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Los origenes del principio
de legalidad

La evidente excepcion europea en cuanto ol papel de la ley en la
temprana formacion del Estado; definiciones y desacuerdos so-
bre el principio de legalidad; las teorias de Hayek acerca de la
prioridad de la ley sobre la legislacion; como el common law in-
glés se basaba en el poder real y comao ello reforzé la legitimidad
del Estado inglés.

El desarrollo politico europeo fue excepcional en la medi-
da que las sociedades europeas salieron enseguida de la orga-
nizacién tribal, y lo hicieron sin el beneficio del poder po-
litico vertical. Europa fue excepcional también por el hecho
de que la formacién del Estado no se basé tanto en la capaci-
dad de los antiguos constructores estatales para desplegar po-
der militar, como en su capacidad para administrar justicia.
El aumento del poder y de la legitimidad de los Estados euro-
peos llegd a ser inseparable de la aparicién del principio de
legalidad. C

Los antiguos Estados europeos administraban justicia, pero
no necesariamente Ja ley. La ley procedia de otro lugar, ya fuese
de la religiéon (como en los edictos que regulaban el matrimonio
y la herencia, tratados en el capitulo anterior) o de las costum-

- bres de las tribus u otras comunidades locales. Los Estados eu-

ropeos primitivos legislaban de manera ocasional —es deeir,
creaban leyes nuevas—, pero su autoridad y legitimidad se basa-~
ban més en su capacidad para hacer cumplir, de manera impar-
cial, leyes no elaboradas necesariamente por ellos.

Esta distincién entre ley y legislacién es determinante para
entender el significado del principio de legalidad. Como sucede
con un término como «democracia», en ocasiones parece que
hubiera tantas definiciones de «principio de legalidad» como
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expertos en derecho.*” Yo lo utilizo en el sentido siguiente, el
cual se corresponde con varias importantes corrientes occiden-
tales de pensamiento sobre el fenémeno. La ley es un cuerpo de
reglas de justicia abstractas que unen a una comunidad. En las

soctedades premodernas, se crefa que la ley habia sido dictada,
por una autoridad superior a cualquier legislador humano, ya

fuese una autoridad divina, una costumbre inmemorial o 1a na-

turaleza.*” Por otra parte, la legislacion se corresponde con lo
que actualmente se denomina ley positiva, y es una funcién del

poder politico, es decir, la capacidad de un rey, bardn, presiden-
te, asamblea legislativa o caudillo para promulgar y hacer cum-
plir nuevas leyes basadas, en filtima instancia, en una combina-

cién de poder y autoridad. Puede decirse que el principio de

legalidad existe solamente donde el cuerpo legal es superior ala
legislacién, lo cual significa que el individuo que ostenta el po-
der politico se siente vinculado por la ley. Esto no quiere decir
que quienes detentan el poder polftico no puedan crear nuevas
leyes. Sin embargo, para ajustarse al principio de legalidad de-
ben legislar de acuerdo con las normas establecidas por la ley
preexistente, no segiin su voluntad.,

La interpretacién original de la ley como algo fijado, bien
por-una autoridad divina, bien por la costumbre o por la natu-
raleza, implicaba que la ley podia cambiarse por la accién hu-
mana, annque podia y debia interpretarse para adecunarse a
nuevas cireunstancias. Con el declive de la autoridad religiosa
¥y la creencia en el derecho natural en la época contemporanea,
hemos pasado a interpretar la ley como algo creado por seres
humanos, pero inicamente bajo un estricto conjunto de reglas

476. Para una discusidn acerca de los significados de «principio de legali-
dads», véase Judith N. Shklar, «Political Theory and the Rule of Laws», en Stan-
ley Hoffmann (ed.), Political Thought and Political Thinkers, University of
Chicago Press, Chicago, 1988, . ,

477. William Blackstone sostiene que hay una tinica ley natural, discerni-
ble mediante la razén, «que rige en todo el mundo, en todos los paises v en to-
das las épocas; ninguna ley humana es valida si se opone a ésta». Prosigue
afirmando que «la ley revelada es infinftamente mas auténtica que el sistema
moral, formulada por escritores éticos v denominada ley naturals. Véage

w_mnrmﬂoumvQoﬁﬁmawa&&ozuamha@m &nmahmmn&,wmgrmum Small, Filadel-
fia, 1803, pp. 41-4.2. _
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procedimentales que garantizan que se ajustan aun wmﬁwro
consenso social sobre valores fundamentales. La &mﬁﬁﬁws en-
tre ley v legislacion se noﬂwmwoﬂ&w ahora con la &m.ﬂueoﬂ. MMM
tre ley constitucional y ley ordinaria, en la @ﬁ.m la primera ti e
requisitos mAs rigurosos para su promulgacion, tales nm.uﬂo&%
aprobacién por mayoria absoluta. Actualmente, en Esta X
Unidos esto significa que cualquier nueva ley mwuow.m@m por e
Congreso tiene gue ajustarse a un cuerpo H.mm& mﬁﬁmﬂmu ¥ mmh—ﬁwmu
rior, la Constitucién, segin la interpretacién del Tribun
mHmMM.mg este punto, e tratado el mmmmﬁos.n. politico en emMMHT :
nos de construccién del Estado, dela m@ﬁ.mh.&p& de Fm mMﬂ 0s
para acumular y utilizar el poder. El principio de ._mmm_,rmm_\ es MHM
componente separado del orden politico, y que mﬁwobm. HEW Mo
al poder de un Estado. Los primeros controles m“_\ poder ¢f Noa ivo
no fueron impuestos por parlamentos &.mE.ooH.mﬁoOm o eleccio
nes, sino que fueron el resultado de sociedades que nwﬁ_mb @MM
los gobernantes tenian que actuar mm mo;maw con la ley. .
construccién del Estado y el principio de legalidad, por SW 0,
coexisten sujetos a una cierta tension. Por un lado, los go muH _
nantes pueden reforzar su autoridad mhdﬁwﬂmo @oﬁﬂc yen H.EHMm
bre de la ley. Por otro lado, la ley puede Hﬁmmﬁmmm ﬂmoma n.cM s
que les gustaria hacer, no s6lo en su propio interes, sino en int
rés de la comunidad en su conjunto. De modo que el @Ewﬂ%am
de legalidad se ve constantemente mEmﬁmN.wmo por wmﬂsmwcwmwhﬂ :
de generar poder politico, desde monareas ingleses de %m 0 o
que querian subir los impuestos sin pasar por el Par mwabwob mm
hasta gobiernos latinoamericanos det E%.o XX (ue combaten
terrorismo con escuadrones de la muerte ilegales.

Confusiones noﬂﬂmgwoumbmmm
relativas al principio de legalidad

En los paises en vias de desarrollo ooﬁﬁmgﬁow.mbmo? ﬁwﬁm Awm MMM
mayores déficits politicos reside en la relativa debi Hw mm del
principio de legalidad. De todos los componentes de los mﬁ&
dos contempordneos, las instituciones __mm&.mm @.momn.w.m.mow :

vez las mas dificiles de interpretar. La organizacion militar y la



356 - Los origenes del orden politico

autoridad tributaria surgen de manera natural de los instintos
&,mwu.m&m&owmm primitivos de la gente. A un caudillo no le resulta
dificil reunir a un grupo armado y utilizarlo para extraer recur-
sos de la comuriidad. En el otro extremo del espectro, las elec-
-ciones democriticas son relativamente faciles @ﬁﬂ@ﬁo caras)
de organizar y, hoy en dia, existe una gran infraestructura in-
ternacional para facilitarlas.*” Las instituciones legales, por
otra parte, deben extenderse por todo el pais y mantenerse de
manera regular. Requieren instalaciones fisicas, asi como enor-
mes inversiones en formacién de abogados, jueces y otros fun-
onmﬁoM publicos, incluida la policia que, en tiltima instancia,
W.E.m cumplir la ley. Pero, lo que es més importante, las mnmﬁ:a.“
ciones legales tienen que ser consideradas legftimas y autoriza-
das, no sélo por la gente corriente, sino también por las élites
poderosas de la sociedad. Provocar eso ha demostrado no ser
una tarea sencilla. Actualmente, Latinoamérica es casi unani-
memente democrética, pero el principio de legalidad es extre-
Emmmgmcﬁm débil, desde el policia que acepta sobornos hasta el
Juez que evade impuestos, La Federacién Rusa sigue celebran-
do elecciones democréticas, pero, especialmente desde la llega-
da al poder de Vladimir Putin, sus clases dirigentes, desde el
presidente hacia abajo, han conseguido infringir la Hm_% con total
impunidad. . :
Existe abundante bibliografia que relaciona el principio de
Fm&&m& con el desarrollo econémico.*” Dicha bibliografia re-
fleja, fandamentalmente, una perspectiva importante; a saber:

.m.w\w.. <.mmmm. por &mEEo. Krishna Kumar (ed.), Postconfliet Elections, De-
HMM%MWMMoF and International Assistance, Lynne Rienner, Boulder AOEQ-

479. Para una visién general de esta bibliografia, véase Stephan Haggard
Andrew MacIntyre y Lydia Tiede, «The Rule of Law and Feonomic Umﬁ_o@“
Embﬁwr Annual Review of Political Seience, vol. 11, 2008, pp. 205-234, Véase
también Stephen Knack y Philip Keefer, «Institutions and Economic Perfor-
d.umwboﬁ Cross-Country Tests Using Alternative Measures», Economies and Po-
titics, vol. ,..N 1995, pp. 207-227; Philip Keefer, «A Review of the Political Eco-
nomy of Governance: From Property Rights to Voice», Instituto del Banco
Mundial, decumento de trabajo 3315, Washington, D. C., 2004; Daniel Eauf-
mann, Aart Kraay y Massimo Mastruzzi, Governance Matters IV Governance

Indicators for 1996-2004, Instituto del Banco Mundial Washington, D. C
2005. : u S
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que la aparicién del mundo moderno, incluyendo Ia apariciéon
de una economia capitalista, dependia en gran medida de la
existencia previa del principio de legalidad. La ausencia de un
principio de legalidad sélido es, de hecho, una de las razones
principales por las cuales los paises pobres no pueden alcanzar
mayores indices de crecimiento.

No obstante, esta bibliografia es altamente confusa e incohe-
rente por lo que respecta a la definicién bésica de principio de
Jegalidad y a cémo medir su presencia o su ausencia. Ademds, la
teorfa que relaciona los distintos elementos del principio de le-
galidad con el crecimiento econdmico es empiricamente cues-
tionable, v mucho mas cuando se proyecta en sociedades que
existian en condiciones econdmicas maltusianas. Por tanto, an-
tes de pasar a exponer los origenes del principio de legalidad,
tenemos que organizar parte del equipaje dejado por los debates
contemporineos sobre este tema. -

Cuando los economistas hablan del principio de legalidad,
habitualmente se estan refiriendo a los derechos de propiedad
modernos y a la ejecucién del contrato.**® Los derechos de pro-
piedad modernos son ostentados por los individuos, los cuales
son libres de comprar y vender sus propiedades sin restricciones
impuestas por grupos familiares, autoridades religiosas o el Es-
tado. La teoria segin Ia cual los derechos de propiedad y el con-
trato estdn relacionados con el crecimiento econdmico es muy

clara. Nadie hara inversiones a largo plazo a menos que sepa
que sus derechos de propiedad estén garantizados. Si, de repen-
te, un gobierno sube los impuestos de una inversitn, como hizo
Ucrania a principios de la década de 1990, tras firmar un acuer-
do sobre infraestructuras de telefonia movil, es posible que los
inversores se retiren, y que ello les desanime a la hora de em-
prender nuevos proyectos. De manera similar, el COIMETrCio Te-
quiere una maquinarialegal que garantice el cumplimiento de
los contratos y dirimir las controversias que inevitablemente
surgen entre las partes contractuales. Cuanto mas transparentes
sean las normas de contratacién y mas equitativa sea su aplica-
ci6n, més se fomentara el comercio. Por esta razon, muchos eco-
nomistas hacen hincapié en la importancia de los «compromi-

480. Barzel, Economie Analysis of Property Rights.
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mOmnH&EmmvvooEommmm&mmmmwmmmmmm_mommb,.ouo Fmﬂﬁsowou.m,_
de un Estado. . .

Esta definicién de principio de legalidad se solapa, aunque
solo parcialmente, con la expuesta al principio de este capitulo.
Obviamente, si un gobierno no se considera vinculado por una
norma preexistente, sino que se considera plenamente soberano
en todos los sentidos, nada le impedira hacerse con la propiedad
de sus ciudadanos, e incluso con la de extranjeros que estén ha-
ciendo negocios con él. Si las normas generales no son aplicables
en el caso de las élites poderosas o del actor mas poderoso de
todos (el gobierno), no puede haber una certeza absoluta acerca
de la garantia de la propiedad o el comercio privados. Como ha
sefialado el cientifico politico Barry Weingast, un Estado lo bas-
tante fuerte como para hacer respetar los derechos de propiedad
también puede impedirlos.*

Por otro lado, es perfectamente posible tener derechos de
propiedad y garantias contractuales «suficientemente buenas»
que permitan el desarrollo econémico sin la existencia de un
verdadero principio de legalidad en el sentido de que la ley sea
la soberana final **2 Un buen ejemplo es la Repiblica Popular
China. Hoy en dfa no existe un verdadero principio de legalidad
en China: el Partido Comunista Chino no acepta la autoridad
de ninguna otra institucién en China que sea superior a él, ni
que pueda revocar sus decisiones. Aunque China tiene una
Constitucion, el partido crea dicha Constitucién, no 2 la inver-
sa. 5i el gobierno chino actual quisiera nacionalizar todas las
inversiones extranjeras existentes, o renacionalizar las propie-
dades de particulares y devolver el pais al maoismo, no existe

ningin marco legal que se lo impida. El gobierno chino decide
no hacerlo por su propio interés, lo cual parece ser considerado
por la mayoria de las partes como una garantia lo suficiente-
mente creible de una buena conducta futura. No ha sido nece-

481 Barry Weingast, «The Economic Role of Political Institutions: Mar-
ket-Preserving Federalism and Economic Developments, Journal of Law,
Economics, and Organization, vol. 11,1995, pp. 1-31.

482. Derechos de propiedad «suficiéntemente buenos» es un coneepto
propuesto por Merilee S. Grindle, «Good Fnough Governance: Poverty Re-

duction and Reform in Developing Countries», Governance, vol. 17, n.° 4,
2004, pp. 525-548.
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sario un compromiso abstracto con el A%w,.ﬁ.owmmo de Hmmm%\mw&v
para que el pais alcance un indice de ouwoﬁnmuﬁ.o de @oﬂ, Hmm,”orn.
durante mas de tres décadas. Cuando el partido diso %%&mm
cooperativas agricolas en 1978, bajo H.m ley m..w responsabi M M :
doméstica, no devolvid a los campesinos chinos Eﬁwﬁ.mm mw. )
chos de propiedad modernos (es decir, el pleno mﬁ.wo Hc e o:
individuos a enajenar su propiedad). Por el contrario, les Awooﬁ
cedié derechos hereditarios de usufructo mo_.uwm su tierra ( oﬂ.m-
cho de arrendamiento a largo plazo), vﬁ.wm&o.m alos &Mm mow
ostentados por los campesinos en Hm.‘m provincias centrales %.
Imperio otomano. Esos derechos, sin embargo, mp.muou AAch
cientemente buenos» para provocar @ﬁmz_m Eo&ﬁoﬂoﬁ%%ﬂoﬂ.p
se multiplicase por dos tan %&o.nﬁmﬁo aflos después del cambio
mas de propiedad. .
& HMMHMMH.EN &bwwmow carecia de un @Hgoﬁ&w de Hmmmrmm& Mmbamo
como la China comunista. Por otra parte, en €pocas ﬁou.uuow mmumm
China imperial bien podria haber H.moonoﬁ.umo unos derechos om
propiedad «suficientemente v;mbo@v\m.udw& local wwum Mwowcmm
ver la productividad agricola como minimo hasta la fronter

la tecnologia existente en aquel entonces, derechos no demasia-

do diferentes de los que disfrutan actualmente _o.m. campesinos
chinos. Las limitaciones de los derechos de propiedad no eran
tanto aquellas impuestas por un estado .mmmummm_moﬁ M.%M.ﬂﬁowm
como la constante conexién entre propiedad y mm.,HErP a pr
piedad conllevaba miles de derechos %.&mvmwmm. impuestos MMM
los linajes agnaticios, los cuales; en F Qﬁum del mHmH.o won“ segui "
reconociendo el derecho de las familias a restringir la enajen
L 4 - 483 )
GOHVMMMMHMNO esta claro que ni siquiera Fm. més explicitos
derechos de propiedad modernos fuesen mﬁmﬁmuﬁmm para WM
mentar la productividad de manera mﬁmguﬁm“r.o para Mmm Ay
mundo econdmico capitalista a partir mw una moﬁmmm& maltusia
na. Antes de la introduccién de otras Em.ﬁaﬁﬁoumm bmoomwﬁmm
para sostener un avance tecnolégico continuo (como el Emﬁo. 0
cientifico, las universidades, el capital humano, los ww&wgaoﬁn_vw
de investigacién, un medio cultural que mo.ﬁﬁsﬁwmm e M@mmo %ﬁm
experimentacion, etc.), habia limites al tipo de beneficios q

483. Schurmann, «Traditiona) Property Coneepts in Chinax.
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podian producir por si solos los buenos derechos de propiedad y,
por tanto, no se daba por sentado que se produjesen continuos
avances tecnoldgicos.*®* ,

De modo que el énfasis de los economistas en los derechos

de propiedad modernos y en el cumplimiento del contrato bajo -

el principio de legalidad puede ser erréneo en dos aspectos. En
primer lugar, en el mundo contemporaneo, donde son posibles
las innovaciones tecnoldgicas constantes, los derechos de pro-
piedad «suficientemente buenos» sin un principio de legalidad
soberano sen, en ocasiones, suficientes para generar elevados
indices de crecimiento econémico. En segundo lngar, en un
mundo maltusiano, esos indices de crecimiento no son alcanza-
bles, ni siquiera presuponiendo la existencia de derechos de pro-
piedad modernos y del principio de legalidad, porque las barre-
ras que limitan el crecimiento se encuentran en otra parte.
Existe otra definicién mas del principio de legalidad que
probablemente ha tenido tanto impacto en Ia vida econémica
en la época premoderna como en la contemporanea. Se trata
simplemente de la seguridad de las personas, la capacidad de
salir del violento estado de naturaleza y dedicarse a sus asuntos
cotidianos sin tmiedo a ser asesinados o robados. Tendemos a
apreciar mas este aspecto del principio de legalidad cuando
estd ausente que cuando est4 presente y lo podemos dar por
sentado. . .

‘Por tdltimo, no es posible hablar del principio de legalidad
sin especificar 2 quién se aplica la ley, es decir, el circulo de per-
sonas consideradas personas legales protegidas por la ley. Las
saciedades tratan de aplicar las normas sociales bésicas de ma-

484. Douglass North sostiene que no habré innovacién tecnolégica sin
derechos de propiedad que permitan rendimiento privado generado por la in-~
novacién y que sea proximo al rendimiento social. Véase, por gjemplo, North,
Structure and Change in Economic History, pp. 159-160; version castellana,
Instituciones, cambio institucional y desempeiio econdmico. Si bien esto puede
ser clerto respecto a la tecnologia que incorpora conocimiento cientifico en
productos especificos, gran parte de la investigacién cientifica que genera
avances tecnoldgicos tiene un cardcter de bien piblico que tiene que estar res-
paldado por las instituciones piiblicas. Es posible también que los derechos de
propiedad sobre la tierra y los bienes muebles tengan efectos diferentes de los
derechos de propiedad intelectual (patemtes, noﬁ@imvﬁmﬁo.u. .
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nera universal, pero un principio de legalidad que protege a #.vm
ciudadanos contra actos arbitrarios del Estado, con mﬂmoﬁmdﬁm
se aplica inicialmente s6lo a una minoria de sujetos maﬂwwm_m.
dos. La ley, en otras palabras, protege los wamﬁmmwm de las élites
més proximas al Estado o que controlan al Estado, y, en ese sen-
tido, la ley se parece a lo que Platén, en La Repiiblica, y por boca
de Socrates, denomina la «justicia de una banda de ladrones».
Veamos, por ejemplo, una carta de madame de Sévigné, una
de las mayores frecuentadoras de salones del siglo xvir en Fran-

cia, a su hija. Esta ingeniosa y sensible mujer describe como los

soldados de Bretafia estaban imponiendo un nuevo mﬁ%ﬁmmhm.o_ lo
cual sacaba a viejos y nifios de sus casas en busca de activos.
Unos sesenta aldeanos iban a ser ahorcados al dia siguiente por
no poder pagar. Y contintia: «El violinista que habia empezado
el baile y-el robo de papel timbrado fue destrozado en la rueda;
fue descuartizado (en cuatro partes), y las partes fueron expues-
tas en las cuatro esquinas de la ciudad».**®

Obviamente, el Estado francés no aplicé esas penas tan dras-
ticas a madame de Sévigné y a su circulo. Como veremos en el
capitulo 23, aplicé impuestos onerosos a los @F&mﬁum, precisa-
mente por ser demasiado respetuoso con los &mH._m.oWOm de pro-
piedad y con la seguridad personal de la aristocracia. Por ﬂm.b.ﬁ“
no es cierto que no hubiera principio de legalidad en la Francia
del siglo xv11, sino que la ley no consideraba a los .Emdm%oﬂ per-
sonas legales con los mismos derechos que la aristocracia. Lo
mismo puede decirse de Estados Unidos en el momento mm su
fundacién, ya que se negaba a los afroamericanos, a las mujeres,

- alos nativos americanos —a todo aquel que no fuera un propie-

tario blanco varén— el derecho al voto. El proceso de democra-
tizacion va ampliando gradualmente el principio de legalidad
para incluir a todas las personas. .
Una de las consecuencias de estas confusiones acerca del sig-
nificado. de «principio de legalidad» es que los programas .%mmmm.
dos por los paises ricos para mejorar el principio de legalidad en

. 485. Citado en Alexis de Toequeville, Umwauna@ in America, versién in-
glesa de Harvey C. Mansfield y Delba Winthrop, vol. II, parte 3, cap. 1, Univer-
sity of Chicago Press, Chicago, 2000, p. 537. Versién castellana de Eduardo
Nolla, La democracia en América, Agnilar, Madrid, 1989.
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~.cm pobres rara vez produce resultados iitiles.*** Las personas que
ﬂ\mﬁmb la suerte de vivir en paises con un principio de legalidad
solido, habitualmente no entienden cémo ‘surgid por primera vez,
y oon“mh.&mb los signos externos del principio de legalidad con msu
sustancia. Asi, por ejemplo, los «controles y contrapesos» se con-
| mummwumb un signo distintivo de una sociedad con un principio de
legalidad sélido, ya que los poderes del gobierno se controlan
mutuamente. Sin embargo, la mera existencia de un control for-
mal no equivale a un gobierno democratico fuerte. Los tribunales
Huﬁm.mmh ser utilizados para frustrar la accién colectiva, como en la
HH.EE contemporanea, donde las prolongadas apelaciones judi-
nH.m.Hmm pueden atascar proyectos de infraestructuras eriticos. o
bien puedén utilizarse para proteger los intereses de las mﬁmmm
contra la voluntad del gobierno, como en el caso del Tribunal Su-
premo estadounidense de «Lochner contra Nueva Yorks. en
H.wo.m, que protegi6 los intereses comerciales en contra de EE_ME-
ciativa legislativa para limitar las horas de trabajo. Por tanto, de
vez en cuando, la separacién de poderes no consigue ooﬁ,mm@voul
derse con la sustancia de una sociedad respetuosa con laley
En el debate que se plantea a continuacién mmﬂu&ﬂ.mﬂ.wn_m el
Qmmmw.uo_._o del principio de legalidad desde una perspectiva tan
m.ﬂ_m.urm como sea posible: ¢dénde se originé Ia ley, mm decir, un
conjunto de .wmm_mm de justicia comunes?, ée6mo se Mmmmﬁoﬁmaow
lag wmm_mm especificas relativas a derechos de propiedad, a la cje-
cucién del contrato y ala ley comercial?, dcomo HHmmmwoMH las méas
altas autoridades politicas a aceptar la soberania de la ley?

Lateoria de Hayek de que laley
es anterior a la legislacion

El gran economista austriaco Friedrich A. Hayek desarroll una
mommﬂ..ummm ﬁwomm sobre los origenes de la ley que aporta. inter-
pretaciones importantes del significado de «principio de legali-

o 486. m.mum.nbw revisién de los actuales programas Ppara promover el prin-
cipio de legalidad, véase Thomas Carothers, Promoting the Rule of Law

Ewﬁonm..xwa.m.mnﬂn@ﬁ . .
2006, - ‘ o\.ﬁ.a@?&%ﬁ Omabm%mﬁd@ogmbﬁ dqm.mEum..noPU.o..
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dad», y constituye el marco en el cual mucha gente contempla la
ley hoy en dia. Hayek es conocido como el padre del libertaris-
mo contemporaneo, pero los libertarios no se oponen a las re-
glas como tales; segin Hayek: «Solamente la existencia de re-
glas comunes hace posible Ia existencia pacifica delos individuos
en la sociedad».**” Hayek apuntd a lo que denomin¢ la interpre-
tacién «racionalista» o «constructivista» de los origenes de la
ley, concretamente, que procedia de la voluntad de un legislador
que habia estudiado racionalmente los problemas de la sociedad
vy habfa concebido una ley para establecer lo que, segun él, era
un mejor orden social. El constructivismo, afirmaba Hayek, era
un concepto de los dltimos trescientos afos y, concretamente,
de una serie de pensadores franceses, incluyendo a Descartes y a
Voltaire, 1os cuales pensaban que la mente humana era suficien-
te para entender el funcionamiento de la sociedad humana. Esto
provoct lo que Hayek consideraba errores enormes, como las
revoluciones francesa y bolchevique, en las cuales la organiza-
cibn vertical del poder politico se utilizé para reordenar el con-
junto de la sociedad, basandose en una idea preconcebida de
justicia socizl. En la época de Hayek (mediados del siglo xx), el
error fue repetido no sélo por los paises socialistas como la
Unién Soviética, los cuales se basaban en una planificacion ra-
cional y un autoridad centralizada, sino también por paises eu-
ropeos democraticos en los que regia el Estado de bienestar.
Esto era incorrecto, segin Hayek, por una serie de razones,
1a méas importante de las cuales era el hecho de que ningin pla-
nificador podia nunca tener conocimientos suficientes sobre el
funcionamiento real de una sociedad para reordenarla racional-
mente. La mayor parte del conocimiento de una sociedad tenia
carécter local y estaba diseminado por toda ella; ningtin indivi-
duo podia controlar suficiente informacién para prever los efec-
tos de un cambio planificado en las leyes o las reglas.*®

487, Friedrich A. Hayek, Law, Legislation and Liberty: 4 New Staternent of
the Liberal Principles of Justice and Political Economy, University of Chicago
Press, Chicago, 1976, vol. 1, p. 72. Versién castellana de Juan Marcos dela Fuen~
te, Derecho, legislacion y libertad: una nueva formulacién de los principios libe-
rales de la justicia y de la economia politica, Unién Editorial, Madrid, 2006,

488. Este argumento fue la base dél ataque de Hayek y del economista
Ludwig von Mises sobre la planifiacién central socialista en las décadas de
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. El orden social no era, segiin Hayek, el resultado de una pla-
nificacion racional vertical; se producia espontineamente me-
diante la interaccién de cientos o miles de individuos dispersos
que experimentaban con reglas, se quedaban con las que funcio-
naban y rechazaban las que no servian. El proceso por el ¢ual se
generaba el orden social era gradual, progresivo y descentraliza-
do; inicamente haciendo uso del conocimiento local de miles de
5&&@;8_ podria aparecer algin dia una «Gran Sociedad» .@ﬁm
funcionase. Los drdenes espontaneos evolucionaron de la mis-
ma manera planteada por Darwin para los organismos biologi-
cos —mediante una adaptacién y seleccién descentralizadas, y
no mediante el disefio voluntaric de un creador. o

Segin Hayek, la propia ley constituja un orden espontineo

¥ «no.cabe duda de que Ia ley existia mucho antes de que mm
hombre se le ocurriera que podia crearla, o alterarla». Efectiva-
mente, «los individuos habian aprendido a cumplir (y aplicar)
reglas de conducta mucho antes de que dichas reglas pudiesen
ser expresadas con palabras». La legislacién —la promulgacién
consciente de nuevas reglas— «aparecid relativamente tarde en
la historia de la humanidad>», y 1a idea de que «toda ley es, pue-
de ser y deberia ser producto de la libre invencién de un legisla-
dor [...] es objetivamente falsa, un producto erréneo del [...] ra-

- cionalismo constructivista».**? :

El modelo de orden espontineo que Hayek tenia claramente
en mente era el del common law inglés, en el cual la ley evolucio-
na como resultado de la acumulacién de decisiones de innume-
rables jueces que tratan de aplicar reglas generales a los casos
concretos que se les presentan:

La libertad de los britnicos que tanta admiracién llegd a cau-
m.m.H. en el resto de Europa en el siglo xvir fue [...] &l resultado del
hecho de que Ja ley que regia las decisiones de los tribunales era el

1950 y 1940, «The Use of Knowledge in Society», American Economic Review
<o~.. 35, 0.° 4, 1945, pp. 519-530. Véase Fatal Coneeit: The Errors of ,wo&nswsaq
University of Chicago Press, Chicago, 1988. _
489. Hayek, Law, Legislation and Liberty: A New Statement of the Libe-
Em.uui:nﬁ.ﬁ?m af Justice and Political Economy, University of Chicago Press
Og_umrmcv 1976, vol. 1, p. 72. Version castellana Derecho, legislacidon y bertad. ,
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comumon law, una ley existente independientemente de la voluntad
de nadie que, al mismo tiempo, vinculaba a los tribunales indepen-
dientes y era desarrollada por ellos: una ley en la que el Parlamen-
to intervenia muy raramente, y, cuando lo hacia, era basicamente
para aclarar puntos dudosos en un determinado cuerpo legal #°

Asi, Hayek se centraba en la esencia del principio de legali-

dad: hay un cuerpo legal preexistente que representa la volun-

tad de toda la comunidad, que estd por encima de la voluntad
del gobierno actual y que limita el alcance de los actos legislati~
vos de ese'gobierno. Su preferencia por el common low inglés es
compartida por muchos economistas contemporaneos, los cua-

' les lo consideran més adaptable y orientado al mercado que la

tradicién del derecho civil continental.*’

Al exponer esta teoria sobre el origen de la ley, Hayek estaba
haciendo una afirmacién tanto empirica como normativa. Afir-
maba. que la ley se desarrollaba en la mayoria de las sociedades
de forma no planificada y evolutiva, y que este tipo de ley gene-
rada espontaneamente debia ser superior a las normas elabora-
das de manera consciente. Esta interpretacién fue promovida
por el gran jurista inglés sir Edward Coke, el cual sostenia que el
common law databa de tiempos inmemoriales, y fue también
adoptada por Edmund Burke en su defensa del incrementalis-
mo.*? Hayek era un gran enemigo del «Estado poderoso», no
s6lo de las dictaduras comunistas como la Unibén Soviética, sino

490. Ibidem. :

491. Véase, por ejemplo, Rafael La Porta, Florencio Lopez-de-Silanes,
Andrei Shleifer y Robert W. Vishny, «Legal Determinants of External Finan-
cen, Journal of Political Economy, vol. 52, 1597, pp. 1131-1 150; y «Law and

_Financew, Journal of Politicel Economy, vol. 106, 1998, pp. 1113-1155. Esta
bibliografia ha suscitado un amplio debate. No estd claro que los sistemas de
common law ofrezcan claras ventajas sobre los de derecho civil por lo que res-
pecta al crecimiento econdmico. El propio Hayek, a pesar de preferir el com-
mon law, sefialé que el Codigo de Justiniano en el que se basaban los sistemas
de derecho civil era, a su vez, producto de una acumulacién de decisiones de
juristas romanos. Al final, resulta facil exagerar las diferencias entre esos siste-

. mas. Véase Hayek, Law, Legislation, and Liberty, p. 83. Version castellana,

Derecho, legislacion y libertad.
) 492. 1. G. A. Pocock, «Burke and the Ancient Constitution: A Problem in
the History of [deas», Historical Journal, vol. 3,n.° 2, 1960, pp. 125-143.
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también de las socialdemocracias europeas que trataban de lo-
grar la «justicia social» mediante la redistribucién v la regula-
cion. Estaba tomando partido por una de las posturas manteni-
das en un antiguo debate sobre lo que el jurista Robert Ellickson
%ﬂoﬂﬁm&m «centralistas legales» y «periferialistas legales».
Los primeros pensaban que las leyes promulgadas formalmente
creaban y moldeaban reglas morales, mientras que los tiltimos
sostenian que simplemente codifican normas informales exis-
tentes.*? |
La preferencia normativa de Hayek por un Estado minimo
parece, sin embargo, haber empafiado su visién empirica del
origen de la ley, puesto que, si bien es cierto que laley precediaa
la legislacién en muchas sociedades, las autoridades politicas in-
_“mﬁmu.mmﬂ frecuentemente para alterarla, incluso en las socieda-~
des primitivas. La aparicién del moderno principio de legalidad
dependia de manera decisiva de que un Estado centralizado

~ fuerte impusiera su cumplimiento. Esto es evidente, incluso en

los origenes del common low reivindicado por Hayek.

Uowmawmo#oncﬁmﬁmwn&bpic&acﬁﬁe:#@ﬂe
H._w interpretacion fundamental de Hayek, segiin la cual la ley
tiende a desarrollarse basandose en la evolucién descentralizada
de Hmm normas sociales, es correcta en lineas generales, tanto en
#m cpoca antigua como en la moderna. Sin embargo, ha habido
importantes interrupciones en el desarrollo de la ley que pueden
explicarse Gnicamente por la intervencién de la autoridad politi-
€ay no como el resultado de un proceso de «orden espontineo».
Hayek estaba equivocado acerca de algunos de sus hechos histé-
ricos.** .

ﬂbw de esas transiciones fue el paso del derecho consuetudi-
nario al common law en Inglaterra. El common law no es sim-
Pplemente una version formalizada y escrita del derecho consue-

493. Robert C. Ellickson, Order Without Law: How st.mwwoﬁ Settle Dis-
putes, Harvard University Press, Cambridge (Massachusetts), 1991

a..wk.wmamﬁﬁwnﬁ&omwmm%mwuﬁmmmmmwﬁmaxm.ommw
Rule of Laws, . ’ cel Theory and the
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tudinario. Es una ley fundamentalmente diferente. Como vimos
en el capitulo 4, el significado de ley experimenta un gran cam-
bio cuando las sociedades realizan la transicién de organizacién
tribal a organizacién estatal. En las sociedades tribales, la justi-
cia entre individuos es un poco como las relaciones internacio-
nales contemporaneas, basada en la ayuda mutua de grupos ri-
vales en un mundo en el que no hay una tercera parte mas
poderosa que imponga el cumplimiento de las normas. Las so-
ciedades estatales, por el contrario, son diferentes precisamente
porque existe-esa parte que impone el cumplimiento, el propio
Estado.*®

Inglaterra, tras la caida del Imperio romano, estaba organi-
zada en tribus; se componia de anglos, sajones occidentales, ju-
1os, celtas y otros pueblos. No habia un Estado. Las casas se
agrupaban en pueblos, y los pueblos en unidades mayores lla-
madas Aundreds —«centenas», una zona lo suficientemente
amplia para dar cabida a cien familias-— o condados. Por enci-
ma de este nivél se encontraban los reyes, pero esos monarcas
antiguos no tenian el monopolio de la fuerza y no podian impo-
ner el cumplimiento de las normas a las unidades tribales. No se
condideraban gobernantes territoriales, sino reyes de pueblos
—por ejemplo, el rex anglorum, o rey de los anglos—. Como he-
mos visto en el capitulo anterior, el cristianismo empez6 a minar
la organizacién anglosajona tras su aparicidn a finales del si-
glo vi con la llegada del monje benedictino Agustin. Sin' embar-
go, la erosién de la ley tribal fue gradual, y continué prevalen-
ciendo durante los siglos cadticos de la segunda mitad del
primer milenio. Habia fuertes lazos de confianza dentro de los
grupos familiares, pero mucha hostilidad y desconfianza mutua
entre los clanes rivales. La justicia, por tanto, giraba en torno a
la regulacion de las relaciones entre grupos de parientes.

La primera recopilacién conocida de leyes tribales anglo-
sajonas fue el cédigo de leyes de Ethelberto, de alrededor del

495. Para conocer los antecedentes, véase Richard E. Messick, «The Ori-
gins and Development of Courts», Judicature, vol. 85, n.° 4, 2002, pp. 175-181L
Algunas personas definen el derecho como leyes cuyo cumplimiento es impo-
nible por terceras partes, en cuyo caso el derecho como tal no existe en las so-
ciedades tribales. No obstante, seguiré refiriéndome a derecho tribal.
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afio 600. Era parecido a la ley sélica, ligeramente anterior, del
rey merovingio Clovis, en tanto que consistia en una lista de
wergelds a pagar como sancién por diversas lesiones:

Los cuatro dientes frontales estaban valorados en seis chelines
cada uno, el diente siguiente en cuatro, el siguiente en uno; los
pulgares, las ufias del pulgar, los indices, anulares, mefiiques, y sus
respectivas ufias, se diferenciaban, y se establecia un precio dife-
rente, denominado Aot, para cada uno. También se establecian dis-
tinciones parecidas entre orejas que habian perdido la audicién,
orejas cortadas, orejas agujereadas y orejas laceradas; respecto a
Ios huesos, se distingfan los que quedaban al descubierto, los daiia-
dos, los rotos, los crdneos fracturados, los hombros dislocados, las
mandibulas rotas, las claviculas rotas y las costillas rotas; ¥, en
cuanto a las magulladuras, se distingufa entre magulladuras por

encima de la ropa, por debajo de la ropa, y las que no provocaban
moratones.*?® :

Una de las caracteristicas de las sanciones que comportaban
el pago de wergeld era su falta de equidad. La compensacién pa-
gada por diferentes lesiones variaba segtin el estatus social del
individuo lesionado. Asi, el asesinato de un hombre libre merecia
una compensacion muy superior & la de un sirviente o un esclavo.

El derecho tribal germéanico no era diferente en esencia del
de cualquier otra sociedad tribal, desde Ia de los nuer a la de los
wantoks contemporineos de Papiia Nueva Guinea y las Islas Sa-
FEQP Si alguien te hiere a'ti 0 a uno de tus parientes, el clan
flene que contraatacar para defender el honor y la credibilidad
del grupo. Tanto las lesiones como las represalias son colectivas:
habitualmente basta con reaccionar ya no contra el causante de
la lesidn, sino contra un pariente cercano. El wergeld existe
como un medio de dirimir disputas antes de que se conviertan
en rencillas prolongadas o vendettas tribales.

Los tribunales de la Edad Moderna tenian sus distintos ori-
genes en las asambleas de clanes utilizadas para mediar en las

496. Harold J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Wes-

tern Legal Tradition, Harvard University Press, Cambridge (Massachusetts)
1983, p. 54. '
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reyertas familiares. Entre las tribus anglosajonas, eran los tribu-
nales simulados. Esos tribunales escuchaban los testimonios del
acusador y del acusado, y deliberaban sobre cuél era la forma
adecuada de compensacién. No tenian, sin embargo, el moder-
no poder de citacién para obligar a testificar a los testigos. Tam-

‘poco podian imponer el cumplimiento de sus gentencias, a me-

nos que ambas partes estuvieran de acuerdo. Las pruebas legales
se basaban a menudo en ordalias, como obligar a los acusados a
caminar descalzos sobre brasas ardientes o rejas, o bien sumer-
girlos en agua frfa o caliente para ver si flotaban o se hundian.*’

Como Friedrich Nietzsche observé posteriormente, la intro-

duceién del cristianismo tendria profundas implicaciones mora-
Jes tras su entrada en las tribus germanicas. Los héroes cristianos
eran santos y martires pacificos, no guerreros o conquistadores
vengativos, y la religién predicaba una doctrina de igualdad uni-
versal contraria a la jerarquia de una sociedad tribal basada en el
honor. Las nuevas normas cristianas sobre el matrimonio y la he-
rencia, no sélo trastocaron la solidaridad tribal, sino que también
crearon la nocién de comunidad universal basada en una fe co-
mvin, en lugar de en fidelidades familiares. El concepto de rey
pas6 de ser el del lider de un grapo que descendia de un ancestro
comin al del lider y protector de una comunidad cristiana mu-
cho mas amplia. Este cambio, no obstante, fue muy gradual.

Sin embargo, el hecho de que el tribalismo se viniera abajo
en la sociedad cristiana no significé que el patrimonialismo desa-
pareciese. Al igual que en la Iglesia oriental, en aquella época los
sacerdotes y los obispos podian casarse y tener hijos. Practica-
ban una especie de concubinato sacerdotal conocido como nico-
laismo. Con el aumenta de las propiedades de la Iglesia adquiri-
das gracias a donaciones, era inevitable que los lideres
eclesiAsticos tratasen de transmitir sus bienes a sus hijos y se su-
mergiesen en la politica de clanes y tribus locales. Con tanta ti-
queza en juego, los bienes espirituales de la Iglesia se convitie-
ron en propiedades valiosas que podian venderse y comprarse
mediante una practica conocida como simonia.

La conversién de los paganos germénicos al cristianismo,
como la conversién de los infieles al islam en la sociedad tribal

497, Ibidem, p. 56.
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arabe o turca, plantea un interesante desafio a la teoria del or-
den espontineo de Hayek. Una ojeada al indice de Hayek indica
que 1o hay ni una sola referencia a la religién y, a pesar de ello,
es evidente que la religién es una fuente determinante de las
normas legales en las sociedades judia, cristiana, hindu y musyl-
mana. La introduccién del cristianismo en Europa supuso la
primera interrupcién importante en la evolucién de la ley que
emanaba de las costumbres tribales. La modificacién de las nor-
mas del matrimonio y la herencia para permitir la propiedad de
las mujeres no fue un experimento espontineo llevado a cabo
por algin juez o comunidad local, sino una innovacién dictada
por la jerarquia de una institucién poderosa, la Iglesia catdlica.
La Iglesia no se limit a reflejar valores locales, los cuales eran
bastante diferentes; tampoco la Iglesia oriental ni las autorida-
des religiosas musulmanas trataron de cambiar las normas fa-
miliares existentes en sus sociedades de manera parecida. La
propia Iglesia entendié que no se trataba simplemente de ratifi-
car el derecho consuetudinario: como dijo el papa Urbano II al
conde de Flandes en 1092: «¢Pretendes hasta el momento ha-
berte conformado con el uso muy antiguo del pais? Sin embar-
g0, debes saberlo, tu Creador ha dicho: “Mi nombre es Verdad”,
No ha dicho: “Mi nombre es Uso”».*®
La segunda interrupcién importante en el desarrollo del de-
recho inglés fue la introduccién del propio common law. El com-
mon law no surgié como una especie de evolucién espontinea
del derecho consuetudinario. Estaba intimamente relacionado
con la aparicién del primitivo Estado inglés, y dependia del po-
der estatal para su posterior predominio. De hecho, la promul-
gacin de un common law uniforme en todo el reino de Inglate-
rra fue el principal vehiculo de la expansi6n del Estado en la
época posterior a la conquista normanda. Los grandes Juristas

Emmmaogﬂﬁmﬁm%mnmmminrwozoowmmmou?ms_g oamowwmmm_
common law: : :

La costumbre del tribunal del rey es la costumbre de Inglate-
ITa, ¥ se convierte en el common law. En cuanto a las costambres
locales, los jueces del rey expresaran su respeto hacia ellas en fra-

498. Citado en Bloch, La sociedad ferdal,
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ses generales. No vemos ning(in signo de un deseo ncumnmm.bﬂw por
erradicarlas. No obstante, si no se arrancan, su futuro crecimiento
es controlado, Especiamente en lo referente a temas de procedi-
miento, el tribunal del rey, que somete al resto de tribunales a un
control exhaustivo, puede considerar sus normas como las tinicas

justas.®*®

Este proceso no puede entenderse sin valorar el papel de los
primeros reyes europeos. En el siglo X1, los reyes no eran movmm..
nantes territoriales, sino que todavia eran algo asi como un pri-
mero entre iguales de un orden feudal descentralizado. Monar-
cas como Guillermo I o Enrique I pasaban la mayor parte de su
vida viajando, desplazdndose de una parte a o.._Hm del reino, ya
que ésa era la tinica forma de imponer su autoridad y mantener
las comunicaciones en un mundo que se habia replegado en una
sociedad aislada de pueblos y heredades. Uno de los w&cﬂww_mw
servicios que podia prestar el rey era el de actuar como wﬂ?.pﬂmw
de apelacién en los casos en que los sujetos no estaban satisfe-
chos con la sentencia emitida por los tribunales de la heredad o
del sefiorio local. Al rey, por su parte, le interesaba mﬁmﬂ@mw la
jurisdiccién de sus tribunales, ya que se le ﬁm‘mmwmﬁ honorarios
por sus servicios. Sin embargo, la apelacién a los tribunales rea-
les también aumentaba el prestigio del rey, el cual podia socavar
la autoridad de un sefior local anulando una de sus sentencias
judiciales.®® o .

Al principio habia competencia entre los distintos tipos de
tribunal por ¢l negocio judicial, pero, con el tiempo, predomina-

_ ron los tribunales del rey. Eran preferibles a los tribunales loca-

les por diversas razones. Los tribunales reales wﬂmmﬁmﬁgm se con-
sideraban més imparciales porque tenian menos vinculos con
los litigantes locales, y también presentaban &mﬁpm ventajas
procedimentales, como su capacidad de obligar a los ciudadanos

499. Pollock y Maitland, The History of English Law, p. 184.

500. Joseph R. Strayer, On the Medieval Origins of n_m.,m Modern State,
Princeton University Press, Princeton, 1970, pp. 29-30; version nmmﬁ%mbm..&m
Horacio Vazquez Rial, Sobre los origenes medievales del m._wmam.o moderno, ?”_mr
Barcelona, 1981, Martin M. Shapiro, Courts: 4 Comparative and Political
Analysis, University of Chicago Press, Chicago, 1981, p. 74.
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a actudr como jurados.* Con el tiempo, también se beneficia-
ron de las economias de escala y de alcance. La administracién
de justicia requeria personal, conocimientos y formacién. Los
primeros funcionarios nacionales eran reclutados por los tribu-
nales reales que habjan empezado a recopilar normas consuetu-
dinarias y a establecer un cuerpo de precedentes, por lo que la
forma escrita era obviamente una condicién previa indispensa-
ble. Cada década aumentaba el niimero de especialistas legales
formados en los precedentes legales, los cuales eran nombrados
jueces alo largo v ancho del reino,

El common law (derecho comiin) recibe este nombre porque
noes particularista. Es decir, los miles de normas consuetudina-
rias que regian en las diferentes regiones de Inglaterra fueron
sustituidas por un dnico derecho comtin, en el cual, un prece-
dente en una parte del reino era aplicable al resto del territorio
.@15.&_&0 de stare decisis). La ley era aplicada por una red de
Jueces, los cuales trabajaban dentro de un sistema legal unifica-
do que era mucho mas sistematico y formal que el mosaico de
reglas consuetudinarias que predominaba anteriormente. Fg
cierto que el comsmon law se construia sobre precedentes senta-
dos por el derecho consuetudinario, pero el aumento del poder
estatal cred todo un conjunto de nuevas situaciones para las
cuales las reglas consuetudinarias no resultaban adecuadas. Por
¢jemplo, las infracciones que anteriormente eran compensadas
por el pago de un wergeld por parte del grupo familiar del in-
fractor, eran ahora objeto de una accién penal por una tercera
parte, ya fuese el sefior de la heredad local o el propio rey. Los
tribunales del rey pasaron a ser también los lugares donde pro-
tocolizar asuntos no contenciosos como el registro de propieda-
des y las transmisiones de tierras.*®*

De manera que el comimon law representé una interrupcién
en el desarrollo legal inglés. Si bien bebia de precedentes ante-
riores, nunca se habria convertido en la ley del pais de no haber
sido por la conquista normanda, la cual desplazé a las antiguas

501. Paul Brand, «The Formation of the English Legal System, 1150-
. 1400», en Antonio Padoa-Schioppa (ed.), Legislation and Justice, Clarendon
Press, Nueva York, 1997, p. 107.
502. Ibidem, p. 108.
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noblezas danesa y anglosajona y establecid una dnica fuente,
cada vez mds poderosa, de autoridad centralizada. La posterior
evolucién del common law puede haber sido un proceso espon-
taneo, pero su existencia como marco para la toma de decisio-
nes legales exigia un poder politico nmwﬂ.mrmmmo para llevarlo a
cabo.5?

El historiador Joseph Strayer sostiene que en la época me-
dieval, los primeros Estados estaban construidos alrededor de
sistemas legales y financieros, en lugar de alrededor de organi-
zaciones militares, incluso a pesar de que las necesidades de mo-
vilizacién militar impulsaran la construccién estatal a finales de
1a Edad Moderna. De hecho, en cierto sentido, las instituciones
legales precedieron incluso a las financieras, ya que los tribuna-
1es reales constitujan una de las fuentes de ingresos mas impor-
tantes del rey. La capacidad del rey de administrar una justicia

- jgualitaria —en contraposicion al diferente varemo para deter-

minar los wargelds en funcién del estatus social de las victimas
de un delito segiin la ley consuetudinaria— era lo que avmenta-
ba su prestigio y autoridad.*®* Como en la tradicién monérquica
de Oriente Préximo, el rey no era considerado necesariamente el

- caudillo principal ¥ més confiscatorio. También era el protector

de los derechos de aquellos que podian ser victimas de la avari-
cia de los sefiores locales, asi como un administradeor de justicia.

Esta funcién legal del Estado central resultaria extremada-
mente importante para el posterior desarrollo de los derechos
de propiedad en Inglaterra, y, por consiguiente, para la legitimi-
dad del propio Estado inglés. Los tribunales sefioriales tuvieron
jurisdiccién exclusiva sobre las transacciones con sus arrendata-
rios, tanto libres como privados de libertad, hasta aproximada-
mente el afio 1400, lo cual era mas o menos como poner a la zo-
112 a vigilar las gallinas en lo que se refiere a conflictos sobre
propiedad. Gradualmente, sin embargo, los tribunales reales hi-
cieron valer su autoridad sobre esos temas. A principios del si-
glo x111, se impuso-que el rey ejerciese la jurisdiceién sobre to-

503. Sobre este punto, véase Arthur T. von Mehren, The Civil Law Sys-
tem.: Cases and Materials for the Comparative Study of Law, Little, Brown,

Bostomn, 1957, pp. 7-11.
504. Strayer, Sobre los origenes S&Reawm del Estado moderno,
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dos los asuntos temporales en el reino, y a los tribunales inferiores
se les concedi6 jurisdiceién tinicamente por delegacién. Los de-
mandantes preferian Hevar sus causas ante los tribunales reales,
¥, con el tiempo, los tribunales sefioriales perdieron su jurisdie-
cion sobre las disputas acerca de Ia tenencia de tierras en favor
de aquellos.®® Esta, preferencia, impulsada por el mercado, indi-
¢a que los tribunales reales debieron de ser considerados mas
justos y menos tendenciosos a favor de los sefiores locales, asi
como mas aptos para imponer sus decisiones.

En otros paises de Europa no se produjo un cambio pareci-

do. En Francia, coneretamente, los tribunales sefioriales mantu- -

vieron su jurisdiccién sobre asuntos relacionados con la tenen-
cia de la tierra hasta la Revolucién francesa. En cierto sentido,
resufta irénico, puesto que se consideraba que los reyes france-
ses del siglo xvi1, como Luis XIII y Luis XIV, a diferencia de sus
homélogos ingleses, habfan truncado el poder de la nobleza para
reafirmar su poder absoluto. Sin embargo, el poder que se dejé
en manos de la nobleza provincial fue la Jurisdiceién sobre tri-
bunales locales. Sir Henry Maine, en su ensayo «Francia e In-
glaterra», sefiala que, tras el estallido de la revolucidn, se gque-
maron castillos en toda Francia, y que el primer objetivo de las
llamas fueron las salas donde se almacenaban los titulos de do-
minjo. A diferencia del campesinado mglés, el francés pensaba
que los titulos de propiedad de los terratenientes eran ilegitimos
porque los tribunales estaban controlados por sefiores locales y
eran, por tanto, parciales,*°¢
Este dltimo ejemplo ilustra un punto Importante acerca de
la naturaleza del principio de legalidad. El principio de legali-
dad se basa en la propia ley y en las instituciones visibles que la
administran —jueces, abogados, tribunales, etcétera. También

505. Brand, «Formation of the English Legal System», p. 104.

506. Maine, Ancient Law, pp. 296-328; versién castellana El derecho an-
tiguo. De hecho, durante el siglo xvrr, el Estado francés habia apoyado cada
vez mds las reivindicaciones campesinas contra los sefiores locales, erosionan-
do incluso sus privilegios aristocraticos. Tal como sugiere Tocqueville, ello
condujo 2 un consiguiente aumento de lag expectativas de los campesinos gue
alimentd su rabia ante las desigualdades. Véase Hilton Root, Peasants and
King in Burgundy: Agrarian Foundations of French Absolutism, University of
California Press, Berkeley, 1987, pp. 20-21.
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se basa en los procedimientos formales mediante los cuales ope-

ran dichas instituciones. Sin embargo, €l correcto funciona-

_ miento del principio de legalidad es un tema tan normative

como institucional o procedimental. En una sociedad pacifica,
la inmensa mayoria de las personas obedecen 1aley, ¥ dm ﬂ.mano
porque realicen un célculo racional v“or.wm costes y beneficios uw
teman el castigo en caso de Foﬁﬁﬁ_ﬁamﬂﬂw la o&m&mmmﬁ por
que creen que la ley es msb&mbﬁﬁ&ﬁmmﬁm justa, y estdn monwm.-
tumbrados moralmente a cumplirla. m.mﬁ.mb Ew%ro menos incli-
nados a obedecer la ley si creen que es waﬁmﬁw.. . o
Incluso una ley percibida como justa serd considerada injus-
ta si se aplica de manera desigual, si los ricos y poderosos que-
dan exentos de ella. Podria parecer que la carga vuelve a H”mmwwmm
sobre las instituciones y los wnoom&EmmﬁwSm yensu habilida
para administrar justicia de manera mﬁ.wnnm.amm.. Sin mE@.&.mov
aqui sigue habiendo una wﬂwcﬁ.ﬁnw &ﬂwmﬁmwo.ﬂ ﬂoﬁ_wmﬂwwu Mﬁ
juego. ¢Cémo puede una simple institucion oEHmE._ a los ri - mM
poderosos si, en cierta medida, estos no creen en la necesi
del autocontrol o, al menos, en la necesidad de controlar a otros

como ellos? Si los jueces, los fiscales y 1a policia pueden ser com- -

prados o intimidados, como sucede en Eﬁnr\Om .@m.mmmm moﬁ&m el
principio de legalidad no es HM.E% Mwwmcu équé diferencia marca
i i la institucién formal?

. QMMwMMWM@Mo?m esencial para el establecimiento de un o&mﬂs
normativo legal aceptado tanto por los reyes como Huop.\wm gente

corriente. Pollock y Maitland escriben que el rey no esta H.%H en-
cima de la ley: «La teoria de que en cada Estado &m,wm._pm MH. Swn
hombre o un conjunto definido de hombres por wwo.ummm W mw
ley, algiin “soberano” sin deberes ni mm.wmmro.m, habria mw 0 rec o
zada [...]. Nadie suponia que el rey, ni siquiera con el consem :
miento de los prelados y barones ingleses, pudiera m:mwmm %
common law de la Iglesia catdlica».” El rey estaba constrefiido
por el hecho de que sus sibditos se rebelarian contra omm,._mﬁmw
accién que considerasen injusta. Sin .vawﬂmo,‘ww que nosmh mmMM_
ban injusto y lo que provocaria una movilizacién en contr

507. Tom R. Tyler, Why People Obey the Law, Yale University Press, New

Haven, 1950. .
508. Pollack y Maitland, The History of English Law, p. 182.
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rey dependia a su vez de la percepcién de que éste estuviera ac-
tuando dentro o fuera de la ley.5%

Pero una normativa justa requiere también poder. Si el rey
no estaba dispuesto a imponer la ley contra las élites del pais, o
bien si carecia de la capacidad para hacerlo, 1a legitimidad de la
ley quedaria en entredicho, independientemente de que provi-
niese de la religién, la tradicién o la costumbre. Este es un punto
que se les escapa a Hayek y a sus seguidores libertarios: el com-
mon law puede ser obra de jueces dispersos, pero no habria exis-
tido ni habria sido aplicado sin un Estado centralizado fuerte.

Inglaterra realizé una pronta y admirable transicién de un
sistema consuetudinario a un sistema legal moderno, lo que
constituyé la base de la legitimidad del propio Estado inglés.
Otros paises europeos hicieron una transicién parecida en el si-
glo xi11, pero basada en un sistema legal completamente dife-
rente, el derecho civil derivado del Cédigo de Justiniano. La cla-
ve de esta transicién en el continente fue el comportamiento de
la Iglesia catolica. Esa historia, y como la Iglesia se diferencié de
las instituciones religiosas de la India y del Eﬁwmo musulmén,
son el tema del siguiente capitulo,

508. Martin Shapiro afirma que la independencia judicial inglesa se ha
exagerado siempre, y que los ingleses siempre han tenido una creencia com-
pensatoria en la soberania unificada del rey en el Parlamento. Véase Shapiro,
Courts, pp. 65-67.







