir lo que fue impe-
tio de occidente, se formé una sociedad guerréra en la que pre-
dominatfa el uso de la fuerza en una situacién fictica de servi-
dumbre. EI cristianismo, en aquella sociedad birbara e mculta,'
fue abriéndose paso lentamente a una «aspiracién general hacia
el orden y la estabilidad manifestada en las instituciones de la
paz y la tregua de Dios», asi como a la_emancipacién v a 1a me-
jora de la situacién de las clases inferiores (25). '

Por ese influjo se reconoci6 a esos siervos alguna capacidad
juridica, haciéndoles de condicién difetente. de los siervos del
mundo antiguo. Pero —como ha entendido Garcfa de Valdeave-
llano (26)— ocurrié «que los tributos y prestacibnes que grava-
ban la persona de los colonos del Bajo imperio, adscritos heredi-
tafiamente a sus fundos, se hubieran considerado cada vez més
cotho gravdmenes anejos al predio a que estaba adscrito el colono -
ynoala persona de &stew; y, de otra parte 2 ‘esa condmon se

(23) T DECLAREIL: Roma y la orgam:mczén del dereeba, concluslén _
cfr. vers. en castellano, Barcelona, Ed, Cervantes, 1928, pdgs. 458 y sigs.
- (24) M. Rosrovrzerr: Historia social ¥ econdmica del Tmperio ro-
~mano, vol. 11, cap. XII, cfr. vers. en caste]lano, Madrid, Espasa Calpe, .
1962, pig. 470. 7

(25) Cfr. Eduardo pE HINOJOSA «Origenes del régimen mummpal en
Castilla y Ledn», VI, en Estudios sobre la bistoria del derecho espafiol,
Madrid, Impr. del Asilo de Huerfanos del J. C de Jesds, 1963, pégmas‘
37 .y sigs. )

. (26) Luis G. DE VALDEAVELLANO: Cursg de bistoria de las institucio-
nes espafioles. De los origenes al final de la Edad Media, Madrid, ed
Rev. de Occldente, 1968, lib. IV, sec, 1. pdrr, 11, pégs 6 y sxgs
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aproximarian de hecho, desde su otiginaria libertad, los. labtiegos
que recibian tierras de un gran dominio de sefiorion. '

Fue a partir. de este nivel de situacién social que comenza-
ron a forjarse las libertades civiles y las libertades politicas.

«Al lado de la influencia religiosa obraba, con no menos efi-
. cacia —explica Hinojosa (27}, la presién de las.ideas econd-
micas. Vefan los sefiores que el trabajo libre impulsado por el
interés personal, valia mds y era més fecundo que el trabajo
. servils. Y, también; se sintié la necesidad de repoblar los tetri-
torios reconquistados a los moros.

De ahi, los otorgamientos en las cartas de poblacién, de Ii
bertades y franquicias y de fueros que cubtfan el tnapa de todos
los Estados de la Espafia cristiana.
~ Son muy variados sus motivos, y el contenido yla extensmn
que tuvieron, las cuales podfan depender de su causa (28):

 — A veces se. basaban en una donaaén o concesion del $0-
berano o del sefior. ,
. — Otras, en un contrato entre éste y los hasbltantes de un

mummpao :

"« O en una transaccién o en la resolucién de una ma,tena
'objeto de controversia. . »

— Y, en fin, podian ser obra de Ia autonomia municipal
supuesto en que sus dmposxclones solfan ser mds amplias y com-
pletas, comprensivas, tanto de la constitucién polftica municipal,
como del derecho civil, penal y procesal aplicables, asf como de
la policia sanitaria y de costumbres, o de la reglarmentacién de la
~ agricultura y de la industiia. '

«Fruto ‘espontineo ——explica este maestro de histotiadores
del derecho: (29)— de las necesidades de la época, no cteaci6n ar-
bitraria del legislador, derivada de sistemas y principios cientffi-
cos, como las leyes y codificaciones de la Edad moderna, refle-
jan, por modo mds exacto, las ideas y Ia cultura de su tiempo».

(27) Hinojosa: -op. cif., -pégs'. 40 y. sips,
(28) Ibid, V, pdg. 35.
(29) 1bid., pdg. 36.
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Obra de «aquellas generaciones, a quienes somos deudores de
los mayores progresos politicos y administrativos, afandndose, en
el perfodo heroico. de su laboriosa y fecunda existencia, por de-
fender su integridad y su autonomfa contra el drabe invasor y
contra el orgulloso magnate...». ‘

Con referencia a Catalufia, clasxﬁca Font R1us (30) las moda-
lidades y tipos de carta de poblacién y de franqulua, en: g) do-
naciones o licencias «ad populandum», establecimientos “agrarios
colectivos; &) establecimientos aldeanos o vecinales; ¢) cartas de
franquicia y privilegios relativos a la condicién personal de los
habitantes en relacién al suelo, traﬁco de bienes, cargds y setvi-
cios piblicos, posicién ‘ante la actuacién de las autoridades y sus
agentes; 4) estatutos primarios de la vida juridica local; que,
ademds de las normas de un establecimiento, con sus concesiones
y las franquicios, reales y personales, contienen una compleja
normativa que posteriormente solfa incorporarse a la recopilacién
de las consuetudines de la poblacién como desarrollo natural
suyo. Todo ello. respondia a sus tres elementos bdsicos: «libre
posesién de la cindad y su término por los habitantes, situacién
de libertad de los mismos, con singulares franquicias, fiscales y
personales y, finalmente, normacién bésica de la administracién
de justicia en €l dmbito vecmal con cldusulas de orden penal (...)
y. procesals. . .

Ahi tenemos el origen h15t6r1co de las libertades civiles ¥ po-
Titicas (31). ‘

Politicas y también admmz:tratwas teferentes al autogobier-
00 de la poblacién, a su administracién y a'la de la justicia, com-
pletada con nermas de derecho procesal y penal. -

Civiles; que comienzan por las libertades personales y alcan-

{30} José M= Font Rius: Cartas de pob!aczoh y franquicia de Cate-
luita, mtrodnocmn Madnd Barcelona, C. S, I. C., 1969, vol. I, pdginas
XXIt y sigs. _
(31 Cfr a trtavés dcl contenido de los fueros o cartas que podemos
ver, analizado por Joaquin CerpA Rurz-Funes: «Fueros'mumclpales» VII,
en Nuerq Encidopedis ]aridzca Espafiola, Seix, vol X, Barcelona 1960,
pigs. 404 y sigs.
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zan la capacidad para poseer, contratar, disponer y testar; y que
abarcan la' de estatuir en forma de costumbres, completando con .
ellas eI prapio estatuto contemdo en la carta.

III. LAS LIBERTADES POLITICAS Y LA ELABORACION -
. DE COSTUMBRES LOCALES

Estas libertades civiles. y politicas no solo se establecieron,
desarrollaron y pactaron {32) en las concesiones de fueros, o car-
tas de poblacién y de franquicia, sino que también surgieron en
las relaciones entre el rey y su reino o entre el principe y su prin-
cipado, que se formalizaban con cardcter general en las Cortes,
donde se desenvolveria la prictica de ese pactismo politico, aun-.
que en diversos niveles —incipiente en Castilla y cuajado en los
diferentes Estados cristianos de Ja Espafia en el Bajo medievo:
Aragén, Catalufia, Navarra y Valencia— (33).

Antes del nacimiento de las Cortes tenemos Ia promulga-
cién de los Usaalia (nticleo inicial de los Usazges de Barcelona),
ca]i_ﬁcados de -primer cédigo _feudal europeo (34), que daria vigor

(32) Fonr Rius: op. cit, pags xxx y sigs., ha destacado que estas
cartas de franquicia en Catalufia ocupan «una zona ambigua entte lo "pt-
blico” y. lo ™ptivado” (habida cuenta, sobre todo, de la fisonomia politico-
social de nuestro pafs en la época medieval), pero ya con una manifiesta
dimensién pacticia © convencional, fumerosos acuerdos politicos, conve-
- nios de indole feudal, semifeudal, sefiorfos o de contextura andloga...». A

su juicio esta relacién feudal de fidelidad u otre vincule andlogo. que se
establecfa entre el concedente y los concesionarios, estd «bien patente en

‘el contenido de mutuos derechos y- debetes, -compromisos, etc., expresados
en el textos. N '

(33) Cfr. El pactismo en la bistoria de. Espafia, que recoge las comi-

. nicaciones expuestas ei-el Instituto de Espafia por los profesores LEGaz
LacAMERA, SoBrEQUES CALLICO, LALINDE Amanfs, Garcia Garro y Sin
cHEZ AGESTA y por el ptopio exponente Madrid, Instituto de Espafia,
1980,

(34). Santiago SGBRF.QUJ‘;S VIDAL: «H1stona de la produccié del Dret
catald fins ‘al Decret de Nova Plantas, I, B, en Llibre del IT Congrés Ju-
ridic Catald, Barcclona, 1972, pdgs. 90 y sigs.
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de ley a las normas procesales y composiciones de penas en uso,
y.que apatece otorgado, hacia el afio 1060, por el Conde d¢ Bar-
celona, Ramén Berenguer I el Viejo y su esposa Adalmodis, con
«assercione et clamore illorum. terrae magnatims.

También es anterior a las primeras Cortes el estatuto de la
paz’ plblica territorial —que estd calificado por Valls i Taber- -
~ mer (35) de la primera carta constitucional de Catalufa—, asi-
- mismo contenido en los Usazges, a los que la ltima critica his-
térica sitia en el condado de Ramén Berenguer III el Gran-
de (36). En ella se consignan las potestades y los deberes del
principe, en especial los de proteccién y fidelidad, que destaca €l
usatge Quoniam per iniguum; y se proclaman: las libertades de
trdnsito, por tierra v mar, que el principe. debia parantizar a sus
stbditos, a metcaderes. y peregrinos; la exclusién a los magnates
de la facultad de castigar; el poder del principe de convocar a
todos los stibditos, llamando a sometent, pero circunscrito- a la

guerra defensiva frente un enemigo exterior..

En 1188, en las que parece fueron las pnmeras Cortes dc
- Castilla y Ledn, Alfonso VIII se obligé a no castigar sin haber
llamado al acusado y confrontarlo con el acusador, permitiendo
que aquél se defendiera; garantizando que solo los jueces y los
alcaldes harfan justicia en las ciudades y ‘en el campo y prome-
tiendo vigilar c6mo Ia administraron. Muy en especial, varios
préceptos’ trataron de eliminar la venganza privada y el castigo
por el sefior de la tierra, susﬂtuyéndolos por la just1c1a del rey,
o de sus jueces o alcaldes. .
. En 1283, en las Cortes de Barcelona preﬂdldas por Pedro
el Grande, se establecia —en los capitulos Iten statuimus volu-

{35) Asi lo estima Joan BasTarDas I Parera:, Sobre Iz problemdtica
dels Usatges de Barcelona. Discurso de recepcién en'la Academia de Bones -
Lletres de Barcelona, 1977, pégs. 37 v sigs., ¢ - Introduccié a la edicién de.
Usatges de Barcelona. El Codi.de: mitjan ségle XII, Barcelona, Fundacio
Noguera, 1984, pigs. 11 y sigs,

{36) Fetran Varrs TaBerner: -«Catta constitucional de Ramén Be- .
renguer I de Barcelona {ver. 1060)», en An. de Histotia del Derecho es-
paiiof, vol, VI, 1928 pdgs. 254 y sigs. .
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mus e Item quod semel in anno, pactados. por el rey con los tres
brazog de éstas— que, en adelante, no podria legislar, &l ni sus
sucesores, -ni siquiera interpretar las leyes, sino con el acverdo
de esos tres brazos. Este fue el origen del cardcter paccmnado de
las constituciones generales (37) que, en Ja préctica, corrigieron
toda clase de abusos de los poderosos y de toda especie de fun-
cionarios; y establecieron una serie de garantfas para las liberta-
des de los stibditos. De ellas, complementando lo previsto en los
Usatges, escribiria Narcis de Sant Dionis, a comienzos del siglo
xv, un Compendium, en el que enumers: «De his que Dominus
rei facere debet» y «De his que dommum regem facere non de-
bety (38). .

En Aragén, el pactismo —basado en el mito de procedencla
navarra de unos fueros de Sobrarbe, o en los de San Juan de la
Pefia, alegados frente a Ramén Berenguer IV (39) —se procla-
mé— en el Privilegio General de 1273 de Pedro el Grande, fue.
reiterado en_ el fuero Quod Dominus Rex —concedido por Jai-
me IT en las Cortes de Zaragoza de- 1301— y consolidado en
el fuero De is quae Dominus Rex, por Pedro el Ceremonioso.

IV. Los ORiCENES DE LA LIBERTAD CIVIL

A la par de estas libertades politicas, se consolidaron, tam-
bién con carécter general, las libertades civiles y su complemen-
to por la facultad de las comunidades de elaborar su propio de- -
recho privado en forma de costumbres.

~ Esta dltima prevalencia la hallamos formulada en el usatge

(37) Cfr. nuestro cstudio «Valor jurfdico de las leyes paccionadas en

el Principado de Catelufia», en Bl pactismo en la bz:tomz de Espmm, pa-
- gitias 75 y sigs.

{(38) Narcis pE SanT Droms Compendium Const:tutzomum Cathaloniae;
cfr. la versién publicada por F. Valls y Taberner en Rev. Jur de Catalu-
fia, XXXTTI, pdgs. 231 y sigs.; 252 y sigs., y 440 y sids.

(39) - Cfr. Jesiis LALINDE Asapia: «El pactismo en los Reinos de Ata-

* gén y de Valencias, en EI pactzsmo en la bm‘omz de Espaiia, pégs 115 y

siguientes.
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"139, Una quague gens, que, en su vetsion catalana, dice, en su
primer apartado, «Casquna gent cleis a si sa propia costuma per
lig, car longa costuma per lig es recebudar

Y, en las referidas Cortées de Barcelona de 1283; Pedro el

Grande ratificé las libertades, costumbres, buenos usos, privile-

gios, concesiones y usajes locales, como de antiguo plenamente
hubieran y posefan en tiempo de su padre Jaime I. De ello, de-
ducitia €l jurista gerundense del siglo xv, Tomds Mieres (40),
.que en Catalufia debfa juzgarse, en primer lugar, por los respec-
tivos privilegios y, seguidamente, por las costumbres del lugar.
Esa prioridad resultaba especialmente salvaguardada por el jura-
- mento de fidelidad que el rey, como Conde de Barcelona, debfa
prestar, antes de ser coronado, de guardar franquicias, libertades
y buenos usos, segin fue establecido en el capitulo Item nostri
" succesores in Comitatu Barcino, vel in Cathalonia, de Jaime IX
en las Cortes ‘de Barcelona de 1299, cuyo cumplimiento —segiin
matizarfa Mieres (41— condlcmnaba el prestado aél por sus va-
sallos (42). '

En Aragén, también en 1283, Pedro el Gra.nde, en Ias Cortes
de Zaragoza, ratific, asimismo, los fueros, privilegios, libertades,
usos y costumbres que venfan obervindose en Aragén; y, en
1348, Pedro el Ceremonioso, con las Cortes de Zaragoza de ese
afio, ordené en el fuete De iis quae Dominus Rex, que se ob-
servaran «usus ef comsuetudinis regni Aragonum. et locorum ip-
stusy ... «usus et consuetudines tam particularia quam genmera-
lis»; y, después de jurar que los observarfa, guardaria y harfa ob-

. (40} Tomds Mieres: Apparatus super constitutionibus curiarum gene-
" valium Cathdlonige, 11, coll IX, cap. I1X, 13 y 14; cfr. 22 ed., Barcelona,
Impr. Sebastidn Cormellas, 1621, pig. 216.

{41) MiEREs: -Apparatus, 1, coll IV, In_ secunde curia Bamno, capi—
tulo XXX, pag. 156.

(42) Respecto del valor de las costumbtes locales en relacién con las
constituciones generales o leyes paccionadas,. cfr, mi estudio «Incidencia
prictica del “pactisme” en la teorfa de las fuentes del dcrecho» 9: reco-
gido en Estudios sobre fuentes del derecho v método juridico, Madrid,
Mantecorve, 1982, phss. 623 y sigs.; v «Valor jutfdico de las leyes paccio-
nadasy, 13, en El pactismo en..., pigs. 100 y sigs. :
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servar y guardarlos -inviolablemente, establecié el deber de sus
" sucesores de prestar 1gua1 juramento antes de ser jurados y coto-.
nados.

En Navarra, ya en 1253, el rey Teobaldo II habla formulado
el juramento de, mantener {-ueros, franquezas, detechos y buenas
costumbres fntegramenite. Lo cual se correspondfa con Ia divisa
de los infanzones de- Obanos Pro libertate’ pama gens libere eta-
te (43). .

Y, en Vizcaya, la ley 3 del titulo XXXV I del Fuero de Viz-
caya —que no eta sino una compilacién de costumbres—, des-
pués de declarar «de ningén valor y efectos- todo lo que se sen-
tenciara, determinase o proveyere contra €l Puero de Vizcaya,
conclufa: «Y aunque venga provefdo y mandado de su alteza por
su cédula y provisién real, primera, ni segunda, ni tercera fu-
sion et mas, sea obedec:lda y no cumplida como cosa desaforada
de Ia tierra...».

Ahi tenemos las trafces histéricas que detectan el principio .
- que Joaquin Costa ha denominado standum est consuetudini.

V. LA PREVALENCIA DE LA CARTA EN ESTE PERIODO.

Pero, si, -en virtud del principio standum est consuetudini
toda buena costumbre se debfa anteponer a la ley, frente a ésta
prevalecfa la carta —contrato o testamento debidamente docu-
mentado— en cuanto no fuera contra el derecho natural.

A este principio responden los adagios convenence loi vault,
superado pot el posterior convenances vainquent loi, pactum vin-
cit leges, pactos rompen leyes, paramiento fuero vience, Gedun-
gue [pacto, convenio o arreglo entre particulares] bricht Lan-
drecht o Willkiir [pacto individuall bricht Landrecht, etc.

(43) Cir. José Javier Lépez Jacoisre: «Los principios generales de la-. -
codificacién foral .de Navarras, I1, 1, en Revista Critica de Derecho In-
mobzlmrxo XLIL, 1966, pég. 622; y Francisco de Asis Sancuo REBULLL
pA: Tratamiento actual de las fuentes de Derecho civil navarro, Pamplo-
na, Univ, de Navarra, 1984, pdps. 11 v slgs
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Mi compafiero Juan Garcfa Granero, en un trabajo inédito

acerca de esta materia —al que se ha referido, indicando que de -
& ha tomado citas, el profesor Lactuz Berdejo (44)—, sefiala que
este principio de libertad civil se vivia en muchos territorios de
Europa. Los primeros testimonios conocidos se refieten a Ingla-
terra, donde aparece en una compilacién de las Leges Henrici,
que se cree anterior a 1118, En Francia se halla repetidatnen-
te en coutumes escritas y en algunos autores en el siglo xrr. Y
en Alemania el testimonio més antiguo conocido es ‘de 1328,
En Catalufia, en el siglo xur, las Commemoracions de Pere

- Albert recogen, en su capitulo XXXIII, una costuma que, des-

pués de dar prevalencia al us cotedia sobre las leyes, le antepo-
ne las convinences, «car les convinences la en us deuen- esser ser-
vades per dret», '

En Aragén, Joaquin- Costa (45). sefialé que  ese prmclpm -
enunciado como standum est chartae, apatece proclamado en las
Qbservancias, compiladas en el siglo xiv y, definitivamente en
el xv, en especial en la 16, De fide instrumentorum: «Iudex de-
bet stare semper et iudicare ad cartam et secundum quod in ea
. continetur, nisi aliquod imposibile vel contra ius naturale con-
tientur in ea», es decir, con esa salvedad: «z #o ser que algo

imposible o contra el derscho natural se contuviese en ellaw (46).
" Pero, Garcia Granero (47) ha potado que estaba enunciado
yva en el Fuero de Teruel, 93 v 114, bastantes-decenios anteriot
a las primeras obsefvancias conocidas, reafirméndose en su re-
fundicién de 1564, que «por fuero de Teruel sif standum chartaer.

(44) José Luis Lacruz BerpEjo: «El principio -aragonés “standum
est chattae™, I, en An, Der, Czwl XXXIX, JI, juho-septlembre de 1986,
pigs. 684 y sigs,

(45} * Joaquin Cosra: Lz lzbermd cw:l ¥.. IV, § II, pigs. 11t y sigs.

(46) Cir, referido por Lacruz: loc. uit. cit., 1, 3, B, pdgs. 688 y sigs.

(47) Acerca de este tema estudiado por Joaguin Costa, puede con-
frontarse nuesiras conferencia: «Joaquin Costa y los principios “standum
est chartae” 'y “standum est consuetudine”s, publieado en los Andales de la
Fundagidn Joaguin Costa, nim, 3, Madrid, 1986, pigs. 23 y sigs, v en .
Joaguin Costa, Madrid, Instituto de Espafia, 1987, pdgs. 5 y sigs. ‘
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En Navatra, aparece en el Fuero general de Navarra 2, 4,
20 el aforismo «paramento fuero: vienze» y-en el de Novene-
ra, 242; el de « paramzento ley venzew (48)

Vi INCIDENCIA DE LA I{EVOLUCI(SN FRANCESA EN ESAS
' : - LIBERTADES
Frente a esa. perspectiva del derecho, que daba primacia a la
voluntad particular —en cuanto no-se opusiera al derecho na-
tural acoténdose asi el principio de la libertad civil— y que con
igual eualidad,:tras de ella, daba prioridad -a las costumbres del
lugar —prelacién expresada por Costa, como principio standum
est consuetudine—, hallamos otra concepcién . que tiene sus rai-
ces en el Defensor Pacis de Marsilio de Padua (49), pero que
se va.configurando con los conceptos: de la soberania de Bodi-
no (50), de la institucién contractual de la repiiblica de Hobbes
—«que daria nacimiento a Leviathan (51}~ y, en fin, de la &ié-
nation totale a la volonté générale de Rousseau (52) ——que lle-
varia a la asuncién del derecho por el Estado, convirtiéndolo en
emanacién de éste—; la Revoluclon francesa significé el triunfo
de esas ideas.
' Segun ha explicado- René Savatler (53): «la Revoluclon fran-

(48) Juan GARCiA GRANERO FERNANDEZ «Anotaciones de un ius fo-
ralista “sobre el libto de un lingftista, Registto del Consejo de Olite, de
" Ricardo Ciervades, II, B 4, en An Der. Foral, 11, Pamplona, 1976-15977,

pig. 346,

(49) Cir, Jose Pedro Garvie b Sousa: O totdlitarismo nas orzgcm‘
da moderna teoriz do Estado. Um estudo sobre o «Defensor pacis» de
Marsilio de Padta, 530 Pauls, In, Saraiva, 1972. .

(50) Boopmeo:  Los seis libros de Iz Repiiblica, libro I, cap. VIII;
cft., en castellano, Madrid, Aguilar, 1975, pégs. 46 y sigs.

(51) Thomas Hospes: Leviathan, cap. XV, y cap. XVIII; cfr. ver-
sos” en francés, Patfs, Sirey, 1971, pdg. 143 y pdg. 183.

(52) 1. 1. Rousseau: Le contrar social, lib. T, cap. VI; cfr. ed. Parfs
Umén Générale &'Editions;, 1963, pdgs. 61 v sigs.

(53) René SavatTier: Du droir civil au droir pabltc cap. I; cfr. 2*

" ed., Paris, Lib. Générale de Droit et Jurisprudence, 1950, pdgs. 6 y sigs.
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cesa, en la escuela de Jean Jacques Rousseau, habfa (...), con:
siderado como. una tiranfa todo lo que restringiera la:libertad
del individuo. A sus ojos, solamente podia- restringir esta liber-

tad la soberanfa popular, voluntad .del conjunto.de ciudadanos

y expresién del Estado. La libertad quedaba sometida a la posi-

bilidad de ser restringida en los limites de los intereses y de:la
voluntad de ese Estado, -expresados por el sufragio universal.
Pero, fuera de ahi, todos los grupos, todas las comunidades, que
. consirifien la libertad del individuo desde la familia hasta la
* corporacién, todos eran a los ojos de la.Revolucién, a los ojos
de Jean-Jacques Rousseau, y también a los ojos: de Bonaparte,
unos usurpadores de la libertad individual».

Asi, -el hombre queda solo ante el Estado sin el apoyo de
los cuetpos sociales en los que precisamente se realiza; y,. pot
ende, «un nuevo peligro surge», el de «subordinar sistemdtica-
mente, doctrinalmente, el hombre a lo social; la persona humana -
a la  persona piblica, el individuo a lo colectivo», en suma, a la
omnipotente voluntad del Estado, duefio y arbitrio dnico.

O sea, micntras las libertades concretas protegian ‘a los stb-
ditos, la- libertad abstracta le entrega desarmado al totalitarismo -
esatal. :

Georges Ripert (54), por su parte mostraria que en el cam-
po juridico: «La Revolucién ha fundado el poder legislativo en .
_su absolutismo» ... «pues la ley, expresién de la voluntad ge
neral, no puede ser sino justa y razonable»; y esa «pretendida
transferencia de soberanfa —del rey a la nacién— esconde tna
creacién,  Jamds el rey de Francia- tuvo €l poder legislativo o,
pot lo menos, un poder cofnparable al del parlamento moderno.
Es innécesario recordar por qué razones histdricas estaba obliga-
do a compartir la soberania. Basta constatar que no osaba tocar
el derecho civil». :

Esas observaciones efectuadas a posterzon por- estos dos gran-
des juristas franceses, habfan sido presentidas y advertidas, desde

(54) Georges Rippsrt: Le declin du droit, cap. 1,-2; cfr. od. Paris,
- Libr, Générale de Droit et Jurisptudence, 1949, pdgs. 4 y sigs. -
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el siglo xviw, en los pueblos més arraigados y amantes de sus
tradiciones, y por. preclaros juristas que no s de]aban arrastrar
por el racionalismo abstracto.

" Por otra parte, significaban un vuelco total en el concepto
del derecho. Ya que, si éste consistia en la realizacién de lo justo
concreto —funcién’ para la cual la ley solo constituye una pauta
¥y un pretil—, no se podia traducir sino en un tejido de actos
justos. Pero el racionalismo de la Escuela del derecho: natural
y de gentes, subsumido en Ia voluntad general € impuesto por el
voluntarismo revolucionario, confundirfa todo el derecho conla
ley. Esta impondrfa sus normas pata conformar la voluntad de
los particulares, que dejaba de estimarse creadora de derecho y,
simplemente, quedaria - reducida a ser fundamento de unos ac-
- tos .o negocios a los cuales es la ley la que los dota de su fuerza
juridica. Y las costumbres ya tan solo por delegactén de la ley
podtian estimarse fuentes del derecho

VII. PERSPECTIVA QUE TUVIERON LOS JURISTAS TRADICIONALES

. N : . Py 4
O FPORALES, EN EL SIGLO XIX, DE LAS LIBERTADES POL{TICAS
. Y CIV]LFS

En Espana, los temtonos que se [lamaron forales re51st1eron,
muy especialmente, a esa concepcién, impuesta en los Estados
modernos, y defendieton sus- ‘tradiciones. Estas se oponfan: en
'lo ideolégico, al liberalismo; en fa politico, al absolutismo y al
centralismo, y en lo juridico, a la absotcién del derecho por
la ley emanada-del poder politico soberano, ya se encarnara éste
en un rey absoluto o bien en unas coftes democrdticas en el
significado’ modetno de la palabra democracia.
~ En 1843 se pubhcé en Barcelona, la obra ptincipal del mer-
cedario Magin Ferrer (55) —de la cual se ha dicho que, en ella

(55) Fray Macin Ferrer: Las leyes' fundameniales de la monarguia
espafiola, segiin fueron antiguamente y seghn conviene que sean en I épo-
ca actual, Barcelona, Impr, Libr, de Pablo Riera, 1843.
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«se descubren los rasgos definitorios del tradlclonahsmo» {56)—
“donde pueden leerse las siguientes proposiciones:

— Es «temerario declarar una Constitucién ¢ priors, es decu-
formar leyes constitutivas de la sociedad antes :de que ésta se
constituya» (57)

— El poder soberano no debe actuar «contra Ios legmmos
usos y costumbres del pafs, que forman en cierto modo ¢l ca-.
récter peculiar de la sociedad espaficla, y constituyen sus leyes
fundamentales consuetudinarias» (58). - .

— La autoridad piblica debe dejar al padre de familia «la
libertad de obrar dentro de su casa del modo que mejor le-
acomode», «mientras la conducta del padre mo dé lugar a que

. sus actos o los de los individunos de su familia alteren y pertur-

ben la tranquilidad o el orden piblico...».

~ —Y, «segiin estas reglas se ha de dejar a los Ayuntatmentos

toda 1a libertad e independencia. posibles ... «para que no ex-

perimenten traba alguna en todas las cosas que son de interés

puramente local» (59). : o .

La escuela juridica catalana del segundo tercio, del mismo si-

. glo xix —asi calificada afios: después por Durdn y Bas (60}—,
serfa caracterizada por este ilustre jurista y polftico, por -estar,
. entre otras opciones, «mds inclinada al derecho privade que al
plblico, sin tener por éste injustos desdenes» (61). Sin embargo, -
 sefial6 sintéticamente l2 posicién de sus hombres en politica, cen- .
irdndola en dos «grandes princip@ps»; uno, el de la «reduccién
de la tutela del Estado sobre las coi'poraciones que administran

56) ]. E Lorca Navakrere: Pluralismo, regionalismo, mamapalts— .
mo, Universidad de Sevilla, pdgs. 31 y sigs.

(57) Fray Maciv FeRmER: op. cif., II parte, ‘cap. III n 57 en vo-
lumen 11, pdgs. 66 v sigs.

(58) Ibid., n. 72, pig. 94.

(59) Ikid, n. 154, pag. 191.

(60) Manuel DurAN ¥ Bas: Lz escuela ;urfdzca catalana, discurso inau-
gural del curso de 1883 en la Academia de Jurisprudencia y Legislatién
de Batcelona, publicade en «Estudios Juridicos», Barcelona Ed. Juan. Ob-
veres, 1888, pdgs. 347 vy sigs.

{61) Ibid, pdgs. 352y sigs.
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los intereses locales; y de dilatacién de sus horizontes en que,
sin' més funcién del Estado que la inspectora y represiva no la
preventiva, puede apreciarse la iniciativa individuals; y otro, el
de «la restauracién de las antiguas entidades histéricas y la liber-
tad en su organizacién, en vez de la uniformidad legal que las
divorcia de la historia y de las condiciones del tertitorio en que
viven» (62).

El. propio Dutn (63), €l mismo afio, sintetizaria en ofto
lugar los principios politicos histéricamente arraigados en Cata-
lufia en estos tres: «la intervencidn del pafs en su gobietno; la
limitacién de la antoridad real en su potestad legislativa, y Ia
representacién de ‘todos los brazos ‘en las cortes». .

Como contrapunto, unos afios después, Torras Bages (64)
sefialarfa lo artificioso del sistema parlamentario, que «bajo el
brillante engafio de unas elecciones: ciegas ‘e inconcientes, fun-
dadas en Ia materialidad del némero de votos, ha ido formande
una verdadera oligarquia que ha conseguido tener la nacion en
‘sus manos, o mejor bajo sus pies», en la que «unos cuantos,
formando sociedad para la explotacién del pais en si provecho,
bajo la denomiancién del partido tal o cual, han llegado a ha-
cerse suyo el gobierno de la naciénw». Precisando: «La mentira
de que el parlamentarismo sea €] gobierno del pais por-el pais,

- es hoy evidénte para-todos».

De ahi que, tres afios después de pubhcada La Tradicié ca-
talana, Prat de Riba (65), emuna de sus misceldneas juridicas,
al comentar unos articulos de Charles Benoist en la Revme de
Deux Mondes,” penetrara en la critica del sufragio universal

: (62) Ibid., pdg. 372.

{(63) M. Durin Y Bas: Memorm de las instituciones del Derecho ci-
vil de Catalufia, Batcelona, Impr, de la Casa de Caridad, 1883, prélogo,
pég. XCL
‘ {64) Joseph ToORRES.Y Baces, Bisbe de Vic: La ' tradicié catalang, li-

bio I, cap. XVI; cfr, 2 ed;, Vic, Estampa de la viuda de Ramén An-
glada, 1906, pdg. 111.

(65) Enrique 'PRAT DE IA RIVA «Sufragm universal inorgdnico y su-
- fragio universal corporativos, en Rep. Juridica de Catalufia, 1, 1894, pé

ginas 370 y sigs.
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inorgdnico: «La sol_ucién de ese problema, el remedio de ese
mal es un uno solo: “organizar el sufragio universal; sustituir al
- sufragio universal inorgdnico por el sufragio universal organiza-
do”, o sea, en otros términos, restablecer la natural estructura de
Ia sociedad y acomodar.a la misma su organizacién politicar. Es
decit, «abandonar el -patlamentarismo ¢ inclinarse al régimen
representativo, a la representacidn por clases y gremios, que en
la Edad Media alcanzé su esplendor- que no son bastantes a os-
curecer las mperfecmones caracteristicas de’ aquél penodo his-
téricon. '

En Aragdn, otro forallsta, el poligrafo Joaquin Costa, obser-
varfa también que el parlamentarismo modernio no garantizaba
sino suplantaba las libertades del pueblo. En una critica al
“doctrinarismo de su tiempo, advertiria que, para éste, «la so-
beranfa del pueblo apenas tiene mds alcance que la designacién -
de sus representantes o mandatarios, a los cuales traspasa todo
el poder por el acto de la eleccién, Clasifica los miembros del
Estado en dos grupos separados uno de otro por un verdadero
-abismo: de un Jado la autoridad, el gobierno, los depositarios
del poder: €l pais legal, de otro los sibditos, el pais elector, la
masa cadtica, cuya misién politica se cifra entera en obedecer a
quienes ha constituido en éiganos suyos, despojindose de su so-
beranfa. El pafs elector es €l servum pecus sin personalidad pro-
pia, que recibe credo y consigna de lo alto, que obodece sin
derecho en ninglin caso de mandar: .l pafs legal se compone de
- los que mandan sin deber de obedecer...» (66).

Texto que el propio Leén de Graus recogié en su libro La
libertad civil y el Congreso de jurisconsultos aragoneses, donde
afiaditfa: «Piensan los liberales espafioles que el pueblo es rey
¥ soberano, porque han puesto en sus manos la papeleta electo-
ral, no lo credis, mientras no se reconozca, ademds, al individuo -

{66) Joaquin Cosra; «Poder legislativo del Estados, 2, en Rev. Ge-
neral de Legislacidn y Jurisprudencia, 68, 1881, pigs. 477 'y sigs.; récogido
en sus Estudios wridicos y politices, Madrid, Impr, de la Rev. de Lc-
gislacidn, 1884, pﬁgs 154 ¥ sigs, .
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v a la familia la libertad civil, y al conjunto de individuos.y de
familias el derecho complementario de esa libertad, ‘el ‘derecho
de estatuir en forma de costumbres, ‘aquella sobetania es un
sarcasmo, representa el déerecho de darse periédicamente un amo
que le dicte leyes, que le imponga su voluntad: la papeleta elec-
total es el harapo de pirpura y el cetro de cafia con que se dis-
fraz6 a Cristo de rey en el pretotio de Pilatos» (67).

Y en su discurso de ingreso como numerario en la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas explicarfa que «el dfa
de las elecciones se le pone al pueblo el manto de pirpura a
1a espalda, corona de oro en la cabeza, el aspirante a legislador
postrado de hinojos. delante de &l proclimale; rex sui iwris...».
«Pero cayé la papeleta, como si dijéramos el cetro en la urna,
y se acabdé la soberanfa: el diputado, el senador, el ministro,
descifien al pueblo la corona, echan una losa sobre su voluntad,
le mandan como a un recluta, llevindolo al calvario de Congreso,
- lo crucifican a discursos y a leyes imperativas...» (68).

" A’ su juicio, para salvar esta falta de libertades, bay que
partlr de: 1° que la nocién de Estado abarca toda una jerarquia -
de otganismos jurfdicos autdrticos, desde el individuo hasta la
humanidad; 2° que cada uno de ellos produce un derecho pro-
pio, el cual deben ellos mismos regir en la medida de su capa-

cidad, y que debe serles respetado por-el organismo politico su- o

periormente desarrollado en cada perfodo de la historia. Este
respeto se traduce en lo -que llamamos régimen de libertad polt-
tica 'y de libertad civil, con relacién al individuo y a la familia;
y de autonomia o selfgovernment con - respecto al mumc:[pm ya -
la provmscla (69)

(67) J. Cosra: La libertad m)zl v el..., cap. VI, pig. 179.

(68) J. Costa: El! problema de Ia ignorancia del derecho y sus rela-
ciones con . el «statuse individyal, el referéndunmt v la ca:tumbre, Madrid,
Tmpr. San ‘Francisco, 1901, pdgs. 62 v sigs.

(69Y J. Costa: Teorta del becho juridico individual y socidl, 13, Ma-

drid, Impr. de la Rev. de Legislacién, 1880, pdg. 127.
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VIII. INTERDEPENDENCIAS DE LAS LIBERTADES POLITICA
Y CIVIL -

El nnsmo Costa {70) expondria que 1urid1camfmte la liber-
tad «ostenta dos faces, una civil y otra faz juridica; y es caso
petegrino ver cudl se_las, han distribuido los partidos»; y, sin em-
bargo —advertfa—, «que no son independientes una u otra Ila
politica y la civill, que no- funciona [la libertad] deshagoda-
mente ni alcanza todo su desarrollo ni se consclida Ia primera

_aislada de la segunda...

Habéis que persuadlros de que «no serdis hbres» —-clamaba
en el Congreso de Jurisconsultos Aragoneses de. 1880 (71)—
«mientras no desamorticéis el poder civil entregindolo a sus
verdaderos duefios, las familias, destruyendo a mano muerta de
la ley, dando al pueblo lo que es del pueblo, y no-dejando al
legislador sino lo que legftimamente le correspondes.

Diez afios antes, el notatio y catedritico barcelonés, Fé]lx
Marfa de Falguera, en la primera de las conferencias que pro-
nunci6 sobte el derecho cataldn, habfa mostrado ya que sin liber-
tad civil no hay verdadera llbertad politica, Calificé de «anacro-
nismo de la época» y «enfermedad del siglow, el conato de «es-
clavizar la familia al mismo tiempo que se -quieren conceder
inmensos detechos pohucos al individuo, cuando, estos derechos,”

- si_algin bien han de producir ha de ser el de ensanchar la liber-

tad civil» (72). Porque ~—como habia dicho poco antes— «el -
pueblo en el que el jefe de familia no puede arreglar sus asuntos
domésticos sin pedir permiso al juez o al alcalde, o sin consultar
‘de continuo a la ley, es un pueblo esclavo, por mds que se des-
‘lumbre con otras libertades de oropel. La mejor de las liberta-

(70) J Costa: La libertad civil ¥ el . cap. II pégs 56 y s:gs
(71) Ikid., pég. 58.
(72) Félix Marfa DE Farcuera: «Idea gene:tal del derecho cataldn, Su
espiritu y principios que lo infotmans; recogido en Conferencm: de derecho
- catalfn dadas en e Ateneo Barcelonés de 1870 a 1880, Ba.rcelona, 1880,

© pag, 19,
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des es Ia que nos permite arreglar nuestro pattimonio, conforme
nuestro albedtfo vy no nos obliga a amoldarnos a la ciega volun-
tad del Estado- que no puede saber lo que nos conviene ¢De

- qué nos sirven sin ésta todas las demas libertades? ¢Qué saca-

remos de ser reyes en el Parlamento si no podemos reinar en
puestra casas» (73). :

En esa misma linea, Durdn y Bas (74) afitmarfa: «La libet-
tad civil es la verdadera condicién de los pueblos libres», de la
cual los derechos politicos «no son sino garantia», «aquélla es
Ia libertad esencial». -

Mids rotundo serfa Costa (75): «donde el Estade impone a
las familias una forma determinada de constitucién, de régimen
" econémico, de sucesién testada e intestada, las familias carecen
de autoridad y de iniciativa, obran movidas por ajenc impulso,
no son seres vivos; entomces no existe en la nacién sino una
sola personalidad, inmensa, gigantesca, avasalladora, pancésmica,
que violando las leyes naturales de Ia sociedad, monopoliza la
legislacién por el solo privilegio que le da la fuerzas.

~ De ahf su distincién entré el pueblo «duefio y sefior de si
mismo» y «el pueblo como una masa inorgénica, que recibe
- impulso y direccién de los poderes oficiales», «como entidades
superiores» (76). La. sociedad de masas. estd ahi definida...

Por esa senda, ya en nuestro siglo, desde su prisma de Viz-
caya, el P. Chalbaud (77), advertiria: «Quitdis la propiedad
familiar, privdis de apoyo necesario al espiritu familiar, le habéis
arrancado su nezo.y nace la lucha individual por la’ riqueza, la
plutoctacia y la miseria, el -capitalismo y el proletariado misera-
ble, con eso brota la familia inestable, y-tras ello, necesaria fatal-
mente con esa necesidad de las leyes histdticas que se cumplen

(73) Ibid, pigs. 13 y sigs.

(74) Dumin ¥ Bas: Memoria..., cep. IV, pég. 218.

(75) Cosra: La libertad civil y..., cap. XI, pdgs. 515 y sigs.

(76) Ibid., cap. VI, pég. 167.

. (77) Luis Crarsaup ¥ ErrazouiN, S. L.: La familia como forma tipica
y trascendental de la constitucién mc:al vasca, Bllbao, La Edit. Vizcaina,
1919, pdgs. 12 y sigs.

4
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mientras no se desvia la curva de su accién con el influjo de
nuevos elementos (...) viene la absorcién del Estado (...) y el
anulamiento del hombre en su consideracién personal, en sus
relaciones afectwas en su afdn prowdencml de perpetuarse con
la tierras. . e

IX. EN QUE CONSISTE LA LIBERTAD CIVIL

Después de lo expuesto, parece hora de que precisemos lo
que significan las locuciones libertad politica y libertad civil.

La libertad politica la hemos visto referida, de una parte a
la salvaguardia del individuo, ante el poder del Estado, en la
6rbita pepal y procesal ~—éste es su lado negativo—; y, de otra
—que constituye su lado positivo— en la participacién del. pue-
“blo en el gobierno, a través de los cuerpos sociales de que forma
parte, conforme al principio de subsidiaridad— y en Catalufia,
en especial, bajo la concepcién pacnsta que alcanzaba la facul-
tad de compartir ia de legislar.

La libertad civil, en su grado minimo nos ha aparecido con-
trapuesta a la esclavitud y a toda forma de servidumbre; pero,
en grados superiores, que se aquilatan cuando y donde aquéllas
no se padecen, alcanza la libertad en materia de derecho priva-
do, en todo aquello que no sea de cardcter necesario o impera-
tivo. - - )

Antes de seguir, conviene que nos. detengamos en precisar este
punto. Y lo haremos de la mano de nuestros dos-principales de-
fensores de la libertad civil, Joaquin Costa'y Manuel Durén y Bas.

El altoaragonés. (78) distingne dos érdenes de relaciones: las
de derecho necesario y las de derecho voluntario. Aquéllas «abra-
‘zan la naturaleza humana en su concepto absoluto, en su unidad,
en su existencia, en su libertad, en lo permanente y esencial de
ella, en aquello que la constituye, sin lo cual dejarfa irremisible-
mente de ser, y que se encuentra, por tanto,-en todo ser racio-

(78) Joaquin CosTa: Teo:;:’a del becho..., 11, pdgs, 81 .y sigs.
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" nal, 1ndepend1entemente de toda condlqdn de espacio y de tiem-
po». Por ello, como dice en otro lugar del mismo. libro (79), en
ese 4mbito, «la materia, el fondo sustancial del derecho positivo,

“ha de ser todo derecho npatural, y. 00 ha de tener de més aquel
sobte éste sino la formag la limitacién cuantitativa, regulada por
el ‘estado histérico de cada hombre y de cada pueblo, de cada
momento, y de cada siglo».

Por ello, estima (80) que en tal amblto «Las reglas consuetu-
dmanas que el Estado comdn [podrfamos decir, la sociedad ci-

vil, el pafs real] expresa y produce en sus hechos, la autoridad

leglslatlva, 0, en su nombre, la ]ud1c1al ha de revisarlas y, si-no
las encuentra conforme a los principios etetnos del derecho,
debe interrumpitles 1a posesién, perseguitlas, corregitlas o erradi-
carlas; las reglas legales o de otro- género, dictadas por el Este-
~ do oficial, los stibditos a quienes van dirigadas deben contras-
tarlas en la piedra de toque: de su razén, y si encuentran que
no es licito en conciencia obedecerlas sin infringir o lesionar un
derecho, si el fin que en ellas se propone es malo, o siendo.
bueno el fin son malos los medios, es deber de. ellos, cuando
menos, suspender el cumplimiento»,

Las relaciones del segundo orden —sigue d1c1endo en el pri-
mer texto que, en este epigrafe, le hemos citado (81)—, es de-
cir, las de derecho voluntario, afectan a la naturaleza humana -
en su concepto relativo y mudable, como individualidad, en eso

o ‘que constituye el cardcter y, por decirlo asf, la comstitucion in-

‘terna, v que en cada instante es otro diferente, porque depende
de un nimero infinito de condiciones infinitamente vatiables, na-
cidas de la herencia, de la educacién, de la edad, del grado de
desenvolvimiento del espiritu, del medio natural y social en que
se vive, del género de obstédculos.

En ‘esas relaciones —dice Costa (82)—-— el Estado oficial debe
dejar «libre accién al individuo, a la familia,-al-rounicipio y a la -

(79) Ib:d 1, pég. 7.

(80) Ibid., 31, pdgs. 239 y slgs
(81) "Ibid, 11, pigs. 81 vy sigs.
(82) Ib:'d.,' pigs. 90 y sigs.
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provingia, los cuales deben expresar su original personalidad» ..
«Retener el estado supetior un derecho que no le pertenece es
‘intolerable despojo: nacido de asas comcepciones socialistas . que
Uenan la historia de la humanidad», Es Ia esfera en la cual tie-
" nen su lugar —recuerda (83)— los apotegmas: «lz voluniad del
fundader es ley», «la voluntad del testador es leys; «el contrato
constituye ley». Es el campo de la libertad civil del individuo y
- la familia, que constituye —sigue el Leén de Graus (84)— «una
consagracién individyal enfrente al derecho piblico, y el recono-
cimiento pot.parte del Estado de la soberanfa que es inherente
al individuo y a la familia en el circulo de sus relaciones pri-
vadas». '

Y, aun; en esa materia de derecho voluntano, en lo "o . pre-

visto por los sujetos de la relacién —sigue Costa (85)—, «nada
mds 16gico que la voluntad de una persona quiera lo que ha que-
rido la mayorfa de las personas que viven en.condiciones anlo-
gas a las suyas». Es €l 4mbito en el cual, a su juicio (86), al-
principio foral standum est chartae, «reconocimiento de aquella
libertad respecto de las voluntades expresas, .debe corresponder
¢l principio standum est consuetudini, reconocimiento de la mis-
ma -libertad, respecto de las voluntades presuntas».-

Durén 'y Bas (87), por su parte, en el Congteso Jurfdico Es-
paiiol que; en Madrid, en 1886, tuvo lugar en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacién, sefialé como principio que debe
informar el derecho civil, el de ls libertad, «ecsencial para el
. ejercicio de los derechos civiles», «sin mds limitaciones que las
que exijan la justicia, la moral y la pdblica udlidad»; y que, en
lo demds, las leyes civiles solo deben entenderse «como expresidn
de su voluntad presunta [la de los particulares] en caso de si-

- (83) Ibid., 9, pags. 72, in fine, v sigs. :
(84) J. Costa: La libertad civil ¥ el..., cap. IV, II pégs, 102 y s1gs
(85) J. Costa: Teoria del becho..., 11, pég. 91.
(86) Ibid., pdg. 108. .
" {87) Manuel Durén ¥ Bas: Estructura més apropzada pam un cédigo
civil espafiol. Distincion formal entre leyes obligatorias y leyes supletorias,
Madrid, Impr. de la Revista de Legislacién, 1886, pdg. 18.
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lencio», que «dejen integra la hbcrtad de los mteresados en toda -
relacidn juridica que se propomgan creat». Sin olvidar, como ad-
vierte en otro lugar (88); que para interpretar lo supletono debe
atenderse a la costumbre que «est4 impregnada de un espiritu de
localidad que le da fisonomfa particulars.

Delimitado el 4mbito de la libertad civil, es preciso deter-
minar cugles son su concepto (89) y su contenido.

- Costa (90), -refiriéndose a su expresién aragonesa, principio
:mdum est chartae, dice que es «el reconocimiento por parte
del Estado de Ia sobetanfa que es inherente al individuo y a la
familia en el circulo de las relaciones privadas», y que reconoce
«el Estado, en virtud de este principio, al individuo y a la so-
ciedad, la facultad de darse por si propxos ley en la esfera de sus
relaciones privadass. .

* Durén y Bas (91) asimilaba la libertad civil a la de moverse
«dentro de la esfera del derecho privado, completando con ella,
dentro del - organismo -del Estad, el concepto (...) de sus dere-
chos» ... «La libertad testamentaria como padre de familia; la
libertad de contratar, como poseedores todos de igual capacidad
juridica; la propiedad territorial plena o ‘semi-plena como condi-
cién de poder e mdependenaa»

En ese sentido, en 1889, Malugquer y Tirrell (92) habfa pto-
_ clamado en €l Senado: que, en Cataluifia, «el padre es leg151ador»

(SS) DUB.AN Y Bas: Memoria, pigs. 9, in fme, v sig.

(89) Cfr. nuestros estudios: Lz libertad civil, ponencia en la IV Reu-
nién de amigos de la Ciudad Catdlica, en Verbo, 63, pdgs. 186 y sigs.,
y en «Contribucién al estudio de los cuerpos intermedios», Madrid, Speiro,
1968; pdgs 186; La liberiad civil seghn los juristas de las regiones fora-
les, . discurso inaugural del curso 1967-1968 de la Real Academiz de Ju--
risprudencia y' Legislacién; La liberiad civil segdn los juristas de derecho
foral, conferencia en la Universidad de La Laguna, en Anales de dicha
Universidad, afio 1967-1968, y en Anales de la Academia Matritense del
Notariado, XVII, pigs. 289 y sigs.; y La llibertad civil i Pestructura fe-
deralista, en AUSA, 58.59, Vic, 1968, pdgs, 1 v sigs.

(90) J. Cosra: La libertad civil y..., cap. IV, pégs. 102 y sigs.

~{91) DurAN ¥ Bas: «La Codificaciény, en Estudios Juridicos, pdgi-
nas 338 y sigs., y Memoria, MXCL.

(92) José MarLuguer 'Y TrRrRELL: «Discurso en el Senado de 9 de fe-
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Con referencia a Navarra, resumiendo el concepto alli tradi-
cional, Lépez Jacofste (93), la definitfa como «libertad en el de- -
recho de obligaciones, con una amplia autonomia de voluntad;
lo mismo en la sucesién hereditaria y en la organizacién del ré-
gimen matrimonial de biencs»; que «es, en el fondo, la libertad
de la casa, Ia del seno de la familia, proyectada sobre los diver-
sos aspectos de la vidas.

Tratando de- ordenar el contenido que hemos visto senalado
como propio del dmbito de la libertad civil, vemos que:

— en primer lugar, va referido, de una parte, al md1v1duo y
a la familia, y, de otra, al conjunto de individuos y de familias
agtupados socialmente, en gtemios o cofradias, municipios, co-
marcas, regiones; .

— v, en segundo lugar, de una patte, se reﬁere a un &mbi-
to formal, creativo, determinativo, y, de otra, a un dmbito mate-
rial, relativo a la propiedad, sea ésta: individual, vinculada a la
familia por la voluntad de su jefe expresada en capitulaciones ma-
trimoniales o en testamento; estatuida compartidamente en es-
tablecimientos infitéuticos, o de otros modos semejantes, o bien
corporativa de los gremios u otras instituciones, o comunal de los
habitantes de un lugar o de un municipio, pero sin injerencias
del Estado.

Profundizando en el sentido de esa segunda dualidad, se pue-
de observar y precisar que la libertad civil tiene un 4mbito mds
amplio que el principio standum est chartae, en cuanto éste se
circunscribe al dmbito formal, creativo de derechos y de relacio-
nes juridicas, y aquélla comprende, ademds, el 4mbito sustantivo
o material del poder, disfrute y disposicién de las cosas.

En coanto al primer término de la primera distincién, refe-
rente al individuo y a la familia, tanto expresa el valor de la car-
ta (testamento, capitulaciones mattimoniales, contratos en gene-
ral) como la libettad frente los entes piblicos superiores y, en

brero de 1889», cfr. en Collecié de discursos en defensa de la legislacid
catalena pronunciats en lo Semat y en Jo -Congrés, Barce!ona Impr Bar-
celonesa, - 1891, pdg. 15. -

(93) Lévez Jacoisre: loc. cit, III, 1, pagsﬁ 624 y sigs.
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espec1a1 al Estado, de esas formas de propiedad —-mdlwduales '
compartidas o ‘comunales-— establecidas conforme al derecho. 'Y
‘su segundo término, referido a-Jas comunidades de individuos o
familias —gremios, municipios, comarcas, etc.—, esa libertad ci-
vil se extiende a la facultad de-elaborar, en su propio seno, not-
mas de derecho en forma de costumbres, supletorias de la volun- .
tad no suficienteménte o explicitada por sus miembros, dispo-
nientes, 0 concertantes, con cardcter preferente a las leyes que no
sean imperativas por no corresponder a materia de derecho ne-
- cesario. Esa fue Ia forma en que en esos territorios se elaboré.
el derecho que en ellas —como de Catalufia dijo Totras y Ba-
ges (94)— «emanaba de la vis societatis ¥ no del apetito de le-
gislar», pues el pueblo lo construfa a med1da que lo necesitaba,

como Ias abejas sus panales,

X. CONTRAPOSICION ENTRE LAS SOCIEDADES PRESIDIDAS POR LA

LIBERTAD CIVIL Y EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
Y LAS SOCIEDADES DE MASAS

Hemos leido, - en esta’ exposlclon varios pérrafos en los cua-
Ies sus autores previeron los efectos de la pérdida de Ia libertad
civil y, entre ellos, la imposicién por el Estado de la concepcién
jurfdica por la que se hace creador y monopolizador del dere-
cho. Previsiones que —ia los ojos de todos estd]— se van cum-

" pliendo inexotablemente.

Se trata de la disolucién de las socledades organizadas, de]a.n-
do tras de sf masas amotfas de individuos. Fsa contraposicién ha-
bfa sido ya expreada por Joaquin Costa (95), Torras y Bages (96)
y Prat de la Riba (97), tal como hace afios hice notar {98). Con

(94) Tomras ¥ Baces: op. cit; II parte,cap. VHI, pdg. 536.

(95) 1. Costa: La libertad civil y..., cap, VI, pdgs. 167 v sigs.

.(96) - J. Torras ¥ BaGEs: op. cit, lib. I, cap. VIII, pégs. 60 v sigs.

(97) E. Prar pe.1A Risa: «Psicologfa de las multitudes. La era de las
multitudes», «Misceldnea Juridica» de Rev. Jar. de Catalufia, 1985, pé-
ginas. 42 y sigs,

(98) Sociedad de masas v derecbo, 3, pégs 20 y sigs.
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la masificacién viene inexorablemente el totalitarismo estatal. Se
_ trata de un cireulo vicioso en ‘el que que causas y efectos son in-
terdependientes y actfian reciprocamente como concausas entre sf.
' De modo tal que, si los efectos son causa del acrecentamiento de
su misma causa, ésta, a su vez, como efecto, es causa- de ‘un in-
cremento de aquéllos, y asf sucesivamente. -
El hombre, a medida que se despersonaliza .y des‘arnga de
" las sociedades naturales que o integran, y que se masifica, es
reducido por el Estado a ser un individuo aislado, productor,
contribuyente, afiliado a un partido politico y beneficiatio de la
seguridad social y demds servicios estatales (99). Lo cierto es
que, inevitablemente, surge el Estado totalitario, a la vez causa
y efecto; pero, aun en este aspecto, es acrecentador de las cau-
sas de las que se dice afecto, 7
Antes de cetrar el tema, conviene precisar lo que es el ross-
litarismo. Como escribfa en 1943 quien fue profesor de la Uni-
versidad de Zutich, Emil Brunner (100), el totalitatismo «no es
como. Ja dictadura una forma de Estado, sino la absorcién de to-
das las instituciones y todos los derechos por el Estados. Es «la
plena libertad de llamar derecho a aquello que le venga en gana»
.. «es la omniestotalidad, la estatalizacién total de la vida, que
es posible solo cuando se ha arrebatado el poder a las formas =
de vida preestatales y al individuo». Aunque tenga «cierta afini-
dad con la dictadura, propiamente su rafz histérica es la Repi-
blica de la revolucién francesa, en el Contrat social de Rousseau,
en su pricipio de dliénation totales. ' :
Precisamente, la Fundazione Gioachino Valpe dedicé su IT
Convegno romano, en el afio. 1974, al tema Una sociedad contra
el hombre y me encomend6 el tema que desarrollé: El hombre
ante ‘el totalitarismo estatal: Lineas polztzco-;urzdzcas de defen-
sa (101).

(99) Ibid., en especial, caps. IILIV, V y VI, pigs. 87 y sigs. =
(100) Emil BRUNNER: La Justicia, cap. XVI; cfr. vers. en castellano,
México, Centro de Estudios Fﬂosdﬁcm de la Umvermdad Auténoma 1961,

pigs. 174 y sigs.
(101) Ctr., e Verbo, 124-125, abnlmayo de 1974, pdps. 387 y sigs.
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Las lineas que expliqué era preciso defender o reconquistar,
son, fundamentalmente: ) la necesidad ‘de volver a la conviccién
de que el derecho trasciende al Estado (102} y el reconocimiento
de un escalonado pluralismo de' 6rdenes juridicas en cada unidad
politica (103), que implica, en la esfera de las liberzades civiles,
12 necesidad de la propiedad personal para salvaguardar los ém-
“bitos de lo politico, lo econbmice, lo laboral y lo cultural, y b) la
de una plurdidad de érdenes sociales, dotados de antonomia ju-
ridica y .de articulacion orgénica. '

En los modelos de libertades politicas y civiles que hemos con-
templado tenemos, precisamente, un modelo vivido de esas lineas
" de defensa de un plurdlismio organizado de drdenes juridico-so-
ciales, presidido pot el principio de subsidiariedad.

He de repetir aquf, una vez mds, lo que hace afios recono-
ci (104), la evidencia de que hoy en todos los paises no comunis-
tiados conviven en diversas propotciones: de una parte, una so-
ciedad integrada por familias con el soporte material de la pro-
piedad, la previsién y el ahorro, con el impulso de la iniciativa y
la responsabilidad de su jefe y, de otra parte, una masa amor-
fa de poblacién, tutelada por el Estado, con el porvenir solo cu-
bierto por la seguridad social estatalizada y obligatoria, a la que
“se promete libérarla de toda responsabilidad patrimonial.

La proteccién de esas masas —proletarizadas, desarraigadas—
obedece inicialmente a una necesidad social y a una razén de jus-
ticia; pero, puede realizarse con diversas otientaciones y diferen-
tes niveles. Generalmente, amplia y fomenta la masificacién, pues,
como la proteccién de la masa cuesta cara al Estado y éste no
puede dar mds de lo que recibe, en ese esfuerzo por distribuir
‘mds, fdcilmente incrementa la inasificacidn, Pero esa ayuda po-
dria realizarse de otro modo: favoreciendo la desmasificacién del
sector protegido, si se trata de promover la difusién, en €, de
la propiedad y de estimularle el sentido de la responsabilidad, Ia

(102)  Ibid, YN, Terapéutica, o, phas. 396y sigs.
(103) Ibkid., b, pdgs. 407 ¥ sigs.
(104)  Sociedad de masas y derecho, 38, pégs. 237 y sigs.
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previsién y el ahorro; y, en especial, no entorpeciendo, sino favo-
reciendo que esto- se realice. espontdneamente -con mediacién de
la familia y de los cuetpos sociales, con el debido respeto al prin-
cipio de subsidiariedad (105).

En todo caso, el respeto o la restauracién de las libertades
politicas y civiles que hemos repasado, y su actualizacién (106),
setfa el valladat que impeditfa el crecimiento de la masificacién,
¥, a la vez, la base de una prudente y progresiva desmasificacién
de los sectores que ya la padecen. Esto aliviarfa 1a sociedad ci-
vil del peso del totalitarismo estatal, facilitarfa la restauracién
de sus tejidos y, con ella, de su vitalidad fructifera. _

Pero, mientras esta conviccién no se extienda —para lo que
es imprescindible que todos aportemos nuestro granito de are-
na—, nada se hard, sino atar en el mar, La historia mds reciente

. asf nos Jo ha demostrado, una vez mds, :

(105). Cir, mi ponencla «Libettad y principio’ de subsx&medad» en
Verbo, 197-198, julio-agosto-septiembre de 1981, pdgs. 95 y sigs; o en Tres
ensayos: Cuerpos intermedios-Representacidn politica-Principio de subsidia-
riedad, Madrid, Speiro, 1981, pdgs. 109 v sigs., 0 en El pmxczp:o de sub-
udmrredad Madrid, Speiro, 1982, pdg. 195,

(106) Cfr. mi comunicacién «Constitucién otgénica de Ia nacidny, -en
Verbo, 233-234, marzo-abrﬂ de 1985, pdgs. 305 y sigs,. 0 en -su scparata.

729



