ORIGENES Y FUENTES

EL DERECHO ISRAELI

1. De fexriforio bajo mandato a
Eslado independiente

El Estado de lsrdel no tiene Constitucién escrita
Aqguellos que reclamaban, después de la declaracién
de su independencia, un estatuto fundamental que
diera inmediata base de solucién a los problemas lega-
les propios de una vida tan intensa y mutable como la
de ese pais, hubieron de ceder ante los que no desea-
ban agudizar los conflictos ideolégicos de la joven Re-
publica y alegaban, en favor de su tesis, las transfor-
maciones constantes de un periodo de transicién mar-
cado por unha enorme afluencia inmigratoria  Pero,
no obstante, su régimen politico y constitucional pue-
de ser estudiado en funcidén de la Constitucidn de he-
cho que tiene todo Estado, aunque carezca de una
carta fundamental escrita, y que consiste en la suma
de instituciones bdsicas, en las relaciones reales de
poder que se dan en un pais y que configuran el com-
plejo de normas que definen los alcances y los limites
de los érganos del Estado y aseguran los derechos sub-
jetivos de libertad e intervencidén de los ciudadanos
respecto al poder del Estado

El punto de partida de la consideracién del pano-
rama [egal de Isrgel se remonta al 29 de noviembre de
1947, dia en que las Naciones Unidas resolvieron
crear, en lo que habia sido el territorio de Palestina
bajo mandato britanico, dos Estados, uno judio y otro
arabe  En ese instante comenzé la desintegracidon de
‘a administracién mandataria, administracion que hu-
biera dejado un caos judidico en el pais de no haber
tomado las instancias judias las medidds necesarias
para sustitutir su oautoridad por nuevos resortes admi-
nistratives, basdndose en las estructuras de autego-
bierno de la comunidad  judia, cuya clspide era el
Vaad Leumi (Consejo Nacional), y del movimiento
sionista mundial, a través de le Agencia Judia

El 14 de mayo de 1948 se reunid en Tel Aviv el
Consejo Provisional del Estado, organismo representa-
tivo de la comunidad judia del territoric bajo manda-
to y del movimiento sionista, integrade por 37 miem-
bros  En esa fecha, emitié dos documentos [a De-
claracién del Establecimiento del Estado de lsroel, o
Declaracién de independencia —en la que se expresa-
ba que ese Consejo actuaria como Consejo Provisional
del Estado y se delegaba en una rama ejecutiva el
ejercicio del gobierno provisional del pais— y una
Proclamacién, en la que se afirmaba que el Consejo
Provisional del Estado seria la autoridad legislativa, se
derogaban las leyes del “Libro Blanco” inglés de 1939
y las restricciones que contenia y se formulaba un
pPrincipio que seria el punto de partida de todo el edi-
ficio juridico que en ese momento comenzaba a eri-
girse en Israel ““Mientras no se dicten leyes por o en
nombre del Consejo Provisional de Estado, las leyes
existentes en Palestina ol 14 de mayo de 1948 coniti-
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nuaran en vigencia en el Estado de Israel, en tanto que
la vigencia de esas leyes sea consistente con el conte-
nido de esta Proclamacién, con las futuras leyes y con
os cambios que resulten del establecimiento del Es-
tado y sus autoridades’’

No nos corresponde entrar aqui en el andlisis de
si esa proclamacion constituye o no una ley, con sus
efectos noimativos propios, desde un punto de vista
técnico  Este y otros aspectos doctrinarios del proble-
ma pueden ser profundizados mediante la lectura de
un folleto de Shabtai Rosenne, asesor juridico del Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores de Israel, publicado en
castellano por el Instituto Central de Relaciones Cul-
turales Israel-lbero-américa 1 Seguimos a esta guto-
rizada fuente en buena parte en este capitulo

Precisamente para obviar ia discusién principista
acerca del valor normativo de lg Proclamacién el Con-
sejo Provisional de Estado dictd inmediatamente el 19
de mayo de 1948, la Ordenanza de Ley y Administra-
cién, que, junto con la Ley de Transicidn (16 de febre-
ro de 1949), contiene los disposiciones constituciona-
les basicas de lsrael Rosenne sefiala la especial
significacion del articulo 11, modificatorio de la norma
de la Proclamacion que hemos citado v que dice asi
“Las leyes que existian en Palestina al 14 de mayo de
1948 continuardn en vigencia en tanto que en ellas no
haya nada opuesto g esta Ordenanza o a las otras
leyes que sean promulgadas por o en nombre del Con-
sejo Provisional del Estado y sujetas a las modificacio-
nes que resuften del establecimiento del Estado y sus
autoridades’’

2. Las fuentes del derecho isxaeli
¢Cudles eran esas leyes que regian en la Palesting
bajo mandato el 14 de mayo de 1948?

La Liga de las Naciones habia acordade a Gran
Bretaria el mandato sobre Palesting por decisién del 24
de julio de 1922  El mismo afio se dictd el Order-in-
Councif, destinado a reglar la vida interna del territorio
y por cuyo articulo 17 el Poder Legislativo se radicaba
en el Alto Comisionado, con la limitacién de no produ-
cir legislacion que fuese contraria a los términos del
Mandato  Se mantenia en vigor el derecho otomano
anteriar, en tanto no fuera incompatible con la nueva
fegislacién, v, con la misma limitacidn, por el articulo
46 se declarabo la oplicabilidad del common law inglés

Esto engendré un verdadero mosaico juridico
Ni el derecho otomano ni el britanico de Palestina eran
exclusivos El sistema judidico otomano-musulmdn
era un cuerpo legal vasto y complejo,, en el que cabia
distiriguir tres grandes y vaoriodos elementos lg fey

1 Shah—tai Rosenne: Estructura del Sistema Juridice ¥ Constitucienal
del Estade de Yeracel
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mahometana, basada principalmente en el Cordn y en
la costumbre, la ley francesa, adoptada por los turcos
y ajustada a sus propias necesidades, vy lg ley persongl
de las comunidades no musulmanas  Eran muchos
los aspectos en los que la ley se remitia at derecho ba-
sado en el estatuto personal, es decir las leyes religio-
sas de los ciudadeonos otomanos y los leyes nacionoles
para los extranjeros amparades por las Capitulaciones
Las comunidades religiosas contaban con sus propias
estructuras judiciales y los extranjeros se hollaban su-
jefos en amplio medido o la jurisdiccion de los respec-
fivos consules  El sistema subsistié durante el Man-
dato, aun cuando la jurisdicgion consular quedd redu-
cida a ciertas materias ne contenciosas, con el desuso
de las Capitulociones Los comunidades religiosos
fenian jurisdiccion sobre cuestiones vinculadas con el
estado personal, tales como matrimonio, divorcio, ali-
mentos, legitimacién y adopcién de menores, sucesio-
nes, etc Lo jurisdiccidn de los tribunales religiosos
musulmanes era exclusiva  En cuanto a los tribunoies
judios v cristianos, era también exclusiva en algunos
cosos, como en o tocante o sucesiones, matrimonio,
divorcio, alimentos, etc, siempre que no se tratara de
extranjeros, pero, en otras cuestiones relativas al esta-
tuto personal, la jurisdiccion dependia del consenti-
miento de los partes De no obtenérselg, actuaban
los tribunales civiles, que aplicaban igualmente la ley
personal y que tenion tombién competencia en los
asuntos relativos al estatuto personal de los extranjeros
que no fueran musuimanes

Durante el periode del Mandato se operd un pro-
nunciado desplazamiento del derecho romano por el
derecho britanico, dando inclusive forma escrita o fo
que en Inglaterra era sblo common faw  Con todo,
una buena parie de lo legislacion otomana ha subsis-
tido, especialmente en materia civil y, en particular,
en el campo de los derechos reales Mdas ain  en
este rubro el nuevo derecho palestinense invadiéd el
derecho otomano, incorpordndole los principios del
common law vy las doctrinas inglesas de la equidad.,
La posibilidad de apelar contra las sentencias de la
Corte Suprema de Palestina ante el Privy Council de
Londres tornaba mds acentuada la creciente hegemo-
nia del deracho inglés aun cuando se intenté amoldar-
lo a las modalidades propias del territorio bajo man-
dato

Declarada la independencia, a las dos fuentes men-
cionadas, la otomana y la inglesa, se afiadié una ter-
cera que el legislador y el juez israeli se sienten natu-
ralmente impulsados a tomar en primerisima conside-
racion el derecho judio tradicional, sistema juridico
que, a pesar de su caracter no compulsive en las Glti-
mas centurias, siguid siendo, sin embargo, un sistema
vive, en especial a frovés de sus formas codificadas,
como el Cédigo de Maimbnides, de 1180, y el Shuljén
Aruj ("Mesa Preparada”, en hebreo), cuyo principal
autor es losef Karo y que se remonto o 1557 2 Lo
vigencia moderna del derecho ha inducido a Nathan

% TIna sintesis del Compendio del Shuljén Arui, en traduccién del autor
del presenie trabajo, fue publicads por la Editorial 8 Sigal, en Buenos
Aires, on 1956

8 Nathan Tsancs, La influencia del Judafsmo en el Derecho de Gecidente,
en “El Legado de Isiael”, Buenos Ajres, 1938, edicién de la Sociedad

Isaacs 3 a calificar su influencia sobre Qccidente no
como un "legado juridico’ sino como una “donacidn
entre vivos" :

Por consiguiente, como lo ensefia el juez del Su-
perior Tribunal de Jerusalén Henry E Baker 4, para
interiorizarse cabalmente de las fuentes del derecho de
Israel es menester tener un conocimiento amplio de
tres sistemas de derecho, el mahometano, el francés y
el inglés, aporte del derecho judio, y de cuatro len-
guos —iturco, arabe, francés e inglés— ahora despla-
zados por el hebreo, idioma en el que se dictun las
leyes en lsrael  "'SerG la tarea de la legislatura de
lsrael —agrega este magistrado— reemplozar ese
heterogéneo cuerpo juridico por un sistema de derecho
homogéneo escrito en un solo idioma —el hebreg-— y
adaptade o las necesidades de un Estade moderno,
progresista”

3. El espirifu del derecho israeli

Jaim Cohen, ex-procurador generol de lsrael v
actuaimente miembro de su Corte Suprema, sintetizd,
en un discurso pronunciado en la Convencién Internag-
cional de Juristas celebrada en Jerusalén en 1958 5, el
espiritu que dalienta en lo legislacion israeli  Destaca
alii la continuidad histérica entre la vieja ley judia,
enriquecida y transformada en el transcurso de los si-
gios, v la del joven Estado. De esa continuidad debe
surgiv ung sintesis, superondo cualesquiera conflictos
gque pudieran brotar de los naturales cambios acaecidos
después de tantos siglos  Tal sintesis v continuidad
son una consecuencia forzosa de los moéviles que han
llevado a la existencia del Estado de Israel y gue se con-
densan en la Declaracion de su Independencia, del 14
de mayo de 1948, que reproducimos a continuacion

Erets Israel ha sido la cuna del pueble judio
Aqui se ha forjado su personalidad espiritual,
religiosa y nacional, aqui ha vivido como pueble
libre y soberano, aqui ha creado una cultura con
vulores nacionales y universales, y ha legado af
mundo entero el imperecedero Libro de fos Libros

Luego de haber sido desterrado de su patria
por o fuerza, el pueblo judio e ha guardado fi-
delidad en todos ios paises de su dispersién, y no
ha cesado jomas de rogar por el retorno a su pais
y de confiar en restablecer en él su independen-
cia nacional

Impulsados por este vincule histérico y frodi-
cional, los judios han luchado, a través de las
generacionas, por retornar a su antigua patria y
arraigarse en ella  En generociones recientes
retornaron en masa a su pais  Pioneros, inmi-
granites “ilegales” y combatientes, redimieron los
yermos, restouraron su lengua hebrea, construye-
ron ciudades y oldeas y establecieron uno cre-
ciente comunidad, poseedora de una economia y

Hebraica Argentina
4 Henry E Baker, The Legal System of Israel, Jerusalén, 1961 pig 132

International Lawyers Convention in Israel, 1958, Jerusalén, 1959, pig
11 y sig
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cultura propias, amante de la paz pero capaz de
defenderse por si misma v portadora del progre-
so g todos los habitantes del pais, que ahora as-
pira a la independencia y a la soberania

En el afo 5657 (1897) se reunié el Primer
Congreso Sionista, respondiendo al llumado del
visionario del Estado Judio, Teodoro Herz!, y pro-
clamd el derecho del pueblo judic al resurgimien-
to nacional en su propic pais

Este derecho fue reconocido por la Declaracién
Balfour del 2 de noviembre de 1217 vy ratificado
por el Mandato de la Liga de las Naciones, que
dio explicito vigor internacional al histérico vincu-
lo entre el pueblo judio y Erets Israel v al derecho
del pueblo judio de reconstruir su hogar nacional

La hecatombe que en nuestro tiempo sacrificé
millones de judios en Europa, mostré claramente
una vez mdas la gpremiante necesidad de resolver
el problema del pueblo judio sin patria ni inde-
pendencia, restaurando el Estado Judio en Erets
Israel, que abrird sus puertas a todos los judios y
fos llevard a una posicion de nacién con igualdad
de derecho en la familia de los pueblos

Los scobrevivientes de la horrenda matanza
nazi en Europa asi como los judios de otros pai-
ses, jamds ha cesado de inmigrar a Erets Israel,
pese a tedas las dificultades, obstaculos y petigros,
y no han dejado de exigir su derecho a una vida
de dignidad, libertad, trabajo y justicia en la pa-
tria de su pueblo

En fa Segunda Guerra Mundial fa poblacién
judia de Erets Israel contribuyd hasta el mdximo
a la lucha que las naciones amantes de la libertad
v la paz emprendieron contra la barbarie nazi,
su esfuerzo bélico y la sangre derramada por sus
soldados le valieron el derecho de contarse entre
los pueblos fundadores de la aliahza de las Na-
ciones Unidas

Lo Asamblea General de las Naciones Unidas
adoptd el 29 de noviembre de 1947 una resolu-
cion disponiendo la creacidén de un Estado Judio
en Erets Israel La Asamblea exigié a los habi-
tantes de Erets Israel adoptar ellos mismo todas
las medidas pertinentes para la ejecucién de esta
resolucidn  Este reconocimiento por parte de las
Naciones Unidas del derecho del pueblo judio a
crear su propio Estado, es irrevocable

Es derecho natural del pueblo judio el de desa-
rrollar, como todos los demés pueblos, una exis-
tencia independiente en su Estado soberano

Por consiguiente, nosotros, miembros del Con-
sejo del Pueblo, representantes de la poblacion
judia en Erets Israel y del Movimiento Sionista,
nos hemos reunido hoy, en el dia de lu finaliza-
cién del Mandato Britdnico sobre Erets Israel, y
en virtud de nuestro derecho notural e histérico

5

y en buse a la resolucidn de la asamblea de las
Naciones Unidas, proclamameos la fundacién de
un Estado Judio en Erets Israel El Estado de Is-
rael

Resofvemos que a partir del instante de g ex-
piracidn del Mandato, esta medianoche entre el
5y el 6 de lyar de 5708 (14-15 de mayc de
1948), y hasta el establecimiento de los organis-
mos electos y permanentes del Estado de acuer-
do con la constitucién que serd promulgada por
la Asamblea Constituyente a mdas tardar el 1° de
octubre de 1948, el Consejo del Pueblo actuard
en calidad de Consejo Provisional de Estado, y su
organismo ejecutivo, la Administracién Nacional,
constituird el Gobierno Provisional del Estado Ju-
dio que se llamard fsrael

El Estado de Isrgel estard abierto a la inmigra-
cion judia de todos los paises, promoverd el
desarrollo del pais para beneficio de todos sus
habitantes, y estard basado en los principios de
libertad, justicia y paz, a la luz de las ensefianzas
de los profetas hebreos, mantendrd una completa
igualdad social y politica de derecho para todos
sus ciudadanos sin distincién de credo, raza o
sexo, y garanfizard la libertad de culto, concien-
cia, idioma, ensefanza y cultura, salvaguardard
los lugares santos de todas las religiones, y serd
fiel a los principios de la Carta de las Naciones
Unidas

El Estado de Israel estd dispuesto a cooperar
con los organismos y los representantes de las
Naciones Unidas para llevar a la practica la reso-
lucién de la Asamblea General del 29 de noviem-
bre de 1947, y tomard las medidas necesarias
para crear la unidn econdémica de toda Erets Is-
rael

Apelamos a las Naciones Unidas para que ayu-

den ol pueblo judio en la construccion de su
Estado, y admitan al Estado de Israel en ld fami-
lia de los Naciones

Exhortamos —aoun en medio de esta agresion
sangrierita que viehe [levdndose a cabo contra
nosotros hace ya varios meses— a los habitantes
arabes del Estado de [srael a mantener la paz v
a participar en la construccion del Estado sobre
la base de plenos derechas civiles y de una repre-
sentgcidon adecuada en todos sus instituciones
temporarias y permanentes

Ofrecemos la poz y la amistad a todos los pai-
ses vecinos y a sus pueblos, y los invitamos g
cooperar con el pueblo judio independiente en su
patria, btsados en la aqyuda mutua  El Estado
de Israe! estd dispuesto a colaborar en el esfuerzo
comtin por el progreso de todo el Medio Oriente

Llamamos al pueblo judio en toda la didspora
a congregarse en torno a la poblacion del Estado
v a secundarlo en sus tareos de inmigracién v
construccién y en su gran empresa por la cristali-
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zacién de sus aspiraciones milenarias de reden-
cion del pais

Con fe en el Tedopoderoso firmamos de nuestro
pufio y letra esta decloracién, en lo sesién del
Consejo Provisional del Estade sobre el suelo de
su patria, en la ciudad de Tel Aviv, este dia, vis-
pera de sdbado, 5 de lyar de 5708, 14 de mayo
de 1948

Lo gque hay de singular en la declaracidn trans-
cripta, lo que lo diferencia de otras declaraciones de
independencia de Estados modernos, es la afirmacion
del contenido judio del Estado de Israel, la nocidn de
que "el Estado de lsrael es el Estado judio en la tierra
de lsrael”  Eflo queda reafimado por la promesa de
que el mismo estard abierto a todos los judios que de-
seen incorporarse a él y por la determinacion de la reu-
ni6n de las diGsporas como meta esencial  También
contribuye a afirmar ese cardcter la invocacion de la
visidn de los profetas

Esto traducido al campo del derecho, implica pa-
ra el jurista la necesidad de remontarse a la tradicién
fegal judia, cuyo seilo deberd notarse en la vida legis-
fativa del Estado, sin que elio signifique, por si solo,
que el producto de esa vida legislativa serd tatalmente
judio Naturalmente, esa tradicién legal es de inspira-
cién religiosa  Tiene su punto de partida en los Diez
Mandamientos, en las Escrituras, en el Talmud y en las
codificaciones posteriores, ya citadas  Pero, con el
correr de} tiempo, se produjo, pore lo ley judia, lo que
Jaim Cohen llama ‘el descenso del cielo a la tierra”,
es decir un proceso de transicidn de lo divino a lo hu-
mano, de lo irracional a Io racional, de adaptacion per-
manente a las necesidades de cada momento histérico
Este proceso fue acompafado por un creciente arraigo
del respeto por la ley en la tradicién judia y por una
fuerte adhesién de los judios a sus propias instifucio-
nes, diversificadas, eso si, segln las respectivas comu-
nidades  Esto, es verdad, acarred una honda separa-
cion entre esas comunidades y las poblaciones circuns-
dantes, lo que, g su turno, engendrd un virtual
desconocimiento, por parte del mundo no judio, de las
instituciones y tradiciones legoles judiags. Este desco-
nocimiento explica el hecho de que ninguno de los
grandes historiadores del derecho demostrara mayor
interés por el derecho judio pos-talmudico 6,

Por supuesto la ley ancestral judia no se aplica
automdaticamente en el Estade de Israef Como lo
sefiala Cohen, cuando surge un conflicto entre [o he-
rencia cultural judio y los necesidades o la ética de
una sociedad moderna, libre v progresista, aquélla ca-
derd a estas Gltimas  Asl, por citar un ejemplo entre

6 Para el conocimiento del derecho judio tradicional, ver, en castellano,
“Derecho Hebreo”, dol Dr Mateo Goldstein, ed Atalaya, Buenos Aires,
1947, ¥, en inglés, An Introduction to Jewizh Law, editado por Peter

muchos, la ley judia tradicional autoriza el matrimonio
de ung nifa de 12 afios, pero la legislacion israeli pro-
hibe el matrimonic de una muchacha menor de 17
afios  Cohen ha resumido el criteric que se sigue en
ese proceso con lus siguientes frases “’El principio que
fundamenta todos nuestros esfuerzos ha side, desde el
comienzo, que en lsrael debe crearse un sistma de
normas juridicas que tenga por guia a los demds sis-
temas del munde, y al que se incorpore tado lo que es
justo, equitativo y digno, descartandose lo que es ana-
crénico, injusto o no practico También se ha
prestado consideracion especial a las fuentes del anti-
guo derecho judio Toda vez que nuestros expertos
encuentran en este tipo de derecho provisiones que
puedan adaptarse a las necesidades de nuestro moder-
no y progresista pais, les hemos dado prioridad sobre
las provisiones de otros sistemas Las cuestiones
con los que nos confrontamos en este momento se re-
suelven ellas mismas en el problema de determinar
cudl es la solucion mas razonable y practica que el
derecho puede proporcionar  Siempre que hemos en-
contrado que la solucibn mas practica y razonable de
un problema ha sido establecida por el antiguo dere-
cho judio, la hemos adoptade  Pero en cuantas oca-
siones hemos comprobado que las provisiones del
derecho judio, por mds que sean santificadas por la
tradicidon o los sentimientos religiosos, son inadecua-
das, las hemos abandonade, buscande soluciones acep-
tables en otros sistemas, aunque fueran extranjeros”.

Shabtai Rosenne, que cita en el folleto antes men-
cionado las frases que acabamos de reproducir, exa-
mina también ese problema al andlizar el lugar del
derecho judic en conjunto dentre de la vido del Esto-
do Rosenne sefiala que el derecho judio en si mismo
no estd atrofiado en el Talmud y los cddigos medieva-
les Es un sistema juridico vivo desarrollado conti-
nuamente por medio de decisiones, respuestas robinicas
y literatura especiglizada  En Jos Gltimos siglos su
desarrolio se ha vista impedido en virtud de su falta de
obligatoriedad, con lo cual se ha ido restringiendo a las
cuestiones del estatuto personal principalmente

El legistador isroeli aspiro a ver las normas juridi-
cas del pais como “las mejores’’, sin darle prioridad
subjetiva al derecho judio por el mero hecho de ser
judio Pero, por otra parte, se desea aprovechar el
valor creativo y unificador del derecho judio en la vida
de Isroel  Naturalmente, una y otra tendencia se en-
frentan de tanto en tanto y sblo el tiempo dard la res-
puesta definitiva a este problema, produciendo, en éste
comoe en otros compos de la reglidad israell en trans-
formaciodn, la sintesis adecuada a fos requerimientos de
la época

Elman y publicedo por ¢l Congreso Judie Mundial, Seccidn DBritinica,
Londres, 1858

Loty
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