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I .

El presente estudio es un célculo de futuro sobre hechos reales. Por-
que averiguar cudl serd el porvenir del derecho bantéi no puede dar en
vaticinio, sino en la consideracién de sus posibilidades teniendo en cuenta
dos cosas: el giro habido en la milenaria historia africana y €l complejo de
tuerzas que pugnan en 1977 en el llamado continente negro.

Para ello es preciso aclarar: los limites de lo bantd: la existencia de un
derecho bantd; sus rasgos caracteristicos; los resultados de los impactos de
las tres grandes corrientes reformadoras: el Islam, el Cristianismo vy el Ra-
cionalismo europeo, con su secuela marxista.

Unicamente aclarando tales cuestiones es dable calcular cuil serd el
porvenir que espera al derecho bantd en el futuro.

II

Cuando hablo del Africa banti quiero decir las tierras situadas al sur
del desierto del Sahara y de las gentes vivientes debajo del Bled el-Atech,
de las regiones de la sed, por repetir la terminologia de los geografos is-

(*) Comunicacién enviada al Congreso Mundial de Filosofia Juridica y So-
cial, Sidney-Camberra, agosto 1977
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l4micos. Pues lo que hay al norte del Sahara no es propiamente Africa;
es una isla que limita al norte con las aguas del Mediterraneo y al sur con
las arenas del gran desierto. De donde el nombre arabe de Gezirah al-
Mogreb, la Isla del Occidente. Esos paises son parte de la civilizacién me-
diterrdnea, colonizados por fenicios, griegos y romanos en la profundidad
que delatan los hallazgos de la Arqueologia. El mundo mediterraneo pudo
ser tunecino en lugar de itlico si Cartago hubiera triunfado sobre Roma;
pero aun en ese caso la unidad cultural seguiria siendo la misma. En
Egipto hubo faraones de estirpe griega y en Cirene florecen escuelas en-
teras de la filosofia helénica. Todavia se guardan en Tthnez los mas es-
pléndidos mosaicos del arte latino y en las orillas del Africa mediterranea
han mecido sus cunas gebdgrafos como Ptolomeo, emperadores como Sep-
timio Severo, filésofos como Plotino, escritores como Tertuliano y santos
como San Agustin. No hubo diversificacién hasta que los arabes conquis-
taran la Isla de Occidente contraponiendo el Islam a la Cristiandad me-
dieval vy aun asi este argumento no vale para quien habla una lengua
como la castellana empedrada de vocablos ardbigos y viene de una tierra
como Andalucia que regalé al Islam filosofos como Ibn Rosch, poetas
como Ibn Hazm, juristas como el Aljoxani, misticos como Ibn Abbad,
soldados como Al-Mansur y califas como Abd-el-Rahman III. El Africa
que aqui se coloca bajo el titulo de bantd es el Atrica que va desde la
Nubia hasta el Cabo de Buena Esperanza y desde el Senegal hasta Zan-
zibar. |

No se me oculta que mi cahhcacmn es un tanto arbitraria, porque en
ese territorio. al sur del Sahara habitan gentes de razas muy diversas.
Quien lea el clasico libro de H. Baumann y D. Westermann, Les peuples
et les civilisations de U Afriguwe (1), sabra que las razas propiamente ban-
thes coexisten con pigmeos en el Congo, con negrillos en el Kalahari, con
hotentotes en el cono sur v con hamitas en el este. Asimismo aprendera
no es licito confundir los idiomas nildticos de raices monosilabicas y ge-
nitivo seguidor del nombre, ni los kuchitas emparentados con el antiguo
decir egipcio, ni las lenguas nigriticas ricas en variactones tonales, ni los
grupos de reliquias de los denominados khoisan, con las hablas propia-
mente banties, dotadas de caracteristicos sistemas de clases nominales y
apoyadas en radicales bisilabicas. No ignoro tampoco la variedad de zo-
nag culturales africanas, seflalada cumplidamente por H. J. Herskovitz
en The Human factor in chawgimg Africa (2). |

(1) Paris, Payot, 1967.
 (2) -Cito por la traduccién francesa bajo el titulo de L’Afrique et lfs africams
entre hier et demain, Paris, Payot, 1965, pag. 43.
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Pero aun asi creo que es tan importante el elemento bant en el Africa
al sur del Sahara que cabe tomarlo como aglutinador para el conjunto de
las culturas existentes en tan vasto territorio. Tanto mas que Africa es
clara unidad cultural; lo es en aquello que para los africanos mas im-
porta, en el terreno religioso, como asevera Geoffrey Parrinder en African
traditional religion, al escribir que «in religious beliefs there is great si-
milarity between many parts of the continent that cuts acmss racial ori-
gins perhaps because of contant over centuries» (3), que manera que «the
ressemblances are far more important than the differencesy (4). Obser-
vacion reiterada en lo que toca a los regimenes politicos por Hubert Des-
champs en Les wnstitutions politiques de I’ Afrigue noire (5). Sin llegar al
extremo de que la unidad de las tradiciones orales sirve para dar a los
airicanos, mas alld de la unidad cultural, «la signification ontologique du
groupe», segun opina Jean Ziegler en Le pouvoir africain (6), nadie po-
dra negar que la totalidad de las culturas africanas posee estilo unitario,
goza de un conjunto de particularidades tipificadoras que las separan co-
mo bloque compacto de las restantes familias culturales del universo. Por
decirlo con palabras de un africano mismo. del mossi Joseph Ki-Zerbo,
en su Histowre de I Afrique noire, tienen un «air de famille» por encima
de sus variedades (7).

No parece, pues, arbitraria la delimitacién de lo bantd en la geografia
por el territorio situado al sur del desierto del Sahara v de la Nubia; ni
en lo cultural como un conjunto diferenciado con personalidad indiscutible.

I11

La unidad cultural es también unidad juridica, dado que el derecho
es sin excepcion para los africanos conjunto de reglas de conducta inser-
tas en el fluir de la. vida y, por tanto, consecuencia del sentidc religioso
de la existencia que es la primera de las notas caracteristicas de las gen-
tes de Africa.

En seguida mostraré los rasgos de ese derecho bantti que nos servirin
para punto de referencia en este estudio. Baste ahora recordar como lo
ha visto en unidad estudioso de la talla de René David en Les grands
systémes dw droit comtemporaim al asegurar que «tout en reconnaissant

- p—

(3) Lendon, Hutchison, 1954, pag. 11.

(4) [bidem:

(5) Paris, Presses Un1ver51ta1res de France, 1962, pag. 10.
(6) Paris, Editions du Seuil, 1971, pig. 193.

(7) Paris, - Hatier, 1972, pag. 607.
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I’extréme diversité des coutumes dans un continent divisé en una multi-
tude de communautés le plus souvent trés restreintes, on est d’accord pour
constater qu’il existe de fagon génerale, communs a tous les droits afri-
cains, certains traits qui opposent ces droits aux droits européens» ().
Tesis que alienta ya en los primeros africanos que al borde del 1900 co-
mentaban instituciones; baste recordar los planteamientos de J. M. Sar-
bah en su Famti customary laws (9) v de C. Hayford en Gold Couast Na-
tive institutions (10). Actitud repetida por C. Dundas al estudiar el otro
lado de Africa en Native laws of some Bantw tribes of East Africa al con-
cluir que «in all these tribes I observed a similarity in their conceptions
of law and practice which suggested to me that certain principles might
de common to all Bantu of these countriess (11), '

IV

Estimada la unidad del derecho bantt corresponde sehalar sus caracte-
risticas. Que, a mi entender, son:

a) Es un derecho religioso, entendiendo la religiosidad en un sentido
amplio, o sea mas alld del dualismo Creador-criatura implantado en la
mentalidad occidental por las grandes religiones semiticas que son el ju-
daismo, el cristianismo y el mahometismo. En el hondén de todas las
creencias africanas laten dos elementos: la personificacion animista de las
fuerzas naturales y el culto de los antepasados. A lo primero el holandés
padre Plicido Tempels ha escrito en La philosophie bantow palabras ter-
minantes para demostrar que el esqueleto del universo estd integrado por
las fuerzas de la vida, por la energia vital. El africano es religioso porque
es vitalista y, en consecuencia, por animista. El sistema ontologico de las
fuerzas que se entrelazan en el ordenamiento césmico es el unico punto de
partida para la fundamentaciéon del derecho. Conocese al orden social por-
que condcese un orden natural, concebido como conjunto de fuerzas vi-
tales. La sociedad humana esta constituida y jerarquizada con arreglo a
la jerarquia natural de la vida. «La société humaine, dans son organica-
tion clanique ou politique, est en effect ordonnée également d’aprés les
principes ou plutot les réalités des forces vitales, de leur accroissement,.
de leur interaction et de leur hiérarchie» (12).

(8) Tercera edicidn, Paris, Dalloz, 1969, pag. 562,

(%)  De 1897. Cito por la segunda edicién, London, Clowes, 1904.

(10) London, Sweet and Maxwell, 1903,

(11) En el Jowrnal of Rovyal antropological Institute 1.1 (1921), 217-278.
(12) Cito por la versién francesa, Paris, Présence Africaine, 1949, pag. 82
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b) De semejante planteamiento religioso vitalista resulta la constante
presencia de los muertos en la vida cotidiana. Los vivos viven en comu-
nion con los muertos, seres que fueron poderosos en la tierra v que siguen
siendo poderosos cuando ya son meros espiritus sin cuerpo, o sea puras
energias vitales. Tal como eran reverenciados ritualmente para propiciar
su benevolencia en vida terrena, se les sigue reverenciando ritualmente en
su condicién de espiritus que contindan bajo otras formas presentes en la
tierra. Segtn'ha subrayado G. Davy en sus Elements de sociologie el re-
sultado es la confusion de las tres esferas de lo religioso, de lo social y de
lo tamiliar (13). Indistincién entre las tres esferas que dejan al derecho
ban'a reducido a apéndice de la religiosidad animista.

¢) La autoridad viene del ingrediente magico que impregna la vo-
luntad de quien la ejerce en cuanto representacién de los antepasados y
que, al representarlos, se halla en condiciones de influir en el curso de las
fuerzas espirituales en que consiste el curse de la naturaleza. Quien man-
de manda en la medida en que influya al actuar por sacerdote de la re-
ligion de los antepasados. Por referirlo a un modelo, al de los waludu estu-
diados por Meyer Fortes en Some reflections on Ancestor worship in Afri-
ca, se llega a que los detentores de la autoridad sean intérpretes de las
energias vitales, sistema en el que pueden interferir pero que no manejan
por completo. De ahl haya entre los waludu la distincién entre la norma
reguladora del orden natural o «mulacy, la concesién establecedora de un
derecho o «buurt» y la «yuko» o autoridad en virtud de la cual establé-
cese el derecho (14). Traduciéndolo a términos mas familiares para la
mentalidad occidental, pudiéramos referirlo al derecho romano; el «mu-
lao» seria el «fas» u orden universal; el «buurty seria el «jus» o aplicacién
de la voluntad de Japiter a través de sus pontifices; y el «yuko» seria la
«auctoritas» o energla magica que «auget», que aumenta con tonalidades
sacras la decision de la que resulta el «buurts, «jus» o derecho.

d) Como he sepalado en otros estudios mios, en la Sociologia del Afri-
ca negra (15) y en Bemerkungen iiber die Grundlagen des Banturechtes (16),
la raiz del derecho bantt estd en su concepcién musical del universo. El
ritmo, ¢ numero helénico, da origen a dos posibles interpretaciones del

e

(13) Paris, Vrin, 1950, pag. 121.

(14) En el volumen Africam systems of thought, Suffolk, Richard Clay, 1966,
paginas 122-142, cita a la pag. 138, |

(15) Madrid, Rialp, 1956, pigs. 105-122.

(16) En el Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie XLVI (1960), 503-535.
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Y

mundo: la interpretacién racional y la interpretacién emotiva. La infer-
prelacién racional es la que ha dado origen a la civilizacién occidental y
ha conseguido reducir a tablas matematicas la entera realidad cosmica.
Manejado por la razén humana y trasladando a expresiones numéricas el
conjunto de los hechos naturales, el hombre occidental ha pisado la luna
v ha construido las maravillas de la técnica moderna. La interpretaciéon
emotiva establece en el universo, en vez de tablas matematicas, cuadros
de ondas de energia musical que son otro tipo de nimero, que se sienten
aunque no se comprendan; por ello el bantd ha divinizado a los tambo-
res que suscitan la emotividad de la captacién del orden de la naturaleza;
por eso los bantfies son reacios para la aritmética; por eso el gran zuld
Chaka se extraflaba en julio de 1824 del modo de que se valia Henry Fynn
para contar sus rebafios de vacas; por eso los tongas acuden al término
«ihulabakonti» o «innumerable» apenas han de contar por encima de los
diez dedos de la mano; por eso en kisuahili copianse del arabe los nime-
ros seis, siete y nueve dada las limitaciones de la incapacidad bantl para
la matematica.

El derecho occidental es, en consecuencia, un derecho racional y hasta
seria posible establecer procedimientos cibernéticos para cifrar la objeti- -
vidad racionalizada de la justicia. Mientras que el derecho bantt es, por el
contrario, un derecho emotivo que se siente al par que se razona, €S un
derivado de la magia; tiene ciertamente légica, pero es la que Max Gluck-
mann designé como «the logic in witchcrafty en su Custom and comflict
i Africa (17); o sea una lé-gita, que nada tiene de comuan con la logica
matematizada usada por el pensamiento occidental. '

¢) A consecuencia de sus caracteristicas el derecho bantu es radical-
mente dinidmico. Uio de los habituales yerros de los europeos que se
acercan a los sistemas juridicos banties es el de definir al derecho banta
como algo estatico, inmutable, permanente, casi como sl no hubiera va-
riado en el curso de los siglos. Atenidos a las apariencias de la perdura-
cion de los ritos ancestrales, suelen confundir a lcs cauces del rio con el
agua que por el cauce corre, ciiéndose exclusivamente a la permanencia
de las férmulas rituales con olvido de que a través de esas férmulas ri-
tuales discurre la entera complejidad cotidiana de la vida; una vida tanto
mas rica cuanto que para el bantd todo es vital, todo es sentimiento pal-
pitante, todo entra en lo emotivo sin concesiones a tematicas escuetamen-
te racionalizadas: Por poco que se haya vivido entre gentes bantues se
habra aprendido la extraordinaria tension de las situaciones sociales entre

(17) Oxford, Basil Blackwell, 1966, pags. 81-108.
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si, extremosa a grados inconcebibles en las sociedades del Occidente. Del
mismo modo que bajo el procedimiento formulario en Roma fue posible
la multiplicidad de las problematicas juridicas, tambien al amparo de los
titos bantfies vibra riquisima gama de las tematicas del derecho bantd.

\%

Definidos a grandes trazos los rasgos del derecho banta, es preciso de-
sechar algunas de las interpretaciones que hasta ahora se han hecho de él.

En The nature of African customary law (18) el nigeriano T. Olawale
Elias ha seflalado tres planteamientos indignos de consideraciéﬁffcientifica:
a) el de los misioneros, para quienes el derecho banti se agota en montén
de credos paganos, destinados a ser destruidos por la verdad teologica del
cristianismo; &) los funcionarios coloniales, para los cuales el derecho
banti ha de subordinarse a las ordenanzas de las potencias colonizadoras,
dejandole todo lo méas recortado a una serie de reglas penales para delitos
y castigos, ttiles para mantener el orden exterior de las colonias; tales
F. Hives en Justice in the jumgle (19) o F. M. Millaud y T. C. Young
en African dilemma (20); v ¢) los antropélogos, inclinados a negar logica
juridica en la masa de preceptos rituales que a menudo expresan el or-
denamiento juridico bantd.
- Los antropélogos manifiestan paladina incomprension de las institu-
ciones juridicas bantiies a causa de que, con estrecha mentalidad europea,
intentan acomodarlas al lecho de Procusto de las perspectivas culturales
propias, perspectivas desde las que resulta imposible comprender la cul-
tura africana. Pero la mas grave de las incomprensiones aparece cuando
son los africanos occidentalizados quienes tratan de interpretar al derecho
bantlt con arreglo a los criterios aprendidos en las universidades europeas.
Sefialaré dos ejemplos: un politico, gobernante y legislador, Patricio Lu-
mumba,; y un finisimo jurista, especialista insigne y entre los mayores es-
tudiosos del derecho nacidos en Africa, el mencionado T. Olawale Elias.
En ambos casos el desarraigamiento de la cultura patna genera la incom-
prension del derecho banta.

Patricio Lumumba es el prototipo del desarraigado, del proletariado in-
telectual surgido del contacto entre las culturas africanas y la coloniza-
ciéon europea. Este «leaders del africanismo no tenia nada de africano;

(18) Manchester, Manchester University Press, 1956, pags. 25-26.

(19) London, John Lane, 1932.
(20) London, United Society for Christian literature, 1937.
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~ pertenecia a ese orbe intermedio, condenado al resentimiento, de los que
menosprecian la cultura patria sin alcanzar a conseguir niveles europeos.
Miembro de la tribu casi insignificante de los bateteles, bautizado muy
pronto en el catolicismo, en 1939, contando catorce afios de edad, pasa al
protestantismo en esperanzas de mejorar de fortuna. Asi entra en el gru-
po de los «evolués», despreciados por los blancos y despreciadores de los
negros. Por eso en su accién politica no pensdé jamas en la restauracion
de la cultura congolefia, sino que la sustituyé con mitos arrancados de
la herencia de la revolucién francesa de 1789. Sus discursos estan empe-
drados de citas jacobinas viejas de siglo y medio, como sefiala Jean Zie-
gler en la Sociologie de la wouvelle Afrique (21). Patricio Lumumba no
traté siquiera de intentar comprender al derecho bantd, ni podia hacerlo.
Fue el suyo un universalismo abstracte y antihistérico, aprendido en las
Declaraciones francesas de 1789. Patricic Lumumba estaba imposibilitado
para entender al derecho bantd, porque Patricio Lumumba no pensaba
en africano. Su nacionalismo era otra teorfa importada, no brotaba de
las entrafas de su pueblo; en Patricio Lumumba tiene confirmaciéon la
acertada observacion de sir Ivor Jennings en Democracy en Africa de que
el «nationalism is one of the ideas exported by Europe» (22). Su «nzambi
mpunguy sera idea abstracta: la revolucidon aprendida en sus lecturas
europeas; sin nada de comin con la «nzambi mpungu» de sefiorio del
mundo que era para los antiguos verdaderos congolefios (23). Con Lu-
mumba no se vuelve al auténtico pensamiento africano, sino que se cae
en la tabla de ideas generales descritas por Yves Bénot en Idéologies des
indépendences africatnes: democracia, socialismo, partido tinico, copia bajo
senuelo de renacimiento cultural, vy otras parejas (24).

T. Olawale Elias, doctor inglés en Filosofia y en Derecho catedratico
en la Universidad inglesa de Manchester, ministro de Justicia en su patria
Nigeria, escribe un conocido libro, el ya mencionado The nature of Afri-
can custowmary law, con el criterio preconcebido de demostrar que, lejos
de suponer diferencias, los derechos africano e inglés se integran en una
misma concepcion del derecho. Dicelo desde el prefacio de su obra: «The
general thesis it seeks to establish i1s the simple one, that African law,
when once its essential characteristics are fully appreciated, forms part
and parcel of law in general. It is thus no longer to be set in opposition

(21) Paris, Gallimard, 1964, pag. 2096,

(22) Cambridge, at the University Press, 1963, pag. 25.

(23) A este respecto’ W. . L. Ranpiues: L’ancien royvaume du Congo des ori-
gins @ la fin du XIX¢® siécle, Paris, Mouton, 1968, pigs. 30-31.
" (Z24) Paris, Francois Maspero, 1972.



EL: FUTURO DEL DERECHO BANTU I 9

to what is frequently but loosely termed ""European law’’, and this not-
withstanding a number of admitted differences of content and of me-
thod» (2)9).

Por lo cual cae en equivocos no ligeros. En primer término se limita
a aplicar al derecho bantd la nocion del derecho aprendida en Inglaterra.
por mas que se aparte de la conocida definicion voluntarista de John
Austin para postular una definicién sociologica al decir que «the law ot
a given community is the body of rules which are recognised as obligato-
ry by its member» (26). Con lo cual sujeta lo juridico banta a la acepta-
cibn voluntaria de las normas juridicas como tales, deshigadas de toda
conexién con sus bases religiosas; siendo asi que la nota caracteristica del
derecho banti consiste cabalmente en la fusién de las reglas del derecho-
con los preceptos religiosos e incluso con los ritos amimistas. Lo que le
lleva a disminuir la eficacia de las sanciones religiosas, sustituyendolas por
«the force of public opinion» (27), con olvido de que la opinion publica.
en las comunidades banttes depende de la insercion forzosa del individuo
en el seno del grupo social, al punto de que a nadie se le ocurriria con-
templar al hombre africano desligado del grupo al que pertenece desde
que nace hasta que muere.

Semejante planteamiento individualista, imposible en el derecho banta,
empijale a conclusiones absurdas. Asi llega a escribir, aunque parezca
inconcebible en un africano, que el cerrado grupo social banti equivale
al partido politico de las democracias europeas: «It is rather like the uni-
ty often claimed nowadays by a political party or even a State vis-a-vis
other parties or States» (28). Si T. Olawale Elias hubiese afiadido a la
unilateralidad de su formacién anglosajona las aportaciones de la socio-
logia alemana, habria distinguido con Friedrich Tonnies entre «Gemein-
schafts y «Gesellschafty, dandose cuenta de que las agrupaciones bantues.
son «Gemeinschaften» y las que no resulta licito aplicar los criterios so-
ciologicos de las «Gesellschaitens.

Movido por el mismo preconcebido criterio reduce en derecho banta
la responsabilidad del grupo al plano moral, sosteniendo que solamente
es legal la responsabilidad del individuo, sin otro argumento que el de que
el grupo hace recaer en dltimo término sobre el individuo la responsabi-
lidad de sus actos (29). Sin darse cuenta de que en derecho bantit no es

(25) T. OrawaLe Evias, The nature of African customary law, pag. V.
(26y T. OrawaLe Eiias, The nature of African customary law, 55.
(27) T. OrawaLe ELias, The nature of African customary law, 75.
(28) T. OrawarLe Evfas, The nature of African customary law, 83.
(29) T. OrawaLe Evias, The nature of African customary law, 89.
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posible disociar la moral del derecho, dado que ambos campos se con-
funden con lo religioso. En su afan inmoderado de concluir que «both
the civil and the criminal aspects of collective responsability may be pa-
ralleled by analogous concepts of English lawy» (30), contradice las tesis
de los mas prestigiosos tratadistas, quienes unanimemente han puesto de
relieve la unidad de lo ético con lo juridico en el derecho bantd. Valga
por las muchas que pudieran traerse a colacién las opinicnes de estudiosos
de la altura de A. R. Radcliffe-Brown en la «Introduction» al volumen
Africam Svystems of kimship and marrviage cuando escribe: «In speaking of
the jural element in social relations we are referring to customary rights
and duties. Some of these in some societies are subject to legal sanctions,
that is, an infraction can be dealt with a court of law. But the most part
the sanctions for these customary rules are what may called moral sanc-
tions sometimes supplemented by religious sanctions» (31).

Basten esos dos ejemplos para colegir los equivocos que trae la pre-
tension de T. Olawale Elias de encerrar al derecho bantd en las lineas del
derecho de Inglaterra. El individualismo anglosajon da de sl un derecho
totalmente distinto del derecho bantt, porque el individualismo anglosa-
Jon es incompatible con las plataformas sociolégicas en que se apoya el
derecho bantd. El derecho bantll nunca contempla al individuo, sino al
grupo. Por decirlo con palabras de otro africano, de Pathé Diagne en
Pouvoir politique traditionnel em Afrique occidemtale, «ce ne sont pas les
individus mais les familles ou lignages qui établissent entre elles des re-
lations de ségrégation par rapport a leurs activités, des ordres de préémi-
nence différemment justifiés, des liens de simple contrat de type lama-
nal, des rapports de souvenaineté, de dominance ou de subordination 2
consequences économiques plus ou moins etendues. L’exercice d’une fonc-
tion politique, la détention de droits par 1'unité politique et sociale qu’est
une famille lignagére», supone que el individuo cuenta Unicamente en
cuanto parte del grupo (32), sin que pueda ser asumido como tal indi-
viduo aislado, segin quiere T. Olawale Elias en su afan de amoldar el
derecho banta al derecho inglés.

Es que el derecho bantd ha de ser mirado desde las perspectivas del
hombre africano. Esto es, considerandolo como la proyeccién en la vida
de convivencia social de aquel orden supremo de energias vitales en que
consiste la trama total del orden del umverso. Por lo cual los occidentales
que mejor lo pueden entender son quienes parten de los conceptos del

(30) T. Oraware Erias, The nature of African customary law, 91,
(31) London, Oxford University Press, 1950, pag. 11.
(32) Paris, Présence Africaine, 1967, pag. 19.
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derecho natural de la tradicion aristotélica en lugar de arrancar desde el
.posuwldmo- anglosajon. Asi interpreté yo al derecho malayo del «adats
en mi estudio El «adat> de los dayak de Borneo amte la jiloscfia del de-
recho (33) y asi lo estima Max Gluckmann (34). Unicamente viendo en
el derecho vivido la proyeccién de otro orden superior umiversal, sea el
derecho nalural aristotélico, sea el derecho animista, es dable entender la
esencia del derecho bantu.

Vi

Error grave de los estudiosos ha sido estimar al derecho banti como
cuerpo estatico. siendo asi que se halla sujeto a dos procesos dinamiza-
dores: uno interno, antes indicado, merced al cual dentro de la rigidez de
las férmulas rituales discurre la multiplicidad de las situaciones vitales;
otro externo, en virtud del cual estd sujeto a las mudanzas de todas las
culturas en el transcurso del tiempo.

El proceso del cambio histérico tuvo lugar en dos maneras: por la
.evolucién interior de las instituciones bantfes y por influencias extranas.

El cambio histérico interior va apoyado en la psicologia del hombre
-africano, nada hostil a las novedades contra lo que generalmente se cree,
segin puntualiza Denise Paulme en Les civilisations africaines (35). La
tabla de sistemas p oliticos africanos elaborada por M. Fortes y
E. E. Evans-Pritchard a la cabeza del volumen African political systems,
clasificindoles en grupos dotados de gobierno central y grupes carentes
de autoridad centralizada (36), reflejan modos de ordenacion de mayor o
menor madurez histérica, que por tantc han de ser analizados por mo-
mentos de un proceso en el tiempo y no como cuadro de una situacion
-actual.

El cambio histérico a causa del impacto de interferencias extranas es
capital, porque ha cumpiido la triple misién de acelerar, de retardar o de
desviar el curso del proceso interno del cambio en las comunidades ban-
tes. Sin llegar a aceptar por excesiva la opinion de J. D. Fage en A his-
itory of West A]‘mm de que la historia africana de los dos ultimos mile-
nios puede cifrarse en las pugnas contra los blancos invasores (37), es
cierto que el derecho banttt ha sido modificado por las tres invasiones re-

'(33) En la Revista de Estud os Politicos, 183-184 (1972), 25-46.

(33 En el Jowrnal of Comparative legislation, tercera serie, XX X], 60.
'(35) Paris, Presses Universitaires de France, 1961, pag. 126.

(36) London, Oxford University Press, 1945, tercera edicion, pag. 5.
§37) Cambridge, at the University Press, 1955, pag. 12. =

\
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cibidas: la islamica, la cristiana y la racionalista europea, todas llevadas.
a cabo por gentes de raza blanca.

La del Islam es la mas antigua y la mas intensa, pero invasién blanca
stempre. Lo han notado los historiadores africanos; asi Abd-er-Rahman
ben Abd-Allah ben 'Imram ben ‘Amir es-Saadi en el capitulo XXI de la
Tarikli es-Suddn hace notar que el conquistador del imperlio shonrai, el
Djauder nacido por lo deméis en tierras de Almeria, tenfa ojos azules (38).
El derecho musulman choca con el derecho bantt en la medida en que
es derecho revelado; mas adaptable en gran manera en numerosas insti-
tuciones del derecho privado, como la aceptacién de las castas o de la
esclavitud, aceptacion detallada con numerosos casos por Vincent Mon-
tetl en L'Islamm motr (39). Por lo demas la teocracia inherente al pensa-
miento 1slamico coincidia en grandes zonas con la teocracia de las comu-
nidades paganas; lo 'inico que mudaba era el Gltimo fundamento del de-
recho, en el Islam revelaciébn de un Dios personal, en el animismo re-
sultado del equilibrio magico de las fuerzas de la vida. La conclusién fue:
variedad de sincretismos juridicos, entre los que pudiera sefialarse como:
ejemplo el que tuvo lugar entre los nupe de Nigeria, tal como lo relata
>. K. Nadel en 4 Black Byzantium. The kingdom of Nupe in Nigeria (40).

Trajo el cristianismo mudanzas mas radicales, porque a la diferente
fundamentacién teolégica del derecho afiadfa exigencias de supresién de
Instituciones tan arraigadas como la poligamia. No es posible aqui abor-
dar ni siquiera de pasada sus efectos. Baste tnicamente con sefialar la.
necesidad de distinguir entre la penetracién cristiana de los misioneros ca--
télicos o protestantes y la penetracién del pensamiento europeo seculari--
zado de las potencias colonizaderas del siglo X1X como Francia e Ingla--
terra. La colonizacidn inglesa fue colonizacién econdmica, nunca misién.
de propaganda religiosa; la politica laica de los gobiernos de la Tercera
Republica Francesa oponia con frecuencia al sacerdote misionero el fun-
cionario del Estado francés. Los estudiantes africanos que iban a estudiar
a las metropolis aprendian en las universidades inglesas un derecho de
indole positivista y en las universidades francesas un derecho racionalista,
ninguno de los cuales tenia nada que ver con las ensefianzas de los mi-
S10METOS.

Educadas asi las minorias intelectuales, al regresar a Africa, los 10-
venes estudiantes formados en las universidades europeas enfocaridn al
derecho banta con criterios desligados de todo cimiento religioso. Los do-

(38) Paris, Adrien Maisonneuve, 1964, pag. 215,
(39) Paris, Editions du Seuil, 1971, pigs. 275-292.
(40) Tercera edicién, London, Oxford University Press, 1951, pags. 171-172.
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<cumentos constitucionales de la época de la independencia al acabar la
‘Segunda Guerra Mundial se inspiraran en el derecho del liberalismo in-
glés o en los principios revolucionarios de 1789. Esto es, se hallaran to-
davia méas lejos del derecho banti que las tecrias de los musulmanes o
de los cristianos. La renovacién juridica de Africa calcarad al derecho ra-
.clonalista, a la ordenacién democratica y al liberalismo de los modelos
europeos. Lejos de suponer una vuelta al derecho bantd, afirmaran prin-
.cipios generales abstractos, como opinan C. Coquery-Vidrovitch y H. Mo-
niet en L’Afrique noire de 1800 a nos jours (41); principios generales des-
«de los cuales condenaran al mismo tiempo al cristianismo y al derecho
‘bantfi, tal como sus maestros en las universidades europeas les habian
ensefiado a condenar al derecho basado en el animismo igual que al de-
recho fundado sobre la doctrina de Criste. El impacto extranjero en el
derecho banttt no es hoy el reflejo de las grandes religiones semiticas, del
Islam o del Cristianismo; es la presion del pensamiento de la Europa se-
cularizada, si es que no anticlerical y atea. Desde ese impacto es desde
.donde hay que calibrar el futuro del derecho bant.

VII

Un egregio estudioso del derecho bantt, P. F. Gonidec, en Les droits
dafricamns. Evolution et sources, tras estudiar los efectos destructores de la
-obra de las potencias colonizadoras sobre las instituciones africanas, con-
cluye que en la hora de la independencia «les droits traditionnels semblent
-condemnésy» (42). Limitandose a la Costa de Marfil yo he llegado a seme-
‘jante conclusion en mi estudio La encructiada ywridica de la Costa de Mar-
fil (43). Y no por los efectos de intentos de sustitucién por derechos de
‘raiz religiosa teoldgica, cuales el musulman o el derecho natural cristiano,
Sino a. consecuencia de la universalizacién del racionalismo europeo.

Pudiera decirse que es hoy la penetracién juridica europea en Africa
‘mayor que en ningun otro momento de su historia. El derecho banta esta
‘relegado al ambito de la sociclogia. Las instituciones juridicas banttes
-son hoy consideradas con la vision sociologica de la catalogacion de ejem-
‘plares raros, en la espera del inevitable momento en que vengan a ser
.catalogadas como piezas de museo.

La resistencia popular es grande; pero la nueva oleada racionalista no
-tolera los sincretismos con el Islam, ni los posibles acomodos con el cris-

(41) Cito por la version espafiola, Barcelona, Labor, 1976, pag. 240.
(42) Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1968, pag. 40
(43) En Estudios de derecho bamiu, Sevilla, Universidad, 1974, pags. 11-75.
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tianismo. Al fin y al cabo animistas, musulmanes y cristianos coincidian
en la afirmaciéon de unos criterios superiores al individuo, sean la vida,
Allah o el Cristo. En cambio la nueva oleada avasalladora del racionalis-
mo no tolera nada y destruye todo en nombre del individualismo a la eu-
ropea. En lo que concierne al derecho es ahora cuando existe el verdadero
imperialismo de Europa sobre los pueblos africanos.

Verdad es que las masas populares resisten, ancladas en sus viejas
tematicas juridicas, atadas a la nocién de la pro-p-ie-da:d social, a la pri-

macia. del grupo, al culto de los antepasados, a los ritos mascicos de un
 derecho milenario. Mas es sabido que la historia no la hacen las masas
sino las minorias; v las minorias que mandan juridicamente en Africa no
son ya africanas mas que en el nombre, sino que forman parte del pro-
leteriado intelectual de los copiadores de Europa, desarraigados de sus
raices africanas.

- Es cuestién de tiempo solamente. Con su anglofilia peculiar T. Ola-
wale Elias va ha sentenciado el derecho bantd a asimilarse al derecho in-
glés al deducir que «a closer degree of assimilation with English law 1s
forecasts (44). Mais mesurado P. F. Gonidec, tras subrayar las resisten-
cias del derecho bantd a desaparecer, opina que el resultado final serad
«un droit nouveau, synthése de ces deux sortes de droity: el bantd tra-
dicional y el racionalista europeo (49). .

No juzgo posible semejante sincretismo, porque no caben aproxima-
ciones entre el grupo cerrado y el individuo aislado, entre el animismo y
el racionalismo, entre el culto a los antepasados y el culto a la razonm,
entre el derecho bantd y el derecho racionalista europeo. Para mi sigue
vigiendo y quedaréd siempre por valida la observacion de C. C. Roberts
en Tamgled justice de que «in the first place, European conceptions of
law and justice have to be discarded; they have nothing in common with
African cultures; they are alien in growth and sentiment» (40). En esta
lucha frontal en la que no caben pactos ni armisticios, ni siquiera tran-
sitorios, la minoria europeizada acabara mas pronto o mas tarde por des-
truir al derecho bantit que es el derecho propio de Alrica.

Contribuye a ello ademas que el derecho bantu es vivido, pero carece
de tebricos. Las minorias europeizadas por el contrario poseen una doc-
trina extrafla a Africa es clerto, pero siempre doctrina coherente copiada
de los maestros ingleses y franceses. De ahi su mayor penetracion. Aun-
que sustentadas por minorias, son minorfas que cuentan mucho més que

(44) T. Ovraware Eiias, The nature of African customary lew,.301.
(45) P. F. Gonipec, Les droits africains. Evolution et sowrces, 44.
'(46) London, Mac Millan, 1937, pag. 63.
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las mayorias bantfies porque manejan dos armas decisivas: una sistema-
tica perfectamente elaborada y las palancas del poder politico manejando
las cuales podran implantar aquellas doctrinas a la europea que acabaran
matando al derecho banti africano.

El sefivelo de la soluciéon marxista tampoco es valido, porque la ca-
rencia de proletariado torna imposible en Africa la lucha de clases que es
el inexorable camino cientifico teorizado por Karl Marx para la instaura-
cién del socialismo. El intento de aplicar las teorias marxistas al mundo
africano llevado a cabo por J. Suret-Canale en Les societés traditicomnelles
en Afrigue et le comcept duw mode de production asiatique, segon al cual
se llega a la lucha de clases en un tercer estadio pasando por la comuni-
dad primitiva y por la trama patriarcal y tribal de los linajes (47), no se
ha realizado ni podra realizarse ya al sur del Sahara, quedando en mera
formula de erudito. Por mas que oficialmente lo proclamen, las diversas
teorias del marxismo africano no tienen nada de marxistas, sino que som
simplemente el modo de librarse con apelacion al i1zquierdismo de moda
en todo el mundo del sistema democratico de los partidos politicos, sus-
tituyéndolo por partidos tinicos o por dictaduras militares. Ni el laboris-
mo de Padmore, ni el humanismo socialista de Leopold Senghor, ni la
sociedad comunocratica de Seku Turé, ni el socialismo espiritualista de
Nkrumah y de Kofi Baako, ni la «ujamaa» de Nyerere, pasan de expe-
dientes justificadores de situaciones mas o menos confusamente dictatoria-
les en el Senegal, en Guinea, en Ghana o en Tanzania. Son remedos de
socialismo, sin nada de marxismo verdadero. E incluso cuando algin mar-
xista auténtico escribe sobre Africa debajo de la hojarasca de las decla-
maciones contra el imperialismo no descubre otra cosa que el empeno por
otra nueva dictadura; tal, por ejemplo, Majhemout Diop en la Contribu-
tiow & Uétude des problémes politiques en Afrique noire, mediante la dic-
tadura revolucionaria de un partido dnico panafricano (43).

La tnica salvacién del derecho bant podria venir de una falange de
juristas dedicados a buscarle los fundamentos filos6ficos mediante la ela-
boracion doctrinal de la teoria de un derecho natural cimentado en el ani-
mismo, logrando para el derecho bantd docfrina semejante a la que e~ el
derechc natural para el pensamiento cristiano del Occidente. Esto es, fi-
jando los principios informadores de las diversas instituciones que con tan
singular coherencia constituyen al derecho bant tal como hoy se vive.
En otras palabras, encerrandose dentro del pensamiento africans, en una

(47) En La pensée, 117 (1964), 19-42.
(48) Paris, Présence africaine, 1958, pags. 241-250.
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empresa juridica estrictamente africana, dando de lado a la educacién
europea de las minorias dominantes. Tomando de Occidente el método

del trabajo, rechazando los prejuicios que esa formacién implica contra
las realidades del derecho bantu.

De la apariciéon o no de esa falange de filésofos del derecho banta de-
pende su futuro.

Francisco E1LiAS DE TEJADA.
Catedritico en la Universidad de Sevilla (Espafa).



