Boletin mexicano de derecho comparado
Boletin Mexicano ISSN: 0041-8633
de Derecho Comparado ISSN: 2448-4873

Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas

Alnasir, Samer

Calamidades del derecho (post)colonial y su orientalismo:
religion, identidad y libertad individual en Egipto, Iraq y Tunez *

Boletin mexicano de derecho comparado, vol. LIll, nim. 158, 2020, Mayo-Agosto, pp. 485-519
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15627

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42771711001

Coémo citar el articulo ;“@é@}wg
Numero completo Sistema de Informacién Cientifica Redalyc
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso

abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=42771711001
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=427&numero=71711
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42771711001
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=427
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=427
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42771711001

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15627

CALAMIDADES DEL DERECHO (POST)COLONIAL
Y SU ORIENTALISMO: RELIGION, IDENTIDAD Y LIBERTAD
INDIVIDUAL EN EGIPTO, IRAQ Y TUNEZ*

CALAMITIES OF THE (POST)COLONIAL LAW AND IT°S
ORIENTALISM: RELIGIOUS AFFILIATION AND INDIVIDUAL
LIBERTY IN EGYPT, IRAQ AND TUNISIA

Samer ALNASIR*

RESUMEN: El principio constitucional es-
panol plasmado en el articulo 16.2 de la
Constitucién Espanola de 1978, referido
a la prohibicién de declarar sobre la pro-
pia ideologia, religiéon o creencia no tiene
cabida en muchos otros sistemas juridicos.
La pertenencia ideolégica forma parte del
esquema de filiacion civil, ademas de la fi-
liacién étnica o politica, constituyendo un
parametro de identidad civil, y por ende
determinante del fuero juridico aplicable.
Tanto en los casos de Iraq y Egipto como en
otros, sus leyes no sélo exigen declarar so-
bre la etnia y la religion, sino que consignan
para ello un asiento especifico en el registro

ABSTRACT: The constitutional principle intro-
duced in article 16.2 of the Spanish Constitution
of 1978, which forbids compelling one to declare
their own religion, ideology, or beliefs, does not ex-
ust i other legal systems, as religious and ethnic be-
longing is considered to be part of the civil and/or
national identity. In cases such as Iraq and Egypt,
the law not only requires the declaration of personal
religious affiliation but also records it in the civil
register along with additional information on ethnic-
ity and religious schools of thought. This officially
registered information is a condition for the exercise
of other cwil liberties. 'This article analyzes this is-
sue by focusing on several case law studies from such
countries. 1t should be noted that many of these legal
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Tomo la idea de las calamidades del derecho del maestro Garzon Valdés (2004). El pre-
sente trabajo se cifie en la misma linea conceptual, acusando, en este caso, y calificando la
aberracion intelectual de las secuelas del orientalismo despético-colonial que instrumenta-
liz6 el derecho, y por ende la cognicién y la identidad de los pueblos, a su propio servicio.
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486 SAMER ALNASIR

civil y las cédulas de identificacion. Estos ca-
sos encierran un sinfin de problemas para
el ejercicio de muchos otros derechos que el
presente estudio tratara de abordar anali-
zando de la praxis judicial y administrativa
en los tribunales, una praxis que, habiendo
sido prohibida en Europa, fue sembrada e
impuesta en otros lugares por los propios co-
lonizadores europeos, dejando a las antiguas
colonias en un laberinto de segregacién
y sectarismo. Asi, y mediante un analisis
empirico, se intentara poner en evidencia
el doloroso dilema que atraviesan a las so-
ciedades fisuradas y lastradas atn por las
secuelas impuestas por el colonialismo bajo
el pretexto de la proteccion de las minorias
postulado por occidente.

Palabras claves: libertad religiosa, cala-
midades del derecho, orientalismo, identi-
dad, minorias, derecho punzante.

practices are residuals from European colonialisms
while these practices were forbidden in Europe, they
were oflen implemented in the colonies. Using em-
purical references, this article highlights this issue that
stll haunts many post-colonial societies under the old
legal alibi of the protection of minorities.

Key Words: religious freedom, calamities of the
law, orentalism, minorities, identity, sharp right.

La religion, con todo el poder que se le atribu-
e, inlervenga de forma dtl para [...] consa-
gracion suprema, y que la bondad misma de
sus precepltos reclame la alencion de quienes,
leniendo la carga del bien comiin, estdn cualifi-
cados para hacerlos pasar al derecho positivo."

(Gény 2007, 62)

SUMARIO: 1. Fustificacién. 11. Introduccién. 1I1. Reacciones e inicio del proceso
gudictal. IV. La encrucyada registral. V. La encrucyjada en Iraq. V1. La encrucija-

del CSIC, por sus aportes a la Gltima versién de este articulo, ademas de ambos sefiores
revisores anénimos por sus valiosos comentarios y analisis que mejoraron considerable-

mente esta version final
1

Coon esa cita ilustrativa de Gény, no se tiene otra intencién que la retérica. Es decir, el

presente estudio se empena precisamente en demostrar las calamidades de esa envoltura.

i Veremos!
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da en Tunez. VIL. El origen de la calamidad. V1I1. El papel de colonialismo eu-
ropeo en la fragmentacion de las identidades sociales. IX. Epilogo. X. Bibliografia.

I. JUSTIFICACION

El presente estudio gira alrededor de tres entornos juridicos, el iraqui,
egipcio y el tunecino. La razén de escoger estos tres ejemplos como botén
de muestra se debe a motivos, objetivos y subjetivos. Principalmente, los
primeros dos representan el satélite intelectual y juridico de referencia
para el mundo arabe. Es decir, la practica juridica y la doctrina, se dicta
en estos dos paises, y de ellos se propaga para el resto. El movimiento de
codificacion civil, por ejemplo, nacié en Egipto en 1871, el actual Codigo
Civil egipcio es de 1949, replicado por el mismo rector en Iraq en 1951,
y posteriormente copiado y promulgado en Libia en 1970; Jordania en
1976; Kuwait en 1980, etcétera. Por lo que analizar estos dos casos, ade-
mas de su arraigo historico y lo que representan estos dos Estados, ejem-
plificaria y daria a entender el conjunto de la practica juridica en el mundo
arabe oriental. El segundo motivo se refiere a Ttnez. Si bien optar por ese
ejemplo se debe a otros dos motivos. Primero, porque la practica juridica
en el mundo arabe occidental (magrebi) es, en alguna medida, distinta y
distante al primer contexto (el mundo arabe oriental), y por razones hist6-
ricas y del curso del tiempo. Pues los Estados de este contexto, todos ellos
(a excepcion de Libia), son excolonias francesas, se cuajaron y se indepen-
dizaron del colonialismo francés muy tardiamente después de la segunda
guerra: Ttnez en 1964; Argelia en 1962, y Marruecos en 1956, aunque
con relativa efectividad. El segundo motivo, es que Tunez representa el
ejemplo mas madurado tedricamente desde la perspectiva juridica; fron-
teriza entre una categoria occidental y un distintivo oriental. Referirse al
ejemplo tunecino representaria la madurez juridica positivista en compa-
raciébn con marruecos como un régimen muy caracterizado por los rasgos
del antiguo régimen monarquico, y la particularidad técnica de Argelia.

Ademas de todo lo anterior, el presente estudio pretende demostrar
la préactica juridica en sociedades pluriétnicas, y plurideologicas, y estos
rasgos no se dan sino en los Estados referidos en la presente muestra. Se
descarta el caso libanés, aunque también representaria un modelo plu-
ralista, primero por ser un lastre traumatizado que pudiera considerarse
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juridicamente un fracaso técnico —literalmente guerra civil propulsada
por factores ideologicos, 1975-1990— por tanto, dada su inestabilidad,
deberia ser expuesta, y posiblemente comparada en un articulo o capitulo
seguido aparte del presente.

Suma a todo lo anterior, la calamidad rubricada en el presente articulo,
que es el tractor principal y la hipotesis que se pretende demostrar: como
estaban estos contextos juridicos, y como de calamitoso resulté la interfe-
rencia colonial en sus practicas juridicas y la implantacion de derechos sub-
jetivos punzantes, hirientes a su cohesion social interna, y que a pesar de ser
un reclamo de las potencias extranjeras como un derecho subjetivo de
identidad y pertenencia, no resulté ser méas que un derecho punzante, da-
Nino a sus categorias socio-juridicas.

Cabalmente se pretende abordar la calamidad juridica resultante de
la intervencién en Iraq desde 2003, y desde una perspectiva mas practica
que teorica. Es decir, analizando la praxis jurisdiccional mas que los de-
bates tedricos y doctrinales escolasticos, ello ademas por dos motivos. El
primero es consecuencia de los propios hechos y su magnitud, en el caso
de Iraq. Pues las tribunas escolasticas sufrieron profunda extirpaciéon de
todo el gremio académico: en la mafana de la invasion, en 2003, la socie-
dad iraqui no solamente amaneci6é huérfana de su padre, el Estado y las
instituciones, sino también de su madre engendradora de su produccion
cientifica y doctrinal. Garcia Pelayo en su division de las identidades na-
cionales entre naciones estériles y otras en progreso se refiere a la “existen-
cia de clase social capaz de generar en cada momento historico, la cultura
nacional” (Garcia Pelayo 1981, 49). Pues, en el caso de Iraq, entre 2003
y 2004, unos 4500 a 6000 profesores universitarios iraquies de todas las
clases y disciplinas intelectuales y cientificas fueron asesinados selectiva-
mente bajo distinto argumento de extirpaciéon de los rasgos del antiguo
régimen, eso sin contar los que lograron salvar su vida y huir del pais para
terminar en un exilio en la sombra.? Hecho que supone profunda este-

2 Las cifras de victimas civiles de la invasién de Iraq son objeto de gran vaivén dada a
absoluta ausencia de organismos oficiales que lo ofrezcan, por el desmantelamiento abs-
tracto del conjunto del Estado y las instituciones iraquies por la autoridad colonial en abril
de 2003. El Instituto Waston lo cifra cabalmente en 182 miles (Crawford 2018), mien-
tras que el Plos Medicine siguiendo otro método mas aritmético lo eleva a medio millon
(Rawaf 2013), cifra coincidente con la de 405 mil, propuesta por (Hagopian et al., 2013),
aunque otros colectivos locales lo elevan a unos 800 miles (Iraq Body Count s. f).
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rilizacion social que ademas se diagnostica en el presente articulo como
originador de una sublevacion intelectual caracterizada, entre otras, por
una revolucién sociolinguistica en la practica juridica,” y que ademas se
manifiesta en la carencia de estudios nativos en la tematica, por lo que el
presente articulo se centrard en contrastar la jurisprudencia de los tribu-
nales aludiendo apenas a los escasos estudios existentes.

La calamidad, hip6tesis principal del presente, se postula como uno
de los problemas referidos por Smelser de una prosperidad al portador
Ready Made Prosperity (Smelser 2013, 180 y ss.), que se identifica como una
reaccion silenciosa a una implantacion forzadamente impuesta y calami-
tosamente gestionada por el personal asesor de las potencias extranjeras,
que en muchos casos, actGan simplemente como traductores, antropélo-
gos y orientalistas, hoy llamados estrategas,* intrusos y ajenos globalmente

3 Revolucién, mas que evoluciéon, dado que la sociolingiiistica sostiene que la evolu-
ci6n lingiiistica intergeneracional es un rasgo esencial de sobrevivencia lingtistica (Hockett
1960), aunque debe progresarse integeneracionalmente, es decir, paulatinamente ente dos
a cinco décadas (Moreno Fernandez 2009, 269 y 270). Sin embargo, en el caso de Iraq
se aprecia una revolucion—sublevaciéon de las categorias lingtiistas y los actos del habla
demuestran una sublevacion del estrado vulgar y diglose a las categorias legislativas y juris-
diccionales (Alnasir 2019, 26).

Pues a pesar de que las palabras constituyen el modo de categorizar la realidad, impreg-
nando en ellas todas las cosas (Conde 2010, 230), su estudio en el campo juridico (lenguaje
legislativo-jurisdiccional) es una perspectiva muy fértil para el estudio, y escasamente abo-
nada por los juristas, y que en el presente se pretende abordar como una de las secuelas de
la interferencia extranjera poco atendida por los juristas. En cuanto a aspectos de vigilan-
cia, el Tribunal Constitucional espafiol negé reiteradamente su competencia para depurar
el lenguaje legislativo, no siendo materia de control de constitucionalidad (STC 58/82
1998) reiterada en (STC 37/87 1987), y (STC 99/87 1987) afirmando que “por el prin-
cipio de seguridad juridica se refiere, ya hemos dicho en retiradas ocasiones que la mera
existencia de incorrecciones técnicas o formales no seria motivo suficiente para declarar la
inconstitucionalidad de las disposiciones que incurren en la misma, sino que constituyen
materia ajena a la jurisdiccion constitucional, pues no es misién de este Tribunal depurar
el lenguaje legislativo”.

Sin embargo en el presente caso se manifiesta como uno de los sintamos de la calamidad
y el cambio — inversion, que dificulta el estudio del caso. Pues las secuelas de la interferen-
cia colonial en Iraq se demuestran no solo en la calamitosa reversiéon de los derechos de
libertad religiosa y su ejercicio, como se demuestra en los casos de estudiados, sino también
en el desorden teérico y normativo de las instituciones instauradas por las potencias ex-
tranjeras presentando ademas un dilema sociolingtiistico en el campo del derecho.

* Edward Said, en el prefacio de la edicién, de 2003, de su obra universal Orientalism
(1978), ya se manifest6 en contra del lobby intelectual y mediatico en Estados Unidos como
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a toda nocién o formacién juridica y toda particularidad socio-juridica
de las sociedades orientales, que a su vez podemos rubricarla como uno de
los problemas propios de una globalizacién forzada.

II. INTRODUCCION

La religion en el mundo arabe es mas que un constructo de pertenencia
e identidad, un drama de libertad que adquiere cada dia mas aversividad
social causando a su vez una esquizofrenia identitaria y desorden norma-
tivo.” Ese drama no se debe a la religion en si como ideologia, sino mas
bien como oligarquia instrumentalizada institucionalmente. La diferencia
radica en la definiciéon. Las sociedades europeas, a excepcion de Espana,
se cuajan como un synotkismo, ayuntamiento de moradas basado en un
sistema de incorporaciones en el sentido romano—latino (Ortega y Gasset
1921, 8). Una especie de cohesion promovida por un interés reciproco de
compartir vecindad por un proyecto comun impulsado por dejar la vida
nomada salvaje, fortalecerse mutuamente y establecer una coagulacion
geoestratégica.® Esta identidad histérica marca la identidad social europea
en diferencia con la arabe y de todo orden.

propulsores del discurso beligerante, arrogante, hegemonico y de la transbordacion del rule
of law americano sin tener conocimientos de causa ni en las propias categorias juridicas
americanas, ni en los rasgos identitarios de las sociedades medio—orientales (Said 2003,
14y ss.).

5 La esquizofrenia socio-juridica, o socio-politica en los entornos medio-orientales ha
sido identificada como un trastorno de esterilizacién social y fracaso colectivo plasmado
entre entes politicos carentes de identidad ideoldgica (definidos como partidos politicos o
grupos de agitacion colectiva), propuestos con ansiosa busqueda de identidad compensato-
ria (ficcion histérica, alarma conspiratoria o hasta compensacion escatolégica), e influidos
a su vez por constructos vicarios al interés colectivo que son las instituciones religiosas que
asientan el incontestable forjamiento dogmatico compensatorio, acorralando a los colecti-
vos asi en un laberinto de bisqueda, intramuros, de pertenencia (Alnasir 2019).

6 Tas tres guerras punicas lideradas por el Imperio Romano contra Cartago (actual-
mente Ttnez), su principal propulsor era evitar el fortalecimiento de Cartago que pudiera
desafiar en algin momento a Roma. En la segunda guerra punica (218-201 a. C.) los
romanos impusieron a los cartagos severas condiciones para asegurar su debilitamiento,
entre ellas era el pago de unos 200 talentos de plata durante medio siglo ademas de prohi-
birles disponer de barcos de guerra, ni declarar la guerra contra nadie sin su previa autori-
zaciéon. Sin embargo cuando a mediados del siglo II a. C. el censor romano Marco Porcio
Catoén, conocido como Catén el viejo, visité Cartago observo asombrosamente su prospe-
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La tradicion histérica creada en Europa se manifiesta como un mé-
todo mas etnografico que juridico formando por tres ejes, la tierra como
identidad, fuente de riqueza, es decir, vinculo econdémico y de sosteni-
miento, ademas de objetivo de propiedad y por ende de pertenencia iden-
titaria; la sangre como curso troncal de las generaciones, y las alianzas que
estampan; ademas del tiempo como factor de progreso y amoldamiento
paulatino de la cohesion (Grossi 2007, 26 y ss.); sin embargo, el miedo en
las sociedades europeas—occidentales, como un constructo de forjamiento
grupal, un propulsor del ayuntamiento de moradas identificado por Or-
tega, aunque posiblemente no recogido como tal por Grossi. Pues a los
tres elementos de coagulacién etnografica europea sangre, tierra y tiem-
po habria que anadirles el miedo como un constructo cognitivo de unién
socio-politica irrenunciable en la sociedad occidental tal y como lo definio
Robin (2004), que en el mundo arabe es totalmente distinto, pero era la
perspectiva colonial de occidente que intentaba implementarlo como tal
presumiendo sus propios constructos pero obviando los de los arabes ex-
haustos del apoderamiento desfrazado instrumentalizador de la religién
desde las guerras de sucesion hasta la colonizacién otomana desde el siglo
XV hasta la Primera Guerra Mundial. Por lo que a pesar de ser la reli-
gién un constructo social de adhesion nunca habria sido bien recibida
su institucionalizacién, al no ser otra que un signo colonial ajeno a los
constructos social, sino una piedra vicaria de dominio politico. Eso no se
refiere so6lo a la religion islamica, sino igualmente a la cristiana. Pues las
iglesias orientales, principalmente la copta de Egipto, la asiria y la aramea
de Iraq, y la ortodoxa de Siria, ademas de la congregacién lucana todas
ellas se forjaron al hilo de contiendas y alianzas entre poderes extranjeros

ra, rica y rapida recuperacion, cuando realmente esperaba hallarla hundida en la miseria y
las consecuencias de las severas condiciones impuestas por el acuerdo de rendicién, hecho
que motivo su empefio en convencer al senado romano para lanzar una guerra preventiva
pero destructiva definitivamente a Cartago que evite un posterior levantamiento de los
cartagos contra Roma bajo su famosa aclamacion de que “Carthago delenda est” (Cartago
debe ser destruida) (Banos 2017, 41-43). Sin embargo la oposicién del senado liderada por
los escipiones se basaba en la necesidad de conservar el peligro de Cartago como tnico
adversario que tenia la utilidad de unién y fortalecimiento de Roma, que de abatirla el
puchlo caeria en relajamiento en la disciplina y la austeridad que habian servido para
el fortalecimiento del imperio y la grandeza de Roma, por lo que eliminar ese miedo estra-
tégico desembocaria en una decadencia que acabaria con la unidad del imperio romano, y
eso fue precisamente lo que ocurri6 una vez abatida Cartago (Banos 2017, 227).
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promovidos ente el Impero Romano y el Pérsico impulsando los tnicos
contra los otros masacrando y destruyéndose unos otros por medio de los
pueblos para servir a intereses totalmente ajenos a los dogmas religiosos
como tal. Wojciechowski demostré mediante una construccion histérica
del cuajamiento del poder patriarcal oriental como las iglesias orientales
terminaron liquidandose la una contra la otra para terminar imponiendo
su dominio sobre los pueblos (Wojciechowski 2002).

A continuacién, veremos varios casos jurisdiccionales de Egipto e Iraq
principalmente, como la religién, o mas bien las instituciones patriarcales
de la religion ejercen un férreo poder, en algunos casos, incluso, bi-estatal
avivado por influencias extranjeras, acorralando a los individuos en un
laberinto juridico y derechos, supuestamente subjetivos, pero cuya tnica
utilidad es la de fortalecer a las instituciones patriarcales y perjudicar se-
veramente a los ciudadanos. Veremos como, bajo el pretexto de identidad
religiosa y la proteccion de identidades minoritarias, se crearon asientos
registrales para, ademas de asegurar la identidad—pertenencia como de-
recho, sirvieron a intereses espurios de extender la tutela a instituciones
subestatales que terminaron por imponer un dique a todo tipo de liberta-
des individuales, y bajo ese pretexto de asegurar el derecho a la identidad
religiosa y la pertenencia, todo un ejemplo de un derecho de doble filo que
se propone definir como derecho punzante.

En el Tribunal Administrativo de El Cairo, en el expediente nime-
ro 10838 del ano jurisdiccional contencioso—administrativo nimero 58
(STAC 10838758 2007),” pleita una multitud de demandantes y deman-
dados por un relato de los hechos referente a una ciudadana de confesion
cristiana “copto ortodoxa”. La referida ciudadana, esposa de un sacerdote
de su misma confesion, segun el relato de los hechos, fue atraida por un
programa de television, por lo que dice haberse convertido al islam en la
intimidad y practicando secretamente los ritos de esta confesion durante
dos anos. Profundizando en su acercamiento a esta ideologia, descubrid

7 La jurisprudencia referida en el presente estudio se extrae de las bases de datos ofi-
ciales de cada organismo referido, y son traducidos por este proponente al castellano en lo
que afecta al presente estudio, salvo las citas del Tribunal Supremo de Israel, son recogidas
de otro auto que se citara en su momento. Cabe destacar en el caso de Egipto que la ju-
risprudencia se cita por cada orden jurisdiccional atendiendo el afo jurisdiccional desde
su implementacion; es decir, la referencia aqui, afio jurisdiccional administrativo egipcio
58, se refiere a 2007.
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que no deberia mantener su matrimonio y convivencia si su marido no
asumiria junto a ella esa confesion, por lo que decidié abandonar el domi-
cilio conyugal y dirigirse al de uno de sus allegados. Le informan entonces
que la norma civil de su pais le obliga a realizar unos tramites declarativos de
cambio de religion. Para ello decide acudir a una comisaria de policia de su
proximidad, declarando haberse convertido al islam, por lo que solicita
que se le expida el correspondiente testimonio de conformidad del minis-
terio publico para proceder a la modificacién en sus registros filiales.

Segtn el mismo relato de hechos, del 2 de diciembre 2004, tras las
correspondientes averiguaciones, el ministerio ptublico competente acuer-
da admitir a tramite la pretendida solicitud. En consecuencia, y en virtud
de lo establecido en el acuerdo del Estado egipcio con la congregacion
copta, la autoridad debe iniciar previamente un tramite de audiencia con
la congregacién perdedora para que ésta pueda ejercer lo que en su dere-
cho estime oportuno, como el intento de retencién y conservacion de sus
feligreses. Es decir, el acuerdo del Estado con esa congregacion le otorga
la tutela subjetiva de sus feligreses para que tome medidas de retencion o
impida el transfuguismo religioso, como si fueran clientes en la economia
de mercado. Informada la interesada sobre las pautas del tramite, acepto,
por lo que el Ministerio Pablico acord6 entregarla al representante local
de su congregacion de origen, quien tendria un plazo maximo de 24 horas
para re-entregarla al poder publico con la preceptiva propuesta de confor-
midad u oposicion, segan el caso. Es decir, en este caso, un ciudadano que
desee ejercer su libertad de conciencia y practicar el transfuguismo religioso
no sélo debe declarar el hecho, sino que ademas pierde tacitamente su li-
bertad, ya que queda en situacion de detencion factica bajo la tutela de las
autoridades administrativas y religiosas hasta que se decida su pertenencia
ideologica y filiaciéon a una u otra autoridad religiosa. Este caso tuvo gran
repercusion mediatica, ademas de coincidir con las fechas navidenas, lo
que llevo a que el Papa copto cancelara su liturgia de Navidad y decidiera
acudir personalmente a la sesion correctora. Pues segun los rituales de la
Iglesia copta, la apostasia se a la herejia, desobediencia, entre otros su-
puestos de la maxima gravedad.®

8 Sin ir lejos, la Iglesia catélica tampoco tiene facilmente establecido el mecanismo de
apostasia. No obstante, ese tramite en las sociedades occidentales es un mero acto volun-
tario y declarativo sin efectos juridicos ni civiles. Pero en los casos del presente examen
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Una vez trasladada la imputada a la parroquia de la Divina Pastora
de El Cairo, donde la esperaba el Papa copto interesado en dirigir perso-
nalmente la sesién de su correccion espiritual, y antes de entrar a la sala
del tribunal, segiin el relato de hechos de la sentencia, la interesada solici-
to un receso para poder celebrar su oraciéon segin su nueva confesion, es
decir, para poder rezar segtn la religion islamica, que tiene marcados los
tiempos de oracion cotidianos. Aquel hecho, dice la sentencia, causé gran
furia del Papa copto, quien decidi6 retirarse del tribunal y todo el entor-
no para marcharse a un monasterio a las afueras de El Cairo, dejando los
demas miembros del referido tribunal a cargo de los tramites pertinen-
tes de la sesion correctora. Celebrada la sesion de correccion, la referida
rectificé y confesé haber incurrido en un error, segun relata la sentencia.
Entonces fue acompaiada por un letrado de la parroquia a la comisaria
de origen, donde declar6 su rectificaciéon ante el fiscal instructor, quien
acordo ponerla en libertad, dejando sin efecto el tramite iniciado y orde-
nando, por consiguiente, el archivo del caso.’

suponen un peliagudo laberinto, dado el poder que ostenta la Iglesia en estos paises, y el
alcance juridico—civil en la filiaciéon y la determinacién, no solamente del estatus civil, pero
también del fuero jurisdiccional. Es exactamente a lo que se refiri6 Luhmann, que en estas
sociedades funcionalmente diferenciadas la religiéon juega un papel determinante como un
sistema funcional que ha ganado autonomia—poderio a costa de reconocer la autonomia a
otros subsistemas, como la secularizaciéon (Luhmann 1977, 225) recojo nota de (Luhmann
1985, 14).

9 He aqui el relato oficial que recoge el texto de la sentencia. No obstante, en la prensa
local e internacional transcendieron otros relatos, que ademas demuestran varios aspectos.
Primero, dada la delicada situacién de esta persona, por ser esposa de un sacerdote copto,
la Iglesia copta se postuld el caso como un ataque institucional a su dignidad, y que ademas,
por practica habitual, la Iglesia copta ante la conversién de cualquiera de sus miembros, di-
rectamente se postulan el asunto como desapariciéon forzada, elevandolo a denuncia publica
mediatica, interesando en sendas ocasiones la mediacion internacional ante las autorida-
des del Estado para que les entreguen referido sujeto, ain en contra de su propia voluntad.
Este caso concretamente suscit6 una crisis internacional a gran escala. Una asociaciéon que
postula la defensa de los derechos civiles de los coptos de Egipto con sede en Washington
llamo6 a la mediacion del presidente Israel y al de los Estados Unidos de América para
presionar a las autoridades egipcias para la entrega de la referida persona, y a su raiz se
present6 una iniciativa parlamentaria interesando la expulsiéon del embajador de los Es-
tados Unidos de Egipto por interferencia en asuntos internos (Middle East online 2004),
dado que ademas la Iglesia copta promovié violentas manifestaciones a las afueras de la
comisaria de la policia en cuestion, resultando de ella violentos altercados y la detencién
de unos 35 individuos (Aljazera 2004) y (Aljazera 2015).
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II1. REACCIONES E INICIO DEL PROCESO JUDICIAL

Las reacciones a la noticia no se hicieron esperar. Un clérigo de la Univer-
sidad de El Azhar' presenté demanda contencioso—administrativa contra
el fiscal instructor del caso, por haber entregado la referida ciudadana a
las autoridades eclesiales y por su conclusion posterior de la instruccion.
El recurrente alegd en su recurso que las actuaciones practicadas no son
conforme a los principios generales de la religiéon islamica, vinculantes
para el Estado egipcio en virtud del articulo 20. de la Constitucion. Alega
una norma del islam que no permite entregar un musulman que haya op-
tado libremente por la confesion islamica a quien no lo es (Quran 66, 10).
Subsidiariamente alega que, siendo ya musulmana, el islam no permite la
renegacién inversa de la fe islamica una vez convertida a ella, dado que
la referida ya habia declarado haberse convertido al Islam y practicado
sus liturgias durante los dos anos anteriores al dia de su comparecencia y
declaracion. Es decir, ella comparecié declarando haberse convertido ya
plenamente, no solicitando la conversion.

El recurrente se apoya en la vinculacion del Estado a los principios ge-
nerales del islam establecidos en el articulo 20. de la Constitucion egipcia
de 1970 tras su reforma de 1980. En su recurso alega, ademas, la legitima
potestad para sostener la demanda, suponiendo el doble fuero compe-

10 El Azhar, aunque por nombre lleve la distincién de “Universidad”, es ademés el
maximo 6rgano religioso islamico de Egipto, que ostenta toda la representacion, autoridad
institucional y de supervision, ademas de la educativa, relacionada con la religion islamica
en el pais. Es un homologo del patriarcado copto (cristiano-ortodoxo) de Egipto. Ambos
actian a la postre como agencias independientes autoreguladas y de derecho publico. Es
el tnico 6rgano existente, como tal, en un Estado musulmén en la actualidad. No en vano
algunos medios de comunicacién, ignorantemente, lo designan como el maximo 6rgano
religioso del islam, lo que es una aberracién absolutamente ajena a la realidad. Es el maxi-
mo 6rgano institucional de Egipto, nada mas, sin ninguna transcendencia transnacional.
Otra cosa, es que ostenta el respeto y la veneraciéon académica, y formativa como insti-
tucion cientifica. Es cierto que en Ttnez existe algo similar, el Qairawan, pero éste sufrid
importantes debilitamientos por los sucesivos gobiernos postcoloniales, por lo que acabd
siendo un museo, una simple institucién académica y arcaica. Esta situacién destaca como
uno de los problemas de la deriva identitiaria y autoritaria en Ttnez. En los demas Estados
musulmanes, la religién o bien es apadrinada por el propio Estado mediante el ministerio
de asuntos religiosos u otros 6rganos ad hoc, como es el caso de Marruecos y en alguna
medida, también de Jordania. Van Bruinessen elaboré un trabajo comparativo sobre las
autoridades reguladoras de Turquia ¢ Indonesia (Bruinessen 2018).
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tencial —el civil estatal y el espiritual penitenciario correspondiente al
Azhar— por lo que recurre el hecho de la entrega y solicita el retroceso de
las actuaciones, la devolucion de la interesada y su entrega al centro reli-
gioso de El Azhar en base a su protectorado sobre la comunidad islamica
en Egipto. Finalmente, considera y solicita que la referida persona debe
ser procesada por apostasia, que es el mas grave delito en la fe islamica.

El recurrente se apoya, en primer lugar, en la vinculaciéon del Estado
a los principios generales del islam establecidos por el articulo 20. de la
Constitucion egipcia en su reforma operada de 1980 que, en su version
original de 1970, decia que “El islam es una fuente oficial para el legisla-
dor”. Tras la reforma de 1980 pasé a decir “El islam es la fuente oficial
para el legislador”. Por ello, y en su virtud, el recurrente alega suficiente
legitimidad activa para sostener el recurso, ya que, a su entender, la citada
reforma habria creado un doble fuero concurrente entre el Estado y la
religion representada por su maxima autoridad congregacional en Egip-
to, El Azhar. A su entender, ese mismo precepto le habria otorgado un
fuero penitenciario para aplicar sus propias normas religiosas en coope-
racion con el Estado. Por ello, sostiene el fondo de su demanda contra el
Ministerio Pablico que autoriz6 la entrega de la referida ciudadana a las
autoridades eclesiales por primera vez, su posterior puesta en libertad y el
archivo de la causa al dia siguiente, todo ello sin informar a la autoridad
Islamica en su condicién de protectorado de la comunidad islamica de
Egipto. Insiste, ademas, en anular los hechos de la primera entrega vy, sub-
sidiariamente, de la segunda, e incoar el correspondiente procedimiento
penal por apostasia de la fe islamica, segun establecen las pautas de esta
confesion.

Es menester destacar que el relato de la sentencia no recoge, ni parece
que el recurrente haya impugnado directamente, el acuerdo del Estado
egipcio con la congregaciéon copta por no estar conforme con la nueva
version del articulo segundo de la constitucion, ni que haya planteado la
cuestion de tutela publica en virtud de dicho articulo, tampoco reclama
igualdad de trato de la autoridad islamica con la copta.

Como consecuencia de la repercusion mediatica del caso, se adhirio al
proceso una multitud de actores de ambas congregaciones, la musulmana
y la cristiano-copta, asociaciones de derechos civiles y un largo nimero
de actores de la sociedad civil respaldando a cada bando. En su referida
sentencia del 24 de abril 2007, expediente 10938 del afio contencioso—ad-
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ministrativo namero 58 (STAC 10838/58 2007), el tribunal, en sus razo-
namientos juridicos, se detiene en que el contenido vinculante del Estado
con la religién islamica plasmado en el articulo 20. de la Constitucion es
una mera declaracion politica que vincula a los poderes politico y legisla-
tivo, pero no comprende ninguna nocioén juridica para los demas poderes
del Estado, ni judiciales ni administrativos. Es decir, suponer que el islam
es la fuente del ordenamiento no conlleva que lo sea para la administra-
ci6on, cuya vinculacién es unicamente con el derecho positivo emanado
del legislador (STCEG 55722 2001). Aflade, por tanto, que las vias de pro-
teccion contra las acciones emanadas del legislador son sostenibles ante el
tribunal constitucional en acciones directas contrarias a la ley, no ante la
jurisdiccién administrativa, ni mucho menos contra actuaciones adminis-
trativas. Ademas, considera la carencia de legitimacién activa por parte
de los actores de ambos bandos, al tratarse de una libertad individual,
dado que la interesada habia comparecido inicialmente en la comisaria
por su propia voluntad y al ser entregada por las autoridades policiales a
las eclesiales y devuelta por éstas, y que por su propia voluntad declar6
que “su fe natal es la cristiana, que habia confesado toda su vida, y que
con ella morira”. Todo ello en los términos que se recogen literalmente
del atestado levantado al efecto en una declaraciéon que contaba con la fe
publica procesal del fiscal instructor. Por ello rechaza, ademas, llamar a
la interesada —segun solicitaba alguna de las partes— para que vuelva
a manifestar ante el tribunal su intencion sobre la fe que desee practicar.
Finalmente se desestima integramente la demanda en ambos términos y
a todos los efectos.

Es obvio que, a nuestro entender, este caso levantaria reclamaciones,
repulsas y criticas de todo tipo, pero la calamidad, lo mas triste de ello,
aun aparecio fuera del juicio. Aparte del contenido de la sentencia y toda
la contienda legal, lo mas tragico vino después, en la prensa local del dia
siguiente a la publicacién de la sentencia, cuando los medios egipcios di-
fundieron la noticia de que se habia hallado al cuerpo de la referida ciuda-
dana “sin vida” en un convento de monjas al que habia sido enviada en un
retiro penitenciario. Estos fueron los términos: “hallado el cuerpo sin vida

en un convento la que fue enviada a un retiro penitenciario”."

T La noticia de su muerte aparece recogida en unos medios, sin embargo, la Iglesia

copta mantuvo en silencio, a pesar de transcender otras noticias de su posible aparicién en

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 485-519.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15627

498 SAMER ALNASIR

IV. LA ENCRUCIJADA REGISTRAL

La encrucijada de ese angulo registral contiene ain muchos mas ejemplos
y supuestos de lo que cabe imaginar. Con el abanico de supuestos, existe
otro de respuestas judiciales que han ido intentando respaldar la libertad
individual, creando una linea divisoria entre las declaraciones decorati-
vas de las cartas constitucionales y los principios opacos que en ellas se
albergan, en defensa del derecho a la libertad individual, pero mas e im-
periosamente de la positividad del derecho. El objetivo es impedir que la
imbricacién/bicefalia del derecho con la religién termine con una forma
de huida y via de escape de la normatividad (Alnasir 2019, 98). Es obvio
que la practica merma una proteccién que en muchos casos depende no
solo del poder publico, de una decision individual o populista de uno de
sus agentes, sino también del conjunto del entorno social y de la labor
mediatica que ejercen los medios de comunicacion agitando en una u otra
direccion.

En efecto, la sentencia, del 9 de febrero de 2008, del Tribunal Ad-
ministrativo de El Cairo tuvo que lidiar con el caso de un ciudadano de
origen cristiano copto que se habia convertido al islam y, presionado por
su entorno social de origen, dice la sentencia, decidi6 retractarse y volver
a su confesion cristiana.' Dicho cambio-retroceso le fue denegado por
el encargado del Registro Civil, quien entendié individualmente que el
Estado egipcio esta sujeto a la religion islamica en virtud del articulo 2o.
de la Constituciéon anteriormente comentado, y que por su parte la reli-
gi6n islamica no sostiene la posibilidad de renegar de ella. Para entonces,
el Tribunal Administrativo de El Cairo le habia ordenado al recurrido
encargado del Registro Civil a que procediese a la interesada inscripcion,

una cadena de television copta, respondi6 el Papa copto de que la referida se encuentra
recluta en un convento cristiano, dedicada a la devocion y sujeta a un lavado de cerebro de
lo que le habian sometido y no tiene ningan interés en exponerse ante los medios (Alara-
biya 2008).

12" Los motivos transcienden el propdsito de este estudio, aunque en el caso tunecino
repasaremos parte del mismo. Si bien en ese caso se relaté que el motivo fue el nombre
propio, ya que los cristianos egipcios usan nombres mayoritariamente hebreos, y aunque
le hicieran el cambio de fe y constara en la cédula de identidad musulmana, seguira man-
teniendo el mismo nombre y apellido, lo que revela claramente que fue cristiano. Hechos
que le causan estigmatizaciéon en la nueva comunidad, ademas de persecucion por parte de
su comunidad de origen. Volveremos con mas ejemplos mas adelante con el caso tunecino.
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haciendo constar en el asiento la mencion, sin precedentes, de: “Copto
cristiano, musulman anteriormente”.

Tal casuistica en Egipto demuestra un sinfin de conflictos promovidos
por el férreo poder de la Iglesia copta de Egipto sostenida por el exte-
rior bajo el postulado de proteccion a las minorias y la libertad religiosa
y cuajada como un Estado dentro del Estado egipcio (‘rft 2010) y (Al‘'wa
& Mnswr 2010). Por otra parte, el transfugismo entre cristianos hacia el
islam se debe, en gran medida, a una practica de fraude de ley, para huir
del fuero jurisdiccional copto que prohibe el divorcio y mantiene férreas
normas matrimoniales y de castigo a la disolucién matrimonial. Por ello
se dan los casos en los que varios ciudadanos optan por convertirse al
islam, para conseguir con ello someterse a la jurisdicciéon de ese fuero,
divorciarse segun establece esta jurisdiccion, volver a casarse nuevamente
segun esta orden, y volver a solicitar su regreso a su fe de origen alegando
haberse resentido instando la polémica rectificacion del asiento registral.

V. LA ENCRUCIJADA EN IRAQ

En Iraq se desconocia tal problematica con anterioridad a 2005, aunque
también existia ese precepto registral. El Estado, en todo caso, era el titu-
lar de todas las potestades pablicas y ninguna confesion revestia identidad
juridica propia. Todas caian bajo el paraguas de la identidad estatal, a
pesar del contenido del articulo 4o. de la Constitucién de 1971, que se
limitaba a declarar que “el Islam es confesion del Estado”, sin especifi-
cacion ni imposicion material a los poderes del mismo, es decir, quedan-
do desde entonces como mera declaracién opaco-politica en un Estado
materialmente civil, positivo, e institucionalizado. El problema surge del
documento redactado por los aprendices y becarios de la coalicion de-
mocratizadora estadounidense, que lo rubricaron como “Constituciéon” de
2005, cuyo articulo 2o. proclamé que “el Islam es la confesion oficial del
Estado, siendo fuente principal para el legislador”, a saber que este articu-
lo ha sido enérgicamente criticado por varias organizaciones de derechos
humanos, no sélo desde el esquema del sectarismo y la fragmentacion
social, ademas por inducir desigualdad subjetiva y un desorden subestatal
mas danino que lo que parezca como beneficioso (Minorities and the Law in
Irag 2011).
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En la practica jurisdiccional que relata la jurisprudencia del Tribunal
Iraqui de Casacion (STCI 1741/2008, 2008), surgi6é un procedimiento de
rectificacion registral por el que el encargado del Registro Civil admitio
la instancia de un ciudadano musulman que, aportando una certificaciéon
bautismal de una comunidad eclesial cristiana, se interes6 en modificar
su filiacion de musulman a cristiano. La praxis iraqui, como comentaba-
mos, es diferente de la egipcia, pues siendo el Estado el titular Gnico de
la soberania, o asi lo era, no se comunica a ningun ente las modificacio-
nes referentes a ningtn ciudadano, sino que la normativa registral —del
antiguo Estado institucional, atn vigente—, siendo publica, establece la
simple obligaciéon de publicar cualquier alteracion registral que se practi-
que mediante un edicto en la gaceta del Registro Civil. Hecho muy similar
y comun a cualquier otro pais de las categorias del estimado lector. Asi, y
ante la publicaciéon del edicto, un representante del Ministerio Publico
recurrid la referida modificacion, cuyo recurso fue denegado, por lo que
lleg6 finalmente al Tribunal de Casacion.

En el recurso se sostiene que el Estado actual, por imperativo del ar-
ticulo 20. de la Constitucion de 2005, se ve sometido imperativamente
a los mandamientos doctrinales del islam, el cual, a su vez, no permi-
te la alteracién registral practicada, por lo que se interesa su anulacion.
Es menester destacar la dificultad para comprender la sentencia, dada
la sublevacion lingtistica y profesional que padece el pais democratizado
desde 2005 (Alnasir 2019, 26). La redacciéon de la sentencia no parece
estar clara, si bien el edicto deberia haberse realizado antes de practicar
la modificaciéon del asiento y no con posterioridad. Es un tramite previo,
no post facto. Sin embargo, del relato parece desprenderse que se recurre
por haberse practicado la modificacién, por lo que se interesa declarar su
nulidad. En su resolucién casacional, el tribunal iraqui, sin motivaciéon ni
argumentos —en una escueta resolucion de dos lineas—, acuerda dejar
nulo y sin efecto el cambio practicado por entenderlo contradictorio con
la religion islamica, que no lo permite, en virtud de la vinculaciéon del Es-
tado a esa religién impuesta en el apartado primero del articulo 2o0. de la
Constitucion de 2005, donde se dice que “El Islam es la confesion oficial
del Estado, siendo fuente principal para el legislador”; es decir, mediante
esa interpretaciéon, en comparacion con el caso egipcio visto en los apar-
tados anteriores, se amplia la esfera de confesionalidad que se delimit6 en
Egipto para el legislador, la extiende en el nuevo Iraq —americanizado y
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 485-519.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15627

CALAMIDADES DEL DERECHO (POST)COLONIAL... 501

democratico— para todo el Estado, haciéndola vinculante también para
el juez y la administracién, cosa que realmente la Constitucién no dice,
sino que literalmente el texto constitucional lo incumbe al legislador, no
a las subsiguientes instituciones del Estado, pues en ese caso se daria una
clara bicefalia normativa y jurisdiccional.

La calamidad no termina ahi, pues el tribunal de casacién iraqui se
tnventa un nuevo procedimiento y remite el interesado a instar un proceso
civil declarativo para que, mediante ello intente probar el cambio intere-
sado, y que se le dicte sentencia declarativa que haga efectivo el cambio
de religion. Es decir, por un lado, remite el justiciado a que inste un pro-
cedimiento inexistente en el ordenamiento juridico que se lo inventa el
tribunal y dice “declarativo para el cambio de religién”, a pesar de haber
anulado su pretension por disconformidad con la Constitucién, y se pro-
nuncia ya sobre el fondo de la causa. O sea, no sélo lo anula por defecto
procesal y lo retrocede para iniciar otro procedimiento, sino que lo hace
prejuzgando tacitamente la causa como anti-juridica, remitiendo al jus-
ticiado a otro calvario procesal, cuando ya el mismo tribunal lo dej6é en
prejuzgado como inconstitucional.

Este ejemplo pone en evidencia el gran revés que emergi6 en Iraq des-
pués de 2003 -2005. No s6lo en el ambito practico-forense, sino en toda la
disciplina juridica, procesal, y hasta cientifico-conceptual. El desmantela-
miento del Estado y las instituciones no solamente afect6 a la forma y la
apariencia, sino a la sustitucién del personal al frente de las instituciones
por personal lego investido sin fundamento técnico ni cientifico para ello.
Eso se ve reflejado en actuaciones tan controvertidas como ésta, instada
precisamente por el ministerio publico. En esa sentencia se demuestra la
gravedad de la situacion actual de la judicatura iraqui. Siendo instancia
casacional, casa la resolucién recurrida y, haciendo referencia cabal a una
base religiosa extrajuridica, remite al afectado a instar un procedimiento
que no esta tasado ni establecido por la legislacion procesal, dice “decla-
rativo para el cambio de religiéon” y, ademas de ello, anticipa los hechos
posteriores, al concluir prejuzgando que el cambio de religién no es posi-
ble, ya que el Estado esta sometido a la religion por mandato del articulo
20. de la Constitucion y que ésta, la religion, no permite tal cambio. (Para
qué remite entonces el interesado a instar otro procedimiento declarativo,
si el alto tribunal ya se situd sobre el fondo declarando la imposibilidad
del cambio? Totalmente diferente a la situacion anterior de Egipto, como
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demostramos cuando los tribunales tomaron distanciamiento de la postu-
ra religiosa delimitando su sumisién tnicamente al legislador y dejando
extramuros lo religioso, a las afueras de todo lo juridico.

Con anterioridad a 2003, en Iraq la interferencia o implicacién de la
jurisprudencia islamica en el derecho positivo, en concreto en el ambito
penal, era impensable. Ello gracias al muy arraigado principio nullum cri-
men sine lege, implementado en el Codigo Penal Bagdadi de 1917 y en el
posterior articulo lo. del Cédigo Penal de 1969. No era, de ningiin modo,
sostenible invocar ninguna accién penal basada en un principio ajeno al
Codigo Penal.

El caso se dio en 1989 ante el consejo del estado iraqui, en el que se
trataba de una condena a muerte por renegacion del islam. En el relato
de hechos se dice que se trataba de una ciudadana iraqui, de confesién
musulmana, a la que se habia denegado el permiso para contraer matri-
monio con un compatriota de confesion cristiano-ortodoxa. La normativa
vigente entonces prohibia a una mujer musulmana a contraer matrimonio
con un hombre de otra confesion. Es decir, se trataba de una disposiciéon
normativa de derecho positivo tasada en la ley del estatuto personal iraqui
namero 188 de 1959.

La interesada, al haberle sido denegada su solicitud de matrimonio,
salio del pais y contrajo matrimonio en Grecia sin haber contado con
la autorizacion previa de la autoridad consular para hacerlo, ya que, al
parecer, el proceso local en dicho pais no lo exigia."” Es decir, acord6 el
matrimonio sin la previa instruccién y capacidad matrimonial establecida
para ello, esquivando lo tasado en su normativa personal.

13 En la practica actual este problema se da en cuanto a uniones del mismo sexo,
cuando el pais de origen de uno de los contrayentes no lo permita, no lo reconozca, lo
prohiba, o lo penalice, siendo un jus connubu subjetivo e internacionalmente reconocido al
portador (Calvo Caravaca & Carrascosa Gonzalez 2005). Sin embargo, esta practica es
bien conocida histéricamente en este ambito de patriarcado étnico-ideoldgico, que son los
casos que ocupan el presente constituyéndose como una ventana de huida del asfixiante
poder patriarcal religioso y su poderio subestatal, creando al efecto paraisos matrimoniales
en los paises mas proximos y flexibles (Alnasir 2020). Hasta la actualidad este tema sigue
sin lograr armonizacién internacional, ni siquiera en ambitos regionales de consolidada
proximidad normativa, como la Unién Europea, cuyos Estados miembros siguen cada
uno aplicando sus propias normas de conflicto sin alcanzar un consenso intramuros, ni
extramuros al efecto (Cebrian Salvat 2017, 7).
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Asi, y después de celebrar dicho matrimonio, en contra de su norma-
tiva personal, regreso al pais casada y formando familia segtn el derecho
griego. No aparece en el relato del caso si habia solicitado la transcripcion
del matrimonio o si haya iniciado algin otro tramite mas. La contienda
comenzo6 por una denuncia que un clérigo musulman interpuso ante el
Ministerio Pablico para que se le imputara la responsabilidad penal por
el abandono de la religiéon islamica, solicitando que se le impusiera la
condena de pena capital, segin establece la doctrina islamica por la re-
negacion de la fe. En su denuncia se alegaba la vinculacion del Estado a
la religion, siendo el islam la confesion del Estado, segtin lo consagra el
apartado primero del articulo 50. de la Constitucién de 1970, vigente en-
tonces, y que rezaba: “el Islam es confesion del Estado”.

Al parecer, y por primera vez, el Tribunal de Casacion de Iraq, en
una sentencia casacional sin precedentes, traspaso el limite del principio
nullum crimen sine lege como fundamento basico para el derecho penal iraqui
y confirmd la pena de muerte sobre una base puramente religiosa.'*

Iniciada la fase de ejecucion de la pena, ésta no se podria llevar a
cabo sin la autorizacion ejecutiva del jefe del Estado, previo informe del
consejo de estado, que se limitaria a corroborar la formalidad procesal y
sus garantias.

Felizmente, el caso llegd al consejo del estado iraqui, que en 1989
emitié un dilatado, muy estudiado y acertado dictamen en el que mani-
fest6 su profundo malestar sobre el caso, ya que excedia la separacion de
la religion del Estado, ademas de invocar una condena a muerte no tipi-
ficada en el CGddigo Penal, invadiendo el principio nullum crimen sine lege
amparandose en una fuente manifiestamente extrajuridica, lo que supo-
nia un grave precedente para el conjunto del ordenamiento juridico. En
su dictamen, el consejo del estado iraqui parti6 de la interpretacion del

14 (Cabe destacar un defecto manifiesto en la jurisdiccion iraqui, que dificulta drést-
camente el estudio, motivo por lo cual nos limitamos a la sumaria exposicion de los casos.
Ello se manifiesta en que la practica jurisdiccional iraqui no es motivada. Es decir, las
resoluciones judiciales iraquies se publican inicamente con un breve relato de los hechos y
la decision, de forma muy escueta, en apenas una sola linea, sin expresiéon de motivacion n:
ratio decidendi. Incluso en los 6rganos colegiados, las deliberaciones y argumentaciones son
orales e internas para los 6rganos, y no reproducidos en las decisiones. Obviamente, este
es un defecto de enorme gravedad, pero no es el objeto del presente articulo, por lo que
hacemos este inciso a efectos ilustrativos de la comparacion.
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articulo 5o. de la Constitucién provisional de 1970, vigente en aquel mo-
mento, que disponia simplemente que “el islam es confesion del Estado”.
Este articulo, dijo, supone que la confesion islamica es rectora y directriz
de actuacion del poder politico para mantener un marco de respeto y
consideracion moral hacia las instituciones religiosas. Sin embargo, no es
vinculante para las instituciones del Estado ni supone ninguna ampliacién
esférica del derecho positivo hacia este orden moral, ni mucho menos en el
ambito penal, cuya tnica potestad radica exclusivamente en el Estado. El
consejo de estado anadi6, ademas, que las acciones penales son cuestiones
de orden publico, no susceptibles de supeditarse a ninguna categoria de
orden espiritual ni extra-positiva, lo cual supondria un doble fuero penal
que no tenia cabida en el orden constitucional entonces vigente.

De tal suerte que, en su conclusion, rechazoé la propuesta de conceder
el indulto, al entender el indulto como mera concesion subjetiva de gracia
ante la ejecucion, pero que no invalidaba la decision en si, manteniendo el
precedente en el trafico juridico, cosa que rechaz6 globalmente. Por ello,
la propuesta final del consejo al jefe del Estado, como titular maximo y ga-
rante de la justicia, fue casar integramente la sentencia y anular todas las
actuaciones, entendiendo la acusacién como improcedente e inadmisible
desde su raiz y sin perjuicio del vicio civil que acarrea el matrimonio lleva-
do a cabo sin el preceptivo tramite de capacidad civil, cuestion totalmen-
te ajena a la jurisdiccion penal. Asi, termind abordando un posible legis
vacantis por el que proponia al legislador promover iniciativas legislativas
para evitar semejante fraude procesal civil e incoar las preceptivas actua-
ciones disciplinarias contra quienes estuvieron implicados en la causa.'

15 Ta afectada en aquel caso, después de la anulacién de la condena, fue recibida por el
presidente de la reptblica e indemnizada por los perjuicios que le fueron causados, en de-
mostracion de reparacion de esa huida del derecho y de la intromision de la religién en el
mismo. Ademas, los jueces componentes del Tribunal de Casacion y la Corte de Bagdad
integrantes de la causa fueron procesados por prevaricaciéon y separados del cargo. Lo
curioso es que, una vez instrumentalizada la democracia de importacién norteamerica-
na, a esos mismos jueces se les restaur6 su estatus e incluso les reconocieron los afios de
suspension y se les indemnizd, ya que alegaron haber sido perseguidos politicamente por
sus opiniones y en contra de la independencia judicial. Incluso siguen ocupando la plana
mayor de la jurisdiccién iraqui, motivo por el cual hemos adelantado el primer ejemplo,
que hace hincapié en la calamidad actual.
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VI. LA ENCRUCIJADA EN TUNEZ

A pesar de su similitud con los casos anteriores y la constante consagracion
constitucional de la confesionalidad estatal del islam, Ttinez no cuenta con
ese esquema de filiacién confesional. Es decir, no existe un precepto decla-
rativo de la fe, ni existe para ello un asiento registral en los registros publi-
cos. La religion del Estado es el islam, dice el articulo 1o. de su actual Cons-
titucion de 2014 en consonancia con las cartas anteriores, pero el articulo
60. de la carta dice que “el Estado es aparguador'® de la fe, garante de la
libertad de conciencia, ideologia y practica religiosa, y neutralidad de las
mezquitas y templos de cultos ante cualquier instrumentalizacion politica
de la religion” (Constitucion de Ttnez, articulo lo.).

Sin embargo, de la conversion al islam surge el problema del nombre
propio, primero por parte de los judios, con significativo asentamiento se-
fardi, suponen una fracciéon muy menor de la poblacion tunecina y tienen
nombres tradicionales hebreos, muy sefialados y reconocibles, ademas de
otros individuos de otras procedencias cuyos nombres responden a una
identidad cultural diferente. De ahi que el incipiente legislador tunecino
de 1964, en la manana de la independencia, tuvo esta circunstancia en
cuenta, no precisamente por los judios, sino por los restantes coloniales
que permanecieron en suelo tunecino tras la retirada colonial francesa.

Por ello, la ley nimero 20 del 20 de mayo de 1964 (Ley 20/1964, 20) auto-

16" Hago uso de ese término aparaguador que es inusual en la materia. Actualmente se
usa en el derecho de las telecomunicaciones refiriéndose al operador primario gestor de la
red fisica que ofrece el peaje de su red a otros operadores virtuales, MVO para interactuar
con la red publica sin contar con instalaciones propias en el espectro. El aparaguador es
solo el propietario del dominio fisico, ni es guardian, ni es visible para los beneficiarios
finales, es simplemente proveedor de recursos. Y es en ese caso idéntico. El Estado es post-
facto a la religién, ni es su guardian, ni es su creador. Garantiza el derecho a la libertad
religiosa, pero no es su titular, ya que ésta preexiste a su creacion, crea templos, pero sim-
plemente es el titular del dominio afectado por la servidumbre de la religion, cuya misién
es aparaguar los templos, y actuar, si como guardian, para mantener su neutralidad y
evitar su perversion. Esa misma perspectiva fue de las muy prematuras adoptadas en Es-
pana por el Tribunal Constitucional espaiiol entendiendo prohibiendo al Estado a actuar
en concurrencia con el ciudadano quien debe gozar de plena inmunidad de ningtn signo
de interferencia del poder publico en su eleccién o practica ideoldgica (STC 24/1982)
reiterado en (STC 101/2004), siendo derechos previos al momento legislativo (formacién
del Estado), que originan por tanto el derecho a la inmunidad de regulacién y tutela cons-
titucional consagrado en el articulo 53 de la Constitucion (STC 11/1981).
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riz6 el cambio de nombre y apellidos a toda persona una vez adquirida la
nacionalidad tunecina, y en su articulo 20. autorizé a “todo tunecino que
no cuente con un nombre arabe o africano, o que tenga interés legitimo
para ello, que inste el procedimiento del cambio”. Sin embargo, esa auto-
rizacion para el tunecino de origen se limita Gnicamente al nombre y no
se extiende al apellido, que se autoriza tan s6lo al recién nacionalizado. Fl
problema persiste entre los conversos, quienes, temiendo legitimamente
un posible repudio por su comunidad de origen y la repulsa de la nueva
comunidad, carecen de la posibilidad de cambiar los apellidos como una
forma de normalizacién social, para poder vivir homogéneamente dentro
de la sociedad sin una distincién que les ponga de relieve.'’

VII. EL. ORIGEN DE LA CALAMIDAD

El origen no se remonta al antiguo sistema colonial otomano, aunque
¢éste también mantenia una sociedad estamental de rasgo ideolégico. Los
subditos del imperio eran musulmanes o vasallos'® de otras religiones que
gozaban de la misma protecciéon imperial siempre que mantuvieran su
lealtad al emperador otomano. Aquella situacién cambi6 con las reformas
imperiales de finales del siglo XIX que comenzaron a fomentar la nocién
del Estado nacién en el imperio otomano. Asi, por decreto imperial del
19 de enero de 1869 se aprueba el Estatuto de la Ciudadania Imperial, en
virtud de s sanginuis para los otomanos y otorgar el ws soli a los vasallos
sin perjuicio de la ideologia, religion o la pertenencia étnica, acabando asi
con cualquier otro precepto de vasallaje anterior."

17" La actual normativa civil en Espafia se cifie en la misma linea de limitar el derecho a
la alteracién de nombre y apellidos. En cuanto al apellido, el articulo 205 del Reglamento
del Registro Civil (Decreto 14 de noviembre de 1958) ofrece apenas tres supuestos cerra-
dos y restringidos para el cambio, aunque en tales supuestos el art. 208 se refiere a graves
inconvenientes, incluida la deshonra. No obstante, este cambio no se refiere a la conver-
sién lingiiistica de apellidos extranjeros nacionalizados, que de alguna manera deberia
incluirse para impulsar la integracion social, al mismo efecto que la conversion religiosa.

18 Los orientalistas estudiosos de la materia optaron por un uso transliterario, del tér-
mino arabe [3¢] como Dhimmd, sin ofrecerle una traduccién concreta. A mi entender, éste
se refiere concreta y exactamente al vasallaje del antiguo régimen, sin necesidad de dar
mas rodeos, y ambigiiedad antonomasica.

19" La intencionalidad de la universalidad de la ciudadania imperial se debia inicial-
mente a las reformas emprendidas por el Emperador Abdul-Mejid I (1823-1861) desde
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Parece que esa homogenizaciéon no agradé al colonialismo europeo,
que rapidamente intervino en el imperio otomano bajo el pretexto de la
proteccién de las minorias, de las identidades nacionales y de los cristia-
nos.”” Asi, una vez descolonizados los Estados, normativamente se impuso
la fragmentacion de las etnias, las fracciones y las identidades sociales de
toda indole. Es decir, mediante los propios tratados de independencia, hi-
cieron reservas que garanticen el derecho de las minorias, que en realidad
no fueron otras que semilla de fragmentacion, fisuras y segregacion. Los
incipientes Estados amanecieron acorralados, errantes entre su pertenen-
cia nacional violada por el colonialismo durante los siglos precedentes
mediante la instrumentalizacion religiosa, como postulado colonial y su
nueva identidad condenada a una servidumbre impuesta por otro colo-
nizador europeo, en los tratados de independencia, pero también con eje
religioso. Este acorralamiento fue el principal motivo de repulsa de los
movimientos del forjamiento nacional drabe durante las primeras décadas

su coronacién en 1839 se empefié en integrar los no musulmanes con los musulmanes
bajo el lema de una ciudadania e identidad nacional tnica en plena igualdad juridica a
todos los efectos, asegurando en primer nivel la igualdad entre cristianos y musulmanes,
ya que formaban la absoluta mayoria de la poblaciéon (Edib 1930, 68). Sin embargo, los
cristianos se revesaron la obligacién de prestar el servicio militar, gozando, por tanto, de
absoluta libertad de integracién comunitaria que les resulto mas ventajosa en compara-
cion con los demas. Pues por las circunstancias geopoliticas el imperio, las guerras eran
incesantes, y el resto de los ciudadanos otomanos tenian su vid condena a la servidumbre
militar; oportunidad que permiti6 a los cristianos mejor formacion, estabilidad econémica
y social que les aventajé significativamente de los demas, en cambio se les prohibia por-
tar armas, ademas de se infravaloraba su testimonio, en juicio, en caso de contradiccion
con el de otro testigo musulman, sobre-valorando el honor de palabra del musulman por
considerarle combatiente imperial gazi. Este Gltimo criterio fue el que mas les irritaba,
siendo el arma de occidente alegando la discriminacién de los cristianos, y la necesidad
de su proteccién propiciando su alineacién con occidente. Este hecho irritaba, al mismo
tiempo, a los musulmanes, cuya vida estaba condenada eternamente a servir en los ejercito
imperiales enredados en continuas guerras contra occidente, defensor de los cristianos, y
quienes gozaban de estable y acomodada vida acumulando riquezas y prosperidad a costa
de los demas (Edib 1930, 68 y 69); es decir, las reformas que se proyectaban para integrar
y otorgar derechos, acabaron produciendo mas resentimiento, fisuras y fragmentacién por
las reivindicaciones patriarcales y la interferencia extranjera.

20 Sin lugar a duda, también el colonialismo otomano, en su nueva regulacién tuvo
otra intencion, que fue la de resolver el estamento identitario de los armenios, contra quie-
nes desarroll6 politicas de exterminio étnico. Esa cuestion se sale del objeto del presente
articulo, pero es menester abordarla como otra posible finalidad de la nueva regulacién de
la identidad colonial otomana.
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del siglo XX empenado primero en expulsar la religiéon del mix identita-
rio, centrifugandose en otros valores de pertenencia como la lengua, o el
imaginario histérico para la asimilacién patriotica.?!

VIII. EL PAPEL DEL COLONIALISMO EUROPEO EN LA FRAGMENTACION
DE LAS IDENTIDADES SOCIALES

Desde la invasién napolednica de Egipto, su principal consecuencia fue la
segregacion social. Bajo el mandato de Napoleon se form6 el primer tri-
bunal mixto en Egipto. Al frente del mismo colocé a 12 jueces mixtos: seis
musulmanes y otros seis coptos. A pesar de que los coptos apenas repre-
sentaban el 10% del tejido social en ese 6rgano jurisdiccional, Napoledn
les asigno la mitad de la representacion, dejando fuera a los judios y a las
demas confesiones no monoteistas, como los bahaitas.”” Y para colmo en
la presidencia coloc6 a un copto.?® A ese tribunal se le confirieron muchas
competencias en detrimento de la jurisdiccion preexistente. Primero se le
otorgd competencia mercantil con el pretexto de agilizar el comercio. Un
ano mas tarde se le confiri6 la segunda instancia de la jurisdicciéon comun,
es decir, termin6 ejerciendo funciones casacionales sobre todas los demas
ordenes (Salm 1986).

Ademas de ello, la época napolednica impulsé la creacion de juris-
dicciones para las demas etnias de Egipto (distintas de las de musulmanes
y copto-ortodoxas) como respuesta a la necesidad de restar parte de las
competencias a los tribunales previamente existentes, que también sufrie-
ron esa maniobra, cambiando la forma de elecciones de sus titulares. En
lugar de ser nombrados por el emperador otomano pasaron a ser elegidos

21" Tomo prestada la acepcion del forjamiento patridtico de Gamio el considerado pa-
dre del ideal nacionalista mexicano (Gamio 1982).

22 Hasta el dia de hoy, los bahaitas no cuentan ni siquiera con identidad civil en
Egipto.

23 En correspondencia interna de Napoleén con uno de sus generales, el general Ke-
leber, el 28 de agosto 1798, le confiesa que: “Quant a I'administration de la justice, c’est
une affaire trés-embrouillée chez les musulmans; il faut encore attendre que nous soyons
un peu plus mélés avec eux; laissez le divan faire a peu pres ce qu’il veut”. Sin embargo,
parece que la divina providencia le guio a que unos dias después instaurara un tribunal
en forma de Caballo de Troya que acabara globalmente con el sistema judicial egipcio y
sembrara la fragmentacién sectaria de la justicia (Napoléon Ier 1858, 73).
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por el pueblo de entre los eruditos de mayor reputaciéon. De esta manera
se trivializo la jurisdiccion, pasando de ser jurisconsultos a ser legos po-
pular y carismaticamente electos bajo el pretexto de su democratizacion.
Desde entonces, y sin necesidad de adentrarnos en las particularidades,
al igual que en Iraq, comenzaron a emergerse tribunales religiosos arbi-
trarios, es decir, tribales como recursos populares en detrimento, no sélo
de la titularidad estatal, sino de la integracion social, propiciando asi la
segregacion sectaria bajo el pretexto general de la defensa de las minorias.
Sociedades que convivian integradas, como un gazpacho, de pronto, una
vez llegado el orientalismo colonial, acabaron siendo fragmentadas, defi-
nidas e identificadas como una ensalada mediterranea (Lamo de Espinosa
2007). Una quiebra de la razon, devolviendo al roble a su estado salvaje
de bellota (Berlin 2017, 20).

Paradéjicamente, todo esto era lo contrario de lo que pasaba en Eu-
ropa. En Francia, concretamente, los tribunales metropolitanos franceses
ya suprimieron, desde 1846, toda particularidad religioso-subjetiva en los
procesos civiles y penales (CCF Cerf c. Gougendheim 1846) Entonces
la Corte de Casacion francesa se enfrenté a la cuestion del juramento
More Judaico, el cual requeria que una persona de confesion judia goza-
ba de reservar para no jurar ni pronunciarse sobre la Torah, sino dentro
de un templo consagrado al efecto, y en presencia de un rabino, hecho
que dificultaba por una parte el procesamiento judicial, ademas suponia
una involucracién de los tribunales civiles con instituciones extrajudicia-
les. La casacion francesa en este caso asento la extirpacion de los vinculos
ideoldgicos-¢étnicos de los litigantes en proceso estableciendo la igualdad
de todos los cuidadnos ante la Ley en todos los aspectos y esquemas pro-
cesales. Al mismo efecto en la (CCF Mohamed-Amokran-Oukaci 1882),
la Corte volvié a enfrentarse con un caso paradéjico. Procedia de una
casacion de la corte de Argel (cuando ésta era colonia francesa). Para en-
tonces un ciudadano argelino, habitante de su propio pais colonizado por
la administracién francesa impugno el articulo 312 del Cédigo de Instruc-
ci6on Criminal, vigente entonces, en cuanto al pronunciamiento genérico
del juramento en forma “juro”, que a su parecer violaba su identidad
religiosa al no concretar el objetivo del juramento. La Corte concluyé en-
tonces que el juramento es un todo indivisible, sin reservas, enmiendas ni
alteraciones en su formula que supondria su nulidad, no siendo objeto de
alineacion subjetiva. Es decir, cuando Europa se encaminaba hacia una
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sociedad humanista y de individuos asociados, los mismos poderes colo-
niales se empefaron en desvertebrar las demas sociedades, convirtiéndo-
las en colectivos disociados y estratificados en un laberinto de minorias y
derechos sectoriales y sectarios, punzantes, punzantes.

En Europa se rechaz6 la estratificacion social basada en pertenencias
¢étnicas o religiosas, al considerarla estéril e improductiva para el progreso
social por su origen y su funcién. Por su origen, porque se trata de estruc-
turas vicarias, ajenas al tejido social propio, procedentes de la sumision
o lo que Garcia Pelayo llamé superposicion y dominio de la colectividad
social comtn a un poder ajeno a su cohesion propia. La identidad religio-
sa solo sirve a los objetivos de su razoén de ser, ajenos a la identidad social
y colectiva. Una estratificacion religiosa sirve tinicamente a su ideologia
mistica, una segregacion étnica sirve a los intereses propios de la identidad
¢tnica y, ademas, impide la cohesion de ésta en la ontologia nacional (Gar-
cia Pelayo 1981, 61 y ss.). En cambio, en las colonias fueron los europeos
quienes sembraron exactamente lo contrario. Mediante sus paquetes de
prosperidad al portador, se auto-complacieron con sus fantasias, se enca-
pricharon en imponer valores e instituciones que no sirvieron para otra
cosa que alentar la xenofobia racial y el sectarismo social, y motivaran
falsas adherencias a agresivos movimientos populistas que se empefaron
en movilizar a las masas sin otro objetivo que alentar el rencor contra el
colonizador, un objetivo se agotdé nada mas lograr la independencia, cuyo
dia después amaneci6é impregnado de ansiosa busqueda de nuevos valores
para su nueva identidad, ademas condenada a adherirse a nuevos derechos
punzantes impuestos por el colonizador. Es decir, el amanecer postcolonial
arabe no fue otro que un drama de libertad errante entre unos derechos
de identidad religiosa gestionados por poderosas oligarquias emergentes
del colonialismo, y un idealismo melancolico de un espejismo del pasado.

En Iraq la situaciéon no fue distinta. El protectorado britanico, antes
de otorgar la independencia, se asegurd de sembrar la asimetria juridica y
la segregacion identitaria como encargo impuesto al futuro gobierno. Ello
a pesar de que la ley fundamental del incipiente Estado iraqui de 1925 era
de caracter aconfesional. Los articulos 73-75 ya sembraron la asimetria de
los fueros jurisdiccionales islamico, evangélico y hebraico, que nunca ha-
bian existido como tales anteriormente. En virtud de ello se cristalizaron
las jurisdicciones confesionales, primero por la Ley 78/1931, que creaba
los tribunales de jurisdiccién secular, civil y de familia, a los que se asig-
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naron todas las competencias civiles y de familia, salvo las reservadas al
ambito constitucional y de orden publico que afecten a derechos indivi-
duales. Desde entonces estigmatizaron la imbricacién juridica del ambito
personal, reservado a los tribunales confesionales, y el ambito publico,
conferido a los tribunales penales y administrativos del Estado. Se impuso
asi una bicefalia conceptual entre el futuro Estado nacional, su derecho y
acepciones politicas, por un lado, y la pertenencia religiosa, étnica e iden-
titaria por otro.

La bicefalia fue rechazada por las propias comunidades y minorias
a las que las fuerzas coloniales decian querer proteger, instrumentalizan-
dolas con meros fines coloniales. Un cuarto de siglo tuvo que transcurrir
para que los judios aceptasen codificar sus normas en el Estatuto Personal
de la familia judia por la ley del 31 de diciembre de 1949. La fundacién
del Estado de Israel en 1948 fue uno de los motivos que moviliz6 a los
judios iraquies para acceder a dicha codificacion, ya que en cierta me-
dida se resistian a emigrar a Israel y aceptaron dicha codificaciéon bajo
presion politica. Con las comunidades eclesiales no fue tampoco facil ni
se logro el objetivo. Los caldeos (cristiano-ortodoxos) se negaron a prestar
sus ensenanzas y a que fuesen investidas y codificadas por el legislador
civil, al considerar “el proceso codificador como una intromisién en su
independencia, por lo que puede suponer someter sus normas canonicas
al legislador positivo, quien puede interferir de algiin modo en la forma de
aplicarlas, entrando en una pugna entre la iglesia y el Estado”.”* En cam-
bio, los asirios (catblicos-orientales) si dieron ese paso tras largas negocia-
ciones que llevaron a la ordenacién de su situacién juridica, tanto como
los judios, codificando sus ordenanzas canénicas en la ley del 6 de julio de
1950, gaceta oficial nim. 2855 (Albazzaz 1958, 118).

Los musulmanes, por su parte, no culminaron su Estatuto Personal
hasta 1959, es decir, en tiempos de la republica nacida en 1958, siendo
éste precisamente uno de los motivos de este proceso, el oponerse a su
segregacion sectaria. El largo proceso codificador del Estatuto Personal
1slamico se debid a la intencién de diseccionarles en dos grupos o cuerpos
legales, una cuestion que no se zanjo hasta la derrota de la monarquia y

2 Segin sus alegaciones registradas en el Ministerio de Justicia iraqui, recogidas en
el registro de actas del proyecto de ley del 1949, citado por quien fue ministro de justicia
iraqui (Albazzaz 1958, 117, nota 3).
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la instauracién de la republica. Esta se alz6 con el afin de impulsar una
identidad nacional tnica y culminé, por tanto, el proceso mediante la pro-
mulgacion de un solo y unico estatuto de familia, la Ley 188/1969 perso-
nal aplicable a todos los musulmanes en Iraq sin segregacion; es decir, lo
que realmente impuso el colonialismo como protecciéon de derechos iden-
titarios no obtuvo la benevolencia ni fue abrazado por sus destinatarios,
que rechazaban ser identificados como tales. Asi sigui6 la situaciéon hasta
la llegada de la invasién americana que, con su pretexto clasico de defen-
der las identidades culturales y minoritarias, impuso la segregacion entre
sunies y chiies. La primera decision del gobierno transitorio de 2004 fue la
de derogar el estatuto iraqui de la familia, alegando que no representaba a
las minorias religiosas, que reclamaban la imposiciéon de sus propias ideo-
logias. Esto se hizo mediante el decreto 137/2004 del 29 de diciembre,
que contenia apenas tres articulos que rezaban asi:

Articulo primero: imponer las normas de la jurisprudencia islamica sobre
todo lo relacionado con el matrimonio, la promesa matrimonial, la capaci-
dad matrimonial, su prueba, el matrimonio mixto, los derechos matrimo-
niales y sus obligaciones, ademas de la nulidad, la separacion y el divorcio y
las demas cuestiones referentes a la custodia, manutencién, el testamento, el
legado y la herencia, sometidas todas a la jurisdiccion de los tribunales secu-
lares en virtud de cada escuela religiosa.

Articulo segundo: Se derogan todas otras leyes, reglamentos y demas dis-
posiciones referentes a toda materia mencionada en el articulo anterior.

Articulo tercero: la presente ley entrara en vigor a la vista el presente.

Esto en plena ocupacion, recién derrotado el Estado y en proceso de
desmantelamiento de las instituciones, como si no hubiese otro asunto
mas importante del que ocuparse. Esta decision fue motivo de gran repul-
sa social, por lo que rapidamente intervino la autoridad colonial, que la
anul6 para impedir la disidencia social en un momento considerado cri-
tico. Precisamente los americanos, asesorados por sus orientalistas, lo im-
pulsaron pensando que este gesto amistoso atraeria a la poblacion, pero la
repulsa social les hizo entender rapidamente que no era asi. Sin embargo,
a pesar de retirar la ley, la estrategia sectaria sigui6 su camino en los poste-
riores procesos constitucionales. Volvieron a imponerla intencionadamen-
te a propuesta del embajador americano en el impreciso articulo 41 de la
rubricada Constitucién de Iraq, de 2005, cuando declaré que “los iraquies
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son libres de mantener su estatus personal segin su religién, creencia,
ideologia u opcion. La ley lo regulard”. Cabe destacar, finalmente, que
existia otro cuerpo legal, el Estatuto Personal Civil, Ley 78/1931, designa-
do como norma predeterminada aplicable a todos aquellos no afectados
por las normas segregacionistas, es decir, a los que no contaban con una
codificacion: las demas ideologias y ritos, los agnosticos o voluntariamente
ateos.

El problema nace de ahi precisamente. La segregacion conllevé la
determinacion del fuero civil mediante la declaracion del asiento registral
para que, en virtud suya, abarcase la correspondiente competencia juris-
diccional y sirviese de instrumento de identificaciéon. Esa instrumentali-
zacion excluy6 a todos los efectos a todo agnostico o a quien se opusiese
a confesar una ideologia concreta, ya fuese monoteista o pagana. Por un
lado, no tendria derecho a modificar su filiacién registral, ni siquiera a
optar por la jurisdiccion civil si la contraparte no se sometiera a ésta, ya
que se designaban por defecto los tribunales seculares como jurisdiccion
predeterminada por la ley con circunscripcién subjetiva sobre todo aquel
en cuya cédula de identidad figurase la filiaciéon ideoldgica referida por la
jurisdiccion.

Un caso comparado al que podemos aludir es la sentencia del Tribu-
nal Supremo del Estado de Israel, en el caso de Backer vs. Eilat (172/78),
entonces un testigo de un caso de homicidio se neg6 a jurar sobre la Torah
ante un tribunal penal alegando ser ateo. El tribunal entonces le negé tal
objecién basada en la libertad de conciencia, considerando que no tenia
acomodo dentro de la libertad de creencia por entender que ésta consis-
te en optar libremente por una creencia reconocible. Pero no siendo el
ateismo una religion como tal, sino se encuadraria dentro de la libertad
de conciencia que es distinta de la libertad religiosa, el ateismo seria una
filosofia subjetiva, no una religién amparada por la libertad religiosa. Por
tanto, y segun el mandato de la Torah, el testigo ha de jurar respetar el
buen y clerto testimonio ante el tribunal. Dicho incidente dio lugar a que
el legislador israeli tomara la inmediata medida de suprimir el juramento
ante los tribunales por la Ley 5740/1980, evitando asi la controversia; es
decir, evit6 el problema sin resolverlo (Sinclair 1996, 410 y 411).
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IX. EPILOGO

El colonialismo operé siempre bajo direcciéon de unos asesores que en
muchos casos eran apenas filélogos, los llamados orientalistas, ajenos a
oriente y a las disciplinas por las que hablaban.” Esto desde Sacy y la
escuela francesa Jeunes de Langues hasta la actualidad. Conocer el oriente
nunca fue una cuestion romanica ni cientifica, sino todo lo contrario. Era
la carrera colonial a la que se refirié6 Said en palabras de Disraeli (Said
2003). Disenaban estrategias, postulaban, hacian y deshacian no sélo en
contra de los pueblos, sus culturas y cogniciones, sino también en contra
de las categorias y conceptos con las que actuaban en su propia casa.
Esa contradiccion o paradoja no es un caso aislado ni una casualidad. Es
la préactica despética del colonialismo de convertir a pueblos y naciones
en su conejillo de indias. Lo que los aliados americanos hicieron en Iraq
con la Constitucién de 2005 seria cabalmente incomprensible, inconsti-
tucional e inconcebible en sus propios paises. En los Estados Unidos de
Ameérica no existen los derechos politicos de las minorias ni se reconoce
la representacion parlamentaria por cuotas de pertenencia religiosa, ni se
reparten las carteras de la administracion segtn las fracciones étnicas o
confesionales. Sin embargo, en Iraq aplicaron todo eso. No fueron a llevar

%5 Insisto en llamarles orientalistas, tal y como debe ser, aunque ese adjetivo desde la
aparicion de la polémica obra de Said en 1978 lo doté de dimensién negativa. El orien-
talista es el ignorante de oriente quien apenas ni sabe ubicarlo geograficamente, ni habia
pesado en su vida tierras orientales, como un quimico de aulas ajeno al laboratorio. Cierto
que el lenguaje brindé términos cambiantes, pues desde la reivindicacién de Said, los
orientalistas se negaron esa rubrica negativa acogiéndose a nuevas denominaciones, desde
antropologos, hasta recientemente en las décadas de los noventa expertos en terrorismo,
antiradicalizaciéon, para que ahora pasen a autoproclamarse geoestratégas. Interesante y
muy breve la reflexiéon que hizo Jasso Huezo sobre el ambiguo uso de ese concepto me-
diaticamente (Jasso Huezo 2020). En efecto, John Nixon, el principal analista de la CIA
encargado del caso del presidente Iraqui Sadam Husein, antropélogo de formacion, y
autor del famoso libro de confesiones Debriefing the President (Nixon 2017), quien fue el
primer y mas extenso inspector de la CIA quien se entrevist6 con el entonces preso Sadam
Husein, en una entrevista televisiva con la cadena Alaraby al ser preguntado sobre su
impresion al conocer a Sadam Husein en persona, dijo “me senti totalmente defraudado
por toda la literatura y la formacién que me dieron en occidente, tuve que retirarme de las
sesiones, regresar a Estados Unidos un mes para despejarme e intentar olvidarme de todo
mi bagaje formativo y regresar nuevamente a conocer una realidad totalmente ajena a lo
que domina nuestros relatos” (Nixon 2020).
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su propia democracia, como anunciaron, sino todo lo contrario: lleva-
ron una ideologia disefiada por los becarios de sus asesores orientalistas,
unos aprendices ajenos a toda realidad y prospecciéon que se basaban en
fantasias de la escuela orientalista. Una estrategia colonial diseniada por
un orientalismo radicalmente ficticio (Said 2003, 13), destructivo, mas
nocivo que el despotismo ilustrado: “una fantasia vana, no un logro in-
telectual” (Berlin 2017, 23). La tnica conclusién empirica que se puede
obtener es que Westfalia no sirvi6 para imponer la paz como tal frente
a las guerras de religién, sino mas bien para cambiar el argumento. En
lugar de guerras de religion, ofrecié la semantica para que fuesen guerras
por la paz: por la paz de las minorias, por la paz industrial, por la paz de
los intereses despoticos, o mas bien, una paz hegemonica.

La conclusion que se deduce de todo esto es que el paradigma actual
por el que se rige la academia occidental hacia el mundo arabe no sélo
es perjudicial, sino que su nocividad ha alcanzado grados de criminali-
dad que deben seriamente repensarse. Es desde esta perspectiva empirica
como hay que entender el rencor y la confrontacién que se arrastra de ge-
neracién en generacion y que hoy han terminado llamandola terrorismo.
No es otra que la cosecha de lo que se lleva sembrando desde hace déca-
das, o siglos. ¢A quién se debe el fruto de la cosecha? ¢A quien siembra en
servidumbre o al duefio de la tierra?
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