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Derecho y politica: reformas actuales

en los paises Arabes
Baudouin Dupret

A partir de un estudio comparativo, de las variadas legislaciones y la constitucién de los 6rga-
nos y entidades encargadas de regular y aplicar el orden juridico institucional, en los paises ara-
bes, el articulo problematiza acerca de que si la existencia y reformas de los sistemas juridicos,
en muchos casos establecidos y controlados desde los poderes existentes, significan cambios
en los sistemas politicos, sobre todo regimenes de corte autoritario. Se plantea que lo central,
ausente en la mayor parte de paises, es la reforma politica del derecho, lo que supone reformar
el sistema politico para el ejercicio y aplicacién de los derechos fundamentales.

Introduccién

n este andlisis se trata sobre todo
E de evaluar si la reforma de los

sistemas juridicos y de los apa-
ratos judiciales puede garantizar una re-
forma politica. El problema no es dnica-
mente la “judicializacién” de lo politi-
o, que sigue estando en cuestion, en el
sentido del tratamiento siempre crecien-
te de cuestiones de orden politico por la

instancia judicial, sino igualmente el del

poder de accién del derecho y de la jus-
ticia en la reforma politica; o dicho de
otro modo, la reforma del Estado autori-
tario por el establecimiento de un Esta-
do de derecho. Esta idea de la substitu-
cién de la ciudadania politica por la
ciudadania juridica abriria la perspecti-
va a una mejor gobernancia y hacia un

pluralismo creciente por medios mas
débilmente conflictivos y antagonistas,
que los de la posicién partidaria y popu-
lar / populista. Lo que con tales cambios
se pretende establecer es una suerte de
cojin entre gobernantes y gobernados.
Esta idea, por seductora que parezca, no
deja de presentar muchas dificultades.
En primer lugar, parece dificil cambiar
sustancialmente un régimen por medio
de la reforma del derecho, cuando la
clave de la reforma reside en los titula-
res del poder politico. En segundo lugar,
es preciso constatar que con mucha fre-
cuencia, el derecho funciona ya, si no
bien al menos efectivamente. De ahi
que, se podria inferir que es mas bien
una atencién excesiva a los asuntos po-
liticos, lo que justifica la idea de que el
establecimiento de un Estado de dere-

*  Especialista en politica y derecho musulmanes. Investigador del CNRS (Centro Nacional de la Investi-
gacién Cientifica) de Francia. Autor de Le Jugement en action. Ethnométodologie du droit. Droz, Géng-
ve, 2006; Droit et Sciences Sociales, Armand Colin, Paris, 2007.
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cho resolverd los problemas del autori-
tarismo politico. En realidad, se descui-
da el hecho que un derecho perfecta-
mente efectivo pueda ser el instrumento
eficaz de un régimen autoritario.

En un primer capitulo se tratard de -

relevar el estado actual de los sistemas
juridicos y judiciales. Se planteara la
cuestién del derecho y la justicia en el
contexto islamico y drabe, subrayando
lo especifico a nivel de cada nacidn. Se
destacard la distincién, que debe hacer-
se entre derechos v justicia ordinarios y
de excepcién, y la atencién a prestarse
al derecho y justicia cotidiana. En un se-
gundo capitulo nos interesaremos por la
cuestién de la reforma del derecho y de
la justicia como alternativa a la reforma
politica, o como hito en el proceso de
esta reforma. Trataremos de mostrar c6-
mo el establecimiento o reforzamiento
del Estado de derecho esta condiciona-
do en la medida en que se logre inducir
una reforma de los regimenes politicos,
reduciendo los riesgos de la confronta-
cion. En un tercer capitulo se precisaran
los limites de 14 reforma del derecho. Es-
tos limites revelan una excesiva aten-
cién a los asuntos juridicos de naturale-
za politica, lo que tiende a hacer olvidar
el fundamento efectivo de la justicia or-
dinaria, y conduce a atribuir a los dis-
cursos reformadores un alcance y una
capacidad de cambio que en realidad
no poseen. Estos limites proceden igual-
mente del hecho de que el poder de ini-
ciacion de las reformas pertenece a la
esfera politica; lo cual puede trastocar la
reforma juridica y judicial o contenerla
en un espacio, no cuestione la naturale-
za autoritaria del régimen. La conclu-
sidn contiene algunas recomenda-
ciones.

1. Derecho y justicia en contexto islami-
co y arabe

Es s6lo desde una perspectiva subs-
tancialista y culturalista que es posible
hablar de. “justicia en el Islam” o de
“concepcion arabe de la justicia”. Es ne-
cesario al menos constatar que las teo-
rias y los dogmas son matizados y diver-
sos. Mas alla del discurso religioso, hay
que tomar en cuenta que la justicia es
una practica, cuyos contornos dificil-
mente podrian entrar en un marco rigi-
do. Se distinguira pues la cuestién de la
justicia en tanto que practica discursiva,
de un lado, tal como se encuentra enun-
<iada, desarrollada, interpretada y trans-
formada en la predicacién cordnica y la
tradicion politica, sus exégesis, la teoria
fundamental del derecho islamico y los
diferentes tratados de filosofia politica y
moral o de buen gobierno; y por otro la-
do, la justicia como practica propia de
las instituciones, entre otras las judicia-
les, que estan establecidas en el contex-
to histdrico y geografico de las socieda-
des mayoritariamente isldmicas, y cuya
organizacién se hace explicita por refe-
rencia al Islam.

Un inventario de textos, referencias
coranicas y proféticas, y el estudio de
sus connotaciones etimolégicas no per-
mitiria reducir fa concepcién isldmica
de la justicia, todavia menos fa practica
isldmica de la justicia. Cada autor mani-
fiesta una concepcidn muy especifica,
que procede esencialmente de cuestio-
nes de actualidad, a las cuales se siente
obligado a responder. Sefalemos que el
tema de la justicia islamica sigue siendo
origen de una importante literatura filo-
sdfica y politica. Esto es en particular
verdadero en materia de ética econémi-



ca y social. Asi, Sayyid Qutb, idedlogo
de los Hermanos musulmanes en los
anos 1950 y 1960, es el autor de una
obra titulada ta justicia social en el Is-
fam. El subcontinente indio es un semi-
llero de pensadores de la “economia is-
lamica”.

La cuesti6n de la justicia se entiende
también como la puesta en prictica por
parte de las instituciones especializadas
de derechos, que se refiere directa o in-
directamente al Islam. Es con el imperio
Otomano, que la administracién de jus-
ticia ha conocido, en el contexto drabe
e isldmico, su forma mds organizada. €l
juez, colocado a la cabeza de un tribu-
nal con jurisdiccién sobre un territorio
determinado e instalado en locales es-
pecificos, es competente en materia de
derecho revelado (shari‘a) y de derecho
positivo (gdnun); tiene el poder igual-
mente de imponer penas discrecionales
(ta’zir). No estd previsto el recurso a las-
decisiones tomadas por el juez, incluso
el diwan imperial puede recibir quejas y
ordenar un nuevo juicio. Los jueces go-
zan de inmunidad, en el sentido que su
trabajo estd en principio al abrigo de fas
interferencias de las autoridades loca-
les, y no pueden ser juzgados mds que
por el diwan imperial. Por el contrariq,
pueden ser revocados por el sultin en
cualquier momento. Con las reformas
iniciadas en el siglo XX un nuevo cuer-
po de derecho, da origen a un nuevo
sistema judicial. Desde esta época es
adecuado el calificar a los tribunales
tradicionales de tribunales de la shari’a,
en el sentido que su competencia es
desde entonces limitada sélo al derecho
revelado. La tendencia a una codifica-
cién del derecho, primero inspirado re-
ligiosamente, y después cada vez mds
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secular, a la reforma del sistema judi-
cial, no ha cesado de acentuarse, para
concluir en la adopcion de un sistema
laico de cortes y tribunales con el adve-
nimiento de la repGblica turca.

Todos los sistemas judiciales de los
pafses con mayoria musulmana han si-’
do profundamente transformados en el
curso de los dos dGltimos siglos. Sin que
ello pueda estar estrechamente relacio-
nado con el colonialismo — pues ciertos
paises nunca han estado colonizados
de manera que, en general, el derecho
de inspiracién religiosa ha estado pro-
gresivamente confinado al Gnico dmbito
del estatuto personal (matrimonio, di-
vorcio, filiacidn, sucesion), y que las ju-
risdicciones que administran este dere-
cho han sido del mismo modo despoja-
das de su competencia-en favor de las
jurisdicciones nacionales mds o menos
seculares. Irdn, después de la revolucién
de 1978, y Arabia Saudita, y con gran-
des diversidades en muchos paises del
golfo, constituyen una excepcién, aun-
que la afirmacion merecerfa ser matiza-
da. En el “dominio reservado” del 4mbi-
to personal, se puede también notar la
adopcidn de leyes codificadas, técnica
ajena a la tradicién juridica isldmica,
cuya aplicacién es confiada a las cortes
especializadas de los tribunales civiles,
compuestos por jueces formados en las
facultades de derecho. Una tendencia a
la “islamizacion” de un derecho juzga-
do como demasiado secular es observa-
ble desde los afios 1970. Ello se traduce
en la adopcidn de textos legislativos ex-
plicitamente referidos a la shari’a, la
cual es con frecuencia promovida al
rango de fuente principal de la legisla-
cién. En Egipto, la Corte Suprema Cons-
titucional, pronuncidndose sobre el sig-



48 Baupouin Duprer / Derecho y politica: reformas actuales en los pafses Arabes

nificado de este tipo de disposiciones,
ha considerado que inducia al legista-
dor a adoptar leyes conformes a los
principios absolutos de la shari’a, en
materias que compete juzgar a la Corte.
En cuanto a los principios no absolutos,
que cambian en funcién del tiempo y
del lugar, el legislador es libre de adap-
tarlos a las necesidades de la sociedad.

El sistema judicial de los paises
miembros de la Liga de los Estados Ara-
bes ha conocido transformaciones radi-
cales en el curso de los dos dltimos si-
glos, paralelamente a la emergencia de
Estados nacionales centralizados. De un
pais a otro las formas de la justicia son
contrastantes, dependiendo de si el sis-
terna se inscribe en la tradicién del de-
recho civil o de la common faw; segin
su desarrollo mads o menos indepen-
diente de la tutela colonial y, segin el
que la puesta en practica de las nuevas
instituciones sea reciente o se inscriba
en una mayor duracién.

No hay experiencia drabe especifica
del derecho y de la justicia. La referen-
cia a un “Mundo arabe” no se justifica
més que respecto de un discurso nacio-
nalista, que hace de la arabidad un prin-
cipio de identidad, o a una organiza-
cibn regional, la Liga de Estados Arabes,
que reagrupa en su seno veintiln Esta-
dos (Palestina incluido). La cultura éra-
be, lo que este término suponga, no po-
dria ser considerada fundadora de una
organizacién particular del poder judi-
cial en estos diferentes paises, lo cual es
igualmente cierto de la religion, aunque
por otras razones. La adopcién cada vez
mas frecuente de textos legislativos ins-
pirados en los derechos positivos occi-
dentales y las reformas de los diferentes
poderes judiciales, a lo largo de los si-

glos XIX y XX, han conducido de hecho
a restringir progresivamente la compe-
tencia de las jurisdicciones religiosas a
las Unicas materias del estatuto personal
(matrimonio, divorcio, filiacién, suce-
sién), integrandolas pura y simplemente
en el sistema nacional de cortes y tribu-
nales,

A excepcién de Arabia Saudita (sis-
tema sui generis que mezcla tribunales
religiosos y organismos administrativos
de competencia judicial), y con impor-
tantes matices para diferentes paises del
Gotfo (subsistencia mas marcada de tri-
bunales religiosos en materia familiar y
penal), los paises drabes han adoptado
un sistema judicial préximo al sistema
francés. Ello debido en parte a la pre-
sencia colonial (Argelia, Libano, Ma-
rruecos, Mauritania, Siria, Tanez), pero
también a la existencia de una tradici6n
de cooperacién juridica, no exenta de
una voluntad de resistencia a fa presen-
cia britdnica o a la herencia otomana y
a la influencia egipcia en todos los do-
minios del derecho (Libia, Irak, Jorda-
nia, paises del Golfo, Sudan).

Se encuentra también una divisién
de lo judicial en tribunales de primera
instancia, cortes de apelacién y Corte
de casacién (Argelia, Egipto, Irak, Jorda-
nia, Kuweit, Libano, Marruecos, Mauri-
tania, Siria, Tanez). Estas jurisdicciones
son competentes en materia civil, penal
y comercial, y con frecuencia se les
conffa asuntos del estatuto personal (ej.
Egipto, Marruecos, Tdnez, Kuweit, Arge-
lia). Ciertos paises (Egipto, Marruecos,
Tanez) comprenden un escalén inferior
con juez dnico. Lo contencioso penal
esta repartido entre estos tribunales se-
gun la gravedad de la infraccién come-
tida, siendo retomada por ia mayoria de



estos paises la clasificacion en contra-
venciones /delitos/crimenes. Lo conten-
cioso administrativo ha sido con fre-
cuencia confiado a tribunales adminis-
trativos (Argelia, Egipto, Jordania, Liba-
no, Marruecos, Tunez, Siria). El control
de la constitucionalidad se desarrolla
desde los anos 70 (Argelia, Egipto, Ku-
weit, Libano, Marruecos, Mauritania,
Tinez). Todos estos paises han escogido
un sistema centralizado y algunos (Liba-
no, Marruecos, Mauritania) se han ins-
pirado fuertemente en el Consejo Cons-
titucional Francés.

En Egipto, la convencién de Mon-
treux (1937) abolié las jurisdicciones
consulares y mixtas confiando el con-
junto de las competencias a los tribuna-
les nacionales. El Sala (niydba) creada al
mismo tiempo que las jurisdicciones na-
cionales, ha sido mantenida. En 1946 el
contencioso administrativo ha sido con-
fiado al Consejo de Estado (majlis al -
dawla). La Constituciéon de 1971 cred
una Corte Superior Constitucional (al-
mahkama al-dusturiyya al ‘ulyd), que en-
tré en funcién en 1979. Las materias
que relevan del estatuto personal (de
musulmanes y no-musulmanes) son
desde la supresion de los tribunales reli-
giosos (1955), de competencia de ca-
maras civiles especializadas de los tri-
bunales ordinarios. Numerosas jurisdic-
ciones excepcionales han sido instala-
das: tribunales militares, cortes de segu-
ridad del Estado, tribunal de ética. En la
senda de la organizacién de las cortes y
tribunales, las profesiones juridicas se
desarrollaron paralelamente a la ense-
fianza del derecho en las facultades vin-
culadas a las grandes Universidades na-
cionales. La carrera de los magistrados
estd reglamentada y un consejo de dis-
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ciplina administra una doble funcién de
fiscal y de instancia corporativa encar-
gada de la proteccién de los intereses de
sus miembros. Las profesiones auxilia-
res (amanuenses, ujieres, secretarios,
policia judicial, expertos, medicina le-
gal) son también objeto de una organi-
zacioén especifica. En Sudan, la adop-
cién a inicios de los aios 70 de cédigos
inspirados en el derecho egipcio ha dis-
minuido la influencia de la common
law. De otra parte, una ola de “islamiza-
cién” del derecho se ha concretado con
la adopcién de una serie de leyes a par-
tir de 1983. Desde la Judiciary Act de
1983 el sistema judicial y el procedi-
miento civil siguen en gran medida el
modelo civilista egipcio.

Es un dahir (decreto real) de 1974 el
que fija la organizacién judicial del rei-
no de Marruecos y una ley de 1991 crea
y organiza las jurisdicciones administra-
tivas. Jurisdicciones excepcionales han
sido igualmente instituidas: Tribunal
permanente de Fuerzas Armadas Reales
(ejército, responsables de la seguridad
exterior del Estado) y Corte especial de
justicia (corrupcién). En Argelia, una or-
denanza de 1965 organizé el sistema
judicial post-colonial. La Constitucién
de 1989 instituyé un Consejo Constitu-
cional y la de 1996 ha dado su aspecto
definitivo a la organizacién judicial en
materia civil, penal y comercial. Un de-
creto de 1987 crea el Consejo Constitu-
cional, cuyas decisiones tienen alcance
obligatorio desde 1998. En Libano, las
cuestiones de estatuto personal conti-
ndan siendo reguladas por jurisdiccio-
nes religiosas especificas, disponiendo
cada comunidad religiosa de sus pro-
pios tribunales. Un Consejo Constitu-
cional (majlis dusturi) fue creado por la
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norma constitucional de 1990 en el cur-
so de los acuerdos de Taef (1989). Siria
reproduce en su esencia el modelo
egipcio. La ley iraki sobre el poder judi-
cial de 1979 la calca igualmente, aun-
que confiando los asuntos de estatuto
personal a tribunales de shari‘a. Dife-
rentes tribunales de excepcién han sido
instituidos en este pais: tribunales y cor-
te de seguridad nacional, tribunales y
corte militares.

Es el modelo civilista y no la com-
mon law el que ha sido adoptado en los
paises del Golfo (Bahrein, Emiratos Ara-
bes Unidos, Kuweit, Qatar y Sultanato
de Oman), a pesar de una larga presen-
cia colonial britanica. Este fenémeno,
debido en parte a la influencia ejercida
por los juristas egipcios empleados co-
mo expertos en la regién, ha conducido
al sistema judicial a transformarse en el
sentido, variable segtn los paises, de la
unificacién de las jurisdicciones, de la
homogeneizacién de los procedimien-
tos y de la estructuracién de lo conten-
cioso. Los tribunales administrativos son
desconocidos en la peninsula. En el sul-
tanato de Oman el sistema judicial per-
manece fragmentado entre tribunales
comerciales muy influidos por el dere-
cho de la common faw, tribunales cri-
minales que aplican un derecho penal
“isldmico” y tribunales civiles (llamados
tribunales de la shari’a) que practican
también un derecho de inspiracion ex-
plicitamente isldmica. Ninguna jurisdic-
cién superior cubre estos tres 6rdenes
jurisdiccionales y los tribunales de la
shari‘a gozan de competencia residual.
Igualmente dos 6rdenes jurisdiccionales
co-existen en Qatar: las cortes tradicio-
nales de shari‘a y las cortes de justicia

’

(mahakim * adliyya), y el reparto de
competencias entre los dos 6rdenes de
jurisdiccién es objeto ‘de rivalidades,
particularmente en materia penal. El sis-
tema judicial de los Emiratos Arabes
Unidos, Estado federal, comprende dos
niveles de jurisdiccién (diferentes emi-
ratos/Federacién), cubiertos por una
Corte Suprema. Lo judicial esta unifica-
do en Kuweit, pero los tribunales excep-
cionales han funcionado algunos afios
después de la guerra del Golfo. El Ye-
men no’esta dotado de tribunales admi-
nistrativos y lo contencioso constitucio-
nal estd confiado a una sala de la Corte.
Hay algunas jurisdicciones especiales
(impuestos, aduanas, trabajo).
S6lo Arabia Saudita parece escapar

a las influencias civilistas, aunque tal
prop6sito debe ser matizado. La organi-
zacion de tribunales se remonta en este
pais a un decreto real de 1928. Diferen-
tes reglas de procedimiento civil fueron
adoptadas en 1936 y 1952. Desde 1955
funciona una Administracién de quejas
(diwan al-mazalim; quejas contra el go-
bierno), a partir de 1988, la de ejecu-
cion ‘de juicios extranjeros, competen-
cia consuitiva, competencia  comercial
general, y en 1970 se instituye un Minis- -
terio de Justicia. Un decreto real de
1975 sobre la organizacién de la justi-

“cia introdujo importantes reformas en el

plan procedimental. Los tribunales de la
shari’a tienen competencia de derecho
com(n para todos los asuntos civiles y
penales, salvo en materias confiadas a
otra jurisdiccién. Se notara la aplicacién
de un derecho en general poco codifi-
cado, salvo en materia comercial, y la
multiplicacién de administraciones do-
tadas de una competencia jurisdiccio-



nal sobre cuestiones tan variadas como
el derecho del trabajo, la fiscalidad o el
domino bancario.

Conviene destacar la importancia en
todos los paises musulmanes sin excep-
cién, de jurisdicciones de urgencia y
militares, que, paralelamente a la justi-
cia ordinaria funcionan de manera casi
permanente desde las independencias.
Por no tomar mas que el ejemplo de
Egipto, en donde se observa la integra-
cién de la justicia militar en el sistema
judicial permanente del pais, que tiene
competencias para juzgar los crimenes
cometidos contra el ejército, los cometi-
dos por el personal militar e incluso
cuando la infraccién ha sido cometida
por un civil. Estas jurisdicciones no res-
petan {os derechos humanos fundamen-
tales en lo que concierne a la publici-
dad de los debates, el derecho a la asis-
tencia de un abogado y la posibilidad
de recurrir a los juicios. De otro lado, la
Constitucién de 1971 autoriza al Presi-
dente de la Republica a proclamar ef es-
tado de urgencia, que comprende el es-
tablecimiento de jurisdicciones de ur-
gencia competentes para todas, las vio-
laciones de las leyes tle urgencia y para
todos los asuntos que estan sometidos al
Presidente. Tales jurisdicciones juzgan
sin posibilidad de recurso al término de
un procedimiento acelerado y simplifi-
cado.

Las violaciones de los derechos hu-
manos son una constante en la historia
juridica y judicial moderna de los paises
arabes. La dominacién imperialista, los
conflictos de clase, el autoritarismo de
los regimenes, los conflictos regionales,
los valores contradictorios, los conflic-
tos de orden religioso, las fragilidades
de la economia, son otras tantas amena-
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zas para el estado de derecho y la bue-
na administracién de la justicia. El dere-
cho mismo ha podido ser utilizado oca-
sionalmente para negar los derechos hu-
manos fundamentales. Los comisariatos
de policia han sido y contindan siendo
lugares conocidos por su brutalidad y el
uso de la tortura. Numerosas personas
han sido detenidas sin que ninguna acu-
sacién haya sido formulada y nunca han
sido transferidas delante de un juez. Es-
to es particularmente cierto para los ca-
sos de activistas islamicos, cuya deten-
cién administrativa se ha extendido du-
rante muchos afos. Un movimiento
asociativo especializado en la lucha por
el respeto del derecho y de los procedi-
mientos ha hecho su aparicién y no
puede ser hoy considerado como irrele-
vante, a pesar de las tretas policiales y
administrativas de las que ha sido ob-
jeto. '

Il. La reforma del derecho y la justicia
como alternativa a la reforma politica

La reforma de la justicia y del dere-
cho como alternativa a la reforma poli-
tica se inscribe en un antiguo movi-
miento, que se remonta a los 80, funda-
mentando su no accién no tanto en la
“judicializacién” de lo politico sino en
la “legalizacién” de la accién opositora.
En efecto, si los regimenes autoritarios
drabes han sido frontalmente atacados
durante los afos sesenta y setenta por
opositores generalmente de izquierda,
éstos han logrado reducir a sus enemi-
gos, por ello, la estrategia opositora se
ha transformado de a poco, pasando de
la reivindicacién del cambio del régi-
men a la demanda de una regulariza-
cién de su funcionamiento. Esta evolu-
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cién aparece en particular en Marrue-
cos y en Egipto, y consiste de hecho en
considerar el marco legal del Estado,
como el que define el espacio de la ac-
¢ién militante. Paulatinamente, y a pe-
sar de lo que parezca, los islamistas,
cuando no la habian ya adoptado, ter-
minardn plegandose a esta estrategia: a
través de acciones reivindicativas en el
marco nacional, con demandas, tales
como la islamizacion del sistema de de-
recho del pais, participacién en la vida
legislativa, en tanto en cuanto los gober-
nantes no se oponen a ello. Este amplio
movimiento es, ademds, contempora-
neo con el impulso de compromiso des-
de la “sociedad civil”, que prosigue has-
ta los afios noventa. No corresponde
por lo tanto a una evolucién particular-
mente liberal del Estado autoritario, ni a
un resurgimiento valeroso de los oposi-
tores desde el pensamiento liberal, sino
a un debilitamiento irreversible de las
fuerzas contestatarias y al claro éxito de
las politicas represivas, que habian sido
conducidas hasta entonces.

Al final, sin embargo, la consecuen-
cia un poco paraddjica de esta victoria
del autoritarismo fue 1a aparicion de un
movimiento de “legalizacién” de la ac-
cién gubernamental. De hecho, parcial-
mente liberados de los temores presen-
tes en el nacimiento de una oposicién
radical, los regimenes pudieron encarar
si no una democratizacién al menos
una “liberalizacién” de su modo de fun-
cionamiento, Se entiende por esto la
apertura de la vida publica, que hasta
entonces permanecia sin consecuencias
sobre las determinaciones de los depo-
sitarios del poder, resistiendo el limite
evidente de toda liberalizacién en la al-
teracién indiscutible y sistemdtica de las

elecciones. Una de las ventajas de esta
doble liberalizacion es que asegura en
cierto modo el derecho del £stado. El re-
curso a la norma juridica por los oposi-
tores comporta el reconocimiento de la
legitimidad del aparato constitucional
establecido por los gobiernos y no me-
nos por el aparato judicial sobre el cual
se ejerce un innegable control. En este
sentido, el derecho efectivo puede ser
de modo irrecusable el instrumento efi-
caz del autoritarismo.

Se distinguen diversas formas de re-
formas juridicas, que provienen de la li-
beralizacién. La primera es una reforma
del aparato judicial hacia su especiali-
zacién, referida ésta a las relaciones en-
tre el Estado y los particulares, las con-
cernientes al derecho administrativo, al
derecho econdémico y comercial y otros
derechos. Se trata de que las relaciones
sean menos desiguales y paralelamente
aplacar las tensiones sociales. La segun-
da reforma estd centrada en la corrup-
cion: se trata de luchar contra los abu-
sos de poder de los agentes del Estado.
Puede estar acompafada de formas
nuevas de penalizacién, de la creacion
de autoridades especializadas, etc. Se
busca, también aqui, eliminar las ten-
siones causadas por disfuncionamientos
evidentes, que por lo demas pueden ser
disfuncionales para el mismo régimen.
La tercera reforma es la del marco cons-
titucional del régimen, en lo que com-
prende a la definicién de las libertades
publicas. Se trata de dar una base insti-
tucional precisa a la liberalizacién poli-
tica. La cuarta reforma, que anuncia o
acompaha segln los casos, una salida
del autoritarismo, consiste en el estable-
cimiento de una justicia transitoria, es
decir de una justicia que juzgue los he-



chos o los actores de los periodos de re-
presién durante los cuales el régimen ha
instaurado sus bases actuales. De una
manera general, lo penal no esta consi-
derado por estas reformas: es notable
que ninguna politica de liberalizacién
no haya todavia tomado en cuenta se-
riamente la abolicién de la pena de
muerte (al menos en materia politica),
precisamente cuando el alcance simbé-
lico de tal acto serfa grande (por lo me-
nos respecto de los donadores de fon-
dos y aliados occidentales que recla-
man las reformas) y totalmente despro-
vista de efectos sobre la naturaleza del
régimen. Lo mismo ocurre en lo que se
refiere a la costumbre: ningdn reforma-
dor, que pertenezca al régimen o a su
oposicidn soharia en reconocer y prote-
ger las orientaciones sexuales minorita-
rias. Gobernantes y gobernados, por el
contrario, estin de acuerdo sobre los
mismos prejuicios.

A las reformas asi consideradas es
necesario afiadir la utilizacién de los
medios que ofrecen a los particulares o
a los colectivos (asociaciones de dere-
chos del hombre, partidos, etc.) de tener
razones contra el Estado. Ello consiste
en la introduccién de un proceso o de
un recurso, que pueda convertirse en
causa. Si se considera la “judicializa-
cién” de lo politico, del lado de los go-
bernantes tomados como una politica
de liberalizacién, es claro que esta no
puede ser de eficacia alguna, si no per-
mite resolver conflictos precisos, a ve-
ces en beneficio de particulares o de co-
lectivos. En el caso contrario, no seria ya
una alternativa a la confrontacién politi-
ca. Es asf como el espacio judicial pue-
de puntualmente convertirse en un es-
pacio pablico alternativo o una exten-
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sién provisional del espacio publico
concedido por los gobernantes autorita-
rios. Sin embargo, los gobernantes pue-
den igualmente utilizar el proceso para
confrontar a los opositores en un regis-
tro, que posee las apariencias de la legi-
timidad. El uso de la justicia es siempre
irreversible.

La reforma de los aparatos juridicos
especializados, en particular en los dife-
rentes dominios de la vida econémica,
se inscribe generalmente en una dini-
mica de liberalizacion y de moderniza-
cidon de la actividad econémica, ten-
diente a satisfacer los criterios interna-
cionalmente admitidos. El Marruecos de
los afios 90, con la voluntad real de
crear “un Estado de derecho para los ne-
gocios” {carta real, junio 1993), ofrece
un ejemplo perfecto. Se trataba, de he-
cho, de acompadar la nivelacién de la
economia marroqui por la creacién de
un clima juridico, que fuera favorable
tanto a fos empresarios locales como a
los inversionistas extranjeros. En 1997 el
embajador de Francia en Marruecos
evocaba “la inseguridad judicial marro-
qui, que se hacia proverbial, legendaria
en el entorno mediterrdneo, y que ame-
nazaba con comprometer el desarrollo
de las relaciones de negocios en general
y franco-marroquis en particular” (cita-
do por M. Catusse, “Marruecos un Esta-
do de derecho para los negocios”, AAN,
2000, p.247). En 1996 fue adoptada una
ley sobre las inversiones, otra sobre las
sociedades anbénimas y otra sobre las
otras formas de sociedades; una ley ins-
tituyé los tribunales de Comercio y un
nuevo Codigo del Comercio fue estable-
cido. Entre 1996 y 1998 el Cédigo de
Aduanas fue revisado. Esta reforma glo-
bal se inscribia claramente en el impe-
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rativo de liberalizacién, entendida en
los dos sentidos del término: el de la
economia pero también el de aliviar la
presién del Estado y de la regulacién ad-
ministrativa. Respondia de otro lado a
una critica manifiesta, pero no implica-
ba transferencia politica alguna a favor
de cualquier oposicién. Muy al contra-
rio, incluso, puesto que era cuestién de
vincularse ain mds a los medios finan-
cieros, notablemente favorables al régi-
men. Al mismo tiempo, es innegable
que la regulacién del arbitraje judicial
es también una regulacion de los modos
de intervencién del aparato judicial, y
por consiguiente una limitacién de sus
intervenciones. Es también un medio de
lucha contra la corrupcién, puesto que
disminuye sin duda los recursos de arbi-
trariedad de la administracién y por ello
limita las posibilidades de desvio de és-
tas a beneficios exclusivo de los funcio-
narios. :
Contrariamente a la reforma de las
jurisdicciones especializadas y a la lu-
cha contra la corrupcién, la reforma
constitucional posee en su conjunto un
carécter politico. No se trata, en efecto,
de regular el funcignamiento en cierto
modo interno del aparato autoritario, si-
no de afectar el equilibrio de los pode-
res. En realidad, los regimenes autorita-
rios drabes son todos regimenes consti-
tucionales, dotados de instituciones cla-
ves del régimen representativo. No es
cuestién de afirmar que estos funcionan
de manera democratica, pero, en cam-
bio, importa constatar la evidencia de
su caracter constringente: 1) la organi-
zacién del autoritarismo estd moldeada
de hecho en la misma organizacién
constitucional; 2) esta imbricacién es-
tructural de una en la otra pone en fun-

cionamiento constrefimientos que se
imponen a los mismos dirigentes autori-
tarios. Tomemos dos ejemplos: el de la
sucesion en Siria y en Egipto, el de la
modificacién del articulo 76 de la Cons-
titucion. En Siria Bachar El Assad no te-
nia la edad constitucional para suceder
a su padre. Tuvo que modificar previa-
mente la Constitucién: la organizacién
autoritaria del Estado le permitia hacer
adoptar sin riesgo la reforma constitu-
cional, pero su poder hubiese parecido
fragilizado e ilegal, si se hubiera hecho
elegir contra los términos de la Constitu-
cién. En Egipto el presidente Moubarak
ha obtenido una modificacién de la
Constitucién, de acuerdo a cuyos térmi-
nos el presidente es elegido por sufragio
universal directo, con una pluralidad de
candidaturas, a la primera vuelta, y dos
candidatos a la segunda. Este modo de
eleccién no cuestiona la supremacia del
partido en el poder y adin menos la del
jefe del Estado. Por el contrario, la natu-
raleza misma de la situacién concurren-
cial en la segunda vuelta ha acarreado
un claro crecimiento de las criticas con-
tra el Presidente, que no eran acostum-
bradas, cuando este era sélo candidato
en un referéndum de confirmacién.

Si se considera ahora que las institu-
ciones constitucionales poseen un po-
der de constrefiimiento, por limitado
que sea, las reformas constitucionales
aparecen como algo muy diferente a
una cortina de humo. Tales reformas
pretenden efectivamente organizar una
cierta liberalizacion del poder, aunque
estableciendo los limites necesarios pa-
ra la preservaci6n del régimen. Una
evolucién notable consiste en el esta-
blecimiento de jurisdicciones constitu-
cionales, presentes, desde ahora, en ca-



si todos los Estados, en Africa del Norte
como en Medio-Oriente. Estas reformas
son instituidas inicialmente o son pues-
tas en practica mds tarde con ocasién de
una etapa liberal en la “carrera” del ré-
gimen. Este fue, por ejemplo, el caso del
Consejo Constitucional Marroqui, crea-
do en 1992 y reformado en 1996. Su es-
tablecimiento acompanaba una clara li-
beralizacién del régimen y preparaba la
“alternancia” de 1998. Se notard tam-
bién, que en un sistema con un partido
presidencial dominante como el sistema
politico egipcio, la presencia de una
corte constitucional atenda el principio
de mayoria, que hace que toda ley pro-
puesta es votada, incluso si aparece
contraria a las libertades fundamentales.
El interés de la jurisdiccidn constitucio-
nal consiste, asi, en que puede cuestio-
nar y anular decisiones eminentemente
politicas, sin por ello aparecer politica-
mente comprometida; y esto tanto me-
jor cuanto que el modo de designacién
de sus miembros concede una clara
ventaja a los gobernantes: una parte, al
menos, es designada por el Ejecutivo y
el presidente es por lo general elegido
por el jefe del Estado.

Otro ejemplo, directamente abierto
a la oposicién politica, reside en la revi-
vificacién o en la creacién de Parlamen-
tos. Las modificaciones constitucionales
van en este sentido (creacion de una se-
gunda camara en Marruecos, de un Par-
lamento en Bahrein...) tienen por conse-
cuencia posible la transformacién de
opositores en parlamentarios. Si en ge-
neral los regimenes autoritarios se libran
a tales modificaciones, al mismo tiempo
ponen en practica medios formales (le-
yes electorales, limitativas y /o restric-
cion de posibilidades de enjuiciamiento
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del Ejecutivo por el Legislativo} e infor-
males {(manipulacién de elecciones) ne-
cesarios para evitar una modificacién
radical del equilibrio de fuerzas, por lo
menos no permiten transformaciones de
las mismas condiciones de la vida poli-
tica, promoviendo su pluralizacién.
Desde este punto de vista, el constitu-
cionalismo es una de las formas de judi-
cializacion de lo politico, puesto que
consiste en poner en practica institucio-
nes que garantizan una participacién
minima entre los gobernantes y sus opo-
sitores, y dar derechos a la oposicion sin
darle el poder, ‘

Sin embargo, esta dindmica en apa-
riencia enteramente controlada puede
tener desarrollos imprevistos y conse-
cuencias muy contrarias al deseo del
statu quo caracterfstico de los regime-
nes autoritarios. Es as{ como durante el
verano 2000 la Suprema Corte constitu-
cional egipcia ha juzgado que €l gobier-
no egipcio no respetaba el articulo 88
de ta Constitucién, imponiendo que las
elecciones se hiciesen bajo el “control
de la magistratura”, y que convenia que
todas las mesas de voto fueran coloca- .
das bajo la presidencia de un magistra-
do. No era posible al régimen ignorar
esta decision de la justicia, a no ser que
se librara un golpe de Estado, lo que hu-
biese conducido a un endurecimiento
imprevisible y contraproducente de la
vida politica, asf como a un conflicto di-
recto con el conjunto del aparato judi-
cial. £l jefe del Estado dio por consi-
guiente la consigna a su Ministro de jus-
ticia para establecer este control, y a su
Ministro del Interior de tomar las medi-
das necesarias para evitar que este con-
trol no fuera demasiado eficaz. Sin em-
bargo, haciendo imposibles las formas
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usuales de manipulacién de las eleccio-
nes, como el refleno de las urnas y los
votos maltiples de una misma persona
bajo identidades diferentes, esta deci-
sién de la justicia ha acarreado si no
una derrota de los gobernantes, al me-
nos la derrota de muchos miembros im-
portantes del partido en el poder y la
victoria de muchos Hermanos musul-
manes. Al pasar la eleccién por tres fa-
ses, el gobierno ha podido limitar seve-
ramente el margen de maniobra de los
electores, sobre todo blogqueando el ac-
ceso a las mesas de voto; pero oposito-
res, hasta ahora excluidos, han podido
ingresar en el Parlamento. £sta claro que
el constitucionalismo combinado con la
independencia de la magistratura puede
tener consecuencias politicas no desea-
das por los gobernantes autoritarios,
aungque aparentemente {(y paraddjica-
mente) conformes a la politica de “libe-
ralizacién” que promueven. Esta igual-
mente claro que estas consecuencias,
por imprevistas que sean, permanecen
in fine bajo el control de los gober-
nantes.

£l Gltimo tipo de reforma juridica re-
levante de la liberalizacién consiste en
la aplicaci6n de una justicia transitoria.
No hay mas que un caso en el mundo
drabe: el de Marruecos. La Instancia
Equidad y Reconciliacién ha sido insti-
tuida por el Rey para hacer visibilizar
sobre el conjunto de exacciones come-
tidas bajo el reino precedente, en la lu-
cha contra los opositores, durante lo
que se denomina en Marruecos los
“afos de plomo”. £l establecimiento de
delitos, crimenes, el detalle de su ejecu-
cién, la publicidad de las historias de

las victimas, asi como las recomenda-
ciones que se han sucedido tienen por
finalidad evitar el cuestionamiento poli-
tico radical de la integralidad del régi-
men. Es por lo demds el objeto de justi-
cias tradicionales, el limitar la extension
de los cuestionamientos y sus conse-
cuencias. Sin embargo, es también in-
negable prueba del estado de la libera-
lizacidn y de estabilizacién del régi-
men, puesto que toma a cargo la inda-
gacidn sobre las exacciones cometidas
por su propio aparato de seguridad. En
otros términos, los gobernantes conside-
ran que las bases del régimen son sufi-
cientemente sélidas como para no co-
rrer el riesgo de ser sacudida por la ex-
posicién de estas practicas, de otro lado
corrientes y conocidas, pero nunca des-
veladas. £s también la afirmacién de lo
que ellas mismas revelan de un tiempo
pasado. ,

Los modos de reformas de lo politi-
co pasando por lo juridico son numero-
sas. Consisten en su gran mayoria en el
establecimiento de instituciones regula-
doras, que no implican actitudes oposi-
toras o de instituciones politicas, que li-
mitan las consecuencias de la apertura a
los opositores. Es por eso, por ejemplo,
que el constitucionalismo puede ser una
estrategia de liberalizacién, ya que con-
siste en la adopcién de regulaciones ju-
ridicas, que sobredeterminan las rigide-
ces mayoritarias. La presencia de una
jurisdiccién constitucional limita el ar-
bitrio mayoritario y abre a la oposicidn
de recursos, sin implicar derrocamien-
tos politicos. En cierto modo el derecho
se substituye a la actividad politica nor-
mal.



. Los limites de la reforma politica
por el derecho

Uno de los escollos principales, que
debe enfrentar todo programa de refor-
ma por el derecho, consiste en el efecto
de distorsién provocado por una sesga-
da atencioén, en lo que se refiriera a los
asuntos politizados y mediatizados. Los
procesos de periodistas, los asuntos de
costumbres, los encausamientos judi-
ciales de candidatos a las elecciones, la
acusacién de personalidades politicas,
situaciones todas estas cuyo tratamiento
deja pensar que la administracién de la
justicia es completamente disfuncional.
Seria sin embargo no ver el drbol y olvi-
dar que pueda ocuitar el bosque. Este
bosque es el de los poderes judiciales, a
los cuales se recurre masivamente o, di-
cho de otra manera, el de una justicia
activa, cuyos disfuncionamientos rele-
van mds de su sobrecarga que de la so-
la subyugacién al poder y al dinero.

El recurso a los tribunales es una
practica ampliamente extendida en la
mayoria de los paises del mundo drabe.
Por lo que, de lo que sufren las jurisdic-
ciones es el amontonamiento judicial,
la insuficiente calificacién del personal,
la ausencia de informatizacién y de pu-
blicacién sistemdtica de la jurispruden-
cia, la falta de efectivos, mucho mas
que la preocupacién de politizacion y
de corrupcién. Naturalmente, el cuadro
presenta contrastes ‘entre un pais y otro.
Mientras que la corrupcién se mantiene
endémica en Siria, parece menos densa
en Egipto. Mientras que la influencia del
poder politico sobre la accién judicial
estd marcada en Tlnez, parece més te-
nue en Libano. Lo que se podria subra-
yar aqui es que fo esencial de lo conten-
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cioso esta constituido de negocios, para
los cuales el dinero y el poder no mues-
tran con frecuencia mds que desprecio.
A este nivel, se trata de una justicia efec-
tiva. Por ello, la idea de una reforma por
el derecho choca, ante todo, con la
existencia de este derecho y de las insti-
tuciones encargadas de ponerlo en
practica. En esta perspectiva, no es tan-
to cuestién de reformar por el derecho,
lo que ha de considerarse, es cuanto
hay que reformar el derecho o, mas adn,
reformar las condiciones de ejercicio
del derecho.

Derecho y justicia se muestran, en la
mayoria de los paises drabes, activos y
efectivos, aunque eventualmente _dis-
funcionales. El amontonamiento de tri-
bunales y el retraso judicial estin ahi
para atestiguarlo, aunque las pesadas
burocracias y el poder excesivo de ofi-
cios intermediarios {(amanuenses, ujie-
res) en la administracion de la justicia
puedan ser invocados a titulo de causas
del retraso acumulado en las conclusio-
nes de los expedientes. Esta actividad es
esencialmente rutinaria y responde a las
reglas del género, dependiendo estre-
chamente de cada contexto, en el que
se inserta. Por ejemplo, la tenencia de
un arma de fuego de confeccién artesa-
nal o el comercio de cannabis, lo cual
es moneda corriente en el medio rural
egipcio, que la aparicién de un nuevo
caso es tratada, por el agente judicial
como una banalidad, no atribuyendo
importancia de encausamiento sino a
condicién de que salga de esta suerte de
geografia practica del ordinario penal.
El mismo agente, en un medio urbano,
considerard el comercio de pildoras con
propiedades narcéticas como habitual,
pero tratara la tenencia de un arma de
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fuego de confeccién artesanal como un
caso excepcional. Se notard que. la ruti-
na conduce a funcionamientos estereo-
tipados. Si se toma otro ejemplo egip-
cio, se constata que en materia de trafi-
co de droga, es notorio, entre los agen-
tes de la Fiscalia el cémo el proceso ver-
bal que relata los hechos del delito da
lugar a un escenario tipo, que conduce
al establecimiento del crimen. Aparece
asf que para la policia no se trata tanto
de describir los hechos acontecidos
cuanto de reproducir un relato consta-
tando, segan las reglas del género, del
crimen. Es necesario, ante todo, que el
relato esté desprovisto de los disloca-
mientos de la legalidad muy frecuentes,
y que si fueran constatados, desembo-
carian en un vicio de forma y en la nu-
lidad del procedimiento. El substituto
del Fiscal tiene él mismo conciencia de
este género de escenario, cuando un
asunto le es transferido, sin que ello
conduzca a encausar directamente a la
policia. .

Sin entrar en un debate extremada-
mente vivaz de teoria del derecho, con-
viene destacar una evidencia: la justicia
puede ser injusta y el derecho puede ser
inmoral. De hecho, se constata que la
preocupacion principal de los jueces es
ser considerados juridicamente perti-
nentes y procedimentalmente correctos.
Esto significa que los jueces, sean ara-
bes o no, tienen la finalidad de 1) esta-
blecer una calificacién de los hechos
que releve de la legalidad, es decir una
caracterizacion de lo que estd sometido
a su atencion en el marco de las defini-
ciones que les proporciona la ley; 2} ins-
cribir su accion en un proceso que res-
pete los procedimientos, que les son for-
malmente impuestos. Esto no excluye

en absoluto la existencia de leyes con-
trarias a los grandes principios de justi-
cia (leyes de excepcion, en Siria, por
ejemplo) y el pronunciamiento de jui-
cios injustos (como el que ha condena-
do a muchos individuos en razén de su
orientacién sexual, en Egipto). Puesto
que se trata por consiguiente de propo-
ner una reforma politica del derecho,
conviene ser pragmatico y considerar
que este instrumento no es el (inico pa-
ra poder encadenar un circulo virtuoso,
aunque sea uno de los componentes in-
dispensables.

Importa recordar aqui que todas las
jurisdicciones consideradas excepcio-
nales en el mundo arabe no son con fre-
cuencia contrarias a la ley o a la Cons-
titucién sino solamente derogatorias del
derecho comtn. Para no tomar mds que
un ejemplo egipcio, existe un gran ng-
mero de tribunales, que se pueden cali-
ficar de “tribunales de excepcion”. Co-
mo lo indica un experto de estos Glti-
mos, este término significa los tribuna-
les que no son el “juez natural” del jus-
ticiable, pero cuya existencia estd ex-
presamente prevista por la Constitucién.
Asi, hay cortes de seguridad del Estado
(estado de urgencia) previstas por un de-
creto-ley de 1958 sobre el estado de ur-
gencia. Hay igualmente tribunates mili-
tares establecidos por la ley sobre el po-
der militar de 1966. La funcién de pro-
curador general socialista, por su parte,
ha sido creada en 1971 y ha visto exten-
didos sus poderes en 1978-1980, y des-
pués restringidos a partir de 1994. En
1980 han sido igualmente creados tri-
bunales de valores, estando encargado
el Procurador General Socialista de la
instruccion de las acciones delante de
estos tribunales. Finalmente, ¢l Tribunal



de los Partidos, creado por la ley de
1997 sobre los partidos politicos, esta
encargado det reconocimiento de los
partidos politicos. Ademas, hasta el
2004, existian cortes de seguridad del
Estado {permanentes) creadas por una
ley de 1980. Mencionemos igualmente
el Tribunal de la Traicién y el Tribunal de
la Revolucién, instituciones que no pre-
sentan mas que un interés histérico, al
igual que el Tribunal del Secuestro.

No cabria resaltar demasiado la am-
plitud de los usos de la violencia y de la
tortura en las instituciones policiales y
penitenciarias de los paises del mundo
drabe. lgualmente es necesario insistir
sobre la falta de medios, de los que dis-
ponen los poderes judiciales, a pesar
del amontonamiento que sufren y al que
€50 no hace mds que contribuir. Esto pa-
ra destacar que la reforma por el dere-
cho supone necesariamente, y de mane-
ra previa, una reforma de las practicas
del derecho. Los paises del mundo ara-
be estan dotados de legislaciones cohe-
rentes. No son tanto los textos y las ins-
tituciones, que deberian ser reformados
cuanto el conjunto de practicas ligados
a ellos. Esto no es posible més que a
condicién de cambiar radicalmente los
hidbitos de impunidad, de favoritismo,
de venalidad, de brutalidad, que preva-
lecen en muchos lugares de los sistemas
represivos. Dicho de otra manera, no es
necesariamente la enmienda de la ley
que es susceptible de inducir el cambio
del sisterna judicial, y su utilizacién en
cuanto vector de reforma. El sentido co-
mun drabe no se ha equivocado en ello
a proposito de la produccién de leyes,
de “sistema D legislativo” o de “oportu-
nismo legislativo” (al-hall bi-I-tashri’).
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En la evaluacion del papel del dere-
cho en cuanto medio de reforma de re-
gimenes, conviene también recordar
que la ley se encuentra en las manos de
detentores del poder. Esto acarrea dos
consecuencias precisas. De un lado, el
derecho v la justicia pueden servir de
estrategias para evitar el monopolio po-
litico ejercido por los gobernantes. Fren-
te a regimenes que manipulan las elec-
ciones y no permiten la presencia de
oposiciones a no ser investidas por
ellos, la tentacién es grande para des-
plazar la lucha sobre un terreno que no
sea totalmente controlado. Por el ndme-
ro importante de sus miembros tanto co-
mo por el muy amplio espectro de cues-
tiones de su competencia, el poder judi-
cial constituye un medio estratégico y a
veces eficaz. Es asi como ha podido ser
solicitado para tratar de imponer una
cierta concepcion de la moralidad pa-
blica (prostitucién, homosexualidad) o
del lugar del Islam en la vida pdblica.
{uso del pafiuelo en la escuela, nocio-
nes de blasfemia, de apostasia). De la
misma manera los tribunales — se piensa
particularmente en las jurisdicciones
administrativas y constitucionales — han
permitido que sean reconsiderados cier-
tos equilibrios sobre los cuales reposan
los regimenes y han desembocado en
transformaciones reales. Por ejemplo la
decisién de la Corte Suprema de Justicia
jordana sobre un decreto en el que se
considera implicitamente que la deci-
si6n de la desvinculacién jordana de
Cisjordania estd desprovista de legali-
dad (1988; cfr. V. Legrand, EMA,
2005:213). Se puede también remitir a
la competencia de la Corte Suprema
Constitucional Egipcia cuestiones de
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privatizaciones del sector publico, de
interpretacién de la referencia a la ley
islimica como principio de legislacién,
de propiedad o de libertades publicas.
Para formularlo en otros términos, se ob-
serva la utilizacién de la justicia en
cuanto eufemismo de lo politico: para
no ostentar explicitamente el diferencial
politico, y en un contexto de limitacién
estricta de los.canales de expresién de
la oposicién, se nota la instrumentaliza-
cién de otras vias no violentas y en teo-
ria no politicas. En un contexto de clau-
sura politica, diferentes autores son lle-
vados a tratar de aprovechar espacios
dejados vacantes, entre los cuales estd
el intersticio judicial.

La otra consecuencia de que la ley
sea un instrumento detentado por los
gobernantes es el control que estos pue-
den ejercer sobre toda veleidad de re-
forma. Las estrategias de reforma estan
abiertas a la iniciativa de instituciones
reguladoras judicialmente de su activi-
dad. Aqui como en otros lugares, la re-
forma viene de arriba y en los limites
compatibles con la preservacion del
equilibrio del régimen establecido. El
uso mismo del proceso por los oposito-
res encuentra su limite en el hecho de
que las decisiones de la justicia son
puestas en practica por los gobernantes
y no por los magistrados, y que pueden
por ello modular sus consecuencias. De
lo cual se desprende que la reforma
aplicada por el Estado de derecho apa-
rece mas bien como una consecuencia
de la liberalizacién del régimen y como
uno de sus medios que como una dina-
mica que fuerza dicha liberalizacién; es
pues como un medio y no como causa
que conviene considerarla. Por lo de-
mads, ya se ha dicho, los resortes dc; Es-

tado de derecho pueden ser totalmente
utilizados para extenuar a los oposito-
res. En Egipto un célebre opositor, de-
fensor de los Derechos del Hombre,
Saad EI-Din Ibrahim, ha sido condena-
do por haber violado la ley sobre e} fi-
nanciamiento de las ONG’s. Acusado
ante las jurisdicciones normales, encar-
celado conforme a la ley, liberado con-
forme a la ley, de nuevo encarcelado
conforme a la ley y, finalmente absuelto
por la Corte de Apelacién, su calvario
judicial ha durado afos. La justicia se
ha pronunciado a su favor, mostrando
en definitiva su independencia; el hom-
bre, sin embargo, ha salido quebrado.
En el mismo sentido, los gobernantes
han probado asi su adhesién al Estado
de derecho - la justicia ha seguido su
curso — y han sancionado eficazmente
un opositor, que a sus ojos se habia
vuelto impertinente. Es el limite de la es-
peranza lo que se puede colocar en el
derecho.

Dado que la reforma del derecho y
por el derecho es un instrumento que no
puede ser iniciado mas que por el legis-
lador, hace de éste una institucion a la
vez juez y parte. Es parte comprometi-
da, ya que esta reforma implica una de-
finicion mas precisa de los poderes de
cada uno, es decir una redefinicién y
una redistribucion de ellos. Pero el le-
gislador es igualmente el 4rbitro de los
conflictos, que no pueden faltar entre el
Ejecutivo y un Judicial reforzado. Toda
reforma del derecho y por el derecho
supone un reforzamiento estricto de la
independencia del poder judicial, pero
este reforzamiento implica que los dos
otros poderes — y en particular el jefe
del Estado y su Ejecutivo, siempre pre-
ponderantes en contexto drabe, admitan



desprenderse de una parte de las prerro-
gativas, que se ha abrogado tradicional-
mente De ahi la conclusién de que el
reforzamiento del poder judicial no
puede exceder lo que el poder politico
consiente acordarle. Si es posible obser-
var puntualmente veleidades de inde-
pendencia en el jefe del poder judicial,
estas permanecen tributarias de parte
del legalismo inevitable de sus iniciado-
res, de un procedimiento que pasa por
una propuesta del Ejecutivo y de un vo-
to expresado por el Legislativo. Esto se
ve en Egipto hoy, donde un movimiento
de resistencia, conducido por una fran-
ja no irrelevante de la corporacién y de
su sindicato, desemboca en el voto de
una ley por parte de la Asamblea Nacio-
nal a propuesta del Ministro del Interior,
ley que sin embargo no responde mds
que parcialmente a los-deseos de los in-
teresados.

Hay en el seno de los poderes judi-
ciales de los pafses drabes numerosas
tendencias que, mds alla de un consen-
50 corporativista sobre los intereses pro-
pios a la profesion, se oponen amplia-
mente en su vision de la legitimidad del
derecho. En general se puede observar
una tendencia liberal, que desea un re-
forzamiento del poder judicial en nom-
bre de la separacién de poderes y del
Estado de derecho, y una tendencia tra-
dicionalista, que admite las virtudes de
estos principios, pero nutre igualmente
una ambicién politica contestataria. Los
poderes no se han engafado con ello,
buscando siempre cortar las alas “sub-
versivas” de los jueces, al mismo tiem-
po que se aseguraban de que se pudie-
ra siempre decir que la justicia es admi-
nistrada libremente y sigue su curso. En
Jormama, un magistrado que dio origen
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del decreto de la Suprema Corte de jus-
ticia de 1988 ha podido tomar su deci-
sidn, pero ha sido objeto después de
medidas disciplinarias. En Egipto un
juez que habia decidido declarar in-
constitucional una ley por motivos de
su contradiccién con la ley - islimica,
antes en los afos 1980, fue transferido a
un juzgado de administracién no con-
tenciosa. En Siria numerosos magistra-
dos han sido destituidos por motivos de
corrupcién, por simple decision del Mi-
nistro de la Justicia y de la presidencia,
sin ninguna forma de proceso. Se cons-
tata hasta qué punto los gobernantes
son muy cuidadosos respecto de la for-
ma del principio de independencia, pe-
ro igualmente reticentes a la idea de
otorgar una completa autonomia, de la
que temen los desbordamientos subver-
5ivos.

La reforma del derecho y de la justi-
cia es no sélo tributaria de la voluntad
politica, sino también puede ser igual-
mente una carta entre sus manos. Se
puede tomar como prueba las campa-
fias de lucha contra la corrupcién. Des-
de siempre o casi, estas campafias han
sido implementadas para trapear inter-
namente los aparatos del poder por sim-
ples llamadas judiciales al orden de las
instituciones del Estado. Dicho de otra
manera, el judicial puede servir como
aparato de blanqueamiento del Ejecuti-
vo. Recientemente en Marruecos una
alta personalidad, responsable de la se-
guridad de los palacios reales ha sido
relevada de sus funciones por haber
asegurado su proteccién a un barén de
la droga. Mientras que durante afios es-
te tltimo gozaba de la impunidad, a pe-
sar de numerosas condenas, de las que
hebia sido objeto, esta vez fue detenido,
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encarcelado, interrogado y transferido a
la justicia para un proceso ejemplar. Lo
que explica este cambio de actitud es la
voluntad de retomar el control del apa-
rato de seguridad y atacar a algunos de
sus patronos. Asi se constata como la
carta de una justicia transparente, tim-
pia y eficaz puede ser utilizada para fi-
nes estrictamente politicos.

Recomendaciones

En conclusién, cabria formular cin-
co recomendaciones, referidas a la ne-
cesidad de: 1) proceder a un inventario
del derecho y de ia justicia tal y como
existen en los paises drabes; 2) estimar
las posibilidades ofrecidas por la refor-
ma del derecho y por el derecho; 3) te-
ner en cuenta los constrenimientos y li-
mites propios a este tipo de reforma; 4)
promover las reformas que proceden
del interior de las instituciones legales y
de sus agentes; 5} ayudar al funciona-
miento de las capacidades instituciona-
les establecidas en el seno mismo de las
instituciones estatales.

Primera recomendacién: hay un ver-
dadero déficit de conocimiento de los
sistemas de derecho y de justicia en el
mundo drabe. Los centros de documen-
tacién, las bases de datos, las traduccio-
nes fiables y las sintesis actualizadas
acusan una lamentable falta. Conviene
proseguir y amplificar ef trabajo em-
prendido por el Yearbook of Isalmic and
Middle Easter Law (Kluwer Law Interna-
tional) y obras como Egypt and Its Laws
{Kluwer Law International, 2002), yendo
mas alld de esta Gnica parte emergente
del iceberg que son los asuntos media-
ticos.

Segunda recomendacion: el movi-
miento de reforma del derecho y por el
derecho ha permitido, desde el punto
de vista politico, la “legalizacién” de la
actividad opositora. Por limitada que
sea esta liberalizacion, induce un circu-
lo virtuoso, gracias al cual se vuelve di-
ficil para ios gobernantes negar el prin-
cipio de soberania de la ley; es decir, la
primacia del derecho y de un Estado
fundado sobre su respeto. Conviene por
consiguiente animar a los Estados a es-
tablecer tales instituciones y /o mante-
nerlas.

Tercera recomendacién: la ambi-
cién de reforma del derecho y por el de-
recho es limitada y sujeta a constrefi-
mientos. De un lado, se encuentra entre
las manos de los gobernantes. De otro
lado, no tiene en consideracién los mo-
dos de funcionamiento efectivo de las
jurisdicciones instaladas. Es convenien-
te no ver en ello una substitucion de las
reformas politicas, sino una ayuda y un
complemento a éstas, porque hay ya un
poder judicial activo y funcional en los
sectores del derecho al abrigo de las in-
terferencias politicas y financieras, sus-
ceptible de afiliarse ficilmente a un ob-
jetivo reformador respetable.

Cuarta recomendacion: fos poderes
de los diferentes paises drabes permane-
cen fragiles, a pesar de su perennidad.
Se puede ganar, acentuando esta debili-
dad, no porque estos regimenes sean
preferibles a sus oposiciones, sino por-
que las crispaciones desembocan gene-
ralmente en transiciones brutales y de-
sestabilizadoras. A titulo de esto, con-
viene promover la reforma del derecho
y de la justicia a partir de las institucio-
nes instaladas y de sus agentes, més que



proceder a reiterados cuestionamientos .

no especificados, y que por muy justifi-
cados que puedan ser, no conducen
mds que a situaciones de crisis con fre-
cuencia irresolubles.

Quinta recomendacién: prever un
desarrollo de las capacidades de la so-
ciedad civil en el dominio de la reforma
del derecho y por el derecho es sin du-
da menos importante que favorecer la
emergencia de una magistratura orgu-
llosa de si misma y consciente de sus
deberes. El margen de maniobra proce-
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de de ‘que los magistrados osen utilizar
los instrumentos que disponen. Impul-
sar a las asociaciones civiles a utilizar la
justicia seria, después de todo, indtil si
los magistrados no estan a la altura;
mientras que si los magistrados tienen la
reputacién de hacer su oficio, siempre
habrd alguno para atestiguar. De ahi la
necesidad de focalizarse en el desarro-
llo de las capacidades {(capacity buil-
ding) de las instituciones jurisdicciona-
les, cuasi-jurisdiccionales y parlamenta-
rias.

|

AFROQUITENOS
CIUDADANIA
Y RACISMO

Invisibilizados, agredidos e inde-
seados los negros urbanos, son
segregados y victimizados. El
cotidiano racismo que los califica
y excluye, impide su reconoci-
miento como ciudadanos y re-
vela que perviven realidades que
realimentan la desigualdad.

El texto Indaga esta compleja
problemdtica, en la bisqueda de
una sociedad sin diferencias
raciales.
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RELEER LOS POPULISMOS
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Esta edicion de la serie Diilogos intenta desentrafiar esos "Vacios
Politicos”, en los que emergen los populismos y la apropiacién que el
lider populista hace de estos escenarios, asi como contribuir al
exclarecimiento de un concepto que segln A. Moreano, "A transitado
con exito desde las ciencias sociales hacia el sentido comun”.

A decir de muchos, el populisma es un fantasma que recorre América
Latina, con nuevas formas y en otros contextos a los estudios clasicos
sobre este fenomeno, lo que permitiria distinguir a un viejo populismo
de un actual Neo-Populismo. En todo caso estamos frente a un
concepto ambiguo que parece haber conspirado para podernos explicar
mejor momentos cruciales de la historia politica.
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