LIBERTAD POLITICA Y LIBERTAD
CIVIL SEGUN JOAQUIN COSTA

Es de enorme interés humano la figura de Joaquin
Costa, a quien sus contemporaneos Ilamaban “el ledn
de Graus” y al que con razon se califica de “insigne po--
ligrafo aragonés”. Este interés humano, que incita a
una biografia comprensiva de su personalidad, se pro-
yecta sobre la obra cientifica, tan extremedamente rica
y._compleja, llevada a cabo por aquel hurafio aragonés
con barbas y trenos de profeta. En las lineas que si-
guen, integrantes de un mas amplio estudio que acaso
vea la luz en forma de libro, vamos a ﬁ‘jarnos ern un as-
pecto fundamental de la doctrina de Costa, que es el
relativo a su concepto de la libertad, en su especificacion
como libertad politica y como libertad civil. Creemos
que este concepto no sélo es uno de los mas decisivos en
la filosofia juridica y politica de Costa, sino que todo
su pensamiento gravita hacia esta idea de la libertad
Jjuridica, que le imprime una fisonomia peculiar. Que-
dara, de momento, fuera de nuestra consideracion el
mostrar como esta orientacion especulativa del pensa-
miento costista tiene su raiz en la manera de ser de su
humana personalidad.
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SUPUESTOS KRAUSISTAS DEL PENSAMIENTO DE COSTA.

Joaquin Costa rindio tributo en su pensamiento a lo
que se podria llamar “filosofia oficial” de aquel grupo
intelectual que fué primero el germen y mas tarde el ni-
cleo de la Institucion Libre de Enseflanza, de la que
el propio Costa fué profesor, a saber, la filosofia krau-
sista. No se puede decir, en verdad, que el krausismo
sea un timbre de orgullo del pensaniiento espafiol. Es
sabido que Krause fué un filésofo de segunda fila, que
al lado de los astros de primera magnitud que fueron
Kant, Fichte, Schelling y Hegel, no ofrece mas que un
brillo palido y no alcanza mas que una dimension redu-
cida. Junto a filésofos intelectualmente de una sola pic-
za, como aquellos magnos representantes del idealisino
aleman, los armonismos y eclecticismos de Krausc sue-
nan indefectiblemente a cosa fofa y decadente. Ha sor-
prendido siempre que esta figura secundaria de la filo-
sofia alemana alcanzase entre nosotros tal valor repre-
sentativo y tal fuerza proselitista. Pero de poco sirve
sorprenderse st no se busca explicacion al hecho que mo-
tiva la sorpresa. Siempre me ha parecido que era total-
mente inadecuado reaccionar ante el hecho del krausis-
mo espafiol con la burla o el ataque tosco e incoinpren-
sivo. Es verdad que Sanz del Rio escribid en un pési-
mo castellano, ¢ incluso un tan excelente escritor como
“Clarin”, en su tesis doctoral, produce auténtico mal
humor en el lector, con su lenguaje sibilino e inelegante.
Pero la culpa no la tenia el krausismo especificamente,
sino el hecho de que los krausistas espafioles se ocupa-
ban, lo cual no era muy frecuente por entonces en Es-
pafia, con un filésofo aleman y con un filésofo que sé
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explicaba en un lenguaje complicado y dificil, aunque
no mas dificil y complicado que el de Hegel, por ejem-
plo. Pero si leemos a Hegel vertido al castellano por Zu-
biri, experimentaremos una sensacion no menos penosa
que leyendo a Krause. Ocurre sclamente que cuando Zu-
biri escribe por su cuenta, lo hace mucho mejor que Sanz
del Rio. Pero algo habia sin duda en el krausismo de
“afinidad electiva” con el liberalismo espafiol. Unamu-
no hizo notar una vez que era cierto sentido mistico,
cierto irracionalismo antiintelectualista latente en la filo-
sofia de Krause lo que halld eco en esa manifestucion,
nada casticista, pero con dosis innegables de autentici-
dad del alma espafiola, que es el pensamiento de los li-
berales krausistas. Y cuando con mas hondura se ve
el caracter de radical religiosidad secularizada que c¢s
propio del liberalismo espafiol, cuanto mas se percibe
su sentido mistico y escatologico, tanto mejor se com-
prende que adoptase inicialmente esta filosofia para, en
definitiva, irse desprendiendo de la carcel de sus formu-
las rigidas y dogmaticas y servirse solo de ella para un
amplio movimiento de liberacion espiritual, que encuen-
tra justificacion para el ansia de una libertad radical
y antiestatal en la ‘do'ctrina que hace de cada individuo
un Estado de Derecho y, en general, un sujeto de De-
recho de todo ser de fines, y que se adapta al sentido
ético y religioso de la vida, propio del espafiol, en la doc-
trina que, vista desde otro punto de vista, parece un re-
troceso técnico porque confunde el bien juridico con el
bien moral y, en general, la actividad moral con la ac-
tividad juridica.

La doctrina krausista es, pues, una pieza esencial
del pensamiento de Costa, en cuanto representa una filo-
sofia de la libertad y crea en el hombre un reducto de
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libertad y derecho que, lejos de absorber al individuo en
el Estado, absorbe al Estado en el individuo, creandole
a sy imagen y semejanza. De suerte que no es el Estado
el prototipo del Derecho, ni el que tiene por excelencia
una constitucion, sino que es el individuo, el Estado in-
dividual lo que constituye la fuente y el prototipo de
toda constitucion y de todo derecho. Y con tal conse-
cuencia piensa Costa esta idea y de tal modo centra en
la esfera de la individualidad el eje de toda su especu-
lacion, que ésta se convierte, bajo otro aspecto, en una
filosofia de la costumbre, en una afirmacion obsesiva de
fa realidad primaria y axiolégicamente suprema del he-
cho juridico consuetudinario, y de ahi lo especifico del
concepto costista- de libertad, tan alejado, pese a sus
propias raices, de la idea jacobina de la libertad, esen-
cialmente vinculada al racionalismo juridico abstracto
y a un absorbente legalismo.

Desde el punto de vista filoséfico, hay, dice Costa (1),
dos formas de manifestarse la actividad del ser: liber-
tad y necesidad. La libertad es la forma en que se mue-
ve el ser de Espirity, es lo caracteristico de la actividad
racional y de cada una de las actividades particulares
que contiene, incluida la juridica, e implica la propia
substantividad o autonomia, a diferencia de la forma
de la actividad natural, que es la solidaridad y continui-
dad de cada individuo respecto del todo de su género,
el cual forma en derredor suyo un ambiente, cuyo in-
flujo lo determina y avasalla. Al verificarse el andlisis
de! Derecho en la conciencia, éste presenta como uno
de sus caracteres el ser forma de la actividad conscien-
te y libre, o sea, la actividad de esa forma que consti-

(1) La wida dc! Derecho. (Ensayo sobre el Derecho consuetudina-
rio.) 24 ed. Madrid, 1014; pag. 128 y sigs.
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tuye el Derecho debe ser una actividad libre, o tener por
forma la libertad, pues, de lo contrario, si fuese nece-
sario, mal pudiera informar en si dicha actividad cons-
ciente y libre de los seres racionales.

Ahora kien, la libertad entra en el Derecho como uno
entre otros factores, pero no como término equiva-
lente que forme ecuacion con €l ni con su actividad. El
Derecho no es, pura y simplemente, la libertad. Kant
penso, y con él sus discipulos, que la unica materia del
Devecho y su funcién tnica es la garantia de la liber-
tad exterior que ha de hacer posible el ejercicio de la
libertad interna o moral, manteniéndola fuera del alcan-
ce de toda fuerza extrafia, mediante la represion de las
agresiones individuales que impliquen perturbacion o
puedan menoscabarla o comprométerla, mediante la coer-
cion y restriccion exterior de la voluntad: y asi la liber-
tad es el Derecho Tfundamental que contiene a todos los
demas. Cualquiera que sea el moévil con que un hombre
se mueve a obrar, con tal que no atente a la libertad
ajena por actos exteriores, el Derecho queda a salvo,
puesto que queda incolume la libertad. Decir Derecho
vale tanto como decir libertad, v también facultad de re-
primir. Segun Costa, el error de esta doctrina dimana
de generalizar una verdad parcial, de contraer el Dere-
cho a una de sus esencias particulares; y se hace paten-
te con solo observar que ni toda la libertad juridica es
libertad exterior, sino que primaria vy principalmente es
interna, ni toda la materia del Derecho se reduce a sola
libertad, sino que se extiende a toda la vida, uno solo
de cuyos medios e instrumentos es la libertad, nt deja
de ser exigido el Derecho porque falta la libertad don-
de existen los fines, siendo exigida tinicamente a la ac-
tividad condicionante que pone los medios, nunca al su-
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jeto condicionado que los utiliza, pues sélo para favo-
recer es necesariu obrar racionalinente, y no para ser
favorecido.

Esta libertad, aclara Costa, no es el arbitrio; no sig-
nifica que la actividad juridica puede prestar o dejar de
prestar las condiciones exigidas en cada caso por el fin,
sino lo contrario, que las preste siempre que sean ne-
cesitadas o pretendidas, no fatalmente o sin conciencia
—en la forma de concreta y continua solidaridad con
que proceden los seres de la naturaleza al suministrar-
nos medios de utilidad o de belleza~—, sino en forma de
contrasolidaridad consciente, auténoma, voluntaria, y
como de dentro a fuera, que es el modo como proceden
los seres de espiritu, lo mismo en aquello que les es fa-
‘cultativo o arbitrable, como en lo que les es obligado,
asi cuando se trata de hacer como de abstenerse. En una
palabra: La ley fundamental de la vida del Derecho es,
por lo tocante a su esencia, el bien, por lo tocante a su
actividad, la libertad; este segundo aspecto se halla sub-
ordinado al primero, el sujeto juridico (Estado) debe
realizar el Derecho libremente dentro de los limites que
le traza la ley objetiva del Bien, la cual, como eterna
y necesaria, solo en parte y temporalmente puede ser ne-
gada o suspendida por el sujeto finito. Fara el bien so-
lamente, para la justicia, la verdad y la virtud, no para
¢l mal es dada la libertad (2).

DERECHO ¥ MORALIDAD.

La libertad tiene, pues, un sentido ético e incluso la
libertad juridica aparece transida de esta dimension de

(2) Lg vida del Derecho, pags. 129-30.
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eticidad que le impide confundirse con el capricho del
arbitrio individual. Pero de aqui deriva otra nota inte-
resante del Derecho concebido como orden de libertad:
la oposicion a la idea de fuerza y coaccion como esen-
cial al Derecho. Costa se opone a lhering, quien en su
famoso opusculo sobre la lucha por el Derecho consi-
dera a la fuerza, alternativamente, “como uno de los
elementos constitutivos del Derecho, la idea madre, la
potencia generadora, de quien es el Derecho una resul-
tante necesaria, y, por ultimo, una categoria ajena al
Derecho, pero auxiliar obligado para su realizacion” (3).

La flosofia juridica, de Kant y Hegel a Comte y
Savigny, de Fichte y Bentham a Taparelli y Stahl, no
acierta a desprender la nocién de derecho “de ese tosco
elemento material, de esa corteza informe que le agre-
g6 el pensamiento de los hombres primitivos ilevados de
meras impresiones exteriores, arrastrados por el espec-
taculo de una realidad impura, donde mas parecia regir
la fuerza al derecho que el derecho a la fuerza” (4). Ni
siquiera Ahrens ha logrado romper del todo con este
prejuicio. Pero si pruebo que existe un solo hecho juri-
dico en cuya ejecucion no interviene la fuerza, ni hipo-
téticamente siquiera, habra que renunciar a estimarle
como categoria del derecho. Ya, sin salir de nosotros
mismos, nos encontramos con todo ese mundo del dere-
cho individual inmanente, que en vano se quiere con-
fundir con el orden de la moral, y de que nosotros; y
nadie mas que nosotros, somos soberanos y duefios : nos-
otros, Jos tinicos responsables, pero también los nicos
jueces. Traduce el individuo ese derecho en hechos li-

(3) Teoria del heclho juridico individual v social, 2* ed. Madrid,
1944 ; pig. 20.
(4y Loc. cit, pag. 21,
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bremente, espontineamente, por pura devocion a la jus-
ticia, sin otra excitacion que los interiores llamamientos
y solicitaciones del deber. Que trate de intervenir la
fuerza, escribe Costa con su énfasis peculiar, y su efecto
sera contraproducente: la dignidad personal se rebela,
y el acto que el sujeto hubiese ejecutado libre, se niega
a ejecutarlo bajo el imperio de una amenaza. Pero le
mismo ocurre en la esfera del derecho social. Pues por
efecto de las mudanzas que incesantemente se obran
en el seno de las colectividades, acontece a menudo.crear-
se un estado de derecho enfrente de otro estado: uno
de los dos es consuetudinario, libre enteramente; el otro,
legal, protegido y amparado por la fuerza; y, sin em-
bargo, el inmenso poder de inercia del primero supera
al poder activo del segundo v lo fatiga y lo vence (5).

Y asi, en todos los Ambitos del derecho, la coaccion
no tiene otro hogar donde refugiarse que la -esfera de
Ia perturbacion juridica, y entonces se advierte: 1.9, que
estamos completamente fuera del orden del derecho, den-
tro de un orden negativo, el orden de la injusticia, de
lo contrario al derecho; 2.9, que esa perturbacion es, en
la vida del derecho, no un elemerto sustancial que diga
algo acerca de su naturaleza, sino un accidente historico
cuya desaparicion concebimos sin que sufra la mas bre-
ve alteracion la nocion de derecho, ni el curso de su vida
se modifique; 3.°, que la esfera de la reparacion, que es
verdaderamente juridica, pues negando la negacidn del
derecho (el delito) lo afirma y reconoce, vuelve a caer
bajo el dominio de la voluntad y fuera de los alcances
de la fuerza, la cual, si logra el efecto material de apri-
sionar al culpable, no encontrara jaimas camino ahierto

(5) Ob. cit, pag. 23.
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para posesionarse de su alma, donde reside la raiz del
mal, y regenerarla (6).

Lanzado por esta via, Costa no ve mejor garantia
para el derecho que “la buena fe” y “la hombria de
bien”. Disciplinar la voluntad, iluminar al hombre in-
terior, hacerle triunfar de si mismo, para que sea ver-
daderamente libre: he ahi la verdadera finalidad que
debe plantearse el legislador, conforme al dicho de San
Agustin: “Plenitudo legis cst charitas; lex est littera
eis qui eam nown implent per spiritum charitatis. Non
timore penae, sed justitiae amore compleiur.” T.os hom-
bres verdaderamente libres, justos, o, como decian los
romanos, los hombres honestos, obedecen a un impera-
tivo de su naturaleza; se dejan guiar por los nativos im-
pulsos de su alma y cumplen el derecho sin grandes re-
sistencias de su voluntad, viendo en ese cumplimiento
¢} fin supremo de su vida. En los demas, serian motivos
menos puros o menos libres los que impelen al cumpli-
miento del derecho. Pero siempre es en ese cumulo de
energias morales que al espiritu distraido pasan inad-
vertidas y que componen, sin embargo, la dinamica so-
cial entera, donde se hallara el secreto de ese poder in-
contrastable, a cuyo lado la fuerza material casi se anu-
la y oscurece. Y ese poder activo que es inherente al de-
recho, en nada difiere ya del poder que acompafia a la
moralidad (7). Tiene, pues, el derecho de comiin con la
moralidad el ser un principio de direccion para la vo-
luntad, el ser un principio de libertad v el ser un prin-
cipio de beneficencia (de libre realizacion de algtn bien),
pero —de actierdo con la tipica idea krausista— se se-
para de la moral en que es un principio de condicionali-

(6) Ob. cit,, pags. 30-31.
(7) Qb. cit., pags. 32-33.
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dad, esto es, que no ejecuta el bien por el bien mismo,
sino como medio o condicién para cumplir algin fin a
que el hombre viene obligado por su misma naturaleza.

-Nosotros no compartimos en absoluto esta idea krau-
sista y costista del Derecho en relacion con la coacti-
vidad, que a juicio nuestro constituye un elemento 16-
gico de su concepto, de acuerdo con las posiciones de la
ciencia juridica moderna. Pero acaso convenga no ol-
vidar que frente a los radicales separatismos planteados
por ésta entre Derecho y moral, frente a la total intelec-
tualizacion de los esquemas juridicos y la pérdida de
todo sentido mormativo auténtico en el Derecho, esta
doctrina no constituye soélo un mero retroceso, sino un
fondo de nociones en que el error va unido a la verdad
y el peso muerto a puntos de vista validos para superar
lo que la ciencia moderna ha desunido indebidamente
o acentuado unilateralmente. Por otra parte, seria pre-
ciso ver las conexiones que de hecho existen o pueden
existir entre algunas posiciones recientes que desde el
pensamiento moderno han marcado una trayectoria de
superacion, con estos puntos de vista “anticuados”. Y
asi, mientras la idea moderna del Derecho social recono-
ce en Krause uno de sus antecesores doctrinales, la con-
sideracion del Derecho como “expresion fenomenalizada
de la libertad metafisica” (C. Cossio) y la intelectuali-
zacion de la sancion en la norma (que solo es la repre-
sentacidén conceptual del Derecho, como conducta libre),
demuestra que no hay novedades radicales bajo el sol
del pensamiento juridico y que sdlo es nuevo el enfoque
personal, lo que estd determinado por la personal acti-
tud de cada pensador.
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LA pocTrINA DEL “ESTADO INDIVIDUAL” Y FAMILIAR.

En esta doctrina de Costa esta la base de su concep-
to de la libertad juridica en sus dos manifestaciones, la
libertad politica y la libertad civil. ‘

Como el Derecho en la doctrina krausista no es, ante
todo, una relacion entre distintos sujetos, sino entre
fines racionales y medios adecuados a ellos, pudiendo
encontrarse dentro de un mismo sujeto los fines y los
medios, el Derecho es primeramente y ante todo una re-
lacién de cada persona consigo misma y sélo en segun-
do términn es relacion exterior o de perscna a persona.
Ahora bien, si llamamos Estado al sujeto activo del De-
recho, habra que identificarlo con toda persona en cuan-
to vive el Derecho como uno de los fines esenciales de
su vida, y de esa forma habra un Estado individual y
un Estado social; pues el Estado, como principio de ra-
z6n, en virtud de la unidad fundamental del Derecho
“se rige por unas mismas leyes; de suerte que cada uno
de los circulos o jerarquias, individuo, familia, gente,
municipio y demas, constituira por si sélo un Estado
autonomo, sustantivo, inviolable en su vida y derecho
interior, Estado individual, Estado doméstico, Estado
gentilicio, Estado municipal, provisional, nacional, ét-
nico, continental, y cosmepolitico... Pero siempre el ele-
mento tnica irreductible, de todos esos Estados, es el
mdividuo: el individuo es el Estado-célula” {8). Y Cos-
ta sc detiene en demostrar la veracidad de esta afirma-
cion, que nunca, dice, ha sido reconocida, salvo en al-
gunos de sus efectos (v. gr. los derechos llamados indivi-

(8) Ob. cit, pags. 72-73.
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duales, la libertad de pactar, la libertad de testar, etc.).
Pero lo mismo que el individuto, los demas circulos de
‘vida son también Estados, y la familia, por ejemplo, es
un estado de derecho tan soberano en su limite como el
Estado nacional: el padre ejerce en su casa la misma
autoridad que el rey y demas altos poderes en la nacion.
Cada cual es rey en su casa, dicen los espafioles, y en el
misno sentido dicen los ingleses, el pueblo tipico de la
familia, my house is my kingdom. Costa expresa aqui
una de sus ideas favoritas v que llegara a constituir
uno de los cjes fundamentales de su pensaniento. Y es
curioso que por parte del pensamiento tradicionalista
se expresasen ideas no muy alejadas de éstas cuando se
defiende la autarquia de los grupos sociales, todas las
cuales, juntas, integran lo que Vazquez de Mella llamo
1a soberania social. Por esto me parece que las ideas de
Costa sobre la libertad, concretamente sobre la libertad
civil, presentan un interés muy particular, pues no
ha sido corriente en el liberalismo, y menos en el libe-
ralismo espaflol, fijarse en la idea de la libertad civil has-
ta llegar, no a relegar a segundo plano la idea de liber-
tad politica, pero si a complementarla tan esencialmen-
te que casi viene a rectificarla, imprimiéndola una orien-
tacion concreta y vital.

DERECHO VOLUNTARIO Y NECESARIO.

La diferenciacion y relacion entre los distintos Lis-
tados se ha pretendido expresar en la diferenciacion en-
tre Derecho puablico y privado; pero esta distincién no
responde a ningun criterio cientifico-y debe ser sustitui-
da por otra mas esencial: la de derecho necesario y de-

I2
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recho voluntario. Hay dos oOrdenes de relaciones juri-
dicas: unas que abrazan la naturaleza humana en su
concepto absoluto, en su unidad, en su existencia, en su
libertad, en lo permanente v esencial de ella; otras que
la afectan en su concepto relativo y mudable, como in-
dividualidad, en lo que constituye el caracter y, por ast
decirlo, la constitucion interna y que en cada instante
es otro y diferente. Con respecto a las primeras, siendo
una misma y siempre igual la finalidad, l6gicamente ha
de ser una sola la forma de realizacion y la razon debe
dictarla a priori; con respecto a las segundas, por ser
individual la relacion, la satisfaccion de la necesidad debe
admitir diversidad de formas o modos y tinicamente la
personalidad a quien interesa ha de poder juzgar con
pleno conocimiente de causa lo que mas convenga en
cada caso. Las primeras constituyen el derecho abso-
luto, necesario, obligatorio; las segundas el derecho
voluntario, libre o hipotético. Esta distincion se re-
produce en cada uno de los miembros y esferas del
Derecho, o sea, tanto en el derecho del individuo, como
en el de la familia, el municipio, la provincia o la na-
cion. Pues bien, el derecho necesario necesita una sal-
vaguardia, una garantia, un tutelador, y esta funcion
corresponde por necesidad al Estado superior, porque
a él obedecen y de él reciben impulso y direccion todos
los demas; el resto —el derecho voluntario— debe que-
dar abandonado a la libre accién de los Estados interio-
res, al individuo, a la familia, Ial municipio y a la pro-
vincia, y de esta forma podria decirse que el derecho
necesario es el derecho piblico vy el voluntario el dere-
cho privado (9). Pero, ademas, el derecho voluntario,

{9y Ob. cit, pig. 93 y sigs.
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cuando no es libremente creado en la relacion juridica
concreta de que se trate, se convierte en Derecho suple-
torio desde el momento que la ley sanciona con tal ca-
ricter el derecho voluntario creado por la colectividad
bajo forma de costumbre. De suerte, que en toda insti-
tucion juridica hay tres elementos: el necesario, que las
partes no pueden alterar, porque se supone afecta a-la
misma esencia de la institucion; el voluntario, por cuan-
to que las partes de la relacion son libres de convenir la
forma y las condiciones que mejor les pareciere; y el
supletorio, pues, en el caso de que algin punto o todos
los puntos de la institucion que corresponden a la vo-
luntad hayan sido olvidados, la ley establece las dispo-
sictones que han de regir.

Costa reconoce que no es facil en la practica distin-
guir las relaciones voluntarias de las necesarias y es-
cribir en los codigos a un lado lo que debe regir en cali-
Jdad de obligatorio, y al otro lo que debe prevalecer uni
camente como supletorio. Y la prueba de ello cstd en que
las legislaciones han negadc o desconocido dicha racio-
nal distincidén del Derecho o trastocado sus términos,
ya 1) traduciendo en leyes facultativas o voluntarias lo
que la razon estima como necesario (v. gr., la emision del
sufragio, la instruccién primaria); ya 2) traduciendo
en leyes obligatorias e ineludibles el derecho que la ra-
zon tiene por voluntario y libre (por ejemplo, la perdu-
racion del matrimonio, las relaciones conyugales, la tes-
timentifaccion, la constitucion del consejo de familia, la
prohibicion del censo enfitéutico, etc.); ya 3) estable-
ciendo como derecho supletorio una ley que no expresa
la conviceion juridica de la generalidad, o mantenién-
dola en pie cuando ha cesado ya de expresarla (asi, la

r4
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imposicién del Derecho comun como supletorio del del
Alto Aragon en materia de herencia).

A pesar de esta dificultad, conviene que los Codigos
distingan claramente ¢l elemento necesario y el elemen-
to voluntario y libre de cada institucion juridica, des-
arrollando uno y otro en dos sccciones distintas, con lo
que se corre menos riesgo de tergiversar los caracte-
res respectivos y de sancionar con pena de nulidad el
que debe ser libre o, por el contrario, desamparar el que
debe ser obligatorio. Entonces, podra afirmarse que exis-
te un régimen de libertad civil, que es aquel en que el
Estado superior respeta a los individuos y a las familias
la libertad .de accion dentro de su privativa esfera, li-
mitandose al papel de regulador, registrando en el Co-
digo las formas en que traducen e§ponténeamente el de-
recho voluntario, y sancionandolas con caracter suple-
torio, facultativo y, por decirlo asi, docente (10).

LIBERTAD CIVIL Y LIBERTAD POLITICA.

Para Costa, el prototipo de un régimen semejante
de libertad civil existe en Tnglaterra; y, dentro de Es-
paia, en Aragoén, conforme al famoso principio de las
Observancias: “Judex debet siare semper et judicare
ad chartam et secundum quod wm ea conlimetur, nisi ali-
quod wmpossibile vel contra jus naturale continetur in
ea.” (Observ. 16 de fide instrumentorum.)

Con agudeza de ingenio y poniendo a contribucién
abundante materiaj juridico, Costa pone de relieve los
inconvenientes y los dafios de la falta de un régimen de

(10) Ob. cit, pag. 112,

15



LUIS LEGAZ Y LACAMBRA

libertad civil, y, por el contrario, las ventajas que pro-
duce su existencia, de las cunales no es la menor el ser
la libertad la tunica que hace posible la codificacién del
Derecho civil en paises donde rijan simultaneamente va-
rias legislaciones fundadas en principios diferentes, El
Derecho internacional y el Derecho mercantil, que son
productos de la libertad, son los dos tinicos Derechos
uniformes, sin las tremendas disonancias que se perci-
ben en el Derecho civil. Si éste hubiese disfrutado de 1a
libertad que han favorecido al internacional y al mer-
cantil, no hubieran tardado los pueblos en adoptar cos-
tumbres en el fondo idénticas, aunque desemejantes en
el pormenor, por razén de la adaptacién de un mismo
principio de Derecho a pueblos dotados de condicionces
diferentes (asi, la libertad de testar ha producido en
Aragdn y en Inglaterra un modo de vinculacién consue-
tudinaria, con las ventajus y sin los inconvenientes del
antiguo mayorazgo) (11).

La libertad civil, juntamente con la libertad politica,
es una primera manifestacién —la otra es el derecho de
desobedecer— de la “facultad de obrar” que compete
al hombre, o sea, la facultad de traducir en hechos ex-
teriores, los hechos producidos o determinados interior-
mente, la libertad de obrar lo que el derecho natural
autoriza y de abstenerse de lo que el derecho natural o
la propia conciencia teprueban. A la libertad politica
como concepto especifico no dedica Costa consideracio-
nes sistematicas; lo que piensa acerca de ella se deduce
de su doctrina sobre el Estado y sobre el individuo y
coincide con los postulados del liberalismo democratico
que Costa profesd con radical consecuencia politica, aun-

(11) Ob. cit,, pigs. 130-31.
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que, a la larga, sufriesc tremendas desilusiones acerca
de sus posibilidades en la Espafia para la que termino
pidiendo un cirujano de hierro.

Las consideraciones sobre el derecho de no obede-
cer l1as orienia Costa también en el sentido de la liber-
tad politica, y por eso dice que aguel derecho se rehere
al “poder legislativo y reglamentario del Estado oficial”,
¢n su relacion con “el Estado comun o general”. Pues
las autoridades, o sea, los érganos del Estado, obran
stemipre “en virtud de una representacion, no por po-
der propio, sino por poder de la sociedad cuya voz lle-
van”, y en tanto son tales representantes, “en cuanto
cumplen los fines de su instituto, en cuanto realizan la
Justicia en la forma propia de la funcion que estan lla-
mados a desempefiar” (12). Ademas, la actividad que
informa el hecho juridico, prestando al fin racional los
medios que le son apropiados, es una actividad conscien-
te y libre, y, por tanto, responsable, en todos y cada uno
<e los momentos de su obra. De donde se deduce que
fas autoridades y los stibditos estan obligados, no unos
respecto de los otros, sino unos y otros respecto de los
fines racionales que el derecho patrocina y ampara, v
que toda regla juridica que atafie a los dos, por los dos
ba de ser aceptada, aun cuando la iniciativa proceda de
uno solo. Y, por tanto, asi como cl legislador ha de exa-
minar la racionalidad de las normas formadas por la
«costumbre popular, del misimo modo el individuo debe
contrastar toda norma juridica con la piedra de toque
«de su razom, para no cumplirlas si el in que en ellas se
propone es malo o, siendo bueno, son malos los medios
a que recurre. Esto no implica que el individuo adopte

(12) Ob. cit, pag. 251,
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una continua postura de violenta protesta contra la au--
toridad, esa actitud que “no tolera en el poder el mas
leve desliz venial, ni siquiera teérico, y se lanza contra.
¢l irritado, haciendo que padezca en realidad el derecho
que de otro modo hubiera salido tal vez ileso, y dejando-
abandonados ¢ indefensos los intereses sagrados qte
en la continuacion de aquel estado fundaban su reali--
zacion” (13). La protesta se justifica, no contra el pre-
cepto arbitrario o-1njusto, sino contra la fuerza que tra--
ta de imponer su cumplimiento, pues “la fuerza de las.
leyes no esta en su .promulgacién, sino en su cumpli--
miento, y por esto la tirania no tanto consiste en dictar
leyes inicuas, cuanto en hacerlas cumplir: cuando los.
poderes oficiales pongan la fuerza al servicio de sus fan-
tasias juridicas o de sus arbitrariedades; cuando preten--
dan castigar el imncumplimiento, entonces ha llegado el
momento de la protesta: la oposicion entre el derecho
vivo de la sociedad y sus érganos oficiales, es oposicidn
practica; el legislador se ha hecho tirano y la sociedad
debe rechazarlo” (14).

La REvOLUCTON: JUSTIFICACION Y LIMITES.

La fuerza puesta al servicio del derecho por la so--
ciedad, enfrente de la fuerza al servicio de la injusticia.
utilizada por el Estado oficial, es la Revolucion. La re-
volucion es una de las formas que reviste “el derecho-
que tiene a defenderse el Derecho” contra toda opre-
sibn exterior y contra toda causa morbosa que amenace:
interiormente su existencia. 21 hombre no ¢s sefior dekb

(13) Ob. cit., pig. 255.
(14) Ob. cit, pig. 236
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Derecho, sino siibdito suyo, y por eso no puede renun-
ciarlo, y cuando el poder oficial no acierta a interpretar
las necesidades y los desecos de la multitud, o eguivoca
su mision, o se desvia de los procedimientos que Je son
propios, deja de ser un poder justo, sc despoja de su ca-
racter de organo del Derecho, pierde su razon de ser,
" su ser juridico, y el Estado queda sin servidor en aque-
lla esfera, como un drgano inactivo ¢ acaso perturba-
dor de la funcién a cuyo servicio estaba adscrito. Cuan-
do el infractor o el perturbador del Derecho es el mis-
mo Jefe del Estado, no hay otro medio que su espon-
tanca abdicaciéon o, st se resiste, la remocion violenta
y revolucionaria: la revolucién no puede ir nunca con-
ira los poderes sustantivos, legislativo, ejecutivo, judi-
cial, sino contra el poder regulador (Jefe del Estado),
a quien ccmpete armonizarlos con la opinidn y con las
necesidades de la scciedad (15). Y asi la revolucidn es
una forma de Derecho, aunque contingente y accidental,
lo mismo que la pena. Historicamente, la acompafian
toda suerte de horrores y desmanes. Por esto, el poder
debe conjurar, no la revolucion, sino la necesidad de la
misma; y eso se logra no amordazando a la opinién ni
cerrando el paso a las reformas juridicas, sino prestan-
do atento oido a los clamores de la opinion, dejando ex-
pedito el camino a todo género de ideales, para que, si
son vivideros, puedan posesionarse «de todos los espiri-
tus y en el instante oportuno hacer su entrada triunfal
en el mundo de la realidad. “Ll legislador progresivo
y reformista hace imposible al revolucionario, como la
punta metalica lanzada a las nubes hace imposible el es-
tallido del rayo, impidiendo que se acumule la electrici-

(135) Ob. cit, pags. 204-05.
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dad” (16). Costa alude aqui al distinto modo de pro-
gresar gue tienen los pueblos latinos y sajones, y, desde
luego, muestra su clara preferencia por el estilo de vida
politica de estos ultimos, los cuales avanzan por una
emision constante de vida, segin una ley prevista, re-
gular y ordenada, sin saltos, sin retrocesos, sin sor-
presas.

Y es que, a pesar de su énfasis declamatorio, a pe-
sar de su radicalismo politico, Costa dista inhnitamente
de ser un ideodlogo racionalista. Su indiscutible indivi-
dualismo, que le hace aborrecer toda forma, antigua o
moderna, de socialisimo, esta templado por un innegable
sentido social, por un profundo respeto ante la realidad
sutil y delicada de lo social, que no admite arbitrismos
ni experiencias desenfrenadas, Costa se expresa a este
proposito con absoluty claridad. “Cuando un ideal ha
de traducirse inmediatamente en hechos sociales, el pro-
pagandista v el politico no tienen derecho a equivocarse.
Deben educarse en la historia pasada, no en la que ellos
mismos hayan de hacer: deben Ilegar a la vida ptiblica
con todo el caudal de experiencia necesario para gober-
nar, sin aguardar a adquirirla en tanteos y ensayos cu-
yas quiebras paga la sociedad. L.a humanidad no debe
estar principiando su vida en cada generacion v en cada
ndividuo, eterno Sisifo, para quien sea lecciéon perdida
la experiencia de lo pasado... A nadie le es licito tratar
la humanidad como si fuese ductil barro, capaz de adop-
tar en un dia una forma y otra diversa al dia siguien-
te... El hecho social no admite boceto ni retoques, sino
ihuy rara vez, y por eso su plan debe ser prudentisimo,
elaborado en frio, propagado con lentitud, llevado a la

(16) Ob. i, pag. zgb.
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practica por procedimientos conservadores” (17). “El
primer deber del politico y del propagandista es un res-
peto profundo, casi idolatrico, a la sociedad: ediiquela,
no la cohiba ; influya en su conocimiento, no directamen-
te en su obra; es crimen y demencia querer obligarla a
caminar al paso veloz que la fiebre de novedades Je su-
giera, y si ¢s cierto que tiene a menudo razon el indivi-
duo para condenar lo existente y proponer reformas, no
la tiene menos la sociedad en no quercr aceptarlas sino
al mismo compas con que se van eclipsando los antiguos
ideales y pudriéndose sus raices” (18). Son palabras y
conceptos que un tradicionalista no condenaria dema-
siado enérgicamente, porque un tradicionalista, aunque
rechazase de plano el “krausisino™ de Costa, se encon-
traria de acuerdo con él en la condenacion de la omni-
potencia juridica y politica del Estado, en la alirmacion
de la soberania, dentro de su esfera, de los distintos
circulos sociales de vida y particularmente la familia,
en el repudio del positivismo legalista y en el amor siem-
pre demostrado por Costa hacia la tradicién juridica
espafiola simbolizada en cgtas tres realidades: el Dere-
cho de Aragdn, el romancero castellano y la doctrina
politica de los tedlogos juristas del sigla xvr (19).

(17) Ob. ait, pag. 324,

(18) QOb. cit, pag. 328,

(10) Véase, sin embargo, lo que accrez de esta utilizacién de las
doctrinas tradicionales espafiolas por los liberales dice L. Diez del Co-
tral en El Liberalismo doctrinario. Instituto de Estudios Politicoz, Ma-
drid, 1945; pag. 441 y sigs. Cfr. también Joaquin Iriarte: “La filosofia
cspafiola para el doceaiiista y el krausista, en Razén v Fe, junio 1943
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CONTRA EL ESTATISMO Y LA PRIMACEA DiL DERECH®
LEGISLADO.

Todas las doctrinas fundaimentales de Costa se ilu-
minan con una luz nucva cuando sc las estudia en fun-
cion del concepto de libertad y se lus considera como am-
pliaciones o concreciones de su idea de la libertad poli-
tica y civil. Asi, la funcién importantisima que asigna
a la costumbre; asi, el contenido que asigna a la liber-
tad civil; asi, por dltimo, su doctrina sobre ia tgnoran-
cia de las leyes en relacidn con 'a validez de las mismas.

Ya en el trabajo con que se di6 a conocer Costa,
cuando apenas habia cumplido los treinta afios de edad,
su memoria sobre La zida del Derecho (que lleva por
subtitulo Ensayo sobre el Devecho consuctudinario) ha-
bia visto con perfecta claridad que el predominio dcl
Derecho legislado sobre el consuetudinario es, en la épo-
ca moderna, un resabio del régimen absolutista y su
desenfrenado subjetivismo juridico. “No hay caracter,
(uiza —escribe nuesiro autor—, que mejor retrate nues-
tro tiempo que el poco respeto que merece la conciencia
sceial a los individuos llamados a la obra artistica de
la legislacion; lo cual, st se explica como movimiento de
reaceidn contra un estado de cosas que paso, por fortuna,
y para siempre, en ningun modo de justicia, ni debe ni
puede continuar; bien que, a decir verdad, la causa de
tamafio mal no es una novedad de tltima hora, ni hay
que escudrifiarla sino en las raices del mismo vicio que
constituia el alma del régimen caido, y que sigue man-
teniendo en todo el cuerpoe social la levadura maldita de
la arbitrariedad subjetiva, imagen y sintesis del estado
general del espiritu en nuestro tiempo, por no haber pre-

[I8]
tu
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valecido los consejos de razon, ni bastado a aleccionar-
nos una dura y aun cruenta experiencia de medio siglo.
Pasado el cetro de csa arbitrariedad de manos de un
‘hombre, mas o menos indigno, a poder de una corpora-
«10n, mas o menos respetable, no eran de esperar de par-
‘te de ésta mejores ni mas sazonados frutos que los que
€n su tiempo hubo de producir aquél.” (20). -

El predominio de la legislacion es, pues, un producto
-del subjetivismo juridico, un resabio de absolutismo una
negacion de la soberania del pueblo. Costa nos aparece
.en cste punto tan consecuente como radical. No tiene
sentido declarar soberano al pueblo y, al propio tiempo,
mnegarle capacidad creadora de su propio derecho, para
imponerle un derecho gue es producto de la elucubra-
<ion y la fantasia, al margen de todo contacto con la
realidad social. ; Qué lejos estamos del gran vicio juri-
«lico de nuestros tiempos, el estatismo abscrbente, el po-
<itivismo legalista a ultranza, el confusionismo de De-
recho y Ley ! Qué lejos de la ideologia abstracta y va-
«<ia de la voluntad popular representada por una mayo-
ria que a su capricho impone un orden de legalidad y des-
<conoce lo que ¢l pueble efectivamente quiere, porque lo
mantifiesta en sus actos repetidos en el espacio, que es
prucha de la universalidad de su querer, y, a lo largo
-del tiempo, que es garantia de la perdurabilidad del mis-
mo! También Kelsen habia sido muy agudo al percibir
clerta conexion entre la vigencia del Derecho consuetu-
dinario y la teoria de la soberania popular, aunque va-
Torase el hecho con criterio contrario al de Costa. Para
Kelsen, el Derecho consuetudinario v la doctrina juri-
«lica sobre el mismo alcanza especial relieve en las épo-

(20) La vida del Derecho, phgs. 6-7.
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cas autocraticas, porque entonces ese Derecho es como
una valvula democratica de escape del sistema de crea-
cion juridica; pierde, en cambio, importancia en nues-
tra época, porque el Derecho legislado es creado demo-
craticamente y es expresion de la voluntad popular. Kel-
sen cree, pues, que la legislacion responde a la voluntad
popular v es objeto de creacion democratica (21). Para
Costa, ¢n principio y en el orden de los hechos, ni una.
cosa ni otra es verdad, aunque deba serlo siempre la pri-
mera. Y por lo que respecta a la segunda, no hay mas.
garantia de creacién democratica del Derecho que la
costumbre. Por eso, la tcoria de la soberania y la teoria
de la costumbre han ido siempre unidas. “La historia
comparada de cstas dos doctrinas nos ensefia que sien-
pre que se ha reconocido que al pueblo compete el po-
der, la soberania; que siempre que se ha reconocido que
el pueblo es duefio y sefior de si mismo y que tiene, por
tanto, facultad de poner y de quitar leyes, se ha clasi-
ficado la costumbre entre las fuentes sustantivas de de-
recho positivo, atribuvéndosele fuerza para derogar la.
ley, o para suplirla, o para alterarla y reformarla; y vi-
ceversa, siempre que se ha considerado al pueblo como
una masa inorganica, que recibe impulso y direccion de:
los poderes oficiales, estimados no como representantes
suyos ¢ intérpretes de su pensamiento, sino como entida-
des superiores que son para si, siempre que se ha reco-
nocido que el Estado no es el conjunto todo del pueblo,.
sino los organismos priblicos tan sélo, la costumbre, para
tener eficacia y valor de ley, ha necesitado el consenti--
miento del legislador” (22). Y Costa, llegado a este pun-

(21) Kelsen: Teorie del Fsiado. Ed. espaiola. DBarcelona. 1934;
pig. 303.
(22) “Renovaci‘m del Cédigo por la costumbre”. En el vol. Le

S
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to, denuncia el falso liberalismo de los que alardean en
Espana de esta ideologia; pues, por una parte, este hbe-
ralismo se queda en el dintel de la casa de los ciudada-
nos : dentro del hogar, se proclama sin rubor absolutis-
ta, pues mantiene a la fanulia encadenada y sujeta a la
voluntad despotica del legislador y deja en pie el rancio
socialismo civil, con todo su cortejo de legitimas, leves
prohibitivas, tutelas, beneficios, garantias, trabas y de-
fensas, impotentes para el bien, pero fecundas en todo
género de males. Pero io grave es que, mncluso de puer-
tas afuera, ¢l liberalismo, el espafiol al menos, ha sido
también una pura ilusion, pues por una parte ha afirma-
do la soberania del pueblo, y la ha negado por otra; la
ha proclamado, reconociendo al pueblo la facultad de
sacar de su seno Cimaras legislativas para que inter-
preten su pensamiento y su voluntad de un modo me-
diato, indirecto, en la ley; y la ha negado despojandole
de la facultad de manifestar esa misma voluntad de un
modo directo, sin intermedio de nadie, en la costumbre..
En tiempo del absolutismo se iba por ¢l camino de la cos-
tumbre al reconocimiento de la soberania del pueblo:
pero en el tienmo de la libertad habra que ir al recono-
camiento de la costumbre por ¢l camino de la soberania
del pueblo: pues “niega la soberania e¢n su conjunto
quien la niega en alguna de sus manifestaciones, porque
la soberania es una como el espiritu, una como la ver-
dad, una como la luz”. Mientras no se reconozca al in-
dividuo y a la familia 1a libertad civil, v al conjunto de
individuos y de familias el derecho complementario de
csa libertad, cl derecho de cstatuir en forma de costum-
bre, la soberania que se le atribuye serd un sarcasmo,

liharied civil v ol Congreso de Jurisconsnltos aragoneses. Madrid, 1883 ;
pag. 167.
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porque representard el derecho de darse pertodicamen-
te un amo que le dicte ley, que le imponga su voluntad:
“la papeleta electoral es el harapo de purpura y el cetro
de cafia con que se disfrazd a Cristo de reyv en el preto-
1o de Pilatos” (23).

LLas raices de este error, segun Costa, son tres:
1.% la nocién abstracta del poder y de la soberania, como
atributo propio y exclusivo de los organos oficiales y no
<como cualidad ingénita y connatural del espiritu del pue-
hlo en cuanto Tstado; 2.8, la nocion abstracta del Esta-
do, considerado como Estado nacional tan sdlo, sin con-
lenido organico de Estados provinciales, municipales,
familiares, ectc., igualmente sustantivos que él y, por
tanto, igualmente soberanos y auténomos; 3.2, la nocién
abstracta de las leyes y de los Codigos, como preceptos
emanados de superior y superiores a la voluntad, en nin-
gun caso como reglas docentes, cuya aceptacion es fa-
cuitativa y libre, cuyo cumplimiente depende de la vo-
Tuntad de los individuos. Con estas consideraciones, Cos-
ta se pone en abierta contradiccién con todo lo cue se
podria llamar, segtin la expresion de Renard, “concep-
€i0n jacobina del Derecho” v con casi todo lo que en la
ciencia juridica moderna ha dominado como principio
fundamental, a saber, la orientacién hacia el Derecho
legislado y la afirmacion del caracter rigurosamente au-
tarquico o heteronomo de las normas juridicas.

A pesar de esta hostilidad hacia la primacia del De-
recho legislado, conviene no confundir a Costa con los
enemigos de la codificacién v con los seguidores de la
escuela historica del Derecho. Costa creia posible y con-

(23) Lo cit, pags. 178-79.
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veniente un Codigo unificado para IEspafia; pero no veia
otro medio de llegar a él que el reconocimiento incendi-
cional de 1a libertad civil, tal como lo propugna el Fuero
aragonés. De suerte, que Ja variedad juridica no seria
establecida por los particularismos regionales, sino por
las libres determinaciones de ios individuos en aquellas
relaciones juridicas de derecho voluntario que el prin-
cipio de libertad civil dejaba a su libre regulacion.

En esto Costa se diferenciaba radicalmente de ios
representantes de la escuela historica del Derecho en
Espafia, como Duran y Bas, quien utilizo la doctrina del
espiritu popular de Savigny —de la que Costa no se
sirve cn absoluto— para una posicion conservadora v
particularista en favor del Derecho catalan v -contra la
unidad legislativa de IEspana (24). Costa cree que esta
ya superado el dualismo entre la escuela hisiérica v la
escuela filosdfica, que tanto apasiond los mejores espi-
ritus de principios del siglo x1x: “hoy, las dos escuelas
se han aproximado y no constituyen sino una sola; ni
los historicos, empiricos del Derecho, reprucban la codi-
ficacion, ni los fildsofos hacen de los Codigos declaracio-
nes dogmaticas, extrafias a toda mudanza”. Y la cien-
cia del Derecho, “aleccionada por la escuela historica
y por los desengafios de la realidad. fia mas su progre-
so en los desenvolvimientos interiores de las constitu-
ctones y en la elaboracion consuetudinaria de los prin-
cipios de justicia. que en el formular abstracto de las
leves, obrado por teoricos v revolucionarios, v procla-

{z4)  Scgiun Durin x Bas, ¢l origen de la Liscocla Instorica el Dere-
cho esta en la doctrina de la contrarrevolncidon de De Maiztre v Durke.
Cfr. La Cicncia del Derecho en ¢l siglo X1TN, 1830 Jistudios juridicos
v sactrles, 1888, ete.
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ma la necesaria intervencion del espiritu pubiico en la
vida oficial, llamandola a la urna y al jurado” (23).

KL L1BERALISMO Y LA L1BERTAD CLVIL.

Es, pues, caracteristico de Costa el plantear el pro-
blema de la libertad politica en relacién con el de la crea-
cion de Derecho, con una amplitud y universalidad de

-miras yue solo es posible en quien, como él, fué un autén-
tico filésofo jurista. Y por eso mismo, el concepto de
libertad civil resulta inseparable del de libertad politica
y no se concibe ni admite su separacion. El tremendo
dualismo del espiritu espafiol lo ve Costa personificado
¢n esta escicion de los dos conceptos de libertad: pues
mientras los liberales reivindican la libertad politica,
pero niegan la libertad civil, los tradicionalistas niegan
la libertad politica, pero afirman con energia la libertad
civil, Es decir, los liberales sen absohttistas en Dereche
privado, mientras que en este ambito del Derecho los
absolutistas son liberales. Pero ya es hora de caer en la
cuenta de que “la libertad es una e indivisible, que no
son independientes, ni mucho menos indiferentes una a
otra, la politica y la civil, que no funciona desahogada-
mente ni alcanza todo su desarrolio mi se consolida la
primera aislada de la segunda, y que son insuficientes
y estan truncados los programas dc los partidos cuando
ze aplican exclusivamente a la organizacion de los circu-
los sociales superiores y se desentienden de la organiza-
cion de la familia, e ilogicos los liberales cuando procla-
man el individualismo y la libertad en la vida publica,

(25) La liberiad civil v cl Congreso de Turisconsultos aragoucses, pa-
giIas 201-202.
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y el socialismo y la opresion en la vida privada” (26). Es
un contrasentido querer dignificar al individuo y cortar
las alas a su libre iniciativa, querer reconstruir la fami-
ha y disolverla antes de que la haya disuelto la muerte,
querer emancipar al pueblo de la tutela del Estado, edu-
candolo para el selfgovernment, e inculcarle la idea de
que a la iey debe el hijo la herencia paterna, a la ley el
padre su autoridad dentro de la casa, a la lcy la fann-
lia su constitucion, a la ley el Consejo de parientes sus
atribuciones, a la ley el matrimonio su 1adisolubilidad.
Para ser libres hay que espiritualizar el derecho, des-
cargandolo de materia, purgandolo de trabas y artifi-
cios y, sobre todo, hay que desamortizar el poder civil,
entregandolo a sus verdaderos duefios, las familias, des-
truyendo la mano muerta de la ley, dando al pueblo lo
que es del pueblo, y no dejando al legislador sino lo que
legitimamente le corresponde. La libertad, es, pues, fun-
damentalmente, la libertad de la familia; y la libertad de
la familia implica la libertad de testar. Defender la Ii-
bertad de testar es defender la libertad civil entera, de
la cual es aquélla como su clave y raiz (27). Aqui, sin
embargo, no podemos detenernos en explicar como Cos-
ta defiende este principio, que es rigurosa consecuencia
de sus premisas filosoficas, frente al sistema de legitimas
y contra los ataques de que es objeto desde miltiples
puntos de vista que aluden desde el deber de los padres
de alimentar a los hijos (que para nada afecta al prin-
cipio de libre testamentifaccién), hasta el peligro de caer
en los mayorazgos (que Costa cree posible eludir con su
sistema de libertad de testar como el aragonés y mejor
aun como el navarro y el inglés).

(26) Ob. cit, pag. 38,
(27) Ob. cil., pig. 330.
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LA 1GNORANCIA DE LAS LEYES.

Y con esto llegamos a una doctrina costista en la
que el pensamiento del gran tribuno aragonés alcanza,
por decirlo asi, su punto culminante y ofrece, al mos-
trarse en la plenitud sistematica de sus perfiles, la base
para un enfrentamiento o para una adhesién o, al me-
nos, para una leal discusion y entendimiento. Nos refe-
rimos a la famosa doctrina sobre la ignorancia det De-
recho. En esta doctrina, Costa se pone decididamente
en contra de una posicion tradicional en la ciencia ju-
ridica y en la legislacidn, a saber, la de que la ignoran-
cia de las leyes no excusa de su cumplimiento. Esta po-
sicion obedece a una exigencia fundada en la naturale-
za misma del Derecho, que responde a su caracter autar-
tico 0 heterénomo y a un principio de seguridad juridi-
ca. En efecto, la moral implica necesariamente una di-
mension de autonomia, aun supuesto que no se admita
la autonomia de la moral en el sentido kantiano, porque
contra el dictamen de la conciencia, incluso ervénea, no
hay obligatoriedad moral, segtin ha reconocido el pen-
samiento escolastico. Pero le que caracteriza al Dere-
cho es que su validez no depende de la adhesion que pue-
da prestarle aquel a quien va dirigido, sino que precisa-
mente se afirma con su infraccion, ya porque entonces
resplandece con mas brillo el valor del precepto —como
se ha dicho por Rosmini del Derecho natural—, ya por-
que —como en la doctrina de Kelsen— la “infraccion”
de 1a norma no es mas que la posicién nor un sujeto del
supuesto que pone en movimiento la consecuencia juri-
dica prevista en la misma norma. No hace falta, pues,
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ni adhesion, ni aceptacion, ni reconocimiento, ni conoci-
miento de la norma para que ésta posea valiaez, ya que
dicha validez se la presta su insercion en un sistema ju-
ridico, el cual, no obstante, en su conjunto, si que re-
quiere una base social siquiera minima, un “minimum
de eficacia” para no evaporarse o diluirse en una vali-
dez ideal que no seria “moral” por no responder nece-
sariamente a una justificacion ética, y que dejaria de
ser juridica desde el momento que dejara de ser regula-
cion efectiva de la vida social.

Ahora bien, los supuestos filosoficojuridicos de que
parte Costa son esencialmente incompatibles con esta.
concepeion heteronomica del Derecho, porque para él el
Derecho esta empapado y transido de eticidad y, enrai-
zado en lo intimo de la vida personal, su manifestacion
externa como ley o costumbre es ontoldgicamente secun-
daria por respecto a su realidad mas pura, que se halla
insita en la conciencia, fundida, aunque no confundida
con la actividad especificamente moral. En una concep-
cion semejante, el Derecho 1o puede ser heterénomo,
sino autonomo, como la moral. Un Derecho valido en
contra o al margen de la conviccion juridica de quien
tiene que cumplirlo, es un contrasentido tan palmario
como el de un precepto moral impuesto a la conciencia
en contra de su dictamen. Y Costa, recayendo en su pun-
to de vista favorito, presenta esta posibilidad, que las
leyes quieren convertir en realidad, como un atentado a
la libertad. Es, pues, a la luz de la libertad como se ilu-
mina cuanto Costa dice acerca de la ignorancia del De-
recho en relacion con la obligatoriedad de cumplimiento
del mismo. “Es sabido que uno de los mas firmes sos-
tenes de las sociedades civilizadas viene siendo, desde
hace mas de dos mil afios, una presuncion juris et de ture
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que constituye —subrayanos nosotros— it verdadero
escarrnio y la mads grande twania que se haya ejercido
jamas en la historia: esa base, ese cimiento de las so-
ciedades humanas es el que se encierra en estos dos co-
nocidos aforismos: 1.Y, a nadie le es permitido ignorar
las leves (neminr licet ignorare ius); 2.° en su conse-
cuencia, se presume que tedo el mundo las conoce; por
lo cual, aunque resulte que uno las ignoraba, le obligan”
lo mismo que si las hubiese conocido (‘nemo wus ignorare
consetuwr; ignorantie legis nemuincmn excusat)” (28).
Costa afirma que esto es una ficcion, una falsedad, y
cita opiniones de autores que estan de acuerdo en que
se trata efectivamente de una ficcidon, aunque una fic-
cion necesaria para la conservacion del orden social; de
donde se deduce, dice nuestro pensador, “que el orden
social, en las naciones modernas, no puede asentarse so-
bre la verdad; necesita una abstraccion, necesita de un
artificio gigante, monstruoso, que condena a los hom-
hres a caminar a ciegas por el mundo; que le condena a
regit su vida por criterios que le son y que fatalmente
han de serle ignorados” (29).

Hay mucho énfasis declamatorio en este escrito de
Costa, en ¢l que resplandece un sentido que Gurmensin-
do de Azcarate llamo “acrata e individualista”. Pero
hay algo mas que declamacién, hay algo mas que indivi-
dualismo acrata, y ni siquiera consideramos como lo mas
importante de la argumentacion ccstista aquella parte
que se endereza a mostrar que el principio-de que la 1g-
norancia de las leves no excusa de su cumplimiento se
basa en una ficcion.

Efectivamente, hav aqui una ficcion; pero, a mi jui-

(28) La tpuorancia del Derecho. Manuales Soler; pag. 5.
(20) Qb. cif., pag. 6.
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cio, la ficcion radica puramente en la expresion, y es solo
una técnica, en parte conservada por una especie de iner-
cia, lo que mantiene las ficciones en la legislacién, a pe-
sar de que podria expresarse el mismo concepto sin re-
currir a la expresién verbal ficticia. La funcién de las
" normas juridicas no es afirmar realidades en juicios exis-
tenciales, sino valorarlas igualmente, a pesar de su des-
igualdad. No es que la ficciéon implique intrinsecamente
un como st, sino que el conto st en que consiste la expre-
sion ficticia es solo una excepcién a la regla genérica
de justicia de tratar igualmente lo igual, debido a una
exigencia superior de justicia, o equidad, o a un prin-
cipio fundamental de orden y seguridad (30).

Por consiguicnte, la ficcion de dar por supuesto el
conocimiento del Derecho, no tiene como misidén supo-
ner que, efectivamente, los hombres conocen todos el
Derecho, sino valorar igualmente el hecho del conoci-
miento y el de la ignorancia en lo que se refiere a la exi-
gencia de su obligatoriedad. El problema radica en si
esta equiparacion esta justificada o no. Lo esta, si se
parte del caracter autarquico o heteronomo del Derecho.
No lo csta, si se hace predominar en él la dimensién de
autonomia. Esta es la posicidon de Costa, y en lo que dice
orientado en ese sentido v hacia ese aspecto del proble-
ma radica el interés de su doctrina. Es cuando Costa,
replanteando el problema desde la altura de su propia
especulacion filosoficojuridica, insinia que tal vez no ha
sido bien planteado en sus origenes y que en vez de de-
cir que “el pueblo esta obligado a conocer y cumplir to-
das las leyes”, deben invertirse los términos, diciendo
que “no son verdaderamente leyes sino aquellas que el

(30) Cir. L. Legaz: Introduccidn a la ciencia del Derecho, Barce-
lona, 1943.
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pueblo conoce y refrenda cumpliéndolas, traduciéndolas
en sus hechos”. Asi se veria que la famosa presuncion,
base de nuestro sistema legal, “parte del supuesto de
una separacion entre la voluntad que estatuye el dere- .
cho y la voluntad que ha de ejecutarlo: implica dos per-
sonas absoluta y formalniente ajenas la una a la otra:
la autoridad que legisla o decreta y el sibdito que ha
de obedecer y cumplir. El puente de comunicacion entre
cllas es el conocimiento por parte de la una de io dis-
puesto o legislado por la otra, y ahi el in-pace, porque
ese conocimiento puede faltar, y aun tiene que faltar
necesariamente. Para mi, la antinomia no se resclvera
en tanto no desaparezca efectivamente y de hecho esa
dualidad de personas, fundiéndose en uno los dos con-
ceptos de legislador y de legislado, conforme lo tienen
admitido nuestras constituciones civiles respecto del de-
recho individual, y lo teorizaron nuestros antiguos ju-
risconsultos y tedlogos, Covarrubias, Azpilcueta, Nava-
rro, Suarez, Escobar, Valencia, Caramuel y otros, res-
pecto del derecho exterior social” (31).

LA consT1TUCION DEL “STATUS” INDIVIDUAL Y LA MI-
NIMALIZACION DE LA LEGISLACION.

Estamos, pues, nuevamente én una doctrina de la
libertad, tan radicalmente planteada que llega a susci-
tarse la posibilidad o la conveniencia de una sociedad
sin leyes. Costa expone las doctrinas anarquistas de
Kropotkine, las de la sociologia evolucionista represen-
tada por Krause y Giner, Guyau, Spencer y Fouill¢, y

(1) Ob. cit, pags. 35-36.
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las de Dorado Montero, todas mas o menos favorables
a la idea de la transitoriedad del régimen de Estado con
su imperio de un sistema de leyes; pero declara que no
va a tomar partido en la contienda desde el punto de
vista de la filosofia y que su mision va a ser inicamette
mostrar algunos materiales tomados de la realidad y
“reveladores del pensamiento oculto de una colectividad
historica tan digna de respeto y atencion, de tanta ex-
periencia y autoridad, como la nacién espafiola”, los
cuales permitiran ver cémo ya hoy, conforme a las di-
versas constituciones civiles de la Peninsula, “podrian
vivir ordenadamente los hombres en sociedad sin co-
mercio apenas con las leyes; libres, por tanto, de la ne-
cesidad de conocerlas; y sin que por ello, dicho se esta,
hubieran de chocarse entre si las mdaitiples esferas in-
dividuales ni dejasen de formar juntas, como antes y
como siempre, municipio, nacion, Estado” (32).

Un régimen juridico de libertad, en el que la ley es-
tard reducida a su minima funcién, debe implicar, se-
gun eso, un reconocimiento pleno de la constitucion del
status individual, llevando a sus tltimas consecuencias
lo que en la propia legislacion espaiiola estd ya més o
menos reconocido. Tal “constitucion” contiene los si-
guientes derechos:

1) derechos del hombre llamados por excelencia
individuales: libertad de elegir profesion y domicilio o
residencia, de emitir sus ideas y opiniones de palabra
y por escrito, de reunirse pacificamente, de asociarse
para todos los fines de la vida humana, de ejercitar el
culto correspondiente a la respectiva religion que se

(32) Ob, cit, pig. 43.
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profese, inviolabilidad de la correspondencia e inviola-
bilidad del domicilio;

2) derecho de pactar con fuerza de ley, tal como
se ha reconocido en el Fuero aragonés e incluso en el
Codigo civil (art. 1.091). Supone este derecho que el
juez, al fallar, debe atenerse, antes que a la ley, a la vo-
luntad declarada por el individuo o individuos en sus
respectivos contratos o capitulaciones;

3) derecho de disponer libremente por testamento,
ya que el testamento es una, tal vez la mas importante
manifestacion de la soberania civil de los individuos;

4) derecho de renunciar los beneficios de las leyes
obligatorias y prohibitivas, derogandolas tacita o ex-
presamente. Las leyes supletorias no deben regir con-
tra la voluntad del individuo e incluso las leyes impera-
tivas se encuentran supeditadas a esa voluntad, como
lo prueba el que una vez que el individuo ha renuncia-
do a su beneficio de modo expreso o tacito, ya la ley no
le permite arrepentirse ni volverse atras para acogerse
nuevamente a ella: el acto de ratificar o convalidar el
contrato nulo, de desatar de su obligacion al obligado,
produce derecho a favor de éste, siendo, por tanto, defi-
nitivo e irrevocable: por virtud de tal acto, la ley queda
privada de todo su vigor, y nunca puede ya invocarse
contra aquél a quien antes obligaba;

5) potestad de introducir costumbre individual con
fuerza de ley. La misma relacion que existe entre la
costumbre social (local o general) y Ia ley, ha de existir
entre la costumbre individual y el testamento o el con-
trato. La doctrina de la costumbre individual no ha sido
todavia planteada desde un punto de vista general; pero
es una fuente de derecho tan sustantiva, tan legitima y
tan necesaria en su esfera como la costumbre social en
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la suya, y debe aplicarse a la interpretacion de las voitn-
tades presuntas, tanto si se han producido en forma de
testamento como de contrato, sin limitarse, como ahora
(articulos 673, 1.282 y 1.287 del Cddigo civil), a los “ac-
tos coetaneos y posteriores”, a la “costumbre del pais”
y a los “contratos”;

6) derecho de hacer constar validamente las obli-
gaciones en cualquier forma, principio que el pueblo ha
consagrado, yendo mucho mas lejos de lo que la ley le
concede en este sentido, al emanciparse de la institucion
creada por el legislador para imprimir a los contraios
y demads actos extrajudiciales caracter de autenticidad
y preconstituir prueba sustantiva e incondicionada; el
pueblo ha orillado al Notariado de la ley, creando todo
un sistema de escrituracion individual, enteramente vo-
luntario, basado solo en Ja buena fe, para transmitir o
hacer constar las transmisiones de bienes asi inter wivos
como #tortis causa, ventas y otras convenciones, perniti-
tas, dotes, préstamos, etc., de modo absclutamente eh-
caz y con practica casi universal. Cierto que en estos
casos, el Estado no reconoce al documento privado el
valor y fuerza probatoria que a los documentos pasados
por notario y registrador; “pero se la dan los particu-
lares, y para el caso viene a ser igual”;

7) derecho de ejecutar por si los propios contratos,
en el sentido, f)or ejemplo, del articulo 1.872 del Codigo
civil, que regula el modo cémo el acreedor puede enaje-

“nar los objetos dados en prenda y hacerse pago con el
precio, sin intervencion de poder publico, fuera de la
precisa para asegurar la autenticidad;

8) derecho de transigir y de comprometer en arbi-
tros v amigables componedores, que reconocen todas las
legislaciones y han sido objeto incluso de organizacion
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corporativa (“juzgados consulares” de la Edad Media,
“tribunal de aguas” de Valencia, ctc.);

- g) derecho de ocupar tierras para labor en el mon-
te comtin, tal como rige, principalmente por costumbre,
en casi toda la Peninsula;

10) facultad de defender cada uno su persona y
sus derechos y la persona y derechos de sus parientes y
derecho de los ciudadanos de constituirse una policia par-
ticular distinta de la publica (“serenos”, “guardas”, ju-
rados o no, etc.);

11) derecho de prendar y retener bienes ajenos sin
intervencion de autoridad publica;

12) derecho de constituirse libremente en consejos
y cantones voluntarios para fines de cooperacion, asocia-
ciones naturales que constituyen un vasto sistema de
cooperacion libre, ajeno a la ley, que desmembra sus
atribuciones a los municipios de que legal y nominalmen-
te forman parte, v que en cierta medida realiza “el bello
ideal de los libertarios” (33);

13) derecho de transferir su personalidad juridica
a otros individuos o a actividades sociales para tomar
posesion de bienes y ejecutar toda clase de actos de do-
minio, hacer donaciones, comprar, vender, arrendar,
prestar, tomar dinero a préstamo, hipotecar o pignorar,
pagar, cobrar, etc., todo ello sin traba ni limitacion de
ninguna especie, libremente, por la sola autoridad del
individuo representado, sin que poder social alguno ten-
ga que intervenir (34).

Todos estos derechos, que estan con mas o menos
amplitud reconocidos por la ley, demuestran que el in-
dividuo estda menos ligado a la ley social de lo que se

(33) Ob. cit., pag. So.
(34) Ob e, cap. III, pag. a4 y sigs.

'
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puede pensar juzgando por las apariencias. “Nada nos
impide ser los legisladores de nuestra propia vida, re-
gir nuestros actos por nornias propias de derecho, per-
maneciendo extrafios a la confusa balumba de la legis-
lacion y dejandola reducida a una estéril posibilidad sin
aplicacién presente para nosotros y, por tanto, sin ne-
cesidad de ¢onocerla” (35). Asi, la cuestion de Ia igno-
rancia del derecho se va precisando. Su solucién la dara
la doctrina de la constitucion del “Estado individual”.
De ese modo, serd posible, sin apartarse del “punto de
vista tradicional y conservador”, buscar la solucion de
la incognita, “o descubrir carreras por donde despejar-
la”, y la clave, o una de las claves, “esta en la teoria de
la costumbre juridica y de su relacién con la ley, con la
soberania y con la autoridad, planteada de primera in-
tencion, con lucidez admirable, por nuestros antiguos
tedlogos y juristas, oscurecida por los modernos y re-
suelta contra la razén y contra la historia por el articu-
lo 5.2 del Codigo civil” (36).

‘AUTONOMIA Y HETERONOMIA DEL DDERECHO Y LA PRI-
MACIA DE LA COSTUMBRE.

Costa transmuta, pues, el problema de légica y onto-
logia juridica en uno de politica del Derecho. Lo deci-
sivo no es que una norma juridica, para tener calidad
de tal, sea actualmente conocida, sino que no debe im-
ponerse al pueblo un Derecho ajeno a su conviccién, ema-
nado de una {uente que no es su espontanea creatividad,
mantenido por la fuerza de las sanciones por lo mismo

(35) Ob. cit., pag. 3s.
(36) Ob. i, pig. S6.
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que le falta la adhesion y el reconocimiento que solo se
puede prestar a la propia cbra. Primacta, pues, del De-
recho consuetudinario y exigencia de que la ley se amol-
de a él: esto es lo que reclama la doctrina costista. Iin la
costumbre contra ley no hay una desobediencia del pue-
blo al legislador, sino una desobediencia del legislador
al pueblo, tinico soberano. Y ni sigquiera es adecuado
hablar de costumbre segiin ley, fuera de ley o contra
ley, sino a la inversa, de ley segéin costumbre, fuera de
costumbre y contra costumbre. En el primer caso, el le-
gislador se limita a dar expresion concreta en el len-
guaje al contenido consuetudinario. En el segundo, el
legislador no establece propiamente una ley, sino una
proposicion o proyecto de ley, o, mas bien, una “propo-
sicion de costumbre” que, como ministro del pueblo, so-
mete a aprobacion de éste: y asi, toda ley es promulgada
tacitamente ad referendum. Si la sociedad entera rehu-
sa su asentimiento a una medida legislativa, es la prue-
ba mas concluyente de que el legislador ha errado al in-
texpretar las necesidades juridicas de su pueblo, como
va habla pensado Sudrez. Y si lo que el pueblo rechaza,
el legislador pretende mantenerlo como ley, “invierte los
papeles, perturba el orden natural de la vida de las so-
ciedades, comete acto de tirania; y todo, para no lograr,
aun en el caso mis favorable (cuando la contienda entre
la fuerza y el derecho no se desenlaza en una revolu-
cidn), mas que abarrotar las bibliotecas v las aulas con
montafias de pergamino y de papel, exhibiendo sus so-
laces juridicos decorados con nombres pomposos..., obe-
decidos, pero no cumplidos” (37).

Retengamos esta tltima distincion. No es la unica

(37) Ob. cit, nags. 116-117.
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vez que Costa hace uso de ella con propositos sistema-
ticos. Obedecer significa sencillamente no poner exter-
namente en discusion la autoridad, no manifestar vio-
lentamente la oposicién a ella; pero esta obediencia es
compatible con el incumplimiento de lo mandado, con el
hacer caso omiso de lo que se ordena. Pues bien, en la
doctrina mas heteronomica del Derecho, que es la kel-
seniana, el Derecho no impone nada, no ordena nada,
requiere solo para su validez un minimum de eficacia o
de externo acatamiento, pero no exige “cumplimiento”,
porque justamente entra en juego su aparato coactivo
y, por tanto, se realiza, cuando se incumple —y en eso
consiste su heteronomia—. El “cumplimiento” del De-
recho es, en esa doctrina, puro deber moral, como lo es
en la doctrina de Costa, sino que para Kelsen lo moral
es “metajuridico” y para nuestro pensador aragonés lo
¢tico va inseparablemente unido con la actividad juri-
dica. Pero a través de tan distintas concepciones, encon-
tramos la libertad en la base del problema. Cumplir ¢ in-
cumplir el Derecho es cuestion de libertad, depende del
juicio intimo y moral del hombre. Solo que Costa dira
que un Derecho que en conciencia no debe ser cumpli-
do, no es verdadero Derecho; que su heteronomia es una
inmoralidad y, en consecuencia, nna antijuridicidad. Por
inmoral y antijuridica, representa en ese caso una tira-
nia, un atentado a la libertad del hombre como indivi-
duo 'y como ser social.

Este considerar todos los problemas fundamentales
del Derecho a 1a luz de la libertad del hombre y, a la in-
versa, este enjuiciar el tema de la libertad del hombre
en funcidn de su-concrecion en la vida de la moral y del
derecho, es lo mas caracteristico del pensamiento de Cos-
ta, es lo que le confiere una dignidad v un atractivo pe-
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culiares. Su ideario se aleja asi de la ideologia abstrac-
ta y vacia del liberalismo jacobino y, a pesar de su ra-
dicalismo, adquiere dimensiones ricas en contenido y
valor vital. No es la “Libertad” lo que interesa, sino
“libertades” concretas, eficacias juridicas del obrar, au-
tonomia de la voluntad, Derecho popular, respeto a la
tradicién y a la realidad social en cuanto expresion cris-
talizada de una libertad creadora. Por otra parte, la
oposicidon a toda forma de “socialismo”, la afirmacion
del poder creador del individuo enmarcado en una serie
de circulos naturales de vida, hace de 1a doctrina de Cos-
ta conlo un aura refrescante en la que valdria la pena de
orear €l pensamiento de los hombres de estas dos post-
guerras que, rodeados de trabas por todas partes, so-
metidos a una planificacién y a una totalizaciéon cuyo
ambito rebasa todo encasillamiento ideologico-politico
para convertirse en hecho universal, absorbida su vida
entera por las dimensiones de lo publico, han perdido,
o poco menos, el sentido de las reaiidades con que se en-
riquece la vida. Pues para afirmarse libres, apenas se
les brinda otra salida que la de la filosofia existencial,
con su ofrecimiento de una libertad que casi hace anti-
patica, de puro recordarnos su forzosidad, de puro de-
jarnos a solas con su carga, sin saber qué hacer de ella,
ignorando qué hacer en definitiva con nosotros mismos.

T.uts LLEGAZ ¥ J.ACAMBRA.
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