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Els escrits que es presenten en aquest dossier tenen el comt denominador
d’abordar qiiestions d’antropologia juridica, entenent que el vehicle fonamental que posa
en una de les comunicacions més intenses a tota una societat, i a cadascun dels seus
membres, amb el seu dret, és la justicia. Perque la justicia és el lloc en el qual es dona
la mesura i la disposicio més valuosa de cada vida humana enfront de les altres.

En la justicia es crea el dret sempre més fonamental que en la transaccié, que en el
consens eventual. Pero la justicia no és només la instituida i sovint malaguanyada,
¢s també la indefensa, la més sentida i amb prou feines expressada. Les nostres
institucions juridiques sén conscients d’aquestes possibilitats i limits o defectes.
Tracten de sortir-se’'n amb dificultats, és clar. L'antropologia juridica tracta d’oferir
reflexions per ajudar a veure que determinades sortides poden desenvolupar-se,
encara que amb molta prudencia i coneixement, i que d’altres son de curta volada.
D’on vénen aquestes aspiracions? De la vida coneguda etnograficament i
comparativa, dels metodes de I’antropologia social i del dret comparat en sentit
realista. En aquest dossier hem reunit una colla de juristes i antropolegs que fan
diverses aportacions en aquesta direccid, precedits d'una savia reflexié de Louis

Assier-Andrieu.

La contribuci6 de Jodao de Pina-Cabral ens presenta una teoria extraordinariament
realista, la de la compatibilitat equivoca. Amb ella ensenya de quina manera pot
interessar més el benefici d'una transacci6 o I’equivoc en el manteniment d’una
relaci6 social que I'inequivoc del dret poc vertebrador quan es troba enfront d'una
realitat historica complexa. Ensenya com és possible mantenir contradiccions
aparents d’identitat cultural o d’identificacié politica. Destaca la importancia de
I’ambigiiitat i la asimetria per entendre el dret viscut, i només a partir d’aqui, la
instauracié d’'una “relativitat” en la percepcioé i representacio de la justicia. Aixi, ens
proporciona una eina analitica idonia per a interaccions socials de tipus especific en
el benentes que formen part de processos historics més generals. Al final reprendré

I’aportacié d’en Joao de Pina-Cabral.

El treball de Vincente Fortier ens ofereix un recorregut invers: és des de les
diferents interpretacions del dret —que corresponen a contradiccions pel que fa al dret
viscut per les persones concretes— que es presenta a I’antropoleg la perplexitat per
la seva propia teoria. Dues instancies juridiques interpreten, i sentencien, amb

diferencia notable, el mateix cas. La divergencia, tal com Fortier I’exposa, amb una
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analisi sistematica completa rau en la doble vessant juridica del matrimoni: institucio
d’ambit puablic i contracte d’ambit privat. A partir d’aqui encara hi entra la religio,
debatent-se el dret de la llibertat religiosa amb el que pugui disposar d’algun dret
fonamental, i especificament —pel que fa al matrimoni- de si la condici6 virginal de
la navia pot considerar-se una “qualitat essencial” de la seva persona, i que en tal

cas pot sol-licitar I’anul-lacié del matrimoni per la figura juridica de I’engany greu.

Fortier apunta cap a la direccié que, en definitiva, és la societat la que es debat entre
la responsabilitat privada del matrimoni, la de caracter estrictament contractual, i la
publica, la que interessa els drets fonamentals de les persones, que sén d’ambit public i
que per tant fan que el matrimoni sigui també una institucié publica. Aquesta
ambivalencia esta en la mateixa naturalesa de la societat, la qual fa moure la balanca
amb molt de pes, a vegades cap la responsabilitat contractual privada, i a vegades cap
a I’accio legal publica quan s’enfronta amb la indisponibilitat de drets fonamentals en
qualsevol relaci6 humana, incloent-hi tot ’lambit contractual. En tot aquest vaivé social
i cultural, cal destacar a manera de provocaci6 per a la reflexi6é de I’antropoleg el
concepte de “consciencia popular de la Naci6” o percepcié de les formes de vida
segons 1’opinid publica “majoritaria”, coses que son fets socials i culturals i que els
jutges empren per donar validesa axiologica a les seves sentencies. Fortier planteja,
doncs, un repte a la justicia legal i a I’equitat del judici quan diu que aquests factors
culturals intervenen, i ho fan tant com els d’una politica estratégica en la sentencia per

fer front a les seves conseqiiencies en la vida real d'una dona.

L'article de Silvia Bofill ens encara també amb una realitat social ambivalent i
contradictoria, que cada cop més aboca les seves dualitats a I’ambit juridic. Es tracta
de la condici6 vital de vellesa en les persones. I ens fa veure com hi predomina un
sentiment d’injusticia. I, a més, la injusticia recau tant en els vells, com en els que
envelleixen en tenir-ne cura amb una dedicacié quasi exclusiva. Aixi ha anat
apareixent el dret a viure la vellesa sense minva dels drets fonamentals de la persona.
Pero la realitat de cada persona vella en la nostra societat esta configurada per la seva
interaccio amb tres poders i institucions socials, que son la familia, I’Estat i el mercat.
Bofill mostra com entre les tres generen una parsimonia inefica¢ i no estalvien
inseguretat, parcialitat i insuficiencia en el gaudi de drets fonamentals de la persona
en la vellesa. La politica ptblica no procedeix d’una planificacié enfront de les

necessitats, siné —com és caracteristic de I’'Estat sotmes excessivament al capitalisme
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enfront de tots els drets socials— d"una gesti6 d’acontentament parcial. El procés
legislatiu de la dependencia ha anat requerint precisament I’apropament de la gestio
(empresarial, davant d’un mercat obert) a la planificacio (de responsabilitat politica,
davant d'una poblacié coneguda). S’ha esperat el complement del mercat que ha
acabat d’enfonsar la condici6 de la persona vella en un apartheid capitalista més proper
al col-lectivisme que a la identitat personal i familiar. Es per aixd que tot plegat,

com mostra i demostra Silvia Bofill, dona lloc a multiples reaccions humanes forca
deplorables. En totes elles hi domina —davant la realitat actual- “un sentiment
d’injusticia amb el reclam, juridic i moral, d"'un major i més efica¢ desplegament

public del sistema de protecci6 social a la dependencia”. La injusticia és també per
haver esmercat vides per fer front al xantatge sentimental de tenir cura de velleses molt
dependents. Es per aixd que sintetitzant la vellesa desvalguda enfront de 1’Estat,

la familia i el mercat, i I’envelliment dels que se’n fan carrec sense poder fer
practicament rés més —incloent-hi les curadores forcades per ’autoritat dins la familia

i les “informals” i mal pagades— Botfill descobreix un llenguatge molt sentit de la
injusticia, pero no sempre associat a I’ambit juridic, siné a I’ambit més pur de les fonts
del dret, el llenguatge —ens diu l'autora— “de la solidaritat, la reciprocitat,

la responsabilitat, la rentincia i el sacrifici, el maltractament, la resignacio, la culpa

i la por”.

De la reciprocitat com a dret social i imperatiu moral ens en parla en José M.
Ortuno en el seu article sobre la trajectoria historica dels tiv de Nigeria. Fa veure com els
procediments de reparacio i reconciliacié prevalien en el dret #iv, i que la seva axiologia
era la d’anar reconstituint la societat, “reparar el pais o la terra” (el tar o conjunt format
pel territori i la societat) en comptes de la deconstitucio del reu en el sistema penal.

Es a dir que tenien un ordenament vindicador que el domini colonial no va reconeixer,
i que va viciar amb la prohibicié dels elements socials i juridics indispensables per

al seu funcionament. Ortuno destaca especialment el desmembrament del sistema de la
reciprocitat, el qual els #iv havien desenvolupat amb una estreta relacié entre els
intercanvis reciprocs matrimonials i tot el seguit de responsabilitats socials i juridiques
que en derivaven. Suprimint els primers —com feren les autoritats colonials a requesta
dels missioners— es destruien els segons i consegiients. Es a dir que sense poder exercir
el “contracte social” basic de la societat tiv, un tipus d’intercanvi matrimonial, es

destruien les fonts de responsabilitat que en derivaven per totes les altres institucions i
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obligacions de dret. Es per aix0d que per més que la justicia colonial respectés les normes
consuetudinaries, en eliminar la institucié fonamental de la reciprocitat soscava tot
exercici de responsabilitat que en depenia. Aixo no ho entengueren mai els colonitzadors
i encara no ho entenen ara els neocolonitzadors directes o intel-lectuals en interpretar
les reciprocitats matrimonials només com a “matrimonis for¢ats”, i no saber apreciar tota
la forca que té en algunes societats la institucié matrimonial per a construir I"edifici
politic de la societat. Més matrimonis se celebren en societats com la nostra per pura
conveniencia, i a més exclusivament privada, i encara sovint hi ha d’intervenir un
ministeri public perque els subjectes del contracte matrimonial no saben comportar-se

amb responsabilitat, ni privada ni publica.

L'article de Gabriela Dalla Corte tracta també de la relaci6 juridica d'una
poblaci6 indigena amb no només un Estat, sind6 amb un Estat que es troba defensant
la nacionalitat d’un territori enfront d’un altre. Aixo passa en una epoca en que els
territoris es troben més aviat privatitzats per grans explotacions que no pas nacionalitzats
per I’administracié de I’Estat. I en aquesta conquesta nacional hi participen indigenes
als quals després no se’ls reconeix una participacié equitativa en el procés territorial i
juridic de constitucié de la nacionalitat, ni se’ls reconeix el dret a una de propia.
Sera molt més tard que en el context de les reivindicacions d’autonomia indigena es
plantejara la legitimitat del seu dret, precisament per haver lluitat en la conquesta i
formacio de la Nacio. Es tracta d'un procés carregat d’ironia historica: primer, en la
independencia colonial, la poblaci6 indigena continua essent una nosa politica com en
el periode colonial; després, tot i col-laborant amb guerres de major consolidacié de
projectes nacionalistes, encara no se’ls considera mereixedors d’ésser subjectes de dret
d’aquests projectes. I, finalment, en un nou context, la reivindicaci6 de les seves terres es
fa mitjancant la reivindicacié —lluita— precisament de les que constitueixen les de tota la
Naci6. Aixi, una reclamacié de justicia per a una poblaci6 arriba a passar en l’actualitat
per dues vies d’obtencio de legitimitat: les promulgacions nacionals i internacionals de
drets dels pobles indigenes i I’haver participat en la construccié de la moderna Nacio

que tants drets els ha anat negant.

El treball de Tiinde Mikes explora un altre fenomen d’“indigenitat”: la persistencia
en la llarga durada d’un costum de repartiment de drets en una comunitat. El seu
terreny paradigmatic és la distribuci6 de drets de pastura que, sempre en la llarga durada

historica, estableix unes distincions principals. Aquestes distincions son entre els forasters
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i els autoctons, i entre les cases fortes o capmasos més rics i la resta. Es a dir que

fa pensar en la persistencia d’aquestes divisions al llarg del temps. I és sabut que en els
regims de comunals, emprius o d’algun tipus d’aprofitament col-lectiu de recursos
combinat amb propietats privades, aquests dos trets son caracteristics: les prelacions a
favor de les cases més fortes en la desigualtat interna (normalment legitimades com
mostra Mikes pel dret avitic dels primers vinguts o més antics) i les prelacions pels drets

dels membres de la mateixa comunitat.

Es tracta, doncs, d'un regim que combina la desigualtat economica i social amb
I’equitat distributiva, i ho fa sobretot a través de la combinacio6 de la titularitat dels drets
particulars i comuns segons una relacié proporcional entre 1’explotacio privada i
I'aprofitament comunal. Llavors es dona com a minim una seguretat juridica a priori i
una equitat que s’accepta com a convencionalitat tradicional. Mikes explica com aquests
factors han proporcionat I’estabilitat politica habitual d’aquestes comunitats, la “petita
politica” de poble. Es aixi com aquests pobles queden caracteritzats com a “societats
comunitaries i al mateix temps molt desiguals”. I tot plegat depenent sempre d’'una
variable fonamental, el factor demografic, responsable d’alteracions del sistema cap a

dins i cap a fora.

L'estudi de Ramoén Rodriguez Montero tracta també de comunitats i de llarga durada
historica. Planteja la institucié del costumari gallec de la vecifia, i mostra la necessaria
complementarietat d’estudis juridics i antropologics per entendre la seva naturalesa i el
seu abast. Fa veure que és més important el concepte que la paraula, pot ser concello,
concejo, Xunta de homes o xunta de vecinos més que la mateixa paraula de vecifia el que
realment signifiqui la reunio dels titulars de drets com a veins d’'una comunitat, és a dir
amb una personalitat juridica que només es defineix, en aquest cas, per les practiques
a que dona lloc i que es poden recollir com a dret costumari. Pero el que és
extraordinariament interessant per a antropolegs i juristes és la discussio sobre la
inclusio d’aquesta institucio del costumari en ’actual dret civil gallec. El que es discuteix
és si una institucio juridica de la qual els juristes i antropolegs que 1’han analitzat en
destaquen les possibilitats per epoques diverses i la vocacié universal, hagi de
conservar-se en la legislacio vigent encara que tingui, ara per ara, molt poca vigencia.

Es a dir si té sentit mantenir una institucié que té una funcié com de reserva, pel
caracter podriem dir classic que té, ja que posseeix unes caracteristiques de validesa

transhistorica i universal que n’auguren possibles futuribles. La qiiesti6 €s si oblidar en
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les codificacions vigents aquest tipus d’institucions, de les quals només els antropolegs i
historiadors del dret costumari n’aprecien 1’abast de les virtuts, i haver-ne d’inventar de
noves amb més defectes que aquelles experimentades en contextos historics molt variats.
La prudencia de I’autor no descarta una funcié de reserva juridica per a aquestes

institucions, no en va és un experimentat professor de dret roma.

El treball de Silvia Gbmez aborda la tematica de la mediaci6 penal des d'una clara
perspectiva realista. Mostra d'una banda les bones intencions de I'anomenada ideologia
harmonica, de la justicia restauradora i de I’economia judicial. Pero també mostra els
seus limits i contradiccions. La igualtat davant la mediaci6 es presenta gairebé igual que
la igualtat davant el contracte, i precisament si hi ha conflicte és que, com ja deia
Durkheim, el contracte és entre poders o situacions de forca desiguals. Llavors el dret
pot quedar predisposat per aquesta desigualtat, a menys que els mediadors tractin de
restablir la igualtat davant, no només la llei, sin6 al llarg de tot el procés de mediacio
que tracta d’obtenir una soluci6 justa. I si fan aixo es converteixen en part en advocats i
en part en jutges, cosa que, molt significativament, reflecteixen les percepcions dels
justiciables francesos entrevistats per I’antropologa. A més, la mediaci6 penal és decidida
i vetllada per una autoritat judicial. No s’ha arribat a una privatitzacio estricta del
procediment. I també cal tenir en compte que la mediacié perfecta busca ’extincié del
conflicte, per la qual cosa es necessita una accio transaccional i arbitral que obligui a

renunciar a prosseguir-lo de qualsevol manera.

Les conclusions del treball de Silvia Gémez apunten cap a un realisme juridic i social.
D’una banda no es déona com a procediment estrictament extrajudicial, ni hi ha abandé
de l'autoritat judicial (o executiva depenent d’aquesta autoritat) ni en la incoacié, ni en
el seguiment, ni en I'execucio6 dels acords de la mediacié. D’altra banda, la mediaci6 pren
en consideracié els aspectes morals i culturals d’indole personal de cadascuna de les
parts, fent de la trobada amb la justicia una trobada que no ha d’alienar 'acci6 legal del
conjunt de la vida personal i social. En aquest sentit es pot dir que humanitzant la
justicia aquesta justicia pot esdevenir més realista i equitativa. Pero també és cert que
sense el poder vigilant d"un tercer, un encomiable dret flexible davant la realitat social de
cada cas pot esdevenir una deixadesa del dret i la justicia. Per tant, si bé en la mediacio
una part no pot fer de jutge, aixo no s’ha de confondre amb I’absencia del poder judicial
per a vetllar per coses com, per exemple, que “per negociacid¢” s’arribés a la deixadesa

d’un dret fonamental. Com bé assenyala I’autora no s’ha de confondre la mediacié amb
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un duel ni amb una negociacié de mercat. I la conclusié de Silvia Gomez és prou
esclaridora respecte a aquest tema: “es té la sensacio que els justiciables reivindiquen,
més enlla de la mediacio, un nou procediment judicial, més atent i millor adaptat a les
seves necessitats i a la seva participacio en la gestio del conflicte”. I és que no hem
d’oblidar que els origens de I’actual mediaci6 i de les “resolucions alternatives de
conflictes” en general no es deuen al descobriment d’un nou dret processal, siné als vicis
i defectes de 1"inic conegut i practicat com aital. Sén una reforma parcialment externa

que sol-licita constantment una reforma interna dels procediments.

Tomas de Montagut ens ofereix una lli¢6 de sintesi historica. Fa veure la transicio
que es dona en la cultura juridica erudita des de 1’apreciacié d'un dret dominat per
la voluntat subjectiva cap a un dret fet d’ajustaments equitatius entre els membres
d'una comunitat. Es tracta de la transicié de I’ambit de la justicia vindicadora cap al del
dret civil i penal que es representa presidit per un ideal d’equitat comuna. Destaca la
importancia d’aquesta concepcio en la cultura cortesana a partir de la baixa edat mitjana
i, per tant, resulta que aquesta mateixa societat monarquica i cortesana pot anar sortint
legitimada perque defensa i promulga aquesta nova concepci6 del dret. Aquest dret va
adquirint el seu caracter positiu pel fet d’apare¢ixer com una “llei raonada,
raonable i obligatoria”. Es tracta d'una iurisdictio ordenada per la ra6 i allunyada del
poder estrictament discrecional del monarca. Montagut fa veure, empero, la
persistencia del dret natural i la seva “equitat ruda”, valuosa per a aquest dret positiu i
erudit. Aixi és com la revoluci6 positiva del dret s’acorda amb el dret natural de font
teologica. El dret natural cristia es converteix en dret positiu mitjangant 1’accié
legislativa del monarca. I d’ambdéds corrents en sorgeix un concepte d’equitat comuna
que s’ha de mostrar en cada judici. La sintesi d’aquestes representacions i institucions
és el nucli de la revolucio juridica que florira en epoca moderna, quan les idees
d’interes public, benestar general i utilitat publica ja hauran transformat la doctrina

teologicopolitica de la monarquia en una doctrina més humanista.

El plantejament de Tomas de Montagut ens proporciona una perspectiva
epistemologica molt clara per entendre la distancia que hi ha entre els dos extrems de
I’antropologia juridica. D’'una banda hi ha aquesta noci6 erudita de dret i justicia,
que tracta de crear una racionalitat homogénia i comuna a molts paisos, harmonica
i progressiva, ancorada en l'axiologia del cristianisme occidental. El seu ordre

discursiu voldra integrar I’equitat per un mon real amb la veritat per un ordre logic
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i resultara dificil d’aconseguir. Ja només dins de I’ambit juridic es produira una

ruptura important entre el realisme i el positivisme que encara dura.

Jodo de Pina-Cabral ens parla de l'altre extrem: de la importancia de I’ambigiiitat
i la asimetria en els fenomens del dret viscut entre cultures i societats diverses.
Llavors, en comptes d'un dret associat a veritats logiques i dogmes naturals, a valors
racionalment compartits i a un catolicisme juridic, ens trobem amb dialogismes entre
actors socials que pertanyen a ambits juridicomorals diferents, pero que podem
comprendre perfectament gracies a la seva teoria de la compatibilitat equivoca.
En la forma d’aquestes trobades dialogiques hi pot dominar la pragmatica del ius
commune, pero en el fons s'hi descobreix la divergencia historica entre societats,
la qual deriva de la llibertat per a escollir diferents prioritats morals i juridiques per
establir formes de vida i convivencia. Em sembla que aquest és I’aspecte més profund

de la varietat entre civilitzacions.

Es per aix0 que he volgut reunir tots aquests autors: crec que, junts, ens donen
una idea forga plausible del sentit cultural ampli i de la importancia socialment basica

de la recerca en antropologia juridica.
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