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Resumen

La India ha sido seno de diversas culturas y religiones: la tradicional hinduista,
la islamica y la occidental con la presencia britinica hasta la primera mitad del siglo
XX. En el campo del derecho este cruce de tradiciones diferentes ha dado lugar a ex-
periencias constitucionales que bien representan un ejemplo de equilibrio entre tradi-
cién, cultura religiosa y cultura laica, valioso para la humanidad entera. En este articu-
lo se cubren dos aspectos en el area del derecho constitucional. El primero de ellos,
abarca un andlisis sobre el origen de la Constitucién de la India como expresién uni-
corporal de dos tipos de ordenamiento juridico: uno laico-estatual y otro tradicional
religioso-cultural. En el segundo aspecto se trata de evidenciar cémo el caso especifico
de la India es uno de los mas interesantes al trasladar en la Ley Constitucional las ga-
rantias de las tradiciones de las principales culturas histéricamente presentes en su vas-
to territorio, con la finalidad de asegurar una paz social permanente.
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Origin and Deve[oyment f?‘ the Constitution gf India.
An Exam}r[e cy[ Balance Between Re[igious Tradition
and Laicism

Abstract

India has nourished diverse cultures and religions: the Hindu, Islamic and
western traditions, the latter due to British presence until the mid-twentieth cen-
tury. In the field of law, this crossing of different traditions has produced constitu-
tional experiences that well represent an example of balance between tradition, re-
ligious culture and secular culture that is valuable for all mankind. This article
treats two aspects in the area of constitutional law. The first includes an analysis re-
garding the origin of the Constitution of India as a unified expression of two types
of legal codes: one lay-statutory and the other traditional religious-cultural. In the
second aspect, the study tries to show how the specific case of India is one of the
most interesting having transferred the guarantees of traditions from the principal
cultures historically present in its vast territory, into Constitutional Law in order to
assure a permanent social peace.

Key words:  India, constitution, hinduism, islam, east india company.

1. Introducciéon

La Declaracién de Independencia de los Estados Norteamericanos
del ano 1776, da origen a las constituciones liberales del siglo XVIII, que
declaran el derecho de los pueblos al autogobierno y a la cual seguira, en
1787, la Constitucion de los Estados Unidos de América. Tal modelo
constitucional - el mas antiguo texto formal existente - contenia el primer
ejemplo de Republica presidencial y federal y ha sido modelo de casi todas
las constituciones de los estados del mundo.

El fenémeno del colonialismo ha llevado consigo, desde el punto
de vista institucional, los modelos constitucionales de los estados domi-
nantes; después de la descolonizacién muchas élites politicas, formadas
sobre todo en Europa, los han adoptado o tenido en cuenta como mode-
lo de referencia para recrear sus nuevas instituciones y ordenamientos
juridicos. Por lo tanto, desde la democracia representativa, la soberania
nacional asi como la separacién de los poderes y el federalismo, el presi-
dencialismo o la forma parlamentaria de gobierno, hasta la garantia de
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los derechos individuales y colectivos, son herencias adquiridas por los pai-
ses de nueva constitucién (De Vergottini, 1987: 707-709).

En la linea de las constituciones de matrices liberales, la inglesa y la
francesa han tenido mayor influencia en la formulacién de las constitucio-
nes de los nuevos paises generados por el fenémeno de la descolonizacién.
Entre los mas importantes paises de recién unificacion y liberacién del do-
minio extranjero, que se han inspirado en el sistema gubernamental liberal
britanico, se encuentra la India.

Actualmente, la India es una Republica parlamentaria de organiza-
cién federal, compuesta por 26 Estados y 6 territorios y esta fundada sobre
el pluripartidismo. El Parlamento esta formado por: el Presidente; el Con-
sejo de Estado (Rajya Sabha), de 250 miembros y; la Camara Popular
(Loka Sabha), de 545 miembros. Con mas de mil millones de habitantes y
casi 600 millones de ciudadanos votantes por mayoria, la India es conside-
rada la democracia de mayor volumen poblacional del planeta. Ademas, su
larga y antigua historia tiene una composicion étnica y religiosa muy arti-
culada y compleja, que ha condicionado su historia politica y social, siendo
una tierra donde se han cruzado y convivido por siglos diferentes culturas
y sistemas politicos, religiosos y sociales. En funcién de la religién, en la In-
dia, estan presentes 81,3% de fieles hinduistas, 9% de musulmanes sunitas,
3% de musulmanes sitas, 2,3% de cristianos, 1,9% de sikhs, 0,8% de budis-
tas y 0,4% de jaimistas. A causa de esta amplia diversidad cultural interna,
la autonomia de los Estados federales que componen la India es una auto-
nomia bastante amplia y, contempla el fenémeno juridico de las leyes tra-
dicionales, las cuales se aplican sobre especificos aspectos de la vida familiar
y social. Por ejemplo, segtin la Constitucién vigente (art. 345) el idioma na-
cional es el hindi, sin embargo, cada Estado de la Unién tiene libertad de
eleccién de la lengua.

La Constitucién hindu vigente fue aprobada en 1950; ella maduré
por medio de procesos histéricos graduales y constantes, donde los aconte-
cimientos particulares de las varias civilizaciones que han pisado el vasto te-
rritorio hindd han dejado sus propios testimonios culturales. Para com-
prender tales aportes y los procesos que la han influenciado, se analizaran
los principales factores histéricos y religiosos que han contribuido a su for-
macién: el Hinduismo, el Islam y el periodo britanico. En este trabajo se
toma en consideracién, principalmente, el aporte cultural dado por Ia reli-
gién hinduista y por la islamica, pues ambas representan numéricamente
la mas amplia presencia en el subcontinente hindt. A pesar de la influencia
britdnica, la historia de la legislacién de este inmenso y antiguo Pais de-
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muestra que la vida de estas dos comunidades en este territorio, constituye
la forma mentis, el espiritu mismo de la legislacién, contenidos en los articu-
los de la Constitucién hindu.

Una caracteristica importante del derecho hindt, determinada por
esta prolongada convivencia de varias culturas, es la comparecencia en un
unico cuerpo, de dos tipos de ordenamiento juridico: uno laico-estatual y
otro tradicional religioso-cultural, donde “el estrato fundamental es aquel
del dharma (que indica la religion, la ley, la justica) cuya coherencia interna es
garantizada por el sistema del karma (1), o deber, y no por un sistema de
derechos, como en la ley [...] Mas alla de este estrato fundamental, tene-
mos la recepcién de las instituciones de derecho y de las técnicas para ad-
ministrarlo de impronta occidental” (Nanda V.P., Sinha S.P., 1996: xxi).

2. El periodo hinduista

La ley hinduista. Sruti significa “lo que se ha escuchado y comunica-
do desde los primeros tiempos”, conocimiento sagrado transmitido oral-
mente por el brahmdn de generaciéon en generacién. Smriti significa lite-
ralmente “lo que ha sido directamente oido y recogido” por los sabios.
Los Smriti son considerados las principales fuentes de la ley hinda (Dha-
vamony, 1982: 5-6). En la practica moderna, los Comentarios y las Cos-
tumbres hinduistas son la real referencia para quienes toman decisiones
en las elevadas instancias de la administracién judicial. Los Sruti estan
compuestos por los textos Védicos, Upanishadicos y Bhagavad Giticos,
que ilustran la vida de los antepasados de los hindus. Los numerosos
Smriti, como Manu-Smriti, Yagnavalkya-Smriti, Narada-Smriti, Katiyana-
Smriti, Brhaspati-Smriti, etc., son los textos en los cuales los autores inten-
taron poner por escrito lo que aprendieron de los Sruti (Tandon, 1982:
1-2). Después han sido realizados los Comentarios sobre los Smriti, para
analizar y sistematizar las normas contenidas en ellos y para codificar las
leyes positivas. Los principales Comentarios son dos: Mitakshara, escrito
por Vignaneswara y Dayabhaga escrito por Jimutvahana. Los Comenta-
rios constituyen sumarios de reglas sobre la sucesion, la divisién de bie-
nes, el matrimonio, etc. (Desai, 1986: 85-86). Las Costumbres son fun-
dadas sobre las reglas locales y de las familias. Una Costumbre adquiere
fuerza de ley si ella es antigua hasta cien afios, es cierta y razonable, in-
variable y continua, si no se opone a la moralidad y a la politica publica,
si no estd prohibida por una ley vigente (Tandon, 1982: 3-4). Los auto-
res de los Smriti, como Brhaspati, Gautama, Yagnavalkyia, entre otros,
recomiendan la superacién de las palabras textuales (la palabra es mu-
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chas veces rigida) y recurrir a la justicia, a la equidad y a la buena concien-
cia, cuando las normas del texto no logran dar una respuesta a problemas
especificos.

Las instituciones sociales. En la antigua India existian dos tipos de insti-
tuciones sociales, uno basado sobre el sistema de las castas (varna) y el otro
sobre la joint family, o sea la familia patriarcal. La institucién basada en el
sistema de las castas divide la sociedad hinduista en cuatro grupos princi-
pales: brahmdn, chatria, vaisia y sidra. Los primeros tres grupos constituyen
la clase dominante de la sociedad, mientras el cuarto grupo es considerado
el mas humilde y servil.

Una casta es constituida por un grupo social principalmente fun-
dada sobre el tipo de ocupacién: ya sea sacerdote, rey, comerciante, u
obrero. Las leyes pertenecientes a sus legitimas actividades y funciones
determinaron el vivir social hinduista, pues la casta determinaba el esti-
lo de vida de un hindu entre los hindus, con una mentalidad de inferio-
ridad y de superioridad, sea como individuo social sea como componen-
te involucrado en ocupaciones sociales. El sistema de castas dictaba lo
que se debia y lo que no se debia hacer en la vida religiosa y social. Na-
cer en una casta especifica, determinaba e involucraba todos los aspectos
existenciales y sociales de un hindu.

En este sistema social hinduista, los brahmdn ocupaban el mas alto
grado de privilegios e influencias, hasta transformarse en un verdadero y
propio poder que dominaba, o bien a la esfera social o bien a la religiosa.
Los sacerdotes y los hombres cultos pertenecian a esta categoria, la cual
consideraba poseer el conocimiento y el poder sagrado, la cultura supe-
rior y la santidad. Ellos gozaban por ley y de facto, de privilegios y pre-
rrogativas que las otras castas no tenian. La casta de los chatrias constituia
la clase dirigente de la sociedad; los reyes y los gobernantes pertenecian a
esta casta, mientras los vaisia formaban la clase productiva: agricultores,
comerciantes, artesanos, etc. Los sudra constituian la clase obrera encar-
gada de los servicios de mano de obra.

La institucién social basada en la familia patriarcal es formada por el
abuelo, el padre, los tios paternos, los primos por parte del padre, por las
hijas y los hijos, los nietos y por los tataranietos. El fundador de un linaje
gozaba de algunos poderes sobre la “unidad” (joint). La familia patriarcal
formaba, asi, una comunidad, kula. Un grupo de kula constituia una comu-
nidad mas amplia y organizada, vis’. Un grupo de estas comunidades for-
maba un pueblo, jana, el cual constituia una tribu. El poder de la tribu era
dividido entre tres personalidades eminentes: kulapati, que era el jefe de fa-
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milia; vis-pati, que era el jefe de la unién de las comunidades familiares (vi-
llorrios); janapati, que era el jefe del pueblo.

La formulacién del sistema de castas no se realiza durante el periodo
védico (2), sino durante el periodo upanishadico (los Upanishad son textos
de variada extensién y época, cuyos capitulos mas antiguos se ubican entre
el 700 y el 300 a.C.). El Atharva-Veda (uno de los cuatros Himnos que cons-
tituyen los Veda) nos ofrece los elementos fundamentales que constituyen
una sociedad: el pueblo, el reino, el rey y el gobierno (Atharva-Veda: 111, 3,
2-6). El pueblo tiene el poder de proponer el candidato al gobierno del pro-
pio reino y con el deber de obedecer, de respetar y de mantener su rey
(Atharva-Veda: 111, 4, 1-3). El rey esta investido del poder divino para go-
bernar el reino y para asegurar al pueblo el bien, la prosperidad y la seguri-
dad (Atharva-Veda, VI, 88, 1; 1V, 22, 1-3; 111, 4, 1-3). El rey era el deposita-
rio de la felicidad del pueblo. A un rey ideal esta requerido sacrificarse por
el progreso del reino y por el bienestar del pueblo. Un rey virtuoso era con-
siderado el garante del bien de su pueblo, mientras aquel rey tirano, era
como “la sal y el aztcar sin sabor”, para echarlo (Agni-purana: 222, 8).

La sociedad. La sociedad de la antigua india era constituida por los indi-
viduos y las comunidades; por el reino y los bienes; las reglas y el gobierno;
por el poder, por el soberano y por el divino. Las normas que regulaban las
relaciones intersubjetivas eran la unién, la concordia, finalidades y voluntad
comin ademas de la ausencia de enemistad entre los miembros de la comu-
nidad. “El hermano no odie al hermano, ni la hermana a la hermana; sien-
do concordes y en armonia, digan palabras gratas... en comin sea la bebida,
en comun se comparta la comida. A un comin yugo es ligado cada miem-
bro” (Atharva-Veda, 111, 30, 3, 6; VI, 64, 1-3). El texto vedico prescribe la
concordia dentro de las sociedades (Atharva-Veda: VII, 54, 1).

Para vigilar la obediencia de estas normas y para asegurar la concor-
dia, hay un soberano al cual todos deben obedecer: “El hijo sea respetuoso
de la voluntad del padre; la comunidad sea respetuosa a la voluntad del
fuerte guardidn” (Atharva-Veda, III, 2; VI, 73, 1). Para controlar y limitar
las acciones y las decisiones de los jefes, la comunidad ha constituido una
asamblea en la cual se estipulan acuerdos e intentos comunes (Atharva-Ve-
da, VII, 13, 1-4). Dado que los depositarios de la paz y del orden de la co-
munidad son los dioses, estos dan al rey la proteccién y la seguridad de la
paz social (Atharva-Veda, VI, 73, 1; VII, 54, 2; I1, 27, 6; XIX, 62, 1).

El Estado. De los documentos hinduistas disponibles podemos deducir
que los habitantes de la antigua india, de némadas se convirtieron en se-
dentarios, y luego empezaron a constituirse en tribus. La estructura basica
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de las tribus era la familia patriarcal (Kula). El gobierno general de la tribu
(compuesta por mas vis’ -villorrios-) era identificado en la figura de jana-
pathi, jefe de la tribu (Altekar, A.S., 1992: 19). Desde el concepto de Rash-
tra, Estado (Altekar, A.S., 1992: 19), se ha evolucionado al termino Ragia,
nacién. Una mds clara nociéon de Estado se tiene desde el siglo IV a.C. en
adelante, con Kautilya, Manu, Yagnavalkya y otros autores de los Smriti.
Segun los autores de los principales Smriti, el Estado era como una unidad
organica compuesta por el rey, sus ministros, por el reino y sus recursos,
las fortalezas edificadas, las fuerzas militares y por los aliados del reino
(Kautilya, 1997: VI, 1; Manu-Smriti, IX).

La forma de gobierno mas conocida en el periodo antiguo era la mo-
narquica. El termino rdja, rey; maharaja, el gran rey; samrat, el emperador;
son los apelativos de jefe de estado y designan diferentes grados del poder.
Ragia, svaragia, viragia, maharagia e samragia son términos que designan
varios tipos de Estados existentes en la antigua India (Aitareya Up., VII, 3,
14). Hasta el siglo VI a.C. en algunas 4reas del Norte-Este de la India, exis-
tia el Estado oligarquico donde el poder era representado por los consejos
de los nobles y, cada miembro del mismo, era un rey. A su vez, todos los
reyes, miembros del consejo, gozaban del derecho a elegir un rey jefe del
mismo consejo. En las areas del Himalaya, del Uttarakuru y del Uttarama-
dras, existian Estados sin reyes. Este tipo de Estado era conocido como vi-
raj, mientras en el Este y en el Sur existian Estados de tipo republicanos. El
Mahabharatha (3) menciona la confederacion de los Estados Kshudraka-
Malava para enfrentar la invasién de Alejandro Magno. La Republica de
Yaudheya, por ejemplo, comprendia tres pequeios Estados. En el tiempo
de Buddha y de Mahavira, los Lichchavi formaron con los Malla y con los
Videha una confederacién con el poder centrado en el consejo de los 18
miembros pertenecientes a cada Estado, y cada Estado mantenia su sobera-
nia, menos en la situacién de guerra; como pasé con el caso de Alejandro
Magno, cuando los Kshudrakas y los Malavas nombraron un “gran guerre-
ro”, Kshudraka, como general del ejército confederado.

En la India antigua, el rey era swamin; el pueblo, jana; el Estado, era
Ragia y éstos eran subordinados al sacerdote, purohita, empleado en la cor-
te real con la funcién de ofrecer sacrificios para asegurar la bendicién divi-
na vy la prosperidad al reino (Ait., Brh.: VII, 5, 24; Rig-Veda: IV, 50, 7, 9).
La influencia de los sacerdotes era dominante sobre la monarquia y sobre
el reino; ellos tenian el poder de promocionar o derrotar el bienestar del
rey y de su reino con poderes ritualisticos. De tal manera “El purohita de
corte intentaba crear un Estado teocratico” (Altekar, A.S., 1992: 33).
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Los deberes del Estado. En el periodo antiguo los deberes principales
del Estado eran: promover dharma, es decir promover la religiosidad, la
piedad, por medio de la promocién de las virtudes y de las moralidades;
promover artha, o sea, incrementar la riqueza del estado para el bienestar
del pueblo, promocionando la agricultura, el comercio y el artesanado;
promover karma, o sea promover la creatividad y el actuar humano en el
orden, la armonia y la paz. Para asegurar el bienestar total del pueblo, el
Hinduismo recomienda la promocién del dharma.

Si no existiera el Estado, existiria la ley de la jungla. La idea de deber
unia el ciudadano al Estado y el Estado al ciudadano. El deber de ambos
evolucionaba en direccién al concepto de dharma. Dharma prescribe que
no deberfa existir conflicto entre el Estado y su ciudadano, sino la armonia
derivante por el cumplimiento de los deberes (Altekar, 1992: 39).

Ragia-dharma, el poder-deber administrativo, era representado por
el janasamiti, Asamblea Central, la cual controlaba el comportamiento del
rey y del pueblo. Los participantes en esta asamblea provenian de la clase
privilegiada y ellos eran custodios del rashiriya-avakash, el derecho politico
(Altekar, 1992: 39-49). El termino dharma contiene el concepto de politica,
asi como el termino saptanga describe el concepto administrativo del Esta-
do. Sapt significa siete. Anga designa las siguientes partes del Estado: el so-
berano, swamini; el ministro, amatya; el territorio, rashtra; el pueblo, jana;
las armas, danda; los aliados, mitra y, el Estado, Ragia. La janasamiti decayo
hacia el 500 a.C., mientras la panciayat-samiti, la Asamblea del pueblo, com-
puesta por cinco ancianos de experiencia elegidos entre los habitantes del
pueblo, continué existiendo.

La estructura administrativa. Los Estados de la India pre-islamica es-
taban divididos en provincias y estos, en distritos. Los distritos se forma-
ban por un determinado nimero de pueblos. El pueblo era compuesto
por un determinado nimero de familias, unidas entre ellas por parente-
la. Los jefes de las divisiones provinciales y distritales eran nombrados
por el soberano entre sus parientes, mientras el jefe del pueblo era la
persona mas anciana. Kautilya, en su ‘Arthashashtra’, divide el Estado
en cuatro unidades administrativas: sangrahana, kharvatika, dronmukha y
staniya. Desde la primera hasta la dltima unidad fue establecida una je-
rarquia de poder y jurisdiccién (Kautilya: I, 147; XX, 22). Las ciudades
del Estado eran administradas por gobernadores especiales llamados na-
garaka. Por ejemplo, la unidad administrativa de la ciudad de Patliputra,
en el siglo IV a.C., estaba formada por un consejo de treinta oficiales
agrupados en seis comisiones; cada comisién era compuesta por cinco
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miembros que se ocupaban de los asuntos de la propia jurisdiccién admi-
nistrativa. Un distrito tenfa la jurisdiccién sobre un determinado nimero
de pueblos. El pueblo tenia una unidad administrativa formada por el jefe
del mismo y por la Asamblea del panchayath.

La estructura judicial. En cada unidad administrativa y en las ciudades,
existian tribunales para escuchar y resolver las disputas civiles y criminales.
Segun la opinién de Brhaspathi existian tres tipos de tribunales: estaciona-
rio, mévil y de comisiéon (Brhaspati-Smriti: I, 1-3).

Al centro de la entera unidad administrativa, existia la fortaleza del
rey y de la corte real. El rey era considerado fuente de justicia, duefio del
dharma. En cuanto al rey, era el protector del territorio y del pueblo, en él
se identificaba el poder absoluto, administrativo y judicial del reino. La
corte real era la ultima autoridad judicial donde serian resueltos los casos
civiles y criminales, de primer grado y de apelacién. La corte era formada
por un grupo de jueces provenientes de la clase superior, preferiblemente
entre el brahman.

El sistema administrativo y judicial. El sistema administrativo y judicial
antiguo prescribia que “La justicia no sea administrada por un solo indivi-
duo, sino que sea el rey o sus ministros quienes traten los asuntos de justi-
cia en el consejo” (Varadachariar, 1968: 64; Jayaswal, 1967: 313). La ley
hindd prohibia tomar decisiones antes de escuchar a las partes en causa. El
proceso judicial se realizaba a “puertas abiertas”. La deshonestidad de un
juez era considerada un crimen (Dhavan, 1963: VIII, 22).

El procedimiento judicial. Este comprendia generalmente cuatro partes:
la acusacién, la defensa, las pruebas y el juicio. Las diversas formas de
pruebas que existian en la antigua India eran, entre otras, el juramento so-
bre Dios, las pruebas con el fuego y con el viento. Cuatro eran los principa-
les tipos de punicién: desde una sencilla amonestacién seguida por un se-
vero regano, hasta la penalizacién y las torturas fisicas (Manu-smriti: VIII,
129; Yajnavalkya-smriti: I, 367). Los objetivos de las penalizaciones eran
sustancialmente los de remediar los dafos, rehabilitar el culpable y preve-
nir el crimen (Kane, 1977: Vol. 97, No. 3, 360-361). Las normas contenidas
en el texto ‘Arthashashtra’ prescribian los reglamentos de condena, o sea
castigar un culpable segin la motivacién, la naturaleza, el tiempo, el lugar,
el nivel de la ofensa y segtin la edad, la formacién, la conducta y su posibili-
dad econémica (Kautilya: 1V, 10). Comtinmente, todavia, el procedimiento
judicial y penal no conocia uniformidad procesal. Las penalidades depen-
dian, no de la gravedad del crimen cometido, sino de la casta de pertenen-
cia del procesado. En realidad casi siempre un culpable de origen brah-
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man era dispensado de la penalizacién por un crimen muy grave, mientras
un sudra recibia una pesada condena por un delito menor. Por ejemplo,
un brahman culpable de adulterio o de homicidio pagaba solamente una
penalizacién minima, mientras los mismos chatria y los vaisia pagaban una
multa mayor. Un stidra por los mismos delitos venia siendo condenado a la
pena capital y le confiscaban la propiedad (también si era pequeia). La ley
hind prohibia la toma de decisiones antes de haber escuchado las partes
en disputa (Gautama-darmashashtra: XII, 15-17, 43; Manu-smriti: VIII,
125-285, 338-339, 380-381; Yjnavalkya-smriti: II, 270; Katiyana-smriti:
806; Arthashashtra: IV, 11).

Mitakshara y Dayabhaga. E1 Mitakshara y el Dayabhaga son dos Cédi-
gos de las leyes hinduistas que influenciaron la actual Constitucién hindu.
El Mitakshara nacié como resultado de analisis y discusiones sobre el cédi-
go de Yajnavalkya, escrito hacia el final del siglo XI por el asceta Vjnanes-
wara. El Dayabhaga, sumario de todos los cédigos hindtes, fue escrito al
comienzo del siglo XII por Jimutvahana, un jurista miembro de la corte
del rey de Bengala. El espiritu del Mitakshara es valido y presente, atin
hoy en dia, en toda la comunidad hinduista, excepto en Bengala, donde es
presente el espiritu del Cédigo Dayabhaga. Existen también el Maruma-
kkattayam, el Aliyasantana y el Nambudiri; todos, sistemas normativos condi-
cionados por las costumbres y culturas de los habitantes de la costa occi-
dental del Sur de la India. En estos sistemas mencionados, algunos recono-
cen lo fundado sobre el matriarcado y otros reconocen aquello fundado so-
bre el patriarcado. Siendo el patriarcado la estructura sociocultural domi-
nante del periodo antiguo, y dado que, tanto el Mitakshara, como el Da-
yabhaga son fundados sobre este concepto patriarcal, de ambos se han de-
rivado las principales escuelas de derecho hindu, que llevan los respectivos
nombres: Mitakshara School of Law, Dayabhaga School of Law. Para mostrar la
complejidad de este sistema normativo, se recuerda como ejemplo que la
Escuela Mitakshara esta subdividida en Benarés School, Mithila School,
Maharashtra School y Dravida School y, a su vez, estas estan subdivididas ulte-
riormente en otras escuelas: Benarés School en Viramitrodaya y Nirnayasindur,
Mithila School en Vyavahara, Viramitrodaya y Nirnayasindwr, Dravia School en
Smriti Chandrika, Parashara Madhaviya, Saraswari Vilasa y Vyavahara Nirnaya.
La de Benarés cubre el area del Norte del subcontinente, con excepcién
del Punjab, donde vienen aplicadas las disposiciones del Mitakshara adap-
tadas a las costumbres locales. En el Norte del Bihar y a Tihoot, esta en vi-
gor la escuela Mithila. En el area occidental de la India prevalece la escuela
Maharashtra mientras en el Sur, prevalece la Dravida. En la larga historia
del derecho hindud, muchas de las leyes producidas por la influencia del
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Cédigo Mitakshara, al pasar el tiempo han sido modificadas o abrogadas.
Entre los temas tratados en los Cédigos Mitakshara-Dayabhaga encontra-
mos: el matrimonio, el divorcio, la divisién y herencia, la adopcidn, la pro-

piedad (Subba Rao, 1989: 95-279).

3. El periodo del Islam

Introduccion. Entre el 1191 y el 1192 el Norte de la India recibe dos
ataques militares por parte de las tropas turcas-afganas comandadas por
Muhammad de Ghor. En el 1200, de Ghor logré derrotar el raja Prithvy
en Thaneswar y llegé a Delhi, la actual capital de la India, donde estableci6
un sultanato musulman, la sede gubernamental islamica (Kulshreshtha’s,
1988: 16-17). Desde aqui comenzé la extensién del imperio islamico en la
India. El primer perfodo del imperio islamico es periodo conocido como el
Sultanato de Delhi (4) y el segundo como el Imperio Mogol (5).

El encuentro del Islam religioso, su patrimonio cultural, politico y
administrativo con el mundo hindd, no fue facil. Su penetraciéon y con-
solidacién en la India esta caracterizado por persecuciones y violencia
hacia los hindies por la supremacia sobre el territorio, por la conquista
y gestién del poder politico y administrativo y por la extension de la re-
ligién islamica. A la proverbial tolerancia hinduista, los musulmanes sus-
tituyeron, sobre casi todo el territorio controlado por ellos, un sistema
unico de poder, con la religién isldimica como religién de Estado, impo-
niendo la ley del Cordn o Sciaria. La negacién de los derechos a quienes
no se convertian a la religién islamica, por parte del Sultan Alaud-din-
khilji, fue un ejemplo claro de la violencia perpetrada contra los hin-
dies de aquel periodo. El Sultanato de Delhi cubre un periodo que va
desde 1206 hasta 1526, mas de 300 anos de dominio administrado por
varias dinastias islamicas: dinastia Slava (1206-1290); dinastia Khilji
(1290-1320); dinastia Tughlag (1320-1399); dinastia Saiyad (1414-1444);
dinastia Lodi (1444-1526). En 1526 un descendiente de Tamurlan y de
Genghish Khan, de origen turco, conquisté la fortaleza derrotando a
Ibrahim Lodi, el dltimo Sultin de Delhi, dando origen a otra descen-
dencia. Baber (Zahir al-Din Muhammad), como fundador del Imperio
Mogol, goberné la fortaleza de Delhi desde 1526 hasta 1530, mientras
su hijo Humayun ocup6 el trono hasta 1556.

En 1540 el primer ministro del Emperador Humayun, Sher Shah,
ocup6 el trono de Delhi introduciendo reformas administrativas y judi-
ciales en el Imperio Mogol. En 1556 el hijo de Humayun, Akbar, logré
ocupar el trono del padre. Akbar fue un politico muy habil: desarroll6
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relaciones amigables con los sibditos no-musulmanes del imperio. Akbar
reiné hasta el 1605 y su hijo, Gehanghir, goberné hasta el 1627. Shah Ja-
han, hijo de Gehanghir, goberné desde 1627 hasta 1658 y el tltimo Empe-
rador mogol, Aurangazeb, reiné desde 1658 hasta 1707 (Kulshreshtha’s,
1988: 17-18).

En general, durante el periodo islamico, en India, fueron introduci-
das varias normas predominantemente a favor de los musulmanes, pero la
politica del gran Emperador Akbar cre6 uniformidad en el sistema judicial
y, por consiguiente, decreté una unica ciudadania en su impero. En 1562
aboli6 la costumbre de transformar los presos de guerra en esclavos; en
1564 aboli6 la tasaciéon sobre la peregrinacion impuesta a los no-musulma-
nes; en 1580 prohibié la conversién obligada al Islam, asi como la pena ca-
pital para los criticos del Islam y de El Profeta; ademas, prohibi6 la costum-
bre de las viudas hindies de inmolarse vivas sobre el fuego funerario del
esposo, el matrimonio de los nifios y entre parientes cercanos y permitié a
los hindtes y a los cristianos edificar templos e iglesias, respectivamente.
En linea general puede afirmarse que la India del periodo islamico ha co-
nocido novedades en materias legislativa y administrativa.

La estructura administrativa. Durante el dominio islamico, la India se
divide en cinco unidades administrativas: panchayath, la asamblea del pue-
blo; parganah, el municipio; sarkar, el distrito; subhah, la provincia y el sulta-
nato. Como se ha referido, el Sultidn era el jefe supremo, la autoridad abso-
luta del imperio. Este era representado por los subkedar, gobernadores de
las provincias; por los faujdari, administradores de los distritos; por los shi-
gahdar en los municipios; por los sarpanch en los pueblos; por los kotwal en
las ciudades. El poder administrativo del pueblo pertenecia a la asamblea
del mismo, panchayath. Los oficiales del pueblo eran el sarpanch -jefe del
pueblo-, el patwar -economista- y un chaudhari -archivista-. La unidad admi-
nistrativa de la alcaldia estaba formada por los siguientes oficiales: un shi-
gadhar -ministro-, un secretario, un tesorero y dos archivistas. La unidad
gubernativa de los distritos era integrada por: los faujdari, ministros de los
gobernadores con poder administrativo y judicial; los kotwal, que repre-
sentaban a los faujdari en las ciudades. La unidad administrativa de las
provincias estaba constituida por los gobernadores, subhedar, por el nazim
-juez- y por el mufti -experto de ley-. El Sultan era asesorado por los subhe-
dar, por los diwan y otros oficiales y suboficiales de las provincias, de los
distritos, de las alcaldias y de los pueblos para administrar el poder religio-
so, civil y penal en este periodo.



Origen y desarrollo de la Constitucion de la India 75

Estructura judicial. La justicia venia administrada por las cortes. El de-
recho procesal de las cortes dependia de la division politica del imperio,
como se ha visto. El villorrio, conjunto de pequefios poblados, era la uni-
dad de base, bien administrativa o bien judicial. La corte del pueblo, asi
como el gobierno del pueblo, eran formados por integrantes de la misma
asamblea del pueblo, en la cual se escuchaban las disputas y eran tomadas
las decisiones. El jefe del pueblo presidia la Asamblea.

Un grupo de villorrios formaba un municipio, donde existian dos
cortes. Una era del gazi-e-pargnanah con poder civil y penal, mientras la
otra era del kotwal solo con poder penal. Un grupo de municipios forma-
ban un distrito. En cada distrito existian cinco cortes: la corte del gaz, juez
experto de ley islimica que presidia la corte, era aconsejado por cuatro su-
boficiales: mufti, legal experto de ley islamica; pandit, legal experto de ley
hind; mohtasib, magistrado experto en el procedimiento judicial; daadbak,
administrador de la corte del Sultan. La corte resolvia los casos civiles y pe-
nales. La corte del daadbak-miradil era la penal, en la cual se resolvian los
casos de orden y seguridad publica. Las apelaciones de esta corte pasaban
a la denominada nazim-e-subhah. La corte del faujdar era aquella con poder
civil sobre los casos pertenecientes a transacciones de la propiedad de in-
muebles y de las donaciones. La corte del amil se encargaba de las otras
materias del poder civil y de ésta, las apelaciones subian a la corte del di-
wan. La corte del kotwal tenia el poder judicial sobre los casos pertenecien-
tes a la seguridad y al orden publico.

Recordando que un grupo de distritos formaban un subhah, es decir
una provincia, en cada subhah existian a la vez, cinco cortes: 1. la adalat-na-
zim-subhah, era la corte del subhedar, o sea del gobernador, el cual venia
asesorado por un grupo de jueces y presidia la corte para resolver las dis-
putas. Las apelaciones de esta corte subian a la corte del Sultan. 2. La ada-
lat-qgazi-e-subhah tenia el poder civil y judicial y despachaba las apelaciones
remitidas por las cortes distritales. Los qazi eran jueces provinciales, nom-
brados por el juez-jefe de la corte del Sultan, sadre-jahari. 3. La nazim-e-
subhah era la corte de auxilio del gobernador, para revisar y decidir las
apelaciones procedentes de la mir-amil. El nazim era la autoridad que nom-
braba a los sarpanch, a los jefes del pueblo. 4. La diwan-e-subhah era la alta
corte civil de la subhah, o sea de la provincia. 5. El sadre-e-subhah era el ofi-
cial religioso que distribuia las donaciones y los honorarios. Todos los
subhah juntos, formaban el Sultanato, con sede en Delhi. La corte del Sul-
tan era la corte suprema presidida por el mismo Sultan, asistido por dos
mufti, expertos en ley y de alta reputacién social; por el pandit, experto de
ley hindua; por el mohtasib, experto en procedimiento judicial; por el



Pasquale Sofia y Paul Thressiamma Panikulangara
76 Fronesis Vol. 16, No. 1 (2009) 63 - 89

daadbak, administrador de la corte. La diwan-e-mazalim era la corte de ape-
lacién de los casos penales. La diwan-e-risalat era la alta corte del gazi-ul-qu-
zat, jefe juez, segundo al poder después del Sultan.

Generalmente, en todo el Sultanato venian aplicadas las leyes islami-
cas, con algunas reservas sobre la ley hindu.

La ley isldmica. “Cuatro son las principales fuentes de la ley islamica: el
Cordn (al-Qur’ an), la Ahadis, el Ijnia, el Qiyas”.

El Coran es la primera y absoluta fuente de la ley islimica. Este re-
presenta la voluntad de Ala (Dios) y por eso la autoridad absoluta del c6di-
go legislativo del Islam. El texto es dividido en capitulos, sura. Los suras
son divididos en ayat, o versiculos. Los ayat contienen normas sobre las cos-
tumbres, sobre la sociedad, sobre la condicién de la mujer, sobre la suce-
sién, sobre la herencia, sobre la penalizacién, entre otros.

La Ahadis o Sunnah, como segunda fuente es la tradicién de lo que El
Profeta Muhammad dijo o hizo. Ella estd constituida por los pronuncia-
mientos, por las acciones y por la conducta del Profeta, tal como fue narra-
do por sus companeros. La Ahadis no fue escrita cuando el Profeta estaba
vivo, sino que fue transmitida por sus companeros: Abu-Bakr, Abdul-Ma-
lik, Malik-bin-Anas, Muhammad-Ibn-Idris, Abu-Ibn-Hambal.

Una tercera fuente es la Ijnia. El termino significa ‘acuerdo’, consen-
so de opinién, y éste puede ser dividido en: Ijnia de los compaiieros del
Profeta aceptados por la comunidad musulmana; Ijnia de los juristas e
Ijnia del pueblo. Esta servia de orientacién para los islamicos en la formu-
lacién de normas especificas, con la finalidad de dar respuesta a los proble-
mas de la vida de los musulmanes a los cuales ni el Coran, ni tampoco la
Ahadis, daban especificas soluciones.

El Qiyas significa ‘equidad’, medida, acuerdo. Los problemas no in-
cluidos por el Cordn, por la Ahadis y por la Ijnia, son tratados por el Qiyas.
Este usaba el método de la deduccién por analogia con el fin de encontrar
respuestas a los problemas especificos.

La discusion sobre el derecho de sucesion al califato dividi6 la comu-
nidad isldmica en sunitas (ramo ortodoxo de la Sunnah, seguidores de la
verdadera “tradicion” de Mahoma) y chiitas (Shi ah, seguidores del partido
de Ali, considerados herejes por los sunitas) (6). Entre quien deseaba a Abu
Bakr, el companero del profeta y quien deseaba a Ali, el yerno del Profeta,
como califa, como jefe de la comunidad islamica. Por elecciéon Abu Bakr lle-
g6 a ser califa. Pero el conflicto no se detuvo con la eleccién de Abu Bakr
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como jefe para los sunitas. También entre ellos -los sunitas- comenz6 la dis-
puta por el derecho al imamat, jefe religioso. Como consecuencia de estas
disputas surgieron diferentes escuelas de ley islamica: la escuela de Abu
Hanif (701-705), la cual desarroll6 la ley segin el Qiyas y confirmé la doc-
trina de la equidad; la escuela de Malik (718-795), la cual desarroll la ley
tradicional, la Ijnia: esta escuela, por ejemplo, introdujo el concepto del
poder del jefe de familia sobre su esposa y sobre sus hijos; la escuela de
Muhammad Shafti, discipulo de Malik desarroll6 la doctrina del Qiyas fun-
dada en el Coran, en la Ahadis y en el Ijnia; la de Hambal, la cual desarro-
116 las leyes tradicionales; la escuela de Scia, que desarrollé varias leyes:
desde la legitimidad del derecho de sucesiéon al imamat mediante doce tes-
tigos conocidos, a las leyes tradicionales, a la validez del matrimonio muta
(matrimonio temporal con finalidad de gozo).

Con base en la division de la comunidad islamica, fue dividida tam-
bién la ley islamica: ley chiita y ley sunita. El Coran todavia es el funda-
mento comun a los dos grupos de leyes. Las principales leyes islamicas
chiita y sunita aplicadas en India son aquellas relativas al matrimonio, al
divorcio, al mantenimiento, a la patria potestad, a la donacién, a la heren-
cia, sobre menores y tutores, entre otros.

A pesar de esta larga tradicién, ya bastante tiempo antes de la entrada
en vigor de la Constitucién hindd, muchas han sido las modificaciones aporta-
das a las leyes personales islamicas en India. Actualmente en la India, las cos-
tumbres islamicas pueden adquirir fuerza de ley solamente si ellas son razona-
bles, si van conforme a la ley islamica, si son claras, si son observadas desde la
antigtiedad y si no son opuestas a la politica y a la moralidad publica hindua.

El Procedimiento cvil. El procedimiento legal isldmico en India era eje-
cutado por las cortes o tribunales. Los derechos de las cortes dependian de
la divisién politica interna del imperio musulman, como se ha mencionado
anteriormente. El primer paso necesario para iniciar un procedimiento civil
era el de la inscripcién de la acusacién en la corte competente de la jurisdic-
cién. La corte convocaba al imputado para escuchar su admisién de culpa o,
su defensa (Fatwa-e-alamgiri: IV, 84-87). Si el imputado negaba su culpa,
éste debia producir pruebas con testigos creibles ante la corte. Después de
escuchar las dos partes en causa, la corte pronunciaba su juicio a puertas
abiertas. El juicio penal para un criminal peligroso y contrario al interés del
Imperio, no venia pronunciado publicamente. Las cortes islamicas en India,
antes de emitir sentencias definitivas, usaban tres tipos de pruebas: tawatur,
la plena colaboracién del indiciado; ehad, la confirmacién del testigo y la
igrar, la confesion de la culpa (kulshreshtha V.D., 1988: 26-27).
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El procedimiento penal. El c6digo penal estaba basado sobre el concepto
y sobre la clasificacién del crimen. La legislacién islamica divide el crimen:
contra Al4, contra el Estado y contra los individuos. El sistema judicial pe-
nal de este periodo en India conocia tres categorias de penalizaciones:
hadd, la penalizacién de los ladrones, de los difamadores, de los borrachos;
tazir, 1a punicién por contrabando, por las injurias, por el trafico de mone-
das falsas; qisas, la penalizacion de los homicidios. Las primeras dos catego-
rias de penalizaciones consistian en la tortura fisica, en la mutilacién y en la
encarcelacién, mientras la tercera categoria era la extrema penalizacién y
consistia en la pena capital (Kulshreshtha, 1988: 26-27).

4. El periodo britanico

El periodo britanico puede ubicarse inicialmente dentro del fenéme-
no de la expansién europea hacia la India realizado a fines de 1400, con la
llegada de los portugueses al mando de Vasco de Gama a Calicut en la cos-
ta del Malabar (India Sur-Occidental). Al comienzo del 1600 llegaron los
holandeses, los ingleses y los daneses y, en este mismo periodo Francia in-
vadi6 la actual zona de Pondicherry (India Sur-Oriental), quedandose has-
ta 1848. Entre los europeos que llegaron a la India, fueron los ingleses
quienes ejercieron un dominio casi completo de la gran peninsula asiatica.
Cuando el fenémeno europeo aparecié en el subcontinente, el imperio
Mogol comenzaba su declinaciéon y los pequenos reinos del Sur se encon-
traban luchando entre ellos por la supremacia. Es probable que el declinar
del imperio Mogol, el continuo conflicto entre los reinos independientes,
junto a ciertos derechos otorgados por algunos soberanos a los huéspedes
europeos, constituyeron las vias para una mas facil penetracién extranjera
en el territorio. Al Norte del pafs, en 1612, el Emperador Gehanghir con-
cedio a los europeos el derecho de comercio y de autogobierno. En el Sur,
en 1639, el Rey Chandragiri (Madras) les concedié los mismos derechos. Al
Este (Calcuta), en 1698, el Principe Azim-Ush-Shan les dio el mismo trato
(Kulkarni, 1964: 37). Tales concesiones tal vez parecieron insignificantes
para quienes las otorgaron, pero seguramente no para aquellos que las re-
cibieron, porque en el tiempo, ellas se transformarian en los medios para
afirmar el poder europeo en India.

La East India Company y las Charters britdnicas. En la migracién de las
leyes britanicas hacia la India, han jugado un papel decisivo por un lado, la
East India Company o la Compaiifa de las Indias Orientales, como principal
compania comercial inglesa y por el otro, las Charters, asi denominados los
Estatutos o Documentos legales declarativos. La primera, para introducir
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su influencia politica y la segunda, para introducir normas legales que
transformaban la inicial influencia en verdadero poder politico, con la po-
sibilidad de legislar. Mientras el poder juridico britdnico lentamente pene-
traba en la India por medio de la evolucién de la Compaiia comercial, las
Charters formulaban normas adecuadas para controlar y gobernar la Com-
paiia, al tiempo que creaba normas para regular la relacién de la Compa-
nfa con la realidad local. Estas reglas y normas lentamente se transforma-
ron en ley tanto para los ingleses como para los hindues, sobre el territorio
hindu. La Reina Elizabeth I, con la Charter del ano 1600, autoriz6 a la East
India Company a comerciar con Asia y con Africa, empezando por India
(Kulshreshtha, op. cit.: 32). Asi al aiio siguiente llegaron a la India un gru-
po de comerciantes constituidos en persona juridica, con el s6lo poder de
comerciar. En 1609, la Corona reviste a la Compania de poder legislativo
para el autogobierno. La Compania formul6 algunas reglas y cre6 un jura-
do de 12 personas elegidas entre el personal en servicio. El instrumento
material del poder britanico iba asi en paralelo con lo formal.

La Charter del afio 1609 representé el inicio de la influencia legis-
lativa britanica sobre la hindd. En 1612, la Compainia logré establecerse
en Surat, uno de los centros comerciales mas importantes situados en la
costa Oeste de la India. El embajador del Rey James I obtuvo del Empe-
rador Gehanghir el derecho de comercio y de autogobierno en el terri-
torio hindud. Esta concesién del emperador Mogol dada a los ingleses,
disponia: sobre el poder de regular las disputas entre los dependientes
de la Compaiiia, la libertad de practicar la propia religion y de aplicar
las propias reglas al interior de la Compaiiia. Si por un lado la East In-
dia Company gozaba de privilegios dado el poder otorgado y aprobado,
sea por la Corona britanica o por el Emperador Mogol, por otro lado
debia someterse a dos poderes: al gobierno britanico y al Mogol. El pri-
mero exigia obediencia a las disposiciones de las Charters y el segundo
exigia la fidelidad a las disposiciones de las concesiones. La Charter del
ano 1623 conferia a la Compaiiia el poder de formular la ley marcial
para penalizar el homicidio, mientras que la del afio 1661 autorizé a la
misma a constituir un gobierno y a nombrar al gobernador inglés y a sus
suboficiales en Bombay (actual Mumbay), en Madras y en Calcuta, se-
gin la ley inglesa. Las Charters inglesas exigian de la Compania la
“adaptacién” de la ley inglesa en India. El proceso histérico-legislativo
evolucionaba asi, gradualmente, de norma y gobierno para la Compa-
ffa, para el territorio local.
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En 1668 el Rey Charles II Stuart casindose con Caterina de Portugal,
recibié en dote el territorio de Bombay. En el mismo afo, la Corona britanica
alquilé el territorio de Bombay a la East India Company vy, al aio siguiente, la
misma Corona revistié a la Compaiia del poder legislativo, constitucional y
judicial. Asi la East India Company obtuvo el poder absoluto sobre el territo-
rio de Bombay (kulshreshtha, 1988: 35). Bombay llegé a ser la base britanica
en India desde donde la Corona expandié su poder sobre todo el subconti-
nente. Con la Charter del afio 1683 la Corona conferia a la Compaiia el po-
der de constituir tribunales en cualquier lugar sobre el territorio hindud. Tres
anos después, en 1686, James II pensando en asegurar el poder conquistado,
autoriz6 a la Compaiia a constituir la fuerza militar y la base naval, a formu-
lar la ley marcial y a acuiar monedas en las sedes de la East India Company
en toda la peninsula (Kulkarni, 1964: 37). Con la Charter del 13 de Abril de
1698, el rey William I1I decidi6 establecer la Court of Directors, para controlar
los negocios de la Compaiia y redactar una constitucion para el territorio hin-
dd, que permanecié hasta el 1773. En la India de aquel tiempo, todos los ca-
sos civiles eran regulados por la ley hindu, para los hinduistas y; por la ley
musulmana, para los musulmanes, mientras los casos penales eran regulados
por la ley islamica (Kaye, 2005: 64-67). El personal de la East India Company
en la India, no conocia la ley britanica, pero al mismo tiempo no queria some-
terse a las locales. La Compaiia, en realidad, intentaba por un lado obtener
siempre mas poder y consenso por parte de la Corona britanica y, por otro,
mantener la propia independencia. La incompetencia legal del personal, el
autogobierno y el interés econémico y politico de la East India Company con-
tribuyeron a la degeneracién de la situaciéon. En lineas generales: ilegalidad,
corrupcién y opresion surgieron como consecuencias. Mientras la Compaiifa
extendia su influencia en India, la Corona buscaba la manera de apropiarse
de sus conquistas. Las relaciones entre éstas siguieron complicindose hasta
que el Parlamento Inglés, por medio del Regulating Act de 1773, impuso a la
East India Company someterse al gobierno de manera absoluta. La Compa-
nfa persistié en el abuso de su poder econémico y a crear problemas en el te-
rritorio hindd, hasta contraer un gran déficit con la misma corona. Por lo
cual, en 1858 fue abolida la famosa East India Company y el Parlamento asu-
mi6 directamente el gobierno de la India, quedando todo el fruto del trabajo
de dos siglos en manos de la corona britanica.

Penetracion de la legislacion britanica. Entre las decisiones tomadas por
la Reina Elisabeth I en 1600 para las Colonias, estd la constitucién de la
East India Company como un ente juridico con poder de comerciar en In-
dia. Con la Charter del 31 de Mayo de 1609, el Rey James I confirmé la ju-
ridicidad de la Compaiiia y le otorgé el poder legislativo de formular nor-
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mas para el autogobierno. En 1623 la Corona autorizé a la Compaiifa for-
mular leyes marciales para penalizar a los criminales ingleses. En 1661 el
gobierno britanico concedié a la Compaiia el poder administrativo y judi-
cial. En 1668, la Corona autoriz6 a la Compania aplicar las leyes inglesas
en el territorio de Bombay. En 1670, Sir Oxendon, gobernador de Surat,
introdujo en el territorio de Bombay una constitucién formulada por el ju-
rista Sir Thomas Pampillon, y constituye un gobierno formado por un Vice
Gobernador y un Consejo. En el mismo aiio, Sir Gerald Augier, sucesor de
Oxendon, reformo las normas anadiendo la libertad y la proteccién de cre-
do y de culto religioso para todos los habitantes de Bombay; cre6 un tribu-
nal constituido por 12 oficiales para administrar la justicia; designé un Pro-
curador General y un Juez de Paz; ademas, cre6 un cuerpo de seguridad
publica para garantizar el orden e instituy6 la pena capital. El mismo Go-
bernador Augier dividié el territorio de Bombay en dos sectores y por cada
sector instituyé un tribunal gobernado por tres jueces de probada expe-
riencia. Las apelaciones desde estas cortes iban al tribunal del Vice Gober-
nador. En 1672 el mismo Augier constituyé la Corte Suprema de Justicia
en Bombay, donde venian aplicadas directamente las leyes inglesas para
todos los subditos de la Corona. También las apelaciones de este tribunal
iban al tribunal del Vice Gobernador.

Cuatro eran los Jueces de Paz para garantizar el orden y la seguridad
publica en el territorio de Bombay. Ellos ejercian el poder de detener e in-
terrogar los imputados. Las apelaciones de éstos iban a la Corte Suprema.
Existian también algunos tribunales definidos de “conciencia”, donde se
debatian cuestiones sencillas. La reforma de Augier fij6 también el salario
para los administradores de justicia, prohibiéndoles ejercer otras profesio-
nes. En 1726 el Rey George I autorizé a la Compania crear tres Mayor’s
Courts (Cortes Principales) en las presidencias de Bombay, Madras y Calcu-
ta con poder judicial. Los tribunales debian tomar decisiones para los in-
gleses segun la justicia y el derecho britanico, o sea, segin la Common Law y
la Equity or Statute Law. En 1753 el Rey George II expandi6 la jurisdiccién
de tales leyes también a los hinddes de las colonias. En 1773 el Gobernador
Warren Hastings introdujo su plan de reformas en los tribunales de Ben-
gala, Bihar y Orissa. El plan de Hastings disponia la aplicacién de las nor-
mas britdnicas, de las leyes cordnicas y de las leyes de los Shastras en los tri-
bunales hindues y el respeto de la justicia, de la equidad y de la buena con-
ciencia. En 1774 la Corona estableci6 la Supreme Court en Calcuta con po-
der superior al de la Mayor’s Court, para controlar las cuestiones judicia-
les. En 1781 el Parlamento britanico aprobé el Act of Settlement que definia
el poder y la jurisdiccion de la Supreme Court, en Calcuta, aprobando la
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aplicacién de la ley hindd para los hindtes. En 1797 extendié la aplicacién
de las leyes hindies-musulmanas también sobre Madras y Bombay, estable-
ciéndose en estas ciudades la Recorder’s Courts. La Charter de 1833 reformé
la constitucién de la Compaiia y cred el Privy Council, el Tribunal Real,
como unico competente de la legislacion y como Alta Corte de Apelaciéon
para todo el territorio hindi. En 1859 fue aprobado el Cédigo Civil y en
1860 el Codigo Penal. En 1862 fueron establecidas en las tres presidencias
las High Courts. En 1887 Lord Hobhous sustituy6 el concepto de justicia,
equidad y buena conciencia, segin con lo prescrito en los ‘Smriti’, con el sen-
tido de Rule of English Law.

Las leyes britdnicas vy las leyes personales de los hindvies y de los musulmanes.
La norma 23 del Plan de Warren Hastings de 1772, prescribia para las
cuestiones sobre la herencia, el matrimonio, la casta y sobre las usanzas re-
ligiosas, que se respetase la ley hinduista para los hinduistas y la ley islami-
ca para los musulmanes (personal law). El Act of Settlement de 1781, indicaba
que se aplicasen las leyes hindudes para los hindues en los casos senalados,
de contratacion, de matrimonio, de herencia, entre otros. En 1793 también
el Cédigo de Cornwallis prescribié similares disposiciones. Lentamente
fueron asi abrogadas o modificadas muchas leyes hinduistas bajo la in-
fluencia de las leyes inglesas. Por ejemplo, en 1817 fue abrogada la pena
capital reservada a los brahmanes de Benarés y también la usanza de botar
los ninos en el rio Sagar para expiar la culpa de homicidio; el Reglamento
XVII de 1829 abolié la tradicién de quemar viva a la viuda sobre el fuego
fanebre del marido. En 1850 se legalizé la proteccién de la propiedad con
el Caste Disabilities Act. El Reglamento XV de 1856 legalizé el matrimonio
de las viudas; con el Indian Contract Act of 1872 fueron modificadas las nor-
mas sobre la sucesion, la herencia, el matrimonio.

El Plan de 1773 reservé el mismo tratamiento también a la ley islami-
ca, la cual empez6 a sufrir modificaciones, como fue el caso contemplado
en el Reglamento VIII de 1799 que abrogé la pena capital por homicidio.
En el Reglamento VIII de 1801 se distinguié el homicidio voluntario del
involuntario, con variacién sobre la penalidad. El Reglamento XVII de
1817 sustituyé la lapidacién, por causa de adulterio, por la fustigacién, la
carcel y los trabajos forzados. El Acta V de 1843 aboli6 la usanza de la es-
clavitud entre los musulmanes. El Indian Majority Act of 1875 fij6 la edad
del individuo para recibir y disponer de la propiedad. El Act X de 1891
prohibié las relaciones sexuales con las menores de edad. Mientras la ley is-
lamica continuaba recibiendo transformaciones para estos afios, ya desde
1832 la misma venia siendo suplantada gradualmente como ley de Estado
sobre el territorio de la India.
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La nueva legislacion hindii. La dominacién britanica sobre el territorio
hind1 se extiende hasta la primera mitad del siglo XX. No es sino hasta el
15 de Agosto de 1947 cuando se efectia la transferencia (incruenta y con-
certada) del poder politico britanico hacia la India, naciendo la India inde-
pendiente. Con el Acta de Independencia de 1947, se instauré una Asam-
blea Constituyente con la finalidad de redactar la Constituciéon del pais y el
cuerpo juridico. Después de tres afos de trabajo, el 26 de Enero de 1950,
fue aprobada la primera Constitucién de la India unida e independiente.
La estructura y el espiritu general de la Constitucién, fundamentada en el
Act of 1935 (7), toman inspiracién del nacionalismo y comunalismo hindues
(este ultimo, vinculado a las formas organizativas politico-territoriales loca-
les), asi como de elementos juridicos e institucionales del periodo britanico.

Como resulta de su larga historia, India ha sido y sigue siendo un co-
rolario de diversas etnias y diferentes culturas milenarias, por tal motivo en
la nueva Constitucién, asi como en la formulacién del nuevo sistema juridi-
co, los expertos han tenido presente la variedad existente y han elaborado
una moderna normativa que ha buscado ser la sintesis entre tradicién cul-
tural religiosa y normas positivas juridicas.

Tomando en cuenta el desarrollo del sistema juridico hindd contempo-
raneo, la herencia Occidental se proyecta en la conformacién del Estado laico
neutral, con instituciones administrativas que se han definido sobre la base del
derecho positivo; un cuerpo juridico que garantiza, entre otros derechos: el
respeto de los derechos humanos; el reconocimiento de la ciudadania a todos
los que habitan el territorio hindu, sin diferencias raciales o religiosas; la aboli-
ci6n del régimen de castas sociales; la igualdad entre hombre y mujer. En re-
sumen, ha resultado un sistema juridico que se sobrepone a las leyes persona-
les y las limita, reduciéndolas solo al derecho de familia y de personas.

Conclusiones

Al finalizar el articulo se ha intentado configurar, por medio del reco-
rrido histérico, un cuadro con respecto al complicado entramado cultural
que ha generado el sistema juridico hindd, el cual ha buscado hacer convi-
vir en el mismo suelo tradiciones diferentes. India es un inmenso contene-
dor de diversas expresiones culturales y religiosas. El corpus juridico ac-
tual, ratificado con el nacimiento de la Republica (1947), es el resultado de
siglos de historia y por eso se presenta por algunos como un corpus hete-
rogéneo de normas, pero que todavia consigue el resultado concreto de
formar un sistema tnico de leyes y, ademds, de mantener la unidad del
subcontinente.
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Es evidente, también, que el sistema juridico hindd comprende inte-
riormente dos tipos de ordenamiento juridico: uno postcolonial de inspira-
ci6n occidental (britanico y francés), y uno mas antiguo resultado de la am-
plia retrospectiva histérica cultural del pais. Es dificil comprender el sistema
juridico hindd sin conocer las etapas de su evolucién cultural y religiosa; un
desarrollo cultural que a pesar de situaciones histéricas contingentes ha cul-
tivado y afirmada la primacia de la convivencia y de la tolerancia, donde han
convivido y se han mezclado elementos y principios positivos o laicos como
Estado, ley, democracia con una visién de la vida fuertemente religiosa. El
concepto de origen divino como el Dharma, es central en la vida del hinda;
éste abraza toda la existencia humana, espiritual y material (también con re-
ferencia a su organizacién politica y social) y su significado como religion,
como ley o justicia, tiene el fin dltimo del mantenimiento del orden civil y
religioso. Tal nocién, es asi profunda y radicada en la concepcién hinda de
la vida que nadie ha considerado la posibilidad de ponerla en discusion.
“Nunca pasd, en la mente de un rey hindd, el pensamiento que él pudiera,
si lo deseaba, alterar o abrogar algunas de las leyes existentes” (Benerjiee,
1984: 3). Asi la sabidurfa de los textos sagrados fue asimilada por la cultura
hasta convertirse ella misma en fuente de nueva cultura.

La invasién islamica (1191-92) de hecho no alteré, si no en parte, los
fundamentos del dharma, porque con la introduccién del gizya, una tasacién
impuesta a los no musulmanes para continuar practicando su propia reli-
gién, luego eliminada por el emperador Akbar (el cual intenté potenciar la
tolerancia entre las religiones hinduista y musulmana en la India), permi-
tiendo a los hindudes no alterar sus principios, ni los ordenamientos civiles.

Al dominio islamico se sustituyé el britanico (1798-1947). Ya en los
anos 1600 se habia formado en Gran Bretana la Compania Inglesa de las
Indias Orientales con el propésito de unir los comerciantes ingleses que
hacian negocios en Asia sur oriental. Cerca del 1780, la Compania contro-
laba gran parte del territorio hindd y desde esta fecha en adelante, la legis-
lacién britanica fue aplicada lentamente para dirimir también conflictos en-
tre hindtes. Con el intento de reorganizar la estructura judicial de la colo-
nia, Warren Hastings, gobernador del Bengala, hizo traducir en idioma in-
glés y ordenar muchos cédigos hindies y musulmanes y decidié dejar al-
gunos cédigos personales para las poblaciones (8). Para todas las otras si-
tuaciones se hubiesen debido aplicar los “principios de justicia, equidad y
buena conciencia”, sin utilizar el derecho inglés de la Common Law. En el
tiempo, los jueces comenzaron a interpretar y a evaluar los casos segtn la
experiencia de situaciones similares anteriores, sin recorrer a las fuentes
muy complicadas e imprecisas hindues. Esta actitud de los jueces ingleses
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lentamente ha generado que las reglas positivas, las cuales han absorbido
algunas tradicionales, hayan reducido estas Gltimas a una autonomia sélo
en el derecho personal y de familia. Ciertamente la manera de proceder y
la codificaciéon de las fuentes originarias, han conferido al ordenamiento
juridico vigente hindd una mayor uniformidad y practicidad (Gledhill,
1954: 3, 4, 576-603). De esta manera, una herencia histérica cultural como
la hindd, que tiene el Dharma como derecho natural, fundamento para la
poblacién hinduista y, el Cordn como inspiracién de la comunidad musul-
mana, junto a otras menores, esta casi obligada a un sincretismo juridico,
controlado y (siempre mas) limitado por la laicidad del Estado. Esta idea
sincrética heredada legada de la mentalidad hindd, mantiene firme algu-
nos aspectos importantes por su identidad, es abierta a la discusién, a la
elaboracién, a la investigaciéon para responder exigencias de su propia so-
ciedad heterogénea.

El gran logro de los Constituyentes de la India, es que han encontra-
do una solucién, que pudiese ser transitoria, a la gran cuestién filoséfica de
la “unidad en la diversidad”: de hacer identificar al ciudadano con las insti-
tuciones nacionales, en medio de sus propias diferencias tradicionales.

Glosario
HINDUISMO

El termino hindii, asi como el nombre de la India, deriva del sanscrito Sindhu,
“regién de los Rios”, que los persas llamaron hindit, y los griegos indoi. Con la
invasién islamica la india fue llamada Indostdn, y el término hindiies designa-
ba todos los habitantes del subcontinente, e hindii aquellos hindides que no
profesaban la religién islamica.

Hinduismo es un término general que indica un conjunto de filosofias védicas,
misticismo Yoga, creencias paganas, cultos de la fertilidad, ocultismo Tantico
y orden monasticos; un conjuntos de cultos, ritos y liturgias, dedicadas a di-
versas divinidades, a veces de diferentes sistemas teolégicos, los cuales en el
curso de milenios se han venido agrupando alrededor de un ntcleo funda-
mentalmente filoséfico, religioso y ético, generalmente indicado como Brah-
manismo. Por lo tanto es dificil definirlo con breves férmulas. Decimos que es
un modo de vida que encuentra su unidad sobre la enseflanza de las antiguas
escrituras -los Vedas- y los antiguos sabios -rishi-.

Se piensa que los principios basicos del hinduismo han sido traidos por los
Arios, poblaciones némadas indo-persas, las cuales se establecieron en la re-
gi6n Norte-Oeste, en las riveras del rio Ganges alrededor del 1500 a.C. Co-
munmente se divide el perfodo hinduista en tres momentos: antiguo (6.500
a.C. - 1.000 d.C.), medieval (1.000 - 1.800) y moderno (hasta el presente).
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VEDA

La palabra Veda deriva de la raiz sanscrita vid que significa conocimiento.
Los textos sagrados hindudes son los Veda, los cuales se dividen en cuatro co-
lecciones, nombradas Samhita, de himnos y oraciones:

- Rig-Veda, que contienen himnos sagrados y oraciones para recitar durante
los ritos y los sacrificios.

- Sama-Veda, que contienen melodias para cantar en especificas ocasiones.

- Yajur-Veda, que contienen férmulas sacrificales para ceremonias.

- Atharva-Veda, que contienen férmulas magicas y de encantamientos.
DHARMA

Dharma, palabra de origen sanscrita que significa ‘ley natural’ o ‘realidad’;
pero también ‘algo establecido o firme’. Se utiliza en casi todas las doctrinas y
religiones de origen védico (las religiones darmicas), como el hinduismo, el
budismo, el jainismo y el sijismo. La raiz hindoirania dhar significa ‘ajustar,
soportar, sostener’. En el hinduismo representa la ley universal de la natura-
leza, y por lo tanto se encuentra en cada individuo. A nivel del individuo, el
dharma adquiere una nueva acepcién: la del deber ético y religioso que cada
cual tiene asignado segtn su determinada situacién de nacimiento.

PERSONAL LAW

En 1772 Warren Hastings promulgé que “En todos los casos como la heren-
cia, el matrimonio, la casta, las costumbres religiosas y las instituciones, seran
aplicadas las leyes del Coran para los musulmanes y la ley de los Shashtra
para los hinddes” (Plan de Warren Hastings 17, Reglamento 23). Como re-
sultado de la politica de Warren Hastings, hoy en dia los hindtes son gober-
nados por la Ley Personal Hinda y los musulmanes por la Ley Personal Isla-
mica. Asi, con la expresién Personal Law se entiende la ley particular que go-
bierna a quienes profesan una particular religién. Esto significa que la Hindu
Personal Law es aplicable a los hindtes, asi como la Muslim Personal Law es
aplicable solamente a los musulmanes.

La denominacién hindii incluye a los hinddes, los Sikhs y los Jaimistas (Cons-
titucién, Parte ITI, art. 25, explicacién II). Los temas que pertenecen a la Ley
Personal para los hindtes, son: la sucesioén (herencia), el matrimonio y el di-
vorcio, la tutela, el mantenimiento, la joint family y la division, la adopcion,
las instituciones religiosas. Para los musulmanes: la sucesién (herencia), el
matrimonio, el divorcio y la dote, el tutor, el mantenimiento, los regalos y los
testamentos, los waqfs (el término significa retener la propiedad en nombre
de Dios y disponer del fruto a los fines religiosos y caritativos), el shuffa o sea
el derecho de comprar la propiedad inmueble de un copropietario.
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En conclusién, donde la ley hinda (ley territorial) admite la Ley Personal, el
derecho y las obligaciones de un hindt son determinados por la ley tradicio-
nal, todavia con modificaciones y algunas abrogaciones.

Notas

Karma, ley de causa y efecto que regula la vida de todo lo que se manifiesta en
el universo.

Los Veda son los mas antiguos textos del Hinduismo. Veda significa sabiduria,
conocimiento. Una coleccién de textos redactados entre el 1500 y el 500 a.C.,
que segun los hinduistas representan las experiencias de Dios contenidas por
los rishi, que son los sabios, los misticos.

Poema épico, el cual como ntucleo primordial de la historia era ya conocido al-
rededor del 1500 a.C. y, cerca del 400 d.C., asume la denominacién de
Mahabharatha.

El término ‘Sultdn’ designa un titulo atribuido a la autoridad suprema islamica,
asignado por primera vez al emperador otoman.

El término ‘Mogol’ deriva de la palabra persa mugal, la cual indicaba el titulo de
los emperadores musulmanes de origen mongol que reinaban en la India.

El problema de la sucesiéon al Profeta Mahoma, quien no tenia hijos varones,
fue resuelto con la eleccién de Abu Bakr como Khalifa —califa- (jefe de la comu-
nidad islamica y legitimo sucesor del Profeta), el compainero mas fiel al Profeta.

El Acta de 1935 marcé un cambio general y radical en la politica hindd, intro-
duciendo la forma de gobierno federal, con poder parcial para el gobierno
central y con poder mayor para los Estados pertenecientes a la Unién, creando
paralelamente una Federal Court para discutir y decidir sobre las cuestiones
entre el Centro y los Estados.

Recordamos el importante trabajo de codificacién realizada por la Indian Law
Commission del 1835, la cual elaboré un cédigo de procedimiento civil (1859),
de procedimiento penal (1861), la ley sobre las contrataciones (Contract Act,
1872), la ley sobre las pruebas (Evidence Act, 1872), sobre la transferencia de la
propiedad (Transfer of Property Act, 1882 y 1929), sobre el trust (ITusts Act,
1882), sobre la ejecucién las obligaciones Specific Relief Act 1872), sobre los ti-
tulos de créditos (Negotiable Instruments Act, 1881). En GAMBARO A. y
SACCO R., Sistemi giuridici comparati, Utet, Torino, 2002, p. 510.
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