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INTRODUCCION

Cuando nos acercamos al estudio del derecho chino
tenemos que considerar una cuestion fundamental: la
estricta relacion entre el derecho, la lengua, la cultura,
la tradicion y la ideologfa en la Republica Popular Chi-
na (RPC). El sistema juridico chino usa estructuras e
institutos que los ordenamientos occidentales no usan
y el idioma tiene una importancia fundamental en la
comprension efectiva de eso. Muchos autores hablan
de una “ambigtiedad” constante del idioma juridico
chino, que genera no pocas dificultades al investiga-
dor extranjero.

Ademas, el sistema juridico chino se inspira en valores
culturales tradicionales que se originan en la ética con-
fucionista y de los cuales no se puede trascender para
llegar a un conocimiento profundo de la realidad juridi-
ca de la RPC. De hecho, estos valores todavia actdan en

DICA CHINA:
“NTRe TRADICION E
N TERNACIONALIZACION

la vida juridica de la RPC con la naturaleza de costum-
bre, llamados Li (). Los Li se oponen a la ley, entendida
como ley positiva, nombrada Fa (i%): cuando habia un
conflicto entre posiciones juridicas el primer elemento
que se aplicaba era el Li y sélo si no se alcanzaba una
resolucion de la disputa con el uso de los Li se aplica-
ba el Fa. El Fa era entonces un recurso secundario que
sefialaba el fracaso de las partes en desacuerdo en la
aplicacién de los valores tradicionales.

Estos valores se inspiran en una precisa jerarquia en-
tre los principios morales hacia un equilibrio arménico.
Pero la gran distincion del sistema de valores tradicio-
nales de la RPC es que se basan en la desigualdad de
las fuerzas, la primacia de los derechos colectivos con
respecto a los derechos individuales, de la armonia
social con respecto a la libertad individual, del deber
de trabajar con respecto al derecho de trabajar, del
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control estatal de la economia con respecto al libre
mercado, del respeto de la leadership politica con res-
pecto a la desafeccion politica, de las relaciones fami-
liares con respecto a la desintegracion de la familia. A
estos valores hoy los llamamos “valores asiaticos”, a
partir de la Declaracién Regional Asiatica celebrada en
Bangkok en 1993 (Sen, 1997).

El sistema juridico chino ha evolucionado muchisimo
sobre todo desde los afios ‘80, cuando China hizo una
apertura de su politica econdmica. Esta apertura hizo
ingresar en China nuevos valores y la necesidad de
propiciar un didlogo con la comunidad internacional.
Sobre todo con las Olimpiadas del 2008, China puso
en marcha muchos cambios para convertirse en un
pais en linea con las normas internacionales.

Las transformaciones de la legislacion china, a la luz
de los tratados internacionales que China ratificé, han
sido innumerables, obteniendo la aprobacion de mu-
chos Comités de las Naciones Unidas en el tema de los
Derechos Humanos y también en el tema del comercio
y la propiedad intelectual.

LAS MODIFICACIONES DE LA CONSTITUCION
Las modificaciones textuales de la Constitucion han

representado seguramente el cambio mas visible del
ingreso de nuevos conceptos juridicos a la RPC y la
necesidad de una “interiorizaciéon” de éstos, siempre
a posteriori de una decisién ya proporcionada por la
clase politica.

La Constitucién del 1982, todavia vigente, fue inspirada
por algunos principios insertados por Deng Xiaoping:
quien proponia tener en cuenta la realidad de China
e incluir las mejores experiencias e ideas extranjeras;
limitarse a las normas que fueran esenciales para la
unidad nacional, la estabilidad social y las cuatro mo-
dernizaciones; ser guiados por cuatro principios basi-
cos (Preambulo) de socialismo (modernizacion politi-
ca), dictadura del pensamiento democratico-popular
(dictadura popular democratica y no mas dictadura
del proletariado), marxismo-leninismo y Mao Zedong.

El principal objetivo de los constituyentes fue con-
centrar todos los esfuerzos hacia la modernizacién
del socialismo chino, tanto desde el punto de vista de
la politica como del sistema econdmico. A continua-
cion, al Estado socialista se le dio la tarea de llevar a la
economia nacional a un importante desarrollo de sus
estructuras, de tal forma que se garanticen las necesi-
dades sociales de las personas.
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La reforma de 1988 fue causada por el fuerte creci-
miento de la economia que tuvo China en el marco
del mercado internacional e inspiré dos novedades: la
legitimidad de la economia privada y la posibilidad de
transferir la utilizacién privada de la tierra publica.

La reforma de 1993 quiso proporcionar una estabiliza-
cién de la economia de mercado y la progresiva aboli-
cién de la planificacién econdmica estatal.

La reforma de 1999 fue una de las mas importantes
porque se introdujo explicitamente el principio del
“Estado de derecho”, y también el reconocimiento del
valor de la economia individual, que se define como
un "importante aspecto constitutivo de la economia
de mercado socialista”.

Con la ultima reforma del 2004 se introdujeron dos
novedades, que reflejan la necesidad de la RPC de
estar en linea con los principios basicos aceptados
por otros paises para promover las inversiones ex-
tranjeras en su territorio. El articulo 13, que establece
que “la propiedad privada es inviolable”, y prevé una
indemnizacién en el caso de expropiacion o requisi-
cién de la tierra por parte del Estado; el articulo 33,
que proclama que “el Estado protege y garantiza los
derechos humanos”. Esta nueva formulacién se ca-
racteriza por la ausencia de reservas y esto es, sin
duda, un cambio brusco de direccidon con respecto
al pasado. Algunos investigadores afirman que pue-
de marcar la transicién de una concepcion “asiati-
ca” o “china” de los derechos humanos a una vision
mas “universal” de la cuestion. Otros dicen que esta
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norma podria ser interpretada como una verdadera
“norma abierta”, capaz de extender las garantias para
los derechos no mencionados en la Constitucién, y en
particular los derechos consagrados y garantizados
en los convenios internacionales que formalmente
China ratifico. El nuevo texto del articulo 33 parece
asumir, potencialmente, un rol fundamental en un
contexto de profundos cambios en la sociedad china,
que podria llegar a una revision real de su propia es-
cala de valores y principios.

ORIGENES Y EVOLUCION DE LA CONCEPCION
DE ESTADO DE DERECHO EN CHINA

Una expresion interpretada como “Estado de dere-
cho” en la cultura china empieza con Confucio (551-
479 a.C.) que habla de %78 (Fazhi), el gobierno por la
ley, en oposicion al A& (Rénzhi), el gobierno por el
hombre. Para Confucio, y después su discipulo Mencio



(372-279 a.C)), es el sentimiento de humanidad (Rén)
lo que gobierna las acciones y las relaciones de los
hombres, y por eso se oponian a las nuevas corrien-
tes de pensamiento que en aquella época (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 doctrina confucianista del “gobierno
por los hombres” como la causa originaria de la dic-
tatura de los Emperadores, que de hecho fue critica-
da y se tratd de destruir durante la Revolucion Cul-
tural de los afios 1966-1976 (Costa-Zolo, 2002: 739).
Esta interpretacién del concepto de A& (Rénzhi) es
totalmente equivocada, si pensamos en la actividad
estrictamente filosdfica que desarrollaban Confucio
y sus discipulos, hacia una teorizacién politica, so-
cial y moral del Estado. El concepto de A& (Rénzhi)
es confrontable con la “politica del hombre bueno”
de Platén, es decir un hombre virtuoso, cuya virtud
estaba representada por el “justo medio”, un equi-
librio, una justa medida del justo y del bueno en la
politica (Kramer, 1996). Lo que auspiciaban Confu-
cio y Mencius era el 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 fue ele-
gido por varios Emperadores en la histéria de China,
es un “gobierno de la virtud” de los “rituales”, que
se inspiraban en el “bien comudn” del pueblo, a sus
intereses. El “amor hacia el pueblo” signa entonces un
movimiento politico intelectual, que todavia se estu-
dia como "humanismo” chino (Costa-Zolo, 2002: 747).

Los ritos o rituales ahondan sus raices aln antes que
en el Confucianismo: nacieron en las ceremonias pri-
mitivas de los clanes tribales antes de la dinastia Xia,
en el 2100 a.C. Después de un uso sélo ceremonial,
los Li se difundieron en las dinastias Xia y Shang, im-
plementandose como sistema politico y social om-
nicomprensivo, llegando a su maxima fuerza bajo la
dinastia Xi Zhou (1100-771 a.C.). En la dinastia Xi Zhou,
los rituales representaban todo: regulaban ceremo-
nias culturales, ordenamientos, penas, costumbres,
ética, relaciones familiares y jerarquia social. A partir
de la dinastia Han (206 a.C. — 220 d.C.) los rituales
entran en la ley escrita y son adoptados en las de-
cisiones jurisdiccionales. Bajo la dinastia Tang (618-
907), se redactd un entero Cddigo juridico en linea
con los ritos, y esta tradicion juridica se mantuvo in-
modificada hasta la Ultima dinastia Qing (1644-1911).
No obstante, cabe remarcar que durante la dinastia
Han el Confucianismo y el Legismo convivieron bajo
el principio “gobierno por los hombres a través de
la ley” (Costa-Zolo, 2002: 754). Esto significa que los
ritos dominaron la escena juridica y politica de China

desde el siglo | hasta el final del siglo XIX, por 1900
afos: este fendmeno todavia es visible en las relacio-
nes sociales en China'.

La importancia de los ritos es evidente si pensamos
gue sobrevivieron a etapas histéricas radicalmente
distintas del Humanismo chino de Confucio. Por ejem-
plo, Confucio pensaba que los ritos representaban una
herramienta fundamental para el sistema politico, y lo
gue proponia era basicamente la virtud de los gober-
nantes, la importancia de la educacion, después de una
mejora econdmica de las condiciones de los ciudadanos
(Costa-Zolo, 2002: 750-755). Estos ejes fueron segui-
dos por Mao Zedong y Deng Xiaoping aunque segun
modalidades distintas, hacia una modernizacién de la
politica interna e internacional para llegar a una salida
de la pobreza extrema y del atraso agricola y cultural
que estaba viviendo China, a veces a través de politi-
cas estrictas y duras, como el “gran salto adelante” o la
politica demografica del hijo Unico?.

Asimismo, en oposicién a la ley, Confucio decia que
las sanciones y las penas no tocan el espiritu de las
personas, sino que guiando al pueblo con las leyes las
penas uniforman al pueblo, sin un sentido de involu-
cracién personal; en cambio, guiando al pueblo con
las virtudes, los rituales uniforman al pueblo, generan-
do un sentido de verglenza colectiva. El sentimiento
de “verglienza” es todavia visible en China, no sélo a
nivel de las relaciones interpersonales e internaciona-
les, con las tipicas expresiones “perder la cara” o “po-
ner la cara"®, sino también a nivel de ejemplo de las
virtudes de los gobernantes, si pensamos en la cam-
pafia anticorrupcion que se estéa llevando a cabo en la
RPC, y que representa uno de los ejes principales de la
politica de Xi Jinping, intimamente relacionada con la
implentacion del Estado de derecho.

De este breve analisis se puede deducir cierta cohe-
rencia en el seguir de una manera cultural milenaria,
unos principios dificilmente abandonables, desde la
escuela confucianista antes y comunista después —a
través del materialismo histérico y el socialismo cien-
tifico—, que manifiestan una muy limitada posibilidad
de que se le puedan dar reglas al ejercicio del poder:
s6lo la moral parece tener este papel. Por eso, en la
larga tradicion histérico-juridica de China, la ley no es
interpretable como un limite al poder, sino como una
herramienta del poder.

Este enfoque, correspondiente en términos generales
a los principios que se desarrollaron en la antigiiedad,
esta cristalizado en el articulo 5 de la actual Consti-
tucion de la RPC, que dispone: “La Republica Popular
China gobierna el pais en conformidad con la Ley y
construye un pais socialista gobernado por medio de
la Ley”. Este articulo fue introducido con la reforma
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del 1999, que proclamd el principio de legalidad con el
primer parrafo (La RPC gobierna el pais segun la Ley) y
lo que esta definido como el Estado de derecho ("con la
intencién de construir un Estado socialista gobernado
por el derecho”).

Con referencia al Estado de derecho en la China con-
temporanea, se puede mencionar cobmo en 1997, du-
rante el XV Congreso Nacional del Partido Comunista
Chino (PCC), se hablaba de fazhi como "estratégia ba-
sica” a desarrollar para alcanzar el objetivo de “cons-
truir un pais socialista”. Esto representa, entonces, el
medio elegido y usado hacia la modernizacién socia-
lista. Se puede deducir que ese afio signa una nueva
etapa de transicion hacia una legalizacion de la RPC: la
estrategia implementada estaba representada por el
Derecho, una herramienta que si bien existia en la cul-
tura china no estaba desarrollada de forma comudn con
las tradiciones extranjeras. Aquellas practicas nacidas
como experimentos piloto en las Zonas Econdmicas
Exclusivas inauguradas por Deng Xiaoping en el 1978
para dialogar con las empresas extranjeras, ahora se
convertian en una necesidad estructural interna, en un
método de estabilidad social, de desarrollo y de inter-
nacionalizacién de China en el mundo.

Después de este Congreso, en 1999, se modificaria la
Constitucion, incluyendo el parrafo 1 en el articulo 5:
“La RPC gobierna el pais conforme a derecho y con la
intencién de construir un pais socialista de derecho”.
Sin embargo, para la RPC la implementacion del fazhi
no representa solo un icono, sino el principio de un
largo proceso (Li Lin, 2008). De hecho, en el XVI Con-
greso del PCC del 2002, los objetivos se concentraron
en: a) mejorar la democracia socialista y el sistema ju-
ridico; b) gobernar el pais a través del Derecho; c) crear
una sociedad moderadamente prospera. Siguieron
importantes reformas de la Constitucion, sobre todo
del articulo 33, en el cual se establece que "El Estado
respeta y garantiza los derechos humanos”. El respe-
to de los DDHH es el corolario clave al concepto de
Estado de derecho, que en cada tradicion juridica ha
representado el limite que el Estado tiene en relacién
con los ciudadanos: claro signo de la necesidad de la
RPC de ser reconocida como interlocutor que respeta
los mismos canones de los demas integrantes de la
comunidad internacional. Tan fuerte es este nuevo im-
pulso reformador, que en el XVII Congreso del PCC del
2007, se impone la aceleracion de la construccion de
un pais socialista bajo un Estado de derecho. A esta ta-
rea se le asocia, finalmente, en el 2010, la de construir
un sistema legal socialista con caracteristicas chinas.
Esta especificacion del fazhi con las caracteristicas chi-
nas se ha destacado para involucrar algunos elemen-
tos tipicos del sistema chino con las nuevas tendencias
econdmicas y sociales del pais. De hecho, se piensa en
la econdmica como base necesaria para la edificacién
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juridica (Constitucion econémica), como se habia des-
crito en la etapa primaria del socialismo, que tenia la
finalidad de enriquecer el sistema con caracteristicas
chinas distintas.

En este sentido, cabe destacar el principio de la nueva
normalidad, que implica la importancia de la transicion
de la economia de un crecimiento de alta velocidad
a un crecimiento de medio-alta velocidad, hacia una
mejora de las condiciones del medioambiente y de la
calidad de la vida de los ciudadanos. Este eje resulta
una de las cuatro tareas integrales de la nueva politica
general de la RPC brindada por Xi Jinping en marzo
2015.

En la evolucién del proceso de proposicion e imple-
mentacion de la ley como estrategia del gobierno, se
puede afirmar entonces que el sistema juridico coin-
cide con el desarrollo econémico y el progreso so-
cial del pais, porque otorga garantias juridicas para el
avance cientifico y el desarrollo armonico y pacifico.
El sistema juridico se presenta caracterizado por una
estructura “verticalista”, es decir que el poder estatal
representa el elemento fundamental y la produccién
de las normas juridicas se basa en la legislacion es-
tatal. Sin embargo, més alla de este poder normativo
centralizado, hay otra tipologia de normas que no
pertenece a una produccion estatal, sino que tiene
una matriz “social”, de derecho consuetudinario. En-
tonces, se puede afirmar que, de un lado formal, el
derecho chino esté constituido por una construccion
sistémica completa; pero, del lado de la aplicacién, se
nota una cierta distancia entre la realidad de la vida
social y la proporcionada por la ley oficial, ya que en
algunas zonas el derecho social parece funcionar me-
jor en las relaciones entre los individuos. Esto sigue a
aquella tradicién de la cultura juridica que no permi-
te una implementacién de las leyes occidentales en
China como en una tabla rasa. Desde este punto de
vista, en cambio, en China en los Ultimos tiempos se
esta criticando el “modernismo legal” y la vision de la
ley estatal como fuente mas poderosa, buscando la
cooperacion entre ésta y el derecho social. Esto no es
subestimar la importancia de la ley como un instru-
mento 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 las politicas y las directivas del
Partido Comunista. También la fuente jurisdiccional
se esta convirtiendo en una fuente mas importante,
sobre todo en las materias que todavia no tienen una
reglamentacion precisa.

En este marco, el 15 de marzo de 2000 fue aprobada
la Ley sobre la legislacion® que, de conformidad con los
principios establecidos por la Constitucién de 1982, es-
tablece por primera vez la jerarquia y la competencia



de las fuentes escritas del Derecho, contribuyendo, al
menos en términos formales, a ordenar esta materia.
El sistema juridico chino se basa en tres niveles (leyes,
reglamentos administrativos y reglamentos locales,
con la Constitucidn como columna vertebral) y siete
areas: leyes civiles, comerciales, econdémicas, sociales,
penales, procedimiento litigioso y procedimiento no
litigioso. A estas divisiones se suman las distinciones
administrativas del territorio y las peculiaridades juri-
dicas de las Zonas Econdmicas Especiales, las Zonas
de Libre Comercio, asi como de algunos programas de
desarrollo econdmico implementados por el gobier-
no en determinadas &reas®. Esta fragmentacion juri-
dica de China, que ha sido descrita como “geometrias
variables” (Castellucci, 2012), es el resultado de una
superposiciéon de experiencias histéricas y politicas
Unicas, que se ha cruzado con elementos occidentales
sobre todo en los Ultimos 38 afios, con la politica de
reforma y apertura de Deng Xiaoping.

Asimismo, es importante entender la portada general
de la Ultima reforma constitucional del 2004, con la
cual se introdujo el principio fundamental del articulo
33: "El Estado protege y garantiza los derechos huma-
nos”. Este articulo representa, sin duda, la necesidad
para China de enganchar el Estado de derecho a los
derechos fundamentales, con un enfoque que marca
cada vez mas la transicion de China hacia un "Estado
constitucional de derecho”; quizas porque todos los
observadores extranjeros miran al Estado socialista de
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 dere-
chos humanos representan un dato significativo, como
una de las metas del Estado de derecho, funcionando

EL DESAFIO QUE CHINA SE
ESTA PROPONIENDO HOY

EN DIA ES LA CREACION

DE UNA LEGISLACION DE

ALTA CALIDAD A FAVOR DEL
PUEBLO, ES DECIR CON UNA
ORIENTACION DEMOCRATICAY
UNA ORIENTACION CIENTIFICA,
MEJORANDO LA TECNICA
LEGISLATIVA ..

en China como pioneros de la globalizacion juridica
(Liu Huawen, 2010).

CONCLUSIONES

Entonces, se puede afirmar cierta originalidad del
sistema juridico de la RPC, no sbélo en cuanto a las
fuentes de legitimacién de las reglas, considerando la
moralidad de los documentos politicos del PCC, la efi-
ciencia econdémica que funciona como estabilizadora
del poder, la transferencia de las responsabilidades
del PCC a las Instituciones del Estado (Ajiani), sino
también con referencia a sus valores tradicionales:
sus principios propios, las mejores experiencias ex-
tranjeras, las disposiciones internacionales y las cos-
tumbres internacionales (Li Lin). El desafio que China
se esta proponiendo hoy en dia es la creaciéon de una
legislacion de alta calidad a favor del pueblo, es decir
con una orientacion democratica y una orientacién
cientifica, mejorando la técnica legislativa: el objetivo
de la Ley es la erradicacion de la pobreza, garanti-
zando los derechos humanos, hacia la subsistencia
y el desarrollo (tierra, propiedad, calidad de la vida).
La legislacion representa la unidad organica del lide-
razgo del PCC, la institucionalizacién en linea concre-
ta de los principios y las politicas del PCC, capaz de
sistematizar una coherencia entre PCC, poblacién y
orden legal (Li Lin).

Sin embargo, més alla de la funcionalizacién politica 'y
econdmica (Ajani; Oropeza Garcia) de las leyes actua-
les, que sirven no sélo como instrumentum regni sino
como didlogo internacional con los paises extranjeros,
es interesante notar cierta comunidad de valores asia-
ticos y occidentales (Sen).

Todas estas transformaciones del derecho interno chi-
no afectan a las relaciones entre la RPC y otros paises,
y muestran una vez mas la amplia apertura china. Esto
se puede notar sobre todo en los recientes viajes del
presidente Xi Jinping no sélo a América del Sur sino
también a Rusia y paises de Asia, Europa y Oceania.
Con respecto a América del Sur, es clara la intencion
de China de colaborar més con estos estados, en linea
con el programa de cooperacion Sur-Sur; y por eso
podemos hablar de una doble apertura en la relacién
con estos paises. También es importante destacar el
hecho de que China prefiera siempre basar sus rela-
ciones sobre acuerdos bilaterales y sefialar cdmo ha
variado el status de Argentina: en 2004 era de “socio
cooperativo especial”, desde 2005 de “socio estraté-
gico” y desde 2014 de “socio estratégico integral”. Por
lo tanto, sera siempre mas importante para Argentina
conocer en profundidad el idioma (“Ley es palabra”),
la cultura china y también el sistema juridico interno
chino para crear un dialogo intercultural mas prolijo y
un crecimiento constante, cada vez mas sélido en esta
preciosa relaciéon =
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