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I. IntTRODUCCION

Cuando se pretende enfrentar cualquier cuestién relativa a la evolu-
cién de la historia universa’, viene siendo una especie de lugar comin
el tratar de referir su planteamicnto y posible solucién a los parédme-
tros culturales de la denominada cultura occidental, que adquiere asi
una dimensién cuasi mitica.

Mas aiin, llega a afirmarse —paladinamente~~ que sélo en Occidente
existe 'ciencia”, con ese sentido de “'validez" que actualmente atribui-
mos a esta ambigua expresién, Sin embargo, suele olvidarse, muy ale-
gremente, por cierto, que nuestra mayestatica ‘'ciencia occidental”
fue precedida, en muchos sigles, por amplios conocimientos empiricos,
filosofia de matices racionalistas, serias meditaciones sobre el cuestio-
namiento de la problematica del mundo y de la vida y —en fin—
conocimientos y observaciones profundas y agudas.

Con toda razén seflala Max Weber' que a la astronomia de los
babilonios, como a cualquier otra de su tiempe, le falté la fundames-
tacion matematica, que tinicamente le proporcionaron les helencs, aun-
que ello haga tanto méas asombrose el desarrollo alcanzado por la as~
trologia babilonica. Del mismo modo, la geometria estuvo carente de
una demostracién’ racional, que asimismo fue producio del espiritu
helénico, primer creador —también— de la mecanica v de la fisica.

Algo similar ocurrié con las ciencias naturales hindaes, que adolecie-
ron de la experimentacion racional (debida al Renacimiento, salvo

' Weber, Max, La &fica profestante; trad, de Legaz Lacambra, Madrid, SARPE,
1984, pp. 23 v ss.
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atisbos casuales y puramente visionarios anteriores), y dcl soporte del
laboratorio. Pudiendo afirmarse lo mismo de la medicina empirica-téc-
nica de la India, que no tuvo fundamento biolégico y bioquimico.

Esta situacién puede ser trasladada a la historiografia china, de
gran empaque, pero carente del “pragma’ de Tucidides. También la
teoria del Estado de Maquiavelo tiene antecedentes en la India, pero
una vez mas, echamos de menos la sistematizacién de corte aristoté-
lico y la correspondiente causa conceptual racionalista.

Finalmente. en el ambito juridico, quiza pueda afirmarse, con plena
seguridad, que fuera de Occidente no ha existido una ciencia juridica
racional, aunque tengamos antecedentes remotos en la India (Escuela
de Mimansa), o en las distintas escuelas de interpretacién jurispru-
dencial musulmanas (hanefi, malaqui, xafei y hambali): la razén es
bien sencilla: pese a todas las codificaciones de raiz oriental, a pesar
de los numerosos libros juridicos, hindites o no, faltaron sencillamente
los esquemas y categorias estrictamente juridicas del derecho romano
y del prolifico derecho occidental dimanante de ¢!. Algo parecido po-
dria decirse del arte.

En el curso de su historia, Europa ha inventado un cierto tipo de
feudalismo, de aristocracia, de burguesia, de ideologia y de revolu-
cién,® pero sobre todo de una burocracia; fuera de Occidente el fun-
cionario especializado, el burécrata, no ha tenido nunca una importan-
cia tan fundamental para el orden social,

A la relevancia burocratica, sefialada en el anterior parrafo, cabe
afladir que el “"Estado”, concebido como forma suprema de organiza-
cién politica, dotado de una “Constitucién” racionalmente estableci-
da, es también una primicia occidental. Novedad a la que habria que
afiadirle, dada su trascendencia en cuanto al tema que nos ocupa, un
derecho racionalmente preceptuado y una adminjstracién, a cargo de
funcionarios especializados, orientada por normas positivas racionales,
es decir, por leyes.

Fuera del ambito occidental, todo esto era conocido, pero de modo
rudimentario, fragmentario, sin la coherencia de la logicidad. que re-
gulara la mezcla, la combinacién de los principales elementos esencia-
les. Lo mismo ocurrié cen el poder mas decisivo de nuestra vida mo-
derna: el capitalismo.?

2 Baudrillard, Jean, “La utopia realizada”, en revista Siempre, nim. 1736, 1-oc-
tubre-1986, Suplemento “La cultura en siempre”, p. 38, México, 1986.

® Braudel, Fernand, La dinamica de! capitalismo; trad. de Tusén Calatayud. Bre-
viarios 427, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1986, pp. 41.42.
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Puede afirmarse, como lo hace Braudel, que la economia europea
—comparandola con la del resto del mundo~ parece haber debido su
desarrolo mas avanzado a la superioridad de sus instrumentos, de sus
instituciones (entre ellas, las casas de bolsa v las distintas formas
de crédito), aunque todos los artificios, todos los mecanismos del in-
tercambio existian fuera de Europa en una amplia jerarquia de perfec-
cionamiento, que va desde Japén, como su mas alto punto de referen-
cia, pasando por Insulindia y el islam, hasta su lugar mas atrasado,
China, todo ello sin concretar otras manifestaciones mucho mas pri-
mitivas.

Sin duda, el capitalismo se identifica con ‘a aspiracién a la ganan-
cia, lograda con el trabajo capitalista permanente y racionalizado (ia
ganancia siempre renovada), a la rentabilidad. Dentro del capitalis-
mo, todo esfuerzo individual no encauzado a la probabilidad de cbtezer
una rentabilidad estd condenado al fracaso.

Sin embargo, en Cccidente, el capitalismo tiene una importancia y
unas formas, unas caracteristicas y unas orientaciones, no conocidas
—al mencs en esas dimensiones— en ninguna otra parte.

Pero la singularidad del capitalismo occidental radica en una forma
del mismo no conocida en otros lugares: la organizacién racional-
capitalista del trabajo formalmente libre.*

Si a lo anterior le afadimos dos elementos determinantes mas: a)
la separacién de la economia domeéstica y de la industria y b) la con-
siguiente contabilidad racional, el cuadro estard completo.

Y aqui llegamos a la parte centra] de esta introduccién, es decir, aI
lugar donde este capitalismo occidental requiere de unos instrumentos
plenamente ligados al objeto de nuestro estudio.

Por lo que respecta a nuestra parcela especifica, esos instrumentos
son dos: un derecho racionalizado y la administracion. El capitalismo
industrial moderno necesita tanto de medios técnicos de calculo de tra~
bajo, como de un derecho previsible y una administracién dirigida por
reglas formales; sin estos elementos, cabe una concepcién vy un ejerci~
cio capitalistas, pero adviene en imposible la industria racional privada
con capital fijo v calculo seguro.

Pues bien. sélo el Occidente ha proporcionado a la vida econémica
un derecho y administracion dotados de esta perfeccion técnico-juri--
dica formal. De ahi que resulte necesario preguntarse, con el gran
Weber, ;a qué se debe la existencia de tal derecho?

Indudablemente, en otras circunstancias crénicas y tépicas, los inte--

+ Weber, Max, La éfica protestanfe, op. cif. supra nota 1, pp. 29 v ss.
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reses capitalistas facilitaron el camino a la preponderancia de los ju-
ristas (educados en el derecho racional), en la esfera de la justicia
y de la administracién, pero no constituyeron, de ninguna manera, el
factor tnico o exclusivo.

Entonces, jcual fue la razén determinante de esta preeminencia del
elemento juridico? ;Por qué se erigi6 en uno de los instrumentos prefe-
ridos, y preferentes, de los grupos de presién?

La respuesta enlaza, de forma directa, con el 'racionalismo” espe-
cifico y singularisimo de la cultura occidental. Sin embargo, ese racio-
nalismo comporta un elemento muy ambiguo, al igual que no es facil
concretar, sin confusiones, lo que entendemos por “cultura occidental”.
Por estrictas razones de economia de trabajo, de circunscribirnos a
nuestro tema, prescindiremos de la altima expresién, para centrarnos
en las “racionalizaciones”.

Es factible hablar de racionalizacién desde perspectivas muy distin-
tas: asi podemos referirnos a una racionalizacién de la contemplacién
mistica (punto de vista susceptible de ser considerado '‘irracional”
desde otras esferas vitales): también cabe aplicar la “racionalizacién” a
los planos econémicos, técnicos, cientificos, educativos, militares, v —en
lo que especificamente nos interesa— a las parcelas juridicas admi-
nistrativas.

Asi pues, procesos de racionalizacién se han llevado a cabo en mu-
chas partes y en todos los sectores vitales. Por consiguiente —ahora—
lo primordial se proyectara a la influencia que este racionalismo im-
plica en el ambito juridico.

Lo anterior afecta no sélo al campo econémico, fuente principalisima
del poder y —obviamente— de los grupos de presion de ellos deriva-
dos, sino a la parcela juridica. El cdmo de la relacién entre estos dos
<campos, econdmico y juridico, juridico y econémico, es un elemento
«<entral, decisivo, determinante en la ciencia moderna, en la nocifica-
«ién de la misma, como con sobrada razén apunta Bunge.®

Lo importante, por tanto, serd desentrafiar el contenido de ese
“'cémo’’ que confiere prestancia cientifica a nuestro conocimiento; en
.otras palabras, tendremos que procurar descifrar, en el ambito juridi-
«o, las operaciones (empiricas o racionales), por las cuales un enun-
wiado tenido como verdadero es verificable (confirmable o disconfir-
mable), de una manera objetiva, al menos en principio.®

5 Bunge, Mario, La investigacién cientifica, Barcelona, Ariel, 1969, pp. 10 y ss.
¢ Marquez Pifiero, Rafael, El fipo penal. Algunas consideraciones en torno al
mismo, México, UNAM, 1986, p. 19, in fine,
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Todo ello nos lleva de la mano, sin solucién de continuidad, al pro-
blema del derecho y a la idea del sistema, que supone —ya en si
misma— una evidente racionalizacién del mismo.

II. EL DERECHO Y LA IDEA DEL SISTEMA

Parece no haber mayor inconveniente en afirmar, con el profesor
Polinsky,” que el sistema juridico actual (concebido como una totali-
dad, al menos en el ambito capitalista y nos estamos refiriendo tanto
al capitalismo privado, como a las naciones de capitalismo estatal), se
encuentra claramente influenciado por imperativos de eficiencia, las nor-
mas juridicas y las politicas juridicas corresponderan, con frecuencia, a
las aptimas en términos de eficiencia. Podriamos decir, sin forzar el sig-
nificado de lo anterior, que la economia supone una orientacién muy
importante para la caracterizacién de los sistemas juridicos contem-
poraneos.

Pocas cuestiones habran desatado polémicas, que las referentes a la
decantacién de la esencia del derecho. Las posturas se han escindido
en varias vertientes, que van desde los buscadores de una vana esen-
cializacion del jus (con todo lo que ello comporta), pasando por los
que persiguen la interrelacién cuasi totalizadora, hasta desembocar
en los que, renunciando a objetivos tan grandiosos y realmente tan poco
factibles, se conforman con tratar de ubicar la cuestién en un plano
més modesto pero —evidentemente~- mas real.®

Los finalmente citados bien centrados en lo que, a mi humilde pare-
cer, constituye una caracteristica de la moderna [ilosofia, es decir, en
el transito de lo abstracto a lo concreto.

Trazando un amplio marco conceptual, desde Platén a Hegel, todos
los grandes filésofos han prestade una atencién preferente al derecho,
en calidad de sector destacado de su actividad.®

La jurisprudencia,’® entendida en sentido moderno, y Ios sistemas
filoséficos han empalmado sus quehaceres sin solucién de continuidad.

7 Polinsky, A, Mitchell, Infroduccion al anélisis econdémico del derecho; trad,
de Alvarez Flores, Barcelona, Ariel, 1985, p. 11,

% Marquez Pifiero, Rafael, Breves reflexiones sobre el problema filosdfico del
derecho y la conceptuacion del mismo, todavia sin publicar.

® Carins, H., Legal Philosophy from Plato to Hegel, Baltimore, 1949, pp. 9
¥ ss,

10 Austin, John, Sebre la wufilidad del estudio de la jurisprudencia; trad. de Gon-
zdlez Vicen, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Coleccién Civitas, 1981,
p. 23
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Dentro del pensamiento filoséfico, la filosofia juridica ha supuesto un
considerable esfuerzo para examinar el derecho en una racional rela-
cidén con un esquema general de las cosas, en una actividad encamina-~
da a establecer los principios de sus elementos en sus formas idea-
les, antes que en la conexién causal mediante la cual son conocidos
en los sistemas juridicos vigentes,

El objeto propic de la jurisprudencia, en cualquiera de sus diversas
ramas, es el derecho positivo; entendiendo por tal —derecho en sentido
estricto— el derecho establecido o posifum en una comunidad politica
independiente por la voluntad expresa de su soberano o gobierno su-
premo, afirma Austin.

Concebidas como una totalidad y como relacionadas y conexas las
unas con las otras, las leyes y normas positivas de una comunidad
particular o especifica constituyen un sistema o cuerpo de derecho. Y
en tanto que limitada a uno cualquiera de tales sistemas o alguna de
sus partes, la jurisprudencia es particular o nacional,

Pero aun cuando cada sistema de derecho tiene sus diferenciaciones
concretas y singulares, existen principios, nociones y distinciones co-
munes a varios sistemas, que forman analogias o semejanzas, que los
hacen afines.

Una considerable porcion de estos principios comunes lo son a to-
dos los sistemas, lo mismo a los primitivos y rudimentarios de las socie-
dades atrasadas, que a los sistemas mas completos y perfectos de las
comunidades mas avanzadas.

De esta forma, la jurisprudencia a partir del siglo xvi (sobre todo
en Gran Bretafia), se constituye como una actividad relacionada con
la ciencia, tomando como modelo a la mecanica; la filosofia de la juris-
prudencia queda sustituida por la jurisprudencia como filosofia; dicho
en otros términos, la consideracién filosdfica del derecho pasd (especi-
ficamente a mediados del siglo xix), del manejo exclusivo de los
filesofos a las manos de los juristas.!?

No obstante es Hegel, el gran maestro teutén, quien clarifica, con
su proverbial precisién, el antagonismo entre las dos formas del pensa-
miento sobre el derecho, Para él habia una jurisprudencia “filosofi-
ca”, cuyo objeto es la idea del derecho (es decir, su conceptuacion y
su realizacién), y una jurisprudencia “pesitiva”, cuya funcién seria

1t Gonzalez Vicen, Felipe, “La filosofia del derecho como concepto historico”,
en Armario de filosofia del derecho, Universidad de Madrid, 1969, t. XIV, pp. 45

v ss.
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explicar lo que, en un determinado momento histérico, es el derecho
positivo, ™

Y afiade Hegel que ambas tareas (explicar v comprender, histé-
ricamente, la aparicién de algo, de un lado, y el criterio filosofico de
esta aparicion y la conceptuacién de lo surgido, del otro), mantendrian
“una reciproca indiferencia’’ mientras que ambas se limitasen estric-
tamente a sus respectivos ambitos competenciales, aunque supo detec~
tar la posible friccion de las dos posiciones sefialadas,

La prevision hegeliana del enfrentamiento indicade no hace sino con-
firmar un recelo tradicional entre juristas y fildsofos, enfrentamiento
que se acrecienta modernamente.

Muy probablemenie, al menos esta es nuestra opinién, aqui radica
la explicacién mas plausible, mas razonable, del citado enfrentamien-
to, y —desde luego~ de la moderna concepcién del dereche, conexio-
nada a la idea dei sistema,

De una parte, porque el derecho requiere de una técnica depurada,
en su conformacién positiva, aspecto en el que brillaron, con gran
maestria, los juristas romanos (técnica extendida a algunos paises como
Alemania, justamente por el predominio de la recepcién del derecho
romano).

De otra, por la especial vocacién y aptitud espiritual del filésofo con
la consiguiente dificultad de la unificacién de ambas cosas en una sola
persona. El resultado es que, como consecuencia de la perfeccién técni-
ca v conceptual de la jurisprudencia, ésta recibe una e'evada categ-ria
intejectual, lo que hace que los juristas (especialmente los rcmanos),
sean comandados a idéntico nivel que los matematicos por su talento
deductivo, de gran rigurosidad, partiendo de determinados axiomas.’®

Los hechos anteriores, sin duda, nos indican que el pensamiento ju-
ridico se ha desplazado (v es lo que nos interesa destacar),. del ambito
especificamente filosfico a un plano estrictamente cientifico. En un
principio. la filosofia se ocupaba de los problemas fundamentales y
esenciales del derecho; actualmente, la misma jurisprudencia o lo que
es lo mismo, la ciencia juridica, la ciencia del derecho reclama, por si
y para s, el conocimiento exclusive de ellos.*

12 Hegel, F., Filosofia del derecho, reducida y traducida por Gonzalez Vicen,
Madrid, Ed. Revista de Occidente, 1935, passim.

13 Bagolini, L.. "La scelta di metodo nella giurisprudencia (didlogo tragiurista
¢ filosofo)”, Revista Trimestrale de Diritfo e Procedura Civile, Roma, 1957, pp. 3
y ss.

14 (Gonzalez, Vicen, F., "La filosofia del derecho como concepto histérico”,
ap. cif. supra. nota 11, pp. 17 vy ss.

DR © 1987. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/agfopG

408 RAFAEL MARQUEZ PINERQ

:Qué ha ocurrido? La cosa es sencilla: filosofia v ciencia ya no pre-
sentan una sinonimia conceptual, las ciencias se han separado de la
filosofia, vy —entre ellas— la ciencia juridica (la jurisprudencia), de
muy particular forma; inclusive la propia filosofia ha recibido una muy
marcada orientacién cientifica, que le ha hecho reclamarse a si misma
su justificacién no como “filosofia”, sino mas bien como ciencia, o al
menos como teoria de la ciencia.

Las ciencias, trabajando con rigor intelectual, y con técnicas muy
depuradas, han conseguido alcanzar conocimiento seguro y un domi-
nio, cada vez mayor, de la naturaleza.

Todo ello ha tenido su traduccién al campo juridico, la antigua y
venerable ciencia del derecho natural se ha trasvasado a la filosofia
del derecho, pero ésta {en tanto que concepto histérice), afloré como
conciencia del caracter estrictamente historico del derecho {o lo que es
lo mismo, convertida en objeto cientifico stricto sensu), y dejé de ser
materia de una metafisica y de una ontologia. Independientemente,
sin perjuicio de que la terminologia juridica no ponga de manifiesto
zste sentido objetivo.

Pero, en definitiva, la verdadera cuestion a resolver (a los efectos
de nuestra tarea especifica}, es la realidad del derecho. lo que el de-
recho es en realidad. Y este problema puede plantearse desde un triple
nivel: normativo, subjetivo (personalista), y axiolégico,

La conceptuacién normativista, fundamentalmente objetiva, concibe
al derecho como el sistema de las normas positivas vigentes.

La nocién personalista (subjetivista), caracteristica de los pueblos
germanicos, tiene una matizacién claramente metafisica, con dos ver-
tientes: la de Hegel; el derecho es existencia de la voluntad libre; y
la de Rosmini: la persona es derecho humano subsistente,®

Fl enfoque axiolégico detecta una larga trayectoria intelectual, des-
de Platon v Aristoteles, continuando por Tomas de Aquino y desem-
bocando en los actuales jusnaturalistas.

No obstante, estos tres niveles deben ser superados, y lo seran con
la consideracién del derecho como realidad social y de la realidad so-
cial como realidad humana. De esta manera, la vida social (sistema
de usos y vigencias colectivas, repertorio de comportamientos y pairo-
nes de existencia sociales), es el tundamento de la dimensién normativa
del derecho, y —al propio tiempo— la vida social es juridica en
cuanto posee un sentido de justicia, y ese sentido de justicia adquiere

15 Rosmini, Antonio-Serbati, Filosofia del diritto, Mildn, Giuffre, vol. I, pp. 1841~
1843.
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su autenticidad en la instauracién de la persona, con lo suyo, en la or-
denada convivencia.®

Realmente, puede afirmarse que el problema metodolégico se ha eri-
gido en la preocupacién juridica fundamental, sobre todo en su vertien-
te cientifica. E] cémo, es decir, la investigacion cientifica que ha per-
mitido al hombre una reconstruccién conceptual del mundo, es cada
vez mas amplia, profunda v exacta.'”

El panorama, sin embargo, en la parcela metodolégica se encuentra
muy lejos de ofrecer criterios unificaderes: la tinica coincidencia pa-~
rece estar en el repudio de un seco empirismo; el método del analisis
de la problematica del derecho no es el mismo del utilizado en las
ciencias naturales. Fuera de lo anterior, las divergencias superan, con
mucho, a las coincidencias.

Por ello, resulta necesario investigar. en cada cambio importante, las
fuerzas sociales y econ6micas coadyuvantes en la determinacion de
las orientaciones generales y en el ritmo del avance cientifico; v en reci-
procidad, examinar también cuéles han sido los puntos, en que los
descubrimentos cientificos han podido modificar, profundamente, el cur-
so de los acontecimientos econémicos, sociales v hasta estrictamente
politicos.’®

El vertiginoso acontecer del mundo modernc no deja de obedecer
a ciertas pautas. La nuestra es una época de transicién (de una organi-
zacién social a otro tipo de sociedad distinta), en la que los conflictos
ain no se resuelven. El mundo, a partir de 1917, se escinde entre dos
formas diversas de vida y de sociedad. Pero esta escisién, al propio
tiempo, no es sino una manifestacién abierta de los conflictos subya-
centes en la engafiosa uniformidad del siglo xx.

Pero, ;qué hace el derecho ante este aluvién que se le viene, que se
le ha venido encima? El prodigioso v rapidisimo avance técnico v cien-
tifico, iniciado en el sigle X1x y que se ha acentuado hasta [imites
inimaginables en el nuestro, ha producido una transformacién (cuyos
alcances no estan todavia suflicientemente determinados), en el acervo
cultural del mundo, que ha afectado las mismisimas bases del entorno
cultural, y ello I6gicamente ha tenido su repercusién en el universo de
lo juridico, que azorado ante tal despliegue técnico-cientifico se ha visto

16 Cathrein, Viktor, 5.]., Derecho nafural y positive (1909}, trad. Jardén y
Barja, Madrid, Reus, 1926, pp. 51-53; Kelsen, Hans, ¢Qué es la justicia?; trad. de
Calsamiglia, Barcelona, Ariel, 1982, pp. 37 y 38§,

17 Bunge, Mario, La ciencia, su méfodo y su [ilosofia, Buenos Aires, Sigle XX,
1981, p. 9.

18 Marquez Pifiero, Rafael, El fipo penal, op. cit. supra, nota 6, p. 22.
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sorprendido, cuando no completamente rebasado, por este incuestiona-
ble avance material.

Su respuesta ha venido de la mano de la l6gica moderna, que se
convierte en el comtn denominador de las ciencias especiales; no es una
ciencia “universal” (de cuyas leyes dimanen las normas de las demas
ciencias), sino una ciencia general, en el sentido de que las verdades
légicas se refieren a cualesquiera objetos; no una ciencia incluyente de
las demas, sino una ciencia incluida en todas las demas, porque cons-
tituye la parte comin de todas ellas, ya que lo que la légica afirma es
lo que se puede afirmar sobre los objetos de cualquier ciencia.

Wittgenstein ** expresa que la légica viene a representar la “estruc-
tura formal del mundo”, la tltima parcela analizable, tras la cual nada
se puede decir, porque Io que todos pensamos lo pensamos dentro de la
estructura formal del mundo. El pensamiento légico se erige en una
construccién sistematizada, en una técnica que verifica sus proposicio-
nes conforme a un sistema de reglas constitutivas de un lenguaje ar-
tificial.

Las proposicones légicas presentan la armazén del mundo: su co-
nexién con éste consiste en que dan por supuesto que los nombres
tienen un significado y las proposiciones elementales un sentido; cono-
cida la sintaxis légica de un lenguaje de signos cualquiera, todas las
proposiciones de la légica estan ya dadas.

La ciencia juridica, en su dimensién dogmatica, se cimienta, pues, co~
mo una materia rigurosamente légica. Desde el punto de vista socio-~
légico, fue decisivo que los juristas doctos (cientificos), aparecieran
como una comunidad cientifica”, como un estamento especial, que
—desde la recepcién del derecho romano— obtuvieron influencia re-
levante sobre las cualidades formales del derecho.®

Se llevé a cabo la construccion de conceptos (respecto de los cuales,
la jurisprudencia romana no tuvo una designacién unitaria), y —con-
vertidos en categorias légicas— formaron la base para toda clase de
operaciones deductivas, '

De esta manera, aparecié el propésito de la construccion juridica de
los hechos sin contradiccién alguna. Y el derecho se concibié como
un compacto complejo normativo, légicamente exento de contradiccio-
nes y lagunas, que debe ser aplicado.

En esta concepcién, la ciencia del derecho no sélo es, adjetivamente,

19 Wittgenstein, L., Tractatus logico-philosophicus; trad. de Tierno Galvan, Ma-
drid. Ed. Revista de Occidente, 1957, paragrafos: 5.61, 5.62, 6.1, 6.2, 6.124.

20 Weber, Max, Economia y sociedad; trad. de Medina Echavarria, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1944, t. III, pp. 183 y ss.
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lagica, sino también sustancialmente, en otras palabras, no fnicamente
expresién de un estilo logicista de pensar en el plano juridico, sino que
su finalidad misma se encuentra en la logica. Se produce una depura-
cién de los conceptos juridicos mediante la utilizacién de la teoria del
conocimiento, orientacién que desemboca en Rudolf Stamm!ler y culmina
en Hans Kelsen,

Kelsen,** propugna la diferenciacién entre el “ser’” (sein), y el “de-
ber ser” (sollen), ubicando al derecho en esta tiitima parcela, El tér-
mino “ser’ {sein), es equiparado a la realidad natural; mientras que
el “deber ser” (sollen), viene referido a los objetos ideales, que no
poseen aquella realistica natural; pero Kelsen puntualiza, con su pro-
verbial agudeza mental, que no se trata de cualquier sollen, de cual-
quier “'deber ser” (basado er un juicio ético-politico), sino er u: de-
ber ser logico stricto sensu, de una atadura logica y no de otra cosa.

La contraposicién, para Kelsen, tiene e] sentido de la que se da
entre el orden del ser, interpretado como “naturaleza™, y el ser que
no es naturaleza (contradiccion interpretada por la sociologia y por el
marxismo como antitesis de la realidad y de la ideologia}.

La contraposicién es expresada légicamente en la forma del “enlace
causal” de los hechos v la imputacién normativa’” (hasta tal punto que
la norma juridica liega a ser definida como “conducta humana impu-
tativamente vinculada™).

Por consiguiente, la 16gica del derecho necesita manejar conceptos
propios {imputacién, permisién, deber ser, etcétera), porque sus pro-
posiciones no son meramente enunciativas sino prescriptivas. El estu-
dio de la forma de estas proposiciones constituye el contenids de una
logica del deber ser (lo que con Von Wright es denominado “logica
deéntica™) .

No quisiéramos concluir este apartado, sin aludir a la concepcién del
profesor Karl Larenz respecto de la sistematica juridica. El catedra-
tico de la Universidad de Munich sefiala que el descubrimiento de la
conexién de sentido de las normas juridicas y su relacién con los prin-
cipios rectores del orden juridico, y su exposicién metédicamente es-
tructurada, permite una visién externa tofalizadora de cardcter siste-

21 Stammler, Rudolf, Tratado de filosofia del derecho: trad. de Wenceslao Roces,
México, Editora Nacional, 1974; Kelsen, Hans, Introduccidn a la teoria pura del
derecho; trad. de Emilio O. Rabasa, México, UNAM, 1960, pp. 15 ss.

22 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho; trad. de Vernengo, México, LINAM,
1983, pp. 17 y ss.

2% Von Wright, An Essay in Modal Logic, Amsterdam, Mind, 1951, pp. 36 vy ss.
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matico, que constituye uno de los objetivos esenciales de la jurispru-
dencia como ciencia del derecho.

Los conceptos abstractos dimanan de una observacién de un objeto,
susceptible de intuiciéon sensible (un animal, una planta, una casa, dice
Larenz), del que se entresacan ciertas notas distintivas constantes {que
quedan aisladas}, y con ellas se forman conceptos, con enorme capa-
cidad de abstraccion, que permiten subsumir, en elios, todos los objetos
con las caracteristicas extractadas en la definicién conceptual. La abs-
traccion serd tanto mayor cuanto méas particularidades se eliminen en
la creacién de los conceptos. Estos conceptos abstractos constiuyen
el sistema externo. El riesgo, segin Larenz, es llegar a una abstrac-
cién tal que los conceptos corran peligro de vaciedad.

Sin embargo, Larenz sefiala que puede haber casos en que este con-
cepto abstracto, generalizante, y la sistematizacién logicista no sean
suficientes para captar un fenémero vital o una conexién de seatido,
y entonces aparece el tipo como recurso adecuado. El tipo {indepen-
dientemente de sus posibles clasificaciones), supone —en general— una
forma de pensamiento mas concreta que la conceptual abstracta.

Toda diferenciacién entre tipo y concepto podria sintetizarse (con la
trascendencia sistematizadora que esto tiene}, en que el tipo describe
y el concepto define, lo que supone una considerable diferenciacion
metodoldgica, que significa una expresidon mas acabada de racionali-
zacidn sistemética,

Finalmente, Larenz** ofrece la alternativa de un sistema interno,
abierto con base en principios ético-juridicos (no concebidos en forma
generalizada abstracta, preponderantemente subsumibles), mas bien ne-
cesitados de concretacion (lo que ¢l denomina conceptos detcrmina-
dos por la funcion); con ello, segiin Larenz, el pensamiento valorati-
vamente orientado sirve a las necesidades de un sistema en constante
apertura a la innovacién.

El profesor Tamayo,*® por su parte, sefiala que la simple posibilidad
de cambio —regular o irregular— de las entidades del sistema juridico
nos inclina a considerar las variaciones del sistema. Sin embargo, para
entender adecuadamente estas variaciones, es necesario determinar qué
caracteristicas tienen las entidades del sistema juridico, que originan

24 Larenz, Karl, Mefodologia de la ciencia del derecho; trad, de Rodriguez Mo-
linero, Barcelona, Ariel. 1980, pp. 437 y ss.
25 Idem. pp. 465 y ss.

26 Tamayo y Salmordn, Rolando, Sobre el sistema juridico y su creacion, México,
UNAM, 1976, pp. 133 y ss.
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los cambios constantes del sistema. La respuesta a lo anterior permi-
tira saber qué clase de sistema juridico es aquel que consiente una mu-
tacién permanente de sus entidades.

Las <onsecuencias de orden factico y juridico de esa creacién o in-
novacién suponen, inevitablemente, una mutacién o una alteracién de
un status precedente, El hecho indicado tiene su trascendencia poli-
tica y —consiguientemente— interesa mucho a los grupos de presion,
precisamente porque toda creacion lleva aparejado un cambio en el
entorno donde se realiza. De ahi que la innovacién o la creacién com-
porten la modificacién, completa o parcial, de una situacién anterior.
En otras palabras, una conducta juridica nueva, original, con inten-
cién de establecer una normacién diversa, supone el negar o rechazar,
plena o residualmente, el orden normativo anterior.

Sefialadas, sintéticamente, algunas cuestiones relativas al derecho y
a la idea de sistema, parece conveniente hacer algunas considera-
ciones en torno a los distintos sistemas, o como dicen algunos autores,
a las diversas familias juridicas,

1II. Los DISTINTOS SISTEMAS JURIDICOS

Desde cualquier perspectiva que pretendamos considerar al derecho
{jusnaturalismo, positivismo, realismo, etcétera), parece no haber duda
que nos enfrentamos con un fenémeno eminentemente cultural, en otros
términos, el derecho es reflejo de una cultura®

El derecho mana, fluye como una consecuencia del entorno social em
el que se desenvuelve. Tal vez lo anterior resulta mas claro si trata-
mos de precisar el concepto de cultura, la descripcién de lo que puede
entenderse por ella.

Coincidimos con ese gran intelectual hispano, de los pocos auteénti-
camente criticos, lo que es decir tanto como de los pocos verdadera-
mente valiosos, que es el profesor Lopez Aranguren, quien entiende la
cultura como una pluralidad de estructuras generalizables y transmisi-
bles comunitariamente, o lo que es lo mismo, el repertorio de compor-
tamientos y patrones de existencia de una sociedad tanto en el plano
teérico como en el practico.

La anterior nocificacién de la cultura nos lleva de la mano a afirmar,
como resumen, que ¢l derecho es un producto de la cultura, es decir,

27 Mayer, Max Ernest, Filosofia del derecho, 2a. ed., Barcelona, Labor, 1937,
pp. 753 y ss,
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nace, vive, se desarrolla y muere en, y sélo en, unos concretos para-
metros culturales,

Precisamente por ese caracter cultural del derecho, en aras del cum-
plimiento de sus funciones sociales, la racionalizacién occidental, a la
que hemos hecho referencia en paginas anteriores, provoco el encua-
dramiento del jus dentro de un sistema, con la finalidad de asegurar
a los destinatarios de las normas juridicas la mayor certeza, sequridad
y claridad posibles.

De ahi que a ios ingredientes necesarios (para la existencia de] de-
recho}, desde el angulo légico-formal se le agreguen, desde cl prisma
de su virtualidad operativa, una serie de institucicnes contingentes, pero
convenientes a los efectos de su eficacia social, v todo ello, en conjun-
to, formando parte de un sistema.

Los primeros (los ingredientes logico-formales), constituyen la propia
armazdn logica del derecho, sin la cual éste no existiria: los segundos
son los aditamentos que sirven para que el derecho pueda cumplir su
finalidad, y —al mismo tiempo— son el contenido de los primeros,
en virtud de lo cual (precisamente por ellos), son éstos formales.

Por consiguiente, no consisten en ningtin contenido juridico concreto,
sino que son el a priori, puramente formal, en el que tiene que par-
ticipar todo contenido juridico para ser considerado como tal, Las ins-
fituciones, por contra, expresan y representan conceptos empiricos o
contingentes, porque no contienen ninrguna necesidad légica con res-
pecto al orden juridico, pero son definidos por la finalidad de justicia,
seguridad, certeza, conveniencia, etcétera,”s

Un derecho sin normas, sin instituciones, sin relaciones, sin magis-
trados, etcétera, es tan inconcebible, tan légicamente imposible, como
un edificio sin paredes, sin techos, etcétera. En cambio, es perfecta-
mente concebible un derecho (no es un absurdo légico), sin letra de
cambio, sin hipoteca, sin comodato o sin regulacién expropiatoria. La
ausencia de tales instituciones juridicas es sélo una “laguna” (que es
un concepto no de orden légico, sino axiolégico), lo que puede signi-
ficar una injusticia o inconveniencia, en definitiva, una nocién finalista.

No obstante, lo anterior es relativo, y asi debe entenderse: toda con-
<eptuacién viene a ser formal respecto de lo que incluye por abajo, y
material en referencia a lo que incluye por arriba. De esta manera,
la nocién de la relacién juridica es material en relacién al concepto de

*8 Garcia Maynez, Eduardo, Logica del raciocinio juridico, México, Porria, 1964,
passim,
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derecho (que esta por encima de ello), y formal respecto a la nocién
del contrato de arrendamiento (que estad por debajo de ella}. Lo mis-
mo octirre con el concepto de institucién juridica: es formal con rela-
cién a cualquier institucién juridica concreta, pero material en referen-
cia a la nocién de norma juridica que presupone. En este sentido, en
la actualidad, se habla de la relativizacién de los conceptos juridicos.*

Ahora bien, todo ello comporta, de igual modo, la relativizacion de
la antitesis metddica entre formalismo y teleologia en la formacién
de sus respectivos érdenes de conceptes juridicos.

Mas concisame=nte: los cenceptos juridicos formales a priori no im-
plicarian, en su composicién, ningin ingrediente de teleologia deter-
minada, concreta, contingente, pero si reflejarian el especial tipo de
estructura finalista, gque es esencial a lo juridico, sencillamente como
caracteriziica uaiversal, ccmo comitn denominador de todas sus mani-
festaciones histéricas o posibles.

Y —al revés— la consideracién finalista de los conceptos empiricos
no excluye investigar lo que hay, en los mismos, de légicamente nece-
sario, o sea su esencia. Toda la orientacién filoséfico-fenomenolégica,
en relacién al derecho, va dirigida al conocimiento del universo de
esencias aprioristicas de lo juridico, en las que participan las institu-
ciones contingentes del derecho (posesién, cervidumbre, usufructo, pro-
piedad, etcétera).

Sin embargo, la situacién del derecho es sumamente paradéjica: de
un lado, la vida juridica son casos individuales, histéricos, irreversibles
e irreductibles unos a otros; por otro, la ciencia del derecho opera con
normas juridicas y éstas son, de salida, normas generales, leyes en las
que todos los posibles casos de la vida juridica estan o pretenden estar
en un esquema genérico y abstracto.

Lo individual se desindividualiza; lo irreversible o irreductible a lo
ofro, se trasmuta como lo analogo; lo imprevisible se encuentra ya pre-
determinado. No puede extraflarncs que la ciencia juridica adapte tu
légica a la indole de su objeto inmediato (normas), cuya naturaleza,
genérica y abstracta, se le impone necesariamente. No obstante, ahi
estd como hecho inesquivable la vida juridica, que no solamente no
puede ignorarse, sino que la razén Gltima del derecho, y de su ciencia,
es precisamente la vida juridica.

El hombre, en su doble dimensién individual y social o colectiva, se

#® W, Cesarini Sforza, “La Relatividad de los Conceptos Juridicos (Congreso de
Derecho Comparado, Bruselas)” en Rivista Infernationale di Filosofia del Diritto.
Roma, 1959, ¢t. 1.
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erige en el meollo central de lo juridico; el derecho es para el hombre,
para la vida humana, y la ciencia del derecho o sirve para el hom-
bre, para la vida del hombre o no sirve para nada.

Pero sucede que el hombre se encuentra agrupado, organizado a
través de sociedades politicas, la mas perfecta de las cuales recibe el
nombre de Estado, y toda sociedad politica tiene su propio sistema ju-
ridico, inclusive ocurre que —dentro de un mismo Estado— coexisten
varios derechos, unos denominados estaduales, otros cantonales o re-
gionales, junto al derecho federal, como en los Estados Unidos o en
la Unién de Repiblicas Socialistas Soviéticas. Y acaece igualmente que
el derecho esta intimamente ligado al poder, a tal punto de que, para
muchos, se trata de la misma cosa.’®

La variedad, incluso nacional, por un lado {(como hemos sefialado),
del derecho y los fenémenos del poder, por el otro, hacen muy dificil,
muy complejo, para los juristas, la determinacién de los criterios apli-
cables para distinguir los diversos sistemas juridicos,

Pero esta delicada tarea se ve facilitada en el ambito del derecho,
al igual que acaece en las parcelas cientificas, con la comprobacién de
ciertas categorias juridicas generales que se imponen por encima de la
variedad de los derechos particulares; justamente esas categorias juri-
dicas generales que se imponen por encima de la variedad de los de-
rechos particulares; justamente esas categorias, lo comtn de lo diver-
$0, no muy numerosas, nos permiten agrupar los diferentes derechos.

De ahi que David ** pueda afirmar, con razén sobrada, que del mis-
mo modo que el tedlogo o el especialista en ciencia politica aceptan la
existencia de ciertos tipos en la realidad religiosa (budismo, islamismo,
cristianismo, etcétera), o entre los distintos regimenes politicos (monar-
quia, parlamentarismo, presidencialismo, etcétera), también el jurista
puede clasificar los diferentes sistemas juridicos mediante el método
de la reduccién a ciertos tipos.

De esta manera (para los efectos de la cuestién concreta, que nos
ocupa ahora), pueden ser denominados sistemas juridicos o sistemas
de derecho aquellos tipos a los que es factible reducir los derechos exis-
tentes. Aunque, de inmediato, hay que advertir de la confusién, a que
puede conducir el empleo del vocablo sistema, dada su extraordinaria

30 Foucault, Michel, Microfisica del poder, Madrid, Ediciones de la Piqueta, 1978,

Ppp- 99 v ss.
51 David, René, Los grandes sistemas juridicos contempordneos, Madrid, Ed.

Aguilar, 1969, pp. 10 y ss.
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polivalencia significacional, como es facilmente comprobable para cual-
quier jurista con una mediana cultura juridica.

Ademas, a lo anterior habra que afiadir Ja dificultad inherente a la
misma conceptuacién del dereche, ya que la nocién comporta una buena
carga de ambigiiedad. cuando no de confusionismo liso y llano.

En funcién de lo dicho, sera necesario, como requisito previo, pre-
cisar los criterios a utilizar para determinar cuales son los sistemas
juridicos existentes en la actualidad, sin pretender —ni mucho menos—
hacer exhaustiva su enumeracién.

De conformidad con lo anterior, parece conveniente establecer algo,
aceptable para todos, en relacién con lo que entendemos por derecho.
No creemos que exista dificultad en aceptar que el derecho es un con-
junto de normas, tampoco habra nada insuperable en ponernos de
acuerdo sobre ciertas caracteristicas ineludibles, para que una regla
(mandato, prohibicién o permisién), se estime como norma juridica.
Finalmente, también obtendremos un amplio consenso al afirmar que
el derecho, en su sentido mas lafo, no es Ginicamente un “'conjunto de
normas”, sino que es algo mas, aunque sobre ese “algo mas” la posible
coincidencia sea ya harto discutible,

Tal vez ese “algo mas” se encuentre ubicado entre aquellos elemen-
tos integrantes del derecho, que mas cercanos se encuentren de lo que
hemos entendido, paginas atras, como cultura. En otras palabras, de-
penderan en muy alta medida, de la concepcién y de la funcién que
al derecho se le asigne en el seno de cada sociedad. Juristas de la
categoria de Kelsen, Ross y Hart,*® mantienen —con toda nitidez—
que un orden juridico puede estar integrado no sélo por normas legis-
lativas, sino también por normas consuetudinarias y jurisprudenciales, y
no se pronuncian sobre cuales de estas normas fienen prioridad.®

Otro criterio seria el de la perspectiva de la técnica juridica, en
funcién de la cual habria que interrogarse si un jurista, formado en la
investigacién y en la practica de un derecho determinado, se halla
en condiciones —por ese simple hecho— de desenvolverse adecuada-
mente en otro sistema juridico. En caso de respuesta negativa, hay que
convenir que esos dos derechos no pertenecen al mismo sistema (o a la
misma familia juridica, que como propone René David).

w2 Haet, H. L. A., E! concepto del derecho, 2a. ed.; trad. de Carrid, México, Edi-
tora Nacional, 1978; Derecho y moral, Contribucicnes a su analisis; trad. de Carrio,
Buenos Aires, Depalma, 1962.

53 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado; trad. de Garcia May-
nez, 3a. ed.. Meéxico, UNAM, 1969; Ross, Alf, La légica de las normas, Madrid.
Tecnos, 1971,
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Y eso no pertencucia puede deberse a un lenguaje discrepante (no
expresiéon de los mismos conceptos), a una diferente jerarquizacién
de las fuentes o una metodologia diversa, entre otras razones. Pero,
aln con los criterios expuestos, tampoco podriamos afirmar la identifi-
cacion de esos dos hipotéticos derechos en un mismo sistema juridico.

A lo anterior habria que agregar la fundamentacién en unos princi-
pios filoséficos, econdmicos o politicos similares, orientados a la reali-
zacion de dos tipos de sociedad analogos, entonces, y sélo enton-
ces, podriamos —combinando los dos criterios simultineamente y no
por separado— establecer con la conciencia de los conceptos, de las
técnicas y de los principios béasicos, siempre existird una considerable
relatividad, puesto que en las ciencias sociales, mejor seria decir socio-
culturales, no es facil conseguir un ajuste mecanicista. En casi todo
existe, por no decir en todo, una elevada carga de subjetividad enjui-
ciadora.

En esta tesitura, forzosamente hemos de recordar el aspecto cultural
de] derecho, asi como que la cultura esta integrada, fundamental y esen-
cialmente, por comportamientos humanos, por lo que podemos afirmar
(como lo hace el profesor Tamayo y Salmoran)®* que “los criterics de
identidad v pertenencia de un sistema juridico se encuentran en todos
los comportamientos juridicos que funcionan como condicionantes de
otro u otros''. Efectivamente, los actos juridicos condicionantes van
indicandonos qué actos habran de completar el sistema y, consiguien-
temente, qué actos perteneceran al sistema.

Por lo tanto, ;qué actos pertenecen a un sistema juridico? "'Las enti-
dades de un sistema juridico son todos aquellos comportamientos que
lo van progresivamente completando al conformarse a los criterios de
entidad establecidos en los actos juridicos condicionantes, desde el acto
juridico tenido como el mas mediato a las consecuencias hasta la aplica-
cion imputativa de estas ultimas™ .

Un orden juridico no es mera agregacién yuxtapositiva de compor-
tamientos humanos con caracteristicas similares, sino una conjuncién
de comportamientos, sistematicamente conexionados, que van constitu-~
yendo progresivamente el orden juridico.

En definitiva, ;qué es lo que nos permite reconocer un orden juridico
concreto y diferenciarlo de cualquier otro? Precisamente son los com-

34 Tamayo y Salmoran, Rolando, Sobre el sistema juridico y su creacidon. op.
cit. supra nota 26, p. 99, in fine.
35 Jbidem,
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portamientos humanos (reconocidos como entidades del sistemal}, lo
que nos permite su identificacién y su distincién de otro.

Antes de tratar de enumerar los sistemas juridicos, sefialadamente
cualificados en nuestros dias, queremos referirnos a la muy singular
posicion del profesor israelita Joseph Raz (con fundamentos en Ben-
tham, Austin v Kelsen).

Estima el prestigioso jutista que la definicién de una norma juridica
y —en general— del derecho depende de una teoria del sistema juri-
dico, y ello porque no cabe la diseccién, por separado, ya que los siste~
mas juridicos son como intrincadas urdimbres de disposiciones juridicas
interrelacionadas.®

Segiin Raz el paso previo para una correcta conceptuacion del dere-
cho reside en la formulacién de una teoria completa del sistema juridi-
co, que requiere la ineludible solucién de los siguientes problemas: exis-
tencia, identidad, estructura y contenido de los sistemas juridicos, y con
caracter de esencialidad para los tres primeros.

El jurista israelita, partiendo de la idea kelseniana de que, para de-
terminar la naturaleza del derecho es preciso considerar las relaciones
internormativas, sigue mas adelante y convierte a la teoria del sistema
juridico en requisito, previo e ineludible, para la nocificacion del dere-
cho. Sistema y derecho se encuentran, pues, en una relacién de inter-
dependencia,

De cualquier forma, habra que sefialar, con Hart y Ross, que no
existe la pretendida autosuficiencia del sistema juridico; de ahi que
los jueces (en algunos supuestos) tengan que recurrir a fundamentar sus
rescluciones en criterios o principios no juridicos. Y, mas matizada-
mente, Hans Kelsen (ain afirmando que el derecho no presenta lagu-
nas o contradicciones logicas), admite la existencia de “indetermina-
ciones lingiiisticas”, que originan que el derecho presente a los jueces
no una sola solucién, sino varias alternativas. Aunque Kelsen, desde
luego, termine negando a esta afirmacién relevancia alguna para la
posicién positivista.

Tendremos que coincidir, si queremos ser sinceros, en que no podre-
mos perder de vista, cuando afrontamos los distintos sistemas juridicos
efectivamente actuantes en nuestra época, todas estas consideraciones,
que estimamos enmarcan la cuestidn en sus justas dimensiones de re-
latividad.

- Raz, Joseph, It concetto di sistema giuridico. Un ‘infroduzione alla feoria del
sistema giuridico; trad. de Paolo Comanducci, Bolonia, Ed, Il Mulino, 1977, passim.
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Tiene razén David,?” cuando nos indica que las diferencias que an-
tafio podian parecernos importantes han perdido su trascendencia para
nosotros; la unidad fundamental que subyace a muchos derechos, que
antes nos parecian clara y totalmente diferenciados, se ha manifestado
cuando los hemos comparado con sistemas juridicos, que desconocia-
mos como tales.

Sin pretensiones de exhaustividad, cabe sefialar los sistemas (“fami-
lias juridicas”, las denomina David). juridiccs siguientes:

1, Sistema continental europeo

Detecta en su composicién componentes romanicos, germanicos y ca-
nénicos, muy desigualmente equilibrados segiin los paises, No hay uni-
formidad en su estructura, que en mucho depende de las circunstancias
<ronicas y topicas.

Tales elementos no permanecen separados, cada uno con su concreta
esfera de influencia, sino que se entremezclan (“agitandose en el dere-
cho de Europa”, conforme a la frase de Jiménez de Asiia), dando
lugar a un pericdo de transformacién, de inestabilidad, de elementos
viejos y nuevos, que tiene como caracteristica principal esa mencionada
inestabilidad y una evidente falta de homogeneidad e incluso de con-
sistencia, periodo y transformador que se extiende a las distintas legis-
laciones nacionales de cada pais y se prolonga hasta los tiempos mo-
dernos.®®

Asi, en Italia aparecen sus numerosos estatutos municipales y las
“‘constituciones regni siculi'; en Francia, el Grand Coustumier de Car-
los V1 (en 1453); en Alemania, los espéculos (espejos), de Sajonia
v Suabia (de 1230 y de 1274-1275, respectivamente), y "Los dere-
chos de las ciudades” (especialmente de Magderburgo y Liibeck},
etcétera.

Con todo, el derecho romano adquirié y extendié —cada vez mas—
su zona de influencia, especialmente por ser la fuente a la que acudian
los jueces para buscar la fundamentacién de sus sentencias {concre-
tamente, el Digesto y el Cédigo de Justiniano), y de esta manera fue
surgiendo un derecho comin europeo, de caracter continental, no exac-
tamente homologable con el naciente en Gran Bretafia.®®

2l

7 David. René, Los grandes sistemas juridicos contfempordneos, op. cif, supra
nota 31, p. 14,

3% Bernaldo de Quirds, Constancio, Lecciones de legislacién comparada., Ciudad
‘Trujillo, Ed. Montalvo, 1944, passim.

39 [bidem.
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Puede afirmarse, entonces, que la ciencia juridica europea continen-
tal es un edificio majestuoso, cuyos cimientos son el derecho roma-
no. La norma juridica, centro del universo juridico, es concebida como
una norma de conducta y —en tanto que tal— intimamente ligada a
elucubraciones éticas, de moral y de justicia.

junto a los jueces, merecen lugar de honor en su elaboracién las
universidades, que desarrollaron (especificamente a partir del siglo xi1,
sobre la base de las compilaciones justinianeas, una ciencia juridica
comin y enfocada a las necesidades de un mundo con fuertes rasgos de
modernidad. En funcién de lo anterior, puede decirse que las aporta-
ciones de la ciencia juridica han sido sustanciales para la conformacién
de este sistema.

Uno de los origenes de este caracter cientifico, en la construccién
del sistema, sin duda se encuentra en el proceso de logicizacién (con
su correspondencia lingiiistica), que aparece en la Edad Media de la
mano del "nominalismo y voluntarista”, que supone en el primer ataque
serio y profundo contra las concepciones filoséficas de Tomas de
Aquino (y mediatamente, también, contra Agustin de Hipona). El
incipiente positivismo, inherente al nominalismo voluntarista, trataba
de elevar la voluntad divina a la categoria de fuente exclusiva del
derecho,

El nominalismo rechaza tanto la doctrina platénica de la idea del
derecho, como la fex aeterna de San Agustin: el orden juridico gene-
ral ya no tendria por causa a la sabiduria divina, rectora de su volun-
tad, sino exclusivamente a su voluntad., De esta fcrma, v en el reino de
la moral y del derecho, el nominalismo condujo al voluntarismo.*°

Aungue los antecedentes de esta légica racionalizadora del nomi-
nalismo se remonten al siglo vi con Boecio, y continiia su linea de ra-
cionalizacién juridica (decisiva en la estructuracién del sistema, que
nos ccupa), con Duns Scoto en la alta Edad Media, sin embargo
no adquiere su madurez sino hasta Guillermo de Ockham.** sin duda
el logico mas grande de su época.

Su Hlosofia marca el transito de los antiguos a los modernos. El or-
den ético del universo reside en la voluntad divina: lo bueno es lo
que Dios ordena, pero la expresién contraria {Dics lo ordena porque
es bueno), no es exacta: ni su esencia, ni el principio de coatradic-

4% Verdross, Alfred, La filosofia del derecho del mundo occidental, 2a. ed.; trad.
de Mario de la Cueva, México, UINAM, 1983, pp. 135 y ss.

41 Ockham, Guillermo de, Theory of Ters, part. I of the Summa Logicae; trad.
de Loux, Notre Dame, London, 1974,
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cién le impiden modificar o derogar los preceptos del Decalogo, inclui-
do el deber de amor a Dies. La consecuencia de esta l6gica de Ockham
es gue lnicamente existen mandamientos divinos positivos, y no una
ley eterna o derecho natural. Obviamente (y es la razén primordial de
haber traido a colacién al bueno de Guillermo de Ockham), todo este
basamento filoséfico se proyecta en una resultancia légica, que va de-
finiéndose como una de las caracteristicas mas connotadas del sistema
juridico europeo continental,

Su logica desemboca, con plena naturalidad, en un esbozo de for-
malismo. Practicamente, nos anticipé (con su atencién preferente al
caracter consecuencial y proposicional de la légica), una pujante filo-
sofia del lenguaje como fundamento de sus desarrcllos. En otras pala-
bras: su filosofia del lenguaje estd polarizada hacia las propiedades
de los términos en la proposicién y en la consecuencia, de analoga
manera a lo que hoy ocurre con la actual semiética; todo un anticipo de
la légica juridica moderna, légica formal, no formalista.*?

Evidentemente, el sistema europeo continental denota como caracte-
risticas distintivas {entre otras menos relevantes a nuestro juicio), la
logicidad formal y la racionalidad, esa racionalidad que sefialamos
al comienzo de nuestras reflexiones y que tan necesaria ha resultado
para los factores de poder actuantes, en forma mas o menos expre-
sa, en las sociedades. La logica formal y la racionalidad terminaron
por dar lugar a la sistematizacién, como expresion acabada de una
mayor certeza, claridad y seguridad juridicas.

Pero el devenir histérico proporcioné al sistema europeo continen-
tal, de la mano del creciente capitalismo colonizader, su penetracién
en los lugares mas apartados, en los continentes mas lejanos, lo que
—de paso— le aseguré un sitio privilegiado entre los distintos siste~
mas juridicos.

No obstante, ha sucedido un fendémeno digno de sefialarse; al !egar
a otros lugares, muchos de ellos con civilizaciones autoctonas de muy
estimable rango cultural, los derechos dimanantes de] sistema europeo
continental han adquirido perfiles propios, que requieren, cuando me-
nos, de cuidadosas matizaciones y que —en muchos casos— ha dado
lugar al surgimiento de instituciones juridicas paralelas, unas corres-
pondientes al derecho recepcionado y otras derivadas de la propia cul-
tura recipendiaria.

42 Beuchot, Mauricio, La filosofia del lenguaje en la Edad Media, México, UNAM,
1981, pp. 140 vy ss,
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‘También es conveniente destacar que el sustrato sociolégico receptor
ha determinado una dinamica aplicatoria y ambiental tan distinta de
la del lugar del nacimiento del derecho recibido que, forzosamente, ha
provocado una nitida diferenciacion entre los derechos de esos paises
y los derechos europeos que les sirvieron de modelo.*

2. Sistema del common law

Algunos autores lo denominan Sistema Insular Europeo. Se encuen-
tra integrado por los derechos derivados del derecho de Inglaterra y
por el propio derecho inglés. Este sistema juridico tiene rasgos muy
peculiares, que le dan una configuracién muy especifica, claramente di-
ferenciada del sistema continental europeo. En el fondo puede afirmar-
se gue los factores de poder, operantes en la sociedad britanica, han
requerido de una proyeccion juridica diversa a la de las sociedades
europeas continentales,

Tiene el sistema, en su conjunto, una muy acusada relevancia como
derecho piblico. La norma juridica del common law (con menor carga
de abstraccién que la de los derechos del continente europeo), se
avoca —de forma esencial— a proporcionar solucién a un proceso, mas
que a establecer una regulacién conductual de futuro.

De esta forma, como con acierto apunta David,** las normas referen-
tes a la administracién de justicia, el procedimiento, la prueba, asi
como las relativas a la ejecucion de las resoluciones judiciales, tienen
el mismo rango, si no superior, para los juristas britanicos, que las nor-
mas atafientes al fondo del derecho, tal vez “porque su preocupacién
inmediata es restablecer la paz, no echar las bases del orden social”,

Por eso tiene razén Tamayo y Salmoran,®s cuando nos indica que, a
partir de Henry de Bracton, el corpus juridico inglés (sistematizado
con arreglo a los cénones de la jurisprudencia romana), sus princi-
pios, Ia ideologia juridica que lo anima y. en suma, todo lo que Ia
expresion “derecho” nombra e implica se convierte en el limite natural
y racional al poder del monarca. Verdadero reflejo de que los factores

# Claessen, Henri ]. M., Antropologia polifica, Estudic de las comunidades po-
liticas. (Una investigacién panordmica), trad, de Rolando Tamayo y Szlmoran, Mé-
xico, UNAM. 1978, passim.

* David, René, Los grandes sistemas juridicos contemporineos, op. cif. supra
nota 31, p. 16,

45 Tamayo y Salmoran, Rolando, Infroduccion al estudio de la Constitucion, Mé-
xico, UNAM, 1979, t. I, p. 132,
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de poder de la sociedad inglesa reclamaban. El derecho es una valladar
defensivo contra el poder del rey,

También es muy certera la afirmacién del profesor Tamayo.*® de
que aunque el derecho romano llegé a Europa con bastante retraso
para poder suplantar al derecho inglés, no obstante ello, las concep-
ciones romanas sobre el derecho (la jurisprudencia), aparecieron con
la oportunidad suficiente para desempefiar una funcién primordial en la
ordenacién dispositiva y en e] desarrolle de aquel derecho.

Para los esbozos constitucionales de la Edad Media, la jurispruden~
cia romana tiene su importancia, equiparable a la del propio jus ro-
mano. Este hecho no queda desvirtuado, sino todo lo contraric, porque
—en tal época— no se le estimara tan especificamente romana, pues
era entendida como perteneciente al acervo de ia humanidad. Sin em-
bargo, el principio esencial de esa jurisprudencia romana estaba cons-
tituido por la doctrina de que el pueblo es el origen de toda autoridad
politica legitima en e] Estado.

Por otra parte resulta que la terminologia juridica del sistema del
common law, inclusive algunos conceptos, difieren considerablemente
del sistema continental europeo (o familia romano-germanica, como le
gusta decir al maestro David), lo cual no es extraflar, si tenemos en
cuenta lo anteriormente reseftado. No puede olvidarse que las grandes
nacionalidades continentales europeas, especificamente la espafiola y la
francesa que fungieron como adelantadas a este respecto, se basaron
en el principio politico del poder omnimodo del “soberano’. Basta re-
cordar, en lo concerniente, la anécdota de la famosa expresion de
Luis XIV: L’Etat c'est moi, entendible no solamente en el sentido
de que el Estado fuese el rey, sino también en el de que el rey era el
Estado: Moi, c'est I'Etat.

A los efectos del trabajo que nos ocupa, no conviene olvidar que el
importantisimo papel de organizador de la res publica, de configurador
de la estructura estatal, que ~—sin duda— desempefié el derecho ro-
mano, lo aproxima (desde la perspectiva constitucionalista), al carac-
ter, prioritariamente de derecho piiblico, que ostenta el derecho inglés.*”

Mecllwain #* enfatiza la gran analogia entre el constitucionalismo ro-
mano v el inglés, semejanza que, seglin su opinién, reside en la simili-

16 [bidem.

47 Arangio Ruiz, Vicente, Hisforia del derecho romano; trad. de Pelsmaeker e
ivafiez, Madrid, Reus, 1980, pp, 426 y ss.

48 Mcllwain, C. H., Constitucionalismo antiguo y moderno, Buenos Aires, Edito-
rial Nova, s/f, pp. 68 y ss.
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tud de las circunstancias crénicas y topicas que transforman al derecho
inglés en “derecho comiin” (common law), y al derecho romano en
“derecho comun” de la peninsula italica,

El derecho inglés se extiende, a través del Reino Unido, en virtud
de su gran capacidad de captacién de los cambios juridicos, que se
produjeron en la Inglaterra de los siglos xut y xi, y —primordial-
mente— por convertirse en un derecho construido, en muy alta medi-
da, por los juzgadores, al igual que lo sucedido con el derecho de los
afios postreros de la Repiblica romana. Se trata, en realidad, de unas
épocas y de unos ordenamientos juridicos de gran flexibilidad, de una
enorme capilaridad social, en donde, logicamente, los factores reales de
poder reflejaron a su vez esas situaciones. La racionalidad de los juris-
tas, realizadores-protagénicos de esos sistemas, eran un reflejo de la
racionalidad evolutiva de sus respectivas sociedades.

Por otro lado, la agresividad empresarial britanica, de la mano del
desarrollo del capitalismo anglosajon, ocasionaron una considerable
expansién, por todo el mundo, del sistema de common law, aunque
repitiéndose, aqui, el fenémeno diferenciatorio, anteriormente seiialado
para ¢l sistema continental europeo.

3. Sistema socialista marxista

El marxismo, sin duda, es una cosmovisién, que por serlo ha mar-
cado profundamente la evolucién de toda la humanidad. Gracias a ella
quedd —para siempre— proyectada la atencién a los datos econémicos
de cada época, que con anterioridad habian pasado desapercibidos
para la historiografia, o al menos no constituyeron un conjunto de co-
nocimentos sistematizados.

El énfasis en la base econémica de la sociedad, como fundamento
de toda la superestructura que la envuelve, es una de las ideas claves
para el adecuado entendimiento y comprension del fenémeno marxis-
ta, y ~légicamente— del mundo juridico marxista; en otras palabras,
con mayor propiedad expresiva, de los ordenamientos juridicos de las;
naciones comunistas,*®

Aunque, para no caer en complicaciones innecesarias, conviene pre~
cisar, desde ahora, que una cosa es el marxismo, como doctrina, como-
cosmovision, y otra distinta es el comunismo actual {e] de la "dictadu-
ra del proletariado™), que Gnicamente supone la realizacién de una.

1 Marquez Pifiero. Rafael. E! tipo penal, op. cif. supra nota 6, p. 252,
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parte (tal vez la mas dura) de la ideologia marxista. UIna cosa analoga
ocurre con el liberalismo econémico de Adam Smith, David Ricardo,
Malthus, Juan Bautista Say, etcétera. Un asunto es el modelo tedrico
liberal y otra, muy distinta, su realizacién practica, el capitalismo liberal,
el sistema de libre empresa. Y, ademas, por idéntica razén, ya que tam-
poco se ha conseguido realizar la plenitud del modelo doctrinal, y que
quede claro que no estamos haciendo juicios de valor, sino detectando
hechos histéricos, plenamente comprobados.

En el panorama juridico, los sistemas socialistas marxistas-leninistas
presentan especificos caracteres como consecuencia de la aplicacién del
método dialéctico de Marx al analisis v solucién de la problematica
social, Actualmente, lo que queda, con mayor vigencia, de impresionan-~
te construccién marxista es su metodologia.

Marx entendia que las superestructuras constituian un reflejo de
la base econémica, material, de la sociedad. Estas "superestructuras”
(religiosas, juridicas, sociales, artisticas, deportivas, en definitiva, cul-
turales), expresaban la traduccién exacta de las relaciones de pro~
duccién, reveladoras, a su vez, de las condiciones materiales de produc-
cién, integrantes ambas (relaciones y condiciones), de la estructura
econémica de la sociedad. La tensién entre las relaciones sociales de
produccién y de las condiciones materiales de produccién supone el
punto maximo de ebullicién, detonador del inminente estallido revolu-
cionario.*®

En otros términos: la incongruencia manifiesta entre unas condicio~
nes materiales de produccién irremisiblemente signadas por un increible
avance de la técnica, y unas relaciones sociales de produccion basadas
en la propiedad privada de los medios de produccién en unas cuan-
tas manos, frente a la organizacién eminentemente secial de la pro-
duccién, provocaria la ruptura y el consiguiente estallido de la "podrida
envoltura capitalista’’, y daria paso avasallador al primer estadio de
1a revoluciéon marxista, es decir, a la “dictadura del proletariado”, fase
necesaria para la llegada del “término final de la evolucién”, o sea, la
sociedad concebida por el maestro de Tréveris (Alemania), en toda
su plenitud, estadio donde el derecho (tal como es entendido en los
paises no comunistas) saldria sobrando como cualquier otra forma de
control social.®!

50 Marx, Carlos, El capital. 2a. ed.; trad. Wenceslao Roces, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 1972, t. IIL

51 Marx, Carlos v Engels. Federico, Obras escogidas, Mosct, Ed. Progreso, 1977,
t. IL
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Las normas fundamentales marxistas recogen los derechos humanos
cono lsgica dimanancia de su fundamentacion marxista-leninista, pero
ubicados en su contextualizacién de la “'legalidad socialista”. Esos de-
rechos humanos difieren de la concepcion occidental (propia de los dos
sistemas juridicos anteriores) de derechos subjetivos oponibles a la or-
ganizacién estatal.

En términos generales, tales derechos son conceptuados como posi-
bilidades concretas, otorgadas a los gobernados y a las organizaciones
sociales con la finalidad de que puedan defender sus intereses juri-
dicos, pero con la subordinacion de que su utilizacién lo sea para el
desarrollo de los objetivos de la sociedad socialista marxista, y —pri-
ma facie—~ para reforzar la “dictadura del proletariado”, si bien como
estadia provisional hacia e] “término final’.™

El derecho, en el sistema juridico marxista, va orientado, al menos
durante el periodo de la “'dictadura del proletariado, o sea, en la época
de la construccion de la primera fase de la sociedad marxista, no a la
conservacién de las reglas de una convivencia social, ya existente en
las sociedades capitalistas, sino a cambiar, a transformar, a sustituir
la propia convivencia social capitalista por ofra distinta, es decir, por la
sociedad marxista-leninista,

No pretende, no puede pretender, el derecho de raices marxistas
regular “el orden”, sino crear “un orden” nuevo, en el que —finalmen-
te— las propias ideas de Estado y derecho desapareceran. La tnica
fuente, inmediata y directa, del derecho marxista es la voluntad del
legislador, en cuanto ésta es expresién de la voluntad general de los
trabajadores, encauzada por el partide comunista respectivo,

La colectivizacion de los bienes de produccién produce un doble
efecto: a) restringe, considerablemente el ambito de relacién entre los
ciudadanos, si lo comparamos con la situacién anterior,®® y b) nos
enconiramos con una tremenda expansidon del derecho piblico, en de-
trimento del derecho privado, aunque —respecto de estas afirmaciones
de David— habria que puntualizar que el ilustre jurista maneja estas
categorias (derecho publico y derecho privado) en el sentido estricto
del sistema juridico occidental de corte capitalista, que no se corres-
ponde mucho con las categorias vigentes en el derecho soviético.

Y decimos del derecho soviético, porque el sistema juridico marxis-
ta tiene su origen en la Unién de Repiiblicas Socialistas Soviéticas, pais

32 Marquez Pifiero, Rafael, El fipo penal, p. 253, in fine,
58 David, René. Los grandes sistemas juridicos confemporaneos, op. cif. supra
nota 31, p, 18
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donde, desde 1917, al triunfar la Revolucién, se desarrollé la nueva
concepcién juridica y su logica resultancia de un derecho de nuevo
cuiio.

De ahi, el derecho marxista se expande a otros lugares, aqui no de
la mano del capitalismo expansivo occidental, pero si apoyado en una
nueva gran potencia, la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas,
que aprovecha la pobreza, la miseria, la inequidad en la distribucién
de los bienes materiales y culturales, como el mejor caldo de cuitivo
posible para sus ambiciones hegemonicas.

De inmediato {como en el caso de los sistemas anteriores) resulta
que —junto a un origen ideolégico comin— se opera una diversifica-
cién de conformidad con las circunstancias crénicas, tépicas y especi-
ficamente culturales de cada lugar, detectandcse —en cada caso con-
creto— ciertos rasgos especiales que distinguen a unos derechos
marxistas de otros; pensemos por ejemplo en el dereche de la Repiblica
de Cuba, de la Repiiblica Popular China, de Rumania, de Albania, de
la Unién Soviética y advertimos semejanzas y discordancias perfecta-
mente explicables, mas atin teniendo en cuenta la extraordinaria dina-
micidad de la dialéctica marxista, verdadero motor impulsor de estas
scciedades nacidas al calor de su doctrina.®

Pero, sin duda, el derecho soviético constituye el modelo para todas
las demas naciones comunistas y su evolucion marca las pautas a se-~
guir por ellos.

En tal sentido, el profesor Fix-Zamudio* sefiala que la Constitu-~
cién soviética de 1936 (de dilatada vigencia), no contiene diferencias
apreciables respecto de las declaraciones occidentales consagratorias de
derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales, aunque, tal
vez, la distincién mas acusada sea de la ubicacién de estos derechos
en el propio texto constitucional (con todo lo que ello comporte de
pesible prioridad jerarquica), pues primero se considera la organiza-
cién del poder y, posteriormente, la enunciacién de los derechos men-
cionados. El formalismo esencial de los “"derechos burgueses” es desde-
fiado en aras de una libertad v de una igualdad reales, ya que los
derechos garantizados a los ciudadanos habran de ser ejercitados en
funcién de los intereses de los trabajadores y con la finalidad de conso-
lidar, definitivamente, el régimen socialista marxista. Derechos clara-
mente clasistas v no meramente ‘naturales”. Todo el cimulo de de-

54 Terebilov, V.. El sistema judicial en la URSS; trad. de Pita, Mosci, Ed. Pro-
greso, 1977, pp. 141 y ss,

55 Fix-Zamudio, Héctor, La proteccion procesal de los derechos humanos, Madrid,
UNAM-Civitas, 1982, p. 236,

DR © 1987. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/agfopG

SISTEMAS JURIDICOS Y GRUPOS DE PRESION 429

rechos reconocidos va orientado al reforzamiento de la “legalidad
socialista”.

Seria inatil negar que los tres sistemas expuestos, en sus lineamientos.
mas elementales, con sus variedades, constituyen —indudablemente—
los de mayor peso especifico en el concierto juridico universal, hasta el
punto que actualmente no existe, con muy alta probabilidad, ningtn
derecho que no haya utilizado algunos de los elementos integrantes de
cualquiera de los tres sistemas juridicos.

4. Sistema juridico islamico

Pudiéramos situar como primer rango distintivo de estos ordenamien-
tos juridicos su casi total carencia de “racionalidad”, tomando esta
ambigua y confusa expresion en el sentido utilizado en Occidente. Se
trata de normaciones de cardcter mas bien religioso o filoséfico que
juridicas en sentido estricto, podriamos asignarle el calificativo de juri-
dicas solamente en cuanto tratan de regular comportamientos huma-
nos, de vincularlos imputativamente y de que —por consiguiente—
desempefian en sus respectivos paises idéntica funcién a la del derecho
en los nuestros.

En resumen, se trata de un conjunto de ordenamientos juridicos,
cuya base se encuentra en los preceptos obligatorios para la parte de
la humanidad que profesa la fe islamica. El derecho musulman que
de esta forma es también denominado, no es pues un fendémenc juri-
dico desdefiable, ¢ inclusive me atrevo a decir que su trascendencia
va adquiriendo una dimensién cada vez mayor.

No obstante, conviene precisar y puntualizar minuciosamente que el
derecho musulman (derecho eminentemente religioso), no puede ser
confundido con los derechos positivos de los paises musulmanes, situa~
cién similar a Io que ocurre en las naciones cristianas en relacién con
el derecho candnico.

En un amplisimo arco geografico, verdadero mosaico de etnias y
culturas, que va desde Marruecos a Indonesia, desde las repiblicas
socialistas soviéticas del Asia central y Albania a Zanzibar y Guinea,
existen numerosas naciones afiliadas, en mayor o en menor medida, al
sistema juridico islamico, en el que no cabe detectar una uniformidad
racionalizadora como la de los tres sistemas anteriores.

Por otra parte, en todos estos lugares® hay elementos —mas o me~

56 David, René, Los grandes sistemas juridicos confemporérecs, op. cif, supra
nota 31, pp. 19 y 370.
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nos abundantes— tanto del sistema europeo continental como del
common law o del sistema socialista-marxista, y ello determina que el
sistema juridico islamico realice una importantisima actividad de inter-
pretacion o de aplicacion en el terreno practico de las normas impor-
tadas.

Pero el problema fundamental (en lo referente al concreto trabajo
que nos ocupa) reside en la actitud altiva, arrogante y pretensiosa de
Occidente frente a estos paises y —obviamente— a sus derechos res-
pectivos.

Lleva razén Christian Jambet® cuando sefiala que nuestra época
ofrece, indudablemente, condiciones muy favorables para el descubri-
miento de las filosofias islamicas en general, v la de Iran, en particu-
lar; dias llegaran (afirma Jambet) en que leeremos a Sohravardi como
hoy lo hacemos con Hegel. .. para terminar afirmando que, para ello,
habra que vencer la falsa extrafieza, que no es sino el fruto de la ig-
norancia y del desprecio.

El derecho de raiz musulmaza, en el transcurso del siglo xix v del
siglo xx, ha sufrido una evolucion, que ha provecado tres fendmenos
destacables.

a) Un enorme desarrollo de los reglamentos administrativos, que
habian tenido hasta entonces, una muy escasa incidencia en la vida
juridica, situacién de la que derivan los otros dos.

b) La recepcion, en algunos lugares y en aspectos muy concretos,
de los derechos occidentales,

c) El mas reciente, la eliminacién —en ciertas naciones— de una
buena parte de las jurisdicciones especiales, encargadas de la aplica-
ci6n del derecho musulman.®®

La consecuencia de todo esto ha sido la concurrencia en los paises
islamicos, o al menos en la mayoria de ellos, de un régimen dualista:
de un lado, el derecho es concebido como en Occidente (excepto en
algunas materias como las relaciones personales, las familiares o las
sucesiones), en general el llamado estatuto personal en que por el otro
se contintan aplicando, en alta medida, las normas tradicionales.

Sin embargo, lo anterior no debe conducirnos a una apresurada afir-
macién de una presunta “occidentalizacién’ del derecho islamico; ya se
trate de paises ubicados en la orbita del capitalismo occidental, ya

57 Corbin, Henry, La Livre de la Sagasse Orientale, Paris, Verdier, 1986, con-
cretamente la Introduccion a Sohravardi, realizada por Christian Jambet.

8¢ Leyser, J., "Legal Developments in Indonesia”™, in American Journal of Com-
parative Law, 1954, pp. 399 y ss.
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de naciones adscritas al bloque marxista-leninista, lo cierto es que que-
da, todavia, una amplisima zona de elementos propios de la mas acri-
solada tradicién musulmana.

Lo mas probable serd una sintesis, mas o menos conseguida, cegin
los casos, de las concepciones v categorias, importadas de Occidente,
con la metodologia de razonamiento y habitos mentales y de pensa-
miento propios de la tradicién juridica islamica o musulmana. El caso
de Egipto, con una presencia del derecho inglés y una vasta influencia
del derecho francés, parece ser paradigmatico.

Par otra parte, en ciertas naciores occidentales, ta'es, ccmo Espaiia,
y en areas muy concretas como puede ser Andalucia, retorna pujante,
como elemento cualificado de identidad en su regionalismo autonomis-
ta, la conciencia de un muy rico pasado cultural de raices musulmanas.*®

Podriamos finalizar esta escueta nota, referente al sistema juridico
islamico, sefialando con Anderson, que existen dos planos perfecta-
mente distinguibles: ef laico, que detecta en mayor grado, la influencia
de los sistemas juridicos occidentales (en sus dos vertientes: europea
continental y del common law), y marxista {que, si bien se mira, tiene
raices reciamente asentadas en la tradicién cultural de Occidente), y
el religioso, fondo subyacente a la cultura de estas sociedades, especi-
ficamente concretado en los preceptos del Coran, que de vez en cuan-
do, produce esporadicos rebrotes de un fanatismo religioso, cual ahora
ocurre con el “fundamentalismo” de Jomeini en el Iran o antigua Persia.

5. Sistema juridico asiatico

Vaya por delante, que es una absoluta impropiedad hablar del de~
recho del encrme continente asiatico, aunque —con ello— pretenda-
mos referirnos a una hipotética idea de sistema, pues la auténtica rea-
lidad es que los ordenamientos juridicos vigentes en el mismo pueden
ser ubicados en cualquiera de los “sistemas’” anteriormente referidos,
paises tan distintos como la India, la Repiiblica Popular China, Japén,
etcétera, con bases culturales tan diversas, con sociedades tan comple-
jas y disimiles, requieren de regulaciones de la convivencia social muy
diferentes y traen a presencia factores de poder también muy variados.

En Japon, se abrieron las posibilidades para la influencia extranjera
a partir de 1854, la independencia del pais se consumé con la aboli-

38 Lépez-Baralt, Luce, Huellas del islam en la literafura espadola, Madrid, Libros
Hiperion, 1987, passim.
60 Anderson, J.N.D., Islamic Law in The Modern Worid, 1959, pp. 15 y ss.
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cién del régimen de capitulaciones, lo que se reflejé en las leyes de
administracién de justicia, recibiéndose —en alta proporcién~- la mo-
dalidad europea. Pero conviene precisar que Japén, a lo largo de su
historia, ha mantenido constantes relaciones en China, unas veces de
cordialidad vy otras de hostilidad.

No cbstante, en todo momento, el pensamiento japonés siempre con-
servd, con respecto al pensamiento chino, perfiles de acusada origi-
nalidad, preducto del caracter propio de los japoneses y fruto de] ais-
lamiento mantenido hasta fines de 1853,

Lo demas es conocido, la sociedad japonesa, de estructura muy ri-
gida, desemboco en un militarismo autocratico, que condujo al pais al
horror de la lucha y de la derrota total. como consecuencia de la 1I
‘Guerra Mundial®

La “occidentalizaciéon’’ del Japén, realmente, comenzé con la era Mei-
ji a partir de 1868. Una incipiente democracia, de corte occidental se
impone sobre un basamento cultural de raices muy diferentes, en el
plano juridico lo que ocurre es muy simple: sencillamente se sustituyen
las tradiciones antiguas por el derecho de construccién occidental y,
como no hay tiempo para esperar una elzboracién del tipo de la del
common law, se opta por la realizacién y puesta en vigor de norma-
ciones juridicas basadas en el derecho francés o en el derecho aleman,
aunque esta ultima influencia sea mas notoria. Se redactan cédigos
para el ambito penal, civil, de procedimiento civil, de procedimiento
penal, etcétera.™

1945, con la terminacién de la segunda conflagracién mundial, se
produce una gran variacién en el sistema juridico japonés, la influencia
europea es sustituida por la de los Estados Unidos v con ella aparece
€l common law. Desde una nueva Constitucién hasta la reorganiza-
cién del sistema represivo y policial, todo recibe la impronta de lo que
puede derominarse “norteamericanizacion” del pais. Con ello, la na-
cién conoce, en un tiempo relativamente corto, el impacto de los dos
grandes sistemas juridicos occidentales.

Pero, tras todo este trasiege de influencias juridicas, cabe formularse
un interrogante: ;el pueblo japonés, en verdad, ha cambiado sus com-
portamientos, sus patrones de existencia, en definitiva, sus pausas cul-
turales? No es facil contestar a la pregunta, el peso de la tradicién,

€1 Joiin Des Longrais, F., L'Est et L'Ouest, Instifutions du Japort of de 'Occi-
denfe comparées. {Six études de sociologie juridique), Paris, Editions Sociales, 1958,

82 David, René, Los gramdes sistemas juridicos contempordneos, op. cif. supra
nota 31, pp. 418 y 419,
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en la vida comiin y ordinaria, sigue siendo muy grande, da la impre-
sién que Japén ha recibido todo ese bagaje cultural-juridico foraneo
sin que haya permeabilizado, in profundis, a su sociedad, se advierte
una clara discordancia entre el disefioc de los esquemas juridicos v la
practica cotidiana.

A los efectos de nuestra tarea, el derecho japonés, por lo que hace
a su formulacién es de claro. de evidente matiz occidental, pero ocurre
que la “racionalidad” occidental, el abstencionismo, la logicidad de las
normaciones no son faciles de encajar en la mentalidad japonesa, tan
dada al cultivo de los sentimientos, de las sensaciones, en suma, im-
porta mas el comportamiente dentro de los cauces tradicionales, que la
estricta observancia del exotismo occidental.®

Simplemente, se trata de normas sobrepuestas a un entramado social
que, aunque no las rechaza, si manifiesta su indiferencia ante ellas,
reflejandola en su comportamiento.

En China, con el comienzo del siglo xx se produce un fenémeno
analogo al japonés. Tras la proclamacién de la Repiblica en 1912, se
inicia la elaboracion de cédiges, aunque la redaccién del cédigo penal
se iniciara antes. Fl cédigo civil, el mercantil, el de procedimientos
civiles, el rural, suponen la creacién de toda una armazén juridica, en
la que se comprueba la influencia alemana, suiza, brasilefia, francesa,
italiana, etcétera,

Pero el problema se plantea en forma similar a la de] Japén, por un
lado, las normaciones juridicas, por el otro, la vida que fluye con toda
su impetuosa intensidad y que no es facil, ni cémodamente reducible
a estos esquemas abstractos, muchas veces, la mavoria de las veces,
alejados totalmente de la practica cotidiana.

Pocos afios después de la Segunda Guerra Mundial, tras una de las
grandes epopeyas revolucionarias de la historia, Mao-Tse-Tung de-
rriba el régimen militar que, bajo la forma republicana, habia derivado
en una corrupciéon increible. Con Mao y sus colaboradores, se pro-
duce el transito del capitalismo al comunismo, en su versidn maoista, es
decir, la recepcién en e' terreno de la praxis del marxismo-leninismo.®

Pero, jcual es el enfoque juridico de una cultura tan riquisima como
la China? Tal vez pueda servirnos de punto de partida una afirma-

61 Tanaka, K., "La democratie et [a justicie au Japon’, en Revue de la Commis-
sion Internationsle des Juristes, Ginebra, t. I, 1959-1960, pp. 7 v ss.

¢4 Dekkers, René, La Republigue populaire de China, cadres instifufionnels et
realisations, vol, I, L'Histoire et le Droit, Bruselas, Université Libre de Bruxelles,
1963 pp. 201 y ss.
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cién tomada de Camerlynck,® que sefiala que una iey positiva (enten~
dida en sentido juridico occidental}, solamente se acepta en la medida
en que represente una costumbre valorada segiin la ley natural.

El elemento regulador de la convivencia social (en el pensamiento
chino tradicional}, no lo constituye el derecho (como en Qccidente),
sino los “ritos”, concebidos como comportamientos, como usos socia-
les, de conducta honesta, de acciones de conformidad con las convic-
ciones equitativas de la comunidad.

La armonia social depende mas de la observancia de los "ritos”, en
el sentido indicado o de otras costumbres, aun del plano puramente
artistico (como la musica), que del cumplimiento de las normas juri-
dicas o de las leyes.

Los “ritos” suponen (en el pensamiento tradicional), la adaptacién
del individuo —en todas las circunstancias vitales— a] orden natural
de las cosas. El! buen funcionamiento de la sociedad no estaba vincu-
lado, necesariamente, a la existencia de un adecuado entramado legis-
lativo, porque el caracter abstracto de las disposiciones legales no podia
abarcar todos los supuestos de la vida real.

Inclusive la concrecién que proporcionan a las relaciones sociales,
con su catalogo de derechos y de obligaciones de cada cual, constituia
—para la mentalidad china— un mal, tedo lo contrario que la concep-
cién occidental.

El deber de cada uno, en funcién de los intereses de todos, requiere
que, cuando existe una oposicién entre los intereses individuales, se
busque —en la medida de lo posible— un arreglo, un compromiso, que
concilie los intereses en conflicto y en ¢l que se procure la no existen-
cia de vencedores ni de vencidos, excluyéndose el litigio, que sélo es
admisible como una ultima instancia ni deseable, ni bien vista desde
la perspectiva social,

Incluso en el supuesto de una decisién judicial favorable, el entorno
social no contempla con buenos ojos la exigencia de la inmediata eje-
cucién de lo conseguido, pues con esa actitud se estaria atentando con-
tra la paz social y en definitiva contra el orden natural, meta final de
la conducta de cada cual.

Como muy acertadamente afirma David,® indudablemente existe un
derecho chino, enraizado en el componente cultural derivado de la filo-

6 Cameriynck, G. H.. Cours de droit annamife, Paris, Editions Sociales, 1938,
t. I, pp. 201 vy ss.

66 David, René, Los grandes sistemas juridicos contemporineos, op. cif. supra
nota 31, pp. 407 y ss.
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sofia de Confucio, pero la adecuada convivencia social no se basa
primordialmente en las normas juridicas, y lo propio ocurre con la
maquinaria gubernamental, sino en ese actuar de conformidad con el
orden natural,

El pensamiento chino tradicional tuve poco interés a la ciencia juri-
dica, proyectandose mas hacia la norma moral y hacia el comporta-
miento, para encajar las conductas en las buenas costumbres. Profe-
siones bien catalogadas en el ambito de las sociedades occidentales, en
la China de la época tradicional se encontraban minusvaloradas, asi ]a
de militar, la judicial, etcétera.”” El jurista carecia de prestigio, en
logica resultancia de esta relegacién del derecho como elemento rector
de la convivencia social. Hay pues, una gran diferencia en la valora-
cién del derecho en relacién con el QOccidente, factor que no debe per-
derse de vista al confrontar la realidad juridica y la realidad social
de la China moderna.

La idea de la fuerza, como base del poder, no encaja en la menta-
lidad china, Lao Tse sefialaba que la convivencia social esta estruc-
turada en funcién de la compasién, de la economia y de la modestia; el
mundo, sencillamente, es un regalo de la divinidad no debe ser gober-
nado, pues el que pretenda hacerlo lo destruiria; en suma: la tendencia
del poder por la fuerza lo destruye.s®

En el mismo sentido, pero con matices de mayor precisién expositi-
va, Confucio (Kung-Fou-Tseu) nos indica que el Emperador {“Los
cuatro libros clasicos”) no es un "Hijo del Cielo”. sino que deriva su
poder del servicio a la comunidad y del cumplimiento de sus obliga-
ciones, ese servicio comunitario es su mejor titulo para el ejercicio
de sus facultades, que deben ser limitadas. La ética de Confucio es de
una altisima categoria politica: se apoya en la tradicién cultural vy en
la moralizacién del poder. Al dar cumplimiento a las necesidades po-
pulares se satisfacen, al propio tiempo, los designios celestiales; la
virtud es un ideal de caracter supremo, y las cinco virtudes principa~
les son: la sabiduria o prudencia, la benevolencia o humanidad, la fe-
licidad, la veneracién o respeto y la fortaleza o valor,™

Mencio lleva a sus ltimas consecuencias el pensamiento politico de
Confucio, que proyectan un gran sentido democratico. Mencio cree.

%7 Weber, Alfred, Historia de la Cultura; trad. de Recaséns Siches, México,.
Fondo de Cultura Economica, 1941, passim,

% Lao Tse, T'ao Te King, México, Premia, 1982, passim; Mostering, Jests, His-
toria de la Filosofia, Madrid, Alianza, 1983, passim.

@® Serra Rojas, Andrés, Ciencia politica, 8a. ed., México, Porria, 1985, p. 618,
in fine.
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en la bondad innata del hombre y en su racionalidad. Los elementos
esenciales de su construccién son el pueblo, la relgién y los soberanos.
El poder de los reyes proviene del cielo, pero a través del asentimiento
del pueblo, respecto del cual tenia un deber de preocupacién, “el cielo
ve por los ojos del pueblo™.™

Para esta filosofia politica oriental, el pueblo es el elemento mas
importante del Estado, Captamos, aqui y en general en todo el pen-
samiento juridico-politico oriental, un evidente sentido colectivo que
difiere —profundamente— del individualismo caracteristico occidental.

El choque {con su correspondiente proceso de ajuste y de fusidn),
entre el occidentalismo y el orientalismo provoca que, concretamente
en el aspecto juridico, pero intimamente entrelazado con el social, los
codigos v las leyes solo se apliquen en tanto respondan al sentimiento
popular de la equidad y de los usos. La practica los ignoraba cuando
se oponian a la tradicién; en tales supuestos, no se acudia ante los
tribunales, ya que se desconocia cuales eran sus derechos y porque
no se deseaba incurrir en la reprobacién social; de hecho, las relacio-
nes sociales continuaban siendo regidas como antes.

Pero, ;qué ocurria cuando, pese a todo y excepcionalmente, se acu-
dia a los tribunales? David 7 sefiala que —entonces— frecuentemente
los jueces seguian aplicando las normas de Confucio, en vez de aplicar
las normas juridicas escritas.

Asi: se negaban a desahuciar a un arrendatario que era indigente,
pero no habia cometido ninguna falta, mientras que el propietario na-
daba en la abundancia y no tenia necesidad del local en disputa; con-
cedian nuevos plazos al prestatario que se hallaba sin recursos, en tanto
que el acreedor era un hombre rico. No obstante. la promulgacién de
las nuevas normaciones trajo consigo un efecto temido, la multiplica-
cién de los procesos, lo que —para los chinos— suponia una ominosa
sefial de decadencia. David nos indica que esta situacién {no tan le-
jana, en el tiempo, pero desde luego anterior a la revolucién marxista)
segiin el testimonio de Ezcarra (Le dorit chinois, 1936) { provocé in-
cluso en los hombres mas avanzados el deseo de un retorno al confu-
cianismo,

Todo esto cambid y lo hizo a partir del primero de octubre de 1949,
en que los héroes de la “"gran marcha”, con Mao-Tse-Tung a la cabe-

70 Chan Wing-Tsit y otros, Filosofia del Oriente, México, Fondo de Cultura

Econémica, 1975, passim.
" David, René, Los grandes sistemas juridicos confemporaneos, op. cif. supra

nota 31, p. 412,
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za, convierten a la vieja China en una Repiblica Popular, de corte
socialista-marxista.

Desde 1912 hasta 1949, China habia pretendido, vanamente, incorpa-
rarse a Ja racionalidad capitalista occidental, pero los resultados de tal
pretensiéon no fueron acompafiados —precisamente— por el éxito. La
revolucién maoista rompe tal dinamica (con sus obvias consecuencias
en plano juridico) e jmpone un modelo propio (diferente del soviética)
para acceder a una sociedad marxista... pero china.

Aunque, por razones estratégicas, Mao consintiera, en los tiempos
inmediatamente posteriores al triunfo revolucionario, en admitir la in-
fluencia de los planes quinquenales stalinianos (tendencia que habia
combatido, en el interior de su partido, en los afios 1930 v 1940), sin
embargo pasada la coyuntura —aproximadamente a finales de 1955—
concibe la idea de apartarse de la linea soviética y —en 1958 — for-
mula un tipo de desarrollo tipicamente chino.?

Pero la llegada al poder del comunismo chino produce (en el nivel ju-
ridico) una de esas grandes paradojas de la historia. Segiin hemos visto,
en lineas antecedentes, para los chinos el derecho no habia supuesto
un fundamento necesario, ni siquiera conveniente, para una adecuada
convivencia social, antes al contrario, el derecho con su inevitable car-
ga de coactividad era mas bien signo de una sociedad imperfecta.

En esta tesitura (que abarca, repetimos, desde 1912 —aproximada-
mente— hasta 1949), el ideal marxista de una sociedad final sin de-
recho concuerda, muy adecuadamente, con la tradicién china; por con-
siguiente, se produce un engarce entre la prevencién del {radicionalismo
frente al derecho con la transitoriedad del mismo en el régimen comu-
nista, al menos en el planc estrictamente tedrico.

El gran salto adelante, es decir, el afianzamiento de la revolucion
supcne una realizacion practica {en la medida en que resulté posible)
del pensamiento politico, econémico y filoséfico de Mao. Y en ¢l hay
que destacar dos elementos intimamente conexionados: las realidades
chinas y su propia concepcién de! universo.

Por supuesto, el pensamiento econdémico maoista es basico para com-
prender los factores de poder actuantes en la China de su época y
en ... la actual. En el plano econémico, es la resultante de su cosmo-
visién, de su concepcién del orden social y de su peculiar lectura de
las realidades economicas chinas. Se cimienta en cierto niimero de pos-
tulados, de los cuales los sustanciales son la unidad de lo politico y

72 Mao-Tse-Tung, La construccién del socialismo, Ediciones de Bolsillo, Barce-
lena, Anagrama, 1975, pp. 10, 11 y 12,
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de lo econdmico, la complementariedad del equilibrio y del desequili-
brio v la intercambiabilidad de la mano de obra y del capital.

El propio Mao (en cita de Stuart Schram) ™ dice: “No hay la me-
nor duda en lo que se refiere a la unidad de la politica y de la econo-
mia y la unidad de la politica y de la técnica... Los que no prestan
ninguna atencién a la ideologia y a la politica y que durante todo el
dia sélo piensan en su trabajo, acabaran convirtiéndose en economistas
o en técnicos que habran perdido el sentido de la orientacién. Esto es
muy peligroso. El trabajo ideclégico y el trabajo politico son la ga-
rantia del cumplimiento del trabajo econdmice y técnico. La ideologia
y la politica asumen el papel del jefe supremo...”

Confiriendo a la ciencia econémica su verdadera dimensién politica,
el dirigente chino trata de establecer que, en su opinidn, el socialismo
no es una herramienta creada para la obtencién de un méaximo creci-
miento, sino un auténtico modo de vida.

Al propio tiempo, reinserta —en e}l sistema econdmico— un cierto
nimero de objetivos extraeconémicos tales como igualdad social, la
unificacién de la ciudad vy del campo, la eliminacién de las diferencias
entre trabajadores manuales e intelectuales, la limitacion del pape! de
los estimulos materiales, etcétera.

De todo lo anterior deriva una situacién claramente diferenciadora
del comunismo de corte soviético, pero —cenviene precisarlo— comu-
nismo también sin asomo de duda, no como ocurre con ciertos medios
de difusién, que se empefian en hacernos creer, con un entusiasmo
digne de mejor causa, que los actuales dirigentes chinos son poco me-
nos que socialdemocratas.

El giro del afio 1958 hacia una via propiamente china para la con-
secucién de una sociedad comunista no es explicable dnicamente en
funcién de factores estrictamente econémicos. El enfrentamiento con
el modelo de la Unién de Repiblicas Sccialistas Soviéticas dimana de
que el esquema soviético implica, en si mismo, un reforzamiento de la
division del trabajo, una consolidacién de la burocracia estatal y una
concentracion, cada vez méas intensa, del poder en manos de los “eco-
nomistas’,

Por contra, el pensamiento maoista econdémico, al acentuar volunta-
riamente la politica, deriva en la importancia que se confiere a la su-
perestructura, y en tltima instancia, al hombre. En el modelo de Mao,
el regulador final ya no son las fuerzas del mercado, ni siquiera la

73 Stuart Schram, “Mao-T'se-Tung and the Theory of the Permanent Revolution,
1958-1969", in The China Quarterly, no. 46, abril-junio 1971, pp. 228 y ss.
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planificacién, sino el hombre, Mao, fiel a sus raices culturales, pre-
tende resolver e] problema del crecimiento actuande directamente, a
través de una movilizacién politica, ideolégica y moral, sobre los com-
portamientos humanos en la produccién, en el consumo e inclusive en
sus actividades cotidianas,™ pensamiento que es un auténtico cataliza-
dor, un verdadero crisol de la trayectoria intelectual de su pueblo, ha
sabido plasmar, con el empleo de la dialéctica marxista, muchas de las
aspiraciones dormidas en la conciencia del pueblo chino. No estamos
haciendo un juicio de valor, sino sefialando un cauce, descubierto por
e] gran conductor revolucionario, que (prescindiendo de las inevitables
luchas politicas, desencadenadas con su muerte) dan al movimiento
revolucionario del pais de Confucio unos ribetes de originalidad sin
precedentes en el campo marxista.

En este muestreo sintético del derecho asiatico {expresion valida ex-
clusivamente a los fines de nuestro trabajo, pero de notoria impropie-
dad como ya hemos advertido), queremos referirnos, para terminar, al
derecho hinda.

En ia India conviene —de salida— establecer una precision analoga
a la realizada con el derecho musulman, que como sabemos no es, ni
con mucho, la totalidad del derecho de los Estados Unidos de compo-
nente poblacional musulman, o por decirlo con otras palabras, de los
paises islamicos. En esa gran nacién asiatica, podemos distinguir dos
niveles de derecho, el derecho hindi que es el de la comunidad que,
en India o en otros paises del sudeste asiatico, profesa las creencias
del induismo, es decir, de la religién brahmanica. Se trata de una re-
gulacion de las relaciones sociales de un muy vasto espectro de po-
blacién de la India, evidentemente mayoritario, que se acoge a la tra-
dicién de forma esencial,™®

Para entender el pensamiento de la India es indispensable atender
a la evolucién histérica de donde dimana. Realmente, no hallamos una
concepcién ideal de caracter monolitico, sino una serie de corrientes
que, si bien tienen el mismo origen, el pensamiento védico, experimen-
taran cambios muy considerables respecto del mismo,

La India cuenta con una de las civilizaciones mas antiguas y dina-
micas del mundo, la ubicada en el valle del Indo, cuyo origen crono-~
légico es dificil de determinar, aunque puede hablarse de la existencia
de una verdadera cultura, puesto que en todas sus ciudades habia cier-

** Idem, pp. 83, 88 v ss.

7 Asoclactén Internacional de Ciencias Juridicas, “Problemas de la recepcion de
los Derechos extranjeros en la India”, Revista def Instifuto de Derecho Comparado,
nams. 89, pp. 69 y ss., Barcelona, 1957,
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tas pautas comunes de comportamientos, ciertos patrones de existencia
similares, tales como las mismas medidas, los mismos sistemas de pesos,
los mismos sellos para la actividad comercial y las mismas préacticas
religiosas, inclusive la urbanizacién presenta caracteristicas generaliza-
das en su desarrollo, todo esto constituia un elemento de unién, pero
también existian elementos de dispersién.”™ Entre ellos, la inmensa va-
riedad de costumbres que solamente puede ser entendida por la “ra-
cionalidad occidental” en funcién del conocimiento del Dharma,

El indoismo supone para sus seguidores la adhesién a una cierta
concepcién del mundo, que comporta una determinada estructura so-
cial {sistema de castas) y una forma de vida, de tal manera que, lo
mismo que en el islam, los preceptos religiosos implican una funcién
analoga a la que, en otras sociedades, se encuentra reservado al de-
recho.

Sintetizando (dada la indole de este trabajo), puede afirmarse que
los principios de la religién hindi los encontramos en textos sagrados
muy remotos, denominados "'Srutis”, gue comprenden el Rigveda (los
cuatro Vedas), los Vedangas y los Upanishads. Su misién (junto a
otras, tales como especulaciones de orden metafisico, ritos, conecimien-
tos astrondmicos, etcétera) es dar a conocer el orden fundamental que
gobierna al mundo, conforme a la concepcién brahmanica,

Los “Srutis” son la verdad auténtica y la fuente de todo conoci-
miento, conteniendo los principios organizativos, morales y conductua-
les, que regulan la vida de los hombres en una sociedad en armonia
con el ordenamiento divino. Para el debido entendimiento de los “"Sru-
tis', su doctrina debe ser completada con otros libros llamados los
“Sastras”.

Estos “Sastras” son de tres clases: estas clases se corresponden con
los tres cimientos del orden univeral, a saber: la virtud, el interés y
el placer, que son los tres méviles del comportamiento humano.

A estos tres méviles cabe empareiar otras tres clases de ciencia. Una,
es la ciencia del Dharma, que establece los principios a que deben ajus-
tarse para ser justos y merecer los premios en la otra vida; otra. que
muestra a los humanos la forma de enriquecerse y, especificamente, al
principe el arte de gobernar, es la ciencia del Artha, es decir, de lo
itil v de la politica; por d@ltimo, la ciencia del placer, el Kama.

Centrandonos en el Dharma, puede decirse que se refiere a la ley
universal que regula, gobierna y sostiene al cosmos, es decir, al uni-

76 Schweitzer, A., E! pensamiento de la India, México, Fondo de Cultura Eco-
noémica, 1977, passim.
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verso cuando ha adquirido modo y forma, dicho con otras palabras,
el Dharma expone las leyes eternas constitutivas del apoyo del mundo.
No es exactamente nuestro derecho, al que rebasa ampliamente, ya que
—de plano~ rechaza la distincién entre deberes religiosos y obliga-
ciones juridicas propiamente dichas. La nocién occidental de derechos
subjetivos es ajena, por completo, al Dharma, cuya finalidad es dar a
conocer a los hombres el conjunto de los deberes, que les incumben a
cada uno, para gozar de la dicha del mas alla, Estos deberes dimanan
de creencias que, a eso que denominamos cultura occidental, le pare-
ceran extrafias, pero son del conocimiento ordinaric de los hindies;
varian con la condicién de las personas y con la cronologia de su exis-
tencia (dividida en cuatro edades, segiin el propio Dharma).™

Son numerosisimos los tratados (“Dharmasastras”) referentes al
Dharma, Los mas conocidos son las leves, especialmente las de Manu,
las de Yajanavalkja y las de Narada, redactadas en versos. De
ellas, las leyes de Manti, también llamadas Cédigo de Mana,™ tienen
una muy acusada perfeccién técnica para su época, cualquiera que sea su
cronologia exacta, especialmente en el aspecto penal. Desgraciada-
mente, en la practica tanta perfecciéon juridica se vio entorpecida, cuan-~
do no definitivamente frustrada, por la divisién en castas y por los
prejuicios religiosos.

Junto a los “Dharmasastras’”, e inseparablemente vinculados con
ellos, se encuentran los "Nibandhas”, que son comentarios orientados
a establecer las pautas interpretativas para el debido entendimiento de
los britanicos cuando comienzan a ser considerados como tales.
masastras’ no son verdaderos cédigos y es a partir de la llegada de
los britanicos cuando comienzan a ser considerados como tales.

El Dharma es finico y su conocimiento sélo es factible a través de
la consideracién conjunta de todos los “Dharmasastras”, muy numero-~
sos (como ya se ha indicado), al igual que los “Nibandas”. De cual-
quier manera la costumbre tiene una especial relevancia en este dere-
cho hindd, en cuanto es un fenémeno social de primerisimo rango. que
tiene protagonismo no solamente cuando es praeter legem, sino tam-
bién cuando se trata de la contra legem. El derecho hindd es un sis-
tema muy complejo, a lo que contribuy6, en buena medida, la divisién

77 David, René, Los grandes sistemas juridicos contempordneos, op. cit. supra
nota 31, pp. 379-380.

"8 Leyes de Mami, versién en castellano de V. Garcia Calderén, Paris, Garnier
Hrnos., s/f, especialmente e libro VIII (jueces y leyes civiles y penales), pp. 227
y ss. de la ede. espafiola,
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en escuelas: la Mitakshara (fraccionada en cuatro subgrupos), y la
de Dayabhaga o de Bengala.

Las castas han sido (y todavia lo son, aun cuando hayan desapa-
recido formalmente en la Constitucion de 1948, va que a pesar de ello,
actualmente las castas y subcastas pueden agruparse en méas de tres
mil grupos y subgrupos, segiin los calculos de los autores mas pru-
dentes} un factor de complejidad muy grande para el derecho hindua,
hasta tal punto que existen asambleas de casta. Estas asambleas son
tribunales, que ejercen un fuerte sistema de control social y que dis-
ponen de medios de presion muy eficaces, entre ellos la temida exco-
munién, que transforma al individuo en ser aislado, dentro de una so-
ciedad en que la vida dnicamente es concebida desde Ja perspectiva
grupal.

Sin embargo, la dinamica histérica ha surtido sus efectos derivados
del] trasiego de poderes y su correspondiente expresién en los grupos
de presion. La India ha sufrido la dominaciéon musulmana, desde el
siglo xvi, con la imposicién del derecho de corte islamico, y poste-
riormente, durante los siglos xvil y xvill el dominio britanica vie-
ne a sustituir, en un primer momento, de hecho y después de derecho
a] Imperio del gran Mogol.

La llegada del sistema occidental, a través del common law inglés,™
produce un doble resultado:

a) De un lado, sacando de la ocultacién clandestina al derecho hin-
di, confiriéndole vigencia y obligatoriedad, en contraste con lo ocurrido
durante el dominio musulman, siendo también admitido el complejo nor-
mativo islamico, una vez que la jurisdiccién britanica se hizo cargo del
conocimiento de los litigios con intereses propios de la poblacién abo-
rigen, tanto en su vertiente hindd, como en la islamica.

b) Del otro, ha supuesto un duro golpe para el tradicionalismo juri-
dico hindd, que ha experimentado una honda y vasta transformacién,
sobre todo por cercenar de su conocimiento parcelas cada vez mayores
de relaciones sociales, que han quedado sometidas a una normacién
juridica de nuevo cufio, impregnada del caracter territorial, que es apli-
cable a toda la poblacién nacional, sin distinciéon de credos religiosos
{hinddes, musulmanes o de otras sectas).

Otro factor digno de consideracion es, sin duda, la legislacién ema-
nada del coloniaje britanico. El Reino Unido, durante su dilatada do-

7¢ Venkata Subbarao, G.C., "Influence of Western Law on the Indian Law
trusts”, en Revista del Instituto de Derecho Comparado, nums. 8-9, Barcelona, 1957,
pp. 108 y ss.
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minacién, aunque procurd ~como en todos sus dominios— mantener
la vigencia de las normaciones juridcas autéctonas {sobre todo a lo
relativo a la esfera de las relaciones privadas), no obstante promulgé
un considerable nidmero de disposiciones v, mas que ello. redujo el am-
bito competencial del derecho hindii. Asi nacié el derecho nacional de
la India, de aplicacién en todo el territorio, como se ha dicho ut supra.

Finalmente, con la Independencia —al término de la II Guerra Mun-
dial— el movimiento renovador del derecho hindii continué su camino,
libre ya de las trabas impuestas por el colonialismo.®®

Se ha creado un Tribunal Supremo de la India, el Parlamento ha
tomado en sus manos las riendas legislativas y, por dltimo, la Consti-
tucion ha estructurado un sistema de relaciones sociales claramente
proyectado a una occidentalizacién del pais, cosa no plenamente con-~
seguida por la persistencia de muchas formas tradicionales hindies y
de otros sectores poblacionales y religiosos.

Actualmente, como sefiala Derrett," el derecho hindi aunque su am-
bito de validez personal se dirige al espectro de poblacién estrictamente
hindd, bastante numeroso por cierto, sin embargo ha sido afectado por
una muy amplia labor codificada nacional, que es la base de un cada
vez mas pujante derecho nacional de la India, nitidamente encauzado
a una visién social occidentalizadora, como consecuencia de los facto-
res de poder concurrentes, pero sin poder descartar la todavia consi-
derable influencia del tradicionalismo de los diversos sectores de la
poblacién,

5. Sistema juridico africano

El continente africano es un caso muy especial y hablar de un sis-
tema juridico africano constituye, simplemente, una forma de expresion
—de momiento al menos— sin un auténtico contenido concrefo y de-
terminado. Tal vez desde la perspectiva de la sociologia juridica po-
damos acercarnos a este fenémeno con mas posibilidades de un plan-
teamiento, que suponga un paso previo para contestar adecuadamente
a algunas de sus muchas interrogantes,

Africa (incluyendo las islas adyacentes, constitutivas también de la
“cultura continental” africana) es un lugar donde la dominacién y el
<olonialismo europeo terminan de ser sustituidos por la independencia

80 Derrett, ].D.M., Hindu Law Past and Presenf, London, McMillan, 1957, pp.
24 y ss.
81 Derrett, J. D, M., Introducéion to Modern Hindu Law, London, 1963, pp. 535

¥ ss,
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de los diversos paises que la integran, por consiguiente la influencia de
las legislaciones de las naciones dominantes, hasta hace poco, es
palpable. De Marruecos a Africa del Sur, de Etiopia a Gambia, existe
un enorme conglomerado de pueblos, de climas, de religiones, etcétera,
gue todavia no ha conseguido el establecimiento de unas grandes lineas
culturales generales, que puedan proporcionar cohesién a esa diversi-
dad y ello tiene su reflejo inevitable en el derecho.

Quiza, como muy bien sefiala Jean Carbonnier,®? tengamos que uti-
lizar las ‘'relaciones de intercambio’’ existentes entre la sociologia
general v la sociologia juridica; poner en practica los métodos de la
sociologia general, esta vez en beneficio de la sociologia juridica (asi,
el histérico-comparativo, el estadistico, el sondeo, etcétera), para tra-
tar de desentrafiar, en el concreto dmbito juridico africano actual, cier-
tos conceptos utilizados por la sociolegia juridica (tales como: coaccién
social, control social, conciencia colectiva, rol, estatuto, aculturacién,
etcétera), que no son otra cosa que conceptuaciones de la sociologia
general, trasvasadas a la parcela juridica.

Ab initio, cabe hacer dos afirmaciones: una, es imposible —por es-
capar a los objetivos previos de nuestra tarea— seguir por el camino
de una “aproximacién sociolégica” al mundo juridico africano, y otra,
se trata de exponer algunas consideraciones generales, para enmar-
carlas, en la forma méas coherente posible, dentro de nuestra tematica
general.

El cristianismo, la religién musulmana, el marxismo, todo ha llegado
a Africa de la mano de sus conquistadores, de sus colonizadores, de
sug liberadores, v todo ello ha incidide en una realidad tan exube-
rante, tan llena de vida, como el suelo del propio continente africano.

Debemos detectar que, en términos generales, la organizacién de la
sociedad, las relaciones entre sus miembros y los contactos con las so-
ciedades vecinas venian determinadas, en cada comunidad, por la cos-
tumbre conforme a la cual vivia el grupo de que se trataba. Es mas,
la compleja organizacién resultante de ese “'costumbrismo”, permitia
tomar, llegado el caso, las resoluciones correspondientes o establecer
una forma de comportamiento, cuando las circunstancias planteaban un
problema a la comunidad. En Africa, como sefiala David,®® encontra-
mos tribus con regimenes aristocraticos, e inclusive algunas en estado
del mas absoluto primitivismo,

82 Carbonnier, Jean, Sociologia [uridica; trad. de Diez-Picazo, Madrid, Tecnos.
1977, pp. 17 v ss.

8% David. René, Los grandes sisfemas juridicos confempordneos, op. cit, supra
nota 31, pp. 426 y 427,
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En esta tesitura, cabe preguntarse: ;Este “derecho consuetudinario”
es lo que mosotros entendemos por derecho? La respuesta no puede
ser facil, antes a] contrario, mientras mas profundicemos en su inves-
tigacion, mas compleja se nos tornara. De ahi las alusiones a la so-
ciologia general y a la sociologia juridica hechas al comienzo de este
apartado. Tratemos de ser Jo mas claros y concisos posible.

Con Gurvitch,®™ podemos afirmar que el fenémeno juridico es suma-
mente complejo, ¥y que su estructura llega a ser antindmica. Dentro
de ¢l se encuentran juntas antinomia y heteronomia, elementos ideales
y elementos reales, estabilidad y movilidad, orden y creacién, poder y
conviccion, necesidades sociales e ideales scciales, experiencia y es-
peculacién y por tltimo, ideas logicas y valores morales. Esta com-
plejidad ha sido propicia a la aparicién de numerosos equivocos.

A lo anterior, agrega Gurvitch, hay que afiadir el hecho de que el
derecho es susceptible de reconocimiento por muy diversos procedi-
mientos técnicos, que —ademas— juegan distinto papel en los dife-
rentes sistemas de derecho y en los variados momentos de su existen-
cia {costumbre, ley, tipos flexibles y usos, procedimientos judiciales v
extrajudiciales, convenios y declaraciones colectivas, etcétera).

Entonces. en el caso que nos ocupa, tendriamos que dedicarnos al
estudio, analisis e investigacion de la "‘realidad social plena del De-
recho”, en todos sus planos de profundidad y en la variedad casi in-
finita de sus tipos. En otras palabras: el derecho es mas amnlio que
el conjunto de las fuertes formales del mismo. Y esto es singularmente
cierto en lo que atafie al universo juridico africano. Ya hace tiempo
que, en términos generales, se abandoné la estricta equivalencia:
derecho-ley. A partir de Gény,* la correspondencia adopta esta igua-
lacién: derecho = ley + costumbre <+ jurisprudencia + practica ex-
trajudicial,

En el concreto caso africano, podria afirmarse que el derecho es ma-
yor que la regla de derecho. Aungue semejante afirmacion contradiga
la corriente dogmatica continental europea y sus seguidores latinoame-
ricanos, inclusive algunas corrientes de snciolomia iuridica (discipulos
de Durkeim, de Duguit), que conciben al derecho bajo el normativismo
méas excluyente.

Sintetizando: la costumbre es esencial en el entendimiento de lo

84 Gurvitch, Georges, Sociologia del Derecho; trad, de Romera Vela, Rosario,
Ed, Rosario, 1945, pp. 56 y ss.; Las formas de la sociabilidad, Buenos Aires, Losa-
da, 1941, pp. 11 y ss.

85 Gény, Francois, Science et Technigue en droit privé positif: Nouvelle confri-
bution a la critique de la métode juridique, 2a, ed,, Paris, 1922.
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que, con gran laxitud, podemos denominar derecho africano, y con
mayor laxitud todavia sistema juridico africano. Y no debemos perder
de vista las dos acepciones mas comunes de la costumbre: la sociolé-
gica. es decir, la norma de vida a la cual se someten espontaneamente
los individuos, y la juridica, stricfo sensu, o sea, la norma segiin la
<ual se resolveran los litigios, cuando se produzcan.

Pero la separacién entre ambas nociones, a los efectos que nos inte-
resan, no es tan tajante; la justicia consuetudinaria es practicamente
un procedimiento conciliatorio. Cuando un individuo no ajusta su com-
portamiento a las costumbres, aceptadas comunitariamente, se intentara
conseguir una composicién amigable del litigio surgido, en vez de apli-
car normas abstractamente concebidas. El derecho y la justicia mo-
difican sus rasgos, cuando se les ubica en el contexto de comunidades
restringidas, como es un caso muy comiin en el Africa continental e
insular.

Repitiéndose, como efectivamente ocurrid, el fenémeno expansivo
colonialista, jcual fue la actitud de los sistemas juridicos continenta-
les, de que eran portadores los colonizadores? En otras palabras: ;cual
fue el comportamiento, cual fue la politica juridica de los europeos
<ontinentales, por un lado, y de los anglosajones por el otro?

Los britanicos fueron fieles a su esquema tradicional, manteniendo
un modelo de "administracién indirecta”, mediante el cual procuraron
respetar las concepciones juridicas vigentes en los territorios por ellos
ocupados, en vez de imponer la estructura juridica metropolitana, dan-
do por resultado un sistema flexible de gran capacidad de captacién
y de una considerable funcionalidad operativa, tal vez por las propias
dimanancias del common law.

En cambio, franceses, espafioles, portugueses, etcétera, |levaron a cabo
una politica de asimilacién total a los patrones juridico-culturales me-
tropolitanos, basada en la certeza de la superioridad de la civilizacién
europea respecto de los comportamientos vivenciales de las comunida-
des africanas, Pero, como con acierto apunta David,* en la parcela del
derecho piblico ha sido donde, con mayor nitidez, se ha reflejado la
diversidad: la férmula colonial sometida directamente a la administra-
cién metropolitana ha sido la divisa latina; el protectorado, con la
mayor autonomia, fue el reflejo de la concepcién britanica.

88 Robert, A. "Etude comparé des lois applicables et de tribunaux de droit cou-
tumier dans les territoires frangais, belges et portugais d'Afrique noire”, Revue juri-
dique et politique doutremer, 1959, pp. 18 y ss.

%1 David, René, Los grandes sistemas juridicos contemporaneos, op. cit, supra
nota 31, pp. 431 y 432.
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Cabe sefialar, dada su importancia como factor de transformacion
politica, la incidencia del marxismo. Sin embargo, conviene afirmar
que tampoco pudo evitar ciertas caracterizaciones particularizadoras en
su confrontacién con la realidad africana, aunque su dialecticidad le ha
permitido un margen muy amplio de maniobra. Todo esto ha tenido
sus consecuencias en la vertiente juridica.

El escriturismo a ultranza del derecho soviético (aunque también
tiene algunas excepciones en favor de la costumbre) no ha sido acepta-
do por todos los paises que han escogido el modelo marxista, especial-
mente en naciones de Africa y de Asia.®®

Para empezar, en los paises indebidamente Hamados “‘tercermun-
distas” el modelo socialista, de corte marxista, no recibe esta denomi-
nacién sino la de “socialismo importado” (como en Tanzania), o la
de "socialismo indigena”, como un modelo socialista orientado “hacia
el pueblo”, que es determinado por la soberana voluntad comunitaria,
que elige su propia estrategia desarrollista.®®

No obstante, aun de esta forma, la estrategia siempre debera ir acom-
pafiada del objetivo, claramente sentido, de que la orientacién para la
comunidad es el beneficio dltimo, la finalidad suprema, para el indivi-
duo como nicleo de la colectividad. No hay un estatismo absorbente, e
impositivo, sino que el Estado es entendido como una herramienta para
obtener una sociedad 6ptima, en la que, razonablemente, se espera que
el individuo desarrolle —al maximo— sus cualidades en beneficio de
todos.

En congruencia con lo anterior, el derecho (lo mismo que el Esta-
do) es un instrumento mediante el cual los programas de desarrollo se
manifiestan y se implantan. Las normaciones legales, el aparato juri-
dico, sirven para la creacién de las estructuras necesarias al desarrollo
pretendido.

Pero sucede que, en estos paises, el valor de la costumbre (de la
“tradicién™) es todavia muy alto, tan elevado que, dificilmente, pueden
sus lideres prescindir de ella. Asi, en Guinea o en Mali, los tribunales
consuetudinarios se fusionan con los érganos jurisdiccionales del Es-
tado, y el derecho consuetudinario es aplicado en muchas circunstan-
cias. Hay asesores de la comunidad, que ilustran al juez profesional
de] Estado, para notificar la costumbre en cuestién.

En estas condiciones, se produce a veces una situacién paradéjica: la

%8 Marquez Pifiero, Rafael, E! tipo penal, op. cit. supra nota 6, p. 318,

8 Tumba-Masagazi, A.H.K., “African Socialism: A Bibliography and a Short
Summary”, The East African Academy, Nairobi, nim. 4, septiembre de 1970, pp.
8-21,
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aceptacién de la costumbre, en algunos supuestos, priva al derecho
de su caracter de instrumento de cambio, cuando los lideres constru-
yeron modelos socialistas de desarrollo. Las costumbres pueden seguir
siendo un obstaculo para el cambio, un instrumento de estabilidad, pero
sélo cuando [a estabilidad (en una u otra forma) se considere compa-
tible con los nuevos objetivos.®®

Podria afirmarse, en definitiva, que en antiguos enclaves coloniales
de Bélgica, Francia, Espafia, Portugal, etcétera, el marxismo llegé mas
como un socialismo de costumbres que de normas juridicas escritas.

Paises ha habido, como Etiopia® en que “desde arriba™ se ha im-
pulsado una revolucién juridica, de caracter estrictamente occiden-
tal, como es el caso especifico del Cédigo Penal encargado al profesor
Jean Graven, que traté de armonizar las antiguas tradicones del pais
v las nuevas técnicas juridicas modernas, pero el posterior derroca-
miento de la monarquia de Haile Selasie por un grupo de jévenes ofi-
ciales ha ocasionado una cruenta lucha, en la que intervienen factores
de poder de orden internacional.

En resumen: la llegada de la “racionalidad juridica occidental” ha
incidido de forma muy variada sobre las civilizaciones africanas, afec-
tando negativamente a ciertos valores tradicionales, como el espiritu
comunitario, la ausencia de clases antagénicas, el debilitamiento de los
lazos familiares, sin conseguir, todavia, ni en el plano social, ni el juri~
dico, ni en el econémico, ni en el cultural, una solidaridad del cuerpo
social, o de los distintos cuerpos saciales nacionales, en su totalidad.
Etapa, pues, de transicién.

IV. EsTADO, PODER, GRUPOS DE PRESION Y SISTEMAS JURIDICOS

Procuremos, en este iultimo apartado del sumario rector de nuestro
trabajo, tratar de condensar las ideas, inevitablemente derivadas, de
todo cuanto llevamos dicho o entredicho, pues el extendernos seria
un enemigo mortal de las caracteristicas especificas de nuestra tarea, y
e] sintetizar “‘minicapsulado’ nos haria perdernos en un bosque de abs-
traccionismo conceptualista, que nos impediria ver los arboles integran-
tes de aquél.

90 Hazard, John N., “Modelos de derecho socialista”, Boletin Mexicano de De-
recho Comparado, México, nueva serie, afic XVI, nim. 47, mayo-agosto de 1983,
pp. 472 y 473,

91 Graven, Jean, “Vers un nouveau Droit pénal éthiopen, De lz plus ancienne
a la plus récente legislation du monde”, en Revue infernafionale de Criminologie et
.de Police téchnique, vol. III, octubre-diciembre de 1954, pp. 250-280.
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No hay inconveniente mayor en afirmar que todo el discurso politi-
co-juridico y los instrumentos inherentes al mismo estan intimamente
conectados con el fenémeno del poder y, especificamente, con las for-
mas estatales de poder.?? De tal manera es esto asi, que es dificil resis-
tir la tentacidn de identificar poder y derecho vy, en la practica, pre-
tender reducir el primero al segundo, postura en la que Hans Kelsen
alcanzé la cuota maxima de radicalizaciéon.®

La cuestién no es baladi, scbre todo en esta época de antiestatismo
en que el Estado ha recibido una fortisima embestida de poderosos
clanes econdmicos, a quienes cualquier tutela real, de corte democra-
tico, estorba en su muy particular concepcién de que lo bueno es lo que
a ellos les conviene o les resuita provechoso. Sin duda, esto vino origi-
nado por un fuerte empache estatista, en el cual se olvidé que el propio
Estado es un medio y no un fin en si mismo, y que una egolatria es-
tatal, que olvidara su funcién de estar al servicio del hombre, lo con-
vertiria en una siniestra parodia de aquello para lo que fue creado.

Sin embargo, aclarado lo anterior, conviene insistir en la importancia
de desentrafiar —en la forma mas sencilla posible— el escabroso asun-
to de la estructura del poder, pues en ello nos va a todos una buena
parte de nuestra paz y de nuestro porvenir social. Y la razén es simple
y obvia: los objetivos prioritarios de democracia y de desarrollo, meta
comtn de todas las sociedades, sin distincién de credos politicos, estan
estrechamente ligados al analisis de la estructura de poder. Y la es-
tructura de poder tiene una de sus méas visibles manifestaciones en los
grupos de presién, y —finalmente— el conjunto de lo mencionado
se refleja en el derecho, en los diversos sistemas juridicos.

Sefiala el maestro Gonzalez Casanova,™ que el analisis de la estruc-
tura del poder comporta la consideracion (cuando menos) de tres fe-
némenos principales:

a) La relacién de la estructura politica formal {de los modelos teg-
ricos y juridicos de gobierno), con la estructura real del poder.

b} La relacion del poder nacional (de la nacién-Estado), con la
estructura internacional.

c) La relacién de la estructura del poder con la estructura social,
con los grupos macrosociolégicos, con los estratos, con las clases,

Y, afiade e] gran intelectual mexicano, que esto es particularmente

4. Giménez, Gilberto, Poder, estado y discurso, México, UNAM, 1983, p, 11.

¥2 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, op. cif. supra nota 33,
pp. 287 v ss

v+ Gonzalez Casancva, Pablo. La democracia en México, 10a. ed., Méxice, Ed.
Lra, 1978, pp. 16 y 17,
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cierto en lo referente a los paises en vias de desarrollo o en los sub-
desarrollados, en clarisima alusién a nuestra Latinoamérica, ya que los
modelos tedricos de gobierno o las instituciones constitucionales tienen
caracter formal que corresponde a un funcionamiento sui generis par-
ticularmente imprevisto por los modelos occidentales, o por idesdlogos
y los legisladores que los imitaron e implantaron.

En cualquiera de las naciones, pertenecientes al ominosamente deno-
minado “tercer mundo”, es facil advertir una profunda discordancia
entre las normacicnes juridicas v la realidad sociopolitica. La ''racio-
nalidad occidental” weberiana, trasvasada a otros lugares, dio lugar a
una “racionalizacién burocratica”, gue terminé por convertirse en un
poderoso instrumento de dominacién politica.

Mientras en Europa los modelos teéricos v legislativos son la resul-
tancia de un contacto directo, creativo, entre la experiencia y el pen-
samiento politico y legislativo, de donde deriva todo un instrumental
y una técnica propios y adecuados, en la mayoria de los otros lugares la
creacién tiene como mediador un pensar ajeno, del que se realiza una
apropiacién mediante la imitacién y el ajuste.

El derecho, los sistemas juridicos, el Estado, reciben el impacto de las
fuerzas sociales emergentes, de los instrumentos y de las técnicas pro-
pios, especificamente propios, que se incrustan y operan en las ideas, en
las constituciones y las obligan a un dualismo, a una vida simbélica, a
una alternancia europea-no eurgpea, occidental-no occidental, que
va mediatizando lo importado y dotandolo de un sello distintivo, situa-
cién que se proyecta al plano legislativo y a los demas érdenes de la
vida. En el fondo, existe un choque con las realidades del poder, de
los poderes que reflejan un complejo entramado social.

En otras palabras: lo juridico-politico gueda enclaustrado en los
fenémenos de poder, que constituyen el ambito en el que ha de desen-
volverse, y a cuyo desenvolvimiento ha de contribuir.

En estas condicones, surge una interrogante fundamental: ;qué es
el poder? Foucault,® sefiala que la respuesta no es facil, y realmen-
te es asi, pues se han estudiado a los detentadores dei poder, en con-
traposicién también se ha investigado el proceso de las infraestructuras
econdmicas, y de ahi, se ha llevado a cabo un analisis de las institu-
ciones, de las superestructuras de la base econémica, sin embargo, el
poder, su esencia, su funcionamiento, sus mecanismos, dice el gran
teérico galo, no han sido excesivamente estudiados.

El punto de partida metodolégico del que arranca Foucault para su

95 Foucault, Michel, Microfisica del poder, op. cit. supra nota 30, p. 99.
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analisis de las relaciones de poder radica en una precaucién (una
epojé) en la que se cuestiona algunos postulados tradicionales emplea-
dos en el analisis sobre e] poder. Con el abandono de estos postulados
emerge un ambito nuevo para el analisis: el funcionamiento de las re-
laciones de poder (Miguel Morey, Introduccién, paginas V y VI a
“Un dialogo sobre el poder” de Michel Foucault).

Tales postulados cuestionados (segtin Miguel Morey, ibidem, toma-
dos de Gilles Deleuze en "Ecrivain Non: Un Nouveau Cartographe,
Critique, 343, 1975"), son los siguientes:

a) Postulado de la propiedad (conforme al cual el poder es algo
que posee la clase dominante): el poder no se posce, e ejerce. No es
una propiedad, es una estrategia, algo que esta en juego,

b) Postulado de la localizacién (seglin el cual el poder debe enten-
derse como poder del Estado). El Estado no es el lugar privilegiado
del poder: su poder es un efecto de conjunto. Hay que entender a la
microfisica del poder, ya que el espejismo del Estado propicia, cuando
menos, dos errores:

— Plantear la toma del poder como toma del Estado.

~— Plantear un contra-Estado como forma éptima de ejercicio del
peder.

c¢) Postulado de la subordinacién (con arreglo al cual el poder es-
taria subordinado a un modo de produccién que seria su infraestruc-
tura). El poder no es una mera superestructura —toda economia pre-
supone unos mecanismos de poder implicitos en ella—. Hay que
abandonar el modelo de un espacio piramidal trascendente por el de un
espacio inmanente hecho de segmentos.

d) Postulado de modo de accidén (para el cual el poder actia me-
diante mecanismos de represién e ideologia). Hay que sustituir la ima-
gen negativa del poder (oculta, reprime, impide...) por una positi-
va: el poder produce. Y produce lo real, a través de una transformacién
técnica de los individuos, que en nuestra sociedad recibe un nombre:
normalizacién.

e) Postulado de la legalidad (el poder del Estado se expresa me-
diante la ley). Entendiéndose la ley, no como una separacién tajante
de legalidad/ilegalidad, sino como un procedimiento por medio del
cual se gestionan diferentes 6rdenes de ilegalismos; la ley no es un esta-
do de paz, sino la batalla perpetua: el ejercicio actual de una estrategia.

Foucault ®® precisa este razonamiento al indicarnos: nuestra dificul-

98 Foucault, Michel, Un didlogo sobre el poder y ofras conversaciones; trad. de
Miguel Morey, Madrid, Alianza Editorial, 1984, pp. 14 y 15.

DR © 1987. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx . https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/agfopG

452 RARFAEL MARQUEZ PINERO

tad para encontrar formas de lucha adecuadas, ;no proviene de que ain
ignoramos lo que es el poder? Después de todo {puntualiza Foucault)
ha sido preciso esperar al siglo xix para saber lo que era la explo-
tacién, pero quiza todavia no sabemos qué es el poder.

Marx v Freud (continfia el intelectual francés) no bastan, tal vez,
para ayudarnos a conocer eso tan enigmatico, a la vez visible e invisi-
ble, presente y oculto, ocupado en todas partes, que se llama el poder.

La teoria del Estado, el analisis tradicional de los aparatos de] Esta-
do, no agotan sin duda el campo de ejercicio vy funcionamiento del
poder. En el presente, éste es el gran desconocido: ;jquién ejerce el po-
der?, ;donde lo ejerce? Actualmente, sobemos aproximadamente (sigue
diciendo Foucault), quién explota, hacia dénde va el beneficio, por qué
manos vy dénde se vuelve a invertir, mientras que el poder. .. Sabemos
perfectamente que no son los gobernantes quienes detentan el po-
der. En todo lugar hay poder, el poder se ejerce, y se ejerce en una
direccion determinada; no sabemos quién lo tiene exactamente, pero sa-
bemos quién no lo tiene, :

Lo que acaece es que las relaciones entre deseo, poder e interés son
mas complejas de lo que —generalmente— se estima, y no son for-
zosamente los que ejercen el poder quienes tienen interés en ejercer~
lo; quienes tienen interés en ejercerlo no lo ejercen: es posible que
—ahora— las luchas que se realizan, y ademéas esas teorias locales,
regionales, discontinuas, que estan elaborandose en esas luchas y for-
man un cuerpo con ellas, sean el principio de un descubrimiento del
modo en gue se ejerce el poder.®

Y el problema no es exclusivo de los regimenes capitalistas, sino que
se extiende a los de asignaturas comunistas; la gran interrogante per-
manece, continiia, se mantiene, con la diferencia de que los grupos de
izquierda, quiza, la cuestién se torne mas dificil de desentrafiar por la
propia indole de la filosofia general de la “siniestra”, que esta basada
en la diversidad de opciones y opiniones y en la libre circulacién de
individuos y de ideas, mientras que la “destra” se cimienta en la
defensa de unos intereses concretos.

Sin embargo, nos parece que el profesor Jiménez de Parga ** precisa
la cuestién que nos ocupa, al resumir:

“El poder basico de una comunidad, el que puede situarse en el cen-
tro de lo politico, debe ser entendido como la suma o resultante de las

97 fdem, p. 17, in fine.
88 Jiménez de Parga, Manuel, Los regimenes polificos confemporaneos. 5a, ed.
Madrid, Tecnos, 1974, p. 58, in fine.
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relaciones interhumanas. Como tal sistema de relaciones, no pertenece
en propiedad a ninguna persona individual ni a ninguna institucién,
Nadie puede aduefiarse de él; tampoco se puede transmitir por heren-
cia. El poder constituyente tiene naturaleza relacional.

Los poderes constituidos, en cambio, el legislativo, el ejecutivo, el
judicial. se pueden residenciar en organismos e instituciones concre-
tas. Vistos asi, no hay inconveniente para considerarles como sustan-
cias”,

No obstante, a nuestro juicio, la posicién del maestro hispano parece
avocada hacia un enfoque exclusivamente formal de la cuestién.

De acuerdo con esta vision, el derecho supondria la cobertura for~
malista, legitimadora del poder, pero, como sefiala Foucault,” el jus
no es ni la verdad ni la coartada del poder, es un instrumento complejo
v parcial al propio tiempo. La forma de la ley y los efectos prohibiti-
vos que implica, deben ser colocados entre otros mecanismos no juri-
dicos,

De este modo, e] sistema penal no debe ser analizado pura y sim-
plemente como aparato de prohibicién y represién de una clase sobre
otra, ni tampoco como una coartada que escuda las violencias sin ley
de la clase dominante; permite una gestién politica y econémica a
través de la diferencia entre legalidad e ilegalismo.

Historicamente {indica Foucault)'® el proceso mediante el cual la
burguesia, durante el siglo xvin, adviene en la clase politicamente
dominante, se amparé tras la instalacién de un marco juridico explici-
to, codificado, formalmente igualitario, y a través de la organizacién de
un régimen parlamentario y representativo. Pero el desarrollo y la ge-
neralizacién de los dispositivos disciplinarios constituyeron el rostro
oscuro v lobrego de esos procesos.

El poder tomaba su venganza: La forma juridica general que garan-~
tizaba un sistema de derechos en principio igualitarios, era subtendida
por escs mecanismos mezquinos, menudos, cotidianos y fisicos, por
todos esos sistemas de micropoder, esencialmente desigualitarios y di-
simétricos, que constituyen las disciplinas,.. Esas disciplinas reales
y corporales constituyeron el subsuelo de las libertades formales y ju-
ridicas.

En resumen (segin el razonamiento de Foucault), no se dejé de
trabajar en profundidad las estructuras juridicas de la sociedad para
hacer funcionar los mecanismos efectivos del poder en su encuentro

9 Foucault, Michel, Un didlogo sobre el poder, op. cit. supra nota 95, p. 81.
100 Foucault, Michel, Vigitar y castigar; trad. de Garzén Del Camino, 10a, ed.
castellana, Madrid, Siglo XXI, 1984, pp. 233 vy ss.
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con los marcos formales, que él se habia dado. En el “siglo de las
luces”, que descubri6 las libertades, también se inventd las disciplinas.

La organizacién del aparato policiaco del siglo xvil sanciona una
generalizacién de las disciplinas que alcanza las dimensiones de] Esta-
do, aunque seria una inexactitud creer que las funciones disciplinarias
han sido confiscadas y absorbidas de una vez para siempre, por un
aparato del Estado.®

Foucault 1°* termina fustigando la utilidad del trabajo penal, y sefia-
lando que no es un provecho, ni siquiera la formacién de una habilidad
aprovechable, sino la constitucién de una relacién de poder, de una
forma econémica vacia, de un esquema de la sumision individual y de
su ajuste a un aparato de produccién,

Parece que la “razén de Estado” se hace omnipresente, ya que el
Estado tiene la soberania como un atributo esencial para hacer que
el derecho reine en la sociedad, nos encontramos ante un monstruo
que se muerde su propia cola; y conste que esto no se dice en funciéon
de una postura antiestatista, antes a] contrario, desde una perspectiva
plenamente consciente de la necesidad del Estado, sobre todo en las
desoladoras realidades sociales de las naciones subdesarrolladas o en
vias de desarrollo, pero también entendedora de que la principal fina-
lidad del Estado esta siendo desvirtuada por este perverso de poder, Es-
tado, derecho, sistemas juridicos y grupos de presién, que —en algunos
momentos del analisis— parecen confundirse en un alocado y frenét'co
girar; sin embargo, el punto fundamental sigue siendo el mismo: un
Estado al servicio del hombre, no un hombre al servicio del Estado.
En otras palabras: respeto de los intereses particulares, pero encua-
drados en el marco de una adecuada convivencia social (cuyos pilares
son la democracia y el desarrollo, entendido éste no como simple
crecimento econdmico, sino como aumento del pastel. ., para una mejor
distribucion del mismo), cuya garantia es funcién principalisima del
Estado.

A tal efecto son muy esclarecedoras las declaraciones (Revista Pro-
ceso, No, 546, 20/abril/1987, reportera Anne Marie Mergier, pp. 43-
44) de Jean Ziegler, miembro del buré politico de la Internacional
Socialista y catedratico de la Universidad de Ginebra {donde se ce-
lebré la entrevista), y de Paris I-Sorbona.1%?

Afirma Ziegler (tras descartar la intencién de elaborar una nueva
teoria de la “razén de Estado™) que —en la Europa occidental por

101 fdem, p. 218,
102 fdem, p. 246.
102 Ziegler, Jean, Viva el poder, Madrid, Editorial Iepala-Fundamentos, 1987,
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vez primera el conflicto de ideas ha dejado de ser el motor primigenio
del proceso social. Izquierda v derecha, obreros y patronos, sindicatos
vy oligarquia doblaron la cerviz ante el monstruo. Se ha entrado en la
era del consenso, de la sobredeterminacién libremente consentida de
nuestras voluntades colectivas por las leyes de la "'real politik”.

En el siglo xix y al comienzo del xx, el movimiento socialista y
obrero internacional se opuso radicalmente a la “razén de Estado”,
actualmente ya nada queda de eso. Mientras mas consigue la razén
de Estado disfrazar su practica real, mas poderosa, homogénea, cohe-
rente y funcional se vuelve. La opacidad es una calidad esencial de un
cosmosistema. Convence en la medida en que elimina lo real. Evita
el cuestionamiento de los hechos, a sabiendas de que cualquier contra-
diccién lo hace meorir,

Cita Lefevre *** cuando éste sefiala: el Estado organiza su propio
desconocimento, particularmente en cuanto monopoliza el saber social,
controla su preduccién y su distribucion. Y lo propio hace con Schles-
singer, al indicarnos que mientras un Estado logra atrincherarse —mas
y mejor— detras del secreto, mas sencillo le resulta ejercer su “‘dere-
cho” de mentir,

Para mi (sefiala Ziegler) la contradiccion fundamental sigue siendo
la contradiccion imperialista. Todos los socialistas europeos, al llegar
al “poder”, optaron por la razén de Estado. En otros términos: eli-
gieron a favor de sus intereses politicos inmediatos. Su miopia desen-
frenada, digna de mejor causa, es una muestra evidente del enorme
poderio de los grupos de presién (mas o menos visibles, pero bien pa-
tentes), y produjo el resultado de un olvido suicida del problema mun-
do industrial-paises pobres en general y paises latinoamericanos en
particular. Aplicaron la ley de la jungla, la ley del mas fuerte frente
a los paises pobres, cometiendo un error histérico de proporciones
aterradoras, Y es que los factores de poder, los grupos de presién que
le sirven de fachada tiénen un enorme peso especifico en las vertientes
juridica, social, econémica y politica. Hay, sin duda, una evidente falta
de voluntad politica, pero lo “otro” pesa lo suyo.

Tal vez esto no sea sino el signo de los tiempos, tiempos de descon-
cierto, época de transicién, cual es la nuestra, en la que unos esquemas
vitales coinciden con otros, con la singularidad de que unos van de sa-
lida v los otros todavia no terminan de entrar. Y lo propio sucede con
el socialismo de corte marxista, incluso en la mismisima Unién de
Repiiblicas Socialistas Soviéticas y en la Repiblica Popular de China.

1 Tefevre, Henri, De I'Efa¢, Paris, Unién Générale d'Editios, IV vols. 1976.
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La “real politik” se impone: Gorbachov, cuya llegada al poder pare-
ce traer los aires de una sustitucién de] llamado “grupo gerontocrati~
<o, dice que el objetivo es el pleno y libre funcionamiento de todas
las formas de organizacién de la sociedad, concebido como una demo-
cratizacién de la vida social, pretendiendo una mayor solidez de su
concepcién del socialismo y por tanto de su visién de la democracia.
En otras palabras: e] “cambio” es situado dentro de los criterios
marxistas y conforme al “estilo soviético de vida", y afiadié (en perfec-
ta concordancia factica con lo que viene ocurriendo en China), que “se
necesita una nueva mentalidad, es preciso sobreponerse al viejo modo
de pensar, a las nociones estereotipadas v a los dogmas herederos de
un pasado irreversible” .15

Resulta claro que, en el juego de las relaciones de poder, en los dos
colosos marxistas, se ha producide la alternancia de unos grupoes de
presién por otros, sin que ello quiera decir que no sigan existiendo
tensiones, las contintia habiende y es légico, al igual que ocurre en las
democracias occidentales, con gobiernos socialistas, con gobiernos libe-
rales o con gobiernos conservadores. Los grupos de presién se ofrecen
a nuestra vista como la fachada externa, pero efectiva, del profundo
arcano donde reside e] poder. Todo este entramado, a su vez, se pro-
yecta sobre el ambito juridico. .. v el circulo vuelve a cerrarse.

Podriamos terminar sefialando la situacién en los Estados Unidos,
lider del “mundo occidental” ** Esta lucha descarnada produce una
dispersién de intereses, y ésta —a su vez— una subdivisién entre los
grupos de presiéon, representativos de los mismos. De ahi la cerrada
competencia entre ellos, y es precisamente esa competencia la que les
impide una ataque [rontal conjunto contra el poder politico, contra
el poder formal, salvo en casos muy excepcionales, Se trata de un
equilibrio racional, que permite a los dirigentes politicos resistir a las
presiones de los grupos, apoyandose —justamente— en la diversidad
de los intereses reales en pugna.

Lo anterior, como en las otras grandes potencias, tiene su reflejo
en el entorno juridico-politico, con lo que el analisis de las relaciones
reales entre los grupos privados y los centros de decisiones politi-
cas, fenoémenos de representacion, de participacién, de la regla de la

105 Revista Proceso, No. 541, 16 de marzo de 1987, pp. 43-44,

106 Dion Leon, Los grupos y el poder polifico en los EE. UU., México. Grijalbo,
1967, pp. 156, 157, 158; Dommergues, Pierre, Refrato politico de los [SA; trad. de
Pérez, Barcelona, Ed. Edima, 1967, passim,
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mayoria, del pluralismo, de] interés piblico, del congreso, etcétera, se

convierte en un tema apasionante de sociologia general, que se trasva-
sa a la sociologia juridica, tal y como indicamos al comienzo de nuestra

tarea.
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