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			Por este Derecho de gentes se introdujeron las guerras, se separaron los pueblos, se fundaron los reinos, se distinguieron las propiedades, se pusieron lindes a los campos, se elevaron edificios, se instituyeron el comercio, las compraventas, los arrendamientos y las obligaciones, con excepción de algunas introducidas por el Derecho civil.

			Digesto, 1, 1, 5 (HERMOGENIANO, 1 iuris epitomae)1.

			Por lo demás, los descendientes de sexo masculino salen de la potestad del ascendiente si son consagrados como sacerdotes de Júpiter y las de sexo femenino si son aceptadas como vírgenes vestales.

			Instituciones de GAYO, I, 1302.

			
				
					1  Ex hoc iure gentium introducta bella, discretae gentes, regna condita, dominia distincta, commercium, emptiones venditiones, locationes conductiones obligationes institutae, exceptis quibusdam quae iure civil introductae sunt.
 
				

				
					2  Praeterea exeunt liberi virilis sexus de parentis potestate, si flamines Dialis inaugurentur, et feminini sexus, si virgines Vestales capiantur.
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			EL PROBLEMA DEL ORIGEN DEL ESTADO PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

			El Estado es una especie dentro del género de las formaciones u organizaciones político-jurídicas. La categoría de lo político —dejando aparte los problemas que suscita su etimología— no comienza con el Estado, sino que posee una extensión mucho más amplia y una historia tan antigua como la del ser humano. Durante muchos milenios el homo sapiens sapiens no conoció la forma estatal. Su aparición se sitúa en el cuarto milenio a. C. —quizá antes1— y afectó sólo a un muy reducido grupo de comunidades humanas. A lo largo de la historia muchas otras, incluso en los tiempos presentes, viven dentro de una formación político-jurídica que nada tiene que ver con la forma estatal2:

			«Los antropólogos modernos saben algo que ni Platón ni Aristóteles, ni Hobbes ni Rousseau sabían. Todos estos y otros innumerables comentaristas de la naturaleza humana y del problema de la civilización (excepto Marx y Engels)3 equiparaban gobierno y civilización con la propia sociedad, y la precivilización era entendida como algo anárquico4, con la gente constreñida por la naturaleza en vez de estarlo por las instituciones culturales5. Pero ahora nosotros sabemos que más de un noventa y nueve por ciento de la historia humana del pasado (y para una parte de la población mundial incluso de la historia actual) transcurrió en sociedades que no se gobernaban a sí mismas mediante sistemas de control legales, institucionalizados. Sin embargo, la sociedad primitiva no era una sociedad anárquica, porque la conducta social estaba notablemente constreñida».

			Tampoco —y en íntima relación con lo anterior— hay que esperar al Estado para ver surgir el Derecho. Todas las sociedades humanas, desde las más elementales o primitivas hasta las más complejas, se estructuran de acuerdo con un ordenamiento jurídico. Puede decirse que el Derecho es la forma de las sociedades, sean o no estatales. La vida social humana se funda en el lenguaje y éste necesariamente contiene y produce unas normas de naturaleza ético-jurídica. Lenguaje6, organización política y Derecho son los fundamentos de cualquier sociedad. Esta correlación supo detectarla Aristóteles (aunque limitada en cuanto a su evolución hacia la polis como término final y necesario), Política I, 2, 1253a7:

			[…] y el hombre es el único animal que tiene palabra8. Pues la voz es signo del dolor y del placer, y por eso la poseen también los demás animales, porque su naturaleza llega a tener sensación de dolor y de placer e indicársela unos a otros. Pero la palabra es para manifestar lo conveniente y lo perjudicial, así como lo justo y lo injusto. Y esto es lo propio del hombre frente a los demás animales: poseer, él sólo, el sentido del bien y del mal, de lo justo y de lo injusto, y de los demás valores, y la participación comunitaria en estas cosas constituye la casa y la ciudad.

			Es opinión extendida que el Estado hace su aparición en la Baja Mesopotamia, en la fase que toma su nombre de la ciudad de Uruk9, una ciudad que en torno al 3300 a. C. ocupaba 250 hectáreas y tenía una población estimada de 20.000 habitantes10. Precisamente esta conjunción entre la ciudad y el Estado dará lugar a la categoría teórica del Estado-ciudad, postulada —según la opinión mayoritaria pero no unánime— como primera forma histórica de la organización estatal11. Ésta, por lo demás, puede surgir de manera independiente en diversas zonas del planeta, aunque se entiende que el modelo estatal, una vez hecho presente, supone necesariamente un estímulo12 para otras sociedades, las cuales podrán adoptar esta forma política por un mecanismo de imitación13, acortando en su caso la que podría haber sido una evolución mucho más compleja. En todo caso, como veremos más adelante, el Estado-ciudad, al menos en el ámbito de la Italia central de comienzos del primer milenio a. C. se vio precedido por un tipo de organización también estatal, el denominado proto-Estado, del que trataremos en su debido momento.

			El Estado-ciudad14: una categoría clave de la que deberemos ocuparnos con detenimiento a lo largo de esta obra porque, siendo la forma estatal propia del mundo antiguo15, según la tesis propuesta en su formulación más clara por G. Childe, suscita sin embargo variadas controversias entre los especialistas16. En todo caso, para recordar lo obvio, el nacimiento del Estado no produjo una evolución general, un movimiento histórico universal, hacia este tipo de formación política. No existe nada parecido a una fuerza histórica de carácter irresistible que lleve a cada una de las comunidades políticas identificables a culminar una evolución más o menos extensa en el tiempo que deba finalizar en el nacimiento del Estado. Es más, algunos autores han subrayado de manera específica que el fenómeno estatal nació como consecuencia de un «extraordinario ejercicio de la facultad racional» que no pudo sino ser el resultado de un hallazgo excepcional debido a una o a varias personas17. Se entiende entonces que, de acuerdo con esta posición extrema, el Estado nació sólo una vez. Su reaparición en otras sociedades distintas de esta primera sería la consecuencia del mecanismo de la difusión. Otras posturas algo más moderadas se aferran, sin embargo, a esta idea de la rareza del Estado. De modo que el estudio de su origen no podría plantearse desde una perspectiva general, propia de cualquier método científico, porque en cada caso los factores que explicarían el surgimiento de la forma estatal serían irrepetibles y únicos18. No habría, por tanto, posibilidad alguna para un modelo explicativo universal, el cual diera cuenta —admitiendo lógicamente las particularidades históricas de cada caso— del nacimiento del Estado. Este tipo de corrientes particularistas, predominantes en la primera mitad del siglo XX, en la senda abierta por F. Boas, defensoras del difusionismo19, negaban (aunque con muchos matices) los desarrollos evolucionistas propios de la antropología social decimonónica (Maine, Bachofen, Tylor, Mclennan, Morgan y su vulgarización dentro del pensamiento marxista debida sobre todo a Engels, para citar sólo algunos de estos admirables padres fundadores).

			Por el contrario, a partir de mediados de la pasada centuria volvió a abrirse paso la teoría de la evolución de la formas sociales, postura que suele ser denominada neoevolucionista, depurada de los excesos y errores decimonónicos, aunque ahora se halle también sometida a discusión20 Estas tesis restauran la posibilidad teórica de encontrar un modelo de desarrollo dinámico que vaya desde las formas más elementales de organización política hasta el Estado. Este nuevo paradigma tuvo un primer impulsor en la obra de L. A. White: uno de sus libros más influyentes, publicado en 1959, lleva además un título muy sugestivo para los intereses de nuestra investigación: The Evolution of Culture. The Development of Civilization to the Fall of Rome21. No era la primera vez (ni la última) que el nombre de Roma se colaba en las reflexiones de la investigación de la antropología social y política: el caso de L. H. Morgan, como se verá, había sido mucho más decisivo y la influencia de su modelo nítidamente evolucionista llega hasta nuestros días. Pero cabe decir que la formación filológica e histórica de muchos de estos investigadores, sobre todo los de la primera generación, provocaba casi de modo espontáneo las referencias continuas a Grecia y a Roma.

			En la actualidad, El paradigma evolucionista encuentra resistencias teóricas que se concentran ahora más en la valoración de la forma urbana, de la ciudad, que del Estado, pese a que en muchas reflexiones ambos conceptos parecen utilizarse como sinónimos o, al menos, como denotadores de aspectos muy próximos de una misma realidad. Por otra parte, el debate sobre la evolución social parece haberse trasladado desde la antropología a la arqueología22, de modo que podría decirse que estamos ante una tercera fase de las teorías evolucionistas, tras la primera del siglo XIX y el neoevolucionismo de mediados del siglo XX. Uno de los focos de atención se ha centrado en los últimos tiempos en el debate provocado por la valoración de los yacimientos de la cultura o la sociedad de Trypillia. Éstos —contabilizados en un número de casi 200— se sitúan dentro de una zona de unos 200.000 km2,extendidos por territorio de las actuales Ucrania23 y Rumanía, aproximadamente entre el 4800 y el 2800 a. C. Algunos de estos centros tienen unas dimensiones muy grandes: Nebelivka, 236 ha; Taljanky, 320 ha. Para un sector de la investigación estas realidades arqueológicas pondrían en cuestión el propio concepto de ciudad y su utilidad descriptiva. B. Gaydarska24 particularmente propone una deconstrucción de la categoría de lo urbano, demasiado ligado a concepciones que ahora, en las últimas líneas de la metodología de investigación, estarían superadas. Con el término «ciudad» se describen realidades muy distintas, de manera que sería más adecuado utilizar una terminología plural, que distinga entre los diversos modelos que ofrece la arqueología y la historia en diversas áreas geográficas. La categoría de ciudad, de ciudad-Estado, derivada de la polis griega sería «eurocéntrica» y perturbadora. Es una argumentación muy en la línea del pensamiento contemporáneo, autocrítica respecto a las propias tradiciones culturales, sugestiva pero al mismo tiempo exagerada, dado que cualquier lengua je científico necesita de conceptos generales para hacerse comprender. Es, además, una argumentación que recuerda las anteriores corrientes particularistas aplicadas al origen del Estado, marginando los indudables aspectos comunes que aparecen en el fenómeno urbano: por ejemplo, una ocupación con relati vamente alta densidad demográfica25 o el control sobre un territorio circundante. También entra en juego la exigencia de una cierta continuidad en el tiempo, que en el caso de los «mega sites» antes aludidos no pasa de los 150 años, pero que en otros casos se prolongan durante siglos y llegan incluso hasta la actualidad. El problema teórico que plantean estos asentamientos radica sobre todo en la precocidad de su desarrollo y en las dimensiones de los mismos. Algunos autores, como M. Videiko26 no dudan en describir estos yacimientos como los restos de centros protourbanos. La falta de monumentos o de escritura no puede ser considerada como obstáculo para esta interpretación, la cual, nos sitúa frente a los límites de la opinión tradicional. Estas opiniones se enmarcan dentro de un movimiento general. En un sector de los estudios actuales de prehistoria y de arqueología se detecta una tendencia a adelantar en el tiempo el nacimiento de la forma estatal, a la que se alude con una terminología variada: proto-Estado, proto-ciudad, Estado temprano (Early State), jefatura compleja, (terminología de la que nos ocuparemos a lo largo de estas páginas) en un intento por depurar su uso, pese a que cada autor parece optar por el empleo de un vocabulario específico y no parece que esta variabilidad terminológica vaya a modificarse, porque es signo de concepciones diversas sobre la génesis del Estado y de las situaciones políticas anteriores a éste. Para la descripción de un tipo de urbanismo descentralizado y alejado de los parámetros propuestos en su modelo por G. Childe se ha llegado a proponer un neologismo, rurban: estaríamos ante otro tipo de «ciudad», con una pauta residencial muy alejada del modelo de Uruk, considerado el tipo clásico27; este fenómeno sería —sólo en cierta medida— semejante al del protourbanismo de Italia central en torno al 900 a. C.

			
				
					1 Algunos autores —no sin controversia— asignan caracteres propios de las sociedades estatales a comunidades situadas antes de este IV milenio a. C. Es el caso —para citar un solo ejemplo aunque relevante— de la valoración realizada por M. Videiko respecto a la cultura Trypillia extendida por las actuales Rumanía y Ucrania, desde la segunda mitad del V milenio a. C.: Videiko (2011). El estudio de esta cultura resulta ser relevante para la materia de nuestra investigación, pues podría aclarar la fase temprana del desarrollo de la expansión de los indoeuropeos y, de esta forma, modificar en alguna medida el cuadro general de la prehistoria europea.
 
				

				
					2 SERVICE (1990), p. 23.
 
				

				
					3 En la interpretación abierta por J. J. Bachofen y L. H. Morgan.
 
				

				
					4 Son conocidas las palabras de Hobbes para describir esta situación caótica: «Y lo peor de todo, hay un constante miedo y un constante peligro de perecer de muerte violenta. Y la vida del hombre es solitaria, pobre, desagradable, brutal y corta», HOBBES (2002), p. 115.
 
				

				
					5 Mejor que «culturales» habría que decir «jurídicas».
 
				

				
					6 GODELIER (1998), pp. 34-49; CASTRESANA (2007), pp. 11-17.
 
				

				
					7 Traducción de M. García Valdés, en su edición de la Política en Editorial Gredos, 1994.
 
				

				
					8 Existe una relación estrecha entre la definición aristotélica del hombre como zoon politikon y la de ser vivo capaz de discurso, zoon logon ekhon; en opinión de ARENDT (1993), p. 40, las traducciones latinas, animal sociale y animal rationale no respetan el significado primero de estas expresiones. Por otra parte, la defensa de la idea de la tendencia natural del hombre a vivir en asociación excluye la necesidad de acudir a la idea de contrato como fundamento de la convivencia: PANI (2010), p. 33.
 
				

				
					9 LIVERANI (2006), pp. 10 y 99: «La preferencia por el caso de Uruk en el estudio del origen de la organización estatal se debe, por lo general, a su carácter claramente primario. Al ser el más antiguo de todos, el proceso de estatización de la Baja Mesopotamia no pudo inspirarse en otros procesos anteriores capaces de influir en él. Los casos de estatización secundaria, mucho más numerosos, no nos revelan los momentos iniciales, esenciales e incontaminados del mecanismo, pues pudieron estar contaminados por fenómenos de imitación, complementariedad o parasitismo de un modelo previo. Robert Adams, para hacer un estudio que fuese comparativo pero basado en casos estrictamente primarios, tuvo que conformarse con cotejar el caso mesopotámico con el mesoamericano, pues no sólo Egipto y el valle del Indo eran razonablemente secundarios con respecto a Uruk, sino que incluso el lejano foco chino pudo haber tenido algún contacto —indirecto, a través de Asia central— con Oriente Próximo; cfr. GARCÍA SANJUÁN —SCARRE— WHEATLEY (2017), pp. 251-257, que contraponen el caso mesopotámico a los asentamientos ibéricos, bien estudiados, como ocurre en el caso de Valencina de la Concepción (Sevilla): de similar tamaño (o incluso más grandes), surgidos a finales del IV milenio a. C., pero carentes de una densidad poblacional adecuada e incluso quizás de una ocupación permanente, datos que excluyen su carácter urbano, pese a la presencia de una compleja organización político-social; otro elemento diferencial respecto al proceso de urbanización mesopotámico radica en que en el «mega site» de Valencina (más de 450 ha) se produjo un colapso de su sistema social (en torno al 2400-2300 a. C.) frente a la continuidad histórica de muchas ciudades mesopotámicas. No obstante, conviene añadir que otras interpretaciones del yacimiento de Valencina de la Concepción se apartan claramente de la anterior: estaríamos ante un centro no estacional, con una clara sectorialización dual en la que se observa una zona de necrópolis y un sector habitacional/productivo, separados por un gran foso; el estudio de los restos arqueológicos, en especial de las formas de inhumación, permitirían hablar de una sociedad fuertemente jerarquizada con caracteres propios de los Estados prístinos: LÓPEZ ALDANA y PAJUELO PANDO (2014), p. 116. Estas reflexiones traídas aquí exclusivamente con la intención de suministrar algunos elementos de comparación deben integrarse con lo que exponemos en el texto sobre los «mega sites» de Trypillia en el actual territorio de Ucrania y Rumania.
 
				

				
					10 YOFFEE (2007), pp. 43 y 211.
 
				

				
					11 La opinión según la cual Egipto fue una civilización, un Estado, sin ciudades se encuentra ahora sometida a discusión: YOFFEE (2007), p. 47. Sobre las relaciones entre la noción de Estado y la ciudad, disociables pero unidas necesariamente en el concepto de polis: HANSEN (2006), pp. 137-146.
 
				

				
					12 Vienen a la memoria unas acertadas palabras de H. S. Maine en su Early Law and Custom, advirtiendo sobre la universalidad de la imitación política: todo modelo estimado como valioso es objeto de esta facultad mimética que afecta de modo especial a las instituciones políticas. La imitación de las instituciones supone un factor corrector del principio evolucionista: MAINE (1883), pp. 284-285.
 
				

				
					13 Siguiendo la conocida distinción de FRIED (1967), p. 111, hablamos de Estados prístinos en los poco numerosos casos en los que éste surge exclusivamente sobre la base de factores internos, sin influencias del exterior; HARRIS (2014), pp. 120-147.
 
				

				
					14  En esta obra utilizamos la expresión Estado-ciudad (que sirve para distinguirlo de otras posibles formas estatales como, por ejemplo, el Estado-nación moderno; y que debe diferenciarse de la categoría del proto-Estado —o centros protourbanos—, que utilizaremos en la segunda parte de este libro. Respecto a la fórmula utilizada, Estado-ciudad o ciudad-estado, resultan oportunas estas palabras de Finley (2000) 37: «La expresión “ciudad estado” que acabo de usar refiriéndome a Aristóteles es una convención inglesa para traducir la palabra griega polis. Esta convención, como su equivalente alemán, Stadtstaat, fue ideada (no sé cuándo ni por quién) para resolver una confusión terminológica en el griego antiguo: la palabra polis se usaba en la antigüedad tanto para “ciudad” en su sentido estricto como para “ciudad-estado” en su sentido político. Cuando Aristóteles examinaba las condiciones adecuadas para situar un ciudad, escribía polis, la palabra que usó cientos de veces en la Política, para su tema principal, que era la ciudad-estado, no la ciudad. No tenía motivos para temer que sus lectores se equivocaran, como se lo permiten los historiadores modernos». Un poco más preciso y divergente es Hansen (2006) 147-148: «El término inglés “city-state” fue probablemente acuñado en 1885 como traducción del término alemán Stadtstaat en relación con la traducción al inglés de J. Bluntschli, Allgemeine Staatslehere, 6.ª ed., 1875, como Theory of the State (Londres, 1885). El término alemán, Stadtstaat fue probablemente acuñado en 1842 como traducción del danés Bystat (by, town) en relación con la traducción al alemán de un libro de J. N. Madvig (…)».
 
				

				
					15  La urbanización es una de las características esenciales de la formación de los Estados, pero en el sentido de que la centralización estatal conlleva la aparición de la ciudad; vid. FULMINANTE (2014), pp. 8 y 18: la centralización del proto-Estado produce el Estado-ciudad.
 
				

				
					16  Vid. para la propuesta sobre aglomeraciones «urbanas» o «protourbanas», fruto de un tipo distinto de centralización respecto al modelo clásico (y la propuesta del término controlled social agglomeration): J. MüLLER, From the Neolithic to the Iron Age Demography and Social Agglomeration: The Development of Centralized Control?, en FERNÁNDEZ-GöTZ-KRAUSSE, 2016, pp. 106-124.
 
				

				
					17  L. F. WARD, Dynamic Sociology, vol. II, Nueva York, 1883, p. 224: citado en CARNEIRO (2012), p. 5.
 
				

				
					18  CARNEIRO (2012), p. 6.
 
				

				
					19  HARRIS (1993), pp. 218-251; YOFFEE (2007), p. 9.
 
				

				
					20  FULMINANTE (2014), pp. 11-19.
 
				

				
					21  El título del libro de L. A. White promete un contenido que no se cumple en el texto por lo que respecta al caso romano; podríamos añadir una crítica, que más tarde desarrollaremos, sobre su concepto de Derecho: WHITE (1959), p. 232. Debe ser citado también J. STEWARD, The Theory of Culture Change: The Methodology of Multilinear Evolution, publicado en 1955.
 
				

				
					22  FULMINANTE (2014), p. 10.
 
				

				
					23  En una época y zona geográfica que plantea el problema no resuelto de la relación de esta cultura con el mundo indoeuropeo.
 
				

				
					24  GAYDARSKA (2016); una valoración de este artículo en RAJA (2016).
 
				

				
					25  R. FLETCHER, por ejemplo, en su «Low-density, agrarian-based urbanism: a comparative view», publicado en Insights, 2 (4), pp. 2-19 —tomo la referencia de GAYDARSKA (2016), p. 55— acuña y utiliza la categoría del low-density urban centre, a la que se une un criterio territorial: a partir de las 100 ha aparecen los Estados (o ciudad-Estados) agrarios.
 
				

				
					26  La referencia a este autor puede consultarse en GAYDARSKA (2016), p. 57.
 
				

				
					27  J. CHAPMAN y B. GAYDARSKA, Low-Density Urbanism: The Case of the Trypillia Group of Ukraine, en FERNÁNDEZ-GöTZ y KRAUSSE, 2016, p. 98.
 
				

			

		

	
		
			
			EL MODELO NEOEVOLUCIONISTA SOBRE LAS FORMAS DE ORGANIZACIÓN POLÍTICA. FAMILIAS Y BANDAS

			Volvamos ahora al modelo clásico aplicado generalmente por la antropología social desde mediados del siglo XX y por la arqueología para identificar las diversas fases que pueden ser identificadas en las sociedades humanas por lo que respecta a su estructura política28. Nos situamos en una perspectiva absolutamente genérica, con el ánimo de presentar un cuadro orientado para servir de elemento previo que pueda hacer comprensible el desarrollo posterior de esta obra. Inevitablemente se irán anticipando algunos aspectos de la evolución específica romana, entre otros motivos porque el ejemplo de Roma suele aparecer con frecuencia en estas materias, utilizado incluso por autores muy alejados del mundo antiguo. Este examen nos parece necesario para que nuestro estudio pueda aprovechar estos tipos ideales, imperfectos pero útiles en cualquier investigación como la acometida en estas páginas. Todo ello sin perjuicio de que posteriormente se realicen algunos ajustes y de que se propongan otras tipologías, como la que utilizó para Italia central R. Peroni. Añadiremos, además, una especial consideración sobre la existencia y funciones de la familia nuclear; y una nota sobre las relaciones entre el Derecho y el Estado.

			Siguiendo a Service y a Renfrew-Bahn, en la línea que de las aportaciones de estos autores realiza Fulminante29, distinguiremos cuatro niveles básicos: banda, sociedad segmentaria, jefatura (chiefdom) y Estado. Esta clasificación, pese a las críticas que suscita por parte de algunos autores, puede considerarse la más común en el estado actual de la investigación.

			La primera formación organizativa de los grupos humanos es la banda. Se entiende que durante el Paleolítico30 ésta fue la forma política universal conocida por el hombre. Sus integrantes se dedican a la caza, pesca y/o recolección. Existe una división del trabajo por sexos. Por lo general, se trata de un conjunto flexible31 de no más de cien individuos, frecuentemente muchos menos. A pesar de que la banda es el más simple de los niveles sociales, contiene en su interior unidades perfectamente identificables. Se trata de la familia nuclear32 (padre, madre e hijos), basada por regla general en un matrimonio monógamo33, a la que suele añadirse la denominada familia extensa, cuando varias familias nucleares se agrupan residencialmente de manera estable34. Rige un tipo de parentesco de carácter bilateral, al dar relevancia tanto a la línea paterna como materna, parentesco que une de una manera más o menos precisa a todos los miembros del grupo. Sin entrar ahora en el debate sobre el carácter estrictamente político de la familia nuclear, lo que resulta evidente es que los hijos se hallan subordinados a los padres, y que éstos utilizan un sistema de castigos y recompensas. Se pueden identificar tres niveles de integración social residencial: la familia (nuclear y extensa), el campamento y, en su caso, la red regional que agrupa varios campamentos35. Junto a estas unidades de residencia, aparecen lo que se pueden llamar «hermandades» o «asociaciones», formas de unión no permanentes que reúnen a ciertos individuos con fines variados, como la práctica de la magia o la caza.

			Estos grupos que forman la sociedad de banda son móviles y, en consecuencia, sus asentamientos no permiten ninguna continuidad duradera ni en tiempo ni en el espacio. El nomadismo implica la ausencia del presupuesto esencial para que aparezca el concepto de propiedad familiar o individual de la tierra, pero sí cabe identificar un difuso derecho de propiedad-soberanía sobre el territorio36. Es destacable señalar que existe, aunque sea frecuentemente omitida (o poco valorada) en los análisis teóricos37, la propiedad individual o familiar sobre el refugio, cueva o cabaña que sirve de vivienda, los alimentos, los objetos de uso (armas, redes, adornos, etc.) e incluso sobre bienes productivos como árboles38 o zonas concretas de pesca. Cabría afirmar como principio general que estas sociedades conocen la propiedad privada individual39 y familiar de los bienes muebles40 y castigan con severidad hurtos y robos41. Recordemos que los grandes debates teóricos sobre la propiedad, en el que intervienen filósofos, sociólogos, antropólogos e historiadores de varias disciplinas se centran en la propiedad de la tierra.

			Dentro de esta línea de pensamiento que podemos llamar minoritaria respecto a la presencia de la propiedad individual en los comienzos de la sociedad se sitúa un autor que, desde el estudio del Derecho Romano, se muestra especialmente interesado por los problemas de los orígenes de alcance más general. Nos referimos a P. Bonfante, al que volveremos más veces en esta obra (y muy pronto para criticar algunas de sus premisas). Pues bien, el maestro italiano42 supo detectar y valorar adecuadamente la propiedad individual en los grupos menos evolucionados, planteando así adecuadamente su investigación sobre el surgimiento y desarrollo de los diversos tipos de dominio. Esta propiedad individual sobre bienes muebles (el antecedente lejano —en nuestra opinión lejanísimo— de la res nec mancipi romana) tenía en los primeros tiempos un carácter prevalente respecto a la propiedad social o colectiva que, en el futuro, en su proyección sobre la tierra, cuando las sociedades basen su vida económica en la agricultura, alcanzará un evidente predominio económico. En las primeras fases del desarrollo político-social la propiedad colectiva alcanza sólo un carácter embrionario43 y ello siempre que se acepte la presencia de una cierta territorialidad en la vida económica y jurídica de las sociedades de banda.

			Por lo demás, este tipo de propiedad familiar e individual tuvo que ser objeto de sucesión mortis causa. Un tipo de sucesión determinada por la concepción del grupo familiar como conjunto integrado por vivos y difuntos, en el que los primeros se asemejan en cierta medida al modelo de los administradores que tienen el deber de velar por la continuidad de la realidad familiar. No parece que en este esquema haya sitio para el testamento, aunque se trate de un ámbito muy poco explorado por la antropología jurídica44. La herencia primordial debió verse modelada por la universal creencia en la inmortalidad de los difuntos y en las exigencias planteadas por su culto45. La consideración de los antepasados como miembros activos de la familia provoca fuertes limitaciones en la posibilidad de la enajenación del patrimonio familiar, fenómeno que alcanzará su máxima intensidad en fases posteriores, en sociedades que hayan llegado a conocer la propiedad de la tierra. No obstante, los bienes de pertenencia individual pueden ser objeto de donación y ésta puede asumir en muchos casos una finalidad mortis causa.

			Asimismo, en la sociedades de bandas, de carácter nómada, el culto a los antepasados puede estar fijado en lugares concretos del territorio. Creencia que en el caso de los aborígenes australianos está vinculada con la de la preexistencia del alma antes del nacimiento y la vuelta de ésta al lugar de origen, geográficamente localizado46. El lugar donde moran los difuntos/espíritus aporta un principio de estabilidad frente al nomadismo y tuvo que contribuir al fortalecimiento de la idea de la propiedad-soberanía comunitaria sobre el territorio.

			 A los rasgos anteriores conviene añadir que en las sociedades de banda aparecen figuras especializadas —al menos a tiempo parcial— en funciones religiosas (chamanismo) y líderes «políticos» informales y no permanentes para tareas concretas como las expediciones de caza o la guerra47. Esta dualidad del ejercicio del poder político parece ser, por tanto, un rasgo genético de las comunidades humanas. En todas ellas podemos encontrar la figura del líder político y del «sacerdote». Incluso cuando ambas competencias se unifican en determinados cargos (como puede ocurrir en las jefaturas y en las fases iniciales del Estado), la dicotomía entre lo secular y lo religioso, aunque sean realidades interconectadas, puede ser identificada con relativa facilidad.

			 Llegados a este punto resulta esencial señalar que la banda, como forma de organización social, conoce y se rige por un tipo de Derecho propio, obviamente muy alejado de la clase de Derecho con el que estamos familiarizados. La falta de formación histórico-jurídica (o la utilización de un concepto muy restringido de Derecho) ha llevado a muchos antropólogos sociales a negar sin más la posibilidad del Derecho en estas sociedades primitivas. Sin embargo, el Derecho está presente para quien sepa detectarlo: ello es así porque tanto en el ámbito familiar como en el de la banda como unidad compleja se identifican un conjunto de sanciones y castigos (desde el ridículo48 hasta el ostracismo49 y la muerte)50, que es la señal inequívoca de lo jurídico. Sanciones impuestas dentro de la familia o por el conjunto de la comunidad, habitualmente actuando como multitud51 y/o dirigida en estas funciones por los miembros más ancianos52.

			
				
					28 Una crítica virulenta a este modelo neoevolucionista puede encontrarse en: YOFFEE (2007), pp. 20-41.
 
				

				
					29 RIBAS ALBA (2015), pp. 135-203; MAIR (1970); JOHNSON y EARLE (2003); SERVICE (1990); RENFREW y BAHN (2004); FULMINANTE (2014), p. 12, cuyo cuadro sintético utilizamos en el texto. Para el caso de la banda, utilizamos también, Service (1984).
 
				

				
					30 JOHNSON y EARLE (2003), p. 92.
 
				

				
					31 De acuerdo con un patrón cíclico de agregación y dispersión: JOHNSON y EARLE (2003), p. 65.
 
				

				
					32 Resulta muy relevante subrayar el carácter universal de la familia nuclear: institución que existe en todas las sociedades conocidas: LOWIE (1920), p. 64; MURDOCK (1965), p. 2, famoso por su estudio comparativo de unas 250 sociedades conocidas; este dato esencial aparece a menudo oscurecido en el tratamiento que se hace de las formas políticas incluso cuando no se adoptan de modo expreso las posturas evolucionistas o marxistas propias del siglo XIX, contrarias a la existencia inicial de la familia nuclear. La hipótesis evolucionista decimonónica mantiene aún sus partidarios: así, por ejemplo, en el ámbito de los estudios romanísticos, FRANCIOSI (1978), p. 19, impugna el que denomina «dogma de la familia monogámica con base patriarcal como célula fundamental (y primordial) de la organización humana». ENGELS (2013), p. 179, escribe de «una economía doméstica común que es comunista», una afirmación que contradice los datos empíricos que proporciona la etnología familiar de las sociedades primitivas pre-estatales.
 
				

				
					33 WHITE (1959), p. 75: la poligamia florece sólo en sociedades más desarrolladas.
 
				

				
					34 SERVICE (1984), pp. 55-62.
 
				

				
					35 JOHNSON y EARLE (2003), p. 97.
 
				

				
					36 JOHNSON y EARLE (2003), pp. 97-98. Más expeditivo se muestra GLUCKMAN (1978), pp. 109-110: «Parece ser que aun la banda más simple de cazadores se considera a sí misma como la propietaria de un determinado territorio, aun en el supuesto de que los límites no estén siempre bien definidos. Esto sucedía ciertamente entre los aborígenes de Australia, los esquimales y los indios americanos: y recientemente Schapera ha expuesto con claridad que este principio tiene plena aplicación a los “Bushmen” y Bergdama de África del Sur. Afirma que cada una de las comunidades de esos pueblos reclama el derecho exclusivo sobre un determinado territorio, lo mismo que el derecho a dirigir sus asuntos con independencia del control externo. Sus miembros recorren todo el territorio, procurándose continuamente comida, y algunas familias cambian de residencia en diferentes direcciones, se unen a otras y después vuelven a reunirse con algunos de sus parientes más próximos».
 
				

				
					37 Centrar la atención de manera casi exclusiva en las formas de propiedad de la tierra tiene como consecuencia (quizá inadvertida) poner el comienzo de cualquier investigación histórico-jurídica en una fase que no se corresponde con la historia global de la propiedad, por dejar fuera del marco de atención la sociedad de banda y, según estamos viendo, excluir así la prioridad histórica de la propiedad individual y familiar. Ésta es la crítica que cabe realizar de obras como la muy influyente de P. Grossi, Un altro modo di possidere: GROSSI (1977). El planteamiento del autor italiano se explica como una reacción frente a los excesos reales e hipotéticos de otra línea de investigación (de raíz liberal) reacia a cualquier tipo de presencia del principio comunitario en el ámbito de la propiedad. Se añade además que los historiadores del Derecho europeo tienen asimilada una noción muy elemental y reductiva (en concepto y en cronología) de la propiedad romana, presentándola casi siempre con unos rasgos individualísticos que son más propios de la interpretación pandectística que del propio ordenamiento jurídico romano, el cual, siempre, pero sobre todo en las primeras fases de su evolución, conoció una propiedad (y una libertad testamentaria) no absoluta sino delimitada por toda suerte de exigencias basadas en condicionamientos comunitarios. Si no se tienen en cuenta tales condicionamientos la contraposición entre lo romano y lo germánico actúa casi como un principio de fondo que condiciona de antemano las posibles conclusiones, nunca sometido a discusión, un principio que, pese a la claridad aparente que aporta en la argumentación, termina por oscurecer por completo el tratamiento de la concepción romana de la propiedad de la tierra.
 
				

				
					38 Como ocurre en el Derecho de los Ifugao: BARTON (1969), pp. 34-35.
 
				

				
					39 Tipo de propiedad que, como demuestran los depósitos de ajuar funerario, puede ser considerada en algunos casos como intransmisible por ser o constituirse como de carácter personalísimo. Vid. SAHLINS (1974), p. 264.
 
				

				
					40 SÁNCHEZ MOLINERO (1997), p. 71: «el sentido de la propiedad sobre los bienes de uso personal tales como ropas, armas, etc. Ha existido siempre, incluso en las sociedades más igualitarias y primtivas». Esta propiedad privada sobre los bienes muebles se halla sometida a limitaciones muy intensas, regidas por un principio de generosidad forzada derivado de las exigencias de la cooperación y de la reciprocidad: HOEBEL (1964), p. 143.
 
				

				
					41 BARTON (1969), pp. 78-80; GLUCKMAN (1978), p. 81.
 
				

				
					42 En Forme primitive ed evoluzione della proprietà romana, en BONFANTE (1926a), sobre este punto, pp. 262-267.
 
				

				
					43 Seguimos la óptima síntesis de los planteamientos bonfantianos realizada por CAPOGROSSI COLOGNESI (1994), pp. 222-224.
 
				

				
					44 BARTON (1969), p. 47, recoge la ausencia de testamento entre los Ifugao, una sociedad primitiva, pero que ha superado en nivel de la banda.
 
				

				
					45 El culto a los antepasados debe ser considerado un rasgo universal de las sociedades primitivas y arcaicas: TYLOR (1981), p. 193: «El culto de los manes es una de las grandes ramas de la religión de la humanidad. Sus principios no son difíciles de comprender, porque conservan claramente las relaciones sociales del mundo de los vivos. El antepasado muerto, que ahora se ha convertido en una divinidad, va, sencillamente, a proteger a sus propios familiares y a recibir de ellos pleitesía y servicios, igual que antes; el jefe muerto, sigue velando por su propia tribu, conserva todavía su autoridad socorriendo a sus amigos y haciendo daño a sus enemigos y continúa recompensando al bueno y castigando severamente al malo»; en la medida en que esta creencia es universalmente compartida por una sociedad, podríamos plantearnos sus implicaciones jurídicas, dado que el sistema de premios y castigos atribuido a los difuntos (sanciones), en la medida en que pueda ser identificado para el caso concreto por algún medio ritual (mediante una forma de proceso), provoca consecuencias no sólo de tipo teórico, sino que se proyectan en el plano de la reacción práctica de la comunidad sobre el afectado; HOEBEL (1964), pp. 260-261; RIBAS ALBA (2015), pp. 173-174. Aunque referido a sociedades que han superado el nivel organizativo de la banda, puede leerse con provecho el capítulo titulado Ancestor-Worship and Inheritance de MAINE (1883), pp. 78-121, donde se hace evidente que el culto a los difuntos determina el Derecho hereditario en una medida difícilmente comprensible desde parámetros modernos.
 
				

				
					46 ELKIN (1981), p. 221.
 
				

				
					47 HOEBEL (1964), p. 82; GLUCKMAN (1978), pp. 111-112.
 
				

				
					48 De gran importancia en este tipo de sociedades face to face, absolutamente condicionadas por la opinión pública y por la necesidad de la cooperación y la reciprocidad. Sobre los rasgos esenciales de la denominada cultura de la vergüenza, que debe estimarse especialmente operativa en las sociedades más primitivas: CANTARELLA (1979), pp. 67; 85; (2010), pp. 11-12.
 
				

				
					49 SÁNCHEZ MOLINERO (1997), p. 44, el cual se inclina la solución que ve el orden social de estas sociedades como fundado en un orden moral (añadimos nosotros: no jurídico entonces).
 
				

				
					50 POST (1906), p. 149; SERVICE (1984), p. 64.
 
				

				
					51 RIBAS ALBA (2016), pp. 48-49.
 
				

				
					52 HOEBEL (1964), p. 302, rasgo que hace que pueda hablarse a estos efectos de una geronto cracia.
 
				

			

		

	
		
			
			ESTADO Y DERECHO53


			En un estudio considerado clásico sobre los Nuer, modelo de sociedad segmentaria (o tribal), pueblo de pastores en todo caso anterior al Estado, E. E. Evans-Pritchard escribe54: «La palabra “jefe” puede ser una denominación engañosa, pero es lo suficientemente imprecisa como para que la conservemos, a falta de una palabra más adecuada; el jefe es una persona sagrada pero carece de autoridad política. En realidad, los Nuer carecen de gobierno y podemos calificar su estado de anarquía ordenada. Asimismo, carecen de Derecho, si por este término entendemos juicios celebrado por una autoridad independiente e imparcial que tenga también poder para imponer sus decisiones»; y más adelante55: «En sentido estricto, los Nuer carecen de Derecho. Existen compensaciones convencionales por perjurio, adulterio, pérdida de un miembro, etcétera, pero no existe una autoridad con poder para fallar con respecto a esas cuestiones o imponer el cumplimiento de un veredicto». Sin embargo, el autor describe procedimientos de arbitraje, en particular el llevado a cabo ante los ancianos de la aldea o ante el jefe piel de leopardo como mediador56 que —en nuestra opinión— deben ser considerados de carácter jurídico, descritos con precisión por el autor, el cual termina por decidirse sobre este problema hablando de «Derecho», con comillas, para volver a subra yar que no estamos ante un procedimiento legal o ante instituciones legales, sino más bien ante un mecanismo de resolución de conflictos por medio de acuerdos entre las partes57. Esta visión debe complementarse con la del reconocimiento de la existencia de un poder de disciplina58 dentro de la familia nuclear y extensa que ha de ser considerado también —en nuestra opinión— de carácter jurídico, a pesar de la opinión común que tiende a marcar un límite entre familia y política, con lo cual queda a priori y erróneamente excluida la posibilidad de introducir elementos jurídicos en la estructura familiar59. Para muchos antropólogos e historiadores del Derecho, la esfera política empieza donde acaba la del parentesco60. Este criterio lleva a la exclusión de la posibilidad del Derecho antes de la aparición del Estado. En el pensamiento marxista esta idea produce a su vez una conclusión de tipo «profético»: la idea de la futura desaparición del Estado, la cual dentro de esta lógica llevará consigo la del Derecho. Esto escribe Engels61:

			«Por tanto, el Estado no ha existido eternamente. Ha habido sociedades que se las arreglaron sin él, que no tuvieron la menor noción del Estado ni de su poder. Al llegar a cierta fase del desarrollo económico, que estaba ligada necesariamente a la división de la sociedad en clases, esta división hizo del Estado una necesidad. Ahora nos aproximamos con rapidez a una fase de desarrollo de la producción en que la existencia de estas clases no sólo deja de ser una necesidad, sino que se convierte en un obstáculo directo para la producción. Las clases desaparecerán de un modo tan inevitable como aparecieron en su día. Con la desaparición de las clases desaparecerá inevitablemente el Estado. La sociedad, reorganizando de un modo nuevo la producción sobre la base de una asociación libre de productores iguales, enviará toda la máquina del Estado al lugar que entonces le ha de corresponder, al museo de antigüedades, junto a la rueca y al hacha de bronce».

			La desaparición del Estado supondría una vuelta al mundo del paraíso gentilicio, en acertada expresión de E. Luque62 en su comentario introductorio al libro de Engels, anterior a la propiedad privada, a la herencia y a la familia patriarcal moderna. Sin embargo, este retorno a la sociedad pre-estatal presenta graves problemas interpretativos, porque la descripción simplificada que de ésta aparece en la obra de Marx y, en particular, en la de Engels aquí considerada, se sustenta en un desconocimiento muy grave de las sociedades anteriores al Estado, presentadas esquemáticamente, sin graduación de los diversos tipos y, en el fondo, sin ningún tipo de interés específico por ellas. En palabras de M. Harris63: «Cuando Marx y Engels declaran en la primera línea del Manifiesto comunista que “la historia de toda la sociedad que ha existido hasta aquí es la historia de la lucha de clases”, la inmensa categoría residual de la prehistoria durante la que las clases no existieron queda borrada de un plumazo, y no solamente porque se trate de sociedades sin clases, sino porque se había convenido que esas sociedades carecían de interés y no podían explicar nada».

			A la relación entre el Estado y el Derecho en el pensamiento marxista ha dedicado E. Cantarella una reflexión de sumo interés64, con la finalidad de mostrar que esta opinión común acerca del marxismo, según la cual éste considera que el Estado y el Derecho son realidades que aparecen juntas, no se ajusta del todo a la realidad, porque se acepta un Derecho anterior al estatal. Sin embargo, los textos aportados de Marx, Engels y Lenin no alcanzan a desmontar esta communis opinio. Al desinterés por la prehistoria y la antropología cultural hay que sumar en estos tres autores el desinterés por el Derecho, lógico por otra parte en un pensamiento fundado en el determinismo económico. Además, habría que añadir que, dado que Engels adopta el modelo evolutivo de la familia realizado por Morgan, habría en todo caso un período fundacional, el de la horda promiscua, en el que el Derecho no estaría presente. Esta concepción poco comprensiva hacia los fenómenos jurídicos aparece incluso, para citar un ejemplo, cuando Engels describe la fase «griega y romana» del comienzo del Estado. También entonces la coacción jurídica queda oscurecida por el planteamiento económico:

			«Ninguna legislación posterior arroja tan cruel e irremisiblemente al deudor a los pies del acreedor usurero, como lo hacían las leyes de la antigua Atenas y de la antigua Roma; y en ambos casos esas leyes nacieron espontáneamente, bajo la forma de derecho consuetudinario, sin más compulsión que la económica»65.

			Estas últimas palabras, sin más compulsión que la económica, revelan de un golpe la concepción general del autor sobre la naturaleza del Derecho. En otros pasajes queda clara la poca simpatía por la literatura histórico-jurídica66.

			En nuestra opinión, la vinculación biunívoca entre Derecho y Estado, lugar común no sólo de ciertas corrientes de la antropología social67, sino también de la Filosofía Política y de un sector de la Historia del Derecho responde al prejuicio estatista de gran parte de la Filosofía del siglo XIX, con un eximio representante de esta posición que es Hegel, estatismo del que, precisamente por su filiación hegeliana no se libra el marxismo, a pesar de que se presenta como una doctrina superadora del Estado por medio de la abolición de las clases sociales68. En esta línea de pensamiento el Estado es un fin por sí mismo, representa el ideal racional y espiritual al que tiende todo el proceso de la civilización. Con palabras de Hegel tantas veces citadas: «El Estado es la voluntad divina, en el sentido de que es el es píritu presente en la tierra, que se despliega para convertirse en la forma y organización real de un mundo»69. Este planteamiento, al otorgar esta posición central al Estado, devalúa inevitablemente todas las formas no estatales, pensadas como realidades incompletas. De esta consideración deriva la correlativa degradación del Derecho no estatal, en los casos en que esta categoría es aceptada, porque, como venimos diciendo, suele ser habitual la posición teórica que defiende la simple negación del Derecho anterior al Estado. Otras veces, la ausencia de un vocabulario jurídico adecuado impide incluso la correcta formulación del problema; esto ocurre, por ejemplo, cuando se utiliza el término «leyes» como sinónimo de norma jurídica, olvidando que las fuentes de producción del Derecho también en los Estados arcaicos se basan predominantemente en la costumbre70.

			Nuestra postura es diametralmente contraria a estos planteamientos. El Derecho, como ordenamiento, es la forma de cualquier grupo social que tenga una estructura estable y propia identidad en la conciencia de sus integrantes. Todo grupo dotado de estabilidad, que vaya más allá de una reunión esporádica de personas, desarrolla necesariamente una normatividad que en todos los casos es de naturaleza jurídica. La observación empírica de los grupos humanos estables da como resultado el detectar siempre mecanismos de coactividad. Obviamente, si esos mecanismos de coactividad se comparan con los propios del Estado —antiguo o moderno, preindustrial o industrial o tecnológico—, las conclusiones no pueden sino confirmar que estamos ante una coactividad menos institucionalizada, en el sentido de que no existe un conjunto de órganos que de forma profesional se aseguran del cumplimiento de las decisiones del grupo. Pero el hecho de que no existan jueces ni una legislación específica que regule la materia del denominado Derecho Procesal, no implica la inexistencia ni del Derecho, ni del procedimiento, ni de las sentencias ni de la coactividad. Entiendo que es difícil luchar contra el prejuicio estatalista propio de nuestros estudiosos, pero repetimos que la aceptación de la existencia de formas jurídicas anteriores al Estado (e incluso propias de grupos humanos menores también cuando coexisten con el Estado), además de comportar la descripción de una realidad objetiva, desempeña una tarea esencial a la hora de describir el desarrollo que lleva hasta el nacimiento del Estado, sea en el mundo antiguo, sea como fenómeno universal. Y no sólo es válido este planteamiento cuando se trata de conocer de dónde viene la forma estatal. También es preciso tener en cuenta esta situación para intentar indagar en la estructura de las sociedades estatales, pues éstas conservan en su interior una pluralidad de grupos, cada uno con su propio ordenamiento más o menos elaborado.

			Tomemos un ejemplo en la escala más baja de los grupos humanos a los que estamos aludiendo. Pensemos en el caso de un grupo de amigos que desarrollan ciertas actividades regularmente. Incluso en este supuesto, el grupo desarrolla una forma de juridicidad. Existen normas, con frecuencia no explicitadas o explicitadas sólo cuando surge un conflicto. Sería un despropósito pensar en alguna forma de plasmación escrita. Sin embargo, si el grupo se sostiene en el tiempo, surgen normas consuetudinarias, que poco a poco han ido imponiéndose al modo en que lo hace la costumbre, fuente de producción primordial del Derecho. Los integrantes del grupo han interiorizado esas normas, que no dudamos en denominar jurídicas. Ajustan su comportamiento a ellas, las discuten cuando parece que alguien está poniéndolas en cuestión. Y, llegado el caso, esto es lo que ahora nos interesa, aplicarán medidas contra quien no las cumple. En este tipo de grupos, no sólo el de nuestro ejemplo, sino en toda la gama de agrupaciones humanas que llegan hasta el Estado, la consecuencia más drástica es la expulsión71. Aunque hay penas menores, como las amonestaciones, las burlas, etc., que actúan con gran eficacia y que se plantean como medios coactivos, pues modifican la con ducta del sancionado. Pensamos que sólo el prejuicio estatalista del que antes hablábamos impide aceptar este planteamiento. La administración de justicia comunitaria, si se nos permite la expresión, es la forma primera de procedimiento jurídico —exceptuando el Derecho del núcleo familiar, siempre más autoritario—. A la luz de estas consideraciones, podemos leer las siguientes palabras de E. R. Service contenidas en su estudio sobre las sociedades más primitivas, en concreto la de los esquimales72:

			«Asimismo, juzgar las desavenencias no era privilegio de un personaje oficial, sino que se efectuaba a través de la acción de los grupos familiares y de la opinión pública. Frecuentemente, cuando no había una opinión pública claramente manifestada, se organizaba algún tipo de duelo entre el acusador y el acusado para que los espectadores animasen a la persona que consideraban debía ser favorecida. Esta era una forma de conseguir que se manifestase la opinión de todos. Los duelos eran a menudo luchas, boxeo o peleas a cabezadas. Más extendidos y ciertamente más famosos eran los duelos de canciones. Era una forma de entretenerse muy popular; dos personas se alternaban en cantar canciones cortas improvisadas insultantes para el otro. Estos duelos se utilizaban para que el público pudiese manifestar su favor por uno u otro de los contendientes».

			El texto es significativo precisamente porque su autor está lejos de pretender plantear una descripción estrictamente jurídica. Sus intereses son otros. Pero precisamente esta neutralidad de la descripción refuerza su valor: si dejamos aparte los aspectos más o menos exóticos, lo que vemos es una forma de proceso comunitario, con un acusador, un acusado y un juez colectivo, que es la propia comunidad. Esta es la conclusión de E. A. Hoebel73: los duelos de canciones son instrumentos jurídicos en tanto que sirven para resolver controversias y restaurar las relaciones entre miembros de la comunidad74. Estamos ante formas muy alejadas de nuestras concepciones jurídicas, pero no por ello dejan de pertenecer al ámbito del Derecho.

			De modo que tanto la familia nuclear, como la familia extensa, como los grupos más amplios de parentesco (entre ellos la gens romana de época precívica y la posterior a la fundación de la Ciudad), pero también las asociaciones, sodalitates y collegia en terminología latina, por no hablar de las formas superiores de integración —tribus, curias— hasta el Estado, todas estas realidades socio-políticas son también realidades jurídicas, generan un Derecho. La pluralidad de grupos produce la pluralidad, la coexistencia de ordenamientos. La progresiva integración de las agrupaciones sociales no opera por extinción de los ordenamientos jurídicos inferiores en un único ordenamiento jurídico superior, sino por acumulación más o menos jerarquizada de un conjunto de ordenamientos jurídicos. Otra cosa es la interferencia que pueda haber entre ellos y la pretensión de los grupos más poderosos (por definición el Estado) de imponerse sobre los que considera inferiores. La prueba de lo que estamos afirmando puede verificarse en el estudio de la historia: cuando desaparece el Estado renacen ordenamientos anteriores a él, de tipo familiar, de tipo feudal (si puede usarse este concepto con valor universal), de tipo asociativo-religioso. Son ordenamientos que no se habían extinguido. Llevaban una vida degradada, aminorada, por el predominio estatal, aplastados muchas veces por la coacción de las instituciones estatales. Al desaparecer esta constricción, los ordenamientos primarios resurgen con un nuevo vigor.

			A esta juridicidad universal de los grupos sociales (siempre que se hallen dotados de cierta estabilidad) alude, desde un punto de vista diverso al que aquí estamos considerando, Agustín de Hipona en su De civitate Dei, XIX, 12, 1, un texto suficientemente conocido cuya cita puede ser oportuna para ilustrar cuanto ahora estamos discutiendo75:

			«Los mismos bandoleros, cuando intentan atacar la paz ajena con más seguridad y más violencia, procuran tenerla entre sus compinches. Y en el supuesto de que haya uno que sobresalga en fuerza, pero tan desconfiado de sus camaradas que no quiera saber nada con ninguno, obrando por su cuenta, tendiendo emboscadas y derribando a cuantos puede, despojando a sus víctimas, sean atacados o asesinados, con todo mantiene sin falta al menos una sombra de paz con aquellos que no puede eliminar y a quienes quiere ocultar sus fechorías. En casa procura, con su mujer y sus hijos y demás que allí convivan, mantenerse pacífico. Naturalmente, satisfecho de que al menor signo se le obedezca sin rechistar. Y si no, monta en cólera, riñe, castiga y, si fuera necesario, restablece por el terror la paz de su hogar. Es consciente de que no puede haber paz si no están sometidos a una cabeza —que en su casa es él— todos los componentes de la sociedad familiar. Supongamos que le brindaran el dominio sobre una multitud, una ciudad o una nación (servitus plurium vel civitatis vel gentis), por ejemplo, con una sumisión como la que quería imponer en su propia casa: entonces ya no andaría escondido en guaridas como un ladrón, sino que se pondría un pedestal como rey a plena luz, sólo que su perversión y su codicia seguirían intactas. Es un hecho: todos desean vivir en paz con los suyos, aunque quieran imponer su propia voluntad. Incluso a quienes declaran la guerra intentan apoderarse de ellos, si fuera posible, y una vez sometidos imponerles sus propias leyes de paz».

			De manera que la juridicidad surge también entre los malos, lo cual es una forma de decir lo mismo que aquí estamos considerando aunque el planteamiento agustiniano se realice desde una consideración fundada en la moral. Significativamente Agustín continúa narrando la historia de Caco (XIX, 12 , 2), un personaje mítico de la «prehistoria» romana76, presente en las tradiciones legendarias de la Ciudad. Este hijo de Vulcano, mitad hombre y mitad fiera77, pastor y ladrón, topó con Hércules, a quien robó los bueyes de Gerión, en un episodio suficientemente conocido. Caco es en cierta medida un predecesor de Rómulo a través de Fáustulo78, un personaje prototipo de la vida inmoral y precívica. Incluso en este estado salvaje, Caco busca la paz en su caverna, pues «todo hombre se siente de algún modo impulsado por las leyes de su naturaleza a formar sociedad con los demás hombres y a vivir en paz con todos ellos en lo que esté de su mano». Podría decirse que la paz de los malvados es una forma del orden, aunque se estime fundado en la injusticia, y es por ello una situación que exige la existencia del Derecho. Dada esta naturaleza social del hombre, no parece aceptable plantear la existencia de hechos sociales «en bruto» que devienen en un segundo momento en hechos institucionales; no hay, a diferencia de lo que sostiene J. R. Searle79, y para poner un ejemplo, una posesión meramente física: la posesión siempre tiene implicaciones jurídicas, sea considerada lícita o ilícita, admisible o no; la posesión, del tipo que sea, siempre merecerá una valoración jurídica respecto a algún ordenamiento jurídico o a varios. El ser humano está encerrado en un mundo jurídico del que no puede salir. Otra cosa es que ese mundo jurídico sea plural y que se produzcan conflictos entre los ordenamientos. No hay un tránsito del no-Derecho al Derecho: el Derecho está presente en alguna de sus formas desde el principio. El ser humano nace, vive y muere en una atmósfera que es a la vez lingüística y jurídica. Este es el mundo humano.

			Realizado este planteamiento, se comprende que no nos parezca admisible la hipótesis del pre-Derecho planteada por L. Gernet80 y admitida por parte de la literatura especializada. De acuerdo con esta postura, se plantea la existencia de sociedades que viven con arreglo a normas que no poseen aún la plenitud de la juridicidad81 . En la hipótesis del pre-Derecho se agrupan fenómenos jurídicos heterogéneos, contemplados además desde puntos de vista distintos. Nos explicamos. Se alude en primer lugar a la donación: pero la donación es el acto jurídico fundacional, no está fuera del Derecho82. Tanto las donaciones intrafamiliares como las donaciones interfamiliares responden a un mecanismo de reciprocidad no formalizado pero sujeto a sanciones, como por ejemplo la expulsión del grupo familiar o la ruptura de relaciones intergrupales si no se lleva a cabo el comportamiento esperado. La doctrina de Gernet prescinde, por otra parte, de la estructura jurídica interna de la familia y se sitúa desde el principio en las relaciones entre grupos. Pero es precisamente en el interior de la familia donde la donación alcanza su función más esencial. Por lo demás, para Gernet, el Derecho exige un «mínimo de Estado», afirmación que nos parece errónea, como ya hemos señado en repetidas ocasiones. Asimismo, alegar la presencia de elementos mágico-religiosos como factor propio del pre-Derecho no hace sino añadir confusión al debate. El Derecho de las sociedades primitivas, arcaicas, y algunas actuales, se halla en plena vinculación con el mundo sobrenatural. Regula las relaciones del hombre con los seres del otro mundo; utiliza formas religiosas para dar eficacia a los actos jurídicos o para aplicar sanciones en caso de transgresiones. Pero todo ello no devalúa la existencia del Derecho. Éste mantiene su propio ámbito. Es un error extendido pensar que sólo hay Derecho cuando éste se impone como una ordenación separada de la mentalidad de la sociedad en la que surge. Ocurre que en este tipo de sociedades la norma jurídica incorpora elementos religiosos, al menos en algunos sectores del Derecho, algo natural dado el sistema de creencias existentes. Seguir por este camino sería tanto como pretender excluir el carácter jurídico de parte de los ordenamientos jurídicos modernos porque en ellos aparecen muchas veces interiorizados en las normas contenidos psicológicos o económicos. Así pues, que en determinados Derechos arcaicos predominen sanciones de contenido religioso, no significa que se reduzca la juridicidad, dado que estas sanciones se imponen coactivamente, como ocurre, por ejemplo, con la pena de muerte asociada al caso de perjurio. Que la norma jurídica contenga un contenido religioso o mágico, no la hace menos jurídica, pues la juridicidad reside exclusivamente en su carácter coactivo.

			En el fondo de este planteamiento, como antes ha quedado indicado, aflora de nuevo el estatalismo propio de muchos autores, incapaces de aceptar que el Estado no produce el único tipo de Derecho. Nos parece, en cambio, plenamente asumible y compartimos la posición de M. Talamanca83: no sólo existe el ordenamiento jurídico estatal; también las organizaciones sociales distintas del Estado generan un ordenamiento jurídico específico, pues hablamos de normas que tienen carácter coactivo dentro de la comunidad no estatal, con independencia de que también el Estado, una vez que aparece, regule este tipo de relaciones o las deje dentro del marco de competencias de los grupos integrados en la estructura estatal.

			
				
					53 HARTLAND (1924); FRIED (1967), pp. 144-153; POSPISIL (1974), en nuestra opinión el mejor tratamiento sobre esta controvertida cuestión; RIBAS ALBA (2016), pp. 82-100.
 
				

				
					54 EVANS-PRITCHARD (1992), p. 19.
 
				

				
					55 EVANS-PRITCHARD (1992), pp. 180-181.
 
				

				
					56 EVANS-PRITCHARD (1992), p. 188.
 
				

				
					57 EVANS-PRITCHARD (1992), p. 187.
 
				

				
					58 EVANS-PRITCHARD (1992), p. 196.
 
				

				
					59 Desde nuestro punto de vista, cuando existe un poder coactivo (y éste es evidente dentro de la familia, existe una norma jurídica; sin llegar a esta formulación explícita nos parece que esta es la idea de fondo de MAIR (1970), pp. 62-63.
 
				

				
					60 La única duda tendría que ser la de la idoneidad del término político dada su derivación del griego polis: pero como indica Bonfante, un autor especialmente sensibilizado sobre este problema, debemos usarlo a falta de otro mejor: BONFANTE (1958), p. 74, nota 9.
 
				

				
					61 ENGELS (2013), pp. 292-293.
 
				

				
					62 En la «Introducción» a ENGELS (2013), p. 38.
 
				

				
					63 HARRIS (1993), p. 199.
 
				

				
					64 CANTARELLA (1979), pp. 81-93.
 
				

				
					65 ENGELS (2013), p. 282.
 
				

				
					66 Así en ENGELS (2013), p. 226: «Dadas las tinieblas que envuelven la historia legendaria de Roma —tinieblas espesadas por los ensayos racionalistas y pragmáticos de interpretación y las narraciones más recientes debidas a escritores con educación jurídica que nos sirven de fuente— es imposible decir nada concreto acerca de la fecha, del curso o de las circunstancias de la revolución que acabó con la antigua constitución de la gens».
 
				

				
					67 En el campo de la antropología social se halla muy extendido un criterio restrictivo del concepto de Derecho, ligado a un poco matizado uso de las fuentes de producción de normas jurídicas. No se tiene en cuenta que la costumbre es también fuente del Derecho: en este sentido es reveladora la posición de A. R. Radcliffe-Brown en su Ancient Law: de manera errónea defiende que las sociedades simples carecen de Derecho, «aunque todas tienen costumbres que se hallan protegidas por sanciones»; es decir, corregimos nosotros, costumbres que no son meros usos sociales y que se integran dentro de un sistema jurídico: RADCLIFFE-BROWN (1979), p. 212.
 
				

				
					68 JELLINEK (2000), p. 229.
 
				

				
					69 Tomado de SABINE (1995), p. 497. JELLINEK (2000), p. 224: «De una manera diferente a como lo ha hecho la escuela del Derecho natural, ha afirmado Hegel la necesidad moral del Estado, apoyándose en concepciones antiguas. Considera Hegel al Estado como el sumo grado que en la evolución dialéctica alcanza el espíritu objetivo y le atribuye el valor de realidad de la idea moral».
 
				

				
					70 Particulamente desacertadas nos parecen estas palabras de SÁNCHEZ MOLINERO (1997), p. 90, describiendo la sociedad estatal: «Las reglas impuestas por la coalición de líderes son normas de obligado cumplimiento; es decir, leyes, en el sentido “positivo” del término. Podemos afirmar, pues, que la ley surge como expresión de la voluntad de una clase dominante, que es la que configura el Estado. Al mismo tiempo que la ley surgen las instituciones encargadas de velar por su cumplimiento: la burocracia, la policía, los jueces, etc.», estableciendo una contraposición entre normas morales y normas legales, las primeras propias de las sociedades preestatales; p. 93: «no deberíamos pensar que la moral desaparece por completo de los ámbitos regulados por las leyes “positivas”».
 
				

				
					71 En los Derechos indoeuropeos —desde el Derecho hitita al irlandés, dejando aparte ahora el homo sacer romano y la Friedlosigkeit germánica muy bien estudiados— aparece la atribución de la condición de lobo al expulsado de la comunidad y despojado por ello de su condición jurídica anterior, considerado ahora como un proscrito. Esta sanción penal corresponde a un nivel primitivo de la vida jurídica, propio de sociedades de pastores, y es plenamente acorde con la argumentación que desarrollamos en el texto: CAMPANILLE (1990), pp. 27-32; FIORI (1996), pp. 75-100.
 
				

				
					72 SERVICE (1984), p. 106.
 
				

				
					73 HOEBEL (1964), p. 98.
 
				

				
					74 Una valoración de la postura de este autor en CANTARELLA (1979), pp. 74-76.
 
				

				
					75 Traducción de S. Santamarta del Río y M. Fuertes Lanero, en la edición de BAC, Madrid, 1988.
 
				

				
					76 Sobre este personaje es esencial MARTÍNEZ-PINNA NIETO (2011), pp. 147-158.
 
				

				
					77 VIRGILIO, Eneida VIII, 185-305.
 
				

				
					78 CARANDINI (2010), p. 324; (2010a), p. 283. Caco no es fundador de la Ciudad, pero su eliminación constituye uno de los presupuestos necesarios para que Roma nazca cuando llegue su momento: BRELICH (2010), p. 70.
 
				

				
					79 SEARLE (1995), p. 81.
 
				

				
					80 GERNET (1982), pp. 7-119.
 
				

				
					81 CANTARELLA (2010), pp. 8-11; en el prefacio a GERNET (2001), pp. VII-XXI.
 
				

				
					82 RIBAS ALBA (2016), passim.
 
				

				
					83 TALAMANCA (1990), p. 22.
 
				

			

		

OEBPS/image/cubierta_fmt.jpeg
José Maria Ribas Alba
x>

ORIGEN
DEL ESTADO
EN ROMA

teféw






OEBPS/image/869.jpg
4
1ecnos
| O





