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Voiv KELLER (Robert) : Freiheitsgarantien fiir Person and Ei-
gentum im Mittelalter. Eine Studie ,cur Vorgeschichte mo-
derner Verfassungsgrundrechte . (Deutschrechtliche Beitrii-
.ge herausgegeben von Konrad Bayerle . Bard XIV. Heft i),
-Heidelberg, Winter, 1933, 311 pags.

En este mismo ANUARIO (tOMO VIII, pags. 548-5'51) tuvimos oca-
sion de dar cuenta de la publicacion de un opusculo b.reve, pero inte-
resante, del doctor Eugen Wolhaupter, acerca de la importancia de Es-
pana para la historia de los derechos individuates, o fundamentales,
como dice el titulo . Ya en ese trabajo Wolillhaupter alude a la inmediata
aparicion de este libro, sobre el cual vamos a intentar ofrecer unas
notas de extracto ~que, sin exceder los limites de to normal y permi-
tido en recensiones, presente al lector una idea aproximada de su con-
tenido y ponga de relieve el interes que tat estudio merece suscitar.

El terra, desde luego� excede los limites de la consideracion erudita
de un problema solo interesante para, historiadores y penetra en terre-
nos muy trabajados ya por estudiosos del derecho constitucional ; solo
que mientras estos se limitarori generalmente a presentar un aspecto
de la cuestion, y a referirla a la epoca de 1a Revoluci6n Francesa y
sus antecedentes inmediatos, v. Keller pretende it mucho mas ally y
abarca el problema en toda su extension europea, Ilevandolo por otra
parte hasta 1a Edad Media. Y asi, mientras las interesantes polemi.cas
que a fines del siglo pasado sostuvieron Jellinele y Boutmy versaron
sobre si era la Declaracion de Derech.os del hombre y del ciudadano
cobra autoctona, de la Revolucion francesa, o copia de un modelo nor-
teamericano, v. K . busca en una exposicion de las farmulaciones de
esos derechos durante el medioevo a travel de Alemania, Inglaterra,
Francia, Flandes, Italia y Espana, la base para sus conclusiones. Nues-
tros eruditos y politicos no habian dejado,de suscitarse la cuestion y en
"di.ertos aspectos se habian adelantado .a opiniones modernas, aunque sin
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salir de los datos que les brindaba la historia espanola : recuerdese el=.
Discurso preliminar de la Constituci6n de Cadiz y en general la obra
de nuestros liberales de principios del siglo xix, con Martinez Maxina_
a la cabeza, recabando para nuestros cuerpos legales de la Edad Medic, el
origen de alas libertades paliticas y sosteniendo, no como cuesti6n exclu-
siva de interpretaci6n de nuestra historia, sino como tesis juridica, que
la libertad era entre nosotros naciona4 y antigua, mientras el despotismo
era producto reciente y de importaci6l. Y en cuanto a 1'a literatura es-
panola contemporanea, recuerdense las ponderadas paginas que escribid
como preliminar a la traducci6n del opusculo aludido de Jellinek el
Maestro Posada .

Como queda indicado, el libro -de v. K. es una obra de historia, pera
tra.bajada por un jurista, y como va buscando la construccidn dogma-
tica en tiempos pasa,dos de una serie de garantias que en su opini6n
son asimdlables sustancialmente a las modernas garantias constitucio-
nales, de aqui que comience par delimitar el objeto a que va a apli-
carse. Para 61,1a. cuesti6n d'e estas garantias se resuelve en un epi-
sodio de la eterna lucha entre la autoridad p6blica y el individuo por !a .
delimitari6n de sus esferas de accibn, lucha que sbao puede apaciguarse
mediante el reconocimiento de la existencia de una serie de proposi-
ciones juridicas superiores al individuo y al poder publico, y realizables . .
Ya es menos. interesante para to que aqui se trata que esas normas se
hayan elaborado consuetudinariamente o esten formuladas en forma de
leyes, e incluso que no tengan otra sanci6n que la de orden etico o reli-
gioso . A1 fin y al cabo la Edad Media europea conoce la elevacion a la .
categoria de apotegmas religiosos de ciertos principios juridicos : por
ejemplo, la santidad de los contratos, la sujecion del senor al derecho .
y la responsabilidad perdurable del hombre. El fin de esta disertaci6n
se reduce precisamente a perseguir en su evoluci6n tales proposiciones, .
tengan uno u otro tipo.

La forma que la Edad Media encuentra para dar colorido juridico a,
estas instituciones, fue la autalimitaci6n del senor ; este, de quien en..
principio procedia la facultad de crear el derecho, se obligaba a res-
petar un circulo de actividad libre de sus sdbditos, y cualquier clase de
mandatos o prohibiciones clue afectasen a ese circulo debian conside- .
rarse como ineficaces . Un paso mis: el titular del poder no estaba
autorizado para rectificar los limites pox 61 puestos a su actividad, en
cuanto afectara a ese orden do liberta~d, sin el consentimiento de sus
silbditos y salvo el caso de circunstancias gravisimas . He aqui ya la ga-
rantia. para el dereicho de libertaid.

Aunque en la forma de una promesa unilateral, este es el camino,
que nos muestran los documentos medievales,, otras veces existen tin ver-
dadero pacto con una persona o un grupo de ellas, por parte del titular
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del poder. La iconcesion se hacia a los mi-smos interesados o a una
persona interpuesta que tenia algun interes en recabar esas garantias :
piensese en el caso de la inmunid'ad . El presente trabajo se refiere solo
al ~pri~mer grupo de garantias, las que se designan mochas veces en
los privilegios, medievales como jura et libertates.

Dos grupos de fuentes se habran -de considerar : de un lado, los pri-
vilegios,de las ciudades medievales ; de otro, las concesiones que obtienen
las agrupaciones de hombres que sirven en ilos sequitos feudales. El as-
pecto en que se han de exmninar estos problemas es el puramente juri-
dico~constitucional, prescindiendo de,consideraciones de derecho privado
o de tipo politico, o social, cuando no resulten absolutamente indispen-
,sables. Por to que hace a la limitacion de tiempo y espacio, se fija la
atenci6n singularmente en los siglos xr, xii y principios del xzii, y
en los parses de Europa que ofrecen notas tipicas en orden a la cues-
tibn . Hasta aqui la introduccion, exponiendo camo se delimita e1 ob-
jeto -que va a examinarse .

El segundo capitulo presenta un panorama de la aparicion, en con-
junto, de esos derechos de libertad en la Edad Media. Ligado intima-
mente este probl'ema con el aspecto que ofrece 1a potestad poiitica, con-
viene recordar que la antigua tradici6n germ{anica consagraba la su-
mision del rey a la ley, y que el Cristianismo determine claramente la
naturaleza moral de esta obligation, lleganda con su influjo a las fuen-
tes visigodas tardias y a las merovingias . ~Ciertas formulas de consa-
gracion y otras solemnidades, (el juramento, per ejemplo), ciertos pro-
cedimientos de designaci6n (el sistema elective aplicado a la monar-
quia) refuerzan esta idea . Otras veces toma la forma de p.actos o leyes ;
en argon ease es una promesa general (ut ommes fideles sint de nobi.s
securi), dice un documento de la -epoca de Caries; el Calve, 869 ; en
otros cases, se habla de que se respetara la ley personal de los subdi-
tos, o que no se irnpondran pena!s sino per sentencia judicial. Corres-
ponden estas formulas a aquel pensamiento que late en el fondo del
derecho medieval, segiin la interpretaci6n de Gierke, en cuya virtud
todo derecho surge de la idea de que existe un contrato de todos con
todos . Lo que ocurre es que los limites que en los tiempos primitives
existian claramente fijados, se borran y disuelven en numerosas y
coraplicadas relaciones de senorio, y en lugar del gran pacto colectivo,
se instaura un gran numero de contratos individuales, que se estre-
chan y condicionan en proportion a su numero. Ejemplo de este tipo
de pactos es el pacto feudal . No es que con esto desaparezca entera-
mente el tipo de pacto colectivo : los encontramos, per ejemplo, en
aquellos cases de concesiones generales que hacen los senores; a sus va-
sallos, ofreciendoles garantias de la libertad y de 1a propiedad . Pero
al lado de esto, y superandolo en importancia, va creciendo el nume-
ro de los comerciantes en la Edad ,Media, hasta que llegan a constituir
una de las clases u ordenes de la sociedad, y entonces tambien ellos,
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colectivamente, intervienen como elemento que contrata con los senores .
Este movimiento se ve favorecido par el crecimiento de la burguesia
en las ciudades ya exis.tentes y par el gran numero de poblaciones nue-
vas que se crean .

En el fondo de este movimiento ciudadano se observan analogias
con los antiguos privilegios de clase de los contratos feudales . Estos
mismos van a ~quedar influidos par la situacion economica modificada
que producen esas clases mercantiles e industriales que, cuando Megan
a hacerse poderosas, realizan un aetivo comercio cuyo mantenimiento
interesa ante todo a los reyes, y asi surgen los privilegios de me_r-
cado en las plazas comerciales. znas importantes y juntamente se ela-
bora un derecho adecuado a las necesidades de ese mercado y de su
trafico, que .en tan principio no esta escrito. De este germen proceden
las demas libertades, que pronto se asimilan a las iconcesiones de in-
inunidad, con to cual las concesiones de libertad se extienden a todos
los habitantes, y producen el nacimiento de una jurisdicci6n especial, que
es, ademas, defensora de los privilegios del nucleo urbano o del te-
rritorio a que se extienden . ~Concesiones de estas se encuentran ya en
el siglo Vin.

Cambia luego la forma y se extiende, ademas, e1 concepto: asenta-
dos los comerciantes en los lugares donde antes se desenvolvia un
mercado, aspiran ya a la conquista de los lugares lejanos, a traficar
per omnes imperii mercatus. El negotiator se convierte en civis, peso
quiere llevar consigo en su empresa las libertades ciudadanas conquis-
tadas . Y entonces las garantias inventadas para aquel grupo de liber-
tades locales se convertiran en nn -obstaculo : la pertenencia a un lu-
gar o el privilegio de inmunidad, fueron trabas y constituyeron car-
gas, -que las hacian chocar con los nuevos objetivos de libertad que
se planteaban.
Y asi en toda Europa comienzan las luchas de la burguesia con

sus senores : la inmunidad les protege contra los posibles atropellos
de los funcionarios imperiales, pero no contra sus propios .senores
eclesiasticos o laicos . Y al conjuro de la palabra libertad, comienzan
1as revueltas en que a veces tienen los burgueses como predecesores in-
'mediatos a los grados inferiores de la jerarquia feudal, como ocurrici
en Milan con los valvassore.s en 957. No solo fue este el camino que
siguib la burguesia : supo tambien aprovecharse de las disensiones sur-
gidas entre el emperador y los reyes, y los otros senores, para reca-
bar y obtener nuevos apoyos y defensas para su libertad. Recuerdese
el caso de Italia en las luchas de los emperadores alemanes para soste-
ner su dominaci6n politica. Y no deja de tener importancia el aspec-
to financiero : en Franeia podrian citarse casos (Huy, Laon) en que
el rey, llamado a decidir en pleitos entre senores y poblaciones, concede
a estas libertades a cambia de prestaciones en metalico, pero el tipo
'mas interesante es la oferfa hecha de contribuciones fijas para epocas
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determinadas, sobre la base de un pacto en que las contraprestaciones
eran las libertades otorgadas. Aim podrian citarse los auxilios pres-
tados para apoderarse del senorio de una ciudad : el caso se recuerda
en Saint Omer (Flandes), 1127.

Pertenece este tipo de concesiones de libertad a los siglos xr y xzr .
Aun quedan huellas de las antiguas formas . Se ve claro el transito
del sistema de privilegio mercantil y de mercado al nuevo estadio de
la evolucion . Se explica en muchos casos porque se trata sencillamente
de garantizar rutas comerciales . En este transito empezamos a ver
veridaderos catadogos de derechos de libertad.

Este movimiento recibio un impulso mayor de la colonizacion lle-
vada a cabo por conauistadores y comerciantes : de aquella pueden
presentarse ejemplos en Sajonia, en Espaiia, en Jnglafterra, Escocia y
Pais de Gales ; se trata de asegurar to conquistado, repoblandolo con
hombres capaces de manejar las armas, o en otros casos, como en
Francia, de proteger ciertos territorios contra las depredaciones de
bandoleros . En los parses alemanes lleva, sin embargo, el primer
puesto la colonizacibn para fundar mercados y alcanza su punto cul-
minante en la epoca de los Hohenstaufen, to cual no significa que
dejen de tomarse en consideration aquellas otras finalidades.

Las modalidades de creaci6n varian : una veces se trata, sobre la
base de un privilegio real ya existente, de crear un mercado con su
derecho especial, o de proteger con una paz, tambien singular,, la se-
guridad de un mercado, el derecho de asilo ; otras, de atraer pobla-
dores, vasallos o extrados, mediante concesiones de tier.ras, liberation
de impuestos sobre el trafico, etc. En estos casos hay un acto ~de con-
cesion unilateral, hasta que se constituye una personalidad colectiva,
que ipermite acogerse a la f6rmula contractual . Atiin 'cabe -el supuesto
de que el senor pacte con un empresario la colonizacibn de sus territo-
rios .

En este derecho ~colonial europeo hay concesiones de libertad cuya
importan'cia sigue el compa.s de mayor o menor apremio de gentes que
colonicen, experimentada por los sefiores . 'Conviene destacar que las
concesiones se hacen para la persona individual, y para los bienes pr!--
mero, y luego para 1a vida politica del Sugar : verbi gratia, 1a conce-
sion de la facultad de designar juez y parroco. Eran aun mejores las
condiciones cuando mediaba un empresario o una agrupacion de ellos .
A la cabeza de estas colonizaciones, y ya desde el siglo VIII, se des-

taca la poblacion de la reconquista espanola, cuyas cartas contienen
concesiones de libertad y son los antecedentes inmediatos de los
fueros . Branosera, Cardona, Najera, Le6n, van jalonando estas em-
presas . Jaca (ro64) representa otro tipo : la agrupacion que acomete
la empresa de colonizar presenta los; fueros a Qa sancion del monarca.

Aunque en menor escala, tambien Italia presenta tempranamente
concesiones de libertades : Genova 1(9158) puede servir de ejemplo . Mas

.._
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adelante aparecen las concesiones alemanas, que pertenecen ya a los
siglos xi y xii : mercado de Naumburg, por ejemplo, de 1033 . En In-
g'laterra las conces.iones de los normandos proceden tambien del si-
glo xi (segunda mitad) .

No son muy :claros los origenes de las concesiones en Flandes
puede asegurarse, sin embargo, que no van mas lejos de esa misma
epoca, segunda mitad del siglo xi .

En Francia no pueden tampoco darse fechas seguras antes de

Iogo, y eso en cuanto a las comarcas del Sur. La difusion pertenece

al siglo siguiente y toma de modelo la concesio.n hecha a Lorris (1120),

que es' el catalogo mas amplio de concesiones de libertad . Esa misma

fecha tiene un.a Bran importancia para el Sur de Alemania, por las

concesiones hechas a Friburgo de Brisgovia, que sirven de modelo a

una serie de privilegios de la region Sudoeste. No se limita a esta

zona la difusion, ,que alcanza a Praga y presenta la forma de una con,-

cesi5n a los pobladores alemanes de esa ciudad (segunda mitad del
slglo XII) .

Podra quizas aventurarse 1a distincion en un ensayo de caracteri-
zacion general, europeo, de un tipo para las antiguas ciudades y otro
para las nuevamente fundadas, pero dentro del derecho ~constiturional ;
esto es, dogmaticamente, sera necesario atenuarla, haciendo notar el
fenomeno de adaptaci6n de nuevos derechos en ciudades pobladas de
antiguo.

1VTas dificil resulta contestar a esta pregunta : z de que estado euro-
peo procede la formulacion mas antigua de estas declaraciones de dere-
chos? No es posible contestar con toda certeza : en unos casos porque
fue destruido el modelo primitivo (y abundan los ejemplos) ; en otros
porque faltan noticias que permitan fijar fechas con certeza . Dentro
de cada pals hay otros datos que permiten seguir el proceso de elabo-
racio.n y aqgunos que, inoluso por su exacta coincidencia,, permiten ase-
gurar que se trata de evoluciones paralelas, empezando por los nom-
bres de no pocas ciudades (Freistadt, Freiburg, Villefranche, Villafran-
,ca) . Con esto deb,e it unida una afirmacion respecto a 14. forma de trans-
mitirse esas libertades, y son 1as relaciones de vecindad y el trafico que
ellas implican ; asi, los caminos comerciales ~que comunican Italia con
Alemania, Flandes y Francia, forman el, conducto de transmision de esas
libertades ciudadanas. Debe aiiadirse el comercio maritimo de esos paises,
con mas Inglaterra y Espafna. Las empresas guerreras en que parti-
cipan gentes de naciones diversas, co,nstituyen otro elemento de pro-
paganda . Y si por parte -de los pueblos existe este cambio de insti-
tuciones, no es inverosimil pensar en algo semejante, con relacion a
4os sefiores feudales, puestos en contacto por empresas como las Cruza-
das . Es'tambien elemento de propaganda la uniformidad de las inst-itu-
ciones eclesiasticas .

Sobre estas bases, la cuestion de ',prioridad podria aparecer dudosa
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entre Italia y Espafia. Desde luego hay que descartar la copia de una
a otra, salvo en cosas accesorias : se trata de elaboraciones, autonomas
sobre una base comtin de cultura juridicamedieval . Lo que es eviden-
te es que los textos espafioles~, por su pasmosa coincidencia con otros
del Mediodia y Occidente de Europa, mas modernos que aquellos, han
ejercido un gran influjo. Francia fue el camino normal de esta difu-
sion ; las peregrinaciones y el comercio, sus vehiculos .

El aspecto general que ofrece este ~cuadro euro,peo es ed de concesion
Ae derecho de liberta.d, en forma de una autolimitacion de la soberania,
pero en la forma especifica de las concesiones partiici.pan todos 1'os
miembros y estados de la jerarquia social y politica, desde los empe-
radores hasta los senores de categoria inferior . Influye en la varia
distribucion de esta actividad concesora el mayor o menor poderio
que lograron alcanzar los monarcas frente a sus vasallos nobles, o la
politica que siguen para atraerse las poblaciones civiles de las ciuda-
des somietidas a un senor ciclesiastico .

Los beneficiarios de esas concesiones son los burgueses. Ya se dijo
que originariamente la representacion juridica de los lugares no pac-
taba con ~los senores para ~constituir esos, -dere-chos, sino que 1'os reei-
bian los individuos que se incorporaban a tales poblaciones .

Cuestion distinta, y mas amplia, es la de saber a que clases socia--
les se extienden los privilegios ; pueden distinguirse tres grupos de
libertades : en los lugares donde ya existe una comunidad de hombres
li~bres aquellos privilegios se extienden solo al circulo de esos ciudada-
nos libres . :P'uede servir de ejemplo el privilegio de Cremona de 99d,
-dirigido "omnes cive cremonenses liberos, divites ac pauperes" . En
otros casos, donde tiene aplicaci6n aquel adagio" el aire de la ciudad .
hace libre", no ya los elementos libres, sino los serviles, podian alcan-
zar~el goce de esas ventajas . No era necesario siquiera invocar el prin-
cipio a que responde tal adagio, porque en muchas ciudades -eel mero
hecho ,de la permanencia ~concedia la libertad, mostrandose asi el es-
fuerzo para 1a igualacion juridica de sus habitantes. Por Ciltimio, hay
un grupo de ciudades en que los privilegios se otorgan a determinados
sectores de subditos ~o vasallos � que contimuan en esta situa;cion, d4ndo
con esto una prueba de la permanencia del antiguo sistema de derecho
isenorial. Es el caso mas frecuente de las concesdones hechas a lu-
gares de la iglesia .

La forma en que se haven las concesiones es la del privilegio . Sig-
nificaba, desde duego, un alivio en la situacion de laspersonas aifecta-
das, p~ero re,presentaba tambien muchas veces 1'a eliminacion de car-
gas, que podian estimarse abusos cometidos por el sefior y la restau-
racion de las buenas y antiguas costumbres . Otras veces esto se have
,en forma de confirmacion ; gracias a esto podemos averiguar el re=
troceso que en no pocoo casos han experimentado las libertades ciu-~
dadana's.
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Ira manera de otorgarse estas aparece en forma diferente para

aquellas ciudades aut6nomas en que la propia comunidad es la legis-

ladora. El senor resulta eliminado una vez que ha concedido las fran-

quicias ; las facultades que aquel cede quedan absorbid'as por el 6r-

gano de poder de la ciudad. Y nos encontramos a veces con que, de.

esta manera, los derechos para los individuos sufren, no ya en su as-

pecto practicoy que esto es frecuente, sino incluso en la manera de es-

tar formulados. Y asi, verbi gratia, como ya hizo notar Pertile, la.
transmisi6n integra de facultades al pode,std italiano, en muchas ciu-
dades representa la desaparici6n de las libertades _vecinales .

En otros casos lo.s ataques er.an directos, por parte de los principes .

Y como el principio proclamado era el de la duraci6n eterna de los pri-

vilegios,, se acudia al expediente de anularlos, por incumplinniento u

otros pretextos . Son en ocasiones los nobles coaligaidos los que exi-

gen de los reyes la abrogaci6n de ciertas libertades : recuerdese el caso

de la bula de oro, en Hungria, de 1356 . La Edad Moderna conoce,
por el contrario, el proceso hacia la restauraci6n de los antiguos pri-
vilegios, pero haciendo salvedades para la vigencia del derecho impe-
rial y para la conservaci6n de la autoridad personal del emperador.

,Como garantia contra tales ~ ~peligros, se acude al pro,cedimiento de
hacer que los senores eonfirmen las libertades cuando advienen al
poder . Este procedimiento � tambien usado en 1a Edad Media, cambia,
sin embargo, ahora de significaci6n : a los regidores de las ciudades les
preocupa menus esto que asegurar la autonomia de sun. funciones y
donde no se consagra siquiera tal autonomia la libertad ciudadana cap
pronto en olvido. Por este camino fuE desapareciendo.

Por otro lado tambien evolucionan las concesiones de libertad .
Las antiguas organizaciones feudales habian ido perdiendo sentido
como medio de reclutamiento del ej ercito, pero conservaban, en cam-
bio, vivo el sentimiento de clase. En principio, los hombres del ~sd-
quito feudal recibian ciertas promesas, como consecuencia del jura-
mento de fidelidad que ellos prestaban al anudar ese 1azo ; en este
sentido, y aunque con reservas, tales promesas o concesiones de 1iber-
tades pueden 'utilizarse en la presente exposici6n . Las luchas. por lag.
investiduras y leas Cruzadas despertaron el sentimi.ento de solidaridad
de clase y condujo a esos hombres a convencerles de la existencia &
una cierta comunidad politica de intereses : coaligadas ineluso con
burgueses, esas clases dirigieron en ocasiones a los P'rincipes requeri-
mie.ntos para obtener concesiones de libertades . Recuerdense, verbz
gratia, el caso de la Magna,Carta, la Bula de Oro de 1212 en Hungria
y la Carta normanda de 1324 . En otras ocasiones, esas concesiones fue-
ron consecuencia de servicios militares prestados~ po.r la nobleza. Con el
crecimiento de las exigencia.s financieras de las ICortes y -del ej(6rcito, la's
clases nobiliarias opusieron -constantemente la vigen~cia del principio ,de
1a voluntariedad de las aportaciones y su carficter unico, es decir, su no
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permanencia . Con estos reconocimientos privilegiarios de clase, se,
mezclaron en no . pocas ocasiones declaraciones de tipo anLogo a 1'as
obtenidas por las ciudades .

E1 esipectaculo de este -doble proceso {burgues y de clase) en la,
form-acion de dibertaides puede contemplarse en lo.s distintos paises -
Espana (Castrojeriz y Santa Cristina, en Castilla ; Alfonso II, 1172,

a los infanzones de Aragon ; con caracter general, es decir, para todos

los subditos Leon, zz8$) ; Inglaterra (Carta de Enrique I, zioo ; Mag-

na 'Carta 1213) ; Flandes (donde ,pasa la Magna ~Carta, 1293, y llega a
adoptar una forma tipica el reconocmiento del derecho de resisten-
cia : 1292, documento del duque Juan II, para Brabante) ; Francia (si-
glo xzv, Felipe Augusto y Luis X, privilQgius para la nobleza o para

todos los subditos de un territorio determinado) ; Alemania e Italia

(ley sobre condici6n de' los valvassores, por Conrado II en 10,37, que
no contiene aim garantias ; privilegio de 1169 para los ministeriales de
Steiermark), y Hungria (Decreto del Rey Esteban de roo~7, Bula de
oro de 1222, muy in_fluida por la Magna Carta) .

El problema de las influencias de una de es,tas redacciones sobre

las otras es dificil de resolver, porque puede haber cosas que procedan
de fondo com6n, de derecho feudal, por ejemplo, y otras surgidas en
virtud de desenvolvimientos peculiares. Lo es igualmente el de la in-
fluencia reciproca entre esos dos grupos de privilegios : el formulado
para una clase social determinada y el dado para una ciudad, aunque
las relaciones entre amibas no pueden negarse, ni tampoco el que los
privilegios de tipo local sirven de base a los territoriales .

Cuestion importante relacionada con la adquisicion de estos pri-
vilegios es la participacion de la burguesia en 1ais asambleas po~liti-
cas . Gracias a ella se lo,gra la extension a los ciudadanos de ~caerto3
privilegios, que en un principio estaban solo redactados para la no-
bleza. Y aun la misma concesion de estos derechos a los campesinos
se logra en ocasiones ensanchando las formulas de los privilegios, ha-
ciendo, verbi gratia, que hablen de populus u otorgandoselos de una
manera expresa.

La manera de irse ampliando estos privilegios consiste mucha5
veces en adiciones sucesivas a un texto, ,primitivo . Tal ocurre con
la Magna C'arta, que acaba por ser aplicable incluso a los villain. Por
el contrario, en ocasiones se presentan principes que pretenden abolir
concesiones de sus antecesores, con pretextos varios, ya alegando que
se trata de juramentos injustos, ya -que son enajenaciones de cosas
inalienables, como el cobro de ciertos tributos .

Los capitulos siguientes (pags . 86-3o3) se ocupan de presentar por-
menorizadamente el cuadro de los derechos de libertad en particular,
obedeciendo a un doble criterio, dogmatico y geografico . I.mposible
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resultaria el intento de resumir las noticias y datos; por otra parte
conocidos, o de esicaso interes salvo, para una exposicion especial dedi-
cada a este tema . Nos limitaremos, pues, a ofrecer el esquema de la
sistematizacion adoptada por el autor, sus puntos de vista interpreta-
tivos y las referencias a fuentes espafiolas, sin omitir cuando resulte
indispensable alusiones a las de otros paises, dando por ultimo un ex-
tracto de las conclusiones que ofrece la monografia en orden a la va-
loracion juridica de este movimiento y a sus repercusiones en las
Declaraciones de derechos de la Edad Moderna .

Desde luego, como el autor hace notar, siempre tiene que existir
algo de arbitrario en la colocacion de los materiales utilizados. Para
e1 pucde servir de base para la clasificacion este punto de vista : o
se trata en las concesiones de libertades, de disolver antiguos vinculos
sefioriales y de impedir ukteriores. creaciones de este tipo (autorizacio3.1
para contraer matrimonio ; servicios personales y cargas pecuniarias ;
libertad de herencia y de movimientos y como punto central de estas
libertades la aplicaci6n de aquel principio "el aire de la ciudad hate
fibre") o se buscan renuncias expresas a derecbos de dominacion ejer-
cidos por los seiiores (proteccion de las enajenaciones ; liberacion del
servicio militar ; exencion~ de los alojamientos ; relevacion de impues-
tos, y especialmente los aduanerois) . Aun cabe formar un tercer gru-
po con aquelloas derechos que consisten en obtener la cesacion de
+determinadas formas ear la, actuacion de los tribunales ; a este mis-
mo igru,po poidria traerse la facultad de no comparecer ante tribuna .
les extranos ; e1 derecho a que las sentencias se dicten -conforme a
fey ; :garantias contra lea detencion y registro domiciliario ; facultad
de no ~someterse al duelo judicial y otras ordalias . En ey,posiciones
manograficas, dedvcadas a nacion determinada, el esquerna habria de
experimentar variantes ; parece, sin embargo, el mas -comprensivo para
una exposicion d-e conjunto .

Libertades : de matrimonio.-Se alega en la conocida carta de Al-
fonso VII a los mozarabes de Toledo (1118), aunque von K. hace
notar que ofrece dudas el contenido del pasaje si se trata de interpre-
tarlo en tal sentido i(Et mulier ex mulieribus eorum fuerit vidua aut
virgo, non sit data ad maritum invita non per se nec per aliquam po-
tentem personam) .

De servicios y cargas.-Se trata, naturalmente, de las seiuoriales,
aunque en ciertos casos resulte muy dificil, separarlas de aquellas que
ofrecen un neto caracter de derecho publico . Tal es el caso de Espafia
-(.Munoz, Fueros, I, pigs . 14 : Valpuesta y 35 : Santa Maria de Rezmondo) .

Derecho hereditario-De la liberation de algunas formas en que
suele ejercitarse el poder del senor (retraccion de concesiones die tierra,
entrega de un mueble o semoviente elegidos), se encuentran igualmente
ejemplos en fuentes espaiolas . Asi la disposition en beneficio del alma
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,ope legis (sucesi6n pro anima) que se encuentra en el Fuero de Fres-
nillo ; la libertad de testar en e1 de Najera, etc .

Libertad de movimiento .:Es 1a nota tipica para conocer el pro-
greso de la idea de libertad. Va unida con la facultad de libre dispo-
sicion sobre los bienes poseidos . Textos espanoles : Fuero de Najera.,
para este segundo aspecto ; Fuero de Leon con referencia a los hom-
bres de behetria y a los pobladores de solar ajeno, res,pectivamente para
1a facultad de disponer de los bienes y de trasladarse . El Fuero de Vi-
llavicencio, como, insipirado en el de Leon, repite estos preceptor. El
Fuero Viejo (1, 3), faculta a los vasallos (no todos, comp parece in-
dicar el autor, sino solamente ricos hombres) para elegir libremente
senor, facultad que relaciona con la de los hombres de behetria .

`~El aire de la -ciudad hate fibre."-En d-os sentid'os puede ente.ad'er-
se el privilegio contenido en tal adagio : frente al antiguo sefior, de .
quien el siervo queda liberado,total o parcialmente ; con relation al
seuor o potestad dominante en la ciudad donde se refugia, que renun-
cian a ejercer sobre el recien llegado facultades sefioriales . Esta for-
ma del derecho de asilo aparece en fuentes espanolas con gran ampli-
tud y desde muy antiguo : Carta ipuebla de Cardona de 986 ; derecho leo-
nes de zo2o (artirulas 20 y 21 ; e1 autor no repara en la distincion posible
entre juniores ex capite y juniores ex hereditate) y su adaptation en
Villavicencio, mar rotunda en la afirma,cion ; Villafranca de Conflans,
Caseda y Daroca ofrecen igual principio con ligeras variantes . En al-
gun caso las fuentes francesas de territorios pr6ximos a Catalufia
aplican la prescription de afio y dia a la posible action de recobro del
siervo por el senor .

Las concesiones del primer tipo, segiin una interpretation de
Brunner, significan mas bien una forma o modalidad del derecho de
asilo ; las otras, una variante de la idea de que el ambiente acaba por
asimilar al hombre que vive -dentro de e1, es decir, que quien penetra
en un lugar sometido a senorio, queda sujeto a este, y al contrario, el
que va a una ciudad donde el principio dominante es la libertad, se
hate libre . Si por virtud de 1a renuncia tacita que significa el trans-
curso del plazo de la prescripcibn el siervo deja de pertenecer a^su
primitivo sefior, parece que el dominante en la ciudad, como conse-
cuencia de una Gewere justa, se hara su dueno, pero como en la ciu-
dad el principio general es el de libertad, de aqui que el siervo puede
cambiar de condici6n y convertirse en libre .

Esta ultima parte de la explicaci6n de Brunner es nechazada por
el autor y mar aun el que pueda hablarse de una diferenciacion entre
lilbertad adquirida de un modo absoluto y la otra, en forma condicio-
nada, cuando en la realidad, los documentos, y singularmente los espa-
fioles, demuestran que entre una y otra manera de ganar la libertad
huba relaciones intimas . El propio Brunner admite lia posibilidad de
Itna influencia espafiola en las fuentes francesas del Mediodia ; y es
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que em el fondo e1 gran historiador incide ~en el defecto metodol6gico
de tomar como ~construcciones juridicas simples expresiones de fuer-
zas politicas, que utilizan desde luego normas de derecho, pero para
el servicio de sus intereses ; es necesario no olvidar nunca que la Edad
Media, en sus formulaciones juridicas, busco siempre un entronque con
instituciones ya e:xistentes y princiipalmente +de origen consuetudinario.

Asi explicado, aquel adagio representa el interes politico anejo a la
forma de asentamiento y colonizacian. En uno y otro se trata de
Proteiger a un nucleo de pobladores, frente a 1-as senores que quisieran
dominarlos .

La primera formula juridica de aplicar ese principio es, ciertamente,
el derecho de asilo, que ya se encuentra concedido a lugares eclesias-
ticos, y que se completa con el piadoso deseo de amparar a ciertos cri-
minales. Pero como resultaba tambien un expediente util para pro-
porcionarse elementos personales de trabajo, dos senores laicos acaba-
ron por recabarlo tambien. Y por el motivo de estar interesados en
conservar a los acogidos, se les fueron concediendo ciertos privilegios
de libertad : esto ocurre no solo en Espana, sino tambien en Francia .
Respecto a estas f6rmulas, se puede advertir una coincidencia funda-
mental con las de los documentos espafioles . Pero es dificil contestar
respecto a la forma de haberse producido este influjo y sobre todo
c6mo experimentaron la interesante adici6n del ano y dia que se en-
cuentra, por ejemplo, en una carta de Seaux en Gatinais (1153), y
por qug caminos pasaron .a Flandes y a Inglaterra.

Lo que si resulta, a la vista de algunos documentos flamencos, es
el motivo de la decadencia de derechos que se establece : esta decaden-
ci.a o prescripci6n no mira sdlo a la adquisvci6n del senorio por parte d;el
dominante en el territorio donde .se establece el siervo, sino que defien-
de a este de las posibles demandas que el primitivo senor pudiera for-
mular . Se conjugan en esta forma los dos grandes intereses de la colo-
nizaci6n : el del colmo y el del senor del territorio.

Otra cuestion interesante es. la relativa a la extensi6n a los anti-
guos pobladores de los privilegios concedidos a los antiguos . Gene-
ralmente se hace en forma de confirmacibn amlpliada para los u1timos
y de concesibn para los primeros ; tal e.s el caso en Daroca y ~Caseda,
para Espafia .

Que relacibn en cuanto al tiempo guardan las diversas concesio-
nes de estoss derechos, agrupados en torno a la rubrica que encabeza
este capitulo, no puede senalarse en el estado actual de la investiga-
ci6n . El .autor aventura, como puntos de vista personales e hipoteticos,
dos lineas de difusibn con punto de partida en Espaiia y transmisi6n
por el Sur de Francia (Gatenais) e Inglaterra la primera, y Flandes y
el Norte de Alemania, la segunda.

Proteccion contra enajenaciones .-Se trata del privilegio "de non
ali.enando vel non irqpignorando" que, a ipesar de su aspecto real, re-
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dundaba en beneficios personales, en, cuanto garantizaba a los ciudada-
nos que no emipeoraria su situacion, ya que la enajenacion podia su-
poner quo el nuevo seiior desconociese los privilegios hasta entonces
disfrutados ; ofrece, ademas, tin aspecto de dereaho individual, en
cuanto tiende a evitar la impersonalizacion de las relaciones de subdito,
que aparecen trabadas en los lugares senoriales por determinadas per-
sonas .

Aparece tempranamente esta garantia en Italia (siglo xi) ; le sigue
Espana (apud Wohlhaupter, pag. ii), en el siglo siguiente y sucesiva-
xrnente F'rancia y el Imperio, que nos ofre,ce muestras diversas en redac-
ciones locales y territoriales .

Liberacion del servicio militar.-Procedio de causas varias y adoip-
to distintas formas : ~en ocasiones, se establecio salamente para asegu-
rar la defensa de los territories de frontera, aunque despues se trans-
formase en un privilegio ciudadano, que limitara la libertad de recla-
mar ese genero de prestaciones ; a veces, se redujo a expediciones de
duracion determinada o reclamables solo una vez dentro del ano (fue-
ro de Santa Cristina, zo62, un dia ; Fueros aragoneses, tres dias ; for-
inulaciones semejantes se encuentra en el recto de Europa) . Pero en
muchos cases se acompaino esta limitacion de exoepciones come la ne-
cesidad urgente del Rey (Jaca, Sahagun, Sepulveda) . Otras veces, la
liberacion se autorizo, mediarite sustituciones ; en ocasiones, es abso-
3uta (privilegio a los barones de Valle, 1-094 : Munoz, I, 332) ; a1guna,
se compenso el servicio per el pago de una soldada (Castrojeriz, 994 ;
Palenzuela, zo74) .

Lib-eracion del deber de alojamiento .-Representaba esto no solo
el levantamiento de tin gravamen considerable, sino una garantia de
la libertad personal y de la paz de las aldeas . Y se organiza en oca-
siones alrededor de otra importante instituoibn : la .paz del domicilio .

Es temprana la aparicion de este privilegio en Espana : San Sa-
turnino, Berbeja, Fresnillo y otros lugares, to reciben ya en el siglo x ;
hay mas ejemplos, en el xi, come el de Najera . Se encuentra hacia la
misma epoca (siglo x) en Italia y va extendiendose per el resto de
Europa : Francia, Alemania .

Exencion de impuestos.-Se trata en este case de aqu:e11as presta-
ciones de tipo juridico publico, que podriamos contraponer a las pres-
taciones senoriales ; las conocidas con los nombres de tallia, tolta, exac-
tio, precaria, quaesta, bede . Como algunos de esos nombres indican
ya ~(bede, precaria), no son propiamente imposiciones, sino ruegos
fiundad,os en una tapremda:ite necesidad del titular del poder publico ;
pero la practica acabo per hacer que de su repeticion se pretendiese
hacer motivo para una exaccion periodica, y es entonces cuando surge
come una garantia la limitacion del poder piiblico en, estas materias :
se encuentra ya en Francia'a principios del siglo xii, incluso para el
Rey (privilegio ide Lorris), y aparece, con ascasa diferencia de tiem.-
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po, en Flandes y Alemania . En algun caso el privilegio to que hace
es recordar el originario caracter volumtario de esas prestaciones ; en:
otros, regular su exaccion para impedir los abusos, por ejemplo, li-
mitandonas a la cantidad que ha sido corriente entregar hasta aquel
momento, o fijando su caracter anual .

Exencion de tasas aduaneras.-Se trata de un movimiento impul-
sado por los senores, a quienes interesaba la mayor expansion posible
en el comercio de sus subditos ; los mismos sefores impetran del Mo-
narca la desaparicion de esa regalia . Claro que estrictamente no es
tin movimiento en favor de un derecho de libertad, puesto que no sue-
len ser concedidos directamente a las ,poblaciones, sino a los senores ;
pero, a ejemplo de estos, por mas que varian los matices, acaban por ser
los propios comerciantes quienes gcstionan y obtienen tales concesiones,

De Espana cabe registrar como referible a esta corriente, el Fuero
de Najera, ti .po de 1a hberacion concedida a comerciantes que viajan,
con sus propias mercancias ; y el de Sepulveda, para la exencion de
impuestos aduaneros en favor de comerciantes establecidos de fijo.

Liberation de jurisdicciones extranas.-Resulta al principio una
consecuencia de la inmunidad concedida a los senares y en provecho de
estos, pero resulta tambien util ,para los propios subditos, porque fa-
vorece la constitution de tribunales de mercado y en definitiva ayuda
a crear la jurisprudencia en el circulo de la actividad administrativa
municipal . Este privilegio "de non evocando", ejercia su action hacia
el interior y hacia fueria, es decir, 1lamando a todos, incluso a logs sub-
ditos que habian estado sometidos a otra jurisdiction y no permitien-
do que los propios subditos salieran a obedecer requerimientos, ante
otros tribunales, con todo to cual se robustecia una protecci6n de la
libertad ciudadana . En Espana encontramos manifestaciones de este
privilegio : San Saturnino, Berbeja . . . en forma de inmunidad frente
al sayon del Rey, y como clara formulation del principio general, en-
e1 Fuero de Jaca . -Mn podrian anadirse, entre otros, Calatayud y
Peralta .

Derecho a que las sentencias se den con arreglo a la ley.-Las ili-
mitadas atribuciones 'del juez sobre el cuerpo y la hacienda de los .
ciudadanos tienen, sin embargo, una exigencia en su ejercicio, que se
convierte en un limite : la de que el juez se atenga a la ley. Toda ac-
tuaciSn en forma distinta, constituye un acto reprobable .

Ya se encuentra algo de esto en los decretos del Concilio tercero
toledano y en la Lex Baiuvariorum, tan influida por el Derecho vi-
sigodo. En otros textos medievales, aparece en forma religiosa y so-
lemne (Eduardo de Inglaterra en el siglo x ; Etelredo, a fines de ese
mismo siglo ; antes, varios monarcas carolingios) . Como conquistas
obtenielas per las poblaciones, las primeras son 1as logradas por luga-.
res itali~nos, sometidos a los Emperadores alemanes . Tambien ciertas
categorias de las clas-es encuadradas dentro de 1a organization feudal



Biblioarafia. 449

logran este privilegio, tal comp se encuentra, verbi gratia, en la Lev
de Conrado II dada para Milan en 10!37 y que suele incluirse en las-
redacciones de los Libri jeudorum. Los anteriores privilegio,s, apa-
recen igualmente en un documento ingles con do!ble caracter : privilegio
feudal y concesion general (comites; et barones . . . ; nullus liber homo .
respectivamente), a saber, en la Magna Carta .

Otra aplicacion de este mismo principio es la que nadie pueda ser
condenado sin ser oido, que aparece en las llamadas 'Cortes de Leon
de 1188.

Garantia contra Ias detenciones.Concebida esta como una atri-
bucion del poder ipublico, de tipo analogo al derecho que asiste a urn
acreedor para apoderarse de su deudor moroso, o a un ofendido para
prender a su ofensor, representaba, sin embargo, una amenaza grave.
contra 1`a paz ciudadana . Y tanto mayor cuanto mas se acentua la ten-
dencia a concentrar las facultades punitivas en manos de la autoridad
pdblica. '

Las formas en que suele aparecer la limitacion de aquella libertad,
son varias : garantia de no see detenido quien presente fiadores u ofrez-
ca prendas ; o garantia de no see llevado a la carcel. En esta segunda
forma 1a encontramos en Najera ; en la primera, en Jaca. Textos de
contenido asimilable pueden encontrarse para Tudela, Zaragoza, y ea
las Corteis leonesas de 1188 ; garantia de no sufrir detencion fuera de la.
ciuda,d : Calatayud. Con todo, la aparicion de estas garantias en Es-
pana e Italia en el siglo xi es mas temprana que al Norte de logs Al-
pes y de los Pirineos, donde empieza a conocerse en el siglo siguiente.
Y se dirige contra l-as privaciones de la 1vbertad que tienen el cara.cter
de prision preventiva, ya rue, coma es sabvdo, el arresto no es casi
nunca pena ;propiamente tal . '

Garantia contra registros domiciliarios.~Es una consecuencia de
la ,garantia anterior, y al propio tiempo confugura una forma especial
del derecho de asilo . Con este ultimo caracter se la puede encontrar ya
en la Lex Frisionum, puede decirse que constituye una de las notas
capitales del derecho germanico. La cuestion solo se presenta cuando,
la autoridad judicial ha crecido, hasta el punto de dudars,e si la entr4 .
da de uno de sus miembro,s en la ca.sa constituye una violacion de esa
paz . Hay privilegios cuya redaccian no permite asegurar categorica-
mente si la garantia se da frente a los particulares o tambien frente-
al juez . Este filtimo aspecto parece tener en el Fuero de Leon de 1020,
en el de Logrono (1095) y en la redaccion territorial de Leon de 1188.

Exencion de ordalias.-Enoontramos la no obiligatoriedad del duelo ju-
dicial en Jaca, ya en zo64 ; en forma $emejante, es decir, dejando re-
ducida esa prueba a la categoria de potestativa para las partes, encon-
tramos la liberaci6n de la prueba del hierro candente y del aqua ca--
liente en Logrono y Palenzuela . Ejemplos semejantes se hallan en In-
glaterra, Flandes, Alemania e Italia .

29
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Otras libertades procesales.-Del caracter preponderante de la au-
toridad judicial surge la necesidad de elevar a la categoria de garan-

tia procesal ciertas practicas que, en ocasiones, son resabios de siste-

mas procesales antiguos y en otros cases, conquistas ciudadanas, mez--
clandose y confundiendose unos y otros caracteres .

Unas veces se prescribe que al demandado, al citarle, se le comu-
nique el nombre del demandante (Cortes, Leon), zr88) ; otras, que la
citaci6n se haga con ciertas formulas (ebenda) ; en muchas ocasiones,
se prohibe citar a la mujer, ausente el marido (Fueros de Leon y Vi-

llavicencio) ; se proscribe la tortura, excepto en uria ley del Liber iudi-
ciorum, forma vulgata, que pasa al Fuero Juzgo (Vi, r, 2, ley atribuida
a Egica) .

Prohibicion de penas.-La cuestion de garantias individuales pe-
u-etra iguallmente en el campo del derecho criminal, en su aspecto ma-
terial, prohibiendo la imposicion de ciertas penas, claro que no .siem-
pre en interes del . culpable, sino per necesidades ptiiblicas : tal, per
ejemplo, en el case de destruction de la casa, come una de las formal
de aniquilar la fortuna del culpable (Cortes de Leon, 1188) . En los
privilegios a los infanzones aragoneses de z172 se prohibe -que puedan
ser privados de los honores y otros bienes, si no es per delitos senala-
dos . En Villavicencio (siglo xi), la garantia cubre a la familia del
culpable, auyos bdenes cuando ester fugitivo sb1o pueden ser confisca-
dos en cuanto a la mitad, quedando el resto para su familia ; a veces
1a garantia se restringe a 1'os bienes dotales (privilegio de dona Uxra-
ca de rzog) . Representan limitaciones en la imposition de la pena de
destierro a1gunos preceptos del Fuero Viejo de Castilla (I, 4, 2) ; los
preceptos del articulo 45 del Fuero de Leon tienen igualmente el ca-
racter de limitaciones a los embargos .

Otras formas del derecho de libertad.-Seria dificil encontrar de-
rechos del tipo de logs -que vienen siendo estudiados que no sean-redu-
cibles, per sax contenido a per su forma, a alguno de los expuestos .
Pero aim cabria algiin case singular ; per ejemplo, la no obligatoriedad
del desempeno de cargos dentro de la ciudad . La reina dona Urraca lo
concede como iprivilegio a los habitantes de Burgos en 1118 . Aun po-
drian anadirse la libertad de petition y la de ensenar.

Garantias de los derechos de libertad .-Constituye la nota tipica
de estas concesiones, y vienen a consistir en el compromise per parte
del -pader publico de sujetarse a ciertas normas de las que protegen
la libertad de los individuos . A veces pareceran mas bien una limita-
cion :material de competencia, pero en cuanto el juez es una proilonga-

- cion del senor, quien a su vez posee facultades ilimitadas, una persona
tan intimamente ligada a otra queda sujeta a la autolimitaci6n que la
segunda se ha impuesto .

Otras veces las garantias to son frente .a los posibles ataques de ter-
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-ceros, por ejemplo, autoridades extranas, pero no son los casos mas
frecuentes.

Ahora bien : z ,que naturaleza juridica tienen esas obligaciones con-
forme a los textos? Habra que atender a la forma de expedicion del
documento ; generalmente se trata de cartas, que adoptan la primera
persona en su estilo (donamus, statuimus, concedimus), y en las que
e1 momento ~constitutivo ;-)ropio de tales documentos aparece robuste-
cido con confirmaciones . La concesion misma de la liberaci6n de que se
trate adopta una de estas formas : la primera y mas normal, libera
de una carga o prohibe un acto determinado (namo datis fideiussori-
bus capiatur : Daroca, 1142) . Una segunda forma es la de prohibicio-
nes, y entonces los destinatarios pueden ser muy varios, generalmente
funcionarios � aunque tambien cabe qua vaya dirigida la prohibicion a
agrupaciones de ciudadanos . La tercera forma revela qua la limita-
cion de poder :la establece la propi,a autoridad, qua asi reduce sus facul-
tades . La forma mas tiipicamente obligatoria, segun el sentido literal

.cle lo,s textos, es esta filtima, pero en las otras tambien aparece la obli-
gatoriedad, como to comprueba la historia de los movimientos ciuda-
danos para la conquista de esas libertades, qua de otra manera habrian
carecido de sentido . Y en ultimo termino el pensamiento dal pacto do-
mina aqui, como en toda Ia evoucion politica constitucional de la
Edaid Media.. En innumerables documentas se hace notar quo el, de-
ber de fidelidad de las ciudades esta condicionado por la confirmacion
de las antiguas libertades . Exteriormente, sin embargo, aparecen mu-
->chas veces desarrolladas esas conoesiones en la forma de privilegios, 10
coal no significa disminuci6n de eficacia, pues la ruptura unilateral
de uno de esos privilegios implica una accion antijuridica y contraria
a la fe jurada. Anade fuerza a unas y otras concesiones, qua a veces
parecen reconocimientos de derechos subjetivos, 1a clausula de perpe .
tuidad.

jCuales eran, en particular, las garantias concedidas? Unas veces
de tipo religioso (juramento, o maldici6n solemne para el otorgante y
sus descendientes si faltaban a to prometido) : se encuentran en 1os
Fueros de Leon, Jaca y Sepulveda (podrian anadirse muchisimos mas)` ;
otras, salvaguardia de una persona individual o colectiva, poderosa, y
en especial de la autoridad judicial, :sobre todo cuando esta va concen-
,tranldose en manos dal Monarca {a1 autor recuerda el procedimiento de
contra-fuero ante el Justicia Mayor de Aragon) o estampando una
clausula penal para los funcionarios qua atentasen contra esos privi-
el-egios (en Leon contra el sagio qua desprecie y perturbe 1a paz dal
mercado) ; el tercer recurso consiste en el derecho de resistencia, con-
tra los ataques a esos derechos'de libertad, provengan de particulares
o de funcionarios : pueden alegarse, como ejemplos, dentro de Espa-
na, el Fuero de Logrono'y un precepto de las C'ortes de Leon de 1188.
"En forma colectiva nos to ofrece el derecho aragones : privilegio de
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Alfonso II de 1191 . Se encuentran aplicaciones en otros paises y desde
luego en la Magna Carta inglesa .

El ultimo capitulo del trabajo se consagra a examinar, como indi-
camos, las relaciones que puedan guardar estos privilegios estampados
en los textos medievales con las deolaraciones de derechos de la epoca.
contemporanea . Y esto en dos aspectos, historicamente y desde el pun-
to de vista de analogia de contenido, o dogmatico .

Por lo que hace al primero, es indudable -dice v . K.- que existe
un paralelismo innegable entre el sentido de las delimitaciones de de-
rechos y obligaciones .. Ahora bien, las relaciones de derivaci6n ofre-
cen un .problema diferente, a saber : si los moderno-s derechos indivi-
duales proceden de aquellas declaraciones medievales, ya en un senti-
do historico-politico o en otro de historia de las ideas . Que existen .
relaciones, aun asi consideradas las cosas, es evidente ; que 6stas scan
las unicas que ban producido las modernas declaraciones de derechos,
no puede asegurarse porque cuanto mas se extiende la .vista en la com-
paracion de las formaciones juridicas diversas, tanta mayor cautela
hay, que emplear, a fin de no reducir a un solo factor la variadisima .
trama de los que han producido' una situacion juridica deter~ninada .
Podemos, pues, sentar esta afirmacion : el fenomeno de haberse reco-
nocido en el derecho publico una esfera a la libertad personal y haber-
la dotado de un reco:nocimiento juridico y :de una serie de garantias,
es, indudablemente, la medula de las modernas declaraciones de de-
rechos . Pues bien ; que este es el pensamiento capital de las declara--
ciones medievales, queda comprobado con todo to que se ha dicho an-
tes. Nadie ha negado este caracter a la Magna Carta inglesa de z21K,
comoquiera que ha ~podido ser, mediante una serie de ampliaciones en
las garantias para su aplicacion, el nucleo del derecho ingles en este
respecto . Y de este mismo espiritu aparecen impregnados los coloni-
zadores ingleses en America durante los ~siglos xvrz y xvrii, aunque en
la fijacion de los textos hayan influido otras corrientes, comp, por-
ejemplo, la idea de tolerancia religiosa y la creencia en el derecho na-
tural, creador de los derechos del individuo anteriores al Estado, ilegis-
lables, imprescriptibles, etc . De este mismo tronco, con ideas en algun
punto analogas, pero tomadas del movimiento enciclopedista frances,
proceden las declaraciones continental:es europeas, a partir de la france .-
sa, anadiendo, si acaso, algun refuerzo al sistema de garantias .

Pero siendo muy grande, como el mundo reconoce, el influjo ingles,
que llega incluso a las declaraciones de derechos de la post-guerra, su
excesiva estimation ha llegado a considerar finicamente la Magna Car-
ta como, e1 origen medieval de estas declaraciones, existiendo otras
formulaciones, ya de tipo local, ya dadas para una olase social determi-
nada, que ejercen su influjo en modernos documentos con independer.-
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cia de la Magna Carta y llegan incluso hasty textos procedentes de la
Monarquia absoluta, como el Landrecht prusiano . No hay, pues, s.olucion
de continuidad en esta tradicion de garantizar los derechos del ciuda-
dano. Y esto podria plantearse como tesis incluso en Francia : desde
la Charte aaax Normands, pasando par los Caleiers, inclwso los del si-
glo xviii, encontramos una serie de reclamaciones o recono,cimien .-
tos des lois fondamentales. Subsiste, pues, en el fondo de toda la histo-
ria politica francesa aquel pensamiento capital, dualista, de la exis-
tencia, por un lado del Estado y por otro del individuo, y este, prote-
gido no por el resultado del equilibrio de fuerzas contrapuestas, sino
por un sistema de :garantias juridicas . El movimiento del siglo, xvIII,
influido por el ejemplo americano, significa no una creacion sino un
reconocimiento mas solemne.-Y to mismo cabria afirmar de 1os ori-
genes en otros paises : Belgica, por ejemplo .

Vuelve ahora a presentarse el .problem+a ide cual fue el camino que
siguieron las declaraciones de derechos, formuladas en los privilegios
urbanos, hasta Ilegar a las modernas Declaraciones de derechos en el
continente europeo . Que esas declaraciones de la Edad Media sirvie-
ron de modelo en muchos casos a las peticiones de las clases privile-
giadas (y aqui podria incluirse hasta la Magna Carta), es indudable.
Tampoco ofrece duda que al principio del movimiento revolucionario
frances el tercer Estado, y cabria generalizar la observacion, se apoyo
en ese sedimento social e historico, suministrado por las declaraciones
medievales. Y es, por ultimo, ocasion de semejanza el procedimiento
violento, de lucha muahas veces, con quo se logra en la Edad Media

y en la conterrnporanea el reconodmiento de esos derechos .
Si ahora se quieren apoyar estas observaciones en un examen mas

detenido de. las fuentes, sera necesario recurrir nuevamente a la his-
toria constitutional francesa. Los cahiers de los siglos xvi a xvizr, con
constantes referencias a los derechos ciudadanos tal como se consig-
nan en los privilegios locales, fueron modelos tenidos en cuenta por
los diputados de las ciudades en las asambleas revolucionarias . Asi
puede afirmarse por algunas pruebas alegables, aunque no existe una
investigation agotadora, que recorra los siglos xii al xrx, trabajo que
resultaria extraordinariamente interes,ante . Y en documentos reales se
recuerdan desde luego esas libertades medievales : en las "Ordonnances

des Rois ale France" y en la Carta otorgada de ISiq., por citar algunos

ejomplos .
Debe hacerse resaltar -tambien que en los debates sobre declara-

cion de derechos con motivo de la Constitution de Weimar, resono

tambien el recuerdo de las libertades medievales por boca del Diputa-

do profesor Bayerle, incluso citando textos anteriores a la Magna
Carta . Ciertas coincidencias literales de articulos de esa constituci6n

con documentos medievales prueban la perdurabilidad de las ideas de
aquel tiempo : por eje-mplo, la inviolabilidad del domicilio, o la de la
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persona frente a las detenciones arbitrarias, o la garantia de no ser

juzgado mas que por tribunal competente. El autor va haciendo notar

coincidencia de este mismo tipo, y no solo en Alem.ania sino en otras

naciones, a to largo de las declaraciones dell siglo xix .
Si nos. fijamos ahora en el aspecto de coincidencia interna - de

un-os y otros textos, habremos de observar que responden a un pro-

ceso ideologico distinto : mientras los derechos individuales ,en su for-

mulacion medieval responden a conciertos. y pactos entre fuerzas ais-
ladas, movidas por intereses politicos y financieros, las modernas de-
claraciones no son otra cosa que un reflejo de la concepcion de los
derechos del hombre como superiores al Estado . Tal es e1 pensamiento
ale Karl Schmitt, por ejemplo . Pero contra esto ha de hacerse notar
-que en todo proeeso historico puede buscarse la polarizacion alrededor
tanto de una forma juridica como de un inter6s econ6mico . En la rea-
lidad, sin embargo, las ico-sas no se presentan asi, trais de las puras for-
mas, actuan y obran las fuerzas politicas ; por eso se han tenido mas
en cuenta estas ultimas circunstancias, juntamente con las economicas,
en esta monografia, que la mera referencia a ideales y a conceptos ju-
ridicos. La cual no significa tampoco que en la Edad Media, al lado de
esas meras realidades politicas o economicas, falte una idea de dere-
cho natural, porque esta existe y pretende obligar principalmente a
1os que ejercen el poder publico . Y esto no unicamente en el puro te-
rreno de la especulacion, sino ejerciendo su infiujo en las propias re-
dacciones juridicas (protecci6n de vinda;s y hu6rfanos ; respeto a la
vida humana; no exi.gencia de prestaciones par encima de lo justo, etc.),
aunque no se llega a la idea de que las legislaciones han de traducir
en extenso estas exigencias de justicia, pues en su observancia apare-
ce siempre interpuesto el sefior .

Otra cuestion distinta es la dal influjo que practicamente haya pc,-
dido ejercer la doctrina del Derecho natural, elaborada por la esco-
lastica, en la formulacion de esos derechos ; desde luego to ha habido,
en cuanto a los otorgantes de esas libertades, y especialmente por par-
te de los magnates eclesiasticos . M&s dificil resulta encontrar las
huellas de ideas religiosas en los peticionarios, aunque tampoco fal-
;ten por completo.

En la literatura no deja de haber desenvolvimientos de las ideas
de libertades ciudadanas ; recuerdese el Espejo de Sajonia o el de
Suabia y la redaccion de las CostumbTes de Beauvoisis, debida a Beau-
manoir.

Sin embargo, en conjunto, es necesario decir con Gierke que los
influjos. ~de 1a realidad han sido mas poderosos para lograr esas for-
mlvlaciones jurldicas, que no los movimientos puramente ideologicos .

Lo contrario ocurre en las Declaraciones de derechos de la epoca
contemporanea : son las, .fuerzas espirituales de la escuela jusnatura--
lista las -que impulsan en grado importante el movimiento. No debe,
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sin embargo, perderse de vista e1 influjo, de factores reales, politicos .
Y esto, que to ban hedho observar po:r motivos de caracter racial los

escritores ingleses y americanos respecto a las Declaraciones de Norte
America, adn puede aplicarse a las francesas, porque la .situacion del

tercer Estado dentro de aquel absolutismo corrompido que precede a la

Revolucion, era desesperada . Las mismas clases mercantiles, por ejem-
plo, necesitaban garantias de seguridad que solo podian darselas unas
declaraciones puntuales y precisas, acompafiadas de procedimientos

para asegurar su eficacia y no cabe duda que el recuerdo de los anti-
guos privilegio.s influyo considerablemente en el deseo de su restaura-
cion y ampliaci6n . Algo semejante podriamos encontrar, en cuanto a
impulsos politicos y economicos, en la declaraci6n de derechos de la
Constitucion de Weimar, menos preocupada de justificar los nuevos
derechos que de determinar los fines euya consecuci6n se buscaba y de
perfilar su construccion juridica.

Reducidas asi unas y otras declaraciones a un comun denomina-

dor, se trata, al compararlas, de no querer agotar todos sus matices y,
principahn:ente, 1os que noes ofrecen sus: redacrio:nes cuando son ele-
vadas a una construccion racionailmente ordenada, coamo ocurre con
],as modernas, a diferencia de las medievales, que noss presentan un pa-
norama de variedad y de desorden . Por eso, si se pretende investigar.

que procedencia historica tiene tal o cua1: precepto en la redaccion con
que ahora se nos ofrece, tratariamos de llevar . a tiempos preteritos
ideas que ban sido moldeadas al valor de circunstancias politicas y
economicas exclus.ivas de ' estos tiempos ; y . tal sistema de comparacion
no resulta admi-sible. Si to seria, a titulo de simplificacion, emplear
formulas modernas y mas aim si las despojamos de toda referencia a
un contenido concreto contemporaneo y las elevamos al tipo de una
jurisprudentia~ perennis .

Otra advertencia sobre estas comparaciones : ban de considerar-
se solamente 1os puros derechos individuales, es decir, aquellos que
tratan 'de proveer a una proteccion juridica del individuo contra ata-
'ques posibles de la autoridad en la esfera de su autonomia. Podria
buscarse la comparaci6n con un criterio mas amplio, pues asi corn
abundan programas de gobierno, sentencias morales, consejos al le-
gislador, etc., en constituciones modernas, tambien en las declaracio-
nes medievales se hallan mezcladas afirmaciones de ese tipo con dis-
posiciones propiamente juridi,co-publicas. Queda, ~pues, -reducido ell,
problema a to ya indicado varias veces : autolimitacion de la autoridad .
El presupuesto de esta idea es 1'a exi-stencia de un concepto del Esta-
do como persona abstracta de derecho publico en los tiempos mo-
dernos, pero algo de esto cabe hallar igualmente :en la Edad Media .
Dentro de esta, el titular del poder publico quedaha ligado par ei de-
recho existente, y al ejer,cer la fuerza ooactiva debia tener en tuenta

-----
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que to hacia dentro de la orbita de sus atribuciones, o invadiendo la
zonia reservada por los privilegios de libertad. En el primer caso sus
actos no eran antijuridicos ; to eran en el segundo. Y to mismo se
puede decir de la autoridad de los funcionarios subalternos ; en uno
y otro ca-so el ambito de poder queda limitado.

Acaso pudiera sostenerse que dentro del Estado moderno (Estado
de derecho, el cual define la zona de su actuacibn) resultara innece-
saria la formulacion de los derechos de libertad, puesto que la limita-
cion existe ya en la propia legislacion, del Estado y para ,e1 Estado ;
pero esta concepcion resultaria 'muy estrecha, porque aun con esa co-
piosa legislacion limitativa de la actividad estatal, continua siendo el
valladar antis eficaz de sus extralimitaciones 1a idea de los derechos
del individuo . Se trata, como dice Kelsen, no de una definicion de to
que'deb,e hacer el Estado, sino tambien de 1o que puede .

Frente a los organos del poder ejecutivo la significacion que tiepen
los derechos individuates es esta : limitar la esfera del'poder de aque-
Ilos .

Con esto queda aclarado que, esencialmente, las libertades moder-
nas y las medievales coincides en su significacion .

Por to que hace a la cuestion de garantias, concebidas estas comp
las consecuencias juridicas que se deduces de una violaci6n de las
libertades, no todas pertenecen al mismo orden juridico de donde pro-
ceden las libertades mismas . Es mfis, dentro de la Edad Media se bus-
ca el auxilio en ordenes superiores. Y asi se van creando grados de
apelacibn, hasta que al llegar al soberano, la garantia se reduce a una
promesa asegurada con juramento, o a una intervencion del Derecho
can6nico, y en algun caso consiste en la creencia de que la norma
creada consuetudinariamente esta por encima del mismo soberano,
como to revela aquella maxima del derecho occidental : "debes cumplir
lo que has ofrecido, porque si no to paces, nadie se entendera obligado
a guardarte la fe prometida y el propio orden juridico que to creaste
caera hecho anicos" . Lo cual no quiere decir que faltasen garantias
de otro tipo, per ejemplo, juridicas o political ; el Justicia Mayor de
Aragon, ~el "Paladin" hungaro, el derecho de resistencia.

Frente a esta variedad de garantias el derecho moderno conoce.las
enclavadas dentro de 1a propia zona en que se pace la forinulacibn de
!1as libertades, es decir, en los textos constitucionales ; pero si quedara
reducido a esto se correria el peligro de que una suspension de la vida
constitucional, como la ~que supone el articulo 48 de la Constitucion de
Weimar, pondria en grave peligro esos derechos . Acaso en la compa-
racion. ; podriamos ver una mayor seguridad en las garantias medi-
evales, ligadas a un Borden juridico de permanencia indefinida y con
pretensibnes de eterna, mientras los modernos derechos constituciona-
les estan a merced de una mayoria .cualificada de la Camara.

_-i
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No estan con esto agotados los terminos de las posibles compara-

ciones . jEn favor de quien se crean esos derechos? La conception (lei
,derecho subjetivo es muy varia, aun dentro de los mismos tratadistas
de derecho publico : solo en Alemania, o mejor entre tratadistas germa-
nioos, dos figural tan relevantes como jellinek y Kelsen 1legan a cor.-
clusiones diferentes . Para el primero hay derecho subjetivo donde
,existe 1,a posibilidad de que el suieto protegido por la norma puede
poner esta en jwego ; para el segundo, en cambio, cuando se trata del
derecho subjetivo, se trata de la norm.a misma, contemlrlada desde
la persona a cuya solicited puede actuar la voluntad del Estado de-
clarada en dicha norma. Reduciendo a una cierta nota comun estas
nociones, con otra-s varias que podrian ofrecerse, siempre encontramos
un cierto poder de disposition concedido al individuo. Pees bien, esta
notion ester en el fondo de las concepciones medievales y aun se acen-
tua ester impresion notando que tal poder de disposition resulta renun-
ciable. El juez, por ejemplo, no debia disponer registros domiciliarios ;
sin embargo, los burgueses podian consentirlos. Y esto mi-smo ocurre
con una gran cantidad de derechos en las modernas constituciones .

Queda aun por determinar quien es el receptor de los derechos indi-
viduales : es la colectividad, o todos los que de ella forman parte, o
solamente grupos de ella (lugares o clases privilegiados) . El primer
sentido es el de las constituciones modernas ; el segundo, mas propio
de las declaraciones medievales, pero es necesario tener en cuenta que
la Edad Media no conoce el alto grado de concentration de poderes
que lleva implicito el Estado moderno ; antes al contrario, en los
momentos en que esos derechos surgen y se formulan, e1 nfimero de
personas y entidades que pueden crear un orden jurldico es eleva-
disimo . Y muchas de esas ordenaciones, que arrancan de un privilegio,
fueron, sin embargo, la puerta abierta para que se extendieran y co-
b+raran una amplitud considerable, facilitando el camino a las formula.
ciones modernas de tipo national. La aparente co,ntradiccion entre
uno y otro puto de vista se salva mediante esta consideration ; las li-
uertades tienen, si, su origen en un privilevio, pero soon aplicables a todas
laspersonas que .se encuentren dentro de la comunidad favorecida, du-
dad o clase social . La evolution peculiar del derecho constitutional en
conjunto y no la de las garantias de esos derechos ha sido la que ha,
producido la desaparicion de -ese elemento colectivo y la ~concesi6n de
ese realce a la persona individual.

Y como resultado de todo este trabajo -concluye el autor-, pue-
de afirmarse que el pensamiento de los derechos individuales, poten-
cialmente y en isu forma esencial, representando la delimitation ju-
ridica entre individuo y comunidad, es un legado de la Edad Media
,cristiano-germana a la evolution juridica del mundo entero .
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Alguna de las observaciones que formulabamos al estudio de
,Wohlhaupter podria, acasa, rep'roducirse aqui . Otras carecerian de
a~plicacion, ya que en un caso se trata del estudio comparado de las de-:
claraciones medievales de derechos y en el otro el tema queda circuns-
crito a Espaiia y a los origenes .

En resumen, la impresibn que el libro deja es excelente : von Ke-
ller ha realizado un esfuerzo digno de todo elogio para presentarnos
en. un cuadro de conjunto sobriamente trazado, sin perjuicio de una eru-
dicion copiosa y selecta, el tema de la formulacion de los derechos
individuales en la Edad Media . No faltan tampoco notas de cierta agu-
deza en la interpretacion juridica de los hechos historicos, aunque en
este punto el autor se deja llevar por un pensamiento a priori de to que
significan los derechos individuales : la idea de autolimitacion del Esta-
do . Pero el interes mayor de la obra estriba en que, gracias a ellas,
se abre la posibilidad de urna serie de investigaciones minuciosas y
localizadas . Sobre la base del libro de von Keller y para insistir en sus
conclusiones o para rectificarlas, cabe hacer ya en los distintos Esta-
dos europeos una serie de monografias de tanto interes historico comp
ju.ridico. Esperemos que la excitacion que este libro representa no
constituye una 1lamada en vano y 1a aparicion de trabajos que vengan
a darnos, con explicaciones de base mas minuciosa, una comprension
mas profunda tambien del terra examinado.

ROMAN RIAZA .

REICKE, S. : Das deutsche Syital and sein Recht in Mittelalter.
II. Teil Das deutsche Spitabrecht. Kirchenrechtliche Abhand-
lungen. Stuttgart, 1932. Un vo1 . de Sao gags.

Contiene este segundo volumen to referente al derecho de los hos-
pitales alemanes en la Edad Media, mas un capitul-o, no tan directa-
mente incluible en el titulo general de la obra, consagrado al derecho
de los leprosos.

Cuatro tipos de hospitales existi-eron -en Alemania : el .hospital mo-
nacal, sometido en todo a la autoridad del abad y ar:ticulado en la or-
ganizacion monastica como una de Mantas dependencias . El hospital de
congregaciones. consagradas al cuidado de enfermos, formadas eii
torno a cada hospital y para su servicio, sin pertenecer a una familia
religiosa mas amplia ; por to coma'm de legos, aun cuando a ello~s se
asocie a veces algun presbitero para las atenciones religiosas de ernfer-
m'os y hermanos, distinto casi siempre del superior de cada hospital.
Hospitales de las ordenes militares de hospitalarios, con la peculiaridad
que se origina de la organizacion jerarquica y centralista de la orden :
,en cada casa se organiza el hospital en manera semejante a1 monas-
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