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A causa de su impacto en amplio territorio de Asia (que incluye al Japén, Viet-
nam, Corea y Ja Mongolia), ¢l tradicional derecho chino puede compararse con el
derecho romano. El investigador occidental, empero, encuentra obstaculizado el ae-
ceso a esta materia, no sélo por evidentes problemas lingiiisticos (ya reducidos
por miltiples traduceiones --véase la bibliografia respectiva en las pp. VII-XI
del libro resefiade—) sino, sobre todo, por la aectitud china frente al derecho,
tan distinta de la nuestra. Como dice Miding, “en China, las leyes sdlo son mo-
delos; no se las aplica en todas las eircunstancias; para funcionarios inelusive
vale el refrin ehino de que no debe leerse el cddigo...” Esta actitud se parece,
superficialmente, a la que se manifiesta en el dicho colonial mexicano de gue
“la Ley se obedece, pero no se cumple”; nace, sin embarge, de una psicologia muy
distinta a la novohispinica; en la China antigna, la ley ers subsidiaria; lo pri-
mordial era el ordem ético general, un estilo estandarizado de vida inspirado en
Lao Tse v, sobre tode. en Confucio. Este estilo se vuso en evidencia en ¢l eiemnlo
dado por los aristéeratas y los antepasados, y también en las leyendas y ense-
fianzas clisicas, ejemplos a los que todos debian acercarse con verdadera pietas.

En su introduecién al parrafo sobre el derecho chino, en su Vergleichende
Bechtslehre, Schnitzer dice: “al lado de la ética, el derecho juega el papel sub-
ordinado de una brecha, de un «pis-aller» que sélo debe ser utilizade euando la
existencia armoniosa ha sido interrumpida”. Esto da al derecho chino un tone
méis jusnaturalista que al nuestro; una norma legislada eontraria al orden ético
tradicional no debe aplicarse; en cambio, una norma que encaja en el orden
tradicional goza automiticamente de sanciones justificadas a la luz de lo sobre-
natural; por otra parte, estas sanciones (que dan & todo el derecho chine un
aspecte de derecho penal) no se aplicarin mecinicamente, ya que el juez debe
tratar de comservar su prestigio social. Lo anterior lleva, en el derecho chino
tradicional, hacia una aplicacién eléstica y humanitaria de las normas positivas.
Dichos como dura lex, sed lex o fiat justitia, pereat mundus, parecerian absurdos
al jurista chino.

Asi, el investigador del tradiciomal derecho chino debe dominar la cultura
china en general, disponer de una buena intuicién sociolégica y realizar cierta
cantidad de field-work. Estos requisitos parecen haberse reunido en el antor de
esta monografia sobre el tradicional derecho sucesorio chino, estudic mAs bien-
venido agn a causa del hecho de que la importante obra de Eduard J. M. Kroker,
Die amtliche 8ammlung chinesischer Rechtsgewohnheiten, cuyo primer tomo fue
publicado en 1963, atin no aleanza la materia sucesoria.

Entre las fuentes bisicas del derecho chino tradiciomal figura, desde luego,
el Ta Tsing Lu {Cédigo Ch’ing), miximo monumento legislative de la dinastia
Manehd (1644-1911), cuya primera edicién fue promulgada en 1646, mientras que
la Gltima, con parédfrasis coficial, es de 1890. El autor aproveché asimismo la
compilacién japonesa del derecho consuetudinario de Taiwin, el Taiwin Shiho,
1910-1911, que, ademfs de costumbres locales, contiene muechos datos de derecho
consuetudinario chino general. Pero el estudio presente no se limita a este ma-
terial: se analizaron también casos forenses de Hong-Kong y se realizaron entre-
vistas con aneianos, con dirigentes de aldea y con juristas de Hong-Kong y
Taiwan.



A pesar del Cédigo Civil chino de 1929-1931, con su tentativa de oceidentaliza-
cién (ya derogado en la Reptliblica Popular China pero afin en vigor en Taiwin,
Formosa) y pese a leyes eomo la que reglamenta el matrimonio en la Repfiblica
FPopular China (1950; véase Rabel’s Zeitschr.,, 16, 1950, pp. 112-126), mucho del
tradicional derecho chino esti adn vigente, sobre todo en el medio rural.

El autor analiza primero la familia y el clan segdn la tradieién ehina (par. 3),
con su ambiente agnatieio, peligamo, basado en el respeto a los ancianos, en la
tutela de la mujer (que puede ser repudiada por el marido) y en matrimonios
decretados por los padres; deseribe Ia transicién de la familia doméstiea hacia
la gens en cince “grados de luto”, y distingue luego entre las cuatro ramas del
tradicional derecho sucesorio c¢hino. Dos de ellas, o sea la transmisi6n de la fun-
cibn de representar & la familia frente a terceros (em la cual el principio de
primogenitura queda suavizado por consideraciones de capacidad intelectual o
finanewera) y la antigua transmisién meortis causa de ciertas funeiomes publieas,
se exciuyen de esta monografia, ia que concentra la atencién en 1) el derecho
sucesorio sacramental (sucesién en Ia funcién sacerdotal doméstica, basada en
la prumogenitura o en una adepeién sui géneris — vease par, 4. 3. 4— eon posibi-
lidad de desheredacién —par. 4. 3. 5—) y 2) el derecho sucesorio patrimenial,

En cuanto a este Gltimo tema, se distingue entre a) el patrimonio “ancestral”,
que es transmitido al heredero sacramental y sirve para sostener el culto religioso
doméstico ~vpar, 4 4, 1. 1—; Bb) el patrimonio privade, producte de adquisiciones
propias del de cnius y para euya transmisién se admite una forma restringida
de la via testamentaria; y c) ¢l patrimonio familiar, que sélo admite la via
legitima, deserita en par. 4.4.1.3.2. La transmisién de este Gltime patrimonio no
admite la repudiacién de una hereditas damnosa (rasgoe natural en un ambiente
de solidaridad doméstica, y que recuerda al derecho romano preeldsieo, como
tantas veces sucede en el derecho tradiciomal chino). El prineipio centrifugo
de la distribueién igualitaria entre los descendientes masculinos, queda com-
pensado por el principio ccntripeto de que, en la préaetiea, la indivisién es muy
frecuente (algo que ha frenado el “espiritu de empresa’” del pueblo chino). La
divisién sélo puede practicarse después de transeurrir el plazo de luto (salvo
disposicién contraria por parte del de cuius) y, ain después de transeurrir éste,
ningin heredero tiene facultades para exigir la divisién; ésta depende en gran
parte del criterio del senior que administra la herencia, y de los representantes
del elan (véase par. 4.4.1.3.6.1.). Esta parte de la obra comprende interesantes
datos y especulagiones sobre una copropiedad familiar que eventualmente habria
existido en la antiguna China (par. 4.4.1.2.) y presenta comparaciones con el
derecho germinico y el romano de la fase areaica.

Completan esta valiosa monografia tres Apéndices sobre los periodos de las
dinastias ehinas, el vigor del derecho tradicional chino en Hong Kong y el
impacto del mismo en el Cédige Civil chino de 1920-1931,
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