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DE ACTOR SECUNDARIO
A ACTOR PRINCIPAL.:
EL TRIBUNAL SUPREMO
Y LA «REVOLUCION
CONSTITUCIONAL» EN ISRAEL*

POR

J. A. TELES PEREIRA

Juez de Apelacion. Asesor del Gabinete del Vicepresidente
del Tribunal Constitucional de Portugal

«En un Estado como este, la democracia tendria
que someterse a los rabinos. El Knesset (Parlamen-
to), el Gobierno, el Tribunal Supremo sélo serian au-
torizados a existir si los rabinos aprobasen sus deci-
siones»

Amos Oz

I. INTRODUCCION

La cita que encabeza el presente trabajo ha sido recogida de un ar-
ticulo del escritor israeli Amos Moz publicado en periédicos de diversos
paises, a finales de agosto de 2005, tras la retirada unilateral de Israel de
las colonias judias de la Franja de Gaza'. La referencia al Tribunal Su-

* Traduccién del portugués al castellano realizada por Alvaro Xosé Lopez Mira,
Profesor Titular de Ciencia Politica, Universidad de Vigo.

" «Como vao os palestinianos responder a retirada unilateral israelita», publi-
cado en Portugal en el periddico Publico de 24/08/2005, p. 5.
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premo tiene un sentido especifico y contiene una historia, poco conoci-
da fuera de Israel, a lo largo de la cual el Tribunal Supremo de Israel
(TSI) ha evolucionado desde un papel relativamente apagado en la vida
politica del pais hasta lograr una importancia que sélo tiene paralelo en
el caso del Tribunal Supremo Federal norteamericano. Es ese tramo de
la historia del Estado de Israel, habitualmente designado como «Revo-
lucién Constitucional»?, el que este trabajo pretende describir.

La intencionalidad de la alusion de Amos Oz al Tribunal Supremo se
percibe, a lo largo de su texto, cuando el escritor refiere el antagonismo
de «dos suenos», en relacion al futuro del Estado de Israel, que dividen
la sociedad israeli: uno, protagonizado por el llamado «mundo de los
colonos»3; otro, el de los «israelies laicos»*. Ahade Amos Oz que lo que

2 La expresion «Revolucion Constitucional» fue utilizada por primera vez por el
Juez Aharon Barak (actualmente Presidente del TSI) en un trabajo publicado en
1992, en el que describia el efecto de la aprobacién por el Parlamento (el Parlamento
es llamado en hebreo Knesset, que significa Asamblea), en ese mismo ano, de dos
«Leyes Fundamentales», denominadas «Dignidad Humana y Libertad» y «Libertad
de Ocupacion», a las cuales les fue atribuida superioridad jerarquica y, consecuen-
temente, naturaleza constitucional (v. infra item VI; cfr. Gershon Zafiro, Yoav Peled,
Being Israeli. The Dynamics of Multiple Citizenship, Cambridge University Press,
Cambridge, 2002, p. 263). La expresion tiene en la actualidad un sentido mas amplio,
refiriéndose —y ese constituye el tema del presente trabajo— tanto a la alteracion
del sistema constitucional israeli, resultante de esas Leyes, como a la modifica-
cion de la naturaleza del TSI inducida por ellas. Aharon Barak ha sido, como ten-
dremos oportunidad de ver, un importante protagonista de esta alteracion (el texto
de 1992 de Aharon Barak fue originalmente publicado, en hebreo, en el nimero 1 de
la revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Haifa (Mishpat Ouminshal,
«Derecho y Poder»), estando traducido al francés en el nimero 72 de la Revista Pou-
voirs (pp. 17/35), con el titulo «La Révolution Constitutionnelle: La Protéction des
Droits Fondamentaux».

3 Para ser exactos —en la perspectiva del presente trabajo, que no es la de la
contienda politica en la que se situa el texto de Amos Oz— tendremos que anadir
que el «<mundo de los colonos» constituye un sector especifico de un grupo social
mas amplio, que podriamos calificar como derecha nacionalista religiosa. La deli-
mitaciéon de cuales son los sectores que integran este espacio politico supone una
tarea compleja, ya que se trata de un grupo social heterogéneo, de geometria va-
riable y en constante mutacién. Como ejemplo de esta evolucién puede verse la re-
ciente separacién del Likud del grupo del Primer Ministro Sharon, quien fundé el
partido Kadima (Avanzar). Se trata de una evolucion, previsiblemente muy signifi-
cativa, que le retira al tal «mundo de los colonos» un sector considerable de la de-
recha israeli (puede destacarse que el llamado «fendmeno Kadima» abarca sectores
mucho mas amplios que la derecha, englobando incluso sectores tradicionales de la
izquierda laborista).

4 «Los colonos judios de la Franja de Gaza y Cisjordania tienen un suefo para el
futuro de Israel. También yo tengo un sueno para el futuro de Israel [...] totalmente
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esta en cuestion es una especie de «lucha entre Sinagoga y Estado» (o
sea «algo por lo que han pasado muchas naciones: jcudles deben ser la
posicion y la influencia de la religion y de los clérigos en el gobierno de
un pais?).

En esta confrontacion, la intervencion del TSI ha sido, y continua
siendo, particularmente relevante, hasta el punto de que algunos la
consideran —esa es, por ejemplo, la tesis defendida por Ran Hirschl>—
como una especie de ultimo reducto de resistencia de la generacion
fundadora del Estado de Israel —la llamada elite seglar ashkenazif—
contra el acoso, protagonizado por nuevos sectores generacionales y
étnicos, a la preponderancia de aquélla elite, en tanto que grupo que se
ve como guardian de un sionismo fundacional, asentado en una idea
segun la cual el marco de desarrollo de Israel como Estado, como «Ho-
gar Nacional del Pueblo Judio», es el de una democracia laica. Se trata
de lo que la Declaracion de Independencia de 1948 expreso en los si-
guientes términos: «El Estado de Israel estara abierto a la inmigracion
judaica y a los Judios venidos de todos los paises de su Diaspora; bus-
cara el desarrollo del pais en beneficio de todos sus habitantes; se
fundara en la libertad, la justicia y la paz segun el ideal de los Profetas
de Israel; asegurara la mas completa igualdad social y politica a todos
sus habitantes sin distincién de religion, de raza o de sexo; garantizara
la libertad de culto, de conciencia, de expresion, de educacion y de
cultura; asegurara la proteccion de los lugares santos de todas las reli-
giones y sera fiel a los principios de la Carta de Naciones Unidas».

Il. LA FORMACION DEL ESTADO DE ISRAEL Y SUS INSTITUCIONES:
LA DEBILIDAD DEL APARATO JUDICIAL

Cuando analizamos el surgimiento del Estado de Israel, pensando
en la especifica acepcion del concepto de Estado (poder y aparato, es
decir, un conjunto de 6rganos e instituciones que ejercen el poder po-

diferente de la fantasia religiosa de los colonos. [...] vivir en paz y libertad, pero no
bajo el poder de los rabinos, ni siquiera bajo el poder del Mesias, sino obedientes a
un gobierno elegido por nosotros mismos. [...]».

5 «Constitutional Courts vs. Religious Fundamentalism: Three Middle Eastern Ta-
les», en Texas Law Review, junio de 2004, Vol. 82, n.° 7, p. 1835.

6 Los judios de origen centroeuropeo llamados ashkenazi [s] habian sido los fun-
dadores, en el siglo XIX, del Movimiento Sionista y constituyeron, mediante las cin-
co primeras grandes oleadas (en hebreo llamadas alyot) de emigrantes judios hacia
Palestina (entre 1881y 1939), lo esencial de la base poblacional inicial del Estado de
Israel y la totalidad de su clase dirigente fundadora.
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litico sobre una comunidad nacional dotada de un territorio), verifica-
mos que Israel, el dia de su independencia, 14 de mayo de 1948, ya dis-
ponia, instalados o a punto de entrar en funcionamiento, de lo esencial
de tales 6rganos (de soberania), creados, paulatinamente, a lo largo del
periodo conocido como yishouv (implantacién’).

Realmente, ya existia un verdadero Gobierno constituido por la
Agencia Judia —el organismo de representacion de las comunidades
judaicas en Palestina, creado en 1922 al abrigo del Mandato britdnico—
que, desde 1935, con la designaciéon del Comité Nacional (Va'ad Le umi)
se habia estructurado en departamentos sectoriales semejantes a los
Ministerios®.

De la misma forma, el Haganah (Defensa; designacion abreviada de
la «Organizacion Judia de Defensa de la Tierra de Israel»), la organiza-
cion militar de defensa fundada en 1920, representaba, realmente, un
ejército asentado en un sistema de reclutamiento, dotado de una je-
rarquia definida, que disponia de unidades regulares de combate, de
Fuerzas Especiales, de unidades mecanizadas y de artilleria, de Fuerza
Aérea, de Servicios de Informacién®, en fin, de un verdadero cuerpo mi-
litar que, el dia siguiente a la independencia, logré entablar, ya bajo el
acronimo Tsahal (Tsva Haganah le Ysrael-Fuerzas de Defensa de Israel),
una guerra defensiva victoriosa contra los paises arabes vecinos'™.

7 Se trata del periodo anterior a la fundacién del Estado de Israel, de fijacion de
las comunidades judaicas en Palestina, a través de sucesivas oleadas migratorias
(alyot, v. nota 6).

8 Cfr. Joan B. Culla, La Tierra mas disputada. El Sionismo, Israel y el conflicto de
Palestina, Alianza Editorial, Madrid, 2005, pp. 93/135.

% El Haganah disponia de una estructura denominada Shai (Sherut Yediot-Ser-
vicio de Informacion), creada en 1934, comandada por Reuven Shiloah (el futuro pri-
mer Director del Mossad) que, posteriormente, después de la independencia, dio ori-
gen al Departamento Politico (el embrién del Mossad, creado en 1951;
denominaciéon abreviada de Ha'Mossad le ' Mode'in ve’leTafkidim Meyouchadim,
Instituto Central de Informacién y de Actividades Especiales), a los Servicios de Se-
guridad Internos (el Shin Bet, en la actualidad llamado Shabak, acronimo de Sherut
Ha'Bitachom Ha Klalim-Servicio de Seguridad General) y a la Divisién de Informa-
cion Militar (el Aman); v., sobre la historia de los Servicios de Informacién de Israel,
Richard Deacon, The Israeli Secret Service, Taplinger Publishing Company, Nueva
York, 1977, pp. 21/60.

'© Sobre la historia del Tsahal, v. Martin Van Creveld, The Sword and the Olive. A
Critical History of the Israeli Defense Force, Public Affairs, 2.2 ed., Nueva York, 2002,
Parte I, pp. 5/99. El uso de la fuerza con propdsitos defensivos, en el decurso del pro-
ceso de renovacion de la soberania judia que culminé con la fundacion del Estado
de Israel, supuso un nuevo desafio para el pensamiento judaico. Este, en efecto, se
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Ademas, la sociedad israeli, desde antes de la fundacién del Estado
de Israel, constituia un organismo colmado de vitalidad politica, dotado
de partidos y elites politicas que representaban las diversas corrientes
ideoldgicas de ese tiempo: socialistas, nacionalistas de derechas, co-
munistas. La genealogia de los partidos politicos israelies se remonta a
los anos veinte, cuando las divergencias en el seno del movimiento sio-
nista sobre la estrategia de la implantacion judia en Palestina conduci-
rian a la formacion de los dos grandes bloques politicos del futuro Es-
tado: el del Sionismo Socialista, que originé el Partido Laborista
(Mapai) liderado por David Ben Gurion (1886-1973)" y que domin¢ la
escena politica israeli hasta 1977, y el del llamado Sionismo Naciona-
lista Revisionista, agrupado en el partido Hérouth (Libertad), de Zeev
Jabotinsky (1880-1940) y Menahem Begin (1913-1992), la corriente de
derechas que originaria, bastante mas tarde, el bloque Likud (Unidad),
mediante el cual Begin alcanzé el poder en las elecciones de 19772, Ha
sido esta diversidad, originada en la matriz comun del sionismo™, la

habia forjado en el presupuesto de la integracion de los judios, como minoria, en
otras sociedades y, consecuentemente, del no uso de la fuerza y hasta de una
cierta aceptacion, resignada, del hecho de ser un objeto comun del uso de la fuer-
za por parte de otros (v. sobre la discusidn, en el plano del «derecho religioso» ju-
dio, de las consecuencias de pasar a disponer de un «aparato de ejercicio de la
fuerza», Arye Edrei, «Divine Spirit and Physical Power: Rabbi Shlomo Goren and
the Military Ethic of the Israel Defense Forces», en Theoretical Inquiries in Law,
Vol. 7, n.° 1, diciembre, 2005, pp. 255/297; también disponible en
www.bepress.com/til/default/vol17/iss1/art11).

" David Ben Gurion —nacido David Gryn, en Plonsk (Polonia) el 16 de octubre
de 1886— fue el personaje clave de la creacion y construccion del Estado de Israel,
del cual es considerado, con justicia, como el verdadero «Padre Fundador». De las
diversas biografias existentes, cabria destacar la de la autoria de Pierre Haski (Ben
Gourion David Gryn, Editions Autrement, Paris, 1998), que constituye una excelen-
te primera aproximacion a la vida y al pensamiento de Ben Gurion.

2 En el seno del bloque Socialista Sionista, ya después de la independencia y
por medio de una nueva disidencia, se formaria el Partido Comunista (Maki). Ade-
mas de los bloques Socialista y Revisionista, el Unico partido con raices anteriores a
la independencia —también el Unico partido religioso anterior a la fundacién del Es-
tado— fue el Partido Nacional Religioso (Mafdal). Sobre la sociedad politica israeli,
antes de y en los primeros tiempos de la independencia, cfr. Elie Barnavi, Une His-
toire Moderne D’lsraél, Flammarion, Paris, 1988, pp. 52/77; Clive Jones, Emma C.
Murphy, Israel. Challenges to identity, democracy and the state, Routledge, Londres,
Nueva York, 2002, pp.35/43.

3 «Se ha dicho varias veces que «Sionismo» no es un nombre propio pero si un
apellido, un nombre de familia, y se trata de una familia dividida, discutiendo en tor-
no a la cuestiéon: ;Como queremos vivir aqui?», Amos Oz, In The Land of Israel, Vin-
tage Books-Random House, Nueva York, p.128.
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que estructurd, desde antes de la independencia, la sociedad israeli
como cuerpo politico.

En este marco, en el que Israel habia edificado lo esencial de las ins-
tituciones que caracterizan a un Estado —incluso antes de su procla-
macion—, el aparato judicial constituia, posiblemente, la Unica excep-
cion, puesto que no tenia ningun precedente, proximo o remoto, en el
periodo anterior a la independencia. De ahi que el 6rgano de la cupula
judicial, el Tribunal Supremo (en hebreo: Bet Hamishpat Haelion),
haya sido el ultimo 6rgano en establecerse —el 15 de septiembre de
1948, cuatro meses después de la independencia— en una situacion de
escaso interés por parte de los poderes preponderantes (Gobierno y
Parlamento), en la concrecién de un poder judicial verdaderamente
actuante en la construccién del nuevo Estado™.

A esta situacion contribuyd decisivamente el clima de «guerra por la
supervivencia» en el que naci6 el Estado de Israel y en el cual fue for-
zado a vivir los primeros ahos de independencia, clima poco propicio
para afrontar el sistema judicial como prioridad. Mas alla de este factor,
en las caracteristicas de la ideologia sionista que prevalecio en la fun-
dacién y construccion del Estado, encontraremos también un impor-
tante elemento para la comprension de esta debilidad inicial del poder
judicial. En efecto, el sionismo de los padres fundadores del Estado de
Israel se asentaba en una ideologia comunitaria, de raiz marxista, en la
cual la superioridad de los intereses del Estado —del Estado en cuanto
comunidad— sobre los del individuo asumia un papel fundamental. Ex-
presando este elemento, que es conocido con la denominacion de
Mamlachtiyut (traducible como «estatismo» o «colectivismo»'®), decia

' Con frecuencia, el TSI es mdas conocido con la denominacién bagats, que
constituye el acronimo de Bet deen Gavo'ah le-Tsedek (Alto Tribunal de Justicia).

' Cfr. Pnina Lahav, «Rights and Democracy: The Court’'s Performance», en Ehud
Sprinzak, Larry Diamond (eds.), Israeli Democracy Under Stress, pp. 127/128. Con-
trariamente a las restantes instituciones, que fueron ubicadas en Tel Aviv, el TSI per-
manecio en Jerusalén, entonces bajo ocupacion militar y cuya integracion en el Es-
tado de Israel, a la luz de la Resolucion de Particion, no era absolutamente clara.

'8 Un discurso profundamente antiindividualista, expresado a través de los con-
ceptos de Mamlachtiyuty de Chalutzyut (traducible como «virtud civica»), constitu-
ye el aspecto mas marcado del pensamiento politico de Ben Gurion. La especificidad
de este elemento en la experiencia israeli reside en la circunstancia de —contraria-
mente a las experiencias comunistas contemporaneas— no haber dado origen a un
régimen totalitario. Israel, efectivamente, no necesito realizar, a lo largo de su his-
toria, transicion democratica alguna, porque construyo desde el principio un régi-
men democratico.
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Ben Gurion, interviniendo en el debate en el Knesset en 1951, sobre la
[no] necesidad de una Constitucidn escrita: «[...] en un Estado libre,
como el Estado de Israel, no es necesaria una «Carta de Derechos», de lo
que precisamos antes es de una «Carta de Deberes»: deberes para con la
tierra madre, para con el pueblo, para con la aliya", en la construccion de
la nacién [...]»"8. Ademads, esta ideologia, a pesar de haberse reclutado a
los jueces entre pioneros de la yishouv'®, no dejoé de influenciar el senti-
do de algunas de las primeras decisiones del TSI, donde es frecuente en-
contrar (particularmente cuando estaban en cuestidn asuntos politica-
mente sensibles) un discurso justificativo de la primacia de los intereses
de la colectividad (siempre identificada con el Estado) sobre los del in-
dividuo. Paradigmatica en la afirmacion de esta especie de ethos sionis-
ta, en 1948, es una de las primeras decisiones del TSI, respecto a la per-
secucioén, no judicial, de los miembros del grupo judio extremista Leh/?°,
también conocido como grupo Stern, donde se afirma: «Cuando la se-
guridad del Estado y la paz publica estan en grave peligro, los mecanis-
mos legales normales son, muchas veces, insuficientes. Entonces re-
sulta imperativo dar preferencia, sobre los derechos individuales, a las
exigencias de la seguridad del Estado. En este caso, a cualquier ciuda-
dano se le puede exigir, por parte de toda la sociedad, el sacrificio de sus
libertades» (sentencia Brun v. Primer Ministro?').

lll. TENER O NO TENER UNA CONSTITUCION ESCRITA

Cuando se procede a una caracterizacion del derecho israeli, resul-
ta frecuente una consideracion previa referida a la ausencia de Consti-

7 Singular de alyot, cfr. nota 6.

'8 Cit. Por Pnina Lahav, en «Rights and Democracy...», cit., pp. 130/131. Cfr., so-
bre el concepto de Mamlachtiyut, Clive Jones, Emma C Murphy, Israel..., pp. 19/21.

'® Gershon Zafiro y Yoav Peled caracterizan al TSI, en el momento de su esta-
blecimiento, como «[...] formado esencialmente por juristas judios de origen aleman
e inglés sin antecedentes de pionerismo sionista.» (Being Israeli..., cit., p. 262).

20 Acronimo de Lohamei Herut Israel (Combatientes por la Libertad de Israel),
grupo judio extremista que mantuvo, incluso después de la independencia, opera-
ciones de ataque a intereses britdnicos en la zona de Jerusalén. A este grupo se le
atribuye —y este fue el factor que desencadend la persecucion tras la independen-
cia— el asesinato, en septiembre de 1948, del emisario de las Naciones Unidas, el
conde Bernadotte.

21 El resumen de las decisiones del TSI se puede buscar en inglés en el sitio web
http://elyonl.court.gov.il. Algunas de las decisiones mas relevantes del TSI pueden
también encontrarse en inglés en el website del Israel Law Resource Center
(www.geocities.com/savepaletinenow/israelcourtrulings).
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tucion escrita??. No obstante, el objetivo expresado por la Declaracion
de Independencia era el de que Israel pudiera disponer de una Consti-
tucién, aprobada por la primera Asamblea electa después de la funda-
cion del Estado?. Sin embargo, la Asamblea Constituyente, elegida
como tal el 25 de enero de 1949, pronto decidid alterar su propia natu-
raleza, intituldndose a si misma como 1.° Knessef**, incumpliendo el ob-
jetivo constituyente para el que habia sido elegida, y asumiendo pode-
res legislativos propios de un Parlamento. Fue una opcién impuesta por
Ben Gurion, primero al propio Partido Laborista y, posteriormente, al
Knesset, basandose en el argumento de que una Constitucién formal,
conteniendo un Bill of Rights, contradecia el principio mayoritario, de-
bilitando el poder democratico electo y también a un Estado que, como
sucedia con el de Israel, se enfrontaba simultaneamente a la tarea de su
construccion y de su supervivencia. En esta pretension Ben Gurion
conto, ademas, con el apoyo del Partido Nacional Religioso y de la or-
todoxia religiosa, que entendian —al igual que Ben Gurion por razones
de conservacion del propio poder— que Israel no necesitaba una Cons-
titucién escrita; en el caso de los religiosos ortodoxos, de una «Consti-
tucion hecha por hombres», puesto que ya tenian, en la sagrada To-
rah?®, una «Constitucion hecha por Dios»?%.

La referida convergencia entre el sionismo laico de Ben Gurion y el
establishment del judaismo ortodoxo?” en el rechazo a una Constitucion

22 Cfr. Claude Klein, Le Droit Israélien, Presses Universitaires de France, Paris,
1990, p. 37.

% Decia la Declaracion de Independencia: «[...] declaramos que desde el final del
Mandato, en esta vispera de Shabat, 6 lyar de 5708 (15/05/1948), y hasta el estable-
cimiento de las autoridades regulares del Estado, debidamente elegidas, de con-
formidad con la Constitucion que debera ser aprobada por la Asamblea Constitu-
yente, convocada antes del dia 1 de octubre de 1948 [...]».

24 Desde entonces, existe en Israel la practica de designar ordinalmente los su-
cesivos Parlamentos electos, correspondiendo cada eleccion a una legislatura. En el
presente (noviembre de 2005) transcurre el 16.° Knesset, resultante de las elecciones
de 28 de enero de 2003.

 Se refiere al texto basico de la religion judia, el Pentateuco, compuesto por los
cinco primeros libros de la Biblia: Génesis, Exodo, Levitico, Numeros, Deuteronomio.

%6 V. el relato de este debate en Gershon Shafir y Yoav Peled, Being Israeli..., cit.,
pp. 260/262; cfr. Milton R. Konvitz, Torah & Constitution. Essays in American Jewish
Thought, Syracuse University Press, Nueva York, 1998, pp. 3/16 y 163/173.

77 El judaismo moderno esta constituido, fundamentalmente, por tres corrientes:
la ortodoxa, la conservadora y la reformada, también llamada liberal (v. Rabbi Jo-
seph Telushkin, Jewish Literacy. The Most Important Things to Know About the Je-
wish Religion. Its People, and Its History, Morrow, Nueva York, 1991, pp. 230/232 y
436/438; cfr. las entradas «orthodox», «conservative» y «reform and reconstructio-
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escrita, no eran indiferentes a las respectivas visiones en lo tocante al pa-
pel del poder judicial en el joven Estado de Israel. En el caso de los reli-
giosos ortodoxos, estaba en cuestion la exclusividad del poder que les
habia sido entregado por el sionismo laico en materias directa o indi-
rectamente relevantes para la religion (definicion de la cuestidon de
«jquién es judio?»; exclusividad en las conversiones religiosas; control
de la legislacion relativa al estatuto de la persona; reconocimiento de los
Tribunales Rabinicos, etc.). Para Ben Gurion, que sabia que una Consti-
tucion escrita necesariamente conduciria a la judicial review of legislation
(como acabaria sucediendo, incluso sin Constitucion formal), y trataba de
evitar la fiscalizacién del poder politico por jueces de los cuales des-
confiaba, por no encontrar entre ellos compagnons de route del pione-
rismo sionista. De ahi que, en los debates constituyentes, Ben Gurion
haya ilustrado su punto de vista respecto a la inconveniencia de una
Constitucién y, consecuentemente, de un poder judicial anclado en ella,
aludiendo al papel conservador de la Supreme Court norteamericana,
que habia anulado la legislacion progresista del New Deal, por conside-
rarla contraria a la Constitucion: «;Es eso lo que pretendemos?», pre-
gunto con énfasis Ben Gurion, en plena sesién del Knesset?.

Este debate constitucional en el seno del 1.° Knesset se cerraria, en
junio de 1950, con la aprobacion de una Resolucion —la llamada «Re-
solucion Harari» (nombre del diputado primer proponente de la mis-
ma)—, transmitiendo los poderes constituyentes de aquella Asamblea a
los Parlamentos posteriormente elegidos, poderes que éstos ejercerian
mediante la aprobacion de Leyes Fundamentales sectoriales que —pos-
teriormente fusionadas en un documento Unico— formarian los diversos
capitulos de una futura Constitucién del Estado?.

La ausencia de un texto constitucional tuvo el efecto de introducir
en el debate politico y juridico la cuestion del valor normativo de la De-
claracion de Independencia®. Esta, en tanto que documento que con-

nist» en la Enciclopedia Jewish Virtual Library, disponible en www.jewishvirtualli
brary.org). La corriente ortodoxa asume en Israel, en régimen de exclusividad, el es-
tatuto de judaismo oficial (cfr. «The «Who is a Jew?» Controversy», disponible en
www.countrystudies.us/israel).

28 Cfr. Gershon Shafir y Yoav Peled, Being Israel...., cit., p. 261.

2 La Resolucién Harari decia: «La Constitucidon del Estado sera elaborada capi-
tulo a capitulo, de modo que cada uno de éstos constituya una Ley Fundamental au-
téonoma» (cfr. Aharon Barak, «La Révolution Constitutionnelle: La Protection des
Droits Fondamentaux», en Pouvoirs n.° 72, 1995, p.22):

30 Cfr., sobre este debate, Francesco Lucréis, «Sul valore giuridico della Dichia-
razoni d’'Indipendenza di Israele», en Teoria del Diritto e dello Stato, n.° 3, 2003, pp.
524/525.
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tiene los principios fundacionales del Estado de Israel, era considerada
por muchos como una verdadera Constitucion. El TSI, en la primera
aproximacion al problema, muy pronto en el mismo 1948, en la sen-
tencia Zeev v. Gubernik, rechazé que la Declaracion de Independencia
tuviera valor juridico alguno y que, como tal, pudiera ser invocada,
como fuente de derecho, ante un tribunal®'.

Este acuerdo seria, sin embargo, alterado en 1953, en una sentencia
histdrica (Kol Haam v. Ministro del Interior) que, para algunos, marco el
advenimiento del activismo judicial del TSI. Se cuestionaba la aplica-
cion, por parte del Ministro del Interior, de una disposicion heredada de
la legislacion de emergencia de la época del Mandato (Press Ordinance
de 1933), que preveia la suspension administrativa de medios de co-
municacion por la publicacion de noticias susceptibles de poner en
peligro el orden publico («likely to endanger public peace»). La historia
nos remonta a la enardecida lucha politica de los primeros tiempos de
la independencia, al escenario de la Guerra Fria, en plena Guerra de Co-
rea, y a los pasos iniciales de la alianza estratégica Estados Unidos-Is-
rael®2. En marzo de 1953, el diario israeli Ha aretz (El Pais), el periddico
de mayor difusién nacional, publicaba la noticia de que el embajador de
Israel en Washington, el futuro Ministro de Asuntos Exteriores Abba
Eban, habia comunicado a las autoridades norteamericanas que, en la
hipotesis de guerra entre los Estados Unidos y la URSS, Israel apoyaria
al aliado americano con 200.000 soldados. Esta declaracion —que al-
gunos consideran notoriamente exagerada y sdolo explicable en el mar-
co de suministro de armas que se estaba negociando en aquel mo-
mento— fue reproducida en el periédico Kol Haam (La Voz del Pueblo)
y en la edicion de éste en lengua arabe (Al Ittihad), ambos peridodicos
oficiales del Partido Comunista de Israel, causandoles, Unicamente a es-
tos dos y no asi al Ha aretz, la aplicacion de la medida de suspension
por parte del Ministro del Interior33,

31 Cfr. Pnina Lahav, «Rights and Democracy...», cit., p. 131 y nota 16.

32 | a alianza estratégica Estados Unidos-Israel, en tanto que elemento funda-
mental de la politica exterior norteamericana, se establecié durante el mandato
del Presidente Kennedy. De todos modos, tuvo como antecedente importante — a la
par con el trabajo del lobby del American Israel Public Affaire Comité (AIPAC)— la
actividad del Embajador Abba Eban (v. Warren Bass, Suport Any Friend. Kennedy's
Middle East and the Making of the U.S.-Israel Alliance, Oxford University Press, Ox-
ford/Nueva York, 2003, pp. 1/14).

33 Un relato detallado del caso Ko/ Haam se encuentra disponible en
www.tau.ac.il/institutes/bronfman (cfr. Debbie L. Rabina, «Acess to government in-
formation in Israel: stages in the continuing development of a national information

policy», disponible en www.ifla.org/IV/ifla66/papers).
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En el Parlamento, respondiendo a las criticas de la oposicién, Ben Gu-
rion les sugirio a los diputados comunistas, seguramente pensando en
anteriores ejemplos de self-restraint judicial en asuntos de esta natura-
leza, que recurriesen la decision del Ministro ante el TSI. El Tribunal,
sorprendentemente, en una decision unanime con el juez Shimon Agra-
nat®** como relator, considerd la medida como atentatoria contra la liber-
tad de expresion y desproporcionada, revocandola®. El aspecto mas so-
bresaliente de la sentencia, y que supuso un viraje en la jurisprudencia
del TSI, se ponia de manifiesto en la afirmacion de que la libertad de
prensa era, en términos de la Declaracion de Independencia, una «piedra
angular» de la democracia israeli y en que el texto de la Declaracién asu-
mia el papel de «mediador normativo entre la forma de gobierno vy el
contenido de los derechos individuales». Un dato curioso, siempre citado
a proposito del caso Kol Haam, enlaza con el timing de la sentencia.
Esta, objeto de discusion publica en junio y decidida en octubre de 1953,
constituyo la primera sentencia del TSI subsiguiente a la aprobacion
por el Knesset, en agosto, de la llamada «Ley de los Jueces», concre-
tando verdaderamente, por primera vez desde la fundacion del Estado de
Israel, una garantia legal efectiva de la independencia del Poder Judicial.

IV. LOS ANOS DE AFIRMACION DEL TRIBUNAL (1950-1970)

La sentencia Ko/ Haam es calificada por algunos autores como una
verdadera Marbury v. Madison israeli®®. Esta calificacion —que quiere

34 El juez Shimon Agranat integro, tras la independencia, la primera formacion
del TSI, a cuya presidencia ascenderia a finales de los afos 60. Se trataba de un ju-
rista nacido y formado en Estados Unidos, de cuyo derecho era profundo conocedor
(la referencia a las sentencias del Tribunal Supremo Federal norteamericano era fre-
cuente en las suyas). El nombre del juez Shimon Agranat quedaria ligado a la lla-
mada «Comisidn Agranat», presidida por él, y que fue la encargada de establecer
responsabilidades por las faltas de prevision que estuvieron en el origen de la Gue-
rra del Yom Kippur, en 1973 (www.wikipedia.org/wiki/Agranat Comission).

% V. el andlisis de la sentencia Kol Haam en Pnina Lahav, «Rights and Demo-
cracy...», cit.,, pp. 133/139. Un aspecto destacado de la sentencia, que subsiste
como precedente en la jurisprudencia israeli, reside en la circunstancia de haber for-
mulado el Tribunal, como criterio de ponderacién de restricciones de derechos, un
enunciado en el cual el valor relevante afectado por el ejercicio del derecho es
puesto en causa en términos de «casi certeza» y no de mera posibilidad o probabi-
lidad. Sélo sobre la base de esa «casi certeza» la restriccion de un derecho seria
aceptable (v. Aharon Barak, Purposive Interpretation in Law, Princeton University
Press, Princeton y Oxford, 2005, p. 179).

%6 Es el caso de Pnina Lahav, cfr. «Rights and Democracy...», cit., p. 137.
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indicar el primer pronunciamiento del TSI estableciendo la facultad de
judicial review— es aplicada por otros a sentencias posteriores del Tri-
bunal®¥. La esencia del precedente histérico fijado en 1803 por el Tribu-
nal Supremo Federal norteamericano en Marbury tiene que ver con el
especial papel del poder judicial como guardian e intérprete de un tex-
to —la Constitucion— dotado de superioridad sobre las demas leyes®.
En el caso de la sentencia Kol Haam, la particularidad reside no tanto en
la invalidaciéon de una ley ordinaria en relacion con una fuente superior,
sino en el paso previo de la propia definicion de esa misma fuente: los
principios subyacentes a la Declaracion de Independencia, como «me-
diadores interpretativos» por cuyo filtro tendria que pasar la legislacion
que el Estado de Israel recibié en el momento de su independencia. Es
decir, en palabras del juez Agranat en Kol Haam, «[la] Declaracién [de
Independencial, reflejando la visidon del pueblo y lo que de mas pro-
fundo existe en sus creencias, nos obliga a tener en cuenta su conteni-
do, cuando se trata de interpretar las leyes del Estado»®.

La caracterizacion en tales términos de la Declaracion de Indepen-
dencia operd una verdadera alteracidn de la naturaleza del TSI —aque-
llo que Ben Gurion habia intentado evitar rechazando una Constitu-
cion escrita— que asumio6, después de Kol Haam, un papel
crecientemente intervencionista en el control de los actos legislativos y
de la actividad concreta de la Administracion. Es en este periodo, entre
1953 y el final de los afos 60, en el que podemos encontrar algunas de
las mas relevantes sentencias relativas a la garantia efectiva de los de-
rechos fundamentales, antecediendo, y de alguna forma anunciando, la
«revoluciéon constitucional» de los anos 90, en el marco de aquello
que Gershon Shafir y Yoav Peled califican como la construcciéon de un
auténtico «Bill of Rights judicial»*. En efecto, en este periodo se dictan

%7 Gershon Shafir y Yoav Peled (Being Israeli..., cit., p. 262) atribuyen esa natu-
raleza a la sentencia Bergman de 1969 y Ran Hirschl («Constitutional Courts vs. Re-
ligious Fundamentalism...», cit., p. 1836) a la sentencia Banco Mizrahi v. Migdal de
1995 (en este sentido cfr. «<How the Supreme Court Acquired the Power of Judicial
Review», disponible en www.jewishvirtuallibrary.org).

38 Cfr. para una primera aproximacion, la entrada Marbury vs. Madison, en The
Oxford Guide to United Status Supreme Court Decisions, Kermit L. Hall (ed.), Oxford
University Press, Oxford, Nueva York, 1999, pp. 173/175.

3 Notese que la sentencia Kol Haam no invalida la Press Ordinance de 1933 por
ser contraria a la Declaracion de Independencia. Valora el comportamiento, fundado
en esa norma, del Ministro del Interior, fijando el criterio interpretativo que, a la luz
de los principios de la Declaracion de Independencia, debe orientar el uso de la me-
dida administrativa de suspension de un medio de comunicacion social.

40 Being Israeli..., cit., p. 266.
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un conjunto de importantes sentencias referentes a la libertad de ex-
presion, de asociacion, de practica religiosa, de creacion de partidos po-
liticos, de afirmacién del principio de igualdad, aplicando criterios de
proporcionalidad en la apreciacion de restricciones al ejercicio de de-
rechos, asentados en consideraciones concernientes a la seguridad
del Estado*!, sentencias que conferiran auctoritas y prestigio al TSl y
que, aun mas que eso, operaran la transformacion del mismo de 6rga-
no de ultima instancia de recursos en una verdadera jurisdiccion cons-
titucional, profundizando en la configuracion del Estado de Israel como
Estado de derecho.

V. LA ESTABILIZACION DE LOS ANOS SETENTA:
UN TRIBUNAL CONSERVADOR

Es habitual presentar como punto culminante de la fase de afirma-
cion del activismo del Tribunal el llamado caso Shalit de 1968 (Binya-
min Shalit v. Ministro del Interior y Registro Civil de Haifa*?). Paradoji-
camente, se asocia igualmente a este caso —y a la crisis politica
originada por él— con una suerte de retroceso en el papel expansivo de
la jurisprudencia del TSI, mediante una vuelta, que distinguio la practi-
ca del Tribunal hasta el inicio de los ahos 80, a sentencias muy marca-
das por consideraciones del tipo «self-restraint» o «political question»*,
esencialmente limitativas de la intervencion del Tribunal.

El caso Shalit** puso por primera vez al TSI en la controversia co-
nocida por la pregunta «;Quién es Judio?». Se trata de un problema
que ha cruzado desde entonces el debate politico en la sociedad israeli
y dado origen a diversas sentencias del Tribunal*®, y que por su parti-

41V, la indicaciéon de algunas de estas sentencias en Phina Lahav, «Rights and
Democracy...», cit., pp. 137/139.

42V, el relato del caso, incluyendo la version inglesa de la sentencia, en «High
Court ruling in «Who is a Jew?» case», disponible en www.jafi.org.il/education/
50act/shvut/20.html.

43 V. las entradas «Political question doctrine» y «Self-restraint» de Antdnio de
Araujo en el Léxico de la revista Sub Judice, n.° 12, 1998, respectivamente en pp.
190/193 y 194/196.

4 Existen dos sentencias relativas al caso Shalit, respectivamente de 1968 y de
1972. Para un anélisis en profundidad del «Caso Shalit», incluyendo la transcripcién
de los parrafos mas importantes de las dos sentencias, v. Michael Walter, Menahem
Lorberbaum, Noam J. Zohar, Ari Ackerman (eds.), The Jewish Political Tradition, vol.
Il (Membership), Yale University Press, New Haven, Londres, 2003, pp. 294/309.

% V. «The «Who is a Jew?» Controversy», disponible en www.countrystudies.
us/israel/46.htm.
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cular relevancia sera objeto de un tratamiento auténomo en el pre-
sente trabajo. Por el momento, interesa subrayar que la sentencia
Shalit (la primera sentencia Shalit) se tradujo en la indicacion a las au-
toridades publicas, encargadas del Registro Civil, de que deberian
considerar «Judio» a quien, de acuerdo con la Ley Religiosa —la Ha-
lakhah*® (en este caso, en su version ortodoxa)—, no era calificable
como tal, por no ser hijo de madre judia. La relevancia extra religiosa
de la cuestion enlaza, desde luego, con la existencia de la mencion
«Judio» en los documentos oficiales de registro, y, por otro lado, con
la circunstancia de que la determinacion del «ser» «Judio» funciona en
el Estado de Israel como elemento de atribucion automatica del esta-
tuto de nacional, en los términos de la Ley de Retorno (en hebreo Hok
ha-Shevut), aprobada en 1950 por el Knesset*’. Es importante tener
presente que en Israel estd en vigor, desde la fundacion del Estado,
una situacion de monopolio de la corriente ortodoxa en lo concer-
niente a aspectos de la vida social que, presentando alguna relevancia
religiosa, sobrepasan la dimensidon exclusivamente confesional y se
proyectan en el estatuto personal y familiar de todas las personas,
independientemente de la respectiva posicion de adhesioén, indiferen-
cia o repudio hacia esa cosmovision religiosa oficial. Desde la inde-
pendencia se establece este status quo de opciones politicas asumidas
por el sionismo laico, opciones que habian generado equilibrios que,
habiendo sido fundamentales en la construccion del Estado, no por
ello habian dejado de manifestar situaciones precarias, y hasta ines-
tables, de tension entre valores universales —el caracter democratico

46 Expresion que etimoldgicamente significa recorrido, camino, y con la cual se
quiere referir al conjunto de preceptos legales y religiosos concernientes al judais-
mo, también llamados «Ley Oral» (por oposicion a la «Ley Escrita» formada por la
Torah). Su codificacion consta del Talmud, dividiéndose en dos grandes partes: la
Mishnah, recogida por el Rabbi Judah ha-Nasi, en los siglos Il y Il de nuestra era, y
por la Gemara, codificada en el siglo V [cfr. la entrada «Halakhah», en The Encyclo-
pedia of Jewish Life and Thought, Chaim Pearl (ed.), Carta Jerusalén, Jerusalén,
1996, pp. 167/168; para una primera aproximacion al Talmud, constituye una ver-
dadera obra de referencia, A. Cohen, Everyman’s Talmud, Dent and Sons, Ltd.,
Londres, 1950, existiendo traduccidon francesa: Le Talmud, Editions Payot, Paris,
1991]. El Talmud constituye un vasto cuerpo de preceptos juridicos [36 Tratados en
el « Talmud de Babilonia» (conocido como Bavli) y 39 en el «Talmud de Jerusalén»
(conocido como Yerushalmi)] que forman el llamado judaismo normativo, que la tra-
dicion afirma estar integrado por 613 preceptos (Mitzvot) a cuyo cumplimiento es-
tarian sujetos todos los judios.

47 El texto integro de la Ley de Retorno, en la version oficial en lengua inglesa y
con las modificaciones de 1954 y 1970, esta disponible en el sitio oficial del Knesset
en www.knesset.gov.il/laws/special/eng/return.htm.
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del Estado de Israel— y valores particularistas —la naturaleza judaica
del Estado de Israel—.

Se trata de un problema respecto del cual el sionismo laico funda-
cional siempre habia experimentado una sensacion de honda incomo-
didad, y cuya introduccion en el debate politico —incluso a través de la
controversia judicial— siempre habia procurado evitar. Fue esta mo-
lestia la que Binyamin Shalit ocasiond al TSI al pretender registrar
como «Judios» a sus dos hijos de madre inglesa catélica®®, en res-
puesta a la negativa al registro por parte del Ministro del Interior*. El
Tribunal, ya con la presidencia del juez Shimon Agranat, intuyendo las
consecuencias politicas que tendria una sentencia previsiblemente fa-
vorable a la familia Shalit (obsérvese que el Partido Laborista gober-
naba coaligado con el Partido Nacional Religioso®), intentd, desespe-
radamente, promover una modificaciéon legislativa (la supresién de la
mencién «nacionalidad» en el registro) que transformase el caso en
moot', ya que la irrelevancia practica sobrevenida de la pretensién
eximiria al Tribunal de intervenir. Sin embargo, la intransigencia de
los sectores religiosos provocé la incémoda sentencia, favorable a los
Shalit, y dio origen a una gran crisis politica, que estuvo cerca de pro-
vocar la caida del Gobierno, cuya responsabilidad fue atribuida al TSI
(data de entonces la honda animadversion de los sectores religiosos or-
todoxos hacia el Tribunal). La victoria de los Shalit resultaria, no obs-
tante, pirrica, ya que la crisis gubernamental fue superada mediante un
acuerdo que permitié al Partido Nacional Religioso aprobar una refor-
ma de la Ley de Retorno, de modo que incluyese, expresamente, la de-
finicion halakhica de judio®, como criterio de inscripcion como «ju-

48 Cuando la Halakhah, adoptando el principio de descendencia por linea ma-
terna, sélo considera «Judio» al hijo de madre judia (v. Rebecca Weiner, Who is a
Jew?, disponible en www.jewishvirtuallibrary.org).

4 El Ministro del Interior hacia depender este registro —en ausencia de madre
judia— del requisito de pasar por un proceso de conversion, certificado por un Tri-
bunal Rabinico ortodoxo, lo que rechazaban los Shalit, arguyendo que no profesa-
ban la religion judia.

50 Constituyendo el monopolio ortodoxo en asuntos de incidencia religiosa el
principal «precio» de esa coalicion.

5T V. Pnina Lahav, «Rights and Democracy...», cit., pp. 139/140. Un caso judicial
se titula como moot cuando no presenta (en su inicio o sobrevenidamente) interés
practico, sino Unicamente académico.

52 a modificacién de la Ley de Retorno, aprobada por el Knesset en marzo de
1970, establece: «A los efectos de la presente Ley, «Judio» significa alguien que ha
nacido de madre judia, o que se convirtié al judaismo y que no profesa otra reli-
gion».
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dio»®. Los Shalit, enfrentados a una nueva negativa asentada en la
redaccion modificada de la Ley, verian también su pretension rechaza-
da por el Tribunal: fue la sentencia conocida como Shalit I, de 1972.

Las heridas abiertas por esta crisis politico-judicial, a la vez que las
secuelas profundas dejadas por las dos grandes confrontaciones mili-
tares de 1967 (Guerra de los Seis Dias) y de 1973 (Guerra del Yom Kip-
pur), originaron una jurisprudencia poco osada, basicamente conser-
vadora, donde prevalecian argumentos procesales limitativos del
acceso a la jurisdiccion del Alto Tribunal. A este respecto, conviene
también hacer notar, como la sociedad israeli fue expuesta al nuevo de-
safio desencadenado por el terrorismo en este momento, y como la
sensacion de amenaza inducida por éste provocd una respuesta de
autodefensa, en la que las politicas de seguridad, por su evidencia, se
justificaban casi intuitivamente. El Tribunal, enfrentado a lo largo de
este periodo con importantes retos de ponderacion entre los intereses
de la seguridad del pais y la compresién de ciertos derechos y liberta-
des, propendié frecuentemente a justificar la practica restrictiva de los
derechos®. A pesar de que podemos caracterizar este periodo como de
un cierto retroceso conservador del TSI, no se debe olvidar, empero,
que el Tribunal nunca perdié —ni siquiera entonces— la caracteristica
de ser el ultimo reducto de defensa del Estado de derecho con la que
habia consolidado su auctoritas y prestigio en la década precedente.

VI. ;QUIEN ES JUDIO?

La cuestion conocida convencionalmente por «;Quién es judio?»
llegd por primera vez al TSI en 1962, en el que seria conocido como
«Caso del Hermano Daniel»%. Se traté del caso de un judio polaco,

53 Reparese como la utilizacion por el Tribunal de una argumentacion técnica
—como forma de huida de la delicada disputa religiosa—, condujo a un pronuncia-
miento en el que la falta de Ley expresa funcioné como ratio decidendi.

54 Este periodo ha sido profundamente estudiado por Pnina Lahav («Rights and
Democracy...», cit., pp. 139/141) y, desde la perspectiva mas critica de la izquierda is-
raelita, por Baruch Kimmerling (Politicidio, traduccién espafola de la 1.2 ed. inglesa,
Foca ediciones, Madrid, 2004, pp. 55/67).

% V. «The Oswald Rufeisen/Brother Daniel Case Court Summations», disponible
en www.jafi.org.il; David Twersky, «The strange case of «Brother Daniel»», disponi-
ble en www.jewishworldreview.com y The Jewish Political Tradition..., cit., pp.
424/440 [este trabajo contiene un detallado estudio sobre el caso del «Hermano Da-
niel» e incluye, ademas del texto de la sentencia del TSI, un analisis de Avishai Mar-
galit: «The Brother and the Other» (pp.435/440)].
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Oswald Rufeisen, militante sionista en su juventud (pertenecié al grupo
Akiva), quien durante el Holocausto se escondid en un monasterio,
convirtiéndose al catolicismo e ingresando, mas tarde, en la Orden de
los Carmelitas. Como hijo de madre judia, pretendié inmigrar a Israel, al
amparo de las disposiciones de la Ley de Retorno®¢, declarando, sin em-
bargo, no profesar la religion judia. La negativa del Ministerio del Inte-
rior a reconocerlo como oleh —por identificarse expresamente como
miembro de una religion distinta de la judia—, le llevé a impugnar la
decision ante el TSI. El Tribunal (sentencia Oswald Rufeisen v. Ministro
del Interior), aunque haya interpretado no enlazar el término «judio»
con la observancia del judaismo religioso, en el sentido empleado por
la Ley de Retorno, denegé la pretension de Rufeisen, argumentando
que el «entendimiento comun» excluia la aplicacion de la ley a quien
practicaba una religion distinta de la judia®.

La sentencia —de la que fue relator el juez Presidente Moshe Silberg
y tuvo un voto particular del juez Chaim Cohen— pretendio evitar (ese
fue el punto de equilibrio de las diversas posiciones) un discurso inter-
pretativo asentado en argumentos religiosos. La posicion de la mayoria
de los jueces se centro en el significado de ser «judio», en términos de
comprension del concepto por la generalidad de las personas, cuando
estaba en cuestion el acceso al estatuto de oleh, siendo asi que para el
comun de las personas —afirmé el Tribunal—, quien «voluntariamente
se separo de la religion judia, se separo igualmente del Pueblo que os-
tenta esta religion como sena de identidad»®8. En el voto particular del
juez Chaim Cohen se argumentaba que, no incluyendo la Ley de Re-
torno ningun criterio objetivo tocante a la definicion del término «ju-
dio», el unico criterio aceptable seria de naturaleza subjetiva y no po-
dria dejar de incluir una «declaraciéon de buena fe, como la presentada
por Rufeisen, siendo [a tal efecto] irrelevantes las consideraciones de
naturaleza religiosa»®°.

% La Ley de Retorno (v. nota 45) establece en su n.° 1, bajo el epigrafe «Derecho
a la Aliyah», que «Todo Judio tiene derecho de venir a Israel como un oleh (plural:
olim, que significa judio inmigrante a Israel)».

5 Rufeisen acabaria, no obstante, adquiriendo la nacionalidad israeli por natu-
ralizacidn (en consideracion al hecho de haber salvado a varios judios durante el Ho-
locausto). Fallecio en 1998 en Haifa, como pdarroco de una iglesia.

58 Cfr. «The Oswald Rufeisen...», cit.

%9 El juez Chaim Cohen fue el primer Fiscal General del Estado de Israel después
de la independencia. Con posterioridad, en los albores del TSI, diversos grupos
evangélicos norteamericanos le enviaron peticiones solicitando la revision del «pro-
ceso de condena a muerte de Jesus de Nazaret, reparando el tragico error histérico
cometido por el Sanedrin, entidad antecesora del Tribunal Supremo». El primer
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El segundo pronunciamiento del Tribunal en esta materia tuvo lugar
con las dos sentencias ya narradas del caso Shalit. La primera de ellas
origind la antes citada reforma de la Ley de Retorno, que pasé a incluir
en la definicidon de «judio» los elementos aceptados por el judaismo or-
todoxo: descendencia de madre judia o conversion al judaismo. La
cuestion que a continuacion se le planteé al TSI, ya en pleno periodo de
la llamada «Revolucién Constitucional»®, fue la de la admisiéon de con-
versiones practicadas, inicialmente en el extranjero y posteriormente en
Israel, por ramas ajenas al judaismo ortodoxo. En 1986, en el caso Mi-
ller (Shoshana Miller v. Ministro del Interior), el TS| aceptd, a los efectos
de la Ley de Retorno, una conversiéon efectuada en Estados Unidos
por un Rabino no ortodoxo®’. Ya en 2002, tras intensa polémica y suce-
sivos aplazamientos acabaria considerando validas para los mismos
efectos, conversiones no ortodoxas realizadas en Israel (Movimiento
Conservador v. Ministro de Asuntos Religiosos®?).

Subyace a la controversia de «;Quién es judio?» la delicada cuestion
del monopolio en materia religiosa concedido por el sionismo laico,
desde la independencia, a la corriente ortodoxa del judaismo, tanto
sefardicomo ashkenazi. Ben Gurion, sin ser exactamente un creyente,
comprendid que el Estado de Israel necesitaria, por razones de afirma-
cion nacional y de supervivencia, de un amplio consenso entre los ju-
dios, lo que significaba la creacién de un espacio minimo de conver-

Presidente del Tribunal, Moshe Smoira, le encomendd al Fiscal Cohen la redac-
cion de un texto explicando la «inexistencia de jurisdiccion sobre tal materia».
Chaim Cohen desarrollaria un minucioso estudio histérico referente a la condena-
cion de Jesus, publicado como libro en 1968 [existe edicion alemana, arreglada por
el propio Cohen, y traduccidn italiana de Gustavo Zagrebelsky: Chaim Cohen, Pro-
cesso e morte di Gesu. Un punto di vista hebraico, Einaudi, Treviso, 2003 (reimp.)].
Afirma el texto de Cohen (que concluye que la ejecucion de Jesus fue promovida
por el ocupante romano) en un apasionado didlogo con los fundamentos de la fe
cristiana, que, seguramente, le abrid caminos de comprension interconfesional,
que no deben haber sido ajenos a la posicion de Cohen en el caso Rufeisen.

60 | a caracterizacion de este periodo sera hecha mas adelante en los items VII,
VIl y IX.

61 V. «The Conversidon Crisis: The Current Debate on Religion, State and Con-
version in Israel», disponible en www.adl.org/Israel/Conversion e «Israeli Supreme
Court Accepts Reform, Conservative Conversions», disponible en www.jewishvirtua
llibrary.org. Sobre los ultimos desarrollos del tema v. los articulos de Yuval Yoaz,
«Court recognizes overseas non-Orthodox conversion» y «Court asked to recognize
non-Orthodox conversions in Israel», respectivamente de 1/04/2005 y 29/11/2005,
ambos publicados en el periodico Haaretz, disponibles en www.haaretz.com.

62 Cfr. Ran Hirschl, «Constitutional Courts vs. Religious Fundamentalism...»,
cit., pp. 1845/1846.
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gencia entre el sionismo laico y el sionismo religioso, que en Israel es-
taba representado, exclusivamente, por elementos religiosos ortodo-
xos. Este entendimiento —mediante el cual el Partido Laborista también
intent6 aislar a estos sectores religiosos de su espacio politico natural:
el de la derecha nacionalista— propicié la entrada del Partido Nacional
Religioso en el gobierno, muy pronto en 1949, y tuvo en su base un
acuerdo politico asentado en los siguientes puntos®:

» El Shabbat (Sdbado) judio seria el dia oficial de descanso en Israel
y el Estado respetaria los dias de fiesta religiosa;

* Los transportes publicos no operarian durante el Shabbat ni du-
rante los dias de fiesta religiosa®;

» El respeto por las leyes de abstinencia de la kashrut seria guar-
dado en todas las instituciones publicas;

* Las escuelas religiosas permanecerian separadas de las escuelas
publicas laicas, pero se le asignarian fondos publicos;

» El Estado aceptaria y apoyaria la presencia religiosa en las Fuer-
zas Armadas;

* Los Tribunales Rabinicos, que aplicarian la Halakhah, serian re-
conocidos por el Estado y decidirian sobre asuntos concernientes
al estatuto personal.

Un elemento no escrito en este acuerdo, pero de alguna forma in-
tuido por las partes firmantes, se referia al monopolio de la corriente
del judaismo ortodoxo, en términos de que constituyese el Unico in-
terlocutor religioso del poder civil en Israel. Esta linea, a pesar de su
abrumador predominio (casi de exclusividad) en Israel®, suponia una

63 Estos puntos de acuerdo caracterizan el status quo (v. nota 104 infra) de la re-
lacion, desde 1949, entre el Estado de Israel y la religién judia, representada (en ré-
gimen de monopolio) por el judaismo ortodoxo.

64 No obstante, las autoridades locales podrian mantener servicios de transpor-
te de dmbito local en dichos periodos.

8 |La corriente conservadora y la reformista son, en su génesis, fenémenos ca-
racteristicos de la didspora, y principalmente de la didspora norteamericana, feno-
menos que no se reproduciran en Israel, ni antes ni después de la independencia. La
mayoria de las personas en Israel no es religiosa: se relacionan con el judaismo
como la mayoria de la poblacidon portuguesa se relaciona con el catolicismo. No
obstante, en Israel, incluso para aquellos sectores a los que la religion les resulta in-
diferente, el judaismo es identificado con la corriente ortodoxa.
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minoria en la didspora, sobre todo en Estados Unidos®. Este monopo-
lio, y las vicisitudes de la cuestion «;Quién es judio?» inducidas por él,
acabarian introduciendo un elemento de conflicto entre las comunida-
des judaicas de la didspora, particularmente la norteamericana, y el Es-
tado de Israel®”. Otra importante consecuencia de esta especie de «con-
cordato» se tradujo en la configuracion de la legislacion israeli,
referente al estatuto personal, en los términos pretendidos por el ju-
daismo ortodoxo, funcionando éste —mediante los Rabinos y el siste-
ma de Tribunales Rabinicos— como instancia jurisdiccional de nume-
rosos aspectos relativos a dicho estatuto: el matrimonio, el divorcio, las
conversiones (y, consecuentemente, el estatuto de nacional), etc.¢8.

Esta entrega de una amplia y particularmente relevante porcion del
ordenamiento juridico al judaismo ortodoxo —que, ademas, se com-
pagin¢ facilmente con las caracteristicas del sistema legal que Israel re-
cibio del periodo del Mandato%— desencadend, como no podia dejar

8 Es importante tener presente que el nimero de judios en Estados Unidos es
superior al de la poblacién israeli, siendo ampliamente preponderantes las corrien-
tes conservadora y reformada.

5 El no reconocimiento de las practicas religiosas del judaismo conservador y
reformado norteamericano, retirando la posibilidad a muchos judios de obtener el
estatuto de oleh, ocasiond situaciones de conflicto, que llegaron al extremo de
amenazar con el cese del apoyo financiero de las comunidades norteamericanas al
Estado de Israel. Cfr., desde la perspectiva del judaismo reformado, David Landau,
Who is a Jew? A case study of american jewish influence on israeli policy, ed. The
American Jewish Committee, s.l., 1996; desde la perspectiva del judaismo ortodoxo,
cfr. Rabbi Dr. Meyer Minkovich, The Issue Of Who Is A Jew In A Historical Legal Pers-
pectiva, Sepher-Hermon Press, Inc., Nueva York, 1975 (ed. bilinglie hebreo/inglés).

8 Cfr. Ze'ev W. Falk, «Religion and State: The israeli experience», in Jewish
Law Association Studies VII. The Paris Conference Volume, S. M. Passamaneck, M.
Finley (ed.), Scholar Press, Atlanta, 1994, pp. 51/57. Especificamente sobre el Dere-
cho de Familia, cfr. Claude Klein, Le Droit Israélian, cit., pp. 69/81.

8 Durante el periodo del Mandato britanico, las cuestiones juridicas referentes al
estatuto personal, lo que se corresponde en la tradicion juridica continental con el
Derecho de Familia, siguiendo la tradicion Otomana asentada en el llamado sistema
Mollet, le ataiiian a una jurisdiccion especifica de cada comunidad religiosa (mu-
sulmana, judia, cristiana, etc.), habiendo el Estado de Israel adoptado este sistema,
al reconocer, en las cuestiones relativas al estatuto personal, a los tribunales propios
de las diversas comunidades religiosas, cristiana, musulmana, drusa y judia (cfr. Ran
Hirschl, «Constitutional Courts vs. Religious Fundamentalism...», cit., pp. 1839/1840).
Cfr. en lo tocante al concepto de materia relativa al «estatuto personal», a los efectos
de delimitar la jurisdiccidn rabinica, Daniel Sinclair, «Jewish Law in the State of Is-
rael», en An Introduction To The History And Sources of Jewish Law, N. S. Hecht, B.
S. Jackson, S. M. Passamaneck, D. Piattelli, A. M. Rabello (eds.), Oxford University
Press, Oxford, Nueva York, 2002, pp. 400/407.
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de suceder en una sociedad no confesional, importantes cuestiones le-
gales referentes a la relacion entre el Estado y muchos ciudadanos no
creyentes. Ahora bien, asentada como esta la politica israeli en com-
plejos equilibrios entre partidos laicos y partidos religiosos —a los
cuales un sistema electoral atomizado acaba por conferirles un signifi-
cativo peso politico’>—, se comprende facilmente la incomodidad que
le producen al poder politico laico tales conflictos. En efecto, los mis-
mos rapidamente sobrepasan el plano estrictamente individual en el
que se generan y adquieren relevantes dimensiones extrajudiciales,
acabando con frecuencia en la mesa de negociacién politica entre los
partidos laicos y los partidos religiosos. Este es el elemento funda-
mental —al que volveremos inmediatamente a proposito de la «revo-
lucidn constitucional»— que esta en la base de la cuestion «;Quién es
Judio?».

VIl. LA «REVOLUCION CONSTITUCIONAL» DE LA DECADA
DE LOS NOVENTA

La transmision del poder constituyente de la Asamblea elegida en
1949 a los subsiguientes Parlamentos, en los términos de la Resolucién
Harari’!, preveia la aprobacién por éstos de leyes sectoriales que, uni-
das en un texto unico, en un futuro no especificado, formarian la Cons-
titucion del Estado de Israel. Una cuestion que los constituyentes del 1.°
Knesset no habian resuelto fue la del valor de esas leyes sectoriales, ha-
biendo padecido durante un largo periodo de una considerable indefi-
nicidon en cuanto a su naturaleza constitucional y en lo tocante a la po-
sible rigidez de las llamadas «Leyes Fundamentales»’?. Entre 1958 y
1988, al amparo de la Resolucion Harari, el Knesset aprobé nueve «Le-
yes Fundamentales», relativas al Parlamento, al territorio del Estado, al
Presidente de la Republica, al Gobierno, al Presupuesto, a las Fuerzas
Armadas, a la capital del Estado, a la organizacion judicial y al deno-
minado «Interventor del Estado» (que se corresponde con el Defensor
del Pueblo)’®. Observando este catdlogo de normas, se comprueba
como la asuncidén por el Knesset de poderes constituyentes no llevo a la

70 Cfr. Abraham Brichta, «The New Premier-Parliamentary System in Israel»,
en «lsrael in Transition», The Annals of The American Academy of Political and
Social Science, enero, 1998, pp. 180/192.

V. nota 28.

72 Cfr. Aharon Barak, «La Révolution Constitutionnelle...», cit., pp. 25/26.

3 La lista y el texto integral en inglés de todas las Leyes Fundamentales esta dis-

ponible en www.knesset.gov.il.
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aprobacion de leyes —nos referimos a leyes dotadas de valor juridico
constitucional— que incidiesen sobre materias distintas de la organi-
zacion del Estado. En efecto, fue omitido —y es una omisién significa-
tiva— el tratamiento de materias respecto a los derechos individuales
clasicos, en tanto en cuanto que legislador constituyente’, al no ela-
borar ningun Bill of Rights.

En marzo de 1992, el 13.° Knesset rompi6 esta practica, aprobando
dos Leyes Fundamentales que trataban sobre derechos individuales: la
Ley Fundamental de la Dignidad Humana y la Libertad’® y la Ley Fun-
damental de Libertad de Ocupacion’®. La concrecion de esta opcion
legislativa tendria importantes consecuencias para el futuro del sistema
constitucional israeli, particularmente en lo tocante al papel del TSI. En
palabras del juez Aharon Barak, el Estado de Israel pasé a disponer,
desde entonces, de una «Constitucion escrita y rigida, dotada de supe-
rioridad normativa»’’.

Para la mejor comprension de esta verdadera ruptura constitucional,
interesa sefalar las circunstancias politicas que llevaron a esta situa-
cion. Resulta correcto afirmar que el marco politico del Estado de Isra-
el se caracteriz6, desde la independencia y hasta finales de los afos 70,
por una considerable estabilidad. El Partido Laborista, incluso pese a
estar aliado con otros (pequenos) partidos, gozo invariablemente, mer-
ced a su peso electoral y a su profundo arraigamiento en las distintas
instituciones sociales, de una posicion hegemonica, dirigiendo el pais
hasta 1977, formando los sucesivos gobiernos y aprobando en el Par-
lamento lo esencial de sus politicas’®. Este predominio —que, ademas,

74 El Knesset aprobd, hasta 1992, diversas leyes relativas a derechos individua-
les fundamentales, pero sin atribuirles naturaleza constitucional. Fue lo que acon-
tecio, por ejemplo, con la Ley de Igualdad de Derechos de la Mujer, aprobada en
1951 (cfr. Daniel Sinclair, «Jewish Law...», cit., p. 401).

s Garantiza el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad personal y a
la dignidad, estableciendo, en materia de restriccidén de tales derechos, el principio
de proporcionalidad.

76 «Ocupacion» en el sentido de libertad profesional, de actividad o de estable-
cimiento de negocio o comercio (en la version oficial inglesa: «[e]very Israel national
or resident has the right to engage in any occupation, profession or trade [...]»).

7 «La Révolution Constitutionnelle...», cit., p. 20. Aharon Barak preconiza, en
cuanto a la determinacion de la naturaleza constitucional de las Leyes Fundamen-
tales, un criterio «puramente formal [...] en virtud del cual una Ley asume dicha na-
turaleza si se califica a si misma como tal», lo que excluye, por ejemplo, la Ley de
Retorno (p. 25).

8 Ademas, puede decirse que las crisis politicas acontecidas hasta 1977 tuvieron
su origen en factores enddgenos a la propia familia politica laborista o en factores
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se corresponde con la preponderancia de un grupo social especifico: la
burguesia laica ashkenazi de origen europeo— fue sufriendo un pro-
gresivo desgaste, como consecuencia de la mudanza radical introduci-
da en la sociedad israeli con las oleadas migratorias posteriores a la in-
dependencia, formadas esencialmente por judios sefarditas, oriundos
del Norte de Africa o del Medio Oriente, portadores de una cultura, de
una religiosidad y de un modo de vida social propios, totalmente dife-
rentes de los valores caracteristicos de la «ilustracion» ashkenazi euro-
pea’®. Podria decirse que la culminaciéon de este proceso —de las mu-
danzas por él inducidas— tuvo lugar en 1977, con la derrota (la primera
desde la fundacién del Estado) del Partido Laborista y la llegada al po-
der del bloque de derecha nacionalista representado por el Likud, lide-
rado por el —hasta entonces— «eterno perdedor» de la politica israeli,
Menahem Begin.

La llegada de Begin al poder, aunque éste todavia representase a la
elite laica fundacional ashkenazi, se fundamenté esencialmente en el
voto del nuevo grupo social emergente, el llamado Sefardismo Miz-
rahi®, e introdujo un elemento nuevo en la politica israeli, quebrando
definitivamente la hegemonia social de la elite sionista fundadora del
Estado. Parece correcto afirmar que, con posterioridad a las elecciones
de 1977, la importancia social y politica del grupo Sefardita/Mizrahi/Ha-
redi —que, entretanto, se fue dotando de sus propios partidos politi-
cos— ha aumentado sustancialmente, cambiando los elementos esen-
ciales que habian caracterizado a la sociedad israeli en los treinta
primeros afnos de la independencia. Uno de los aspectos mas signifi-
cativos de este fendmeno se tradujo en el creciente peso electoral de
los partidos representativos de este grupo, con la consiguiente pérdida
de influencia de los partidos tradicionalmente ligados a la burguesia lai-
ca ashkenazi. Estos ultimos, entre 1981 y 1999, perdieron cerca de un
tercio de sus diputados en el Knesset (pasando de 95 a 58 escanos), un
movimiento que se corresponde con un gradual, pero significativo, in-

externos (caso de la Guerra del Yom Kippur en 1973) casi nunca ligados a los grupos
politicos de la oposicion.

% Sobre las caracteristicas y el impacto de estas oleadas migratorias en la so-
ciedad israeli, v. Claude Klein, La Démocratie d'Israél, Editions du Seuil, Paris, 1997,
pp. 67/80.

80 El término Mizrahi (en plural Mizrahim) significa «oriental» en hebreo y de-
signa a los judios de origen sefardita (en alusidn a la procedencia oriental/iraqui de
las primeras alyot de sefarditas posteriores a la independencia). Resulta frecuente
asociar esta expresion al término Haredi (en plural Haredim), que significa «teme-
roso de Dios» y manifiesta la distinta relacion con la religion que caracteriza a este
grupo social en comparacién con el laicismo ashkenazi.
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cremento del peso de los partidos religiosos sefarditas. Por ejemplo, el
Partido Shas[acrénimo de Shisha Sedarim (las Seis Ordenes?’), deno-
minacién por la que es conocido el «Partido Unido de los Guardianes
Sefarditas de la Torah» (Hit'akldut ha-Sfradim ha-Olamit Shomrey To-
rah)], representativo de los judios sefarditas religiosos®, paso de 4 es-
canos en el Knesset en 1984 a diez en 1996, alcanzando los 17 en las
elecciones de 1999, lo que le permitié asumir tres carteras en el Go-
bierno presidido por Ehud Barak: los Ministerios de Trabajo y Asuntos
Sociales, Sanidad e Infraestructuras.

En el nivel local también el ascenso de los partidos religiosos fue
notorio, logrando el control de diversos «Consejos Municipales» (que
desde finales de los afos 90 vieron sus competencias sustancialmente
incrementadas) y ganando las alcaldias de ayuntamientos de impor-
tantes centros urbanos. Fue lo que sucedid, en las elecciones locales de
2003, en la capital del Estado, la ciudad de Jerusalén, donde gano por
un importante margen el candidato de un partido religioso ashkenazi, el
Degell ha Torah (Bandera de la Torah)®.

Este creciente peso de los partidos religiosos, rompiendo la estabi-
lidad que habia caracterizado el sistema de partidos israeli hasta el final
de los anos 70, les confirié frecuentemente el papel de arbitros de la go-
bernabilidad, dandoles, en consecuencia, un poder reivindicativo que
llevo, a lo largo de la década de los 80, a innumerables situaciones de
crisis, volviéndose evidente la necesidad de adoptar reformas politicas
y electorales que posibilitasen la superacion de los bloqueos provoca-
dos en el sistema politico por la capacidad de chantaje de los partidos
religiosos. El clima politico instaurado en Israel a final de los anos 80 es
caracterizado de la siguiente manera por Ehud Sprinzak y Larry Dia-

81 Referidas a las seis divisiones tematicas de la Mishnah (v. nota 45): Zera'im (si-
mientes), Mo'ed (fiestas), Nezikin (dahos), Nashim (mujer), Kodashim (santidad) y
Tohorot (pureza).

82 Se trata de un Partido dependiente del liderato carismatico del Rabino Ovadia
Yosef, antiguo Gran Rabino Sefardita de Israel, y cuyo programa se confunde con
los elementos doctrinales religiosos del sefardismo. Es un partido clientelar (dirige
una red de escuelas y de prestacion de servicios asistenciales y religiosos), asenta-
do en un grupo étnica y socialmente definido. Esta naturaleza mixta de partido po-
litico y asociacion asistencial lleva al Shas a solicitar los ministerios que distribuyen
fondos publicos y no aquellos cuya naturaleza es mas acendradamente politica (v. el
sitio oficial del Partido, con algunos campos en inglés, en www.shasnet.org.il; cfr.
www..en.wikipedia.org/wiki/Shas y www.jewishvirtuallibrary.org/shas).

8 Cfr. Ran Hirschl, «Constitutional Courts v. Religious Fundamentalism...», cit., p.
1834.
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mond: «[...] los «gurus» espirituales de los partidos ultraortodoxos
—rabinos antisionistas de ochenta y noventa anos de edad— se habian
convertido en los jueces de ultima instancia del interés nacional. Mi-
llones de délares del presupuesto del Estado habian servido para se-
ducir y sobornar a minusculos socios de coalicion. Carteras ministeria-
les de gran importancia y puestos clave en la Administracion, se le
habian ofrecido a parlamentarios inexpertos —cuando no corruptos— a
cambio de sus votos. Politicos sin escrupulos aprovecharon para trai-
cionar a los partidos que los habian elegido, triplicando y cuadrupli-
cando subitamente su precio en el inmenso «supermercado» en que se
habia transformado la politica israeli»®.

Esta sensacion de crisis permanente y de bloqueo de las institucio-
nes hizo surgir en el seno de la sociedad israeli deseos de reforma po-
litica y, consecuentemente, movimientos proponiendo mudanzas en
el sistema politico y electoral. De entre estos grupos mas o menos or-
ganizados, se destac6 uno denominado «Comité Publico por una Cons-
titucién para Israel», formado por docentes de la Facultad de Derecho
de la Universidad Bar-llam de Tel Aviv, propugnando una reforma glo-
bal del sistema politico israeli®, basada en las siguientes reformas:

» Elaboracion de una Constitucion escrita;

* Reforma de la Ley Electoral en el sentido de facilitar la formacion
de mayorias, atenuando la extrema proporcionalidad que esta-
blece el sistema;

* Eleccién directa del Primer Ministro.

De estas reformas unicamente la ultima, la eleccion directa del Pri-
mer Ministro, fue adoptada entre 1996 y 20018. En lo tocante a la pro-
puesta de aprobar una Constitucion, se opto, frente a las presiones de
los partidos religiosos, por una solucién de compromiso de aprobacion,
en 1992, de la Ley Fundamental de Dignidad Humana y Libertad y de la

8 |sraeli Democracy..., cit., p. 4.

8 Cfr. Abraham Brichta, «The New Premier-Parlamentary System...», cit., pp.
184/185.

8 Aunque la habia aprobado el Knesset en 1992, su aplicacion estaba prevista
para las elecciones al 14.° Knesset, que fueron en 1996. Esta reforma —que fracasoé
en sus objetivos de facilitar mayorias y la consecuente gobernabilidad— fue aban-
donada en 2001, volviendo al sistema tradicional de convertirse en Primer Ministro
el lider del partido mas votado (v. Baruch Kimmerling, Politicidio..., cit., p. 145,
nota 6.
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Ley Fundamental de Libertad de Ocupacién®. No obstante, éstas ha-
bian tenido el efecto de proporcionar al TSI un instrumento de profun-
dizacién en la judicial review, hasta entonces ejercida sobre una base
algo precaria, abriéndose, de este modo, nuevas posibilidades para la
intervencion del Tribunal. Este, en gran medida bajo el impulso del
juez Aharon Barak, su Presidente desde 19958, abrié un nuevo capitulo
de su historia, confirmandose como «actor principal» de la politica is-
raeli. En palabras de Ruth Gavison, el Tribunal evolucioné entonces, de-
finitivamente, de instancia de resolucion de litigios a institucién «que
proporciona, en tiempos dificiles, un verdadero liderazgo moral»®,

VIIl. ;QUE TRIBUNAL SUPREMO?

No fueron extranas a la «Revolucion Constitucional» las caracteris-
ticas conferidas al TSI del particular mecanismo de seleccidon de sus
miembros, tal y como fue definido desde la independencia y que se
mantiene, en lo esencial, hasta el presente. Ha sido este proceso de se-
leccion de jueces el que, como procuraremos demostrar, propicio un
cierto aislamiento del aparato judicial israeli, muy especialmente del Tri-
bunal Supremo, respecto a las dindmicas sociales de acentuacion de
los elementos de identidad étnico-religiosos presentes en la sociedad
israeli. Es en esta ldgica en la que se situa la tesis, ya anteriormente
apuntada, de Ran Hirschl, segun la cual la erosion de la hegemonia de
la «burguesia laica ashkenazi» llevo a esta a favorecer una transferencia
de centros de poder del Parlamento, y de otros «foros de decision ba-
sados en el principio mayoritario», hacia el TSI, «donde la propia he-
gemonia esta menos amenazada»®. Esta idea es también defendida por
Gershon Shafir y Yoav Peled, para quienes, «mientras las instituciones
de la elite laica ashkenaziy su discurso de ciudadania fuesen hegemo-

8 V. las notas 71, 72 y 73.

88 Nacido en Lituania en 1936, se formo en Derecho en la Universidad Hebrea de
Jerusalén en 1958, doctorandose en la misma Universidad en 1963. Fiscal General
entre 1975-78, afho en el que fue nombrado juez del TSI (Vicepresidente entre 1993-
95). Se trata del jurista israeli mas reputado, cuyo paso por el TS| ha marcado, se-
guramente, un antes y un después de Aharon Barak.

8 Cit. por Gershon Shafir, Yoav Peled, Being Israeli..., cit., pp. 268/269.

% «Constitutional Courts vs. Religious Fundamentalism...», cit., p. 1835. Idéntico
proceso tuvo lugar, en el 4rea econdmica, con una creciente transferencia de com-
petencias cara al Banco de Israel, confiriéndole, simultdneamente, un estatuto de in-
dependencia del que, con anterioridad a 1990, jamas habia gozado (cfr. Gershon
Shafir, Yoav Peled, Being Israeli..., cit., pp. 240/242.
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nicos, a esta elite le interesaba favorecer érganos basados en el princi-
pio mayoritario —firmemente controlados por el Mapai— dotados de
un amplio margen de libertad de actuacion. Dicha elite se oponia, en-
tonces, a limitar el poder de estas instituciones, sobre todo mediante
una Constitucion y un aparato judicial fuerte. Con el transito de un dis-
curso republicano a un discurso liberal®?, y la consecuente aparicion de
conflictos entre las concepciones liberal y etnonacionalista, aquélla
dejo de poder confiar en las instituciones asentadas en una légica ma-
yoritaria, tendiendo a transferir su peso politico hacia instituciones no
electas»®2.

Resulta curioso apuntar que el modo de seleccion de los miem-
bros del Tribunal, en gran medida responsable del proceso de aisla-
miento antes citado, fue casi fruto del azar. El «jurista oficial» de Ben
Gurion, Felix Rosenbliith (que adoptaria el nombre hebreo de Pinhas
Rozen)%, el primer Ministro de Justicia del Estado de Israel, era un ju-
rista aleman, formado durante el periodo de Weimar, que constituy? el
Ministerio de Justicia, sobre todo, con Yekkes (intelectuales judios de
origen aleman) con formacion juridica. Este grupo fue el que escogio —
en su seno— al primer Presidente del TSI, Moshe Smoira, y a los cinco
jueces de su composicioén inicial®*, primando a juristas, todos ellos ash-
kenazis, de formacion académica germanica, a los cuales se les suma-
ron algunos de formacion anglo-americana. El método de seleccién
de jueces del TSI (y de los restantes tribunales de apelacion del Estado
de Israel) fue acordado en los primeros meses de la independencia, en-
tre Rozen y Smoira, manteniéndose practicamente inalterado hasta el
presente (adquiriendo en 1984 naturaleza constitucional). EIl nombra-
miento formal de los magistrados le corresponde al Jefe del Estado,
pero la seleccion es efectuada por una Comisiéon compuesta por tres

91 Sobre la oposicidn entre una ideologia republicana y otra liberal, en el sentido
referido en este texto, cfr. Miguel Nogueira de Brito, «Autoridade e Argumentagao
Numa Ordem Constitucional», en Estudos en Homenagem ao Conselheiro José
Manuel Cardoso da Costa, Coimbra, 2003, pp. 374/375.

92 Being Israeli..., cit., p. 269.

% Se trataba de un Yekkes (nombre con el cual eran conocidos los intelectuales
judios alemanes que habian emigrado a Palestina en los afnos 30, después de las pri-
meras persecuciones antisemitas) que habia trabajado, en los ultimos tiempos an-
teriores a la independencia, como consejero juridico de Ben Gurion (v. Shlomo
Erel, The Yekkim- FiftyYyears of German-speaking inmigration to Israel, ed. Institu-
to Ben-Zvi, Jerusalén, 1985, p. 187).

% V. Eli Salzberger, «Judicial Appointments and Promotions in Israel-Constitu-
tion, Law and Politics», en Kate Malleson, Peter Russel (eds.), Appointing Judges In
The Age Of Judicial Power: Critical Perspectives, Toronto University Press, Toronto,

2005, pp. 9/12 (texto disponible en http./ssm.com/abstract=720661).
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jueces del TSI (uno de ellos el Presidente®), dos representantes del
Colegio de Abogados (la formacién de éste fue apoyada por la Ameri-
can Bar Association), dos Ministros (uno de ellos el de Justicia®) y dos
Diputados. Esta mayoria no politica (5-4) propicid (y propicia) elecciones
asentadas, basicamente, en criterios profesionales —incluso cuando se
trata de seleccionar buscando soluciones de equilibrio politico, étnico o
de género®— de las cuales emanan jueces fieles a las legis artis inter-
pretativas, que no rehusan, porque disponen de garantias efectivas de
independencia e inmunidad, adoptar sentencias basadas en ldgicas
minoritarias o impopulares®. Asi se puede entender, respecto al TSI, la
aparente paradoja de ser objeto de una desmedida critica por parte de
los sectores religiosos (particularmente de la ortodoxia religiosa ligada

% Existe una regla no escrita segun la cual la oposicién del Presidente del Tri-
bunal a determinada propuesta hace caer al candidato. Este aspecto, en la actuali-
dad, es objeto de discusion y de polémica en los medios con motivo de un veto de
Aharon Barak al nombre de la abogada activista de derechos sociales Ruth Gavison
(v. el articulo «The Supreme Courts’s Gavison Problem», publicado en el periédico
Jerusalem Post de 12/12/2005, disponible en www.jpost.com).

% Ministerio que, curiosamente, nunca ha sido entregado a partidos religiosos
(cfr. Ran Hirschl, «Constitutional Courts vs. Religious Fundamentalism...», cit., p.
1837, nota 119).

%7 El Comité de seleccion ha resistido siempre las presiones politicas (se enfrentd
con frecuencia a Ben Gurion, Golda Meir y Menahem Begin), marcando él mismo el
momento adecuado para sus busquedas de equilibrio. El primer juez sefardita, Eli-
yahu Mani, fue nombrado en 1962; la primera mujer, Miriam Ben-Porat, en 1977 (el
nombramiento de mujeres para otros tribunales data de principios de los afnos 50;
serad una mujer, Dorit Beinish, la préxima Presidenta del TSI); el primer juez arabe-is-
raeli, Zuebi, en 2000 (como interino) y el primero a titulo definitivo, Salim Jou-
bran, en mayo de 2004; siempre hubo un juez judio ortodoxo (actualmente Elyakim
Rubinstein), pero nunca mas de uno (v. Eli Salzberger, «Judicial Appointments...»,
cit., pp. 16/17; el proceso de seleccidon viene descrito en http://wikipedia.org/wiki
Israeli Supreme Court).

% «[...] en una ldégica politica de izquierda-derecha, respecto de los asuntos
objeto de mayor controversia publica en Israel (paz, seguridad, derechos humanos),
puede decirse que el Tribunal se situé mas a la izquierda que los restantes érganos
de poder. Esto mismo es cierto respecto de otro importante foco de debate publico:
las relaciones Religion-Estado. El Tribunal siempre ha expresado puntos de vista
mas liberales (mas laicistas, en el especial contexto israeli) que el Parlamento y el
Gobierno. En el area de politicas econémicas y sociales, cuando prevalecian las con-
cepciones socialistas estatistas del movimiento Laborista, el Tribunal expuso vi-
siones econdmicas liberales, y cuando la pérdida de la hegemonia laborista (a fi-
nales de los afnos 70) hizo eclosionar politicas econdmicas liberales, el Tribunal no
dejo de valorar mas intensamente, en diversas sentencias, argumentos de justicia
social» (Eli Salzberger, «Judicial Appointments...», cit., pp. 17/18).
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al Partido Shas®) y, al mismo tiempo, ser la institucién que, junto con
las Fuerzas Armadas, mayores porcentajes de apoyo y confianza recibe
de la opinion publica en los sondeos'.

IX. LA «<REVOLUCION CONSTITUCIONAL» EN ACCION

Pertrechado con la auténtica «Carta de Derechos» que las Leyes
Fundamentales Dignidad Humana y Libertad y Libertad de Ocupacion
habian introducido en el sistema juridico israeli, muy pronto el Tribunal
asumio y ejercio la prerrogativa de anular una ley del Knesset por con-
siderarla contraria a los principios resultantes de aquéllas (sentencia
Banco Mizrahi v. Cooperativa de Migdal, en la cual el Tribunal invalidé
expresamente la Ley Ordinaria por ser contraria a la Constitucion’).
Asenté el Tribunal esta fase de su actividad, en un programa —en pa-
labras del propio Presidente Aharon Barak— de activismo judicial en el
cual se pretendia:

» Extender sustancialmente el acceso a la jurisdiccion del TSI;

* Interpretar restringidamente cualesquiera limitaciones tematicas
de la competencia del Tribunal (en principio, toda la actividad
del Estado es susceptible de la apreciacion judicial);

+ Todas las instituciones publicas, o que ejercen poderes origina-
riamente publicos (caso de los Tribunales Rabinicos), estan suje-
tas en su actividad al control del Tribunal™2.

% En febrero de 1999 este Partido organizé una enorme manifestacién en Jeru-
salén contra el Tribunal, calificando a sus miembros de «impios» y «apdstatas» y a
sus sentencias «como contrarias a la Torah» (v. Gershon Shafir, Yoav Peled, Being Is-
raeli..., cit., pp. 276/277). Apréciese que la protesta del Shas contra el TSI no fue aje-
na a la circunstancia de haber sido su lider politico, Aryeh Deri, procesado primero
y posteriormente encarcelado por sustraccién de fondos publicos. El principal blan-
co de la animosidad de los sectores religiosos contra el TSI se centra en su Presi-
dente, a quien los Servicios de Seguridad le atribuyen un grado de amenaza (pro-
cedente de extremistas judios), semejante al de ltzak Rabin cuando fue asesinado
(sobre la irrupcion en Israel del extremismo religioso, judaico violento, v. Ehud
Sprinzak, «Extremism and Violence in Israel: The Crisis of Messianic Politics», en «ls-
rael in Transition», The Annals of The American Academy of Political and Social
Science, enero, 1998, pp. 114/126).

100 Cfr. Eli Salzberger, «Judicial Appointments...», cit., pp. 2/3 y nota 4.

91 En rigor, es esta la sentencia que puede ser considerada el Marbury v. Madii-
son israeli (v. item |V, supra).

192 Gershon Shafir, Yoav Peled, Being Israeli..., cit., p. 268.
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La ejecucidon de este programa se hizo clara, iniciando el afio 1993,
mediante la sentencia conocida como primer caso Meatrael (Meatrael
Ltd. v. Primer Ministro y Ministro de Asuntos Religiosos). Uno de los ele-
mentos determinantes del monopolio del judaismo ortodoxo esta vin-
culado al respeto por las leyes de abstinencia de alimentos del judaismo
(lamadas kashrut'®). Estas, expresando un elemento distintivo de los ju-
dios, son —en la vision ortodoxa— absolutamente indisociables del ca-
racter judaico del Estado de Israel, por lo que el respeto por ellas cons-
tituye uno de los elementos del llamado status quo vigente, desde la
fundacién del Estado, entre las autoridades civiles y religiosas'.

En la base del caso Meatrael se encuentra la prohibicién, por parte
del Ministerio de Asuntos Religiosos (desde siempre controlado por el
Partido Nacional Religioso), dirigida a la empresa distribuidora de pro-
ductos alimenticios Meatrael, Ltd., de importacion de carne no-kasher.
La empresa recurrié al TSI, fundando su pretensién en el ataque a la li-
bertad de la actividad econdmica resultante de la Ley Fundamental Li-
bertad de Ocupacion. El Tribunal, en la primera sentencia (Meatrael-I de
1993), anuld la prohibiciéon ministerial por considerarla contraria a dicha
Ley Fundamental. El Gobierno presidido por Yithzak Rabin (1922-1995),
fuertemente presionado por los partidos religiosos, modificaria, poco
después (en marzo de 1994), el texto de la Ley Fundamental Libertad de
Ocupacion, introduciendo la siguiente cldusula de excepcion: «No sera
limitada la libertad de ocupacion, excepto a través de una ley que se
muestre adecuada a la promocién de los valores del Estado de Israel,
aprobada especificamente para tal fin, y dicha limitacion no excedera la
medida exacta de lo necesario»'%®. Con base en esta nueva version de la

103 Se dice de algo que es kasher (literalmente «propio para») cuando respeta las
leyes de la kashrut. Aunque el concepto tiene un sentido muy amplio, designa fun-
damentalmente los alimentos que respetan los preceptos de abstinencia del juda-
ismo (prohibicion de la carne de cerdo, del pescado sin escamas, de la mezcla de le-
che con carne, etc.).

04V, item VI supra. «La piedra angular de toda la estructura de relaciones Esta-
do-Religion [en Israel] es el lamado principio del status quo. Término que, ademas,
figura en los acuerdos que habian constituido la base de la entrada de partidos re-
ligiosos en el Gobierno inmediatamente después de la independencia. El principio
implica la no introduccion de modificaciones en lo que fue inicialmente establecido
por consenso entre el Estado y las autoridades religiosas en esta parcela particu-
larmente sensible» [Izhak Englard, «Religious Freedom and Jewish Tradition in Mo-
dern Israel- A Clash of Ideologies», en Religion and Law, Biblical-Judaic and Islamic
Perspectivas, Edwin B. Firmage, Bernard G. Weiss, John W. Welch (eds.), Eisen-
brauns, s.l., 1990, p. 373].

95V, n.° 4 de la Ley, disponible en www.knesset.gov.il/laws/special/eng/ba-
sic4_eng.htm.
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Ley Fundamental que, intencionadamente, avalaba la desautorizacion
del sentido de la sentencia Meatrael-I, el Gobierno aprobd un decreto
denominado «Ley de Importacion de Productos Alimenticios», prohi-
biendo la importacidén de carne no-kasher, renovando, con fundamento
en esta ultima Ley, la prohibicion dirigida a la empresa Meatrael, la cual
recurrio de nuevo invocando la violacion de la libertad de la actividad
economica. El Tribunal considero, en esta ocasion, ante el nuevo texto
de la Ley Fundamental Libertad de Ocupacion, la limitacion como pro-
porcional y adecuada, dentro de una légica de preservacion de los va-
lores judaicos, en tanto que elementos caracterizadores del Estado de
Israel (sentencia Meatrael Ltd. v. Knesset de 1996'%).

Uno de los aspectos que mas frecuentemente colocan al TSI ante el
dilema de compatibilizar los valores democraticos (valores de caracter
universal) y los valores judaicos (que expresan elementos particularis-
tas) —y uno de los aspectos mas sobresalientes de la jurisprudencia ca-
racteristica de la «revolucién constitucional»—, esta ligado con la cues-
tion de la jurisdiccién rabinica, que en Israel abarca, como ya se ha
visto, temas relativos al estatuto personal. En 1995, en una sentencia
particularmente audaz (Bavli v. Tribunal Supremo Rabinico), el TSI es-
tablecio que las decisiones del conjunto de los tribunales rabinicos,
incluyendo las del propio Tribunal Supremo, eran susceptibles de re-
curso ante el TSI, confirmando la superioridad jerarquica de éste. Ade-
mas, aplicando dicho principio, el Tribunal en una serie de sentencias
determinantes, en un auténtico «pulso» con el establishment del juda-
ismo ortodoxo, interpreto:

* Que un tribunal rabinico no puede considerar Herem («excomul-
gar» y expulsar de una determinada confesion religiosa') a

% Puede verse un analisis detallado de las dos sentencias Meatrael en el ar-
ticulo de Ran Hirsdchl, «The Struggle for Hegemony: Understanding Judicial Em-
powerment Through Constitutionalization in Culturaly Divided Polities», en Stand-
ford Journal of International Law, vol. 36, 2000, pp. 73/118.

97 Herem significa «separar de» y se refiere a la expulsion de un judio de una
determinada congregacion o comunidad religiosa por imposicion de una autoridad
rabinica. Se trata, en cierto sentido, del equivalente judaico de la excomunién ca-
télica. Ejemplos de definicion como Herem fueron las expulsiones, en el siglo XVII,
por parte de la Comunidad Sefardita de Amsterdam, de Uriel da Costa y de Baruch
Spinoza (cfr. las entradas «Ban» y «Herem» en Dan Cohn-Sherbok, The Blackwell
Dictionary of Judaica, Blackwell, Oxford, 1992, respectivamente pp. 39 y 219). Es im-
portante subrayar que la definicion como Herem, asentada en una autoridad rabi-
nica, implica la participacion de la comunidad en la causa, a través de la aceptacion
de los dirigentes de su congregacion no revestidos de la autoridad rabinica. En este
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quien recuso la jurisdiccion rabinica en un asunto no relativo al
estatuto personal (sentencia Katz v. Tribunal Rabinico Regional de
Jerusalén de 2000'%);

* Que un tribunal de la misma naturaleza no puede decretar la
prohibicion para un hijo de encontrarse con la compahera ho-
mosexual de la madre, basandose en consideraciones de natura-
leza religiosa extraidas de la halakhah (ese acuerdo debe fundar-
se en consideraciones extra religiosas, relativas al correcto
desarrollo del nino, y no compete a un tribunal religioso; senten-
cia Ploni'® v, Tribunal Supremo Rabinico de 2001""%);

* Que los procedimientos de los tribunales rabinicos deben confi-
gurarse como un due process, sin poder excluir los testimonios
de no judios o conferirles un valor inferior (sentencia Gabai v. Tri-
bunal Supremo Rabinico de 2002);

* Que toda la Institucion Rabinica, y concretamente los Tribunales
Rabinicos, se asienta en leyes ordinarias («statutory bodies» en la
traduccion inglesa), carentes de naturaleza constitucional o de
cualquier valor reforzado (sentencia Asiv-Osovlanski, Ltd. v. Ra-
binato Central de 2003)""".

sentido, ya que la definicion como Herem se efectua en relacion con una determi-
nada comunidad que no se reduce a aspectos exclusivamente religiosos, es consi-
derada —la definicion como Herem— un elemento de «no exclusividad» de la au-
toridad rabinica. En el Estado de Israel esta «no exclusividad», a la par de las
implicaciones religiosas que contiene, es considerada por el TSI como una autori-
zacion para la intervencion de la jurisdiccidon «laica», cuando el fundamento para ha-
ber considerado a alguien como Herem se asentd en el ejercicio de derechos resul-
tantes de una Ley Fundamental.

%8 En 1998 el TSI (sentencia David v. Tribunal Supremo Rabinico) ya habia de-
cidido que las cuestiones relativas a la educacion de los hijos, en caso de desa-
cuerdo con los padres, no pertenecian a la jurisdiccidon rabinica.

9 | os nombres Ploni o Plonit (femenino) son utilizados por los tribunales isra-
elis en el mismo sentido que John Doe o Jane Doe lo son en los tribunales nortea-
mericanos: para ocultar la identidad de una parte en un proceso.

"0 Debe anotarse que el TSI desde 1994, en una sentencia cuyo ponente fue el
Presidente Aharon Barak, considera contrarias a la Ley Fundamental de la Dignidad
Humana y Libertad, las practicas discriminatorias basadas en la orientacion sexual
(EI-Al, Lineas Aéreas de Israel, Ltd. v. Jonathan Danilowitz, cfr. www.ibiblio.org/
gaylaw/issue2/stein.html).

" Cfr. el andlisis de todas estas sentencias en Ran Hirschl, «Constitutional
Courts vs. Religious Fundamentalism...», cit., pp. 1840/1843. Una cuestién destaca-
ble de esta indole, con la cual el Tribunal se enfrenta, atn sin ser mediante una sen-
tencia, es la relativa al caso llamado «Mujeres del Muro», un grupo religioso feme-
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Particularmente relevantes, en el conjunto de esta jurisprudencia ac-
tivista y expansiva de los derechos fundamentales que caracteriza la dé-
cada de la «revolucién constitucional», son las sentencias relativas a
asuntos de seguridad nacional, incluyendo la actuacion de las Fuerzas
Armadas en los llamados «territorios ocupados»''2. En un campo par-
ticularmente dificil, en una sociedad flagelada por el terrorismo, el TSI
ha sabido mantener, en circunstancias a menudo impopulares, una li-
nea coherente de defensa del Estado de Derecho y de sujecion de la ac-
tuacion de todos los 6rganos de seguridad a un exigente respeto por
los derechos humanos. Como enfaticamente afirmo el Presidente Ba-
rak, relatando la sentencia sobre los métodos de interrogatorio de los
Servicios de Seguridad: «Estamos seguros de que esta sentencia
[prohibiendo la «fuerza fisica» en los interrogatorios] no va a hacer
mas facil combatir el problema del terrorismo. Esta es una caracteristi-
ca de la democracia en la que escogimos vivir, donde no son aceptables
todos los métodos, incluso aunque los empleen nuestros enemigos
contra nosotros. En ocasiones una democracia debe luchar con una
mano atada a la espalda [...]. Preservar el imperio de la ley y reconocer
y defender los derechos humanos —particularmente los derechos de
aquellos que no respetan los nuestros— constituye un elemento im-
prescindible de nuestro juicio acerca de las cuestiones de seguridad. A
la postre, ese respeto refuerza nuestra razén y nos ayuda a superar las
enormes dificultades a las que nos enfrentamos» '3,

Pese a la circunstancia de que, en la sentencia del TSI, la prohibicién
del uso de cualquier tipo de fuerza fisica en los interrogatorios llevados
a cabo por los servicios de seguridad se asentaba en el presupuesto
formal de ausencia de legislaciéon que reglamentase el interrogatorio de
sospechosos de preparar atentados terroristas, interesa subrayar el
sentido profundo de la argumentacion del Tribunal*. En efecto, la

nino que reivindica el derecho a rezar como los hombres (con la parafernalia propia
de las oraciones de éstos) pegados al «Muro Occidental» (v. Sarah Szymkowicz, Wo-
men Of The Wall, en www.jewishvirtuallibrary.org/jsource).

"2 Cfr. Judgments of the Supreme Court: Fighting Terrorism within the Law, Is-
rael Supreme Court (ed.), s. d., Jerusalén, libro prologado por el Presidente Aharon
Barak («The Supreme Court and the Problem of Terrorism», pp. 9/22) que contiene la
traduccién inglesa de las mas relevantes sentencias en esta materia, senaladamen-
te el caso de los métodos de interrogatorio a los sospechosos de terrorismo por par-
te de los Servicios de Seguridad (sentencia Comité Israeli Contra la Tortura v. Esta-
do de Israel y Servicio de Seguridad General, de 1994).

"3 Judgments of the Supreme Court..., cit., p. 9.

"4 V. «Text of Supreme Court Decision on GSS Practices (September 6, 1999),
Judgement», disponible en www.jewishvirtuallibrary.org/jsource/Politics/GSStext.
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consideracion de que solo el Parlamento podria tratar el tema de los
meétodos de interrogatorio acentuo la dimension de sujecion a la Ley de
una cuestion que posee una importancia trascendente: la mera practica,
asentada en consideraciones de eficacia en la frustracion de atentados,
de los servicios de seguridad, no puede nunca sobrepasar la dimension
de legalidad (de sometimiento al principio de legalidad) que la actividad
de estos servicios debe asumir. Anddase que el Tribunal afirma, de
forma enfatica, que si —y so6lo si— algun dia el Parlamento aprueba re-
gular esta clase de practicas, cabra entonces —y sélo entonces— con-
siderar si las mismas son conformes al marco constitucional y a los va-
lores fundamentales del Estado de Israel’®. De cualquier modo,
teniendo presente el caracter inequivoco del pronunciamiento del Tri-
bunal de que «a veces una democracia debe luchar con una mano ata-
da a la espalda», no quedan dudas de cudl seria el sentido de una sen-
tencia del TSI frente a esa hipotética posibilidad'®.

Otra sentencia, delimitadora de una jurisprudencia rigurosa en el
cumplimiento del principio de proporcionalidad de practicas dictadas
por razones de orden publico, es la relativa al caso llamado «muro de
seguridad» alrededor de los territorios del margen occidental del rio
Jordan (sentencia Consejo Municipal de Beit Sourik v. Gobierno de Is-
rael y Comandante de las Fuerzas de Defensa de Israel en el Margen
Occidental'"). En esta sentencia, asimismo redactada por el Presidente
Barak (que cita de nuevo el dilema de la «kmano atada a la espalda»), el
Tribunal afirma la necesidad de compatibilizar los intereses de seguri-
dad de Israel con los derechos de las poblaciones arabes afectadas.

5 Recientemente la Newsletter Malam (escrita por antiguos miembros de los di-
versos servicios de informacion y seguridad israelies) efectuaba un balance de la po-
litica (eufemisticamente designada) de los «interrogatorios con fuerza fisica», con
anterioridad a su prohibicién por parte del TSI, reconociendo que la cifra de aten-
tados frustrados con ese instrumento no era diferente de la lograda sin él. La con-
clusion a la que llegan esos antiguos «oficiales de informacion» es que la eficacia en
la prevencion de atentados terroristas reside esencialmente en la politica de «infil-
tracién» en el «entorno» terrorista.

16 Cfr., interpretando de esta forma la posicion del TSI, Jeremy Waldron, «Tor-
ture And Positive Law: Jurisprudence For The White House», en Columbia Law Re-
view, Vol. 105, octubre de 2005, n.° 6, p. 1683 y Cass R. Sunstein, Laws of Fear. Be-
yond the Precautionary Principle, Cambridge University Press, Cambridge, Nueva
York, 2005, pp. 211/214.

"7 V. «lsraeli Supreme Court Judgement Regarding The Security Fence (June 24,
2004), disponible en www.jewishvirtuallibrary.org/jsource/Peace/fencesct.

256 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 69 - 2007

o



06_TelesP 31/8/07 14:52 Pagina 257 j\%

DE ACTOR SECUNDARIO A ACTOR PRINCIPAL: EL TRIBUNAL SUPREMO...

X. CONCLUSION: ENTRE LA RELIGION Y EL DERECHO,
UN EQUILIBRIO INESTABLE

La creacion del Estado de Israel —la creacidon de un Estado laico
como Patria de los judios de todo el mundo— supuso un enorme de-
safio a la naturaleza identitaria de la religion judaica, verdadera «patria
portatil» de los judios en dos milenios de didspora. Y es que, con la su-
presion, acontecida en el ano 70 de nuestra era, después de la Gran Su-
blevacion contra Roma, de cualquier forma de soberania judaica en la
«Tierra de Israel» (Eretz Yisrael), las comunidades judias dispersas por
el Mundo desarrollaron una especie de «soberania portatil» de super-
vivencia de la identidad, pero también de integracion, en las «tierras de
los otros»'®. Es por ello que, el judaismo, méas que de religion, asumio
la naturaleza de una especie de «Ley personal» de los judios, asentada,
en primer lugar, en la Torah, desarrollada ya desde los primeros mo-
mentos de la didspora, mediante el Talmud, y adaptada a la vivencia co-
tidiana de las comunidades judaicas a lo largo de los tiempos, a través
de la «reglamentacién» (Takkanah; plural Takkanot) emanada de los
Rabis, es decir, de los agentes portadores de autoridad religiosa.

La recuperacion, ya bajo la forma de un Estado moderno, de la so-
berania perdida dos mil ahos antes —esto es, la realizacion fuera de un
marco religioso de una utopia originariamente religiosa''>— colocd,
inexorablemente, el tema del (nuevo) Derecho creado fuera del area re-
ligiosa (ademas, rechazando para si mismo cualesquier elemento de
naturaleza religiosa). La respuesta por parte del Rabinato a esta cues-
tion se tradujo, paraddjicamente, en la negacion de naturaleza judaica
alguna (esto es, la negacion de la naturaleza de Takkanot) al Derecho
del Estado de Israel. Los judios (los judios ciudadanos del Estado de Is-
rael), empero, debian obediencia a éste basandose en el principio, es-
tablecido por la halakhah para los judios de la didspora, glosado en el
aforismo «la Ley de la Tierra es la Ley» (dina demalkuta dina)'®®, que ex-
presa el principio, asentado en la idea de contrato social, de «pacto de
integracién» de la comunidad judia en la sociedad civil''.

18V, David Hartman, «Foreword», en The Jewish Political Tradition, vol. | (Au-
tority), Michael Walzer, Menahem Lorberbaum, Noam J. Zohar y Yair Loberbaum
(eds.), Yale University Press, New Haven, Londres, 2000, pp. XIII/XV.

9 En esto se traduce la esencia del Sionismo de Theodor Herzl (v. Ernst Pawel,
The Labyrint of Exile. A Life of Theodor Herzl, Collins Harvill, Londres, 1990, p. 319).

20/, Daniel Sinclair, «Jewish Law...», cit., pp. 415/416.

21 V. David Novak, The Jewish Social Contract. An Essay in Political Theology,
Princeton University Press, Princeton, Oxford, 2005, pp. 91/123.
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No obstante, como se ha visto a lo largo de este trabajo, el Estado
de Israel no ha sido (no puede ser) indiferente a la religion judia, a la ci-
tada «patria portatil» y, mas que eso, al elemento fundamental de la
propia existencia de este Estado. Pero el proyecto de creacién de un
«Hogar Nacional» para los judios dispersos por el mundo'?, el proyec-
to del sionismo moderno pensado por Theodor Herzl (1860-1904), tiene
su génesis en un fendmeno especifico, ocurrido a finales del siglo XVIII
en las comunidades judaicas de la diaspora europea, denominado Has-
kalah (llustracion), ligado al filosofo Moses Mendelssohn (1729-1736),
que abogaba por la salida del «gueto psicologico» y por la integracion
de los judios en las sociedades donde vivian. Esta especie de Movi-
miento de Reforma en el seno del judaismo generd, en el contexto eu-
ropeo, generaciones de judios ilustrados, a los cuales el recurrente fe-
nomeno del antisemitismo les llevé a proyectar la concrecion de su
identidad judaica en una utopia posible de retorno al lugar mitico de
origen —la Tierra de Sién—.

Sin embargo, estos judios eran profundamente europeos (proba-
blemente, antes que judios) y, si asociaramos el ser europeo a los va-
lores de la llustracion, podriamos decir incluso que los sionistas fun-
dadores de la utopia que se concreté en 1948 estaban mas proximos al
espiritu europeo que los propios europeos de los afnos veinte y treinta
del siglo XX. Por ese motivo se explica que Israel haya nacido como
una democracia y nunca haya necesitado —contrariamente a lo que su-
cedio tan tardiamente en Portugal— emprender una transicion demo-
cratica.

En el supuesto que, especificamente, nos ocupa, el de la construc-
cion de un poder judicial independiente, también encontramos una
explicacion —por lo demas, creo que se trata de la principal explica-
cion— en las caracteristicas de aquellos a quienes incumbid construir
esa porcion del Estado de Israel: sus primeros jueces. Podemos perci-
birlo perfectamente leyendo el relato de Hannah Arendt sobre el juicio
de Adolf Eichmann en Jerusalén en 1960. Ben Gurion, que habia orde-
nado secuestrar a Eichmann para juzgarlo en Israel, tenia en mente un
«juicio-espectaculo», y —dice Hannah Arendt— «Ben Gurion, a quien
con razon se le llamo el «arquitecto del Estado», es el director de esce-
na invisible de este proceso. No asiste a una sola sesion; en el tribunal,
habla a través de la voz de Gideon Hausner, el Fiscal General, que re-

22 «<Hogar» que, contrariamente a lo que afirmaba Ben Gurion, no se situaba
«en una tierra sin un pueblo», aunque también estuviese destinada al «pueblo sin
tierra» que los judios constituian (la frase de Ben Gurion definia a Palestina como
«una tierra sin pueblo para un pueblo sin tierra»).
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presenta al Gobierno y da lo mejor de si para obedecer al maestro. Y si,
felizmente, su calidad no siempre es suficiente, se debe al hecho de que
este juicio estaba presidido por un hombre [el juez Moshe Landaul
que sirve a la Justicia tan fielmente como el Sr. Hausner sirve al Estado
de Israel»'?3, Fueron hombres como Moshe Landau, Benjamin Halevi y
Yitzachak Raveh, los tres jueces que juzgaron a Eichmann, la «materia
prima» de la que disponia el Estado de Israel para construir su poder ju-
dicial independiente, pero fueron también otros hombres los que, como
Ben Gurion, construyendo una sociedad democratica, garantizaron un
Estado de Derecho. Un Estado a prueba incluso de si mismo.
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22 Hannah Arednt, Eichmann em Jerusalén. Uma reportagem sobre a banali-
dade do mal, trad. portuguesa, introd. de Antonio de Araujo y de Miguel Nogueira
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