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El Estado se convierte en Iglesia

Cémo el principio de legalidad se desarrolld en la India y en
Oriente Prégimo, pere no en China; como, en la prdctice, la au-
toridad se dividid entre poderes religiosos y laicos en Oriente
Préximo; eémo los regimenes premodernos de Oriente Proximo
observaban los derechos de propiedad; por qué los ulemas mu-
sulmanes no fueron nunca capaces de controlar el poder del Es-
tado al estilo de la Iglesia cristiang; por qué no existe el princi-
plo de legalidad en el mundo drabe contempordneo; el principio
de legalidad moderne comparado.

En China, la religién no reflejaba un consenso social y cultural,
sino que tendfa a ser una fuente de protesta social. Esto se apre-
cia desde el taoismo de la dinastia Han y el budismo de la dinas-
tia Tang hasta la rebelién Taiping influida por el cristianismo en
el siglo x1x y el Falun Gong actual. El Estado chino no ha reco-
nocido nunca una fuente de autoridad religiosa superior a él, y
ha controlado a los sacerdotes con facilidad.

No habia, por tanto, una base histérica para un principio de
legalidad basado en la religién en China. En una tradicién ancla-
da en el legalismo, los chinos consideraban fundamentalmente su
ley como una ley positiva. Ley era cualquier cosa decretada por el
emperador. Los principales codigos legales fueron publicados du-
rante las dinastias Qin, Han, Sui, Tang y Ming, muchos de los

cuales eran simplemente listas de castigos por diferentes infrac- -

ciones. El cddigo Tang, publicado en diferentes versiones en los
siglos VII y ViIL, no contiene ninguna referencia a una fuente de
derecho divina; por el contrario, deja claro que las leyes son elabo-
radas por gobernantes terrenales para controlar a personas cuya
mala conducta podia perturbar el equilibrio natural y social.®

535. John W. Head, «Codes, Cultures, Chaos, and Champions: Common
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Las cosas eran totalmente distintas en India, donde el brah-
manismo que se desarrollé de manera contemporinea, o ligera-
mente antes de la época de la formacién del Estado indio, su-
bordinaba la clase politica/guerrera de los chatrias a la clase
sacerdotal de los brahmanes. La religién india se construyb al-
rededor de la cuddruple jerarquia de varnas en cuya cfispide se
encontraban los sacerdotes, y todos los gobernantes indios te-
nian que acudir a los brahmanes en busca de legitimidad y au-
torizacién social. Por tanto, la ley estaba profundamente arrai-
gada en la religion, no en la politica; el primer texto legal, el
Dharmasastra, no era una recopilacién de edictos de empera-

“dores, como en China, sino de documentos escritos por autori-
dades religiosas.®¢

El derecho indio posterior se desarrollé en cierto modo como
el common law inglés, no basdndose estrictamente en esos tex-
tos legales, sino interpretando la ley caso por caso y aplicando
precedentes generados por los panditas, o expertos religiosos en

la ley.** Su gobierno no sélo acostumbraba a hacerse valer por

los brahmanes en lugar de por Jas autoridades politicas, sino que
los brahmanes no permitian un 4mbito legislativo laico separa-
do. La ley tenia muchas de las caracteristicas enumeradas por
Hayek: por lo general era inalterable, o sélo podia modificarse
en referencia a un precedente atin mas antiguo, del cual la ley

-vigente se consideraba una degeneracién.®* Como se cuenta que

dijo un hindd conservador en respuesta al intento del Parlamen-
to indio posterior a la independencia de modificar las leyes so-
bre matrimonio y divorcio: «La autoridad del Parlamento no
puede ignorar los dictados de los shastras [textos], la palabra de
Dios, escrita en beneficio nuestro por los rishis [maestros sa-

Featuves of Legal Codification Experiences in China, Europe, and North Ame-
rica», Duke Journal of Comparative and International Law, vol. 13, n.° 1,
2003, pp. 1-38. Véase también Shapiro, Courts, pp. 169-181.

540. Para conocer los antecedentes, véase J. Duncan M. Derrett, Reli-
geon, Law, and the State in India, Faber, Londres, 1968, caps. 3-4.

541. Véase Richard W. Lariviére, «Justices and Panditas: Some Ironies in
Contemporary Readings of the Hindu Legal Past», Journal of Asian Studies,
vol.-48, n.° 4, 1989, pp. 757-769.

542. J. Duncan, M. Derrett, History eqﬁﬁaﬁaahaé (Dharmasastra), E. J.
Brill, Leiden, 1973.
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bios] que todo lo ven. Ningtin hindt puede aceptar mas autori-
dad que la de los shastras.»™®

La clase de los brahmanes no estaba organizada en una ni-
cajerarquia capaz de dar 61denes a reyes y emperadores. No ha-
bia un «papa» hindd ni una «Iglesia» hindd. La clase de los
brahmanes era més bien una red cuyos miembros se comunica-
ban.unos con otros de manera horizontal entre los miles de pue-
blos v ciudades en que vivian. No obstante, los brahmanes esta-
ban a su vez divididos por diferencias sociales marcadas por los
jatis. Un brahmén encargado de presidir las investiduras reales
podia no estar dispuesto a relacionarse con otro que oficiaba ri-
tos funerarios. Las autoridades religiosas, por tanto, ejercian
una tremenda influencia a escala local, puesto que sus servicios
eran necesarios en practicamente todos los acontecimientos so-
ciales. Nunca estuvieron subordinados al Estado ni llegaron a
ser funcionarios del mismo. Sin embarge, tampoco podian lle-
var a cabo una accién colectiva a través de una organizacién je-
rarquica e institucional. La fragmentacién provocada por los ja-
tis no sélo afectaba al poder politico, sino también al poder
religioso.

Fl principio de legalidad en Oriente Proximo

Aparte de India y de Europa, la otra civilizacion del mundo enla
que aparecio el principio de legalidad fue Oriente Préximo. To-
davia hoy, mucha gente de dentro y fuera de la region es cons-
ciente de que muchos regimenes, especialmente en el mundo
4rabe, son dictaduras crueles sin restricciones provocadas por la
creencia en una ley o justicia superior.** A menudo, los occiden-

 tales piensan que la identificacion de Iglesia y Estado es intrin-

seca al islam, mientras que eso no sucede en la Europa cristiana,

543. Lariviere, «Justices and Panditas», pp. 763-764.

544, Alfred Stepan y Graeme Robertson sefialan que el verdadero déficit
de la democracia liberal reside mas en el mundo 4rabe que en el mundo mu-
sulmAn en general. Véase Alfred C, Stepany Graeme B. Robertson, «An “Arab”
Mgre Than a “Muslim” Democracy Gap», Journal Qﬁmﬁ\oaﬂn@. vol. 14, n.° 3,
2003, pp. 30-44.
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¥y que el régimen teocratico que se establecié en Irin tras la revo-
lucién de 1979 constituye, de algiin modo, el regreso a la forma
de gobierno tradicional musulmana. Ninguna de estas afirma-
ciones es exacta,

El surgimiento de las dictaduras musulmanas modernas es
resultado de los accidentes de la confrontacién de la region con
Occidente y la ulterior transicién a la modernidad. En la Europa
cristiana, frecuentemente, la autoridad politica y la religiosa es-
taban unidas. En el mundo musulman, ambas autoridades estu-

vieron separadas durante largos periodos histéricos. En los pai- -

ses musulmanes, la ley desempefiaba el mismo papel que en los
eristianos: un control (aunque mas débil) al poder de los gober-
nantes politicos para que no puedan actuar como les plazca. El
principio de legalidad es fundamental en la civilizacién musul-
mana y, de hecho, la define en muchos aspectos. :
Empecemos por catalogar las similitudes entre los mundos

musulmén y eristiano respecto al papel de la ley en la sociedad.
La ley esti enraizada en la religién en ambas tradiciones; sélo
existe un Dios, el cual ejerce una jurisdiccién universal yesla
fuente de toda verdad y justicia. Ambas tradiciones, junto con el
judaismo, estan fuertemente basadas en escrituras, con normas
sociales basicas codificadas desde el principio. En el caso del is-
lam, esas reglas no son sélo las del sagrado Coran, sino también
las de la sunna y los hadiz, que incorporaban, respectivamente,
preceptos y dichos y hechos de la vida de Mahoma, que podian
servir de guia de comportamiento. No obstante, en muchos ca-
sos, la interpretacién de esas reglas era mcierta, y tenia que dele-
garse en una clase de sacerdotes especiales: los miembros del
clero, en el caso de la Iglesia cristiana, y los ulemas, o sabios, en

el caso del islam. En ambos casos, 1a ley no procede del poder-
politico, como en China, sino de Dios, el cual rige por encima, a

las autoridades politicas. Aunque Mahoma se convirtiese en un

lider tribal durante su vida, su autoridad sobre sus compajieros

drabes no residia simplemente en su fuerza politica, sino en su
papel de transmisor de la palabra de Dios.

Los primeros califas aunaban, como Mahoma, autoridad re-
ligiosa y politica en su persona, una practica que continué du-
rante la dinastfa de los omeyas. Sin embargo, el poder politico y
el califal empezaron a separase hacia el final de la dinastia

2
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cuando un principe omeya que huia de los &Umﬂmm mﬁmﬁm&@ un
califato occidental separado en la peninsula Hw.wno.w. Un;mﬁmﬁmm
provincias del imperio se fueron separando con el tiempo, redu-
ciendo el &mbito de autoridad del califa de Bagdad ala zona que
circundaba la capital, e, incluso alli, se convirtié en un E“.\wum del
mando militar que ostentaba realmente el poder.** En Ttinezy,

‘posteriormente, en Egipto, los fatimis instauraron su propio ca-

lifato, v la autoridad del califa de Bagdad nunca fue Hmnonw.ﬂ@?
en primer lugar, por los chiies, pero ﬁmE.ﬁooo por WOm omE.:mm.
Aunque los califas reivindicaban su autoridad espiritual univer-
sal, su jurisdiccién real no llegd a tanto. o .

De hecho, en el siglo x1, el poder se dividia entre el califay

quien estuviera al mando del poder politico en un territorio de-

terminado. El auténtico titular del poder —es &omﬁ.v el wamﬂoﬁum
laico— asumia el titulo de «emir de emires». Zm&@bﬁm un juego
de manos legal, el califa afirmaba haber delegado en .& su wﬁo:
ridad, a cambio de asegurarse la autoridad en materias mas es-
trictamente religiosas.®*® El erudito jurista Abu &-ﬂmmmb m‘w-
Mawardi explicaba que esto era legitimo porque el califa seguia
ejerciendo su autoridad terrenal a través de su m.&mmmmov aunque
la realidad era exactamente la contraria: el califa se W&UE. con-
vertido en un titere del emir.” En realidad, el Eﬁﬁ.@o del islam
era cesaropapista, no teocréatico: los mo_umwwmﬁﬂmm laicos ostenta-
ban el poder y tenian un califa en su territorio y un ulema gue
administraba la sharia.”® \ \

Lo que nunca sucedié en el mundo musulman suni fue la su-

545. Bernard Lewis, «Politics and War», pp. 165-166.
i . 168.
MMM H%MMMHWM&EmP The Fall and Rise of the Islamic State, Princeton
- University Press, Princeton, 2008, pp. 37-38. .

548. Los limites de la autoridad del califa se hacian evidentes cuando al-
guno trataba de intervenir demasjado en la politica. El sultanato Em,amrwno
Bahri habia trasladado al califa abasf de Bagdad a El Cairo, donde desempefia-
ba un papel relativamente menor en la legitimaeién m..w los ms_ﬁmbmm mamelu-
cos. Hacia el final del sultanato, el califa al-Mutawakkil III se vio mné.o#o en
intrigas anticircasianas, por lo cual fue depuesto, y, mas m&mﬁam, H.mwmw;hmmpo.
Su hijo al-Mustain fue utilizado por los emires para sus propios mE.wmw pero fue
depuesto como califa, igual que otro sucesor, mm_-D\mEu. el oﬂ.& particip6 en un
intento de golpe de Estado. Jean-Claude Garcin, «The Regime of the Circas-
sian Mamluks», en Petry (ed.).
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presién formal del califa y el ulema de los sistemas de gobierno
de los que formaban parte, para crear una institucién separada
con su propia y clara jerarquia, jurisdiccién y control sobre su
propio personal. Es decir, que nadie establecid nunca una tinica
«Iglesia» musulmana comparable a la Iglesia catélica surgida
tras la reforma gregoriana. Como en la Iglesia catélica antes del
conflicto de las investiduras, los eruditos musulmanes eran una
red de sacerdotes, jueces e intérpretes académicos que lefan y
aplicaban la jurisprudencia musulmana. Dentro de la tradicién
suni habia cnatro escuelas principales de derecho que compe-
tian entre si, que eran filoséficamente heterogéneas y cuyo ange

-y caida dependian de favores politicos. Dado que los ulemas

nunca se institucionalizaron formando una jerarquia, no se
pudo crear una tinica tradicién legal. Tampoco fue posible que
una jerarquia musulmana se enfrentara al poder politico como
bacian los papas romanos.

Separacion entre mezquita y Estado

Esto no significaba, sin embargo, que no hubiera una separacién
funcional entre autoridad religiosa y laica. En el imperio otoma-
no del siglo xv, Tursun Bey escribié que el sultin podia promul-
gar leyes positivas por iniciativa propia, independientemente de
la sharia. Este cuerpo legal laico llegb a ser conocido como
kanunname (derivado del término «canon laws», o «derecho ca-
nénicox, utilizado en Europa), y era usado en zonas donde la ju-
risprudencia tradicional isldmica no conseguia establecer nor-
mas adecuadas, como en el caso del derecho ptiblico y
administrativo. Las normas relativas a la tributacién y a los de-
rechos de propiedad en territorios conquistados recientemente,
asi como las normas reguladoras de la emisién de moneda y del
comercio, estaban recogidas en el kanunname. ¢ La sharfa tra-
dicional, centrada principalmente en el matrimonio, la familia,
la herencia y otros asuntos de la esfera personal, era aplicada
por una red de kadis y mujtahides, jurisconsultos formados en

~ las obras clasicas musulmanas, los cuales podian aplicar ese di-

549. Inaleik, The Ottoman NS@@.,@ p- 70.
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fuso cuerpo legal a casos concretos, en la linea de los panditas
hindies.®*® Aquello requirié el establecimiento de dos instancias
judiciales paralelas, una laica y otra religiosa. Los kadis aplica-
ban la sharia, pero tenian que recurrir a las autoridades laicas
para que impusieran el cumplimiento de sus sentencias.®

En teoria, el creciente cuerpo legal laico utilizado en el impe-
rio ctomano estaba subordinado a la sharia y era revisable por
las autoridades religiosas. Sin embargo, igual que la te6rica au-
toridad del califa sobre el sultan se contradecia con una verda-
dera relacién de dependencia, también la ley religiosa estaba
constrefiida por las crecientes necesidades de regulacién de una
pujante sociedad mercantil. La independencia de las autorida-
des religiosas se vio atin mas restringida cuando la corte otoma-
na creé la figura del gran mufti. Anteriormente, el gobierno ha-
bia nombrado a kadis entre la comunidad de sabios, pero
dejando en sus manos la determinacién del contenido de 1a ley.
El nuevo mufii y la administracién a su cargo estaban autoriza-
dos para emitir resoluciones no vinculantes, o fetuas, sobre el
contenido de la sharia. Turquia tomé la direccién contraria a
Europa, tendente a aumentar el control politico sobre la reli-
gi6n.%? Si la Iglesia romana adoptd atributos de Estado, el Esta-
do turco adoptd atributos de «Iglesia».

550. Wael B. Hallaq, The Origins and Fvolution of Islamic Law, Cam-~
bridge University Press, Nueva York, 2005, pp. 75-80. Max Weber afirmaba
que el kadi se sentaba en el mercado y tomaba. decisiones de manera completa-
mente subjetiva, sin hacer ninguna referencia a reglas o normas formales. En
su taxonomia de sistemnas legales, Weber los consideraba el arquetipo de la
irracionalidad sustantiva. De hecho, los kadis operaban segin la jurispruden-
cia v los precedentes, de manera parecida a los jueces europeos. El problema
era que la ley musulmana no habia experimentado la sintesis y sistematizacion
que tuvo lugar tanto en €l derecho canénico como en el laico en Europa des-
pués de la reforma gregoriana. La imprecisién de la ley subyacenie incremen-
taba de manera significativa los poderes discrecionales del juez individual.
Véase Inalcik, The Ottornan Empire, p. '75; ¥ Max Rheinstein, «Introductions,
en Max Weber, Max Weber on Law in Economy and Society, seleccidén, Har-
vard University Press, Cambridge (Massachusetts), 1954, p. xlviii.

551, Lybyer, The Government of the Oftoman Empire, pp. 36-37.

552. Feldman, The Fall and Rise of the Islamic State, pp. 50-52, Hasta la
actualidad, el gobierno de la Repiblica de Turquia controla férreamente el po-
der religioso musulman.
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<Hasta qué punto se respetaba realmenté el principio de le-
galidad en el Oriente Préximo premoderno? Como hemos sefia-
lado en el capitulo 17, actualmente, el principio de legalidad tie-
ne, como minimo, dos significados; el primero tiene que ver
con la observancia cotidiana de los derechos de propiedad y1a
ley contractual que permiten que tengan lugar el comercio y las
inversiones, y el segundo est4 relacionado con la voluntad del
gobernante y de la clase dirigente de respetar los limites esta-
blecidos por la ley. El segundo significado tiene implicaciones
en el primero, porque, si la clase dirigente de una sociedad no
respeta el principio de legalidad, estars tentada de arrebatarles
arbitrariamente la propiedad a quienes son mas débiles que
ella. Sin embargo, como también se ha sefialado, es posible que
los gobernantes dispongan de grandes poderes tedricos para
violar arbitrariamente los derechos de propiedad y, a pesar de
todo, en la préctica, respeten cotidianamente el principio de le-
galidad. . _

Por lo que respecta a los dos regimenes de Oriente Préximo
que hemos examinado en profundidad, los mamelucos egipcios
y los otomanos turcos, el principio de legalidad en el primer sen-
tido existia por defecto. Es decir, habia reglas claramente deter-
minadas, relativas a la propiedad y a la herencia, que permitian
tanto las inversiones a largo plazo como las transacciones co-
merciales predecibles. El principio de legalidad en el segundo
sentido existia también, ya que tanto los mamelucos como los
sultanes otomanos asumian el principio-de que sus poderes es-
taban limitados por una ley anterior promulgada por Dios. Enla
préctica, sin embargo, gozaban de libertad considerable para in-
terpretar la ley a su favor, especialmente en épocas de rigor fis-
cal, en las cuales la basqueda de ingresos les llevaba a incumplir
normas legales arraigadas.

Aunque en ninguno de los casos existian plenos derechos de
propiedad modernos, no est4 claro (ue su ausencia constituyese
una «restriccién obligatoria» determinante para el desarrollo
econdmico en el mundo musulman.® 1.a mayor parte de la tie-

553. La expresién matemética «restriccién obligatorias, o «restriccién b-
mitante» (binding constraint), estd sacada de Dani Rodrik, Ricardo Haus-
mann y Andrés Velaseo, «Growth Diagnostics», en Nareis Serra ¥ Joseph E.
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. rra del Imperio otomano era propiedad del Estado, y se cedia a

los cipayos solamente por el tiempo que duraba il servicio u.Er-
tar activo. Sin embargo, los campesinos que trabajaban la ﬂmem
de los cipayos gozaban de derecho de usufructo que podian
transmitir a sus hijos. Otros reayas, como los mi“.mmmﬁom,. y los co-
merciantes, tenian derechos de propiedad w\ﬂam&m y podian
amasar grandes fortunas si eran habiles y ﬁ.mﬂ:mﬂ suerte. Todos
los dirigentes tradicionales de Oriente Préximo eran muy cons-
cientes de los peligros que podian suponer unos E.%ﬂmmﬁo.m exce-
sivamente elevados y gravosos, los cuales trataban m\ﬂm evitar en
nombre de la «justicia». Por otra parte, como sucedia con otros
monareas, consideraban que su cometido era el de protectores
de la gente corriente frente a los instintos depredadores @.m la
élite nobiliaria. Ni siquiera el sultdn podia mm.:mnmm laley. Si rumH
cipayos del sultdn tenian que aplicar un castigo en b,om.ﬂcam de
sultdn, tenian que conducir al acusado ante la wwmmmﬂuﬁm@w un
kadi para que éste sentenciase. En los casos en que un wmmpﬁmdo
moria sin otorgar testamento, la propiedad permanecia en ma-
nos de un albacea antes de que pudiese ser reclamada por el Es-
-tado. La propiedad de extranjeros no musulmanes fallecidos era

registrada de manera parecida por un kadi y guardada hasta que -

aparecia un heredero.** :

Una prueba evidente de como la ley limitaba el poder de los
gobiernos musulmanes tradicionales era el w..%& de los ém.@w,mm
benéficos. Como hemos visto, los esclavos militares que w@mwmb
funcionar el régimen tenfan prohibido tener @mmnmbmmwugm 0
acumular propiedades. Tanto los mamelucos como los jenizaros

Stiglitz (eds.), The Washington Consensus .mmncxm&m.é&v. ONwo.H&.dﬂEmHEM%
Press, Nueva York, 2008). Habia muchas oﬁ.mm restricciones rgnmnmmm a \N
aparicién de un crecimiento econdmico sostenido en el Eﬁwmuu Eﬁ&ﬂmumuamm
all4 de los mediocres derechos de propiedad. Tal vez la més Haﬁoﬂmbﬁm\ EWmm
una creciente falta de voluntad intelectual para mﬂﬂmg.&. un ﬁ&.uwﬁn piiblico
acerca del propio sistema, tal y como se estaba haciendo en Occidente, espe-
cizlmente tras el conflicto con log safavidas a finales del mym_o XVIL Mm.nm EJ
visién general de las teorias acerca de cémo el islam esta relacionado con ¢
atraso econdmico, véase Timur Kuran, Islam and Epﬁﬁ.cﬁ.. The Econormnic
Predicaments of Islamism, Princeton University Press, Princeton, 2004, pp.
128-147.
554. Inalcik, The Ottoman Empire, p. 75.
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turcos eludieron esas normas, primero adquiriendo la capacidad

de formar familias, y luego creando fundaciones benéficas para -

que las dirigieran sus hijos u otras personas designadas por
ellos, y cuyos ingresos garantizarian el sustento de sus descen-
dientes. Los dirigentes 4rabes y turcos dejaron intactos muchos

de esos waqfes durante muchas generaciones, a pesar de que ha-

bia estrictas restricciones a la modificacién de la herencia que
limitaban su utilidad econémica.®

Sin embargo, si el waqf define los limites a la capacidad del
Estado para expropiar propiedades privadas, su frecuente utili-
zacion como refugio de activos sugiere que otras formas de pro-
piedad, menos protegidas desde un punto de vista religioso, es-
taban sujetas a cargas fiscales arbitrarias. Incluso en el caso de
que ningtin Estado merezca ser calificado como depredador, to-
dos los Estados estin tentados de volverse depredadores cuando
las circunstanciaslo exigen. El régimen mameluco circasiano
del siglo xv empez6 a pasar cada vez mas apuros econémicos, lo
que levo a sus sultanes a buscar desesperadamente estratage-
mas para obtener ingresos. Los tipos impositivos ordinarios au-
mentaron de manera arbitraria y se aprehendieron fortunas, lo
cual llevé a los individuos adinerados a buscar formas cada vez
mas creativas de ocultar su riqueza en lugar de invertirla. De
manera parecida, la crisis fiscal a la que se enfrentaron los oto-
manos en la segunda mitad del siglo xv1, provocé el aumento de
los tipos impositivos y supuso una amenaza a los derechos de
propiedad tradicionales. Las arraigadas reglas institucionales
relativas al empleo de los jenizaros y a la prohibicién de formar
familias se suavizaron, y los timares estatales fueron vendidos de
manera fraudulenta por personas con informacion privilegiada
al mejor postor, en lugar de conservarlog como recompensa al
servicio militar. Los mamelucos llegaron incluso a asaltar los

“ waqfes en busca de dinero, igual que los gobernantes cristianos

trataban constantemente de poner sus manos sobre las riquezas
de los monasterios u otras propiedades de la Iglesia.

555, Timur Kuran, «The Provision of Public Goods Under Islamic Law:
Origins, Impact and Limitations of the Waqf System», Law and Society, n.°

'35, 2001, pp. 841-897.
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Las divisiones del papa

Se dice que Stalin pregunté con desdén: «iCuantas divisiones
tiene el papa?». Dado que, como he expuesto, el principio de le-
galidad tiene sus rajces en la religién, podemos hacernos unas
preguntas parecidas sobre los jueces y los abogados: dcuantas
divisiones despliegan en un Estado de derecho?, {qué poderes
de ejecucion tienen para hacer que los gobernantes obedezcan
las leyes segiin sus interprefaciones?

Las respuestas, por supuesto, son: ninguna y ningunos. La
separacién del poder ejecutivo v el judicial es solamente metaf6-
rica. El poder gjecutive tiene un auténtico poder de coercion, y
puede recurrir al ejército y a la policia para hacer cumplir su vo-
luntad. El poder judicial, o el de las autoridades religiosas que
custodian la ley, reside inicamente en la legitimidad que pue-
den otorgar a los gobernantes y en el respaldo popular que reci-
ben como protectores de un amplio consenso social. Gregorio
VII pudo obligar a Enrique IV a acudir a Canossa, pero no pudo
derrocarlo como emperador. Para eso, el papa tuvo que recurrir

- aaliados militares como los principes germanicos que tenian ce-

los de Enrique IV, o a los reyes normandos del sur de Italia. La
capacidad del papa de atraer a aliados de todo el mundo depen-
dia, a su vez, de sus opiniones acerca de lalegitimidad de su canu-
sa, asi como de su propio interés a corto plazo. El resultado del
conflicto de las investiduras fue una compleja mezcla de factores
tanto materiales como morales. Al final, un gobernante terrenal
con acceso a recursos militares y econdmicos se veia obligado a
ceder ante un lider espiritual con algunos recursos econémicos,
pero sin poder de coercién. De manera que la autoridad del papa
era verdadera, pero no dependia de sus divisiones militares.

El poder de los ulemas musulmanes se basaba, como el po-
der del papa, en su capacidad de otorgar legitimidad al sultan.
Este poder era especialmente importante durante las luchas por
la sucesién, En los territorios musulmanes, tanto la costumbre
tribal islAmica como la turca prohibian el establecimiento de
normas claras de sucesién como la primogenitura. Los sultanes

- podfan designar herederos, pero, frecuentemente, el proceso de
sucesién se abria a todos los hijos del sultdn o, en el caso de los
mamelucos, a los principales lideres de facciones. En esta situa-
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ci6n, el poder de los ulemas a la hora de conceder o denegar su
H.mmwm,_m.o les hacia tener una influencia considerable. No obstan-
S“. si la intervencién en la lucha por el poder se volvia demasiado
evidente, como en el caso de log califas durante la época de los
mamelucos circasianos, los ulemas podian atenuar su postura.

. Z.o mmrmimﬂo? sin embargo, exagerar la importancia del
principio de legalidad en las sociedades rousulmanas premoder-
nas. La ley funcionaba «bastante bien» en cuanto a la protec-
n.&s de los derechos de propiedad y del COIEICio, Pero no cons-
tituia nada parecido a una garantia constitucional de los
derechos frente a los gobernantes decididos a vulnerarlos. El he-
cho de que el gran mufii y la red de kadis fueran seleccionados y
mw\pﬁmm&a por el Estado, reducia significativamente su artono-
mia, .am manera muy distinta a los juristas empleados por la
Iglesia catélica después del siglo x11. El Estado otomano signié

siendo cesaropapista hasta el final ¥, de hecho, con el paso del

tiempo, aumentd su grado de control sobre los eruditos musul-
manes.

Coémo ou__ principio de legalidad no logré mantener
el contacto con Occidente tanto en India como
en el islam

. mumm._“mn muchas similitudes entre el principio de legalidad en la
India y en Oriente Préximo antes de que fuéran colonizados o

fuertemente influidos por Occidente. En ambos casos, existia
una ley escrita tradicional protegida por las autoridades religio-
sas y un complejo euerpo de jurisprudencia legal, elaborado du-
rante siglos por jueces religiosos —los panditas hindds y los ka-
dis musulmanes—, transmitido como precedentes. En ambos
casos, la ley religiosa era la fuente tltima de justicia; los dirigen-
tes politicos solamente estaban, al menos en teoria, autorizados
o delegados para aplicarla. ,

A este respecto, tanto la India como Oriente Préximo esta-
ban mucho mas cerca de la Europa cristiana de lo que cualquie-
Ta m.m esas tres regiones lo estaba de China. En lo que tanto la
India eomo Oriente Préximo se diferenciaban de Europa era en
el hecho de que sus instituciones religiosas no procedian del or-

El Estado se convierte en Iglesia - 409

den politico. Nunca hubo nada parecido a un papa brahmén, y,
si bien habia un califa musulman, tras los omeyas éste era bési-
camente prisionero del gobernante dominante en los territorios
islamicos. Al no ser independiente de los gobiernos, la institu-

. cibn religiosa no podia establecerse como una administracion

jerdrquica moderna con autonomia para controlar a su personal
v la promocién del mismo. Sin autonomia, a la administracion
legal religiosa le resultaba dificil actuar como un importante
control del Estado. Dado-que la institucién religiosa continuaba
encajada en el Estado, éste no podia evolucionar como una insti-
tueibn laica independiente.

El principio de legalidad tradicional no sobrevivié a la mo-
dernizacién en la India ni en el mundo musulman, lo cual resul-
ta especialmente tragico en este iltimo caso. En la India, la pre-
sidencia de la Compaiiia Britdnica de las Indias Orientales,
encabezada por Warren Hastings, decidid, en 1772, aplicar.el
Dharmasastra a los hindils, la ley islamica a los musulmanes y
una versién de los principios ingleses de «justicia, equidad v
buena conciencias en todos los demas casos.** Al aplicar la ley
hindti, los britanicos no entendieron bien el papel de la ley en la
sociedad india. Creian que el Dharmasasira era el equivalente al
derecho eclesiastico europeo, es decir, una ley religiosa, en con-
traposicion a la ley laica, codificada en textos escritos y aplicable
de manera uniforme a todos los hinds. El derecho canénico en
Europa se habia convertido en eso, como hemos visto, tras un
largo periodo de desarrollo, pero el derecho indio nunca experi-
mentd una evolucién parecida. No se trataba tanto de un dere-
cho codificado como de un cuerpo normativo vivo y en constan-
te evolucion, supervisado por panditas y aplicado en funcién del
contexto en las diferentes partes de la India.’*” Los gobernantes
britanicos se vieron perjudicados por, entre otras cosas, su limi-
tada capacidad para leer el sanscrito. Los britanicos recurrian a
los panditas como si se tratase de expertos eruditos en el Dhar-
masastra, pero no se fiaban de ellos y trataban de sortearlos a

medida que los textos sénseritos iban estando disponibles en in-
glés. El uso de panditas se prohibi6 del todo en 1864, cuando

'556. Derrett, History of Indian Law, pp. 2-3.
559. Head, «Codes, Cultures, Chaos», pp. 758-760.
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fueron sustituidos por jueces britdnicos que trataban de inter-
pretar la ley tradicional hindd por si solos. (Lo mismo sucedié
‘también respecto al uso de la sharia por parte de los musulma-
nes indios.)**® Llegados a este punto, la ley hindd tradicional
como tradicién viva se desplomé. Revivi6 bajo la Repidblica de la
India, pero para entonces, la continuidad de la tradicién ya se
habia roto.

- Una ruptura todavia méis radical fue la que tuvo lugar en la
tradicion del principio de legalidad musulman. El gobierno
otomano tratd de hacer lo mismo que habia hecho el britanico
con la ley india mediante un texto reformado denominado Me-
celle, recopilado entre 1869 y 1876. El objetivo era codificar la
sharia y sistematizarla en un nico y coherente cuerpo legal,

- tratando, en la prictica, de conseguir lo que Graciano habia he-

cho con el derecho canénico en 1140. En el proceso, rebajaron
el papel social tradicional de los ulemas, puesto que, en un sis-
tema legal estrictamente codificado, el papel del juez es muy di-
ferente y menos importante que en un sistema méas amorfo. La
Constitucién otomana de 1877 redujo la sharia a una forma de
ley entre varias, privindola de su antiguo papel como marco le-
gitimador para el gobierno politico en su conjunto. La clase tra-
dicional de eruditos fue siendo desplazada gradualmente por
Jjueces formados en el derecho occidental. Con la llegada al po-
der de Kemal Atatiirk y la Repiiblica de Turquia, tras la prime-
ra guerra mundial, el califato fue abolido, y la base islamica. del
Estado turco fue sustituida por el nacionalismo laico.**® Los
4rabes, por su parte, no aceptaron nunca la plena legitimidad
del Mecelle, y desarrollaron un sentimiento de identidad cada
vez més separado, a medida que se desplegaban los movimien-
tos otomano y de los Jovenes Turcos. Tras la independencia, se
encontraron encallados entre un sistema truncado de la sharia
tradicional y un sistema legal occidental traido por las poten-
cias coloniales.

Los caminos indio y 4rabe divergieron enormemente tras la
transicién del colonialismo a la independencia. La Repiiblica de

558. Muhammad Qasim Zaman, The Ulama in Qoswmﬁm.oﬂm@ Tslam:
Custodians of Change, Princeton University Press, Princeton, 2002, pp. 21-31.
559. Feldman, The Fall and Rise of the Islamic State, pp. 62-68.
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la India establecié un orden constitucional en el que el poder
ejecutivo estaba limitado tanto por la ley como por las eleccio-
nes legislativas. La ley india posterior a la independencia no ha
sido nunca demasiado agradable a la vista —es un mosaico de
formas legales modernas y tradicionales, famoso por ser excesi-
vamente procedimental y lento—. Pero al menos se trata de una
ley v, con la breve excepcidn del estado de emergencia declarado
por Indira Gandhi en la década de 1970, los lideres indios se han
mostrado dispuestos a trabajar dentro de sus limites.

En el mundo 4rabe, la situacién fue muy diferente. Los mo-
nareas tradicionales nombrados por las autoridades coloniales
britanica, francesa e italiana en paises como Egipto, Libia, Siria
e Irak fueron sustituidos rdpidamente por altos mandos milita~
res nacionalistas laicos, los cuales procedieron a centralizar la
autoridad en ejecutivos poderosos o que no estaban limitados ni
por las asambleas legislativas ni por los tribunales. El papel tra-
dicional de los ulemas fue abolido en todos esos regimenes, y fue
sustituido por una ley «modernizada» que emanaba exclusiva-
mente del poder ejecutivo. La tinica excepcién fue Arabia Saudi,
la cual no habia sido colonizada y mantuvo un régimen neofun-
damentalista cuya autoridad ejecutiva estaba equilibrada por la
corriente religiosa del wahabismo. Muchos de los regimenes
4rabes dominados por el poder ejecutivo se convirtieron en dic-
taduras opresoras que no consiguieron ni el crecimiento econé-
mico ni la libertad personal de su pueblo.

El jurista Noah Feldman afirma que el auge del islamismo a
principios del siglo xx1y la demanda generalizada de regresar a
la sharfa por parte del mundo 4rabe reflejan una gran insatisfac-
cién con el autoritarismo alegal de los regimenes contempora-
neos, asi como un sentimiento de nostalgia por una época en
que el poder ejecutivo estaba limitado por un genuino respeto a-
la ley. Sostiene que la demanda de la sharia no deberia conside-
rarse simplemente como una forma reaccionaria de retrasar el
reloj a la época del islam medieval, sino més bien como el deseo
de un régimen mas equilibrado en el que el poder politico estu-
viera dispuesto a ajustarse a normas predecibles. La repetida de-
manda de «justicia» incorporada a los nombres de muchos par-
tidos islamistas refleja no tanto una exigencia de ignaldad social
como la exigencia de un trato igualitario ante la ley. Los Estados



412 - Los origenes del orden politico

modernos y poderosos no sujetos al imperio de la ley 0 a la res-
ponsabilidad dan origen a dictaduras mas redondas. >
Si los islamistas modernos pueden o no alcanzar un régimen
democratico Hmitado por el principio de legalidad es una pre-
gunta delicada. La experiencia de la Reptiblica Islamica de Irdn
tras la revolucién de 1979 no ofrece mucho optimismo. Desde el
siglo x1x; el Irdn chif ha tenido una jerarquia clerical mejor or-
ganizada que cualquier otra de las éxistentes en el mundo suni.
Esta jerarquia, liderada por el ayatold Jomeini, se hizo con el
control del Estado irani y lo transformé en una anténtica teocra-
cia en la que la jerarquia clerical controlaba todo el aparato del
Estado. Ese Estado se convirtié en una dictadura clerical que
encarcelaba y ejecutaba rutinariamente a los disidentes y que se
ha mostrado constantemente dispuesta a adecuar la ley a sus ne-
cesidades. ‘
En teoria, la Constitucién de la Reptiblica Isldmica de Irin
de 1979 podia ser la base de un Estado de derecho moderade y
demoecratico. Permite las elecciones legislativas v presidenciales,
limitadas por las decisiones de un lider supremo no elegido y del
Consejo de Guardianes de la Constitucién, compuesto por cléri-
gos doctos que son los representantes humanos de Dios. En si,
este tipo de organizacién no es necesariamente «medievals o
premoderna. La Constitucién de la Alemania Guillermina que,
segin Max Weber, era la quintaesencia de un Estado racional
moderno, tenia una asamblea legislativa electa cuyos poderes
estaban limitados por un kiiser no electo. Si el lider supremo o
el Consejo de Guardianes iranies considerasen que su papel es
simplemente como el de unos ulemas tradicionales superdota-
dos con atribuciones equivalentes a las de un tribunal supremo y
con la capacidad para declarar periédicamente no islimicas al-
gunas leyes promulgadas por la asamblea consultiva islamica
elegida democriticamente, podria tener sentido calificar esto
como una forma islamica actualizada del principio de legalidad.
La constitucion de 1979, sin embargo, otorga al lider supremo
no sélo poderes judiciales, sino también poderes ejecutivos sus-
tanciales. Tiene control sobre el Ejército de Guardianes de la
Revolucién Islimica y el Basij, la milicia paramilitar de volunta-

560, Véase ibidem, pp. 111-117.
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rios; puede intervenir activamente para descalificar m.omb&nwmu
tos que aspiran a cargos electos y, m&mmsﬁmﬂmuww“ manipular las
elecciones para obtener resultados favorables.*” Como la Ooﬁ.m...
titucién de Bismarck o la Constitucién japonesa de la era Meiji
en la que se inspiré, la Constitucién irani establece una esfera
reservada de poderes ejecutivos que no se le nObno&mHu aun em-
perador, sino a la jerarquia clerical. Igual que en Japony mﬂ.mﬁmw
mania, esos poderes ejecutivos son corruptos %wm“b.wwoénm% e
control de las fuerzas armadas por parte de los clérigos, en lugar

" de la relacién inversa especificada en la Constitucion.

La construccién del Estado concentra el poder politico,
mientras que el principio de legalidad lo limita. m@wo.wou.. esa ra-
zén, el desarrollo de un principio de legalidad serd impugnado
politicamente e impulsado por los intereses politicos de moﬁ.owumm
concretos, comeo los antiguos reyes ingleses o un papa ambicio-
$0, 0 bien por grupos islamistas opositores que H.wn_mﬁymb la vuel-
ta a la sharia. Las bases del principio de Hmmmrmm:.w\ europeo se
sentaron en el siglo X11, aungue su posterior m<ofﬁoﬂ mmw.msmwo
del resultado de varios siglos més de luchas @o:ﬂopm.. La Emﬂo.ﬂm
del principio de legalidad en afios posteriores empieza a fusio-
narse con la historia de la aparicién de la responsabilidad mﬁ.:umul
namental, ya que, en un principio, los &mwmﬁ\mmamm &m” un gobierno
responsable no exigian m_mnowobmm,gagn._oumﬁnmmu $ino un wo&mm
ejecutivo que acatase la ley. Esta historia la retomaremos en e

capitulo 27.

Por qué el principio de _mm&m@m@
fue mas fuerte en Europa occidental

El principio de legalidad existia en la Europa E.m&mﬁ.r en
Oriente Préximo y en la India mucho antes'de ﬂﬂm.&%ﬁ regio-
"nes hubieran realizado la transicién a la Eommumﬁmwm. Los go-
bernantes de esas sociedades reconocian vivir sujetos a una _m%
no creada por ellos. Sin embargo, hasta qué punto ello mﬁuﬁwﬂw.m
restricciones reales a su conducta es algo que no dependia Gni-

561. Shaul w%ﬁ? Reign of the Ayatollahs: Iran and the Islamic Revo-
lution, Basic Books, Nueva York, 1984.




-~

414 - Los origenes del orden politico

camente de este reconocimiento tedrico, sino también de las
condiciones institucionales que rodeaban la formulacién y la
gjecucion de la ley. La ley podia convertirse en una restriccion
mas importante para los gobernantes si se daban determinadas
condiciones: si estaba codificada en un texto acreditado; si el
contenido de la ley estaba determinado por especialistas en de-
recho y no por autoridades politicas; y, por filtimo, si la ley esta-
ba protegida por un orden institucional separado de la jerar-
quia politica, con recursos propios y poder para nombrar a. sus

~ miembros.

El principio de legalidad se institucionalizé m4s en Europa

occidental que en Oriente Préximo o en la India. Esto, probable--

mente, no fue tanto resultado de las ideas religiosas subyacentes
como de las circunstancias historicas contingentes del desarro-
llo europeo, ya que la Iglesia oriental ortodoxa no experimentd
nunca un desarrollo comparable. Un factor determinante fue la
extrema fragmentacion del poder en Buropa, la cual concedié a
la Iglesia una influencia tremenda. Ello condujo a una situacién
inusual en la que el principio de legalidad se incorpord a la so-
ciedad europea antes incluso no sélo del advenimiento de la de-
mocracia y la responsabilidad del gobierno, sino del propio pro-
ceso de construccién estatal moderno. Esto resulta evidente en
todos los aspectos del derecho institucionalizado.

Oo&.@mnpn&:

A diferencia de la India, donde los vedas se transmitian oral-
mente y sélo se escribieron en un momento relativamente tar-
dio, las tres religiones monoteistas, el judaismo, el cristianismo
y el islam, se basaban desde un primer momento en escrituras
de peso. Dichas religiones eran todas «pueblos del Libro». Pero
s6lo en Europa occidental se sistematizé el mareméignum de
textos escritos, decretos, interpretaciones y comentarios con el
fin de que fueran coherentes desde un punto de vista 16gico. En
las tradiciones musulmana, hindd u ortodoxa oriental, no hubo

nada equivalente al Cédigo de Justiniano o al Decreto de Gra-
ciano.
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Especializacion legal

En este sentido, el cristianismo no se diferencia esencialmente
de las otras tradiciones, ya que todas ellas crearon un cuadro de
especialistas legales para interpretar y administrar la ley. Sin
embargo, el grado de desarrollo de la formacion legal en un sis-
tema universitario sofisticado fue probablemente mayor en Eu-
ropa occidental que en ningan otro sitio.

Autonomia institucional

Segtin las categorias de Huntington, 1a autonomia es un rasgo
distintivo del desarrollo institucional, v, en este sentido, en Oc-
cidente la ley se desarrollé mucho mas gue sus homélogas en
otros lugares. Ninguna otra parte del mundo experimenté algo
equivalente ala reforma gregoriana y el conflicto de las investi-

‘duras, lo cual provoed gue toda la jerarquia eclesidstica se su-

mergiera en un prolongado conflicto politico con el gobernante
terrenal que acabaria en un punto muerto. El acuerdo resultan-
te, el Concordato de Worms, garantizo la autonomia de la Igle-
sia como institucién y le concedié incentivos considerables para
que desarrollase su propia administracién y sus ﬁwowwmm reglas
formales.

De manera que, en la época premoderna, el principio de le-
galidad se convirtié en un control del poder de los gobernantes
terrenales de Europa occidental muy superior al del caso de
Oriente Préximo, India o la Iglesia ortodoxa oriental. Esto tuvo
consecuencias importantes para el desarrollo posterior de las
instituciones libres.

‘En Europa, el principio de legalidad sobrevivid, incluso
cuando cambié su legitimidad durante la transicién a la moder-
nidad. Esto fue el resultado de un proceso organico interno, ya
que la reforma socavé la autoridad de la Iglesia y las ideas de la
Tlustracidn erosionaron la creencia en la religién como tal. Nue-
vas teorias sobre la soberania basada en la antoridad del rey, la
nacién o el pueblo empezaron a sustituir a la soberania de Dios
como base de la legitimidad legal. Como han sefialado muchos
observadores, en Occidente, el principio de legalidad precedié
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en muchos siglos a la democracia, de manera que, en el si-
glo v, ya fue posible que hubiera una Prusia basada en el Re-
chsstaat (Estado de derecho) que controlase al poder ejecutivo,

- mucho antes de que se reconociese el principio de soberania po-

pular. Sin embargo, a finales del siglo x1x, la idea de democracia
habia adquirido legitimidad, y la ley se consideraba cada vez
maés-como la expresién positiva de una comunidad democritica.

. Para entonces, los habitos engendrados por el principio de lega-

lidad ya se habian incorporado plenamente a la sociedad ocej-
dental. La idea de que la vida civilizada estaba limitada por la
ley, la existencia de una gran administracién legal auténoma y
las necesidades de una floreciente economia capitalista sirvieron
para reforzar el principio de legalidad incluso cuando cambié la
base de su legitimidad.

He insistido repetidamente en que la tnica gran civilizacién
mundial en la que no existia el principio de legalidad era China.
Desde luego, los emperadores chinos eran capaces-de realizar
actos tiranicos, como el primer emperador Qin, el cual creé un
Estado chino unificado basado en duros castigos legalistas. No
obstante, la China dinistica no fue célebre por la dureza de su
gobierno. El Estado chino respetaba ciertos limites claros relati-
vos a los derechos de propiedad, a los impuestos y al grado hasta
el que estaba dispuesto a intervenir para remodelar las practicas
sociales tradicionales. Si dichos limites no procedian de la ley,
dcudl era su origen? La gobernacién de China como una socie-
dad agraria moderna es el objeto de los dos capitulos siguientes.







