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Abstract

Just as there is not one India on political and economic issues, there is not
one Indian Law. There coexist, in a Constitutional Law matrix, a modern law,
which follows the western lines, along with a Personal and Family Law, who re-
fuses to give up their ancient customs. The first one governs the world’s larg-
est democracy; gives order and administration to its political and economic
life; and allows it to talk fluently with the global world. The second keeps offici-
ating ancestral rites; attending special courts; and transforming to positive law
all aspects not contemplated in the legal order. Both are powerful legal trends
arising from the same India and that will continue evolving in accordance with
the nature and modernization of the Indian people.
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Resumen

Asf como no hay una sola India en los temas politico y econémico, tampo-
co hay un solo Derecho Indio, sino que conviven en una matriz constitucional
un Derecho Moderno que sigue las lineas occidentales, junto con un Derecho
Personal y Familiar que se niega a renunciar a sus costumbres milenarias. El
primero rige a la democracia méas grande del mundo, da orden y administra-
cién a su vida politica y econémica y le permite dialogar con fluidez con el
mundo global. El segundo sigue oficiando los ritos ancestrales y acudiendo a
tribunales especiales, asi como volviendo Derecho Positivo a lo no preceptua-
do en el orden legal. Las dos son corrientes juridicas poderosas que parten
de la misma India y que seguiran evolucionando conforme a la naturaleza y
modernizacion del pueblo indio.
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Introduccion

El Derecho Indio, a pesar de sus antecedentes de cerca de 3.500 anos,
como indican David y Spinosi, “...tal cual se presenta hoy en dia, es dificil de
ser catalogado. Por el contrario, esté en plena evolucion” (David & Spinosi-
Jauffret, 2010:383). Como parte inherente a su amplio acervo cultural, el De-
recho Indio se presenta diferente, ancestral y difuso a la primera mirada que
intenta resumirlo bajo una 6ptica de cultura juridica occidental. Como parte
de un todo, responde en primer lugar a las fuentes religiosas védicas que
desde antes de nuestra era le dieron su primera sistematizacion. De igual
modo que refleja claramente las influencias normativas que a través de su
historia le dejaron sus diversas invasiones, como la del imperio mogol en
el siglo XVI; al propio tiempo que su cuerpo legal se ve desbordado en los
siglos XIX'y XX por la “certidumbre” de un Derecho Inglés que le fue impuesto
en diferentes grados durante cerca de 350 anos; influencias todas que al final
derivan en la concepcién de un Derecho Anglo-Indio.
Todo ello esta lejos de ser tan soélo la referencia histérica del Derecho de la
India. A diferencia de otras naciones, los antecedentes juridicos del pais asié-
tico siguen siendo una parte importante tanto de su Derecho Positivo como
de su Derecho Vigente; pero méas aun, fundamentos sociales y religiosos que
antecedieron a su derecho original, siguen formando parte de una cultura que
explica a un pais con mas de 1200 millones de habitantes, donde los dere-
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chos personales (civiles) del 80% de la poblacion, contintian respetando su
derecho religioso hinduista; el 14% el derecho religioso musulman, y el resto
se complementa bajo el mismo criterio con los miembros de las religiones
sijhs, budistas, jainistas, cristianos, etc.. De ahi la importancia de tener una
vision integral del estamento juridico de la India-BRIC del siglo XXI.

Periodo Hindu (XVI a.C. a siglo XVI d.C.)

Dice S. S. Dhavan que la India tiene el Sistema Judicial mas antiguo del
mundo; incluso V. Rao apunta que “serfa una experiencia fascinante viajar
a través del linaje de 6.000 afnos del Sistema de Justicia de la India” (Rao,
2015). Més alla de la discusion sobre lo asertivo de las fechas, lo cierto es que
la filosoffa original que dio vida a la idea del “deber ser” hindu sigue teniendo
una enorme influencia en la regulacién de su vida juridica-social, en la medi-
da que su fundamento religioso continta siendo parte fundamental del ser y
actuar del pueblo indio.

‘A mediados del segundo milenio antes de nuestra era —comentan Lo-
renzen y Preciado- llegaron al noroeste de la India, en el territorio del
actual Pakistan, varias tribus de pastores némadas que se denomina-
ban a si mismos arios (arya). Llegaron a la India procedentes de Afga-
nistan y el norte de Iran, pero se cree que muchos siglos antes sus
antepasados habrfan iniciado su largo peregrinar desde algun punto
entre Asia Central y la Europa Oriental”. "Al llegar los indoeuropeos a
la India, ya traen consigo una religion formada cuyas caracteristicas
no es posible conocer plenamente. Es probable que fuera una religion
donde se divinizaron las fuerzas y los fendbmenos de la naturaleza.
Traen consigo también algunos himnos religiosos que con el tiempo,
llegaran a formar la base del corpus de literatura sagrada de los in-
doarios: el Veda” (Lorenzen & Preciado Solis, 2003:23-24).
La cuenca del rio Indo continua siendo una fuente abierta al debate historico,
sobre todo para esa poblacién hinduista que sigue enfrentando el cuestiona-
miento de su identidad nacional sobre la premisa de los fundamentos de su
origen. En cuanto a estos prolegémenos, a pesar de los vestigios en Mehro-
garh (6000 a.C.) o Harappa (2500-1700 a.C.), los hechos trascendentes de
la cultura HindU, como sefalan Lorenzen, Preciado, Embree, Wilhelm, Spear,
entre otros, comienzan aproximadamente en 1500 a.C. con la llegada de las
culturas indoeuropeas que se asientan en el valle del Indo y se corren con el
tiempo, cultural y geogréaficamente, hacia las partes septentrionales y surefas
del subcontinente indio. Lo anterior resulta relevante para el entendimiento de
la cultura juridica de la India, en la medida de que a partir de esta fecha co-
mienza a codificarse el sery el deber ser de lo que con el tiempo se ha venido
entendiendo como “hindu”, lo cual define a méas del 80% del pueblo indio.
A partir de la llegada de esta importante migraciéon cultural, empiezan a
generarse las escrituras sagradas sobre las cuales se fincarfa el andamiaje
de la exuberante cultura hindl en todas sus vertientes. El Veda, como el
corpus central de su pensamiento religioso, ademas de ser en sf mismo un
monumento literario, es el punto de partida de toda una literatura sagrada
que sigue siendo respetada por mas de 1.000 millones de indios que pro-
fesan la doctrina hindu.
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El Veda
(1500 a.C. — 600 a.C.)
Escrituras religiosas

Rig Veda
(1000 himnos)

Yajur Veda
(Versos-rituales)

Sama Veda
(Versos melodias)

Atharva Yeda
(Himnos migicos)

Cuadro 1. El Veda

Categorias
reveladas

Categorias
construidas

(Shruti) (Sutra)

Shravta Sutras
(Rituales piiblicos)

Sambhitas o Vedas
(Coleccion de himnos)

Brahmanas
(Libros
canonicos/rituales)

Grihya Sutras
(Ritual domésticos)

Upanishad
(Apéndices de los
Brahmans)

Aranyakas
(Tratados Especulativos)

5

Fuente: Elaboracion propia con datos de Lorenzen, Preciado (2003), Paniker (2014) (su sistematizacion tiene
Unicamente un objetivo ilustrativo).

Los libros que tienen un origen directo con el Veda, se consideran como
“revelaciones divinas”, de ahi su caracter sagrado y primigenio. Las siguien-
tes categorias se estiman como libros preceptivos o construidos a la luz de
los primeros. De los libros de los Vedas trasciende en importancia el Rig
Veda, el cual esta compuesto por mas de 1.000 himnos dedicados a sus
dioses, a su forma de vida, orden social, etc. A partir de estas “sagradas es-
crituras”, la construccion de la “escoléstica hindd” siguié creciendo a través
de las diferentes sociedades teocraticas-militares que se sucedian unas a
otras, pero que tomaban como punto de partida de su origen, comporta-
miento, normativa, religiosidad, lo preceptuado por el Veda. La produccién
normativa que se fue escribiendo después de los Vedas es enorme y se
construye durante el periodo que abarca del siglo V a.C. al XI d.C. (Pani-
ker, 2014); periodo en el que destacan por su importancia, entre otros, los
Dharma-sutras o Dharma-sastras, como textos explicativos de las escrituras
védicas. De manera especial del siglo VI a.C. al VI d.C., aparecen las epo-
peyas como el Ramayanay el Mahabarata, del cual se desprende el famoso
texto del Bhagavad-guita o Cancion del Sefor que tanto cautivd a Octavio
Paz, o las crénicas mitolégicas llamadas Puranas.

El Veda, que es el documento religioso literario méas antiguo de la cultura
indoeuropea, en su inicio es una cosmologia argumentativa que se pregunta
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y trata de explicar desde el origen del todo hasta su posible fin, sobre el que
sostiene un profundo debate. En el Rig Veda, por ejemplo, en una de sus
secciones mas reconocidas el sacerdote argumenta:

“No habia nada, ni siquiera la nada,
no habia aire, ni, mas alla, cielo.
¢Qué cubria el cosmos, dénde estaba?
¢Quién lo regia? {Habia sélo agua y abismo?
No habia muerte ni inmortalidad, no se encendia ni apagaba la antor-
cha del dia y la noche.
El uno respiraba sin aire, se sostenia sin apoyo.
Sdlo habia el uno y no habia nadie”
(Rig Veda, Himno de la Creacion 10:129)

Pero el Veda no sdlo transita por el origen. Partiendo de él, se desborda por
todo el sery el quehacer humano y genera toda una filosoffa de vida y de
muerte que da orientacion y sentido al ethos hindu; no sélo en el transcurso
de su existencia fisica, sino yendo més alla, dibuja una dialéctica espiritual
que solo concluye con la perfeccion. De ahi ese entramado de vida-muerte-
vida que define y explica al ser hindi como parte de una rueca sin fin que
presenta siempre la posibilidad de mejora tanto espiritual como social.

Esta muerte sin fin, o su término sélo a través de la perfeccion y la pureza, no
solo es parte de una creencia espiritual destinada a practicarse en la intimidad
o el templo, sino que en una proyeccion integral, este mismo pensamiento da
origen y destino a una organizacion social bajo la cual la India ha edificado su
quehacer diario en la politica, la familia, la sociedad y la persona, los Ultimos
3500 afos, bajo una constancia y diferenciaciéon que no han registrado otros
pueblos o civilizaciones y que hoy, después de tantos milenios, sigue siendo
parte de una cotidianidad que la influencia occidental no ha cooptado. Para
el Derecho Indio esta realidad social-religiosa es relevante, ante su vigencia
en la conducta de la persona y la casta hindu.

El nicleo social de la India no es la familia. El origen y destino de la persona
hindu lo fija la “casta”, que es una organizacion sui generis que si bien parte
de un concepto de organizacion adoptado por la mayoria de los pueblos an-
tiguos, la India lo convierte en “mandamientos de vida” a través de los Vedas,
los preceptos y los ritos, con una contundencia no registrada en ninguna otra
cultura tanto por su practica como su sostenimiento histérico. Muchas de las
sociedades antiguas, por diferentes concepciones, compartian la idea de una
organizacion estructurada en tres pilares que eran el teocrético, el politico,
militar y el comercio, lo cual fue compartido incluso por las sociedades me-
soamericanas. La diferencia con India, es que desde su origen la “idea” de
su organizacion social nace como parte de un concepto religioso, de una
concepcion de orden cosmico mas alla de la orden de un rey o la exigencia
de un Dios; como una pieza mas de un engranaje que siempre ha existido y
existira; por lo que la pieza debe mantener su posicion para no romper ese or-
den y sélo puede modificarlo bajo la légica que establece ese mismo orden.
La casta (denominacion adoptada por los portugueses en su entrada a la
India en el siglo XVI) o célula original de la estructura hindd, se desprende
de toda una filosoffa de comportamiento y dominio que fue perfeccionan-
dose con el tiempo a través de los diversos escritos sagrados. En el caso
del Rig Veda, por ejemplo, en sus diferentes himnos se predibuja a la casta
como una entidad derivada del origen del universo; como resultado de un
sacrificio de un ser mégico de cuyo cuerpo desmembrado nacieron las cua-
tro clases de la sociedad. “Su boca era el brahman. De los brazos el gue-
rrero se hizo. Sus muslos el vaishya. De los pies el shudra naci¢” (Lorenzen
& Preciado, 2003:44).
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Desde esta visién antigua nace la vida social en India, la cual se fue per-
feccionando con los demés libros sagrados, como el caso del Manu-Smriti,
mejor conocido como las “Leyes de Manu”, compuesto en el siglo | d.C.,
el cual explicaba que “para proteger la creacion, el Resplandeciente asigno
actividades distintas a cada uno de los que emanaron de la boca, brazos,
muslos y pies”. O el Visnu-Smriti, otro importante texto religioso, que descri-
be la misién de cada clase social:
“Los deberes son: para el brahmana ensenar (el Veda); para el Katri-
ya, la practica de las armas; para el Vaisya, el trabajo con el ganado;
para el sudra, servir a los “dos-veces-nacidos”. Para todos los “dos-
veces-nacidos”, sacrificar y estudiar (el Veda)” (Paniker, 2014:167).
Bajo esta filosoffa 0 mandamiento central, la India se construyé bajo la he-
gemonia de los brahamanes como cabeza de la sociedad, al haber sido
creados primero, por haber nacido por Io menos dos veces y tener un grado
de pureza espiritual superior que las otras categorias. En segundo término
aparecen los chatrias o katriyas, que son los que dominan la fuerza, el poder,
la politica, la administracion. En tercer lugar se registra al vaisa o vaisya, al
cual se le delegan los negocios, la produccion, el comercio. Estas tres cla-
ses sostienen un nivel de privilegio bajo el fundamento de ser personas mas
puras por su ciclo de reencarnacion. El cuarto nivel, o los pies, lo constituyen
los sudras 0 shudras, que son los destinados a servir a las clases superiores
por ser una vez nacidos o impuros. Existe un quinto estamento, una casta in-
ferior a los sudras, compuesto de aquellas personas que son discriminadas
por haber nacido en castas particulares y a los cuales se les conoce como
“los intocables”, a los que se les asignan las actividades mas humillantes
y excluyentes como el retiro de carrona, limpieza de letrinas, etc.; y a los
cuales no se permite el acceso a templos, restaurantes, hoteles, asambleas
municipales, escuelas, carreteras, pasos publicos; a los que por su condi-
cién de impureza no se les debe tocar. Esta Ultima categorfa, como las otras
estratificaciones, esta muy lejos de ser una pagina negra de la sociedad hin-
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du. Su practica en la vida social obligé a los constituyentes de 1950 a abolir
a través del art. 17 constitucional la intocabilidad y su practica en cualquiera
de sus formas, pero como sefala Paniker “tendran que pasar décadas has-
ta que los prejuicios sobre el intocable desaparezcan”; presentando como
evidencia que todavia en el terremoto de Gujarat en el 2001 y en el de Tamil
Nadu de 2004, el gobierno tuvo que organizar en la reconstruccion de las
ciudades residencias separadas para los intocables, lo cual nos da una idea
clara de la vigencia de esta organizacién social en la vida politica, econémi-
cay juridica de la India-BRIC.
Lo relevante de los antecedentes histéricos antes sefialados, es su vigencia
en el siglo XXI en el pensar y actuar indio en el terreno juridico; sobre todo en
lo que se refiere a los derechos personales o civiles, penales, politicos (dere-
chos humanos) y sociales; de igual modo que la composicion de castas en la
que hoy se estructura la sociedad india, donde a la fecha existen un nimero
aproximado de 5000 de ellas que se multiplican en millones, que si bien ya
no responden a su concepcion original por el transcurso del tiempo, todavia
definen y orquestan el acontecer social del pueblo indio tanto con sus forta-
lezas culturales como con sus enormes debilidades en términos de adapta-
cién a una sociedad moderna, unida, impulsada por un solo sentimiento de
integracion nacional. Si bien el sistema de castas es parte de la explicacion
de la milenaria sustentabilidad de la civilizacion india, actualmente es uno de
sus principales obstaculos para lograr una sociedad mas justa e igualitaria.
Como ya se indico, la organizacién de castas no es s6lo una organizacion so-
cial, es un orden de la creacion y un reflejo del curso armonioso del universo
(Paniker, 2014), determinado desde siempre y hasta hoy por el “varna” y por
el “jati”, donde el varna, que significa color, representa el equivalente a clase,
dividiéndose en las cinco categorias ya vistas. Y el término jati vendria siendo
la casta en sf misma, donde cada una vive su propio universo, maneja sus re-
glas, celebra a sus dioses, decide su dieta, desarrolla su actividad; donde el
hindU que nace en ella tiene por obligacion que crecer, casarse, desarrollarse
y morir dentro de ella, sin que haya la oportunidad de romper este candado,
salvo con la muerte; para ascender de clase, si uno cumplié con lo ordenado
en la busqueda de la perfeccion (sadhte).
Hay un concepto central dentro de esta importante organizacion religiosa so-
cial que corresponde a la esfera del deber ser, que es el “Dharma”, el cual
es un concepto que forma parte de la escuela de vida que se desprende de
los textos sagrados que tratan de normar en su integridad, lo que es correcto
y lo que es incorrecto en la vida del ser humano, destacando dentro de esta
escatologia el propio dharma (dominio de la ley y la religion), artha (dominio
de la politica y el poder), kama (dominio del placer) y moksha (el dominio de
la eternidad, beatitud, etc).
Dharma, refieren Lorenzen y Preciado:
“... se refiere al orden de la ley y de la justicia: tanto la ley civil como
la ley penal y la religiosa, sobre todo esta Ultima que tiende a incluir a
las otras dos y todos los aspectos de la ética y la moralidad. Dharma
abarca entonces todo lo que nosotros clasificamos bajo el orden juri-
dico, ético, moral, religioso y auin social. Los Dharma-Shustras o codi-
gos del Dharma, compendios legales de la antigua India, incluyen en
su materia desde prescripciones sobre la higiene personal hasta la le-
gislaciéon de contratos de compra-venta. El Dharma abarca todos los
aspectos de la vida humana, desde la procreacién hasta la muerte del
individuo, pasando por su nacimiento, crianza, educacion, matrimonio
y vida productiva. El orden social basado en el sistema de castas, esta
fundado sobre el Dharma; por tanto, cualquier perturbacion al orden
social es también un atentado contra el orden universal establecido”
(Lorenzen & Preciado, 2003:92).
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El Dharma es un concepto polifénico, complejo, que se aleja de la vision
moderna occidental en la medida que si bien tiene una naturaleza normativa,
su origen religioso, sagrado, sustentado en los santos libros del hinduismo,
ligado a un orden y mecanismo universal, lo inhiben del deber ser occidental
determinado en la mayorfa de los casos por un imperativo coercitivo basado
en una légica normativa que cuida el interés de la persona y de la sociedad
en un momento dado. Esta diferencia ha sido una de las principales razones
de porgue en la actualidad no existe en la India un Cédigo Civil que sea
comun a los mas de 1200 millones de indios y por el contrario, sean todavia
vigentes los coédigos personales de las variadas religiones, en especial los
que corresponden a los grupos hinduistas y musulmanes.

También sobre el Dharma subraya Paniker (2014):
“El concepto central de la préactica “ortodoxa” o brahamanica del hin-
duismo, tanto a nivel personal como social, es dharma. La palabra
puede traducirse por ley, deber, conducta apropiada, moralidad, reli-
gion, virtud, orden, ensefanza, etc. De hecho, es todas esas cosas a
la vez. Porque si algo caracteriza al dharma es su condicién polisémi-
ca”. “Dharma como principio que ordena y sostiene el buen curso del
universo. El mundo tal y como deberfa funcionar para conformarse a
su verdadera naturaleza”. “Dice Patrick Olivelle que el dharma remitia
al orden social y a las leyes de la sociedad que el rey estaba obligado
a hacer cumplir” -y concluye el mismo Paniker que- “acabaria por ser
una fuerza césmica que se alza por encima del rey al convertirse en la
ideologia que mantiene unidas a todas las castas y comunidades en
un todo. Porque es el dharma el que asigna a cada casta su lugar, la
forma de relacionarse con los demas, su dependencia (o repulsa), et-
cétera. Ahi radica la fuerza del Dharma. Gracias a esta superestructu-
ra ideoldgica, el sistema de castas posee semejante cohesion interna
y ha sido capaz de desarrollarse durante siglos” (Paniker, 2014:175).
Esta es la fortaleza social y normativa de la India, la que la sostuvo durante los
quince siglos de su bonanza econémica en la era moderna; de igual modo
que es la que la ha tenido postrada en una profunda miseria desde el siglo
XVIII hasta la actualidad. En términos juridicos, el dharma fue la barrera prin-
cipal contra el culturalismo inglés que llegd a la India desde el siglo XVIly que
a la fecha no ha logrado aplicar su Derecho Comun de corte occidental en
todo el territorio, a pesar de los importantes avances en cuanto a la homoge-
neizacion de la vida normativa del pueblo indio.
Lareligion y la cosmogonia que sustentan al sistema de castas, y el dharma o
el orden normativo del pueblo hindl que todavia es respetado por millones de
habitantes, representan al dia de hoy un sistema vigente a través de la cual se
explica la vida social, juridica, cultural y politica, de la mayoria de la poblacién
de la India. El dharma en su identidad polifénica también guarda diferentes
naturalezas. Por un lado es un cuerpo juridico escrito (dharma-sutras o co-
digos shustras del dharma) donde se previene todo tipo de conductas que
van desde la ensefanza de los ritos; los sacrificios; las relaciones entre los
hombres y mujeres; entre padres e hijos; maestros y alumnos; de los delitos
penales y sus sanciones; de la herencia, de la propiedad y sus modalidades;
de los deberes y estudios de cada clase; de las modalidades de las parejas y
el matrimonio; hasta temas muy menores como la manera de lavarse la boca
o la direccién a que debe mirarse al orinar; lo cual brinda una primera impre-
sion de la rigidez que conlleva la normativa del dharma. Sin embargo, ante
el reconocimiento de su incapacidad para plasmar en uno o varios textos la
interminable diversidad de miles de miles de castas y subcastas a las cuales
les corresponde una cosmogonia particular de acuerdo a su “jati” o a su “var-
na”, el dharma también se abre, después de la lectura védica, a la costumbre
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como otra fuente de creacion de la norma. De este modo, la aplicacion de la
norma en materia de los derechos personales de los mil millones de hindles
gira alrededor de los dharma-sutras como norma aplicable, pero reconoce al
mismo tiempo que la valoraciéon de cada caso obedece a su naturaleza Unica
e irrepetible, lo cual no acepta interpretaciones o antecedentes, lo que ha
sido un choque y un obstéculo frente a la universalidad de la norma juridica
occidental en general y en especial respecto al Common Law inglés basado
en un criterio de precedentes.

El dharma, la piedra filosofal de la cual parte la idea normativa del pueblo
hindu, ha sido un concepto de dificil apreciacién para la normativa occidental.
No obstante, su papel en el tiempo ha sido el de ser un derecho vigente total
o parcial hasta el siglo XIX, donde el Cédigo de Manu todavia tenia vigencia
en los tribunales anglosajones; y a la fecha, como un derecho vigente a través
de la amplia codificacién de los Derechos Personales; al propio tiempo que
como un Derecho Positivo en la medida que més alla de lo preceptuado por
el cuerpo constitucional, como ya se vio con el ejemplo de los “intocables”, la
costumbre sigue imperando a pesar de lo ordenado por la ley.

Los Vedas, el varna, el jati y el dharma constituyen, entre otros, los diferentes
andamios con los que se construye el concepto actual del hinduismo, a tra-
vés del cual los partidos politicos hinduistas como el Bharatiya Janata Party
(BJP) intentan edificar una identidad nacional comun. En materia juridica, a
pesar que a partir de 1950 la India trabaja fuertemente en la sistematizacion
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de un sistema juridico moderno, en materia de derechos personales (civi-
les), penales, politicos (derechos humanos), religiosos, entre otros, el corpus
dharmico sigue determinando la cotidianidad de la mayoria del pueblo indio.
La “légica cosmica”, la fuerza de las creencias religiosas, la costumbre, los
intereses creados v las inercias, seguiran regulando el ser (castas) y el deber
ser (Sva-dharma) hinduista, el cual continuara motivando a las castas infe-
riores a no romper el statu quo de su situacion social y econémica, a fin de
conseguir a su muerte un ascenso a una casta superior y sélo asf, a través de
la pureza y el segundo nacimiento, acercarse a la santidad y a la mejora eco-
némicay social, en ese orden. Si cumplen con lo prescrito por la ley hace mas
de 3000 afos, podran aspirar a lo preceptuado por los Vedas (Upanishad),
que dice que “quienes sean de conducta pura en este mundo tienen gran
probabilidad de entrar en un vientre puro, el vientre de un brahamani...”, mas
quienes sean de conducta impura tendran muchas probabilidades de entrar
en “...el vientre de un perro, el vientre de un cerdo o el vientre de un descas-
tado chandala”. Al final, como sefala Kinsley, “la doctrina del Karma-samsara
explica y otorga coherencia racional a las desigualdades del sistema social
hindd” (Paniker, 2014:188-189).

Periodo Mogol (XVI d.C. a siglo XVIIl d.C.)

La segunda etapa del Derecho Indio se caracteriza por la aparicion del
Derecho Musulman en una buena parte del territorio y de la poblacién hin-
du, como consecuencia de la conquista de la India a manos de los reyes
mogoles, los cuales si bien registran antecedentes durante el primer milenio
de la era moderna, es a partir de los triunfos del rey Babur en 1526, en la
parte Noroeste del pals, cuando la cultura mogola y el Derecho Musulman
adquieren su carta de naturalizacion, la cual se fue extendiendo bajo la he-
gemonia y conquista de los descendientes de Babur: con su hijo Humayun;
su nieto Akbar (1556-1605), en cuyo reinado el imperio mogol y la India con
él, adquirié su mayor dominio y magnificencia; declinando posteriormente su
influencia con Jahagir, Shahjahan y Aurangzeb (1658-1707); para que a partir
de este Ultimo rey iniciara una decadencia que se finiquitaria en 1858 ante la
declaracion inglesa del Virreinato de la India.

La influencia musulmana en la India (800 d.C. - 1858 d.C.) es de largo alcan-
ce, aunque su presencia directa, como ya se dijo, se despliega a principios
del siglo XVI a mediados del siglo XIX, o sea que por mas de 300 afos impe-
ré en los territorios mogoles un Derecho Musulman que desde su inicio riva-
liz6 con el Derecho Hindu. De manera violenta con Babur y Aurangzeb o de
manera conciliatoria con Akbar, los mogoles intentaron durante su periodo
imponer una normativa juridica derivada de una religion diferente a la hindu,
que en lo Unico que coincidian era en su naturaleza religiosa, pero que a
partir de su propio origen se bifurcaban de manera irreconciliable como
sucede hasta la fecha. Las diferencias de ambos derechos iniciaban desde
sus origenes; desde el monoteismo islamico al politefsmo exuberante del
hinduismo, donde los vedas registran tres milenios de antigiedad mientras
el Corén, el libro sagrado de los musulmanes tenia como antecedente el
siglo VII de nuestra era. De igual modo, a lo largo de esos milenios los ve-
das ya habfan construido todo un sistema césmico social con su marco ju-
ridico, que operd como una capa repelente respecto a otras concepciones
religioso-juridicas que intentaron comprometerlo con otro ser y deber social
que pasaba en primera instancia por lo religioso. Si bien la literatura juridica
musulmana prevefa ya una sistematizacion en el Coran en temas de dere-
chos personales, civiles, penales, de procedimientos juridicos, “constitucio-
nales”, sobre economia y finanzas, internacionales, entre otros, a través de
cientos de versiculos del Coran y de la Sunnah o Hadiz (manera de sery
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de comportarse del Profeta), su influencia en la India no pudo generalizarse
durante el imperio mogol pero quedé como una practica de una “minorfa”
que aun resuelve sus problemas familiares y personales (civiles), penales;
bajo la tutela de las leyes musulmanas.

Las imposiciones violentas de la religion y el Derecho Musulméan de los
reyes mogoles a través de su obligatoriedad, cobro de impuestos o des-
truccion de templos, no fue suficiente para la transformacion cultural entre el
pueblo dominante y el pueblo dominado. Tampoco lo fue la actitud madura
y conciliadora de Akbar, que se distinguié por inaugurar una era de secula-
rismo y respeto en términos de religion y Estado no sélo en la India sino en
el mundo de su época.

Bajo una postura de conciliacion y respeto que partia de la cancelacion de los
impuestos a los no musulmanes y la tolerancia de los diversos credos, Akbar
dio prioridad a la razén sobre la prevalencia de dogmas o normas sostenidas
Unicamente por el tiempo y la tradicion. “La busqueda de la razén -decfa
Akbar-y el rechazo del tradicionalismo brillan con tanta luz propia que no es
necesario apelar a argumento alguno. Si lo adecuado fuera el tradicionalis-
mo, los profetas se habrfan limitado a seguir a sus mayores (y no hubieran
aparecido con nuevos mensajes)” (Sen, 2007:344). Sobre esta preeminencia
de la razén sobre el dogma, Akbar se opuso al matrimonio entre nifos por
una posibilidad inmediata de dano. De igual modo que se opuso a que la
viuda, en Derecho Hindd, no pudiera volver a casarse por ser una penuria
mayor. En cuanto a la divisién de los bienes apoyaba que en la religiéon mu-
sulmana la hija recibiera una parte mayor. Tampoco desdeno los rituales de
ambas religiones y motivaba la practica de la virtud “simplemente porque es
buena” (Sen, 2007:347).

La influencia del Derecho Musulman en la India, a pesar de que el reino mo-
gol fue uno de los intentos politicos militares méas exitosos para unir al pueblo
indio, nunca pudo avanzar de manera significativa en la poblacién hindd. No
obstante, dado su tiempo de permanencia y la fuerza de la cultura mogol, su
vigencia y participacion actual involucran a mas de 170 millones de indios
de ascendencia musulmana que practican y se rigen en su vida personal
por el Derecho Musulmén, en especial por la escuela hanefita fundada por
Abon Hanifa en el siglo VIl d.C., y en menor medida por la escuela Chafeita
inspirada por El Chafei en el siglo IX d.C.; que junto con las escuelas Maliki'y
Hambali, dan cuerpo al sistema juridico islamico.

Periodo Inglés (siglo XVII a siglo XX)

La tercera etapa juridica de la India corresponde al periodo en el que
Inglaterra tuvo presencia dentro de su territorio, por eso es que en primer
lugar se traslapa con la etapa del Imperio Mogol, porque ambos coincidie-
ron en territorio indio desde la llegada inglesa en 1600, fecha en que se
emitid el Decreto de Autorizacion de la Compania Britanica de las Indias
Orientales (CBIO), hasta la declaracion del Virreinato de la India en 1858,
en la que Inglaterra toma el dominio politico, militar y juridico del pals a
costa de la hegemonia mogola, por lo que durante este periodo las dos
influencias juridicas y culturales convergen y compiten de diversos modos
y en diferentes intensidades.

La presencia inglesa en la India, que se prolonga por 347 anos (1600-1947),
tiene la caracterfstica de ser segmentada de acuerdo al criterio del autor en
turno, el cual a veces toma en cuenta la presencia de la Compania de la
Indias Orientales; las diferentes facultades econdémico-juridicas que tuvo a lo
largo de su estancia en el pais; sus formas de gobierno; el momento en que
Inglaterra toma politica y militarmente el control total de la India, entre otros.
Por eso no es extrano leer que la presencia inglesa en India se remonta a 100,
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200 o 300 anos, segun el punto de vista aceptado. Para los efectos de este
trabajo se toman los casi tres siglos y medio que median entre la Promulga-
cién del Decreto de la Constitucion de la CBIO (1600) y la Declaracion de
Independencia de la India (1947), porque desde el primer punto de referencia
se parte de un acto juridico que se prolonga en el tiempo, con una intencién
de hegemonia y dominio; lo mismo que se cierra con otro acto legal que fue
el Acta de Independencia del 15 de agosto de 1947.

Inglaterra, junto con las potencias marftimas occidentales de los siglos XV
al XIX, desde la llegada portuguesa de Vasco de Gama a la India en 1498,
siempre tuvieron dentro de sus objetivos el dominio econémico, politico y
militar de las diferentes naciones de Asia del Este, en especial de aquellas
que desde siempre habfan tenido noticias de su riqueza como India y China.
Si bien Inglaterra no fue la primera hegemonia en llegar a la India, después
de Portugal se convirtié en la segunda potencia en desembarcar con animo
de dominio casi junto con Holanda. Después del Acta constitutiva que creo
la CBIO, en 1601 salieron los primeros barcos ingleses para comerciar con el
pals asiatico y ya en 1607 el emperador mogol Jehangir les autorizd una base
comercial en la Cd. de Surat (Crespo, 2012), autorizacion que se formalizé en
1612y fue el punto de partida para que el imperio inglés se fuera expandien-
do hasta aduenarse de casi la totalidad de la India en el siglo XIX. A partir de
estas victorias y logros, los actos juridicos y la influencia del Derecho Inglés
fueron impregnando la realidad juridico-social del pueblo indio.

Como lo apunta Rao, en 1601 el otorgamiento a la CBIO de poderes para
regular su negocio, fue la primera manifestacion juridica anglo-india. El edicto
real del emperador Jehangir que autorizé la sede inglesa en Surat en 1612
fue la segunda; siguiendo después de éstas toda una orquestacién legal por
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parte de los ingleses a fin de avanzar en su intento de normar su trato con el
poder y la sociedad hindu a través del derecho inglés; escenificando una lu-
chaentre las culturas anglosajona, hindd y musulmana que se fue decidiendo
a favor de los ingleses, en la medida del avance de su situacién de fuerza en
el pafs, en contraposicion a la decadencia del imperio mogol y la desarticula-
cién de los diversos reinos de naturaleza hindu.

Al principio Inglaterra tuvo que aceptar que el Derecho Inglés sélo se aplicara
en aquellas ciudades donde tenia un permiso para establecerse (Presidency
Towns) como Bombay (Mumbai), Calcuta y Madras, y en aquellos casos en
que el tema juridico le correspondiera a actores ingleses o que por mutuo
acuerdo se hubiera aceptado la competencia del Derecho Inglés, con la sal-
vedad de que en el caso de existir derechos personales indios, estos estarian
regulados en todo momento por lo preceptuado por la costumbre y las leyes
indias, ya fueran hindldes, musulmanas u otras. Esta modalidad, aunque fue
una implementacion limitada, se realizd a través de tribunales previamente
establecidos y cubrié un periodo aproximado de 1612 a 1765, fecha en la que
Inglaterra, después de haber vencido a Francia por la hegemonia India en la
batalla de Plassey (1757) consiguié que el emperador Shah-Alam le otorgara
una concesion para cobrar tributos y desplegar una administracion civil en la
mayor parte del imperio mogol a cambio de una renta anual, lo cual permitié
un mayor crecimiento del poder inglés y del sistema legal anglosajon. Esta
etapa de adaptacion también tuvo otro cambio en su favor con la expedicion
del Reglamento de 1781, a través del cual se instalaron dos Tribunales Supe-
riores de Apelacion, uno en materia civil y otro en materia penal, lo cual definié
en términos generales el ambito de aplicacion del Derecho Inglés hasta 1858;
etapa que también se ve fortalecida en 1773 bajo la Ley de Regulacion del
Parlamento sobre la CBIO, que la desplaza politicamente a través de la figura
politica del Gobernador General de Bengala, lo que significé la toma de con-
trol desde Londres de las decisiones politicas de la Compania.

Durante el periodo de convivencia del dominio inglés con los reinos hindles
y musulmanes predomind mayormente un interés por lo econémico que por
lo juridico o social. Sin embargo, en la medida que su estrategia de poder
desplazé poco a poco a los intereses portugueses, holandeses y franceses
que le competian en territorio indio, su hegemonia fue expandiéndose en mas
ciudades v territorios en una alianza pasiva con el imperio mogol, y en un
aprovechamiento de la falta de organizacion y debilidad permanente de los
reinos hindles. No obstante, durante estos tres siglos y medio se escenifica
un choque de culturas donde el positivismo del derecho inglés se enfren-
ta a dos propuestas juridicas de naturaleza religiosa que obedecfan mas a
designios divinos y ordenes césmicos que a la aplicacion de un orden legal
auténomo; donde por un lado el Derecho Hindu era respetado por la mayorfa
de la poblacion y el Derecho Musulman era impuesto por el imperio dominan-
te. En cuanto al reto de aplicacion de la norma hinduista, el juzgador inglés
nunca pudo entender cabalmente su contenido y su aplicacién, en primer
lugar, por lo extenso de su codificacion a través de toda una literatura sagra-
day en segundo, porque més del 50% de esa normativa sélo se encontraba
disponible en el lenguaje sanscrito. Al propio tiempo, como se sefald an-
teriormente, la aplicacion del Derecho Hindu requiere del conocimiento de
todos los preceptos escritos consignados en los Vedas y sus textos secun-
darios, para que a partir de ahi pueda aplicarse un criterio de justicia sobre
la naturaleza y condiciones del caso concreto, el cual se estima diferente a
todos los deméas. Estas condicionantes, en el caso de las cortes inglesas,
fueron verdaderos obstaculos que llevaron a una aplicacion deficiente y limi-
tada de las sentencias en que participaba una parte hindu. Era evidente que
mas alla de la eficiencia de cada orden legal, un juez inglés cuya memoria
apenas evocaba la turbulenta época medieval inglesa y el inicio del renaci-
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miento; en el que en el afno de 1500 en el Reino Unido apenas habia cuatro
millones de habitantes, no podia entender a una cultura milenaria que en el
mismo afno sumaba 110 millones de personas (Ontiveros & Guillén, 2012). El
Dharma, los Dharma-Sutras, los varnas, los jatis, el Veda, el lenguaje, eran
parte de una exuberancia juridica-cultural que al jurista inglés no le interesé
entender y mucho menos aplicar dentro de la problematica juridica que se le
presentaba. Como senalan David y Spinosi (2010):

“Cuando interactlan dos derechos, es el mas desarrollado el que
prevalece, a menos que una intervencién gubernamental eficaz, pu-
diera llegar a impedirlo. Esta intervenciéon, como era de esperarse, no
sucedié en la India. El reemplazo de los derechos hindu e islamico,
por el derecho inglés, se produjo por la via de la competencia” (David
& Spinosi, 2010:365).

A pesar de su crecimiento hegemonico, nunca fue facil para Inglaterra hacer
un desplazamiento automatico del heritage juridico de la India. A lo largo
de esta convivencia legal se llegé a afirmar “...que pocos son los paises
en los que priva tanta incertidumbre sobre la ley aplicable. Algunos jueces
aplicaban a los cristianos al derecho canénico”. “Otros jueces invocaban su
sentimiento de justicia y otros aplicaban el derecho inglés” (David & Spino-
si, 2010:372). Era evidente que en la convivencia de culturas, de verdaderas
civilizaciones como la india, la musulmanayy la europea, la confrontacion del
tema juridico no fuera una asignatura ductil y amable. A pesar de ello, en el
avance de esta convivencia se dio inicio a una etapa de codificacion a fin de
dar un principio de orden al caos legal imperante a través de la propuesta
de elaborar un Cédigo Hindd, uno Musulman y otro Inglés, que funcionara
como una Ley Loci o territorial, como un codigo secular auténomo alejado
de la religion o de la casta. Este primer intento fracasé en su vision integral
y produjo tan sélo un Cédigo Penal en 1860, dos afos después de la con-
quista total de la India por parte de Inglaterra. En un segundo intento de
codificacion, bajo la idea inglesa de:
“...poner por escrito bajo una forma ordenada, sisteméatica y oficial,
un conjunto de reglas de derecho: aquellas reglas de derecho no es-
critas que figuran en un texto determinado, las que provienen de las
decisiones de justicia; y aquellas reglas de derecho que figuran en los
manuales de derecho y que se adquieren una autoridad especifica”
(David & Spinosi, 2010:373).
Derivé en un resultado mas concreto, en los Anglo Indian Codes (1887); entre
los cuales destacan un Codigo de Procedimientos Civiles, un Cédigo Penal,
otro de Instruccién Criminal y una serie de Leyes importantes referentes a
temas civiles y mercantiles.
Esta codificacion hecha por ingleses, muchas veces desde Londres, fue re-
chazada y criticada en su momento por una India en donde empezaban a
circular aires libertarios, pero ante la falta de una sistematizacion mas eficaz
y Util para una modernidad que agradecia la velocidad y la certeza de los fa-
llos, constituy6 el inicio de una adaptacion del Derecho Inglés como columna
vertebral de un Derecho Indio que poco a poco iba alejandose de sus raices
universales y se enfocaba en una herramienta de Common Law que daba cer-
teza ala operaciones de una economia india dominada por la era de la globa-
lizacion del Atlantico. De este modo, las etapas subsiguientes hasta 1947 se
significaron por la implantacién de una cultura de Derecho Comun en que se
capacitaba a los nuevos juristas indios en el manejo de las nociones del De-
recho Inglés; en las técnicas del manejo del Common Law; en la aceptacion
de la regla del precedente sobre el caso Unico; respecto a los juicios orales
y la preparacion judicial; sobre la importancia del Estado de Derecho, etc.
Si bien el avance del Common Law vy la influencia del Derecho Inglés como
base central del nuevo Derecho de la India del siglo XX y XXI esta fuera de
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duda; el tema de los Derechos Personales, el gran universo de la vida perso-
nal, familiar y social hindu sigue siendo una realidad que se niega a claudicar
frente a los criterios occidentales. La administracion inglesa lo intentd con
sensibilidad en 1856 con la propuesta de una ley aplicable a las viudas a fin
de que recuperaran su derecho a volverse a casar. En 1929, subiendo la edad
para los menores de edad a fin de evitar matrimonios infantiles. En 1930, res-
catando el salario para el trabajador y no para la familia o la casta. En 1937,
para dotar a las viudas de un derecho econdémico sobre el esposo fallecido.
A partir de 1950, por medio de los diversos criterios juridicos constitucionales
que intentan la aprobacién de un solo Derecho Civil. No obstante lo anterior,
en la mayorfa de los casos el derecho vigente no se ha vuelto positivo por la
fuerza de una cultura de castas que se niega a su aceptacion.

Etapa Moderna (de 1947 a la fecha)

China entra a la época moderna en 1949 a través de un rompimiento
previo con su pasado: en 1911, cuando cae la Ultima dinastia de los Quing.
En esos momentos relevantes de su historia politica en el siglo XX, China se
olvida de su heritage juridico y se introduce directo a través de la Constitu-
cién de 1954 a un régimen juridico socialista que retoma su transformacion
después de la muerte de Mao a un modelo de Derecho Romanista a partir de
1978. Rusia por su parte no tuvo problemas con su pasado juridico porque en
una primera etapa que va del 862 a 1917, prevalecié un derecho tradicional
que partiendo de raices propias basadas en la convivencia y la costumbre
(Ruskaia Pravda), se enriquecié con la cultura juridica del Derecho Romano
Germéanico, cuando la Rus de Kiev decidio salir mas alla de sus primeras
fronteras feudales y se acercé a Bizancio durante el alta edad media (862).
A partir de ese encuentro se generé un mestizaje profundo en los ambitos
religioso y politico, del cual se derivd toda una filosofia hacia el culto ortodoxo
bizantino y a la normativa juridica de Derecho Candnico y Civil. El paréntesis
legal que vivié la ex Unién Soviética de 1917, fecha de su entrada al comu-
nismo, a 1993, ano de la promulgacién de la nueva Constitucion que rige a la
Rusia del siglo XXI, sélo confirmé su vocacién romanica germanica en la que
se suma una herencia juridica de méas de 1000 anos (Oropeza, 2013:21-23). A
diferencia de Chinay Rusia, donde la primera renuncia a su herencia juridica
y a partir de 1978 inicia un camino juridico mayormente civilista; y la segunda,
que mantiene una vocacion romanista “con caracteristicas rusas” que la mo-
tivan a actualizar bajo esa linea su entorno juridico actual, la India en ningin
momento renuncia a su bagaje juridico-religioso y la linea de modernizacion
legal impuesta por el Common Law inglés, en mas de tres siglos de vida en
comun, lejos de ser un traspaso automatico de un sistema legal a otro, ha
sido un encuentro de culturas juridicas que ha dado por resultado un nuevo
derecho anglo-indio. Se comenta sobre este punto que “cuando se habla
del Common Law en India, se parte de la amplia vision que se tiene sobre
este Derecho Inglés, pero al mismo tiempo se piensa en las tradiciones de la
India, en los principios generales de los estatutos del Derecho Inglés, en los
métodos vy los procesos del Sistema Britanico de Administracién de Justicia”
(Setalvad & Vibhufhan, 1960:3-4).

El encuentro o choque de civilizaciones que se presenta entre Inglaterra 'y la
India a partir del siglo XVII, se da entre una hegemonia preindustrial en ascen-
so con la potencia econdmica mas sustentable de la era moderna, con mas
de 4000 afos de historia. Cuando India escribia sus primeros codigos juridi-
cos-religiosos de los Vedas, Inglaterra apenas construia monumentos mega-
liticos y no terminaba de concluir su edad de bronce. Por ello el encuentro de
culturas juridicas entre estas dos civilizaciones nunca ha sido facil, y aunque
al final se impone bajo un criterio de dominio y de eficiencia el Derecho Inglés,
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Su mestizaje continua siendo un proceso abierto donde siguen presentes los
derechos personales o religiosos (hindles, musulmanes, cristianos, parsis),
el Derecho Comun inglés, la nueva vision social del derecho indio, la cultura
milenaria de India; en sintesis, la construccion de un nuevo derecho anglo-
indio que debera definirse en las proximas décadas.

El proceso de independencia de la India no fue un evento facil. No sélo se
daba la reivindicacion de una nueva nacion libre respecto a su hegemonia
dominante, sino que por primera vez intentaba caminar sola frente al mundo
como una nacién unida; algo que no habfa hecho nunca en toda su historia.
Ademés, ante su liberacion, el pais acusaba el inveterado problema de su
falta de integracion, lo cual a pesar de su demograffa y su riqueza, habfa
facilitado su dominacion por parte del imperio britanico. El costo que pago la
India durante el proceso de su independencia fue muy alto en vidas (cerca de
un millén de personas); en desplazados (méas de 14 millones de personas);
en pérdida de poblacion ante la division con Pakistan (70 millones de habitan-
tes), y de superficie por la misma razén (cerca de 800 mil km2).

La independencia de la India, sus anos previos y posteriores, fueron todo
menos un cambio de terciopelo, mas por su probleméatica interna que por
la salida inglesa. No obstante, a diferencia de China que en 1949 retomo el
camino de la reintegracion acudiendo a la herencia de su identidad nacional;
aligual que en 1991 lo opera Rusia sobre las mismas bases, la India tuvo que
recurrir a sus antecedentes juridicos, al derecho, para iniciar su camino como
nacion. Por eso desde el comienzo de la década de los cuarenta hasta el 26
de enero de 1950 en que se promulga la Constitucion de la India, la cons-
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truccion de la misma fue un intenso debate politico, social, religioso y juridico
respecto a la estructura de su contenido, al cual le aposté como la columna
vertebral del nuevo dialogo nacional, lo cual no sucedi6 en el caso de China,
por ejemplo, ante el triunfo de la revolucion del Partido Comunista Chino y el
peso de la figura de Mao.

En el caso de India, su independencia, se propicia ante el fin de la etapa he-
gemonica occidental que se desprende del colapso econémico y militar de
las Guerras Mundiales, las cuales redibujaron la geopolitica de la época. In-
glaterra en 1945, después del fin del conflicto armado lucfa cansada, descon-
certada; sin el animo ni la fortaleza de continuar su presencia en la India. Por
otro lado, de manera interna la nacién India venia de una toma de conciencia
hacia su libertad desde fines del siglo XIX, por lo que en la década de los
cuarenta del siglo XX su presion politica, en el marco de la guerra, aumento
fuertemente para lograrlo. El problema es que esta efervescencia de libertad
y nueva autonomia desencadeno las pasiones de los diferentes protagonis-
tas del momento. El Partido del Congreso, que representaba a la mayor fuer-
za polftica organizada, étnicamente plural aunque mayoritariamente hindd. La
Liga Musulmana, en defensa de su poblacién creyente. Las corrientes leales
ala corona o viejo régimen; comunistas; los representantes de la linea Hindu
Mahasabha, entre otros. En este marco pluriétnico y multireligioso, el 9 de
diciembre de 1946, antes de la formalizacién independentista se instald la
Asamblea Constituyente encabezada por el Doctor B.R. Ambed Kar, la cual
dio como resultado la Constitucion de la India de 1950, después de cuatro
anos de intensos trabajos y negociaciones. Bajo la influencia del gobierno in-
glés y de su estancia por mas de tres siglos en suelo indio, el proyecto inicial
partié de la experiencia alcanzada por esa vecindad politica forzada, que en
materia juridica habfa generado un sin nimero de leyes, de igual modo que
ya habfa enfrentado y dado un principio de solucién al choque de las culturas
juridicas. Por ello si bien el mestizaje legal anglo-indio no fue un tema resuelto
a esa fecha, como no lo es del todo en la época actual, los alcances logra-
dos ya representaban una propuesta razonable de solucién para conciliar
los diferentes intereses de las partes, sobre todo los de naturaleza religiosa.
Derivado de lo anterior, la Asamblea parti¢ de los antecedentes legales de
1919y 1935 principalmente, donde se aprobd la Ley de Gobierno de la India,
en el primer caso, y su mejorfa y actualizacion en el segundo, donde a través
de 321 secciones y 10 anexos se intentd un orden juridico integral para toda
la India, estableciéndose la estructura y lineas generales de gobierno.

Sobre lo anterior comenta Spear (2001):

“La realizacion final del periodo de transicion fue la Constitucion.
Fue redactada por la existente Asamblea Constituyente con notable
tersura y puesta en practica a partir de 1950. La ley de 1935 se utilizd
principalmente como modelo de trabajo y su influencia la testimo-
nian los largos pasajes de su texto insertados en la nueva Constitu-
cién. En esencia, la nueva Constitucion describe un Estado federal
de acuerdo con el modelo occidental, con un gobierno democratico
de tipo parlamentario”. Al propio tiempo “La nueva Constitucion ha
determinado el desarrollo del Tribunal Federal, cuya independencia
y perspicacia han dado dignidad a su funcionamiento. También exis-
ten ciertos rasgos que no se encuentran en la antigua Constitucion.
Uno de ellos es la difusién de derechos fundamentales de acuer-
do con el modelo norteamericano, y otro la insercion de directivas
constitucionales o metas de actividad constitucionales, las cuales
se han tomado de Irlanda. Toda la Constitucion tiene un fuerte sabor
occidental, que sbélo aumenta con sus referencias a las instituciones
indias tradicionales” (Spear, 2001:349).



23

MAP | REVISTA MUNDO ASIA PACIFICO

Resulta evidente en la nueva Constitucion India, la cual rige hasta la fecha,
el predominio del Derecho Inglés-occidental en su ingenieria estructural. A
pesar de ello, en su propio articulo 372 dispuso la conservacion del orden ju-
ridico anterior, o sea, el de todas las leyes promulgadas con anterioridad, las
cuales, bajo aclaracion resolutoria de la Suprema Corte de la India de 1954,
no podian ser incompatibles en su contenido con la propia Constitucién. De-
rivado de lo anterior, a través de la British Statutes Repeal Act de 1960, se
inventarié un nimero de 150 leyes vigentes anteriores al orden constitucional
de 1950, lo cual representa una parte muy considerable del nuevo orden legal
establecido. Es conveniente resaltar que entre ese heritage juridico preser-
vado, aparecen todas las leyes anteriores que contienen la regulacion de
los derechos personales en la India, o sea los derechos civiles y familiares
vinculados con la religién. Dentro de estas leyes destacan la Ley de Matri-
monio Hindu de 1955, que es una actualizacién de su inmediata anterior a la
Constitucion y que regula los derechos personales de los creyentes hinduis-
tas, budistas, Jainistas y Sijhs. También se incluye la Ley de Sucesion Hindu
de 1956. La Ley Parsi de 1988 con su antecedente inmediato en 1936. La
Ley familiar cristiana de 2001 que modifica la ley de 1872. La Ley Especial de
Matrimonios para los creyentes musulmanes de 1954 (Shariat) que modificd
la de 1937. La Ley Personal Musulmana de 1937. La Ley Musulmana de Di-
vorcio de 1939, entre otros.

Conclusiones

El “nuevo” derecho indio emanado de la Constitucion de 1950, es un de-
recho soberano, “secular”, “moderno”, republicano, democratico, que origind
entre otras consecuencias que en octubre de 1951 India comenzara a organi-
zar sus primeras elecciones nacionales en las que participaron 176 millones
de votantes (85% de los cuales eran analfabetos) y 17000 candidatos de 75
partidos politicos, las cuales se desarrollaron en orden con la participacion
del 60% del padrén (Tharoor, 2009: 176-177). También establecié su division
de poderes en un solo territorio, la creacion de una estructura judicial y un
Tribunal Supremo, juicios orales, su sistema parlamentario, su organizacion
administrativa, imparticiéon de justicia, etc. Pero al propio tiempo, a la fecha
no le ha sido posible contar con un solo texto civil para mas de 1200 millones
de indios, a los cuales se les regula de manera dividida, en diversos cuerpos
legales que llevan a reconocer que “ordenar las leyes personales de todas
las religiones bajo un solo cédigo es una tarea cuesta arriba que todavia
tomara tiempo” (Malhotra & Malhotra, s.f.:23). Para luego, retomando una
exhortacion que hizo Asok& hace 2000 afios y Akbar hace 500 afos, reco-
mendar que “La religion tendra que marchar al ritmo con la ley”. “Los tiempos
han cambiado, pero las leyes personales no lo han hecho al mismo ritmo”
(Malhotra & Malhotra, s.1.:23). Sobre este importante tema de la vigencia de
la religion en el derecho y en general en la vida politica y social de la India de
hoy, Tharoor agrega que:

“No puede haber una indicacion mas clara del fin del modelo nehrunia-
no que el hecho de que, 55 anos después de la particion y la independen-
cia, la religién sea de nuevo un factor determinante de la identidad politica
en India”. “La division entre hindles y musulmanes es el enfrentamiento
més visible, pero el que existe dentro del hinduismo, entre los hindues de
casta y los antiguos “intocables”, y entre las castas superiores y las cas-
tas intermedias méas bajas, conocidas como las “clases atrasadas”, esta
transformando la sociedad india de maneras que Nehru no habia previsto.
Nehru aborrecfa el sistema de castas y crefa que desapareceria de la
matriz social de la India moderna. Sin embargo, no sélo ha conseguido
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sobrevivir y prosperar, sino que se ha convertido en un instrumento de
movilizacion politica” (Tharoor, 2003:237).

Asi como no hay una sola India, sino muchas Indias; de igual modo no
hay un solo derecho, sino que conviven en una matriz constitucional un De-
recho Moderno que sigue las mejores préacticas occidentales, junto con un
Derecho Personal y Familiar que se niega a renunciar a sus costumbres mi-
lenarias. El primero rige a la democracia méas grande del mundo, da ordeny
administracién a su vida politica y econémica y le permite dialogar con fluidez
en un mundo global. El segundo sigue oficiando los ritos ancestrales y acu-
diendo a tribunales “especiales”, asi como volviendo derecho no positivo a
lo preceptuado en el orden legal. Los dos son corrientes juridicas poderosas
que parten de la misma India y que siguen evolucionando conforme a la vi-
sién del mismo pueblo indio.

Las culturas, en este caso las normativas, son expresiones de los pueblos
que echan fuertes raices con el paso del tiempo. India, una de las civiliza-
ciones mas antiguas de la humanidad, seguramente requerira de un tiempo
mayor para terminar de definir el perfil de su nuevo derecho anglo-indio.

>>>
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