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El 1 de julio de 1997 el mundo entero tuvo ocasión de seguir la ceremonia de transferencia de soberanía de Hong Kong, una de las joyas de la corona británica, a la República Popular China. Con aplausos de unos y lágrimas contenidas de otros se cerraba una página de la historia y comenzaba un angustioso periodo de incertidumbre para los habitantes de la antigua colonia. Durante los años previos se había ido gestando un complejo acuerdo que permitía el difícil encaje constitucional de Hong Kong -territorio liberal donde los haya- en uno de los pocos países formalmente comunistas que subsisten. Se alumbró así el concepto de Región Administrativa Especial, que al amparo de la fórmula un país, dos sistemas permite el autogobierno de Hong Kong. Sus deficiencias democráticas se denunciaron con la llamada Revolución de los Paraguas, durante la cual la juventud hongkonesa ocupó el distrito central de la ciudad reclamando un régimen electoral acorde con los principios definidores del sufragio universal. La presente obra no solamente pretende acercar al lector la historia de cómo una isla de pescadores se transformó en un tigre asiático, sino la intrahistoria de unas instituciones y de un sistema electoral que hunden sus raíces en la administración colonial y que Gran Bretaña nunca llegó a democratizar.
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PREFACIO


El presente trabajo nace de la sorpresa, de la perplejidad ante un sistema electoral singular en el derecho comparado. Lo primero que hice al saber que iba pasar los próximos años de mi vida en Hong Kong fue sumergirme en el estudio de su forma de gobierno, y al toparme con su sistema electoral, y en concreto con sus circunscripciones funcionales —la mitad de los diputados se eligen en circunscripciones geográficas y la otra mitad en circunscripciones por sectores económicos, profesionales y sociales—, no pude desviar mi atención de lo que inicialmente me recordaba a un sistema corporativo, pero completamente desplazado en tiempo y lugar, y además situado sistemáticamente en los primeros puestos de cualquier ranking de liberalismo económico. De estupefacción pasé a la ávida curiosidad por esta fórmula de representación vigente en la antigua colonia británica.


El interés surge, por lo tanto, de una circunstancia personal, pero se mantiene y se aviva, de un lado, al comprobar la excepcionalidad de las circunscripciones funcionales de Hong Kong en el marco del derecho comparado y, de otro, por haberse implementado en época colonial británica y mantenerse bajo soberanía china, Estados uno y otro ajenos, aunque por razones muy distintas, a los vientos corporativistas que soplaron en el siglo XX. A su vez, el hecho de que estemos hablando hoy aquí de la democracia en Hong Kong, aunque sea poniendo de relieve sus deficiencias, es fruto de unos acontecimientos históricos que generaron un enorme interés cuando el mundo pudo presenciar en directo la ceremonia de transferencia de soberanía, con aplausos de unos y lágrimas contenidas de otros, en el que se consideró el último día del imperio. Durante los años previos, se gestó una fórmula de autonomía —la de región administrativa especial— para que uno de los territorios más liberales del mundo pudiera mantener su estilo de vida en uno de los pocos Estados formalmente comunistas que quedan.


Por lo que respecta a la metodología, si bien poder investigar sobre el terreno es sin duda un privilegio, en este caso implicaba también algunos retos. Empezando por la bibliografía, tengo que agradecer al personal de las bibliotecas del Consejo Legislativo, de la Universidad de Hong Kong y de la otra gran biblioteca especializada en derecho constitucional —la biblioteca de la Ley Básica— su buena disposición y su paciencia a la hora de ayudarme a buscar el material bibliográfico que necesitaba. Afortunadamente, en estos ámbitos, el bilingüismo es la norma, por lo que el acceso tanto a la bibliografía como a los documentos oficiales y debates parlamentarios ha resultado menos complejo de lo que inicialmente parecía.


Para los capítulos específicamente dedicados a la evolución histórica y al sistema político de Hong Kong, se ha consultado la abundante bibliografía existente en inglés, pero, además, en relación con el intento de transmitir algo del ambiente del Hong Kong colonial del siglo XIX y principios del XX, han sido muy útiles los numerosos documentos oficiales y testimonios de la época de los archivos del Museo Sun Yat-sen —dependientes de los del Museo de Historia—, que dicen mucho del surgimiento en Hong Kong de una clase media de ciudadanos chinos que, al abrigo de las facilidades de la colonia inglesa, prosperan profesional y económicamente para convertirse en líderes de su comunidad e interlocutores con la Administración colonial, lo que a su vez explica la utilidad que para el Gobierno tenía su presencia en el Consejo Legislativo y en el Consejo Ejecutivo, por aquel entonces meros órganos consultivos.


En los capítulos específicamente centrados en el sistema político, además de bibliografía, han sido objeto de análisis la jurisprudencia, documentos oficiales y, por supuesto, debates parlamentarios, a los que también tuve ocasión de asistir en no pocas ocasiones. En este sentido, es curioso comprobar cómo, si bien los procedimientos están muy inspirados en los propios del Parlamento británico, los debates en el Consejo Legislativo carecen tanto del ritual como de la viveza de aquel, quizás explicable porque, al no emanar el Gobierno de Hong Kong del Consejo Legislativo y, por lo tanto, no ser responsable ante el mismo al estilo de un sistema parlamentario, el debate es muy técnico y carece de tensión. En todo caso, para estos capítulos ha sido de inestimable ayuda la Universidad de Hong Kong, que, a pesar de no pertenecer formalmente a ella, me ha dejado asistir a sus seminarios y acceder a sus fondos. Por supuesto, han sido muy ilustrativas las entrevistas mantenidas con algunos diputados.


Al abordar las circunscripciones funcionales a la luz del derecho internacional, además de material bibliográfico, han sido objeto de estudio los tratados internacionales más relevantes, el Pacto de Derechos Civiles y Políticos y el Convenio de Roma, con la doctrina del Comité de Derechos Humanos y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos respectivamente. A estos efectos, es extremadamente útil la disposición en Internet de la grabación de las sesiones de presentación de los informes ante el Comité de Derechos Humanos, por lo que se puede seguir con detalle la exposición de la delegación de Hong Kong sin prescindir de los matices propios de la exposición oral, que siempre se pierden en las transcripciones.


Se ha intentado —a pesar de que en la presente edición se prescinde de los capítulos dedicados a la teoría de la representación— que la estructura se ajuste al hilo argumental, y en este aspecto, en el capítulo I, esencialmente histórico, nos remontamos al origen de las circunscripciones funcionales en el sentido de presencia de sectores económicos, sociales y profesionales, tanto en el Consejo Legislativo como en el Consejo Ejecutivo. El capítulo II se centra en la función actual del Consejo Legislativo en el entramado institucional, considerando especialmente el estatuto de Hong Kong como región administrativa especial de la República Popular, mientras que el capítulo III se concentra propiamente en el sistema electoral. El capítulo IV desciende a la aplicación de la doctrina internacional en materia de representación política al caso particular de Hong Kong, para finalizar con las conclusiones en las que defendemos la posibilidad de mantener las circunscripciones funcionales siempre y cuando se realicen las reformas necesarias tendentes a garantizar el principio de voto igual y universal; reformas que cada vez se vislumbran más lejanas, pero que no por ello hay que dejar de defender.




I


HONG KONG, DE ISLA INHÓSPITA A JOYA DE LA CORONA


[…] Sabido es que el francés, lo primero que funda es un teatro,
el inglés un almacén y el español una iglesia […].
Alfredo de Mentaberry1


1.1. LA SUMISIÓN DEL IMPERIO CELESTIAL A LAS POTENCIAS COLONIALES


El 1 de julio de 1997, quince minutos después de media noche, el Yate Real Britannia zarpaba de Victoria Harbour, en el ocaso de sus misiones internacionales, llevando a bordo al príncipe de Gales y a Chris Patten, último gobernador de Hong Kong. Terminaba así siglo y medio de dominio colonial, y Hong Kong se integraba en la República Popular China como región administrativa especial.


Cuando los británicos desembarcaron en Hong Kong, no era más que una isla de pescadores. La vocación comercial de los colonizadores, su política económica y la implantación de un sistema jurídico predecible que garantizara el derecho a la propiedad privada, a la libertad y a la sumisión del Gobierno al imperio de la ley lo convirtieron en uno de los territorios más prósperos del mundo en cifras macroeconómicas, a pesar de carecer de un sistema democrático. Milton Friedman lo calificó como exitoso experimento económico, en el que Gran Bretaña, dictadora benevolente, aplicó una política económica de libre mercado más liberal de la que desarrolló en casa.2


Quince años después de la transferencia de soberanía a uno de los pocos Estados comunistas que sobreviven, Hong Kong sigue siendo una de las economías más pujantes y libres según todos los índices económicos internacionales, y uno de los centros de intercambio comercial y financiero más dinámicos de Asia-Pacífico. Es un enclave por partida triple. En primer lugar, es un enclave político, porque su configuración como región administrativa especial implica un nivel considerable de autonomía, a pesar de que la Ley Básica, norma por la que fundamentalmente se rige, es una suerte de carta otorgada por los órganos centrales de la República Popular. En segundo lugar, es un enclave económico, al que los inversores y compradores de China acuden con verdadera fruición. Finalmente, cabe destacar su condición de enclave jurídico, pues continúa como sistema de common law, mientras que el marco de la República Popular China es el característico de la familia jurídica comunista.


El devenir de Hong Kong ha estado tradicionalmente marcado por la proximidad de China, de la que Gran Bretaña siempre trató de proteger a su colonia. Durante los años de la Guerra Civil, y más tarde del Gran Salto Adelante y de la Revolución Cultural, Hong Kong se convirtió en centro de acogida de cientos de miles de inmigrantes. En estas condiciones, la independencia o devolución de la colonia después de la Segunda Guerra Mundial era implanteable. Cuando llegó el momento de la negociación, a principios de los ochenta, el Gobierno británico consiguió que China se comprometiera a respetar el estilo de vida de Hong Kong hasta el año 2047. Sin embargo, aunque el sistema de libre mercado está plenamente operativo, en lo político el proceso de participación democrática sigue sin evolucionar a un ritmo destacable y la influencia de la República Popular se hace sentir en los procesos de toma de decisiones.


A pesar de su organización política no democrática, nadie duda de su vocación de libertad comercial, que está en los orígenes de su propia existencia y que, si la República Popular mantiene, no es simplemente por un compromiso internacional, sino por cómo Hong Kong contribuye a su prosperidad.


Sus orígenes hay que situarlos en un momento en el que lanzarse a la mar en búsqueda de nuevos mercados era toda una epopeya histórica, aunque no será hasta después de la primera guerra del Opio cuando Hong Kong siente las bases para convertirse en uno de los enclaves más prósperos de Asia, relegando así a Macao y Cantón, que desde el siglo XVI


habían venido siendo los puertos de referencia.3


La apertura de nuevas rutas comerciales después de que Vasco da Gama llegara a Calicut, tras cruzar el cabo de Nueva Esperanza en 1498, tendría importantes consecuencias geopolíticas. Las miras de las potencias occidentales se volvieron hacia Oriente con la idea de arrebatar a los comerciantes musulmanes el comercio de sedas y especias del que habían tenido prácticamente el monopolio a través de las rutas terrestres.


En 1535, los portugueses se asientan en la isla de Macao, izando su bandera en 1557 e inaugurando así la primera colonia europea en China, que en las décadas venideras tendría no menos importancia religiosa que mercantil, ya que era el apeadero para los misioneros jesuitas que intentaban llevar el mensaje del evangelio al Imperio Celestial.4 A pesar de ello, fue Cantón la ciudad que poco después asumió el protagonismo como foco comercial más importante, dada su condición de puerto abierto al comercio y la impenetrabilidad del resto de China durante la dinastía Qing. A Cantón llegaban barcos portugueses desde Macao y españoles desde Manila, y a partir de 1690 se incorporaron la Compañía Británica de las Indias Orientales, la Compañía Francesa de las Indias Orientales y, desde 1717, la Compañía de Ostende y la Compañía Holandesa de las Indias Orientales.5 Sin embargo, las condiciones en Cantón estaban lejos de ser óptimas. El aislamiento y la centralización coartaban la libertad de los comerciantes, que quedaban recluidos en las zonas de almacenes y factorías, viviendo como en un gueto, impidiéndoseles incluso aprender la lengua, pues al profesor nativo se le condenaba a pena de muerte. El intercambio de mercancías, así como la comunicación con los funcionarios del emperador, solamente podía realizarse a través del gremio de comerciantes de Cantón (Co-Hong), que además, desde 1720, se encargaba de la fijación de precios. Dados los obstáculos para comerciar en este territorio y el mercantilismo por entonces imperante, los ingleses también centralizaron inicialmente las relaciones comerciales a través de la Compañía de las Indias Orientales, ya que difícilmente las autoridades chinas habrían accedido a tratar con el representante de un Gobierno extranjero, como se puso en evidencia cuando, en 1837, el Gobierno inglés, hastiado de las deudas de la compañía y abrazando de forma entusiasta el libre comercio, decidió abolir su monopolio y nombrar un superintendente.6


Fueron numerosos los intentos ingleses de liberalización del comercio y apertura de puertos antes de que estallaran las guerras del Opio. Sirvan de ejemplo las expediciones de lord Macartney en 1792 y lord Amherst en 1816, en busca de nuevos puertos, y que supuestamente fracasaron por negarse ambos a realizar el kowtow ante el emperador, pues no entendieron esta forma de reverencia como mera cortesía debida al soberano extranjero, sino como símbolo de vasallaje. Aunque ya Montesquieu en el Espíritu de las leyes había rechazado la visión idílica de China presentada por los misioneros jesuitas y expandida por Leibniz y Voltaire, fue el fracaso de estas expediciones lo que marcó un cambio en el imaginario occidental.7


Con su brillante pero malévola pluma, Voltaire se las había ingeniado para denostar el cristianismo a la par que alababa las bondades de la China:




Deben tenerse en cuenta los testimonios de Confucio respecto a la antigüedad de su nación, porque Confucio no tenía interés en mentir, no se jactaba de profeta, no se creía inspirado, no enseñaba una religión nueva, no recurrió a los prestigios, ni aduló al emperador reinante: fue el único de los institutores del mundo que no permitió que le siguieran las mujeres. He leído sus libros atentamente, haciendo extractos de ellos, y solo he encontrado en él la moral más pura sin mezcla alguna de charlatanismo. Vivió seiscientos años antes de la era vulgar, y comentaron sus obras los hombres más sabios de la China.8


Sobre todo no llamemos idólatras a los habitantes de la China: sin ser fanáticos de ese país, debemos confesar que la constitución de su imperio es verdaderamente la mejor del mundo, la única que está fundada en el poder paternal, la única que castiga al gobernador de una provincia cuando, al cesar en su cargo, no obtiene las aclamaciones del pueblo; la única que instituye premios para la virtud, mientras en todas partes las leyes se limitan a castigar el crimen; la única que hizo adoptar sus leyes a sus vencedores, mientras nosotros estamos aún sujetos a las costumbres de los francos y de los godos que nos domaron.9




Versión opuesta, salvo en lo que a los misioneros respecta, daría Montesquieu en el capítulo XXI de su Espíritu de las leyes:




Los misioneros nos hablan del vasto imperio de China como de un Gobierno admirable que reúne en su principio el temor, el honor y la virtud. Así, pues, se dirá que he planteado una distinción inútil al establecer los principios de los tres Gobiernos.




Ignoro de qué clase de honor se trata en pueblos donde todo lo que se hace es a fuerza de azotes. Además, nuestros comerciantes nos dan una idea de la virtud que dista mucho de la que nos dan los misioneros: puede consultárseles sobre el bandidaje de los mandarines, sobre lo cual pongo también como testigo al gran hombre lord Anson. Por otra parte, las cartas de P. Parennin sobre el proceso que el emperador mandó entablar contra unos príncipes de sangre neófitos que no le habían agradado nos muestran un plan de tiranía continuamente seguido y unas infamias contra la naturaleza humana hechas con norma, es decir, a sangre fría.




Tenemos además las cartas de M. de Mairan y del propio P. Perennin sobre el Gobierno de la China. Después de preguntas y respuestas muy sensatas, la maravilla se ha desvanecido. Puede haber ocurrido que los misioneros se hayan engañado a causa de la apariencia de orden: que les haya impresionado la ejercitación continua de la voluntad de uno solo, principio por el cual se gobiernan ellos mismos y que les gusta tanto encontrar en las cortes de los reyes de Indias, pues, como solo van allí para promover grandes cambios, les es más fácil convencer a los príncipes de que pueden hacerlo todo que convencer al pueblo de que puede soportarlo todo.10




Del contraste entre los escritos de ambos pensadores se desprende que lo que inicialmente se vio como venerable antigüedad luego se percibió como inmovilismo. China era un gigante bloque autárquico, en palabras de Braudel, un «universo económico».11 Los pragmáticos y emprendedores comerciantes ingleses se negaban a aceptarlo y persistieron durante décadas hasta conseguir la apertura de nuevos puertos.12


Las naciones occidentales tenían otro problema añadido, el déficit en su balanza comercial. La orgullosa China no solamente despreciaba a los «bárbaros», que como comerciantes estaban en lo más bajo de la escala social, sino también sus productos. Sin embargo, el resto del mundo bebía su té y vestía sus sedas, por lo que el comercio de estas mercancías resultaba irrenunciable tanto para ciudadanos como para Gobiernos. Tomando como ejemplo el té, hacia 1830 se había convertido en producto de primera necesidad en los hogares británicos y consecuentemente para el Gobierno, pues los impuestos recaudados por su importación eran suficientes para cubrir aproximadamente el 83 % de los costes de la Armada (Royal Navy).13 El té consumido en Gran Bretaña era el que se exportaba a través de Cantón, ya que el cultivo de la Thea sinensis fuera de China no comenzó hasta 1832 en la región de Assam. Inicialmente, el algodón cultivado en las plantaciones de la compañía en la India había sido la mercancía de intercambio fundamental, pero, a finales de siglo, la reducción en la demanda de algodón, debida tanto a su cultivo en China como a la contracción de la economía, empujó a la búsqueda de alternativas. Así, dado que los Qing mostraban inclinación por la plata del Nuevo Mundo, se estableció otro triángulo comercial por el que los mercaderes británicos reexportaban el té desde Londres a sus colonias en Norteamérica, de donde obtenían la plata para la adquisición de té en Cantón. Sin embargo, la rebelión de las colonias acabó por frustrar este esquema. Al fin y al cabo, el té que se hundió en el puerto de Boston era chino.14


Para compensar el déficit en la balanza comercial, los mercaderes occidentales, y especialmente los ingleses, empezaran a introducir opio desde la India en cantidades desconocidas hasta entonces. La adicción creció rápidamente con efectos devastadores para la población, de ahí que en 1800 un edicto imperial ilegalizara tanto la producción como la importación; pero esta, aunque ilegal, continuó aumentando, con la connivencia de comerciantes extranjeros y corruptos funcionarios chinos. En 1839, las autoridades chinas quemaron el opio confiscado, a lo que el Gobierno británico reaccionó, presionado por sus comerciantes, mandando una expedición punitiva que, adentrándose por el río Yangtze, bloqueó el Gran Canal, amenazando además Nankín. China se veía obligada a capitular ante la superioridad naval británica y a firmar el Tratado de Nankín (1842).


La razón invocada para justificar las hostilidades no fue el comercio del opio, sino la libertad comercial. Aunque parte de la historiografía ha considerado tradicionalmente esta razón como un mero pretexto, parece haber motivos sólidos para tenerla en cuenta.15 Por lo menos, son muchos los indicios que llevan a considerar que la defensa del comercio del opio, aun pudiendo ser una razón, no fue la única, y es cuestionable si la fundamental. Ni en las negociaciones ni en las instrucciones impartidas por el Gobierno figuraba la petición de legalización del comercio de opio. Hay que partir, además, de que fue la firme creencia en la libertad comercial de aquel momento lo que llevó a los británicos a proclamar Hong Kong puerto libre en cuanto tomaron posesión de la isla en enero de 1841, es decir, antes incluso de la firma del tratado, lo que también demuestra la abrumadora superioridad y, sobre todo, la confianza en sí misma de la Inglaterra de aquel entonces. Es cierto que la causa del libre comercio no había sido siempre defendida en la metrópoli con coherencia. Hasta que en 1833 se abolieran los monopolios comerciales de la Compañía de las Indias Orientales (East India Company), esta controlaba todo el comercio y sus representantes se erigían en los únicos interlocutores, especialmente a partir del momento en que fijaron su residencia habitual en Macao y Cantón.16 No obstante, una vez que el papel de la compañía pasó oficialmente a segundo plano, el Gobierno británico resultó el primer interesado en garantizar la libre colocación de productos en tierras asiáticas.17


El Tratado de Nankín, firmado al borde del buque Cornwallis en 1842, y ratificado en 1843, marca el inicio del dominio británico de Hong Kong, contemplando, además de enormes compensaciones económicas a favor de los ingleses, tres novedades de gran importancia: apertura a la actividad mercantil de cinco nuevas plazas, Cantón, Amoy, Foochowfoo, Ningpo y Shanghai, con la consiguiente libertad de residencia y circulación de los comerciantes y sus familias, y el nombramiento de un superintendente u oficial consular para intermediar entre las autoridades chinas y los comerciantes en las ciudades mencionadas (artículo II); abolición de la obligación para los comerciantes ingleses de negociar a través del Co-Hong, dando así un paso importante en la libertad de comercio (artículo V); y cesión de la isla de Hong Kong para su posesión perpetua (to be possessed in perpetuity) por su majestad británica, donde se aplicarán las leyes que esta considere oportunas.


Con el tiempo, la adquisición de Hong Kong quedó como el aspecto más importante del tratado, pero inicialmente las autoridades británicas no valoraron en exceso su adquisición. En palabras de lord Palmerston al capitán Elliot, no se trataba más que de una «inhóspita isla» (barren island) que nunca llegaría a ser centro de intercambio de mercancías:




You have obtained the Cession of Hong Kong, a barren island with hardly a house on it… Now it seems obvious that Hong Kong will not be a Mart of Trade… our Commercial Transactions, will be carried on as heretofore at Canton; but they [the British residents] will be able to go and build Houses to retire to, in the desert island of Hong Kong.18




Sin embargo, los expertos navales y plenipotenciarios, tanto el capitán Elliot como sir Henry Pottinger después, tuvieron muy claro desde el principio que las aguas de Hong Kong, como puerto de aguas profundas, tenían un valor inestimable para la protección del comercio británico. No sin razón, el famoso pirata Zhang Baozai, que con más de cincuenta mil seguidores había sembrado el terror en los mares del sur de China, la había elegido como su refugio.19 La isla que lord Palmerston quería, Chusan, por su población y desarrollo nunca hubiese sido cedida a los británicos con la facilidad con la que los chinos se desprendieron de Hong Kong.


En cuanto al resto de las cláusulas, resultó que la apertura de los otros puertos no tuvo los beneficios esperados a corto plazo, entre otras cosas porque la ciudad de Cantón, siguiendo la versión china del texto, permanecía vetada para los extranjeros y sus familias, con lo que difícilmente se promovía el asentamiento de casas comerciales.


El trato comercial continuó siendo espinoso, pues el superintendente previsto en el tratado apenas tenía acceso al virrey y al Comisionado Imperial en Cantón y, en general, las relaciones a nivel diplomático fueron causa de gran insatisfacción para las naciones occidentales hasta por lo menos el último tercio de siglo.20 De un lado, las autoridades chinas atendían los sentimientos profundamente antibritánicos de la población de Cantón21. Por otro, no hacían sino expresar la poca consideración que tenían hacia las potencias extranjeras, a las que consideraban vasallas, dentro del marco de relaciones de supra y subordinación existente en el imperio, en el que el único señor concebible era el emperador, hijo del cielo.


Tampoco el comercio del opio había quedado resuelto, por lo que siguió siendo un producto de contrabando y un importante elemento de desconfianza entre ambas naciones.


El Tratado de Nankín no supuso, por lo tanto, al menos en el ámbito mercantil, un giro copernicano en las relaciones sino-británicas, en gran medida porque para los chinos era simplemente un mal necesario, el único medio para poner fin a la guerra. No tenían intención alguna de expandir sus relaciones comerciales;22 más bien, la política Qing hacia los británicos se basaba, previamente implementada —y con éxito—, en las fronteras islámicas de Asia central.23


En cualquier caso, históricamente marca un punto de inflexión. Hasta que los planteamientos historiográficos occidentales más recientes han comenzado a abordar el reinado de la dinastía Qing como un periodo dotado de homogeneidad y continuidad, siguiendo en esto el tradicional modelo confucianista del «ciclo dinástico», el Tratado de Nankín, con la forzada apertura que acarreó, se abordaba como hito que separaba la China tradicional de la moderna. Así, se entendía que el mayor mal de China era su sentido de superioridad, por haber sido el eje entorno al cual giró la historia asiática durante siglos.24


El enfoque es comprensible en la medida en que el Tratado de Nankín se considera, por la doctrina china, el primer tratado desigual en la historia de ese país.25 Puso de manifiesto la debilidad del poder imperial, por lo que no es de extrañar que, pocos años después, y aprovechando en gran medida el levantamiento campesino Taiping que en 1851 se extendió por todo el territorio fundando el Reino Celestial, con capital en Nankín, las potencias occidentales —Gran Bretaña, Rusia, Estados Unidos y Francia— declararan la guerra a China, iniciándose así la conocida como segunda guerra del Opio.


Como siempre sucede en las alianzas, los motivos de sus participantes diferían. En el caso de Gran Bretaña, la insatisfacción con el tratado y sus escasos efectos tanto para la libertad de comercio como para el establecimiento de relaciones diplomáticas modernas era el móvil más evidente. La detención del buque Arrow por las autoridades chinas a principios de octubre de 1856 constituía el pretexto perfecto. Americanos, rusos y franceses estaban más centrados en su expansión imperial, si bien Francia también alegó como justificación una trágica ofensa, la ejecución del misionero francés Père Chapdelaine.


Los Tratados de Tientsin de 1858, hechos con cada una de las potencias implicadas, ponían fin a los enfrentamientos, con importantes logros para los aliados occidentales: autorización para viajar libremente por China y difundir el cristianismo, establecimiento de embajadas en Pekín, apertura de once nuevos puertos al comercio y libertad de navegación por el río Yangtze.


La Convención de Pekín de 1860, acuerdo de paz más amplio que en gran medida confirmaba los anteriores, preveía la cesión a Gran Bretaña de la península de Kowloon como territorio dependiente de Hong Kong. La adquisición no respondía a intenciones expansionistas, sino al creciente temor de que otra potencia occidental pudiese ocupar estas tierras situadas al norte de Victoria Harbour, a una milla de la isla. Por orden del Consejo, de 4 de febrero de 1861, el territorio adquirido mediante tratado quedaba formalmente bajo jurisdicción británica. En este caso, lo más llamativo no fue la oportunista petición británica, sino la rapidez y facilidad con la que el Gobierno chino la aceptó.26


No será hasta la Convención de Pekín de 1898 cuando los británicos obtengan la concesión por un plazo de noventa y nueve años de los denominados Nuevos Territorios, reservándose China la ciudad amurallada de Kowloon como símbolo de soberanía, si bien sería ocupada seis meses después como consecuencia de la existencia de focos rebeldes.27


La adquisición de los Nuevos Territorios, incluyendo doscientas treinta y cinco islas e islotes y el hinterland de la península de Kowloon, implicaba la asunción de un territorio doce veces mayor que el de la colonia en esos momentos, con una estructura social también muy diversa. En Nuevos Territorios, los británicos encontraron una sociedad agraria tradicional, con muchas familias o clanes que llevaban siglos de asentamiento, mientras que la colonia basaba su prosperidad en una economía comercial hacia la que hombres de distintas razas y nacionalidades se sentían atraídos, formando una sociedad de emigrantes que poco tenía que ver con la campesina de Nuevos Territorios.28 La diferencia entre ambas se plasmará en una Administración y legislación diferenciada hasta los años ochenta. Algunas de sus peculiaridades subsisten todavía hoy.29


1.2. PAX BRITANNICA: RÉGIMEN JURÍDICO Y RECEPCIÓN DEL DERECHO INGLÉS


Difícilmente puede describirse mejor la lógica marítima, comercial e imperial inglesa que como lo hiciera sir Walter Raleigh en un informe que en 1618 elevó a Jacobo I: «Quien manda en el mar manda en el comercio; quien manda en el comercio del mundo manda en las riquezas del mundo, y consecuentemente en el mundo mismo».30


En la implementación de esta visión, el hábil y pragmático manejo del derecho se erigía en instrumento primordial, de forma que lo «británico» perdió su significado nacional para recibir un contenido predominantemente político, el de Pax Britannica, en el que la lex britannica acogía, junto al common law, la vigencia de una serie de derechos particulares y extraños.31


En el caso que nos ocupa, detrás del Hong Kong floreciente y cosmopolita pueden adivinarse todavía para el observador novelero los orígenes de pescadores, piratas, contrabandistas y temerarios hombres de negocios, pero, en cualquier caso, no puede pasarse por alto que la implantación desde un primer momento del rule of law fue un factor decisivo para atraer a una laboriosa población china, que en un marco de seguridad jurídica volcó sus fuerzas en la búsqueda de la prosperidad. Con independencia del significado tan diverso que el colonialismo tuvo para unas y otras personas según el lugar y el momento, las confrontaciones culturales expresadas en el binomio Oriente-Occidente estuvieron frecuentemente acompañadas por pautas de colaboración y, en el caso particular de Hong Kong, es preciso reconocer que el colonialismo era para muchos chinos una fuerza liberadora más que una máquina de opresión.32 A pesar de las distinciones, frecuentemente discriminatorias, expatriados e inmigrantes podían tener intereses comunes, como la progresión del sistema capitalista o el mantenimiento de la estabilidad social, objetivos todos ellos que el common law y el rule of law sin duda favorecieron. Muchos de estos fines aún hoy persisten, de ahí que tengamos que detenernos, siquiera sea a modo de introducción al actual marco político y jurídico de Hong Kong, en trazar las líneas básicas de la recepción del derecho inglés con sus valores y principios.


En estas tierras lejanas, y apenas habitadas cuando se adquirieron, los británicos asumieron la responsabilidad de garantizar el orden y la libertad en una sociedad cada vez más compleja por la progresiva afluencia de inmigrantes chinos y la inicial preponderancia de una población expatriada que, mayoritariamente, veía en el enriquecimiento el único motivo de una estancia que no deseaba prolongar. Por ello, el empirismo y pragmatismo del colonizador resultaron de gran valía. El espíritu del derecho británico refleja estas cualidades al asentarse sobre unas categorías de aplicación relativamente homogéneas pero también muy elásticas, ya que el common law se presta a la adaptación al contexto social, económico y político del territorio, como lo demuestran la diversidad de dependencias imperiales existentes jurídicamente, colonias, protectorados y territorios en fideicomiso.33


En el caso de Hong Kong, no cabía duda de que su categorización como colonia por carta patente de 1843 se basaba en el Tratado de Nankín, y tampoco ofrece dudas la bahía de Kowloon, ya que también por tratado quedaba incorporada a la colonia. El caso problemático era el de los Nuevos Territorios, pues lo que la Convención de Pekín de 1898 establecía era un régimen de concesión (lease) por noventa y nueve años, de lo que existían pocos precedentes.34 Sin embargo, y a pesar de la diferencia formal, los británicos sometieron todo el territorio al mismo régimen jurídico colonial. Por orden del Consejo (Order in Council) de 1898, los Nuevos Territorios pasaron a considerarse parte de la colonia de Hong Kong y Kowloon como si originariamente hubieran estado integrados en la misma, sin perjuicio de ciertas peculiaridades en la Administración local subsistentes dadas sus características rurales. Este supuesto refleja la compleja casuística del derecho inglés, ya que, a pesar de los términos casi idénticos de la cesión de Weihaiwei y de Nuevos Territorios, se aplicaron dos soluciones diversas. Mientras Wiehaiwei, precisamente por ser objeto de concesión y no de cesión, fue considerado desde un principio como territorio extranjero y gobernado al amparo de la Foreign Jurisdiction Act de 1890, Nuevos Territorios, por ser colindante con una colonia, fue gobernado como tal, pudiendo la Corona ejercer su prerrogativa sin apenas limitaciones. Claramente, en 1898, los noventa y nueve años de la concesión se veían como una eternidad.


Es verdad que el derecho británico penetró de manera desigual según el tipo de colonia, distinción que ya recogía Blackstone en sus Commentaries on the Laws of England (1776). En las de población o asentamiento, en las que el territorio no estaba habitado, o lo estaba, pero en un estado de civilización no avanzado y políticamente desorganizado, el common law se aplicó automáticamente, excepto que circunstancias sociales, económicas o geográficas exigieran inaplicar algunas de sus normas, como fue el caso de Australia, Nueva Zelanda o América del Norte. Un segundo grupo de colonias comprendía las de conquista o cesión, previamente controladas por príncipes nativos u otras potencias coloniales. Para este segundo grupo era un principio firme de la política colonial inglesa que se mantuviera el derecho que se venía aplicando.35 Es lo que, de hecho se hizo cuando se adquirieron las posesiones francesas en Norteamérica, ya que el Acta de Quebeq de 1774 establecía que los franco-canadienses mantendrían su derecho privado, entonces basado en las Costumbres de París (Coutûmes de Paris).


El caso de Hong Kong reviste ciertas peculiaridades, pues, a pesar de ser colonia por conquista o cesión, dada su escasa población el derecho inglés se aplicaría desde el principio como ordenamiento principal, y las dudas que pudieran surgir habrían de resolverse de conformidad con la Ley de Validez de Leyes Coloniales de 1865 (Colonial Laws Validity Act), que dejaba meridianamente clara la nulidad de aquellas disposiciones de órganos coloniales contrarias a una ley del Parlamento.


Cuando Hong Kong pasó a integrarse en el Imperio británico como colonia, sus escasos habitantes estaban sometidos a las leyes y costumbres chinas, algunas de ellas recogidas en los códigos de la dinastía Qing. Una vez en manos británicas, la situación necesariamente tenía que cambiar, ya que las normas aplicables a pescadores y campesinos difícilmente se compaginaban con los aires comerciales que los británicos querían darle a su nuevo enclave en Asia. Téngase en cuenta que la adquisición de Hong Kong nunca respondió a voluntad de asentamiento o afán de conquista, sino a necesidades estrictamente comerciales. De ahí que los habitantes nativos, pocos y dispersos, no opusieran resistencia a una Administración colonial relativamente benigna que ni les privaba de sus tierras, ni establecía plantaciones ni mermaba sus recursos naturales.36 Lo que sí se hacía necesario era el establecimiento de un sistema jurídico grato a los intereses comerciales, de ahí que se adoptara el derecho inglés, cuya recepción iba acompañada de una cláusula de salvaguardia, según la cual la aplicación de aquel quedaba condicionada a que las condiciones propias del territorio y de sus habitantes lo permitiesen, y con las modificaciones que las circunstancias hiciesen necesarias.37


La creación del Consejo Legislativo por carta patente el 5 de abril de 1843 marca el establecimiento del sistema de recepción del derecho inglés, que estará vigente hasta la aprobación de una nueva fórmula en 1966.


La recepción pivotaba sobre la diferenciación entre leyes escritas (statutes) y decisiones judiciales (case law). En el primer caso, las vigentes a 5 de abril de 1843 se consideraban de aplicación automática, siempre, claro está, que fueran de carácter general y no inapropiadas a las circunstancias de Hong Kong. Las promulgadas con posterioridad a esa fecha solamente serían aplicables en la colonia si así lo especificaban o si se establecía expresamente su aplicación por norma dictada en virtud de prerrogativa o por ordenanza del Consejo Legislativo.


Las decisiones judiciales se consideraban siempre aplicables, incluso las dictadas con posterioridad a 1843, pues se entendía que eran declaratorias de un derecho ya existente.


En 1966, con la aprobación de la Ordenanza de Aplicación del Derecho Inglés (Application of English Law Ordinance), se introduce una nueva fórmula significativamente más compleja. En teoría, elimina la relevancia de la fecha de creación del legislativo, limitándose a distinguir entre leyes escritas (enactments) por un lado y common law y equidad (common law and equity) por otro. En el primer supuesto, solamente serían aplicables si la propia norma u otra así lo establecían. En el segundo, se consideraría aplicable siempre que se adaptara a las circunstancias de Hong Kong y sujeto a las modificaciones requeridas en función de aquellas. Es decir, cabría entender que se aplicaría, en su caso, con las modificaciones introducidas por la legislación aplicable en Hong Kong. No obstante, los tribunales no lo entendieron así y consideraron de aplicación el common law en Hong Kong incluso modificado por normas no aplicables en la colonia.38 Teniendo en cuenta la falta de lógica de la situación, el Consejo Legislativo enmendó la ordenanza de 1966 en el sentido de considerar no aplicable el common law con las modificaciones que no estuvieran en vigor en la colonia. Esto implicaba que el common law afectado por normas que se considerasen en vigor al amparo de la fórmula originaria sí que se aplicaría, con lo cual la fecha de corte de 5 de abril de 1843 retenía su importancia.39


Con independencia de los tecnicismos en torno a la aplicación del derecho inglés, lo más relevante es que desde el principio rigió el rule of law.40 Las autoridades de Hong Kong siempre han destacado las ventajas que para el comercio tiene un sistema jurídico predecible y administrado profesionalmente, protector de la propiedad y de la libertad y que asegure a los ciudadanos la sumisión del Gobierno al imperio de la ley. A pesar de las imperfecciones en su aplicación, especialmente en las colonias, y a pesar del guanxi, el rule of law es el legado más significativo del dominio británico, gracias al cual millones de ciudadanos gozan de una esfera de libertad de la que carecen sus compatriotas chinos al otro lado de la frontera, y que además ha sido un factor de trascendental importancia en el posicionamiento de Hong Kong como puente financiero y comercial en Asia.41
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