EL ESTADCO DE DERECHO

POR

JUuAN VALLET DB GOYTISOLO

I
E1L mopeERrNo EsTapo pE DERECHO

1. La esfera del derecho -—hemos recordado en otras ocasio-
nes (1)— Wive inmersa entre las del amor y de la fuerza o el
poder, y, jes mds!, no puede desarrollar la suya |propia sin la cola-
boracién de las otras dos.

Si en una sociedad dominara la fuerza, el derecho serfa imposi-
ble. Pero, si faltara el poder y no lo supliera el amor, el derecho
no podria realizarse, pues sin suficiente poder para imponer lo justo
coactivamente a quienes no lo respeten, normalmente se cae en el
desorden y en la anarquia. -

Este hecho ha dado lugar a que ciertos jurisconsultos hayan
estimido —tal como, criticindoles, hizo notar Roubier {2)— que
la norma juridica es creacidn del Estado; pues, pareciendo que
se halla ausente el derecho alli donde la fuerza pablica no lo
sanciona, ficilmente se piensa que no existe sino por el Estado y de
tal suerte se estima que, si no existiera el Estado, 1a idea de derecho
seria inconcebible, Pero esta teorfa —continuaba exponiendo el anti-
guo Decano de la Facultad de Derecho de Lyon—, sacaso no conduce

(1)} Panorama del Derecho civil, tema primero; cfr, 22 ed.  Barce-
lona, Bosch Casa Editorial, 1973, pdgs. 7 v sigs.

(2) Paul Roubier, Theovie Générale du Droit, 7; ofr. 22 ed, Pans,
Sirey, 1951, pdgs. 51 y sigs.
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a la negacién de fa justicia misma? Porque, si el detecho es un pura
creacién del Estado, ¢no resultari, como decian los sofistas de la
antigua Grecia, que no es sino lo que place al més fuerte? Claro
que Hegel resolvié el problema. jsuprimiéndolo! Si «todo lo que es
real s racional y todo lo que es racional es real», entonces serd
cierta la concepcién marxista del derecho como cxpresion de la vo-
luntad de la clase dominante, que detenta los resortes del poder..

Pero, aun en el mis radical positivismo, no falta quien muestra
al soberano —tirano, masa o partido— una lucecita roja, para ad-
vertirle, como Antigona a su tio Crebn, de que por encima de sus
leyes estaba el derecho no escrito de los dioses. Es la misma luz
que, en trigicos icrepisculos humanos, desde el tercer decenio del
siglo en que vivimos, ha alumbrado en dlgunas mentes cuando.
periédicamente los hechos han sobrecogido de terror a las gentes
civilizadas al contemplar la siniestra realidad del Estado totalitario
en cualquiera de sus formas, con sus genocidios y sus campos de
exterminio (3). P

Se comprende, entonces, que el derecho #o es creado por el poder
que la misién de éste es aplicarlo y sancionarlo.

- Pero se sigue preguntando aiin, deerz lo d'e'fme?, ¢Quién lo
formula?

Volvemos a un tema en torno al cual ya bemos revoloteado (4):
El legislar — en el sentido amplio de formular normas derecho—
¢es un legere, un wvelle, un agere o un facere?

~—¢Es fruto de una theoria?, ;Lo es en el sentido clisico de ésta:
de una contemplacién profunda de la naturaleza?; o bien, jes un pro-

(3) Cfr. Luis Recasens Siches: Pamorama del pensamiento juridico del
sigle xx, vol, II, cap. 42, A, México 1963, pigs. 739 y sigs. En igual sen-
tido, Emil de Branner: La jwsticia, México, Fondo de Cultura, 1943, cap. XII,
pég. 166; Hessel Yrtema: «la ciencia juridica y el derecho natural», en
Rev, Juridica Interamericana, 11, Tulane, 1960, pig. 219; Karl Larenz:
«Tendencias metodolégicas en la ciencia jusprivatista alemena actuals, en
Rev. Devecho Privado, X1I1I, mayo 1959, pdg. 373, y Metodologia de la
cienciz del derecho, Barcelona, Bd. Ariel, 1966, pig. 136.

(4) «Del legislar como Jegere, al legislar como faceren, en Verbo 115-
116. mayo-junio-fulio 1973, pégs. 507 ¥ sigs, o en Conremplaaorz y accidn,
Madrid, Speiro, 1974, pégs. 81 y sigs.

1036



EL ESTADO DE DERECHO

ducto de la razén auténoma, abstracta, desvitalizada, resultante de
razonamientos deducidos silogisticamente de unas .ideas intuidas. por
nuestra cogitativa, aislada de todo cuanto nuestros sentidos |perciben
y de lo que conocemos por anteriores experiencias? '

— ¢Es solo una praxis? :

— ¢Es, a la vez, teotia en sentido clisico pmxrs, mseparable—
mente interdependientes, que se enriquecen  reciprocamente, en una
interaccién en la cual aquélla actia como luz que los hombres, con
nuestra visién limitada, vamos vislumbrando mejor en el transcurso
de nuestro caminar, en la praxis de nuestra conducta?

— ¢Es una podesis?

— O, en fin, jes una praxis que persigue el logro de una
ambicién poiética?

La respuesta analitica a estas preguntas requeriria un curso com-
pleto y, sin embargo, la que de ellas se acepte predeterminaré la
solucién de la primera de las cuestiones contempladas en el tema
de nwestro enunciado, el Estado de. derecho. Pero si-cabe que exa-
minemos, a la vez aquellas preguntas y este tema, contemplando
uno-al trasluz del otro.

-Un concepto puramcnte fotmal del Estado de derecho es el
dlma.nante de la teoria «pura» del derecho. Su formulador, Hans
Kelsen, subraya (5) el calificativo de «para, es decir antiideolé-
gican: «La teorfa juridica pura seguird su tendencia antiideoldgi-
ca, al aislar el estudio del derecho de toda relacién con 'la ideo-
logia iusnaturalista en tomno a la justicia» ... «Limitase al derecho
positivo, e impide que la ciencia juridica lo eleve a.la categoria de
un orden supremo, o trate de derivar de este orden supremo la
justificacién del derecho; o bien, que convierta la discrepancia en-
tre un ideal hipotético de justicia y el derecho positivo en argu-
mento juridicoo contra la validez de éste. La teorfa pura del de-
recho es la teorfa del positivismo juridicon. Y, asi (6), «el derecho
—considerado con criterio puramente positivista—— no es otra cosa que

{5) Hans Kelsen: «la teorfa pura del derecho», vers, en castellano,
Madiid, Ed. Rev. de Devecho Privado, 19133, ap. 111, 17, pég. 35
(6) I5M. 14, pig. 28. ’
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un orden coactivo exterior»; cuna especifica técnica social», para
producir «la situacién social deseada» y para, «como consecuencia
de un. acto coactivow, impedir «la conducta contraria 2 esa situacién».
Por lo tanto, el derecho, segiin Kelsen, «no constituye sino un medio
especifico, un aparato coactivo que, en si mismo considerado, ca-
rece de todo valor ético o politicon.

«El derecho como orden —el orden jurfdico— es un sistema
de normas jutidicas». Y la validez de éstas «no es cuestién de con-
tenidow, sino que «vale como norma de derecho Gnicamente porque
nacié6 de cierta manera, porque fue creada segiin una regla deter-
minada, porque fue producida con arreglo a un método especificon
.. «Por eso, la norma fundamental de un orden juridico no es mis
“que la regla fundamental con arreglo a la cual deben crearse todas
las notmas de ese orden» (7); y «el grado supremo de un orden
juridico estatal esti formado por la constitucitn —en el sentido
material de la palabra—, cuya funcidn esencial consiste en deter-
minar los rgancs y el procedimiento de la creacién de las normas
juridicas generales» (8).

Bs la «teoria de la estructura escalonada del orden juridico»
en la cual la «forma del Estado» no es sino «el método de la crea-
cibn del derecho en el grado superior del orden juridico: la cons-
titucidny; pero «la forma estatal como cuestibn, en torno a los mé-
todos de creacién juridica, no se plantea sinicamente en la fase cons-
titucional ni, por tanto, en la de la legislacién, sino en todos los
grados del orden juridicon» (9). ‘

Como «el Estado es un orden coactivo de Ia conducta humana»
¥ «este orden coactivo no puede ser un orden diferente del juri-
dicoy, «todo wcto estatal tiene que ser —segun Kelsen expuso— un
acto juridicon, y, por ende, «el Estado, como persona, no es otra
cosa que la personificacién del orden juridico» y «como poder no
es sino la eficiencia de ese orden». Siendo asf: «todo Estado es, por
naturaleza, un Estado de- derecho»

(7) Ibid. cap, V, 28, 729, pigs. 47 v sig. .
(8) Ibid. 32, pig 52..
(9) Ibid, cap. VII, 44, phgs. 71 v sig.
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Estado y ocden juridico (10) quedan, pues, identificados. Pero
este Estado, de cuya propia voluntad brota, de por si, el derecho
vigente —ese Estado que todo lo convierte en derecho del mismo
modo que el rey Midas convertia en oro lo que sus manos toca-
ban—, tiene sujeta su autojustificacién en el vértice de su pirimide
juridica, en el que Kelsen sitia la norma fundamentl, constitu-
cional, que —como, siguiendo a Kullischer, advertia Paul Rou-
bier (11)-— no es sino el resultado de «la Gltima revolucién que
ha triunfadow, trapsformada ésta, ya, en un nuevo Estado con el
que se identifica. 7

3. Pero, en contraposicién a esta concepcién puramente fot-
mal de Kelsen, tenemos las que ya, con anterioridad, primero se
habian enfrentado ideoldgicamente al Estado de la monarquia abso-
luta, oponiéndole el que pretendian presentar como un Estado de
derecho,

Para merecer ese nombre requerfan que este Estado estuviera
sometido 2 un orden juridico, dotado de determma.das cualidades,
tanto de forma como de fondo. Asi, fue considerado como Estado
de derecho «aquel en que el detecho positivo encarna de una forma
satisfactoria los valotes de justicia y seguridad que son funcién del
derecho y encuentra, en estos valores, la fuerza necesaria para contener
el poder y la libertad». Y esta cuestion desciende a la prictica, bési-
camente, con €l fin de resolver ¢dmo, mediante una o varias técnicas
concretas que tratan de realizar este principio, el poder piblico,
Ia administracién del Estado y sus funcionarios pueden ser obli-
gados a cumplir el derecho. Esas técnicas persigum estos objetivos:

— impedir ventajas, exenciones o pnvxlegms que no estén fun-
dados en una necesidad de la funcién;
— prevenir abusos en el ejercicio del poder;
— eliminar la--arbitrariedad en las -decesiones;

(10) Ibid, cap. VIII, 49, pigs. 78 y sigs.
(11) Roubier: op. cit., 8, 4., pdgs. 70 y sigs.
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— definir: con. certeza el ambite de la libertad y del ejercicio
de los derechos (12).

Claro esti que —como advirtié Kelsen (13)—, esta concepcién
cae reiteradamente en los contrasentidos de «las famosas teorias
de Ias. "dos naturalezas” del Estado y de la 'autolimitacién” del
mismo», tan tenazmente mantenidas pero que, a su juicio. implican
«evidentes contradicciones» pues: «a medida que pierde eficacia la
legitimacion religioso-metafisica del Estado, la teorfa del Estado de
derecho se convierte necesariamente en la fnica justificacién del
mismoy.

Se trata, por lo tanto, de una awiojustificacion. Autojustifi-
cacibn en evidente contraste con el criterio estimado vilido en
los tiempos cldsicos y en los de- la cristiandad medieval, conforme
el cual la justificacidn de la justicia del poder y de su ejercicio le
trascendia, en el sentido de que dimanaba extrinsecamente de su
conformidad con el derecho divino y con el natural, en su signi-
ficado cldsico. En cambio-hoy se pretende subsumir esa justificacién en
las propias normas “establecidas en Ia constxtucmn elaborada por el
mismo Estado. '

Ciertamente, ocutre que otros Estados, a su vez, ¥, asimismo, la
opinidn internacional “enjuician aquella autojustificacién’ segin ‘su
respectivo concepto de Estado de derecho. Y este concepto sélo -de-
pende, asi, de-la ideologia que se unponga, ya sea porque sus sos-
teniedores alcancen ‘el poder ‘en el Estado mis fuerte de la zona de
infliencia de que se trata, o por que se aduefie de la opinién pi-
blica, donde esto sea Posible, a través de los mass media, o bien
mediante la fuerza-'qﬁé'por métodos subversivos, fundamentalmente
psicosociolégicos logre movilizar las masas. Bn suma, se trata de
justificar el Estado de derecho segiin el concepto que, impuesto por
la ideclogia que prevalece en el grupo dominante o en la mayorfa
del pucblo, ya sea ‘que equél la infunda a ésta-o bien que ésta la
eleve basta el poder por medio de sus representantes, que general-

(12) Luis Sinchez Agesta: Principior de Teoria Politica, 52 ed. Ma-
drid, Editorial Nacional, 1972, cap. VII, 6, pigs 144 y sigs.

(13) Kelsen: op. cit., cap. VIII, 47 y 48, pégs. 77 vy sigs.

1040



EL ESTADO DE DERECHO

mente serin los mismos que lograron infiltritsela o quienes se pu-
sieron a caminar delante de ella; en el momento oportuno yen la
direccién del viento dominante.

Podria decirse que la «Idea de la ]ustlaa» en cada Estado, esti-
mado de derecho, la desarrolla: este mismo, tal como, en la concep-
cién hegeliana, la «Razén» se identifica con la realidad que impone
en cada momento el Estado hasta alcanzer su plenitud: ideal. -

Pero, para alcanzar esta calificacién segiin la-ideologfa democritica,
que teorizé al Estado de derecho, se exige que en ese destarollo se
incluyan.:

-— unas lineas formales, como las 'q'ue sefialé Kelsen,

— y, ademds, un respeto a los derechos del hombre que, sin em-
bargo, no se definen siempre del mismo modo sino segtn la ideo-
logia que los funda, '

Legaz 'y Lacambra (14), ha indicado que el derecho natural
«laico» de Grocio, idealista y racionalista, deriva del denominado de-
recho natural democrdtico, que se subdivide, a su. juicio, en dos gran-
des corrientes: -

— la fundamentalmente [iberdl, repr&entada. por Kant, de fa
cual procede la ideologia del Estado burgués de devecho;

— y la mis propmmente democrdtica representada por Rou-
sseau.

~ Para la primera, el mundo vz de lui méme, contiene un orden en
el cual «ninguna voluntad divina y humana» puede ni debe realizar
la menor intervencién; esto implica el lairsex faire, laissez passer,
no sélo en el orden econdmico sino en el politico, en un Estado,
constituido por una «suma de mdlvxduos» con una «ley genera.l
de libertady.

4, - El Estado de derecho —-sigue explicando Legaz (15)— se

(14) Luis Legaz y Lacambra; ¢El Estado de Derecho en Ja actualidads,
I, en Rev. Gral, de Legislacién y Jurisprudencia, 163, 22 sem. 1963, pdgs.
733 y sigs.

(15) Legaz: op. cir, IV, loc. cit., pégs. 752 ¥ ‘sigs.
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ideé «como una forma juridico-politica para una realidad indivi-
dualista, burguesa y carente de masas». En cambio, la linea roussean-
niana de la democracia ha conducido. 2 otro resultado: «El Estado
. de derecho es Ia forma y la democracia su contenido». A la vo-
luntad escrita, «fija», de la ley, le sucede «la voluntad viva de un
-imperante -(de ua caudillo o de una masa)», pues «una comunidad
politica no es integrada por normas, sino por actos de voluntad» ...
«En la concepridon del Estado de derecho, el soberano esti también
" sometido -a.la ley; pero porque el soberano es el rey, es decir, un
hombre. Pero el pweblo-masa recaba por si la plena soberania y
se reserva el pouvoir constitwant. Entonces la ley sigue imperando,
en tanto que al demos no le plazca. derribarla de su trono.

Se considerd, primero, que el orden del Estado de derecho era
una conquista permanente, dimanante de las ideas que triunfaron en
la Revolucién francesa. Pero, no se tardé en percibir que nuevas
revoluciones y subversiones podian perturbarlo, y, asi, se ha llegado
hasta a admitir que el orden juridico de un Estado de derecho sblo
«puede imperar pacificamente en los periodos intermedios entre
dos revoluciones», Cada revolucién que logra plasmar su orden
juridico proclama dogméticamente la ilicitud de la rebelién contra
él, «pero no podri evitar que, un dia, surjan otras masas llenas de
igual dogmatismo, pero a favor de una ideologia contrapuestan.

Sin embargo, para que se altere su contenido juridico no es
necesario que sufra revoluciones un Estado de derecho cuando estd
fundado en una concepcién inmanente —ya sea fruto de la razén,
de unos pocos’o de la mayorfa, ya de la opinidn piblica, ya de la
voluntad soberana de un dictador, de un partido o de la masa—,
pues, sin variar su forma, se puede alterar su contenido que evolu-
ciona 2 través de la que ha sido denominada «la revolution silencien-
sew, incluso sustancialmente en cuanto a los derechos considerados
fundamentales, desde la propiedad a la propia vida —digalo, si no,
en algunos paises, la utotizacién del aborto y mafiana, quizas, de
la eutanasia y el control eugenésico de la poblacién.

" Bsta evolucién del contenido juridico de un Estado de derecho
s¢ conjuga con un cambio mental, de consecuencias incalculables,
producido a partir del giro copernicano de Kant, -que, al referir 1a
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razn prictica a los principios @ préot, implic que ya no fueran
nuestras ideas las que se adecuaran a las cosas, sino éstas a aqué-
llas. Fichte, al tratar de concliar la Critiea de la razén pura con
la Critica de la razén prictica de Kant, acentué al aspecto volunta-
rista de éste, haciendo del Ego la voluntad que crea el mundo. del
sentido y del entendimiento, como sustitutivos de una realidad que
de otro modo resultaria ininteligible, y llegé més alli de la filosofiz
kantiana, pues, «su Yo no es él Jegislador sino el creador, la Egoi-
dad» ——advierte Sciacca (16)— y «el Criticismo es ya Idealismo
trascendental», que «hace de la realidad natural una produccién de
actividad del sujeto con el que ideatifica a Dios», que se encarna en
la Una-Bterna-Voluntad-Infinita, constituida por el acuerdo entre
los productos de las voluntades individuales, que asume el Estado

¥y que, asi, «crea el mundo en nuestras mentes y por nuestras men-
tesy».

De ese modo, la voluntad se coloca delante y por encima de la
razén y se produce un cambio funcional en la distincién entre teo-
ria, praxis y poiesis que, clisicamente, estaban orientadas respec-
tivamente: al hallazgo de la verdad, a la prictica del bien y 2 Ia
fabricacién attistica de lo bello y de lo itil. Lo poiético toma el
lugar que la teorfa ocupaba ayer; la inteligencia de las cosas es sus-
tituida por la voluntad de construir un mundo nueve y un hombre
nuevo, conforme al modelo poiéticamente -proyectado que la praxis
tratari de poner en obra y realizar,

Por eso, el derécho ya no es un Jegere, en ¢l que la praxis del
ars boni et aequi se guiaba por la contemplacién tedrica del orden
de las cosas, divinurum atque bumanorum rerunr notitiae, sino que
pretende ser un facere que impone una praxis dirigida a realizar el
modelo que propone la poiesis de una ideologia o de una mera uto-
pia. Ya no es gniado por verdad alguna previamente reconocida
v obtenida con el conocimiento de las cosas. El bien comiin es con-
fundido con la eficaz realizacién funcional de un cambio de estruc-
turas coformado al modelo poiético que la voluntad dominante

(16) Michele Federico Sciacca: Estudios sobre filosofia moderna, IV
parte, cap. III; cfr. vers. en castellano, Ba.roelona Ed 1. Mu'acl-e, 1966
pégs. 330 y sigs.
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pretende - fabricar. Y esta voluntad dominante, productora de una
transformacién, puede ser la cristalizacién de una revolucion triun-
fante, pero también puede imponerse. constitucionalmente dentro del
propio Estado, ¢ incluso en las denominadas democracias formales
a través del programa del partido mayoritario o de la férmula de
compromiso de los partidos que coaligados dominen el Parlamento.

Legaz (17), 4 finales del primer tercio de este siglo, reconocia
ya que los partidos politicos «tienen un: programa indiscutible, que
va a imponerse, no a discutirse, en el Parlamento, puesto que Jos
diputados son mandatarios de los partidos y no de la nacidny.
Cuando ningin partido puede imponerse por si solo, «el Estado se
convierte en un puro compromiso, en una transacciény, originidose,
asi, «la naturaleza compromisoria y trasaccional del moderno Estado
de partidos-masa». Pero, ademds, «a medida que los partidos aumen-
tan en poder politico y social, apuntan tendencias dictatoriales, hasta
el punto de que las democracias tienden.a convertirse en dictaduras.
Los partidos aman la libre discusién én proporcién inversa a su
fuerza numérican. Las coaliciones o mayorias gobernantes «se sien-
ten representantes de una institucién para cuya defensa todos los
medios son Ifcitos», y, asi, «a la defensa de la institucién se su-
pedita todop. Claro que «los que se mueven en direccién de la
mayoria no sufren la falta de libertad: sobte ellos no se ejerce dic-
tadura; ésta recde sobte los. demas. Estas notas son comunes a re-
gimenes politicos diferentes, por lo- cual, lo’ mismo que destaco
—seguia diciendo Legaz en 1933— la esencia dictatorial de la mo-
detna democracia de masas, he de hacer hotar la esencia democrs-
tica de muchas dictaduras. La italia fascista es para mi una demo-
cracia...» «Hay que romper con la creencia de que dictadura y de-
mocracia sean cosas antitéticas..» «La democracia tiende a Ia dic-
tadura y la dictadura requiere, cuando menos, el apoyo de amplias
masas, st no es e]ezmda diresctamente por -€sa masap,

5. Se ha a.flrmado (18) que ¢l Estado de derecho, «en cwal-

(17) ZLegaz: op. cit,, IV, phgs. 756 ¥ sigs.
{18) Pablo Lucas Verdi: Lz lucha por el Estado de derecba, Bolonia,
Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, 1975, cap. VIII, 2, pigs. 131 y sig.
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quiera de sus especiesy, Qes wna conquisian, pues «cada unz de
ellas se ha establecido, o intentado establecerse, luchando contra
estructuras de poder contrarias, a saber: Estado liberal de derecho
frente al Antiguo Régimen; Estado social de derecho contra el
individualismo y abstencionismo del Estado liberal; Estado demo-
critico de derecho que forcejea con las esttucturas . sociopoliticas
del anterior: supervivencias individualistas, necocapitalismo, sistema
- establecido privilegiadon.

Y el mismo autor (19) explica:

—« El Estado liberal mantuvo el dualismo Estadosociedad con-
forme a la doctrina abstencionista, de suerte que se limité a man-
tener el orden piblico, a contadas intervenciones en la sociedad

" (hospitales, hospicios, beneficencia), y asegurar la integridad terri-
torial ¢ independencia fremte a amenazas y ataques exterioresy.

A su vez:

—« el Bstado social de derecho surge tras eufrenta.mamtos 50
ciales, con el intento de normativizar las reivindicaciones sociales
sin necesidad de recurrir a la revoluciény ... «es el fruto del acuerdo
entre la derecha lberal " civilizada’ y el socialismo democrdtico "'res-
ponsable”». En &l se contienen «supetvivencias del Estado liberal
de derecho, por ejemplo, el respeto de la propiedad pnvada si bien
se afiade “con tal que cumpla una funcién social”, “con tal que
no constituya injusto monopolio”»; € «implica una pausa- en la
lucha social y en la lucha por el Estado de derecho».

«Bn el Estado democritico de derecho sobreviven elementos
del Estado social de derecho: regulacién y- garantias de derechos
econdmicos-sociales, justicia constitucional, reconocimientos de los par-
tidos politicos y sindicatos libtesy y «parece ser la combinacidn de
una inzquierda liberal socializada y de wn socialirmo no comunisia,
pero consciente de las deficiencias del neocapitalismo que han de
modificarsen,

— ..«Jy después del Estado democratico de derecho?», pregunta
Lucas Verdd: «Después sélo cabe la legalidad socialista, pero este

(19) P. Lucas Verdd: op. ¢it., cap. VIII, 5, pigs. 142 y sigs.
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resultado- desborda el cuadro de la tradicién demoliberal que toda-
via sobrevive en el Estado. democritico de derechc y no me parece
~—dice— que sea posible sin un cambio dristico, o sea revoluciona-
tio, que afecte tanto a las bases estructurales socioeconbémicas como
a la ideologia que la inspira». En conclusién (20), «el salto cualita-
tivo al principio de la legalidad socialistay requeritia, a su juicio,
que los paises de las llamadas «democracias socialistasy: «superen
el integrismo comunista, el burocratismo, la altenacidn politica, como
han superado el culto a la personalidad».

Todos estos contenidos han querido unos, y quieren otros,
sacarlos o meterlos en ese saco, aplo para cualguier contenido, que
es llamado modernamente Estado de derecho, en ¢l que hoy ha-
llamos: _ ' :

— una inmoderada «liberacién de [as costumbres»; un hervide-
ro de utopias, que se van sobreponiendo a las atn recientes ideo-
logias,

— y una creciente dominacién por el Estado de la ordenacién
del territorio, de la economia, de la ensefianza y de los muass media.

6. Esta «fluidez» del contenido material del moderno Estado
de derecho, fabricado cotidianamente por la voluntad que domina
como soberana, sin reconocer nada que la trascienda, y tendente 2
moldear toda la sociedad conforme el programa del partido que
haya alcanzado el poder, resulta consecuente con la caracteristica
més distintiva del panorama constitucional moderno, imperante des-
de la Revolucién francesa hasta nuestros dias, que vemos descrito-
en el signiente texto del Profesor Sinchez Agesta (21).

«EBl poder se ha atribuido, a través de la ley, la facultad de refor-
mar ¢l mismo orden social. El germen de racionalismo revolucio-
natio reformador, sembrado pot el pensamiento politico del siglo
xviy, tiende a transformar y configurar el orden social, no ‘por un

(20) 1bid. 6, pigs. 151 y sig. ]

(21} Luis Sdnchez Agesta: Curso de Derecho Constitucional Comparado,
52 ed., Madrid, Facultad de Derecho de Ia Universidad de Madrid, 1974,
I parte, cap. I, 4, pag. 18.
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crecimiento o evolucién de fuerzas sociales exponténess, sino por
una voluntad operante, segin esquemas de organizacién racional».

«.. El primado de la voluntad de poder sobre la constitucién
social, que es uno de los caracteres de nuestro tiempo, ha quebrado
el hilo de una tradicidn histérica, forjadora de instituciones, y en
cierta manera todo €l orden constitucional contemporineo se mani-
fiesta como wn proyecto raclondl de constitycidn, no stlo de las
instituciones que encarnan el poder politico, sino de la misma en-
trafia del orden socialy.

Tenemos, pues, un poder que, dentro de sus cinones ideol6-
gicos, segrega el contenido de su propio Estado de derecho, dirigido
a moldear «la misma entrafia del orden socialy, Sin admitir que
nada le trascienda, nada le limite, salvo la autolimitacion que con-
forme su misma ideologia él mismo se establece, y engloba en su
imbito toda la vida social en una sociedad que, conforme la teo-
tia moderna del contrato social, no es sino una suma de individuos.

Nos hallamos, pues, ante el Estado totalitatio, puesto que:

— ha transformado su poder en absoluto, al haberse emanci-
pado de todas las normas religiosas y naturales y al convertir el de-
recho en emanacién suya;

— ¥ se ha hecho soralitario, propiamente hablando, al abarcar
todos los dmbitos de la vida y absorber todas las funciones sociales,
tanto mis cuanto mds le guian afanes de transformar la propia
sociedad y al hombre mismo.

Aparece, por lo tanto, el Estado totalitario tal como José Pedro
Galvio de Sousa (22) lo describe, al decitnos que «abarca toda Iz
vida humana y social»: «modelando al hombre en funcién de una
concepcién radicalmente materialistay; asumiendo la direccibn de
«todas las actividades socialesy, «sustituyendo por completo las ini-
ciativas particulares y desconociendo la autonomia de las sociedades
menoresy.

(22) J. P. Galvio de Sousa: Indivagaé 3 Teoria do Estado, Sao Paolo,
José Beshatsky, Ed., 1967, cap. XII, 12, pajs. 106 y sig.
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I
OTRA VIEJA CONCEPCION DEL ESTADO DE DERECHO

7. Acabamos de ver que la concepcién inmanente y, por tanto,
tautolégica del Estado de derécho, impulsor de la «realizacién de la
Idea» de la «racionalizacién de la sociedad», de la «liberaciGn de
las viejas atadurasy y de «la homogeneizacién  socialy, no sélo ha
fracasado en la pretensién de conducirnos «del estado de necesidad
al de libertad», sino que ha masificado la sociedad, sometiéndola
a una direccién. tecnocrdtica y haciéndose totalitario, . sin que las
democracias, formales o materiales, -ni -las socialdemocracias, hayan
podido impedir ese resultado, evidentemente impulsado por las con-
secuencias l6gicas del sistema,

Pero, ;acaso cabe otra concepcion del Estado de derecho?

Uno de los profesotes de Derecho politico que responden afir-
mativamente a esta gregunta es el citado Profesor brasilefic José
Pedro Galvio de Sousa (23).

Este concepto, nos dice, es «fundamental para un orden de jus-
ticia en las sociedades humanas, orinndo de la isonomia de los grie-
8os; de las férmulas ciceronianas ejemplarmente esculpidas; del rex
propiter regnum de las mbnarquias_ ctistianas medievales; de la Carta
Magna inglesa; de la sumisién del soberano a Dios y al orden uni-
versal ensefiada por Braton en ¢l siglo xmx o del dominium politi-
cum et yegdle, loado en la centuria sigdient_e pot. Fortescue, al es-
cribir sobre las instituciones de su patria, al mismo tiempo que
censuraba €l dominium tantum regale de la Francia de Luis XI,
donde comenzaba a consolidarse el absolutismoy.

A su juicio, la realizacién del Estado de derecho precisa. las
siguientes condiciomes: :

— El reconocimiento de un concepto objetive de justicia, su-
perior al Estado, por encima de la voluntad del legislador, que

{23) - José Pedro Galvio de Sousa: Da represeniagao i}alitim_, Sac Paulo,
Ed. Saraiva 19z1, cap. II, 6, pégs. 34 y sigs
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tanto excluye al principic’' quod principi placuit legis habet vigorem,
como su version democritica que ‘entiende la ley como acpresmn de
la ﬂalomé générale.

" 2= La aceptacién de que el Estado esté- sometldo al orden juri-
dico; ‘que impone sus reglas generales.” tonto a. gobernantes’ como a:
gobernados y excluye el absolutlsmo con- su- mAxima. pﬂmep; fegi-
bus sobutus. -

- — Suficientes g:u'antms para todos contra la. arbxtra.nedad del
poder, y procedimientos adecuados para hacer efectiva la responsabi:
dad de los gobernantes por sus transgresiones: del orden juridico
juzgadas . por. una -magistratura independiente. -

— La no confusi6n de la sociedad y el Estado. que, al ela-
borar sus leyes, debe respetar las ordenaciones juridicas.de los cuer-
pos intermedios: existentes, sin suprimir su justa autonomia y las
del derecho histéricamente contituido’en la- sociedad - politica.

Este fue el sistema clisico en la cristiandad medieval, que cul-
anind en los siglos XII a XIV, y tuvo en Sante Tomis de Aqm'no'_ el
teorizador que la enlazé con el andlisis politico realista de Aristd-
teles, fundiéndolo. en su concepcién cristiana, adaptada a las. . cir-
cunstancias de Ia socxedad en que vivia (24)

-Se ha objetado. que, aun cuando se considere esta concepaon
medwval como- un -«tradicionalismo orghnicoy, de sentido vitalista y
concreto, integrante de «hberta.des efectivas» frente . al poder, es
evidente su contraposicién con «la 1deolog1& liberal que tiene un
sentido diferente, puesto que. significa la relvmdlcamon de la Perso
nalidad humana, en cuanto tal, a impulsos de un concepcién filoso-
fica abstracta y racionalistay (25), regulada por «normas abstractas

y. generales», impuestas- «heterénoma e 1gua11tar1amente» basada en
una <«ideocracia» y que «lucha: por la libertad», con <una norma
general: la ley» —en contraste con las normas individualizadas que
defienden las «libertades, como en la Bdad Medxa»— ¥y que negando

¥ (24) “Cfr. José Pedro Galvio de Sousa: O totalitarismo nas origens da

modema teoria do Estado,” Sab Paulo, Ind;: Graf, Saraiva,” 1972, cap. IL, .5,

Pigs.: 69y sigs. cap. III, 3, pégs. 108y sigs. cap. IV, 4, pigs. 146ys135
{25y ‘Luis Legaz y Lacambra: lov. ot 1, pég. 731
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«Ja adaptacién al orden-de las cosas, considerado como un orden de
cosas quetido por Dios», se impulsa con «una nueva fe que es Ia
fe en el progreso» (26). : . : .

Esta contraposicién, para quienes no admitimos como un. dogma
el liberalismo ideolégico ni la democracia, evidentemente no- puede
determinar en modo alguno, y menos atin después del fracaso de la
concepcién moderna del Estado de derecho, el rechazo de que ek
orden medieval hubiese constituido una verdadera organizacién de
derecho. '

Segiin Max Weber (27), tanto la asociacién feudal, como «Iz
organizacién patrimonial estamental»: «constituyen una sintesis de
derechos y deberes concretos de contenido individual», integrantes
de «un Estzdo de derecho a base, no de ordenaciones juridicas
objetivas, sino de derechos subjetivos», en el cual: «En lugar de un
sistema de normas abstractas, dentro del cual cada uno tiene la liber-
tad de disponer de sus propios medios econdnicos, encontramos
aqui un haz dé derechos adquitidos, individuales, que detiene a cada
paso la libertad de Jucro ..», salvo en caso de «concesién de privi-
legios concretosy. '

‘Sin embargo, estas libertades concretas, que Max Weber califica
de derechos subjetivos, formaban un entramado en la urdimbre
del orden objetivo y dindmico de las cosas, insito en la creaciém,
adecuindose a &, conforme las circunstancias de su lugar y tiempo,
con la finalidad de realizar el bien comfin contieto, en una cons-
tante labor de la razén prictica, guiada por la prudencia politica.

. 'Se diferencia asi de la actual praxis inmanente, embatcada corr
Heréclito en el rio del devenir de 1a Historia, pero que promete
—y pretende hacerle detener y desembarcar en ella— una concep-
cién eledtica de un mundo perfecto y feliz, mafiana inmévil yz
con el fixismo de la concepcién de Parménides, pero que no es
sino un mito, una utopfa, que atrae como un espejismo.e jmpulsa
el facere tecnocritico, totalitariamente impuesto, que fabrica una

(26) Ibid, III, pigs, 743"y sigs. Contrapone Legez, su posicién a la de
Salvador Mingnijén: en Al sérvicio de la tradicicn, 1930, pig. 15.

"(27) "Miax Weber: Economia y Sociedad, cap. IX, 3, V; ofr. 22 ed. em
castellano, México, Pondo de Cultura- Econfmica, 1964, pigs. 837 v sig.
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macrojusticia pendiente de esa meta € inmanente al logro de su
realizacion, a la que sc alienan quienes, pretendiendo desalienarse,
luchan por ella. :

8. Para colzborar en la tarea de poner de manifiesto el orden
juridico elaborado en la cristiandad medieval, inventaremos exponer
aqui, brevemente, una muestra de él que nos ofrece en perspectiva
histérica la Catalufia cldsica, y que estd insertada en la dindmica del
proceso de repoblacibn, integracién y consolidacidén' de un Prin-
cipado, primero feudel y luego también decipolis municipal y cor-
porativo, con unz asombrosa proyeccmn imperial en todo el Medi-
terrineo. :

A fines del siglo vni comenzd la reconquista de la tierra que
mis tarde se denominaria Catalufia y, a medida que avanzaba has-
ta conchuir en el siglo X1, fue seguida de su repoblacién y coloniza-
cién, proseguida hasta finales del siglo xu (28). De las crénicas
mis antiguas resulta que, a medida que la. reconquista avanzaba,
los caudillos establecian sus dominios en las tierras ocupadas que eran
colonizadas ‘por las mismas huestes que, por Jas necesidades del
vivir, se convertian en -poblacién payesa (29). Fueron caracteristicas
en esta épocz en toda Espafia estas empresas de repoblacién para
cubrir las’ extensas zonas despobladas que quedaban entre los do-
minios de los cristianos y de los sarracenos (30).

Borradas en Catalufia, tras la invasién musulmana, las relaciomes
entre seflores y cultivadores del campo, existentes desde la época
romana y de las creadas durante la dominacidn visigoda, hubo que
montar, como dice Vicens Vives (31), «pieza a pieza el complejo de

{28) = Cir. Eduardo de Hinojosa: E! régimen sefiorial y la cuestién agra-
ria en Cautalufia durante lz Bded Media, Madiid, Libr. Victoriano Sudrez
1905, cap. II, phgs. 29 y sigs, '

(129) Cir. F. Maspons i Anglasell: Bl dret catali. La seva génesi, La
seva esirnctura, Les seves carmrerz.rttq#e.r, Barcelona, Ed. Barcino 1954, pégs.
11 ¥ sigs.

(30) Cfr. Ramén d'Abadal i de Vinyals: Eis’ opwmef.r comtes t::tdam,
Bateelona, Teide 1958, cap. VI, pags 100 7 sigs,

(31} Josep Vicens Vives: Noticiz de Catalunya, 2% ed Barcelona Ed.
Ancora, 1960, cap: II, ‘pigs. 36 -y sigs. .
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sus articulaciones sociales y humanas,» . pattiendo de nuevos princi-
pios .en Jos que s¢ combinaban jerarquia y libertad, en un feuda-
lismo que —segin Elias de Tejada (32)— fue de tipo. provenzal
y no germAnico, del cual el espiritu juridico, tipico de los catalanes,
supo sacar- ¢los postulados de la” libertad politica, merced : a - corregit
cott” tintes de mittualismo- romano- el juramento feudal, transforman-
do Ia- jerarquizaciét - férrea del :derecho germinico- en un didlogo
entre jerarquias, en la cual el inferior no perdia su personalidad -al
sitjetarse al méds alto en la escala de las obligaciones feunddlesy.

- El profesor de la- Sorbona, Pierre Chaunu (33), advierte cémo
el derecho fendal, «que fundé las relaciones humanas en la vieja
Cristiandad latina», se basé «en hechos de orden propiamente his-
thrico, como la herencia, el contrato que fijaba ¢l estatuto del hom-
bre o de la tierra; en uria palabra,en un sistema que debia reactua-
lizarse - constantemente’ por ‘el contraste 'de la historiay. Debemos
matizar que ese detecho, ‘tejido én Ja historia- mediante - miltiples
actos humanos, no pudo ser racionalista ni ‘puramente naturalista,
pero tampoco podia prescindir de la naturaleza, como una realidad
que es vivida existencialmente en- el pfopio medio histérico, ni de la
razbn humana que iba tejiendo pricticamente en lo concreto un de-
recho, inspirado en una concepcidn teocéntrica- del mundo y de la
dignidad ‘de los hombtes como hijos de Dios, pero adaptado al
vivit cotidiano que requeria unas libertades concretas, entroncadas
para su propia defensa en un -orden jerarquizado. - -

Las relaciones juridicas que se establecieron para la- explotacion
de la tierra se inicieban por las cartas, ya sea de comcesién de un sefior,
o bien de -recomendacién de un labrador propietario que, con sus
tierras, se confisba a la proteccibn de un barén que, a su vez, se
comprometia a defenderle (34). En la costuma de Catalufia, que
contiené la férmula del homenaje, recopilada en el capitulo XXX,

"(32) Prancisco BElias de Tejada y Espinola: Historia del pensamiento
politico cataldn. vol, 1, La Catalufia cldsica (987-1479), Sevilla, ed. Mon--
tejurea 1963, cap. I, 2, pAg. 28 y cap. II, 1, pégs. 43 y sigs. . .

(33) Pierre Chaunu: De Phistoire a la prospective, Paris, Ed. Robert
Laffont, 1975, 1.8 parte, cap.-3, pig. 50. o ;

{34) Cfr. Hinojosa: op. cit.,, cap. III, pig. 86 y sigs.

v
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Lib. 1V de las Constitucions - de Catalunya, se dice: que el vasallo
lo hace per stipulatio,. pero advirtiendo que no era de derecho ro-
mano ni- civil escrito, sino introducido - por: largo- uso en Catalufia
que «a ley equivalen y que, por eso,” «por ley .es. apoyado .y defen-
dido, pues las convenciones legadas deben ser guardadasy. Asi, con-
tractualmente, surge una nueva figura juridica «que daba origen a
un verdadero- derecho real, que desde un punto de vista juridico pri-
vado, tendia a. revestir caracteres enfitéuticos, apnque: en muchos
aspectos acusara la extensién de las ideas feudales dominantesy (35),
que, bisicamente, procuraba asegurar al cultivador la continuidad
en la explotacién de la tierra y su trasnmisién hereditatia a uno
de sus descendientes, sin que la finca' se fraccionase (36).

Pero el tejido de las relaciones juridicas no sélo fue elaborin-
dose individualmente, a través de estos contratos, sino que la re-
poblacién fue también realizada con el impulso de la- restauracién
o fundacién de poblaciones, favorecidas mediante la concesidn, con.
carfcter colectivo, de. franquicias a quicnes’ las repoblaran o fun-
daran, otorgéndose las cartas de poblacién —llamadas fueros en '
otras regiones— que entrafiaban «por -esencia una idez de pacte
o convencién bien patente en el .contenido mutuo de derechos y
deberes, compromisos etc.» (37); e incluian «la donacién-de un
lugar 2 un conjunto indefinido de personas con la obligacién de
que lo repueblen, edifiquen sus viviendas y lo pongan en. cultivo e,
incluso, lo fortifiquen» (38}.

Esa forma de pacto -del soberano con el pueblo Ia. vemos dmen-
cionada . expresemente en un documento del afio-974 en que el
Conde Borrel II y el Obispo de Barcelona otorgaron y- pactaron la

{35) Cfr. Reimundo Noguera de Guzmin: «El precario y la precaria
(Notas para Iz historia de la enfiteusis)», en Estadios. bistéricos y. documentos
de Archivos de Protocolos, vol. II, Barcelona, 1950, pig. 196,

{(36) Cfr. Hinojosa, op. cit,, cap. II, Ipdgs. 66 y sig.

- (37) José Maria Font Rius: Cartas de poblacion y }‘mnqmna de Cata:
Inka, Madrid-Barcelona, C.8.1. C, 1968, vol. I, Introduccidn, pdgs. 30 ¥ sigs:

(38) José Marfa Font Rius: Origenes del régimen municipal de Cata-
Iufia, Madrid, Instituto, Nac. de Estudios juridicos, 1946, cap. 11, pigs.
66 v sigs.
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concesidn. de franquicias con los habitantes del castillo de Montmell.
También estimé Broci (39) como otra muestra de «un esbozo de las
leyes paccionadary la carta de franquicia concedida al Condado de
Barcelona por Berenguer Ramén I en 1025.

Pero la religacién personal se realizd, ademds, a través de los
gremios y cofradias profesionales y laborales, conociéndose las pri-
meras creaciones de gremios con sus respectivas Ordinacions en
Barcelona en tiempos de Jaime T (40). Estos gremios cubririan mds
tarde dos tercios del famoso Comsell de Cent de la Ciudad Condal.

9. Bl afio 1058, «owm asserciome et clamorey de los magnates
de la tierra, el Conde Ramén Berenguer I el viejo promulgd los
Usualia, primer cédige feudal europeo, que consigné por escrito
normas curiales, consuetudinariamente ya en vigor, nficleo origina-
rio al que en la primera mitad del siglo Xu se adicionaron un
conjunto de prescripciones, producto de la posterior actnacién judi-
~ cial .del conde y con ellas, posiblemente, el famoso estatuto de paz
territorial, ‘probablemente formulado por Ramén Berenguer III el
Grande, y finalmente juristas y pricticos fueron afiadiendo dispo-
siciones. muy diversas, recogidas en una primera copilacitn, efec-
tuada en la primera mitad del siglo xm (41).

+ El referido estatuto de paz tetritorial, que fue, por o menos,
mis. de medio siglo anterior.a la Carta Magna inglesa, garantizé
las primeras libertades individuales y sociales. El siaige «Quoniam
per iniguum» exigia al Conde guardara «sincera y perfecta fe y ver-
dad en su palabra», con todos Jos hombtres, no sélo nobles sino ris-
ticos, comerciantes, peregrinos, amigos y enemigos, cristianos, sa-

(39) Guillermo M2 de Broci: Historiz del Derecho de Catalufia, espe-
cialmente el civil.., Barcdlona, Hnos. J’ua.n Gili Ed., 1918, vol. I, eap: I,
sec. 1 § 6, pégs. 85y51gs

(40) Cfr, Antonio de Campmany y de Montpalan: Memorias sobre la
marina, comercio y artes de la antiguz cindad de Barcelona, vol. 1, parte
IH, cap. I, cfr. reedicién anctada de Iz Cémara de Comerdo y Navegacién
de Barcelona, 1961, vol. I, pig. 465. )

(41) Cfr, Santiago Sobrequés i Vidal, «Historia de la producci6 del Dret
Catal4 fins el Decret de Nova Plantay, I, en Libre del II Congrés Juridic Ca-
#ald, Barcelona 1972, 1, S, pigs. 90 y sigs,
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tracenos, judios y hetejes, respetando sus personas, familias, honores
y biencs. Otros usajes garantizaban la libertad de caminos, de nave-
gacién por las costas catalanas, el derecho de los pueblos a la uti-
lizacién y aprovechamiento de los bienes de dominio eminente del
soberano, como aguas, pastos, montes, ctc., asi como la prohibicién
a los magnates de castigar y ahorcar a los culpables, pues el Prin-
cipe se reservé la suprema administracién de la justicia.

Pero, junto a estas libertades individuales, las libertades cata-
lanas se articularon bisicamente en la casa, como refugio, simbolo,
habitacién y fortaleza de la familia, y asi «quedd la casa cata-
lana asegurada en la paz y tregua, de tal modo que por clara inter-
pretacién y prictica consuetudinaria puede verse en los autores que
la entrada en una casa, sin permiso del jefe de la familia, consti-
tuia un rompimiento de la paz y treguay (42).

Las familias también gozaban de la Hamada libertad civil, que
las dotaba de la més completa autonomia, concentrando en su jefe
sus derechos y representacién (43). La sociedad catalana «més bien
que una reunién de individuos se consideré una agrupacién de va-
rias familias», y en ellas <residfa la representacién», tanto en los
municipios como ante las Cottes generales (44), pudiéndose decir
que ¢l elemento bisico «indiscutible. de Ja sociedad histérica cata-
fana no es el hombre, es la casa» (45).

La defensa de las libertades y de la paz interior —paz y ire-
gua— tuvieron, a partir de la reunién de Tuluges de 1027, un
4rgano tector en las denominadas asembleas de paz y iregua, exten-
sién primeramente de los concilios provinciales 2 las que concurrian
los magnates pata obligarse de modo persona.l y d.:recto (46) Des-

(42) José Coroleu y José Pella y Forgas, Los fuem.f de Camlmzya, 28 ed.,
Barcelona, Jaime Seix FEd, 1881, tit. I, cap, III, pdgs. 128 y sigs.

(43) Félix Maria de Falguera: «Idea general del Derecho Cataldn, su
wspiritu y princdpios que lo informan», en Caﬂfereﬁmz.r de Dereche catalin,
Barcelona, 1889, pdgs, 113 ¥ sigs.

(44) J. Corolen y J. Pella y Forgas: op. ciz, tit, I, cap. IH, pigs:
289 y sigs.

(45) Vicens Vives: op. cit., cap. II pigs. 32 v sigs.

(46) Cfr. Broci: op. cit, cap. III, sec. 12, pdg. 116 y sec. 2:8,
Pigs. 117 y sigs. y cap. III, - ’
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de fines .del siglo. Xir' fueron convocados, .a. ellas, - representaciones
de’ los-municipios; y Ia histrica revnion de 1214 en Lérida marcd
su - trinsitor a unas- verdaderas . Cortes.. (47). . :

‘ Las Cortes: s¢ -dividian en tres’ brazos: eclesidstico,. m.lhtzu: o
nobiliario' y popular ‘. municipal, - que- resolvian separadamente .y
pot votos: que ne se contaban sino pesaban (48). De derecho que-
daron instituidas las Cortés, con el nombre de Generdis Curiae,
en :los capitulos IX y XVIH de la-reunion celebradz en Barcelona
en-1283 bajo el reinado de Pedro €l Grande, que vino-a constituir
la segunda Carta Magna- de Catalufia, conforme la cual la monar-
quia- aceptd que, en adelante, e rey. no. pudiera establecer constitu-
cién genéral sin el consentimiento de los tres brazos de las Cortes,
que aquél-deberia convocar . anualmente (49). De ahi. surgen las
leyes pactadas, ca.ractenst1cas del sistema catalin- denominado pac-
tisme, : :

'10.- Hemos visto' los precedentes histéricos del pactismo de
origen feudal, pero ademds tuvo sau explicacién filoséfica en el
Dotze del Crestid, escrito entre 1385 y 1386 en Valencia, siendo
obispo de- la -capital del reino- levantino por el franciscano gerun-
dense Francesh Eiximenis (50) Su conoepcnon del pacto lo con-
figira (51) :

(47) ‘Broci: op. cit., cap, IV, sec. 2.2, § 1, pégs. 256 y sigs. Font Rius:
Otigenes..., cap. IL, phgs. 320 ¥ sigs. v J Cormolen y J. Pella op cit;, tit.
1ML, cap. 11, pags. 538 v sigs. :

.(48)  Cfr. Broci: of. ¢it, cap. IV, sec, 28, § 2.8, pags.- 165 sigs., ¥
J. Corolen v J. Pella y Porgas: op, «iz, tit. 1II, cap. IV, pigs. 554 y sigs.

. (49) Cir, Broch: op. cit., cap. IV, sec. 2.8, § 1, pdgs. 261.

(50) Cir. P. Daniel de Molins de Rei O. M. Introduccién. al: Régimenr
a la cosq phiblica, de Eiximenis, Barcelona,. Els nostres clasics, 1927, pigs.
7.7 sigs.

(51) Cfr. al rapecto Josep Torras y Bages: La tradicién catalana, II
pacte, cap. IV, V, pigs. 427 y sigs,, F. Elias de Tejada y Gabriella Percopor
El reino de Valenciz, Sevilla, Bd. Montejurra 1965, V, pégs. 89 v sigs: v
nuestros estudios «Las fuestes del derecho en o Apparsus... de ‘Tomés
Mieres», 29, en \Libro. Hamenafe'a‘.Ramdrz.Maﬁa Roca Sastre, Madrid, Juntz
de Decanos de los Colegios Notarisles de Espafia 1976, pigs. 338 y sigs.
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~ Sometido a la ley divina, ‘a la natural, insita en la razén
del hombre y en el que califica de derecho quasi natiital, que
requiere la ‘primacia- del bien' comln; es' decir, admitiendo esta
trascendencia y prioridad que le ‘sobtepasa y z la- que debe somié-
tcrse y no sxcndo, por tanto, mmanentc como eI pacto rousseau-

— Contreudo por las farmhas las casas, como células Prunanas
constitutivas de una sociedad pohtica concreta ‘no por mdmduos
aislados y abstractos. '

— Dirigido al me;or bienestar comiin, en concreto apoyado
en hbertades espectflcas no en derechos abstractos y ahistéricos, y,
como ha escrito Vicens Vives, (52), «tallado en la misma madera
de la realidad social que lo viviap.

. — Sin que las casas concedleran una. potestad absoluta a nadie
sobre si-mismas, es decxr, sin la dlzem_fzwz toiadle del contrato social
rousseaunianc; y, por eso -—como JTorress y Bages (53) ha. co-
mentado—, .el pacto del gerundense fue. «generador de la verda-
dera libertad politica del medievo», mientras «el contrato, social de

Roussean, e5 €l pringipio -del despotlsmo ilostrado del Fstado mo-
dernon.. '

Juridicamente' quedaba asi modificado e Catalufia el coﬁcepto
formal de ley y abrogado totalmente el principio Princeps est le-
gibus solutus, pues como’ subrayé el jurista catalin de la primera
mitad del siglo xv, Tomds Mieres, en Catalufia, para la apfobacitn
de la ley, ademis de la voluntad del Principe, era precisa la apro-
bacién y el consentimiento de los tres brazos: eclesidstico, militar y
municipal (54), y el Principe quedaba vinculado por su pacto
con las Cortes (55), por lo cual no podia ordenar pragmiticas, con-

(52) J. Vicens Vives: op. cir., cap. VI, pig. 114,

(53) Totras y Bages: op. cit,, loc., #lt, civ, pig. 430.

(54) Tomis Mieres: Apparatus saper constitutionibus Curiarum Genmera-
linm Cathalonias, 11, coll. X, -cap. V, nim. 4 y sigs., ofr. 2.8 ed;; Barcelona,
Sebastidn Comellas, 1621, pig. 369,

(35) Ibid, 11, coll. X, cap. XXXV, nim_ 18 y 24, pig. 492
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ceder privilegios ni emitir rescriptos contra las constituciones gene-
rales (56). .

Pero ni siquiera estas Ieyes eran va.hdas si resultaban injustas.
porque, como proclamaba ¢l propio Mieres (57), el rey, ni siquiera
«con toda la curia», «no puede hacer ley inicua contra la ley de
Diog», la cual, si fuere hecha, «no valdria ni seria ley, porque es
preciso que la ley sea justa y racional».

Consecuentemente -—segin el mismo Micres— el juez debe juz-
gar con equidad (58); le «es justo apartarse de la ley y constituir

" nuevo derecho contra lo que antes se estimé justo, cuando concurran
fazones de necesidad o de evidente utlhdad» (59); y debe rechazar
los rescriptos y los privilegios contra las constituciones genera-
fes (60).

Ah{ tenemos, juridicamente regtrladas sendas limitaciones al poder
del rey, politica upa y judicial otra. A ambes se sumaban limi-
taciones religiosas y éticas, ademds de otras de orden juridico, in-
chiibles en la clasificacién cuatrimembre que Elias de Tejada (61)
ha propuesto para ordena.r tas expuestas pm' ‘Tomis Mleres en s
Apparatus. :

El maestro de éste, Narcis:de Sant Dionis, en su Compendio
de Ias Constituciones de Catalufia (62), después de recoger el de-
ber de fidelidad a la palabra dada que el wsatge «Quonsam per. ini-
gunm», ordend, en amplios enunciados, los preceptos de los wsarges
y de las Constituciones generales que contienen «De bis gwod domi-
nux Rex facere debety y «De bis quae dominum regem facere non

(56) 1bid, II, coll. VIIL ‘cap, II, 67, pig. 163, v I coll, III, cap. I,
7 y 8, pég. 156.

(57) 1Ibid, X1, coll, XI, cap. III, 47, pig. 513.

(58) Cfr. Mieres: Apparatus..., 11, coll, VIII, cap, II, 26, pig. 162.

(59) 1&id, II, coll. VI de Pedro el Ceremonioso en las Cories de
Monzén, cap. 1, II, pig. 9.

(60) Ibid, 1, coll. III, cap. XVI, 3, pig. 82 y cap. XVII 8, pdg. 83.

(61) F. Elias de Tejada: La catalniia clisita, cap. XV, nim. 10, pigs.
32 y bigs,

(62) Narcis de - Sant Dionis: Compendium Constitutionum Cathaloniae,
cfr. la versién publicada por Ferrin Valls y Tabetner, én Rev. Jur. de Cata-
luiia XXXIII 1927, ipigs 231 y sigs. 352 y sigs. y 440 y sigs.
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debers, en cuyas relaciones agotamos, respectivamente, dieciséis de-
beres juridicos, que imponien al rey lo- que debia hacer, y otros
cincuenta y dos, que enumersban lo que juridicamente no pediz
hacer. _

Afiddase a lo dicho que gran nmero de las Constituciones ge-
nerales aprobaron disposiciones dirigidas a’ corregir abusos de los
oficiales reales, de los nobles, de los funcionarios judiciales o de
la- corte regia. .

Dado lo que hemos expuesto, Jpodemos calificar este régimen
de Estado de derecho?

Repasemos:

— Tenemos un concepto objetivo de justicia que trasciende a
la voluntad soberana e, incluso, a las concordes del rey y los tres
brazos de las Cortes.

— Comptrobamos la sumisién a las normas de un orden juri-
dico preciso tanto de los gobernados como también de los gober-
nantes e incluso del rey.

— Hallamos garantias contra la a.rb1trar1edad del poder pro-
cedimientos adecuados y jueces que debian juzgar con justicia y
equidad.

— No vemos la menor confusién entre la sociedad y el Es-
tado, representado por el rey y sus funcionarios reales, y si, en
cambio, una autonomia juridica efectiva y propia de ordenaciones
de los diversos grupos sociales, desde Ia libertad civil de la familia
2 las costums y las ordinacions gremiales o estatutos municipales

propios de cada localidad...

Por tanto, con -esta perspectiva juridica, la respuesta no pa-
rece, pues, dudosa. Y, ademds, la propia estructura orginica de este
sistema, de por sf constitufa una poderosa defensa contra cualquier
apetencia que pudiera llevar al absolutismo y, tanto mis, resultaba
un valladar frente a cualquier totalitarismo.
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