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INTRODUCCION

Nos dice Bertrand DE JOUVENEL en su ya cldsico libro «El
Poders, que «lo importante en realidad y hablando grosso modo
no es tanto conocer la esencia del Poder sino las relaciones en-
tre el Poder y la sociedad; podemos tratarla como a dos varis-
bles desconocidas y de las que solamente su relacidn es comoci-
da» (1). Esto que en €l estudio de tal relacién es ciertisimo, no
lo es tanto en ¢l tema objeto de este foro. Adelantando su con-
clusién final he de decitles que, en mi entender, las relaciones
entre Derecho y Poder han de tratarse como dos warizbles co-
nocidas de las que si su relacién es conocida ha de setlo en una..
relacién de subordinacion y no de igualdad y ni siquiera de

(1) B. pE Jouvener, Bl Poder, Editora Nacional, Madrid, 1956, pé-
gina 34,
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patalelismo: €l Poder ba de estar, en una vida social digna de
tal nombre, swbordinado al Derecho.

De ahi que —lo exptesa también el autor, al que es preciso
seguir en su admirable trabajo sobre el Poder— «El inico sis
tema que satisface para’la explicacién de cualquier Poder es el
de 1a voluntad divina. San Pablo decfa: ‘No hay ninguna auto-
ridad que no venga de Dios, y las que existen han sido insti-
tuidas por EI’; y eso ha sido lo que ha inspirado 2 los tedlogos
una explicacién que es la tinica que abarca todos los casos: del
Poder. Las ottas metafisicas son impotentes para explicar el he-
cho. A decir verdad, ni siquiera lo pretenden: son seudometa-
fisicas, en donde la preocupacién ‘analitica desaparece bajo la
preocupacién normativa. No lo que al Poder le hace falta para
ser Poder —¢la fuerza?, ¢el pacto?, ¢la voluntad general?—;
sino qué es lo- que le harfa falta para que fuese bueno» (2).

Si eso es asi en el Poder, todavia es més evidente en el De-
recho, cuya finalidad Gltima s €l bien y su contenido legitima-
dor la justicia. 7

Esa legitimidad del Poder, en su origen, sSlo puede ser con-
servada, en su ejercicio, por la realizacién del Derecho.

Parodiando a nuestro gran filésofo polftico Donoso Cor-
rfs, cabe decir que cuando el termémetro del Derecho sube,
el del Poder baja, y cuando éste alcanza un nivel alto el juri-
dico desciende. o R : o

Naturalmente, no he de compartir 14~ proposicién de que se-
lamente la legalidad es nota consustancial al Estado dé Derecho
y, en cambio, la legitimidad no lo es necesariamente. Pienso,
por contra, con Lumia, que: «Cuando se dice que el Derecho
es el conjunto de normas impuestas por la fuerze, se alude =
1a fuerza utilizada de conformidad con el Derecho. 5i presta-
mos atencién a los dos significados con que se emplea la pala-
bra ‘poder’ en espafiol, segiin el primer significado, poder es el
poder politico, esto es la fuerza institucionalizada que crea el

" (2) B. oE JOUVENEL, op. cit., phg. 39.
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Derecho; segiin el segundo, es el poder juridico que usa la fuer-
za de conformidad con el Derecho» (3).

Que este Derecho, emanado del Poder, deba estar por en-
cima de la poiitica, del poder del cual la norma juridica deriva
y-trae causa, s6lo puede explicarse razonada y verdaderamen-
te apelando a una causa primigenia de la que derivan Poder y
Derecho.

I. Esencia y dmbito del Poder.

a) Dos concepciones distintas—Desde dos puntos, que al
al final convergen, los autores a los que moderna y contempo-
rdneamente debemos una mayor clarificacién de este problema
de «metafisica politica» (asf JOUVENEL) o, en ultisimo término,
de «teologia politica» (asi ALvaro d’Ors), se explaya que la
esencia del Poder no es otra que «el orden obedecido» o, tam-
bién, «el mandar obedeciendo». «Se nos dice *ven’ y venimos;
se nos dice 'vete’ y nos vamos; ¢unos pocos dominan a muchos
o mds bien un asentimiento cooperativo general, mds. que un
sentimiento de temor, delega en aquellos pocos el mando sobre
muchos?».

En una especie de definicién descriptiva, el Poder es un cuer-
po social permanente al cual —por razones y costumbres basa-
das en la especie, en la historia, ¢ incluso en el bien comin—
se tiene la costumbre de obedecer; que tiene los medios mate-
riales de obligar, y que estd sostenido por €l ‘concepto que se
tiene de su fuerza, la creencia en su derecho de mandar —su
legitimidad— y la esperanza que se pone en su aspecto bene-
factor {4).

Asi, el Poder es soberano y hay que obedecerlo puesto que
existe, El hecho de que su titular sea Dios o, si no, la Sociedad,
no obsta para que en esos dos sistemas aparentemente opuestos

{3) GruseppE LuMIA, Principios de teoris e ideologia del Derecho,
Ed. Debata, Madrid, 1981, pdg. 19.
(4) JouveneLr, op. cit., pigs. 36 y 41.
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(soberanfa de derecho divino en uno, soberania del pueblo en
el otro) tengan una misma nota comin: la de soberania; es de-
cir, que existe de por si un derecho ante el cual ceden todos
los demds. Mas por encima de ese concepto juridico comdn se
entrevé un concepto metafisico: el de una voluntad suma, total,
que ordepa y rige la comunidad humana, buena por naturaleza,
ordenada, general, divina.

En un eghaustivo andlisis histdrico, JOUVENEL demostré
hasta qué punto, de qué modo y forma el concepto de sobera-
nia divina, lejos de ser causa del engrandecimiento del Poder,
£ij6 sus limites y coincidi6, durante siglos, con la mayor debili-
dad del Poder, El rey consagrado representé el Poder menos
libre y €l menos autoritatio puesto que su poder estd contenido
en una ley humana, la costumbre, y en la ley divina a la que ni
la costumbre ni la ley humana podfan abrogar y contradecir;
de ahf que ese rey, si se empefiaba en la extensién de su poder,
se encontraba, por la misma naturaleza del Poder, en conflicto
con la soberania divina. Fue la Reforma —aquella revolugi6n,
saténica en verdad— la que, como en muchos otros campos del
pensamiento y de la accién, a través de una teoria del aventu-
rero Marsilio de Papua postulé la soberanfa popular con la si-
guiente idea «democritica»: «El Supremo Legislador del géne-
o humano no-es otro que la totalidad de los bombres a los
cuales se aplican las disposiciones coercitivas de la ley» (5).
Con esta teorfa «democrdticas se proclama la omnipotencia del
Principe; el Poder se convierte en absoluto. Se hace asi cierta
la dfirmacién de Ficers: «Sin Lutero no existiffa Luis XIVs;
ni Napoleén, ni Hitler, ni Stalin, ni la DEMOCRACIA actual, afia-
diria yo.

A patir de la Reforma, crece el absolutismo del Poder; su
esencia es la fuerza; su origen la voluntad del pueblo, interpre-
tada, a su vez, por el libre albedrfo. La contrarreforma —cuyos
idedlogos méximos, tedlogos y juristas, fueron espafioles— pre-

(5) Nokr Varos, L'kistoire de la France, siglo XIV, pégs. 575 v sigs.,
citado por JOUVENEL, op. cit., big. 47.
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tendié poner un dique a ese concepto del Poder Soberano po-
pular, sin ligamen alguno con el derecho divino. Salvo en Es-
pafia no lo consiguié en Europa; y, aun en Espafia, aquel «de-.
recho divino de los reyes» se derrumbé en los siglos xviz y
xvir con estrépito. El absolutismo de los Borbones supuso la
entronizacién del Poder tebricamente ilimitado.

Como bien se conoce, Francisco SUAREZ en su tratado De
- legibus ac Deo Legislatore, siguiendo ensefianzas de Francisco
de VITORIA, construye una teorfa del Poder que aleja totalmen-
te la idea de un mandato directo confiado a los reyes por Dios.
Si es cierto que «todo poder viene de Dios» (SaN Pasro, Ep. @
Rom., XIII, 1), no lo es el que Dios haya elegido al adjudicata-
rio. Dios quiere la existencia del Poder, pues ha dado al hom-
bre una naturaleza social, y una autoridad civil es necesaria =
1a comunidad. Pero la organizacién de esta comunidad pertene-
ce al pueblo, €l cual debe transferir a alguno o algunos su go-
bierno. La reptiblica (o ciudad) consiste, para SUAREZ, «en una
cierta unién politica que no habria nacido sin. cierto acuerdo,
expreso o ticito, por el cual las familias y los individuos se su-
bordinan a una autoridad supetior o administracién de la socie-
dad, siendo dicho acuerdo la condicién de existencia de la co-
munidad (6). Es, pues, un «pactum subjetloms» que limita al
Poder vy elimina el absolutismo.

La teoria de la soberanfa popular, sin embargo —ya a paf-
tir de HoBBES—, viene a repristinar la ilimitacién del Poder,
traspolando la soberanfa de Dios a la del pueblo. Si Suirez —y
con €l la doctrina clésica y tradicional— pudo afirmar que Dios,
autor del Poder, lo delega en el pueblo, que es quien medista-
mente confiere la soberanfa, HopsEs, al afirmar que el Poder
pertenece inmediatamente a la sociedad y los que gobiernan lo
reciben sélo de ella, y no de Dios, reafirma de nuevo el absolu-
tismo del Poder con este razonamiento: de la libertad omnimo-
da del hombre deriva, por conveniencia, un «pacto social» que
permite a los hombres convivir —«cedo mi derecho de gober-

(¢) F. Suirrz, De Opere, vol. V, cap. VII, pég. 3.
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nante a este Jefe, o a esta Asamblea, con la condicién de que
G cedas igualmente ¢l tuyo—; de este modo la multitud se con-
© vierte en una sola persona llamada Estado o Repdblica; es el
Leviathan, o dios terrestre, al cual debemos toda paz y seguri-
dad (7).

Espinosa v HuxiEY llevan a sus ultﬂ_nas consecuencias esta
teorfa afitmando que «estamos obligados a ejecutar absolutamen-
te todo lo gue ordena el soberano, incluso cuando sus Grdenes
sean las mds absurdas del mundo»

iQué diferencia —precisa DE JouveNEL— con la doctrina
catblica de un SaN AcusTin! «Pero porque creemos en Dios, y
estamos llamados a su reino, no tenemos por qué estar someti-
dos a ningin hombre que trate de destruir el don que Dios nos
ha dado de la vlda eterna» (oomentarlo a la Epistola a los ro-
manos}.

- - 8i, jqué contraste entre ¢l Poder obligado a ejecutar la Ley
divina y el Poder que, totalizando los derechos individuales, es
enteramente libre en su conducta! (8).

Rousseau sigue el encadenamiento légico de este razonamien-
to sobre la soberanfa' del pueblo desligado del derecho divisio,
aunque con una importante limitacién. Piensa —el autor del
Contrato socidl— que si el Poder trae su fuerza de la «masa
social» y del hecho de que él encarna la «volonté générales,
tiene que ocurrir que su fuerza disminuya a medida que se se-
para de esa «voluntad generals y su propia voluntad —la del
Poder—— se aparte del deseo (voluntad) general. Tal precisién
es paralela a la teoria medieval de la soberanfa por derecho di-
vino. Una y otra admiten un derecho ilimitado de mando, peto
no inherente a los gobetnantes. Con ello se afirma que los man-
datarios, los gobernantes, han de sujetatse a normas y que el
comportamiento del Poder ha de sujetarse a normas: ¢la divina
o la de la voluntad general, desligada de aquella voluntad de
Dios, puesto que ya no se ve en ésta el origen, la fuetite: del
Poder? - '

(7) Hosmses, Leviathan, cap. XVII.
(8) JouvewEL, op. cit, pag. 52.
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b) Une cuestién central—Bien; esta es la cuestitn central
y permanente para toda reflexién de teorfa politica en cualquier
sociedad: ¢quién debe mandar y quién obedecer? Nos dice Al-
waro A’'ORs que esta cuestién, asi planteada, resulta .insoluble,
incomprensible, pues se olvida que el mandar es, a su vez, un
modo de obedecer. '«Todo poder humano es siempre. delegado:
quien manda es, a su vez, un. mandado, y —por ello— debe
mandar aquel a quien se manda mandar, lo que equivale a- de-
cir que el primer mandante es Dios, Omnipotencia no causada
sino causante. «S6lo el vicio inmanentista del pensamiento mo-
derno ha podido negar ese origen mediante €l recurso de divi-
nizar upa instancia humana: el pueblo {9).

¢) La legitimidad del Poder—En las dos concepciones exa-
minadas late el fondo del problema: el de la legitimidad del
Poder.

En este punto, creo que d’ORs sintetiza con palabras moder-
nas un pensamiento cldsico, invatiable; nos dice asf: ‘

— Fl concepto de legitimidad es propio de la nocién de
Poder. Legftimo es lo conforme a la ley, y ley quiere decir lo
mandado. De ahi que legitimo es el Poder recibido por un. man-
dato conforme a ley (tal es la equivalencia romana: «legiti-
mus» — conforme a la «lex»). Hoy, la legitimidad parece im-
plicar el reconocimiento de una ley permanente, supetior a la
legalidad (ley positiva de un grupo social determinado), tal la
ley de Dios. Si en sentir de la indistincién entre legitimidad y
legalidad, propia de la Iglesia, no puede haber ley injusta sin
dejar de ser ley, en la teoria modeina del Estado las leyes posi-
tivas no pueden dejar de ser cumplidas con el pretexto de con-
tradecir a la legitimidad, aun cuando —segin esa .concepcién
modetna estatal— no deriven de Dios sino del Estado. De ahi
que, en tal concepcién, todo lo que se impone en forma de ley,
en tanto ho se cambie, es justo. : :

(9) Aivaro d’Ows, La wiolencia y el orden, Dytsa, Madrid, enero de
4987, pags. 4748, :
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Hay aquf una inversién que d’ORrs expresa asi: «Aunque
por via distinta, ambas concepciones —tradicional o catélica y
estatal o agnéstica— llegan a una misma conclusién: Ia de que
toda ley es justa: en la Iglesia (concepcién catdlica, tradicional})
porque no puede haber leyes injustas, pues dejarfan de ser le-
yes; en el Estado, porque todo lo que se impone en forma de
ley, en tanto no se cambia debe ser respetado como justo (10).
Pero, salvado ese punto comtn de conexién, fa concepcién de la
ley justa se diversifica produciéndose en la teorfa estatal la con-
fusién que lleva —junto con la negacién de un derecho natu-
ral, nfcleo més elemental del derecho divino que presupo-
ne la legitimidad— al sbuso de un legislador omnipotente; y no
s6lo —precisa d’Ors— de un legislador oligérquico o mono-
* crético, como el de algunos regimenes totalitarios, sino también
democtiticos, salvo que caigamos en la divinizacién del «de-
mos». ,

Ni el rey, ni el pueblo, en su caso, son ya lugartenientes de
un poder supetior sino, como en la concepcién de HoBsEs, su
poder procede de abajo, de un contrato puramente humano. Y
lo posee absolutamente, mientras sea capaz de proteger a sus
stibditos. Estos, a su vez, le han cedido todos sus- derechos, y
ya no pueden censurarle. De este modo la autotidad del rey, del
Estado, del pueblo, es ilimitada, divina.

Vemos, pues, c6mo estas concepciones, partiendo de la ex-
trema libertad, llegan al poder extremado y oémo pueden tam-
bién considerarse como basadas en un liberalismo «in radice»
o en un «totalitatismo totals (valga la redundancia). Reciente-
mente MIDGLEY ha publicado un valioso trabajo dirigido a es-
clarecer la defectuosa base metafisica del pensamiento de Hos-
8Es y de la falacia de sus construcciones tedricas sobre el abso-
lutismo devorador de la libertad humana. La trascendencia de
su doctrina es la de que fue antecedente inmediato de las dos
grandes herejfas de los dltimos siglos, ambas fundamentadas tam-
bién, como aquélla, en el materialismo y en el positivismo:

(10) d'Oms, op. cit., pég. 30.
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marxismo y democratismo al uso de hoy llegan, en base a un
positivismo jurfdico comin, a la misma «solucién final»: la le-
gitimacién del Leviatdn, imagen personificada en el Estado. Y
—nos dice Hervé Pasqua, glosando el ensayo de MIDGLEY—
«tal imagen es {ast la del dibujo del monstruo Leviatdn con-
servada en la portada del manuscrito de HoBeEs en el Museo
Briténico) la de un gigante compuesto por una multitud de in-
dividuos conglomerados. Se yergue sobre la ciudad y el campo.
Con una mano: empuiia la espada, con la otra la cruz: los dos
podetes, temporal y espiritual, reunidos en uno solo. Signos mi-
litares y sacerdotales, una fortaleza y una catedra], una batalla
y un concilio, una corona de tey y una mitra de obispo evocan
esta unién, Trofeos de armas y el tridente del silogismo, el 4r-
bol del dilema y de la divisién del ser son también sfmbolos
que constituyen la panoplia de este monstruo, el mds frio de los
monstruos ftfos, que habla con una sola voz a la multitud, al
pals y a la Iglesia» (11). :

d) E! moderno Leviatin—Fl Leviatdn nace —y estd vivo
en el Estado de tantas naciones— por la exclusién de Dios como
autor de la naturaleza, por la ‘negacién de la naturaleza caida
del hombre, por esas ideas sobre el contrato social y la con-
ciencia piblica, por esas teorias sobre la jurisdiccién y el po-
der cuya fuente ya no mana de Dios, por ese no haber pensa-
do jam#s que los hombres pueden preferir la justicia y la liber-
tad a una paz engafiosa, paz exterior asegutada por un Estado
divinizido y omnipotente (12). ‘ : . '

Asi concebido, se hace fécil deducir que el Poder y la fuer-
za se consideren los tinicos factores potentes de la historia y
la vida social humanas. «Se considera el hombre como un ser
irracional que sigue sus impulsos como cualquier animal. Estas
ideologfas repudian y vilipendian la razén con una fuerza re-

(11) Herve Pasqus, «Un filésofo del miedo. Hobbes o el nacimiento
del Leviatdn», en Aceprenss, nim, 154/88, 26 de octubre de 1983,

(12) E. B. Mmecrey, Thomas Hobbes: Leviatin, Ed. Magisterio  Es-
pafiol, Madrid, 1987. :
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guladora de la sociedad humana con una intensidad que no tie-
ne apenas paralelo en la historia. Y este ataque contra la razén
es, a.1a vez, un ataque contra el Derecho» (13). Estas palabras
de un jurista inglés, considerado como un cldsico entre los mo-
dernos, se refirieron a un tiempo en que, los verdaderos juris-
tas, en lucha contra un positivismo feroz, continuaban viendo
en el Derecho natural el fundamento tltimo de los principios
juridicos. Pienso que hoy tales palabras se quedaron cortas. Hoy,
el concepto de Derecho no detiva ya del contenido, es decir, del
cémo hacer una distribucién de derechos, poderes y deberes de
los individuos, grupos y gobiernos dentro del sistema social,
de manera que se garantice el imperio y supremacia del Dere-
chio, sino que, por el contrario, el positivismo juridico avanzé
mucho més, hasta el punto de considerar al Derecho solamente
por su forma, de tal suerte que ya —en esta concepcién posi-
tivista actual— no hay diferencia alguna csencial entre el Es-
tado de poder v el Estado de derecho. Ese Estado Leviatin
avanza upos pasos més y confunde en €] mismo Poder y Dere-
cho; 1a fuerza —tomada la palabra en el mds amplio sentido
_ de imposicién— crea al Derecho y éste legaliza aquélla y le-
gitima al Poder. Parece, pues, habetse llegado 2 esta ecuacién
pragmitica y ‘absoluta:-

Poder/Derecho = Estado/Politica.

Como escribié ZULETA, «en un mundo en el que el Esta-
do invade todos los resquicios de la vida personal y secial no
es extrafio que la politica impregne también todo: la religidn,
la cultura, la economfa, la filosofia, el arte, la literatura, la vida,
vivimos lo que ORTEGA denomind con acierto «una época de
politicismo integral, signo inequivoco de las fases de decaden-
cia y declive en la historia de las- civilizaciones» (14).

(13) Eopcarp BopenseiMeRr, Teoriz del Derecho, Fondo de Cultura
Econdmica, México-Puenos Aires, 1942.

(14) - Exrigue Zurera Pucemo, <Fl Fstado y la politicas, en Ver
bo, ntim. 171-172, enerofebrero de 1979, pdg. 112.
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Consecuencia importante de esa ecuacién es la de que en su
politicismo integral, en ese igualitatismo abstracto de las ideo-
logias, hoy predominantes en los Estados, éstos instauran la idea
de totalidad como principio de organizacién social. En esa tota-
lidad se engloba también el Derecho como. fruto del Poder; éste,
asi, no reconoce limites que lo trasciendan.

e) Dos posturas—Ante tal prepotencia, sélo caben dos pos-
turas, tanto en €l campo de las ideas como en el de la prict-
ca: una seria la de recusar el Poder —recusar al mismo Esta-
do— preconizando un nihilismo anarquista que ya fracasé ayer;
o, reorientando la mejor tradicién, reconsttuyendo el edificio de
Ia teologfa politica en una «revolycién interior» —como la de-
nominaba Scracca— que supere el estéril conformismo de las
ideologfas politicas y funda o basa de nuevo la teoria y la pric-
tica politica en la tradicién secular de principios y conductas.

‘Traigamos a la memoria las palabras eternas —jpalabra de
Dios!— en el Evangelio de San Juan: «Por lo que Pilato (ante
el sillencio de Jesds) le dice: ¢A mf no me hablas? Pues, ¢no
sabes que est4 en mi mano el crucificarte, y en mi mano esté el
soltarte? Respondié Jesds: No tendrfas poder alguno sobre mi,
si no te fuera dado de arriba... Desde aquel punto Pilato bus-
caba cémo libertarle» (15).

Pienso que Pilato entendié perfecta.mmte }a respuesta de
Jestis, una respuesta védlida para todo lugar y tiempo: es legfti-
mo el poder mandado por Dios. No, no fue ung perversién del
sentido del Derecho el que movié a Pilato —al fin y al cabo
jurista prictico en la aplicacién del imperecedero Derecho roma-
no—, ni un falseamiento ignorante del fin principal del Dere-
cho, cual es la justicia, sino su cobardfa moral la que le im-
pulsé a la condena injusta, al abuso de poder ya desligado —y
Pilato lo supo— de todo limite juridico; un Poder que fsin el
Derecho deviene en incontrolado, y termina, como indicamos,
o en anarquia o en despotismo; ambas formas extremas de vida
social en las que el poder tiene una influencia ilimitada.

(15) San Juan, Er, 19, 10.
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«Es una experiencia etetna —dijo MONTESQUIEU— que
todo hombre que tiene autoridad es capaz de abusar de ella;
irf ‘cada vez mds all4, hasta que encuentre una barrera» (16).
Si la anarquia significa una sitwacién social en la que se da a
todos Jos miembros de la comunidad un poder ilimitado, el des-
potismo es una forma de gobierno en la que un hombre, un go-
bierno o un pattido, goza de un poder ilimitado sobre los siib-
ditos que rige.

La conviccién de SpiNoza de que en un estado de anarquia
cada individuo tratarfa de extender su poder hasta donde le
fuera factible, y habtia, por ende, de chocar con otros indivi-
duos, estd mds cerca de la verdad que cualquier creencia en la
bondad inherente a la paturaleza humana. El cotrectivo de tal
estado andrquico es el despotismo, sea el personal (un dictador,
por ejemplo), sea el colectivo (el Estado, el partido, el gobier-
no). El despotismo, a su vez, sea personal, sea colectivo —con
su posibilidad ilimitada de modificar las leyes— crea en el pue-
blo, en la sociedad, un sentimiento de peligro e inseguridad. El
correctivo de ese estado de despotismo es, no raras veces, de
nuevo la anarquia. Se cietra asi el circulo —como serpiente que
se muerde la cola— y €l Poder vuelve, gira sobre si mismo como
una fuerza de la naturaleza, como «el derecho de la fuerza»
que asf lo defini6 el sociélogo norteamericano Warp (17).

¢Cémo salir de tal circulo? ¢Cémo contrapesar €l Poder que
por naturaleza tiende a extendetse o avanzar ilimitadamente?
Sélo hay un camino y un método, sélo una necesatia limitacién:
¢l Derecho. Necesatia para el Poder mismo, pues —como escri-
be Jests GonNzALEZ PfREZ—, «una fuerza sin derecho no pue-
de sostenerse ilimitadamente» (ABC, 30 de noviembre de 1988)

1I. La necesaria limitacién del Poder: el Derecho.

a) Entre la anarquia y el despotzsmo —Piensan los juristas
pragmiticos que, por su propia naturaleza, el Derecho es un

{16) Mowresquiev, De PEsprit des lois, 1748, libro XI, cap. IV.
(17) Lester F. Warn, Sociologia dindmica, vol. 5, pig. 34,
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término medio entre la anarquia y el despotismo, Para evitar
la primera, el Derecho limita el poder de los individuos (y a esto
denominan Derecho privado); para evitar el despotismo, enfre-
na el poder del gobiemo (y es el Detecho piiblico). La funcién
general de ambas ramas del Derecho es la misma: consiste en
la creacién de restricciones al ejercicio arbitrario e ilimitado
del poder. Sin embargo, estos juristas reconocen que no toda [i-
mitacién del Poder puede ser denominada Derecho. No es esta la
ocasién de indicar eiimologfas ni deducciones, si sefialar que el
Derecho es consecuencia del principio de orden que preside to-
das las cosas, y para.que este orden (el juridico en nuesira ex-
posicién) y las reglas que lo constituyen (normas jutfdicas) cum-
plan sus fines, han de ser impuestos obligatoriamente a todos
los que forman parte de la sociedad. Las ideas de moralidad, so-
cialidad y obligatoriedad son inseparables del concepto del De-
recho que es, al tiempo y escalonadamente, notina moral, nor-
ma social y norma imperativa. Estas notas —especialmente la
de obligatotiedad, tan destacada por SuArREz— son las que cons-
tituyen el cardcter autdrquico del Derecho. El Derecho. rige, in-
dependientemente de 12 voluntad de los sometidos, a sus not-
mas sin depender de su aceptacién o.reconocimiento (18).

La doctrina unitaria del orden moral y el orden jurfdico
como exigencias y como partes integrantes del orden universal,
presentido por la filosofia griega, proclamada por la filosoffa
ctistiana y el ‘moderno realismo espititualista, nos dice que el
hombre no puede pretender forjarse por si las normas de con-
ducta —el Derecho— sino que como parte integrante del Uni-
verso queda, como éste, sometido al que le goblerna a Dios,
Sumo Legislador, Soberano Poder.

b) Una pregunta y una respuesta.—En efecto, si el Dere-
cho fuera una cosa que el Poder elabora: «¢Cémo —se pregun-
ta JOUVENEL— podiia ser para él, en ningdn caso, un obstdcu-
lo, un guia o un juez?». Ni.la explicacién cientifica del Derecho

(18) Jost Casriw Tobefias, Derecho civil espanol comin v foral,
Madrid, 1975, tomo 1, vol. 1, pdg. 68.
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—rompiendo o relajando los vinculos del Derecho con la Mo-
ral— ni el positivismo - juridico —que interrumpe la conexién
necesatia entre la metafisica y'la vida— ni el pragmatismo rea-
lista del Derecho-como. creacién del Poder —que produce la
esclavizacién del Derecho—, ni el error sensualista y utilitario
—en-el que el bien y el mal, lo justo y o injusto son materia
de discusién, y las diversas opiniones se traducen en leyes, leyes
que hardn el Detecho; es decir, hardn que esto sea justo y ague-
llo injusto—, ninguna de estas teorfas y consttucciones «juridi-
cas» responden a la pregunta antes formulada por JouveNEL
quien, en un pdrrafo memorable, la contesta asi:

«Digdmoslo muy alto: la creciente avalancha de leyes mo-
dernas no crea Derecho. Estas leyes dan la traduccién del em-
puje de los intereses, de la fantasia y utopia, de la violencia de
las pasiones. Grotescas en su desorden, cuando son la obra de
un Poder cada vez més extenso, pero cada vez més desequilibra-
do por las discusiones- de los partidos. Odiosas en su orden
inicuo cuando emanan de un Poder reunido en una mano bru-
tal. Entonces no merecen y no obtienen més respeto que aquel
que el temor les procura. Son antisociales, porque todas se fun-
den en uta concepcién falsa'y mortal de la sociedad.

. »No es cierto que €l orden de Ia sociedad debe ser procura-
doenteramente por el Poder. Las creencias y las costumbres lo
hacen en su mayor parte. Ni las unas ni las otras deben de es-
tar constantemente en . discusién, sino. que su relativa estabili-
dad es una condicién esencial de Ia felicidad social.

wla cohesién necesaria: de la sociedad no puede ser soste-
nida tnicamente por ¢l Poder. Este necesita que exista una
profunda comunidad de sentimientos enraizados en uma fe co-
mién y que se traducen en una Moral incontestable, sostén de
un Derecho -inviolable» (19). :

Cuando entresacaba esta cita, tan reveladora, no podia por
menos que recordar que esta misma doctrina, la de la concep-
cién tradicional del Derecho, de base objetiva y ética, fue la que

(19) B. pE JoUVENEL, op. cit., pigs. 351-252,
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los tedlogos y juristas espafioles de los siglos xvi y xvir formu-
laron y sotuvieron como pilar fundamental de las relaciones
entre Derecho y Poder, haciendo resaltar la idea del bien comtin
como finalidad de aquél y la de subordinacién del Podcr ala
ley: «por encima del rey, la ley».

c) El comtenido legitimador: la. justicia—Y. como conte-
nido legitimador de Derecho y Poder, la justicia, unida insepa-
rablemente al Derecho. Como escribié Federico pE Castro, «la
concepcién espafiola de la ley hechaza la idea propia de la Roma
decadente y de los regimenes absolutos de que sea la ley la vo-
luntad del principe (guod princeps voluit lex babet vigorem);
se ha exigido siempre que tenga valor juridico, contenido mo-
ral, conformidad al Derecho natutal y una direccién politica al
servicio de Fspafia y de sus altos destinos» (20). S

MonresQuiey afirmd, andlogamente, «antes .de que -existie-
sen las leyes hechas, existfan unas relaciones de justicia. Decit
que no hay justo ni injusto fuera de lo que ordenan ¢ prohiben
las leyes positivas, es decir, que antes de que se hubiese traza-
do el circulo los radios no eran iguales» (21). .

Por su parte, DucuiT enuncia as{ la verdadera doctrina del
Derecho y su funcién politica: «Poco importa —escribe— la
nocién que se tenga del Estado, hay que afirmar enérgica e in-
cansablemente que la actividad del Estado est4 limitada en to-
das sus manifestaciones por un Derecho supetrior a &l; que hay
cosas que él no puede hacer y otras que ha de hacer; que esta
limitacién no se impone solamente a tal o cual Srgano, sino que
se impone al Estado mismo; lo esencial es comprender y afirmar
con una indefectible energia la existencia de una regla de de-
recho superior al Poder piblico, que viene a limitatlo y a im-
ponerle deberes» (22).

El sentido juridico se compone, en gran patte, de sentido

(20) F. pe Castro, Derecho civil de Espma, i edlc, Valladolzd
1942, pég. 290.

(21) MoONTESQUIEU, 0p. cif., hb I, cap. 1. :

(22) Ledw Ducurr, Traité de Droit constitutionel, t, 111, pdg. 542.
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comiin. Y &ste nos dice que esa concepcién. del Poder subordi-
~ nado al Detecho es la verdadera y, las - demds, contrarias a
aquélla, son conceptualismos estériles. Hay un Derecho objeti-
vo cuyas hormas ha de aceptar el Poder, Uno y otro han de es-
tar al servicio de la justicia, base del Estado y de la conviven-
cia humana, fundamento de la autoridad de los monarcas o de
los rectores de las naciones:

«Rey que no hace justicia
non debia de reinar:
Non debia de ser rey
quien fallece en la justicia»

como se expresa en un romance de Castilla (23).

¢Qué mayor limitacién del Poder que este obrar en justi-
cia, justicia-valor, base fundamental del Derecho y que éste ha
de realizar si quiere seguir siendo Derecho? Pues, como repite -
CasTAN ToOBENAS, «no concebimos los espafioles que la vali-
dez del Derecho positivo pueda dejar de estar fundado en la
justicia y el Detecho natural. En la afirmacién de que el dere-
cho injusto no es derecho han coincidido entre otros los juris-
tas de casi todas las escuelas» (24} - _
" El mismo maestro, CASTAN, en su monografia, espléndida,
La justicia, resumié el diffcil ‘problema de la necesidad de una
norma de justicia que permita valorar la ley positiva. Aquel
problema que enuncié asf JOUVENEL: ¢«En qué cfrculo vicioso
damos vueltas?: la autoridad politica debe ser justa, es decir,
actuar conforme al Derecho; pero el Derecho no es, nos dicen,
mds que €l conjunto de reglas promulgadas por la misma. La
autoridad, autora de las leyes es, pues, por definicién, siem-
pte justa..., jqué sofisma! Pero debe ser muy dificil evitar-
lo...» (25). Pues bien, para tal problema —hoy miés arduo

(23) Romance 133, Costa, Estudios juridicos y politicos, Madrid, 1884,

pég. 92.
(24) Jost Castin Topefas, «En totno al Derecho natural», Rewvista

Universidad, Zaragoza, abriljunio de 1940, pég. 51.
{25) B. ve JOUVENEL, op. cit., pig. 347.
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que en otro cualquier tiempo—, «sélo la tradicién catdlica ofre-
ce una respuesta metafisicamente coherente y conforme a ella:
la justicia no estd vaciza de contenido, su concepto estd ligado
al del Derecho y éste y aquélla al de la Etica; aunque no se
identifiquen en Motral y Derecho, en el aspecto de la justicia
material, estin unidos, pues en la préctica una.idea de justicia
sin contenido moral es estéril para el Derecho (se moverfa en
el vacfo); es el Derecho natural €l nexo entre Moral y Derecho,
v los principios de aquél han de ser base de las normas juri-
dicas positivas mateando el contenido o materia de la justicia; v,
como destacado de entre esos principios, el del valor supremo
de la personalidad humana (sobre esa «cuasi personalidad colec-
tiva del grupo») y dentro del contenido de la justicia, el respeto
a la dignidad de la persona; y, finalmente, que ha de ser el
juez quien al actuar- y formmlar el Derecho positivo, aplicando
también el Derecho natural, proporciona a la idea de justicia
sus contenidos mds concretos: unidos e inseparables, en la deci-
sion judicial, el Detecho legal v €l Derecho justo» (26).

VALLET ha glosado, asimismo, en pdginas espléndidas, de-
dicadas precisamente al maestro CasTAN TOBENAS, la construc-
cién jusnaturalista en que se imbrican, armoniosamente, Poder,
Derecho y Justicia, asi como el fracaso de las concepciones del
positivismo legalista y del Poder politico, de la «politica», me-
jor dicho, como técnica manipulada por quienes han perdido la
nocién del Derecho, al que. confunden con las leyes. emanadas
de su voluntad; de ese totalitarismo estatal, caracterfstico en la
sociedad de masas, que hace que sea aparenite la divisibn de
poderes («MONTESQUIEU ha muerto, ironizaba no hace mucho
nada menos que el Vicepresidente del Gobierno espafiol actual)
y la Libertad solemnemente proclamada (27).

d) La crz'sis profunda actual—La crisis en ain mds pro-

(26) JosE Casrin TOBENAS La justicia, Ed. Reus, Madnd 1968 ph-

ginas 189 y 190.
(27) Juan Varier o GoyrisoLo, Socfeded de masas y Derecbo, Tau-
rus, Madrid, 1969, pdgs. 273 y sigs. :
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funda en esta €poca, que JOUVENEL definié con acierto como
«la &poca del Derecho cambiante», en la que si adn parece estar
vivo el sentido del Derecho y se expresa que el Poder estatal -
estd al servicio de aquél y ha de oponerse al arbitrio ilegitimo
en defensa de ese Derecho comiin a todos, sin embargo —y a
la vez que tal creencia— se ve a la ley, emanada del Poder,
como medio de restriccién de la libertad. Como dice el cardenal
RATZINGER en un libro reciente: «'Law and order’ resultan ser
conceptos pegativos. La fuerza al servicio del Derecho se con-
vierte en un poder de opresién, mientras que la violencia contra
el ordenamiento juridico del Estado se transforma en lucha por
la liberacién y por la libertad y, en consecuencia, se convierte
"en un concepto positivo. Lo mismo se dice de la Moral; liberar-
se de ella se convierte en 1a auténtica forma .de moralidad» (28).

Resulta asi iniitil -cualquier ‘tentativa de defender un- dere-
cho incierto, pues en eso queda convertido el Derecho, ante la
relatividad de las creencias, ante €l cambio de las ideas. De tal
modo, €l Derecho queda inerme ante el Poder. Se establece otro
nuevo  crculo vicioso: el Poder —especialmente el «democrd-
ticom— nutre las ideas de los ciudadanos de modo cambiante e
incesdnté a través de unos medios de informacién (28 bis) —in-
mersos ‘a su vez en el relativismo mds gaseoso, cuando no ma-
nipulado desde el propio Poder que los controla—, ideas que
los ciudadaros devuelven en forma de «voluntad general» al
Poder mismo, el cual, apelando a esa voluntad general, dicta las
leyes més discrepantes, no solamente del Derecho divino sino
del Derecho humano. Como expresé CoMPTE ~—nada sospechoso
de ortodoxia—, y ‘recoge JOUVENEL en la Gltima linea de El
Podér: «E] Derecho ha perdido su alma y se ha convertido en
bestial» (29). ‘ L : ' _

Ficil se nos hace entender, de este modo, que ni siquiera

{28) Card. Josepn RaTZINGER, Iglesia, ecumenismo y politica, BAC,
Madrid, ‘1988, pdg. 284, Coa .

(28bis) ;Tele-viatdn! Bien puede denominarse hoy asf a la TV es-
tatal. S : :

(29) B. pe JouvENEL, op. cit, pig. 36L

702



DERECHO . Y PODER

en una teorfa kelseniana del Derecho con su rigido reconoci-
nriento del principic de legalidad, con su independencia judicial
en-la interpretacién de la ley, con su irretroactividad de las nor-
mas juridicas, con su preconizar la observancia de las normas
jurfdicas vigentes por todos los diganos del Estado y los Tri-
bunales de Justicia, con. ese modo de concebir —a través de
todo ello— el «Estado de Derecho», ni siquiera por este «im-
perio de la ley» se podrd controlar, mucho menos limitar, a un
Poder que, como el Derecho mismo, ha perchdo su «nnperatlw«

dad motals,

III.- La armonizacién del Poder y el Derecho en elhEsta;:l'o:

- a) Una teoria de Alvaro Q'ORs: «auctoritasy y . «potestasy;
su juego en el Derecho politico—Como tltimo epigrafe —tam-
bién necesariamente breve— de este trabajo, creo oportuno men-
cionar la original distincidn de Alvaro d’Ors entre «autoridad»
y «potestads aplicable a tantos campos del Derecho, y, también,
al -del Derecho politico, palestra en la que «Poder»-y «Dere-
cho» han de resolver sus litigios.

Uno de los mejores discipulos de nuestro amigo, y maestro
Alvaro d’Ors, Rafael DoMmnGo, - ha escrito v publicado reciente-
mente .un sugestivo libro, Teoriz de la ‘auctoritas’ (30) en el
que, con gran justeza y penetracién, pone de. relieve cémo la
clave de todo cuanto d’Ors ha dicho y escrito sobre Derecho,
Politica y Filosoffa social se encuentra en la contraposicién, -
picamente romana, pero que pertenece. a la misma naturaleza
de las cosas, entre el «saber socialmente reconocido, |0 ‘auctoti-
tas’ y.el poder socialmente reconocido, o ‘potestas’»; y que esta
idea constante en el pensamiento de. Alvaro d’ORs es muy fe-
cundo y capaz, por s{ mismo, de. dar nuevas soluciones a los
més variados. 'campos -del derecho en: crisis.

(30) R. Dommeo, Teoria de Ia «auctoma:», Ed.. Eunsa, Pamplona,
1987 - :
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Uno de estos campos, tal vez el principal hoy dia, es el De-
recho politico, influido desde MaquiAveLo y Bobino por: una
teorfa del Estado en la que el Poder ha de ser absoluto, sobe-
rano, que excluye, légicamente, no sélo otro poder de las mis-
mas caractetisticas, sino también cualquier sustancia racional {tal,
por ejemplo, el ‘Detecho), superior a la «summa potestas».

Para el fildsofo del Estado moderno, el saber compete al
que gobierna y, si, en alglin momento, necesita de asesoramien-
10 o establece un érgano consultivo, éstos son concebidos como
subordinados a los detentadores de la potestad, y no como li-
mites de &ta. El Estado moderno, al igual que los griegos, ha
traducido la «auctotitas» romana por «authentia», esto es, como
poder superior del que dependen otros delegados. Esto es; en la
concepcién del Estado moderno, la ‘potestas’ absorbe a la ‘auc-
toritas’; con ello el rasgo mds esencial e intimo, la soberanfa, es
un poder absoluto y excluyente sin frenos ni limitaciones ca-
paces de controlar los abusos del poder.

La teoria de la divisién de poderes, que ya aparece en ARIS-
T6TELES, formulada por Locke y MONTESQUIEU, no €5 sino un
simple anticipo para suplir de algtin modo la natural contrapo-
sicién entre «auctoritas» y «potestas». Sirvi6, es cierto, para el
mantenimiento” de! “sistema de libertades en la Inglaterra poste-
tior a'la Revolucién de 1649 y en la Francia de finales del si-
glo xvim, peto hoy la contemplamos en plena crisis, desligada
de aquella divisién de poderes concébida por MONTESQUIEU, y
ya antes indicada, . - :

Sintetiza R. Dominco lo que sigue de entre los trabajos de
d’Ors sobre este tema: «En nuesiro tiempo vemos cémo el
poder legislativo juzga (acusaciones de altos cargos); el judicial
administra 1a justicia (actos de jurisdiccién voluntaria), y el eje-
cutivo legisla  (postestad reglamentaria, decretosleyes) y juzga
{potestad “sancionadora). Pero, ademds, no sélo existen interfe-
tencias en cuanto a las attibuciones de cada uno de los poderes,
sino también en lo referente a su misma configuracién: &l po-
der legislativo impone sus leyes al judiciat, poder al que le re-
sulta imprescindible el ejecutivo para <jecutar sus sentencias;
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¢l poder legislativo puede inutilizar la eficacia del ejecutivo y
éste tiene virtualidad propia para disolver el legislativo. Por
otra parte, la idea de que al elaborar el legislativo la ley y eje-
cutatla el poder ejecutivo quedaba garantizada la libertad es ilu-
soria, pues, desde la -aparicidn de los partidos politicos, tan-
to la mayorfa patlamentaria que hace la ley como el gobierno
que la ejecuta (y aun los tribunales, diffamos nosotros, que la
interpretan) suelen pertenecer al mismo grupo politico (y ser
designados por éste), y el control que la primera ejerce sobre
el segundo (y también sobre los terceros, a los tribunaes) de-
viene ineficazs.

b) Los Tribunales Constitucionales, ejemplo de la crisis de
separacién de poderes—Un ejemplo méds clato y convincente
—mds hoy en Espafia— de la crisis de la separacién de pode-
res estd, segin d’ORrs, en los Tribunales Constitucionales, cuyas
decisiones se refieren no sélo a la constitucionalidad de las leyes,
sino también a la de los actos de 1a Administracién e, incluso,
de los mismos Tribunales de Justicia, de suette que en la cts-
pide del control constitucional los tres poderes nuevamente con-
vergen. Por lo general, los Tribunales Constitucionales, consti.
tuidos con un criterio de seleccién semejante al del Gobierno,
se han convertido en &érgancs de decisién polfticas, '

»Y es que en la doctrina de la divisién de poderes predomi-
na fundamentalmente lo negativo, el obstdculo, la idea de im-
pedimento o estorbo como garantia de libertad, sin tener en
cuenta que lo principal pata que exista un régimen de libertad
ciudadana es Ia colaboracién. El simple obstdculo a la libertad
ajena no constituye un buen fundamento de la libertad propia,
y el régimen de gobierno colegial solidario, al modo de la Roma
republicana, con su veto entre los colegas, no es viable en el
Estado modernos.

sLa tnica solucién posible para controlar los abusos de Po-
der estd en conseguir una instancia independiente, ajena a toda
potestad, que le sirva de limite. Aqui es donde encaja muy bien
la teorfa dorsiana de la «auctoritas», que impone la necesidad
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de limitar la «potestas» no ya por €l equilibrio mecdnico de po-
deres, sino por la existencia de una «autoridad» sin «potestad»
que, por su reconocida prudencia, pueda controlar los. actos del
gobernantes (31). Y tal era, o fue, la misién de! Derecho a tra
vés de los «juris-prudentes», dirfa yo completando el pensaxmen-'
to de -Alvaro d’Ors.

Ahora bien, para limitar- el impulso del poder por el conse-
jo prudencial de la autoridad es preciso que ésta sea indepen-
diente y renuncie a la «potestass. Y para R. DOMINGO esta es;
precisamente, la gran diferencia entre la teorfa de MONTESQUIEU
de la divisién de poderes con la teorfa de d’ORs sobre la <auc:
toritas». En efecto, aquél, al unir en su teotfa la autoridad y la
potestad en una sola mano, en un solo érgano, sélo podia - fre-
nar el poder contraponiendo precisamente poderes entre si- para
que, en cierto modo, cada poder haga de «autoridad moderado-
ra» respecto a los otros. En cambio, para d’Ors se limita el po-
der para una instancia ajena al mismo, la «auctotitas», cuya
eficacia deriva de su radical independencia. Y un sistema de
autoridad independiente sélo puede darse si existen rganos de
consejo desprovistos de poder, cuya autoridad social les permita
desautorizar a la potestad, semejantes, en su esencia, al Senado
romano, revestido de «auctotitas» y desprovisto de «potestas»
o, anélogamente, a la jurisprudencia romana. :

c) Re.mmen ultmzo.—En Tesumen (smtetlza R. DominGo),
de la aphcacion del binomio «auctoritass-«potestasy» al campo
de la organizacién del poder, del Derecho poIiuco, pudiera con-
cluirse:

1) El Estado moderno, al confundir la autoridad con la
potestad, intenta suphr su funclon con la teorfa de la divisién

de poderes.
2) La realidad actual muestra que tal divisién de poderes

es inviable. La misma ley constitucional que deberfa ser, segin

(31) R. Domingo, op. cit, pdgs. 129-130.
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la divisién de poderes, una base previa a todo gobierno, se im-
pone, como vemos a diario, mediante la accién del mismo. go-
bietno, es decir, mediante pactos del gobierno con fuerzas po-
Hticas que pueden influir en las decisiones parlamentarias, de
suerte que, contando con la disciplina de partido, toda ley viene
a ser un acto de gobiemo, y la diferencia con la actividad pu-
tamente reglamentaria, incluso con los mismos actos meramen-
te administrativos resulta inane (32} v (33} o

~ 3) La distincién entre el consejo de Ia autoridad y el go-
bierno de la potestad cumple, para la libertad civil, el mismo
fin intentado con la separacién de poderes legislativo, ejecutivo
y judicial. :

"~ 4) Los abusos de poder sélo- pueden ser limitados por una
autoridad independiente, cristalizada en 6rganos de consejo des-
provistos de poder que con su saber, socialmente reconomdo
sean capaces de desautorizar la potestad.

5) Para ello, la autoridad debe remunciar al poder, pues
de lo contrario pierde su ratioc essendi. Pues una coaccién di-
recta por parte de la autondad supondtia que ésta funcionase
como potestad.

Permitaseme afiadir otras dos conclusiones:

6) Una, trafida a colacién por d’Ors, de que desde este
punto de vista ha de plantearse la deseable independencia de
los Tribunales de Justicia: sus sentencias de autoridad podrian
no ser ejecutadas, ni aceptadas por la potestad, pero entonces
se convertirfa ésta en pura fuerza, en aquel Poder absoluto
ilimitado.

7) Otra, que, en orden a la interpretacién judicialista del
Derecho, tan querida por d’Ors, la creacién, interpretacién y
aplicacién del Derecho por los Ttibunales —como en la juris-
prudencia romana— setfa, por analogfa, una «auctoritas» limi-
tativa de la «potestas», armomzandose asf ambas esferas de De-

recho y Poder

(32) Aivaro &'Ors, Doce proposzcxone.r sobfe el poder, 1979 5, 119
(citado por R. Domivco, op. cit., pig. 129).
(33) Ibid.
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Final,

A) Hay que volver a los fundamentos, a los principios, a
ARISTOTELES y SanTe TomAs; incluso, debidamente actualiza-
do, como hemos visto a través de la sugestiva teorfa de Alvaro
d’'Ors a MoNrEsQUIEU. También Juan B. VALLET, en su ad-
mirable andlisis de la doctrina «del més inglés de los franceses»,
de MoNTESQUIEU, resalta la influencia de las teotfas del Esta-
girita y de SanTo ToMAs, en su obra «El espiritu de las leyess:
la dimensién ontolégica de la dimanacién de las leyes huma-
nas, siguiendo a ARISTOTELES; y la racionalidad de la ley en
general que es la raz6n humana en tanto gobierna todos los
pueblos de la tierra, conforme expresé SanTO ToMmAs.

Ante la crisis tremenda de las doctrinas positivistas estata-
les omnipresentes, insubordinadas ante un Derecho que ha per-
dido de vista sus fines al desligatse de unos principios eternos,
hay que volver a éstos.

Hay que reafirmar —dice I’Ors— que «la legitimidad del
Poder resulta de la conformidad de éste al derecho divino y a
una tradicién concreta de la comunidad respectiva que ésta re-
conoce como esencial de su identidad. histérica, aungue, pot su
misma naturaleza contingentes, no puede pretender nunca la
misma objetividad y universalidad del Derecho divinos (34).
Si; es. legitimo el poder mandado por Dios, y «cualquiera que
tome a la razén, o al pueblo o al Estado, o la forma del Esta-
do, o a los depositarios del Poder, o a cualquier otro valor fun-
damental de la comunidad humana -—todas esas cosas que tie-
nen en el orden tetrestre un lugar necesario y honorable—,
cualquiera que tome esas nociones para retirarlas de esta escala
de valores, incluso religiosas, y las -diviniza en culto idoldtrico,
esa persona destruye y falsifica el orden de las cosas creadas y
ordenadas por Dios, esa persona estd lejos de la verdadera fe
en Dios y de una concepcién de la vida que responda a esa fe».

{(34) Avvaro d'Ons, La violencia y el orden, Ed Dytsa, Madrid, 1987,
pég. 50.
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B) Hay que volver al fundamento divino de la Revelacién
para la Moral y el Derecho; a «aquello que llaman derecho na-
tural, insctito con la misma mano del Creador sobre las tablas
del corazén humano, y en donde la sana razén puede leer, cuan-

do no estd eegada por el pecado y. por la pasién» (35) y (36).
" Ha de volverse «a la observancia de aquellas leyes petpetuas,
pues :a este fin las escribieron los - antiguos en bronce y Dios
las esculpié en piedras escritas con su dedo etérno» (Prdlogo
del licenciado don Antonio CHAVIER a la- recopilacién Fueros
del Reyno de Navarra, Pamplona, afio 1686).

Hay que reafirmar que un Derecho positivo asi fundado, con
su fin que es la justicia, no ha de estar en contradiccién con el
Derecho natural si queremos que sirva de limite al Poder. Si la
contradiccién se diere, el Poder avasallard siempre al Derecho
pues unos derechos positivos sin contenido moral, o conttarios
al orden moral, detechos fruto del Poder mismo, son esclavos
de éste que podrd cambiarlos a su solo arbitrio; pues «el dere-
cho movible es el juguete y el instrumento del Poder despéti-
co» (37). Un derecho objetivo, encarnacién de la «auctoritas»,
freno de una «potestas» divinizada en el Estado modetno, que
armonice, dentro de éste, Derecho y Poder.

C) Deliberadamente he tratado en este foro de las relacio-
nes, casi abstractas, sin hacer aplicaciones concretas, objeto y
materia de otros foros en estas jornadas sobre «El Podet», de
las relaciones, digo, entre éste y el Derecho, tomados como ca-
tegorfas légicas (categoremas). En tal campo solamente veo una
conclusién bésica, cual es —la repito nuevamente— la necesa-
tia subordinacién del Poder al Derecho, entendido éste en su
concepto més objetivo y tradicional y cristiano. Sélo de este
modo, y en estos tiempos, se podrd matar el Leviatin de un
Poder omnipotente y divinizado.

Su contrafigura no es otra que la de Jesucristo: «se me ha

(35) Pio X1, Enciclica Mit Brenender '.'S'-arge,' 14 de marzo de 1927.
(36) * Ibid.
(37) B. oE JouvENEL, op. cit, pdg. 361.
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dado todo poder en el cielo y en la tietra» (38), poder origi-
natio, soberanfa absoluta. «Por El reinan los reyes y mandan
los sefiores» (y por ello, precisamente, hemos de obedecetlos);
y, asimismo, Supremo Legislador, fuente de todo derecho, de
toda justicia. Lo levantaron en alto y, desde entonces, reina so-
bre ¢l mundo. Mas no del todo terrorifico, aplastante de la hu-
mana libertad, de un Leviatdn monstruoso que ejerce supoder
sobre una multitud abotregada y sin alma, sino como un Buen
Pastor sobre todos y cada uno de los seres humanos a los que
regalé la libertad. Pues en El, Derecho y Poder emanan del
Amor.

«Dios es Amor», nos dice San Juan en su primera carta
(J# 4, 7-8); en El se concentran, en sintesis suprema, el Poder,
el Derecho y la Justicia: «... por Mi, reinan los reyes, y decre-
tan Jos legisladores leyes justas; por Mi, los principes mandan,
y los jueces administran la justicia» (39).

La sabiduria cldsica, pagana, llegé a reconocer que «nihil
reram humanarum sine Domine numine geritur» (40). La cris-
tiana sabiduria ha de concretar este, reconocimiento asi: «En las
cosas humanas nada se hace sin el Poder y el amor de Dioss.
Nada, ni un Derecho justo ni un Poder, limitado por ese Dere-
cho, dirigido al bien comiin.

(38) San Margo, Ev, 116, 18.

(39) Prov., 8, 15-16.

(40) C. Nerors, (citado en Semrencias de sabzdurm por ‘T. Emms'ro
DuarTE, BEd. Reus, Madrid, 1950, pdg. 149).
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