MANUEL ATIENZA'
POR QUE EL DERECHO
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hipdtesis del no Derecho. 4. (Sociedades sin Derecho? 5. El Derecho y el
conflicto.

1. La ubicuidad del Derecho

El Derecho es un fenémeno omnipresente en nuestras sociedades. Préc-
ticamente no hay ninguna relacidn social que no esté, o pueda llegar a es-
tar, regulada juridicamente. Sin embargo, a diferencia del Rey Midas que
convertia en oro todo lo que tocaba, el Derecho no convierte sin mds en
juridico todo aquello por lo que se interesa. Lo juridico es solamente un
aspecto de lo social (que, segin los casos, tiene una mayor o menor rele-
vancia), pero eso si, del que no podemos prescindir si queremos entender
algo del mundo que nos rodea.

Para comprobarlo, basta con examinar un diario de un dia cualquiera.
El que ahora tengo a mano —del 1ltimo dia del afio 1999— contiene co-
mo noticias mds destacadas las siguientes: «Los piratas aéreos siguen infle-
xibles al cumplirse una semana del secuestro»; «un retén de 35,000 perso-
nas se enfrenta esta noche en Espafia al “efecto 2,000"»; «una juez de Bar-
celona admite el uso terapéutico del hachis y absuelve a un detenido»; «la
tarifa eléctrica para particulares bajara el 2.1 % el préximo afio»; «rusos y
chechenos combaten casa a casa en el frente de Grozni»; «el obispo Uriarte
culpa a ETA y al Gobierno del fracaso del didlogo»... Pues bien, algunas de
esas informaciones tienen un cariz jur{dico manifiesto: el secuestro de una
aeronave es un delito, esto es, un acto contrario al Derecho penal, como
también lo es el trifico de drogas (pero no el consumo: en eso se basa la
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sentencia de absolucidén de un enfermo de cancer que habia sido detenido
con cierta cantidad de hachis). Pero también en las otras hay un aspecto
juridico relevante: el Derecho podria haber contribuido a paliar las conse-
cuencias del famoso —e inexistente— «efecto 2,000»; los usuarios de los
servicios afectados hubieran quizds podido obtener una indemnizacién por
los dafios que se les hubiera causado. La medida econémica de bajar la
tarifa eléctrica es consecuencia del poder juridico que tiene el Gobierno
—el Consejo de Ministros— para actuar en ese campo. La guerra es un
fendmeno regulado, al menos parcialmente, por el Derecho: existen nor-
mas —de Derecho internacional— que determinan cudndo la participacién
en un conflicto bélico es legal (o ilegal); y normas sobre cémo hacer la
guerra, por ejemplo, sobre como tratar a los prisioneros o a la poblacién
civil; ni siquiera en la guerra es admisible el «todo vale». Y, en fin, el Dere-
cho también estd presente en una actividad tipicamente politica como la
protagonizada por el obispo {en cuanto mediador), el Gobierno y la orga-
nizacién terrorista: el «didlogo» al que se hace referencia —o el resultado
del mismo— no es —no puede ser— ajeno al Derecho: la liberacién de los
presos de ETA o la modificacién de su situacién penitenciaria no puede
hacerse si no es mediante instrumentos juridicos (concesién de indultos,
disposiciones administrativas...); y las reivindicaciones independentistas
suponen, entre otras cosas, cambios en la Constitucidn (en el texto de la
Constitucion o en su interpretacién) y en el Estatuto de Autonomia.

Si de lo que resulta «noticiable» en un periédico pasamos a los aconte-
ceres que configuran nuestra existencia cotidiana, al Derecho nos lo segui-
mos encontrando por todas partes: cada vez que tomamos un autobis (y
efectuamos un contrato de transporte), que formalizamos una matricula
para estudiar en la Universidad (de acuerdo con ciertas normas de Dere-
cho administrativo —si se trata de una Universidad publica), que compra-
mos algo, que pagamos un impuesto o que nos imponen una sancién de
trafico. Hasta tal punto estdn juridificadas nuestras sociedades que, con
frecuencia, lo que en principio aparece como alternativas al Derecho resul-
ta ser simplemente otra forma de Derecho. Por ejemplo, se habla de «pare-
jas de hecho» (contraponiéndolas a las «parejas legales» o «de Derecho»),
pero en general se hace para reclamar que también ellas tengan una pro-
teccidn juridica: esto es, no se trata de una alternativa al Derecho, sino de
un Derecho alternativo al establecido, que no discrimine por razén de la
orientacion sexual de los individuos, de la circunstancia de que la unién se
haya o no formalizado de cierta manera, etc. Y —otro ejemplo— la crisis
de la administracién de justicia estd dando lugar en los iiltimos tiempos a
un uso cada vez mayor de formas de resolucidn de conflictos como el arbi-
traje, la mediacién o la negociacién; pero, de nuevo, se trata sélo de alter-



MANUEL ATIENZA 67

nativas al mecanismo judicial, no al Derecho sin mds: esos procedimientos
estdn, en parte, regulados juridicamente; se negocia «a la sombra» del De-
recho, esto es, basicamente teniendo en cuenta lo que resolveria un tribu-
nal de justicia si el caso llegara ante él (piénsese en las negociaciones en
caso de divorcio); los negociadores, mediadores o 4rbitros suelen ser per-
sonas con formacién juridica que, por tanto, aplican formas de proceder
tipicamente juridicas, etc. Por lo demds, lo que normalmente considera-
mos como sociedades més desarrolladas son también las que hacen un ma-
yor uso de los instrumentos juridicos; Estados Unidos, por ejemplo, es el
pais del mundo que cuenta con un mayor nimero de juristas en términos
relativos.

2. El Derecho y el progreso

La ubicuidad del Derecho es, cabria decir, un hecho aplastante del que,
sin embargo, no siempre somos conscientes. Como consecuencia de ello,
tampoco solemos plantearnos cuestiones como la de por qué existe el De-
recho o si esta bien que exista, esto es, si nuestras sociedades son o no me-
jores por el hecho de estar organizadas juridicamente.

Esta tltima cuestidn es, en realidad, sumamente compleja o, si se quie-
re, obscura. Para contestarla necesitarfamos saber con cierta precisién qué
debe entenderse por «Derecho» y por «sociedad justa», qué funciones so-
ciales cumple el Derecho, o cudles son las alternativas que existen frente al
mismo. Por el momento —hasta que no dispongamos de alguna contesta-
cion a todas esas cuestiones—, no estara de mas mostrar que la pregunta
es pertinente y que no puede despacharse sin més con una apelacién al
progreso. Hoy (pero no siempre ha sido asi) tendemos a pensar que la
evolucién de nuestras sociedades es progresiva, que nuestra vida es mejor
que la de nuestros antepasados y que, por tanto, si nuestras sociedades
—sobre todo, las mas desarrolladas— se caracterizan por la importancia
creciente del Derecho (o del mercado), entonces estos dltimos son tam-
bién hechos progresivos, positivos.

Sin embargo, las cosas no son tan simples. De entrada, no es tan fécil
saber en qué consiste exactamente el progreso y cémo medirlo, en relacién
con qué factores: el progreso —lo que quiera que sea— no parece haber
seguido ininterrumpidamente una trayectoria lineal, no afecta por igual a
todas las sociedades, ni tampoco a todos los individuos que viven en una
misma sociedad. Ademds, la idea de progreso parece tener multiples face-
tas: se habla de progreso econémico, técnico, cientifico, moral, cultural,
civilizatorio... ¢No podria ocurrir que las sociedades —nuestras socieda-



68 ENSAYOS JURIDICOS EN MEMORIA DE JOSE MARIA CAJICA C.

des— fuesen progresivas cuando se las considera desde una perspectiva,
pero no desde otras? Por ejemplo, podemos dar por indiscutida la existen-
cia de progreso cientifico y tecnoldgico (el hecho de que se sepan —en
impersonal— mas cosas sobre el mundo natural y social y sobre cémo usar
ese saber para modificarlos), pero eso no es sefial inequivoca de una evo-
lucidn positiva en términos individuales o sociales; no es sefial de que viva-
mos en una «civilizacién superior»: nuestra vida como individuos no es
necesariamente mejor —mas rica, mas plena o mds feliz— simplemente
porque dispongamos de un automdvil, de calefaccién central o de una
conexién a internet; y, sobre todo, nuestras sociedades no estdn necesaria-
mente mejor organizadas —no son mas justas— después de la revolucién
industrial y en plena era de la informacion y de la globalizacidn. El progre-
so tecnolégico y cientifico significa un enorme potencial de liberacién hu-
mana, pero no esta nada claro que hayamos sido capaces de sacar partido
de ello. Es mds, habria que reconocer que, en no pocos aspectos, socieda-
des con un grado de desarrollo tecnolégico muy precario —«sociedades
primitivas»— resolvieron mejor que nosotros problemas bdsicos como el
de la integracién social: su «Derecho penal» era mucho menos desarrolla-
do que el nuestro, pero también menos cruel y mas eficiente.

Por ejemplo, los indios cheyennes —los «salvajes» de las peliculas del
Oeste— castigaban la muerte de un miembro de la tribu a manos de otro
simplemente con pena de destierro de uno a cinco afios. El «juicio» por
parte del consejo de la tribu iba acompafado de una ceremonia de purifi-
cacién (el homicidio era considerado un pecado que afectaba a toda la
tribu) en la que participaban todos los miembros, a excepcién del homici-
da y de su familia; con ello se lograba no sdlo evitar la venganza, nuevos
derramamientos de sangre o un castigo cruel (como sin duda es la pena de
prision —no digamos la capital— usual en nuestros Derechos), sino tam-
bién reforzar los vinculos sociales en momentos criticos [Hoebel, p. 158].

Naturalmente, este y otros datos referentes al equilibrio entre la liber-
tad de accién del individuo y la necesidad de velar por el bienestar de la
tribu (lo que apelando a la filosofia politica actual llamariamos entre «libe-
ralismo» y «comunitarismo») que, al parecer, caracterizo a la sociedad che-
yenne, no tiene por qué llevarnos a pensar que la vida de esos indios de las
praderas norteamericanas haya sido superior —preferible— a la de las so-
ciedades que llamamos desarrolladas o avanzadas. En realidad, un juicio
semejante (la comparacién entre dos o mas formas de vida) no puede ha-
cerse desde el vacio, sino en relacidn con cierto sistema de valores (el pro-
pio de quien emite el juicio) y teniendo en cuenta las condiciones de desa-
rrollo de cada cultura. Eso explica que pocos de nosotros estariamos dis-
puestos a cambiar nuestra vida por la de un cheyenne (incluso cuando no
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habitaban en una reserva}, de la misma manera que no es de suponer tam-
poco que ellos se sintieran muy a gusto llevando la existencia tipica —pon-
gamos— de un individuo de clase media de una de nuestras ciudades. Sin
embargo, lo que si tiene sentido afirmar es que, de acuerdo con la nocién
de «sociedad justa» que muchos miembros de la cultura occidental com-
parten (una asociacién que procura el bienestar, la libertad y la igualdad
de los individuos que la integran), la organizacidn social de los cheyennes
—dadas las circunstancias de gran adversidad en que se desarrollé— ha
sido mds racional —mds justa— que la de la mayor parte de las sociedades
contemporaneas.

Es ciertamente dificil pensar que el nuestro es un mundo minimamente
bien ordenado, un mundo justo. Aun dejando a un lado el hecho de que el
siglo XX ha sido el mas violento de la historia, {cdmo no considerar radi-
calmente injusta una situacion en la que se dispone de recursos suficientes
—a nivel planetario— para satisfacer las necesidades bésicas, y menos que
bésicas, de todos cuantos lo habitamos, pero la mayor parte de la humani-
dad carece de lo mds imprescindible: uno de cada cinco habitantes del pla-
neta pasa hambre y mds de la mitad son pobres? Ademds, incluso en las
sociedades capitalistas mas opulentas, la proporcidn de personas que no
logran satisfacer sus necesidades bdsicas es altisima y, al parecer, tiende a
aumentar, al tiempo que aumentan también las diferencias entre ricos y
pobres. Y las cifras de la poblacién reclusa son también un indice elocuen-
te del cardcter menos que deficitario de nuestro «orden social»: en Estados
Unidos hay hoy dos millones de reclusos (y otros seis millones de personas
que han pasado por la carcel); y en Europa occidental la situacién es me-
nos escandalosa —sin duda, algo tiene que ver con ello la existencia del
Estado social-— pero tampoco es como para echar las campanas al vuelo:
en Espafia la poblacidn reclusa asciende a unas 45,000 personas (un por-
centaje algo asi como 10 veces inferior al de los Estados Unidos), lo que
significa aproximadamente que se ha doblado en el transcurso de los ulti-
mos 20 aiios.

En resumidas cuentas, las sociedades pueden hacerse, en diversos senti-
dos, mas complejas sin que ello signifique que son mas justas; la mayor
presencia del Derecho, de instrumentos juridicos, para gobernar la con-
ducta de los hombres en la sociedad no lleva necesariamente aparejado un
orden social de tipo superior.
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3. La hipdtesis del no Derecho

Seguramente, una reflexion parecida a la anterior (la conciencia de vi-
vir en una sociedad profundamente injusta) es lo que debe haber llevado a
autores de muy diversas épocas a hipotizar la existencia de una Edad de
Oro primigenia en la que los hombres vivian en un estado de libertad y ar-
monia natural que no hacia necesario el establecimiento de instituciones
que, como el Derecho, llevan aparejado el ejercicio del poder, el uso de la
coercién de unos hombres sobre otros. Ejemplos de ello los encontramos
en la Biblia (el relato del paraiso terrenal), en muchos autores cldsicos co-
mo Hesfodo, Ovidio, Virgilio, o Séneca, y también en un pasaje de El Qui-
jote en el que, después de ponderar la andante caballeria «que todas las
cosas iguala», don Quijote se dirige a unos cabreros que le habfan acogido,
en estos términos: «Dichosa edad y siglos aquellos a quien los antiguos pu-
sieron nombre de dorados (...} porque entonces los que en ella vivian ig-
noraban estas dos palabras de tuyo y mfo. Eran en aquella santa edad todas
las cosas comunes (...) Todo era paz entonces, todo amistad, todo concor-
dia (...) No habia la fraude, el engafio ni la malicia mezclddose con la ver-
dad y llaneza. La justicia se estaba en sus propios términos, sin que la osa-
sen turbar ni ofender los del favor y los del interese, que tanto ahora la
menoscaban, turban y persiguen; la ley del encaje atin no se habia sentado
en el entendimiento del juez, porque entonces no habia qué juzgar, ni
quien fuese juzgado...».

El ideal de sociedad que postularon los anarquistas y los marxistas en el
siglo XIX y en el XX viene a ser, en cierto modo, una versién de ese mito
de la Edad de Oro, pasado por la ideologia del progreso: ia existencia de
esa edad venturosa no es asi cosa del pasado, sino del futuro. Y si el futuro
lo situamos no en el mds ac4, en la tierra, sino en el més all4, en los cielos,
el mito adquiere tintes religiosos: el pecado original, en la religién cristia-
na, supone la pérdida del paraiso terrenal, la aparicién del mal en el mun-
do y, con ello, el surgimiento del Derecho y del Estado; muchos autores
cristianos dedujeron de ahi la necesidad del uso de la coercién en este
mundo, mientras que la verdadera justicia quedaba aplazada al otro mun-
do, al reino de los cielos.

En el caso del marxismo, la idea central es que existe una ldgica del
desarrollo social y que la clave para comprender cada tipo de sociedad se
encuentra en el modo de produccidn, esto es, en la manera como los hom-
bres se ganan la vida, y en el tipo de relaciones sociales que establecen
entre si a este respecto; se distinguen asi, como momentos de una sucesién
no ya sélo de tipo cronoldgico, sino «légico»: el modo de produccién de las
comunidades primitivas, el modo de produccién asidtico, el modo de pro-
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duccidén antiguo o esclavista, el modo de produccién feudal y el modo de
produccidn capitalista. El Derecho y el Estado no habrian existido siempre.
Surgen histéricamente cuando aparecen las clases sociales, lo que ocurre
con el modo de produccién asiatico o de despotismo hidréulico, esto es, la
forma de organizacion social del Antiguo Egipto o de Mesopotamia y, has-
ta hace poco, de China o de la India, y dejaran de existir cuando se pase de
la sociedad capitalista a la sociedad comunista que de nuevo (como ocu-
rria en las comunidades primitivas) es una sociedad sin clases sociales y
sin conflictos. «Una vez que en el curso del desarrollo —se puede leer en
el Manifiesto comunista de Marx y Engels, escrito en 1847— hayan desapa-
recido las diferencias de clase y se haya concentrado toda la produccién en
manos de los individuos asociados, el poder puiblico perdera su caracter
politico». Para Marx y Engels, el poder politico es la violencia organizada
de una clase para la opresion de otra y dejara de existir (como el Derecho)
cuando en sustitucién de la antigua sociedad burguesa, con sus clases y sus
antagonismos de clase, surja «una asociacion en la que el libre desarrollo
de cada uno sera la condicion del libre desenvolvimiento de todos», En
una de sus ultimas obras, Critica del Programa de Gotha (de 1875), Marx
escribié que en la fase superior de la sociedad comunista, «cuando con el
desarrollo de los individuos en todos sus aspectos, crezcan también las
fuerzas productivas y corran a chorro lleno los manantiales de la riqueza
colectiva» se podra por fin «rebasar totalmente el estrecho horizonte del
Derecho burgués, y la sociedad podréd escribir en su bandera: iDe cada
cual, segun su capacidad, a cada cual, segiin sus necesidades!».

Ahora bien, ¢es plausible la hipdtesis marxista o la de los anarquistas o
la de cierto tipo de cristianismo como el de Tolstoi que propugnaba la
vuelta a las primeras comunidades cristianas? El anarquismo como con-
cepcidn politica no parece gozar hoy de muy buena salud, a no ser en la
forma degenerada de cierto neoliberalismo extremo que se caracteriza por
abominar de todo lo estatal; pero, obviamente, el ideal de liberacién hu-
mana que tradicionalmente ha sostenido el anarquismo y que se basaba en
la creencia —como en el caso de Godwin— en que la cooperacién volunta-
ria y la educacién permitirfan abolir todo tipo de leyes, poco tiene que ver
con el de los idedlogos neoliberales de extrema derecha que a lo tnico a
que aspiran es a sustituir el Estado por el mercado. El cristianismo sigue
siendo sin duda una ideologia al alza, pero lo que estd en alza no es preci-
samente un proyecto como el de Tolstoi. Y el marxismo parece haber sido
completamente barrido de la escena, después de la caida del muro de Ber-
lin y del final de la URSS. Hoy tiende a considerarse como una concepcidén
periclitada del mundo, lo que no deja de ser un tanto sorprendente si se
piensa que durante una buena parte del siglo XX funciond como una de las
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dos o tres grandes ideologias que «movian» ¢l mundo. Desde luego, no
faltan razones para poner en tela de juicio muchos aspectos de la filosoffa
marxista; por ejemplo, su concepcién de la historia —que, en realidad, es
una concepcién religiosa— segtin la cual el advenimiento del comunismo
tiene un cardcter inevitable lo cual, entre otras cosas, llevé fatalmente a
quitar importancia a la cuestién de los medios para llegar a ese fin dltimo.
Pero hay muchas otras tesis que serfa quizds precipitado —o algo peor—
dar por refutadas simplemente a la vista del fracaso de los sistemas comu-
nistas; al fin y al cabo, también el cristianismo (para poner un ejemplo de
ideologia afin en muchos aspectos al marxismo) ha producido a lo largo
de la historia alguno que otro desastre (la inquisicidn, las cruzadas o las
guerras de religién son sélo algunos ejemplos) que, sin embargo, no ha
acabado con él. Pareceria, por ejemplo, que no hay razén para abandonar
sin mds las tesis marxistas que no tienen cardcter escatolégico, y que ni
siquiera pretenden transformar el mundo sino explicarlo. Una de ellas es la
idea de que el Derecho surge del conflicto entre clases sociales y que, en
consecuencia, es un fenémeno histérico que acompatfia tinicamente al de-
sarrollo de cierto tipo de sociedades. {Es eso cierto? ¢{Han existido —o
existen— realmente sociedades sin Derecho?

4. éSociedades sin Derecho?

Volvamos al caso de los cheyennes que fueron un pueblo de cazadores y
recolectores en el que no cabria hablar propiamente de clases sociales y
donde hubo un sistema de propiedad privada, pero muy limitado: en prin-
cipio, con excepcién de la tierra y de los fetiches de la tribu, los bienes
materiales podian ser objeto de propiedad privada, pero existia la obliga-
cién de compartirlos con los demds. {Existié realmente un Derecho de los
cheyennes? Como hemos visto, en esa sociedad estaban en vigor normas
que prohibian y sancionaban el homicidio, asi como otros tipos de conduc-
tas violentas o, en general, contrarias a los intereses de la comunidad.
Ahora bien, la base de todas esas prescripciones tenia un caracter religio-
so, lo que no ocurre con nuestros sistemas juridicos ~—los de las sociedades
occidentales—, que se basan en la separacién entre el Derecho y la reli-
gidn: los cheyennes creian que el hombre estd subordinado a fuerzas so-
brenaturales y a espiritus de naturaleza benevolente; la muerte de un che-
yenne por otro contaminaba al homicida, pero también a los fetiches de la
tribu: hasta que éstos no fueran purificados, la mala suerte perseguiria a
la tribu. Por otro lado, existian también autoridades elegidas regularmente
(el consejo de la tribu y los jefes de las sociedades militares en las que se
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integraban todos los guerreros) con poder para cambiar o adaptar las nor-
mas a las nuevas circunstancias y para aplicarlas en casos de conflicto o de
incumplimiento de las mismas, pero naturalmente esas autoridades dife-
riatr en diversos aspectos de los cuerpos legislativos, ejecutivos y judiciales
de nuestros sistemas: por ejemplo, entre los cheyennes no habia propia-
mente un érgano legislativo, ni tampoco divisién de poderes (entre el eje-
cutivo y el judicial), ni cédigos o juristas profesionales. {Tiene sentido ha-
blar de Derecho en esas circunstancias?

Los juristas suelen repetir un adagio procedente del Derecho romano,
segun el cual donde hay una sociedad hay también un Derecho (ubi socie-
tas ibi ius). Pero no parece que haya ninguna razén convincente para acep-
tarlo sin mas. Una cosa es que pueda decirse que donde hay una sociedad
—~por poco desarrollada que esté— existen también normas y sanciones;
por ejemplo, no es imaginable una sociedad que no establezea alguna
prohibicién frente al empleo de la violencia (aunque la prohibicién no al-
cance a todos los miembros ni a cualquier tipo de acto violento) y sancio-
nes frente a los infractores (aunque no se trate mas que de un reproche
social difuso); si no fuera asi (y dado que no podemos imaginar circuns-
tancias que eliminen de raiz la posibilidad de actuar violentamente), un
grupo humano simplemente no podria perdurar. Pero otra cosa es que a
esas normas y a esas sanciones las llamemos juridicas; como vefamos al
comienzo, el Derecho es un aspecto de la sociedad, no la sociedad sin mds,
y de ahi que solamos distinguir entre normas juridicas, religiosas, morales,
del trato social, costumbres... {Por qué considerar que las normas que po-
nen algun limite a la violencia (o que prohiben el incesto o el adulterio)
son juridicas y no meras costumbres, normas morales o religiosas?

No hay en realidad una manera expeditiva de contestar a esta pregunta,
pues para ello necesitartamos partir de un concepto inequivoco de lo que
es Derecho (v de lo que no es), y esta lejos de existir un consenso al res-
pecto. Por ejemplo, los autores marxistas y muchos juristas pondrian como
condicién necesaria para hablar de Derecho la existencia de un Estado y
de autoridades centralizadas, esto es, de un aparato que monopoliza el uso
de la fuerza fisica. Pero esto no seria aceptable para muchos antropélogos.
Bronislaw Malinowski, en un famoso trabajo de los afios veinte (Crimen y
costumbre en la sociedad salvaje) que algunos consideran como el nacimien-
to de la antropologia juridica, sostuvo que eran juridicas todas aquellas
normas que se conciben y aplican como obligaciones vinculantes; pero pa-
ra que existan esas obligaciones vinculantes, basta con que se dé una rela-
cién de reciprocidad, esto es, con que exista alguna presién por parte del
grupo, lo cual puede darse sin necesidad de autoridades. Por lo demas,
todos los antropdlogos no estan de acuerdo con esta tltima tesis, sino que



74 ENSAYOS JURIDICOS EN MEMORIA DE JOSE MARIA CAJICA C.

entre ellos reina una situacién de verdadera disputa al respecto: la cues-
tién de cudndo empieza a haber Derecho no es ni mucho menos-pacifica
aunque, en general, puede decirse que los antropélogos tienden a sostener
conceptos mds amplios de Derecho de lo que es frecuente encontrar entre
los juristas.

A pesar de esta dificultad, existe quizds un procedimiento que permite
llegar a una respuesta razonable a la cuestién planteada. Consistiria en
averiguar cudles son los rasgos sobresalientes que caracterizan a lo que
normalmente solemos llamar «Derecho», y comprobar luego hasta qué
punto esos elementos estdn o no presentes en todos los otros tipos de so-
ciedad. Pues bien, si partimos de lo que usualmente consideramos que es
un sistema juridico (por ejemplo, el Derecho espafiol actual), podemos
convenir en que el mismo estd formado no solamente por normas de con-
ducta que establecen prohibiciones, obligaciones o permisos; al fin y al
cabo, también la religién, la moral o la costumbre producen una regula-
cién de la conducta humana en esos términos. Lo privativo del Derecho
parece estar en la existencia de érganos piiblicos, de autoridades, de varios
tipos. Por ejemplo: autoridades (legislativas o administrativas) que tienen
poder para establecer o modificar normas de conducta que son vinculantes
para los otros miembros del grupo; autoridades (judiciales) que tienen po-
der para aplicar esas normas a los casos en disputa y para resolver los con-
flictos en forma vinculante para las partes; autoridades (policia en sentido
amplio) con poder para hacer cumplir las anteriores decisiones recurrien-
do en dltimo término al ejercicio de la fuerza fisica.

En el caso de la sociedad de los cheyennes, dado que en la misma pare-
cen existir érganos al menos de los tltimos tipos, tendria sentido hablar de
Derecho; si se quiere, para marcar la diferencia con nuestros sistemas juri-
dicos, podriamos emplear expresiones como «Derecho rudimentario», «De-
recho primitivo» o alguna otra semejante. {Pero puede decirse lo mismo
de todas las sociedades? éQué ocurriria si nos encontraramos con que exis-
ten —o han existido— sociedades en las que no hay ni jueces, ni policia, ni
ningun tipo de autoridad permanente? {Tendria sentido en tal caso seguir
hablando de un orden juridico?

Tomemos el caso de los esquimales, que son considerados por los an-
tropélogos como uno de los pueblos mds primitivos. Viven —o vivian—
fundamentalmente de la caza y de la pesca, a lo largo de una extensisima
franja (unos 10,000 km.) en el Artico. Estén organizados en grupos locales
muy pequefios que suelen integrar a una docena de familias que, en total,
raramente superan los 100 miembros. No existe entre ellos ningin tipo de
autoridad constituida de manera permanente. En cada grupo hay un jefe,
pero éste no es mas que un primus inter pares; no hay ningin procedimien-
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to reglamentado de eleccién —el jefe es casi siempre el cazador mds dies-
tro— y ocupa esa posicién Unicamente mientras los otros acepten sus jui-
cios y opiniones.

Ahora bien, la falta de autoridades —de un poder personal de un hom-
bre sobre otro— no significa que no existan disputas entre los miembros
del grupo o entre miembros de distintos grupos. Al parecer, surgen con
cierta frecuencia y suelen tener una motivacién sexual. El ideal de realiza-
cién de los varones (las mujeres —como ocurre en muchas sociedades
primitivas— ocupan un lugar socialmente subordinado) es tener éxito en
obtener comida y mujeres. Lo primero no parece provocar demasiados
conflictos; los esquimales consideran que nadie debe tener més de lo que
puede usar, de manera que el prestigio se obtiene no simplemente por po-
seer bienes (comida) sino por ser un benefactor piblico. Pero en relacién
con la posesién de las mujeres, son frecuentes las disputas por adulterio
(que para los esquimales significa: tener relaciones sexuales con una mujer
casada sin el consentimiento expreso o tdcito del marido) o por la apro-
piacién por la fuerza de la mujer de otro hombre. En algunos casos, el
ofendido puede contentarse con desafiar al ofensor a un torneo de cancio-
nes, lo que ciertamente constituye un curioso mecanismo de resolucién de
conflictos; la reconciliacién entre vencedor y vencido no se resuelve pro-
piamente estableciendo derechos y obligaciones (de ah{ que sea dificil con-
siderarlo como un procedimiento de tipo juridico), sino que lo que se per-
sigue es que los litigantes se sientan psicoldgicamente satisfechos; y, al
parecer, ese espectaculo produce tal fascinacion entre los que participan
en el mismo como contendientes o como espectadores, que es usual
que en el transcurso del mismo se olvide el origen de la disputa, lo que
constituye un indicio claro de que el conflicto ha sido superado. Otras ve-
ces, los conflictos se resuelven mediante combates reglamentados en los
que los contendientes luchan golpedndose con los pufios o con la cabeza.
Pero en muchos casos, el conflicto provoca la muerte del ofensor. La tasa
de homicidios entre los esquimales es, al parecer, muy alta: en parte por-
que —como se acaba de ver— dar muerte a otro es una forma de resolver
conflictos, y en parte porque —como consecuencia de la dureza de las
condiciones de vida— se parte de que la sociedad no puede tolerar la exis-
tencia de miembros improductivos, lo que trae como consecuencia que se
consideren justificadas formas de homicidio {(como el infanticidio, el inva-
licidio, el senilicidio) y de suicidio (la asistencia al suicidio puede consti-
tuir incluso una obligacidn).

Ciertamente, todo lo anterior no significa que en la sociedad esquimal
no existan limites frente al ejercicio de la violencia. Alguien que da muerte
en una ocasién a una o a varias personas puede no sélo no sufrir ninguna
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desaprobacién por parte del grupo, sino incluso ver cémo aumenta su
prestigio. Pero esto no ocurre con el homicida reincidente, el cual es consi-
derado como una amenaza social; el homicida se convierte en un enemigo
ptiblico y es castigado con la muerte a manos de un agente de la comuni-
dad; sin embargo, el ejecutor no es un érgano estable de la comunidad,
sino alguien que ha obtenido la aprobacidn del grupo para actuar en ese
caso, aprobacién que es necesaria para que su acto no sea considerado co-
mo un nuevo homicidio que dé lugar a futuras venganzas.

En resumen, puede decirse que la sociedad esquimal es una sociedad
anarquista, sin autoridades permanentes, tribunales, policia o normas es-
critas. ¢éNo parece entonces razonable decir que no existe aqui un orden
juridico, sino un orden social obtenido mediante normas (si se quiere, cos-
tumbres) de cardcter moral o religioso?

5. El Derecho y el conflicto

Repasemos el camino que hemos recorrido hasta aqui. Empezamos
constatando el cardcter acusadamente juridico de nuestras sociedades
(mayor cuanto mds «avanzada» es la sociedad). Luego vimos que eso no
era necesariamente un dato positivo, en el sentido de que un mayor desa-
rrollo juridico —y, en general, una mayor complejidad social— no signifi-
ca necesariamente una sociedad mejor ordenada, mds justa. Nos plantea-
mos a continuacion si el Derecho es un fenémeno que ha estado presente
en todos los tipos de sociedad y llegamos a la conclusién de que no: en
relacién con los esquimales (y los antropdlogos estdan de acuerdo en que
no son un caso inico: otro tanto podria decirse de muchas otras «socieda-
des primitivas» existentes hoy en dia o en el pasado) no tiene mucho senti-
do hablar de Derecho, dado que no encontramos alli ninguna de las insti-
tuciones que parecen ser caracteristicas de los sistemas juridicos evolucio-
nados. En otros casos (como el de los cheyennes), cabria hablar de un De-
recho rudimentario o primitivo, dado que existen esas instituciones (o al-
gunas de ellas) aunque no estén conformadas exactamente como sus ho-
mélogas en las sociedades contempordneas avanzadas.

Lo anterior sugiere la idea de que la juridicidad es algo graduable y de
que cabria hablar de algo as{ como de una escala de juridicidad de las so-
ciedades. Por ejemplo, algunos autores [Schwartz-Miller 1964] han parti-
do de que los sistemas juridicos evolucionados se caracterizan porque en
los mismos existen: 1) mecanismos de mediacién o de heterocomposicién
de disputas, lo que implica la participacién en la resolucién de los conflic-
tos de un tercero que no representa los intereses de ninguna de las partes;
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2) tribunales: si, ademds de lo anterior, la decisién de ese tercero vincula a
las partes; 3) policfa, entendiendo por tal la utilizacidén de una fuerza ar-
mada para hacer cumplir las normas; 4) juristas profesionales o abogados,
esto es, personas que participan de manera regular en la resolucién de las
disputas asesorando a las partes, proponiendo determinadas interpretacio-
nes de las normas, etc. A partir de aqui se podria hacer una clasificacién
de las sociedades {por su grado de juridicidad), segin que no posean nin-
guna de esas instituciones, que posean algunas de ellas o todas ellas. Ade-
mas, cabe construir una escala pues, casi sin excepciones, cada una de esas
caracteristicas es condicién necesaria, pero no suficiente, para la siguiente:
practicamente no existen sociedades con tribunales en las que no haya
también mediacién; ni policia sin tribunales y mediacién; ni abogados sin
policia, tribunales y mediacién. En definitiva, se podria decir que hay un
grado cero de juridicidad, un grado uno (representado por la mediacién),
un grado dos (mediacién mads tribunales), un grado tres (mediacidn, tribu-
nales y policia), un grado cuatro (mediacidn, tribunales, policia y aboga-
dos), un grado cinco (cuando aparece la legislacién), etc.

Por otro lado, las sociedades con el mismo grado de juridicidad com-
parten muchos rasgos de cardcter social, econémico y cultural. Por ejem-
plo, las de grado cero, aquellas en las que no existe ni siquiera un procedi-
miento de mediacién, son sociedades muy simples, formadas por pocos
individuos, que carecen de escritura y de moneda, en las que no hay una
especializacion apreciable del trabajo y en donde los bienes son comunes.
Por el contrario, las de grado cuatro o cinco, las que tienen un sistema juri-
dico evolucionado, son sociedades urbanas, con una economia agricola
desarrollada que da lugar a ocupaciones de tipo secundario y terciario y
con escritura (sin leyes —normas escritas— es dificil concebir la existencia
de juristas profesionales).

A donde nos lleva todo lo anterior no es exactamente a la tesis marxista
(no es simplemente la existencia de clases sociales lo que genera la juridi-
cidad y politicidad de las sociedades), pero quizas a una bastante préxima:
el Derecho existe porque existe el conflicto o, mejor dicho (puesto que las
sociedades no organizadas juridicamente son también sociedades conflicti-
vas) cierto tipo de conflicto: el que enfrenta, no simplemente a individuos
pertenecientes a la misma o a distintas sociedades, sino a grupos de indivi-
duos que forman parte de la misma sociedad. Ese conflicto parece haber
existido siempre que se alcanza un cierto nivel de complejidad social y su
solucién —o apaciguamiento— requiere de la existencia de una o varias
de las instituciones que caracterizan los diversos grados de juridicidad de
que hemos hablado: la mediacidn, los tribunales, la policia y los abogados;
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estos son mecanismos para el tratamiento del conflicto que se vuelven tan-
to mas complejos a medida que aumenta también la complejidad social.

Ahora bien, esta necesaria vinculacién entre el Derecho y el conflicto
no tiene por qué ilevar a asumir una actitud que podriamos llamar pesi-
mista sobre el Derecho. El Derecho no es necesariamente un mal (aunque
algunos Derechos o el uso que se hace de ellos s{ lo sean) como tampoco
es un mal la medicina (aunque cierto tipo de medicina o la prictica de la
medicina por ciertos profesionales pueda verse también como un mal). Si
se quiere, el mal en cada caso esta representado por el conflicto (el mal
social) o por la enfermedad (el mal natural); pero ni siquiera esos parecen
ser males absolutos: de la misma manera que hay razones para sentir es-
panto ante la posibilidad de que pudiéramos ser inmortales, no deja de ser
inquietante la idea de una sociedad sin conflicto y, por tanto, sin Derecho.
La existencia del Derecho no asegura una ordenacién justa de la sociedad
(y un mayor grado de juridicidad no es tampoco sefial de mayor justicia),
pero en las sociedades complejas, en las que existen innumerables fuentes
de conflicto, no hay alternativas al Derecho; la solucién —cabria decir—
no esta en algo distinto al Derecho, sino en un Derecho de otro tipo; no en
una alternativa al Derecho, sino en un Derecho alternativo.

Es bien significativo, en este dltimo sentido, el hecho de que tanto las
utopfas (desde Platén a Marx) como las antiutopias (como las de Huxley o
las de Orwell en el siglo XX) coinciden en ofrecernos modelos de sociedad
en los que no hay propiamente lugar ni para el Derecho ni para los juris-
tas. En su Repiblica, Platén preconizaba un gobierno de hombres (de los
mas sabios, de los fildsofos), frente al gobierno impersonal de las leyes, del
Derecho. Y en su famosa parodia Rebelidn en la granja, Orwell presenta la
transformacién de un movimiento de liberacién en un régimen tirdnico
como el paso de un sistema de legalidad a uno de arbitrariedad. La progre-
siva destruccién del Derecho, de los diez mandamientos que, como quizds
el lector recuerde, los animales se habian dado en un primer momento,
alcanza su mdxima expresién con la transformacion fraudulenta del princi-
pio «todos los animales son iguales» en «todos los animales son iguales,
pero unos son mds iguales que otros».
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