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Resumen: El trabajo se propone investigar 1os distintos significados de Estado de
derecho en agunos paises occidentales (Alemania, Francia, paises de Common
Law), resaltando que todavia no hay una experiencia ni univoca ni dogmatica en
este sentido, comparandolos después con el Fazhi de la RPC, a través de un
enfoque histdrico, linguistico y cultural de los procesosjuridicos.
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Abstract: The study aimsto investigate the different meanings of Rule of Law in
some Western countries (Germany, France, Common Law countries), noting that
thereisstill an experience neither unequivocal nor dogmaticinthisregard, comparing
them with the Chinese Fazhi through a historical, linguistic and cultural approach
to legal processes.
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Resumo: O estudo pretende investigar os diferentes significados do Estado de
Direito em alguns paises ocidentais (Alemanha, Franca, paises do Common Law),
notando que ainda existe uma experiéncia nem inequivoca nem dogmética a este
respeito, comparando-os com a teoria legal chinesa Fazhi através de uma
abordagem histérica, linguistica e cultural aos processos legais.

Palavras-chave: Estado de Direito, Republica Popular da China, Paises
Ocidentais.

“Le combat spirituel est auss brutal que la bataille d’ hommes;
maislavision delajustice est le plaisir de Dieu seul”.
Une Saison en Enfer, Artur Rimbaud

I ntroduccién

En la actualidad, muchos autores tratan €l tema del Estado de derecho de la RPC,
mas precisamente utilizan la expresion “Estado de derecho socialista con
caracteristicas chinas’ a través de un “enfoque-gueto”, es decir de estricta
dependencia de una mitificacion del prototipo occidental. Acaso por eso nace una
busqueda exasperada de las diferencias entre los elementos de la experiencia
chinaen contradiccion con € “modelo” occidental, sin poner en duda el hecho de
gue el mismo espécimen occidental no es homogéneo y representa el resultado de
peculiares procesos histéricos, politicos y culturales, que justifican ciertos
significadosdel Estado dederecho'y, de algunamanera, han condicionado ladifusién
de esta expresion en la RPC contemporanea. Por o tanto, este enfoque puede
resultar “occidentalcéntrico” si consideramos, por un lado, las varias experiencias
en e mismo mundo occidental con referencia al Estado de derecho, cuestion
todavia no resuelta, y por € otro, lalarguismay diversa ontologia de la cultura
juridica que se ha desarrollado en € Imperio Celeste.

El Estado de derecho implica una estrecha relacién entre legalidad y legitimidad,
en lacual lalegalidad representa el fundamento del poder legitimo moderno. En
esta expresion figuran dos elementos claves. € Estado y e derecho juntos en un
concepto complejo, por muchos definido como un oximoron (Pintore, 2011). En
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este concepto complejo se habla de un Estado que pertenece a un actuacion
politica, en e cua € derecho corresponde a una normatividad. Seguin la vision
occidental, el Estado de derecho es un concepto politico que se basaen el Derecho,
destacando por un lado la autonomiade lo palitico, y por € otro lareglamentacion
juridica. Larelacion probleméticaentrelaautonomiadel Estado moderno (Hobbes)
y la del derecho (Kelsen), entendido como sinénimo de ordenamiento juridico,
genera una dicotomia muy compleja.

El andlisisse complicas pensamos quelosconceptos de Estado, Derecho, gobierno,
tienen raices antiguisimas, y surgen en Occidente con Platon (V sec. aC.) y
Aristoteles (I1V sec. a.C.), y en China con Confucio (V sec. a. C.) y laescuelade
los Legistas (111 sec. a. C.). En ambos sistemas, occidental y oriental, € concepto
de imperio de las leyes era presente y se ha evolucionado semioticamente, en
linea con ciertas tradiciones culturales. En Occidente solo en e siglo XVIII la
definicion haempezado atener unarelevanciacadavez mayor, debido alaconexion
entre Estado de derecho y Estado democrético. En la RPC el Estado de derecho
€s una estrategia de implementacién de la politica del gobierno, una forma de
realizacion de un sistema socialista con caracteristicas chinas, que pueda dial ogar
con lacomunidad internacional.

Este trabajo se propone investigar |os distintos significados de Estado de derecho
en algunos paises occidentales, resaltando que todavia no hay una experiencia ni
univoca ni dogmética en este sentido, comparandol os después con € Fazhi de la
RPC, atravésde un enfoque histérico, linguisticoy cultural delosprocesosjuridicos.

El Estado de derecho en Occidente

El Estado de derecho, en oposicion a Estado de los hombres, ahonda sus raices
en laantigua Grecia con la palis, que representaba la ciudad-estado en la cual era
vigente una isonomia, es decir la condicion de que todos los ciudadanos libres
estaban sometidos a la ley, aunque esta representaba una ley natural universal
(nomos basileus). La evolucion positivista del concepto de gobierno de las leyes,
segun el cual lasleyes actlian seglin y contralos hombres, llevaa reconocimiento
de una antitesis entre hombres y leyes. Este concepto es desarrollado en una
notable tragedia griega de Séfocles, Antigona, en la cual lafuerza coercitivade la
ley choca contralos rituales tradicionales, en un enfrentamiento entre Creonte (la
ley) y Antigona (los ritos), con una victoria trégica de la ley, segin € principio
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resumible en dura lex sed lex. Justo esta concepcion condenara a Socrates, y
Platon tratara elaborar una filosofia politica basada en leyes éticas. Aristoteles
continua en este trayecto analizando la polis como forma de gobierno donde era
vigente el “buen vivir’ atravésla politeia, es decir la forma recta de gobierno en
la cual la mayoria gobierna pero las leyes son soberanas, buscando un equilibrio
en la formula “in medio stat virtus’ *.

El mismo concepto de Estado, que involucra e concepto de gobierno, genera
problemas semanticos: € Estado, segun las fuentes clésicas, es el “status rel
publicae’, que Cicerén describia como una condicién neutra de la cosa publica
Esta concepcién neutral del Estado nace del participio pasado “ status’ queimplica
una condicion, una esencia, unavida. Por otras fuentes, se habla del Estado como
relacion entre eros y polemos, es decir un equilibrio entre placer y dolor, que se
caracteriza para ser continuamente inestable, negativo, parandico, del cual no
podemos liberarnos, una stasis (de la palabra griega) que incorpora la idea de
inestabilidad de unaformadramética (Holderlin). Lastasis, de hecho, involucrala
imposibilidad de evolucién, de cambio.

Estas primeras reflexiones acerca del Estado se consideran legjanas a una forma
moderna de concebirlas, como si estos conceptos antiguos no fuesen la causa
primera de su constitucion semantica en clave moderna, como s lamodernizacion
del lenguaje hubiera podido liberar a estos términos de su origen, como s esta
base normolégica no constituyera una funcionalizacion significativa de la
construccién logica e ideol6gica de este concepto?. De todas maneras, se piensa
que, en una teoria politica moderna, €l primero que adopt6é una concepcion de
Estado coincidente con nuestra vision contemporanea seria Niccold Machiavelli,
gue en € incipit de su obra El Principe, en e 1513 escribe “Tuitti gli stati, tutti i
domini che hanno avuto et hanno imperio sopra gli uomini, sono stati e sono o
repubblica o principati”. Machiavelli entonces conecta el Estado con la politica,
asi como Socrates, Platén y Aristételes, en una connotacion del Estado como
forma de gobierno (dominio que tiene imperio sobre a los hombres). El Estado
es una forma de dominio (de dominus, sefior en latin) que gobierna: es una
comunidad politica caracterizada por una forma de gobierno. Aqui se empieza a

! Paraun interesante andlisis més detallado y las fuentes antiguas: De Federicis N., La democrazia come
valore, en Bollettino telematico di filosofia palitica, 2003.

2 Vease la profunda revolucién que ha inaugurado Ludwig Josef Johann Wittgenstein en la filosofia del
lenguaje.
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vislumbrar una evolucién del significado de Estado como aparato, sistema,
organizacion, por un lado, y comunidad, por el otro (Mortati).

Sin embargo, en 1744, otro gran pensador, Gian Battista Vico, en su La ciencia
nueva pregunta: “¢Que hoy solos pocos profesionales de gobierno se entienden
de Estado?’. Vico entiende que paulatinamente se esta empobreciendo el
significado amplio del término Estado, a través de una tecnificacion del lengugje
juridico, excluyendo ala sociedad civil dela dimensién del Estado, en un sentido
de pasion civil, y canaizandola en el marco de estudios de derecho publico. Vico,
de hecho, entiende que “las sociedades siempre son dobles, congtituidas en la
igualdad y en la desigualdad”, y por eso el Estado es aquel lugar que, através de
sus leyes, debe restablecer |a justicia para los ciudadanos (civilis aequitas). El
Estado, entonces, seria €l encargado de realizar la equidad civil, representando a
mismo tiempo lainstitucion y e ordenamiento juridico, que se concretan en reglas
para el Estado. De hecho, Kant hablard del Estado como aquella comunidad
politicaquevive sub-legem, bajo laley, y no per-legem, atravésdelaley, pensando
en lasuperioridad del derecho, que se manifiestaen lasumision del Estado alaley
en su actividad concreta.

No obstante, la concepcién del Estado ha sido tan investigada que 11eg6 a obtener
autonomia cientifica como “doctrina del Estado”, independizandose del Derecho
Publico, del Derecho Congtitucional, de la Filosofia Palitica, y en este camino ha
seguido evolucionando hasta llegar a agunas definiciones claves: Estado-nacion;
Estado como empresa palitica racional; Estado de devocién. El Estado-nacion es
la respuesta tedrica de los congtitucionalistas post-Pax de Westfalia a mediados
del 1600 alacua se conectalaideade Estado de derecho: el Estado esel dominio
gercido sobre un territorio, de cualquier forma, “en el bien o en e mal” (Resta).
Esta definicion esta actualmente en fuerte crisis si pensamos en |os ordenamientos
sobre-estatales que gobiernan la accion de los Estados naciones, por ejemplos la
Unién Europea, y también si consideramos € fuerte proceso deinternacionalizacion
de los derechos nacionales hacia unas normas fundamentales comunes y
homogéneas, por ejemplo las normas de lus cogens o las costumbres
internacionales.

El Estado como “empresa politica racional” implica un Estado de derecho que se

reglamentaas mismo paraunafinalidad precisa, que es constituir unapertenencia
politica alrededor de una empresa racional (Weber). La accién politicadel Estado
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de derecho seria equivaente alaidea del emprendedor capitalista: 1os dos tienen
en comun, como base de sus acciones, la idea de la racionalidad encarnada, por
un lado, en € capital (del emprendedor), y por € otro en la legaidad (para €
Estado de derecho). Esto genera un monopolio del Estado, en direccion de las
decisiones — validas para toda colectividad-, y de la fuerza (legitima). Este
monopolio involucra una monopolizacién por € Estado que, gracias a este poder,
produce un intercambio con los ciudadanos en e cual el Estado les da seguridad —
asegurada a través de servicios publicos que garantizan €l gozar de derechos,
como €l gército, d fisco, la escuela, etc.- mientras los ciudadanos le aseguran
lealdad, Ilegando asi a un “Estado de devocion” (Weber).

El Estado se presenta entonces como una comunidad politica que trabaja en la
base del reconocimiento de la dimension estatal sea como aparato sistémico, sea
como comunidad. Es en este sentido que se le reconoce en Occidente una fuerte
legitimacion legd racional a Estado de derecho.

Con referenciaa andlisis del término Derecho emerge un dato linguistico que no
puede dejarse de lado, si no se quiere que hayas malentendidos. En una
giemplificacion del concepto de Rule of Law, e término Law no tiene e mismo
valor semantico que Droit, Diritto, Derecho. Estos implican un concepto mas
amplio y asimismo prefiguran un conjunto de val ores moral es considerados como
preceptos cogentes que conceptualizan determinados principios de una conducta
ideal (Cao, 2007). El término derecho viene de directus, del vierbo dirigere, €
“poner en lined”, es decir en laforma correcta, e implicaun “principio de justicia
del cua deben tomar normay medidalos hechos de lalibertad humana’, llegando
a suponer “lo que a cada uno le corresponde segun la ley, natural o positiva’
(Bonomi, 2008). Distinto del derecho es e lus de justo o de justicia, juridico:
acalus viene de laraiz Yu, que significa “ unir, juntar”, de lo cual vienen también
jugum (yugo), jurare (jurar), jubere (comandar, obligar a hacer), entonces con
un sentido de vinculo, obligacion. Acalaideade lus se une con lade justicia que
seredizacomo un“compleo deleyesy costumbres en un sentido de racionalidad”
y representa “lo que es justo para € otro” (Bonomi). En cambio, el término ley
viene del latin Lex, Legem, del vierbo Ligare, es decir ligar, obligar, o del griego
legein, elegir oleer, decir. Perolo queacercael término ley alaw es probablemente
una conexion de la palabra latina Lex de Law, como concepto surgido en época
pre-romana en e mundo anglosajon, de laraiz céltica Lagh, Legh, que significa
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poner, que dan alapaabrae sentido dereglapuesta, positiva(Bonomi). Entonces,
en lapalabra derecho, ladireccién legal promana de principios-guia presupone un
orden moral de justicia que puede fundarse en un origen divino o natural, mientras
gue €l término ley se une necesariamente a un valor de ley positiva, escrita,
puramente humana. Es importante subrayar la asimilacion de los dos términos en
el lenguaje contemporaneo, que pierden sus peculiaridades etimol égicas, |legando
aexpresiones como Estado de derecho e Imperio de la ley, usadas impropiamente
como homalogas.

El Estado de derecho ha manifestado distintas caracteristicas segun la tradicion
juridica de referencia, asi como demuestran las diferencias substanciales adentro
del Rechtsstaat aleman, el Etat de droit frances y la Rule of Law de matrix
anglo-americana(Rosenfeld, 1996: 118). Asimismo, el Estado de derecho no puede
erigirse como prototipo de garantia en términos de democracia constitucional,
considerando que esta en duda, hasta adentro de la misma tradicién cultural, €
carécter fundamental de eso, procedural o substancial, 0 s se deba encentrar en
la certidumbre del derecho o en la equidad (Rosenfeld, 1996: 119).

La primera nocion occidental de Estado de derecho en la historia moderna es la
alemanade Rechtsstaat. Esta definicidn implicaunasimbiosis entre Estado (Saat)
y Derecho (Recht): el Derecho representala tinicamodalidad con lacual e Estado
pueda gjercer su poder (Rosenfeld, 1996: 126-127). Esta expresion nacida en la
filosofiakantiana, sin embargo, ha evolucionado de unamaneramuy distinta. Para
Kant, el Rechtsstaat era un “poder estatal racional” que incluia la proteccién
universal de los derechos fundamentales con un orden juridico unificado entre
leyes y jurisdicionalidad. Para Kant la justicia era el Unico elemento capaz de
entregar legitimidad a orden juridico. El Derecho, simplificando, hubiera tenido
gue representar la autonomia individual, que se encontraba en la libertad, en la
igualdady en e derecho de propiedad, pensando en € individuo como aunafinaidad
y ho como a un instrumento (Reiss, 1991: 74-79).

Posteriormente e concepto de Rechtsstaat evoluciono en clave positivista en €
siglo XIX, conectandose cada vez més a elementos de garantias formales y
destacandose de lo substancial, debido a fracaso de larevolucion liberal del 1848
en Alemania, en € intento de dejar abierta la posibilidad de una pluraidad de
concepciones de Bien, con una neta separacion de los valores éticos, religiosos o
trascendentes. Este nuevo Rechtsstaat es distinto también del actual regimen
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juridico aemén, porque concebido como una estructura garantista que limite al
poder estatal, gjercible a través de las leyes, respaldando asi el apogéo de la
estructuraadministrativa. Entonces, en estavision prevalece el aspécto procedural
y formal que termina por marginalizar el contenido de las reglas juridicas,
favorecendo su estabilidad y certidumbre. Lafase positivistadel Estado de derecho
aleman demuestra como el Reich estaba buscando una eficiencia de la certeza
del derecho, que venia de la legalidad formal, sin enfocarse en la equidad. Este
enfogue se caracteriza por una estabilidad de las expectativas, generando una
burocracia administrativa que controla los intereses en juego cada vez més
complgjos. Terminando siendo vacio de los connotados de justicia, € Rechtsstaat
contemporéneo de postguerra se enlazara con los principios fundamentales
expresados en la Congtitucion del 1949, donde es preminente la dignidad humana,
desarrollada como herencia postnazi. Por esa razén el Rechtsstaat de hoy en dia
se dice que esta costituido por el \Verfassungsstaat, es decir un poder estatal
giercido a través de la Constitucion (Verfassung). Ademas, esta evolucion del
Estado de derecho idealista de la llustracion de Kant ha llegado a otra
transformacion del Rechtsstaat en Sozialer Rechtsstaat, es decir un Estado social
adesarrollar através del Derecho. Esta finalizacion del Rechtsstaat de Alemania
pasa por una teorizacion muy interesante del Estado de derecho que se puede
interpretar como un sistema de reglas y procedimientos juridicos que, de
acuerdo con los principios constitucionales, tiene como finalidad suprema
la de realizar un bienestar social colectivo. Entonces, podemos Ilamar a esto
como e “Estado de derecho con caracteristicas alemanas’.

Muy distinto del sistema aleméan es el Etat de droit de Francia, conocido como el
concepto tipico de Estado de derecho, en el sentido de reivindicar una supremacia
del Derecho que limite a poder. De hecho, seguin la teoria juridica francesa, €
Derecho es e medio usado para reclamar a Estado derechos fundamentales. De
aqui se entiende como el Estado de derecho del Etat de droit representa el Estado
congtitucional que actuacomo custodio legal delosderechosfundamental es contra
posiblesviolaciones por leyesaprobadas por € parlamento (Rosenfeld, 2004 135),
que representa entonces el Etat Légal. Este Gltimo si es comparable con € poder
estatal, asimilable a concepto de Rechtsstaat positivista deman. No es una
casualidad que e concepto de Etat de droit haya sido elaborado en la primera
posguerra(1920) y no serefiera, por lotanto, atodo el sistemalegidativo sino solo
alos derechos fundamentales (liberales) con fuerzajuridica, y que entonces ponen
limitesal Etat Légal. Laredlizacion del Etat de droit se concretd con lainstitucion
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del juicio delegitimidad constitucional delasleyes. El desarrollo del concepto del
Etat de droit en Francia se debe a la filosofia politica de Jean-Jacques Rousseau
quepiensaen lateoriadel contracto social como oposicion contrael Ancien Régime
caracterizado por € poder absoluto del Rey, aristécratasy eclesiasticos, y latotal
explotacion del pueblo. Rousseau entonces imagina un acuerdo entre gobernantes
y gobernados, los cuales son ambos ciudadanos que representan la expresion
juridica de una voluntad general, y capaces de autolimitarse en nombre de un
superior interés colectivo.

El Estado de derecho en estas experiencias de Civil Law que hemos analizado
(alemanay francesa) son muy distintas de aguellas de paises con un sistéma
juridico de Common Law, que tienen por o menos € éxito de la formula Rule of
Law. El Estado de derecho en paises del Common Law esta caracterizado por su
flexibilidad en la creacion normativa, basada en las decisiones judiciales. Esto
implica que los integrantes del pueblo no tengan una nocion cierta de las reglas
juridicas que gobiernan su vida. De esta falta de certidumbre en e momento de
formular abstractamente las reglas de derecho, viene que € juicio, que representa
entonces la verdadera fase creativa de las normas juridicas, sea “justo” (due
process), es decir reglamentado por un procedimiento cierto, y que tenga una
motivacion coherente con las otras decisiones. Por otro lado, a estas garantias
fundamentales de un proceso justo se suma unainstitucionalizacién de un sistema
judicial detipo acusatorio, inductivo. Como launicafuente de derecho esladecision
del juéz, sdlo un conflicto genera una solucién juridicamente valida. Tan fuertesy
profundas eran estas caracteristicas de incertidumbrey conflictividad, que algunas
Grundnorm fueron necesarias también en e sistema de “case-law”, como por
giemplo € Bill of Rights. Sin embargo, algunos movimientos® critican a sistema
de Rule of Law de los paises de Common Law, porque, siendo preminente la
importancia del momento judicial, esto muchas veces estd sometido a una fuerte
presion politica, no solo delosjuecessino delaopindn pablicay delaclase politica,
que puede reducir la produccion juridica a una decision politica

3 Se hace referencia sobre todo a los Critical Legal Sudies, que critican a los juicios de Common Law
porque, pasando por |a decisidn de personas-jueces que no tienen vinculos juridicos escritos, interpretan
los casos seglin sus creencias, terminando siendo juicios politicos. Para profundizar e tema, entre la
vastisima literatura: R.Unger, The Critical Legal Sudies Movement, in Harvard Law Review, vol. 96,
1983, pp.561 y ss.
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Si por unlado €l Estado de derecho de |os paises del Common Law tiene unafalla
en garantizar la certidumbre de las reglas, por otro lado, € de los paises de Civil
Law a veces sufre una falta de flexibilidad en €l juicio, no asegurando equidad en
las decisiones. Esto fue bien visible en el Etat de droit francés post revolucionario
en e cua € juez erala“ bouche de la loi”, que no podia interpretar € derecho
segulin el caso concreto, sino en base a un rigido silogismo. Entonces, mientras el
Common Law parece coherente con la idea de Estado de derecho sblo si es
capaz de satisfacer espectativas bien enraizadas a nivel de valores y principios
(Rosenfield, 2004: 148), laexperienciadel Civil Law tampoco parece perfectamente
adherente al prototipo de Estado de derecho, si consideramos laimposibilidad de
juicios deductivos perfectos en el momento de un crecimiento enorme delasreglas
juridicas y las relativas excepciones.

De estas experiencias tan digtintas, surge un choque con la concepci dn-estereotipo
“tradicional” del Estado de derecho occidenta, que profetizaria una importante
supremaciadel Derecho contrael poder politico delosgobernantes aunque expresado
por & Derecho mismo. Entonces e Derecho seriapor un lado expresion del poder y,
por el otro, limitacién de si mismo, a través de algunos principios basicos
imprescindibles, como laseparacion delos poderes (legidativo, gecutivoy judicia),
capaz de generar un equilibrio gracias a los checks and balances entre ellos. Es
claro como esto represente unafictio iuris que depende de una determinada teoria
del Estado, en € sentido de que siempre € derecho, en cuanto producto del poder,
aungue democrético, es laelaboracidn de una precisa experiencia historico-politica
Cierta coercion hacialas minorias democréticas no es eliminable. Asmismo, cierta
ficcion acerca de la eficacia del Estado de derecho en términos de democracia
occidental ha sido précticamente confirmada por la internacionalizacion de los
ordenamientos juridicos contemporaneos?, que en este momento histérico son cada
vez més objeto de criticas y protestas por |os pueblos. Estas tensiones se justifican
en la “incompatibilidad” del sistema del Estado de derecho occidental en la era

4 En Europa se habla mucho de Europeizacién e Internacionalizacion del derecho nacional, para enten-
der como e Estado de derecho ya no existe méas en una concepcion dinamica del derecho, Max Planck
Institute for Social Law and Social Policy, Report 2012-2014. Ademés, se habla de un turismo de los
derechos, para identificar como algunos derechos fundamentales no se incorporan en la ciudadania,
tomando una dimension global, que no se gercen entonces solo adentro de los limites territoriales
estatales. Por lo tanto lo que se estaria desarrollando es una coincidencia de derechos a nivel global,
donde laimportancia del Estado de derecho como formalizacién del poder pierde su importancia frente
alos contenidos globales que les corresponden, en forma de derechos, alos hombres. Rodota S., La vita
eleregole: tra diritto e non diritto, 2009, Feltrinelli.
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actua bagjo e perfil delaiguadad y laequidad, y en su clausura autopoiética frente
a Situaciones facticas en donde los derechos fundamentales han sido aplastados
(derecho de los inmigrantes, derecho del trabajo, derecho ala educacion, derecho a
lasalud). Dehecho, “ estabilizar | as expectativas en un mundo cadavez mascomplejo
es una de las funciones primarias del derecho contemporaneo” (Luhmann, 1988).

El Estado de derecho en China

Una expresion interpretada como “Estado de derecho” en la cultura china empieza
con Confucio (551-479 aC.) quehablade %3 (Fizhi), € gobiernopor laley, en

oposiciona A i (Rénzhi), e gobierno por & hombre. ParaConfucio, y despuéssu
discipulo Mencio (372-279 a.C.), es € sentimiento de humanidad (Rén) lo que
gobierna las acciones y las relaciones de los hombres, y por eso se oponian a las
nuevas corrientes de pensamiento que en aquella éoca (el periodo de los reinos
combatientes) trataban de superar los valores tradicionales a través de una
burocratizacion del poder, con leyes escritas. Muchos estudiosos han interpretado la
doctrinaconfucianistadel “ gobierno por loshombres’ como lacausaoriginariadela
dictatura de los Emperadores, que de hecho fue criticada y se trat6 de destruir
durantelaRevolucion Cultural delosafios 1966-1976 (Costa-Zolo, 2002: 739). Esta
interpretacion del concepto de A\ iti (Rénzhi) estotamente equivocadas pensamos
en laactividad estrictamente fil osdfica que desarrollaban Confucio y sus discipul os,
haciaunateorizacion politica, social y moral del Estado. El conceptode . it (Rénzhi)
es confrontable con la “politica del hombre bueno” de Platdn, es decir un hombre
virtuoso, cuya virtud estaba representada por € “justo medio”, un equilibrio, una
justamedidadel justoy del bueno enlapolitica(Kramer, 1996). Lo que auspiciaban
Confucio y Mencius era e gobierno por un hombre bueno, valioso, que tuviese un
sentimiento de benevolencia hacia sus ciudadanos y no de fuerza, a expresarse a
través de penas y sanciones establecidas por leyes. Lo que propone la escuela del
Confucianismo, y que por largo tiempo fue implementado porque elegido por varios
Emperadores en la historiade China, esun “gobierno delavirtud’ delos“rituaes’,
gue se ingpiraban en e “bien comin” del pueblo, asusintereses. El “amor hacia €
pueblo” signa entonces un movimiento politico intelectual, que todavia se estudia
como “humanisma” chino (Costa-Zolo, 2002: 747).

Losritos o ritual es ahondan sus raices aln antes que en €l Confucianismo: nacieron
en las ceremonias primitivas de los clanes tribales antes de la dinastia Xia, en €
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2100 a.C. Después de un uso solo ceremonial, los Li se difundieron en las dinastas
Xiay Shang, implementandose como sistéma politico y social omnicomprensivo,
llegando a su méxima fuerza bajo la dinastia Xi Zhou (1100-771 a .C.). En la
dinastia Xi Zhou los rituales representaban todo: regulamentaban cerimonias
culturales, ordinamientos, penas, costumbres, ética, relacionesfamiliaresy jerarquia
socid. A partir deladinastiaHan losritualesentran en laley escritay son adoptados
en lasdecisionesjurisdicionales. Bgjo ladinastia Tang, seredact6 un entero Cédigo
juridico en linea con los ritos, y esta tradiccién juridica se mantuvo inmodificada
hasta la Ultima dinastia Qing. No obstante, cabe remarcar que durante la dinastia
Han &l Confucianismoy & Legismo convivieron bajo el principio “gobierno por los
hombres através de laley” (Costa-Zolo, 2002: 754). Esto significa que los ritos
dominaron laescénajuridicay politica de Chinadesde d | siglo hasta el final del
siglo XIX, para 1900 afios: este fendmeno todavia es visible en las relaciones
socides en Chine’.

Hoy en dia el sistema juridico chino se inspira en valores culturales tradicionales
gue se originan en la ética confucionista y de los cuales no se puede trascender
para llegar a un conocimiento profundo de la redidad juridica de la RPC. Estos
valorestodaviaactlan enlavidajuridicadelaRPC con lanaturaleza de costumbre,
llamadosLi ($L). LosLi se oponen alaley, entendidacomo ley positiva, nombrada
Fa (i%): cuando hay un conflicto entre posiciones juridicas € primer elemento
gueseaplicaesd Liy solo s no seacanzaunaresolucién de ladisputacon el uso
de estos se aplicard el Fa. El Fa es entonces un recurso secundario que sefida el
fracaso de las partes en desacuerdo en la aplicacion de los valores tradicionales,
es decir de los vaores humanos.

Estos valores se inspiran en una precisa jerarquia entre los principios morales
hacia un equilibrio arménico. Pero la caracteristica del sistema de valores
tradicionales de la RPC es que se basan en la desigualdad de las fuerzas, la
primacia de | os derechos col ectivos con respecto alos derechos individuales, dela
armonia socia con respecto a la libertad individual, del deber de trabajar con
respecto al derecho de trabgjar, del control estatal de la economia con respecto al
libre mercado, del respeto de laleadership politica con respecto a la desafeccion
politica, de las relaciones familiares con respecto ala desintegracion de lafamilia

5 Para una explicacion profundizada sobre el tema, que ahora no es posible por lafinalidad de este trabajo,
Costa P. — Zolo D., Lo stato di diritto: storia, teoria, critica, 2002, Feltrinelli.
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A estos rituales hoy los llamamos “Valores asi&icos’, a partir de la Declaracion
Regional Asiética celebrada en Bangkok en 1993 (Sen, 1997).

La importancia de los ritos es evidente s pensamos que sobrevivieron a etapas
histéricas radicalmente distintas del Humanismo chino de Confucio. Por giemplo,
Confucio pensaba que |os ritos representaban una herramienta fundamental para
el sstemapolitico, y o que proponiaerabasicamente la virtud delos gober nantes,
la importancia de la educacion, después de una mejora econdmica de las
condiciones de los ciudadanos (Costa-Zolo, 2002: 750-755). Estos gjes fueron
seguidos por Mao Zi Dong y Deng Xiaoping aunque segin modalidades distintas,
hacia una modernizacion de la politica interna e internacional para llegar a una
salida de la pobreza extremay del atraso agricolay cultural que estaba viviendo
China, a veces a través de politicas estrictas y duras, como € “gran salto en
adelante”’ o la politica demogréficadel hijo anico®.

Asimismo, en oposicién alaley, Confucio decia que las sanciones y las penas no
tocan el espiritu de las personas, sino que guiando al pueblo con laleyeslas penas
uniforman al pueblo, sin un sentido deinvolucracidn personal; en cambio, guiando
el pueblo con lasvirtudes, losrituales uniforman a pueblo, generando un sentido
de verglienza colectiva. El sentimiento de “verglienza’ estodaviavisible en China
no sélo anivel de las relaciones interpersonales, e internacionales, con las tipicas
expresiones “perder la cara’ o0 “poner la card’ 7, sino a nivel de gemplo de las
virtudes de los gobernantes, si pensamos en la campafia anti-corrupcion que se
esta llevando a cabo en laRPC, y que representa uno de los gjes principales de la
politica de Xi Jinping intimamente relacionada con laimplentacion del Estado de
derecho.

De este breve andlisis se puede deducir cierta coherencia en €l seguir de una
manera cultural milenaria unos principios dificilmente abandonables, desde la
escuela confucianista antes, y comunista después —a través del materialismo
histéricoy el socialismo cientifico- que manifestan unamuy limitadaposibilidad a

6 Para profundizar € tema Staiano M.F., El ordenamiento juridico de la Republica Popular China en
el marco del Derecho Internacional: planificacion familiar, migraciones y cooperacién, 2014, Insti-
tuto de Relaciones Internacionales- UNLP.

7 Paraun andisisdelainfluenciade estos conceptos cultural estradicional es en lasrel acionesinternacionales
de laRPC, Staiano M.F,, Las recientes evoluciones de las relaciones entre China y Latinoamérica: el
caso Argentina, en MercosurABC, 2016.
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que se le puedan dar reglas a gercicio del poder: sblo lamora parece tener este
papel. Por eso, en la larga tradicién histérico-juridica de China, la ley no es
interpretable como un limite a poder, sino como una herramienta del poder.

Este enfoque, asi como correspondiente en términos generales a los principios
que se desarrollaron en la antigliedad, esté cristalizado en e art. 5 de la actua
Congtitucién de la RPC, que dispone: “La Republica Popular China gobierna €
pais en conformidad con la Ley y construye un pais sociaista gobernado por
medio de la Ley”. Este articulo fue intruducido con la reforma del 1999, que
proclamé e principio de legalidad con € primer parrafo (La RPC gobierna e
pais segin la Ley) y lo que esta definido como e Estado de derecho (“con la
intencion de construir un Estado socialista gobernado por el derecho”).

Con referencia a Estado de derecho en la China contemporanea, se puede
mencionar como en 1997, durante el XV Congreso Naciona del PCC, se hablade
fazhi como “estratégiabasica’ a desarrollar paraalcanzar €l objetivo de“ construir
un pais socialista’. Esto representa, entonces, €l medio elegido y usado hacia la
modernizacion socidista. Se puede deducir que este afio sigha una nueva etapa de
transicion hacia una legalizacion de la RPC: |a estrategia implementada estaba
representada por €l Derecho, una herramienta que si bien existia en la cultura
china no estaba desarrollada de forma comin con las tradiciones extranjeras.
Aquellas précticas nacidas como experimentos piloto en las Zonas Econémicas
Exclusivas inauguradas por Deng Xiaoping en €l 1978 para dialogar con las
empresas extranjeras, ahora se convertian en una necesidad estructural interna,
en un método de estabilidad socid, dedesarrolloy deinternacionalizacién de China
en e mundo.

Después de este Congreso, en 1999, se modificarala Constitucion, incluyendo e
parrafo 1 en € articulo 5: “La RPC gobierna el pais conforme a derechoy con la
intencion de construir un pais socialista de derecho”. Sin embargo, parala RPC la
implementacion del fazhi no representa solo unicono, sino € principio de un largo
proceso (Li Lin). De hecho en e XVI Congreso del PCC del 2002, |os objetivos
se concentraron en: @ mejorar la democracia socidistay € sistema juridico; b)
gobernar el pais a través del Derecho; ¢) crear una sociedad moderadamente
préspera. Siguieron importantes reformas de la Constitucion, sobre todo en € art.
33 end cua seestableceque” El Estado respetay garantizal os derechos humanos’.
El respecto de los DDHH es el corolario-clave a concepto de Estado de derecho,
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que en cada tradicion juridica ha representado € limite que el Estado tiene en
relacion con los ciudadanos: claro signo delanecesidad delaRPC de ser reconocida
como interlocutor que respeta los mismos canones de |os demas integrantes de la
comunidad internacional. Tan fuerte es este nuevo impulso reformador que en €
XVII Congreso del PCC del 2007, se impone la acel eracion de la construccion de
un pais socialista bajo un Estado de derecho. A estatarea se le asocia, finalmente,
en el 2010, la de construir un sistema legal socialista con caracteristicas chinas.
Esta especificacion del fazhi con las caracteristicas chinas se ha destacado para
involucrar algunos elementos tipicos del sistema chino con las nuevas tendencias
econdmicas y sociaes del pais. De hecho, se piensa en la econémica como base
necesaria para la edificacion juridica (Costitucion econémica), como se habia
descrito en laetapaprimariadel socialismo, quetenialafinalidad de enriquecer €
sistema con caracteristicas chinas distintas.

En este sentido, cabe destacar € principio de la hueva normalidad, que implica
laimportancia de latransicion de la economia de un crecimiento de alta velocidad
aun crecimiento de medio-altavelocidad, hacia unamejorade las condiciones del
medioambiente y de la calidad de la vida de |os ciudadanos. Este ge resulta una
delas cuatro tareas integrales nueva politica general de la RPC brindada por Xi
Jinping en marzo 2015.

En la evolucién del proceso de proposicién e implementacion de la ley como
estrategiadel gobierno, se puede afirmar entonces que €l sistemajuridico coincide
con €l desarrollo econémico y €l progreso social del pais, porque otorga garantias
juridicas para el avance cientifico y € desarrollo arménico y pacifico. El sistema
juridico se presenta caracterizado por una estructura“verticalista’, es decir que €
poder estatal representa € elemento fundamenta y la produccion de las normas
juridicas se basa en la legidacion estatal. Sin embargo, mas alla de este poder
normativo centralizado, hay otra tipologia de normas que no pertenece a una
produccion estatal, sino quetiene unamatriz “ socia”, de derecho consuetudinario.
Entonces, se puede afirmar que de un lado formal e derecho chino esta constituido
por una construccion sistémica completa; pero, del lado de la aplicacion, se nota
unaciertadistanciaentre lareaidad de lavidasocia y laproporcionada por laley
oficial, ya que en algunas zonas €l derecho socia parecen funcionar mejor en las
relaciones entrelosindividuos. Esto sigue aaquellatradicién delaculturajuridica
gue no permite una implementacion de las leyes occidentales en China como en
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una tabula rasa. Desde este punto de vista, en cambio, en China en los Ultimos
tiempos, se estacriticando € “modernismo lega” y lavisién delaley estatal como
fuente més poderosa, buscando la cooperacion entre esta y el derecho social.
Esto no es subestimar la importancia de la ley como un instrumento de control
social, sino hacer hincapié en que es necesario utilizar también diferentes sistemas
mas flexibles. De hecho, hay algunas fuentes “indirectas’ del Derecho, que son
laspoliticasy lasdirectivasdel Partido Comunista. También lafuentejurisdiccional
se esta convirtiendo en una fuente més importante, sobre todo en las materias que
todavia no tienen una reglamentacion precisa

En este marco, € 15 de marzo de 2000 fue aprobada la Ley sobre la legidacion®
que, de conformidad con los principios establecidos por la Constitucion de 1982,
establece por primeravez lajerarquiay la competencia de las fuentes escritas del

Derecho, contribuyendo, al menos en términos formales, a ordenar esta materia.
El sistemajuridico chino se basaen 3 niveles (Leyes, reglamentos administrativos,
reglamentos|ocales, con laConstitucion como columnavertebral) y 7 &reas: Leyes
civiles, comerciales, econdmicas, sociales, penales, procedimiento litigioso,
procedimiento no litigioso. A estas divisiones se suman las distinciones
administrativasdel territorio, y las peculiaridadesjuridicas delas Zonas Econémicas
Especiales, la Zonas de Libre Comercio, asi como de algunos programas de
desarrollo econémico implementados por el gobierno en determinadas areas’. Esta
fragmentacion juridicade China, que hasido descritacomo “ geometrias variables’

(Castllucci, 2012), es el resultado de una superposicion de experiencias histéricas
y politicas Unicas, que se ha cruzado con elementos occidental es sobre todo en los
ultimos 38 afios, con la politica de reformay apertura de Deng Xiaoping.

Asimismo, es importante entender la portada general de la dltima reforma
constitucional del 2004, conlacual seintrodujo € principio fundamental del articulo
33: “El Estado protegey garantizalos derechoshumanos’. Estanuevaformulacién
se caracteriza por la ausencia de reservas y esto es sin duda un cambio brusco de
direccion con respecto a pasado. Algunosinvestigadores afirman que puede marcar

8 |_ey sobre la legislacion (Zhonghua rénmin gonghégud Iifl fl ), aprobada el 15 marzo de 2000 por la
Tercera Sesion de la IX Asamblea Popular Nacional, promulgada por e Orden del Presidente de la
Republica Popular China n. 31 de 15 marzo de 2000, en vigor desde el 1° julio de 2000.

® Para profundizar €l tema, Staiano M.F., ¢Cémo lidiar con las diferencias legales y culturales al
momento de hacer negocios con empresas chinas?, en Dang Dai Revista, 2015.
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la transicion de una concepcion “asidtica’ o “chind’ de los derechos humanos a
unavision mas “universal” de la cuestion. Otros dicen que esta norma podria ser
interpretada como una verdadera “norma abierta’, capaz de extender las garantias
paralos derechos no mencionados en la Congtitucion, y en particular los derechos
consagrados y garantizados en los convenios internacionales que formamente
China ratificd. El nuevo texto del art. 33 parece asumir, potencialmente, un rol
fundamental en un contexto de profundos cambios en lasociedad china, que podria
llegar aunarevision rea de su propia escalade valoresy principios. Este articulo
representa sin duda la necesidad para China de enganchar el Estado de derecho a
los derechos fundamental es, con un enfoque que marca cada vez més latransicion
de China hacia un “Estado congtituciona de derecho”, quizés porque todos los
observadores extranjeros miran a Estado sociaistade derecho como imposibilitado
de lograr implementar todas las estructuras tipicas de los sistemas de Estado de
derecho, sobre todo en el tema de separacion de los poderes y de Check and
Balances (Supiot; Granet; Castellucci; Juarez Aguilar; Ajani). Asimismo, los
derechos humanos representan un dato significativo como una de las metas del
Estado de derecho, funcionando en Chinacomo pionerosdelaglobalizacionjuridica
(Liu Huawen, 2011).

Entonces, se puede afirmar cierta originaidad de la nocién de Estado de derecho
en e contexto de la RPC, no solo en cuanto a las fuentes de legitimacion de las
reglas, considerando lamoraidad delos documentospoliticosdel PCC, laeficiencia
econdmica gque funciona como estabilizadora del poder, la transferencia de las
responsabilidades del PCC a las Ingtituciones del Estado (Ajiani), sino también
con referenciaalasbases de su sistemajuridico: sustradicionespropias, lasmejores
experiencias extranjeras, las disposiciones internacionales, las costumbres
internacionales (Li Lin). El desafio que China se esta proponiendo hoy en diaesla
creacion de una legidacion de ata calidad a favor del pueblo, es decir con una
orientacion democrética, y una orientacion cientifica, mejorando la técnica
legidativa: el objetivo delaL ey eslaerradicacion de la pobreza, garantizando los
derechos humanos, hacia la subsistenciay el desarrollo (tierra, propiedad, calidad
delavida). Lalegisacion representalaunidad orgénicadel liderazgo del PCC, la
institucionalizacion en linea concreta de los principios y las politicas del PCC,
capaz de sistematizar una coherencia entre PCC, poblaciony orden legal (Li Lin).

Sin embargo, mas allade lafuncionalizacién politicay econémica(Ajani; Oropeza
Garcia) de las leyes actuaes, que sirven no solo como instrumentum regni Sino
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como didogo internacional con los paises extranjeros, es interesante notar cierta
comunalidad de valores asi&ticos y occidentales (Sen).

Conclusiones

En este andisis se ha tratado de demostrar la ambigiiedad y la variabilidad del
concepto de Estado de derecho, como preciosa experimentacion intelectual contra
el absolutismo y la tirania de los gobiernos autérquicos, pero que, como cada
producto humano, no es perfecta. Pensar que e Estado de derecho ha nacido en
Occidente con un sentido absol uto sin unaorientacion ética, politicay social, donde
la fuerza de la ley restrictiva del poder es perfecta, con una implementacion del
principio de legalidad impecable, es un error metodoldgico que tenemos que
considerar en el momento de analizar e sistema chino. En cambio cierta vocacion
ala“violencia’ en el concepto de derecho griego-romano, explicada en su
corporalidad moderna por Foucault, escomin aaguelladel FadelosLegistas. La
misma funcién del derecho se pone hoy en dia en discusion, siendo superada por
latécnica del capitalismo (Severino). Con referencia a Estado, podemos hablar
de la experiencia democrética occidental como un esquema en profunda crisis
acercade lalegitimidad del poder y de los mecanismos de creacion del consenso
(Habermas). Entonces, como nos aertaba Max Weber, nuestra libertad esta
amenazada con ser sofocada por una “jaula de acero”, es decir la opresion
autoritaria que viene sea del capitalismo, sea ddl socialismo. Llegar entonces ala
conclusién que e Estado de derecho en laRPC haya un significado que mistifique
y, de alguna manera, traicione la esencia o €l espiritu de esta expresion es un
“gran salto detrés’ en e proceso de conocimiento de la cultura juridica china.

La unicidad del Estado de derecho en China esta incorporada no tanto en las
fuentes paliticas del Derecho, o enlasmodificacioneseinvencionesquee legidador
chino ha desarrollado para que la RPC fuese involucrada a nivel internacional,
Sino en su sistemaautopoi ético pre-juridico, enfocado en unacierta“insoportabilidad
de cualquier forma de coercicion, que define alas costumbres chinas mediante la
formula: Ni Dios ni Ley” (Granet, 1988: 475-476; Supiot, 2012: 78).

Entonces, cabe destacar la exigencia, hoy en dia cada vez més profunda, de volver
auna“poéticadel derecho”, en un sentido de simplificacion del lenguage juridico,
delosprincipios-guiasdelasleyesno tantoinspiradas por laley natura o al derecho
divino (como en pasado) o por € capitalismo, lademocraciao e socialismo (en la
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actualidad), sino por los principios comunes alos puebl os que luchan unidos hacia
los mismo objetivos de justicia e igualdad.
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