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Resumen: Con el presente estudio se trata de abordar, por
medio de una breve aproximacion histdrica, la presencia y evolucion
de la nobleza corporativa andaluza durante la Edad Moderna,
centrandome especialmente en aquellas Corporaciones que atendieron
al fomento y recuperacion del adiestramiento en el ejercicio de las
armas y en las artes ecuestres con incidencia en las que
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desgraciadamente no pudieron ver hecho realidad ese noble proyecto
dada la escasa vida y funcion a desempefiar. El estudio se estructura
en tres apartados o epigrafes: el Estado Moderno; las Maestranzas de
Caballeria y una aproximacion a las de Jaén y Cérdoba.

Palabras clave: Estado moderno, Maestranzas de caballeria,
Jaén, Cérdoba.

Abstract: This study deals with the presence and evolution of
Andalusian Corporate Nobility in the Modern Age, through a brief
historic approximation. | specifically focus on those Corporations in
charge of the promotion and recovery of arms and equestrian training,
highlighting those that unfortunately could not conclude this noble
project because of their short lives and the role they played. The work
is divided into three parts: The Modern State; The Equestrian
Armouries an approximation to those of Jaen and Cordoba.

Key Words: The Modern State; The Equestrian Armoury and
The Armouries in Jaen and Cordoba.

1.- El Estado moderno

Como mantiene el profesor Fuertes de Gilbert, el fenémeno
asociativo del estamento nobiliario se produjo en Espaiia a partir de
la Edad Media y con una doble manifestacion: de un lado, las Ordenes
Caballerescas religioso-militares espafiolas o internacionales y, de
otro, las numerosas Cofradias y Hermandades de nobles que se
distribuyeron por toda la geografia peninsular?.

Ambas categorias tenian estructuras institucionales
corporativas y caracteres confraternales y nobiliarios de afirmacion
estamental. En particular, ésta segunda, obedecia a simples estatutos

2 M. Fuertes de Gilbert, La nobleza corporativa de Espafia: nueve siglos de
entidades nobiliarias. Ed. Hidalguia. UNED. Madrid, 2007, pp. 35-45.
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aprobados por sus cofrades, que organizaban las devociones de sus
miembros, las manifestaciones festivas y exhibiciones caballerescas,
ritos funerarios y otros tantos actos de hermandad en las fiestas del
Santo patron o de socorro mutuo en caso de necesidad.

Dichas Cofradias y Hermandades nobiliarias, generalmente de
caracter local, estuvieron integradas Unicamente por personas 0
familias del estamento noble, bien fuesen nobles de linaje,
ennoblecidos por hazafias militares, procedentes de las varias
"caballerias villanas", tan propias de la peninsula ibérica,
especialmente de Castilla, en el tiempo de la Reconquista, o del
ascenso social de la burguesia en las villas y ciudades a través de la
llamada “nobiliacién urbana”.

Estas Corporaciones fueron numerosas en la geografia
espaficla y tuvieron siempre en sus constituciones el expreso
patrocinio de Santos o de Santas patronas territoriales o bien de
distintas advocaciones de la Virgen Maria, asi como fines
asistenciales, benéficos, de ayuda a la buena muerte y, con el tiempo,
otros de afirmacion social y estamental.

La formacion de un gran nimero de estas asociaciones de
clara vinculacion horizontal estaba ligada, en sus comienzos, a
determinados templos religiosos que acogian en sus dependencias a
las reuniones del grupo y que aunaban, como dice Rumeu de Armas,
a los hombres de idéntica profesion que se ejercitaban en un mismo
trabajo y quisieran rendir culto a un Santo tutelar y auxiliarse
mutuamente frente a los riesgos de la vida. Pocas de ellas han llegado
hasta nuestros dias, pero si algunas que se crearon o que consolidaron
sus antecedentes medievales, tras la Real Cédula de Felipe 11 de 1572,
fomentando su desarrollo y el adiestramiento de la nobleza en los
ejercicios de las armas y la caballeria.

Sin embargo, por el contrario, otras entraron en crisis durante
el siglo XV en adelante, pues a la indudable lucha por la renta y por
diversas formulas de poder en los grupos sociales de los Gltimos siglos
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medievales se unieron las pestes y los desequilibrios entre poblacion
y produccion o entre costes y salarios, asi como unas guerras
interminables que dieron lugar a la depresion europea con la que
concluyé la Edad Media.

Con el Estado Moderno, tras los Reyes Cat6licos, hubo un
paso mas avanzado en el que se tipifico y consolidé una verdadera
nobleza corporativa; no sélo a través de las Ordenes Militares o de
simples Cofradias medievales, sino por medio de corporaciones,
cuerpos y demas hermandades nobiliarias con una precisa regulacion
en sus pruebas de acceso y ceremoniales emblematicos y de
ostentacion social con un claro impulso y amparo por parte de la
Corona.

Y si bien hubo una cierta pervivencia de modelos feudales
gue, en muchas ocasiones, fue mas formal que material posteriormente
se veria sustancialmente afectado, varios siglos después, por la
desaparicion de sefiorios y vinculaciones, por las desamortizaciones y
por la consagracion de la igualdad ante la Ley del primer tercio del
siglo XIX.

Con el progresivo paso a la Edad Moderna la estratificacion
social experimenta una serie de cambios que, siguiendo al profesor
Barrios Pintado, pueden sintetizarse en la permeabilidad social, el
crecimiento de la heterogeneidad y de las diferencias econémicas y de
la influencia social entre los segmentos de la clase nobiliaria, su
definitivo abandono de la funcion bélica, etcétera, elevandose durante
los siglos XVII'y XVIII el nimero de mercedes de Titulos, asi como
el de Habitos de las Ordenes Militares y las Ventas de Sefiorios y de
Jurisdicciones, consolidandose una verdadera nobleza corporativa a
través de diversas Corporaciones, Cuerpos y Hermandades nobiliarias
con una precisa regulacién normativa y un claro amparo por parte de
la Corona®.

3 F. Barrios Pintado, La nobleza y la monarquifa en el inicio de la Modernidad.
RMCS. Sevilla, 1996.
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La nobleza sigui6 viva tanto en los Titulos del Reino como en
las Ordenes Militares, las Maestranzas, los Cuerpos y las Cofradias
nobiliarias, aungque no propiamente como orden o estamento singular
sino como especial manifestacion de las tradiciones historicas de la
sociedad espariola y del derecho premial y nobiliario.

En definitiva, como sostiene Fuertes de Gilbert, estas formas
asociativas integraron un conjunto diverso de entidades a través de las
cuales se trata de afirmar, en general localmente, un status social o una
diferenciacion estamental y de defender posiciones privilegiadas de
forma corporativa®.

Todas tienen por objeto el mantenimiento de un patrimonio
historico, de unas determinadas tradiciones y vivencias y de unos
ideales y principios morales caballerescos, asi como la de patentizar
gue sus miembros se mantienen y viven de conformidad con las
“mores nobilium”. Aunque, con los precedentes medievales, su
verdadero momento inicial y de estructuracion es a partir del siglo
XVI, tras la Real Cédula de 6 de septiembre de 1572 que trataba de
fomentar las Hermandades Nobiliarias y el adiestramiento de la
nobleza en el ejercicio de las armas y otras artes.

Precisamente seria Felipe Il quien apoyaria la creacion de
nuevas Hermandades Nobiliarias o el fomento de las existentes, con
un sentido nuevo sobre las Cofradias medievales, recuperando el
adiestramiento en el ejercicio de las armas y las artes ecuestres de la
nobleza y determinando con precision sus pruebas nobiliarias y de
limpieza de sangre, a las que se referian la Pragmaética de Cordoba de
1492 y la de Alcala de 1522, que completaria la de Felipe IV de 1623.
En el proceso tuvo una enorme trascendencia la rebelion morisca de
1568-1570 y la situacion de inseguridad que habia producido y que
motivo, incluso, la reunion de las Cortes de Castilla en Cordoba en
1569. De ahi la Real Cédula de 6 de septiembre de 1572 que es el

4 M. Fuertes de Gilbert, La nobleza corporativa de Espafa: nueve siglos de
entidades nobiliarias, cit., pp. 219-222.
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antecedente basico de estas Corporaciones y que seria complementada
por la de 12 de agosto de 1614, con la que Felipe Il trataba de
fomentar los ejercicios de caballeria.

La Cédula Real dirigida por el Rey a los “Consejos, Justicias,
Regidores, Caballeros, Jurados, Escuderos, Oficiales y Hombres-
Buenos” de numerosas poblaciones exteriorizo aquella preocupacion
que venia a encuadrarse en una de las medidas de mayor alcance
dictadas y tendentes a la busqueda de soluciones inmediatas.

Fue remitida a ochenta y ocho Concejos, de ellos veintidds
andaluces, es decir, un veinte por ciento del total.

Se recibieron respuestas de setenta y nueve Ayuntamientos,
pero solo un tercio de éstos, en su mayoria poblaciones andaluzas,
dieron conformidad a la propuesta regia de formar Cofradias
nobiliarias.

Otros consideraron inviable o innecesaria la propuesta o
potencialmente productora de conflictos en la ya bastante desunida
nobleza. Una gran parte de la negativa se puede considerar inserta
dentro de las rivalidades suscitadas entre las familias nobles y las
acaudaladas que aspiraban a serlo. Entre estas Gltimas se encontraban
las de los caballeros de “premia o quantiosos”, una reserva de milicia
creada por los Reyes Catolicos en 1492,

Con todo en las centurias siguientes apareceran nuevas 0
reformadas Cofradias y Corporaciones y, muy especialmente, las
Maestranzas de Caballeria, que no quedarian reducidas al ambito local
de nacimiento sino que, ademas, seguirian siendo unos cuerpos
fundamentales para la defensa de las fronteras y del reino en general.

Revista Aequitas, nimero 18, 2021
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2.- Las maestranzas de caballeria

Unas y otras, principalmente las Maestranzas, obtendran en
siglos sucesivos distintos privilegios civiles y candnicos como, entre
otros, la presencia al frente de ellas de miembros de la Real Familia;
permisos para organizar fiestas de toros; licencias para que los
maestrantes llevasen pistolas de arzén, primero en las funciones de
plazay luego siempre que fueran a caballo; uniformes propios y Jueces
especiales para entender de las cuestiones de los Maestrantes, con
inhibicion de los demés Tribunales y con apelaciones a la Junta de
Caballeria del Reino, que funcion6 desde 1725 a 1747. Al suprimirse
sus competencias fueron asumidas por la Delegacion de la Caballeria
del Reino; el Consejo

Supremo de Guerra y Marina en 1773y, finalmente, por el
Ministerio de Estado. Igualmente gozaban, entre otros, del derecho a
capillas propias en las Iglesias; derecho de organizacion de
procesiones o de juegos de tradicién caballeresca.

Tras la Cédula de Felipe Il de 1572, como apunta Mayoralgo
y Lodo, nacen las Reales Maestranzas de Caballeria a lo largo de un
periodo de tiempo bien delimitado, que abarca los siglos XV1 al X1X5.

La cronologia de estas instituciones se inicia con la reconocida
fundacién de la de Ronda en 1572, cerrandola la de Zaragoza en 1819.
Es la del siglo XVII la centuria en que mayor numero de ellas aporta
a su historia, con la fundacioén de las de Sevilla, Granada y Valencia,
amén del paso efimero de otras que, a penas, tras su formacién
alcanzaron unos cortos afos de vida.

Estas corporaciones no limitaron sus funciones al ejercicio de
la equitacion ni van a quedar constrefiidas al &mbito meramente local
donde nacen, sino que, por el contrario, van a ser instrumentos para la

5 J. M. Mayoralgo y Lodo, Las Reales Maestranzas de Caballeria.
RAMHGCS. Madrid, 1999.
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defensa de fronteras y del reino, al tener siempre dispuesta una fuerza
notable, diestra y leal al monarca, saltando del espacio local y regional
para extenderse al nacional con el fin de la proteccién militar de
Espaiia.

Los reyes, por su parte, las distinguieron con una serie de
privilegios y que si, en un principio, vendria a ser la concesion a una
determinada Maestranza, posteriormente se hicieron extensivos al
resto de ellas.

Con el precedente del Infante D. Felipe, en 1729 en la de
Sevilla, Felipe V concedi6é que un miembro de la Familia Real seria
siempre el Hermano Mayor en cada una, sucediéndose en un primer
periodo, en la de Ronda, el Infante D. Gabriel, D. Pedro, D. Carlos e
Isabel II; en la de Sevilla, tras el mencionado D. Felipe, D. Luis,
Fernando VII e Isabel II; y D. Antonio, Fernando VII e Isabel I, en la
de Valencia y figurando desde entonces, en todos como Hermano
Mayor el Rey.

La primera respuesta al Monarca fue la de los regidores y
caballeros rondefios en sesion de su Ayuntamiento del dia 3 de agosto
de 1573 creando la Hermandad del Sancti Spiritum, luego constituida
como Maestranza de Caballeria. Sevilla cre6 su Maestranza en 1670,
debiendo ser renovada en 1725; Granada en 1688; Valencia en 1697 y
Zaragoza vio convertida su vieja Cofradia de Infanzones de San Jorge
en Real Maestranza de Caballeria en 1819.

En el afio de 1729, coincidiendo con la larga y fundamental
estancia de Felipe V y de la Corte en Sevilla, comenzé una nueva etapa
en las Maestranzas con las prerrogativas, honores y preeminencias que
el Rey concedi6 a la de Sevillaen 1730y a la de Granada en 1733.
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La de Ronda no los obtuvo hasta la Real Cédula de Fernando
VI con fecha 24 de noviembre de 1753 y el Decreto de Carlos 111 del
dia 9 de diciembre de 1763. Las gracias concedidas, como nos apunta
Garcia-Baquero Gonzalez, eran basicamente las siguientes®:

- Que el cargo de Hermano Mayor lo ostentase siempre uno
de los hijos del Rey. - Que el Asistente de la ciudad actuase como Juez
Conservador de la Maestranza, conociendo privativamente todas las
causas de ella'y de los Maestrantes con inhibicion de todas las Justicias
y Tribunales y apelacion solo a la Junta de Cria y Conservacién de
Caballos del Reino.

- Que el uniforme que se habia lucido en las fiestas
organizadas en honor del Rey pudieran utilizarlo los Maestrantes en
las funciones propias de su instituto a caballo cualquier dia, “segin y
como se sirven del suyo los Oficiales Militares de mis Tropas”.

- Que todos los afios pudiese la Maestranza organizar dos
funciones de toros de vara larga, concurriendo el Asistente y Ministros
de Justicia, cuyas utilidades se aplicasen “para los gastos y dispendios
que tuviese la Hermandad en los precisos fines de conservacion,
adelantamiento y observancia de su instituto”.

En cuanto a la Corporacién rondefia el Consejo de 1573 inici6
una agrupacion nobiliaria denominada Hermandad del Sancti Spiritum
que, en el afio de 1706, se convirtié en Real Maestranza de Caballeria
bajo el amparo de Nuestra Sefiora de Gracia en el soberano misterio
del Dulce Nombre de Maria, habiéndose ligado perpetuamente con
voto particular a la creencia y defensa del Dogma de su Concepcién
Inmaculada.

& A. Garcia-Barquero, Felipe V, Sevilla y la Real Maestranza de Caballerfa.
RMCS. Sevilla, 2001.
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Por Real Cédula del dia 24 de noviembre de 1753 le fueron
concedidos los mismos fueros y privilegios que las de Sevilla y
Granada. Finalmente, sus Ordenanzas fueron publicadas, como nos
indica Rumeu de Armas, por Real Licencia en Madrid el dia 7 de
febrero de 1817, compuestas de trece Titulos’.

Por altimo, convendria destacar como esta Corporacion
Ilegaria incluso a crear en 1818 una Academia de Ciencias menores a
los descendientes de Maestrantes. Ademas, dispuso de su magnifico
coso taurino para fines benéficos o para recaudaciones de fondos
necesarios al servicio de la Corona, manteniendo incluso en 1808 un
Batallon de Voluntarios.

Por su parte, la Real Maestranza de Caballeria de Sevilla tiene
su precedente en la Hermandad que, tras la conquista de la ciudad por
el Rey Fernando, fundaron los caballeros sevillanos bajo la
advocacion de San Hermenegildo, en recuerdo del Santo titular de la
ermita préxima a la Puerta de Cordoba donde se ejercitaban en el arte
ecuestre. Esta Hermandad trat6 de reorganizarse en 1574 tras la
Cédula de Felipe I, con la oposicion del Cabildo de Sevilla que ya
habia contestado negativamente al inicial requerimiento real.

Seria en 1670, siguiendo a Le6n y Manjon, por iniciativa del
Marqués de Algaba, cuando se crea por la primera nobleza sevillana
un Cuerpo destinado a los ejercicios propios de los caballeros, que
adopta unas Ordenanzas y que toma como Patrona a la Virgen del
Rosario. Decaida esta Maestranza con el curso de los afios, la Junta se
reorganizé en 1725 en la casa del Marqués de Paradas con treinta y
seis nuevos Caballeros y constituyendo su nueva Junta de Gobierno,
bajo el mandato del Conde del Aguila. Por Real Orden de 24 de mayo
de 1729 es reconocida como tal Corporacion y se le otorga uniforme
propio, concediéndole Felipe V, el dia 2 de junio de 1730, distintos
privilegios: jurisdiccion privativa y un Juez Conservador al Asistente

" A. Rumeu Armas, La ciudad de Ronda en las postrimerias del Viejo
Régimen. La Real Maestranza de Caballeria. REH. Madrid, 1982.
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de la ciudad y el nombramiento de Hermano Mayor “en uno de los
Serenisimos mis hijos y descendientes de la Casa Real”, que fue el
Infante D. Felipe, Duque de Parma. A partir de Fernando VII sera el
propio Rey el Hermano Mayor de la Corporacion. Sus primitivas
Ordenanzas de 1683 fueron reformadas en 1732, 1793 y 1913, estando
vigentes las de 10 de agosto de 1978 que fueron actualizadas al dia en
19968,

En cuanto a la Real Maestranza de Caballeria de Granada su
creacion se autorizo por el Cabildo de la ciudad el dia 11 de enero de
1686 y al dia siguiente se celebrd la primera reunion con treinta y
cuatro caballeros granadinos que nombraron por Patrona a la
Inmaculada Concepcién de Maria, con la advocacion de Nuestra
Sefiora del Triunfo. El dia 29 de marzo de 1687 se imprimieron sus
Ordenanzas particulares. Sus Estatutos definian asi los prop6sitos de
los constituyentes, como nos indica Casamayor, “para ejercitar la
Nobleza en el uso de militares ejercicios para que los caballos
andaluces, que han hecho la milicia espafiola superior a la de todas las

naciones, no decaigan™®.

Tras un periodo de poca actividad, con el ejemplo de la
Maestranza sevillana, en enero de 1726 se consult6 al Corregidor de
la ciudad la posibilidad de reconstruir la Corporacién con los mismos
privilegios que la de Sevilla, concediéndose lo solicitado por Real
Cédula del dia 19 de febrero de 1729. El dia 4 de septiembre de 1741
se le otorgd el honor de tener un miembro de la Real Familia como
Hermano Mayor, siendo el primero el Infante D. Felipe, a la vez que,
por este hecho, poder ostentar el titulo de “Real Maestranza”.

8 P. Ledn y Manjon, Noticias para la Historia de la Real Maestranza de
Caballeria de Sevilla. Sevilla, 1959.
® M. P. Casamayor, La Maestranza de Granada 1686-1931. FCCSSJJ. Toledo,
1997.
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Sus Ordenanzas son de 1764, como nos indica Arias de
Saavedra, y nuevamente editadas por acuerdo de la Junta de 26 de
mayo de 1947, con un Reglamento de 5 de marzo de 1992%°.

Desde 1690 venia reuniéndose la nobleza valenciana para
fundar una Maestranza con el modelo de las tres andaluzas existentes
y bajo la proteccidn de la Inmaculada Concepcidn.

Sus primeras Ordenanzas son de 1697, contando entonces con
sesenta y dos Maestrantes.

Précticamente desaparecida después, se tratd de reconstruir
desde 1747; lo que se logrd, como nos recuerda Fuentes de Gilbert, el
dia 30 de enero de 1754 cuando Fernando VI mand6 “que se
restableciese la Real Maestranza que antes hubo en aquella ciudad”,
aprobandose sus primitivas Ordenanzas con pocas modificaciones y
concediendo Carlos Il el dia 5 de marzo de 1767 los habituales
privilegios de las andaluzas, designando como Juez Conservador al
Capitan General. El dia 23 de enero de 1767 recibid el titulo de Real
y el privilegio de ser encabezado por un miembro de la Real Familia.
Fue el primero el Infante D. Antonio, hijo de Fernando VI,
sucediéndolo como Hermano Mayor Fernando VII y la Reina Isabel
1,

Por altimo, la Real Maestranza de Caballeria de Zaragoza
tiene su antecedente remoto en la “Cofradia de Caballeros e
Infanzones de la Ciudad de Zaragoza” del que existen antecedentes
desde 1291, asi como en su Cofradia de Justadores bajo el patrocinio
de San Jorge de 1457.

10]. Arias de Saavedra, La Real Maestranza de Granada en el siglo XVIII.
Universidad de Granada. Granada, 1988.
11 M. Fuertes de Gilbert, La nobleza corporativa de Espafia: nueve siglos de
entidades nobiliarias, cit., p. 235-236.
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La Cofradia zaragozana, con diferentes periodos de actividad
y letargo, seria elevada a la categoria de Real Maestranza de Caballeria
por Fernando VI en virtud de Real Decreto de 25 de octubre de 1819,
con ocasion de su Boda con la Reina Maria Josefa Amalia y por la
“acreditada lealtad de los Caballeros aragoneses que particularmente
se habian distinguido en la Guerra de la Independencia”.

Las Ordenanzas de la Maestranza zaragozana, del dia 4 de
septiembre de 1824, eran similares a las de la Maestranza de Valencia,
siendo el primer Hermano Mayor el Infante D. Francisco de Paula
Antonio, hermano de Fernando VII, nombrado el dia 20 de diciembre
de 1819. Estas Ordenanzas permanecieron vigentes, con leves
modificaciones, hasta el dia 19 de junio de 1922 en que se renovaron
con cambios sustanciales por Alfonso XIII.

Con fecha de 24 de abril de 1989 el Augusto Sefior D. Juan de
Borbdn, como Hermano Mayor, dio la venia a las nuevas Ordenanzas.

Ahora bien, por el afan de emulacién o por gozar de las
preeminencias reconocidas por Felipe Il a las Maestranzas o por
salvaguardar unos privilegios de la antigua nobleza, ante la creciente
ascension de personas del estado llano, algunas ciudades que en el
siglo XVI, de una u otra forma, se habian inhibido ante la solicitud
regia para crear Corporaciones Nobiliarias van a tratar durante el siglo
XVIII, como apunta el citado autor, de crear sus propias Maestranzas.
Ademas de la Habana y Méjico, todas las solicitudes a la Junta de
Caballeria del Reino fueron de ciudades andaluzas, excepcion hecha
de la realizada por parte de la nobleza de Palma de Mallorca.

No existen datos de la de Lora del Rio, promovida por el
Ayuntamiento y de fugaz existencia a principios del siglo XVIII, con
Ordenanzas similares a la de Sevilla.
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Breve fue también la de Carmona, que se autorizo por la Junta
de Caballeria de 1727 y a la que se le dieron ciertos privilegios por
Cédula del dia 21 de marzo de 1732, con reglamentacién idéntica a la
de Sevilla.

Tampoco tuvo larga existencia la de Antequera, autorizada en
cierta forma por Felipe V, a solicitud de D. Diego Chacén y Rojas y
de su hijo D. Juan, con las reglas de Sevilla y no con las propias
proyectadas, el dia 28 de enero de 1728, y en la que se integraban cinco
Titulos de Castilla y treinta Hidalgos antequeranos.

Y tampoco fue exitoso el proyecto de Utrera de 1731, bajo la
gestion de D. Benito de Ulloa y Portillo, Alcalde por el estado noble,
sin que tuvieran respuesta sus gestiones y peticion, a pesar que a fecha
del dia 18 de enero de 1782 estaba la propuesta en poder de la Junta
de Caballeria del Reino.

Caso especial fue la Maestranza de Jerez de la Frontera, que
aprobé la Junta de Caballeria el dia 3 de junio de 1738 y en la que de
los mas de doscientos nobles censados solo cuarenta y cinco aceptaron
formar parte de la Corporacion y ello en medio de fuertes disensiones.
Poco tiempo después, ya no habia constancia de esta Maestranza que
quizas no lleg6 a constituirse definitivamente.

3.- Las Maestranzas de Caballeria de Jaén y Cordoba

Peor fortuna tendria en 1731 el intento por parte de la ciudad
de Jaén a través de los sefiores Marqués de Cadimo, Caballero de
Calatrava; don Bartolomé y don Fernando de Gamiz, sus hijos; don
Cristdbal de Vilches, gentilhombre de Cdmarade S. M., y don Antonio
de Vilches, su hermano; don Fernando de Aranda, Caballero de
Calatrava; don José y don Manuel de Aranda, sus hijos; el Conde de
Sevilla la Nueva; el Conde de Cazalla del Rio y don Diego Escobedo,
su hermano; don Fernando de Carvajal, Sefior de Torrején; don Garcia
Fajardo; don Antonio Diaz de Ceballos, Caballero de Calatrava; y el
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Vizconde de la Villade los Villares, Caballero de Santiago, y sus hijos,
todos vecinos de Jaén, quienes presentaron a S. M. la solicitud de
formar la consiguiente Hermandad para la constitucién y aprobacién
de una Maestranza de Caballeria. Sin embargo, a pesar del informe
favorable del Fiscal, la Junta de Caballeria del Reino, a quien paso,
informé negativamente “por el escaso nimero de Hijosdalgo que,
segun el presente estado noble, se hallaba reducida la ciudad de Jaén
no pudiendo resultar con ello utilidad alguna”. Ademas de los motivos
embarazosos que por las exenciones pudiesen pretender sus individuos
a titulo de Maestrantes”, todo ello segun el texto rescatado en su dia
por D. Juan Pérez de Guzman y Boza, Duque de T' Serclaes, gran
bibliéfilo y Teniente de Hermano Mayor que fue de la Maestranza de
Caballeria de Sevilla, durante cuyo mandato se editaron las nuevas
Ordenanzas de la Corporacion.

Como anteriormente se ha apuntado, el precedente de algunas
de estas Maestranzas podia encontrarse igualmente en diversas
Cofradias y Hermandades nobiliarias locales, pero mientras éstas, al
menos en su origen, tenian el caracter de asociaciones religiosas o
defensivas, las Maestranzas mucho mas tardias, van atenuando las
funciones religiosas (aunque conserven el patronazgo y celebracion
de funciones de culto en determinados dias del afio) y acentuando
progresivamente su configuracién militar plena.

La propia Administracion estuvo también detras de este nuevo
impulso al crear la Junta de Caballeria del Reino (Reales Cédulas de
4 de marzo de 1725 y 9 de mayo de 1726) para el fomento de la cria
caballar en Andalucia, Murcia y Extremadura. Las Maestranzas
guedaron entonces bajo su jurisdiccién y se les concedid, a partir de
dicho momento, importantes privilegios para convertirlas en fuerzas
de caballeria de reserva que contribuyeran a estos fines. Fue entonces
cuando se produjo la afluencia masiva de nobles a estos Institutos que
dejaron de ser Corporaciones locales al acoger, incluso, en sus filas
Maestrantes forasteros de lugares cada vez mas distantes de las
ciudades sede.
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Pese a sus peculiaridades como Corporacion, las Maestranzas,
en un intento de legitimacién, tendieron a reivindicar su vinculacion a
las disposiciones de siglos anteriores encaminadas principalmente a
promover el ejercicio de la caballeria (sobre todo a la de Felipe Il en
1572 y Felipe 11l en 1616) y a organizaciones caballerescas pasadas.
De esta forma, las Maestranzas surgidas en ciudades donde habia
existido antes alguna Cofradia o Hermandad nobiliaria intentaron
establecer un lazo de continuidad entre aquellas y éstas para conseguir
asi una mayor continuidad y prestigio.

Y al abrigo de esta situacion es como en 1570, por Real
Decreto de Felipe 1, se crearon las Caballerizas Reales de Cérdoba
mediante encargo realizado a D. Diego L6pez de Haro y Sotomayor, |
Marqués de EI Carpio, que ostent6 la dignidad de Caballerizo Mayor
de S. M., con el fin de agrupar a los mejores sementales y yeguas de
las tierras, que bordeaban el Guadalquivir para terminar siendo el
origen de la raza del caballo andaluz.

Por tanto, es l6gico pensar que con el transcurso del tiempo se
proyectaraen el afio 1858 la creacién de una Maestranza de Caballeria
en esta ciudad, sobre todo después del incendio sufrido en el afio 1734,
guedando el edificio totalmente arrasado y no comenzar las obras de
reconstruccién hasta pasados bastantes afios bajo el reinado de
Fernando VI, y tras pasar dichas Caballerizas a propiedad estatal para
ejercitarse en el manejo de la equitacién y las armas y bajo el
patronazgo de la advocacién de un Santo Patr6n y organizada
internamente de forma similar a una Cofradia o Hermandad, lo que
nos hace recordar y aproximarnos, a igual que ya habia ocurrido
anteriormente en Ronda o Sevilla, con la Hermandad del Espiritu
Santo y San Hermenegildo y a las posteriores advocaciones y
patronazgos de Nuestra Sefiora de Gracia y del Rosario
respectivamente, por un lado, a la imagen del Custodio eterno de la
ciudad, el Arcangel San Rafael, como futuro protector de la misma, o
a la advocacion de Nuestra Sefiora de la Fuensanta, copatrona de la
ciudad y de gran devocidn por los milagros que se le atribuian, y, por
otro, a las Hermandades, entre otras, del Sefior de la Caridad, Jesus
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Nazareno o a la de San Rafael a las que estaban vinculados
prestigiosos Titulos Nobiliarios, como el Duque de Hornachuelos,
Marqués de la Puebla de los Infantes, los Condes de Villanueva de
Cérdenas y del Robledo, el Vizconde de Miranda, y, en general, gran
parte de la nobleza cordobesa, titulada o no, que bien pudo estar detras
de su definitiva constitucion.

Sin embargo, entre otras causas, la decadencia a mitad del
siglo XIX de algunas de las citadas Hermandades y la asuncién
terminante por parte del ejército de continuar, a partir de 1.866, con la
tradicion de la cria equina, unido a la prohibicién del uso de las armas
cortas de fuego, el abandono de la vestimenta tipica en la practica de
la jineta y el cierto declive de la cria caballar, hizo que
desgraciadamente, al igual que habia ocurrido con Jaén, no llegara a
tomar cuerpo la citada Maestranza de Caballeria, sin haberse tenido
en cuenta a quiénes, a lo largo del tiempo, dieron mucho de si mismos
por la presencia de nuestra cultura, pues, como ya aludiera Fuertes de
Gilbert'?, en palabras de S. M. el Rey Emérito D. Juan Carlos I,
pronunciadas el dia 31 de marzo de 2000 en la Fundacién Ramon
Areces, con motivo de la aprobacién de los nuevos Estatutos de la
Diputacion Permanente y Consejo de la Grandeza de Espafia, hoy
Diputacién Permanente y Consejo de la Grandeza de Espafiay Titulos
del Reino, “estos nuevos caminos a los que hemos aludido deben ser
para prestar de manera mas eficaz mejores servicios a la sociedad y a
los intereses generales de Espafia y la tradicion y valores que la
nobleza personifica han de ser transmitidos a las nuevas generaciones,
en cuya tarea el esfuerzo y mérito personal y el del antepasado, al que
se ha sucedido, son una referencia y excelente inspiracion para
desarrollar vuestro papel y poner de manifiesto la vigencia, para el
hombre y la sociedad de hoy, de los principios que desde antiguo han
inspirado a la Nobleza Espafiola” y que fueron recogidas por nuestro
actual Rey, Felipe VI, con motivo del Bicentenario de la fundacion de
la Diputacion de la Grandeza, al exigir “dar ejemplo con su conducta

12 M. Fuertes de Gilbert, La nobleza corporativa de Espafia: nueve siglos de
entidades nobiliarias, cit., p. 340.
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por la responsabilidad que entrafian, como imperativo ético que
supone un deber de aquellos depositarios de Titulos cuyos anteriores
poseedores figuran en la Historia de Espafia. En esta Espafia
constitucional vuestros nombres no comportan méas que un gran honor;
honor que implica responsabilidad y conlleva unas obligaciones para
vuestros antepasados, con vosotros mismos y con Espafia”.
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Resumen: L’iniziativa da parte di Voltaire di affidare ai
fratelli Cramer la pubblicazione della prima edizione delle sue opere
complete - riviste e dichiarate autentiche contro i numerosi falsi che
circolavano a coincise con il trasferimento a Ginevra, allorché il
filosofo, dopo la rottura con Federico di Prussia, intese mettere ordine
nella sua vita e riappacificarsi con il mondo. Tuttavia la notizia del
disastroso terremoto di Lisbona lo colpi profondamente inducendolo
a criticare 1’assioma tout est bien sostenuto da Leibniz e da Pope. Tale
cambiamento di prospettiva — dichiarato nel Poéme sur le Desastre de
Lisbonne e in Candide - incise anche sul suo progetto editoriale che si
esauri nel giro di pochi anni.

Palabras clave: Voltaire, Poéme sur le Desastre de Lisbonne,
Candide, ou I'Optimisme

Abstract: Voltaire's initiative to entrust the Cramer brothers
with the publication of the first edition of his complete works - revised
and declared authentic against the numerous forgeries that circulated
a coincided with the transfer to Geneva, when the philosopher, after
the break with Frederick of Prussia, intended to put his life in order
and make peace with the world. However, the news of the disastrous
Lisbon earthquake struck him deeply inducing him to criticize the
axiom tout est bien advocated by Leibniz and Pope. This change of
perspective - declared in Poéme sur le Desastre de Lisbonne and in
Candide - also influenced his editorial project which was exhausted
within a few years.

Key words: Voltaire, Poéme sur le Desastre de Lisbonne,
Candide.
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1.- A Ginevra: il progetto editoriale con i fratelli
Cramer

La collection complette des oeuvres de Mr. Voltaire. Premiere
edition, fu pubblicata s.l. a Genéve presso i Fratelli Cramer nel 1756 e
si componeva di 17 tomi: I. La Henriade; Il. Mélanges de poésies; 111,
Mélanges de philosophie; V., Mélanges de littérature; V., Suite des
Mélanges de littérature; VI, Histoire de Chiarles XlI, VII-X,
Ouvrages dramatiques; XI-XVIII, Essai sur [’Histoire Générale. Ne
fu fatta una nuova stampa nel 1757 con una parziale revisione dei
volumi I, X e XVII. La storia successiva di questa edizione & esposta
da Georges Bengesco nella notice bibliografique in coda al 50°
volume Oeuvres Complétes di Voltaire pubblicate dai fratelli Garnier:

“Réimprimée en 1764, etde 1770 a 1773, I’édition dei
fréres Cramer s’augmenta successivement du Recueil des
facéties parisiennes, d’une Seconde Suite del Mélanges de
littérature, des Contes de Guillaume Vadé, d’un cinquiéme
volume de Thééatre, des Nouveaux Mélanges historiques,
critiques, etc. (les Nouveaux Mélanges forment 19 volumes),
des Questions sur I’Encyclopédie, de 1’ Histoire de [’empire de
Russie, de I’Histoire du Parliament de Paris, de la Pucelle, de
la Raison par alphabet; on put ainsi réunir, des 1774, une
collection de 51 volumes d’oeuvres de Voltaire, collection qui
fut plus tard portée a 58 volumes, par I’impression des tomes
XI1-X1X des Nouveaux Mélanges. Une Tables Générale des
Oeuvres de M. de Voltaire, sur 1’édition in-8, fut publiée en
1774. 1l existe des exemplaires de cette Table, avec des cartons
pour les pp. 134-139. Ces cartons avaient été rendus
nécessaires par la publication des tomes XIII et XIV des
Nouveaux Mélanges ™.

2VVOLTAIRE, Ouevres completes (cur. Louis Moland), Paris, Fréres Garnier,
1877-1883 (= V.0.C. Garnier 1877-1883), T. 50, Correspondance, XVIII,
Paris 1882, pp. 585-586. La bibliografia di Bengesco da conto di tutte le
raccolte di opere complete seguite alla edizione ginevrina dei fratelli Cramer
fino al 1882. La Foundation Voltaire cura dal 1968 la edizione critica di tutte
le opere di Voltaire e ad oggi ha pubblicato 199 volumi su 203 (la
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L’edizione del 1757° ebbe come obiettivo principale di
imprimere il sigillo di autenticita da parte di Voltaire, cosicché essa,
nella sua configurazione di 17 tomi, ¢ ['unica e sola autorizzata dal
grande filosofo relativa alle opere precedenti a quella data. A questa
edizione si riferiva Condorcet, come quella veramente fatta sotto i suoi
occhi: «En 1757 parut la pemiére édition de ses oeuvres, vraiment faite
sous ses yeux. Il avait tout revu avec une attention sévere, fait un choix
éclaré, mais rigoreux, parmi le grand nombre de piéeces fugitives
échappeées a sa plume, et y avait ajouté son immortel Essai sur les
moeurs et [’esprit des nations»*.

Nella prefazione al primo volume della edizione del 1757 i
Cramer spiegavano che da quaranta anni il filosofo combatteva contro
una «foule d’Editions fautives & incomplettes, faites contre le gré ou
sans ’aveu de 1’ Auteur». Era pertanto giunto il tempo di presentare
una edizione «que Monsieur de Voltaire reconn(t authentiquement
pour le Recueil compet de ses véritables ouvrages». Essi affermavano
che i lavori avevano proceduto speditamente per la solerzia
dell’ Autore ma che avevano deciso di mandare in stampa 1’opera solo
guando il filosofo si fosse stabilito a Ginevra, come aveva deciso. Gli
editori avvertivano infine che Voltaire aveva effettuato molti e
consistenti interventi sulle sue opere e che tra Les mélanges
d’Histoire, de littérature, de Philosophie si trovavano diversi capitoli
inediti. Insomma non si trattd di una pura e semplice edizione
autorizzata delle sue opere ma di una completa revisione delle stesse
con I’aggiunta di alcuni inediti. I quali erano:

pubblicazione dei rimanenti volumi & prevista per il 2021). Cfr. Provisional
table of contents for The Complete works of Voltaire, ed. By Ulla Kélving,
The Voltaire Foundation, Oxford 1983.
3 Collection compléte des oeuvres de Mr. Voltaire. Premiére edition, in 17
tomi, Genéve, Fréres Cramer, 1756-1757 (= V.O.C. Cramer 1757).
4 DE CONDORCET, M.-J.A.-N., Vie de Voltaire, in Oeuvres de Voltaire.
Nouvelle Edition, T. I, Paris , Lequien, 1820, p. 93.
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“L’examen des Langues; Les Embellissemens de
Cachemire; Les Voyages de Scarmentados; Jusqu’a quell point
on petu tromper le Peuple: Le deux Consolés; Si les Sciences
ont nui aux Moeurs; Sur I’Ame; Du Poéme sngulier
d’Hudibras; Des Monnoyes; Dialogues etre un Jésuite et un
Brachmane; entre Lucréce, et un Mathématicien; Discours sue
Ovide, sur le Dante, sur Socrate, sur les Juifs, sue Constantin,
sur Julien; De la Population de 1I’Amérique; Songe de Platon;
Des Génies; de I’ Afrologie; de la Magie; Poéme sur le désastre
de Lisbonne, et sur la Loi Naturelle, précédés de Préfaces

inéressantes, et suivis de Notes utiles &c. &c. &c°.

Quella dei fratelli Cramer € una pubblicazione che suscita un
notevole interesse sotto il profilo storico, la cui vicenda merita di
essere approfondita. Innanzitutto appare significativa la stessa
decisione di avviare questa operazione, che lo scrittore pose in essere
in un momento particolare della sua vita, allorché decise di trasferirsi
a Ginevra, dopo la rottura con Federico Il di Prussia: & sicuro che
cercasse di trovare pace per se e con il mondo politico ed accademico
di tutta Europa e di Francia in particolare e che in quest’ottica ritenesse
di definire una sua precisa fisionomia intellettuale reagendo anche alle
manomissioni che le sue opere avevano subito in buona o cattiva fede.
Interessante € anche la decisione di interrompere il progetto negando
ai Cramer I’autorizzazione ad inserire nella raccolta le opere Contes
de Guillaume Vadé e Commentaires sur Corneille®.

Il torno d’anni in cui maturarono queste scelte ¢ decisivo per
lo sviluppo del pensiero di Voltaire che prende una nuova direzione
proprio con una delle opere pubblicate con i Cramer, Poéme sur le
désastre de Lisbonne, ou examen de cet axiome, Tout est bien”: la
catastrofe naturale ruppe 1’incanto di Voltaire con la natura e lo spinse

>V.0.C. Cramer 1757, T. 1, Préface des éditeurs, pp. I11-IV
6 Cfr. Infra.
"VOLTAIRE, Poéme sur le désastre de Lisbonne, ou examen de cet axiome,
Tout est bien, in V.0.C Cramer 1757, cit. T. ll, 1757, pp. 365-386.
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Vverso posizioni piu rivoluzionarie. Se non tutto e bene, se questo non
e il migliore dei mondi possibili, &€ necessario fare qualcosa. Tale
cambiamento incise, probabilmente, anche sulla sua iniziativa
editoriale che, nonostante gli sforzi dei Cramer, si interruppe nel 1764:
la “sistemazione” delle opere in funzione di una riconciliazione con il
mondo era fallita. Del resto il Poéme sur la loi naturelle,
significativamente pubblicato subito dopo quello sul disastro di
Lisbona, ebbe una pessima accoglienza da parte del Parlamento di
Parigi e cio affosso definitivamente il disegno del filosofo di
riconciliarsi con gli ambienti governativi francesi®.

Nell’articolo su Voltaire®, secondo il Moland scritto dallo
stesso nel 1755, prima della rappresentazione de 1’Orphelin de la
Chine, il grande illuminista dava un conto esatto delle sue opere
teatrali’® mentre con riguardo alle altre opere si manteneva sul
generico sottolineando che circolavano molti falsi:

8 «Ce poéme — Afferma CONDORCET, op. cit., p. 92 - le plus bel homage
que jamais I’homme ait rendu a la Divinité, excita la colére des dévots, qui
I’appelaient, le poéme de la Religion naturelle, quoiqu’il n’y fiit question de
religion pour combattre I’intolérance, et qu’il ne puisse exister de religion
naturelle. 11 fiit bralé par le parlament de Paris, qui commengait a s’effrayer
des progres de la raison qutant que de ceux du molinisme». Sulla biografia di
Voltaire di Condorcet cfr. ARMANDI, M., Condorcet biografo della ragione
in CONDORCET, Vita di Voltaire a cura di M. Armandi, Roma. Editori
Riuniti, 1999.

9V.0.C. Grenier 1877-1883, t. 1, 1877, Voltaire, p. 1.

10 «Il a composé pour le théatre les piéces suivantes : (Edipe, tragédie, 18
novembre 1718 Artémire, tragédie, 15 février 1720; Mariamne, tragédie, 6
mars 1724, retouchée et redonnée sous le titre de Hérode et Mariamne,
tragédie, 10 avril 1725; I’Indiscret, comédie en un acte et en vers, 18 ao(t
1725 ; Brutus, tragédie, 11 décembre 1730 ; Eriphyle, tragédie, 7 mars
1732 ; Zaire, tragédie, 13 ao(t 1732 ; Adélaide, tragédie, 18 janvier
1734; Alzire, tragédie, 27 janvier 1736; [’Enfant prodigue ou |’Ecole de la
jeunesse, comédie en cing actes et en vers de dix syllabes, le 10 octobre
1736; Zulime, tragédie, 8 juin 1740 ; Mahomet, tragédie, 9 ao0t
1742 ; Mérope, tragédie, 20 février 1743; la Mort de César, tragédie, 29 aodt
1743; la Princesse de Navarre, comédie en trois actes, en vers libres, avec un
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“Il a donné beaucoup d’ouvrages en prose, comme
I’Histoire de Charles XII roi de Suéde, le Siécle de Louis XIV,
dont il y a plusieurs éditions. On a mis sous son nom beaucoup
d’ouvrages qui ne sont point de lui ; d’autres dont le fond lui
appartient, mais qu’on a enti¢rement défigurés : tels sont deux
volumes d’une Histoire universelle depuis Charlemagne jusqu’a
Charles VII, roi de France. On prépare actuellement une édition
magnifique de tous ses véritables ouvrages™'!,

Annunciava cosi una “edition magnifique” delle sue opere
autentiche che gli avrebbe reso finalmente giustizia agli occhi del
mondo contro 1’attribuzione di ogni sorta di scritti nei quali non si
riconosceva.

Dopo la rottura con Federico di Prussia Voltaire aveva deciso
di trasferirsi a Ginevra con sua nipote Madame Denis che dopo la
morte di Madame de Chatelet era diventata la sua compagna. Da
Colmar, dove risiedette per qualche mese, Voltaire arrivo a Lione il
15 novembre 1754 e poi a Ginevra il 12 dicembre. I primi due anni del
soggiorno ginevrino di Voltaire furono decisivi per lo sviluppo del
pensiero del grande filosofo e di tutto I’Illuminismo europeo: egli da
un lato sistemod le sue opere curando la prima edizione ufficiale
affidata ai fratelli Cramer e dall’altro - dopo la notizia del terremoto
di Lisbona del 1755 che lo raggiunse sulle tranquille rive del lago —

prologue et des divertissements (musique de M. Rameau), composée a
I’occasion du mariage de monseigneur le dauphin avec Marie-Thérése,
infante d’Espagne, et représentée a Versailles les mardi 23 et samedi 27
février 1745; Sémiramis, tragédie, 29 ao(t 1748; Nanine, comédie en trois
actes et en vers, 16 juin 1749; Oreste, tragédie, 12 janvier 1750 ; Rome
sauvée, tragédie, 24 février 1752 ; le Duc de Foix, tragédie, 17 aolit 1752 ; —
au théatre de 1’ Académie royale de musique: le Temple de la Gloire, ballet
héroique en trois actes, avec un prologue, représenté a Versailles le 27
novembre 1745, et & Paris le 10 décembre». Ibidem. Su la Henriade, della
quale circolavano edizioni parzialmente infedeli, dava conto delle
pubblicazioni affidabili. Ibidem.

T vi, p. 2.
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avvio una profonda riflessione che lo porto al rifiuto del tout est bien.
In quel periodo Voltaire era all’apice della sua fama: amato oppure
odiato era al centro di ogni dibattito, in tutta Europa, dalle accademie
ai “salotti”. A Ginevra il grande illuminista aveva acquistato la bella
tenuta di Saint-Jean che aveva denominato Les Délices affittando
anche una residenza di campagna a Grand-Montrion tra Losanna e
Ouchy per trascorrere 1’inverno. Voltaire aveva scelto la repubblica
calvinista perché la riteneva una piccola enclave di tolleranza in mezzo
ad un Europa dominata dall’oscurantismo e della superstizione. Aveva
ormai sessanta anni e intendeva trovare una pace che per il suo
carattere e per le sue idee non aveva mai potuto avere, né in patria né
altrove. Le aspettative che nutriva verso questa nuova residenza
Voltaire le espresse nei versi intitolati En arrivant dans sa Terre prés
du lac de Geneve, en mars 1755. Quel luogo incantevole e tranquillo
che chiamava «Maison d’Aristippe» e «Jardin d’Epicure» avrebbe
dovuto ispirare la sua arte poetica: «<A Empire de Pomone & de Flore
sa soeur, recevez votre possesseur; Qu’il soit ainsi que vous solitaire
& tranquille»'2. Certo, non si aspettava di trovare la completa felicita
che aveva fino ad allora inutilmente cercato ma sperava almeno, a
Ginevra, di poterne «baciare I’immagine». La bella natura che
rinfrancava tutti i suoi sensi lo portava tuttavia a pensare alla storia di
guei luoghi, ai condottieri che avevano attraversato le Alpi sulle ali
della vittoria, ai Lombardi che erano stati invasi e, infine, al suo
pensiero dominante, alla liberta, questa «déesse altiére» che, nata in
Grecia, a Ginevra sembrava aver trovato asilo. 1l luogo scelto, per le
sue caratteristiche, avrebbe dovuto aiutare la riflessione’®. A Les
Deélices riceveva ospiti che venivano da ogni parte e amava
intrattenersi a parlare della sua vita: fu in questo periodo che scrisse
Le mémoires pour servir a la vie di Voltaire, la sua autobiografia, che
dopo la riconciliazione con Federico Il di Prussia, brucio e rinnego
senza che tuttavia cio poté impedire la sua pubblicazione poiché ne
erano state fatte due copie.  Mentre I’Illuminismo francese

12v.0.C. Cramer 1757, T. Il, Epitre de I’Auteur. En arrivant dans sa terre
prés du lac de Geneve, en mars 1755, pp. 1-6.
13 vi.
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attraversava una fase di stasi, impegnato nella elaborazione della sua
opera “definitiva”, la Encyclopédie, libero da vincoli Voltaire
rifletteva e si dedicava alla sistemazione delle sue opere “sfigurate” da
edizioni infedeli. Alcune di queste erano fatte in buona fede, altre per
meri scopi economici, altre ancora con I’intento di denigrarlo. Dal
1754 era in contatto con i fratelli Gabriel e Philibert Cramer, editori
ben inseriti nell’alta societa ginevrina, intraprendenti, con molti
rapporti internazionali e affiliati alla massoneria. 1l problema della
autenticita delle opere era concreto e pressante e Voltaire avvio con i
Cramer il progetto poco dopo essere giunto a Ginevra. Gia il 15
maggio del 1755 scriveva ai Cramer pregandoli di sospendere la
stampa del Siecle de Louis XIV e per dare loro delle indicazioni
tipografiche:

“Retenu dans ma petite retraite de Monrion par le vent
de bise, je vous dirai, fréres trés-chers, que j’ai relu le Siécle de
Louis XIV. J’aurais encore quelques particularités intéressantes
a y ajouter, et je pense que vous feriez bien de suspendre
I’impression jusqu’a mon retour aux Délices. Il vaut bien
mieux différer que de faire des cartons. A propos de cartons, je
ne doute pas que vous n’ayez recommand¢ expressément qu’on
coupat a ’imprimerie les pages des Euvres mélées auxquelles
des cartons sont substitués. Cela est d’une importance extréme.
Il arrive tous les jours que des relieurs relient ensemble la page
qui devrait étre supprimée et le carton qui devrait étre seul
employé ; alors le lecteur voit toutes les sottises de I’auteur, et
le libraire ne s’en trouve pas mieux.

Mille tendres compliments & toute la famille. Je pars
enfin demain pour Berne, n’ayant plus le vent contraire. On dit
que la flotte anglaise a aussi bon vent. Vous devez a présent
en avoir des nouvelles. Valete, fratres ™.

14 v.0.C. Grenier 1877-1883, t. 38, Correspondance, VI, & MM. Cramer,
15 mai 1755, pp. 375-376.
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A Gabriel Cramer che gli sollecitava 1’invio delle opere, il 21
dicembre 1755, Voltaire si abbandonava ad uno sfogo contro la
sistematica manipolazione delle sue opere:

I’Histoire de la Guerre de 1741, mon cher ami, est aussi
défigurée, aussi falsifiée, aussi barbarement imprimée que la
prétendue Histoire universelle de Jean Néaulme. Je vous envoie
la copie de la lettre que j’adresse a I’ Académie frangaise; vous
me ferez plaisir de la faire imprimer dans tous les journaux de
Hollande.

Cet autre ouvrage, dont vous prétendez qu’on affole, est
presque entierement terminé. Je vais me remettre a 1’Histoire
générale ; mais il faut auparavant que je remplisse la tiche que
les encyclopédistes m’ont donnée. Apres cela, je vous donnerai
quelques petits chapitres, quelques épiceries pour relever le goQt
de vos sauces.

Je n’ai point a Monrion le manuscrit de la Guerre de
1741 : il faudra que j’aille le chercher aux Délices. Je vous
avertis seulement que ce temps-ci n’est pas propre a donner tant
d’ouvrages a la fois. Ces infames éditions subreptices, données
coup sur coup, font grand tort a la véritable, que vous préparez.
Il faut laisser au public le temps de se remettre en gott. C’est ce
que j’écris trés-fortement & Lambert.

Patientons: la terre ne tremblera pas toujours; je ne serai
pas toujours volé et barbouillé, M™ Denis vous remercie de
votre souvenir. Mille tendres compliments a toute votre
famille®s.

L’Historie de la guerre de 1741 era stata completamente
falsificata come altre infami edizioni che venivano pubblicate «coup
sur coup». Bisognava tuttavia avere pazienza perché i lettori dovevano
avere il tempo di «rifarsi la bocca». Alla fine della lettera troviamo un

1vi, a Gabriel Cramer, Monrion 21 décembre 1755, pp. 524-525.
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accenno al terremoto che aveva catturato la sua attenzione,
distraendolo dal riesame delle vecchie opere.

2.- Il terremoto e Postilita dei Pasteurs: tout est bien?

Il disastro di Lisbona provoco in Voltaire una grande
impressione forse anche per lo stridente contrasto con la tranquilla e
benigna natura della sua nuova residenza. Scosso da questo evento
scrisse di getto il Poéme sue le Desastre de Lisbone, un’opera di
grande importanza perché segno una svolta nel pensiero di Voltaire e
di tutto I’Illuminismo. La sua riflessione, che come sempre provoco
un grande dibattito in Europa, si concentro intorno all’assioma Tout
est bien secondo il quale 1’'uvomo vivrebbe nel migliore dei mondi
possibili. Elesse pertanto come bersaglio della sua polemica il filosofo
Alexandre Pope e I’opera An essay on Man, dallo stesso pubblicata nel
1734. Pope fu il filosofo dell’ottimismo le cui idee ebbero vasto
seguito anche tra gli illuministi. Anche Voltaire. Che aveva conosciuto
personalmente Pope, aderiva alla prospettiva ottimistica che affondava
le sue radici nel pensiero di Leibniz®®. 1l terremoto fece cambiare
completamente prospettiva a Voltaire e rompendo la tregua con la
natura, in un certo senso pose le basi per una svolta rivoluzionaria: il
mondo cosi come € non & sempre giusto e non tutto e giusto per il fatto
di essere. La prima parte della introduzione al poema, semplice ed
efficace, é significativa:

Si jamais la question du Mal Physique a mérité
I’attention de tous les hommes, c’est dans ces événemens
fumestes qui nous rappellent a la contemplation de notre
faible nature, comme les pestes générales qui ont enlevé
le quart des hommes dans le Monde connu, le
tremblement de terre qui engloutit quatre-cent mille

16 Su questi aspetti cfr. BASTERMAN, T., Voltaire et le désastre de Lishonne
ou La mort de l’optimisme, in Aa. Vv., Studies on Voltaire and the Eighteenth
Century, Les Délices, Istitute et Musee Voltaire, 1956, vol.ll, pp.7-24.
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personnes a la Chine en 1699, celui de Lima & de Callao,
& en dernier lieu celui du Portugal & du Royaunme de
Fez. L’Axiome, Tout est bien, parait un peu étrange a
ceux qui font les témoins de ces désastres. Tout est
arrange, tout est ordonné, sans doute, par la Providence;
mais il n’est trop sensible, que tout depuis longtems n’est
pas arrange pour notre bien-étre present?’.

Il disastro apriva uno squarcio nel pensiero di Voltaire
mettendolo di fronte al problema del rapporto dell’uomo con la natura,
con il mondo e con 1’Ordine; I’uomo doveva accettare tutto cio che
accadeva oppure bisognava riconoscere che cid che accadeva talvolta
generava infelicitd e sofferenza? La natura e il mondo non erano
necessariamente giusti e non era vero che tout est bien:

Si ce monde, tel qu’il est, est le meilleur del Mondes
possibles, on ne peut donc pas espérer un avenir plus heureux.
Si tous les maux dont nous sommes accablés sont un bien
general, toutes les Nations policies ont donc eu tort de
rechercher 1’origine du mal Physique & du mal Moral. Si un
homme mange par le bétes féroces fait le bien-étre de ces bétes,
& contribue a I’ordre du Monde; si le malheurs de tous les
particuliers se sont que la suite de cet ordre général &
nécessaire; nous ne sommes donc que de roues qui servent a
faire jouer la grande machine; nous ne sommes pas plus
précieux aux yeux de Dieu que les animaux qui nous
dévorent?®,

"' VVOLTAIRE, Preface de I’auteur (au Poeme sur le Desastre de Lisbonne)
in VV.0.C. Cramer 1757, t. Il, p. 365.
18 1vi, pp. 366-267.
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Questa linea di pensiero - poi sviluppata da Voltaire in
Candide - che si sostanzia nella non accettazione di cio che produce
morte, sofferenza e ingiustizia, pur contrastata da Rousseau®®,
costituisce la base sulla quale si costruira I’Illuminismo rivoluzionario
della fine del Settecento. La ragione umana poteva e doveva reagire.
Le lettere di quel periodo ci mostrano un Voltaire assorbito da questo
pensiero. Nella lettera a Thieriot del 12 aprile 1756 affermava: «C’est
tout juste le cas de combattre plus que jamais le systeme de Pope»?°.
Nel momento in cui Voltaire cercava pace e tranquillita e procedeva
alla sistemazione definitiva delle sue opere arrivava un terremoto a
sconvolgere i suoi piani. Non si era nel migliore dei mondi possibili
perché esistevano sia il male fisico che quello morale.

In quel periodo la sua tranquillita fu turbata anche dalla ostilita
dei Pasteurs di Ginevra nei confronti delle opere teatrali, considerate
peccaminose dai seguaci di Calvino. Come aveva fatto anche in
Francia, Voltaire decise di mettere su una compagnia teatrale e di farla
esibire in una bella sala del quartiere di Monrepos, ad est di Losanna,
dove aveva affittato una terza casa. Vi venivano rappresentate tragedie
sue e opere di Corneille e di Racine e lo stesso Voltaire dirigeva le
prove e recitava con passione davanti ad un pubblico numeroso,
formato sovente anche da ospiti stranieri?. Alle rappresentazioni

19 Rousseau invio a Voltaire una lunga lettera il 18 agosto 1756 nella quale
esprimeva la sua posizione a favore di Pope e Leibniz: «Tous mes griefs sont
donc contre votre Poéme sur le Desastre de Lisbonne, parce que j’en
attendais des effets plus dignes de ’humanité qui parait vpus I’avoir inpiré.
Vous reprochez a pope et a Leibniz d’insulter 4 nos maux, en soutenant que
tout est bine, et vous amplifies tellement le tableau de non miséres que vous
en aggravez le sentiment. Au lieu des consolations que j’esperais, vous ne
faites que m’affliger; on dirait que vous craignez, ce me semble, me
tranquilliser beaucoup en me prouvant que tout est mal». V.O.C. Garnier
17877-1883, t. 39, Correspondance, VII, De M. J.J. Rousseau, Le 18 ao(t
1756, p. 88.

20 |vi, a Thieriot, 12 avril 1756, pp. 22-23

2L Cfr. FAZIO, M., Voltaire contro Shakespeare, Roma, Laterza, 2020.
«Nous avons joué presque toute la piéce de Zaire devant les Tronchin et les
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partecipavano attivamente, come attori, anche i Cramer?2. Fu Voltaire
ad ispirare il passaggio sui teatri della voce di d’Alembert su Ginevra
dove si polemizzava contro un divieto assurdo, anacronistico ed
inutile®. In risposta a queste posizioni Jean-Jacques Rousseau scrisse
nel 1758 la Lettre a d’Alembert sur le projet d’établir un théatre a
Genéve nella quale, tra I’altro, difese la posizione dei Pasteurs®. La
lettera di Rousseau provoco una garbata risposta di d’Alembert ma
soprattutto segno la rottura definitiva con Voltaire e con il gruppo di
illuministi raccolti intorno alla Encyclopédie. Insomma anche a
Ginevra Voltaire non trovd quella pace che cercava ma riusci
comunque almeno ad avviare il suo disegno di formare una raccolta
autentica delle sue opere.

3.- Voltaire di fronte alla sua opera

Il 12 aprile 1756 Voltaire annunciava a Thieriot che
«L’édition est finie depuis quelques jours» . Aveva rivisto, corretto
ed integrato le sue opere precedenti con cura meticolosa: «Il était
impossible que cette édition ne se fit pas sous mes yeux ; vous savez
gue je ne suis jamais content de moi, que je corrige toujours ; etily a

syndics : c¢’est un auditoire a qui nous avons grande envie de plaire. Calvin
ne se doutait pas que des catholiques feraient un jour pleurer des huguenots
dans le territoire de Genéve. Le fameux acteur Lekain, qui nous est venu voir,
nous a bien aidés ; il a plus de sentiment que de voix. M™ Denis a lu Zaire &
merveille, et j’ai fait le bonhomme Lusignany». V.O.C. Granier 1877-1883, t.
38, Correspondance, VI, a M. Tronchin de Lyon, 2 aprile 1755, p. 365. Cfr.
anche MARKOVITS, R., L’incendie de la comédie de Genéve (1768):
Rousseau, Voltaire et ['imperialisme cultural frangaise, in «Revue
Historique», t. 311, fasc. 4 (652), octobre 2009, pp. 831-873.
22 Cfr. LONGCHAMP et WAGNIERE, Memoires sur Voltaire et sur ses
ouvrages, Paris, Aime, 1826.
2 @’ Alembert, voce “Genéve” in Encyclopedie, laed., 1757, t. 7, p. 578.
2 Cfr. ROUSSEAU, J.-J., Lettera sugli spettacoli, a cura di F. Walter Lupi,
Palermo, Aesthetica, 2003.
25 A Thieriot, 12 avril 1756, cit.
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telle feuille que j’ai fait recommencer quatre fois»?®. Ma il ritardo era
stato dovuto agli inediti, a due in particolare cui aveva dedicato quasi
tutte le sue energie negli ultimi tempi e ai quali attribuiva una grande
importanza i Poémes sur le désastre de Lisbonne et sur la Loi
Naturelle. Cosi li descriveva a Thieriot:

Mandez-moi comment je peux vous envoyer quelques
exemplaires de mes lamentations de Jérémie sur Lisbonne, et
de mon testament en vers, ou je parle dela religion
naturelle d’une maniére en vérité trés-édifiante. J’ai arrondi
ces deux ouvrages autant que j’ai pu ; et, quoique j’y aie dit
tout ce que je pense, je me flatte pourtant d’avoir trouvé le
secret de ne pas offenser beaucoup de gens. Je rends compte de
tout dans mes préfaces, et j’ai mis a la fin des poémes des notes
assez curieuses?’.

Voltaire li considerava (il poema sulla legge naturale in
particolare) come suoi testamenti spirituali nei quali aveva adottato
uno stratagemma per non offendere nessuno: rendere conto di tutto
nelle prefazioni e scrivere note «assez curieuses». La speranza era che
i teologi di Parigi gli rendessero giustizia quanto quelli di Ginevra ma
«l y a plus de philosophie sur les bords de notre lac qu’en
Sorbonne»?, E’ probabile che 1’orientamento verso lo “smussamento”
abbia guidato anche la revisione di tutte le altre opere. Comungue non
si faceva soverchie illusioni: «Le nombre des gens qui pensent
raisonnablement se multiplie tous les jours. Si cela continue, la raison
rentrera un jour dans ses droits ; mais ni vous ni moi ne verrons ce
beau miracle»®.

% |bidem.
27 |bidem.
28 |bidem.
2 |bidem.
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Alla fine di aprile del 1756 risale la lettera senza data con cui
Voltaire comunicava ai fratelli Cramer di aver concluso il lavoro. La
lettera, che avrebbe fatto da Avant-propos all’opera, esprimeva
I’intento di presentarsi ai suoi lettori in modo autentico cercando di
togliersi da dosso I’etichetta di pensatore empio. Avanzando nell’eta
e nelle conoscenze egli riconosceva che si era pentito di avere scritto
molte cose, in particolare le «pieces fugitives» scritte per divertimento
e che non meritavano la pubblicazione: «J’ai toujours eu d’ailleurs un
si grand respect pour le public que, quand j’ai fait imprimer la
Henriade et mes tragédies, je n’y ai jamais mis mon nom ; je dois, a
plus forte raison, n’étre point responsable de toutes ces piéces
fugitives qui échappent a I’imagination, qui sont consacrées a I’amitié,
et qui devaient rester dans les portefeuilles de ceux pour qui elles ont
été faites»*°. Con riferimento agli scritti piti importanti:

tout ce que j’ai a vous dire, c’est que je suis né
Frangais et catholique; et c’est principalement dans un pays
protestant que je dois vous marquer mon zéle pour ma patrie,
et mon profond respect pour la religion dans laquelle je suis né,
et pour ceux qui sont a la téte de cette religion. Je ne crois pas
que dans aucun de mes ouvrages il y ait un seul mot qui
démente ces sentiments. J’ai écrit ’histoire avec vérité; j’ai
abhorré les abus, les querelles et les crimes; mais toujours avec
la vénération due aux choses sacrées, que les hommes ont si
souvent fait servir de prétexte a ces querelles, a ces abus et a
ces crimes. Je n’ai jamais écrit en théologien; je n’ai été qu’un
citoyen zélé, et plus encore un citoyen de [ univers.
L’humanité, la candeur, la vérité, m’ont toujours conduit dans
la morale et dans I’histoire. S’il se trouvait dans ces écrits
quelques expressions répréhensibles, je serais le premier a les
condamner et a les réformers,

%0 v.0.C. Granier 1877-1883, t. 39, Correspondance, VII, 8 MM. Cramer,
1756, pp. 15-6,
3L Ibidem.
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E’ una dichiarazione di “ortodossia” non sappiano quanto
sincera ma comunqgue forte anche perché posta in testa alla prima
edizione autentica delle sue opere. A Ginevra, tra i protestanti, avrebbe
potuto parlare male della Chiesa Cattolica ma era nato francese e
cattolico e tale era sempre stato e continuava ad essere, non avendo
mai inteso mancare di rispetto alla religione e al Papa. Egli aveva
scritto di storia con onesta, aborrendo gli abusi, gli intrighi e i crimini;
proprio la venerazione per le cose sacre 1’aveva indotto a scrivere
contro coloro che se ne servivano per i loro intrighi, i loro abusi e i
loro crimini. Non si riteneva un teologo ma un cittadino zelante e piu
ancora un cittadino dell’universo che per fare cosa utile all’'umanita e
alla verita ha scritto di storia e di morale. Poi il sigillo di autenticita e
di esclusivita:

Al reste, puisque vous avez rassemblé mes ouvrages,
c’est-a-dire les fautes que j’ai pu faire, je vous déclare que je
n’ai point commis d’autres fautes ; que toutes les pieces qui ne
seront point dans votre édition sont supposées, et que c’est a
cette seule édition que ceux qui me veulent du mal ou du bien
doivent ajouter foi. S’il y a dans ce recueil quelques pieces pour
lesquelles le public ait de I’indulgence, je voudrais avoir meérité
encore plus cette indulgence par un plus grand travail. S’il y a
des choses que le public désapprouve, je les désapprouve
encore davantage.

Si quelque chose peut me faire penser que mes faibles
ouvrages ne sont pas indignes d’étre lus des honnétes gens,
c’est que vous en Etes les éditeurs. L estime que s’est acquise
depuis longtemps votre famille dans une république ol régnent
I’esprit, la phlosophie, et les meceurs; celle dont vous jouissez
personnellement, les soins que vous prenez, et votre amitié
pour moi, combattent la défiance que j’ai de moi-méme. Je
suis, etc®,

32 bidem.
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4.- Notizie di plagi da Parigi

La lotta di Voltaire contro i plagi delle sue opere non era
finita. Aveva molto colpito ed infastidito Voltaire la circolazione di
alcuni versi contro Federico Il di Prussia (Au roi de Prusse, lors de
son invasion en saxe en 1756) e alcune edizioni non autorizzate de La
Pucelle d’Orleans: una di queste una era stata pubblicata a Lovanio
nel 1755 e I’anno successivo a Parigi da editore ignoto che nella
prefazione scriveva di essere stato indotto all’impresa dalla
convinzione che la gente onesta avrebbe trovato 1’opera molto
divertente e dalla circostanza «qu’il en court tant des Copies
impertinentes et défigurées de toutes facons, q’en qualité d’Amateur
des lettres, je me suis fait un devoir de publier de Poéme, que je
regarde comme un des bons ouvrages de I’ Auteur, malgré 1’oubli ou il
I’avoit condamné»®. Si trattava, secondo ’editore, del divertimento
«d’un homme celebre» di cui non era il caso di fare I’elogio. Le parole
evidenziano una forte distanza tra [’editore e I’Autore. Voltaire si
lamento di tutto questo con d’Alembert nella lunga lettera del 29
novembre 1756%: «La calomnie vient de Paris par la poste me
persécuter au pied del Alpes. J’apprends qu’on a fait des vers sanglants
contre le roi de Prusse, qu’on a la charité de m’imputer. Je n’ai pas
sujet de me louer du roi de Prusse; mais indépendamment du respect
que j’ai pour lui, je me respecte assez moi méme pour ne pas écrire
contre un prince a qui j’ai appartenu»®. Era anche seccato della
edizione non autorizzata de La pucelle sulla quale scriveva al
corrispondente:

On dit che La Beaumelle et d’Arnaud ont fai imprimer
une Pucelle de leur fagon, ot tous ceux qui m’honorent de leur
amitié son autragés; cela est digne du siécle. 1l y aura un bel

3 La Pucelle d’Orleans. Poéme divisé en quinze livres par Monsieur de V***,
Louvain 1755, prefazione. La stessa edizione fu pubblicata a Parigi I’anno
successivo.
34V.0.C. Garnier 1977-1883, t. 39 Correspondance, VII, a M. d’Alembert,
29 novembre 1756, pp. 135-136.
% 1bidem.
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article de Siécle a faire, mais je ne vivrai pas jusque-10. Je me
meurs; je vous aime de tout mon Coeur, et autanti que je vous
estime, Madame Denis vous en dit autant®®.

D’Alembert gli rispondeva con la lettera del 13 dicembre
tranquillizzandolo sulla faccenda dei versi contro il re di Prussia ed
esortandolo a curare una edizione fedele de La pucelle:

Personne ne croit ici que le vers contre le roi de
Prusse soient votre ouvrage, excepté les gens qui ont
absolument résolu de croire que ces vers sont de vous,
guand meme il seraient d’eux. J’ai vu aussi cette petite
edition de La Pucelle; on prétend qu’elle est de 1’auteur
du Testament politique d’Alberoni; mais comme on sait
que cet auteur est cotre ennemi, il me parait que cela ne
fait pas grand effet. D’ailleurs les exemplaires en sont
fort rares ici; et cela mourra, selon toutes le apparences,
en naissant. Je vous exhorte cependant la-dessus au
désaveu le plus autentique, et je crois que le meilleur est
de donner enfin vous-meme une edition de la Pucelle que
vous puissiez avouer. Adieu, mon cher et illustre maitre;
nous vous demandons toujours pour notre ouvrage vos
secours et votre indulgence [...]%.

Nella lettera del 22 dicembre Voltaire sul punto scriveva:
«L’édition infame de la Pucelle m’afflige; mais la justice que vous
me rendez, ainsi que tous les gens d’honneur et de gout, me
console»®.Voltaire non pubblico mai una edizione autentica de La
pucelle, forse perché riteneva comunque lo scritto compromettente.
Viene da chiedersi se la circolazione di questi falsi abbia contribuito

% Ibidem.
37 Ivi, de M. d’Alembert, 13 décembre 1756, pp. 139-140.
3% Ivi, de M. De Voltaire, Aux Délices, ou I’on vous regrette, 22 décembre
1756, p. 28.
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alla costruzione di una immagine non veritiera di Voltaire (I’empio
Voltaire) che tuttavia, nel periodo rivoluzionario, sotto la spinta di un
montante sentimento rivoluzionario, abbia avuto la meglio finendo per
assorbire ed annullare il Voltaire uomo e pensatore.

5.- La fine dell’iniziativa editoriale e dell’ottimismo: il
Voltaire “double”

Con i Cramer intavold un solido legame di amicizia della
quale é significativo un episodio riportato nelle Note di Duvernier: nel
mese di aprile del 1762 Voltaire ebbe 1’idea di inscenare 1’Orphelin de
la Chine e «le libraire Cramer» (non si ricava se fosse Gabriel o
Philibert) si era esercitato nel ruolo di Gengis sotto la guida del duca
de Villars che si riteneva un maestro insuperabile. Fece del suo allievo
«un froid et palt déclamateur» tanto che Voltaire non fu per nulla
soddisfatto:

se mit ae persifier son Cramer, et promit de le
tourmenter jusqu’a ce qu’il eut change sa diction. Le fidéle
Genevois fit des études incroyables pour oublier tout ce que
son maitre lui avait appris, et rivint au bont de quinze jours a
Ferney pour répéter de nouveau son role avec M. de Voltaire,
qui, s’apercevant d’un gran changement, s’écria avec joie a
madame Denis: Ma niéce, Dieu soit loué! Cramer a degorgé
son duc®.

Nel poema satirico La guerre civile de Géneve, alcuni versi
sono dedicati a Cramer [’ainé che da Voltaire & scelto come
protagonista della riconciliazione tra le fazioni in lotta. Ecco i versi
che lo riguardano:

39 Note sur M. de Voltaire, et faits particuliers concernant ce grand homme,
recueillis par moi pour server a son histoire, par [’abbé Duvernet,, in
Oeuvres competes de Voltaire. Nouvelle edition, Paris, Chez carez Thomine
et Fortic, 1820, t. 1, p. 461.
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Necessité fait bien plus que sagesse.
Cramer un jour, ce Cramer don’t la presse
A tant gémi sous ma prose & mes vers.
Au magazin déja rongés des vers;
Cramer I’ainé qui jamais ne s’empresse
Que de chercher la joye & les festins;
Dont le front chauve est encore cher aux belles;
Acteur brilliant dans nos pieces Nouvelles,
Cramer, vous dis-je, aimé des citadins,
Se promenait dans la ville affligée,
Vide d’argent & d’ennuis furchargée.
Dans sa cervelle il cherchait un moyen

De la fauver, & n’imaginait rien*’,

Poi Cramer vede alla finestra Madame Oudrille con i suoi
famigliari che cantano allegramente vicino ad un ricco buffet. Lui che
non si tira indietro davanti alle feste entra e, dopo aver partecipato al
banchetto, domanda alla padrona di casa come mai la ricchezza e
I’allegria erano entrate in quella casa. Madame Oudrille spiega che cio
era dovuto alla riconciliazione resa possibile dalla ragionevolezza in
vista del comune interesse: «Chacun cédant un peu de son cété, dans
la maison met la prosperité». Cramer allora si illumina e si reca degli
amministratori cittadini per indicare quel virtuoso esempio e
convincerli a mettere d’accordo le parti in conflitto.

Agli inizi del 1764 usciva per i torchi di Cramer a Ginevra la
edizione di Contes de Guillaume Vadé, pseudonimo di Voltaire,
un’opera ironica con la quale egli affrontava il tema del rapporto tra
cultura, religione ed antropofagia. Dalla corrispondenza di Voltaire
con Damilaville si ricava che la prima stampa del libro recava il nome
di Voltaire e che lo stesso ordino ai Cramer di eliminare tutte le copie
dove compariva come autore:

40 VVOLTAIRE, La guerre civile de Géneve ou les amours de Robert Covelle.
Poéme heroique avec des notes instructives, Besancon, Nicolas Grandvel,
1768, pp. 56-7.
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Je recois, mon cher frére, votre lettre du 28 avril.
Frere Cramer m’assure qu’il a 6t¢ mon nom qu’il avait mis
malheureusement & la téte des Contes de Guillaume Vadé, et
qu’il n’en paraitra pas un seul exemplaire avec ce
malheureux titre.

Au reste, je ne prends nul intérét a Guillaume Vadé,
ni a son recueil, ni aux autres piéces qu’on a pu y insérer ; et
pour peu que I’on trouve dans ce recueil des choses trop
hardies, qui me seraient sans doute imputées, je vous
demande en grace de dire a M. de Sartine que non-seulement
je n’ai nulle part a ces pi¢ces, mais que j’en demande moi-
méme la suppression, supposé qu’on me les attribue. Je sais
a quel exces pourrait se porter une cabale dangereuse de
fanatiques qui n’ont que trop de crédit. J’avais, dans M™ de
Pompadour, une protectrice assurée ; je ne lai plus. Je suis
dans ma soixante et onzieme année, et je veux finir mes jours
en paix : je suis une victime échappée au couteau des prétres ;
il faut que je paisse en repos dans les paturages ou je me suis
retiré*,

La storia di questa pubblicazione aveva fatto nascere qualche
attrito tra Voltaire e i Cramer perché qualcuno aveva sparso la voce
secondo la quale il filosofo si era infuriato. Ma Voltaire nella lettera a
Damilaville del giorno 11 maggio smentiva tutto e ribadiva la sua
assoluta fiducia nei Cramer, suoi «fratelli» ed editori filosofi:

J’ai toujours sur le cceur la tracasserie qu’on m’a
voulu faire avec Cramer. N’est-il pas bien singulier qu’un
homme s’avise d’écrire de Paris a Genéve que je jette feu et
flamme contre les Cramer, que je parle d’eux dans toutes mes
lettres avec dureté et mépris, que je veux faire saisir leur livre,
etc. ? Et pourquoi, s’il vous plait, tout ce fracas ? Parce que je
n’ai pas voulu que mon nom figurat avec la famille Vadé, et

41 V.0.C. Garnier 1877-1883, t. 43, Correspondance, XI, a M. Damilaville,
3 mai 1764, pp. 203-204.
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que je me suis cru indigne de cet honneur. Quand on I’a 6té,
j’ai été content, et voila tout.

Vous me feriez grand plaisir d’écrire a Gabriel qu’on
I’a trés-mal informé ; que celui qui lui a mandé ces sottises
n’est qu'un semeur de zizanie. M. Crommelin, qui est un
ministre de paix, ne la sémera pas sans doute, et je crois avoir
fait assez de bien aux Cramer pour étre en droit de compter sur
leur reconnaissance. Je ne veux avoir pour ennemis que les
fanatiques et les Fréron. Les Cramer sont mes fréeres ; ils sont
philosophes, et les philosophes doivent étre reconnaissants ; je
leur ai fait présent de tous mes ouvrages, et je ne m’en repens
point*2,

E’ probabile che i Cramer fossero del tutto incolpevoli
dell’accaduto e che pensassero di inserire I’opera nella serie di quelle
autentiche di VVoltaire ma dovettero rinunciarvi: nel 1764 usciva infatti
nel volume V p. 2, Seconde suite des Mélanges de littérature,
d’Histoire, de Philosophie, non ¢’¢ il Contes. L’equivoco dimostra
che il progetto dell’edizione completa delle opere autentiche era ormai
esaurito e che Voltaire, forse proprio dal 1756, non revisiono le opere
pubblicate dai Cramer e inserite nella raccolta. Il terremoto di Lisbona
incise anche su questa operazione editoriale: la fase “autentica” della
vita del filosofo, inaugurata con il suo trasferimento a Ginevra e con
I’intenzione di mettere a posto tutte le sue cose e, se possibile, fare
pace con il mondo, era finita con la nascita di una nuova visione
teoretica, testimoniata dalla critica a Pope e al suo Tout est bien nel
Poéme sur le disastre de Lisbonne e nel Candide. Il terremoto di
Lisbona interruppe bruscamente il sogno di un mondo e di una natura
benigni: segno la fine dell’ottimismo illuministico. L’ingiustizia e il
male esistevano ed andavano combattuti con tutti i mezzi, anche
attraverso la dissimulazione e la falsificazione. Non aveva pertanto
senso fare chiarezza e pubblicare opere autentiche e addolcite se il
male chiamava alle armi. La pucelle, Gullaume Vadé ed altri

42 |vi, a M. Damilaville, 11 mai 1764, p. 211.
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acuminati testi dovevano circolare senza nome ma tutti dovevano
sapere che si trattava di opere di Voltaire. Poteva capitare che
venissero fatte edizioni infedeli ma era il prezzo che bisognava pagare
per combattere contro un mondo ingiusto. Nel 1760 Voltaire inizio a
chiudere le sue lettere con I’esortazione “Ecrasez linfamey |
espressione diretta contro ogni intolleranza religiosa: & da allora che
Voltaire, come dimostra un bel saggio di Michel Delon, diventava
Voltairen*® Una delle piu evidenti testimonianze di questa nuova fase
e la pubblicazione del Traité sur la tolerance nel quale, com’é noto,
Voltaire descriveva la vicenda di Jean Calas, incolpato della morte del
figlio (che invece si era suicidato) perché di religione protestante e
sulla base di una serie di pregiudizi che il filosofo non si faceva
scrupolo di denunciare a chiare lettere contrapponendosi alla Chiesa.
Con il Traité si consuma il passaggio all’azione da parte di Voltaire
che, attraverso la sua opera, riesce — grazie al forte movimento di
opinione provocato dalla diffusione della sua opera — ad ottenere la
riabilitazione postuma di Jean Calas.

L’edizione delle opere autentiche con i Cramer rappresenta la
testimonianza di una fase della vita del filosofo, quella
immediatamente precedente e successiva al trasferimento a Ginevra,
nella quale egli voleva fare pace con il mondo. La fine di questa fase
corrispose all’arresto dell’iniziativa editoriale con i Cramer con la
quale Voltaire voleva dare al mondo un’immagine di se rassicurante e
in qualche modo ortodossa. «Tout au long du XIXe siecle — afferma
Delon - Voltaire reste ainsi un personage double: d’un c6té poéte
impeccable et auteur tragique admiré dans tout I’ Europe, pratiqué dans
les colleges, méme religieux, érigé en gardien des valeurs poétiques
classiques, et d’un autre philosophe anticlérical, jugé par certains
comme antichrétien»*. Il profilo che prevale & pero quello
rivoluzionario ed anticlericale che viene scolpito dalle prime edizioni
di oeuvres completes provenienti da ambienti repubblicani militanti

43 DELON, M., Comment Voltaire est devenu voltairien, in «Revue des Deux
Mondes», aprile 2015, pp. 35-32.
4 Ivi, p. 29.
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che si propongono la riabilitazione del filosofo dopo il suo
“accantonamento” durante la Restaurazione®. Il Voltaire di queste
edizioni e senza dubbio quello che emerge dagli epistolari (che non a
caso vengono considerati come parte integrante della sua produzione)
molto lontano da quello definito dallo stesso filosofo nella
presentazione della edizione Cramer: il Voltaire filosofo, polemista,
anticlericale e rivoluzionario ha cannibalizzato — per richiamare in
chiave metaforica il tema dell’antropofagia cara allo Scrittore - il
Voltaire poeta, drammaturgo e storico. Cosi ha voluto la storia e cosi
ha lasciato che accadesse lo stesso Voltaire.

4 Afferma il DELON, ivi pp. 29-30: «Les édition savantes prennent le relais
des publications militantes. A la fin du XVIIIe siécle, ’édition de Kehl faisait
référence. Lui succeédent celles d’ Adrien Beuchot (1828-1834), puis de Louis
Moland chez Garnier (1877-1883). Les éditeurs ont des convinctions liberals,
mais leur travail est d’abord historique. Les 70 volumes de Beuchot, le 50
gros volumes in-octavo de Moland sont bien lourds pour le public. Les
tragedies sont moins jourées. Le Voltaire désormais qui fait mouche, c’est
I’épistolier, donti on public des recueils, e le contreur. Candide tend a
remplacer Zaire et 1’Ingénu son plus faciles a lire que I’Essai sur les moeurs
et 'esprit des nations et le Dictionnaire philosophique».
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Resumen: La presente investigacion analiza los diferentes
tipos de sociedades del primer Codigo de Comercio espafiol. Este
Cadigo establece la regulacion de la sociedad colectiva y la sociedad
comanditaria; dos tipicas sociedades en el derecho espafiol. Pero
incorpora, en primer lugar, la sociedad anénima; estructura juridica
necesaria para la comprension del liberalismo econémico en Espafia.
Y en segundo lugar, la cuenta en participacion, formula juridica que
no puede integrarse en la categoria de sociedad mercantil, pero cuya
regulacién en el Codigo de Comercio, su atencién por la doctrina
coetanea y su proximidad a la institucién societaria exige un estudio
exhaustivo.

Palabras Clave: Codificacion Mercantil, Compafiia de
Comercio, Personalidad Juridica, Sociedad Comanditaria, Sociedad
Andnima.

Abstract: The current research analyzes the kinds of the
Trade Companies of the first spanish Commercial Code. This
Commercial Code regulates the general partnership and the limited
partnership, two typical trade companies in Spanish law. But the
Commercial Code incorporates, first of all, the Corporation; the legal
structure needed for the understanding of economic liberalism in
Spain. Secondly, the joint account, a legal formulation which cannot
be considered as a trade Company, but whose legal regulation in the
first Comercial Code, its attention by the legal doctrine, and its
similaraties to the Trade Company requires a thorough research.

Keywords: Commercial Codification, Trade Company, Legal
Personality, Limited Partnership, Corporation.
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1.- Introduccion

El presente trabajo se aproxima a las formas societarias
reguladas en el primer Codigo de Comercio espafiol promulgado en
Espafia. Un campo de conocimiento que ha sido objeto en los ultimos
afios de una general exclusion por parte de la historia de las
instituciones?, pero en el que consideramos necesario profundizar a
efectos de comprender el nuevo régimen liberal y sus efectos en el
derecho de sociedades, donde la tradicional estratificacion basada en
el linaje, la familia, la profesion, es sustituida por otras reglas como la
propiedad mercantil®.

El nuevo cuerpo legal mercantil regula en estrictos términos
juridicos dos sociedades — colectivas y comanditarias — cuya raiz

2 A excepcion de algunos historiadores del Derecho como Petit, Carlos,
Historia del Derecho Mercantil, Madrid, Marcial Pons, 2016, pp. 315-390.
Otros autores positivistas que se han aproximado a las sociedades en el
Codigo de Comercio de 1829 son Garcia Sanz, Arturo, “Las sociedades
mercantiles en el Coédigo de Comercio de 18297, en M. A. Chamocho
Cantudo, Jorge Lozano Miralles (eds.), Sobre un hito juridico de la
constitucion de 1812, ), pp. 823-838 y Luis Antonio Velasco San Pedro cuya
monografia —recientemente publicada — aborda la quiebra de las sociedades
en el primer Codigo, Crédito Castellano de Valladolid (1862-1889): la
quiebra de una ilusion, Valladolid, Universidad de Valladolid, 2020, pp. 117-
151. Respecto de los estudios sobre la codificacién mercantil en general:
Forniés Baigorri, Ascension, La vida comercial espafiola, 1829-1885,
Zaragoza, Fernando el Catélico, 1968; Rojo Fernandez-Rio, Angel, “José
Bonaparte (1808-1831) y la legislacion mercantil e industrial espafiola” en
Revista de derecho mercantil, n°® 143-144, 1977, pp. 122-184, y Mufioz
Garcia, Maria Jos¢, “Consideraciones en torno a la génesis y evolucion de la
codificacion mercantil espafiola”, en Anuario de Historia del derecho, nim.
67, 1997, pp. 219-242.

3 Sobre esta cuestion se extiende Fontana, Josep, Capitalismo y democracia
1756-1848: como empezd el engafio, traduccion al castellano de Silvia Furio,
Barcelona, Critica, 2018, pp. 49-57 y 63-70.
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histérica se hunde en la tradicion castellana®, e introduce dos féormulas
juridicas desconocidas desde la perspectiva legislativa; la sociedad
anénima y la cuenta en participacion®.

La sociedad anonima delata la inclinacion de un Gobierno
deseoso de que aflore el capitalismo y que programa la coexistencia
de un doble modelo econémico y societario en el que conviven; por
una parte, pequefios comerciantes, artesanos, panaderias, tabernas,
etc., reunidos juridicamente en la compariia general o colectiva y, en
menor medida, en la comanditaria; y por otra parte, las grandes obras
publicas y factorias objeto de una nueva forma societaria; la sociedad
anonima, inicio histérico de wuna sociedad de naturaleza
verdaderamente rupturista en la historia econémica®, donde el pretérito
intuitus personarum del contrato de compafiia es relegado por la

4 Martinez Gijon, José, Historia del derecho mercantil, Sevilla, Universidad
de Sevilla, 1999, pp. 422-432.

5 La sociedad anénima ha sido objeto permanente de revision bibliogréfica
en cuanto a sus antecedentes; recientemente el trabajo méas destacado en
Espafia se debe a Alfaro Aguila-Real, Jestis, “El reconocimiento de la
personalidad juridica en la construccién del Derecho de Sociedades”, en
Indret: Revista para el Analisis del Derecho, n° 1, 2016, pp. 83-90. Por otra
parte, aun reconociendo que la cuenta en participacién no es, en sentido
estricto, una auténtica sociedad, ni cumple con el concepto y las formalidades
propias del contrato de compafiia, hemos creido conveniente su inclusién en
esta publicacién en orden a su especial naturaleza juridica, su incorporacion
al propio proceso codificador y a la atencién prestada por la literatura juridica
publicada inmediatamente después de la aprobacion del primer Codigo.

6 El doble modelo societario que se habia instaurado en Europa,
principalmente Francia e Inglaterra, combinandose la fabrica de grandes
dimensiones, el proceso capitalista y el inicio de la proletizacion con las
pequefias sociedades dedicadas a oficios artesanos no se calca en la Espafia
del siglo XIX, donde su escaso desarrollo industrial, la conservacion de los
oficios y el general atraso econémico impide este sistema econdmico dual;
Fontana, Capitalismo y democracia, pp. 9-27. Sobre los origenes del
capitalismo en Espafia, Tortella, Gabriel, Los origenes del capitalismo en
Espafia, Madrid, Tecnos, 1975, pp. 39-52.
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aportacion de una pluralidad de ahorradores, transmutados en
accionistas que acceden a la consecucion de grandes obras publicas
como plazas, puentes, e importantes empresas como ferrocarriles,
maquinas de vapor, etc., que sin este novedoso soporte societario
resultan inalcanzables’.

El periodo analizado no comprende la completa vigencia del
Codigo de Comercio ideado por Pedro Sainz de Andino que se
prolonga hasta 1885, pero la reforma sufrida por la sociedad anénima
en la Ley de 1848 ha aconsejado su terminacion en la fecha sefialada®.

Por ultimo, el interés del trabajo de investigacion ha
recomendado el uso de una pluralidad de fuentes — contractual,
legislativa y doctrinal — que permitiera ahondar en el conocimiento de
las formas societarias durante el siglo XIX, un periodo temporal
fundamental en la historia econémica e industrial donde la compafiia
de comercio evoluciona desde una concepcidn personalista, en la que
los comparfieros conviven en la casa de comercio y familiar bajo una
responsabilidad solidaria, a otra sociedad de mayor tamafio — fabricas,
manufacturas — en la que el socio-accionista goza del privilegio de la
responsabilidad limitada y la administracion centralizada acuerda —
con el escaso control de la junta de accionistas — el gobierno de la
sociedad an6nima, sin que los accionistas puedan oponer o0 pactar su
voluntad en el empleo de la tipica libertad de pactos mercantil.

" Carlos Petit, Historia del Derecho Mercantil, pp. 411-430.

8 Por ejemplo, con la introduccion por parte del Codigo de Comercio de 1885
de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, ya objeto de estudio por
Guinnane, Timothy y Martinez-Rodriguez, Susana, “Flexibility in spanish
Company Law, 1885-1936”, en Revista de historia industrial, ISSN 1132-
7200, n° 56, 2014, pp. 81-113.
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2.- Sociedad Colectiva

La voz de Jean Marie Pardessus, conocedor de la tradicion
mercantil romanista®, define refiriéndose a los socios la naturaleza de
la compafiia colectiva; les associés en nom collectif sont obligés
solidairement et indéfiniment, una afirmacién confirmatoria de la
identidad del socio y la sociedad propia del derecho primigenio que se
prolonga hasta la codificacion mercantil®.

La evidencia mostrada por el autor francés resulta elocuente
para adentrarnos en el estudio de los diferentes cuerpos legales y de la
doctrina publicada tras la promulgacién del primer Cédigo espafiol,
gue expresa esta concepcion ilimitada de la responsabilidad en las
compafiias generales.

El Code de Commerce de 1807 establece, influenciada por la
tradicion francesa de las Ordennances de Colbert, que los actos de la
sociedad sont solidaries pour tous les engagements de la société'!.
Indudablemente el tenor del cddigo mercantil francés ofrece una

9 Sobre la formacidn y los conocimientos juridicos de Jean Marie Pardessus,
principalmente Moscati, Laura, “Dopo e al di 14 del Code de commerce:
I"apporto di Jean-Marie Pardessus”, en Negozianti y imprenditori, 200 anni
dal Code de commerce, Milan, Mondadori-Sapienza Universita di Roma,
2008, pp. 47-80, y “Pardessus e Il Code de Commerce”, en Le matrici del
diritto commerciale tra storia e tendenze, a cura di Serenella Rossi y Claudia
Storti, Bari, Insubria Universtity Press, 2009, pp. 39-53.

10 pardessus, Jean Marie, Cours de droit commercial, Tomo I, Sexta edicion,
Augmentée de la Législation et de la Jurisprudence Belges, Librairie de
Jurisprudence de H. Tarliere, 1836, nim. 1022, pp. 505-506.

11 Code de Commerce 1807, art. 22: “Les associés en nom collectif indiqués
dans I"acte de société sont solidarires pour tous les engagements de la société,
encoré quun seul des associé sait signé, pour vu que ce soit sous la raison
sociale”. Ordenannce de Commerce de Colbert 1673, 16, 4, 7: “Tous
Associés seront obligés solidariament aux dettes de la Société, encoré qu’il
n’y ait qu'un qui ait signé, au cas au’il ait signé pour la Compagnie, et non
autrement”.
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incuestionable influencia en los textos legales que posteriormente son
elaborados.

El Codigo de Comercio de 1829 establece una doble
regulacién a propdsito de la responsabilidad de la parte subjetiva de
las sociedades en nombre colectivo: de una parte, el jurista gaditano
impone a “todos los que formen la sociedad mercantil colectiva, sean
6 no administradores del caudal social, [que] estdn obligados
solidariamente a las resultas de las operaciones que se hagan a nombre
y por cuenta de la sociedad™?, y de otra parte, condiciona la obligacion
a que el negocio juridico realizado en nombre de la compafiia sea
rubricado por el administrador con poder bastante para comprometer
la voluntad externa de la sociedad®.

Respecto de la primera clave en materia de responsabilidad, el
primer Codigo de Comercio espafiol impone como regla principal la
solidaridad en las relaciones contractuales de los socios con terceros,
siempre y cuando haya contratado en nombre de la sociedad,
mientras que otros textos normativos, como el Proyecto de

12 Codigo de Comercio 1829, art. 267: “Todos los que formen la sociedad
mercantil colectiva, sean & no administradores del caudal social, estan
obligados solidariamente & las resultas de las operaciones que se hagan a
nombre y por cuenta de la sociedad, bajo la firma que esta tenga adoptada, y
por persona autorizada para la gestién y administracién de sus negocios”.

13 Cédigo de Comercio 1829, art. 268: “Los socios que por cliusula espresa
del contrato social estén escluidos de contratar & nombre de la sociedad, y de
usar de su firma, no la obligardn con sus actos particulares, aunque tomen
para hacerlo el nombre de la compafiia, siempre que sus nombres no estén
incluidos en la razon social; pero si lo estuvieren, soportara la sociedad las
resultas de estos actos, salvo su derecho de indemnizacion contra los bienes
particulares del socio que hubiere obrado sin autorizacion”.

14 El primer proyecto de reforma del primer Cddigo espafiol mantiene en
términos similares la obligacion in solidum de los socios; Proyecto de Cédigo
de Comercio de 1837, art. 80: “Todos los que formen la sociedad mercantil
colectiva estan obligados in solidum, & las resultas de las operaciones que se
hagan 4 nombre y por cuenta de ella por persona legitimamente autorizada”.
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Ordenanzas del Consulado de Malaga, difieren de esta solucion e
imponen la responsabilidad de las obligaciones contraidas por
cualquiera de los socios®®.

Los documentos consultados en distintos archivos — los
Archivos Histéricos de Huelva y Sevilla y el de la Camara de
Comercio de esta ultima ciudad — en general excluyen pactar o acordar
la responsabilidad solidaria por considerarse elemento estructural del
contrato de compafiia general®®, aunque no es 6bice para que algunas
compariias acuerden expresamente determinados pactos destinados a
excluir determinados socios de la obligaciones in solidum de las
deudas social o bien, aun asumiendo los socios en el contrato una
responsabilidad universal, excluyan determinados bienes o
propiedades de las futuras obligaciones en las que incurriera la
sociedad.

Sobre la primera cuestion hemos de advertir que la regla de la
responsabilidad personal y universal, tan propia de la sociedad
general, no siempre se cumple en la casuistica sevillana, donde pueden
documentarse diversos supuestos en los que se acuerda, a través de
diferentes clausulas, modulaciones que la acotan'’. Ayudan a

15 Proyecto de Ordenanzas del Consulado de Méalaga 1828, art. 461: “En la
Compafiia ordinaria los socios estan mancomunadamente obligados a
responder con sus bienes a las obligaciones que se contraen por cualquiera de
ellos en nombre de la compaiiia”.

16 Cuestion distinta es la incorporacion al contrato de clausulas referentes a
la proporcion del reparto de las deudas. Un ejemplo de este extremo se
percibe en el contrato Sociedad de comercio Sefiores Luque y Martinez,
AHPSE, legajo 2972, fols. 818-824, Sevilla, 1844: “Cuarto. Que el socio
encargado de la administracion y manejo del establecimiento el D. Yldefonso
que haya de percibir también el D. Yldefonso en calidad de por ahora, el
cincuenta por ciento de las utilidades liquidas que resulten. Quinta. Que las
perdidas han de guardar la misma proporcion [...]".

17 'Un hecho que, por otra parte, no resultaba extraordinario en la practica,
puesto que, como recoge la historiografia, se habian producido precedentes
de algunas compafiias constituidas y establecidas en la Sevilla de los siglos
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comprender estos pactos que los tipos societarios de la codificacion
del siglo XIX no presentan — a diferencia del derecho de sociedades
actual — caracter definitivo o absoluto, sino que el principio de
autonomia de la voluntad imprime una flexibilidad en la contratacion
que la legislacion posterior no admite. Se aprecia esta afirmacion en
la compafiia colectiva Clemente Fernandez y Sobrino, donde un socio
ordinario, cuyo nombre figura en la razon social, restringe su
responsabilidad al capital social aportado con exclusion de los
restantes bienes bajo su nombre:

“Ultimamente que el Caudal que tiene por fondo el
dicho Don Clemente Fernandez, es de lo que devera responder
de las Multas de esta Compafiia, y de ninguna manera el deméas
Caudal que éste tenga™®,

La segunda posibilidad — exclusién de especificos bienes o
propiedades — presenta suerte dispar en la literatura juridica coetanea.
Alejandro de Bacardi niega esta solucion juridica, debido a que los
socios no pueden alterar en modo alguno la responsabilidad solidaria
de la sociedad colectiva, aunque otras voces como la de Marti de
Eixala consideran que cuando la sociedad “fuere puramente colectiva,
cada uno de los socios estara obligado a las resultas de las operaciones,
que deben venir a cargo de la sociedad”, pero de esta responsabilidad

anteriores, con un complejo sistema de moderacion de la responsabilidad;
Martinez Gijon, “Una compaifiia de mercaderes de Siena establecida en
Sevilla en 15167, ahora en Historia del derecho mercantil, pp. 554-567. El
mismo autor también refiere la aceptacion, por parte de la doctrina del
derecho castellano de Partidas, de posibles modulaciones de las
responsabilidades de los socios en las compafiias particulares; Historia del
derecho mercantil, pp. 491-497.

18 Clemente Fernandez y Sobrino, AHPSE, legajo 1969, fols. 581-583,
Sevilla, 1831. Conviene advertir que el uso del término “multas” puede llevar
a equivocos. El tenor del contrato integramente analizado manifiesta referirse
a los pagos que deban realizarse en nombre de la compafiiay a los débitos en
que ésta pueda incurrir.
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personal quedarian excluidos aquellos bienes que “no se incluyeron en
la formacion de la misma [sociedad]”. El autor considera factible que
los socios aporten a la compariia los fondos que crean conveniente para
reservarlos de las futuras reclamaciones que pudieran dirigir contra
ellos los acreedores®.

Algunos contratos consultados demuestran que la casuistica
mercantil acogié esta facultad, como se observa en la compafiia
Sefiores Calzada y Munilla, donde ambos socios libran de los vinculos
de responsabilidad por negocios sociales dos casas particulares, sitas
en Sevilla, aunque puede advertirse cierta incoherencia en la escritura
debido a gue se establece en la misma que uno de los inmuebles ha de
estar al servicio de la sociedad, siendo el lugar adecuado para los
materiales que requiere la actividad negocial, como libros, “Caja,
Carpeta y demas™?,

19 Marti de Eixala, Ramon, Instituciones de Derecho Mercantil de Espafia,
Barcelona, Libreria de Alvaro Verdaguer Ramble, 1879, p. 282. El proyecto
de Reforma del Cddigo de Comercio de 1837 regula en un sentido afirmativo
la expresa exclusion de determinados bienes: “Los bienes particulares de los
socios que no se incluyeron en la formacion de la sociedad colectiva no
pueden ser ejecutados para pago de las obligaciones que la sociedad contrajo
en comun sino después de haberse hecho esclusion en el haber de esta” (art.
104).

20 Sefiores Calzada y Munilla, AHPSE, legajo 875, fols. 1271-1274, Sevilla,
1844: “3° Declaran: que el D. José del la Calzada posee una casa de mi
propiedad particular, calle del Cristo del por Santo nimero cinco del gobierno
la cual esta y queda separada de la sociedad con todos los muebles, Alhajas
y ropa de su uso que es de su exclusivo dominio, del mismo modo que algunas
acciones en mina que disfruta. 4° ElI D. Manuel Maria Munilla tiene tambien
de su esclusivo dominio sin que entren en la sociedad una casa, calle del
Velador en esta Ciudad numero diez del gobierno, otra casa estramuros de
esta dicha ciudad. 5° El D. José del la Calzada permite que en su casa
permanezcan todos los enseres del escritorio, pero Caja, Carpeta y demas
necesarios para el uso de la sociedad y a lo mismo se allana el D. Manuel
Maria Munilla sin que ni uso ni otro lleben interes alguno por esto”.
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Por ultimo, debemos concluir el apartado dedicado a la
responsabilidad de los socios aproximandonos a la figura del socio que
aporta exclusivamente su industria. La codificacion mercantil
establece la imposibilidad de exigirseles por los descubiertos sociales
y por las deudas de la compafiia, a ho ser que estas responsabilidades
dimanen de la comisidon de algun acto de mala fe o de la omision de la
diligencia debida en los negocios realizados?.

La inclusion en la firma de la compafiia de los apellidos de los
socios es otro de los elementos de la compafiia colectiva. Una
circunstancia ligada desde la Edad Media a una compafiia, cuya
necesidad de crédito descansaba en la buena fama de un apellido que
asegurara a los terceros contratantes una obligacion universal en caso
de insolvencia?.

Algunos contratos provenientes del Archivo Histérico
Provincial de Sevilla nos ayudan a comprender cdmo resuelve la
practica esta controversia. Las escrituras analizadas fundamentan la
inclusion del socio en la razén social en su capacidad negociadora y

21 Codigo de Comercio de 1829, art. 219: “Las pérdidas se repartiran en la
Misma proporcion entre los socios capitalistas, sin incluir en el repartimiento
alos industriales, & menos que por pactd espreso se hubieren constituido estos
participes en ellas”, y también, el Proyecto de Codigo de Comercio 1837, art.
97: “Las pérdidas se repartiran en la misma proporcion entre los socios
Capitalistas, sin incluir en el repartimiento & los industriales, a menos que por
pacto espreso se hubieren constituido estos participes en ellas”. Este precepto
es excluido de la reforma inmediatamente posterior llevada a cabo por el
proyecto de 1838.

22 Gantarelli, Umberto, Mercanti e societd tra mercanti, Turin, G.
Giappichelli, 1992, pp. 130-132, y Mazzarella, Ferdinando, Nei Segni dei
tempi, Florencia, Giuffré-Universita di Firenze, 2005, pp. 431-438. Resultan
reveladoras las palabras de Gonzalez Huebra que considera que la eleccion
en la composicion de la firma “no es arbitraria, porque va a unida a ella el
crédito”, dependiendo este ultimo de las garantias que ofrece la sociedad,
Gonzalez Huebra, Pablo, Curso de Derecho Mercantil, Madrid, Libreria de
Sanchez, 1867, pp. 132-133.
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en la pericia técnica del ramo de comercio. Esta solucion juridica se
aprecia en las sociedades Clemente Fernandez y Sobrino?, y Ramon
Torrijos?®, aunque comlnmente recaiga en ambos contrayentes la
posibilidad de concluir cualquier negocio con el nombre de la
sociedad, no del particular, en cuyo caso se entenderia como un acto
de naturaleza privativa®.

Para la legislacion, la doctrina y los contratos resulta
fundamental la efectiva correlacién entre los sujetos que conciertan la
escritura y la composicion de la firma de la casa de comercio®. Unas

2 Clemente Fernandez y Sobrino, AHPSE, legajo 1969, fols. 581-583,
Sevilla, 1831: “El cuarto que la Cassa en que esta establecida dicha
Dependencia, continuara escriturada a nombre del recordado Don Clemente
Fernandez con el fin de que a la separacion de esta Sociedad, quede éste con
el giro de la citada Dependencia. El octavo que esta Compafiia se titulard
Clemente Fernandez y Sobrino, y ninguna obligassion sera conocida por la
sociedad que no esté contrahida en ésta misma forma”.

24 Compaiifa Ramén Torrijos, AHPSE, legajo 1986, fols. 190-192, Sevilla,
1842: “8* Que las cartas, letras, vales, y demas documentos concernientes a
esta sociedad, se han de firmar con el nombre de D. Ramon Torrijos”; Felipe
Garcia y Compaiiia, AHPSE, legajo 1980, fol. 283, Sevilla, 1837: “D.
Antonio Naranjo, Profesor de Farmacia, y D. Felipe Garcia, Maestro
Sombrero, ambos con collacion en Nuestro Sefior El Salvador, que establecen
Fabrica de Sombreros de todas clases bajo el nombre de Felipe Garcia y
Compafiia”.

% Es el supuesto de Steinacher y Compaiifa, AHPSE, legajo 8832, fols. 671-
680, Sevilla, 1846. Esta compafiia proyecta y construye el puente que une
Sevilla y Triana, hoy intitulado de Isabel Il, y que por los acontecimientos
posteriores debi6 gozar de cierto renombre en la ciudad de Sevilla, aunque el
poder de contratar es otorgado a ambos contrayentes, si bien limitados a un
determinado espacio geogréfico.

2 Marti de Eixal4, Instituciones de Derecho Mercantil, p. 260: “Ha de girar
bajo una razon social formada de los apellidos de todos los s6cios, 6 en que
cuando ménos entre el de uno de ellos, sin que jaméas pueda figurar en la
misma el nombre de una persona que no pertenezca de presente & la sociedad,
a fin de que el publico no caiga en error, contando con una garantia que es
nula respecto de las operaciones sociales”.
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condiciones que cumplen escrupulosamente todos los contratos
investigados, a excepcion de la compafiia de la Viuda de Bartelemy y
D. Fermin de la Puente y Apecechea, que durante un determinado
periodo temporal se les autoriza a ambos contrayentes el empleo de la
anterior denominacion de la casa de comercio:

“podra la nueva sociedad continuar usando por el
tiempo que le paresca hasta el dia treinta y uno de Marzo del
proximo afio de mil ochocientos cuarenta y cuatro la antigua
razon social de Borbolla, Linares y compafiia sin que por eso
queden comprometidas las personas que anteriormente
formaban aquella ni las que llebaban su firma & ningun genero
de responsabilidad. Pasado aquel plazo 6 antes si lo tiene por
conveniente, la nueva sociedad adoptara la razén social que se
expresara mas adelante™?’.

Un contrato signado cuando se ha promulgado el Codigo de
Comercio de 1829, texto legislativo que no escatima en el
establecimiento de unos preceptos que reglamenten las diversas
opciones de la razén de comercio. El legislador establece con caracter
negativo exclusiones y prohibiciones sobre aquellos tipos asociativos
gue debido a su naturaleza juridica — sociedad an6nimay comanditaria
— no pueden aparecer determinados socios en la firma de la
compaiiiaZ.

El Codigo de Comercio de 1829 impone dos limitaciones a la
contratacién por los socios colectivos; primero, la imposibilidad de

27 Sefiores Viuda de Bartelemy y D. Fermin de la Puente y Apecechea
(Borbolla, Linares y Compafiia), AHPSE, legajo 874, fols. 508-513, Sevilla,
1843.

28 Codigo de Comercio 1829, art. 276: “Las compaifiias anénimas no tienen
razén social, ni se designan por los nombres de sus socios, sino por el objeto
U objetos para que se hubiesen formado”. Y sobre la sociedad en comandita,
art. 271: “Los comanditarios no pueden incluir sus nombres en la razén
comercial de la sociedad”.
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girar bajo el nombre de un socio que no sea parte subjetiva de la
relacion societaria?®, y segundo, la inclusion en la firma del apellido
de un socio que se encuentre relegado para poder contratar u obligar a
la compafiia, con independencia de que los restantes comparfieros
gocen del derecho de indemnizacion frente al socio desleal®.

Por altimo, hemos de analizar una de las caracteristicas
propias de la compafiia colectiva; la atribucion a todos los socios de la
gestion social. Esta potestad no faculta a los socios para negociar en
nombre de la sociedad, ni se articula como una efectiva gestion por
parte de todos los socios, sino que es el principio de libertad de pactos
el que modula y establece la forma en que se dirige la direccién de la
compaiiia®.

La gestion encomendada a todos los socios es el modelo
prototipico de direcciobn en ausencia de pacto expreso que lo
contradiga como establece el Codigo de Comercio de 1829:

“Cuando en las compafiias colectivas no se hubiere
limitado por un pacto especial: la administracion de la
compafiia a algunos de los socios, inhibiendo de ella & los
demas, tendran todos la misma facultad de concurrir al manejo
y régimen de los negocios comunes, y se pondran de acuerdo

29 Codigo de Comercio 1829, art. 266: “La compafiia colectiva ha de girar
bajo el nombre de todos 6 alguno de los socios, sin que en su razén 6 firma
comercial pueda incluirse el nombre de persona que no pertenezca de
presente 4 la sociedad”.

30 Codigo de Comercio 1829, art. 268: “Los socios que por clausula espresa
del contrato social estén escluidos de contratar & nombre de la sociedad, y de
usar de su firma, no la obligaran con sus actos particulares, aunque tomen
para hacerlo el nombre de la compafiia, siempre que sus nombres no estén
incluidos en la razon social; pero si lo estuvieren, soportara la sociedad las
resultas de estos actos, salvo su derecho de indemnizacion contra los bienes
particulares del socio que hubiere obrado sin autorizacion”.

31 Pardessus, Cours de droit commercial, nim. 1012, p. 500, y Méndez y
Balcarce, Instituciones y doctrinas, p. 20.
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los socios presentes para todo contrato u obligacion que
interese 4 la sociedad”®?.

La obligada remision que concibe Sainz de Andino de la
gestion colectiva en defecto de acuerdo expreso en el contrato,
situacion juridica entendible si tenemos en cuenta que otros preceptos
sefialan la necesidad de identificar en la escritura constitutiva a
aquellos socios que cuentan con derecho a gestionar y obligar a los
restantes comparieros®.

La administracién participada por todos constituye la primera
férmula de la gestion de la sociedad como derecho del que gozan los
socios del que no pueden ser privados con independencia de que el
socio pueda disponer y renunciar a la realizacion de dichas tareas
gracias al principio de la libertad de pactos®.

32 Cédigo de Comercio 1829, art. 304.

3 Coédigo de Comercio 1829, art. 286; “La escritura debe espresar
necesariamente: [...] Los socios que han de tener a su cargo la administracion
de la compaiiia y usar de la firma [...]”. Por otra parte, otros dos articulos
refieren la necesidad de definir aquéllos con derecho a contratar en nombre
de la sociedad o que por clausula expresa quedan excluidos de contratar para
no obligar “con sus actos particulares”; art. 267: “Todos los que formen la
sociedad mercantil colectiva, sean o no administradores del caudal social,
estan obligados solidariamente a las resultas de las operaciones que se hagan
a nombre y por cuenta de la sociedad, bajo la firma que esta tenga adoptada
y por persona autorizada para la gestién y administracion de sus negocios”; y
art. 268: “Los socios que por clausula espresa del contrato social estén
escluidos de contratar a nombre de la sociedad, y de usar de su firma, no la
obligaran con sus actos particulares, aunque tomen para hacerlo el nombre de
la compafiia, siempre que sus nombres no estén incluidos en la razén social
[...].

34 pardessus, Cours de droit commercial, nim. 1012, p. 500. El jurista francés
considera que cuando los asociados no han hecho ninguna delegacion, todos
los socios son autorizados previamente por los otros socios a administrar,
Pardessus, Cours de droit commercial, nim. 1019, p. 503.
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Los autores nacionales no difieren de lo expresado por los
cuerpos legales y por el jurista francés. Poco aporta respecto del
Cadigo de Comercio, Vicente y Caravantes que considera que cuando
no se nombre administrador, cada socio est4 facultado o autorizado
para contratar en nombre de todos®. Marti de Eixala defiende el
derecho a administrar, “en las [sociedades] colectivas” de todos los
socios, “mientras que por pacto expreso no se haya limitado esta
facultad a alguno o algunos, o conferido a persona extraia”. Sin
embargo, la obligacion de dedicarse a los negocios de la sociedad
“pesa de un modo mas estrecho sobre el socio puramente industrial,
mientras otra cosa no se haya estipulado en el contrato de sociedad’*.

Gonzélez Huebra presume que la administracion de la
sociedad colectiva es realizada por todos, “y nada mas justo pues todos
obligan sus bienes de las resultas de sus negocios”. Ademas, afiade
gue, aun pudiendo delegar este derecho en factores o gerentes, la
exclusion de los compafieros serd prohibida en el supuesto de que el
nombre del socio separado de la administracion figure en la firma de
la compaiiia, en cuyo caso “devendria ineficaz para los extrafios que
de buena fe traten con el [socio] excluido, porque todos los
comprendidos en ella [firma] se reputan administradores de derecho,
y obligaran a la sociedad si administran a pesar de su exclusion,
pudiendo la sociedad reintegrarse de sus bienes propios si le
perjudican las gestiones™'.

La responsabilidad de indole personal de los socios colectivos
y la seguridad de los terceros contratantes explican la solucion suscrita
con caracter unanime por la doctrina 'y por los textos legales de que se
atribuya subsidiariamente el gobierno social a los socios. Aunque los
diversos proyectos de ordenanzas y el primer Codigo de Comercio no
muestran especial preocupacion por la administracion conjunta o

% José Vicente y Caravantes, Cédigo de Comercio, Madrid, Imprenta de D.
S. Omaiia, 1850, p.117.

3% Ramén Marti de Eixala, Instituciones de Derecho Mercantil, pp. 284-285.
37 Pablo Gonzélez de la Huebra, Curso de Derecho Mercantil, pp. 135-137.
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singularizada, sino que regulan primordialmente la necesidad de
pactar quién es el socio o los socios encargados de la gestién, y cudl
es la solucion juridica que debe tomarse frente a los actos del
administrador en contra de la voluntad de los asociados, con
independencia de quién ejercita o a quién ha sido encomendada la
citada labor, asi como el posible entorpecimiento que puedan realizar
los restantes socios a las labores del gestor®®; sin excluir, como hace el
Proyecto de Ordenanzas del Consulado de Malaga, la opcion de
autorizar a los socios a separarse de la compafiia y solicitar los dafios
y perjuicios correspondientes cuando el gestor se aparta de lo
establecido en el contrato de sociedad®.

Sin embargo, conviene advertir que este derecho a la gestién
colectiva por parte de todos los socios no es Obice para que la
casuistica demuestre la existencia de supuestos que singularicen la
administracion de la sociedad dentro del &mbito juridico de la
compafiia colectiva. Una realidad juridica que el autor del primer
Cddigo, Pedro Sainz de Andino, admite para cualquier forma
societaria que encomiende la gestion a un solo socio, prohibiéndosele
a los restantes que entorpezcan o contradigan las actuaciones de los
administradores®.

% Codigo de Comercio 1829, art. 305: “Contra la voluntad de uno de los
socios administradores, que espresamente lo contradiga, no debe contraerse
ninguna obligacién nueva; pero si esto no obstante llegare a contraerse, no se
anulard por esta razon, y surtira sus efectos, sin perjuicio de que el socio que
la contrajo responda 4 la masa social del perjuicio que de ello se le siga”; art.
306: “Habiendo socios que especialmente estén encargados de la
administracién, no podran los que no tengan esta autorizacién contradecir ni
entorpecer las gestiones de aquellos, ni impedir sus efectos”.

3% Proyecto de Ordenanzas del Consulado de Malaga 1828, art. 477: “Si
algln socio se separa de lo pactado en la escritura de compafiia en otra materia
grave podra el otro u otros pedir los dafios y perjuicios o que se rescinda el
contrato”.

40 Cédigo de Comercio 1829, art. 306: “Habiendo socios que especialmente
estén encargados de la administracion, no podran los que no tengan esta
autorizacion contradecir ni entorpecer las gestiones de aquellos, ni impedir
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Una solucién juridica que la literatura juridica admite.
Especialmente Gonzalez Huebra quien entiende que este derecho a la
administracion puede ser “cedido y delegado a factores o [a] gerentes,
por pacto expreso de la escritura, o limitado y circunscrito a algun
socio”, pero que solo podran “administrar aquellos a quienes se
autorice y quedaran excluidos los demas, a no que ser la exclusién
comprenda alguno de cuyo nombre esté compuesta la razon social, que
en este caso serd ineficaz para los extrafios que de buena fe traten con
el excluido, porque todos los comprendidos en ella se reputan
administradores de derecho™.

Sin embargo, mas alla de la relevancia doctrinal o legislativa
de esta cuestion, algunos contratos estudiados fundamentan en la
relacion de confianza inter partes la atribucion de la administracion
societaria al sujeto que detente el buen nombre y los conocimientos
sobre la materia del objeto de comercio:

“6° La Seflora Viuda y D. Fermin de la Puente en
consideracion a la confianza que les meresen el particular
afecto que los une con D. Fermando Calvo Rubio y el consepto
en que tienen su caracter, laboriosidad y aptitud han
determinado asociarselo en la presente empresa en la cual
obtendra mediante su industria la consideracidn social y cierta
parte que se espresara en los dividendos de utilidades”*2.

sus efectos”. No obstante, ha de puntualizarse que el autor gaditano es deudor
de la obra de J. M. Pardessus quien admite todas las formas de
administracion: la administracién conjunta, la administracion social de un
asociado, normalmente cuando existe un ndmero considerable de los mismos,
e incluso confiar el manejo de la sociedad a un mandatario sin que posea la
condicién de socio; Cours de droit commercial, nim. 979, p. 482.

41 Gonzalez Huebra, Curso de Derecho Mercantil, pp. 135-137. Vicente y
Caravantes también se inclina por la posibilidad de encomendar la gestion de
forma singularizada, Cédigo de Comercio, p. 117.

42 Sefiores Viuda de Bartelemy y D. Fermin de la Puente y Apecechea,
AHPSE, legajo 874, fols. 508-513, Sevilla, 1843.
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Al igual que informdbamos sobre la detallada regulacion
establecida por el Codigo de Comercio de 1829 a propdsito de la
signatura de la compafiia, en los mismos términos nos referimos a la
administracion de la sociedad general en el Cddigo de Sainz de Andino
gue establece como regla fundamental que los socios colectivos
posean el derecho a la administracion y a la verificacién de los
negocios y del estado contable, y “de poder hacer las oportunas
reclamaciones que creyere convenientes para el interés comin”*,

3.- Sociedad Comanditaria

La sociedad en comandita es un tipo de sociedad, surgida en
los siglos XVII 'y XVII1*, caracterizada por la coexistencia de dos
prototipos de comparieros: el socio colectivo o “gestor”, como lo
denomina Gonzalez Huebra, un practico que habitualmente conoce la
negociacion para la que se constituye la compafiia y que soporta la
gestion de la misma, respondiendo solidaria y universalmente frente a
los terceros, y el socio comanditario, cuya obligacion se circunscribe
a la aportacién de un caudal, con independencia de que las resultas de
las sociedad sean negativas*®.

43 Codigo de Comercio 1829, art. 308: “Todo socio, sea 6 no administrador,
tiene derecho en las compafiia colectiva, de examinar el estado de la
administracién y contabilidad de ellas, y de hacer las reclamaciones que
creyere convenientes al interés comun, con arreglo & los pactos hechos en la
escritura de sociedad, 6 a las disposiciones generales de derecho”.

44 Esta forma de sociedad goza de cierto predicamento en diversas plazas de
comercio durante el siglo XVIII como Valencia; Franch Benavent, Ricardo,
Crecimiento econdmico y enriquecimiento burgués en la Valencia del siglo
XVIII, Alfons el Magnanim, Valencia, 1986, pp. 269-273, y Bilbao; Petit,
Carlos, La compafiia mercantil bajo las ordenanzas del Consulado de Bilbao
1737-1829, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1980, pp. 49-53, que halla hasta
21 compafiias comanditarias en el periodo comprendido entre 1737 y 1829.
4 De forma unanime se manifiesta la doctrina: Gonzalez Huebra, Curso de
Derecho Mercantil, pp. 195-196; Tapia, Eugenio, Tratado de jurisprudencia
mercantil, Tomo |1l del Febrero Novisimo, Madrid, 1828, p. 13; y Marti de
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El Code de Commerce consolida la limitada responsabilidad
de los socios a la cantidad entregada por el associé commanditaire, o
simples bailleurs de fonds, como también lo denomina, y la solidaire
para el socio responsable o colectivo®. A las caracteristicas del cuerpo
legal franceés, escasa novedad aporta el Codigo de Comercio espafiol,
que cifie la eventual responsabilidad del socio comanditario al capital
entregado y la exclusiva administracion del socio colectivo, cuyo
apellido ha de incorporarse a la firma social*’.

El proyecto del Cédigo de Comercio de la Comision Real
presidida por Bruno Vallarino y cuyo secretario era el propio Sainz de
Andino, autor invidual del primer Cédigo de Comercio espafiol, se
apresta a definir la compafiia en comandita en base a la figura de los
socios, a los que le atribuye diveras responsabilidades tal como se

Eixal, Instituciones de Derecho Mercantil, p. 261: “La sociedad en
comandita es aquella en que uno 6 mé&s socios son responsables
solidariamente en los mismos términos que en la colectiva, mientras que otros
llamados comanditarios limitan su responsabilidad al capital que prometen
aportar & la caja social, resignandose en cambio a no tomar parte en la
direccion de la sociedad”.

46 Code de Commerce 1807, art. 23: “La société en commandite se contracte
entre un ou plusieurs associés responsables et solidaires, et un ou plusieur
sassociés simples bailleurs de fonds, que I'on nomme Comandiraires ou
Associés en Commandite”; art. 26: “L"associé¢ commanditaire n’est passible
des partes que jusqu“a concurrence des fonds qu”il a mis ou d0 mettre dans la
SoCiété”.

47 Codigo de Comercio 1829, art. 270: “En las compafiias de comandita son
también responsables solidariamente de los resultados de todas sus
operaciones el socio ¢ socios que tengan el manejo y direccion de la
compaifiia, 0 estén incluidos en el nombre 6 razon comercial de ella”; art. 273:
“La responsabilidad de los socios comanditarios en las obligaciones y
pérdidas de la compafiia, estd limitada & los fondos que pusieron & se
empefiaron & poner en la comandita, fuera del caso de contravencion al
articulo 271, que los constituird en la misma responsabilidad que tienen los
socios gestores sobre todos los actos de la compaiiia”.
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ancla en la tradicion previa y en el propio texto francés*®.

La investigacién efectuada en los archivos apenas ha hallado
documentos relativos a este tipo societario en el periodo analizado. La
unica sociedad que se autodenomina comanditaria “Agustin Henkes y
Compafiia” casa con la regulacion de la primera codificacion, debido
a que Agustin Henkes y Compafiia reproduce el esquema del Code; la
socia comanditaria se limita a aportar una determinada cantidad que
debera ser devuelta integramente con las ganancias obtenidas y que en
el hipotético supuesto de que no se produjera la devolucion, la
compafiia habra de prorrogarse hasta que se complete. En este sentido,
el contrato de sociedad incluye la posibilidad de nuevas aportaciones
por parte de la socia comanditaria, pero bajo el interés de un 4%.
Légicamente, el contenido de estas clausulas no resulta compatible
con una responsabilidad limitada del titular de la sociedad®.

“8 Proyecto de Codigo de Comercio de la Comision Real 1828, art. 56: “Estos
[comanditarios], que asi ponen los fondos en ella, no pueden intervenir en
ninguno de sus negocios, ni son responsables a las perdidas, sino en
proporcion a la cantidad que cada uno de ellos puso en la sociedad”; art. 58:
“Los socios solidarios son obligados a entregarselas conforme a lo estipulado
en la escritura de sociedad”.

49 Agustin Henkes y Compaiiia, AHPSE, legajo 2971, fols. 464-468, Sevilla,
1844: “Primera. Que la D* Maria del Carmen aportard como socia en
comandita, la suma de sesenta mil reales de vellon, que pondra a disposicion
del D. Agustin Henkes cuarenta mil en los efectos de Quincalleria y Cristal
que le pertenecen por suerte del nombrado Su Marido, y los veinte mil
restante & pagar de buena forma & su vencimiento en Mayo y el D. Agustin
lo hara de la cantidad que resultan por sus recibos que & su favor, y con
referencia & este contrato la facilitara la D Maria del Carmen, el que se tendra
como parte esencial de esta escritura. Segunda. Para los efectos de Cristal y
Quincalla que aporta la D? Maria del Carmen se le entregara al D. Agustin
bajo los respectivos valores que le fueron adjudicados a aquella por muerte
de su Socio, y a su disolucion los recibira bajo el mismo tipo, advirtiendo que
sin sus aprecios no alcanza & cubrir los cuarenta mil reales de vellén que
quedan marcados, queda obligada la D? Maria del Carmen & entregarle lo que
falta hasta su completo en efectivo metalico. Tercera. Que en el caso de que
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La existencia de una particular modulacion de la
responsabilidad repercute en las formalidades constitutivas. El
contrato de sociedad debe calificar publicamente su naturaleza
comanditaria, a efectos de evitar las falsas expectativas crediticias de
los terceros de buena fe>. Alejandro de Bacardi fundamenta este
requisito en que la sociedad comanditaria es una “excepcion de la regla
comin” y ha de establecerse de un “modo claro™!. Gonzalez Huebra

no fuese reintegrado el D. Agustin del importe del referido pagan & su
vencimiento queda obligada las D. Maria del Carmen a entregarle los veinte
mil reales que representa en efectivo, quedando la cobranza de aquel de su
cuenta y riesgo. Quarta. Que mediante & quedar a disposicion del D. Agustin
el capital aportado por la indicada Sefiora & la sociedad para su libres manejo,
queda responsable a devolverlo a la finalizacién de esta compafiia, con el
aumento que le pertenezca de las ganancias, 6 descuento de las perdidas si
apareciesen. [...]. Setima. Que en el caso que fuese indispensable para el giro
[...] que la D* Maria del Carmen aportarse algun capital mas, lo facilitara si
lo tiene a bien bajo el oportuno resguardo, abondesele por el su cuatro por
ciento anual, como si se tomase de cualquiera otra persona. Novena. Que si
se disolviese esta sociedad al vencimiento de los tres primeros afios como se
indica [...] ha de ser obligada la D* Maria 4 satisfacer 4 su socio D. Agustin
Henkes la cantidad de diez mil reales de vell6n siempre que las ganancias
liquidadas hasta aquella fecha no alcanzasen & cubrir la misma suma, 6 lo que
falte hasta su completo. Decimo quinta. Que en caso que falleciere el D.
Agustin Henkes durante el tiempo de este contrato, se ha de entender desde
luego disuelta la compafiia, y en el caso de acaecerle & las D? Maria del
Carmen, han de ser obligados sus herederos & traspasarle al D. Agustin el
trafico, percibiendo los sesenta mil reales de vellon y lo demas que le
corresponda & los plazos convencionales que estipulen [...]".

%0 Méndez y Balcarce, Luis, Instituciones y doctrinas de Comercio, Buenos
Aires, Instituto de investigaciones de historia del Derecho, reimpresion 2000,
p. 21. “Para que el publico no se equivoque y dé mas confianza de la que
merecen comercialmente los comanditarios, estos nunca deben administrar ni
hacer negocios 6 procuraciones de la sociedad, ni dar su nombre en union con
los socios responsables in solidum”.

1 Bacardi, Alejandro de, Tratado de Derecho Mercantil de Espaiia,
Barcelona, Imprenta de D. Benito Espona, 1840, p. 244. “La sociedad en
comandita es una escepcion de la regla comuin, debe establecerse de un modo
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se expresa en los mismos términos, aunque funda su explicacion en
gue la sociedad comanditaria “se separa menos de la primera, y en
caso de duda debe suponerse colectiva y & todos obligados
solidariamente”®2,

La existencia de una particular modulacion de la
responsabilidad repercute en las formalidades constitutivas. El
contrato de sociedad debe calificar publicamente su naturaleza
comanditaria, a efectos de evitar las falsas expectativas crediticias de
los terceros de buena fe>. Alejandro de Bacardi fundamenta este
requisito en que la sociedad comanditaria es una “excepcion de la regla
comin” y ha de establecerse de un “modo claro”**. Gonzalez Huebra
se expresa en los mismos términos, aungue funda su explicacion en

claro, jamas se supone; asi, ni el determinar la parte que cada socio pone en
la masa comun, ni el confiar la administracion & cierta persona 6 ciertas
personas con esclusion de las demaés, bastara para hacer presumir la existencia
de una sociedad en comandita, aun cuando ambos requisitos son esenciales a
esta clase de sociedades”.

52 Gonzalez Huebra, Curso de Derecho Mercantil, p. 123: “Denominacion
que corresponde al acto que la constituye en virtud del que los duefios de los
fondos encargan ¢ encomiendan & otros su administracion. Pero es necesario
que conste explicitamente esta circunstancia, porque esta sociedad se separa
menos de la primera, y en caso de duda debe suponerse colectiva y & todos
obligados solidariamente”.

53 Méndez y Balcarce, Instituciones y doctrinas, p. 21. “Para que el publico
no se equivoque y dé mas confianza de la que merecen comercialmente los
comanditarios, estos nunca deben administrar ni hacer negocios 0
procuraciones de la sociedad, ni dar su nombre en unién con los socios
responsables in solidum”.

54 Bacardi, Tratado de Derecho Mercantil, p. 244. “La sociedad en comandita
es una escepcion de la regla comdn, debe establecerse de un modo claro,
jamas se supone; asi, ni el determinar la parte que cada socio pone en la masa
comun, ni el confiar la administracion & cierta persona 6 ciertas personas con
esclusion de las demas, bastard para hacer presumir la existencia de una
sociedad en comandita, aun cuando ambos requisitos son esenciales & esta
clase de sociedades”.
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que la sociedad comanditaria “se separa menos de la primera, y en
caso de duda debe suponerse colectiva y & todos obligados
solidariamente™®. La Unica sociedad comanditaria cumple con este
requisito, ya que se escritura bajo la expresa mencién de su caracter
comanditario®®.

La determinacién de una responsabilidad dual en funcién de
los distintos tipos de socios y la necesidad de escriturar la compafiia
como comanditaria no agotan las cuestiones en torno a la naturaleza
de este tipo social, sino que debemos profundizar en otros aspectos:
en primer lugar, la prohibicion de la aparicion del patronimico del
socio comanditario en la razén social; en segundo lugar, la inhibicién
del mismo de los actos de gestién, y por altimo, la intransmisibilidad
de la condicion de socio colectivo.

La totalidad de los cuerpos legales — el Proyecto de las
Ordenanzas del Consulado de Malaga, el Cédigo de Comercio de 1829
0 el Code de Commerce — que reglamentan la sociedad comanditaria
excluyen la posibilidad de que el nombre del comanditario figure en
la firma social®’. Una regla que cumple la escritura de Agustin Henkes

5 Gonzalez Huebra, Curso de Derecho Mercantil, p. 123: “Denominacion
que corresponde al acto que la constituye en virtud del que los duefios de los
fondos encargan 6 encomiendan & otros su administracion. Pero es necesario
que conste explicitamente esta circunstancia, porque esta sociedad se separa
menos de la primera, y en caso de duda debe suponerse colectiva y & todos
obligados solidariamente”.

%6 Agustin Henkes y Compaiiia, AHPSE, legajo 2971, fols. 464-468, Sevilla,
1844.

5" Proyecto de Ordenanzas del Consulado de Malaga 1828, art. 463: “El
comanditario es socio pasivo sin direccion en los negocios, sin facultad de
firmar ni alin como apoderado de la compafiia y sin que su nombre y apellido
aparezcan en la razén comercial”. Codigo de Comercio 1829, art. 271: “Los
comanditarios no pueden incluir sus nombres en la razén comercial de la
sociedad”. Code de Commerce 1807, art. 25: “Le nom d’un associé
commanditaire ne peut faire partie de la raison sociale”.
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y Compaiiia®®.

El Cédigo de Comercio de la Republica del Perd de 1853,
mera reproduccion del Codigo de Comercio espafiol de 1829 con
algunas variaciones, como se aprecia en la regulacion de la sociedad
en comandita (art. 208 y siguientes), nos permite enriquecer el campo
documental de la presente investigacion. La Unica sociedad calificada
expresamente de comanditaria cumple en la clausula cuarta con la
exclusién de los apellidos de la socia pasiva, D? Maria Jesus Morales
de Rivas: “4*. La razon de la sociedad sera el nombre particular de
Jorge Chamot™,

El Proyecto de las Ordenanzas del Consulado de Malaga,
coherente con la catalogacion del socio comanditario como “socio
pasivo”, le excluye expresamente de la direccion de los negocios y de
la potestad de rubricar cualquier acuerdo con un tercero, aunque
interviniera como “apoderado de la compaiia”®. En el proyecto
malaguefio se percibe la influencia del Code de Commerce que
prohibe cualquier acte de gestion, ya sea como employé pour les
société como en vertu de procuration®®. ElI Cédigo de Comercio de
1829 establece las mismas reglas para la administracion de la

%8 Agustin Henkes y Compaiiia, AHPSE, legajo 2971, fols. 464-468, Sevilla,
1844: “Otorgan que forman sociedad, que se titulara Agustin Henkes y
Compaifiia para el comercio de quincalla, Cristal y demas efectos por el
tiempo de seis afios”.

% Contrato del Archivo General Nacion (AHN), Seccion Protocolos,
Protocolo 284, Fols. 309-310, en Miranda Bonifaz, Charles J., Aproximacion
al estudio del contrato de compafiia mercantil en Lima a mediados del siglo
XIX, Tesis para optar el titulo profesional de Abogado, Lima, Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, 2009, pp. 245-249, anexo documental.

8 Proyecto de Ordenanzas del Consulado de Malaga 1828, art. 463: “El
comanditario es socio pasivo sin direccion en los negocios, sin facultad de
firmar ni atin como apoderado de la compaifiia [...]”.

61 Code de Commerce 1807, art. 27: “L"associé commanditaire ne peut faire
au cun acte de gestion, ni étre employé pour les société, méme en vertu de
procuration”.
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compafiia comanditaria®?.

La doctrina acoge favorablemente la exclusion del socio
comanditario de la gestion social. Alejandro de Bacardi expresa la
necesidad de que la escritura de la sociedad “se convenga en que tales
y tales socios quedan escluidos de la administracion, y obligados tan

solo hasta la concurrencia de los fondos que ponen en ella”®,

Gonzélez Huebra no comparte la regulacion del Cédigo de
Comercio de 1829, puesto que considera que el socio comanditario
puede administrar y que por esta causa el socio no se convierte en
comanditario, porgue la diferencia esencial consiste en que no todos
los socios contraigan la misma obligacion, “sino que unos se obliguen
solidariamente y otros solo con la parte de capital que ponen en el
fondo™®,

Contrario a esta concepcion de la solidaridad y de la
naturaleza de la sociedad comanditaria es Marti de Eixald, quien
considera que sin la existencia de esta prohibicion, resultaria facil que
el socio comanditario comprometiera los intereses de la sociedad en
operaciones arriesgadas, toda vez que las pérdidas le alcanzan en una
cantidad determinada, mientras que “de las ganancias habia de
participar indefinidamente”. A ello afiade que los actos de
administracion ejercidos por este tipo de socio “darian lugar a que se
le tomara por socio solidario y contando el publico con sus bienes,
cayera en el error acerca del crédito de la sociedad”®®.

62 Codigo de Comercio 1829, art. 272: “Tampoco pueden los socios
comanditarios hacer acto alguno de administracion de los intereses de la
compaiiia, ni aun en calidad de apoderados de los socios”.

8 Bacardi, Tratado de Derecho Mercantil, p. 245.

84 Gonzalez Huebra, Curso de Derecho Mercantil, pp. 200-202.

8 Marti de Eixald, Instituciones de Derecho Mercantil, pp. 277-278.
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J. M. Pardessus puntualiza que, con independencia de que la
sociedad en comandita establezca en el acto constitutivo que tales
asociados son excluidos de la administracién, se exige también que
ninguna estipulacion posterior de la sociedad convierta esta
prohibiciéon en wuna clausula ilusoria, como, por ejemplo, la
autorizacidn del socio comanditario a administrar la sociedad, en cuyo
caso la sociedad dejaria de responder a dicha naturaleza®®.

La compafiia de Jorge Chamot exime a la socia comanditaria
de la administracién, descansando ésta de forma exclusiva en el socio
activo, aunque la letra del contrato impone la obligatoria consulta de
cualquier actividad a la socia pasiva®’.

La prohibicion de transmitir la condicion del compafiero
colectivo o solidario, a diferencia de la situacion juridica que se le
otorga al comanditario, cuyo silencio a proposito de esta prohibicién,
se interpreta como una prueba de su caracter negociable®. Un
principio que deriva de la l6gica inseguridad juridica que se produciria
en el supuesto que el socio que dirige la firma y conoce el ramo de
comercio transfiera su parte de interés.

8 J. M. Pardessus, Cours de droit commercial, nim. 1027-1028, pp. 507-508.
67«52 La Sociedad emprendera toda clase de especulaciones que puedan dejar
ventaja sin contraerse particularmente & ningun negocio esclusivo; y para el
mejor acierto, el socio activo, consultara con su compafiero cualquier negocio
de importancia que halla de emprender la casa”, y “8*. Don Jorge Chamot
queda obligado & llevar una clara contabilidad de todos los negocios de la
Compaifiia; y el dia que su socio quisiere, tiene toda libertad para inspeccionar
sus libros y cuentas”, en Miranda Bonifaz, Aproximacion al estudio del
contrato de compafiia mercantil, pp. 245-249.

8 Marti de Eixald, Instituciones de Derecho Mercantil, p. 271: “Mucho
menos cabe derogar la intransmisibilidad por lo que mira & los socios
solidarios, mayormente al efecto de que puedan desprenderse de todas sus
acciones 0 interés que tengan en la sociedad, pues que ellos constituyen la
garantia bajo la cual la misma sociedad opera en el comercio”.
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En Agustin Henkes y Compaifiia, se faculta al socio
comanditario, D? Maria del Carmen Villanueva, para que pueda
libremente hacer cualquier negociacion que le convenga por separado
de la sociedad”, aunque condiciona esta libertad de que no incurra en
competencia con la propia compafiia, excluyendo la posibilidad de que
lo haga con el mismo giro de comercio que el de la sociedad en
comandita en cuya formacion participa®®.

El Codigo de Comercio de 1829 introduce dos matizaciones a
las caracteristicas anteriores: primera, la admision en las compafiias
colectivas de algin socio, sin alterar su naturaleza; “Las compafiias
colectivas pueden recibir un socio comanditario, con respecto al cual,
regiran las disposiciones establecidas sobre las sociedades en
comandita; quedando sujetos los demas socios & las reglas comunes
de las sociedades colectivas” (art. 274). Y segunda, la potencial
division del capital social de la compafiia en acciones sin que pierda
su condicién de comanditaria:

“Podra dividirse en acciones el capital de las
compafiias en comandita, y subdividirse las acciones en
cupones; sin que por eso dejen de estar sujetas & las reglas
establecidas para esta especie de compafiias. En caso de
emitirse documentos de crédito, que representen estas acciones
0 sus fracciones, se observara lo que se previene en el articulo
2817 (art. 275).

En cuanto a la admision de un socio comanditario en la
sociedad colectiva, la literatura juridica de forma generalizada no
admite la solucién juridica del primer Codigo de Comercio. Es el caso
de Marti de Eixala que se opone a la inclusién de un socio

8 Agustin Henkes y Compariia, AHPSE, legajo 2971, pp. 464-468, Sevilla,
1844: “Duodecima. Queda en livertad la D? Maria para hacer cualquiera
negociacion que le convenga por separado de la sociedad, excluyendo la de
efectos del giro que establece”.
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comanditario en la compafiia colectiva por contradiccion con el art.
265 del mismo cuerpo legal™.

Por ultimo, conviene referirse a la division de la sociedad
comanditaria en acciones, cuyo germen se encuentra en el derecho
revolucionario francés’™. Aunque Jean Marie Pardessus considera
inconciliable la division del capital en acciones con la naturaleza del
tipo asociativo comanditario, aunque niega su nulidad radical debido
a que la clausula que origina la controversia debe interpretarse por no
inserta en la escritura’.

La doctrina espafiola publicada tras el primer Cddigo de
Comercio acoge mayoritariamente esta forma evolucionada de
comandita. Gonzélez Huebra admite la comanditaria por acciones, ya
que considera la naturaleza de la comanditaria “un compuesto de las
colectivas y de las andnimas”, aunque para el citado autor el aspecto
mas relevante es que se le dé a la particion del capital en acciones la
publicidad necesaria, “porque si lo esta le son aplicables las
disposiciones de las andénimas, y si no se gobiernan como las
colectivas con algunas excepciones””. Alejandro de Bacardi supedita

0 Marti de Eixald, Instituciones de Derecho Mercantil, pp. 262-263: “Si con
esto quiere significar que no existe sociedad en comandita propiamente tal y
al efecto de que puedan ser dos 0 méas los comanditarios, cuando hay mas de
un socio solidario, tenemos el articulo citado en oposicién con el 265 y con
la practica universal del comercio. Si el sentido es que la verdadera sociedad
en comandita no debe considerarse en calidad de colectiva respecto de los
socios no comanditarios, y que una sociedad de esta clase no puede recibir
maés de un socio comanditario, tendremos también & la ley en pugna consigo
misma y con el uso”.

"L Girén Tena, José, “Las sociedades mercantiles en el Codigo de Comercio”,
en Centenario del Cédigo de Comercio, Madrid, Ministerio de Justicia, 1986,
pp. 170-209.

"2 pardessus, Cours de droit commercial, nim. 1033, pp. 510-511.

3 Gonzalez Huebra, Curso de Derecho Mercantil, p. 196: “La comandita es
un compuesto de las colectivas y de las andnimas comunes, que ofrece la
ventaja de tener socios que se obliguen solidariamente, y la de que puedan
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la compafiia comanditaria al requisito de un socio administrador,
“responsable de su conducta con todos sus bienes”’4. Por Gltimo, Marti
de Eixala considera que pervive la sociedad en comandita, si bien esta
circunstancia modifica una parte sustancial de la naturaleza social
porque pierde el “caracter intransmisible que tienen los derechos de
los socios™™.

La investigacion realizada en diversos archivos no ha obtenido
resultados positivos de estas sociedades con esta categoria juridica.
Sin embargo, otros trabajos de investigacién presentan un ndmero
elevado de sociedades de esta naturaleza en el mismo periodo histérico
en distintos espacios geograficos como Francia y Buenos Aires’.

evitar esta responsabilidad y la publicidad de sus nombres los que solo
quieran poner los capitales. Participa de la naturaleza de ambas, pero estd
sujeta a distintas reglas acercandose mas & las unas 6 a las otras, segun el
fondo esté 6 no dividido en acciones”.

74 Bacardi, Tratado de Derecho Mercantil, p. 247.

S Marti de Eixala, Instituciones de Derecho Mercantil, p. 272: “No deja de
ser en comandita la sociedad, porque su capital 6 fondo que le sirva de base
se haya dividido en acciones: puede esto tener lugar, y emitirse documentos
de crédito que representen tales acciones, sin que se toque a la esencia de esta
especie de sociedad, ni por punto general a las reglas que la gobiernan; si bien
que entonces se halla sujeta en su formacioén & las mismas reglas que las
sociedades andnimas. Ademas en el mismo supuesto, resulta modificada en
su naturaleza, perdiendo en parte el caracter de intransmisibles que por lo
general tienen los derechos de los socios”.

76 Sobre la practica francesa, la afirmacion es de Girén Tena, Las sociedades
mercantiles, pp. 170-209, y sobre la realidad bonaerense Mariluz Urquijo,
José Maria, “Las sociedades anonimas en Buenos Aires antes del codigo de
comercio”, en Revista del Instituto de Historia del Derecho, n° 16, 1965, pp.
30-74. Algunas voces consideran que esta sociedad también conté con cierto
predicamento en Espafia, aunque sin aportar documentos que prueben esta
opinion; Matilla Quiza, Maria Jesus, “Debates parlamentarios y leyes sobre
la asociacidon de capitales (1810-1874)”, en Revista de estudios politicos, n°
93, 1996, pp. 379-399.
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4.- Compafiia an6nima

Como advertiamos en la introduccién del presente trabajo
sobre la incorporacion de la sociedad anonima en el derecho
codificado, ésta se proyecta por parte del autor singular del Cédigo de
Comercio, Pedro Sainz de Andino, como la férmula juridica que
favorezcay articule laimplantacion del capitalismo en una Espafia que
sufria durante este periodo — y se prolongard — un importante retraso
econdémico respecto a otros paises europeos’”.

El anélisis de las sociedades colectivas y comanditarias ha
deparado una aproximacién a dos claves dentro del derecho de
sociedades; la responsabilidad limitada de los accionistas y la
transmision de la condicién de socio. Dos cuestiones esenciales para
la comprension de la sociedad andnima, aunque la complejidad de la
nueva formula asociativa introducida por el Code de Commerce
requiere detenernos en la terminologia del término utilizado para su
locucion.

El Cédigo de Comercio de 1829 no se sirve del vocablo
sociedad anénima, sino que la denomina compafiia anénima. Esta
expresion no debe llevar al equivoco de considerarlo un asunto menor,
ya que permite comprender la plasmacion en el derecho privado de las
diferencias entre el proyecto politico revolucionario francés y la
politica de corte monarquica que se siguié en la Espafia del siglo XIX.

El término compagnie se habia reservado para designar en el
derecho galo aquella compafiia caracterizada por una gran
acumulacion de capitales divididos en acciones, una dedicacion casi
exclusiva al comercio con las Indias Occidentales y una direccion
concentrada, donde el monarca otorgaba mediante la cédula de

" Martin-Acefia, Pablo y Nogués-Marco, Pilar, “Crisis bancarias en la
historia de Espafia. Del Antiguo Régimen a los origenes del capitalismo
moderno”, en Francisco Comin y Mauro Hernandez (editores), Crisis
econdmicas en Espafia, 1300-2012, Madrid, 2013, pp. 151-164.
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ereccion la organizacion y las directrices que debian regir la vida
social. Una compafiia que presenta un marcado caracter excepcional
en el derecho previo a la codificacion, manifestando una sintonia con
la idea del privilegio monéarquico y el ius publicum™,

La naturaleza de la Real Compafiia imposibilita que en la
redaccion definitiva del Code de Commerce pudiera optarse por el
citado término compagnie y explica que el legislador napolednico elija
la locucidn société para calificar el nuevo tipo asociativo, un vocablo
sin vinculo con el poder regio y enlazado con la tradicion comerciante
de la pequefa burguesia’.

La problematica suscitada en la elaboracion del Code francés
no se extiende al proceso de codificacion mercantil espafiol, donde la
permanencia borbénica bajo el mando de Fernando VII, permite
explicar el uso del legislador del primer Codigo de Comercio, Pedro
Sainz de Andino, del término compafila an6nima para la

8 Spada, Paulo, “Boutiquiers y Padri Costituenti”, en Negozianti y
imprenditori, 200 anni dal Code de commerce, Milan, Mondadori-Sapienza
Universita di Roma, 2008, pp. 117-140. Ugo Petronio aborda el asunto de la
codificacion francesa desde una perspectiva politica en la que aborda la
necesidad de la uniformidad mercantil para todos los ciudadanos; “Un diritto
nuovo con materiale antichi: il Code de commerce fra tradizione e
innovazione”, en Negozianti y imprenditori, 200 anni dal Code de commerce,
Milan, Mondadori-Sapienza Universita di Roma, 2008, pp. 1-45.

8 Code de Commerce 1807, art. 19: “La loire connait trois espéces de sociétés
commerciales: La société en nom collectif, La société en commandite, La
société anonyme”. En este sentido, Ungari, Paolo, Profilo storico del diritto
delle anonime in Italia, Roma, Bulzoni Editore, 1974, pp. 30-40, y Carlos
Petit, Historia del Derecho Mercantil, pp. 417-418. Interesa aqui la
afirmacion de Garrigues, Joaquin, Curso de derecho mercantil, Madrid,
Imprenta Aguirre, 1940, pp. 354-355, que considera que la compafiia por
acciones era la forma aristocratica de las sociedades hasta la entrada de la
revolucion francesa que genera un nuevo tipo de compafiia anénima,
liberalizada de la intervencion estatal por el Cédigo de Comercio de 1829.

Revista Aequitas, nimero 18, 2021
ISSN 2174-9493
94



Jimeno Borrero, J. / Las formas societarias del primer Cédigo de comercio...

denominacion del nuevo tipo social®, justificandose asi la presencia
arcaizante en el cédigo fernandino de una compariia revestida de
privilegios monarquicos, impropio de la igualdad formal del
constitucionalismo liberal y més propio de la Real Compafiia de
Comercio del siglo XVIII: “Cuando las compafiias anonimas hayan de
gozar de algun privilegio que yo le conceda para su fomento, se
someteran sus reglamentos 4 mi soberana aprobacion” (art. 294).

El objeto social no posee valor residual en la sociedad
anonima, sino que se revela como un elemento primario para
comprender su regulacién que se proyecta sobre dos cuestiones
diversas; en primer lugar, el vinculo establecido entre la denominacién
de la sociedad y el objeto para el que se constituye, y que fundamenta
el conocido como “anonimato” de la sociedad anonima, y en segundo
lugar, la relacidn entre el fin para el que se formaliza y la eleccion de
este tipo asociativo.

Conviene comenzar por esta segunda caracteristica, porque la
institucionalizacion de la sociedad andnima presenta una conexion con
las grandes obras publicas y los vastos negocios comerciales de la

80 Cadigo de Comercio 1829, art. 265.3° “Creandose un fondo por acciones
determinadas para girarlo sobre uno v muchos objetos, que den nombre a la
empresa social, cuyo manejo se encargue a mandatarios o administradores
amovibles & voluntad de los socios, y esta compafiia es la que lleva el nombre
de an6énima”. La doctrina también se expresa en términos parecidos: Vicente
y Caravantes, Cédigo de Comercio, pp. 126-127, incide en la terminologia
utilizada por el Codigo de Comercio de 1829 que reserva para la compafiia
anonima, “la gran reunion de asociados y gran masa de capitales”, en
contraposicion con las “demads asociaciones que suponen menos asociados y
empresas menos considerables que se intitulan sociedad”. Por otra parte,
conviene sefialar la posible influencia en el jurista gaditano del proyecto
malaguefio que define, bajo el nombre de una compafiia publica corporativa,
a una sociedad con las caracteristicas propias de la andnima: Proyecto de
Ordenanzas del Consulado de Méalaga 1828, art. 465: “Compafiia publica
corporativa es la que forman muchos individuos con autorizacion del
gobierno para determinados objetos”.
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revolucion industrial®!, a los que como expresaba Jean Marie
Pardessus, un solo socio no puede formar, aunque el autor francés
reconoce que la sociedad por acciones puede optar por cualquier giro
de comercio, supeditado a que no se encuentre inmerso en las
prohibiciones generales o particulares del comercio®.

81 Conviene recordar las palabras del propio Sainz de Andino cuando afios
mas tarde de la promulgaciéon de su Codigo, tuvo la oportunidad de
defenderlo en pleno proceso de elaboracion de la Ley de Sociedades
Andnimas de 1848, sosteniendo entonces que los preceptos de la Sociedad
Andnima tenian como objetivo la implantacién de un sistema capitalista que
permitiera la captacion de los capitales extranjeros a una Espaifia “sobre cuya
apatia pesaban la devastacion de la guerra, la inestabilidad y desconfianza
politicas y pérdida del Imperio Colonial”. Sobre esta cuestion Rubio, Jests,
Sainz de Andino y la Codificacién Mercantil, Madrid, Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, 1950, pp. 153-154. La afirmacion del primer
legislador carece de fundamento para Maria Jesus Matilla Quiza, Debates
parlamentarios, pp. 379-399, quien considera que el desarrollo industrial y la
movilidad de capitales requerian de unas reformas politicas y fiscales que no
se produjeron. Aunque a estas causas politico-econémicas, han de unirse
otras motivaciones sefialadas por Garcia Lopez, José Ramon “Las sociedades
colectivas y comanditarias en la dindmica empresarial del siglo XIX”, en
Revista de historia econémica, Vol. 12, n°® 1, 1994, pp. 175-184, como la
coexistencia de las sociedades “de tipo antiguo” y otras mas modernas en una
economia dual, caracterizada por la escasez de los capitales y la funcionalidad
de la gestion de las sociedades colectivas y comanditarias, asi como la
adaptabilidad de las reglas de las mismas.

8 Pardessus, Cours de droit commercial, nim. 1039-1040, pp. 514-515,
afirma que la sociedad anénima nace con la ventaja de facilitar la reunion de
un gran numero de pequefios capitales que no podrian ser empleados para
ninguna operacién (til, para formar masas que sirvan para crear o para
sostener establecimientos de comercio o de vastas operaciones en las cuales
los avances estan por debajo de los medios de un solo individuo. La doctrina
espafiola practicamente reproduce las afirmaciones de Pardessus, como
refiere Gonzalez Huebra, Curso de Derecho Mercantil, pp. 147. “Ofrece la
ventaja de proporcionar capitales para grandes empresas sin comprometer la
fortuna de los que los ponen, sin son prudentes y precavidos; pero tienen el
inconveniente de prestarse que las otras & proyectos aventurados y peligrosos,
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La regulacion del Codigo de Comercio de 1829 se decanta por
la libre eleccion del objeto de la compafiia an6nima, como se aprecia
en que el texto codificado, aunque fue objeto de criticas por la prensa
de la época por la ausencia especifica de sociedades dedicadas a la
nueva realidad econ6mica e industrial, como las actividades
ferroviarias, bancarias o mineras®.

La introduccién del nuevo tipo asociativo en el primer Codigo
de Comercio no produjo resultados inmediatos en el desarrollo
econdmico e industrial andaluz segln los datos obtenidos en diversos
archivos, debido a que entre 1829 y 1848 apenas hallamos dos
compafiias anénimas en los Archivos sevillanos — en el Archivo
Histdrico Provincial y en el de la CAmara de Comercio —y solo una de
ellas presenta un determinado caracter publico, mientras que el
Archivo Historico Provincial de Huelva no se ha averiguado sociedad
anénima alguna®.

y aun al agio y al fraude, por cuya razon la ley ha establecido que no se formen
sino cuando tengan un objeto licito y de utilidad comtn”.

83 Petit, Historia del Derecho Mercantil, pp. 390-391, recoge las quejas de la
prensa de la época sobre las lagunas del primer cédigo fernandino.

84 Nos referimos a la “Asociacion para construir la nueva Plaza de Sevilla: un
teatro comico y demas edificios que se consideren de utilidad”, constituida
para la construccién de la actual Plaza Nueva sevillana. La Fabrica Anénima
“El Betis” se funda para el establecimiento de una fabrica de lienzos, aunque
no cumple con los requisitos minimos de la misma. La ausencia de las
compafiias anénimas parece reafirmar las tesis sostenidas por Matilla Quiza
y por José Ramén Garcia L6pez, aunque conviene aclarar que la exigua cifra
sevillana se asemeja a la localizada por Paolo Ungari, Profilo storico, pp. 38-
40, en la practica italiana posterior al Code de Commerce. Se excepcionan de
esta general apatia los datos aportados por Martin-Acefia respecto de la
sociedad anonima en Madrid, que eleva a 121 escrituras; Martin-Acefia,
Pablo, La creacion de sociedades en Madrid (1830-1848). Un analisis del
primer registro mercantil, Madrid, Fundacion Empresa Publica-Universidad
de Alcald, 1993, pp. 12-15.
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Sin embargo, la aprobaciéon de la reforma de la Ley de
Sociedad Andnimas de 1848 es seguido por un elevado nimero de
constituciones de sociedades anénimas, entre ellas, las Compafiias
anonimas del Ferrocarril de Cdrdoba a Sevilla y de Sevilla a Jerez y
Cadiz®.

La segunda cuestion sobre el objeto de la sociedad anénima
hace referencia al mal llamado anonimato de la sociedad andnima,
porque a diferencia de la falsa apariencia que transmite el uso del
término anonimato, esta categoria juridica disponia y dispone de una
firma con la que obligarse y obligar a sus accionistas.

La compafiia anénima carece de una razén social; la
terminologia legal de la que se sirve el Codigo de Comercio es
denominacion de la sociedad, mientras que el vocablo razon comercial
se reserva para las compafiias colectivas, en las que un socio debe
responder solidaria y universalmente por los actos negociales suscritos
por la compaiiia®.

8 Fornies Baigorri, La vida comercial, pp. 137-139. En el Brasil posterior a
la entrada en vigor del primer Codigo de Comercio, se constituyen catorce
sociedades anénimas dedicadas a los seguros, a la banca y a los diferentes
medios de transporte y a las infraestructuras, aprovechandose de las
circunstancias histéricas desde una doble perspectiva: por una parte, los
esclavos eran valorados juridicamente como garantia de los créditos, y por
otra parte, como una forma de diversificar el comercio hasta entonces
monopolizado por el comercio negrero; Lima Lopes, José Reinaldo, “A
formacao do direito comercial brasileiro. A criagdo dos Tribunais de
comercio do Império”, en Cuadernos Direito 6V, v. 4, n° 6, 2007, pp. 20-21.
8 Codigo de Comercio 1829, art. 276: “Las compaiiias andnimas no tienen
razén social, ni se designan por los nombres de sus socios, sino por el objeto
0 objetos para que se hubiesen formado”. La doctrina secunda los principios
de la codificacion mercantil a proposito de la “denominacion de la sociedad”;
Gonzalez Huebra, Curso de Derecho Mercantil, pp. 152-153. Marti de
Eixala, Instituciones de Derecho Mercantil, p. 258, observa que la
denominacioén de la sociedad “sirve unicamente para llevar este objeto,
porque no es sefial de garantia in solidum de las obligaciones, pero si “es sefial
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Por consiguiente, la intencion del legislador parece clara en
una cuestion que pudiera juzgarse menor, pero gque presenta gran
interés sobre dos aspectos de importancia: en primer lugar, la
naturaleza de la sociedad an6nima, a la que la doctrina, encabezada
por Jean Marie Pardessus, le atribuye el caracter de “una sociedad de
capitales, y no de personas” afectando directamente a la
responsabilidad de la compafiia®”, y en segundo lugar, la exclusion de
los nombres de los accionistas de la denominacion de la compafiia se
explica por la ausencia de un socio-accionista que asuma las
obligaciones de la sociedad®®.

La segunda consecuencia respecto a la identificacion del
objeto con la denominacién nos introduce en uno de los rasgos
fundamentales de la nueva sociedad: la responsabilidad limitada de los
socios al capital aportado en la sociedad®, y en las que las
obligaciones y el compromiso del gestor de la sociedad andnima, a
diferencia de las compafiias colectivas y comanditarias, se
circunscriben al cumplimiento del mandato otorgado®.

de garantia se apellida razon social”. La ausencia de una razén comercial en
la compariia anénima lleva a Méndez y Balcarce, Instituciones y doctrinas,
pp. 20, a confundirla con la sociedad andmala, una arcaica institucion, mas
parecida a la cuenta en participacion, institucién que sera analizada a
continuacion.

87 Pardessus, Cours de droit commercial, nim. 1039-1040, pp. 514-515.
Gonzélez Huebra, (1869), pp. 123: “[La sociedad anénima] es mas bien una
reunién de capitales que de personas, y no se designa con el de ninguno de
los asociados, porgque ninguno se obliga con todos sus bienes”.

8 Marti de Eixala, Instituciones de Derecho Mercantil, pp. 263: “La sociedad
an6nima es la que se crea con un capital dividido en nimero determinado de
acciones y en la que no hay sécio alguno que responda del resultado de las
operaciones sociales, mas alla del valor que representan las acciones por las
que interesa. Por esta causa carece de razon social, y en efecto, no pudiera
incluirse en ella nombre alguno para ofrecer garantias, toda vez que no hay
socios solidarios en esta clase de sociedad”.

8 Petit, Historia del Derecho Mercantil, pp. 420-421.

% Este principio se reproduce en los textos legales consultados: Code de
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La sociedad an6nima desplaza el pretérito intuitus persorum
del contrato de compafiia de comercio — la buena fama'y el prestigio —
tan necesario para buscar financiacion en el derecho mercantil del
Antiguo Régimen, acomodandose una nueva forma societaria que
posibilita la adquisicidn de cuotas de capital social a una pluralidad de
ahorradores, convertidos — no en socios y comparfieros — sino en
accionistas y que facilita el cumplimiento de unos fines publicos —
puentes, plazas, etc. — e importantes empresas — ferrocarriles,
maquinas de vapor, etc. — inalcanzables sin este soporte juridico®.

La masa patrimonial de la sociedad an6nima como Unica
responsable de las deudas financieras constrifie al estudio de otro de
los efectos de la formalizacion del contrato de sociedad durante el
periodo codificador; la personalidad juridica. La sociedad an6nima se
concibe ahora como un “ser moral”, sujeto de derechos y obligaciones,
conformando un patrimonio ajeno al de los miembros que componen
la compafiia, conformado para responder con su fondo y con los
beneficios acumulados a él, a las “obligaciones contraidas en su
administracion por persona legitima”®,

Commerce 1807, art. 32: “Les admnistrateurs ne sont responsables que de
I"exécution du mandant qu’il sont recue”. Cddigo de Comercio 1829, art. 277:
“Los administradores de las sociedades anonimas se nombraran en la forma
que prevengan sus reglamentos, y no son responsables personalmente, sino
del buen desempefio de las funciones que seglin estos mismos reglamentos
estén 4 su cargo”.

%l Fontana, Capitalismo y democracia, pp. 49-57. Ricardo Garcia Orallo
muestra la presencia generosa de las clases aristocraticas que componen los
grupos directivos y accionariales en el periodo comprendido entre 1840 y
1864; Garcia Orallo, Rircardo, “Los caminos del capital aristocratico.
Nobleza, redes de influencia y capitalismo financiero en la Espafia Liberal
(1840-1867)”, en Pablo Ortega-del-Cerro, Antonio Irigoyen Lopez (editores),
Profesiones, ciclos vitales y trayectorias familiares entre la continuidad y la
transformacion (siglos XVII-XX), Murcia, Universidad de Murcia, 2019, pp.
245-273.

92 Cédigo de Comercio 1829, art. 279: “La masa social compuesta del fondo
capital y de los beneficios acumulados & él, es solamente responsable en las
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El Code de Commerce no sustenta una afirmacion tan radical
como el texto fernandino, pero el tenor de los distintos preceptos
presupone la misma conclusion®,

En cuanto a la gestion de la compafiia anénima, supone un
importante atractivo para el legislador y la doctrina juridica,
asemejada por algunos autores con la figura del factor. Las notas
principales de la regulacion dada por el Codigo de Comercio a la
administracion de la sociedad andénima vienen marcadas por la
insuficiencia y las posibles contradicciones en las que incurre. Pedro
Sainz de Andino redacta un Gnico articulo en todo el Cédigo Mercantil
dedicado en exclusiva a la administracién de la moderna sociedad por
acciones, remitiéndose a la regulacion de los reglamentos que debieran
ser aprobados por los Tribunales de Comercio®. Poco mas aporta el

compafiias anénimas de las obligaciones contraidas en su manejo y
administracién por persona legitima, y bajo la forma prescrita en sus
reglamentos”. La doctrina se manifiesta unanimemente en este sentido:
Gonzélez Huebra, Curso de Derecho Mercantil, pp. 164-165; Vicente y
Caravantes, Cédigo de Comercio, pp. 126-127, y Marti de Eixala,
Instituciones de Derecho Mercantil, pp. 263-264.

9 Code de Commerce 1807, art. 33: “Les associés ne sont passibles que de la
perte du montant de leur intérét dans la société”; art. 34: “Le capital de la
société anonyme se divide en actions et méme coupons d”action d"una valeu
régale”. El primero con una exacta equivalencia en el Codigo espaifiol
aprobado, art. 278: “Los socios no responden tampoco de las obligaciones de
la compafiia andnima, sino hasta la cantidad del interés que tengan en ella”.
La doctrina francesa posterior al Code de Commerce se manifiesta en este
sentido, otorgando unos efectos absolutorios a los accionistas que hayan
desembolsado validamente su parte del caudal: Pardessus, Cours de droit
commercial, ndm. 1043, pp. 518-519. Afios mas tardes, también Troplong,
Raymond-Théodore, Le droit expliqué du contrat de société civile et
commerciale, Paris, Charles Hingray, 1843, pp. 430-433.

% Cddigo de Comercio 1829, art. 277: “Los administradores de las sociedades
anonimas se nombraran en la forma que prevengan sus reglamentos, y no son
responsables personalmente, sino del buen desempefio de las funciones que
seglin estos mismos reglamentos estén a su cargo”.
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parrafo que conceptualiza a la sociedad andnima, sembrando varias
dudas sobre la naturaleza del “administrador o del mandatario” —
ambos términos utiliza el Codigo de Comercio — principalmente sobre
cudl es la forma en la que ha de ser elegido el administrador de la
compariia, puesto que el legislador considera su cargo como
“amovible a la voluntad de los socios”.

En cuanto a la literatura juridica, Gonzalez Huebra considera
que la administracion de las sociedades anonimas “no corresponde de
derecho a ningln socio bajo este concepto, sino a todos en general,
gue reunidos nombran o dan este encargo a quien mejor les parece, y
los remueven por justa causa o con arreglo a sus estatutos”®. En
términos similares parece expresarse Marti de Eixald que niega el
derecho a la administracion de todos los socios “por esta mera
calidad”, sino que tienen el derecho a nombrar los directores, “en
conformidad con las reglas establecidas al efecto de sus Estatutos y
reglamentos, y la sociedad es responsable de las obligaciones
contraidas por estos representantes legitimos, siempre que hubiesen
obrado conformandose con las reglas prescritas en los mismos
reglamentos™?’.

J. M. Pardessus establece la posibilidad de que tanto los socios
como los terceros administren la sociedad.

Sin embargo, para el autor francés la importancia de esta
condicion reside fundamentalmente en la irrevocabilidad de los
cargos, con independencia de que se traten de los accionistas o de los
primeros constituyentes de la compafiia anénima, en cuyo caso el
gobierno rechazaria tal extremo, mientras que los administradores que
no sean asociados pueden ser revocados por una deliberacion regular,

% Codigo de Comercio 1829, art. 265.3: “[...] cuyo manejo se encargue a
mandatarios o administradores amovibles a voluntad de los socios, y esta
compaiiia es la que lleva el nombre de anénima”.

% Gonzalez Huebra, Curso de Derecho Mercantil, pp. 157-158.

9 Marti de Eixald, Instituciones de Derecho Mercantil, pp. 278-279.
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al margen de que hubieran obtenido el poder de gestion social
mediante el acto de constitucion de la sociedad®. Marti de Eixala
considera que los administradores son “amovibles a voluntad de los
socios, a no ser que medie justa causa con arreglo a derecho o a lo que
sobre esta materia se haya establecido en los Estatutos de la
sociedad”®®, mientras que Gonzalez Huebra considera que los gerentes
no pueden ser removidos sin la rescision del contrato, cuando hayan
sido nombrados por un pacto expreso en la escritura de la
formalizacion'®.

5.- Cuenta en participacion

La inclusion de la cuenta en participacion en los distintos
codigos del siglo XIX y las tesis sostenidas por la doctrina coetanea
sobre esta institucién recomiendan su estudio en esta investigacion
dedicada a las formas societarias.

La cuenta en participacion consiste en el acuerdo entre el socio
de una compafila 0 un comerciante en su propio nombre y un
particular, cuya aportacion permite financiar a la sociedad o al negocio
del particular, recibiendo en concepto de contraprestacion un
porcentaje de los futuros beneficios®:.

% Ha de recordarse que el gobierno francés era el encargado a través del Code
de Commerce de autorizar la constitucion de la sociedad an6nima. Sobre la
cuestion de la revocabilidad de la condicion de administrador de la sociedad
anonima; Pardessus, Curso de Derecho Mercantil, nim. 1041, p. 516-517.
% Marti de Eixald, Instituciones de Derecho Mercantil, pp. 278-279.

100 Gonzalez Huebra, Curso de Derecho Mercantil, pp. 136-137.

101 La doctrina posterior al Codigo de Comercio define a la cuenta en
participacion en los siguientes términos: Gonzalez Huebra, Curso de Derecho
Mercantil, pp. 214-215, “un contrato en que dos 0 mas comerciantes
convienen en llevar parte en algin negocio que haga uno de ellos en su
nombre y bajo su crédito particular, participando de sus resultas en la
proporcion que establezca, no resultando un ser moral distinto de los
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La cuenta en participacion se caracteriza por una serie de
caracteristicas: primera, este acuerdo no constituye un asociacion
juridica propia o un ente mercantil con personalidad juridica diferente
a la parte subjetiva que la componen, lo que explica la ausencia de
unas solemnidades minimas para su formalizacién y de una razon
social o firma que rubrique los negocios y que obligue al cumplimiento
de los acuerdos. La responsabilidad se reduce al comerciante o
compafiia que negocia en su propio nombre, pero de la que se excluye
la persona que financia. Segunda, la actividad comercial de la cuenta
en participacion se limita a un solo acto negocial o generalmente a un
escaso numero de operaciones comerciales. Por consiguiente, no nace
con la voluntad de permanencia en el tiempo como se produce en la
sociedad mercantil. Estas caracteristicas merecen desarrollarse a
efectos de conocer con detalle las caracteristicas de esta institucion.

La doctrina coetanea rechaza la interpretacion de la cuenta en
participacion como como una sociedad mercantil con personalidad
juridica propia, denominado en la literatura mercantil del siglo XIX
un “ser moral”, que goce de derechos particulares diferentes a los de
las personas que la componen?®,

comerciantes”. Marti de Eixala define a la cuenta en participacion como “un
convenio por el cual uno 0 mas comerciantes se interesan en alguna 6 algunas
de las operaciones que otro verifique, 6 se propone verificar en su nombre
particular, contribuyendo con una parte de capital”; Instituciones de Derecho
Mercantil, pp. 273-274

102 |_a negativa consideracion de la cuenta en participacion como un ser moral
a diferencia de las sociedades es un tema recurrente en la literatura juridica
de la época: Pardessus, Cours de droit commercial, nim. 1045, pp. 519-520.
La misma interpretacién que realiza Alejandro de Bacardi, Tratados de
Derecho Mercantil, pp. 255. Marti de Eixala admite su consideracién como
“una sociedad pasajera, pero no como un ser moral distinto de todos y cada
uno de los socios”; Instituciones de Derecho Mercantil, pp. 323-324.
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La regulacion de los distintos textos codificados no se
manifiesta de forma unanime, toda vez que el Code de Commerce
excluye a la cuenta en participacion de las trois espéces de sociétés
(colectiva, comanditaria y andnima) y se sirve del vocablo
associations para referirse a la mismal®, A diferencia de la nitida
division del Code franceés, el Cédigo de Comercio de 1829 establece
sucintamente la posibilidad de que los comerciantes puedan
interesarse en las operaciones de los otros, “sin establecer una
compafiia formal”1%,

El Codigo de Comercio espafiol ocasiona mayor confusion
gue el texto francés, sirviéndose de tres términos diferentes en los
cinco articulos que regulan esta institucion; ‘“sociedades”,
“negociaciones” y “compafiias accidentales™%, siendo especialmente
problemética la significacion de la cuenta en participacion como
sociedad. Ademas, el Codigo de Comercio de Pedro Sainz de Andino
extiende esta problematica a la denominacion de los agentes que
acuerdan este pacto, atribuyéndoles los siguientes nombres:
“comerciante”, “socio” o ‘“participe”®. Una confusion que se

103 Code de Commerce 1807, art. 47: “Indépendamment des trois espéces de
societies cidessus, la loire connait les ASSOCIATIONS COMMERCIALES
EN PARTICIPATION™.

104 Codigo de Comercio 1829, art. 354: “Pueden los comerciantes, sin
establecer compafiia formal bajo las reglas que van prescritas, interesarse los
unos en las operaciones de los otros, contribuyendo para ellas con la parte de
capital que convengan, y haciéndose participes de sus resultados prosperos U
adversos, bajo la proporcion que determinen”.

105 Codigo de Comercio 1829, art. 355: “Estas sociedades, conocidas con el
nombre de cuentas en participacion, no estadn sujetas en su formacion a
ninguna solemnidad [...]”; art. 356: “En estas negociaciones no puede
adoptarse una razén comercial coman a todos los participes [...]”, y art. 358:
“La liquidacion de estas compaiiias accidentales se hara por el mismo socio
que hubiere dirigido la negociacion [...]".

16 Codigo de Comercio 1829, art. 354: “Pueden los comerciantes, sin
establecer compafiia formal bajo las reglas que van prescritas, interesarse los
unos en las operaciones de los otros [...]”, art. 355: “[...] quedando sujeto el
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contrapone a las sencillas directrices del Code de Commerce, donde

son calificados en todo momento como participants'”’,

El examen de la terminologia usada por el Codigo de
Comercio de 1829 demuestra su errénea inclusion en el capitulo
dedicado a la ordenacion de las compafiias y sus correspondientes
formalidades®®. Mas acertada parece desarrollarse la regulacion
establecida por el Proyecto de Codigo de Comercio de la Comision
Real que califica a la cuenta en participacién, como un mero “negocio
particular’%,

Por otra parte, hemos de centrarnos en el estudio de las
distintas solemnidades — o la carencia de éstas — que se exigen a la
associations en participation. Los diferentes codigos coinciden en la
posibilidad de que se formalicen los acuerdos sin la necesidad de que
se siga ningan tipo de formalismo, pudiendo convenirse
verbalmente!°,

socio que intente cualquiera reclamacién a justificar el contrato con cualquier
género de prueba de las que estan recibidas en derecho para acreditar los
contratos”, y art. 356: “En estas negociaciones no puede adoptarse una razon
comercial coman 4 todos los participes [...]".

107 Code de Commerce 1807, art. 48: “[...] dans les formes, avec les
proportionsd”intérét, et aux conditions convenues entre les participants”.

108 Motos Guirao, Miguel y Blanco Campafia, Jests, “Proceso histérico de
formacion del Codigo de Comercio”, en Aurelio Menéndez Menéndez
(coord.) Centenario del Codigo de Comercio, Tomo Il, Madrid, Ministerio
de Justicia-Centro de Publicaciones, 1991.

199 Proyecto de Cédigo de Comercio de la Comision Real 1828, art. 69: “Las
cuentas en participacion no se consideran como compafiias, sino como
negocios particulares entre los que los hacen”.

110 Code de Commerce 1807, art. 50: “Les associations commerciales en
participation ne sont pa sujettes aux formalités prescrites pour les antres
sociétés”. Codigo de Comercio 1829, art. 355: “Estas sociedades, conocidas
con el nombre de cuentas en participacion, no estan sujetas en su formacion
& ninguna solemnidad; y pueden contraerse privadamente por escrito 6 de
palabra, quedando sujeto el socio que intente cualquiera reclamacion &
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La doctrina mercantil del siglo XIX se manifiesta uniforme
sobre la ausencia de requisitos formales de la asociacion en
participacion; Alejandro de Bacardi incide en la ausencia de la
escritura publica porque es una prueba de que se trata de una “sociedad
accidental”!!, una opinién que también secunda Marti de Eixala!'?,
mientras que Vicente y Caravantes funda en la existencia efimera de
la cuenta en participacion su libre sujecion “a las formalidades de las
sociedades ordinarias”**,

Una uniformidad que también se extiende a la prohibicién del
uso de una firma especifica para la cuenta en participacion. Bajo el
principio de seguridad juridica de los terceros contratantes, los textos
legales analizados establecen la obligatoriedad de que todos los
negocios sean rubricados en nombre particular''4. Marti de Eixala
manifiesta la importancia que esta asociacion, ya sea “entre una
sociedad y un comerciante, 6 entre sociedad y sociedad”, debe
contratar — en lo relativo a la cuenta en participacion — bajo la razén
social que tiene adoptada y que no es comudn a sus participes®®.
Méndez y Balcarce se refiere al supuesto en el que la cuenta en
participacion opera con un comerciante particular, siendo éste el
“Gnico que debe dar el nombre; no los que contribuyan con sus
fondos™?8,

justificar el contrato con cualquier género de prueba de las que estan recibidas
en derecho para acreditar los contratos”.

111 Bacardi, Tratado de Derecho Mercantil, pp. 255-257.

112 Marti de Eixald, Instituciones de Derecho Mercantil, pp. 323-324.

113 Vicente y Caravantes, Codigo de Comercio, pp. 151-152. Estos términos
son reproducidos basicamente por Méndez y Balcarce, Instituciones y
doctrinas, p. 23, que interpreta a este contrato una sociedad privada y
transitoria.

114 Codigo de Comercio 1829, art. 356: “En estas negociaciones no puede
adoptarse una razon comercial coman & todos los participes [...]”.

115 Marti de Eixald, Instituciones de Derecho Mercantil, pp. 323-324.

116 Méndez y Balcarce, Instituciones y doctrinas, p. 23.
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Respecto a la responsabilidad solidaria del comerciante que
negocia en su propio nombre, el Cédigo de Comercio, a diferencia del
texto francés, regula expresamente que las obligaciones deben ser
soportadas exclusivamente por el socio que soporta el peso de la
negociacion!’. Aunque la desregulacion del Code de Commerce no
ha de interpretarse como un vacio legal, sino una remisién del
legislador a la omnivora libertad de pactos del derecho mercantil,
como afirma Pardessus que sostiene que las reglas de la
responsabilidad deben acordarse libremente por los contratantes por
ser un negocio particular'®, Una solucién juridica que reproduce
integramente Alejandro de Bacardi quien afirma que el conocimiento
de las “relaciones entre los consécios, interesa muy poco a los demas,
puesto que los que contraten con el comerciante que lleva el nombre
de la negociacion, tienen accion solo contra él y no contra los demas
interesados”**,

Por ultimo, debemos referirnos a la reducida cifra a la que han
de limitarse las operaciones comerciales de la cuenta en participacion.
Un principio que puede percibirse en los dictados del Code de
Commerce (art. 48: “Ces associations sont relatives & une ou plusieurs
OPERATIONS DE COMMERCE”). Este dato sobre un negocio
juridico que agota la asociacion en participacion revela una importante
diferencia con el contrato de compafiia, formalizado al objeto de
proyectarse en el tiempo, con una personalidad juridica propia y un
patrimonio independiente del de los socios'?.

117 Codigo de Comercio 1829, art. 357: “Los que contraten con el comerciante
que lleve el nombre en la negociacion, solo tienen accién contra él y no contra
los demas interesados. Estas tampoco tienen personalidad contra el tercero
que trato con el socio que dirige la operacion sin que este haga una cesion
formal de sus derechos en favor de alguno de los demas interesados”.

118 pardessus, Cours de droit commercial, nim. 1048, pp. 521-522.

119 Bacardi, Tratado de Derecho Mercantil, p. 256.

120 Code de Commerce 1807, art. 48: “Ces associations sont relatives 4 une
ou plusieurs OPERATIONS DE COMMERCE, ells ont lieu pour les objets,
dans les forms, avec les proportions d”intérét, et aux conditions convenues
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La ausencia de formalidades en el establecimiento de este tipo
de acuerdos impide un cotejo en los Archivos investigados como el
Archivo Historico Provincial de Huelva o el Archivo Historico
Provincial de Sevilla, aunque la publicacion de recientes trabajos
demuestran la existencia con cierta prodigalidad de este tipo de
contratos privados en la Baja Andalucia en los siglos XVII y XVIIlI,
un periodo anterior al de esta investigacion'?.

6.- Conclusiones

Este trabajo se aproxima a un importante momento de
transicion juridica y econdmica de la historia mercantil en la que se
percibe la evolucion desde una sociedad personalista y familiar hacia
la gran empresa.

La division societaria del Cddigo de Comercio de 1829
reproduce a escala peninsular la realidad econémica de otros paises
europeos de este periodo, aunque como se ha apreciado, este doble
modelo societario en el que, por una parte, se encuentran la sociedad
colectiva y la sociedad comanditaria para aquellas empresas
tradicionales de escasos capitales y objetivo comerciales limitados, y
por otra parte, la sociedad anénima para el desarrollo de importantes
proyectos industriales que, en la primera mitad del siglo XIX, tuvo

entre les participants”. En este sentido se expresa Pardessus, Cours de droit
commercial, nim. 1045, pp. 519-520. Igualmente Bacardi, Tratado de
Derecho Mercantil, pp. 256-257; y Méndez y Balcarce, Instituciones y
doctrina, pp. 23-24, quien expone las mismas conclusiones.

121 En distintas plazas de comercio como en el Cadiz del siglo XVII; Carrasco
Gonzalez, Maria Guadalupe, Los instrumentos del comercio colonial en el
Cadiz del siglo XVII (1650-1700), Banco de Espafia-Estudios de Historia
Econdmica, n° 35, 1996, 69-77, y en la Sevilla del siglo XV111; Petit, Historia
del Derecho Mercantil, pp. 274-275, donde ambos autores encuentran
abundantes documentos de naturaleza privada que adolecian de firma, razén
social y otros requisitos del contrato de sociedad.
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mas de soporte juridico y teoria econdémica que verdadera
transformacion socioecondmica, substancialmente en la zona
geografica de la Baja Andalucia a decir de los datos obtenidos en los
archivos consultados.

El presente trabajo de investigacion ha pretendido arrojar luz
sobre las claves de cada forma societaria en la primera codificacion
mercantil espafiola. Las compafiias colectivas y comanditarias,
densamente estudiadas por la historiografia contemporanea, se
caracterizan primordialmente por la existencia de un socio que se haga
responsable solidario de las resultas habidas en la compafiia,
interesando la negociacién, circunscrita al principio de libertad de
pactos, de verdadero elemento vertebrador de cada tipo societario.

La sociedad an6nima se vincula estrechamente a la
identificacion que se produce desde el comienzo del siglo XIX entre
el proyecto politico-constitucional de corte liberal y el surgimiento en
los textos codificados. Esta féormula juridica subraya unas lineas
maestras de la regulacion dada por la codificacion mercantil espafiola
— el mal llamado anonimato, la responsabilidad limitada y la idea del
“ser moral” societario, mas tarde denominada personalidad juridica —
gue buscan incentivar la inversién extranjera y la obra publica y que
se programan como unas peculiaridades novedosas que delinean no
solo un nuevo de derecho de sociedades, alejando del patron
personalista, sino también la construccion de una nueva realidad
politica, social y econdémica.

Por ultimo, la cuenta en participacion ha sido objeto de un
general desconocimiento por parte de la bibliografia mercantil. Sin
embargo, su incorporacién al Codigo de Comercio dentro del titulo
dedicado a las sociedades y su general tratamiento por la literatura
juridica coetanea nos ha compelido a abordar su estudio, caracterizado
por una extrafia combinacion mercantil, residente en el
desconocimiento del pacto tacito o expreso entre comerciantes y
personas interesadas en la negociacion, y en la ausencia de requisitos
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formales que no frenan el interés de una asociacion que debid poseer
mayor envergadura practica y crematistica de lo que el tiempo actual
nos permite presuponer.
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periodistica para la defensa de la cultura. En concreto, se busca poner
en relacién los conceptos y valores que maneja la Alianza en su labor
de defensa de la Espafa popular con varios de los principios que
actualmente se encuentran recogidos en los Derechos Humanos.

Palabras clave: Derechos Humanos, Guerra Civil espafiola,
intelectuales, cultura, Alianza Intelectuales Antifascistas

Abstract: This article rescues The Antifascist Alliance of
Intellectuals for the Defense of the Culture, created in 1936 in the
frame of the Spanish Civil war, seeking to analyze its contribution to
the defense of the culture throughout their literary and journalistic
work. In particular, there are sought to put in relation the political
concepts and values that the Alliance handles in his labor of defense
of the popular Spain with several of the principles that nowadays are
gathered in the Human Rights.

Key words: Human Rights, Spanish Civil War, intellectuals,
culture, Antifascist Alliance of Intellectuals

Llevabamos anudada Espafia en la garganta.
Maria Teresa Leon

El interés que presenta la Alianza, ademas de por su intensa
actividad cultural que cultivé en afios tan complejos, es su utilidad
para reivindicar el caracter colectivo que adquirié durante la guerra el
gremio de la intelectualidad, de la literatura, de la poesia, del arte en
sus mas diversas formas. La Alianza actu6 como un sindicato de
artistas, que depositaron en el proyecto republicano las esperanzas del
futuro espafol después del golpe de Estado de 1936, con matices
ideoldgicos en los que se pretende ahondar a lo largo del estudio.
Estos artistas pusieron su trabajo al servicio de un proyecto politico
en el que confiaban y al que abrazaron con entusiasmo desde 1931,
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ademas de someter su labor intelectual a la defensa no ya de un corpus
doctrinal existente, sino de un profundo contenido social, dedicando
sus esfuerzos artisticos, su reflexion y su talento a un pueblo que
creian doliente.

Al frente del grupo se situaron autores tales como Maria
Teresa Leon, Rafael Dieste, José Bergamin, Lorenzo Varela, Rafael
Alberti, Antonio Luna, Arturo Souto y Vicente Salas Viu, que
firmaron como responsables la publicacion mas importante de la
Alianzay ala que recurriremos de forma constante en nuestro articulo,
El Mono Azul, sin perjuicio de que estuvieran acompafiados por tantas
otras autoras y autores implicados en su confeccion. La mayor parte
de los artistas que componen el grupo se inspiran en los valores
marxistas para sus concepciones politicas, siendo la mayoria
militantes del Partido Comunista, una idea importante para el objetivo
gue aqui perseguimos.

La concepcion de cultura que proponen los autores de la
Alianza, muchos de ellos englobados en la Generacién poética del 27,
esta es por y para el pueblo, un pueblo que para el grupo constituye
una Espafia en guerra frente a fuerzas subversivas que ponen en
peligro la continuidad del sistema politico vigente y legitimo desde
1931: La Segunda Republica.

En este marco, la Alianza opera como el mayor colectivo
cultural organizado en tiempos de guerra, en este caso en defensa de
la Espafia popular, implicandose férreamente en la lucha del Frente
Republicano. Asi lo menciona la autora Maria Teresa Leon en su obra
autobiografica Memoria de la Melancolia: “No creo que durante
ninguna guerra se hayan preocupado de hacer una movilizacién tan
cabal y completa de los artistas” (Le6n, 1987: 139).

La principal pregunta que guia nuestro interés es ¢podemos
afirmar que la Alianza de Intelectuales Antifascistas defiende, por
encima de unos principios ideoldgicos concretos, valores
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transversales actualmente dispuestos en los Derechos Humanos? Y en
esa tarea, nos cuestionamos: ¢se desligan de algunas concepciones
ideoldgicas relacionadas con su militancia antifascista? De esta forma,
afirmamos que, en efecto, la Alianza tuvo una radical implicacion en
los acontecimientos politicos de la Espafia de la década de los afios
30, y que de su discurso, recogido en estrofas y textos, se deduce una
defensa de valores que van méas alla de los condicionamientos
ideoldgicos que les unian con el comunismo, en experimentacion en
ese momento en la Unidn Soviética, y por ende, con ciertos valores
marxistas.

Por lo tanto, nos centramos en el estudio de La Alianza de
Intelectuales Antifascistas como una asociacion que trabajé por la
defensa, desde antes de su codificacion, de valores expresados en los
hoy conocidos como Derechos Humanos, una labor atravesada por
una defensa ideolGgica de caracter comunista en un momento clave
de la historia de Espafia. La Asociacion emplea la cultura, mas
concretamente en este estudio, la literatura y la poesia; la ciencia y
arte de la palabra, para la defensa de la libertad, en su expresién mas
amplia, y méas concretamente, la libertad de pensamiento. Ademas,
todo su discurso estd atravesado por una radical defensa de la
igualdad, especialmente de la igualdad de acceso a la cultura, a la
educacion, etc. Asi como se analiza también su defensa del derecho a
la patria, pues muchos de los autores que aqui trabajamos se vieron
sometidos a un largo destierro al acabar la guerra. Como escenario en
el que encajan todas estas piezas incluimos un breve repaso de la
valoracion que se emite desde los miembros de la Alianza de la
democracia, como sistema politico en el que podrian operar estos
valores.

Para dar respuesta a estas cuestiones, nos centramos en el
analisis, como se ha introducido anteriormente, de los articulos
emitidos por el grupo en su hoja semanal El Mono Azul, donde
exponen su voluntad de proteger a Espafia del fascismo que acechaba
ya en Europa y en el pais, apelando a una Espafia libre. A través de
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esta publicacion, los miembros de la Alianza se hicieron con un medio
de difusion de cultura y de ideologia, dedicado a su lectura en los
frentes en un contexto de una escasa alfabetizacion, documento que
es ahora testigo de los pensamientos de la clase intelectual méas
importante de la Espafia de principios de siglo XX. Seguimos el
consejo de Maria Zambrano en su obra Escritos de la Guerra Civil, y
nos remitimos a las voces de los poetas, plasmadas en el Mono Azul,
para recoger el testimonio de aquellos dias de guerra:

“La poesia espafiola es tal vez lo que mas en pie ha
quedado de nuestra literatura, cosa que no nos ha sorprendido,
porque su linea ininterrumpida desde Juan Ramén Jiménez es
lo mas revelador, la manifestacion mas transparente del hondo
suceso de Espafia, y si algun dia alguien quisiera averiguar la
profunda gestacién de nuestra historia mas ultima, tal vez
tenga que acudir a esta poesia como a aquello en que méas
cristalinamente se aparece” (Zambrano, 1998: 171)

Ademas, nos resulta imprescindible acompafar el andlisis de
dichos textos con el estudio de dos obras literarias que recuperan los
recuerdos de aquellos dias del “hondo suceso de Espafia”. Recurrimos
asi a la memoria de dos de las autoras necesarias para la comprension
de la actividad y la presencia de la Alianza durante la guerra, asi como
para situar en ella el papel de la mujer: Maria Teresa Ledn y Maria
Zambrano. Nos adentramos en su mundo a través de sus respectivas
obras Memoria de la melancolia y Los intelectuales en el drama de
Espafay Escritos de la Guerra Civil.; ambas, de corte autobiogréfica,
presentan una retrospectiva a aquellos dias convulsos y a través de sus
palabras damos cuenta de su implicacién politica desde la escena
cultural en el periodo que aqui nos ocupa. No podemos escapar de
intentar, mediante la seleccion de estas obras, dar una voz femenina
al estudio. Nos guia, por tanto, una clara vocacion de elevar el mundo
de estas dos mujeres comprometidas a la altura intelectual merecida,
compartida con tantos poetas y autores de las generaciones literarias
a las que pertenecen, Generacion del 27 y Generacion del 30.
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En el proceso de intentar dar respuesta a la cuestion que aqui
tratamos, es importante perfilar el origen de la Alianza de
Intelectuales Antifascistas por la Defensa de la Cultura, aungue por
falta de espacio en este trabajo no nos detengamos en exceso en esta
materia. Esta institucion, creada en el fervor del mes de julio de 1936,
inmediatamente después del golpe de Estado del general Francisco
Franco, responde a la tendencia inaugurada en Europa desde la década
de los afios 30 de la agrupacion de los intelectuales en colectivos
movilizados relacionados con la defensa de una ideologia antifascista
ligada al comunismo. Es, por tanto, una expresién mas del caracter
asociativo que adquiere el mundo cultural en un siglo XX
protagonizado por el auge de las ideologias, organizandose en torno a
estructuras que operan desde el espacio cultural.

En Espafia, en 1933 ya tenemos la presencia de la Asociacion
de Escritores y Artistas Revolucionarios, con seccién en Madrid,
Valencia y Barcelona, originada a partir de la Union Internacional de
Escritores y Artistas Revolucionarios creada en el Moscu Soviético de
1927 (Mono Azul,1: 1). En Madrid, la Asociacion se dota de la revista
Octubre, fundada por los escritores Rafael Alberti y Maria Teresa
Ledn, publicaciéon que podemos situar como gran precedente de El
Mono Azul. En el primer nimero de dicha revista se desvela ya el
caracter militante de sus fundadores, que hacen entre sus paginas este
llamamiento:

Camaradas obreros y campesinos: la revista Octubre no
s una revista de minorias. Es una revista para vosotros. Debéis
tomar parte en ella [...] Los Gnicos herederos legitimos de toda
la ciencia, la literatura y el arte que han ido acumulando los
siglos, son los obreros y campesinos, la clase trabajadora, que,
como dice Carlos Marx, es la que lleva en si el porvenir
(Octubre, 1933: 21)
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Se pronuncian en contra del giro politico producido en
Alemania en 1933, con el auge del Partido Nacional Socialista Obrero
Aleman, y consideran estas nuevas tendencias una “amenaza para
todas las conquistas de la cultura humana”:

El llamamiento Internacional para la lucha contra el terror
fascista, se hace ya oir en todos los paises. Escritores, artistas, e
intelectuales de todas las tendencias se suman a él. La quema de libros
en Alemania, el encarcelamiento de miles de obreros y el destierro de
las inteligencias mas eminentes, han demostrado que el fascismo es
una amenaza para todas las conquistas de la cultura humana (Octubre,
1933: 19)

Esta idea guiard, por tanto, la constitucion, tres afios mas
tarde, de la Alianza de Intelectuales Antifascistas, que liderada por los
fundadores de la antigua revista Octubre y otros autores y autoras
comprometidos con la causa republicana, se uniran con el objetivo de
defender a través de la cultura, aquellas conquistas humanas que creen
gue peligran si el golpe de Estado militar resultara victorioso. Se trata
de una “espafiolizacion” de aquellos problemas europeos sobre los
que muchos intelectuales ya se habian pronunciado.

Asi, a través de varios manifiestos publicados en diferentes
periddicos del momento como El sol o La Voz en julio de 1936, se
daba a conocer la recién creada Alianza, posicionandose al respecto
del golpe militar del 16 de abril. En concreto rescatamos aqui el
publicado por La VVoz el 30 de julio de ese mismo afio:

Contra este monstruoso estallido del fascismo, que
tan espantosa evidencia ha logrado ahora en Espafia, nosotros,
escritores, artistas, investigadores cientificos, hombres de
actividad intelectual, en suma, agrupados para defender la
cultura en todos sus valores nacionales y universales de
tradicion y creacion constante, declaramos nuestra unién total,
nuestra identificacion plena y activa con el pueblo, que ahora
lucha gloriosamente al lado del Gobierno del Frente Popular,
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defendiendo los verdaderos valores de la inteligencia al
defender nuestra libertad y dignidad humana, como siempre
hizo, abriendo heroicamente paso, con su independencia, a la
verdadera continuidad de nuestra cultura, que fué popular
siempre, y a todas las posibilidades creadoras de Esparia en el
porvenir (Alianza de Intelectuales Antifascistas, 1936: 3)

Este primer manifiesto estara apoyado por la élite intelectual
espafiola de este momento, poniendo aqui de manifiesto nombres del
mundo de la escritura como Manuel Altolaguirre, Blas Zambrano,
Maria Zambrano, Luis Cernuda, José Herrera, Concha Albornoz, etc.
Ademaés de algunos de los ya citados en el inicio de este estudio y
multitud de artistas de espacios diversos como la pintura, el cine, la
escultura y la educacidn. En este primer testimonio de la agrupacion
se incluye una clara alusion a la defensa de la libertad y la dignidad
humana, valores que cabe esperar se repitan a lo largo de los
manifiestos emitidos por el grupo asi como en los textos que firman
sus componentes. Ambos conceptos, sin duda, influencian la
codificacién de los Derechos Humanos, a los que nos referiremos mas
especificamente mas adelante. Observamos, ademas, una rapida
movilizacion del sector cultural, artistico y académico, que en menos
de dos semanas consiguieron una agrupacion del gremio organizada y
dotada de un cierto caréacter institucional.

La importancia de este manifiesto radica en que los
intelectuales se movilizan y posicionan, y comienzan a divulgar
valores asociados al momento de conflictividad que empiezan a vivir.
Respecto a esta idea, Zambrano apela a la necesidad que existio en
aquellos dias de mantener una intelectualidad posicionada y
cohesionada que cambiara su tradicional &mbito de actuacion:

[...] la situacion del intelectual tenia que cambiar entre
nosotros, [...] puesto que no era posible permanecer apartados,
separados de problemas tan hondos. Si no interpreto mal, dos
anhelos nos movian a los que nos congregamos en aquellas
primeras reuniones: unirnos a una comunicacion mas
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constante, mas consistente que la de unas simples
conversaciones, y encontrar el camino de un acercamiento a
ese afan vivo que percibiamos en el pueblo (Zambrano, 1998:
148).

Ya en agosto de 1936, la Alianza se dota de su principal
publicacién, EI Mono Azul, de donde recogemos la mayor parte de los
testimonios de los escritores durante el periodo bélico. La publicacion
aparecera de forma muy poco regular debido al momento de
conflictividad en el que surge, por lo que su periodicidad y volumen
irdn cambiando a lo largo de los cuatro afios en los que se publica,
desde 1936 hasta 1939. En su primer nimero se presentan asi:

La Alianza de Intelectuales Espafioles, no un partido
politico, sino afiliados y simpatizantes de todos los partidos del
Frente Popular, reunidos en un solo fervor, os aseguran que
mientras quede en pie un muro y un papel siga en blanco,
escribiran, sobre la gran verdad espafiola, la inmensa epopeya de
nuestra guerra liberadora, la gloria de ser espafiol, vy
generosamente colaborarén en este frente antifascista (Alianza
de Intelectuales Antifascistas, 1936: 1).

Maria Teresa Leon rememora, ya en la década de los 70,
momento en el que se publica su Memoria de la Melancolia, el
nacimiento de ElI Mono Azul, que recuerda es una publicacion
dedicada a combatientes:

En medio de este va y viene nacié El Mono Azul, en la
biblioteca de la Alianza [...] No sé si fue José Bergamin quien
la bautizd, jugando con el nombre popular que se daba al traje
azul del trabajo. De mono azul vestian nuestras primeras
Milicias Populares y nuestro Mono Azul estaba destinado a los
combatientes (Leon, 1987: 138).
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En esta revista, los intelectuales depositan sus esperanzas y su
trabajo en la difusion de su ideal de justicia, como dijera José
Bergamin en su articulo “Presencia del mono azul”: “El mono azul es
nuestro simbolo de viva felicidad. Es alegre porque sobrepasa, como
las nubes, el dolor y la muerte. Nosotros tenemos en el mono azul
puestas todas nuestras mejores esperanzas” (Bergamin, 1936: 3). Por
su parte, Zambrano recuerda asi, en su obra Escritos sobre la guerra
civil, el nacimiento del semanal, ese mono que, en sus palabras era la
expresion de una “razén militante, armada de casco, lanza y escudo”
(1998: 100), ese “uniforme espontaneo” que visten los poetas y
escritores a partir de 1936:

[...] el intelectual recordd su oficio, pensando que la
guerra no debia despojarle de esa condicion que debia, por el
contrario, afinar y pulir como un arma mas en servicio de la
causa comun. La soberbia tradicional del intelectual dej6 paso
a un auténtico deseo de ser Util, de acudir alla donde se pudiera
[lenar una funcién. Se sentia la intelectualidad como un oficio
como otro cualquiera, que tenia su funcion y su utilidad social.
Pero la sociedad a la que perteneciamos estaba en guerra. [...]
Y nacio ‘El Mono Azul’, publicado por la Alianza de
Intelectuales Antifascitas, la inteligencia vistio este traje
sencillo de la guerra, este uniforme espontaneo del ejército
popular (Zambrano, 1998: 109).

Es por ello que al inicio del articulo proponiamos la
comparacion de la Alianza con un sindicato, en tanto que fue también
una forma de articular el oficio del intelectual en nuevos terrenos,
dejando a un lado el academicismo propio de su funcion para buscar
un mayor contacto con el mundo fuera de las letras y las aulas.

Bergamin, en el articulo antes citado -que fue también
publicado en el primer nimero del semanario-, vuelve a apelar a esos
valores supremos de libertad y dignidad que aparecian en el
manifiesto, una dignidad a la que dota del componente politico y
social por excelencia durante el periodo aqui estudiado, el pueblo, que
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representa en este momento a la Espafia de los descastados, aquella
gue se habia mantenido fuera de los privilegios del sistema hasta ese
momento, y a los que consideraban que solo un sistema politico de
caracter progresista como el instaurado durante los primeros afios de
la Segunda Republica podria amparar:

El mono azul, en la paz, significa la dignidad suprema
del hombre: la del pueblo. EI mono azul, ahora en la guerra,
representa la exaltacion de esa dignidad hasta el dltimo
extremo de la esperanza por el dolor, contra la muerte. Pues el
que envuelve su angustia y sufrimiento humano, luchando por
la verdad, la libertad, la dignidad del hombre nuevo, con el
mono azul se hace simbolo vivo de esperanza (Bergamin,
1936: 3)

La identificacién de la defensa de los principios ideol6gicos
que promulgan con la proteccion del valor superior de la libertad de
conciencia y libertad de pensamiento que venimos enunciando, va a
estar muy presente durante el Segundo Congreso Internacional de
Escritores de 1937, gran evento convocado por la Alianza y que
sucede al Primer Congreso de Escritores realizado en Paris dos afios
antes. En este caso, el [lamamiento a los intelectuales internacionales
tiene que ver con la urgencia de la situacion que se estaba sucediendo
en Espafia, donde la guerra ya habia superado su primer afio. Durante
este Congreso se hace mencién a uno de las causas originadoras de la
Alianza y los congresos anteriores, la represién cultural asociada al
auge del fascismo: “El ensafiamiento de los Estados fascistas en
perseguir a las letras y a las ciencias provoco la formacion de la
Alianza de Intelectuales Antifascistas”, reza el articulo publicado en
el semanal “II Congreso Internacional de Escritores. Su
significacion”. Ademas, reitera su intencion de hacer un llamamiento
a la defensa de la cultura (Barga, 1937: 5).

Revista Aequitas, nimero 18, 2021
ISSN 2174-9493
127



Gago Marin, C. / La alianza de intelectuales antifascistas. ..

En este sentido, conviene incluir especial mencion a las
palabras dedicadas al Congreso de Antonio Machado, poeta que
mantuvo una estrecha vinculacion con la Alianza, publicadas en el
diario La Vanguardia en julio de 1937. En su articulo hace hincapié
precisamente en la cuestion de la libertad de pensamiento:
“Contestaban los cafiones republicanos que defienden —0 fracasaran
aunque triunfen si no lo defienden-— la libertad del pensamiento. Esta
vez no es una metéafora: la letra sale con sangre. Con sangre del
pueblo, de todos los pueblos que luchan en Madrid”. (Machado, 1937:
1). Observamos a un Machado que desea no perder la perspectiva en
tiempos de guerra y que sigue abogando por un frente, que si bien en
guerra, recurriendo a la violencia como instrumento de lucha, no
puede perder la fuente de su legitimidad: el respeto a la libertad.

Maria Teresa Le6n también dedica unas palabras en su
melancolia particular al recuerdo de aquellos dias en los que la cultura
se convirtié en amenaza y la inteligencia en reproche. La autora se
expresa asi con respecto lo acontecido en octubre de 1936:

Todos sentiamos terror a que nos colgasen la palabra
intelectual en la solapa. Habiamos escuchado el “Abajo la
inteligencia”, gritado contra Unamuno por el general Millan
Astray. Don Miguel palideci6 antes de contestar: jVenceréis,
pero no convenceréis! Todos nos dimos cuenta que la
persecucion habia comenzado (Ledn, 1987: 228).

Si bien la veracidad de aquella iconica conversacién se ha
puesto en duda por algunos estudiosos (Delgado, 2018), lo que
rescatamos de estas palabras es el temor de la autora a la llegada del
enemigo de la pluma: la censura y la persecucion, elementos que
disparan, por tanto, como hemos visto, su canto a la libertad. Leon
completa asi sus recuerdos: “Por mucho que los franquistas hayan
querido hacer olvidar su aversion a la inteligencia, el estigma les ha
quedado. Tal vez por eso, desde los primeros dias de nuestra guerra,
la simpatia del mundo inteligente estuvo por la causa de Espafia”
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(Ledn, 1987: 228), identificando Espafia con su Espafia popular y con
la defensa de la cultura y la inteligencia. En palabras de la autora
(1987): “Nada es de tanto cuidado para la dictadura como dos
personas que se atreven a decir su opinion en verso y en voz alta”

Encontramos, por tanto, a este respecto, grandes similitudes
entre los conceptos que vertebran parte del contenido emitido por la
Alianza en los primeros afios de guerra aqui expuestos y algunos
valores de los que se dota en 1948 la Declaracion de los Derechos
Humanos. La declaracion, firmada tras los afios oscuros que
consternaron a la comunidad internacional después de la Segunda
Guerra Mundial, incluye varios de los valores aqui estudiados. Asi, en
los articulos 18 y 19 de los mismos se recogen expresamente los
principios aqui expuestos. En su articulo 18 se menciona: “Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de concienciay de
religion”, que bien recuerda a gran parte de las apelaciones que
presenta el grupo en la década de los afios 30. La Declaracion, ademas,
completa “este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de
creencia, asi como la libertad de manifestar su religion o su creencia,
individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la
ensefianza, la practica, el culto y la observancia” (Asamblea General
de Naciones Unidas, 1948: 5).

Aqui nos hemos centrado en concreto a ese reconocimiento
de la libertad de pensamiento y de conciencia, que tan presente esta
en la articulacién de la Alianza. Asimismo, en el articulo 19 de la
declaracion se recoge el derecho a la libertad de opinion y de
expresion, siendo esto un componente que los intelectuales espafioles
consideraban esencial en esa labor autoimpuesta de la defensa de la
cultura:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y
de expresidn; este derecho incluye el de no ser molestado a
causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones
y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por
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cualquier medio de expresion (Asamblea General de Naciones
Unidas, 1948: 6).

Ademas, no olvidamos mencionar que en la misma
declaracion de Derechos Humanos, en su preambulo (1948: 1), se
hace especial hincapié en un concepto ya abordado en el estudio, la
dignidad intrinseca del ser humano, un valor que los miembros de la
Alianza consideraron debian defender en el transcurso de la guerra y
que se habia visto desprotegido con el golpe de Estado. José Bergamin
ya se referia, como hemos citado, en el primer nimero de EI Mono
Azul a esta idea. De esta forma, la declaracion incluye: “Considerando
gue la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana”.
Igualmente, el propio Bergamin hace mencion a esos tres valores en
otro articulo, en el que proclama a los intelectuales que representa
como “La nueva vida espafiola”, la “palabra verdadera de vida, de
justicia, de libertad, de paz” (Bergamin, 1936b: 3).

No obstante, conviene aclarar una cuestion que se abordara a
lo largo del estudio, imprescindible para contestar a la cuestion que se
plantea al inicio del texto, y es que, si bien, existe una correlacion
entre los conceptos presentes en los textos emitidos por la Alianza con
algunos de los principios recogidos en la Declaracién de Derechos
Humanos, no podemos vaciarlos de contenido ideol6gico. Maria
Zambrano, en su obra El drama de los intelectuales en Espafia, matiza
esa concepcion de libertad por la que se siente guiada su generacion.

La libertad es la palabra méagica, es cierto, pero es necesario
esclarecer qué libertad es ésta que queremos y como hemos de llegar
a ella. Porque el descubrimiento de la libertad humana, reavivado por
el romanticismo, fue en seguida confundido con el individualismo
(Zambrano, 1998:132).
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Y sigue: “Es hora de que el intelectual... renuncie a la libertad
burguesa para servir a la verdadera libertad humana”. Por lo tanto,
conviene aclarar al lector una presencia de componentes ideoldgicos
en el trabajo intelectual de los autores que aqui tratamos. Conciben la
defensa de la libertad como un valor superior a defender, pero no
llegan a vaciarlo de ideologia, siempre influenciados por valores del
marxismo 0 méas cercanos al comunismo soviético, que tiene muy
presente esa terminologia a la que recurre Zambrano al referirse a la
existencia de una moral burguesa y, por lo tanto, asociada a una
libertad burguesa de la que se desvincula.

Al hilo de lo expuesto por Zambrano, es digna de mencién su
referencia al individualismo, que para la autora va ligado a esa “la
libertad burguesa”. Este concepto ya lo aborda en su primera obra
Horizonte del liberalismo, publicada en 1930 y contrasta con el fuerte
colectivismo que se defiende desde la Alianza en este momento, como
se presenta en el articulo publicado en octubre de 1936 “Militarizacién
no es militarismo”.

El pueblo de Madrid es el que ha inventado la frase
profundisima en su graciosa expresion sencilla de que cada uno es
cada uno. Y todos los cada uno juntos, sin dejar de ser cada uno, al
contrario, por serlo, si lo son de veras, todos juntos, ganaran la guerra
(Alianza de Intelectuales Antifascistas, 1936b: 1)

Otras de las ideas que nos ocupan es la presencia constante en
la actividad de la Alianza de una voluntad no ya de defensa de la
cultura, como se ha enumerado en varias ocasiones, sino una labor de
divulgar conocimiento. De esta forma, la Alianza también se compone
de una gran parte de la comunidad educativa, representantes de la
Academia universitaria asi como de la Educacién elemental. Es
importante resaltar este componente porque otro de los valores que se
desprende de la lectura de los textos emitidos por el grupo es la
defensa de la igualdad de acceso al conocimiento.
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A este respecto, Maria Teresa Leon, se cuestiona a si misma
en su obra autobiogréfica la utilidad de su propia labor como
divulgadora cultural. La autora se pregunta: “;Arte? ;Teniamos
derecho a enfrentarlos [al pueblo] con una palabra que no habian oido
nunca? ;Como hablar en nombre de la cultura si los habiamos dejado
sin cultura?” (Le6n, 1987: 135). Aquellos a los que se habia dejado
sin cultura sera a los que se pretenda acceder. Asi lo expone Machado:

Para nosotros, defender y difundir la cultura es una misma
cosa: aumentar en el mundo el humano tesoro de conciencia vigilante.
¢Cémo? Despertando al dormido. Y mientras mayor sea el nimero de
despiertos... (Machado, 1937: 1)

Es decir, despertar la conciencia y la inteligencia de los
dormidos, de los olvidados por la cultura, que es la esencia misma de
la defensa de la cultura a la que apela la Alianza desde el inicio de su
formacion. Maria Zambrano también recoge una reflexion similar en
sus Escritos sobre la guerra civil, aportando una critica mas cercana
a la concepcidn de clases sociales marxista que a una interpretacion
desideologizada de la cuestién. La autora observa a un campesino
chileno durante un paseo por la capital del pais, una imagen que le
lleva a pensar en ese “Adan” chileno, que vaga por las calles sin
empleo. Frente a ¢l “la cultura es casi un remordimiento, pues no se
adivina el acceso, el camino por donde hacérselo llegar. ;Qué cultura
es esa?” (1998: 226), se pregunta. Y completa: “Socialmente pesan
sobre ¢l capas sociales que viven en una vida actual [...] y entonces
se completa mas la pregunta: ;quién le ha dejado abandonado? [...]
¢quién le dejo en un mundo de técnica y de fuerza, sin valimento?”.
El pensamiento de Zambrano alude a la condena de cierta clase social
al trabajo manual, a lo técnico, a su desvinculacion con el mundo de
las ideas.

Tal es la voluntad de los miembros de la Alianza de acercar la
cultura a todos los sectores sociales que unas las grandes actividades
del grupo fue la creacion de las Guerrillas del Teatro, compafiia teatral
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improvisada en tiempos de guerra cuya mision fue la de llevar la
dramaturgia a la primera linea de batalla del Frente Republicano.

El pequefio grupo que se llamé guerrillas del teatro obedecia
a las circunstancias de la guerra. Fue nuestra guerra pequefia. Muchas
veces he contado el entusiasmo de aquellos dias, altos y serenos, de
conciencia limpia. La guerra nos habia obligado a cerrar el teatro de
la Zarzuela. Y también la guerra habia convertido a los actores en
soldados. Este llamamiento a las armas nos hizo tomar una resolucién
y la tomamos. ¢{Por qué no ir a hasta la linea de fuego con nuestro
teatro? Asi lo hicimos (Ledn, 1987: 39)

En ese teatro de guerra observamos una muestra de esa
voluntad igualadora que persiguen los intelectuales de la Alianza,
fusionandose soldados, pensadores, escritores... siendo, por fin, uno,
intelectuales y pueblo. Esa igualdad que persiguen es una igualdad
que encuentran en la guerra, tanto es asi que Leon llega a afirmar en
sus memorias: “Dias felices (felices los dias de guerra? ;Esta usted
loca? Y yo afiado, para evitar la agresion de los que no entienden: los
mejores de nuestra vida. [...] Si, una maravilla de fraternidad, de
comunicacioén, de paridad en los peligros” (Leon, 1987: 198)
afirmando el caracter igualador de la guerra, del peligro de la muerte.

La forma que encuentran los miembros de la Alianza de
luchar por la igualdad en la que creen es dotar al pueblo junto al que
combaten de conocimiento. La primera reaccién de Maria Teresa
Ledn al llegar a Madrid después del golpe de Estado, que la encuentra
en la isla de Ibiza, es precisamente recordar la labor formativa que se
debe desarrollar a partir de este momento en una Espafia con una
profunda analfabetizacion, una medida que considera de carécter
urgente:

“Leer. Es urgente aprender a leer. ‘Aprendizaje
urgente’. Hay que borrar el bochorno del analfabetismo espaiiol.
Hay que afrentar asi a los que an piensan que la palabra escrita
debe mirarse con desconfianza” (Leon, 1987: 138)
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Algunos testimonios publicados en EI Mono Azul dan cuenta
de esta voluntad de la Alianza, que a través de mecanismos como la
propia publicacion, las citadas Guerrillas del teatro, etc.
Proporcionaron en tiempos de guerra una via de formacion entre los
muchos soldados sin alfabetizar que se encontraban en los frentes.

“Camaradas todos, jsalud! Yo, soldado del tercer
batall6n, vine al frente sin saber escribir y hoy tomo la pluma
para dirigirme a vosotros”

Este fragmento de carta que hemos encontrado en el tercer
batallén de la 19 brigada, podriamos haber tropezado con él en
cualquier otro lugar. EI fenémeno méas importante de esta guerra es el
ser constructiva. Estamos formando al hombre, al espafiol, al nuevo
ciudadano. En once meses de guerra se ha ensefiado a leer mas que en
cien afios de Monarquia. ¢Y quién lo hizo? Por ejemplo, en esta
brigada, muchos muchachos entusiastas, entre ellos un dibujante
compariero nuestro de la Alianza: Jiménez Toledo. El batallon Leal
fue primero 5° regimiento; después, unidad regular del Ejército. Alli,
envio la Federacion de Trabajadores de Ensefianza un maestro. Tenian
ciento cincuenta analfabetos. Hoy todos saben leer. (Alianza de
Intelectuales Antifascistas, 1937: 1).

Esta tarea de la institucion la podemos relacionar de forma
directa con lo recogido en los Derechos Humanos mas de diez afios
después del episodio espafiol, que en palabras de Maria Teresa Leodn
sirvié de “ensayo general” para el conflicto internacional posterior
gue determind la redaccion de los mismos (1987: 176). La
Declaracion no desoye la problemética de la falta de educacion que
impera en determinados estratos sociales, desde una perspectiva
internacional. Asi, nos remitimos a los articulos 26 y 27 que hacen
especial mencion al derecho a la cultura y la educacion de todos los
seres humanos. En este sentido, el articulo 26 punto 1 expone: “Toda
persona tiene derecho a la educacion”, para después completar como
debe asegurarse el acceso a ese derecho:
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La educacién debe ser gratuita, al menos en lo
concerniente a la instruccion elemental y fundamental. La
instruccion elemental serd obligatoria. La instruccion técnica
y profesional habré de ser generalizada; el acceso a los estudios
superiores sera igual para todos, en funcién de los méritos
respectivos (Asamblea General de la ONU, 1948: 8)

Este principio, que tan ampliamente se recoge en la
Declaracion, es, precisamente, el que guia las labores emprendidas por
la Alianza en este sentido; la idea de que aquellos abandonados por la
culturay sometidos a la dindamica del trabajo y la supervivencia tienen
el derecho, intrinseco a la naturaleza humana, de acceder al
conocimiento y el aprendizaje.

Por su parte, en el articulo 27 se recoge en su primer punto:

“Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la
vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el
progreso cientifico y en los beneficios que de ¢l resulten”, una idea
gue nos resulta imprescindible incluir en el estudio, pues la Alianza
de Intelectuales Antifascistas se reconoce a si misma como una
institucion en defensa de la cultura, que unido a los criterios de
libertad e igualdad y la nueva utilidad que le dan al intelectual en este
momento de excepcionalidad bélica incluye una clara defensa de una
cultura para todos, siendo ese todos, el pueblo espafiol.

Junto a estas ideas que se mantienen presentes a lo largo de
los textos que aqui se estudian, se encuentra una referencia constante
también a las democracias como el Unico sistema que puede contener
el golpe de Estado y en el que pueden desarrollarse los valores ya
comentados. En agosto de 1936 en el articulo “Verdadera instruccion
publica” se apela a la necesidad de esa defensa de la cultura por parte
de las democracias europeas, asi como defienden que es el sistema en
el que se representarian sus ambiciones:
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Cultura del pueblo y para el pueblo, pero cultura.
Cultura que si en el fascismo es privilegio, prerrogativa,
herencia muerta, en la democracia futura nuestra sera una viva
y constante elaboracién mediante la conquista del hombre, de
todos los hombres, para ella. Perpetua voluntad de conciencia
y de dignidad. (Alianza de Intelectuales Antifascistas, 1936¢:
1)

Resulta evidente por lo tanto, que los intelectuales de la
Alianza entienden su mision en el contexto como una defensa de la
libertad cultural, imposible encontrarla bajo el yugo del fascismo que
han visto crecer en Alemania e Italia, y que ahora amenaza Espafia.
Muchas son las reflexiones de los autores de esta época sobre la
imposibilidad de que el fascismo genere cultura.

Ademas, seran también las democracias el principal foco de
frustracion y decepcion de los intelectuales una vez la guerra culmine,
ya en 1939, y se instaure el régimen militar autoritario liderado por el
general Franco. Asi lo menciona Leon en su autobiografia: “Los que
desde lejos miraron nuestra angustia, no supieron entonces ver que no
era aquella la derrota de la Republica y del pueblo espafiol sino la del
sentido comun de los paises democraticos” (Le6n, 1987: 177); una
democracia que consideraban parte de la esperanza de ese pueblo, al
gue dotaron de significado propio, y gque consideraron que Europa
habia renegado de su defensa.

Ya en 1939, cuando se acercaba el final de la guerra en los
términos del enemigo de la Alianza, los intelectuales del grupo van a
tener que enfrentarse al episodio que determinara su vida y su
produccién como generacion literaria: el destierro. Sin duda, para
Maria Teresa Leon, el inicio del final comienza con el fallecimiento,
ya en el exilio en Francia, del poeta Antonio Machado:
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Pocos dias anteriores a ese final de nuestras horas
libres, escuchando la radio francesa, oimos, entre dos
anuncios, una pequefia noticia que se deslizaba: “Antonio
Machado ha muerto en Collioure”. No dijeron nada mas. jPara
qué! Rafael alcanzé a decir: Ahora si que todo ha terminado.
Luego, siguieron los anuncios (Ledn, 1987:172).

“Luego poco a poco, la Alianza se fue quedando vacia.
Avanzaba la guerra hacia nosotros. Madrid, objetivo militar y politico,
noche a noche, era bombardeado” (Le6n, 1987: 193), cuenta la autora
en sus memorias recordando los Gltimos dias de actividad de la que
habia sido su casa; la Alianza. Empezaron, en ese momento, nuevos
dias para los escritores de la agrupacion, que abrazaban con rechazo
su destino, la huida.

Los vientres sentados ganaron la batalla, y se concluyeron
aquellos dias luminosos de la Alianza de Intelectuales y aquella gracia
en la desgracia y aquella embriaguez de tristeza alegre. Comenzaron
a hacer sentir los pasos de la angustia y cada uno de nosotros los sentia
de manera diferente. Nos desenraizaron de distinta manera y todos
comprendimos, de pronto, que hay una soledad compartida que se
llama destierro. Cada uno afiadimos a ella una amargura diferente”
(Leon, 1987: 260)

En efecto, se descubri6 la soledad en la unidad del destierro,
que tanto marcd la vida de nuestros intelectuales y a los que se dedica
gran parte de la obra de los mismos. Autores como los citados Rafael
Alberti, Luis Cernuda, Maria Teresa Lebén, Maria Zambrano, etc.
vieron pasar los dias desde el continente hermano esperando la llegada
de un nuevo régimen al pais.

La Declaracion de Derechos Humanos también ampara, a
partir de la experiencia del destierro que se produce tras conflictos
como el espafiol y otros, el derecho de los seres humanos a establecer
una residencia sin temor en cualquier parte del mundo. Si bien, los
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intelectuales no hacen una defensa de este articulo a través de sus
textos emitidos durante el periodo que aqui analizamos —centrado
sobre todo en los dias de conflicto- nos resulta imprescindible dedicar
unas palabras a tal episodio de sus vidas. Los autores que aqui
acogemos se vieron obligados a exiliarse tras constatar el peligro que
corrian después de los atentados cometidos contra miembros de la
intelectualidad a partir de que estallara la guerra, siendo entre estos el
mas simbdlico el asesinato de Federico Garcia Lorca al inicio del
conflicto en 1936.

El articulo 13 de dicha Declaracion (Asamblea General de la
ONU, 1948: 4) recoge: “Toda persona tiene derecho a circular
libremente y elegir su residencia en el territorio de un Estado”, asi
como el articulo 9 recoge explicitamente: “Nadie podra ser
arbitrariamente detenido, preso ni desterrado” (1948: 3)

Por temor a desviarnos en exceso del objetivo que nos guia,
la demostracion de la defensa de valores compartidos con los
Derechos Humanos por parte de la Alianza de Intelectuales
Antifascistas, no nos centramos en la experiencia del destierro méas
profundamente, por no formar parte del cuadro de reivindicaciones
concretas de la institucion durante los afios de Guerra Civil, pese a que
resulta evidente hacer una breve alusion pues posteriormente los
autores dedicardn poemas, textos y memorias a la experiencia del
destierro, como da cuenta de ello la obra aqui referida en numerosas
ocasiones Memoria de la melancolia.

En el intento que aqui se persigue de contestar a las preguntas
gue nos planteabamos al inicio del texto, podemos deducir hasta el
momento una clara analogia entre los valores o principios rectores de
la institucién que aqui nos ocupa y los posteriormente recogidos en la
Declaracion de Derechos Humanos. No obstante, ya se ha sefialado en
varias ocasiones a lo largo del texto cierto componente ideoldgico que
hilvana la defensa de los mismos por parte de los autores, aspecto en
el que vemos necesario detenernos antes de concluir el andlisis.
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Los articulos aqui seleccionados y expuestos hasta el
momento dan cuenta de una presencia de valores “supremos” en las
reivindicaciones del grupo. Concretamente, nos hemos centrado en la
libertad de opinion y conciencia, y la igualdad de acceso a la
educacion y a la cultura, matizando, también, la presencia de una
apelacidn directa a la democracia como sistema politico legitimo y un
repaso breve a la experiencia del destierro en el discurso del grupo.
No obstante, no debemos olvidar que, acompafiando a estos que se
citan, se encuentran tantos otros articulos en los que los intelectuales
se pronuncian en términos mas politicos que sociales.

En concreto, esta idea puede encontrarse en la constante
referencia que existe por parte de la Alianza al proceso politico
soviético, como un ejemplo a seguir y confiando en que es a través de
la implantacion de un régimen socialista, la via por la que conseguir
la implantacién de todos aquellos valores ya mencionados.

En un articulo publicado en 1936, la Alianza expresa asi su
amistad con la Union Soviética, a la que muchos de los miembros del
grupo como Maria Teresa Leon y Rafael Alberti habian viajado afios
antes, estableciendo los primeros vinculos politicos e intelectuales con
el pais. En el articulo se identifica el comunismo soviético con la paz
perseguida por la Alianza:

[...]JHade ser la U. R. S. S., la mas alejada, por interés
particular del conflicto espafiol, pero la més préxima a
nosotros por su defensa consecuente de la paz, quien resuelva
romper las amarras. Porque esta guerra, si a alguien toca de
cerca en sus intereses, es a Francia e Inglaterra, las dos grandes
potencias del Mediterraneo. [...]

No por esperado dejaremos de sefialar todo el enorme
valor que tiene de ejemplo a los Estados democraticos ese
saludo que desde el otro extremo de Europa nos envia el gran
pueblo soviético (Alianza de Intelectuales Antifascistas,
1936d: 1).
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En 1937 hallamos otro articulo en el que se dedica un
homenaje a la Unidn Soviética por parte de la Alianza, firmado por
Arturo Serrano Plaja, en el que se hace mencion a uno de los
conceptos vertebradores del corpus marxista: la propiedad.

Nuestros obreros, nuestros campesinos, nuestro Ejército
popular, en suma, se bate, draméaticamente por ese contenido esencial,
por defender ese contenido que, en parte al menos, ha sido alcanzado
en el transcurso de la misma lucha y que podria concretarse diciendo
gue ha sido abolida la gran propiedad, los grandes terranientes,etc.
(Serrano Plaja, 1937: 1).

Ademas, junto a la defensa de los valores antes marcados hay
una aspiracion incesante a dotar a Espafia de las caracteristicas de la
Unio6n Soviética:

Eres, Unidn Soviética
adelanto de un suefio.
Eres cancién abierta.
Rosa del Mundo seco.
Eres la bella cita,
de los pasos seguros.
[...]

Eres entre las luchas
terribles de los pueblos
una meta segura
de paz, seguro premio.

[..]

En este poema de 1937, publicado igualmente en la hoja
semanal de la Alianza, José Rivas Panedas coincide con lo expuesto
anteriormente: el comunismo es la salida a la guerra que atraviesan,
es la paz (1937:1). Podriamos rescatar versos de Alberti o Aparicio
aparecidos en la publicacion a lo largo de los afios de guerra, pero por
temor a resultar repetitivos entre esas paginas, conviene simplemente
aclarar al lector que los miembros mas activos de la Alianza
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observaron un porvernir espafiol comunista que tendria “en los rusos
libertados”, en palabras de Alberti (1937: 1) a su mayor aliado.

Ademas, muchos de los miembros de la Alianza interpretaron
la guerra espafiola en clave de lucha de clases, motor de las
concepciones marxistas, haciendo referencias a esa idea a través de
poemas, articulos y cuentos como en la breve historia publicada a lo
largo de dos numeros de Maria Teresa Ledn “Una estrella roja’: “Se
sabe que son hombres lo que duermen y aungue parezcan que son
iguales cuando despierten entrardn en la lucha de clases” (1936: 5).

De esta forma, ocupandonos de un grupo tan politicamente
definido, que publica de forma abierta su adscripcién ideol6gica y su
correlacion con el sistema politico soviético, seria, desde un punto de
vista politoldgico e historico, vaciar de carga politica los elementos
anteriormente estudiados.

En el proceso de dar respuesta a las cuestiones que nos
plantedbamos al inicio del texto deberiamos empezar por sefialar que
existe una clara relacion entre los valores o principios por los que los
intelectuales de la Alianza Antifascista exponen una profunda
preocupacion asi como a los que dedican grandes esfuerzos en
defender y varios de los valores convertidos en derechos que se
recogen en la Declaracion de 1948. En concreto, como venimos
comentando, aquellos valores asociados a la practica del pensamiento,
la cultura, la razon y la educacion, que son los mas proximos a las
tareas de la Alianza. Por lo tanto, observamos una presencia no solo
de un contenido ideoldgico en la labor de la Alianza, que podria
convertir su trabajo aqui estudiado en una tarea programatica cercana
a la de un partido politico, sino que se encuentra atravesado por un
fuerte componente de justicia social, de dedicacion y defensa a unos
valores transversales aplicables a cualquier sociedad, cualquier
Estado: la libertad y la igualdad ante el conocimiento.
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Como hemos anunciado también, seria un error investigador
despojar a esta actividad de contenido ideoldgico. Por lo que, si bien,
podemos afirmar la presencia de esos valores supremos que nos
cuestiondbamos en la primera interrogacion, lo cierto es que
observamos que es imposible analizarlo sin comprender la perspectiva
ideoldgica que guia a los autores aqui estudiados.

En suma, la presencia de principios asociados a los Derechos
Humanos estd muy presente a lo largo de las reivindicaciones del
grupo, pero esta defensa esta muy ligada a la interpretacién del mundo
que tienen los autores en este momento, que es una vision materialista
de la historia guiada por la lucha de clases. En muchas ocasiones,
segun hemos analizado, los autores fusionan su defensa de la libertad
y la igualdad con conceptos mas asociados a una teoria de
pensamiento concreto: una libertad no burguesa y una concepcion de
la sociedad dividida en clases sociales.

En cualquier caso, nos parece fundamental rescatar las
funciones de una institucién que trabajé por mantener y elevar el
mundo cultural espafiol en tiempos de guerra, y que dedic6é grandes
esfuerzos durante aquellos dias en proteger el conocimiento a la vez
gue lo acercaba a sectores tradicionalmente marginados del ambito
intelectual, Esta tarea, acompafiada de una radical defensa a la libertad
de inteligencia, bien podria considerarse un antecedente de algunos de
los principios rectores de los ya recogidos Derechos Humanos.
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Resumen: ElI 29 de noviembre de 1947 se aprobd la
Resolucion 181 de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
aprobada por 33 votos a favor, 13 en contra y 10 abstenciones?. En
esta resolucion se aprueba el Plan de Particion para el territorio de la
Palestina del Mandato. Este Plan estd dividido en tres partes: la
primera recoge los parametros en los cuales debe desarrollarsela
futura Constitucion y Gobiernos, en la segunda, se desarrollan
detalladamente los limites territoriales del Estado &rabe y del judio, y
la Gltima se reserva a la ciudad de Jerusalén.

Palabras clave: Jerusalén, Palestina, Mandato britanico, Plan
de Particion.

Abstract: On November 29th, 1947, Resolution 181 of the
United Nations General Assembly was approved by 33 votes in favor,
13 against and 10 abstentions. This resolution passed the Partition
Plan for the territory of Palestine. This Plan is divided into three parts:
the first includes the parameters in which the future Constitution and
Governments must be developed, in the second, the territorial limits
of the Arab and Jewish States and the last is reserved for the city of
Jerusalem.

2A favor: Australia, Bélgica, Bolivia, Brasil, RSS de Bielorrusia, Canada,
Costa Rica, Checoslovaquia, Dinamarca, Republica Dominicana, Ecuador,
Francia, Guatemala, Haiti, Islandia, Liberia, Luxemburgo, Paises Bajos,
Nueva Zelanda, Nicaragua, Noruega, Panamd, Paraguay, Pert, Filipinas,
Polonia, Suecia, RSS de Ucrania, Union de Sudafrica, Estados Unidos,
URSS, Uruguay y Venezuela. En contra: Afganistan, Cuba, Egipto, Grecia,
India, Iran, Libano, Pakistan, Arabia Saudita, Siria, Turquia y Yemen.
Abstenciones: Argentina, Chile, China, Colombia, El Salvador, Etiopia,
Honduras, Meéxico, Reino Unido y Yugoslavia en YALE LAW
UNIVERSITY: United Nations General Assembly Resolution 181. [en
linea], [ref. de. 22 de abril de 2020].

Disponible en: https://avalon.law.yale.edu/20th_century/res181.asp. Sobre
el mandato britanico puede verse MARTINEZ, L.: En nombre de Su
Majestad, 2016.
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Key words: Jerusalem, Palestine, Mandatory Palestine,
Partition Plan for Palestine.

1.- Parte I. Futura Constituciéon y Gobierno de
Palestina

En la primera parte se recoge la declaracion de la Potencia
Mandataria que presentaba la voluntad britanica de abandonar
Palestina antes del dia 1 de agosto de 1948 y exponia los pasos
preparatorios en los que esta debia participar hasta que ambos Estados
alcanzasen la independencia. En primer lugar, se contempld la
creacion de una Comision compuesta por cinco miembros elegidos
por la Asamblea General sobre una base geogréfica extensa y de
caracteristicas tan variadas como fuera posible. Las funciones de esta
Comision serian las de tomar medidas para el establecimiento de las
fronteras de los Estados y la Ciudad, llevar a cabo consultas con los
partidos democréaticos y organizaciones publicas arabes y judias para
la creacion de un Gobierno Provisional para estos Estados. En
resumidas cuentas, seria la encargada de proporcionar apoyo en la
transicion y supervisaria que todo el proceso se llevase a cabo segln
los preceptos de la resolucion. Ademas, se establecid que el Mandato
para Palestina debia terminar lo antes posible y como fecha limite se
fijo6 el 1 de agosto de 1948. Los dos Estados y el Régimen
internacional especial de Jerusalén estarian vigentes dos meses
después de que se hubiese completado la evacuacién de las fuerzas de
seguridad britanicas, hecho que tenia como fecha limite el 1 de
octubre de ese mismo afio.

Se contemplaba que toda la responsabilidad de la
administracion de cada Estado, ya desde esta primera fase inicial,
quedaria bajo el Consejo Provisional de Gobierno de cada Estado y
actuaria bajo las directrices de la Comision. Se establecio un periodo
maximo de dos meses desde la retirada de las fuerzas militares
britnicas para celebrar elecciones a la Asamblea Constituyente
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siguiendo una linea democrética. Para la celebracion de estas
elecciones se establecio que los ciudadanos, tanto arabes como judios,
residentes en la Ciudad de Jerusalén, deberian firmar un aviso de
intencionalidad en el caso de que quisieran convertirse en ciudadanos
del Estado arabe o judio — pudiendo solo solicitar residencia los arabes
en el territorio del futuro Estado arabe y viceversa en el caso judio —,
para poder tener derecho de votar en la formacion de la Asamblea
Constituyente de estos dos Estados. La importancia de este punto
emana de la imposibilidad durante el periodo de transicion de cambiar
de residencia de un territorio a otro salvo por un permiso especial de
la Comision. Si este procedimiento se hubiese conseguido llevar a
cabo, este punto hubiese constituido el vértice de la estabilidad del
proceso de independencia, evitando la creacion de asentamientos que
pudieran suponer cualquier tipo de trabas al mismo. Seguidamente, se
establecio que las mujeres podrian votar y ser elegidas para estas
Asambleas, conformando una de las muchas curiosidades que emanan
de este plan, que va dejando, como miguitas de pan, principios y
derechos que obtienen asi un reconocimiento expreso y una
obligatoriedad de ser respetados y aparecer en las Constituciones y
configuracion politica de los futuros Estados.

De igual manera, se recogia que deberia establecerse una
organizacion institucional que respondiese a la division de poderes,
con un cuerpo legislativo elegido por sufragio universal, libre y
secreto y con los mecanismos que presten las garantias necesarias para
asegurar a todas las personas derechos iguales y no discriminatorios
en materia civil, econémica, politica y religiosa. Otro de los puntos
resefiables de este plan es la obligacion, para ambos Estados, de
garantizar una educacion primaria y secundaria adecuadas para las
minorias &rabe y judia de cada uno de los Estados, segn su propio
idioma y tradicion, garantizando asi unas condiciones dignas para las
minorias restantes dentro de los otros Estados y perjudicadas por las
delimitaciones territoriales artificiales. Igualmente, se prohibia la
expropiacion de tierras de judios en tierra arabe y viceversa, excepto
para fines publicos y previa indemnizacién fijada por el Tribunal
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Supremo de cada Estado®. En lo que respecta a los lugares sagrados,
se establecio que debia garantizarse la libertad de acceso, visita y la
preservacion de estos, siguiendo los requisitos necesarios de
seguridad. A su vez, se prohibia imponer impuestos a ningun lugar
sagrado, edificio religioso o sitio que estuviera exento de impuestos a
fecha de la creacion del Estado®.

En lo que respecta a la ciudadania, aquellos ciudadanos
palestinos que residiesen fuera de la ciudad de Jerusalén y aquellos
que, sin poseer la ciudadania palestina, residiesen alli, adquiririan la
ciudadania del territorio independiente en el que residiesen, teniendo
los mayores de 18 afios la posibilidad de optar por la ciudadania del
otro Estado y permitiendo a la familia de dicha persona adquirir la
misma condicion ciudadana, pero nunca pudiendo un arabe solicitar
la ciudadania del Estado judio o viceversa. Volvemos a ver asi una
medida garantista de estabilidad encaminada a impedir la creacion de
asentamientos en el otro Estado.

Ademas, se establecia que el Gobierno Provisional deberia
realizar una Declaracion que recogiese todos los principios Yy
requisitos establecidos en la resolucion ante las Naciones Unidas. Esta
Declaracion, deberia recoger una afirmacion de que las estipulaciones
contenidas en ella se reconocian como Leyes Fundamentales del
Estado y que ningun texto legal o accion por parte de las autoridades
podria prevalecer sobre ellas. Esta fue una medida cuyo objetivo era
garantizar la armonia entre Estados y poblaciones vecinas, pues
ambos tendrian en la base de sus sistemas juridicos una estructura
democratica que respetase los derechos humanos y los derechos y
libertades de las minorias. Asi, si estos Estados querian conseguir la
independencia, deberian, como requisito inquebrantable, aceptar estos
cimientos para sus ordenamientos juridicos. A continuacion, se
establecia que cualquier disputa relacionada con la aplicacion o
interpretacion de esa Declaracion — que, como se comentaba

3 Ibidem
4 Ibidem.

Revista Aequitas, numero 18, 2021
ISSN 2174-9493
149



Doblado Mateo, E. / El estatuto juridico internacional de Jerusalén...

previamente, es la garantia superior que se contemplé en este Plan de
que los nuevos Estados se construyesen bajo el paraguas de la
democracia y respetando los derechos y libertades fundamentales — se
remitiria a la Corte Internacional de Justicia.

Por dltimo, en esta Gltima parte se desarrolld la Unidn
Econémica prevista para todo el territorio de Palestina, cuyos
objetivos eran la union aduanera, la creacion de una moneda conjunta,
garantizar el acceso no discriminatorio a las instalaciones de energia
y agua — punto de gran controversia e interés durante el conflicto —, y
a las instalaciones de ferrocarril y autopistas interestatales, servicios
postales, telefénicos y puertos y aeropuertos relacionados con el
comercio internacional. Cada Estado operaria bajo su propio Banco
Central, pero la autoridad de la Junta Econdémica Conjunta, con
representacion igualitaria y no discriminatoria, seria la Unica con la
potestad de emitir moneda.

2.- Limites territoriales

La divisién territorial que proponia el Plan de Particién
obedecia a una distribuciéon del 44% del territorio para el Estado
Avrabe y el 52% para el Estado judio. Posiblemente, esta distribucion
obedecia a estructura poblacional, otorgando a cada Estado las zonas
con una densidad de poblacion mayor arabe o judia. Aln asi, esta
distribucion dividia practicamente cada Estado en 3, dejando zonas
casi desconectadas y obteniendo como resultado una distribucion
bastante ineficiente del territorio®.

Por un lado, los dos Estados obtenian frontera con Egipto, el
Libano y Jordania, y ambos Estados tendrian salida al Mar
Mediterraneo y al Mar Muerto. Sin embargo, solo el Estado judio
compartia frontera con Siria y era el Unico que tenia salida al Mar

5 Consultar el Anexo 11 para ver la distribucion territorial sobre un mapa.
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Rojo. El territorio del Estado arabe se extendia mayoritariamente por
la Franja de Gaza y Cisjordania y, aunque era menor en extension, era
el que rodeaba el territorio pensado para la Ciudad de Jerusalén — por
completo.

3.- La Ciudad de Jerusalén

Es en la dltima parte del Plan de Particion en la que
encontramos las directrices y el esquema configurativo que se debia
seqguir a la hora de redactar el Estatuto de la Ciudad de Jerusalén. En
primer lugar, se recomendaba la creacion de un corpus separatum
para la ciudad y para sus alrededores. Este corpus separatum quedaria
bajo un régimen de administracion internacional especial que
gestionaria la ONU a través de un Consejo de Administracion
Fiduciaria. Se encarg6 a este Consejo de Administracion Fiduciaria —
en el punto C (Estatuto de la Ciudad) — la elaboracion del Estatuto de
la Ciudad siguiendo una serie de disposiciones en un plazo méaximo
de 5 meses. Ademas, se tenia que designar al Gobernador de
Jerusalén, que no podria ser ciudadano arabe ni judio®.

El Gobernador, ademas de ser el encargado de representar a
las Naciones Unidas en Jerusalén, debia ejercer y ser la maxima
representacion de los poderes de orden administrativo y estaria
apoyado en un cuerpo de funcionariado internacional. Asimismo,
debia organizar una fuerza policial especial de fuerza adecuada
encargada, entre otras funciones, de la proteccién de los Lugares
Santos y Edificios Religiosos, cuyos integrantes serian de fuera de
Palestina’. Esta seria la Unica fuerza del orden presente en la ciudad
puesto que estaba previsto que la Ciudad quedase completamente

5 IGLESIAS VELASCO, A. J.: El Estatuto juridico-internacional de
Jerusalén en Afers internacionals n°48, Fundacié CIDOB (ed.),1999, pag. 76
"YALE LAW UNIVERSITY: United Nations General Assembly Resolution
181. [en linea], [ref. de. 22 de abril de 2020].

Disponible en: https://avalon.law.yale.edu/20th_century/res181.asp
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desmilitarizada como medida garantista de su neutralidad. Otra de las
particularidades que se recogia era la de un entramado municipal con
unidades locales autonomas dotadas de amplios poderes de gobierno
y administracion.

Por otro lado, la estructura institucional legislativa vendria
organizada a partir de la eleccion, a través de sufragio universal,
secreto y respetando una representacion proporcional, de adultos
residentes en la ciudad, independientemente de su nacionalidad®. Se
clarificd que las potestades de legislacion e impuestos con las que
estaria dotado este poder nunca deberian entrar en conflicto con las
disposiciones que se estableciesen en el Estatuto. Basicamente, lo que
se puede apreciar es que se pretendia dotar al Estatuto de la Ciudad de
la fuerza de una Constitucion o Ley Fundamental, que ninguna norma
en ningn momento posterior pudiese contradecir, en pos de preservar
el status quo que se estaba intentando erigir en la Ciudad.

En relacion con el ultimo poder, se contemplaba la creacion
de una Administracién Judicial independiente que debia incluir un
tribunal de apelacion.

Seguidamente, se menciona la participacion de la Ciudad de
Jerusalén en la Unién Econémica de Palestina y, por tanto, su
obligacion de atender y respetar todas las estipulaciones y tratados
emitidos por la Junta Econémica Conjunta, cuya sede descansaria en
territorio del corpus separatum como caracteristica de neutralidad.

Se recogian a su vez una serie de derechos espirituales y
religiosos, y el principio de no discriminacién aplicado a todos los
ambitos. Cada comunidad podria mantener sus propias escuelas en sus
propios idiomas, aunque la Ciudad podria imponer ciertos requisitos
educativos de naturaleza general. Se podrian seguir utilizando el
idioma de eleccion de cada uno en las relaciones privadas, comercio,

8 Ibidem.
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prensa, culto o publicaciones de cualquier tipo. El &rabe y hebreo se
establecian como Unicos idiomas oficiales. Ademas, se desarrollaron
los principios por los que se deberia regir la Ley de Ciudadania. Se
determind que ‘todos los residentes se convertiran ipso facto en
ciudadanos de la Ciudad de Jerusalén a menos que opten por la
ciudadania del Estado del que han sido ciudadanos o, si son arabes o
judios, hayan presentado una notificacion de intencion de convertirse
en ciudadanos del Estado 4rabe o judio’®.

En cuanto a los limites territoriales de la Ciudad de Jerusalén,
se delimit6 que esta estaria formada por el municipio de Jerusalén y
por diversos pueblos y aldeas cercanas, entre las que se incluia Belén.

Finalmente, se establecié en la resolucién que la duracion del
régimen especial de la Ciudad entraria en vigor de la mano de su
Estatuto, como tarde, el 1 de octubre de 1948 y que se prolongaria su
validez por diez afios. Este Estatuto seria revisable por el Consejo de
Administracion Fiduciaria y estaria sujeto a posibles modificaciones
del régimen por via de referéndum.

4.- Jerusalén como Corpus Separatum

El régimen especial internacional, que acabd siendo el
proyecto mayoritariamente apoyado en el seno de la Asamblea
General en 1948, contemplaba redefinir el territorio de la Ciudad de
Jerusalén como un cuerpo separado, o corpus separatum, del resto del
territorio de la Palestina Histdrica como medio de preservacion de los
Lugares Sagrados y del status quo de la region. Esta iniciativa de
internacionalizacion tuvo su germen, como veiamos previamente, en
los acuerdos secretos de Sykes-Picot entre franceses y britanicos con

9 Ibidem.
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la aprobacién de la Rusia de los zares'. Este concepto fue
posteriormente desarrollado en un informe de la Comision Peel en el
afio 1937, cuando la situacién entre arabes y judios dentro del
Mandato britanico se habia hecho practicamente insostenible. Aln
asi, el proyecto del Plan de la resolucién 181 fue mas ambicioso,
ampliando el territorio, como se comentaba en el apartado anterior, a
Jerusalén y sus alrededores e incluyendo la ciudad de Belén y nunca
limitandolo a los Lugares Santos, como otros proyectos e informes
habian propuesto con anterioridad.

Como veiamos durante el andlisis historico, esta resolucion
fue mayoritariamente elegida en el seno de la Asamblea y aceptada
por la parte judia, que se baso en esta Resolucion en el momento de
realizar su Declaracion de Independencia. Sin embargo, la parte arabe
rechazo el Plany este nunca lleg6 a implementarse. Esto se debe a que
el Plan, en cuanto emanado de la Asamblea solo tuvo fuerza de
recomendacién, en vez de fuerza vinculante. Aln asi, la ONU no
olvidé el proyecto de corpus separatum sino que siguio reafirmando
su decision en diversas resoluciones tanto de la Asamblea como del
Consejo de Seguridad a no realizar ninguna accion que modificase el
Estatuto de la Ciudad. Aunque son especulaciones, esto podria
interpretarse como que aln no se ha perdido la esperanza de que exista
alguna posibilidad de aplicar este Estatuto en un futuro.

5.- Derecho Internacional Publico
5.1 Concepto, fuentes y principios relevantes
Para facilitar la comprension de este analisis juridico a la

autora le gustaria empezar haciendo una serie de anotaciones que para
personas relacionadas con el mundo del Derecho seran obvias pero

10 Sopre los acuerdos que pusieron fin a la Gran Guerra, ver MARTINEZ
PENAS, L., “El diktat de Versalles”, en SAN MIGUEL, E., Los cafiones de
Versalles. Madrid, 2019.
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que considera que merece la pena mencionar para que las personas
gue no estan relacionadas con él puedan tenerlas en cuenta y ser
conscientes de ellas durante el desarrollo de este analisis.

Jeremias Bentham fue la primera persona en utilizar en el afio
1789 el término de Derecho Internacional!, que desde una visién
actual y centrdndonos en la parte publica, se podria definir como un
conjunto de normas que han sido creadas a través de unos mecanismos
de produccion normativa propios (fuentes), distintos de los
mecanismos de produccion propios de los Estados y que tienen como
objetivo regular las relaciones entre los distintos sujetos,
principalmente  Estados y secundariamente  Qrganizaciones
Internaciones. Se trata de una materia que, debido a la globalizacién,
ha ganado muchisima importancia en los ultimos siglos pero que, ain
asi, muchos autores afirman que ain no se ha conseguido hacer del
todo eficaz. Esto se debe a la falta de cesion de parte de la soberania
nacional de los Estados para someterse a la jurisdiccion de un 6rgano
superior con la capacidad y el mecanismo suficiente para garantizar la
aplicabilidad de este. Por esta razdn, muchas veces, aunque se ponga
de relieve que un Estado ha cometido un hecho ilicito o ha
contravenido el Derecho Internacional, es muy complicado obligarle
a cumplir con las normas si este no tiene la voluntad de hacerlo.

Las fuentes que nutren de contenido el Derecho Internacional
Publico se dividen en fuentes principales y fuentes secundarias. Las
fuentes principales son los Tratados, la Costumbre Internacional y los
Principios Generales del Derecho. Las fuentes secundarias son la
jurisprudencia y la doctrina, que se determinan como medios
auxiliares y no como mecanismos propios de produccion de normas.
La relevancia de hacer este apunte deriva en la necesidad de que el
lector comprenda qué es y qué no es imperativo y de obligado
cumplimiento para los actores del conflicto.

11 CASANOVAS, O. Y RODRIGO A. J.: Compendio de Derecho Publico
Internacional Publico. 82 edicién, Tecnos (ed.), 2019, pag 53.
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Las resoluciones de las organizaciones internacionales, y en
especifico de Naciones Unidas, tienen, como veiamos, poca o escasa
fuerza imperativa, y esto supone uno de los principales problemas
juridicos de la Cuestion Palestina y, en especifico, del Estatuto de
Jerusalén. Realmente, lo que ha ido dirigiendo y configurando el
conflicto han sido estas resoluciones de la Asamblea General y del
Consejo de Seguridad, empezando por la Resolucién 181 que
configurd y dio vida por primera vez a la idea y esquema del Estatuto
de la Ciudad de Jerusalén.

5.2 Soberania y adquisicion de soberania territorial

Posiblemente, el problema principal y de mayor importancia
gue rodea la tematica de Jerusalén sea el problema de la determinacion
de la soberania sobre este territorio, pues puede decirse que la
soberania territorial constituye el principio organizador central del
Derecho Internacional y establece legalmente la competencia de un
Estado respecto a un territorio®2. Es por esta razon que las distintas
partes del conflicto intentan basar en el Derecho su aquiescencia de
soberania sobre el territorio de Jerusalén.

Debido a la importancia juridica que tiene poder entender las
distintas posturas que defienden sobre quien reside la soberania del
territorio palestino, a la autora le parece relevante hacer un pequefio
analisis que nos acerque a entender el propio concepto de soberania.

12 Diakonia International Humanitarian Law Resource Centre: Distinctions
with differences. Jerusalem as a corpus separatum and its legal implications.
2017, pag. 6 [en linea], [ref. de. 20 de marzo de 2020].

Disponible en: https://www.diakonia.se/globalassets/blocks-ihl-site/ihl-file-
list/ihl--reports/distinctions-with-differences-jerusalem-as-corpus-
separatum-and-its-legal-implications.pdf
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En primer lugar, es necesario desmembrar el concepto de
soberania en cuatro: soberania interna, externa, popular y nacional. Lo
primero que debemos tener en cuenta al hablar de soberania es que
esta se entiende juridicamente como la competencia de la que goza un
Estado para tomar decisiones definitivas y vinculantes en asuntos a
nivel interno y externo. Se trata, por tanto, de un poder otorgado por
el sistema juridico y necesariamente limitado®®. Al realizar este
andlisis debemos estudiar por separado los aspectos que regula el
Derecho Constitucional y los que regula el Derecho Internacional
Pablico. Dentro de este marco, hay que hacer una distincion entre la
soberania interna, representada en la relacion del Estado con los
sujetos dentro de su propia jurisdiccion, y aquella externa, entendida
como las relaciones de Estados con otros Estados. La soberania
interna incluye la autonomia constitucional del Estado. Desde el punto
de vista constitucional, dentro de una democracia sustentada en la
separacién de poderes, no existe un soberano, no hay ningin 6rgano
gue tenga asignada la competencia exclusiva para tomar decisiones
definitivas y vinculantes — sin poder ser esta corregida o modificada
por otro 6rgano —. ‘El pueblo, en ejercicio del poder constituyente, se
otorga una Constitucion y le otorga validez normativa pudiendo
derogarla después. Al actuar como poder constituyente el pueblo es,
sin duda entonces, el tinico soberano posible’**. Se entiende asi que la
soberania popular, que existe antes de la existencia de la Constitucion,
se agota en el acto de aprobacién de esta y, a partir de este momento,
aparece consagrada en la propia Carta Magna. Esta soberania popular
se halla garantizada en el &mbito internacional por el derecho a la libre
determinacion de los pueblos, en virtud del cual los pueblos pueden
decidir libremente su estatus politico®.

13 HILLGRUBER, C.: Soberania — La defensa de un concepto juridico en
InDret, Revista para el Analisis del Derecho. Barcelona, 2009, pag. 5.

14 |bidem, pag 6.

15 lbidem, pag 7.
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Por parte de la Comunidad Internacional, representada por la
ONU, ni la implementacion del corpus separatum, ni los posteriores
esfuerzos de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad de
reafirmar el Estatuto de la Ciudad supusieron la aquiescencia de la
Comunidad Internacional sobre los territorios ocupados de
Jerusalén’®,

El lado israeli basa su reclamacion de soberania sobre este
territorio en 3.000 afios de raices historicas. Como se ha comentado
durante el analisis histdrico, Israel incide en que ‘Jerusalén ha estado
en el centro de la conciencia judia durante 3.000 afos, incluso antes
de que el Rey David la convirtiera en capital del reino en el afio 1.004
a.C. Ademas, se recalca que, durante toda la didspora judia, Jerusalén
siempre ha permanecido en primer lugar en los pensamientos del
pueblo judio cuando se colocaban mirando hacia Sion tres veces al dia
durante la oracion’!’. La argumentacion israeli se centra en afirmar
que la terminacién del Mandato Britanico supuso la creacién de un
vacio de soberania. El Estado judio afirma asi que la ocupacion de
Jerusalén Oeste durante la primera guerra arabe-israeli fue valida y
licita. Segun su interpretacion de los hechos, cuando Reino Unido
acabd con el Mandato, el territorio palestino quedo sin soberano, y es
aqui donde invocan el concepto de terra nulliust®. Por su parte,
afirman que la ocupacion de Jerusalén Este es valida y licita también,
pero esta vez basada en el ejercicio legitimo del derecho de legitima
defensa.

Oficialmente, por el lado palestino se hace un reclamo sobre
todo el territorio de la Palestina Historica. La argumentacion reside en
el hecho de que la soberania que descansaba sobre el Imperio
Otomano antes de su desmembramiento es una soberania que se
encuentra en hibernacién hoy en dia, al igual que lo estuvo durante el

16 Diakonia International Humanitarian Law Resource Centre: Distinctions
with differences... Op. Cit. P4g.7

17 Ibidem pég. 7.

18 IGLESIAS VELASCO, A. J.: El Estatuto juridico-internacional de
Jerusalén en Afers internacionals n°48, Fundaci6é CIDOB (ed.),1999, pég. 79.
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periodo del Mandato, a la espera de que el pueblo palestino sobre el
que reside y que ocupaba el territorio entonces, haga reclamacion de
esta’®.

Estos argumentos nos llevan indudablemente a preguntarnos,
antes de pasar a analizar la libre determinacion de los pueblos y el
derecho a la legitima defensa, sobre los modos de adquisicion de la
soberania territorial contemplados por el Derecho Internacional
Contemporaneo. Las reglas que se contemplan actualmente estan
basadas en el principio fundamental de la efectividad vy
complementadas por el de la relatividad de la efectividad. EI primero
significa que el ejercicio efectivo de funciones estatales en un
territorio determinado hace nacer la soberania sobre él, y el segundo
modula y flexibiliza el primero, en el sentido de que las caracteristicas
de las funciones que se ejercen y su intensidad tienen que ser
apreciadas segun las circunstancias del caso concreto?®®. Ambos
principios constituyen normas de derecho consuetudinario y permiten
la adquisicion de soberania sobre un territorio a través de modos
originarios y derivados.

Entre los modos originarios se reconoce el caso en los que el
territorio se encuentre en el origen histérico del Estado y en el caso de
adquisicion de terra nullius o territorios no sometidos a la soberania
anterior de otro Estado. Este Gltimo concepto ha dejado de tener
relevancia hoy en dia debido a que realmente no hay tierras por
descubrir®. En cuanto a los modos derivativos, se reconocen la cesion,
la conquista y la prescripcion. En primer lugar, las cesiones se suelen
realizar por titulo convencional, como pueden ser tratados de paz —
como ocurrié con el Tratado de Lausana — En segundo lugar, la
conquista tuvo especial relevancia en el Derecho Internacional

19 Algunas nociones sobre los origenes de este imperio en MARTINEZ
PENAS, L., El invierno. Valladolid, 2019.

20 PASTOR RIDRUEJO, J.A.: Curso de Derecho Internacional Publico y
Organizaciones Internacionales. 9% edicion. Tecnos (ed.) Pag. 318.

2L Ibidem pag. 319
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Clésico, pero hoy en dia es repudiado por el Derecho Internacional
Contemporaneo, debido a que este prohibe el recurso a la amenaza y
al uso de la fuerza conforme al parrafo 4° del articulo 2 de la Carta de
Naciones Unidas?? y también ha sido ampliamente reconocida como
norma de ius cogens?®. Por Gltimo, la prescripcion constituye una
manera efectiva de adquirir un territorio, pero, para ello, cuenta con el
requisito negativo de falta de protesta por el anterior soberano.

Como nota final, pero de vital importancia, sobre el proceso
de adquisicion de soberania sobre un territorio hay que tener en cuenta
lo mencionado por una Sala del Tribunal de la Haya en su sentencia
22 de diciembre de 1986, en la cual indicé que:

‘En el caso de que el hecho corresponda exactamente al
Derecho, en que una administracion efectiva se afiada al uti
possidetis iuris®, la ‘efectividad’ no interviene en realidad mas
que para confirmar el ejercicio del derecho nacido del titulo
juridico’?.

Lo que podemos apreciar en esta sentencia del Tribunal es que
en el caso de que el hecho no corresponda al Derecho, es decir, que el
territorio objeto de controversia esté siendo administrado
efectivamente por un Estado distinto de aquel que posee el titulo

22 |bidem pag. 320-321.

23 Norma aceptada y reconocida por la Comunidad Internacional de Estados
en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario.

24 “Es un principio de alcance general, vinculado 16gicamente al fenémeno
de alcanzar la independencia en que ¢l se manifiesta. Su finalidad evidente
es evitar que la independencia y la estabilidad de los nuevos Estados sean
puestas en peligro por las luchas originadas por las disputas sobre fronteras
luego de la retirada de la potencia administradora’. DURAN BACHLER, S.:
Resurreccion del utis possidetis en Revista de Derecho Chilena. Vol. 16,
1989. Pag 490.

%5 |bidem pag. 323.
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juridico, se debe dar preferencia a este titulo, quedando asi relegado
el principio de efectividad como principio residual:

‘El principio del uti possidetis iuris reconoce la
preeminencia al titulo juridico sobre la posesion efectiva como
base de la soberania’?

Llegados a este punto es importante analizar el derecho de
autodeterminacion de los pueblos y el uso de la legitima defensa y
enlazarlos con el recién visto, concepto de soberania para determinar
si Israel obtuvo el control efectivo de los territorios palestinos
contraviniendo el Derecho Internacional y para establecer si alguna de
las partes es poseedora de un titulo efectivo que le conceda soberania
sobre este territorio.

5.3 Principio o derecho de autodeterminaciéon de los
pueblos

Como hemos podido ver, para analizar algunos de los
argumentos dados basados en la soberania debemos, necesariamente,
atender al derecho a la libre determinacion de los pueblos, también
denominado muchas veces como derecho de autodeterminacion. Este
precepto reconoce que los pueblos tienen el derecho legitimo de
decidir la forma en la que quiera organizarse y gobernarse, asi como
los modos de perseguir su desarrollo social, cultural, econémico y
politico de acuerdo con el principio de equidad.

Este concepto, que la mayoria de los académicos determinan
como derecho — postura que la autora comparte —, ha contado con
algunos disidentes que se esforzaban por darle fuerza de principio
politico. Muchos académicos establecen que la libre determinacién de
los pueblos es el resultado de la evolucion del principio de las

% DURAN BACHLER, S.: Resurreccion del utis... Op. Cit. Pag 490.
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nacionalidades. Este principio tuvo su germen en la idea de la libertad
de los individuos en su relacién con la nacién. Este principio afirmaba
gue toda nacion, bajo una vision etnocultural, tenia derecho a formar
un Estado, y todo Estado deberia igualmente estar compuesto por una
sola nacion?’. No es hasta la Primera Guerra Mundial y motivado por
las discusiones sobre los derechos de los pueblos que la libre
determinacion toma protagonismo en el escenario internacional.
Como se enuncid en el analisis histérico, este precepto fue enunciado,
en primer lugar, por el Presidente Estadounidense Woodrow Wilson
en la presentacion de su plan para la paz, enunciado en 14 puntos, en
el aflo 1918. En este momento si podria considerarse la libre
determinacion de los pueblos como mero principio politico. Mas
adelante, al introducirse en los Tratados de Paz, se comenzé a hablar
de este como norma de excepcidn para casos enumerados. Mas tarde,
en la Carta de San Francisco, se consiguio transformar esta norma de
excepcion en regla universal, motivada por el proceso de
descolonizacién. Sin embargo, el paso mas relevante de esta idea
durante su evolucioén es, en primer lugar, el reconocimiento de la
Comunidad Internacional de la existencia de unas normas que por su
esencia y naturaleza merecian ser consideradas imperativas a nivel
universal, las normas ius cogens. Este reconocimiento se hace
explicitamente en la Convencion de Viena de 1969, por la que se
establece en su articulo 53 que:

‘Es nulo todo tratado que en el momento de su
celebracion esté en oposicion con una norma imperativa de
Derecho Internacional General, [...] que es una norma aceptada
y reconocida por la Comunidad Internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que

27 MENDOZA ANTUNEZ, C.A.: El derecho de autodeterminacion: un
derecho humano de los pueblos indigenas. Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México (ed.), 2013, pag.
4,
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solo puede ser modificada por otra norma ulterior de la misma
naturaleza’?®,

Es por ello por lo que, a través de la firma y ratificacion de los
Pactos Internacionales de Derechos Humanos en 1966 por la gran
mayoria de los paises de la Comunidad Internacional, este principio
gueda reconocido como derecho humano y protegido como norma ius
cogens. Ademas, la Corte Internacional de Justicia se refiri6 a la libre
determinacion de los pueblos como derecho en el caso del Sahara
Occidental®.

Llegados a este punto, hemos obtenido dos conclusiones. La
primera, que la soberania de un territorio descansa sobre el pueblo que
lo habita y, en segundo, que este pueblo tiene reconocido el derecho a
la libre determinacién para determinar la forma politica bajo la que
quiere autogobernarse.

En dltimo lugar, vamos a hacer un breve repaso sobre el uso
permitido y las restricciones de la invocacion a la legitima defensa.

5.4 Prohibicion del uso de la fuerza y legitima defensa.

La prohibicion del uso de la fuerza y la legitima defensa
constituyen dos principios principales recogidos por el Derecho
Internacional Contemporaneo. El primero, nace como respuesta al
objetivo principal, tras la Segunda Guerra Mundial, de la Comunidad
Internacional de mantenimiento de la paz y, el segundo, como
excepcion del primero. Ambos principios estdn reconocidos de

B PASTOR RIDRUEJO, J.A.: Curso de Derecho Internacional Plblico y...
Op. Cit. Pag. 43. )

2 MENDOZA ANTUNEZ, C.A.: El derecho de autodeterminacion... Op.
Cit. pag 7.
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manera incuestionable como normas de ius cogens®, como ya
sabemos, oponibles erga omnes.

Segun recoge el Derecho Internacional Consuetudinario, la
legitima defensa debe suponer una respuesta inmediata, necesaria y
proporcional®. Estos son los requisitos esenciales para poder ejercer
la misma, requisitos reconocidos en el siglo XIX. Posteriormente, la
Carta de Naciones Unidas en su articulo 51 introdujo dos requisitos
mas. El primero, referente al deber de informar de manera inmediata
al Consejo de Seguridad de las medidas tomadas en el ejercicio del
derecho de legitima defensa y, en segundo lugar, y posiblemente el
mas relevante, el que establece que la legitima defensa debe de ser de
carécter provisional y subsidiaria respecto de la accion del Consejo de
Seguridad. Por otro lado, también es importante hacer un apunte sobre
la imposibilidad de ejercer el derecho de legitima defensa de manera
legitima como ataque preventivo. El Tribunal de la Haya estableci6
en su sentencia del 27 de junio de 1986 — respectivas al caso de
actividades militares y paramilitares en Nicaragua — que ‘tanto la
legitima defensa individual como la colectiva no pueden ser ejercidas
méas que si el Estado interesado ha sido victima de un ataque
armado’®,

Por ltimo, y aun habiendo respetado todos los requisitos que
legitiman la ejecucién de este derecho, dentro del ius in bello — o
Derecho de la Guerra —, se establece una regulacion especifica para el
régimen de ocupacién de un territorio. Relativo al régimen juridico de
la ocupacion militar encontramos que:

30 PASTOR RIDRUEJO, J.A.: Curso de Derecho Internacional Plblico y...
Op. Cit. Pag. 606.

3ICASANOVAS, O. Y RODRIGO A. J.: Compendio de Derecho... Op. Cit.
pag. 435.

32 PASTOR RIDRUEJO, J.A.: Curso de Derecho Internacional Pablicoy...
Op. Cit. pag. 610.
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‘Es importante recordar que ese régimen se caracteriza,
en general, por dos principios generales, a saber: la obligacion
de respetar los derechos de la persona y el mantenimiento
del statu quo territorial y legislativo. EI primero de estos
principios se materializd en una multitud de normas que
prohiben, por ejemplo, los traslados forzosos y las
deportaciones, [...] la colonizacion del territorio ocupado, la
destruccidn de bienes muebles o inmuebles, etc.

El segundo estipula que la ocupacion no modifica el
estatuto del territorio de que se trate, en particular que no
conduce a la transferencia de soberania. En el articulo 47 del IV
Convenio de Ginebra se dispone que "no se privara a las
personas protegidas que estén en un territorio ocupado, en
ninguna circunstancia ni en modo alguno, de los beneficios del
presente Convenio.”®

6.- Resoluciones de Naciones Unidas y opinion
consultiva de la Corte Internacional de Justicia

Debido a la gran proliferacion de resoluciones de Naciones
Unidas encaminadas a buscar una posible solucidn al conflicto y a que
muchas de estas ya han sido mencionadas — e incluso analizadas — en
apartados anteriores, en este se van a analizar tres de las mas recientes
resoluciones de la Asamblea General que por su contenido vy
trascendencia son mas relevantes para la cuestién que nos atafie.

En primer lugar, tenemos la resolucion 72/15, sobre Jerusalén,
aprobada por la Asamblea General el 30 de noviembre de 2017. En
ella, en primer lugar, se hace recordatorio de una ristra de resoluciones

3 VITAIN, S.: La aplicabilidad del derecho internacional de la ocupacion
militar a las actividades de las organizaciones internacionales en Revista
Internacional de la Cruz Roja. 2004. [en linea], [ref. de. 30 de mayo de
2020]. Disponible en:
https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/misc/5zmkap.htm
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anteriores de este mismo drgano — resolucion 181 (11), de 29 de
noviembre de 1947, resolucién 36/120-E, de 10 de diciembre de 1981
y ‘todas las resoluciones posteriores sobre la cuestion, incluida la
resolucion 56/31, de 3 de diciembre de 2001°2* tendientes a determinar
la nulidad y necesidad de revocacion de todos los actos legislativos de
Israel — a quien se denomina literalmente como ‘potencia ocupante’—
cuyo objeto tendiese a alterar el caracter del Estatuto de la Ciudad
Santa de Jerusalén. Encontramos asi, una reiteracion, 70 afios después,
de la validez y vigencia como propuesta de negociacion del Estatuto
de la Ciudad que se establecié en la Resolucion 181. Es relevante
como, aun habiendo pasado mas de medio siglo, la comunidad
internacional, representada por la Asamblea General, no olvida ni cesa
en su intencién de conseguir la internacionalizacién de la Ciudad de
Jerusalén, aun cuando la mayoria de los intentos de negociacion de
paz de las Gltimas décadas se basan en la particion de la Ciudad en
Este y Oeste, entre los dos Estados, arabe y judio.

Seguidamente, se nombran las resoluciones del Consejo de
Seguridad que tienen Jerusalén como materia principal, como la
resolucion 478, de 20 de agosto de 1980, por la que se decidié no
reconocer la ‘Ley Basica’ aprobada por la Knesset®® sobre Jerusalén,
0 la resolucién 2334, de 23 de diciembre de 2016, por la que se
establecid que no se reconoceria ningiin cambio a las lineas del 4 de
junio de 1967, incluso en lo que respectaba a Jerusalén, que no fuesen
acordadas a través de negociaciones.

3 NACIONES UNIDAS: Resolucién aprobada por la Asamblea General de
30 de noviembre de 2017. Pag 1 [en linea], [ref. de. 1 de junio de 2020].
Disponible en:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&c
ad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwi2qMzZx_TpAhWGxoUKHR5NAjAQFjA
AegQIBBAB&url=https%3A%2F%2Fundocs.org%2Fen%2FA%2FRES%

2F72%2F15&usg=A0vVaw3m3w-801S2YN-nYOpjs_JY

% parlamento del Estado de Israel.
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Por Gltimo, se menciona que se tendra igualmente en cuenta,
a la hora de aprobar la presente resolucion, la opinion consultiva sobre
las consecuencias juridicas de la construccion del muro en el
Territorio Palestino Ocupado — opini6én consultiva muy esclarecedora
gue se analizaréa al final de este apartado —.

Una vez puesto de manifiesto que se sigue la misma linea de
las resoluciones anteriores, evidenciando asi que se mantiene la
misma opinién, la Asamblea pasa a poner de manifiesto una serie de
eventos que provocan una gran preocupacion motivadora de la
resolucion. Entre ellos esta el hecho de que Israel siga derribando
viviendas palestinas y otras infraestructuras y que prosiga en sus
actividades ilegales de asentamiento.

Finaliza exponiendo y reiterando su determinacion de que
‘toda medida adoptada por Israel, la Potencia Ocupante, para imponer
su legislacion, jurisdiccion y administracion en la Ciudad Santa de
Jerusalén es ilegal y, en consecuencia, nula y carente de toda validez,
y exhorta a Israel a poner fin inmediatamente a todas esas medidas
ilegales y unilaterales*®.

La siguiente resolucion por analizar es la numero 74/309,
también de la Asamblea General, y versa sobre el derecho de los
pueblos a la libre determinacion. De esta resolucién, solo
analizaremos ciertos puntos que guardan conexion directa con el
derecho de libre determinacion del pueblo palestino y aquellos en los
que se hace mencion directa a la Cuestion Palestina.

El punto C. de la resolucion esta dedicado en exclusividad al
derecho del pueblo palestino a la libre determinacion. En él, se hace
referencia a las distintas resoluciones de la Asamblea — 73/158, 73/19,
73/96, 73/99 y 73/255 —y del Consejo de Seguridad — 40/22, 40/23 y
40/24 — en las que se hace referencia a este derecho en la temética

3 NACIONES UNIDAS: Resolucion aprobada por la Asamblea General de
30 de noviembre... Op. Cit. Pag 2.
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palestina®’. Se trata de una recopilacion de resoluciones que reafirman
unay otra vez el derecho del pueblo palestino a la libre determinacion
ya una Palestina independiente haciendo hoy indudable e indiscutible
que la soberania del territorio palestino segun las fronteras de 1967
descansa sobre el pueblo palestino. Ademas, en estas resoluciones del
Consejo, se reafirma el derecho inalienable del pueblo palestino a la
soberania permanente sobre sus riquezas y recursos naturales y se
exige en repetidas ocasiones a Israel que se retire del territorio
ocupado desde 1967, incluido Jerusalén Oriental®,

Por altimo, tenemos la resolucion 74/89 de la Asamblea
General de 13 de diciembre de 2019 que versa sobre practicas israelies
gue afectan a los derechos humanos del pueblo palestino en el
Territorio Palestino Ocupado, incluida Jerusalén Oriental. En ella se
hace un repaso de los instrumentos juridicos internacionales que se
tienen en cuenta a la hora de emitir la resolucion como son la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, resoluciones pertinentes del Consejo de Derechos Humanos, del
Consejo de Seguridad y de la propia Asamblea durante un periodo
extraordinario de sesiones de emergencia. En ella se hace alusion
también a la Opinion Consultiva de la Corte Internacional y se hace
referencia al hecho de que hayan transcurrido 52 afios de ocupacién
israeli durante los cuales se ha contravenido el Derecho Internacional
Publico y el Derecho Internacional Humanitario. Una de las
particularidades de esta Gltima y reciente resolucién es el hecho de
que se reafirme el principio de inadmisibilidad de adquisicion de

37 NACIONES UNIDAS: Derecho de los pueblos a la libre determinacion.
Informe del Secretario General. Pag. 8, parrafos 27, 28 y 29 [en linea], [ref.
de. 1 de junio de 2020]. Disponible en:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&c
ad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj128CKwfTpAhUMtRoKHWCLCbIQFjA
BegQIBRAB&uUrl=https%3A%2F%2Fundocs.org%2FA%2F74%2F309&u
sg=A0vVaw062gjcVHEs457ril9520sm

38 |bidem, pag 10, parrafo 39.
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territorio a través del uso de la fuerza'y a la aplicabilidad del Convenio
de Ginebra sobre la Proteccion de Personas Civiles en Tiempo de
Guerra es aplicable a los Territorios Ocupados — en contraposicion de
la postura israeli —. Ademas, establece que todos los Estados tienen el
derecho y el deber de adoptar medidas de conformidad con el Derecho
Internacional y el Derecho Internacional Humanitario y en defensa de
estos cuando otro Estado los incumpla. Pone a su vez de manifiesto
que Israel sigue cometiendo ilicitos internacionales y contraviniendo
todas las resoluciones de los distintos érganos de Naciones Unidas a
través del uso excesivo de la fuerza, castigos colectivos, construccion
y ampliacion de asentamientos, confiscacion de tierras, demoliciones
constantes de hogares palestinos y por el elevado nimero de bajas
registradas entre la poblacion civil palestina recientemente y a las
deportaciones civiles de los Territorios Ocupados, prohibido
expresamente por el Derecho Internacional Humanitario®. Ademas,
otro punto resaltable es el hecho de que se reconozca por escrito ‘los
esfuerzos constantes y los progresos tangibles en el sector de la
seguridad palestino, y observando también la cooperacion constante
que beneficia a palestinos e israelies, en particular mediante la
promocion de seguridad y fomento de confianza®®. Esta sefialacion
tiene su importancia en el hecho de que la legitima defensa puede
invocarse cuando el Estado no ponga de su parte por evitar laamenaza
que surge dentro de su territorio o propiamente la fomente. Asi,
actualmente, Israel tampoco podria argumentar sus acciones armadas
u ocupaciones de territorio bajo este precepto, como ha intentado en
otras ocasiones.

3NACIONES UNIDAS: Resolucién aprobada por la Asamblea General el
13 de diciembre de 2019. Pag 4 [en linea], [ref. de. 1 de junio de 2020].
Disponible en:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&c
ad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjfycfPuvTpAhXjylUKHVbyD6cQFjAAeg
QIARAB&uUrl=https%3A%2F%2Fundocs.org%2Fen%2FA%2FRES%2F7
4%2F89&usg=A0vVaw2KOpY jixlgkRMs6X4Gp30d

40 Ibidem pag 6
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Finalmente exige a Israel que cese de aplicar en los Territorios
Ocupados medidas contrarias al Derecho Internacional y que se
adopten medidas de manera urgente destinadas a garantizar la
seguridad y proteccion de la poblacion civil. Asimismo, vuelve a
exigirle el cese de las actividades de asentamiento, la construccién del
muro y toda medida con objeto de modificar la estructura demografica
de los Territorios Ocupados y a cumplir con las obligaciones juridicas
establecidas por la Opinién Consultiva** que se analiza a
continuacion.

El 9 de julio de 2004 la Corte Internacional de Justicia emite
una Opinion Consultiva a peticién de la Asamblea General sobre las
consecuencias juridicas de la construccién de un muro en el territorio
palestino ocupado. Se trata de un texto juridico de mas de cien paginas
en las que se analiza la aplicacién del Derecho Internacional, del
Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos a distintas cuestiones sobre el problema
palestino. La Corte fij6 un plazo en el que 49 Estados y
Organizaciones internacionales presentaron exposiciones escritas con
la voluntad de que estas fuesen tenidas en cuenta por la Corte al emitir
su opinion.

Durante el desarrollo de la resolucion, la Corte va exponiendo
las alegaciones israelies y las argumentaciones en base a Derecho de
la Corte en contestacion a las mismas. En primer lugar, Israel expuso
gue en ninglin momento habia expresado su consentimiento para que
esta controversia sea resuelta por la Corte. Sin embargo, esta sefial6
que ‘la falta de consentimiento a la jurisdiccion contenciosa de la
Corte por parte de los Estados interesados no tiene relacion alguna con

la jurisdiccion de la Corte para emitir una Opinién Consultiva 2,

4l Ibidem pag 8y 9.

42 NACIONES UNIDAS: Opinién Consultiva de la Corte Internacional de
Justicia sobre las consecuencias juridicas de la construccién de un muro en
el territorio palestino ocupado. Pag. 22, parrafo 47. [en linea], [ref. de. 1 de
junio de 2020]. Disponible en:
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Ademas, establecio que la construccién del muro no es un asunto
bilateral entre Palestina e |Israel, sino que debido a las
responsabilidades relativas al mantenimiento de la paz y seguridad a
nivel internacional, las Naciones Unidas comparten un interés directo
respecto al tema. Sefala, que la responsabilidad de las Naciones
Unidas en relacion con la Cuestion Palestina deriva del Mandato y de
la resolucién 181. Seguidamente, Israel expone que la Corte deberia
abstenerse de resolver debido a la carencia de conocimiento sobre la
naturaleza y el alcance de la amenaza a la seguridad que ha motivado
la construccion de dicho muro, ademas, afiade, que ‘posee gran parte
de la informacion necesaria y ha afirmado que no desea entrar en el
fondo del asunto’®. Lo que se entiende, por tanto, es que Israel se
niega a proporcionar la carga probatoria que explicaria y daria razén
de ser al muro, atn disponiendo de ella, y solicita a la Corte que se
abstenga de opinar debido a la falta de esa misma informacion. Sin
embargo, la Corte detalla la vasta documentacion proporcionada por
el Secretario General, como los informes basados en visitas realizadas
sobre el terreno por relatores especiales de la ONU, como las
exposiciones escritas que contienen informacion pertinente
presentadas por otros participantes, como otros muchos documentos
dados a conocer por el Gobierno de Israel que son de dominio publico,
constituyen una carga documental suficiente como para poder
pronunciarse.

A partir de aqui, la Corte comienza a hacer una exposicion de
hechos de trascendencia para el conflicto y sus consecuencias
juridicas en base al Derecho Internacional. En primer lugar, establece
que se considera territorio ocupado aun a dia de hoy, los territorios
situados entre la Linea Verde — establecida por los Acuerdos de
Armisticio General entre Israel y los estados arabes el 3 de abril de

https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&c
ad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwivg6 TqwfTpAhWIzYUKHeGpDB8QFjAA
egQIBxXAC&url=https%3A%2F%2Fwww.undocs.org%2FA%2FES-
10%2F273&usg=A0vVaw2CEjIHtAe7vMFNNFOZ38D0

“3 Ibidem pdg. 25 parrafo 55.
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1949 —y la antigua frontera oriental de Palestina durante el Mandato,
incluido Jerusalén Oriental*. Seguidamente, recuerda la prohibicion
de adquisicion de territorio derivada de la amenaza o del uso de la
fuerza, principio ya enunciado previamente por la Corte en otras
opiniones consultivas. A continuacidn, establece que la evolucion del
Derecho Internacional en la actualidad sobre los territorios no
auténomos hace que se amplie la extension del derecho de libre
determinacion constituyendo una norma erga omnes. Después, Israel
argumenta que no es parte contratante del Cuarto Convenio de la Haya
por el que se regulan los usos y reglas de la guerra y que los pactos y
Convenios sobre derechos humanos, civiles y politicos a los que Israel
esta suscrito no son aplicables a los Territorios Ocupados debido a que
no se ostenta soberania sobre los mismos. Sin embargo, en la
contestacion de la Corte se establece que el contenido del Cuarto
Convenio de la Haya conforma, hoy en dia, normas de Derecho
Consuetudinario®, imperativas para toda la Comunidad Internacional
y que, en tanto que Israel ostenta la jurisdiccion territorial sobre los
Territorios Ocupados, es su obligacion la de aplicar y respetar todos
los Tratados y Convenciones en relacion con los derechos humanos,
civiles y politicos a los que esta suscrito también en este territorio®.
Finalmente, la Corte establece que los asentamientos israelies en el
territorio palestino ocupado contravienen el Derecho Internacional y
que ‘existe el riesgo de nuevas alteraciones de la composicion
demogréafica del territorio palestino ocupado resultantes de la
construccion del muro, en la medida en que [...] contribuye a la
partida de poblaciones palestinas de algunas zonas y [...] menoscaba
asi gravemente el ejercicio del pueblo palestino a su derecho a la libre
determinacion violando asi la obligacién que tiene Israel de respetar
ese derecho’'.

4 Ibidem pag. 30. Parrafo 78.

% |bidem pég. 35 parrafo 89.

46 |bidem pag. 41 parrafos 111-112
47 Ibidem, pég. 45, parrafo 122
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Finalmente, la Corte establece que no esta convencida de que
el trazado del muro sea necesario — como expone lsrael — para
conseguir sus objetivos de seguridad. Expone la corte que partes del
trazado infringen gravemente derechos de los palestinos y
obligaciones que incumben a Israel en materia de Derecho
Internacional Humanitario y de Derecho Internacional de Derechos
Humanos*®. Ademas, el derecho de legitima defensa en el que Israel
se basa para defender la construccion del muro no es aplicable puesto
gue este derecho se recoge para casos de ataque armado de un Estado
contra otro y los ataques alegados por Israel provienen de un territorio
en el que este ejerce el control efectivo®.

Por altimo, la Corte considerd que tampoco era aplicable el
Estado de necesidad puesto que este se puede invocar Gnicamente en
caso de que la actuacion pertinente sea el Unico modo para que el
Estado sea capaz de salvaguardar los intereses de este contra un
peligro grave e inminente. La Corte afirma que la construccion del
muro y el trazado de este no era la tnica forma ni la mas adecuada de
reaccionar por parte de Israel®.

La Corte concluye su opinién consultiva enunciando la
obligacion del Estado de Israel de cesar sus acciones contrarias al
Derecho Internacional, revertir, en medida de lo posible, las llevadas
a cabo e indemnizar al pueblo palestino por los dafios causados y que
dichas obligaciones violadas por Israel constituyen obligaciones erga
omnes puesto que se deriva de su propia naturaleza que son de interés
para todos los Estados®'. Por otro lado, recuerda a la Comunidad
Internacional las obligaciones, derivadas de la Carta y de los distintos
tratados suscritos por esta, de llevar a cabo las medidas que sean
pertinentes para hacer respetar las disposiciones que en ellas se
recogen.

“8 Ibidem, pég. 53, parrafo 137
49 |bidem, pég. 54, parrafo 139
%0 Ibidem, pég. 54, parrafo 140.
51 Ibidem, pag. 57, parrafo 155.
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7.- Conclusiones

Tras sencillo andlisis de unos pocos principios de Derecho
Internacional, ha quedado suficientemente evidenciado que las
argumentaciones expuestas por el Estado de Israel para defender su
soberania sobre el territorio de Jerusalén no encuentran base juridica
alguna en el Derecho Internacional.

En primer lugar, el precepto de terra nullius que se utiliza para
otorgar validez a la ocupacion del territorio de Jerusalén Oeste durante
la primera guerra arabe-israeli, ya no es aplicable y, aunque estuviese
aun vigente, hay que tener en cuenta que el territorio palestino ya
estaba descubierto y no se encontraba despoblado. La interpelacion
de este principio supone directamente la negacién de la existencia del
pueblo palestino que habitaba ese territorio. En segundo lugar, se
declara que la ocupacion de Jerusalén Este en 1967 se realizd en
ejercicio del derecho de legitima defensa. En este sentido, y partiendo
de la dificultad de que se reuniesen todos los requisitos esenciales de
la legitima defensa, el Derecho in bello prohibe explicitamente la
posibilidad de adquirir soberania sobre un territorio al que se ha
accedido a partir del uso de la fuerza, aunque sea en legitima defensa.
Ademas, se establece que la ocupacion de un territorio que se ha
efectuado durante un periodo bélico debe tener caracter provisional.
En esta linea, se podria afirmar sin que cupiese lugar a dudas que 70
afios de ocupacion de Jerusalén Oeste y 50 de Jerusalén Este no se
corresponden con el término ‘provisional’. Podemos observar asi, que
ambas actuaciones efectuadas por Israel sobre el territorio de
Jerusalén son contrarias a Derecho y que es imposible argumentar que
este haya adquirido soberania sobre este territorio. Por ultimo, y
aunque no figure entre las argumentaciones expuestas por el Estado
de lIsrael, se podria intentar defender que Israel pudiera haber
adquirido soberania a través del principio de efectividad. Sin
embargo, este tampoco es aplicable debido a que este control efectivo
sobre el territorio de Jerusalén ha sido posible Unicamente tras llevar
a cabo hechos ilicitos prohibidos por el Derecho Internacional.
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Por el lado palestino, se hace el reclamo de soberania sobre
todo el territorio de la Palestina Histdrica y basa su afirmacién en el
derecho a la libre determinacion. Como hemos visto durante el
desarrollo de este derecho y al analizar la resolucion de Naciones
Unidas, ha quedado mas que reconocido por toda la Comunidad
Internacional que corresponde al pueblo palestino el legitimo derecho
a la libre determinacion. Sin embargo, y en la mayoria de las
ocasiones, se limita la aplicabilidad de este derecho al territorio
marcado por la Linea Verde, que se corresponde con las fronteras
existentes en 1967 anteriores a la Guerra de los Seis Dias. Aunque
posiblemente cuando se sucedié el desmembramiento del Imperio
Otomano, la poblacién palestina que habitaba este territorio podria
haber invocado este derecho sobre todo el territorio de la Palestina
Historica, la realidad actual es que la extension de este derecho a todo
ese territorio es inviable y ya no esta respaldada por el Derecho
Internacional. Esto se debe, en primer lugar, a que por aquel entonces
todavia ni se habia reconocido la libre determinacion de los pueblos
como derecho ni mucho menos constituia una norma ius cogens.
Debido al trascurso de los hechos, que desafortunadamente para el
pueblo palestino, promovieron la inmigracion judia y modificaron la
estructura poblacional de este territorio, ni si quiera una vez que este
principio politico obtuvo la fuerza de derecho hubiese podido ser
invocado sobre la totalidad del territorio, pues cabria reconocer, de
igual manera, el derecho del pueblo judio, que conformaba casi la
mitad del total de poblacidn, a la libre determinacion. Por ultimo,
tampoco se podria invocar este derecho sobre la totalidad territorial
debido a que la OLP —en calidad de representante legitima del pueblo
palestino — a través de la aceptacion de los Acuerdos de Oslo I,
renuncio por primera vez a la totalidad de los territorios de la Palestina
Historica. Si recordamos que uno de los modos de adquisicion de
soberania era a través de la cesién por medio, entre otros, de un
tratado, vemos que, aunque se pudiese demostrar juridicamente que la
soberania palestina habia estado durante todo el tiempo del Mandato,
y posteriormente hasta la actualidad, en hibernacion esperando a que
el pueblo palestino invocase su derecho, seria muy facil establecer que
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se dio una cesion de soberania de manera licita sobre parte de estos
territorios a través de los Acuerdos de Oslo 1.

Por tanto, llegados a este punto, lo que podemos establecer es
que los Unicos territorios sobre los que Israel ha podido adquirir
soberania de acuerdo con el Derecho Internacional son los territorios
establecidos en el Plan de Particion de Naciones Unidas y aquellos
reservados para el Estado palestino que se cedieron en Oslo I. Sin
embargo, no se puede argumentar en base a Derecho que Israel haya
obtenido soberania sobre ningun territorio de la Ciudad de Jerusalén,
pues el control efectivo sobre estos territorios se ha conseguido
llevando a cabo hechos considerados ilicitos por el Derecho
Internacional.

La duda restante, y precisamente la que mas nos interesa, es
sobre quien recae entonces la soberania de la Ciudad de Jerusalén. La
autora considera que existe una Unica posibilidad en base a Derecho.
La soberania del territorio de Jerusalén solo puede residir sobre la
poblacién que la habitaba una vez que este derecho fue reconocido
por el Derecho Internacional. Sin embargo, para poder hacer efectivo
este derecho, el Estado de Israel deberia, en primer lugar, revocar
todas y cada una de las actuaciones contrarias a Derecho que llevé a
cabo con el objetivo de modificar esa estructura poblacional de este
territorio (derribos, deportaciones y construccion de asentamientos).

La dificultad de llevar a cabo estas acciones — debido a que,
como se exponia inicialmente, es practicamente imposible obligar a
un Estado a realizar acciones en contra de su voluntad cuando la
Comunidad Internacional, que es aquella sobre la que reside el deber
de hacer que los Estados cumplan con sus obligaciones
internacionales, lleva practicamente un siglo negandose a intervenir
de manera verdaderamente efectiva en pos de esta finalidad — es
posiblemente una de las razones que lleven a que se propongan otras
alternativas. Sigue esta linea el hecho de que la Comunidad
Internacional practicamente coincida en reconocer el derecho de libre
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determinacion del pueblo palestino sobre Jerusalén Este y el resto de
los territorios de la Franja y Cisjordania pero que no condene las
actuaciones israelies sobre Jerusalén Oeste, ni muchas veces lo
reconozca siquiera como territorio ocupado.

Por otro lado, y una vez habiendo entendido tanto el
desarrollo historico del conflicto como habiendo conocido el derecho
aplicable, la autora coincide en que la aplicacion del Estatuto juridico
previsto para Jerusalén seria posiblemente la mejor solucion
alcanzable. Este deberia modificarse en algunos puntos, permitiendo
a ambas partes participar en este proceso para poder verse asi mas
representadas. Se considera esta la mejor solucion aplicable debido a
la naturaleza protectora de derechos y antidiscriminatoria del Estatuto.
La posibilidad de que este territorio se rigiese por un régimen especial
internacional garantizaria el respeto y cuidado de los Lugares
Sagrados y facilitaria el establecimiento de una paz y estabilidad
duraderas en el territorio. Otra de las posibles soluciones, aunque algo
mas complicada de aplicar, seria la de que en el territorio de Jerusalén
se constituyese una doble capitalidad, la del Estado de Israel y la del
Estado palestino, albergando asi los aparatos institucionales de ambos
Estados. Sin embargo, esta solucidn parece més complicada de aplicar
en la actualidad debido a que deberia haber una voluntad de
negociacion y entendimiento excepcionales. Esta realidad suscitaria
una extensa problematica en relacion con las fuerzas de seguridad con
jurisdiccion sobre el territorio y a las normas de ambos Estados que
pudiesen entrar en conflicto. Realmente, la Unica diferencia entre
ambas posibilidades emana de que el territorio seria administrado o
bien por un régimen especial internacional, o bien por ambos Estados
en conjunto. Es por todo esto que, debido a la dificultad de llegar a un
entendimiento entre ambos Estados durante mas de un siglo, se
considera que la mejor solucion seria la de establecer un régimen
internacional que permitiese la posibilidad de que este territorio
albergase la doble capitalidad como medida de contentar en parte las
aspiraciones de ambos Estados sobre este territorio. Se podrian
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conceder algunas competencias a los Estados y quedar bajo la
administracion internacional aquellas mas espinosas y controvertidas.

Analizando todo lo expuesto bajo el prisma del realismo
politico por el que se rigen las relaciones internacionales en la
actualidad, observamos que la probleméatica del Derecho
Internacional Pdblico reside en la dificultad de hacer efectivas sus
normas. Como veiamos, practicamente los Unicos 6rganos que pueden
dictar sentencias de obligado cumplimiento por las que se exija el
respeto las normas, derechos y principios de Derecho Internacional
son los tribunales internacionales siempre y cuando ambas partes
hubiesen decidido someter la controversia bajo la jurisdiccién de
estos. Ademas, es mas poco probable que ambas partes accedan a ello,
cuando normalmente una de ellas es consciente de la violacion de
Derecho que ha cometido — véase las alegaciones israelies en frente a
la Corte Internacional de Justicia, por las que expone que no presta su
consentimiento para que esta conozca de asuntos contenciosos
relacionados con la problemética palestino-israeli —. Es necesario
recalcar que, aln asi, si una de las partes decidiese no acatar la
sentencia del Tribunal, actualmente no existiria una medida garantista
0 institucion encargada de obligar a este Estado a acatarla. Al no
existir una institucion superior a la que todos los Estados hayan cedido
parte de su soberania y, tenga esta asi la capacidad de hacer ejecutar
las sentencias de los Tribunales Internacionales es préacticamente
imposible moverse en las relaciones internacionales Unicamente
apoyado en el ordenamiento juridico internacional.

Vemos asi que, por desgracia, no es el Derecho Internacional
el que rige las relaciones internacionales, como veiamos en la
definicion de este, porque este mismo no es capaz de hacerlo por
completo. No esta dotado de la infraestructura suficiente para ser
efectivo. Las relaciones internacionales se rigen, en gran parte, por el
esquema geopolitico y las relaciones de poder existentes. Esto queda
evidenciado cuando se reflexiona detenidamente sobre el hecho de
que lIsrael lleve mas de medio siglo violando sistematicamente el
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Derecho Internacional, desacatando las resoluciones de la Asamblea
General y del Consejo de Seguridad. Ademas, en este contexto, la
Unica fuerza capaz de hacer cumplir a cualquier pais, e a Israel en este
caso, las resoluciones de Naciones Unidas y otras disposiciones de
Derecho Internacional, la conforman el resto de los Estados soberanos
que forman parte de la Comunidad Internacional. Sin embargo, y
como hemos visto, esto nunca ha ocurrido.

Aun asi, Israel fue admitida en la ONU, ha mantenido tratados
de comercio y trato preferencial con la Union Europea, y mantiene
relaciones diplomaticas y econdmicas fructiferas con practicamente
todas las potencias principales del orden mundial actual. Esto es
impactante por el hecho de que hemos sido espectadores de como
parte de esta misma Comunidad Internacional, liderada por Estados
Unidos, se entrometia en la invasion de Kuwait, participaba
conjuntamente contra el avance de la yihad islamica cuando esta se
hizo con el control de una vasta extension de territorio en Siria e Iraq
y un largo etcétera de distintas intervenciones, efectuadas todas ellas
bajo el pretexto de la violacién de normas de Derecho Internacional y
la amenaza que esto suponia para la paz. Y hemos sido espectadores,
de la misma manera, de como se miraba hacia otro lado mientras Israel
violaba sistematicamente muchas de estas mismas normas y se negaba
a acatar las resoluciones de la ONU. La respuesta al por qué ha
ocurrido esto puede darse, en parte y como ocurre la mayoria de las
ocasiones, en base a intereses politicos y geoestratégicos. Que Iraq, —
un pais con grandes reservas de petréleo — invadiese Kuwait — un pais
de diminutas proporciones que almacena un 6% de la cantidad de las
reservas de petréleo del planeta — no supuso una violacion mayor de
las normas internacionales que rigen la adquisicion territorial, sino
que cre6 una oportunidad perfecta para intervenir e inmiscuirse en el
asunto, pudiendo asi ampliar enormemente su esfera de influencia
sobre un territorio rico en uno de los combustibles méas codiciados del
planeta.
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Por lo tanto, y constituyendo la mayor desgracia del pueblo
palestino y un fracaso para el Derecho Internacional, no podemos
confiar en la mediacion de la Comunidad Internacional como
defensora y ejecutora del Derecho Internacional y tendremos que
esperar a que los Estados acepten someterse a la jurisdicciéon de un
6rgano superior a todos ellos con la potestad y el poder de hacer
cumplir las normas que conforman el ordenamiento internacional.

Mientras tanto, y ya que parece que esto no se conseguira en
un futuro cercano, se podria empezar avanzando con una
reestructuracion del mecanismo de funcionamiento del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas. La posibilidad de que cada uno de los
cinco miembros permanentes de este 6rgano — Rusia, China, Estados
Unidos, Francia y Gran Bretafia — posean un derecho de veto con la
capacidad de tumbar cualquier resolucion que este intente aprobar, no
hace nada mas que acentuar el desequilibrio existente de poder entre
los diferentes Estados de la Comunidad Internacional. Si tenemos en
cuenta que el Consejo de Seguridad es el Unico érgano de Naciones
Unidas con capacidad para aprobar resoluciones imperativas — es
decir, de obligado cumplimiento — y que los miembros permanentes
son precisamente las principales potencias a nivel mundial, podemos
entender con facilidad por qué esta estructura dificulta muchas veces
gue se consiga exprimir todas las funciones y potestades otorgadas por
la Carta a este 6rgano en pos del interés general.

Por otro lado, queda también la esperanza de que las
negociaciones de los afios venideros vengan marcadas por unas
sociedades mas empaticas, flexibles y abiertas a la negociacion,
concienciadas en la importancia del respeto de los derechos humanos
por encima de todo, que faciliten y allanen el camino hacia un acuerdo
de paz consistente y duradero que consiga traer prosperidad a este
territorio agotado por mas de un siglo de conflicto.
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Finalmente, a la conclusion a la que se llega es que,
efectivamente, el Derecho Internacional cuenta, ain a dia de hoy, con
un aparato garantista insuficiente que hace que las relaciones
internacionales se rijan y determinen primordialmente por cuestiones
politicas y por equilibrios y desequilibrios de poder en ocasiones que
deberia hacerlo en base al respeto del mismo. No se quiere caer
tampoco en el nihilismo que supondria vaciar de utilidad al Derecho
Internacional Publico, al que debemos agradecer, en gran parte, la
evolucién democréatica y la protecciébn de muchos derechos y
libertades fundamentales en la Comunidad Internacional, sino afirmar
gue en la actualidad no somos capaces de aprovechar todo lo que este
tiene para ofrecernos, y no podremos hacerlo hasta que se le equipe
con el mecanismo necesario para poder hacer efectivas todas sus
disposiciones con independencia de la jerarquia y estructura de poder
establecidas a nivel internacional. Por tanto, la Gnica posible solucion
a la problemaética de la soberania de Jerusalén debera ser alcanzada,
mientras que el Derecho Internacional no disponga de estos
instrumentos, por medio de la negociacion y la aplicabilidad del
Estatuto ideado para Jerusalén, con modificaciones, se considera el
eje principal a partir del cual deberia girar el posible acuerdo para
conseguir otorgar tanto a la poblacién arabe como judia de Jerusalén,
la paz y estabilidad que después de tantos siglos de confrontacion
tanto merecen.
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diferenciados: el capitalista y el comunista, que se enfrentaron en
distintos escenarios geograficos del mundo.

En un primer momento, los europeos se mostraron dispuestos
a comenzar un proyecto de integracion supranacional, basado en
ideales federalistas, sobre los pilares del carbon y el acero, partiendo
de la Declaracién Fundacional de Robert Schuman de 9 de mayo de
1950, en la que se hizo patente la voluntad por avanzar en pro de una
Comunidad con competencias y poderes que procedian de las
soberanias de los Estados miembros. En este articulo analizamos
aquellos decisivos afios en los que se formalizé un proyecto politico
de Comunidad Europea de Defensa, bajo un espiritu federalista
europeo compartido por los principales lideres de Europa que, de
haber triunfado, hubiera supuesto un verdadero salto adelante en la
concepcion de las politicas de Defensa de los Estados nacion méas
vetustos del mundo y el paso decisivo en la federacion politica del
continente europeo.

Palabras Clave: Historia, Comunidad Europea de Defensa,
Integracién europea, Guerra Fria.

Abstract: The concrete implementation of a community
defense in Europe was produced, to a large extent, by the evolution of
the Cold War context, where there were two clearly differentiated
blocs: the capitalist and the communist, which faced each other in
different geographical settings around the world.

At first, the Europeans were willing to start a supranational
integration project based on federalist ideals, with the pillars of the
Coal and Steel, starting from the Founding Declaration of Robert
Schuman of May 9, 1950, in which the will to advance in favor of a
Community with competences and powers that came from the
sovereignty of the Member States. In this research we analyze those
decisive years in which the political project of the European Defense
Community was created under a European federalist spirit shared by
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the main leaders of Europe and which, if it had succeeded, would have
been a real leap forward in the conception of the defense policies of
the oldest nation-states in the world and the decisive step in the
political federation of the European continent.

Key Words: History, European Defense Community,
European Integration, Cold War.

1.- Introduccién: objetivo de la investigacion, hipoétesis,
preguntas de investigacion y metodologia

El presente trabajo plantea la posibilidad de retornar a los
origenes del proceso integrador, con el objetivo principal de analizar
el espiritu federalista que subyacia en la construccién de la Comunidad
Europea de Defensa, partiendo de unas fuentes primarias inéditas, para
reconstruir el proceso de su configuracion y comprender las
circunstancias que incidieron en la articulacion de la propuesta, por
parte del gobierno francés, y el rol que asumiria el propio Jean Monnet
en la promocidn inicial de la Comunidad. La investigacidn, por tanto,
esboza la articulacién de la Comunidad Europea de la Defensa desde
una documentacion histérica de primer nivel, basandose
eminentemente en fuentes primarias, no tanto en bibliografia general
gue ya se haya escrito sobre el tema.

El objetivo secundario es el de apoyar cientificamente el relato
histérico que los investigadores estan realizando sobre una obra de
caracter general mas extensa, la Historia de la Politica de Defensa de
la Union Europea y ante cuyo tema no existen obras similares en la
literatura cientifica actual que abarquen todo ese proceso historico.
Aunque si se encuentran obras en castellano, que hemos consultado,
como la de Europa unida. Origenes de un malentendido consciente,
basada en la tesis de La construccion de la Comunidad Europea de
Defensa (1950-1954). ¢ldealismo europeo o interés de Estado?,
defendida en la Universidad de Barcelona en el 2005 por el profesor
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Victor Gavin Munté que abarcan momentos puntuales de la
construccion de los proyectos de Defensa en Europa, pero que no se
ha seguido ni su linea argumental, ni sus fuentes, ni se llegan a las
mismas conclusiones.

En ese sentido, resulta esencial el apoyo que durante estos
meses ha brindado a la investigacion el Catedratico Jean Monnet,
Rogelio Pérez Bustamante, quien animé a emprender el proyecto
investigador una vez que la Comisidn Europea le concedié la Cétedra
para el periodo 2020-2023 sobre la Gran Historia de la Unién Europea.
Con su experta vision desde la Catedra, propuso volver nuestra
atencion al periodo de los afios 50, para entender la configuracion de
la Defensa en un momento trascendental de la construccion del
primero de los Tratados constitutivos comunitarios. La justificacion
era clara, los desarrollos de la Defensa en la Unién Europea han sido
muy lentos en los Gltimos afios y habia que encontrar evidencias que
confirmasen o desmintiesen el deseo federalizador o federalizante de
la élite politica europea, para articular una defensa unida en los afios
50, inmediatamente después de la 1l Guerra Mundial, de manera que
se pudiera conocer los requisitos necesarios para volver a reactivar ese
proceso hoy en dia. Bajo dicha justificacion, nos sugirié distintas obras
y estudios, para que consultasemos, asi como un ndmero importante
de libros que radican en el fondo del Centro de Estudios Europeos de
la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid.

La realizacion de la investigacién ha requerido de la
formulacion de distintas hipétesis. Por un lado, se partia del hecho de
que la Comunidad Europea de Defensa logro articularse gracias a un
conflicto internacional, como fue la Guerra de Corea, ademas de
existir un especial interés entre las élites politicas de alcanzar una
integracion mayor entre los Estados europeos, tras la experiencia
exitosa de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero.
Entendemos que el federalismo europeo se encontraba presente bajo
una generacion de lideres dispuestos a ceder parcelas muy importantes
de su soberania, con el fin Gltimo de unificar Europa, pero que no
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lograron la completa ratificacion del Tratado por la falta de una
amenaza comdn, segun iba dilatdndose el conflicto coreano y la
desmovilizacion de las fuerzas politicas, sobre todo en Francia, en pro
de la cesién completa de soberania en el dmbito de la Defensa.
Asimismo, es probable que, tras el fin a la Descolonizacion de
Indochina en 1954, la Francia de Mendes France, se encontrara tan
exhausta de guerras y conflictos, que la menor de sus preocupaciones
era la de avanzar en la aprobacion de un Tratado de Comunidad
Europea de Defensa que les exigiria mas esfuerzos en este ambito. Es
previsible que fuese uno de los motivos por los que la Asamblea
Nacional votara en contra.

Las preguntas de investigacion que nos hemos formulado nos
Ilevan a plantearnos: como fue el escenario inmediatamente anterior a
la redaccion de la propuesta por parte de Francia de construir una
Comunidad Europea de Defensa, qué supuso la Guerra de Corea para
el desarrollo de la CED como articul6 René Pleven la propuesta con
la colaboracion de Monnet, como se realiz6 la negociacion y
finalmente cdmo se produjo la firma y la ratificacién del Tratado en
medio de diferentes gobiernos con intereses bastante homogéneos.
Para lo cual, se ha optado por una metodologia histérica, empleando
la cronologia como herramienta principal para presentar
ordenadamente los acontecimientos Yy circunstancias que
contribuyeron a la materializacion del Tratado y su posterior
ratificacion. Asimismo, se emplea un enfoque cualitativo, con
documentacion basada en fuentes, mayoritariamente primarias,
procedentes del archivo digital de la Universidad de Luxemburgo
https://www.cvce.eu/ y ante la limitacién de espacio, hemos optado
por no incluir cada uno de los hipervinculos a las fuentes originales,
sino solamente su referencia tal cual la ha conservado el archivo. Es
de agradecer las facilidades para la comunidad investigadora el contar
con tan completa documentacion en linea, ya que debido a la pandemia
de Covid-19, realizar viajes a los principales archivos de Europa se ve
muy limitado en las actuales circunstancias.
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2.- El contexto previo a la creacion de la Comunidad
Europea de Defensa: La Guerra de Corea

El punto de partida de la Comunidad Europea de la Defensa
puede remontarse a las palabras de Jean Monnet, recogidas en la
declaracion de 9 de mayo de 1950, en las que se plasmaba el comienzo
de un nuevo proyecto de integracién supranacional con &nimo
federalizante. En ella se contemplaba la disposicion a integrar
numerosas areas y sentar las bases de la federacion europea sobre la
base de “realizaciones concretas” en distintos sectores. El discurso
pronunciado por Robert Schuman durante la inauguracion de la Alta
Autoridad de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero asi lo
confirman, cuando se produjeron, después de dos afios de duras y
laboriosas negociaciones, y que “constituyen nuestra Carta Magna”,
para el establecimiento de relaciones que transformen la realidad en la
gue hasta entonces vivian los Estados europeos y que, durante siglos,
su propia naturaleza les habia llamado a entrar en conflicto entre si.
Esta tendencia se veria revertida gracias a una nueva dindmica: la
integracion.

Esta nueva oportunidad para formar parte de la Comunidad
seria remitida el 25 de mayo de 1950 a las autoridades britanicas. La
declaracion Schuman tendia la mano al otro lado del Canal, para que
Reino Unido se sumara al proyecto integrador, pero en aquel entonces
el Gobierno liderado por Clement Richard Attlee rechazaria
abiertamente esa opcion. El 23 de febrero de ese mismo afio se habian
celebrado elecciones en el Reino Unido vy los laboristas habian ganado
con una exigua mayoria, perdiendo 78 escafios, con respecto a las
elecciones de 1945, lo que condujo al laborismo a centrarse en la
defensa de una politica soberanista, en un contexto donde Gran
Bretafia seguia manteniendo obligaciones con el mundo y maés
concretamente con los Estados miembros de la Commonwealth. La
postura escasamente antisoviética mostrada por el gabinete laborista
de Attlee tuvo un importante coste politico. La venta a la Unién
Soviética de 25 motores a reaccion Rolls-Royce Nene, en septiembre
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de 1947 y marzo de 1948, supondria un elemento de critica que
emplearon los conservadores a su favor y que revertieron el apoyo
laborista en los sucesivos comicios.

Europa se encontraba ante la amenaza soviética por el ingente
poderio militar que tenia la URSS y que dominaba a los paises de la
Europa del este, tras el Telén de Acero que Churchill habia descrito
en una conferencia en el Westminster College de Fulton (Missouri) en
Estados Unidos, en 1946. El clima para fraguar una defensa mutua
entre los Estados europeos contaba con elementos que la iban a
posibilitar: un enemigo comun (comunismo) y un aliado econémico
fundamental, Estados Unidos. No obstante, faltaba una accion bélica
gue impulsara esta posibilidad que, en mayo de 1950 se antojaba
impracticable tras haberse hecho publica la Declaracion de Schuman.
Pero con el estallido del conflicto de Corea, los Estados europeos
entendieron que podrian sufrir la misma suerte frente al comunismo,
si no comenzaban un desarrollo militar, articulando una defensa
comun y consiguiendo, con ello, cimentar el federalismo en Europa.

Corea fue una guerra que nacié como resultado de esta
compleja tesitura internacional. Al finalizar la Segunda Guerra
Mundial, con la derrota del Ejército japonés, se observaria la
superioridad aplastante estadounidense con el empleo de dos bombas
nucleares sobre Hiroshima y Nagasaki, suponiendo la inmediata
retirada de Japon sobre los territorios de Corea. La declaracion de El
Cairo de 27 de noviembre de 1943, en una reunién mantenida entre
Estados Unidos, Reino Unido y China se habia llegado a la conclusion
de que, una vez acabada la contienda bélica, seria necesario liberar de
la opresion a la Peninsula coreana del hostigamiento japonés y se
prometid la articulacion de un Estado independiente.

No obstante, el desideratum no se pudo ver cumplido
inmediatamente tras la guerra, porque una parte de la Peninsula, la
zona mas septentrional, quedaria bajo control soviético y la parte
meridional, bajo influencia norteamericana. En el territorio se trazo
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una frontera sobre la base del paralelo 38° norte y fue en 1950 cuando
a lo largo de los primeros meses de aquel afio tuvieron lugar incidentes
y choques militares en la frontera, que desembocaron el 25 de junio en
la invasion, por parte del Ejército de Corea del Norte, del territorio de
Corea del Sur?.

Las primeras medidas adoptadas por la administracion
norteamericana, liderada por el presidente Henry Truman, fue
desplazar inmediatamente la Séptima Flota del Pacifico, a fin de que
tuviera una actuacién concreta y requerir del general MacArthur el
envio inmediato de todos los contingentes militares disponibles en
Japén®.

Pocos dias después, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas condenaria la invasion y ordenaria la intervencion para frenar
el conflicto en Corea. La ausencia soviética en las reuniones del
Consejo de Seguridad, y la habilidad de la diplomacia norteamericana,
posibilitaron el lanzamiento de una intervencién que contaria en su
mayoria con soldados estadounidenses.

Las tropas de Naciones Unidas pudieron estar sobre el terreno
en septiembre de 1950 y lograron rapidamente expulsar de la capital,
Sedl, a los norcoreanos en muy poco tiempo, siendo rechazados hasta
el paralelo 38° norte y conquistando la capital norcoreana de

Pyongyang.

2 CUMINGS, B. The Korean war: A history. New York, Modern Library,
2010.

3 GOULDEN, J. C. Korea: The untold story of the war. New York, Dover
Publications, 2020.
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La contraofensiva occidental tuvo consecuencias inmediatas
por parte de la RepUblica Popular China, gue inicid su intervencion en
la guerra en apoyo de Corea del Norte?, para frenar el expansionismo
capitalista en la Peninsula que suponia una ruptura del equilibrio
existente. El grado de violencia que se desatd entonces fue terrible, los
muertos Y las victimas se contaban por cientos de miles. Fue entonces
desde Estados Unidos cuando el general MacArthur exigio que el
presidente autorizare el empleo de la bomba atdémica, pero acabd
siendo destituido y Truman rechaz6 emplear el arma de destruccién
masiva.

Este hecho significo la creciente voluntad de poner fin al
conflicto, por parte de Estados Unidos y una Ilamada al
apaciguamiento para cerrar la guerra. La Unién Soviética emplearia
sus buenos oficios, convenciendo a la Republica Popular China, para
gue retirase a sus soldados y se iniciasen las negociaciones de paz, tras
mas de tres millones y medio de muertos. El 27 de julio de 1953 se
sell6 el armisticio de Panmunjom entre las dos Coreas y se volvié a un
escenario de tension previo a la guerra®, con repercusiones que se
trasladaron incluso a los miles de nacionalistas chinos que se negaron
a volver a su pais ante la represion que se estaba ejerciendo contra los
nacionalistas y buscaron a toda costa una salida hacia Taiwan®.

4 VAN TONDER, G. Korean War-Chinese Invasion: People's Liberation
Army Crosses the Yalu, October 1950 March 1951. South Yorkshire, Pen and
Sword Military, 2020.

5 VATCHER, WH. Panmunjom: The Story of the Korean Military Armistice
Negotiations. New York, Greenwood Press, 1958.

8 CHANG, DC. The Hijacked War: The Story of Chinese POWs in the Korean
War. Stanford University Press, 2020.
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3.-La Propuesta de René Pleven por una Comunidad
Europea de Defensa

Al hilo de estos acontecimientos daria comienzo un
interesantisimo debate en el seno de Europa, para valorar la posible
integracion en el ambito de la defensa. En julio de 1950, el exministro
de Defensa René Pleven asumiria la Presidencia de Francia, formando
gobierno y atenderia a la Ilamada que Churchill realizaba el 11 de
agosto de 1950, quien proponia la creacion de un ejército europeo
unificado. Desde la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
Churchill propondria, ante el reciente ataque comunista de Corea del
Norte sobre Corea del Sur, que los europeos estuvieran dispuestos a
robustecer su defensa porque la amenaza del comunismo podia tarde
0 temprano devorar a Europa.

Se posiciono abiertamente en favor de la aprobacién de una
mocion en la que la Asamblea expresara “su devocion al
mantenimiento de la paz y su determinacion de sostener la accion del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en defensa de los
pueblos pacificos contra la agresion, llama para la creacion
inmediata de un ejército europeo unificado sujeto a un control
democratico europeo adecuado y actuando en total cooperacion con
Estados Unidos y Canada™’. Churchill presentaria una mocion sobre
la creacion de un ejército europeo y se adoptaria el texto mediante la
Recomendacién 52 (1950)8. En palabras de Paul Henry Spaak: "Esta

7 Consejo de Europa - Asamblea Consultiva. Informes. Segunda sesion. 7 al
28 de agosto de 1950. Parte I. Sesiones 1al 12. 1950. Estrasburgo: Consejo
de Europa. "Discurso de Winston Churchill”, pag. 121-124

August 1950

"This... was the most important decision yet taken by the Consultative
Assembly. It reflected the state of disquiet which prevailed in Europe".
(Spaak: "The continuing battle", p.217).

8 Disponible en la weh: https://rm.coe.int/16806fa0ce
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... fue la decision més importante tomada hasta ahora por la Asamblea
Consultiva. Reflejé el estado de inquietud que reinaba en Europa'™.

El 29 de agosto de 1950, Adenauer solicitard en un
memorandum a las tres potencias el refuerzo de las tropas aliadas y la
creacion de un ejército europeo con participacion alemana. Esta
peticion, en aquellos momentos, causaba enormes preocupaciones,
pues escuchar a Alemania desear su rearme, ponia en guardia a los
distintos Estados europeos, especialmente a Francia, que tenia especial
reticencia en facilitar al que fue su enemigo en la Gltima contienda,
nuevos arsenales que pudiesen detonar una nueva conflagracion bélica
en Europa.

No obstante, los norteamericanos fueron muy claros al
respecto. El Secretario de Estado norteamericano, Dean Acheson,
declararia en septiembre de 1950 que los Estados Unidos aspiraban a
ver alemanes uniformados en el otofio de 1951. El problema del
rearme era seguido incluso desde la neutral Suiza, la “Gazette de
Lausanne”, en septiembre de 1950, ya destacaba que sin la llamada de
atencién de Corea, las naciones de Occidente, no habrian sido
conscientes del peligro y entrado en la fase preparatoria de su rearme
en un momento en el cual “la URSS es actualmente un arsenal
gigantesco, es ciertamente, la nacion que forja las armas mas
numerosas y, a menudo, las mejores; eso también, tiene, con mucho,
la superioridad numérica de la mano de obra™?°,

La doctrina Truman del Containmet influiria incluso sobre los
franceses, porque el ministro de Asuntos Exteriores francés, Robert
Schuman, tuvo que admitir el 16 de septiembre que Republica Federal
Alemana podria rearmarse bajo estrictas condiciones, porque el

9 SPAAK, PH. The continuing battle. Boston, Little Brown and Company,
1971.p. 217.

10| a Gazette de Lausanne, el Diario suizo. 02-03.09.1950, n° 208; 153° afio.
Lausana. "Europa puede defenderse, pero ¢lo quiere?”, Autor: Rigassi,
Georges, p. 1. en Archivo CVCE.
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peligro del comunismo expansivo podia ser méas perjudicial a la hora
de frenar una hipotética incursion de la Unidn Soviética. Fue entonces
cuando los norteamericanos instarian a Francia a ser el Estado que
tomase la iniciativa y liderase, antes de la siguiente reunion de la
Alianza Atlantica prevista para el 28 de octubre de 1950, una nueva
configuracion del rearme aleman, teniendo presente que se trata de una
oportunidad de integrar a los alemanes en un contexto de cooperacion
occidental y evitar incurrir en los mismos errores que se sucedieron
tras la firma del Tratado de Versalles que puso fin a la | Guerra
Mundial.

El presidente de los Estados Unidos de América confirmaria
en septiembre de 1950 su voluntad de mantener tropas
estadounidenses en Europa, mientras se asumiese el rearme de
Alemania. En un Memorandum que se conserva en el archivo de la
Fundacién Jean Monnet, remitido el 18 de septiembre de 1950 al
Presidente del Consejo de Ministros, René Pleven, se analizan las
condiciones de aceptacién por Francia del rearme aleman en un marco
europeo'?.

De su analisis se confirma el deseo de los norteamericanos,
esbozado por Dean Acheson, Secretario de Estado de los Estados
Unidos, quien establecio que, para la defensa de Europa Occidental,
se articulase una “fuerza de alrededor de 50 divisiones que deberia
estar bajo un solo mando. Francia y Alemania asumirian alrededor
de 20 divisiones cada una, con los Estados Unidos, Gran Bretafia y
los otros miembros de la OTAN suministrando el resto”. Siendo
conscientes de que ya entonces “no puede haber una defensa eficiente
de Europa Occidental sin la participacion de Alemania. Europa
occidental, en particular Gran Bretafia y Francia, ha asumido una
inmensa carga militar, expandido por el conflicto de Corea. Francia
no puede hacer mas sacrificios sin interrumpir su reconstruccion que,

11 Mémorandum au Président du Conseil de 18 de septiembre de 1950 en la
Fondation Jean Monnet pour I'Europe. Archives Jean Monnet. Fonds AMG.
6/6/2. En Archivo CVCE.
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al ritmo actual, tardara varios afios en completarse, y sin recortar su
productividad e inversion, que debilitaria nuestro potencial
econdmico o disminuiria el ya bajo nivel de vida de un gran sector de
la poblacion”.

Un esfuerzo que los ministros deben entender como una
cuestién que no compete Unicamente su soporte a los vencedores de la
Il Guerra Mundial, sino que los vencidos, esto es, Alemania, deberia
asumir su papel, puesto que “La contribucion a la defensa occidental
determinard las relaciones futuras entre Alemania y Europa
occidental. La contribucion también determinara el éxito del Plan
Schuman y la integracion europea (...) No podemos pedir a los
alemanes que creen una fuerza militar sin darles nada a cambio. El
Unico razonable quid pro quo seria abolir los limites todavia
impuestos por el sistema actual y restaurar la libertad de accion”.
Francia comienza a valorar que el tutelaje militar de Alemania debe
culminar, puesto que la articulacion completa de un Estado soberano
requiere de una defensa que contribuya a una integracién comun frente
al bloque comunista que amenaza la estabilidad continental
occidental.

Bajo el influjo de Jean Monnet*?, el propio René Pleven, en
calidad de Primer Ministro francés, y lider de la Unién Democratica y
Socialista de la Resistencia, como partido fundado de corte
socialdemdcrata, liberal y anticomunista; sometié al debate de la
Asamblea Nacional francesa el 24 de octubre de 1950 un plan que
abogaba por la articulacién de un Ejército Europeo, como pieza
necesaria para consolidar la defensa de Europa, un afio después de
haberse firmado el Tratado del Atlantico Norte®3.

12 pPEREZ-BUSTAMANTE, R. Jean Monnet, ciudadano de Europa. Madrid.
Ed. Edisofer, 2008.

13 Journal officiel de la République francaise. Débats Parlementaires.
Assemblée nationale. 10.1950.Paris: Imprimerie nationale. "Déclaration du
Gouverneur francais René Pleven le 24 octobre 1950", p. 7118-7119, en
Archivo CVCE.
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En su intervencion ante la Asamblea Nacional, Pleven
destacard que Francia va a ser uno de los paises que reciba “un
suministro sustancial de materiales junto con una ayuda financiera
apreciable para llevar a cabo su programa de rearme. Para tener
éxito con este programa, Francia y todas las demas naciones tendran
gue hacer grandes sacrificios, extender la duracién del servicio
militar y asignar méas fondos a la defensa”. Al mismo tiempo que
recuerda el hecho de que “Alemania, aungue no es parte en el Pacto
Atlantico, también se beneficiara de la seguridad resultante del
sistema. Por tanto, es justo que Alemania contribuya a la defensa de
Europa Occidental”.

El método que va a proponer el Presidente, para la integracion
militar, es la misma hoja de ruta federalizadora que esté resultando
exitosa para la CECA, en la cual se ha previsto toda una serie de
“instituciones supranacionales: una Alta Autoridad, un Consejo de
Ministros, una Asamblea Comun y un Tribunal de Justicia, las bases
politicas clave de una Comunidad Europea (...) Europa se creard, en
primer lugar, mediante la adhesién o asociacion de nuevos Estados a
estas instituciones y, en segundo lugar, por la creacion rapida, paso
a paso, de instituciones analogas en un creciente nimero de sectores
de actividad europea, como el transporte, la produccién agricola, el
precio, supervisién, distribucion de materias primas y energia y
compensacion de costos sociales, todos los ambitos en los que el
proceso de unificacion ofreceria claros beneficios econdémicos y
sociales”.

Fueron, en gran medida, los acontecimientos mundiales, el
apoyo de los norteamericanos y el deseo de volver a convertirse en una
potencia internacional los factores que animaron al Gobierno francés
a proponer que la seguridad colectiva de Europa, como continente de
Paz, se resolviera con los mismos métodos y con el mismo espiritu del
Plan Schuman. Sera el propio Pleven el que defienda “la creacion, a
efectos de la defensa comun, de un ejército europeo ligado a la
politica e instituciones de una Europa unida. Esta propuesta se
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inspira directamente en la recomendacion adoptada por la Asamblea
del Consejo de Europa el 11 de agosto de 1950, pidiendo la creacion
inmediata de un ejército europeo unificado con vistas a cooperar con
las fuerzas estadounidenses y canadienses en la defensa de la paz”.

Su sugerencia de un Ejército europeo traslada la necesidad de
combinar, por un lado, batallones de varios paises europeos, incluida
Alemania, mientras que, por otro lado, se configura un ministro
europeo de Defensa, dotado de un presupuesto comin, aunque
dirigido por el mando supremo de la Organizacion del Tratado del
Atlantico Norte (OTAN).

Con esta propuesta, Pleven subrayaria que Francia se
encuentra tomando “la iniciativa y presenta una propuesta
constructiva para construir una Europa unida. Esta Europa no debe
olvidar las lecciones de dos guerras mundiales y, en un momento en
que se esta construyendo sus fuerzas de nuevo, debe asegurarse de
gue nunca se utilizan para otra cosa que la defensa de seguridad y
paz internacionales”.

El 30 de octubre de 1950, Albert Wehrer, embajador de
Luxemburgo en Bonn envia un informe a Joseph Bech, Ministro de
Relaciones Exteriores de Luxemburgo, en el que informa sobre una
discusion que tuvo con Jean Monnet sobre la cuestion del rearme
alemén y el Plan Pleven. En dicha misiva, reconoce que fue Jean
Monnet el artifice en su mayor parte del Plan y que junto al Plan
Schuman “parecen sofiar con una nueva fuerza europea, con una
nueva entidad, la Unién Europea, de la que Gran Bretafia quedaria
excluida o al menos a la que no perteneceria organicamente”4. Una
singular y trascendental ambicion en la que también preocupa
singularmente que el debate del rearme de Alemania se produzca “en

14 Archivo Nacional de Luxemburgo, Luxemburgo. Ministerio de Asuntos
Exteriores. Tratados. Tratados -Econdmico y Financiero. Plan Schuman -
Negociaciones - La Declaracion Schuman del 9 de mayo de 1950 y las
primera reacciones - 1950, AE 11346, en Archivo CVCE.
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un ambiente politico especial, en el contexto de la actual tension ruso-
estadounidense”.

En la reunion mantenida por el Consejo de Defensa de la
OTAN, en esos dias finales de octubre de 1950, se confront6 la visiéon
gue Francia tenia del proyecto de construccion de una defensa
europea, bloqueando cualquier otro avance en favor del rearme aleméan
gue no fuese siguiendo el que dictaba sus propios intereses. Se
mostraron inflexibles, en ese sentido, sin descartar su peticion de
apoyo norteamericano, suministrando armamento y material, para
mantener la guerra que habia estallado en Indochina y que perseguia
la descolonizacion.

La Union Soviética seguia con detenimiento estos
intercambios, que buscaban una defensa europea mas integrada, y en
aras de contrarrestar las corrientes de opinion favorables al rearme
alemén, propondria el 3 de noviembre de 1950 que las dos Alemanias
guedaran completamente desarmadas a la par que se sugiere una
posible votacion sobre la reunificacion del pais. Los lideres
occidentales piensan entonces que es una estratagema de Stalin que
busca limitar el control occidental sobre la Alemania Federal y
descartan otorgarle cualquier credibilidad.

El diario aleman “Die Zeit” asumiria una posicion critica en
los primeros dias de noviembre de 1950 al entender que Francia estaba
relegando el rearme aleman y supeditandolo a sus intereses.
Abiertamente concluia que “las propuestas del gobierno de Pleven en
su forma actual ni por el gobierno federal ni por la oposicion seria
aceptada como base de una conversacion oficial®®.

15 Die Zeit. Periodico semanal de politica, economia, comercio y cultura. 2
de noviembre de 1950, No. 44; 5° afio en Hamburgo. "El plan que consume
tiempo de Pleven” (Plevens zeitraubender Plan), autor: R.S., p. 1, en Archivo
CVCE.
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No obstante, como muestra de buena voluntad y de
acercamiento a la visién que Jean Monnet habia trasladado a los
principales representantes tanto de Alemania como de Estados
Unidos. Se puede entender que el 8 de noviembre de 1950 se produjese
en el Bundestag un claro apoyo en favor del plan Pleven, siempre que
se implementase bajo ciertas condiciones y muy concretamente si se
asumia que la Republica Federal alemana ostentara los mismos
deberes y derechos que al resto de los Estados.

El propio Heinrich von Brentano, presidente del grupo
parlamentario del Partido Demécrata Cristiano de Alemania (CDU),
destacaria ese mismo dia, en su discurso sobre la Contribucién
alemana a la defensa de Europa y a propdsito del Plan Pleven, que la
voluntad de su grupo es el de “contribuir a la creacion de un ejército
Europeo como parte de una Europa integrada. Queremos estar
preparados, dentro de tal Comunidad Europea, a someterse a las
mismas obligaciones y los mismos deberes que los demas, y queremos
estar preparados para ello, no en el sentido y en el camino de la
remilitarizacion, sino en el sentido de apelar al pueblo aleman para
que defienda su libertad y colabore en un ejército tan coman”2e.

4.-Las negociaciones de la Comunidad Europea de
Defensa

4.1.-Las diferentes posturas nacionales en los meses iniciales.

Las negociaciones con respecto a la configuracion de una
Comunidad Europea de Defensa no comenzarian hasta el 15 de febrero
de 1951, cuando las potencias decidieron acudir a Paris para trazar la
hoja de ruta, siendo los norteamericanos plenamente convencidos de

16 BRENTANO, H.v. Alemania, Europa y el mundo, Discurso sobre la
politica exterior de Alemania. Paris: Plon, 1965. 362 S. p. 69-86, en Archivo
CVCE.
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la viabilidad del plan y avalado por todos los miembros que
configuraban la CECA.

El Gobierno francés curso invitaciones a todos los gobiernos
europeos Y algunos americanos: Canada y Estados Unidos mandaron
observadores; Alemania Occidental, Bélgica, Francia, Italia y
Luxemburgo delegados. Otros estados europeos han expresado sus
reservas enviando solo observadores, Gran Bretafia, Noruega,
Dinamarca, Portugal. Por su parte, el Reino de los Paises Bajos no
decidiria participar como observador 0 como miembro activo hasta
que no se hubiesen presentado propuestas especificas en la
Conferencia, mientras que Suiza, desde su posicion neutral, y Espafia,
bajo la dictadura del General Francisco Franco, no fueron invitadas a
participar.

La presidencia de la Conferencia quedaria en manos del
diplomatico francés Hervé Alphand, siendo la sesion de apertura de
las negociaciones la que permitio al ministro francés de Asuntos
Exteriores, Robert Schuman, pronunciar un discurso federalista sobre
los desafios de una Defensa Comun Europea en el que destacaria que
“la defensa atlantica y la defensa europea no son incompatibles, no se
duplican, pero estan en un plano diferente. La organizacién atlantica
es un sistema de coalicidn de ejércitos nacionales, agrupados bajo un
solo mando. El ejército europeo debe ser un ejército supranacional,
reemplazando a los ejércitos nacionales, de forma gradual, pero
definitiva®’. Asumiendo que “los soldados y oficiales del futuro
ejército requieren un espiritu europeo; cualquiera que sea su origen,
deben, sin demora, acostumbrarse a vivir juntos, aprender, maniobrar
juntos. De lo contrario, estariamos haciendo un trabajo futil y
artificial”.

17 Archivo Nacional de Luxemburgo, Luxemburgo. Asuntos Exteriores.
Comunidad Europea de defensa. Comité Interino de la Conferencia para la
organizacion del CED. Negociaciones 1950-51, AE 11720, en Archivo
CVCE.
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En la misma linea se pronunciaria Joseph Bech, Ministro de
Asuntos Exteriores de Luxemburgo, rindiendo homenaje a la nueva
iniciativa francesa sobre el establecimiento de una defensa europea
comun y destacaria que “la organizacion de un ejército europeo no
solo se convertir4 en un factor importante del sistema de defensa
atlantico, sino que representard también un progreso considerable
hacia la unificacion de Europa. Un ejército verdaderamente europeo
formard un poderoso elemento del ejército atlantico, al mando
supremo del cual necesaria y obviamente permanecen
subordinados™8, Entiéndase unificacion de Europa, por la
construccion de una entidad federal.

El peridédico francés “Le Monde”, dos dias después de
comenzar la conferencia internacional ya recoge que el principal
objetivo de esta singular integracion es el de proyectar “un ejército
europeo gue puede verse como otro intento de crear una federacién”
y cuya razon de ser es la amenaza rusa. Destaca el hecho “inconcebible
de que Europa tenga un ejército sin sus miembros unidos
indisolublemente por un tratado automatico de asistencia militar
mutua y por reciprocidad, que supone un seguro contra los intentos
de subversion que pudieran fomentarse desde fuera”, para concluir
que “si la Conferencia da como resultado el establecimiento de un
gjército integrado adscrito a las instituciones politicas dotada de
poderes efectivos, nacera la Federacion Europea™?.

18 Archivo Nacional de Luxemburgo, Luxemburgo. Asuntos Extranjeros.
Comunidad Europea de defensa. Comité Interino de la Conferencia para la
organizacion del CED. Negociaciones 1950-51, AE 11720, en Archivo
CVCE.

19 Le Monde. Director de publicacion. Beuve-Méry, Hubert. 17.02.1951, n°
1.887; 8° afio. Paris: Le Monde. " Hacia la federacion de Europa a través del
ejército integrado” (Vers la fédération de I'Europe par l'armée intégrée),
autor: Henry, Noel, p. 1; 3, en Archivo CVCE.
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Por otro lado, la opinién puablica alemana comenzaba a ser
consciente de la debilidad de la defensa entre todos los Estados
miembros de la Europa occidental. Asi ponia de manifiesto el diario
aleman, “Die Welt”, en el que se hacia un detallado analisis, el 20 de
febrero de 1951, de la situacién precaria en la que se encontraban los
distintos regimientos militares europeos. Se identificaba la debilidad
militar de Europa en el hecho de que “Francia, que tenia 142
divisiones militares durante la Primera Guerra Mundial y envi¢ 115
divisiones a la batalla durante la Segunda Guerra Mundial, hoy solo
tiene cinco divisiones en Europa. Las cifras comparables para el
Reino Unido siendo 47, 16 y 11, de las cuales la mayoria consisten en
personal permanente. Los nimeros de Italia han disminuido de 162
divisiones durante la Primera Guerra Mundial y 62 durante la
Segunda Guerra Mundial a solo ocho hoy. La fuerza militar de
Bélgica tiene una estructura basica de tres divisiones y los Paises
Bajos una. Noruega también tiene personal permanente para solo 12
divisiones, mientras que Dinamarca retiene solo una division débil.
Las fuerzas aéreas no estan incluidas en estas estadisticas; sin
embargo, estas también son indudablemente débiles, y sélo Gran
Bretafia y los Estados Unidos conservan considerables divisiones
aerotransportadas”?°.

Los gobiernos mantendrian diferentes enfoques con respecto
a la Conferencia. Los habria como los belgas, completamente
dispuestos a sumarse integramente en el proyecto de la Europa de la
defensa, sabiendo que tenian medios limitados y que por lo tanto sus
capacidades iban a poder extenderse en la medida en que contasen con
efectivos, pero hasta un limite de 6.000 hombres. “Sobre la base de un
ejército de 100.000 hombres para una poblacién total de 140 millones
de los paises representados”?, tal y como establece la Circular del

20 Die Welt. Periodico diario independiente. Ed. Schulte, Heinrich; Editor
Helbig, Adolf 20 de febrero de 1951, No. 43; Hamburgo 6° afio: Die Welt.
"La debilidad militar de Europa", autor: Polybios, pag. 2, en Archivo CVCE.
2L DE VOS, L.; ROOMS, E.; DELOGE, P.; STERKENDRIES, J.M. (bajo la
direccion). Documentos diplomaticos belgas 1941-1960, De la
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Barén Hervé de Gruben, Secretario General del Ministerio de
Relaciones Exteriores de Bélgica, en su plasmacién de la postura
adoptada por Bélgica sobre el plan francés de un ejército europeo.

Por su parte, el Gobierno de los Paises Bajos, mantendria una
postura mucho mas pragmatica??. Como pais hasta entonces
reconocian que siempre habian apoyado de todo corazén el
movimiento hacia la Integracion aunque “cada nuevo paso en esta
direccion debe ser, ante todo, realista y justificado en las
circunstancias existentes” y solo aceptarian la integracion en la
defensa mientras que las medidas no fuesen mas alla de los limites de
lo necesario, util y realizable porque “la Organizacion Europea de
Defensa ayudaria a hacer frente a las dificultades politicas y, como
tal, debe considerarse como un medio préctico para allanar el camino
para la participacion de Alemania en la Defensa Occidental. Por
estas razones, el Gobierno de los Paises Bajos esta dispuesto a apoyar
la idea de vincular los ejércitos europeos juntos”.

Después de cuatro meses de negociaciones, las delegaciones
de los Estados participantes en la conferencia internacional que
buscaba articular una Comunidad de Defensa Europea habian llegado
a un punto de encuentro intermedio en el que se confirmaria que “las
fuerzas armadas que existen o que se van a formar, destinadas a
defender el territorio de Europa (es decir, excluidas las fuerzas
policiales y de Ultramar), deben fusionarse bajo una autoridad
supranacional comln. Esta amalgama debe ser lo mas completa
posible, tanto desde una perspectiva humana como material, en la
medida en que sea compatible con los requisitos militares; mientras
gue debe aumentar, no disminuir, su eficiencia y su valor, también

independencia a la interdependencia. Volumen II: Defensa 1941-1960.
Bruselas: Real Academia de Bélgica, 1998. pp. 296-297, en Archivo CVCE.
22 Archivos Nacionales de Luxemburgo, Luxemburgo. Asuntos Extranjeros.
Comunidad Europea de Defensa. Comité Interino de la Conferencia para la
organizacion del CED. Negociaciones 1950-51, AE 11720, en Archivo
CVCE.
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debe constituir, junto con la Comunidad del Carbén y del Acero, una
etapa importante en el camino hacia la creacién de una Europa
unida™?3,

Con una estructura empezando a ser clarificada, por lo pronto
se contaria con un Fondo Europeo de Defensa conjunto para cubrir
todos los gastos de estas fuerzas integradas y recibir contribuciones
financieras de los Estados miembros y ayuda exterior de otros Estados.
Las instituciones principales serian: una Autoridad Europea de
Defensa que actta como Ministro de Defensa Europeo; un Consejo
de Ministros cuyo asentimiento se requerira cuando la Autoridad deba
tomar decisiones importantes; una Asamblea Parlamentaria (integrada
por los mismos delegados previstos en el Plan Schuman para la
Comunidad del Carbén y del Acero) que examinara la gestion de la
Autoridad y, en cierta medida, los fondos asignados a él, y un Tribunal
de Justicia para pronunciarse sobre los litigios legales que puedan
surgir entre la Autoridad y los Estados, equiparandose la validez del
Tratado con el de la CECA, en cincuenta afios.

Los alemanes, por su parte, mostraron su disposicion al
proyecto integrador francés en una fase muy temprana y sus
contribuciones se pueden analizar en el memorando del Gobierno
federal®* en el cual establece un monto total de la contribucion
germana al Ejército Europeo que supondria “250.000 hombres, con
los cuales se formarian 12 Divisiones y tropas del ejército asociadas,
fuerzas aéreas tacticas y fuerzas de defensa costera”, contando con la
sugerencia de formar instituciones transitorias como la “creacién de
un Consejo Europeo de Defensa interino como 6rgano fiduciario de

23 | e Figaro. dir. de publ. Brisson, Pierre. 26.07.1951. Paris: Le Figaro. “La
conferencia por un ejército europeo alcanzo un acuerdo de principio” (La
conférence pour une armée européenne est parvenue a un accord de principe),
en Archivo CVCE.

2 Archivos federales, Koblenza, Potsdamer Str. 1 56064 Koblenza.
http://www.bundesarchiv.de, Nachlass Blankenhorn, B Arch N 1351, en
Archivo CVCE.
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la futura Comunidad Europea de Defensa. Este Consejo estara
formado conjuntamente por los ministros de Defensa de los paises
europeos participantes y EE.UU. Recibe la tarea y el derecho aprobar
las medidas de coordinacion en los paises individuales en el sentido
de la Comunidad Europea de Defensa. Puede dar instrucciones
facticas dentro de un marco por determinar”.

Se podria haber esperado una cierta oposicion por parte de los
cuerpos militares cuando se analiza el avance de la conferencia
internacional en pos de la federalizacion de la Defensa, pero una serie
de evidencias nos permiten afirmar que no hubo tanta oposicién
militar a esta nueva construccion. Los norteamericanos habian
guedado satisfechos. El general Eisenhower, Comandante en Jefe de
las fuerzas de la OTAN, tras una entrevista con Jean Monnet, el 27 de
junio de 1951, fue receptivo al argumento politico de la reconciliacion
francoalemana en Europa y desde Francia, uno de los generales del
mayor rango de su Ejército se pronunciaba abiertamente a favor de la
creacion de una defensa europea.

En agosto de 1951 observamos al General Marie Emile
Antoine Béthouart que celebra este movimiento en favor de la
integracion de la defensa europea® como una nueva oportunidad y
reconoce las dificultades inherentes al proceso en si mismo porque “la
incorporacion del ejército francés a un ejército europeo significaria
una nueva vida, no la muerte. El vivir es saber adaptarse, y el peor
peligro para un ejército, un hombre o una nacién es no seguir el ritmo
de los tiempos. Pero, aungue nuestros tiempos exigen la unidad,
todavia no hay patriotismo ni un verdadero espiritu europeo, ni las
sensibilidades nacionalistas han sido aplacadas. Todavia estan
influenciados por recuerdos desagradables y el odio generado por la
guerra. Por eso el proyecto es tan dificil”.

% e Figaro. dir. de publ. BRISSON, Pierre. 24.08.1951, n ° 2164; afio 125.
Paris: Le Figaro."El ejército Europeo” (L'armée européenne), autor: Général
Béthouart, p. 1; 8, en Archivo CVCE.
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Asume que el futuro ejéreito europeo sera una “federacion de
contingentes nacionales, asi como su espiritu sera una federacion de
sus sentimientos patrioticos” y tendra un doble objetivo: “coordinar
las fuerzas armadas y aumentar la eficiencia de los ejércitos
nacionales mediante el establecimiento de un mando Unico,
administracion conjunta y presupuesto, y armamento estandarizado,
y la formacidn de un espiritu europeo”.

Este General que habia sido Jefe del Estado Mayor Francés de
la Defensa, habia luchado en la Primera y la Segunda Guerra Mundial.
Precisamente en esta Ultima dirigié a 140.000 hombres en Alsacia,
participando en la ofensiva en Alemania y su cuerpo se convirtié en
las primeras tropas aliadas en llegar al Danubio y entrar en Austria. A
su cuerpo se le atribuye haber hecho prisioneros a mas de 100.000
alemanes durante esta serie de campafas para liberar Francia del
nazismo.

Por ello, sus pensamientos a favor son enormemente
importantes, cuando destacaria que “los intercambios de oficiales y los
cursos de formacion y las maniobras realizadas conjuntamente
ayudarian al ejército europeo para mantener un espiritu, heredado
del espiritu de las reuniones internacionales de jovenes, para unir
corazones y mentes, creando una unidad cohesiva. El tiempo haré el
resto”. Esta conclusion supondria el mayor espaldarazo al proyecto
francés en este tiempo por parte del ejército, en aras de evitar las
suspicacias y el ruido de sables que pudieran venir desde los cuarteles.

El 24 de julio de 1951 se adoptaba el informe provisional,
aceptado por Estados Unidos, Francia y la Repulblica Federal
Alemana, sentando las bases del sistema institucional de lo que se
Ilamaria oficialmente la Comunidad Europea de Defensa. A partir de
dicho documento, se redactaria y publicaria un proyecto de tratado a
ser negociado por las diferentes delegaciones nacionales.
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En noviembre de 1951 ya se avanza con plena consciencia
sobre los montantes totales y la proporcidn de los gastos que van a ser
cubiertos por la Alemania Occidental: “El principio béasico de la
Comunidad debe ser que Francia y Alemania aporten contribuciones
financieras iguales de sus propios recursos, en proporcion a la
contribucion de los demas paises. Las reglas sobre el reparto deben
basarse en proporciones simples establecidas en el Tratado, sujeto a
revision periddica. Para tener en cuenta la poblacién y la renta
nacional de la manera mas eficaz, las contribuciones en proporcion
se pueden considerar las siguientes cifras: Union Belga-
luxemburguesa, Paises Bajos: 2, Italia: 5, Francia, Alemania: 9%,

4.2.- La Guerra de Indochina y el anticomunismo como
aspectos aglutinadores del enfoque federalistas en la negociacion

Teniendo presente que Francia en aquellos dificiles momentos
se encontraba inmersa en una guerra en Indochina, luchando por
mantener sus colonias atadas al dominio de la Metr6poli y expandir el
gasto militar, para forjar un Ejército Europeo, representaba todo un
reto para sus finanzas nacionales.

La Guerra de Indochina se puede dividir en dos fases
histéricas. La primera englobaria desde la finalizacion de la presencia
japonesa en la zona, momento en el que se retoman los ataques contra
los franceses entre 1946 y 1949. Afios decisivos en los que el Viét
Minh, dirigido por Ho-Chi-Ming, aplic6 una guerra de guerrillas
asesina. Es entonces, cuando Francia se opone a toda liberalizacion
del territorio, aduciendo razones que evitasen una expansion del
comunismo en la region y la guerra sigue los patrones tradicionales de
una guerra de lucha por la descolonizacion.

% Fundacién Jean Monnet para Europa, [sl]. Archivos Jean Monnet. Fondo
AMI. 12/04/11, en Archivo CVCE.
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El advenimiento de China al comunismo en 1949y el estallido
de la Guerra de Corea en 1950, supuso que el Viét Minh comunista
comenzara a recibir una importante asistencia logistica y el
enfrentamiento se tradujo en una guerra cada vez méas encarnizada-
Estados Unidos se sumaria apoyando indirectamente a Francia,
suministrando ayuda material y logistica y China, apoyando a los
sublevados contra la Metropoli, y permitiéndoles establecer un
verdadero ejército convencional y entrenado. De manera que la
segunda fase, se extiende desde 1949 hasta el final de los dltimos
combates, en 1954. A pesar de la intervencion estadounidense
indirecta, Francia, cuyas fuerzas militares estaban agotadas por la
resistencia opuesta y varios afios de guerra que contaba con menor
apoyo popular para mantenerlas, tuvo que rendirse tras la dura derrota
de Dién Bién Phu en mayo de 1954, afio en el que se cerrara la guerra
con la Conferencia de Ginebra para la Indochina.

Fue este conflicto el que también se sumaria a los temores
norteamericanos sobre la viabilidad de la Comunidad Europea de la
Defensa. Desde los pasillos del Departamento de Estado en
Washington se empezaban a analizar las implicaciones que tendria
para con los franceses en particular y la ayuda militar prestada a los
europeos en general, si el plan de la CED fracasaba.

Asi se puede apreciar de un cable diploméatico?” entre el
embajador belga en Washington, Robert Silvercruys, al ministro de
Asuntos Exteriores de Bélgica, Paul van Zeelandm, en el que destaca
que los norteamericanos “sin la perspectiva de un ejército europeo,
sera muy dificil continuar la actual politica de ayuda econémica y
militar a Europa y, en opinion de algunos en el Departamento de
Estado, podria precipitar alguna forma de aislacionismo, un

27 DE VOS, L.; ROOMS, E.; DELOGE, P.; STERKENDRIES, JM. (bajo la
direccion). Documentos diplomaticos... op. Cit. p. 254-255, en Archivo
CVCE.
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sentimiento que nunca esta lejos de la superficie en América y que
cuenta con el apoyo abierto de Herbert Hoover?® y Robert Taft?*”.

Ademas, les colocaba a los norteamericanos ante el unico
aliado serio que respaldaba la integracion de los europeos en la
defensa, porque como bien referian de los britanicos, seguian
manteniendo la mentalidad de Imperio: “a muchas personas en los
circulos oficiales no les sorprende el hecho de que Gran Bretafia esté
intentando jugar la importancia de sus vinculos con la
Commonwealth para evitar un compromiso demasiado firme con el
Continente europeo”.

Los temores infundados sobre estas preocupaciones que
mantenian los norteamericanos intentaron ser disipados por el
presidente del Consejo de Ministros italiano, Alcide De Gasperi, en un
discurso pronunciado ante la Asamblea parlamentaria del Consejo de
Europa el 10 de diciembre de 1951%, destacaria la importancia de los

ZHerbert Hoover Fue el 31 presidente de los Estados Unidos (1929-1933),
de ideologia conservadora perteneciente al partido republicano y mandatado
por el presidente Harry Truman en 1947 para realizar “La mision econdémica
del presidente a Alemania y Austria”, una visita a Alemania y Austria tras la
Segunda Guerra mundial y elaborar una serie de informes econémicos sobre
la situacion alimenticia en el pais. Autor de la célebre frase: “There are
several illusions in all this [stripping Germany of her] ‘war potential’
attitude. There is the illusion that the New Germany left after the annexations
can be reduced to a ‘pastoral state’. It cannot be done unless we exterminate
or move 25,000,000 people out of it. This would approximately reduce
Germany to the density of the population of France”. (N del A.)

29 Robert Taft fue un politico conservador norteamericano, perteneciente al
partido Republicano que se opuso al New Deal de Roosevelt, fue un
destacado no intervencionista y se opuso a la participacion de Estados Unidos
en la Segunda Guerra Mundial, asi como a la creacion de la OTAN vy criticd
el manejo del presidente Harry Truman de la Guerra de Corea. Fue
abiertamente aislacionista. (N del A.)

30 Consejo de Europa - Asamblea Consultiva. Informes. Tercera sesion. 26 de
noviembre - 11 de diciembre de 1951.Parte VII. Sesiones 37 a 41. 1951.
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planes federalistas para una Comunidad Europea de Defensa y la
singular importancia de integrar los ejércitos nacionales europeos en
un Unico cuerpo, para evitar el “potencial de desintegracion y
decadencia, de sospecha mutua y decadencia moral, que tenemos que
luchar con todas nuestras fuerzas.(...) Nos damos cuenta de que nos
corresponde salvarnos a nosotros mismos, salvar nuestra herencia de
civilizacion comln basada en siglos de experiencia”.

Por ello, De Gasperi apuesta decididamente por la unién
federalista de las fuerzas de los Europeos, como mejor antidoto que
probablemente disipe el rencor de los corazones y pueda dar paz al
interior del continente: “la nueva generacion, que es atraida por una
vision coherente y dinamica de la vida, vacila ante una eleccion sobre
la cual su propio destino puede depender - si volver al camino que era
nuestro antes de la guerra, un camino sembrado de reclamos y
conflictos basado en el concepto moral de la nacién como entidad
absoluta, o bien para avanzar hacia la coordinacién de ciertas
fuerzas, a veces ideales y racionales, a veces instintivas e irracionales,
con la esperanza de que la vida pueda ensancharse mas, y la
hermandad del hombre se extienda por todas partes”.

Sabedor, no obstante, de que “las fuerzas armadas de una
nacion se encuentran entre sus instituciones morales mas altas; son
la escuela de las mas nobles virtudes militares y civicas. Sus
estandartes son el recordatorio de las glorias pasadas y la promesa
de futuros sacrificios. Si vamos a exigir que las fuerzas armadas de
los diferentes paises se fusionen en una organizacion de forma
permanente y constitucional y, en caso necesario, para defender una
patria mayor; esa patria debe ser visible, solida y viva; incluso si su
construccion no es completa y perfecta, los muros principales, al
menos, deben ser levantados a la vista sin mas demora, y una voluntad
politica comdn debe estar siempre en guardia, a fin de llevar juntos

Estrasburgo: Consejo de Europa. "Discurso de Alcide De Gasperi", p. 88-91,
en Archivo CVCE.
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los ideales mas puros de las naciones asociadas, para que brillen a la
luz de una llama comdn”.

En la misma sesion, el canciller de Alemania, Konrad
Adenauer manifestaria® que los proyectos integradores, como la
Comunidad Europea de Defensa, nacian como un deseo de los
europeos en favor de la integracion, estos, del federalismo, partiendo
de un contexto, pero basadndose en fuerzas internas en favor de la
Unién que provenian de la esencia misma de sus pueblos “esta
amenaza que nos pone a prueba desde fuera nos hace dolorosamente
conscientes del hecho de que la combinacion europea es una
necesidad y debe lograrse rapidamente. Pero, sin embargo, seria
bastante equivocado al ver en esta compulsién desde fuera el Unico, o
incluso el decisivo, motivo que gobierna a los esfuerzos de Europa.
Las razones mas profundas y solidas de estos esfuerzos para lograr la
unificacién europea son razones internas. Es el deseo de los pueblos
de Europa dar forma conjunta a su destino politico en el futuro. Estan
convencidos de que ha llegado la hora histdrica de dar los pasos
decisivos. Son conscientes de que la edad del nacionalismo esta
llegando a su fin y que ha amanecido la hora de los desarrollos que
conducen a nuevas y mayores unidades. La compulsién impuesta a
Europa a unirse no es, por tanto, un destino que sufra Europa. Es mas
bien un impulso creativo que es digno de la magnitud de la tradicion
europea, y por lo tanto esta obligado para sobrevivir mas alla de la
hora del peligro agudo”.

En ese sentido, Adenauer habria abogado decididamente por
el federalismo, a la hora de atribuir parcelas de la soberania de
Alemania a una organizacion supranacional: “tal como esta, la Ley
Fundamental de la Republica Federal contiene una disposicion que
permite transferir derechos soberanos a comunidades mas grandes, y

31 Consejo de Europa - Asamblea Consultiva. Informes. Tercera sesion. 26 de
noviembre - 11 de diciembre de 1951.Parte VII. Sesiones 37 a 41. 1951.
Estrasburgo: Consejo de Europa. "Discurso de Konrad Adenauer", pag. 1005-
1010, en Archivo CVCE.
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esto, al mismo tiempo, impone una tarea al Gobierno Federal (...)
Esta resuelto no sélo a no esperar la iniciativa de otros paises para
acercarse a él u obstruir de cualquier manera, pero participa
activamente en estos esfuerzos”.

No dudd en aprovechar la ocasion el Canciller, quien era al
mismo tiempo Ministro de Asuntos Exteriores de la RepUblica Federal
Alemana, para lanzar un aviso a los britanicos, ya que habian dado
muestras de no querer participar en la integracion europea ante su
inclinacién federalista, cuestion que ha tenido serias consecuencias a
lo largo de la historia: “Hago esta observacion especialmente teniendo
en cuenta al Reino Unido, que ha declarado gue su participacion en
organizaciones supranacionales es imposible por ciertas razones
politicas. Debo decir aqui de nuevo lo que he dicho repetidamente en
otros lugares: que deseamos mas sinceramente la participacion de
Gran Bretafia de una forma u otra en las Organizaciones Europeas.
No podemos permitirnos el lujo de prescindir, -ni queremos- del poder
politico y el talento politico de Gran Bretafia en la construccion de
Europa. Nosotros somos también conscientes de que los vinculos
histéricos entre Gran Bretafia y Europa, su cultura, economia y
politica, las conexiones con los destinos europeos son demasiado
fuertes para contentarnos con que Gran Bretafia no participe en los
desarrollos europeos de la manera mas trascendente de lo que sea
capaz”.

Seis dias después, el Secretario de Estado aleman, Walter
Hallstein, describiria los distintos puntos de negociacion en relacion
con el establecimiento de una Comunidad Europea de Defensa (EDC),
tras la Conferencia de Estrasburgo de 17 de diciembre de 1951, a la
que asistieron los Ministros de Relaciones Exteriores de Bélgica, Paul
van Zeeland, la Republica Federal de Alemania, Konrad Adenauer,
Francia, Robert Schuman, Italia, Alcide de Gasperi, Luxemburgo,
Joseph Bech, y los Paises Bajos, Dirk U. Stikker.
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Un entorno calificado entonces como de agradablemente
colegiado, que permitiria llegar a importantes puntos de union entre
las distintas delegaciones, a saber: “1) Ningun estado participante ya
niega fundamentalmente la idea de la Comunidad Europea de
Defensa. 2) La creacion de instituciones supranacionales reales (y no
puramente provisionales) de la futura Europa estd mas claramente
reconocida que hasta ahora (Art. VII h del proyecto) 7. 3) Todos los
estados participantes asumen que un tratado firmado debe ser
presentado al Consejo del Pacto Atlantico antes del 2 de febrero de
1952”

Al mismo tiempo que se imponia paulatinamente el enfoque
visionario que habia ofrecido Italia pocos dias atras en el Consejo de
Europa, al asumirse la idea de una Constitucion Europea. En los
acalorados debates en los que se impuso De Gasperi, destacé que la
“Asamblea tiene practicamente la tarea de redactar una Constitucién
Europea limitada™®2, El europeismo reinante condujo hacia la ventana
de oportunidad que pocas veces se ha abierto en la historia, la
redaccion de una Carta Magna Europea que dotaria de cuerpo federal
a las instituciones politicas que dirigirian la CED.

Es posible que solo observemos el federalismo europeo
avanzar en momentos de necesidad cuando los pueblos europeos
sientan en su conjunto una amenaza que pone en peligro su existencia
0 es posible que lo veamos frente a individuos con un europeismo que
corra por sus venas, tras las vivencias historicas que les ha tocado
vivir. El mismo Adenauer ya habia pronunciado en enero de 1951
aquella famosa frase que destacaba “/Alemania Occidental] esta
amenazada por el imperialismo agresivo de la Rusia soviética, como
lo demuestra la expansion sistemética del poder soviético en todas
partes del mundo desde 1945. Las politicas cada vez mas activas del
gobierno de la zona rusa en los ultimos meses conducen a la ineludible

%2 SCHWARZ, HP (Hrsg.). Akten zur Auswartigen Politik der
Bundesrepublik Deutschland, 1951. 1. Januar bis 31. Dezember. Munchen:
R. Oldenbourg Verlag, 1999. p. 672-674, en Archivo CVCE.
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conclusion de que no podemos esperar que este expansionismo
imperialista soviético se detenga en el Elba”.

Esta amenaza comunista fue uno de los elementos més
poderosos para unir a los europeos y limitar sus soberanias sobre un
futuro compartido. El avance de las conversaciones de la CED se
producia sobre los vientos favorables de la historia, que en la década
de los 50 del siglo XX le brindd la oportunidad a un pufiado de los
lideres visionarios, con altura de miras y responsabilidad generacional,
para trazar una hoja de ruta en favor de la unidad de los europeos,
como nunca antes se habia hecho en la historia continental.

La evolucion de las negociaciones invitaba al optimismo y
mantuvo en constante atencion a los servicios diplomaticos de los
distintos Estados miembros. Una comunicacion entre un par de
diplomaticos belgas nos lleva a entender las causas que subyacen a la
configuracion de la novedosa organizacion de Defensa con la que se
queria dotar el Continente europeo.

El Jefe de la Seccion de la OTAN en el Ministerio de
Relaciones Exteriores de Bélgica, J. Papeians de Morchoven, le haria
saber a Louis Scheyv, Director General de Politica del Ministerio de
Relaciones Exteriores de Bélgica que el proyecto francés se estaba
materializando, entre otras cosas, por el desequilibrio entre las fuerzas
militares en la Europa Central y Oriental, en el que Espafia no entraba
en el juego por obvios motivos. Por un lado, los americanos esperaban
entonces que los alemanes asumiesen un mayor coste de la defensa
frente al comunismo y aceptando como mal menor su remilitarizacion.
Por otro lado, estaban los Estados continentales recelosos de dicho
rearme, como Francia, que lo queria realizar bajo estrictas
salvaguardias a la par que recuperase el orgullo prebélico, liderando el
proyecto. Se evidencian los temores a largo plazo de una Alemania
que podria alcanzar el rango de hegemanico en el futuro proximo, una
vez que desarrollase su pleno potencial y la postura de otros Estados,
como ltalia, que se sienten llamados a participar, para dar respuesta a
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sus problemas internos®. Ademas, desecharon que en un corto plazo
el Reino Unido se uniera o participase en el proyecto de integracion
porque “sus vinculos con la Commonwealth, sus tradiciones insulares
y, probablemente, su desconfianza hacia las creaciones continentales
la mantienen alejada de la Comunidad Europea de Defensa”.

El verdadero temor belga no estaba tanto en la composicion
de las Fuerzas del futuro ejército europeo porque veian a Francia
inmersa en una guerra en Indochina, con compromisos en Corea bajo
la ONU y con despliegues especiales en Berlin y en Austria, con un
pais que tendria que asumir al final la existencia de dos ejércitos, uno
nacional (para usos propios en otros lugares del mundo) y otro

33«1, Desequilibrio entre las fuerzas desplegadas en Oriente y Occidente.
Los estadounidenses no creen que sea posible para restablecer el equilibrio
excepto trayendo tropas alemanas. Por razones politicas, Espafia no entra
en la imagen. 2. Si bien los estadounidenses pueden estar preparados para
considerar el restablecimiento de un ejército nacional alemén, el mismo no
se puede decir de los franceses, que rechazan cualquier sugerencia de que
Alemania deberia ser libre de establecer un ejército, que a modo de maquina
podria servir a sus intereses nacionales. Como los alemanes solo aceptaran
hacer un ejército para contribuir a la defensa occidental en pie de igualdad,
se planted la idea de colocar a todas las fuerzas militares europeas bajo el
control de una autoridad supranacional. 3. La preocupacion de los franceses
por recuperar su prestigio en Europa convirtiéndose en realidad, como
esperan, en el guia y la fuerza de una Europa unida por su iniciativa.
Conscientes de la dificultad de crear una Europa federal de un plumazo,
esperan lograrlo estableciendo autoridades supranacionales especializadas
en diferentes campos que, eventualmente, serén supervisadas por un
parlamento federal. Cabria preguntarse si, por el contrario, los aspectos
econdémicos, demograficos y militares y el vigor de Alemania podria no
permitir que ese pais, a mas o menos largo plazo, se convierta en la potencia
que lidere el continente. 4. Algunos paises - Italia - también esperan que la
Comunidad les proporcione los medios para resolver el problema social,
problemas (desempleo) y problemas financieros (déficit) a los que se
enfrentan”. En DE VOS, Luc; ROOMS, E.; DELOGE, P,
STERKENDRIES, J.M. (direc.). Documents diplomatiques belges op. Cit. p.
303-309, en Archivo CVCE.
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europeo, para cuestiones estrictamente continentales. EI primero
tendria un valor considerablemente mayor que el segundo lo que les
concederia a los belgas la oportunidad de mantener un gran
contingente militar para salvaguardar su poder colonial, manteniendo
el Congo y podria constituir la forma a través de la cual se adhiriera
en el futuro Gran Bretafia.

No obstante, la inquietud principal se destacaba en el hecho
de que “muchos miembros del Parlamento estan preocupados por
mantener la soberania (estos se encuentran en las filas tanto del
Partido Social Cristiano (PSC) como del Partido Socialista Belga
(PSB); otros, por el contrario, sienten que lo importante es la creacion
de Europa” porque con esta cesion de soberania se estaba alejando una
parte sustantiva de la construccion de la identidad belga porque en
cada generacién, la induccidn al ejército da una base en el patriotismo
y la unidad nacional. Los belgas iban a defender férreamente mantener
la formacion militar de corte nacional porque “porque constituye el
Unico medio de contrarrestar la lenta pero segura desnacionalizacion
degeneraciones futuras. En todo caso, el Gobierno deberia
desarrollar un programa especial de educacion civica que seria
integrado en todos los cursos de educacién en todos los niveles3.

4.3.- La fase final de las negociaciones

Los norteamericanos, como parte imparcial en este proceso,
observaron el teatro de movimientos que los Estados europeos
asumian en el avance de las negociaciones. EI Embajador de los EE.
UU. en Paris, David Bruce, reportaria, el 3 de enero de 1952, en un
telegrama al Departamento de Estado de Estados Unidos en

3 1bid.
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Washington que el establecimiento de un ejército comun se estaba
cifiendo al plan de Francia y Alemania®.

Existian entonces algunas divergencias entre belgas y
holandeses con respecto al consenso establecido entre alemanes,
franceses e italianos porque “en sustancia, su posicion era que la
Comunidad deberia tener una autoridad muy limitada en el periodo
inicial y constituiria poco mas que una coalicion de fuerzas
nacionales de los miembros, comparable al Pacto de Bruselas”.

Los dos mayores Estados del Benelux asumian que, si la
Comunidad Europea de Defensa se creaba con la suficiente fuerza y
eficacia, supondria un incentivo a los Estados Unidos para retirar su
presencia militar en el Continente europeo; mientras que el Estado
menor, Luxemburgo, asumia que su compromiso militar en la CED
debia ser negociado en la Alianza a la luz de su extraordinario pequefio
tamafio y de su excelente industria, lo que supondria una contribucion
diferenciada con el resto de paises®.

Bélgica y Paises Bajos mostraban su preocupacion por gque
Francia y Alemania dominaran a los paises pequefios, particularmente
sin una autoridad sustancial central. Un excesivo centralismo que
podria conllevar una negativa a la adhesién en el futuro de los

% BERNBAUM, J. A;; ROSE, L. A.; SAMPSON, C. S. (Ed.). Foreign
Relations of the United States, 1952-1954. Volume V: Western European
Security. Book Part 1. Washington: Department of State, 1983. p. 572-576,
en Archivo CVCE.

3% Asi se puede comprobar en la Nota de la legacion luxemburguesa a la
Conferencia sobre la organizacion de una Comunidad Europea de Defensa de
30 de abril de 1952, donde establece el limite de la prestacion de fuerzas
militares luxemburguesas dentro de la CED. En Archivo Nacional de
Luxemburgo, Luxemburgo. Asuntos Extranjeros. Comunidad Europea de
Defensa. Comité Interino de la Conferencia para la organizacién del CED.
Protocolo especial sobre Luxemburgo 1952-53, AE 11727, en Archivo
CVCE.
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britdnicos y supondria un gasto excesivo que no podrian asumir,
porque las finanzas del Reino de Bélgica y de los Paises Bajos estaban
muy limitadas, ante un rearme aleman que supusiera un coste mayor
en sus precarias finanzas.

Francia y Alemania pidieron ayuda explicitamente a los
Estados Unidos, tanto Schuman como Adenauer expidieron una
peticion para que los norteamericanos disiparan los miedos a belgas y
holandeses. A ello se prestd la diplomacia norteamericana, en enero
de 1952, queriendo asegurar la integracion y la federacion de los
Estados europeos porque la Comunidad Europea de Defensa: “esta en
linea con la visién del Congreso, tal como se establece en la
legislacion actual, que favorece la unidad politica y econdémica de
Europa. Que el acuerdo francoalemén presenta una oportunidad
histérica para una solucion fundamental de las relaciones del
continente, para fortalecer la defensa y avanzar hacia la federacion.
Esta oportunidad no debe ser perdida, y si la oposicion del Benelux
tiene este resultado, seria dificil de justificar ante la opinion
estadounidense”.

Esta involucracion permitié qué la conferencia avanzarse con
mayor celeridad y se mantuvieron cuatro reuniones en noviembre y
diciembre de 1951, y entre el 26 y 27 de enero de 1952. El 4 de febrero
de 1952 ya tendriamos un informe preliminar de la Conferencia de
Paris sobre el proyecto de la Comunidad Europea de Defensa
detallando los objetivos y principios generales de la Comunidad,
sujeto a una revision de las principales cuestiones que afectaban al
proyecto en los temas de dambito militar, institucional y financiero®.

37 Archivo Nacional de Luxemburgo, Luxemburgo. Asuntos Extranjeros.
Organizaciones internacionales. Comunidad Europea de Defensa-Ejército
Europeo. Conferencia de Ministros en Paris-Correspondencia 1951, AE5875,
en Archivo CVCE.
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El informe distinguiria que la naturaleza pacifica de la
empresa conducia a que los Gobiernos que participaron en la
elaboracién del proyecto destacasen su acentuado caracter pacifico
porque, a nivel militar, no tenia otro proposito que el de asegurar la
defensa de Europa contra toda agresion. En ese escenario, se reconoce
gue la antigua animadversién entre los pueblos europeos conduciria
hacia una fusion de intereses comunes y ello se elevaria como la
principal garantia de que las consideraciones nacionalistas y los
peligros que implican desapareceran, para articular una sincera
Comunidad Europea. Este nuevo disefio federalista y su novedosa
configuracion supondria el nacimiento de un amplio patriotismo
europeo.

Se destaco, al mismo tiempo, que el objetivo final al que se
habian avenido todos los redactores del Tratado de la Comunidad
Europea de Defensa fue la fusion de las Fuerzas Armadas de los paises
participantes para garantizar la defensa permanente de Europa,
mientras que dichas Fuerzas Armadas se adscribiesen a instituciones
politicas supranacionales. Ello supuso volver a acudir a las bases de la
primigenia Comunidad supranacional del Tratado del Carb6n y del
Acero, para sentar el nuevo marco institucional federalista que
optimizase la gobernanza, sin que aumentasen innecesariamente el
nimero de instituciones y reutilizase las existentes para su
consolidacion posterior.

Hubo fumata blanca entre los seis Gobiernos sobre la lista de
instituciones comunitarias que comprendian: un Consejo de Ministros,
una Asamblea Coman, una autoridad colegiada conocida como
Comisariado de la Comunidad Europea de Defensa y un Tribunal de
Justicia. Asimismo, se formul6 una adaptacion de la organizacion a
una futura estructura federal, mediante el establecimiento, lo mas
pronto posible, de una estructura federal o confederal de Europa, con
objeto de permitir la adaptacion de CED a las nuevas condiciones y
posibles instituciones politicas de Europa.
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La principal preocupacion de los miembros de la Conferencia
se tradujo en un cumplimiento exquisito del principio de eficiencia
militar, en un momento en el cual Europa no estaba para derroches y,
por otro lado, dotar al mundo occidental de las garantias
indispensables contra el resurgimiento de los conflictos que habian
dividido al Continente europeo en el pasado, y cuya dinamica de
confrontacion habia logrado alumbrar las madres de todas las guerras:
la |y Il Guerra Mundial.

Ese era el sentir verdadero que latia en el proyecto de fusion
de los ejércitos nacionales europeos en un Unico cuerpo. Las palabras
del propio canciller Konrad Adenauer rubricaron esta realidad. El 7 de
febrero de 1952 pronuncié un discurso ante el Bundestag sobre la
Comunidad Europea de Defensa® y dijo que el pueblo aleméan no
anhelaba “ninguna servidumbre y tampoco esclavitud, queremos paz
y libertad para nosotros y para Alemania en su conjunto”.

Al mismo tiempo, reconoci6 que el primordial objetivo de
todo era asegurar “la Unica salvacion frente a la Rusia soviética para
todos nosotros, lo que supone hacernos tan fuertes que la Rusia
soviética reconozca que un ataque es un gran riesgo para la propia
Rusia soviética. Esta es nuestra intencion, eso es lo que queremos con
la Comunidad Europea de Defensa. Eso es lo que queremos con la
adhesion y posterior entrada en el Pacto Atlantico. Queremos
finalmente tener paz y tranquilidad frente al expansionismo y los
ataques del este”.

Sin dar por hecho que el proyecto fuese exclusivo de tan solo
seis paises continentales, que se mantendria abierto sobre todo a los
aliados, en especial al otro lado del canal de la Mancha. Se refiri6 a

38 Boletin de la Oficina de Prensa e Informacién del Gobierno Federal. Ed.
Oficina de Prensa e Informacion del Gobierno federal. 9 de febrero de 1952,
No. 17. Bonn: Deutscher Bundesverlag. "Alemania y los europeos
Comunidad de defensa” ("Deutschland und die européische
Verteidigungsgemeinschaft™), pags. 159-163, en Archivo CVCE.
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los vinculos con Gran Bretafia lo suficientemente sélidos como para
permitirles “conseguir que sientan la mayor simpatia por el proyecto
de la Comunidad Europea de Defensa y que hara todo lo posible para
establecer la conexion més cercana posible entre Gran Bretafia y
crear la Comunidad Europea de Defensa. Y si es asi, toda la Europa
libre llegard a un acuerdo, y de la mano con los Estados Unidos,
guardaremos todos la libertad y la paz que nos son queridas”.

En Lisboa tendria lugar el Consejo del Tratado del Atlantico
Norte, entre el 20 y el 25 de febrero de 1952, momento aprovechado
para presentar los resultados de la Conferencia de Paris sobre la
Comunidad Europea de Defensa. El texto seria acogido con
entusiasmo. Asi se desprende de las conclusiones del Consejo, al
confirmar que “los principios en los que se basaba el Tratado para
establecer la Comunidad Europea de Defensa se ajustaban a los
intereses de las Partes en el Tratado del Atlantico Norte. También
acordé los principios que deberian regir la relacion entre la
Comunidad propuesta y la Organizacion del Tratado del Atlantico
Norte. EI Consejo del Atlantico Norte acordd proponer ya a sus
miembros de la Comunidad Europea de Defensa compromisos de
seguridad reciprocos entre los miembros de las dos organizaciones.
Tales compromisos requeririan ratificacion de acuerdo con los
procesos constitucionales de los estados involucrados. Todas estas
decisiones se inspiran en la conviccion de que la Organizacion del
Tratado del Atlantico Norte y la Comunidad Europea de Defensa
tienen un objetivo comun: fortalecer la defensa del espacio atlantico,
y que el desarrollo de la Comunidad Europea de Defensa debe
Ilevarse adelante con este espiritu. Por tanto, el Consejo considerd
gue las obligaciones y relaciones entre las Comunidades deben
basarse en el concepto de dos organizaciones estrechamente
relacionadas, una que actle, en lo que a este objetivo se refiere, en el
marco de la otra y reforzandola®.

3 Comunicado final, Presidente: Sr. LB Pearson. Consejo de la OTAN,
Lisboa 20-25 de febrero de 1952. https://www.nato.int/docu/comm/49-
95/c520225a.htm
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Menos de un mes después, el canciller de Alemania insistiria
en las ideas que habia destacado en el Bundestag. EI 5 de marzo de
1952, mantendria una entrevista con Ernst Friedlander, quien fue uno
de los més reputados periodistas al frente del Consejo Aleman, que,
en términos de politica europea, se bas6 mas en la integraciéon de
Adenauer en Occidente y desde septiembre de 1954 se convirtio en
presidente del Consejo Aleméan del Movimiento Europeo, hasta 1958.
A lo largo de las distintas respuestas formuladas por el canciller se
deja entrever la personalidad de un lider aleman llamado a facilitar el
renacer germano en pro del europeismo federalista, integrador y
pacifista.

Le cuestiond Friedlidnder si “cuando habla de necesidades,
¢se refiere claramente a la unificacion de Europa? Y Adenauer le
respondio que “Exactamente eso (...) Europa misma es lo principal.
Una Europa unida seria un requisito obligatorio incluso si no
existiese ninguna amenaza soviética. Los Estados nacionales
europeos solo tienen un pasado, pero no un futuro. Eso es cierto en
politica econdémica, pero sobre todo en el area social. Ningln Estado
europeo puede hacerlo por si solo, asegurar el nivel de vida a la que
tiene derecho la poblacién™.

El Canciller fue completamente honesto, no hubiera apostado
por unificar y federalizar Europa en un principio inmediato partiendo
del aspecto militar, deberia haber sido algo secundario y como
consecuencia de un proceso mayor que supusiera una integracién
politica primero “(la integracion en defensa) normalmente habria
surgido al final, no al principio. Desafortunadamente se encuentra
ahora empujada al primer plano; digo expresamente
"desafortunadamente”, porque soy el dltimo que estaria

40 Boletin de la Oficina de Prensa e Informacién del Gobierno Federal. Ed.
Oficina de Prensa e Informacion del Gobierno federal. 6 de marzo de 1952,
No. 27. Bonn: Editorial Federal de Alemania. "El aporte militar un aporte a
la paz" (Der Wehrbeitrag ein Friedensbeitrag), pag. 261-263, en Archivo
CVCE.
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acostumbrado a pensar en términos militares. La compulsion por
armarse contra la voluntad ha aumentado en todo Occidente, rendido
por la amenaza soviética”. Se confirma entonces que, con la
construccion de un Ejército europeo, la era de los nacionalismos
llegaria a su fin, porque los ejércitos nacionales desaparecerian y solo
guedaria uno: el europeo.

Adenauer confiesa que “tanto el Plan Schuman como la
Comunidad Europea de Defensa fueron siempre solo una etapa
preliminar de una asociacion politica, es decir, un estado federal
europeo”. Los proyectos de la CECA y la Comunidad de Defensa
Europea contribuirian a dibujar un nuevo mapa politico en las
Relaciones Internacionales de Europa, un continente absolutamente
acostumbrado a las dindmicas del balance of power que debia
desterrar dicha practica, para alcanzar mayor estabilidad, mediante la
redaccion de una Constitucién lo antes posible.

No obstante, Alemania no iba a ser la promotora de dicha
Constitucion, en aras a evitar cualquier malinterpretacion sobre sus
intenciones, porque no buscaban dominar a los paises europeos y
debian ser otros los que llevasen esta propuesta de vanguardia. Lo
asumira abiertamente el Canciller: “La politica del Gobierno federal
apunta a los Estados Unidos de Europa. Solo dentro de esta politica
el aleman contribuira a la defensa”.

Los britanicos, por su parte, eran conscientes de que la
integracion federalista europea estaba tomando forma sin contar con
sus prioridades y sus puntos de vista. EI Gobierno de Clement Attlee
se habia negado a participar en todo esquema de trabajo que supusiera
una atribucion de competencias a una entidad supranacional, rechazé
la CECA y su sucesor, Churchill, rechazaria la CED segun la estaban
disefiando Francia y Alemania porque supondria erosionar la
soberania de los Estados. El ministro de Asuntos Exteriores
propondria un plan asociativo al marco europeo denominado Plan
Eden por el cual invitaba a que el Consejo de Europa fuese la
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organizacion internacional sobre la cual se enmarca la labor de la
CECAy de la CED*.

La propuesta formal seria debatida en el Consejo de Europa
en aras de gue se evitase su compresién como foro y su vaciamiento
de poder*?, frente a organizaciones supranacionales que se estaban
fundando, y, por otro lado, las alianzas militares se consolidaban,
como la Comunidad atlantica basada en la construccion de la OTAN.
Los miembros que participaron en el debate mantuvieron un espiritu
constructivo, pero no ausente de criticas, sobre todo los italianos
quienes destacaron que la propuesta britanica omitia abiertamente toda
referencia a la Alta Autoridad y, por lo tanto, entendian que su disefio
apostaba por el intergubernamentalismo frente al disefio federalista®.

Julian Amery, barén Amery de Lustleigh, era el miembro
conservador de la Camara de los Comunes, representante britanico en
la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa en 1951 y 1952,
destaca cual era la visién que Reino Unido tenia de todo este proceso
sabiendo que “los lideres del Partido Conservador dejaron claro
desde el principio que Gran Bretafia no podia, en su opinidn, ser parte
de una federacion europea. La Europa unida que pretendian lograr
no era una federacion, sino una confederacion, o union de estados
soberanos, trabajando juntos de acuerdo con lo que podria

41 Declaracion del Secretario de Estado de Relaciones Exteriores del Reino
Unido en la Décima Reunidn del Comité de Ministros (Paris, 19 de marzo de
1952) Archivos histéricos del Consejo de Europa, Estrasburgo. Funciones y
el futuro del Consejo de Europa 1949, 00125, Vol. 2, 18/3/52-17/5/52, en
Archivo CVCE.

42 MEMORANDO del Gobierno de Su Majestad en el Reino Unido (17 de
abril de 1952) Archivos histéricos del Consejo de Europa, Estrasburgo.
Funciones y el futuro del Consejo de Europa 1949, 00125, Vol. 2, 18/3/52-
17/5/52, en Archivo CVCE.

43 Actas oficiales de los debates de la Asamblea Consultiva del Consejo de
Europa (16 a 17 de mayo de 1952) en Archivos historicos del Consejo de
Europa, Estrasburgo. Funciones y el futuro del Consejo de Europa 1949,
00125, Vol. 2, 18/3/52-17/5/52, en Archivo CVCE.
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denominarse Principios del Commonwealth. Lo que preveian era lo
siguiente: frecuentes intervenciones intergubernamentales consultas
a través de comités interministeriales; un proceso mediante el cual la
opinion publica podria formarse en el nivel europeo a través de la
Asamblea Consultiva; cooperacién econémica mas estrecha entre la
zona de la libra esterlina y las monedas europeas; y la introduccion
de un sistema integral de tarifas preferenciales. También aceptaron
la idea de cooperacion a través de autoridades intermediarias
especializadas y el concepto de un ejército, siempre que el control
permaneciera en manos de los gobiernos (...) Las negociaciones
sobre los planes Schuman y Pleven estaban muy avanzadas cuando el
Partido Conservador volvi6 al poder en octubre de 1951, pero el
nuevo gobierno no estaba dispuesto a aceptarlos tal como estaban.
No pudo pedir que se dejasen de lado dos afos de conversaciones y
gue los seis gobiernos interesados reabriesen las negociaciones
simplemente con la esperanza de asegurar la participacion britanica.
Haberlo hecho habria creado un inaceptable retraso y podria haber
arruinado el proceso. Por tanto, el Gobierno britanico tuvo que
aceptar el hecho de que un Europa estaba dispuesta a seguir una
politica federalista o semifederalista, mientras que otros paises,
incluidos el Reino Unido, no. La division en federalistas y
funcionalistas ya era un hecho consumado™.

Por ello, en una propuesta Eden vendria a abogar por que los
seis Estados miembros de la primitiva Comunidad del Carbén y del
Acero y la futura Comunidad Europea de Defensa desarrollasen sus
instituciones especializadas bajo el paraguas del Consejo de Europa
en Estrasburgo®. De esta manera, los Estados miembros del Consejo

4 Nuestra Europa. Revista europea. dir. de publ. Hoffet, Frédéric; Tabouis,
Geneviéve; Zenner, Jacques. 1952, nim. 14; 3er afio. Estrasburgo: Sociedad
europea de ediciones y publicaciones. "El Plan Edén", autor: Amery, Julian,
pag. 43-46, en Archivo CVCE.

4 Discurso a ser pronunciado por Anthony Eden, Ministro de Relaciones
Exteriores de Reino Unido, en la Asamblea Consultiva del Consejo de
Europa, Estrasburgo: lunes 15 de septiembre de 1952. Archivos historicos del
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de Europa que no formasen parte de las Comunidades continentales
estarian en estrecho contacto con ellos porque los Estados se podrian
sumar a las reuniones, con voz, pero sin voto, y de esta manera paises
como el Reino Unido y los escandinavos podrian intercambiar y
armonizar sus planes, permaneciendo en contacto entre si de forma
permanente.

No obstante, esta propuesta no triunfé porque los britanicos
no supieron entender que la integracion europea, a pesar de los
esfuerzos realizados durante los primeros tres afios*®, que ellos habian
ayudado a poner en marcha con el espiritu de aquella frase
Churchiliana “construyamos los Estados Unidos de Europa”, habia
comenzado un trayecto en favor del federalismo integrador, tal y como
lo entendia Jean Monnet en sucesivos pasajes de sus Memorias*’.

A pocos dias de la firma del definitivo Tratado de la
Comunidad Europea de Defensa, los medios de comunicacién y, en
concreto, desde Alemania destacaban el gran paso que se iba a dar
desde el continente europeo con la construccion de este proyecto.
Desde “Die Welt” se podia leer, el 10 de mayo de 1952, que se
mantenian focos de desconfianza desde Francia ante el fin del ejército
nacional francés y resurgimiento del factor militar Alemania, que
independientemente de encontrarse bajo direcciéon europea, podria
cambiar el énfasis de las fuerzas a favor de si misma.

Consejo de Europa, Estrasburgo. Funciones y el futuro del Consejo de Europa
1949, 00125, Vol. 5, 1/7/52-52, en Archivo CVCE.

4 MENTHON, F.d. Tres afios de Asamblea Consultiva, discurso de clausura
de la sesion pronunciado el 30 de septiembre de 1952 por el Presidente de la
Asamblea Consultiva. Estrasburgo: Consejo de Europa, [n.d.].p. 7, en
Archivo CVCE.

47 MONNET, J. Memorias, Ed. Encuentro e Instituto de Estudios Europeos,
Madrid, 2010.
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Este fortalecimiento europeo era lo que a fin de cuentas
merecia la pena, justificaba plenamente un Ejército Europeo que
“deberia convertirse en el soporte mas importante junto con el Plan
Schuman de la futura unién de los pueblos europeos. Los legisladores
europeos estaban convencidos de que esta Unidn Europea a través de
la comunidad de defensa desde el &mbito de lo utdpico habian llegado
a la cima de una realidad politica. No se trata solo de la fusion de
diferentes divisiones, brigadas aéreas y fuerzas navales, de un comdn
programa de armas, presupuesto comuln, sistema de suministro
coordinado™,

5.- La firma y los debates que siguieron a la ratificacion
del Tratado de la Comunidad Europea de Defensa

El Tratado que establecia la Comunidad Europea de Defensa
seria firmado en Paris el 27 de mayo de 1952 en Paris, en la Sala del
Reloj del Quai d'Orsay de Paris, el mismo lugar en el cual el 9 de mayo
de 1950 a las 18 horas Schuman habia hecho publica la Declaracion
fundacional de la CECA. En total 127 firmas repartidas entre todos los
documentos fueron las de los Ministros de Relaciones Exteriores de
Francia, Alemania, lItalia, Bélgica, Holanda y Luxemburgo, en
presencia de Dean Acheson y Anthony Eden y representantes de otros
estados miembros de la Alianza Atlantica.

El Tratado constaria de 131 articulos y protocolos adicionales,
estableciendo una Comunidad Europea de Defensa, dotada de
personalidad juridica, segin el Art. 7 y en el marco de la OTAN, asi
lo expresarian los articulos 5, 13, 14, 18, 77, 94... Asimismo, habria
cinco anexos: 1. Un protocolo militar relativo a las unidades basicas,
a la organizacién general y al establecimiento de las fuerzas de la

48 Die Welt. Periodico diario independiente. 10.05.1952. Hamburgo: Die
Welt. "Primer paso hacia el Ejército Europeo™ (Erster Schritt zur Europa-
Armee), autor:H.-J.K, en Archivo CVCE.
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CED, al personal, a los principios relativos a la estandarizacion de la
teoria y los métodos militares, la formacion y el uso de idiomas; 2. Un
protocolo financiero que se ocuparia de la preparacion de un
presupuesto comun, su estructura y su ejecucion y procedimientos de
control continuo, financiacion, cuestiones de transferencias vy
arbitrajes, ayudas externas y, por ultimo, procedimientos contables; 3.
Un protocolo relativo al Gran Ducado de Luxemburgo, en el que se da
cuenta de la especial situacion del Ducado. Debido a su situacién
demogréfica, le es imposible poner a disposicion de la CED una
unidad de nacionalidad homogénea a los demas Estados y, por lo tanto,
gueda exento de determinadas disposiciones del Tratado; 4. Un
convenio relativo a los acuerdos comerciales y fiscales de la CED, que
se ocupa en particular de las aduanas y procedimientos (impuestos
sobre el consumo y las transacciones); 5. Un protocolo sobre el estado
de las tropas de la CED.

Adicionalmente, se encontraban tres protocolos, suscritos por
los Ministros de Relaciones Exteriores de los seis Estados miembros
de la CED. El primero referido a las relaciones entre las dos
organizaciones militares mas importantes del Continente, la naciente
CED vy la OTAN, permitiendo las consultas entre miembros de las dos
organizaciones con el fin de mantener una estrecha cooperacion a
nivel técnico y siempre que se considerase que existiese una amenaza
para la integridad territorial o la independencia politica o la seguridad
de cualquiera de los Estados miembros, o incluso a la existencia o
integridad de las propias organizaciones. El segundo protocolo destaca
los compromisos de asistencia mutua entre miembros de la CED y la
OTAN, que son idénticos a los establecidos en el articulo 5 de la
Alianza Atlantica. EI Gltimo protocolo garantiza un grado estrecho de
cooperacion de Gran Bretafia y la Comunidad Europea de Defensa, lo
que fue rubricado por los seis Ministros de Asuntos Exteriores de la
CED y por Anthony Eden, Ministro de Relaciones Exteriores
britanico.
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En palabras de Robert Schuman, suponia un “trabajo de
buena fe e innovacion sin precedentes™, sin intencién de imponerlo
a ningn Estado, formando parte de una politica constructiva de paz.
La futura Comunidad deberia nacer con una notable dotacion de
recursos humanos y logisticos, en total 40 divisiones nacionales, de
13.000 soldados cada una, con un uniforme comdn y con un grado de
integracion mucho més profundo de lo propuesto originalmente por
Francia en el Plan Pleven en octubre de 1950.

El Tratado también preveia la creacidén de un Comisariado de
nueve miembros, con poderes menos amplios que los de la Alta
Autoridad de la CECA, un Consejo de Ministros y una Asamblea de
la Comunidad de Defensa Europea, con la tarea de redactar un plan
para una autoridad politica europea, alineado con aquello que habian
propuesto parte de los lideres europeos abiertamente federalistas.

No obstante, se observan notables distancias con respecto al
inicial plan Pleven de octubre de 1950. El texto suscrito contemplaba
el fin del estatus de nacion ocupada que pesaba sobre la Republica
Federal Alemana por lo que adquiria soberania plena a la entrada en
vigor del tratado. Alemania comenzaria su rearme abiertamente y los
franceses tuvieron que admitir unidades de base mucho mas grandes
gue las previstas por el Plan Pleven. Se tuvo que desterrar la idea de
crear un ministro de defensa europeo y si opté por un Consejo de
Ministros, donde cada ministro de Defensa nacional estaria
representado.

Las instituciones creadas por la Comunidad Europea de
Defensa no fueron las que Jean Monnet tuvo en mente cuando se
dedicd dia y noche, en cuerpo y alma, a centrar este esquema
organizativo.  Carecieron de los verdaderos elementos
supranacionales, no solo por la ausencia del ministro de Defensa

49 Le Monde. dir. de publ. Beuve-Méry, Hubert. 29 de mayo de 1952, n °2
283. Paris: Le Monde. "La ceremonia del Quai d'Orsay" (La cérémonie du
Quai d'Orsay), pag. 3, en Archivo CVCE.
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europeo, sino que la institucién principal decisoria dentro de la fuerza
europea de defensa seria el Consejo de Ministros que carecia de los
atributos federalistas, para ser una autoridad independiente de los
Estados, como la Alta Autoridad de la Comunidad Europea del Carboén
y del Acero.

En ese sentido, el Consejo de Ministros tenian la capacidad de
vetar cuestiones de interés nacional y se votaba por unanimidad los
aspectos mas relevantes. Estaba previsto crear una comisién colegiada
de nueve miembros, siendo dos para Francia, Alemania e Italia y uno
para Bélgica, los Paises Bajos y Luxemburgo, pero el poder diferia
con respecto a la Alta Autoridad de la CECA porgue los Estados en el
Consejo tenian mayor protagonismo.

La fusion de las fuerzas armadas nacionales en una sola fuerza
armada europea significaba que la posicidn juridica, de los miembros
de esta fuerza, deberian estar dispuestos uniformemente. Este
principio se encuentra en varias disposiciones de la Convencion y de
los protocolos anexos. Por lo tanto, se proporcionan reglas uniformes
sobre contratacion, promocién y disciplina®.

El articulo 8 del Tratado contemplaba que la forma
organizativa establecida tenia un caracter provisional y estaba previsto
que fuese sustituida a su debido tiempo por una nueva organizacion,
que resultara de la construccion de una estructura federal o confederal.
El articulo 38 del Tratado preveia el desarrollo de un plan para una
estructura federal para supervisar y controlar democraticamente el
ejército europeo planeado. Sin embargo, el Tratado de la CED,
firmado por un periodo de 50 afios, no podria entrar en vigor hasta que
no fuera ratificado por los parlamentos de todos los Estados
signatarios.

%0 Instituto Internacional de Historia Social, Amsterdam. Partido Laborista
(PvdA) 1946-1966 (-1967). Secretario Internacional. Comunidad Europea de
Defensa (CED). 1952-1953, 1150, en Archivo CVCE.
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Al parecer, este Tratado contd con mayores apoyos entre los
lideres politicos europeistas, qué entre las opiniones publicas de los
Estados miembros, porque al dia después de producirse la firma del
tratado podemos encontrar articulos en la prensa continental europea,
donde se advierte del peligro que conlleva rearmar a Alemania. El
diario francés “Le Monde” destacaria, el 28 de mayo de 1952, en su
articulo “Un viaje peligroso” — Sur une route périlleuse- que la
participacion de Alemania, con sus propias fuerzas en el ejército
europeo resultard en si misma una accion muy preocupante para la
propia seguridad de Francia. Precisamente, en un momento en el que
el pais necesitaba dedicar a sus mejores hombres a luchar en la guerra
en Indochina, lo que implicaria mermar las fuerzas francesas en el
compromiso europeo Yy debilitar su posicién frente a otras naciones®.

En Alemania se suscitaron importantes criticas en torno a la
figura del propio Tratado CED, porque la desconfianza generada
respecto al poderio militar aleméan condujo a estipular en el Tratado
que no existiria la figura de un Comandante Supremo del Ejército, para
evitar que recayera en manos germanas. Desde el diario bavaro,
Slddeutsche Zeitung, mostraba las contradicciones, defectos y
debilidades del plan de un ejército europeo sefialando que ““los
componentes politicos y militares del Tratado estan mal coordinados,
creando asi el peligro de que el despliegue del poder militar sea
impedido por el poder politico del veto™?,

51 Le Monde. dir. de publ. Beuve-Méry, Hubert. 28 de mayo de 1952, n° 2282;
Afio 9°. Paris: Le Monde. "Un viaje peligroso" (Sur une route périlleuse), pag.
1.

%2 Stiddeutsche Zeitung. Minchner Neueste Nachrichten aus Politik, Kultur,
Wirtschaft und Sport. Hrsg. Friedmann, Werner; Goldschagg, Edmund,;
Schoningh, Dr. Franz Josef; Schwingenstein, August. 30.05.1952, Nr. 123;
8. Jg. Minchen: Siiddeutscher Verlag. "Un pacto con defectos™ (Ein Pakt mit
Mangeln), autor: Borchardt, Robert, pag. 4, en Archivo CVCE.

Revista Aequitas, nimero 18, 2021
ISSN 2174-9493
231



Guinea Bonillo, J. / El espiritu federalista europeo de los afios 50...

El senador catdlico belga, Paul Struye, nos facilitaria la
comprension sobre el dificil avance de la ratificacion en alguno de los
Estados miembros®. En el diario La Libre Belgique apunta las causas
del rearme de Europa Occidental y publica sus impresiones el 18 de
agosto de 1952, destacando que “el drama coreano, que,
lamentablemente, continta y todavia cobra un precio cruel de vidas
humanas jovenes, ya no mantiene la misma resonancia abrumadora
en mentes y corazones. (...) La amenaza parece haber retrocedido. Y
buscamos en todas partes, para reducir el esfuerzo de rearme que nos
habiamos impuesto bajo el efecto del miedo™.

En efecto, las democracias europeas se enfrentaban entonces
a graves dificultades econémicas y financieras y desde los
parlamentos nacionales empezaban a tomar conciencia sobre el hecho
de que la ejecucion del programa militar previsto corria el riesgo de
empeorar peligrosamente su precaria situacion financiera. El Senador
aprobaba que la defensa de Occidente supusiera la generalizacion del
servicio militar de veinticuatro meses, sino que “lo principal es que
cada una de las democracias muestre su voluntad de defenderse de
cualquier agresion y que sepa fortalecer su aparato militar en una
medida que no comprometa la moral de su poblacion, ni su estabilidad
econdmica y social”.

En una linea algo maés positiva desarrollaba el proyecto
Theodor Blank, uno de los fundadores de la CDU en 1945, miembro
demdcrata cristiano del Bundestag y entre 1950 a 1955 representante
Especial del Canciller, dirigiendo la "Amt Blank" (Agencia en
Blanco), oficialmente responsable de los asuntos relacionados con las
tropas de ocupacién aliadas, pero en realidad encargado
principalmente por Konrad Adenauer de preparar encubiertamente el
restablecimiento de las fuerzas armadas alemanas. Una vez que se

%3 La Libre Belgique. 18.08.1952. Bruselas: Edicién de Libre Belgique SA
"La dificil dosis de rearme necesario " (Le difficile dosage du réarmement
nécessaire), autor: Struye, Paul. en Archivo CVCE.
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Ilevé a cabo, seria el primer Ministro de Defensa de la Republica
Federal Alemana.

Theodor Blank admitiria que con la CED llegaba un nuevo
comienzo y aunque resultara extrafio hablar de un Ejército Europeo,
sin un Estado Europeo; precisamente con la consolidacion de dicha
defensa, se daban pasos en favor de una federacion futura. La
identidad europea naceria de la propia formacidn europea que se
garantizaria a los jovenes en el entorno militar: “nadie puede pasar
por alto el significado que ha tenido en toda la vida publica la
educacion "nacional” dirigida unilateralmente en la escuela y en el
gjército. Si ahora, en cambio, una educacién en el espiritu europeo se
produce por la cooperacidn, de la que el contrato habla expresamente
para su @&mbito, cumpliran en el futuro un deber comun, cuando la
juventud de los pueblos europeos preste su servicio militar, cuando
solo haya un uniforme europeo en las calles de las ciudades europeas,
y cuando esos oficiales de Comunidad Europea de la Defensa vayan
a las escuelas europeas a través de una formacion conjunta™*.

A partir del 10 de septiembre de 1952, la asamblea de la
CECA, presidida por Paul-Henri Spaak, se transform6 en una
Asamblea ad hoc encargada de preparar y presentar a los jefes de
gobierno un proyecto de Comunidad Politica Europea, arrogandose la
autoridad para dar cumplimiento efectivo del articulo 38 del Tratado
de la CED.

Los gobiernos signatarios del Tratado comenzaron a
programar la ratificacion y durante los meses siguientes empezaron a
discutir la conveniencia de adopcion en sede parlamentaria. Los
tramites requirieron informes a los organismos mas elevados en el

% Boletin de la Oficina de Prensa e Informacién del Gobierno Federal. Ed.
Oficina de Prensa e Informacion del Gobierno federal. 20 de agosto de 1952,
No. 116. Bonn: Deutscher Verlag. "La comunidad de defensa promueve la
federacion Europa " (Verteidigungsgemeinschaft fordert Fdderation
Europas), autor: Blank, Theodor, p. 1104-1106, en Archivo CVCE.
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seno de los Estados, analizando el alcance y contenido del Tratado. El
Consejo de Estado de Luxemburgo es un ejemplo en este caso a tener
en cuenta, ya que destacaria el 31 de julio de 1953 que la Comunidad
“supranacional”, creada por el Tratado arrogaria el monopolio del
poder de la defensa en “una tercera autoridad, superpuesta a los
6rganos constitucionales que decide, dispone y ejecuta, sin la
mediacion de poderes y procedimientos nacionales”, cuya “naturaleza
supranacional marcaria las lineas politicas de una parte esencial de
la soberania nacional, arrebatando su imperio de decision sobre las
personas y medios materiales para salvaguardar la seguridad
colectiva de los Estados miembros”. Lo que suponia entre los dos
planos, econémico y militar, no solo una diferencia de grado, sino otra
diferencia de naturaleza que pone en tela de juicio los poderes
considerados hasta ahora como derechos inalienable e intimamente
ligado a la independencia nacional.

El Consejo de Estado aventuraria el poco éxito que le
aguardaba al Tratado de la CED porque: “La inquietud permanece.
Proviene de la antinomia que necesariamente existe entre la
internacionalizacion de determinadas funciones y el nacionalismo
profundamente arraigados en la mente y el corazon de los pueblos de
Europa. Los sacrificios que se impusieron para servir y defender su
independencia nacional son demasiado recientes y sensibles para que
el abandono de la soberania se haga sin recelos ni reservas. Algunas
personas se preguntan si la igualacion de los regimenes estatales cuya
oposicion secular ha demostrado que la irreductibilidad puede
ocurrir y, especialmente, mantenerse en presencia de incégnitas que
probablemente frustraran los calculos mejor concebidos y las
promesas mdas solemnes (...) El Tratado es mas que una experiencia.
Definitivamente colocard al mundo frente a los hechos consumados
del rearme alemdn, con todos los riesgos que conlleva. (...) La
adhesidn al Tratado supondré una gran presion para la vida nacional
y afectara gravemente al futuro. Sin embargo, el pais ya no tiene
eleccién de medios. Atrapado en la red de pactos que, desde la guerra,
marcé su destino, debe necesariamente perseguir, con los Estados
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vecinos, una politica comun tendiente a lograr el doble objetivo que
este Tratado pretende lograr: Garantizar la defensa de Europa
mediante esfuerzos comunes occidental; sobre todo para evitar una
desunidn entre los paises de Europa occidental que, durante un siglo,
ha sido la fuente de guerras desastrosas que debilitaron a Europa y
causaron serias dificultades a otras naciones™®.

El dictamen seria abiertamente critico con el Tratado CED, en
la medida en que atribuyese competencias que la Constitucion del
Ducado de Luxemburgo no permitian transferir a organizaciones
supranacionales. El informe emitiria una llamada en favor de la
reforma de la Ley Fundamental que, sin embargo, no seria escuchada
hasta el 25 de octubre de 1956 cuando se afadiria el articulo 49 bis,
que permitiria "el ejercicio de los poderes reservados por la
Constitucion a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial se confiera
temporalmente, por tratado, a instituciones de derecho
internacional”. Simultaneamente, el art. 37 se modificé para requerir
gue dichos tratados fuesen aprobados por una ley que cumpliese con
los requisitos de votacion establecidos para una enmienda
constitucional en el art. 114. La redaccion del art. 49 bis solo permitia
la transferencia "temporal” de competencias, siendo suficiente
entonces para ser interpretada de manera muy amplia y no obstaculizar
ninguna ratificacion de los tratados constitutivos, revision o
ampliacion de los posteriores de la Comunidad Europea / Union
Europea®,

% Dictamen del Consejo de Estado de Luxemburgo sobre el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea de Defensa (31 de julio de 1953).
Camara de los Representantes. Sesion ordinaria de 1952-1953, n ° 454,
Luxemburgo. "Proyecto de ley por el que se aprueba el Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea de Defensa y actos conexos, firmado en Paris el 27
de mayo de 1952", pp. 1-8, en Archivo CVCE.

% GERKRATH, J. The constitution of Luxembourg in the context of EU and
international law as ‘Higher Law’. National constitutions in European and
Global Governance: Democracy, Rights, the rule of law, 2019, p. 221-267.
(p. 224), en Archivo CVCE.
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Alemania fue el primer pais en ratificarlo, con el voto a favor
de la Dieta Federal el 19 de marzo de 1953%. El segundo fue Paises
Bajos, el 23 de julio de 1953, con el voto afirmativo de la Camara de
Representantes. Bélgica seria el tercero ratificando el Tratado el 3 de
marzo de 1954 con el voto afirmativo del Senado®® y tras haber
recibido el apoyo en la Camara de Representantes en noviembre de
1953%°, habiendo valorado los peligros que suponia la remilitarizacion
de Alemania®. Luxemburgo seria el cuarto Estado en ratificar el texto,
adoptandolo en la Cadmara de los Diputados el 7 de abril de 1954.
Francia propondria su ratificacion desde enero de 1953°, pero no la
votaria hasta el 30 de agosto de 19542, con 319 votos de diputados
comunistas, gaullistas, socialistas y radicales contra 264 a favor. Italia,
al constatar la extrema polarizacion en la vecina Francia que habia
causado el debate sobre la CED, esper6 a ver el resultado del voto

57 Primer periodo electoral, desde la 2502 sesién el 25 de febrero de 1953
hasta la 2622 sesion el 29 de abril de 1953. Informes taquigréficos, en Archivo
CVCE.

% Annales parlementaires de Belgique: Sénat, session ordinaire de 1953-
1954. Séance d'ouverture du mardi 10 novembre 1953. Bruselas: Sénat de
Belgique. " Sesion celebrada el miércoles 3 de marzo de 1954 " (Séance du
mercredi 3 mars 1954), p. 988-993; 1008- 1012, en Archivo CVCE.

% Annales parlementaires de Belgique. Travaux de la Chambre des
représentants. Session ordinaire 1952-1953, vol. I1. 1954. Bruselas: Moniteur
belge. "La Comunidad Europea de Defensa: Reunion del jueves 12 de
noviembre de 1953" — (La Communauté européenne de défense: Séance du
jeudi 12 novembre 1953), p. 7-18, en Archivo CVCE.

0 Le Soir. 16.10.1953. Bruxelles: S.A. Rossel. "El ejército europeo y el
peligro aleman" (L'armée européenne et le danger allemand), autor:Grégoire,
Marcel, en Archivo CVCE.

61 Asamblea Nacional. Segunda legislatura - sesién de 1953 - Anexo al acta
de la sesion del 29 de enero de 1953. n° 5404. Paris. "Projet de loi", p. 1-18,
en Archivo CVCE.

%2 Diario Oficial de la Republica Francesa. Debates parlamentarios. Asamblea
Nacional. 31.08.1954, n ° 85 A.N. Paris: Imprenta Nacional. "Comunidad
Europea de Defensa", pag. 4455-4474, en Archivo CVCE.
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francés y ante su negativa, se consideré muerto el Tratado y nunca
llegd a someterse a votacion®?,

6.-El Analisis del No Francés a la CED y sus
consecuencias

La negativa de Francia a la CED fue considerada el crimen de
agosto para la historia de la integracion juridica europeay el comienzo
de una hora oscura para Europa®. La negativa tuvo lugar durante el
gobierno de Pierre Mendes France y se explica sobre las bases
abiertamente anticedistas que se habian configurado en toda Francia®,
que ya habian valorado los pros y contras de la Comunidad®. El
Tratado abiertamente criticado por diversos sectores como el Comité
de Accion por la Independencia Nacional 8" asombraria a propios y
extrafios de este abierto giro antieuropeista del pais que viciaria el

8 | 'Unita. Organo del Partido Comunista ltaliano. dir. de publ. Lajolo,
Davide. 31.08.1954, n° 207; afio XXXI. Milan, en Archivo CVCE.

8 De Volkskrant. Katholiek Dagblad voor Nederland. dir. de publ. Kolkman,
JA. ; RRéd. Chef Licker, J.M. 31.08.1954, n° 9 058; 32ste Jaargang.
Amsterdam: De Volkskrant. "Donker uur voor Europa”, p. 3, en Archivo
CVCE.

8 Comité Nacional de Defensa de la Unidad de Franciay la Unidn Francesa.
Las consecuencias economicas del Tratado de Paris en el C.E.D. Boletin n °
18, en Archivo CVCE.

8 Fédération. Revue de l'ordre vivant. director de publ. Richard, Max. Juin
1953. Paris: Imprimerie de la Seine. "A favor o en contra del ejército
europeo” (Pour ou contre I'armée européenne), p. 494-503; 508-510, en
Archivo CVCE.

57 Comité de Accion por la Independencia Nacional. jRatificar es traicionar!
En: Ejército Europeo: Organo mensual del Comité de Accion para la
Independencia Nacional. Informacion y coyuntura. 03-1954. n ° 1. en
Archivo CVCE.
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entendimiento y seria denunciado por politicos de otros Estados
miembros®-

El contexto internacional que habia propiciado importantes
simpatias a favor del Tratado de la Comunidad Europea de Defensa se
alteraria completamente, pues antes se observaba una Unidn Soviética
muy beligerante y un comunismo amenazante en Asia. Sin embargo,
desaparecida la inminente amenaza hostil comunista, con la muerte de
Stalin, en marzo de 1953, sumado al ocaso de la Guerra de Coreay la
llegada de una convivencia pacifica de la mano del nuevo Secretario
General de la URSS, Nikita Khrushchev, se privaria a los partidarios
de la CED (cedistas) de su principal argumento para mantener a flote
el Tratado.

Uno de los pocos partidos que abiertamente se mostraba
dispuesto a apoyar hasta el final el Tratado fue el Movimiento Popular
Republicano, el partido de Schuman que existié desde 1944 hasta
1967, de ideologia demdcrata cristiana, centrista y europeista,
mientras tenian frente a ellos a los comunistas, abiertamente
anticedistas®, y a los gaullistas, férreos defensores del soberanismo
con Charles de Gaulle a la cabeza™, que se oponian a ultranza a la
CED vy se pronunciaba, quien seria el primer Presidente de Francia en
la V Republica, en los siguientes términos, al dirigirse en una carta al
General Antoine Béthouart: “Mi querido Béthouart, no dejaré de leer
el Miedo al Riesgo que quieres enviarme. Obviamente, no puedes

8 La Nation belge. Journal d'union nationale. 09.03.1954. Bruselas.
Después de ti, por favor" (Aprés vous, s'il vous plait), autor: Wigny, Pierre.,
en Archivo CVCE.

89 Démocratie nouvelle. Revista mensual de la politica mundial. dir. de publ.
Duclos, Jacques; Redactor Jefe Berlioz, Joanny. NUmero especial de
diciembre de 1953, n ° 12; 7° afo. Paris: Démocratie nouvelle. "jLa
Wehrmacht ha vuelto!", (Revoila la Wehrmacht) Autor: Général Petit, p. 29-
34, en Archivo CVCE.

" GAULLE, C. d. Discours et messages. Volume Il: Dans l'attente (1946-
1958). Paris: Plon, 1970. p. 564-575, en Archivo CVCE.
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pensar que me uniré a esta C.E.D. que es, a mis 0jos, un engafio
colosal y un intento de abdicacion nacional. Soy el primero en estar
convencido de la necesidad de unir Europa. Para que haya union, la
institucion debe tener alma, cuerpo y miembros. Solo podemos
construir Europa a partir de naciones. Aquellos que intentan, en vano,
espero, fabricar el C.E.D. impiden hacer Europa, asi como la
caricatura se opone al retrato. Cree, mi querido Béthouart, en mis
sentimientos cordialmente devotos. Charles de Gaulle”™

Los radicales y socialistas también mostraron una cierta
ambivalencia, ya que se encontraban en medio de una disyuntiva y sus
miembros no sabian qué opcion seguir. Ademas, hemos de tener en
cuenta que la Asamblea Parlamentaria de la CECA, enfatizé la presion
de los anticedistas, porque la labor del propio Paul-Henri Spaak desde
su presidencia habia soliviantado a los contrarios de la integracion. El
nombramiento de una comision, presidida por Heinrich von Brentano,
responsable de redactar propuestas constitucionales para un estado
federal europeo, no presagiaba nada bueno.

El debate tan poco calido que se produjo en la Asamblea
Nacional y la polarizacion en su seno condujo a unos resultados
demoledores que, para visionarios como Jean Monnet, le hizo dimitir
inmediatamente como Presidente de la Alta Autoridad de la CECA
porque habia apostado por la paz del Continente sobre estos proyectos.
El fracaso del proyecto marcd la conciencia de los europeistas durante
las siguientes décadas, ya que desterro el federalismo de la via de la
Defensa del marco comunitario hasta que se logro introducir una base
juridica en el derecho primario de la comunidad, o articular una
Politica Europea de Seguridad y Defensa, hasta que se reformaron los
Tratados constitutivos, introduciéndose las bases juridicas de la
Politica Europea de Seguridad y Defensa, con el Tratado de

"M GAULLE, C. d. Lettres, notes et carnets (juin 1951-mai 1958). Paris: Plon,
1985. p. 188, en Archivo CVCE.
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Amsterdam que entré en vigor el 1 de mayo de 199972, pero que
todavia ni tras la reforma del Derecho constitutivo con el Tratado de
Niza ni con el Tratado de Lisboa, se ha alcanzado un ejército europeo.
A la vista de este hecho, a lo que hemos venido a denominar, el
“espiritu federalista europeo” de los afios 50, que todavia no ha
renacido.

7.- Conclusiones

Llegamos a la conclusién de que la Comunidad Europea de
Defensa fue una iniciativa enormemente vanguardista y de corte
federalista, propuesta en unos afios enormemente complejos a la par
gue convulsos. El proyecto solo habria sido posible si los visionarios
gue lo articularon hubieran podido convencer a todos aquellos que se
opusieron a materializarlo. La creacion de una Defensa comln en
Europa a través de la CED encajaba perfectamente entre los lideres
iniciales de la Europa de los Seis, porque estaban dispuestos a apostar
por el federalismo y construir estructuras supranacionales que
unificasen Europa.

Hay investigadores que han manifestado la ausencia de un
idealismo europeista en la figura de los padres fundadores de la Uni6n
Europea, como si se tratase de un malentendido consciente, pero
negamos la mayor ya que hemos puesto de manifiesto, por las fuentes
primarias empleadas, que existia una generacion de estadistas con el
suficiente coraje, vision y disposicion de integrar politicamente sus
Estados y unificar el continente mediante pasos concretos. Ademas, se
gozaba abiertamente del apoyo de los Estados Unidos de América, el
hegemon del blogue occidental, que aportaba sélidas bases para
fraguar la construccion federalista entre los Estados europeos. Los
acontecimientos internacionales, entre ellos la guerra de Corea fueron

2 PEREZ-BUSTAMANTE, R. Historia politica y juridica de la Union
Europea. Madrid. Ed. Edisofer, 2008.
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un elemento clave en el lanzamiento de las negociaciones, mientras
que el final de la Guerra de Indochina fue un elemento que disminuyé
los afectos entre la élite politica francesa, para sostener esfuerzos de
militarizacion de Europa con la CED.

Los principales aglutinantes de este proceso, que propicio el
acercamiento entre los lideres europeos fueron: el miedo
anticomunista que irradiaba la URSS a comienzos de la Guerra Fria, y
el deseo compartido por salvaguardar la seguridad en el continente
europeo. No obstante, ante la dilatacion de las negociaciones, del
proceso de ratificacion y la ausencia de amenazas inmediatas a la
seguridad de los Seis, tras la muerte de Stalin; propiciaron que la
ratificacion de la CED fuese rechazada en la Asamblea Francesa. Este
hecho ocasiono el fracaso de la construccion de un ejército europeo y
con ello el abandono de la tesis federalista porque se evitd toda
construccion de la Comunidad Politica de Europa y se renuncio a la
integracion de la Defensa en las Comunidades Europeas, hasta el 1 de
mayo de 1999, cuando se articularon las bases de la Politica Europea
de Seguridad y Defensa, en el Tratado de Amsterdam. Con las
sucesivas modificaciones de los Tratados Constitutivos todavia no se
ha logrado construir un ejército europeo, ante la falta del “espiritu
federalista europeo” que primo6 en los afios 50 y que atin no ha renacido
entre los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros de
la Unién Europea.
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Resumen: Estudio del proceso de transicion hacia la
democracia y de la situacién econdmica de tres ex republicas
socialistas soviéticas: Estonia, Georgia y Kazajistan tras el fin de la
época soviética.

Palabras clave: Democratizacion, espacio postsoviético,
Estonio, Georgia, Kazajistan.

Abstract: Study of the process of transition to democracy and
the economic situation of three former Soviet socialist republics:
Estonia, Georgia and Kazakhstan after the end of the Soviet era.

Key words: Democratization, post-Soviet space, Estonian,
Georgia, Kazakhstan.

1.-El fin de la época soviética y la transicion
democtratica. Los ultimos afios de 1a Union Soviética

1.1. La perestroika y la politica de glasnost

Mijail Gorbachov, el Gltimo Secretario General del PCUS,
dirigié la Unién Soviética entre 1985 y 1991. Su mandato estuvo
marcado por una apertura politica sin precedentes, pero también por
el uso de la fuerza contra la oposicion nacionalista en las republicas.
El nombre de las reformas de 1985 es autoexplicativo: perestroika y
glasnost significan ‘reconstruccion’ o ‘reajuste’ y ‘libertad de
expresion’ o ‘transparencia’, respectivamente. En efecto, Gorbachov
cambid las reglas del juego, pero aun asi no consiguio6 ganar la partida.
La liberalizacion politica acerc6 a Estonia, Georgia y Kazajistan
todavia més a la ansiada independencia.

Una nueva oleada de protestas a favor de la independencia se
produjo en Estonia en agosto de 1987. Aunque la participacion no fue
masiva, su importancia radica en el hecho de que los medios de
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comunicacién hayan podido retrasmitirla sin censura y el régimen no
haya respondido con el uso de la fuerza (Atallah, Troitifio y Kerikmée,
2016, p. 9). En septiembre, un grupo de intelectuales reclamaron una
autonomia econdmica completa (Raun, 1997, p. 345). El mismo afio
marco el comienzo de un movimiento de cambio, relacionado, al igual
gue cien afios atras, con el canto. Un festival de musica folclérica se
convirtié en una ocasion para manifestar el descontento popular a
través del himno de Estonia. Una vez més, los estonios se ganaban la
independencia cantando (Atallah, Troitifio y Kerikmée, 2016, p. 10).
Las reformas de Gorbachov no solo facilitaron la manifestacion de la
oposiciéon al régimen, sino también la creacion de nuevas
organizaciones politicas, al margen del PCUS. De entre ellas, la
primera fue el Frente Popular Estonio (PEE), en 1988, a la que mas
tarde se sumaron el Partido de la Independencia Nacional de Estonia
(ERSP) y el Movimiento Internacional de los Trabajadores de la
RESS (Raun, 1997, p. 345). En noviembre del mismo afio, la RSS de
Estonia adopté la Declaracion de soberania (Atallah, Troitifio y
Kerikmée, 2016, p. 12). Una de las protestas méas llamativas tuvo lugar
en agosto de 1989, cuando los habitantes de las tres repUblicas béalticas
formaron una cadena humana en contra de la URSS (de la Guardia y
Pérez Sanchez, 2010, p. 188).

En Kazajistan, la perestroika también facilité la formacion de
la oposicidn politica. La primera protesta masiva tuvo lugar en 1986,
cuando un dirigente ruso, Gennadiy Kolbin, sucedié a Dinmukhamed
Kunaev en el cargo de primer secretario del Partido Comunista de
Kazajistan. ElI nombramiento fue contrario a las expectativas
populares, debido a la creencia de que el siguiente lider regional seria
el kazajo Nursultan Nazarbayev (Plotnikov, 2017). No obstante, las
protestas fueron reprimidas con violencia, y sus organizadores,
fusilados (Artikbaeb, 2004, p. 150). Kolbin dirigio la republica hasta
1989.

Revista Aequitas, nimero 18, 2021
ISSN 2174-9493
247



Ovchinnikova, E. / Modelos de independencia y democratizacion. ..

La apertura politica también alent6 al movimiento
nacionalista en Georgia. La primera organizacién politica opositora
fue creada en 1987 y recibi6 el nombre de Sociedad de Ilia
Chavchavadze, en honor a un héroe nacional del siglo XIX
(Tarkhinishvili, 1997, p. 7). En los afios siguientes, la Sociedad se
desmembr6 en grupos radicales y liberales. Una de las facciones mas
nacionalistas convoc6 una manifestacion antisoviética en 1988, en la
gue participaron hasta 200.000 personas (Tarkhinishvili, 1997, p. 7).
Otras protestas populares se dirigian en contra de la construccion de
una nueva via ferroviaria, que uniria de manera directa a la republica
con Moscu (Tarkhinishvili, 1997, p. 6). Las protestas continuaron y,
en abril de 1989, Moscl envid tanques para reprimir una
manifestacion estudiantil, resultando en la muerte de 21 personas
(Government of Georgia, 2014). A pesar de la perestroika, el régimen
no reaccionaba ante las protestas de la misma forma en Tiflis que en
Tallin. La represion debilitd a las facciones nacionalistas moderadas
y abrié el camino para el ala nacionalista mas radical (Tarkhinishvili,
1997, p. 7).

1.2. El factor ecoldgico

El carécter extractivo de las instituciones soviéticas perjudico
gravemente al medio ambiente y a la calidad de la tierra. La industria
minera tampoco era sostenible: los recursos eran explotados de forma
acelerada, frecuentemente por mano de obra de otras republicas y las
riquezas obtenidas no se quedaban en el lugar de origen, sino que eran
gestionados por Moscu. Una consecuencia del deterioro ecolégico fue
la formacion de una nueva forma de oposicion al régimen: la
medioambiental. En los tres casos aqui estudiados, la ecologia jugo
un papel fundamental en el camino hacia la independencia, lo cual
permite hablar de movimientos eco-nacionalistas (Efremenko, 2008,
p. 66). Las manifestaciones en defensa del medioambiente
presentaban dos caracteristicas importantes. En primer lugar, aun
dentro de la politica de glasnost, las expresiones del descontento
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popular no siempre eran toleradas por el régimen, mientras que la
ecologia era entendida desde Moscu como un concepto apolitico y
menos peligroso. En segundo lugar, el detrimento medioambiental
tenia un impacto grave en las todas las esferas de la poblacion,
independientemente de su tendencia hacia el nacionalismo o relacién
con el PCUS. Por lo tanto, las protestas aunaron a diversas capas
sociales ante un problema compartido: la explotacion extractiva y
dafiina organizada desde el gobierno central. En los tres casos, la
amplia participacion de estudiantes los convirtié en un motor de
cambio (Tarkhinishvili, 1997, p. 6).

En Estonia, la cuestién medioambiental provoc6 en 1987 una
protesta estudiantil en contra de la explotacion de los fosfatos, dafiina
para la poblacion local, que desencaden6 en el mayor movimiento
popular antisoviético hasta la fecha (Raun, 1997, p. 345). Para 1988,
los medios de comunicacion estonios habian elevado el tema
ecoldgico al nivel politico, exigiendo autonomia y control sobre los
recursos naturales de la republica (Efremenko, 2008, p. 67). En las
mismas fechas, la poblacion georgiana protestaba contra la
construccidn de una nueva via ferroviaria, puesto que se trataba de un
proyecto gestionado desde Mosci que no reflejaba los intereses
georgianos y, ademas, contaminaria el rio Aragvi, fundamental para
el acceso al agua potable en Tiflis (Efremenko, 2008, p. 70).
Kazajistan se enfrentaba a varios problemas medioambientales
graves: la erosion de la tierra, la sobreexplotacion del mar de Aral y
los experimentos nucleares soviéticos, llevados principalmente en el
poligono de Semipalatinsk. EI movimiento contra la explotacion
atémica, liderado por intelectuales, comenz6 en Almaty en febrero de
1989 y se extendié rapidamente por toda la region (Konovalov y
Ahmetova, 2012, p. 55).

2. La transicion

En marzo de 1991, las RSS de Estonia y de Georgia fueron
algunas de las republicas que se negaron a celebrar el referéndum
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sobre el futuro de la URSS. Mas tarde, rechazaron participar en la
creacion de la Comunidad de Estados Independientes (CEI),
separando su futuro del de la RSFSR (Milosevich, 2017, pp. 176-180).
No hizo lo mismo Kazajistan. Las aspiraciones de independencia de
las tres RSS se hicieron realidad en 1991. Estonia habia declarado su
independencia el 30 de marzo de 1990 y celebr6 mediante el tratado
del 12 de enero de 1991 el inicio de relaciones interestatales con la
Union Soviética (Atallah, Troitifio y Kerikmde, 2016, p. 14). EI 9 de
abril de 1991, dos afios después de las protestas de Tiflis, Georgia
anuncié también su independencia (de Waal, 2018, p. 137). No
obstante, el conflicto en Osetia del Sur y una defensa insuficiente de
los derechos humanos hicieron a las potencias europeas desconfiar del
nuevo gobierno georgiano, encabezado por Zviad Gamsajurdia, por lo
que Georgia fue el d(ltimo Estado postsoviético en recibir
reconocimiento internacional mayoritario (Jones, 2013, p. 67).
Kazajistan no anuncid su independencia hasta el 16 de diciembre del
mismo afio (Sheretov, 2003, p. 32). Fue la tltima Republica Socialista
Soviética en hacerlo.

2.1. Actores

Los primeros dirigentes de Estonia, Georgia y Kazajistan
independiente fueron Edgar Savisaar, Zviad Gamsajurdia y Nursultan
Nazarbayev. Los tres compartian rasgos importantes: habian llegado
al poder antes de la proclamacion oficial de la independencia, y
provenian de la oposicion al régimen soviético. Este hecho permite
clasificar las tres transiciones como reemplazo, ya que se cumplen las
condiciones definidas por Huntington: el régimen conservador se
debilita, mientras que la oposicion cobra fuerza y, finalmente, llega al
poder (1991, p. 156). Hay que tener en cuenta que el debilitamiento
del régimen, un factor comun para las transiciones de todos los paises
del espacio postsoviético, fue gradual. En este sentido, uno de los
hechos més destacados fue el intento de golpe de Estado de agosto de
1991, que trasladé el peso politico de Gorbachov a Yelstin
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(Milosevich, 2017, p. 176). Otra caracteristica comun de los gobiernos
de Savisaar, Gamsajurdia y Nazarbayev se debe a que ninguno fue
plenamente democréatico. Pero, a diferencia de los dos primeros,
Nazarbayev no fue sucedido por otro dirigente hasta casi tres décadas
mas tarde. De este modo, se hace necesario destacar que no todas las
transiciones que han tenido lugar en el espacio postsoviético han
Ilevado a los Estados recién independizados a la democracia.

En Estonia, la transicién tuvo un caracter no violento. El
gobierno con rasgos autoritarios de Edgar Savisaar no puede ser
considerado como un avance sustancial en el camino de la
democratizacién (de la Guardia y Pérez Sanchez, 2010, p. 21).
Savisaar dimitié6 en 1992, y el referéndum constitucional, las
elecciones parlamentarias y las presidenciales celebrados este afio
cambiaron la naturaleza del régimen convirtiéndolo en una
democracia parlamentaria (Raun, 1997, p. 350). Una particularidad de
la independencia estonia, remarcada ya en los capitulos anteriores, es
su continuidad a lo largo del siglo XX, puesto que la invasion
soviética no habia interrumpido, de iure, la existencia de Estonia
como pais.

El lider de Georgia desde marzo de 1991, Zviad Gamsajurdia
dirigié primero la RSS y tras la independencia se convirtio en el
primer presidente hasta 1992 (Tarkhinishvili, 1997, p. 10).
Gamsajurdia era el creador del grupo “Mesa redonda — Georgia
independiente”, de cardcter nacionalista y contrario a la URSS. No
obstante, dejo el poder y abandoné el pais a causa de los conflictos
étnicos, en los que Rusia apoyaba a las regiones de Abhazia y Osetia
del Sur, lo cual le permitié desplegar sus tropas en el territorio
georgiano, contrarrestando el liderazgo local (Tarkhinishvili, 1997, p.
15).

Por su parte, el lider de Kazajistdn Nursultdn Nazarbayev se
mantuvo en el cargo de presidente hasta 2019. Para ello, adapt6 la
Constitucion a su medida, como se vera en los siguientes apartados.

Revista Aequitas, nimero 18, 2021
ISSN 2174-9493
251



Ovchinnikova, E. / Modelos de independencia y democratizacion. ..

El caso de Kazajistan muestra que la ruptura con el régimen soviético
no fue una garantia de democratizacidn, ya que un régimen autoritario
sucedi6 a otro régimen autoritario.

Los partidos politicos

El entramado de partidos politicos empezd a configurarse
bajo la apertura de la perestroika a finales de los afios 80. En Estonia,
las primeras organizaciones fueron el Frente Nacional Estonio, el
Partido de la Independencia Nacional de Estonia (ERSP) y el
Movimiento Internacional de los Trabajadores de la RESS (Raun,
1997, p. 345). Tras la independencia y la aprobacion de la nueva
Constitucion, nueve partidos participaron en las elecciones de 1992
(Riigikogu, 2016). Por su parte, los primeros partidos politicos
georgianos se habian formado en 1988, sobre la base de la Sociedad
de Ilid Chavchavadze. Fueron el Partido de la Independencia Nacional
de Georgia, el Partido Nacional-Demacrata y el Partido de la Justicia
Nacional (Tarkhinishvili, 1997, p. 7). 36 partidos participaron en las
elecciones parlamentarias de 1992, de los que 24 obtuvieron
representacion (Parliament of Georgia, 2014). En Kazajistan, las
primeras organizaciones de la época de la perestroika tenian un
caracter mas social que politico, y los partidos al margen del PCUS
no se crearon hasta 1990. Hasta 1995, Kazajistan contaba con siete
partidos politicos registrados (Karmazina, 2008, pp. 48-49).

2.2. La formacion del Estado
2.2.1. Las minorias

La politica soviética de desplazamiento de poblacion genero
un panorama sociodemografico heterogéneo tras la caida de la URSS.
En Georgia, los georgianos representaban un 70,1% de la poblacion;
en Estonia la poblacion autdctona era el 61,5% y en Kazajistan se
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trataba del 41,9% (ver la ilustracion 4 en el anexo). La politica
orientada a las minorias étnicas fue diferente en cada caso. Tras la
independencia de Kazajistan, todos sus habitantes se convirtieron en
ciudadanos, con derecho a voto y a la participacion en la vida politica.
De esta forma, las primeras elecciones parlamentarias de 1994
otorgaron 105 de los 176 escafios a diputados kazajos y 49 a rusos
(Sheretov, 2003, p. 43). En Georgia, la Ley de ciudadania de 1991
nacionaliz6 también a todos sus habitantes, independientemente de su
procedencia (Jones, 2013, p. 60). No obstante, la cuestion étnica dio
lugar a los principales conflictos que azotaron a Georgia a lo largo de
la siguiente década (Tarkhinishvili, 1997, p. 15). Dos regiones —Osetia
del Sur y Abjasia— habian solicitado, desde 1989, formar parte de la
RSFSR (Tarkhinishvili, 1997, p. 9). No obstante, ambos territorios
continuaron siendo parte de Georgia tras su independencia, lo que
condujo al pais a una guerra civil. En el caso de Estonia, en 1991 solo
recibieron la ciudadania aquellos que hubieran vivido en su territorio
antes de 1940 y sus descendientes. El resto de los habitantes del pais
solo podrian solicitar la nacionalizacion tres afios més tarde, a partir
de 1994 (Raun, 1997, p. 348). De este modo, los residentes no estonios
no pudieron participar en las primeras elecciones democraticas o en el
referéndum constitucional.

2.2.2. La primera ola electoral

La participacion popular en la vida politica es la base de la
democracia. Las elecciones y los referéndums cobran una importancia
todavia mayor en los primeros afios de la constitucién de un Estado.
En este apartado se analizara la primera ola electoral que tuvo lugar
en cada uno de los tres paises estudiados. Se entendera por “ola
electoral” la secuencia de referéndums y elecciones que modifican en
su conjunto el panorama politico para dar paso a una nueva etapa. Asi,
algunas olas electorales constaran de una sola reflexién del voto
popular, mientras que otras abarcardn varias citas con las urnas
dirigidas a la eleccion de cuerpos politicos diferentes, por ejemplo, del
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ejecutivo y del parlamento. El anélisis de las dos primeras olas
electorales permitira estudiar la trayectoria politica de los regimenes
y ver si tuvo lugar una consolidacion democratica.

En Estonia, la primera expresion de la voluntad popular tras
la independencia fue el referéndum constitucional, celebrado el 28 de
junio de 1992, con un 66,8% de participacion (Raun, 358). El 91,2%
de los votantes respaldaron la nueva Carta Magna (de la Guardia y
Pérez Sanchez, 2010, p. 22). Dos meses mas tarde, el pueblo volvié a
las urnas para elegir a sus representantes en el Riigikogu (parlamento)
y al presidente. Diecisiete partidos y formaciones obtuvieron
representacion parlamentaria, dando lugar a una fragmentacion
sustancial (Raun, 1997, p. 354). En el caso de la presidencia, las
elecciones no dieron mayoria a ninguno de los candidatos, por lo que
el nombramiento del jefe de Estado fue delegado al Riigikogu, que se
decantd por Lennart Meri, frente a otro candidato proveniente del
aparato comunista (de la Guardia y Pérez Sanchez, 2010, p. 24). El
primer Riigikogu actué hasta 1995. De esta forma, la primera ola
electoral estonia dio lugar a una nueva Constitucién, un parlamento
pluripartidista fragmentado y la ruptura con el régimen soviético, en
un contexto demografico desigual, ya que solo el 61,5% de los
habitantes de Estonia eran ciudadanos y tenian el derecho a voto.

En Georgia, la primera cita con las urnas tras la independencia
se celebrd con ocasion de las elecciones presidenciales en mayo de
1991. Zviad Gamsajurdia, que estaba en el poder desde marzo de
1991, se reforzé en su posicion con un 86% de votos a su favor
(Tarkhinishvili, 1997, p. 13). No obstante, el presidente se retiré y
abandoné el pais diez meses mas tarde. El 11 de octubre de 1992 se
celebraron las primeras elecciones parlamentarias de la época de la
independencia. 24 alianzas y partidos se repartieron los 150 escafios
(Parliament of Georgia, 2014). Un mes mas tarde, el Parlamento
aprobo el Decreto del Poder Estatal, que disefid el nuevo sistema
institucional de Georgia (Inter-Parliamentary Union, 1992). En virtud
de este decreto, el exministro de Asuntos Exteriores soviético Eduard
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Shevardnadze encabezé el Parlamento y se convirtio en el jefe de
Estado y de Gobierno del pais (Parliament of Georgia, 2014). La
primera ola electoral georgiana se saldd con un disefio institucional
nuevo, pero no presenta rasgos democraticos tan importantes como la
aprobacion de una Constitucion por un referéndum. EI primer
presidente del pais abandond el cargo en vista del agravamiento del
conflicto étnico y la division entre los poderes legislativo y ejecutivo
no cristalizo. El ex alto cargo soviético Eduard Shevardnadze ocup6
la jefatura del Estado y de Gobierno en un contexto de
multipartidismo y fragmentacién parlamentaria. EI parlamento actu6
hasta 1995. El camino tomado por Georgia entre 1991y 1995 prioriz6
la gestion de conflictos étnicos y politicos sobre la estructuracion
sistematica del entramado institucional y la democratizacion.

En Kazajistan, las elecciones presidenciales se celebraron
guince dias antes de la declaracion de la independencia 'y 29 dias antes
de la disolucion formal de la Unién Soviética, el 1 de diciembre de
1991 (Sheretov, 2003, p. 104). Por lo tanto, Nursultdn Nazarbayev,
elegido entonces Presidente de la RSS kazaja, fue el principal actor en
el proceso de independencia, pero también un nexo entre el régimen
soviético y el Estado actual. También eran vestigio de la URSS las
instituciones politicas kazajas, tales como el Consejo Supremo, el
méaximo oOrgano legislativo que aprobd, en 1993, la primera
Constitucion del Kazajistan independiente. La siguiente cita con las
urnas —las elecciones parlamentarias— solo se celebré en marzo de
1994, pero el Parlamento, formado con el 73% de la participacién
popular, estuvo vigente durante menos de un afio (Inter-Parliamentary
Union, 1994). Estas elecciones, las Unicas desde la independencia
formal de Kazajistan hasta 1995, cierran la primera ola electoral del
pais. Es de destacar el caracter tardio del primer 6rgano legislativo
electo por el voto popular, tres afios después de la independencia. Por
otra parte, la falta de sometimiento del primer proyecto constitucional
a la voluntad popular denota que la democratizacion no fue la
prioridad de la primera ola electoral de Kazajistan.
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2.2.3. La segunda ola electoral: la consolidacion de las tendencias

La segunda ola electoral empezd para Estonia, Georgia y
Kazajistdn el mismo afio, en 1995. Para Estonia y Georgia, su
comienzo fue marcado por unas elecciones al Parlamento. En el caso
del pais caucasico, es la fecha también de las elecciones presidenciales
y de la adopcion de su primera Constitucion del periodo democrético.
A la vez, Kazajistan aprob6 su segunda Carta Magna y también
celebrd unas elecciones parlamentarias.

La Constitucion de Estonia establece que el Riigikogu se
renueva cada cuatro afios. No obstante, las segundas elecciones
parlamentarias de la época democrética se celebraron en 1995, un afio
antes de lo previsto, debido a la pérdida de confianza del Riigikogu
anterior en el Primer Ministro (de la Guardia y Pérez Sanchez, 2010,
p. 24). La particularidad de las segundas elecciones parlamentarias de
Estonia se encuentra en la base de sus votantes: un 16% mas que en
1992 (Raun, 1997, p. 355). Esto se debe a la naturalizacion de aquellos
habitantes que no habian recibido la ciudadania estonia en 1991. No
obstante, la participacion se mantuvo a un nivel cercano al de las
elecciones anteriores: 69% (Raun, 1997, p. 358). El nuevo Parlamento
estuvo menos fragmentado que el primero: catorce partidos y
formaciones obtuvieron representacién (de la Guardia y Pérez
Sanchez, 2010, p. 25). No obstante, los intereses de las minorias
étnicas encontraron un sustento mayor, gracias a la entrada de partidos
nuevos, tales como Nuestra Casa Es Estonia, que obtuvo 6 escafios
(Raun, 1997, 355). El lider del Partido de la Coalicion Tiit VVahi se
convirtio en el primer ministro (Inter-Parliamentary Union, 1995). Un
afio més tarde, Lennart Meri volvié a ser elegido presidente de Estonia
por la mayoria del Parlamento (Raun, 1997, p. 365). La segunda ola
electoral de Estonia consolida una tendencia: participacion moderada
0 baja, parlamentos fragmentados y gobiernos que no llegan a
consumar su mandato. Pero también se demostro la eficiencia de los
mecanismos constitucionales (tales como la mocién de censura), la
capacidad de los partidos de agruparse en coaliciones y la apuesta por
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la democracia. Si se entiende que la consolidacion democrética ocurre
cuando un gobierno elegido democraticamente es sucedido por otro
gobierno elegido democraticamente, se puede decir que la democracia
estonia se consolido en marzo de 1995.

En Georgia, la segunda ola electoral comenz6é con la
aprobacion por el Parlamento de la primera Constitucion de la era de
la independencia en agosto de 1995. El proyecto de la Constitucion
habia sido promovido por Eduard Shevardnadze y reforzaba el papel
del presidente (Tarkhinishvili, 1997, p. 33). Tres meses mas tarde se
celebraron unas elecciones generales, con un 68% de participacion y
53 organizaciones politicas presentadas (Tarkhinishvili, 1997, p. 21).
Shevardnadze obtuvo el cargo presidencial con el 75% de votos a su
favor y su partido, Unién Ciudadana, recibi6é 107 de los 221 escafios
(Inter-Parliamentary Union, 1995). Tras las elecciones, se conformo
un nudcleo de poder en torno a un solo lider, lo cual convierte a su
figura en una institucion per se. El papel de Eduard Shevardnadze,
quien gobernd hasta 2003, muestra un desarrollo institucional
deficiente de la Georgia de la segunda ola electoral. Por otra parte, es
de destacar, al igual que en el caso kazajo, la falta del sometimiento
de la Constitucién a la aprobacion popular. Su disefio trasladaba el
peso del Parlamento al presidente en la balanza del poder.

En Kazajistan, las acusaciones de fraude electoral
desembocaron en una crisis politica que inhabilité al Parlamentd
electo en 1994 y dej6 un vacio en el poder legislativo entre marzo y
diciembre de 1995. Pero no salpicaron al presidente Nursultan
Nazarbayev, cuya continuidad en el cargo fue reforzada y prolongada
hasta el 2000 por un referéndum (Sheretov, 2003, p. 45). Esta
expresion de la voluntad popular, con un 95% de participacion y el
91% a favor de Nazarbayev marcaron el comienzo de la segunda ola
electoral kazaja y dejaron el poder del presidente incontestable. En
diciembre de 1995 se celebraron unas nuevas elecciones al Majlis, en
las que el partido de Nazarbayev recibi6 11 de los 67 escafios, frente
a 44 diputados independientes (Inter-Parliamentary Union, 1995). Se
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mantuvo el patron étnico del parlamento anterior: 65% de los
diputados eran kazajos y 30% rusos (Sheretov, 2003, p. 49). La
segunda ola electoral kazaja inclin6 la balanza del poder a favor del
presidente y redujo el peso del parlamento. Junto con la prolongacion
del mandato presidencial, estos hechos indican una desviacion del
camino de la democratizacién y el moldeamiento del sistema para un
gobierno personal de Nursultdn Nazarbayev.

2.2.4. Las Constituciones y el diseio del sistema politico: el
parlamentarismo frente al presidencialismo. 1os acontecinientos politicos mds

destacados a partir del 2000.

Las diversas reformas constitucionales que han tenido lugar
en los paises aqui estudiados resultan de especial importancia a la hora
de analizar la trayectoria de los procesos de democratizacion en las
Gltimas décadas. El andlisis de los principales cambios legales en su
contexto politico y social permite entender los procesos de formacion
de los regimenes. Como se vio en el apartado anterior, Estonia,
Kazajistan y Georgia aprobaron sus Constituciones durante la primera
mitad de la década de los 90. Con enmiendas, siguen vigentes a dia de
hoy. El papel de las Cartas Magnas para la presente investigacion
radica en su aportacion al disefio del Estado y de sus instituciones.
Estas, a su vez, son un elemento fundamental de la democratizacion,
como se vio en el marco teérico. Por su parte, las enmiendas
constitucionales permiten conocer el desarrollo de los sistemas
politicos y estudiar sus causas y sus consecuencias. Por lo tanto, el
analisis de las tres Constituciones se demuestra imprescindible para
explicar las caracteristicas de la democratizacion de Estonia, Georgia
y Kazajistan.

La Constitucion de Estonia, aprobada en 1992, mantuvo los
rasgos esenciales de la de 1920 (Raun, 1997, p. 349). Instauraba un
sistema parlamentario unicameral y eliminaba las instituciones
politicas soviéticas, tales como el Consejo Supremo (de la Guardia y
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Pérez Sanchez, 2010, p. 23). En virtud de la Carta Magna, el poder
emana del pueblo y se establece una clara divisién de poderes, en la
que el poder legislativo recae sobre el parlamento o Riigikogu, el
ejecutivo, sobre el Gobierno (compuesto por el primer ministro y los
ministros) y el judicial, sobre los Tribunales. EI presidente, un cargo
representativo, es elegido por el Riigikogu, que también participa en
la formacion del Gobierno, puesto que autoriza al primer ministro en
su cargo (Constitucion de Estonia, 1992). De esta forma, se establece
un sistema de pesos y contrapesos que se ha mostrado funcional a lo
largo de la historia. Desde 1992 Estonia vivid siete elecciones
parlamentarias y diez mociones de censura fueron presentadas entre
esta fecha y 2013 (Inter-Parliamentary Union, 2013). La pérdida de
confianza llevo a la caida de los gobiernos de los primeros ministros
Mart Laar en 1995 (UPI, 1994), Juhan Parts en 2005 (BBC, 2019) y
Taavi Rdivas en 2016 (BNN, 2016). La Constitucion de Estonia fue
reformada en 2003, 2007, 2011 y 2015. No obstante, ninguna de las
enmiendas modifico el entramado institucional o el tipo de régimen
politico, ya que se limitaron a reformas puntuales, tales como la
adaptacion del sistema a la entrada a la Unidn Europea, la defensa de
la lengua estonia y otras cuestiones que no modificaban la estructura
del poder (Luts, 2015).

La Constitucién de Kazajistan de 1993 fue efimera: estuvo en
vigor durante menos de dos afios. La Carta Magna vigente data de
1995, y se caracteriza por reducir las prerrogativas del Parlamento a
favor del presidente frente al reparto de poder anterior, mas equitativo
(Sheretov, 2003, p. 221). De esta forma, el régimen se consolido6 en
un sistema presidencialista, enunciado expresamente en el articulo 2
(Constitucién de Kazajistan, 1995). Por su parte el parlamento,
unicameral en su primera version, fue dividido en dos cdmaras: el
Senado y el Majlis (Constitucion de Kazajistan, 1995, art. 50). El
presidente no solo se convirtié en la méxima figura politica, sino
también en “el simbolo y el garante de la unidad del pueblo y del poder
del Estado, de la inviolabilidad de la Constitucién, asi como de los
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derechos y de las libertades individuales y civiles® (Constitucion de
Kazajistan, 1995, art. 40). Una reforma constitucional de 1998, que
afect6 a 19 articulos, prolong6, entre otras medidas, el mandato
presidencial (Salapaeva, 2018). Otra reforma de 2007 cred un estatus
privilegiado personal para “el primer presidente de la Republica de
Kazajistan” o Elbasy, por la que Nursultan Nazarbdyev se convirtid
en la Unica persona no sujeta al limite de dos mandatos consecutivos
(Constitucion de Kazajistan, 1995, art. 42). A la vez, se restringio el
acceso a este cargo para aquellos que hayan residido fuera de
Kazajistan en los 15 afios previos a las elecciones y se volvio a regular
la duracién del mandato, esta vez, a la baja. Las enmiendas de 2011
reforzaron el poder personal de Nazarbayev en su calidad de Elbasy,
un cargo vitalicio.

En cambio, la reforma de 2017 volvié a decantar la balanza
de poder hacia el Parlamento (Salapaeva, 2018). Este hecho podria ser
visto en clave de democratizacion, de no ser por los acontecimientos
de 2019, cuando Nazarbayev anuncié su dimisién, tras 28 afios al
frente del Kazajistan independiente. Asi, el enroque en el entramado
institucional puede ser entendido como un preparativo para un nuevo
paradigma politico, que limita las prerrogativas del sucesor de
Nazarbayev, mientras que el Elbasy mantiene el poder desde el cargo
para él creado. Kassym-Jomart Tokayev —la mano derecha del lider
anterior— se convirtié en el presidente interino hasta la convocatoria
de las elecciones, en las que salié ganador con el 70% de los votos a
su favor, en un contexto de detenciones y represién a la oposicion
(OSCE, 2019). La historia constitucional de Kazajistan a partir de
1995 es también la historia de su primer lider. Nursultdn Nazarbayev
se convirtié en una institucién per se, lo cual lo perpetia en el poder.
Los 28 afios de su mandato y el escenario bien atado tras su dimisién
no acercaron a Kazajistan al Estado democratico que proclama ser en
el primer articulo de su Constitucion.

3 Traduccién propia de la traduccion oficial del inglés: “a symbol and
guarantor of the unity of the people and state power, the inviolability of the
Constitution, the rights and freedoms of person and citizen”.
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Georgia fue el ultimo de entre los tres paises en aprobar una
Constitucion. El sistema politico resultante y las enmiendas sucesivas
fueron, al igual que en el caso kazajo, resultado del pulso entre las
instituciones legislativas y el Presidente (Vereshchetin, 1996, p. 32).
Del mismo modo, en el momento de la aprobacion de la Carta Magna,
el liderazgo de Shevardnadze tenia un caracter muy personalista, y el
disefio politico superpresidencialista parte de su proyecto
(Tarkhinishvili, 1997, p. 23). Aparte del disefio institucional, son de
destacar dos aspectos de la Constitucién georgiana. Por una parte, crea
un Estado laico, pero reconoce particularmente a la Iglesia ortodoxa
georgiana en el articulo 8 y hace referencia a Dios en el predmbulo y
en el juramento presidencial. Por otra parte, el primer articulo hace
referencia a la cuestion territorial y destaca que Abjasia y Osetia del
Sur pertenecen a Georgia (Constitucion de Georgia, 1995). La mayor
parte de las enmiendas fueron incluidas durante el gobierno de Mijeil
Saakashvili: 25 entre 2004 y 2012. La reforma de 2004 instauré el
cargo de primer ministro y la de 2010 redujo las prerrogativas
presidenciales (News-Georgia, 2016).

Mijeil Saakashvili lleg6 al poder tras la Revolucion de las
Rosas de 2003, que hizo dimitir a Shevardnadze. Las reformas de
Saakashvili y el balance de sus afios en el poder dan lugar a una doble
lectura: por una parte, promovi6 reformas politicas y econémicas
dirigidas a la democratizacion y a la lucha contra la corrupcién. Por
otra, recibié acusaciones por abuso de poder, por las que fue juzgado,
in absentia, en 2018 y condenado a seis afios de carcel (RFE/RL's
Georgian Service, 2018). Entre las reformas de Saakashvili, cabe
destacar la liberalizacion econdmica, la privatizacion, el fomento del
comercio exterior y el hincapié en la unidad nacional (Lekov, 2013,
pp. 181-182). Sin embargo, para Legvold y Coppieters, el pueblo
georgiano no vio las reformas mas que como un simbolo, pero el
presidente no fue capaz de satisfacer las necesidades y las expectativas
urgentes de la poblacion (2005, p. 97). Cabe mencionar una frase que
se populariz6 en aquella época: “Saakashvili quiere ser el difunto en
todos los funerales y la novia en todas las bodas”, que denota el
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hartazgo popular con las apariciones publicas constantes del
presidente. Este hecho puede explicar la razon por la que los mensajes
de la oposicién calaron rapidamente entre los electores, por ejemplo
la promesa de Ivanishvili de regalar una lavadora y un frigorifico a
cada familia georgiana (Dvali, 2012). Legvold y Coppieters describen
en la politica georgiana de la era de Saakashvili la existencia de un
circulo vicioso, en el que es dificil determinar cual de los dos
problemas desencadena al otro: el déficit de potencial institucional o
la falta de legitimidad del gobierno. Explican que las dificultades se
deben a la falta de estabilidad de las instituciones y de la capacidad
efectiva del gobierno (2005, p. 80).

La Constitucion y el sistema politico fueron también
reformados por los siguientes gobiernos, y la reforma de mayor calado
tuvo lugar en 2017, devolviendo el peso al parlamento y reduciendo
el cargo del presidente a un rol representativo (Comision de Venecia,
2017). El desarrollo constitucional de Georgia muestra, entre 1995 y
2020, tendencias opuestas, pero consolida un sistema parlamentario.
Este hecho puede ser un indicio de la democratizacién, puesto que las
presidencias personalistas, tales como las de Shevardnadze y
Saakashvili, son imposibles tras las tltimas reformas constitucionales,
lo cual favorece al equilibrio de poderes.

2. El estado de la democracia actual y de la situacion
econémica

2.1. La coyuntura politica

Las dos primeras olas electorales y la revision de las
Constituciones de los tres paises aqui estudiados son necesarios para
entender el sistema politico actual de Estonia, Georgia y Kazajistan.
Por su parte, el indice de The Economist permite conocer el punto de
Ilegada de los procesos democratizadores hasta la fecha. Desde su
independencia hasta hoy, Estonia ha vivido bajo once gobiernos (ver
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la ilustracion 5 en el anexo), en un sistema parlamentario de caracter
unicameral (World Trade Press, 2020). El Riigikogu actual esta
formado por representantes de seis partidos y el primer ministro es
Juri Ratas, del Partido del Centro (Inter-Parliamentary Union, 2016).
Segun la clasificacion de The Economist, Estonia es una democracia
imperfecta, con un proceso electoral y un pluralismo altamente
desarrollados, pero menos exitosa en los ambitos de la participaciony
de la cultura politica (2020). Aun asi, Estonia es el Estado del espacio
postsoviético con el mayor desarrollo democratico.

Desde 1991, Georgia Vvivio bajo seis presidentes y diecisiete
primeros ministros, si bien estas cifras deben ser vistas a la luz de las
reformas constitucionales, para entender la dindmica del poder de
cada momento. Su sistema politico fue reformado en varias ocasiones,
en busca del equilibrio entre el poder del Presidente y del Parlamento.
En la actualidad, la balanza se decant6 por este Gltimo. No obstante,
el mal funcionamiento del gobierno es un lastre para la
democratizacion georgiana, también deficitaria en materia de cultura
politica. Esto convierte a Georgia en un régimen hibrido (Unidad de
Inteligencia de The Economist, 2020). 25 partidos y coaliciones
participaron en las Ultimas elecciones parlamentarias de 2016, en las
gue el partido Suefio georgiano obtuvo el 76% de los votos (Inter-
Parliamentary Union, 2020). Tres primeros ministros se sucedieron
desde aqguel momento, y el actual, desde septiembre de 2019, es Giorgi
Gakharia, al que la oposicion acusa de tener una orientacion pro-rusa
(Antidze, 2019).

La historia del Kazajistan independiente estuvo ligada durante
casi treinta afios al nombre de su lider, que todavia la dirige desde un
cargo personal y vitalicio. Su sucesor Kassym-Jomart Tokayev
pertenece al mismo partido que Nazarbayev y fue elegido por el
régimen antes que por el voto popular. El sistema politico kazajo,
reforzado tras sucesivas reformas constitucionales, se caracteriza por
la adaptabilidad de sus instituciones a los intereses del poder.
Kazajistan es un régimen autoritario, deficiente en los cinco
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pardmetros de la clasificacion de The Economist (2020). Su mayor
defecto es la falta del pluralismo y la ausencia de una oposicion real.
Ningln partido opositor esta presente en el Parlamento actual,
dominado por el partido de Nazarbayev Nur Otan. Las leyes contra el
extremismo y las limitaciones a la libertad de asociacién son algunos
de los mecanismos que el régimen utiliza contra la oposicion
(Freedom House, 2020).

2.1.1. La oposicion

La existencia de la oposicion es uno de los componentes de
cualquier sistema democratico, en cuanto forma parte de los
mecanismos de alternancia de poder. Ademas, siguiendo la
conceptualizacion de Rustow, la democratizacion solo es exitosa
cuando la oposicion tiene la oportunidad de institucionalizarse y
entrar a formar parte en el sistema (1970, p. 355). En este sentido,
cabe hablar de dos tipos de oposicién: la sistémica, que participa en la
vida politica mediante mecanismos legales, y la extraparlamentaria,
gue no tiene acceso a las instituciones de poder y busca formas de
expresion alternativas. Cuando la ausencia de oposicién sistémica se
debe a la falta de acceso de los partidos a las elecciones, a un proceso
electoral opaco o al fraude, no cabe hablar de democracia. A
continuacion, se analizara la composicién actual de los parlamentos
estonio, georgiano y kazajo, para constatar la presencia o la ausencia
de oposicion sistémica.

Tras las elecciones de 2015, el Riigikogu estonio se compone
de seis partidos y alianzas: el de la Reforma, el del Centro, el
socialdemdcrata (SDE), la Unién Pro Patria y Res Publica (IRL), el
Partido Libre (EV) y el Partido Popular Conservador (EKRE). De los
101 escafios, ocupan, respectivamente, 30, 27, 15, 14, 8 y 7 (Inter-
Parliamentary Union, 2016). De esta forma, existen dos partidos
mayoritarios, con la particularidad de que el actual primer ministro
pertenece al segundo partido més votado, el del Centro, de orientacion
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social-liberal. IRL, EV y EKRE son de caracter conservador, el
Partido de la Reforma es liberal y SDE tiene una orientacion
socialdemocrata (Nordsieck, 2019). El amplio espectro politico y la
variedad de las ideologias en el Riigikogu son prueba de la presencia
de oposicidn sistémica en el sistema politico estonio. Por otra parte,
Freedom House califica las oportunidades reales de la oposicion
estonia con la mé&xima puntuacién, constatando que no existen
impedimentos para la rotacion de partidos (2019).

En Georgia, el parlamento actual estd compuesto por
representantes de cuatro partidos, con una clara mayoria del Suefio
Georgiano, que obtuvo 115 de los 150 escafios en las elecciones de
2016. Le siguieron el Movimiento Nacional Unido (UNM), con 27
escafios y la Alianza de Patriotas de Georgia, con 6. Ademas, la
coalicion de los partidos La Industria Salvara a Georgia y Nuestra
Patria contaba con 1 escafio y otro fue obtenido por la diputada
independiente Salomé Zurabishvili (OSCE, 2016, pp. 34-35). No
obstante, el reparto de poder tuvo una ligera variacion al separarse el
Partido Georgia Europea del UNM, fundado en 2001 por Saakashvili.
Georgia Europea, con 21 escafios en el parlamento, se convirtié en el
principal partido de oposicion (Morrison, 2017). La fragmentacién de
la oposicién sistémica debe ser vista a la luz de dos hechos. Por una
parte, la polarizacion tiene un caracter méas politico y personal que
ideolégico (Democracy Reporting International y Georgian Young
Lawyers Association, 2018). De esta forma, aunque quepa hablar de
la oposicion sistémica, los liderazgos contindan jugando un papel
clave. Por otra parte, la reforma constitucional de 2017 que introduce
el escrutinio proporcional solo tendra efectos plenos a partir de 2024,
lo cual permitird a un mayor nimero de partidos acceder al parlamento
(Comisién de Venecia, 2018, p. 8). Freedom House califica la
posibilidad real de un partido opositor georgiano de ganar peso
mediante las elecciones de tres puntos sobre cuatro. No obstante,
constata también que el clima politico es inestable y se ve agravado
por detenciones a lideres de la oposicidn y practicas intimidatorias
contra ellos (2020).
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El Majlis, o la cdmara baja kazaja, estd compuesto por tres
partidos, con una clara predominancia de Nur Otan, que ostenta 84 de
los 98 escafios. ElI Partido Popular Comunista y el Partido
Democratico —ambos leales al gobierno- recibieron siete escafios cada
uno (Inter-Parliamentary Union, 2016). Ninguno de los tres partidos
presentes en el Majlis constituye oposicion al régimen. Segln
Freedom House, la posibilidad de que un partido opositor gane peso
politico en unas elecciones es nula (2020). En el caso de la oposicion
extraparlamentaria, la libertad de asociacion se ve restringida por las
leyes contra el extremismo, y las detenciones a manifestantes son
frecuentes (Freedom House, 2020).

2.1.2. La corrupcion

La corrupcién es uno de los componentes de los circulos
viciosos de Acemoglu y Robinson (2012). Denota, ademas, un
funcionamiento imperfecto de las instituciones politicas. Para perfilar
las caracteristicas de los regimenes politicos de Estonia, Georgia y
Kazajistan, se hard un breve esbozo de sus niveles de corrupcion.
Transparencia Internacional los sita en los puestos 18, 44 y 113,
respectivamente, de entre 180 paises estudiados (2020). Ademas,
Estonia se cita en el ultimo informe como uno de los paises mas
exitosos en la lucha contra la corrupcion a lo largo de los Gltimos afios.
Georgia encabeza el grupo de los paises de Europa Oriental y Asia
Central*, pero Transparencia Internacional constata un deterioro de las
politicas anticorrupcidn, alta concentracion del poder y la existencia
de estructuras politicas informales (Transparencia Internacional,
2019). En Kazajistan, la corrupcion dentro del Gobierno y en las
autoridades judiciales es un problema endémico y ampliamente
tolerado (Freedom House, 2020).

4 Transparencia Internacional incluye en este grupo a Georgia, Montenegro,
Bielorrusia, Serbia, Turquia, Kosovo, Albania, Bosnia y Herzegovina,
Armenia, Macedonia, Azerbaiyan, Kazajistan, Moldavia, Ucrania,
Kirguizistan, Rusia, Uzbekistan, Tayikistan y Turkmenistan.
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3.- Conclusiones

Tres democracias imperfectas, cinco regimenes hibridos y
siete regimenes autoritarios son el balance de la democratizacién en
el espacio postsoviético a dia de hoy. Esta dispersion en el indice de
EIU muestra que el pasado soviético comun no fue el condicionante
principal para la conformacién de los regimenes politicos actuales.
Por lo tanto, la pregunta de “por qué la democracia y el autoritarismo
conviven hoy en el espacio postsoviético” debe ser respondida sin
perder de vista los factores individuales, el antes y el después de la
Union Soviética.

Se ha visto que el desarrollo institucional de Estonia, Georgia
y Kazajistan tiene un recorrido mas largo que su historia como paises
independientes. En primer lugar, las experiencias previas a su
incorporacién al Imperio ruso muestran ya caminos divergentes y
resuenan en el presente. Estas experiencias forjaron a sus pueblos y
también pusieron la semilla de las diferencias estructurales que
existen a dia de hoy. La abolicion temprana de la servidumbre en
Estonia, el acceso mayoritario a la educacién, el fomento de la
industria y de la urbanizacion y la tradicion de movilizacion social son
la base de su desarrollo como Estado y como democracia. En Georgia,
su ubicacion entre tres Imperios convirtio la defensa nacional en una
necesidad basica. También se conformo su caracter plurinacional, que
se convirtio en el mayor problema del pais desde su independencia en
1991. Por su parte, el pueblo kazajo se adaptd a las condiciones
climaticas a través de la trashumancia y un sistema de clanes. La
primera desaparecio tras la anexion al Imperio ruso, pero el segundo
puede ser entendido como uno de los factores explicativos del
autoritarismo actual.

El Imperio ruso tampoco significd lo mismo para Estonia,
Georgia y Kazajistan. La primera recibi6 cierta autonomia y mantuvo
algunas de las tendencias sociales instauradas en la época anterior,
tales como la alta tasa de alfabetizacion. Las élites georgianas fueron
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asimiladas por el Imperio y se fomentd la urbanizacion y la
industrializacién. No ocurri6é lo mismo en el caso del pueblo kazajo,
gue perdid la libertad de mantener el estilo de vida némada sin por
ello ganar el derecho a disfrutar de sus tierras. Las instituciones
politicas y econdmicas instauradas antes del siglo XX, tanto antes
como durante la dominacién del Imperio ruso son el origen de las
tendencias actuales. La principal diferencia entre la historia moderna
de Estonia, Georgia y Kazajistan es el grado de libertad del que han
disfrutado sus pueblos. El estonio fue el primer territorio del Imperio
ruso en liberarse de la servidumbre; el kazajo fue forzado a abandonar
sus tradiciones y a convertirse en el espectador de como sus tierras
eran ocupadas por colonos.

Tras el Imperio ruso, la Unién Soviética constituy0 otra etapa
compartida para los tres paises aqui estudiados. Pero no la vivieron de
la misma forma. Primero, por el modo de convertirse en republicas
socialistas soviéticas: Georgia y Kazajistan lo hicieron desde la
conformacion de la URSS, mientras que Estonia no entré a formar
parte del proyecto soviético hasta 1941. Los tres pueblos fueron
convertidos en nacionalidades titulares, pero la competencia de etnias
por este puesto era superior en el caso de Georgia, plurinacional. Aun
asi, la politica de rusificacion afect6 a las tres republicas, aunque el
caso mas agudo era el de Kazajistan, donde el pueblo kazajo se
convirtié en minoria. Ademas, su territorio hosped6 campos de trabajo
forzado y fue destino de clases sociales y etnias desterradas. Otra
caracteristica compartida por Estonia y Georgia fue la actividad
econodmica sumergida. Pero, a diferencia de las otras dos republicas,
la estonia tenia otra fortochka por la que respiraba la libertad: la
frontera con Finlandia y sus medios de comunicacion. La impaosicion
de las instituciones soviéticas extractivas afecto a las tres republicas,
pero no fueran contestadas ni mantenidas del mismo modo en los
Gltimos afios de la URSS vy tras su caida.

Revista Aequitas, nimero 18, 2021
ISSN 2174-9493
268



Ovchinnikova, E. / Modelos de independencia y democratizacion. ..

Los primeros movimientos populares contra el régimen
soviético, la conformacion de los partidos politicos y las protestas
culturales marcan también una diferencia entre la transicion en
Estonia, Georgia y Kazajistan. Pero presentaron un rasgo en comun:
el factor ecoldgico, intimamente ligado a las instituciones extractivas
soviéticas y al dafio humano y medioambiental que causaban. Otro
aspecto clave del estudio de las transiciones es el de los actores
principales. En este sentido, cabe hablar de una ruptura con el régimen
soviético en Estonia que no ocurrid en Kazajistan. Por su parte,
Georgia oscilé entre las dos opciones, en gran parte condicionada por
los conflictos internos y externos. Mientras que en Estonia se
configuré un sistema parlamentario y pluripartidista, Kazajistan se
convirtié en un régimen personal de Nursultan Nazarbaev y, mas tarde
y en menor medida, de su sucesor. Por su parte, Georgia volvio a
encontrarse entre estas dos opciones y termind por decantarse por el
parlamentarismo, frente a las presidencias personales de
Shevardnadze o Saakashvili. Los acontecimientos descritos en los
apartados anteriores son algunos de los factores que Ilevaron al estado
actual de la cuestién, retratado en el indice de EIU: los puestos 28, 89
y 139. Aun asi, las constituciones de los tres paises incluyen entre los
primeros articulos la palabra "democracia”.

La democratizacién no se produce desde una tabula rasa, y el
presente Trabajo de Fin de Grado pretende resaltar los aspectos
histéricos clave que permitan explicar el desarrollo politico actual de
Estonia, Georgia y Kazajistan. Si bien el afio 1991 marc6 el comienzo
de una nueva etapa para los tres paises, su historia no puede ser
reducida a las tres décadas mas recientes. Siglos atras comenzé la
conformacion de su identidad nacional y de sus instituciones, que no
deben ser vistas como meros antecedentes, sino como el cimiento de
los regimenes actuales. Casi tres décadas después de la caida de la
Union Soviética, Estonia, Georgia y Kazajistin son Estados
desiguales. Pero también lo fueron dos siglos antes de la creacion de
la URSS. Y, si bien la experiencia soviética se convirtio para los tres
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paises en una especie de filtro comun, salieron de ella en estados
diferentes: una democracia solida, otra aguada y la Gltima, etérea.

El estudio de la democratizacion se centra frecuentemente en
la etapa inmediatamente anterior a la transicion, y pone el foco en los
factores politicos. Este enfoque permite analizar con precision cada
paso que se da, el caracter de los actores y sus decisiones. También se
incluyen los factores sociales o culturales, pero la naturaleza
estructural de estos factores los convierte en menos proclives al
manejo tedrico o practico a través de la politica. Asi, Cooper
enunciaba que, “a veces, la verdadera enemiga [de la democracia] es
la sociedad tradicional” (2005, p. 32). Por su parte, Sartori hablaba de
las sobrecargas democréticas, que se producen cuando las
expectativas no se convierten rapidamente en realidad, sobre todo en
el plano econémico (1995, p. 105). Si el estudio de la democratizacion
se cifiera Unicamente a los acontecimientos politicos precedentes a la
transicion, los problemas enunciados por Cooper o Sartori no podrian
ser resueltos.

Tampoco las preguntas mas concretas: ¢Por qué las reformas
liberalizadoras de Saakashvili no fueron apoyadas por la poblacion?
¢Por qué el pueblo kazajo acept6 el régimen presidencial autoritario
gue no tolera a la oposicién? ¢Por qué Estonia, un pais que consiguid
la independencia gracias a la movilizacién social, tiene hoy un nivel
medio-bajo de participacion politica? Y finalmente, ¢por qué la caida
de la URSS provoc6 tendencias politicas tan diferentes en las quince
antiguas republicas? Esta pregunta, que precede a las demas, no puede
ser respondida sin un analisis pluridisciplinar y una perspectiva
histérica. A lo largo de estas paginas, solo se ahond6 en algunos
aspectos politicos, econdmicos, sociales, geograficos y culturales que,
se espera, puedan arrojar luz sobre el objeto de la investigacion. Como
resultado, la diferencia més estructural que se encontré entre el
desarrollo histérico de Estonia, Georgia y Kazajistan se puede resumir
a la relacion historica entre sus pueblos y la libertad.
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La libertad es la base del ideal democratico y viceversa, las
democracias perfectas lo son gracias al grado elevado de libertad.
Ninguno de los quince paises del espacio postsoviético es una
democracia perfecta, en términos de EIU. La que mas se acerca es
Estonia, uno de los primeros territorios de la region en abolir la
servidumbre y que contaba con una tasa de alfabetizacidon cuasi
universal a finales del siglo X1X. De entre los tres paises estudiados,
el menos democratico o libre es Kazajistan, cuyo pueblo habia sido
cercado primero por las prohibiciones y después por la privacion de
sus valores tradicionales: el islam, la trashumancia, el alfabeto e
incluso la historia misma. Georgia, un caso intermedio en el indice de
EIU, también lo es en cuanto a la tradicion de la libertad: tras su
inclusion en el Imperio ruso y, mas tarde, en la URSS, solo uno de sus
pueblos recibi6 el nombre de nacionalidad titular.

La libertad también es la piedra angular de los circulos
virtuosos descritos por Acemoglu y Robinson. A su vez, la
democracia solo es uno de los componentes de este circulo. Algunos
de los otros factores, que se retroalimentan entre ellos, son el acceso
a la educacién, los derechos econémicos, las libertades politicas o el
acceso a la informacién. Cada uno de estos factores estuvo presente
en la historia del pueblo estonio; ninguno en Kazajistan. Ademas,
Estonia se democratizd durante la primera ola, si bien la anexion a la
Unio6n Soviética interrumpi6 este proceso por cinco décadas. Frente a
ella, el sistema politico de Kazajistan no solo no es una democracia,
sino que cumple con la definicion de régimen tradicional de Morlino:
estuvo basado durante casi tres décadas en el poder personal de
Nursultan Nazarbayev e, incluso después de su dimision, sigue
dependiendo en gran parte del expresidente, en su cargo vitalicio de
Elbasy (2004, p. 176). Ademas, el poder de Nazarbayev y de su
sucesor Tokayev no se corresponde con una ideologia concreta, v el
régimen impide el acceso de la oposicion extraparlamentaria al
sistema, restringe las protestas y, por ello, dificulta la creacion de
estructuras de movilizacion de masas. Georgia, de nuevo, presenta una
mezcla de ambos casos: entrelaza a lo largo de su historia aspiraciones
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de libertad con la priorizacién de la seguridad nacional por encima de
todo. También fue objeto de la mision civilizadora del Imperio ruso,
por lo que recibid la ventaja de acceso a la educacion.

A través del prisma del tiempo, las caracteristicas politicas y
sociales de Estonia, Georgia y Kazajistan contintan condicionando la
actualidad. Un andlisis de la democratizacion que niegue esta realidad
no puede explicar el fracaso de las reformas en Georgia, su éxito en
Estonia y su ausencia en Kazajistan. Desde esta perspectiva, las
diferencias estructurales entre los tres casos pueden ser explicadas de
formas diferentes. Para Estonia, la democratizacion comenz6 con la
primera ola de Huntington, seguida de la misma contraola que llevé a
varios paises europeos al autoritarismo. No obstante, Estonia fue
invadida por la Unién Soviética, por lo que no pudo formar parte de
los ciclos de democratizacion de la segunda o de la tercera ola. Es por
eso por lo que cabe hablar de la cuarta ola de democratizacion, que
afectd a los paises del espacio postsoviético. Aun asi, tan solo los
paises balticos —tres de las cinco exrepublicas de la URSS- son
democracias a dia de hoy; las mismas que se establecieron durante la
primera ola y las Unicas que entraron a formar parte de la Unién
Europea. Tras los intentos de liberalizacion politica, el resto de los
paises del espacio postsoviético fueron arrastrados, mas tarde o mas
temprano, por la contraola. Entre ellos estuvo Georgia. Kazajistan
perdi6 el afan democratizador a medida que se iba forjando en un
Estado personal de Nursultdn Nazarbayev. Es un ejemplo de ello la
sucesién de Constituciones de la primera mitad de los afios 90.

En el caso de Estonia, la entrada en la Union Europea en 2004
debe ser vista desde una doble perspectiva. Por una parte, el Estado se
vio en la obligacion de fomentar la consolidacion de la
democratizacion y la transparencia para cumplir con los criterios de
adhesion de Copenhague. Por otra, la democracia es uno los valores
fundamentales de la Union Europea, por lo que un retroceso
democratico grave, aun sin ser imposible, se intuye mas complicado.
A dia de hoy, EIU cita como el principal reto para Estonia la
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participacion politica. En las elecciones parlamentarias de 2019, solo
participaron el 63,7% de los ciudadanos con derecho a voto. Esta cifra
pone el foco en el régimen democratico mismo, que al comienzo de
este trabajo fue definido, en esencia, a través de los conceptos de
participacion y competencia. No obstante, este valor se mantiene
estable en el tiempo, ya que el porcentaje de participacion promedio
en las elecciones parlamentarias nacionales desde 1992 es del 63,2%
(Valimised, 2019). No obstante, en clave positiva, es necesario
destacar la alta puntuacion en los otros criterios de EIU, que explican
su condicion de democracia, aungue imperfecta.

Georgia vivio la democratizacion entre oleadas y retrocesos
propios, ajenos a la dindmica externa de la cuarta ola. Ante los
conflictos internos y externos, la seguridad nacional ha constituido un
factor decisivo en la conformacion de las presidencias fuertes de
Shevardnadze y Saakashvili. No obstante, el cambio hacia el sistema
parlamentario puede ser visto como un avance hacia la democracia,
puesto que contrarresta los liderazgos personales. No obstante, como
se ha constatado con anterioridad, aun dentro del sistema
parlamentario las personalidades prevalecen sobre las ideologias. Las
reformas de Saakashvili, que fomentaron la liberalizacién econdmica
y la lucha contra la corrupcion, perdieron, con el tiempo, el apoyo
popular. Este hecho puede ser explicado como una sobrecarga
democratica, en términos de Sartori, ya que las expectativas superaron
a larealidad, y la desilusion puso fin al liderazgo de Saakashvili frente
a lvanishvili, que prometia ventajas mas practicas e inmediatas. No
obstante, el estado de la democracia actual de Georgia esta hoy por
encima de los valores de 2011. Lastrado por el mal funcionamiento
del gobierno, el pais contintia ocupando un puesto intermedio entre
las democracias imperfectas y los regimenes autoritarios.

Kazajistdn no es una democracia y, de hecho, puede ser
definido como un régimen tradicional en términos de Morlino. En
efecto, el sistema de clanes o juz fue una tradicion para Kazajistan
hasta su incorporacion al Imperio ruso. Hoy, el proceso electoral es

Revista Aequitas, nimero 18, 2021
ISSN 2174-9493
273



Ovchinnikova, E. / Modelos de independencia y democratizacion. ..

opaco Yy el gobierno, hermético. Solo tres partidos estan presentes en
el Parlamento, y ninguno de ellos constituye oposicion al régimen.
Las instituciones politicas del pais y la Constitucion fueron moldeadas
hasta adaptar la forma preferida por su expresidente Nursultan
Nazarbayev. Su liderazgo continuard, probablemente, hasta su
muerte, ya desde el cargo de Elbasy.

La pregunta de investigacion que justifica este estudio es:
“;Por qué conviven la democracia y el autoritarismo en el espacio
postsoviético?”. La respuesta no se encuentra en un hecho concreto o
en un solo factor —cultural, geogréfico, religioso o de otra indole. Fue
la historia de la formacion de los tres pueblos y mas tarde, Estados, lo
gue conformd sus regimenes actuales; en otras palabras, su desarrollo
institucional. Se ha demostrado que varios acontecimientos y
caracteristicas historicas han tenido un impacto decisivo en la
democratizacion o la no-democratizacion de los tres Estados del
espacio postsoviético elegidos para este estudio. La democratizacion
no es un proceso unidireccional, por lo que no hay garantias de que
Kazajistan llegara a ser democracia o de que Estonia no se desviara
de este camino. No obstante, si la democracia es entendida como un
valor ensi, el estudio de la democratizacion y de los casos particulares
se convierte en una guia para aquellos que busquen huir del
autoritarismo. En este sentido, los resultados de la presente
investigacion ponen de manifiesto que los esfuerzos politicos deben
ser acompafiados de un cambio estructural en el sistema mismo: la
economia, el acceso a la informacion y, en general, las instituciones.
A la vez, no se debe obviar los antecedentes histéricos, pues el miedo
a la libertad solo se desvanece cuando la libertad se convierte en una
costumbre. Un cambio estructural hacia instituciones inclusivas es
necesario para que la democracia sea aceptada como “el Unico juego
posible”.
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1.- Perfil de radicalizacion: ;Qué hace que una
persona se radicalice?

Cuando hablamos de este tema siempre se nos plantean
preguntas; ¢ Qué tipo de personas se integran en estas redes? ;Por qué
lo hacen?; es casi imposible responderlas atendiendo exclusivamente
a los testimonios directos de los implicados. Por este motivo el analisis
ha de realizarse desde el exterior, prestando atencion a variables que
pueden ser observadas, los vinculos personales y las interacciones
existentes entre los miembros de las redes (Jordan, Mafas y Trujillo,
2006). Pero, lo primero que se debe tener en cuenta es que no existe
un perfil marcado y diferenciado de persona que se radicaliza, como
en cualquier tema en el que hablemos de personas existe una gran
variedad de factores que pueden influir y que en unas personas pueden
tener un resultado y en otras otro totalmente diferente. Ahora bien, si
partimos de esta base lo que vamos a ver es que existen ciertas
caracteristicas que pueden influir en la vulnerabilidad de la persona,
haciéndola asi mas o menos proclive a la radicalizacién y captacion
por parte de organizaciones terroristas.
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En una época caracterizada por la creciente globalizacion, los
sujetos pertenecientes a grupos terroristas islamistas no se pueden
encuadrar en un perfil Gnico, como si ocurria en casos de los activistas
de las viejas organizaciones terroristas. El terrorismo islamista actual
abarca un amplio abanico de perfiles diferentes que son susceptibles
de llevar a cabo acciones terroristas, es precisamente esta variedad lo
gue dificulta el trabajo de las fuerzas de seguridad para crear un perfil
Unico de autor (Cano, 2009). De hecho, la enorme heterogeneidad que
presentan los terroristas en los ambitos  psicolégicos,
sociodemograficos, etc., hace que no tenga sentido contemplar una
teoria de forma exclusiva, ya que, aunque se conozcan determinadas
variables que pueden ser mediadoras en los procesos de captacion y
radicalizacién, no son suficientes para explicar que se lleven a cabo
estos comportamientos violentos.

El terrorismo no es innato, sino que forma parte de un proceso
de tipo psicolégico y social que se realiza de forma progresiva, por
etapas, asemejandose a una escalera o piramide. No existe ningin
determinante social o psicolégico que predisponga al terrorismo o al
radicalismo; el proceso por el que esto se produce depende de
elementos tanto cognitivos como de comportamiento, por eso ninguna
variable puede actuar sola, sino que todas ellas estan relacionadas
entre si y con la biografia de la persona (Vanderhaeghen, 2018).
Precisamente, como estas variables actlan de forma conjunta
entrelazandose entre si, nos podemos encontrar con que a lo largo de
este trabajo algunas caracteristicas presentes en un apartado pudieran
enmarcarse en otro, pero la complejidad del fenémeno y la
interrelacion existente entre muchos factores hace que la
diferenciacion completa sea una tarea practicamente imposible,
ademas de desaconsejable.
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2.- Caracteristicas sociodemograficas
2. 1. Sexo

En un estudio de Reinares, Garcia-Calvo y Vicente (2017) se
observa que la gran mayoria de las personas detenidas en Espafia entre
2013y 2016 por actividades vinculadas con el terrorismo son varones.
Existen dos explicaciones para el hecho de que haya mas varones que
mujeres; la masculinidad de los terroristas, que podria explicarse por
la superior agresividad congénita en varones frente a hembras, aunque
otros autores han referido explicaciones culturales, y es que,
evidentemente, el hecho de que haya menos mujeres musulmanas
terroristas estd estrechamente vinculado con el papel que tiene la
mujer asignado (De la Corte, 2006). Respecto a esto Ultimo, Reinares
(1997) nos explica en otro de sus articulos, que el terrorismo moderno
es un fendmeno mayoritariamente masculino, pudiendo estar esta
circunstancia relacionada no solo a la militancia terrorista sino
también a la participacion politica general, teniendo en cuenta ciertos
patrones culturales referidos a la divisién existente en los papeles en
la vida publica segln el género. De esta forma, los grupos armados
que proceden de segmentos sociales en los que las mujeres estan en
un &mbito mas bien familiar y donde han prevalecido intensas
actitudes patriarcales, suelen registrar entre sus activistas una
poblacion de mujeres significativamente inferior a organizaciones
clandestinas formadas en entornos mas igualitarios. Esto explica por
gué los niveles mas altos de participacion femenina se han registrado
en organizaciones de extrema izquierda, siendo la proporcién de
mujeres en los grupos de ultraderecha tres veces menor (De la Corte,
2006).

Ahora, si bien el papel de la mujer es sustancialmente inferior
al de los hombres, cabe destacar que desde 2013 se ha producido una
transformacion en el perfil terrorista en toda Europa, aunque de forma
especial en Espafia, destacando, entre otros, el hecho de que en Espaiia
tiene la participacion mas alta de mujeres en Europa, superando el
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15% de participacion femenina (Magarifio, 2018). Ademas, cabe
hacer una mencién especial al nimero de mujeres conversas, puesto
gue se ha incrementado sustancialmente en los ultimos afios debido al
aumento de los matrimonios mixtos (Cano, 2009).

2.2. Edad

En el estudio previamente mencionado de Reinares et al.
(2017) se observa que del conjunto de personas que fueron estudiadas
el rango de edad era de entre 18 y 38 afios. EI mismo Reinares (1997)
afios atras ya nos hablaba de la juventud de estas personas, y es que la
mayoria de los miembros de estas organizaciones tienen en comin
una edad de entre 21 y 25 afios, lo cual, en principio, parece reflejar
una mayor disponibilidad, no solo en cuanto al tiempo, sino también
en cuanto a las responsabilidades personales. Esto también muy
posiblemente refleje algunas de las cualidades propias de la
adolescencia, un estadio psicoldgicamente distintivo de desarrollo de
la persona, donde se incrementa la vulnerabilidad al reclamo de
formas de vida y précticas politicas que combinan el encanto de la
aventura con un afan por cambiar la realidad social.

Como podemos ver por la diferencia de edades entre los
estudios realizados por el mismo autor en distintos afios, la
radicalizaciéon comienza cada vez a edades mas tempranas, aunque
también personas algo mayores se ven involucradas en estos
fendmenos. De hecho, cabe destacar la elevada media de edad de los
miembros de la Red de Abu Dahdah, cuando el grupo se creé al
comienzo de los 90, la mayor parte de sus miembros iniciales estaban
en una etapa madura de su vida, mientras que en la red del 11M la
distribucion por edades apunta a un perfil més joven. Pero la mayoria
son mayores de 25 afios (Jordan et al., 2006). Otros datos ofrecidos
por Magarifio (2018) nos muestran que el perfil de los terroristas
detenidos o muertos en Espafia hasta 2012 se iniciaron en este proceso
siendo muy jovenes (el 84% entre 16 y 30 afios). Por lo tanto, un
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patron comun es la juventud, los jovenes en la adolescencia tardia son
muy frecuentes en este tipo de organizaciones debido a la bisqueda
de identidad. Ademas, cabe destacar la juventud de las mujeres en
estas organizaciones, puesto que su media de edad es de 22 afios,
mientras que la de los hombres es de 28.

2.3. Nacionalidad/Origen

Como se ha venido diciendo a lo largo del presente trabajo,
no existe un perfil exacto y definido, y a las caracteristicas
anteriormente mencionadas por Jordan et al. (2006) sobre la edad y
sexo de los militantes debemos afiadir que la mayoria eran inmigrantes
de primera generacion, siendo no especialmente relevante esta
caracteristica ya que en Espafia hay pocos inmigrantes de segunda
generacion mayores de edad. Sin embargo, en el estudio realizado
posteriormente por Reinares et al. (2017) nos encontramos con que el
50% de las personas son segundas generaciones descendientes de
inmigrantes procedentes de paises mayoritariamente musulmanes, y
un porcentaje algo menor son inmigrantes de primera generacion del
mismo origen.

Mencionando un ejemplo concreto de una célula terrorista, los
miembros de las células responsables del 11M y del atentado de
Londres eran procedentes de paises como Marruecos, Argelia o
Tunez, siendo méas del 70% inmigrantes de segunda generacion
(Mujica, 2017). Ya se ha dicho que a partir de 2013 se ha producido
una transformacion en el perfil, notdndose no solo en el sexo y la edad,
sino también en la procedencia, ya que el perfil de los terroristas
detenidos o muertos en Espafia antes del 2012 eran extranjeros de
paises como Argelia, Pakistan, Marruecos y Siria, de los cuales siete
de cada diez se habian radicalizado de forma total o parcial en nuestro
pais, pero, desde 2013 hasta 2015, de los 120 detenidos el 45% tienen
nacionalidad espariola y el 40% ha nacido en Espafia, mientras que en
afios previos esto no habia sucedido (Magarifio, 2018).
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2.4.- Clase social, caracteristicas econémicas

Diversos estudios muestran que gran parte de los conflictos
armados de alta intensidad en los Ultimos afios han sido de tipo interno
y marcados por profundas crisis econdmicas con injusta distribucion
de los recursos econémicos, materiales y ecoldgicos. Pero, la relacion
entre dificultades econdmicas y violencia no es asi de simple. No se
puede establecer una relacion de causa-efecto entre la pobreza o las
desigualdades econdémicas y los conflictos armados de media o alta
intensidad. Para ver si realmente existe esa relacion seria conveniente
revisar los datos sobre la clase social (De la Corte, 2006). Lo que si es
cierto es que cuando hablamos de la clase social como variable es algo
problematico, porque no hay consenso respecto al caracter objetivo o
subjetivo que se le puede atribuir, especialmente en el caso de los
inmigrantes, ya que son personas que suelen proceder de lugares
menos desarrollados y puede que alli ocuparan una posicion
privilegiada en términos comparativos, y en otros casos al revés,
mejoran su situacion al llegar a Espafia. (Jordan et al., 2006).

Lo que nos encontramos no es que la mayoria de los
terroristas proviniesen de las clases sociales mas bajas, sino que son
personas de diversas clases con predominancia de personas de clase
baja en unos movimientos y de clase media y alta en otros. (De la
Corte, 2006). Muy vinculado con esto esté la situacion laboral, y es
gue, analizando las redes de Abu Dahdah y las del 11M, podriamos
decir que los militantes eran yihadistas a tiempo parcial, ya que
muchos llevaban vidas corrientes antes de la detencion, y su
compromiso con estas ideas se veia principalmente en la asistencia a
reuniones, captacion de nuevos miembros y, en ocasiones,
distribucion de propaganda (Jordan et al., 2006). Concretamente, los
miembros responsables del 11M tuvieron infancias normales, con
familias de clase media-baja, sin carencias afectivas. Pocos
alcanzaron estudios superiores, y la mayoria tras entrar en la
universidad la abandonaron, lo que conllevé una alta tasa de paro; solo
unos pocos estaban en un trabajo precario y otros cayeron en la venta
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y consumo de drogas. (MUjica, 2017). De forma general, los detenidos
en Espafia por actividades terroristas entre 2013 y 2016 eran
principalmente trabajadores del sector servicios u obreros no
especializados, desempleados o sin ocupacion conocida, lo que suele
significar que lo combinan con actividades yihadistas y pequefia
criminalidad, por lo menos un 25% contaba con antecedentes penales
por delincuencia comun (Reinares et al., 2017).

Estos datos nos permiten ver que la clase social y la situacion
legal de residencia en Espafia acaban con el estereotipo de la
marginalidad en la captacién yihadista, pues, si bien es cierto que
algunas redes desarticuladas en nuestro pais se habian nutrido de
delincuentes comunes, 0 de inmigrantes desarraigados, tenemos
ejemplos de redes en las que los que vivian de forma exclusiva de la
delincuencia comdn eran minoritarios (Jordan et al., 2006). Poniendo
algin ejemplo mas de esta diversidad podemos observar las
diferencias establecidas entre los militantes de dos redes yihadistas,
como son el Hezbola y Al Qaeda. En la primera la mayoria de las
personas son pertenecientes a clases bajas, aungue esto se extiende a
la mayoria de toda la poblacidn palestina, mientras que en el caso de
la segunda abundan los universitarios e hijos de profesionales
liberales, ademas de que ¥ pertenecian a la clase media y 6 de cada 7
habian recibido una educacién superior, siendo la mayoria
profesionales o con ocupaciones laborales a tiempo parcial (De la
Corte, 2006). En relacion con esto Ultimo cabe destacar que entre los
individuos musulmanes radicalizados en Europa en los Gltimos afios
podemos encontrar a estudiantes de paises arabes de clase acomodada
gue vienen a Europa para hacer sus estudios universitarios. (Cano,
2009).

A modo de conclusion se puede afirmar que “los militantes de
las organizaciones terroristas suelen reflejar la situacion
socioecondmica del segmento de la poblacion en cuyo seno se observa
el conflicto cuya dinamica ha dado lugar a la expresién violenta que
ellos protagonizan” (Reinares, 1997, p.91).

Revista Aequitas, nimero 18, 2021
ISSN 2174-9493
292



Carrasco Lopez de la Reina, E. / El reclutamiento yihadista...

3. Caracteristicas sociales

Las personas no somos seres aislados, desvinculados de
cualquier conexion con otras personas, somos seres sociales, que
formamos parte de una sociedad, a la que necesitamos para
desarrollarnos tanto a nivel individual como a nivel colectivo. Seria
necio pensar que las decisiones que tomamos a lo largo de nuestra
vida, los actos que llevamos a cabo y la forma que tenemos de pensar
depende de forma Unicay exclusiva de un desarrollo individual guiado
por pautas genéticas y favorecido por experiencias personales.
Necesitamos de otras personas para desarrollarnos, para generar
nuestra identidad, para crear un marco de interpretacion de la realidad,
en definitiva, nos necesitamos los unos a los otros para ser personas.
Es precisamente por este motivo, por el que multitud de variables
sociales pueden influir en un individuo para que se radicalice, pero no
necesariamente esas variables han de ser las mismas para todos.

En el estudio previamente mencionado de Reinares et al.
(2017) se pone de manifiesto que hay dos factores fundamentales para
comprender la radicalizacion, el contacto con algun agente de
radicalizacién y los vinculos sociales previos con otros individuos
radicalizados. Estos tltimos nos indican como las relaciones afectivas
en las redes locales facilitan el reclutamiento yihadista. Es necesario
destacar la importancia que tienen algunas redes sociales como via de
ingreso en la militancia yihadista, de esta forma la conducta de los
individuos no se debe a sus caracteristicas y decisiones personales,
sino que también esta influida por el entorno social y relacional al que
pertenecen. Las redes sociales son herramientas de integracion en
diferentes asuntos sociales, ya que las personas suelen entrar en unas
u otras instituciones a través de otras personas; ademas estas redes
facilitan que existan similitudes en los marcos normativos, afectivos
y cognitivos de los individuos (Jordan et al., 2006).
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La importancia que tiene tanto el contacto con uno o mas
agentes de radicalizacion, como las relaciones sociales preexistentes,
reside en que se facilita la transmision de la ideologia en el proceso a
través del cual se adquieren actitudes y creencias propias del salafismo
violento (Reinares et al., 2017), puesto que las redes sociales no son
solo canales, sino que también preparan el camino para la militancia
yihadista, debido a la trasmision y fortalecimiento de determinados
valores. Las amistades facilitan un trato confiado y frecuente, lo que
hace que se acaben compartiendo creencias y modos de vida, los
amigos nos confirman nuestros valores, nos apoyan y fortalecen
nuestra capacidad de construir la realidad. Todo esto hace que nos
proporcionen un sentimiento fundamental de identidad y de
pertenencia a un grupo (Jordan et al., 2006).

Las redes sociales que establecemos a lo largo de la vida se
encuentran repartidas en diferentes ambitos y lugares, hemos podido
conocer a nuestros mejores amigos en el gimnasio, o por haber ido
con ellos a clase, o por pertenecer a una banda de musica. Los ambitos
de socializacion son muy diversos y sucede lo mismo con los lugares
donde se puede comenzar la radicalizacion. Por ejemplo, en el caso de
los miembros de las células responsables del 11M los procesos de
radicalizacién se produjeron en varios lugares, algunos se volvieron
mAas extremistas tras su paso por prision, otros fueron influenciados
por predicadores e incluso tras la captacion asistieron a clubes
sociales, gimnasios y mezquitas para diversas tareas de reclutamiento
y adoctrinamiento (Mujica, 2017). De forma general, Magarifio
(2018) nos confirma lo mencionado anteriormente, y es que la
radicalizacion se suele llevar en compafiia de otras personas, y en
lugares como los domicilios privados, asi como los lugares de culto
islamicos, siendo estos dos de los &mbitos mas propicios para la
radicalizacion, junto con las prisiones.

Cabe destacar un lugar de socializacion que ha ido
incrementando su importancia en los ultimos afos: internet. El
creciente uso de internet hace que se pongan en contacto personas que
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estan en partes opuestas del mundo y que de otra forma no se
conocerian. Siguiendo la linea del estudio realizado por Reinares et
al. (2017) observamos como el 40% de las personas entrevistadas se
radicalizaron en un entorno mixto online/offline, y un 35,5% lo hizo
exclusivamente de forma online, no siendo esta forma exclusiva de
aquellos que se autorradicalizan. La caracteristica mas destacada de
los miembros del Daesh es precisamente el uso de las redes sociales e
internet, ya que no solo se ha utilizado como herramienta para la
radicalizacién, sino que también han facilitado el adoctrinamiento
pasivo y la publicidad sobre su forma de jurar lealtad (Mujica, 2017).
Precisamente el uso de internet es uno de los factores que mas
condiciona el reclutamiento y radicalizacion de menores junto con la
existencia de relaciones previas (factor que ya hemos destacado
previamente) y la edad del menor. Cuando el menor y el reclutador se
conocian el entorno era mayoritariamente offline, pero si no se
conocian establecian una relacién online, este Gltimo tipo de
relaciones se suelen establecer cuando el menor entra en la etapa de la
adolescencia (entre los 10 y 18 afios), ya que a esta edad se adquiere
algo mas de autonomia de la familia y se incrementa el uso de las TIC
(Vicente, 2018).

La importancia que tienen las relaciones previas radica en lo
fundamental en que son estas, su sistema de valores, creencias,
normas y la identidad, entre otras, las que intervienen en el desarrollo
del individuo. Relacionado con esto ultimo debemos mencionar la
importancia que tiene la cultura, ya que las culturas nos proporcionan
un marco modelo para interpretar la realidad y dar sentido a los
comportamientos de las personas. Ademas, las caracteristicas
culturales nos pueden servir como sefias de identidad, permitiendo la
distincion entre personas del endogrupo y del exogrupo. Cuando
hablamos de cultura nos referimos al conjunto de atributos simbdlicos
compartidos por una gran parte de las personas que conforman una
comunidad. Precisamente se escoge esta definicion para evitar
asimilar la cultura con la religion o la etnia (De la Corte, 2006). Por
lo mencionado anteriormente nos encontramos con que “es frecuente
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gue personas sean captadas por el atractivo del comparierismo, el
espiritu de cuerpo, la identidad y el sentimiento de pertenencia que
proporciona el grupo, también puede influir la frustracién por alguna
privacion relativa, las creencias previas...” (Jordan et al., 2006, p.84).

Todo ser humano desea pertenecer a un grupo, estar vinculado
e identificarse con otros y esta necesidad se manifiesta de maltiples
formas (parentesco, amistad, comunidad, grupo...). En la mayoria de
los casos, los detenidos y condenados por pertenencia a grupo
terrorista tenian amigos o familiares metidos en ese grupo
previamente. Esta entidad proporciona una identidad al individuo y
esto se puede convertir en un fin en si mismo. Debemos comprender
gue ese deseo por pertenecer a un grupo, ser respetado en la familia,
mantener la amistad..., puede llevar a las personas a llevar a cabo
multitud de acciones, incluso las terroristas. Las personas somos seres
sociales y la necesidad de pertenecer a una comunidad es un factor
fundamental para entender la radicalizacion (Magarifio, 2018).
Precisamente la atraccion que genera el Daesh en cierto sector de la
juventud tiene su explicacion en el hecho de que propone un territorio
verdadero, fisico y simbdlico, que les ofrece la posibilidad de
desarrollar una identidad positiva y ser aceptados tal como son,
formando parte de la umma. Esto compensa el sentimiento de
desterritorializacion de ciertos jovenes, perdidos, que han sido
confinados al estigma y la relegacion social (Vanderhaeghen, 2018).

Los factores identitarios son muy importantes a la hora de
querer pertenecer a un grupo, ya sea deportivo, politico o terrorista.
Todas las personas buscamos desarrollar nuestra identidad y que esta
sea vista como positiva tanto para uno mismo como para el resto de la
sociedad, por este motivo hay individuos que son méas vulnerables a
entrar en estos grupos para modificar su identidad. Son especialmente
vulnerables, aquellas personas que han sufrido desarraigo, como los
inmigrantes de segunda generacion, por ejemplo, que ni se identifican
con la cultura de sus padres ni logran integrarse bien en la sociedad de
acogida. Al principio intentan formar parte de ella, pero si sienten que

Revista Aequitas, nimero 18, 2021
ISSN 2174-9493
296



Carrasco Lopez de la Reina, E. / El reclutamiento yihadista...

no se les reconoce como tales son mas vulnerables a ser captados por
un agente de radicalizaciébn que potencie su sentimiento de
pertenencia e identidad, y es que lo que tienen las células terroristas
es que suelen ser grupos pequefios muy intimos y cercanos que
facilitan ese sentimiento de pertenencia (Magarifio, 2018). El proceso
de radicalizacion se va a desarrollar sobre esa vacuidad, convirtiendo
tal identidad negativa en una positiva y unidimensional. El hecho de
asumir una nueva identidad va vinculado a la vuelta de los estigmas
gue habian sido interiorizados, las multiples identidades son
superadas por una identidad unidimensional, la posicion de sumision
es reemplazada por la de héroe vengador, el terror prevalece sobre la
humillacién sufrida, las posiciones narcisistas reemplazan la falta de
autoestima y la ausencia de pertenencia se suple con la pertenencia a
este grupo radical (Vanderhaeghen, 2018).

Como acabamos de ver la identidad tiene un papel muy
importante para que una persona se radicalice. Hay identidades que
son positivas y otras que son negativas (y por eso se quieren cambiar).
Hay muchos factores que influyen en la identidad de cada persona,
puesto que el concepto de identidad no es unidimensional, sino
multidimensional, por lo que deberemos atender a multitud de
fendmenos que forman parte de su construccion. A continuacion, se
hablara de diversas vivencias, circunstancias vitales, caracteristicas
sociales etc., que influyen sobre la identidad de una persona y sobre
lo vulnerable que puede ser esta a la hora de radicalizarse. De la Corte
(2006) asegura que la privacion de libertades politicas, la represiéon y
la discriminacion pueden convertirse en causas potentes para el
terrorismo. Las condiciones sociales y economicas indignas en
algunos paises islamicos y de ciertos colectivos musulmanes dentro
del continente europeo, la generacion de guetos que originan
identidades de confrontacion y prejuicio hacia el islamismo en
Europa, son condiciones estructurales muy peligrosas para el
terrorismo. La pobreza, la exclusion social y la opresion son fuerzas
muy potentes y que pueden ser desarmadas desde las politicas
publicas (Magarifio, 2018).
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Los entornos de marginacion real o percibida (sentimiento de
privacién relativa debido a la accion de un determinado estatus social
o politico que impide a los individuos desarrollar y manifestar
creencias, creando de esta manera déficits de reafirmacion e identidad
personal) actan también como indicadores de vulnerabilidad. Las
situaciones de marginacion tienen efectos estresantes sobre las
personas lo que puede desembocar en interacciones aversivas con el
entorno; este estado de estrés ya sea cronico o agudo puede llevar a
debilitamiento fisico, haciendo que el individuo sea més sugestionable
(Torres-Marin et al., 2017). Cano (2009) nos explica que las razones
que podrian explicar el homegrown terrorism son heterogéneas, pero
podemos ver que existen una serie de patrones que favorecen o
facilitan la radicalizacion de estos jévenes. En la mayoria de los casos
se habla de una combinacion de problemas personales, frustraciones
sociales y la percepcion de un agravio y discriminacion, pues son
muchos los casos en los que encontramos experiencias de
discriminacion social, situaciones de fracaso escolar/laboral y
sentimientos de alienacion politica.

Los jovenes que ven sus expectativas frustradas ya sea de
integracion econdmica o social, y mas si son musulmanes, son méas
proclives a encontrar justificaciones que se relacionen con el
islamismo radical. Si ademas estos jévenes tienen familias
desestructuradas son mucho mas vulnerables, ya que el grupo
primario de la familia es sustituido por la célula terrorista (Magarifio,
2018). Como ejemplo, Mdjica (2017) nos habla de los responsables
del atentado en la sede del periddico Charlie Hebdo. La infancia de
los autores de este atentado se caracterizaba por el desamparo, la
intolerancia y la violencia, sus padres les abandonaron de pequefios,
por lo que crecieron en un centro de menores. El protagonista de otro
de los atentados producidos en 2012 tuvo padres divorciados, y vivié
con su madre que defendia el odio hacia los judios, mientras que el
padre estaba en prision por trafico de drogas. Curiosamente el hijo
acabo en la misma prision en la que habia estado el padre, siendo esta
estancia fundamental, pues alli fue donde se radicaliz6. Lo dicho
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anteriormente nos pone en el punto de partida de la radicalizacion,
pues estas personas desilusionadas con la sociedad europea por
excluirles, hartas de las promesas vacias de los organismos oficiales y
enfadados por la extrema imagen negativa del Islam en la opinion
publica occidental deciden frecuentar ambientes islamistas, donde
encuentran a sujetos con problematicas e ideas afines, convirtiendo de
este modo el Islam en una via de escape que restaura su dignidad
(Cano, 2009).

Aunque podemos ver como algunos individuos pertenecientes
al terrorismo islamista asentados en Europa tuvieron en su momento
problemas de adaptacion y estuvieron expuestos a discriminacion,
otros mostraron niveles aceptables de integracion (Cano, 2009). De
hecho, encontramos también el caso de un chico musulmén muy
occidentalizado que incluso ganaba premios con proyectos sobre la
prevencion de la violencia en la sociedad y que se radicalizé por el
consumo de propaganda islamista radical en internet. Por ese motivo
no se puede establecer una relacion directa entre la desestructuracion
familiar y la radicalizacion (Mdjica, 2017), asi como tampoco se
puede establecer una relacion directa entre algunos de los factores que
hemos mencionado y la pertenencia a una organizacion terrorista,
pues como venimos diciendo a lo largo del presente trabajo hay
multitud de factores que influyen en la radicalizacion, y algunos que
pueden influir en unas personas no tienen por qué influir en otras.

Por dltimo, es importante destaca un indicador
macrosocioldgico que comenta Magarifio (2018), y es que la doble
moral de algunos paises occidentales que forman parte de la ONU es
otro elemento importante para estos grupos que explotan este
argumento para justificar el uso de la violencia. Existe una gran critica
hacia los derechos humanos y la democracia, puesto que se piensa que
son mascaras tras la cuales se esconden algunas potencias
occidentales para liderar intervenciones militares con otros
propoésitos. No dar justificaciones de este modo seria una estrategia
fundamental para la prevencién, ya que desarmaria gran parte del
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discurso que condensé Bin Laden y siguen manteniendo Al- Qaeda y
el Daesh.

Ya hemos hablado antes de factores identitarios y de
caracteristicas y situaciones que pueden influir en la identidad de las
personas, por lo que ahora desarrollaremos la importancia que tienen
los grupos y sus dinamicas. En un estudio sobre el motivo que hace
gue la gente normal lleve a cabo actos horribles, se identifican dos
factores principales: dindmica de grupo e ideologia extrema. Para
muchos de los integrantes de estas redes no es raro afirmar que estas
son constitutivas de un grupo primario, es decir, grupos reducidos con
una relacion cara a cara y cercania psicoldgica y afectiva, que aportan
identidad, pertenencia y compafierismo (Jordan et al., 2006). En otro
estudio realizado con més de 30 terroristas se pudo ver que los
indicadores de colectividad parecian anular a los individuos, siendo
una de las principales razones para unirse a un grupo terrorista
(Trujillo, Alonso, Cuevas y Moyano, 2018).

La teoria de la identidad social pone énfasis en lo importante
gue es la categorizacion intergrupal y como esta estd continuamente
presente en la vida de las personas. Lo importante es como los
integrantes de un grupo se ven a si mismos como grupo y cdmo ven a
los integrantes de otros. La tendencia es de favorecer a los miembros
del propio grupo y hacer evaluaciones negativas de los del otro.
Primero se produce una categorizaciéon que acentla las diferencias
para facilitar la comparacion con el exogrupo, y esta comparacion
Ileva a la polarizacién y a la creacion de estereotipos y prejuicios, por
lo que es més facil que se produzca un conflicto intergrupal (Trujillo,
Moyano, Lebn, Valenzuela y Gonzalez-Cabrera, 2005). Por este
motivo, las generalizaciones que se hacen sobre los musulmanes y su
relacion con el yihadismo, asi como aquellas que lo que pretenden es
la exclusion de estos de nuestra sociedad, lo que consiguen es
aumentar el estigma, el estereotipo y la discriminacion, lo que
favorece la polarizacion y la radicalizacion.
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El conflicto entre grupos suele favorecer una mayor
identificacion de las personas con los miembros de su grupo,
incrementando la cohesion y la cooperacion y generando cierta
presion para la conformidad dentro del grupo, ya que si no se
comparte esas actitudes negativas hacia el exogrupo esos miembros
pueden ser expulsados. (Trujillo et al., 2005). La interaccidn dentro
del grupo amplifica y refuerza las convicciones, lo que genera una
polarizacion de las posiciones de partida, como se ha dicho
anteriormente, los amigos reafirman las propias ideas y ayudan en la
interpretacién de la realidad, pero también pueden cambiar ideas de
forma gradual (Jordan et al., 2006). Segun Trujillo et al., (2005) las
relaciones intergrupales de tipo conflictivo suelen ir acompafadas de
prejuicios sociales que son aquellas actitudes negativas de los
miembros de un grupo normalmente mayoritario, hacia los de otro
minoritario. El prejuicio est4 formado por tres componentes:

o El componente cognitivo lo forma un conjunto de
creencias sobre los rasgos de los miembros de un grupo, este tipo de
creencias son las que generan el estereotipo. El grado de veracidad de
estas creencias suele ser reducido e incluso falso, pero, es evidente
gue las imagenes estereotipadas se desarrollan y persisten en el tiempo
porque permiten satisfacer ciertas necesidades, entre ellas la de
justificar actitudes y conductas.

o El componente evaluativo-emocional (afectivo) es el
prejuicio en si mismo, es una evaluacion negativa que se hace sobre
un grupo y los miembros de este. Esta evaluacion tiene una alta carga
emocional constituida por emociones de hostilidad, desagrado,
aversion, ira, odio...

o El componente conductual hace referencia a aquellas
respuestas negativas que generan marginacion hacia los miembros del
grupo prejuzgado y estereotipado, lo que Ilamamos discriminacion.
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Los estereotipos permiten justificar los prejuicios y las
conductas discriminatorias. Un trato discriminatorio crea una
desigualdad real y conflictiva, que luego es utilizada como argumento
justificativo de ese trato discriminatorio, entrando en un circulo
vicioso sin salida.

Jordén et al. (2006) nos muestra otro posible resultado de la
dindmica grupal, y es que, esta puede generar también pensamiento
de grupo, que hace referencia a las situaciones en las que el grupo
toma decisiones equivocadas porque la presion colectiva lleva al
deterioro de la eficiencia mental, contacto con la realidad y juicio
moral. Algunas de las caracteristicas de este tipo de pensamiento que
podemos observar en grupos terroristas son:

o Invulnerabilidad ilusoria, lo que genera un optimismo
desmedido que puede llevar a correr riesgos.

. Racionalizacion colectiva: no tienen en cuenta las
advertencias.
o Creencia en la moralidad inherente del grupo y de sus

actos: los integrantes estan convencidos de la justicia de su causa e
ignoran las consecuencias éticas de sus decisiones.

o Vision estereotipada del exogrupo.

o Presion directa sobre los que disienten.

o Unanimidad ilusoria.

o Autoproteccion del pensamiento de grupo.

Esta dindmica grupal facilita la aceptacion del sistema de
creencias yihadista. El candidato, antes del ingreso, suele compartir
algunas ideas, pero tras este las diferencias que existan seran
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sometidas a consenso por la presion colectiva. De hecho, Kruglanski
identificd algunas de las técnicas de influencia grupal usadas por
organizaciones terroristas para catalizar este proceso de
radicalizacion: a) aislamiento de la persona ante creencias alternativas
a los ideales de la organizacion; b) deslegitimacion y
deshumanizacion de los posibles objetivos; c) tolerancia cero ante
dudas o disentimientos; d) wveneracion por el lider; y e)
reestructuracion de la realidad social percibida.

Obviamente los lideres terroristas tienen conocimiento de
todo esto que hemos mencionado y saben sacar provecho en beneficio
de sus intereses (Trujillo et al., 2005). Ellos coordinan una
reformulacion de la realidad, con la que buscan el aislamiento, anular
las influencias de otras personas, la pérdida de la identidad personal y
el convencimiento de la importancia que tiene la accion individual
para poder llevar a cabo estrategias para la consecucién de un fin
mayor, dando sentido a la accion armada y favoreciendo la cohesion
interna del grupo. (Torres-Marin et al., 2017)

“Los factores sociales o contextuales que determinan la
violencia son la dispersion de la responsabilidad, el desplazamiento
de ésta bajo obediencia y la desindividuacion mediante la pérdida de
identidad personal.” (Torres- Marin et al.,, 2017, p.136). La
desindividuacion se produce cuando una persona pasa a formar de un
grupo, de forma que se reduce la inhibicién, se sienten menos atados
y con mas libertad para actuar. Este anonimato hace que la persona
sea capaz de actuar de formas que en otras ocasiones no actuaria
(Trujillo et al., 2005). La supremacia del grupo fortalece la
desconfianza hacia el mundo exterior y crea una barrera entre los
miembros del endogrupo y los del exogrupo. Esta barrera suele ir
acompafiada de la deshumanizacion del otro, que a su vez se ve
reforzada por el sentimiento victimista que hace que a su vez se vuelva
insensible hacia el sufrimiento del otro. Este proceso cognitivo se ve
igualmente reflejado en el comportamiento (Vanderhaeghen, 2018).
Ademas de la desindividuacion Bandura nos habla de otros tres
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procesos que pueden hacer que se legitime el comportamiento
terrorista, y que estan contrastados desde el aprendizaje social: la
deshumanizacion de la victima, la atribucion de culpa al agredido y la
justificacion de la agresion por principios de orden superior. También
podria incluirse la desensibilizacion del agresor a los efectos que tiene
su agresion (Trujillo et al., 2005).

Cabe mencionar ademé&s la importancia que tienen los
motivos grupales o colectivos a la hora de formar parte de algun grupo
terrorista, siendo estos: sentimiento de pertenencia y cohesion al
grupo, la atraccion individuo-grupo, los valores y la motivacion del
grupo, el prestigio de los miembros de este, las normas del grupo,
necesidad de comunicacion y la repercusién en el grupo de los
cambios producidos por una parte de este (Sordo, 2016).

Tras la perpetracion del acto terrorista aparece, por un lado, la
disonancia cognitiva, obligando al emisor a racionalizarlo y armonizar
ideas con este, y por otro, la aceptacion y mejora de estatus en la
organizacion y la entrada sin retorno en la clandestinidad (Torres-
Marin et al., 2017). La disonancia cognitiva hace referencia a un
conflicto que tiene la persona entre dos formas de pensar o entre su
forma de pensar y su forma de actuar, al entrar en un grupo y ver
reforzado su estatus por la realizacion de estos actos la disonancia
cognitiva podria reducirse.

Cabe finalizar este apartado sobre las dindmicas de grupo
destacando que los atentados en las diferentes ciudades, ya sea la
masacre de Nueva York, el 11M o el atentado de Londres, tenian el
objetivo de polarizar a las comunidades musulmanas. Si los terroristas
consiguen arrastrarnos hacia el choque de civilizaciones ganan la
batalla, puesto que su objetivo es visualizar un enfrentamiento entre
el Islam y occidente. Es nuestra responsabilidad evitarlo (Trujillo et
al., 2005).
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Como el tema que trata el presente trabajo es sobre el
terrorismo yihadista, no podiamos abordar el mismo sin mencionar el
papel que tiene la religion en el proceso de radicalizacion vy
reclutamiento. El papel que tiene el factor religioso en el proceso de
radicalizacion debe ser debatido, ya que la religion no es el motor del
proceso, sino que es una capa ideoldgica que da sentido a una vivencia
0 experiencia existencial concreta. La radicalizacion religiosa aparece
como un remedio apropiado para reparar una cuestion identitaria, una
humillacién experimentada o una negacion de reconocimiento en la
sociedad (Vanderhaeghen, 2018). Una interpretacion religiosa
fundamentalista por parte de individuos poco instruidos, asi como la
pertenencia a corrientes de ideologia salafista dentro del Islam son dos
de las mas frecuentes fuentes de motivacién. Las personas que suelen
Ilevar a cabo una interpretacion extremista de la religion suelen ser
musulmanes sin mucho conocimiento del Islam, por lo que son
facilmente manipulables por los discursos de un lider carismatico, ya
que se dejan impresionar por la retérica empleada por los agentes de
radicalizacion. La ideologia méas proxima al Daesh y Al- Qaeda es el
salafismo, y del salafismo saudi a la justificacion de la violencia hay
un solo paso, por eso los centros donde se promueve el salafismo son
especialmente peligrosos (Magarifio, 2018).

Obviamente muchas de las personas que practican o se
convierten al Islam lo hacen por motivos religiosos o espirituales,
pero, no cabe duda de que pertenecer a esta religion no equivale a
adoptar la ideologia salafista. Para que esto suceda se debe dar un
proceso de radicalizacion; ademas, debemos destacar que las personas
conversas tras la radicalizacion son los mas entusiastas del grupo
(Cano, 2009). Es necesario hacer esta Gltima aclaracion ya que en
muchas ocasiones se tiende a asociar el Islam con el terrorismo, y eso
esta tan alejado de la realidad como afirmar que todos los alemanes
son nazis.
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4. Caracteristicas psicologicas

Cuando hablamos de caracteristicas psicologicas suele
generar controversia casi en cualquier tema en el que se aborden, ya
gue en ocasiones se cae en el error de etiquetar a las personas y
categorizarlas, como si una patologia las definiera, y, al final, es una
caracteristica mas de una persona, que ejerce influencia como muchas
otras caracteristicas individuales, historias de vida y procesos de
socializacion. Por este motivo, este apartado debe tenerse siempre en
cuenta con lo mencionado anteriormente, y entender que las
caracteristicas sociodemograficas, psicolégicas y sociales estan
vinculadas las unas con las otras.

Como hemos mencionado anteriormente las pautas habituales
de terrorismo se suelen concentrar mas en individuos jovenes puesto
que tienen escasos compromisos familiares y profesionales, y por lo
tanto estdn mas predispuestos a creer en utopias y son mas vulnerables
al fanatismo (Jordan et al., 2006). De esta forma, el perfil es de
personas jovenes, marginadas, desorientadas y con una conducta
antisocial, que identifica el mensaje de los grupos terroristas como un
mensaje persuasivo (Sordo, 2016). Ahora bien, la juventud, y
especialmente la adolescencia, esta asociada a ciertas caracteristicas
psicoldgicas que son especialmente relevantes. La juventud es una
etapa en la que se produce una gran transicién, guiada por la necesidad
de adquirir una identidad propia, es una edad llena de incertidumbre,
donde se incrementa la influencia del grupo de pares y algunos tipos
de lideres. Las personas jovenes estan muy abiertas a experimentar
con diferentes roles, nuevas formas tanto de pensar como de actuar.
Por eso, los reclamos para cambiar el mundo nunca seran tan
atractivos como en esta etapa (De la Corte, 2006). Magarifio (2018)
reafirma lo dicho anteriormente, manifestando que las crisis de
identidad que se sufren a lo largo de la vida son un factor de
vulnerabilidad a tener en cuenta, y como bien sabemos, una de las
épocas por excelencia donde se producen estas crisis es en la
adolescencia.
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Cuando los sociélogos hablan de algunas sefiales como
incubadoras de la radicalizacion de los jovenes musulmanes que
llegan a occidente en las Gltimas décadas, debemos entender que estos
jovenes estan confusos sobre su nueva situacion, y la separacion de la
comunidad de origen unido a la incapacidad para entender muchos
aspectos de su nuevo habitat influyen de forma determinante,
haciendo que estas personas sufran una situacion de aislamiento social
y crisis de identidad. Por este motivo no es de extrafiar que para estos
jévenes la religion les permita encontrar una identidad y dotar de
sentido a sus vidas (Cano, 2009). Como se acaba de mencionar uno
de los factores que hacen mas vulnerables a las personas jovenes es la
identidad, y aunque anteriormente ya se ha hablado de ella debemos
tratarla de nuevo, ya que no se puede hacer una diferenciacién clara
entre las distintas caracteristicas, debido a que estan interrelacionadas
y por lo tanto existen conceptos susceptibles de tratarse en varias de
ellas.

Los movimientos terroristas, asi como ciertos grupos
sectarios, proporcionan una nueva identidad positiva, por este motivo
las personas que no se valoran mucho pueden estar deseando entrar en
un grupo terrorista y sustituir su identidad negativa. Por ejemplo, en
un estudio realizado con familias que tenian algin miembro
perteneciente a ETA se observd que a pesar de que solo el 8% de los
vascos tenian familias con un solo progenitor del Pais Vasco, el 40%
de los etarras examinados venian de esas familias “mixtas”, y, es que,
precisamente el hecho de que se sintieran avergonzados de esa
ascendencia espafiola fue lo que aliment6 la identificacion con la
causa (De la Corte, 2006).

El estado de vulnerabilidad para la captacion esta vinculado
entre otras variables con necesidades basicas no cubiertas,
impulsividad, privacion relativa y estrés, debilitacion de la motivacion
de logro personal, presencia de modelos incompetentes, baja
resiliencia, déficits de apoyo sociofamiliar, asi como limitada
preparacion personal (Torres-Marin, 2017). Torres-Marin acaba de
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mencionar la baja resiliencia como un factor que se debe tener en
cuenta, teniendo esta especial relevancia en los jovenes, ya que niveles
altos de la misma minimiza los efectos que tiene la violencia politica,
también cabe destacar la importancia del sentido psicolégico que
otorguen los jévenes a la violencia y la que tiene la integracién social,
especialmente en contextos hostiles (Moyano, 2011). Todas estas
condiciones hacen que las personas se distancien de su entorno méas
préximo, pierden autoeficacia y dudan sobre sus habilidades de
afrontamiento, y pasan a tener un locus de control externo y un estilo
atribucional interno, lo que les hace mas vulnerable a la captacion
(Torres- Marin, 2017).

Es necesario hablar del papel que tiene la victimizacién en
este fendmeno. La victimizacion hace referencia a la percepcion e
imagen que tiene la persona de si misma viéndose como una victima,
es decir, como una persona que ha sido objeto de agravios, lo que en
muchas ocasiones lleva a una vision vulnerable de uno mismo, asi
como un sentimiento de desesperanza y la sensacion de ser un objeto
pasivo que no tiene papel en los acontecimientos que vive. Torres-
Marin (2017) afirma que en la vulnerabilidad a la captacién en la pre-
radicalizacion es evidente que algunas de las consecuencias de la
victimizacion, como el socavamiento de la eficacia personal, pérdida
de la autoestima y confianza, sentimientos de culpa..., podrian influir
en el individuo haciéndole mas proclive a ser reclutado por este tipo
de grupos.

Podemos ver de forma bastante evidente que las etapas de
crisis personales, la baja autoeficacia, asi como la baja autoestima
(cuyo papel se discutira méas adelante), la victimizacion y otros
factores identitarios y personales tienen influencia en la
vulnerabilidad a la captacion y la radicalizacién, por eso es
fundamental identificar estos factores y estudiarlos en profundidad,
para de esta forma poder desarrollar medidas y programas
preventivos.
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No existe un prototipo de persona terrorista, al igual que
tampoco existe un perfil psicol6gico terrorista 0 una personalidad
terrorista, ya que la procedencia de estos se distribuye a lo largo de
distintas clases de familias y estratos sociales e incluso, en muchas
ocasiones, el propio terrorista no se reconoce a si mismo como tal. No
se puede definir una personalidad terrorista, de hecho, aunque haya
varios miembros de una familia que pertenecen a un grupo terrorista,
esto no significa que haya una personalidad terrorista heredable, sino
gue se debe mas bien a cuestiones de socializacién y no tanto
cuestiones genéticas (Sordo, 2016). Pero, lo que es cierto es que
cuando hablamos de comportamientos que se salen de la norma existe
una tendencia a patologizarlos, siendo esta tendencia todavia mas
frecuente cuando el tema tratado es el terrorismo (De la Corte, 2006).
Pese a que podemos decir que las personas que acaban cometiendo
actos terroristas han tomado un camino inadecuado en su vida, no es
l6gico establecer una relacion directa entre enfermedad mental y
radicalizacion, puesto que la mayoria de los terroristas suelen ser
personas racionales (MUjica, 2017). A pesar de ello podemos afirmar
sin miedo a confundirnos que terrorismo y salud mental son
antagonicos, pues ahi donde el terrorismo crece, los indices de salud
mental disminuyen (Sordo, 2016).

Es bastante frecuente que se atribuyan ciertas caracteristicas
psicoldgicas a los terroristas, y el hecho de que el discurso utilizado
por estos recuerde a personas afectadas por algun trastorno mental ha
influido en que se hayan planteado diversas teorias psicopatolédgicas
sobre el terrorismo (De la Corte, 2006). Pero echando un vistazo a los
distintos articulos analizados lo que podemos ver es que la prevalencia
de personas con patologia mental que forman parte de una
organizacion terrorista es similar a la que podemos encontrar en la
poblacion general.

Los trastornos psicoldgicos frecuentemente atribuidos a las
personas pertenecientes a los grupos terroristas son varios, entre otros:
psicopatia, paranoia y predisposicion a la violencia o trastornos del
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control de los impulsos, aunque también de forma frecuente se habla
de narcisismo y otros trastornos relacionados con baja autoestima. De
la Corte (2006) responde a estas afirmaciones de la siguiente manera:

o La psicopatia esta caracterizada por la incapacidad de
empatizar, y suele ir acompafiada de rasgos como egocentrismo,
impulsividad, ademas de la capacidad de manipular a otras personas.
Es posible que algin psicopata se cuele en una organizacion terrorista,
pero no es lo frecuente, puesto que, si tenemos en cuenta ese ego
desmesurado, estas personas no pueden establecer relaciones sociales
duraderas y fiables como las establecidas en el seno de estos grupos.
Ademas, el terrorismo requiere trabajo en equipo, y es poco probable
gue estas personas sacrifiquen su beneficio personal en virtud de un
bien comdn. Por ultimo, el odio mueve a muchos terroristas, y este
sentimiento es incompatible con la frialdad emocional de un
psicopata.

o La paranoia hace referencia segtin el DSM-V (2014)
a la sospecha sin base suficiente de que los demas causan dafio o
decepcionan al individuo, preocupacion con dudas injustificadas
acerca de la lealtad o confianza, poca disposicién a confiar en los
demas, lectura encubierta de significados denigrantes o amenazadores
en los comentarios, percepcion de ataques a su caracter o reputacion
gue no es apreciable a los demas, sospecha recurrente, asi como a la
sensacion permanente de sentirse perseguido entre otras. Volviendo a
lo desarrollado por De La Corte (2006) la paranoia esta
frecuentemente asociada a la esquizofrenia o al trastorno bipolar, pero
la paranoia de origen psicopatoldgico conlleva distorsiones cognitivas
mucho mayores que las que se muestran en los discursos terroristas
mas delirantes. Ademas, las personas con paranoias reales tienen un
miedo muy intenso, y en muchas ocasiones temen que Sus
pensamientos les sean robados, cosa que no observamos en los
terroristas.
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o En cuanto a los trastornos del control de la
impulsividad, es evidente que esta causa muchas conductas violentas,
y que en muchas ocasiones existen causas bioldgicas, pero si caemos
en el determinismo bioldgico cometeriamos un error. Ademas de que
no existen datos neurobiol6gicos que apoyen esto, la conducta
impulsiva es opuesta a los actos terroristas, que estdn muy
estructurados y planificados.

o En el caso del narcisismo lo que se destaca es que las
personas narcisistas tienen muchas dificultades para integrar los
aspectos negativos de su autoconcepto, llegando a idealizar su imagen
y proyectando sus problemas en el mundo social. Si tenemos esto en
cuenta un narcisista podria unirse a un grupo terrorista, pero si este es
exacerbado estd vinculado al egoismo, y para estar en un grupo
terrorista es necesario sacrificarse por el grupo, algo que estas
personas no estarian dispuestas a hacer.

o De la Corte (2006) mantiene que si bien la impresion
de mediocridad y el vacio moral vinculados a una autoimagen
devaluada de uno mismo es un componente que puede incrementar el
atractivo de la vida terrorista, las caracteristicas psicoldgicas de las
personas con baja autoestima no coinciden con algunas de las
propiedades que favorecen la implicacién en actividades arriesgas y
costosas como el terrorismo. Las personas con una alta autoeficacia
estan mas dispuestas a afrontar retos, asumir riesgos y superarse, cosa
gue no ocurre en personas con una baja autoeficacia. Pero, lo que
debemos tener en cuenta, a pesar de que De la Corte rechace la baja
autoestima como factor de vulnerabilidad, es que muchas personas
que tienen una baja autoestima se involucran en algin tipo de
actividad grupal para mejorar su identidad y que esto ayude a tener
una imagen de si mismo mas positiva, por lo que si bien muchas de
las caracteristicas que son necesarias para llevar a cabo ciertas
actividades en un grupo terrorista estdn vinculadas con la alta
autoestima, también es necesario destacar el papel importante que
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puede tener a baja autoestima en la susceptibilidad que tiene una
persona para ser reclutada y radicalizada.

Ademaés de estos trastornos, que se asocian frecuentemente a
los terroristas, también es necesario recalcar que, en relacion con
trastornos como la esquizofrenia, la depresion mayor, asi como
trastornos de la personalidad, lo que se observa es que no existen
diferencias significativas entre las personas terroristas y las que no lo
son. Por dltimo, se ha hablado mucho de la personalidad antisocial
como un factor a destacar, de hecho, en la bibliografia asociada al
terrorismo se describe al terrorista como wuna persona sin
remordimientos, lo que puede asociarse a la sociopatia, pero tal
relacién ha avanzado sin evidencias empiricas que la sustenten.
(Moyano, 2011). Si bien lo que nos acaba de mencionar Moyano es
cierto, debemos tener en cuenta que a la hora de diagnosticar un
trastorno mental siguiendo las instrucciones del DSM-V se tienen que
cumplir ciertos criterios, pero lo que es evidente es que al final la
determinacion de si una persona tiene algun tipo de enfermedad
mental, estd demasiado dicotomizada, es decir, o la tiene o no la tiene,
y sin embargo, se sabe que hay muchas personas que pese a no tener
ninguna patologia mental “diagnosticada” presentan rasgos
subclinicos de la misma, por lo que la distincién no es tan clara y
rigida, sino que es mucho mas ambigua. La salud mental no es una
cuestién de todo o nada, sino que es algo que todos tenemos en mayor
0 menor medida.

No hay evidencias de una personalidad tendente a la
radicalizacion y al comportamiento terrorista. Aun asi, no se niega que
ciertas variables psicologicas puedan ser factores que contribuyan a
esto. Si que se han encontrado evidencias empiricas de algunas
caracteristicas psicologicas frecuentes, entre las que se pueden
destacar la falta de empatia con las victimas, desinhibicion de la
violencia, utopismo, percepcion polarizada de la realidad social y
extremismo ideolégico (Moyano, 2011). Pero, lo que debemos
plantearnos es si estas variables y atributos psicol6gicos que se han
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asociado a las personas terroristas son realmente rasgos de
personalidad estables o si mas bien estan vinculados a estados
transitorios asociados y modulados por las relaciones de socializacién.

Cuando pensamos en el reclutamiento yihadista y lo
vinculamos con procesos psicolégicos debemos preguntarnos si existe
algun tipo de abuso psicoldgico en el proceso de reclutamiento. En
una revision de Jordan et al. (2006) de un estudio de Sageman se ve
como este Gltimo afirma que el ingreso en el yihadismo no es el
resultado de un proceso de reclutamiento, sino de personas que
deciden sumarse, y logran hacerlo porque, casualmente, entran en
contacto con miembros de la organizacion, pero no hay casos de
siniestros reclutadores de Al Qaeda acechando en las mezquitas, sin
embargo, en el propio estudio de Jordan et al se afirma lo contrario,
habiéndose encontrado figuras de este tipo. Ahora bien, “diferentes
autores han propuesto que el proceso de radicalizacion yihadista, al
menos en determinados casos, puede ser bastante semejante al que se
da en ciertos grupos sectarios y de abuso psicolégico. Desde esta
perspectiva, se argumenta que la radicalizacién puede producirse tras
un proceso de manipulacion psicoldgica dirigido y sistematico”
(Trujillo et al., 2018, p44). Otras investigaciones mostraron que se
han usado técnicas de manipulacién y abuso psicolégico grupal,
facilitando la vulnerabilidad al reclutamiento y la captacién, aunque,
si bien no siempre se usa la manipulacién psicoldgica alienante y
doctrinal, cuando se usa es muy similar a la usada por grupos sectarios

Las caracteristicas psicoldgicas no solo se vinculan con
caracteristicas de personalidad o con los trastornos mentales, también
es psicologia cuando hablamos de emociones o de la cognicion. De
hecho, como mencionan Trujillo et al. (2018), para que una persona
lleve a cabo actos terroristas es necesario llegar a unos estados
cognitivos y emocionales concretos. Las personas necesitan justificar
sus actos, buscan explicaciones o justificaciones para algunos eventos
sociales, los pensamientos propios, asi como los sentimientos y
conductas (Truijillo et al., 2005)
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Es importante analizar los efectos emocionales que
intervienen en el proceso de captacion y radicalizacion de un
individuo para que este asuma los valores de grupo, dotando de
sentido a su vida y sus acciones (Sordo, 2016). Los estados de animo
negativos muy intensos, como la frustracion, la privacion, la rabia ante
la injusticia, la verglienza, la humillacion..., son frecuentemente
mencionados por las personas que pertenecen a algun grupo terrorista,
aunque también nos encontramos con deseos de aventura, fascinacion
por lo clandestino o atraccion por la violencia, ademas de anhelo de
reconocimiento o afan de notoriedad. Por supuesto, no todas las
personas que experimentan estas emociones se unen a un grupo para
llevar a cabo la lucha armada. (Magarifio, 2018).

En las frustraciones que podemos ver en los terroristas
encontramos expectativas politicas, personales o de otro tipo que no
han sido cumplidas, lo que los lleva al odio y la venganza (Sordo,
2016), y como bien se ha mencionado anteriormente es fundamental
comprender las emociones de las personas y especialmente de los
terroristas, pues existe un proceso desde que se recibe una
informaciéon hasta que se ejecuta una accion, siendo el paso
intermedio la interpretacion que hace la persona de esa informacion y
a raiz de esto las emociones que le genera, de esta forma si no
comprendemos c6mo se sienten y como esto les lleva a actuar de una
forma u otra tendremos la batalla perdida contra el terrorismo.
Reinares (1997) lo avala afirmando que las percepciones ejercen un
claro efecto sobre los niveles emocionales de la agresividad, y sobre
el acto violento, encontrandose mediadores de moldeamiento,
modelado y reglas verbales.

Muchas de estas personas que pertenecen a grupos terroristas
yihadistas han sido educadas en entornos donde existen muchas
restricciones para la expresion emocional y la verbalizacion de los
problemas o fracasos. Precisamente esto favorece la rabia narcisista y
la adopcion de una postura de héroe vengador sin cuestionamientos
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(Vanderhaeghen, 2018). Tenerlo presente es fundamental para trazar
estrategias y planes de prevencién adecuados.

Es posible que algunas variables cognitivas puedan influir en
la radicalizacién de las personas, la legitimacion del terrorismo y la
vulnerabilidad al comportamiento violento terrorista. (Moyano,
2011). A nivel cognitivo, el proceso de radicalizacion pretende aislar
a la persona de la sociedad y potenciar su sentimiento de victimizacion
hasta el punto de comenzar a tener una vision paranoica del mundo
(Vanderhaeghen, 2018). Son muchos los factores cognitivos que
pueden conducir a la desinhibicion de la violencia, entre ellos
destacamos la deshumanizacion de la victima, atribucion de la culpa
al propio agredido y justificacion de la agresion bajo principios de
orden moral superior. En altimo lugar, los factores perceptivos que
legitiman la violencia son la desconfianza en el sistema legal, la
privacién relativa, y la responsabilizacion de las victimas e
incremento de la autoeficacia para conseguir modificar las cosas.
(Torres-Marin, 2017).

Se han propuesto diferentes variables y estilos cognitivos que
podrian influir en la probabilidad de que una persona pueda
simpatizar, unirse, seguir o liderar un grupo de este tipo. Cuando
hablamos de estilos cognitivos nos referimos a las formas
caracteristicas que tienen las personas de pensar y percibir, incluyendo
estereotipos, prejuicios y sesgos atribucionales. Nos relacionamos con
nuestro ambiente en funcion de nuestra percepcion e interpretacion
del mismo (Moyano, 2011).

Se destacan dos deficiencias de procesamiento cognitivo
frecuentes en las personas altamente violentas: por una parte, no
disponen en su repertorio cognitivo-conductual de habilidades de
afrontamiento para generar soluciones no violentas ante los conflictos,
por otra, padecen una hipersensibilidad perceptiva a las claves de
hostilidad y agresividad que se encuentran en el entorno,
especialmente en las relaciones interpersonales (Moyano, 2011).
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Cuando hablamos de la cognicién no podemos obviar a Aaron Beck
fundador de la terapia cognitiva y psic6logo de renombre. Volviendo
a los estudios de Moyano (2011) este habla de Beck, y es que este
famoso psicélogo considera que la forma de pensar del individuo
terrorista tiene el mismo tipo de distorsiones cognitivas que se pueden
observar en otras personas envueltas en actos violentos ya sea de
forma individual o como miembros de un grupo: sobregeneralizacion,
, Vision de tanel una vez que estan inmersos en su mision, centrando
Su pensamiento y sus acciones en la destruccion del objetivo y
pensamiento dicotémico. Respecto a este ultimo, Truijillo et al.
(2005) nos dice que es frecuente en las ideologias fundamentalistas,
especialmente cuando se trata de moralidad, por eso no es dificil
comprender que estas ideologias dividen el mundo en dos partes: la
ideal y la maligna. Evidentemente, esta moral polarizada facilita el
desarrollo de la violencia. A pesar de que es fundamental tener en
cuenta lo que se acaba de mencionar, las distorsiones cognitivas no se
encuentran solo en personas que realizan actos violentos; la gran
mayoria de personas pueden tener unas u otras distorsiones cognitivas
y no tienen por qué llegar a desarrollar actos violentos, pero, lo que se
pretende destacar con esto es la comprension de que los factores
cognitivos influyen en las conductas. Segin Vanderhaeghen (2018)
después del aislamiento de la persona (a nivel cognitivo), se produce
la ruptura a nivel comportamental, al principio en la red secundaria
del sujeto, donde este rompe con sus amigos, ya no acude a la escuela
0 a sus actividades de ocio. La segunda ruptura se produce con la
desaparicién del espacio publico, lo que es especialmente dafiino
precisamente en este momento en el que internet y las redes sociales
tienen un lugar principal en el proceso de radicalizacion con videos,
textos o interpretaciones de la doctrina que los lleva a generar una
nueva vision del mundo. Por ultimo, la ruptura final es aquella que se
produce con su red primaria, los padres y la familia. El sujeto
radicalizado llega a estigmatizar a sus propios padres, pone en tela de
juicio las précticas realizadas en el seno de la familia, se aisla cada
vez mas y se vuelve mas intolerante, es justo en este momento en el
que las familias se alertan.
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En cualquier tipo de circunstancias en nuestra vida lo que
gueremos las personas es evitar las disonancias cognitivas, que hace
referencia a un conflicto que tiene el individuo consigo mismo, ya sea
por la existencia de dos pensamientos opuestos o por la discrepancia
entre las acciones que realizamos y nuestros pensamientos, hablamos
de disonancia cognitiva a la existencia de un choque entre nuestro
sistema de ideas, creencias y cogniciones. Trujillo et al. (2015) afirma
gue una de las formas de justificar ese tipo de comportamientos es
cuando estan dirigidos a una causa significativa. Aun teniendo en
cuenta todo lo mencionado anteriormente, no podemos obviar que las
variables cognitivas deben ser interpretadas en el marco social en el
gue se sitlan y adquieren significado (Moyano, 2011)

Lo que es evidente es que las variables cognitivas que
favorecen las mentalidades estrechas, el prejuicio, la percepcién de
amenaza, la deshumanizacién del exogrupo y la desconexion moral
que tiende a la violencia, podrian considerarse factores
potencialmente influyentes en la radicalizacion, y por lo tanto
deberian ser analizados. (Moyano, 2011).

5. Medios de comunicacion

Antes de comenzar con la prevencién del fenbmeno me
gustaria dedicar unas lineas a los medios de comunicacién y la
relevancia que tienen en los procesos de captacion y reclutamiento
terrorista.

No nos sorprende decir que los medios de comunicacion, y
especificamente el entorno mediatico espafiol, tiene como tendencia a
resaltar lo negativo, lo sensacionalista, conflictivo y lo lugubre, es
decir, lo que vende. La forma que tienen los medios de presentar al
Islam, a los terroristas, y la conexion innecesaria de algunos delitos
con el perfil religioso (siempre y cuando sea musulman), incrementa
la sensacion de agravio a la que se ha hecho referencia anteriormente
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(Magarifio, 2018). Evidentemente, los grupos terroristas (y en especial
los lideres) son conocedores de la importancia que tienen los medios
de comunicacién, y los aprovechan en la difusion de su discurso,
utilizando las teorias de persuasion, incidiendo especialmente en las
emociones de los oyentes y receptores del mensaje y explotando estos
sentimientos de injusticia, exclusion o humillacién, con el claro
objetivo de captar, radicalizar y reclutar (Sordo, 2016). La publicidad
exagerada que se da a ciertos sectores islamicos sirve de coartada para
gue los agentes de radicalizacién potencien los sentimientos de
agravio, inclinando la balanza para aquellas personas que dudaban
(Magarifio, 2018).

Como ya hemos mencionado anteriormente es bastante
frecuente que se tome a los terroristas por locos o por personas que
tienen graves problemas mentales. Pero esto no es asi. Sabemos que
los terroristas no muestran mas trastornos psicopatolégicos que los
que podemos encontrar en la poblacién general, lo que ocurre es que
la difusion que se da a través de los medios de comunicacion fomenta
esta imagen, de tal forma que la poblacién acaba aceptando que los
terroristas son personas enfermas. Todo ello lo que hace es
incrementar la polarizacion, haciendo que se produzca una brecha
cada vez mayor entre el islam y occidente. De hecho, Magarifio
(2018), vuelve a traer la importancia de los medios de comunicacién
y lo que se retransmite a través de estos canales, vinculandolo en esta
ocasién con el discurso politico, y es que, como bien sabemos, los
sectores mas conservadores de la extrema derecha en Europa y
también en nuestro pais se estan apropiando del discurso sobre el
islam, lo que supone un gran problema, porque cuanto mas islaméfobo
se vuelva este, mas facil serd para los agentes de radicalizacion
justificar su lucha.
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6.- Prevencion de la radicalizacion

Después del recorrido que hemos hecho a lo largo de la
historia del terrorismo, las caracteristicas y procesos vinculados con
el mismo y la influencia que tienen los medios de comunicacion en la
propagacion de este fendmeno, es inevitable que nos planteemos qué
podemos hacer para que se dé fin a esta batalla contra el terrorismo,
y, especialmente el de indole yihadista, que es el mas presente en la
actualidad. El presente trabajo no podia finalizar sin abordar las
diferentes opciones y alternativas existentes para hacer frente a este
problema global. Mdjica (2017) sefiala lo que venimos diciendo
anteriormente, que el analisis de los “perfiles” es muy importante,
puesto que para derrotar al enemigo hay que conocerlo. Ademas,
analizando sus trayectorias vitales podemos ver como y cuando se
radicalizaron, lo que facilitaria la creacién de mecanismos eficaces
para la prevencion y la desradicalizacion.

Lo primero gue hay gue saber es qué es la prevencién y los
tipos de prevencion que existen. Para empezar, segun la RAE la
prevencion es “la preparacion y disposicidbn que se hace
anticipadamente para evitar un riesgo o0 ejecutar algo”.
Vanderhaeghen (2018) nos muestra una clasificacion con los tres tipos
de prevencion que existen, la primaria, la secundaria y la terciaria,
permitiéndonos conocer las diferencias:

o La prevencion primaria tiene como objetivo prevenir
la radicalizacion antes de que esta se produzca. Se centra en el
desarrollo de la persona en la sociedad, resaltando los mdltiples
factores que pueden hacer que una persona rompa con la sociedad o
se radicalice. Tanto los sucesos de tipo sociopolitico como aquellos
de tipo afectivo pueden orientar a la persona a reforzar su malestar
social y su sentimiento de frustracion. Esta etapa cuestiona las
experiencias de discriminacion, injusticias o estigmatizacion de las
identidades, las cuales pueden hacer que se rompa el contrato social y
el sujeto entre en la desafiliacion social (Vanderhaeghen, 2018). Esto
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nos indica que el enfoque preventivo primario debe actuar sobre
factores como la promocion del conocimiento, diversidad y la
igualdad a nivel econémico y social, de tal forma que se pueda superar
la vulnerabilidad existente.

o Vanderhaeghen (2018) define la prevencion
secundaria como aquella prevencién que se centra en grupos
especificos y situaciones concretas, siendo su principal objetivo
influir sobre las condiciones en las que se puede generar el acto
violento, esto es, el entorno social. Esta prevencion se centra en el
entorno mas inmediato del sujeto e intenta identificar los factores de
riesgo. Para llevar a cabo esta prevencion de tipo secundario se deben
realizar andlisis que midan:

o El grado de adhesion a una ideologia extremista.

o Legitimacion de la violencia (sin el uso de esta).

o La existencia 0 no de un entorno delictivo o idéneo
para la radicalizacion.

o La socializacion con sus iguales y el grado de

insercion en subculturas.

o Por Gltimo, la prevencién terciaria es aquella que va
encaminada a evitar la reincidencia, incidiendo sobre el seguimiento
de la desradicalizacion. Su objetivo es disminuir los efectos que tiene
la violencia sobre el sujeto y la sociedad (Vanderhaeghen, 2018). Esta
ultima podriamos vincularla con la cércel, o por lo menos en nuestro
pais, puesto que lo que se pretende es la resocializacion y la no
reincidencia del individuo, aun asi, el papel que tienen las prisiones
en la prevencion seré posteriormente discutido.

Después de tener una definicion sobre la prevencion es
necesario analizar cudles son las estrategias que se estan llevando a
cabo para combatir este problema. Jordan (2009) nos habla de algunas
de las estrategias para prevenir la radicalizacion en Europa;
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destacando que lo méas importante de estas es el trabajo sobre los
factores que favorecen el apoyo al terrorismo. Para ello es necesario:

o Identificar estos factores y desarrollar una estrategia
a largo plazo para hacerles frente.

o Continuar investigando los vinculos existentes entre
las creencias religiosas y las politicas extremistas, los factores
socioeconémicos y otros y el apoyo al terrorismo, construyendo sobre
el trabajo que ya se ha realizado en esta éarea, con el fin de identificar
aquellas medidas que sean adecuadas para la respuesta.

o Hacer un uso mas eficiente de los programas de ayuda
exterior con la finalidad de afrontar los factores que contribuyen a
apoyar el terrorismo, con especial atencion al buen gobierno y al
Estado de derecho.

o Desarrollar e implementar una estrategia que
promueva el entendimiento de distintas culturas y religiones,
especialmente, entre Europa y el mundo islamico.

El principal problema como podemos ver es que estas lineas
de actuacion son demasiado generales y no establecen ningun tipo de
accion especifica.

Brevemente vamos a ver algunos de los programas que se han
llevado a cabo en Europa;

La estrategia preventing violent extremism en Reino Unido
busca entre otras cosas socavar la ideologia extremista y apoyar a las
voces mayoritarias del islam (mas moderadas), neutralizar a las
personas que fomentan el extremismo violento y afrontar eficazmente
los agravios (la discriminacién que puede surgir en algunos sectores
de la comunidad inmigrante o musulmana). El principal objetivo es
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favorecer la creacion de comunidades fuertes, para disminuir el
atractivo del extremismo que busca polarizar la comunidad. Para
conseguirlo promocionan valores compartidos como la libertad de
expresion, igualdad de oportunidades..., la promocion local y el
apoyo a los ayuntamientos, asi como el fortalecer el rol de los lideres
e instituciones religiosas, ya que estos son los que estan mas
preparados para hacer frente a la radicalizacion (Jordan, 2009)

En Alemania vamos a hablar del plan HATIF: junto a la
creacion de una pagina web, el programa realizado impulsé una linea
telefonica activa 24 horas. Para las personas que querian
desradicalizarse y salir del terrorismo tenian en HATIF un lugar de
informacién y asesoramiento para conseguir ayuda en casos de
amenazas, formacion académica etc. Ademas, si el solicitante lo
deseaba, proporcionaban ofertas de apoyo de caracter externo. Esta
pagina dejo de estar operativa por desuso en 2014. Pero, en 2011 se
cred una institucion de asesoramiento para familiares y allegados de
menores 0 jovenes metidos en la ideologia salafista radical. Las
personas que buscan ayuda se ponen en contacto con la oficina,
describiendo la situacion que estan viviendo, después los trabajadores
ofrecen una intervencion gratuita que consiste en derivar el caso a una
de las asociaciones colaboradoras. Tras derivar a la persona a la
entidad colaboradora esta empieza su labor, comenzando por un
contacto por teléfono, pero evolucionando hacia uno cara a cara para
mejorar la relacion, y siempre garantizando la confidencialidad
(Cano, 2018).

En cuanto al plan holandés “Polarizacion y Radicalizacion”
destaca como prioridad la prevencién de la polarizacién social por
encima de otros aspectos antiterroristas. ElI gobierno holandés
considera que los municipios tienen mas facil la direccion de los
problemas y la implantacién de soluciones. En este nivel se centran
en tres ejes: prevencion, sefialamiento e intervencion (Jordan, 2009).
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En Espafia, originalmente las estrategias empleadas eran de
indole policial, penal y de inteligencia, hasta 2010. EICITIR es el plan
del que vamos a hablar, que consta de cuatro pilares, destacando el
primero el de “prevenir”, lo que nos muestra que lo prioritario es
actuar antes de la radicalizacion. Entre las medidas que encontramos
es necesario resaltar la necesidad de impulsar el trabajo a favor del
reconocimiento identitario y de la integracion de la comunidad
musulmana en Espafia, mayoritariamente moderada y en contra de los
procesos de radicalizacion, utilizando para ello algunas actuaciones
en ambitos clave como la administracion local, las relaciones con el
Islam, o profundizando en una politica de comunicacion adecuada. El
Plan Estratégico contra la Radicalizacion Violenta de 2015 actla en
internet, dentro de nuestro pais, y fuera (donde existan intereses). El
principal objetivo es que sea un instrumento eficaz de deteccion
temprana y neutralizacion de focos de radicalismo violento, actuando
sobre las poblaciones especialmente vulnerables (Cano, 2018).

Algo que han mencionado algunos programas o estrategias
como fundamental y necesario es la administracion local,
considerando su papel imprescindible en la prevencion. Precisamente
Jordan (2009) nos habla de la primacia del enfoque local, porque para
abordar la polarizacion y los comportamientos radicales se necesita al
gobierno local y a los municipios ya que es necesario que las medidas
de prevencion lleguen realmente a las personas vulnerables, ademas,
convertir en protagonista al nivel local implica que este también debe
ser el responsable de la deteccion, por lo que los servicios de
inteligencia y de informacion policiales pasan a un segundo plano. Lo
gue hace que los gobiernos locales sean tan importantes es que son
guienes estan realmente en contacto con los ciudadanos y sus
problemas.

También debemos destacar que otro factor esencial para que
los programas de prevencion funcionen es el trabajo coordinado.
Cada dia que pasa se hace mas necesaria la responsabilidad
compartida de diferentes instituciones si se quiere desarrollar un
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trabajo preventivo adecuado. En este sentido, los cuerpos y fuerzas de
seguridad del Estado, el sistema educativo, los medios de
comunicacién, y en general, las administraciones publicas, deben
tomar como norma trabajar en equipo, puesto que las actuaciones
llevadas a cabo desde perspectivas sistémicas y comunitarias seran las
gue dardn mejores resultados en una estrategia holistica y a largo
plazo (Trujillo y Moyano, 2008).

Al hablar antes de la prevencion terciaria se ha mencionado la
prision. Vanderhaeghen (2018) afirma que la cércel es un lugar de
prevencion de recaidas, pero para que esto pueda hacerse es
fundamental que esta desradicalizacion se centre en cada sujeto, para
lo que resultan adecuados ciertos enfoques:

o Para establecer un vinculo adecuado entre el preso y
la autoridad penitenciaria es fundamental la mejora de las condiciones
de detencion y el respeto de los derechos.

o El enfoque del trabajo social debe complementarse
con el trabajo sobre la propia ideologia.

o Es una parte importante del proceso reforzar el
vinculo con las familias.

o El vinculo debe crearse con aquellas personas que
estén en el exterior, para de esta forma garantizar un acompafiamiento
tras la salida, generando una red social que asegure estabilidad y
rehabilitacion.

. Es esencial favorecer buenas relaciones entre los
prisioneros y el personal de prision.

Ademas, actuar contra la incitacion y el reclutamiento en
entornos clave es un punto esencial en muchas estrategias de
prevencion de radicalizacion, haciendo esto mediante la creacion de
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nuevos delitos (Jordan, 2009). Ahora bien, ¢de verdad creemos que
la creacion de nuevos delitos y la sancion de conductas previamente
no sancionadas son buenos ejemplos de prevencién? Antes hemos
visto cdmo uno de los focos de radicalizacion es principalmente la
carcel, por lo que al sancionar nuevas conductas lo que
conseguiriamos es que algunas personas entrasen en prision antes y
una vez dentro pudiesen fomentar su radicalizacion al entrar en
contacto con otros presos con una ideologia similar. Si bien en la
teoria la carcel busca la reinsercion del individuo y la prevencién de
futuras reincidencias ¢ realmente lo consigue? Por lo que podemos ver
la reinsercion de presos es muy compleja, acarreando con ello mas
problemas de prejuicio e integracion econémica y social, lo que sigue
reforzando el circulo vicioso de vulnerabilidad. Con esto no se quiere
decir que las conductas terroristas o potencialmente terroristas queden
impunes, solo se pretende poner en tela de juicio el papel
resocializador y preventivo de las penas privativas de libertad. Asi,
como afirma Cano (2018), mas importante que las reformas legales es
Ilevar a cabo un plan integrado para prevenir la radicalizacién violenta
del colectivo joven musulman de procedencia inmigrante (principal
destinatario de los discursos embaucadores de organizaciones como
el ISIS o Al Qaeda) asi como desarrollar programas centrados en la
desradicalizacion o la desvinculacion de la persona de esa
organizacion.

Como hemos podido observar, el éxito de la prevencién pasa
también por unas correctas labores de integracion. Determinadas
circunstancias politicas, econémicas y sociales, aunque no conduzcan
directamente a la radicalizacion si que pueden hacer que este proceso
sea mas atractivo. De esta forma, lo que se pretende es corregir ciertos
factores estructurales mediante la integracion a largo plazo, el dialogo
intercultural, la lucha contra la desigualdad y la discriminacién. Un
nivel deficiente de integracion sociopolitica no es un predictor
definitivo sobre la existencia de los procesos de radicalizacion y
reclutamiento yihadista, pero es un factor que no hay que dejar de
lado. La integracion y cohesion social es un objetivo que debemos
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tener en cuenta en los programas, intentando hacer que las personas
se sientan miembros de la comunidad, dotandoles de identidad y
sentido de pertenencia, especialmente a aquellas personas mas
vulnerables a los discursos radicales (Jordan, 2009). Como bien
sabemos, el incremento de las redadas, la vigilancia de sospechosos,
el control de quienes regresan de territorios dominados por el ISIS o
de paises donde existen campos de entrenamiento yihadistas, y la
lucha contra el proselitismo en la red no va a resolver uno de los
principales caldos de cultivo de la radicalizacion islamista: la falta de
integracion de los jévenes europeos que descienden de familias
musulmanas o procedentes del norte de Africa (Diaz y Rodriguez,
2015).

Desde la piscologia (y otras areas) se pueden y deben plantear
distintas estrategias que reduzcan el prejuicio y la discriminacion en
todos los actores sociales, lo que es un punto importante para
implantar programas, acciones y politicas concretas para prevenir la
radicalizacion. Es necesario trabajar para conseguir que las personas
comprendan que la violencia social no es otra cosa que violencia de
las personas, y que la verdadera injusticia empieza cuando alguien
quiere imponer lo que considera justo a todo el mundo, para beneficio
de si mismo y perjuicio del resto de personas. (Trujillo et al., 2005).
Para Vanderhaeghen (2018) un factor de éxito, Gtil para mejorar la
integracion, asi como disminuir el prejuicio, podria ser la creacion de
un marco de trabajo en el cual el sujeto no sienta que estd siendo
instrumentalizado. Como todo proceso, la prevencion del radicalismo
violento necesita humanizar la relacion que se tiene con el sujeto y
con sus familiares. Algunas de las soluciones propuestas son:

o Careo con victimas de atentados terroristas o padres
que han perdido a un hijo por la radicalizacion.

o Encuentro con arrepentidos o personas que se han
desvinculado de un grupo sectario.
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o Generacion de debates sobre el lugar que tiene la
violencia legitima en la sociedad, con el finde responsabilizar al actor.

o Libertad de expresion.

o Encuentro con modelos a imitar, personas que son
legitimas a ojos de las personas radicalizadas.

o Encuentro con personas de sus redes sociales pasadas,
también desde una perspectiva que permita al sujeto explicar y
justificar sus actos.

Lo més importante en este proceso es que la persona se
preocupe por retomar las condiciones del contrato social y los
vinculos que le unen con la sociedad. Lo que no debe sorprendernos
es que, a pesar de la pluralidad étnica y religiosa de las sociedades
europeas es posible generar un sentimiento de pertenencia a una
misma comunidad si se logran organizar rutinas en torno a
instituciones comunes, es decir, mediante la participacion en la
sociedad civil y el sistema politico, a través de actores colectivos. De
esta forma, las personas se pueden acostumbrar a la diversidad sin
vivirla como una amenaza a su identidad original (Jordan, 2009).

Como la mayoria de los problemas que tienen alguna vertiente
social, un factor que se debe tratar en la prevencion es la educacion.
Existe segregacién en la educacion, y es que, de forma general
podemos encontrar que en los colegios o institutos privados, la
existencia de personas inmigrantes es muy inferior a la que
encontramos en los centros publicos, de hecho, segin Trujillo y
Moyano (2008), hay algunos centros que se podrian llamar
literalmente guetos , y frecuentemente estos colegios suelen estar en
barrios marginales, encontrandonos también con una tasa de
absentismo escolar muy alta, comportamientos antisociales, privacion
relativa y delincuencia juvenil. Por este motivo, los autores
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manifiestan que se debe considerar un objetivo principal tener
conocimiento de la percepcion que tienen los alumnos musulmanes
(inmigrantes o no) de la cultura normativa de la sociedad espafiola, asi
como conocer las actitudes reales hacia la misma y viceversa. Otra de
las labores fundamentales que debemos tener en cuenta en la época
presente esta relacionada con el uso adecuado de las TIC. Una de las
labores de los docentes en esta explosion tecnoldgica es la de ayudar
a discriminar a los alumnos entre las diferentes opciones a elegir; qué
leer, qué creer y las opiniones y contenidos que llegan a sus
dispositivos. Es importante que en las escuelas se promueva una
pedagogia que favorezca la adquisicion de competencias sélidas en el
uso de las nuevas tecnologias y que recupere la figura del maestro o
profesor como principal formador. Esto es fundamental por la
importancia que tienen las fake news, que son una estrategia muy
eficaz para la manipulacion y la propagacion de mensajes radicales
(Alberca, 2017).

Otro problema es la dificultad que tiene el sistema educativo
para atender de forma adecuada a los jovenes musulmanes que vienen
solos, ya que normalmente tienen una historia de vida llena de eventos
estresantes, desarraigo y ausencia de apoyo social. Por este motivo, es
bastante comin que acaben en centros de acogida o de menores, lo
gue los suele llevar al absentismo escolar y, en ocasiones, al desarrollo
de una carrera delictiva que puede haber empezado en su pais 0 no, y
que en el mejor de los casos esta guiada por un adulto delincuente,
pero pudiendo estar detras un reclutador o lider yihadista (Trujillo y
Moyano, 2008). La problemética de los jovenes que llegan solos a un
pais esta vinculada no solo con una historia de vida compleja, sino con
una dificultad afiadida para integrarse en la comunidad de acogida, y
como bien sabemos los problemas identitarios y las situaciones vitales
gue los fomentan hacen que estas personas sean vulnerables a la
captacion, sintiéndose atraidas por una nueva identidad positiva y el
sentimiento de pertenencia. Este es el motivo por el cual una
integracién en la comunidad es esencial, y para que esto suceda es
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muy importante que el sistema educativo fomente el respeto, y la
diversidad.

En este sentido, el papel de la educacién para la prevencion
de la radicalizacidon es tan destacado que en 2015 la Unién Europea
reunié en Manchester a mas 90 educadores para firmar un manifiesto
por la educacion, manifiesto For Education-empowering Educators
and Schools, cuyo objetivo era el de recordar a los gobiernos la
enorme responsabilidad de los educadores en la prevencion de la
radicalizacién que conduce al extremismo violento. Este documento
ofrece propuestas para ayudar a los docentes a abordar los diferentes
desafios que se les plantean en las aulas, asi como la colaboracién con
otros agentes sociales, como ONG, redes educadoras, y los
testimonios de victimas, siendo esta Gltima de gran valor, ya que los
testimonios de victimas y sobrevivientes y de personas que han
ejercido como extremistas pueden tener un gran impacto en los
estudiantes y puede ser una buena oportunidad para abrir el dialogo,
sobre todo en aquellas clases en que se ridiculizan 0 minimizan los
efectos del extremismo violento. Compartir con las victimas puede
resultar favorecedor para fomentar la cultura de compasion (Alberca,
2017).

El sistema educativo debe anticiparse a los acontecimientos
para tomar conciencia del papel que puede y debe ejercer en el
mantenimiento de los valores democréticos, asi como en la formacion
de una sociedad con los derechos y los deberes claramente definidos
y que rechace la violencia como medio y fin. En este ambito, otro
aspecto que debemos tener en cuenta es la influencia que puede tener
las ensefianzas del islam que pueden recibir fuera del contexto escolar
formal, en las que se podria estar haciendo proselitismo y apologia de
ciertas posturas del islamismo radical, lo que sin duda podria estar
acelerando el distanciamiento cultural e identitario de jovenes
musulmanes en la sociedad (Trujillo y Moyano, 2008). Por ese
motivo, las politicas europeas de contra radicalizacion establecen
como prioridad dar mayor visibilidad y protagonismo a las voces mas
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moderadas de la religion islamica, a sus representantes y a sus
seguidores, con el objetivo de que sea ese mensaje el que prevalezca
sobre los discursos de organizaciones terroristas. Las posibilidades de
éxito en este sentido dependen de la correcta identificacion de los
representantes y portavoces de estas corrientes moderadas, la
disposicion de estos a colaborar y el establecimiento de medidas y
acuerdos que faciliten una comunicacion y cooperacion fluida y
permanente en todas las tareas que puedan contribuir a la prevencion
y contencién de la radicalizacion violenta de tipo yihadista (De la
Corte, 2016).

El contexto escolar puede resultar fundamental para la
deteccidn de indicadores de radicalizacion yihadista, y, por lo tanto,
es de vital importancia para la prevencion del reclutamiento y
captacion. Debemos resaltar también un problema mas, que es la falta
de acuerdo en un nivel politico sobre el papel que debe tener la
religion en nuestro sistema educativo. La ensefianza del islam no
plantea ningin problema desde la perspectiva de este articulo, de
hecho, una ensefianza del islam claramente opuesta al yihadismo, y
gue promueva la integracién sociocultural de los musulmanes en
nuestra sociedad, puede ser una enorme ventaja, aunque, por el
contrario, si alguno de los profesores aprovecha para difundir desde
las aulas una visidn radical y anti-integracién, se estara viendo
acelerado el proceso de radicalizacion (Trujillo y Moyano, 2008).
Aungue si que es posible que exista un riesgo de radicalizacién en las
escuelas al tener como profesor una persona simpatizante del
yihadismo, el punto de partida para plantearse esto esta basado, de
nuevo, en un sesgo de generalizacién y estereotipos sobre la poblacion
musulmana, que tiene como premisa que una gran parte de los
musulmanes son Yyihadistas. Ademas, el adoctrinamiento o la
interpretacion particular de cualquier disciplina puede ocurrir en
diversas &reas del conocimiento, incluyendo la religion cristiana, v,
sin embargo, con esta, es un “riesgo” que se asume sin plantearselo
como tal.
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Dentro de la religion quienes tienen un papel esencial, como
ya se ha mencionado, son los lideres islamicos puesto que estan en
condiciones de deslegitimar con autoridad aquellos discursos
radicales, por eso este es un elemento clave en los programas de
desradicalizacion que existen en los paises de mayoria musulmana.
Alli, ulemas que conocen en profundidad la ideologia radical dialogan
con los presos yihadistas con la finalidad de demostrarles que el
yihadismo realiza una interpretacion torcida de las fuentes islamicas,
llegando a conclusiones fomentando lineas de actuacion que son
incompatibles con lo que debe ser un buen musulméan (Jordan, 2009).
La implicacion de autoridades religiosas puede constituir una via de
escape, para ello deben presentarse como los primeros canales para
llegar al conocimiento, teniendo como Unica condicién que sean
legitimos y tengan una base sociolégica importante en la comunidad.
Pero, aun asi, es necesario que este trabajo se acompafie con una
reflexion sobre la situacién social de la persona. Por este motivo es
fundamental que no se eviten ciertos temas, y que se identifiquen vias
de accidon complementarias y alternativas que se encuentren en el
marco de una practica religiosa auténtica (Vanderhaeghen, 2018).

Al final, se trata de un plan complejo y a largo plazo, con la
participacion de las partes que estan en conflicto. La administracion
del Estado participara con la realizacion de politicas publicas y la
integracion social y laboral del colectivo inmigrante, asi como con
programas preventivos con el fin de inhibir la radicalizacion, pero,
como venimos diciendo, es fundamental contar con la participacion
del colectivo musulman que esta asentado en los paises occidentales
para llevar a cabo este plan integral. Es precisamente en esta
comunidad y especialmente desde posiciones de autoridad religiosa
reconocida, donde se ha de condenar el terrorismo que se proclama
asi mismo como yihadista, contrarrestando los procesos de
radicalizacion o socializacion y mostrando como la justificacion que
se hace de la violencia esta basada en una lectura irracional de los
textos coranicos y de otras fuentes tradicionales (Cano, 2018).
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7.- Conclusiones

El recorrido realizado en el presente trabajo pone de
manifiesto lo siguiente:

o Aunque que se han observado ciertas variables
sociodemograficas comunes vemos cémo el terrorismo avanza y cada
vez abarca a grupos de personas mas diversas.

o Las caracteristicas sociales son fundamentales en este
fendmeno. Pese a que no hay que tomar un enfoque determinista, si
que podemos observar la importancia que tiene la socializacion, asi
como los procesos de grupo.

o No existe un “perfil” psicologico terrorista, asi como
tampoco se asocia el terrorismo con problemas de salud mental, pero
si que existen variables psicolégicas que influyen en la vulnerabilidad
que tienen las personas frente a la radicalizacion y el extremismo.

o De acuerdo con lo que dice Alberca (2017, p.146) “ni
las causas econdmicas, ni la religion, ni los analisis psicoldgicos han
conseguido alcanzar un consenso acerca del fendmeno terrorista. Las
investigaciones actuales apuntan que hay que pasar a conceptualizar
la radicalizacion mas como un proceso que como una condicion
personal o psicologica”.

o Los medios de comunicacién tienen un papel esencial
en la promocion de la radicalizacion por lo que estos deberian hacer
un uso mas responsable de la informacion.

o La prevencion es compleja, ya que, al ser un
fendmeno plural, las respuestas han de ser igualmente plurales, desde
estrategias que fomenten la integracion y la disminucion del prejuicio
hasta cambios en el modelo educativo, siendo necesario para ello la
participacion de diversos actores de forma coordinada.
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o Todavia estamos muy lejos de comprender el
fendmeno terrorista y por lo tanto de llevar a cabo medidas
preventivas que sean eficaces, por esto es necesario una mayor
investigacion desde distintas areas del conocimiento para englobar la
complejidad de dicho fenémeno.
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Abstract: Recently, the seriousness of sexual violence
against women in armed conflict has been recognized by the
international criminal system, as shown by the jurisprudence and
methods of proof of the ICC, ICTY and ICTR. However, impunity
continues to characterize this violence and IHL has been criticized for
not providing sufficient and adequate protection for the current
historical context and new types of armed conflict.

Key words: sexual violence, armed conflict, war crimes,
women.

1. Crimenes sexuales en el sistema penal internacional

Como consecuencia de la proliferacion de la violencia sexual?
que se visibilizé a través de los medios en conflictos asimétricos
recientes como los de la antigua Yugoslavia, Ruanda o la Republica
Democrética del Congo (RDC), se produjo una judicializacién y
criminalizacion sin precedentes de la violencia sexual sufrida por las
mujeres en las guerras; mostrando por primera vez la gravedad de esta
violencia en el Derecho internacional publico (DIP)2. Ello debido a la
creacion de dos Tribunales Penales Internacionales ad hoc, el Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (TPIR)* y el Tribunal Penal

2 La Corte Penal Internacional la define como actos de naturaleza sexual, con
contacto fisico o sin él, cometidos contra una persona sin el consentimiento
de ésta pues se utiliza la violencia o coaccién.

3 AMBOS, K. Violencia Sexual en Conflictos Armados y Derecho Penal
Internacional. Cuadernos de Politica Criminal, 2012, p.8.

4 El TPIR fue creado por el CSONU en virtud de los articulos 39 y 41 del
Capitulo VII de la Carta de la ONU, a través de la Resolucién 955, de 8 de
noviembre de 1994, para juzgar a los presuntos responsables de actos de
genocidio y otras violaciones de DIH cometidas en Ruanda entre el 1 enero
y 31 de diciembre de 1994 y a los ciudadanos ruandeses presuntamente
culpables de dichas violaciones en Estados vecinos. Fue el primer Tribunal
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Internacional para Yugoslavia (TPI1Y)®, los cuales condenaron por
primera vez, de forma progresiva y paralela, estos actos como
crimenes internacionales. La jurisprudencia de los dos Tribunales
considerd las diferentes formas de violencia sexual perpetradas contra
las mujeres en conflictos armados incluidas dentro de los delitos
internacionales mas graves, constituyendo crimenes de guerra,
crimenes contra la humanidad e incluso, crimenes de genocidio®.

Ambos Tribunales consideraron que los bienes juridicos
protegidos afectados con la violencia sexual son la dignidad, la
libertad sexual y la integridad fisica y moral, superando la tradicional
visién que consideraba que se veian afectados el honor y el pudor’.
Ademas, el TPIR reconocio en el caso Akayesu que la violencia sexual
esta incluida en los actos inhumanos, y en los atentados contra la
dignidad personal y lesiones graves a la integridad fisica y mental; y
gue también constituye tortura siendo, por tanto, una violacion grave
del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra®. El TPIY también
reconocio que la violencia sexual puede constituir tortura en el caso
Celebigi®.

Penal Internacional destinado a juzgar violaciones de DIH en un conflicto
interno.

5 TPIY fue creado por el CSONU, en virtud del Capitulo VII de la Carta de
la ONU, a través de la Resolucién 827 de 15 de mayo de 1993, para juzgar a
los presuntos responsables de cometer 0 mandar cometer violaciones del DIH
en la antigua ex Yugoslavia a partir de 1991; entre las que se encuentran
atentar gravemente contra la integridad fisica o la tortura.

& AMNISTIA INTERNACIONAL. La violencia contra las mujeres en los
conflictos armados, 2005, p. 101.

”M. MARTIN, M et al. Los crimenes de naturaleza ... Cit. p. 43.

8 Caso NPICTR-96-4-T, Fiscal vs. Jean Paul Akayesu. Sentencia del 2 de
septiembre de 1998 del TPIR, p.291.

9 Caso N° IT-96-21-T, Fiscal vs. Zejnil Delali¢, Zdravko Muci¢ alias “Pavo”,
Hazim Deli¢, Esad Land~o alias “Zenga” (Celebi¢i). Sentencia del 16 de
noviembre de 1998 del TPIY, p. 318.
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La gran relevancia de estos reconocimientos se encuentra en
gue estos dos Tribunales encontraron una forma de introducir,
tacitamente, la violencia sexual en los conflictos armados como una
infraccion grave al DIH, a pesar de que la misma no esta considerada
expresamente como tal en los Convenios ni Protocolos Adicionales,
ni para conflictos armados internacionales ni internos'®. Cabe destacar
gue la conducta contraria a lo establecido en el resto de las
disposiciones de proteccion especifica de las mujeres no referidas
expresamente a la prohibicion de la violencia sexual no es considerada
una infraccién grave del DIH, ni siquiera implicitamente. Por tanto,
este tipo de conductas no son juzgadas por estos Tribunales Penales
al no constituir un crimen internacional grave!®.

Los Estados tienen la obligacion de evitar la violacion de
cualquier disposicion contenida en los Convenios de Ginebra y los
Protocolos Adicionales®?. Sin embargo, dicha obligacién es esencial
cuando se refiere a las infracciones graves enumeradas en estos
instrumentos juridicos internacionales; es decir, a las violaciones més
graves del DIH. Cuando se comete alguna infraccion grave a los

10 |bidem, p. 318.

11 CHINCHON ALVAREZ, J. Principios y procedimientos de prueba en
casos de crimenes sexuales ante los tribunales penales internacionales: Su
aplicacidn en las instancias judiciales internas, 2007, p.185.

12 CRUZ ROJA ESPANOLA. Sistema de eficacia del Derecho Internacional
Humanitario.
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Convenios y Protocolos se considera un crimen de guerra®®y como tal
debe ser castigada.

Los crimenes de lesa humanidad son conductas que se
cometen de forma generalizada y sistemética contra la poblacion civil
y actuando el autor con dolo. Entre estas conductas, ademas de los
actos de violencia sexual, destacan los exterminios, la esclavitud, la
tortura, la privacion de libertad, la deportacion, la persecucién de un
grupo de poblacién por razones politicas, nacionales, raciales, étnicas,
culturales o religiosas, o la desaparicion forzada®®. Un gran avance del
Estatuto de Roma se encuentra en incluir, en su articulo 7.1.h), la
persecucién por motivos de género como crimen contra la humanidad.
Por su parte, la violencia sexual estd relacionada con el genocidio
bioldgico si se comete con el objetivo especifico de destruir total o
parcialmente un determinado grupo de poblacién, por razén de su
nacion, etnia, religion o raza; impidiendo nacimientos dentro de dicho
grupo, ya sea con la violacion, esterilizacion o abortos forzados?®.

Los crimenes de guerra, de lesa humanidad y de genocidio
son imprescriptibles. Los crimenes de guerra solo pueden ser
perpetrados en un contexto de conflicto armado, mientras que los
crimenes de lesa humanidad y de genocidio pueden ser perpetrados en

13 Algunas de las acciones que constituyen una infraccion grave y que estan
expresadas en los cuatro Convenios son: homicidio intencional, tortura,
experimentos biolégicos, causar deliberadamente graves sufrimientos y
atentados graves contra la integridad o la salud. De forma especifica, el 111
Convenio especifica el forzar a un prisionero de guerra a servir en las fuerzas
armadas de la Parte contendiente enemiga y a privarle de su derecho a un
juicio justo e imparcial. EI 1V Convenio especifica la prohibiciéon de
deportaciones, de traslados ilegales, de toma de rehenes y de detenciones
ilegales.

14 CICR. Represion penal. El castigo de los crimenes de guerra. Servicio de
Asesoramiento en el Derecho Internacional Humanitario, p. 1.

15 ACNUR. Crimenes de lesa humanidad, las mayores atrocidades de la
historia, 2017.

16 JIMENEZ SANCHEZ, C. Las mujeres... Cit. p. 361.
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tiempos de conflicto armado y de paz. La consideracién como uno u
otro crimen, o de varios al mismo tiempo, concretamente para los
casos de violencia sexual en un conflicto armado, dependera del
contexto y de los hechos en que se haya dado dicha violencia, en
funcion de las caracteristicas de cada crimen explicadas
previamente?’.

Los Estatutos del TP1Y y del TPIR establecen la competencia
de ambos Tribunales ad hoc para juzgar las violaciones graves al DIH
del articulo 3 comdn a los cuatro Convenios y Il Protocolo. Ambos
Tribunales tipificaron la violacién como crimen contra la humanidad,
en los articulos 5 g) y 3 g) de sus respectivos Estatutos, con la
condicion de que el acto estuviera dentro de una estrategia sistematica
del enemigo contra la poblacion. Sin embargo, el TPIY no reconocio
la violacion explicitamente como infraccion grave a los Convenios
(crimen de guerra) en base a la lista del articulo 2 de su Estatuto;
aunque la haya considerado implicitamente en su jurisprudencia
dentro de dicho articulo, por interpretarla incluida dentro de la tortura.
El TPIR, en su articulo 4.e), sobre violaciones del articulo 3 comln a
los cuatro Convenios de Ginebra y al Il Protocolo Adicional si
reconoce expresamente la violacién, la prostitucion forzada y todo
atentado al pudor como un crimen de guerra’®,

Ademas, para que pueda ser aplicada en conflictos internos,
el TPIY interpreta la violacion incluida dentro de la lista no taxativa
de violaciones de leyes y usos de la guerra del articulo 3 de su
Estatuto!®. Hay que tener en cuenta que el Estatuto del TPIR hace
referencia a las violaciones del articulo 3 comun a los cuatro

17 CICR. Colombia: Los 10 términos que no se pueden confundir a la hora
de hablar de DIH, 2017.

18 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, de 8 de noviembre
de 1994.

Y PASCUAL | LAGUNAS, E. Laviolencia sexual en los conflictos armados:
una reflexién critica sobre su configuracién juridica, jurisprudencial y
doctrinal. Universidad Auténoma de Barcelona, 2017, p.191.
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Convenios y al Il Protocolo, aplicables en conflictos armados
internos; y no a violaciones graves a los Convenios aplicables a los
conflictos armados internacionales, como hace el TPIY; pues el
conflicto armado de Ruanda fue un conflicto exclusivamente
interno?,

El TPIY y el TPIR se consideran la base de la regulacion de
la violencia sexual de la Corte Penal Internacional (CPI). Gracias al
antecedente fundamental que fue la jurisprudencia creada por estos
dos Tribunales?, el Estatuto de Roma de la CPI??, que da a la Corte
competencia para juzgar crimenes graves de gran trascendencia para
la comunidad internacional y que fue aprobado en Roma el 17 de julio
de 1998, tipificd la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion
forzada, el embarazo forzoso, la esterilizacion y cualquier otra forma
de violencia sexual que también constituya una violacion grave del
DIH, como crimenes de guerra en los conflictos armados
internacionales e internos, articulo 8.2.b)xxii) y 8.2.d)vi)
respectivamente y/o crimenes contra la humanidad, articulo 7.1.9), e
incluso genocidio?,

20 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, de 25 de
mayo de 1993.

21 JIMENEZ SANCHEZ, C. Las mujeres... Cit. p. 385.

22 E| buen funcionamiento del TPIR y del TPIY inspird la creacién de una
Corte Penal Internacional permanente. EI 17 de julio de 1998 se reunié en
Roma la Conferencia Diploméatica de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas que finalizd con la aprobacion por mayoria cualificada del Estatuto
de la CPI, respecto al que los Estados no pueden hacer reservas. La CPI tiene
competencia para conocer Unicamente de la responsabilidad penal individual
respecto a los crimenes internacionales méas graves (de agresion, de guerra,
lesa humanidad, y genocidio) que se hayan cometido tras la entrada en vigor
del Estatuto en el territorio o por nacionales de los Estados parte, pero su
jurisdiccion tiene caracter complementario con respecto a las jurisdicciones
penales nacionales, salvo que el CSONU requiera que conozca de un caso,
en virtud del Capitulo VII de la Carta de la ONU. El Estatuto entrd en vigor
el 1 de julio de 2002.

23 Estatuto de Roma de la CPI, de 17 de julio de 1998.
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El Estatuto de Roma, al enumerar los crimenes de guerra en
los conflictos armados internacionales distingue entre los actos que
constituyen violaciones graves a los Convenios de Ginebra, articulo
8.2.a), y “otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados internacionales dentro del marco establecido en el
Derecho internacional”, articulo 8.2.b). El Estatuto nombra
expresamente los crimenes sexuales en el 8.2.b) xxii) a pesar de que
no lo hace expresamente en el 8.2.a). La misma diferenciacion se
establece para los conflictos internos, no mencionandose
expresamente en el 8.2.c), relativo a las violaciones al articulo 3
comun a los cuatro Convenios, pero si en el 8.2.e) vi), sobre “otras
violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos
armados que no sean de indole internacional?,

El Estatuto de Roma contiene la regulacion sustantiva y
procesal de la violencia sexual mas exhaustiva hasta el momento en
el sistema penal internacional, considerando una categoria especifica
de crimenes sexuales subsumida dentro de estos tres crimenes
internacionales graves®. ElI Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR) considera que la CPI es uno de los mayores progresos para el
fortalecimiento del DIH y, en este caso, para la proteccion de las
mujeres?®. Considera que servira para realizar una progresiva labor
jurisprudencial que sea acorde con la sensibilidad y condena reciente
de los crimenes sexuales en los conflictos armados. El caracter
internacional, permanente e independiente de la CPI hace de ella el
6rgano ideal para definir el camino y servir de guia general en la
punicion internacional de los crimenes sexuales?’. Ni siquiera el TPIY
o el TPIR habian tipificado de forma expresa tantas conductas dentro
de los crimenes de naturaleza sexual, y los Convenios y Protocolos
solo mencionan expresamente la violacion y la prostitucion forzada.
La CPI cuenta con disposiciones detalladas de cada uno de los delitos

2 1bidem.

%5 RAMIREZ, C. DIH, Mujeres... cit. p.95.

% CICR. La Corte Penal Internacional, 2010.

21 JIMENEZ SANCHEZ, C. Las mujeres ... cit. p. 385.
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sexuales que tipifica y ratifica, en el articulo 21.3 de su Estatuto, el
principio de no discriminacion por razén de género?,

No obstante, el articulo 8.1 del Estatuto de Roma establece
que la CPI solo tendrd competencia para jugar los crimenes de guerra
cuando los mismos se hayan cometido como parte de una estrategia o
se hayan cometido de forma masiva; y no por el simple hecho de
cometer alguna infraccion grave a los Convenios de Ginebra en un
contexto de conflicto armado internacional o interno. Estos limites en
su competencia perjudican el enjuiciamiento de todos los crimenes de
guerra, pero en especial, favorecen la ya de por si grave impunidad de
los crimenes de naturaleza sexual perpetrados contra las mujeres en
los conflictos armados; al tener que probar que los actos fueron parte
de una politica de guerra. Supone afiadir otro requisito mas para que
un procedimiento de violencia sexual sea estimado, cuando estos
procedimientos suelen ya contar de por si con dificultades en la
obtencion de las pruebas?.

En el afio 2000, solo dos afios después de la redaccion del
Estatuto de Roma, se cred el Tribunal Especial para Sierra Leona
(TESL), un Tribunal Penal ad hoc de jurisdiccion mixta, internacional
y nacional, destinado a juzgar a los presuntos responsables de graves
violaciones del DIH o del derecho interno de Sierra Leona, cometidas
en el conflicto civil de dicho pais desde el 30 de noviembre de 1996%.
Este Tribunal también destaca por su jurisprudencia respecto a
crimenes sexuales, en especial sobre esclavitud sexual y matrimonios
forzados. En el Estatuto del TESL se aprecia la trascendencia que el
Estatuto de Roma ha tenido para dar a los crimenes sexuales la
merecida gravedad en el Derecho penal internacional. Al igual que la
CPI, el Estatuto del TESL incluy6 un grupo completo de crimenes de
género, considerando la violacion, prostitucion forzada, embarazo
forzado y la esclavitud sexual como crimenes de lesa humanidad en

28 ZORRILLA, M. La Corte Penal Internacional ante ... Cit. pp. 65-87.
2% Ibidem, p. 67.
30 JIMENEZ SANCHEZ, C. Las mujeres en el ciclo ... Cit. p. 364.
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su articulo 2, g) y laviolacion y la prostitucion forzada como crimenes
de guerra en su articulo 3, ).

El bloque normativo conformado por los Convenios de
Ginebra y los Protocolos Adicionales interactia con el blogue
normativo formado a partir de los afios 90 por estos instrumentos
juridicos de Derecho penal internacional y la jurisprudencia creada
por estos Tribunales internacionales. Juntos sirven para otorgar una
proteccion mas completa a la mujer en los conflictos armados®.
También se ha creado jurisprudencia en los Tribunales penales
nacionales y regionales, ya que los Estados parte de los Convenios de
Ginebra tienen la obligacion expresa de adaptar su legislacién para
garantizar sanciones penales efectivas en caso de graves violaciones
del DIH y de perseguir a los responsables de estos crimenes
internacionales®; sin tener en cuenta la nacionalidad del infractor o el
lugar donde se cometi6 el crimen. Ello en base al principio de
jurisdiccion universal el cual se reconoce en relacion con las
infracciones graves del DIH, entre las que se incluye de forma
indirecta la violencia sexual®. Los Estados también tienen la
obligacidn de extraditar a los responsables de estas infracciones al
Estado que lo requiera, para que sean juzgados en este Gltimo en caso
de no haber hecho comparecer a los responsables en sus propios
tribunales.

Los Convenios de Ginebray Protocolos Adicionales imponen
la obligacién de cumplir las disposiciones que en éstos se especifican
a los Estados miembros, a organizaciones internacionales y a los
combatientes; ya que los Estados al obligarse internacionalmente a
respetar las leyes y usos de la guerra transfieren gran parte de dicha
responsabilidad a sus fuerzas armadas. El incumplimiento del
comportamiento debido segln el ordenamiento juridico conformado

31 PASCUAL | LAGUNAS, E. La violencia sexual en ... cit. p.224-228.
32 M. MARTIN, M et al. Los crimenes de naturaleza... Cit. p. 11.
33 Normas 157 y 158 de Derecho Internacional Consuetudinario.
34 CICR. Represion penal. El castigo de los crimenes... cit. p. 2.
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por estos instrumentos juridicos genera  responsabilidad
internacional®. La responsabilidad de los combatientes puede ser de
caracter administrativa, civil o penal. La responsabilidad internacional
penal de los combatientes por haber cometido u ordenado hechos
calificados como alguno de los mencionados crimenes
internacionales, concretamente en este estudio los crimenes de
naturaleza sexual, es individual. La responsabilidad hace referencia
tanto a la consumacién como a la tentativa, ya sea en concepto de
autor o como participe que contribuye a la comision del crimen sexual
internacional®®.

El hecho de que la infraccién haya sido cometida por un
subordinado no exime de responsabilidad penal al jefe militar que
tenia conocimiento de la infraccion y no tomé medidas para impedir
o cesar la infraccion. Del mismo modo, ningin combatiente puede,
para excluir su responsabilidad por haber llevado a cabo acciones u
omisiones manifiestamente contrarias al DIH, ampararse en la
obediencia que le debia a su superior®’.

% La responsabilidad internacional del Estado, como responsable de las
violaciones de DIH cometidas por las personas que formen parte de sus
fuerzas armadas, se refiere a la obligacion de pagar las indemnizaciones a las
que haya sido condenado o a adoptar las medidas que le hayan sido requeridas
por reclamaciones diplomaticas.

% GUTIERREZ POSSE, H. La contribucion de la jurisprudencia de los
Tribunales Penales Internacionales a la evolucién del &mbito material del
derecho internacional humanitario - los crimenes de guerra, los crimenes de
lesa humanidad y el genocidio — la responsabilidad penal individual. CICR,
2001.

3 OFICINA URJC DE DERECHOS HUMANOS Y ASOCIACION
VERITAS PARA EL ESTUDIO DE LA HISTORIA, EL DERECHO Y LAS
INSTITUCIONES. Curso On-line sobre Derecho Internacional de los
Conflictos Armados, 2019, pp.60-61.
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2. Reglas de procedimiento y prueba

El TPIY y el TPIR establecieron unas innovadoras reglas de
procedimiento y de prueba con respecto a los crimenes de naturaleza
sexual, las cuales supusieron grandes avances para limitar los
obstaculos que caracterizan la tramitacion de este tipo de
procedimientos y que son motivo de la desestimacion de éstos en
muchas ocasiones. De este modo, a fin de proteger a las victimas y a
los testigos, algunos de los avances en las reglas del procedimiento
incluyeron la utilizacion de seudénimos y de transcripciones que
eliminaban cualquier referencia a la identidad de las personas
implicadas, asi como la distorsion electronica de las voces. Otra
innovacion se encuentra en la crearon por ambos Tribunales de
unidades de apoyo y asesoramiento, que trataban con mayor
sensibilidad a las victimas®. El articulo 22 del Estatuto del TPIY
presta especial atencion a la celebracion a puerta cerrada de la vista
en estos procedimientos®.

Respecto al consentimiento como medio esencial de prueba
de un delito de violencia sexual, especialmente dificil de constatar en
un conflicto armado, cabe destacar que el mismo se basa en la
coercion mas que en la ausencia de consentimiento. Asi pues, el
consentimiento se presume inexistente en un conflicto armado; es
decir, en un contexto de violencia generalizada®. No se considera
necesario, por tanto, que haya fuerza fisica para que se trate de
violencia sexual, pues la coercién inherente en el conflicto armado
puede hacer que la victima no oponga resistencia; sin que se pueda
considerar que hay consentimiento valido, ya que la coercidn, la
amenaza de la fuerza o la detencion obligan a que sea un
consentimiento viciado, por no haber verdadera participacion

3 AMNISTIA INTERNACIONAL. La violencia contra las mujeres... Cit.
p.102.

% Estatuto del TP1Y, 15 de mayo de 1993.

4 AMNISTIA INTERNACIONAL. La violencia contra las mujeres... Cit.
p.102.
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voluntaria de la victima en los hechos*'. Evidentemente, el autor debe
actuar con dolo de cometer el acto de violencia sexual y con
conocimiento de la falta de consentimiento de la victima.

El TPIY introdujo en sus Reglas de Procedimiento y Prueba
la regla N° 96, aplicable a los procedimientos de violencia sexual y
sin precedentes ni en la jurisprudencia internacional ni en los
tribunales nacionales. Segln esta regla, no se requiere la
corroboracion del testimonio de la victima de crimenes sexuales en un
conflicto armado. La regla también hace referencia al consentimiento
e impide que el autor intente eximirse de su responsabilidad por alegar
ausencia de resistencia de la victima, cuando ésta Ultima tenia temor
fundado de que se utilizaria la violencia, la coaccion, la detencion o la
represion psicoldgica sobre ella misma o sobre un tercero en caso de
oponerse*2. Por este motivo, es el autor quien tiene que probar de
forma creible la evidencia de la existencia del consentimiento para
que el mismo pueda admitirse. La posicion mas estricta de la doctrina
sostiene que, debido a que a lo largo de la historia se ha evidenciado
la recurrente violencia sexual perpetrada contra las mujeres en las
guerras, la misma existencia del conflicto armado se convierte en una
prueba suficiente de la ausencia de consentimiento cuando se
denuncia cualquier contacto sexual ocurrido en el mismo*,

Ademas, la regla N° 96 exige que no se tenga en cuenta
ninguna informacion sobre el comportamiento sexual de la victima
gue fuera anterior al delito de violencia sexual cometido durante el
conflicto. Esto tiene gran relevancia pues, anteriormente, se utilizaba
en contra de la credibilidad de la victima la imposibilidad de
corroborar si el consentimiento habia sido valido. De este modo,
solamente se suponia la ausencia de consentimiento cuando no habia

41 |CRC. Prevention and Criminal Repression of Rape and Other forms of
Sexual Violence during Armed Conflicts. Servicio Asesor de DIH, 2015.

42 AMNISTIA INTERNACIONAL. La violencia contra las mujeres... Cit.
p.102. o

43 CHINCHON ALVAREZ, J. Principios y procedimientos... cit. p.194.
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habido resistencia para aquellas mujeres cuya honorabilidad fuera
intachable, segln las arcaicas tradiciones del territorio en el que el
delito hubiera tenido lugar®.

Las innovaciones en los Estatutos y la experiencia en los
procesos que habian llevado hasta el momento estos dos Tribunales
ad hoc influyeron en la introduccién de mejoras en las Reglas de
Procedimiento y Prueba de casos de violencia sexual de los que tiene
competencia la CPI*, en funcién del principio de jurisdiccion
complementaria*; aunque en su mayoria parafrasean a las reglas del
TPIY. Asi, parte de la regla N° 63 de las Reglas de Procedimiento y
Prueba de la CPI hace referencia expresa a los crimenes de violencia
sexual, en los que la CPI no va a exigir corroborar las pruebas que
demuestren la comision de estos crimenes. La regla N° 70 trata
exclusivamente sobre los principios de la prueba para los casos de
violencia sexual. En ella se establece que no se puede probar, en
ningun caso, el consentimiento por medio de palabras, silencio,
conductas, 0 ausencia de resistencia de la victima en un entorno
coercitivo; es decir, en un conflicto armado, en el que se vicia la
capacidad de prestar un consentimiento libre y voluntario. De nuevo,
tampoco se puede basar el consentimiento en pruebas sobre la
honorabilidad o no del comportamiento sexual previo o ulterior de la
victima, segln la regla N° 71%. Para preservar la identidad de las
victimas y testigos, la regla N° 87.3 permite que se utilicen medios
técnicos para alterar la imagen y la voz, asi como el uso de los
seudénimos.

“4 PEREZ, BETIANA Y SANTINELLI, M, GABRIELA. Violencia sexual
en contextos represivos en el marco del derecho penal internacional:
valoracion de la prueba. Microjuris, Inteligencia Juridica, 2020.

4 AMNISTIA INTERNACIONAL. La violencia contra las mujeres... Cit.
p.103.

4 El CPI solo tendrd jurisdiccion cuando el sistema legal del Estado con
jurisdiccion sobre el caso no fuera capaz de llevar a cabo el enjuiciamiento o
no tuviera voluntad de hacerlo.

47 Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI, de 10 de septiembre de 2002.
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El Estatuto de Roma constituy6 la Dependencia de Victimas
y Testigos, integrada dentro de la secretaria de la CPl. La
Dependencia supone una gran mejora para la proteccién,
asesoramiento y asistencia de estas personas a lo largo del
procedimiento, ya que cuentan con la ayuda de profesionales en
asuntos de violencia sexual®®. Se impone a la Dependencia la funcién
de velar por el bienestar fisico y psicoldgico, la confidencialidad y la
seguridad de las victimas y los testigos de violencia sexual o de
género, teniendo en cuenta su edad, su sexo y su salud, asi como su
situacion de peligro por prestar testimonio®.

Hay que tener en cuenta que, en este tipo de casos, las Unicas
pruebas disponibles son los testimonios de las victimas y testigos; por
lo que es conveniente otorgarles una proteccion adecuada que
garantice que puedan testificar en el juicio. En este sentido, la
Dependencia resulta fundamental pues, en muchas ocasiones, las
mujeres no se atreven a prestar declaracion por no sentirse lo
suficientemente protegidas durante el desarrollo del juicio ni al
regresar a sus comunidades en donde podrian encontrarse con los
autores de los delitos; como ya sucedio en algunos procedimientos del
TPIR. Por otro lado, con el mismo proposito de tratar con mayor
delicadeza los procedimientos de violencia sexual, la Fiscalia, que
tiene un papel esencial en la investigacion y decision de los cargos
que se van a presentar, debe contar en su equipo con asesores juridicos
expertos en esta materia durante las fases de investigacion y
enjuiciamiento®.

Ademas, hay una participacién mas activa de la victima en el
procedimiento sin precedentes en la jurisdiccion internacional®?, pues
puede aportar a la Fiscalia, a través de una solicitud escrita al

48 Articulo 43.6 del Estatuto de Roma de la CPI, de 17 de julio de 1998.

49 Regla N° 17 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI, de 10 de
septiembre de 2002, p.6.

%0 Articulo 68.1 del Estatuto de Roma de la CPI, de 17 de julio de 1998.

5L PASCUAL | LAGUNAS, E. La violencia sexual en ... cit. p.388.
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Secretario®, todas las observaciones que considere relevantes para la
obtencién y admisibilidad de pruebas y argumentos juridicos, desde
la fase preliminar ante la Sala de Cuestiones Preliminares hasta la fase
de apelacion. La Sala decidira en la medida en la que las mismas son
admitidas®. También, puede la victima solicitar una compensacién
por el perjuicio causado®, que puede proporcionarsele a través del
Fondo Fiduciario en Beneficio de las Victimas, creado por el Estatuto
de Roma en su articulo 79. Con todo ello, la CPI pretende dar una
mayor atencion a las victimas y testigos de la violencia sexual, para
gue les resulte menos traumatico el proceso, en el cual tienen que
revivir los hechos a través de los interrogatorios, las declaraciones y
el reencuentro con los acusados; sin que dicha mayor atencion afecte
al derecho a un juicio justo e imparcial del que disponen los
acusados®.

Para proteger la privacidad de las victimas y los testigos, el
articulo 68.2 del Estatuto de Roma aclara que, en los casos de
violencia sexual, la CPI decretard que parte del juicio se celebre a
puerta cerrada, salvo que por las circunstancias o la opinién de las
propias victimas y testigos se prefiera que el juicio sea publico. Se
aplica, por lo tanto, una excepcion al principio general de que las
audiencias de la CPI sean publicas®. En la misma linea de trato
cuidadoso con la victima, cuando se pretenda presentar una prueba
sobre el consentimiento de ésta se debe notificar previamente a la CPlI,
describiendo en qué consiste la prueba y su pertinencia en la causa.
La CPI decidira si la prueba es admisible en funcién de su valor
probatorio y los perjuicios que puede causar, sobre todo si la prueba

52 Regla N° 89 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI, de 10 de
septiembre de 2002, p.32.

%3 Ibidem, p. 75.

54 Se trata de la primera vez que un Tribunal Internacional tiene la capacidad
de condenar a una persona fisica al pago de una indemnizacion, restitucion o
rehabilitacion a otra persona fisica.

%5 ZORRILLA, M. La Corte Penal Internacional ante... cit. pp-52-53.

% Articulo 67 del Estatuto de Roma de la CPI, de 17 de julio de 1998.
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consiste en el interrogatorio de la victima; y después de escuchar a
puerta cerrada al Fiscal, la defensa, las victimas y los testigos®’.

3. Analisis de la jurisprudencia

Tanto la jurisprudencia del TPIR como la del TPIY contienen
numerosos casos que destacan por ser puntos de inflexion
fundamentales en la condena internacional de crimenes de naturaleza
sexual en conflictos armados, sentando las bases para los
procedimientos posteriores. Del TPIR sobresale el caso Akayesu, en
el que Jean Paul Akayesu, fue declarado culpable del delito de
violacion por haber incumplido su obligacion como oficial de impedir
las violaciones que se estaban perpetrando contra las mujeres. En esta
sentencia del 2 de septiembre de 1998, se condend internacionalmente
por primera vez un crimen de genocidio, pues Akayesu habia estado
implicado en la masacre de la poblacion tutsi del distrito de Taba,
incitando al odio racial y a la comision generalizada de actos de
genocidio en abril de 1994%. Se reconocia por primera vez que la
violencia sexual contra las mujeres podia constituir un acto de
genocidio, en este caso por impedir deliberadamente los nacimientos
del grupo de tutsis, basandose en el articulo 2.2d) del Estatuto del
TPIR.

La prohibicion absoluta de la violacion es una de las méas
basicas y antiguas del DIH, siendo ya expresamente prohibida desde
el Codigo de Lieber de 1863%. Sin embargo, ni los Convenios de

57 Regla N° 72 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI, de 10 de
septiembre de 2002, p.23.

%8 VISEUR SELLERS, P. The prosecution of sexual violence in conflict: the
importance of human rights as means of interpretation. Women’s Human
Rights and Gender Unit, 2007, p. 19.

%9 PASCUAL | LAGUNAS, E. La violencia sexual en ... cit. pp.374-376.

8 REVISTA INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Sexual violence...
cit. p. 431.
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Ginebray Protocolos Adicionales, ni los Estatutos del TPIRy el TPIY
contienen una definicion de ésta; siendo en el caso Akayesu® la
primera vez que un Tribunal internacional la definia®2. Por otro lado,
el TPIR reconocié que estas violaciones generalizadas constituian
tortura, pues estaban presentes los requisitos que el articulo 1 de la
Convencién contra la Tortura de 1984 exige®?; es decir, la violacién
al igual que la tortura también puede cometerse para intimidar,
castigar o discriminars4,

Por su parte, del TPIY sobresale el caso de la municipalidad
de Foca, puesto que era la primera vez que un Tribunal internacional
juzgaba exclusivamente por cargos de naturaleza sexual. En la
sentencia del 22 de febrero de 2001, los tres acusados, Kunarac®®,
Kovac y Vukovic®, fueron condenados por actos de esclavitud,

61 El caso Akayesu definié la violaciéon como una “invasion fisica de
naturaleza sexual cometida por una persona bajo circunstancias coercitivas”.
Se trata de un concepto amplio de violacidn, en el que no se especifican las
partes del cuerpo implicadas ni los instrumentos utilizados, como harian otras
definiciones posteriores.

62 BOU FRANCH, V. Los crimenes sexuales en la jurisprudencia
internacional. Proyecto 1+D+lI DER2010-20139. Universidad de Valencia,
2012, pp.7-8.

83 Se considera tortura a aquel acto que causa un grave sufrimiento o dolor,
fisico o mental, y que se realiza deliberadamente en una persona con el
objetivo de obtener de ella o de un tercero una informacion o confesion, de
castigarla por actos que ella o un tercero ha cometido o se sospecha que ha
cometido, intimidarla o coaccionarla o a un tercero o por cualquier otra razon
discriminatoria. El dolor o sufrimiento es causado por un funcionario publico
u otra persona en el ejercicio de sus funciones publica, a instigacién suya o
con su consentimiento.

64 Caso N° ICTR-96-4-T, Fiscal vs. Jean Paul Akayesu. Sentencia del 2 de
septiembre de 1998 del TPIR, p.289.

8 Comandante de una unidad especial paramilitar compuesta por
paramilitares serbios de Montenegro.

% Ambos subcomandantes de la policia militar y lideres paramilitares en
Foca.
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tortura y violacion®” que constituyeron crimenes de guerra y de lesa
humanidad.. Las violaciones fueron cometidas por parte del ejército
bosnio y fuerzas policiales de Fo¢a como parte de una estrategia
sistematica y generalizada contra las mujeres civiles musulmanas que
estaban detenidas en el polideportivo Partizan Sports Hall de la
municipalidad de Foca, una vez que esta region fue invadida por la
faccion serbiobosnia en abril de 1992°°.

Destaca la trascendencia del caso respecto al consentimiento
como medio de prueba en un conflicto armado, pues se parti6 de la
presuncion de la ausencia del consentimiento. EI TPIY ratifico que la
falta de consentimiento valido se desprende de situaciones en las que
la victima esté sometida a mucha presion psicolégica, como en una
guerra, 0 en situaciones en las que se actle con alevosia, con tacticas
que impidan la defensa de la victima (detencién en este caso) o la
sorprendan™. Se reconocié por primera vez que la violacién
sistematica se puede utilizar como arma de guerra, en este caso para
aterrorizar a la poblacién musulmana’™ y se recordé la gravedad de
este tipo de violencia, declarando el TPIY que la violacién es uno de
los peores sufrimientos a los que se puede someter a un ser humano’.

67 CLINICA JURIDICA DE DERECHO PENAL INTERNACIONALY
HUMANITARIO. Aplicacidn de reglas de prueba en crimenes de violencias
sexual — Analisis de la jurisprudencia penal internacional-. Universidad
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, 2012.

8 Caso N° IT-96-23-T & IT-96-23/1-T, Fiscal vs. Dragloljub Kunarac,
Radomir Kova¢ y Zoran Vukovic, Foca. Sentencia del 22 de febrero de 2001
del TPIY, p. 324.

8% COMMUNICATIONS SERVICE OF THE INTERNATIONAL
CRIMINAL TRIBUNAL FOR THE FORMER YUGOSLAVIA. “FOCA”
(IT-96-23 and 23/1). Kunarac, Kovac y Vukovic, p.4.

0 M. MARTIN, M et al. Los crimenes de naturaleza ... Cit. p. 63.

" JIMENEZ SANCHEZ, C. Las mujeres... Cit. p.425.

2 CPI. Sentencing Judgment: Situation in the Democratic Republic of the
Congo in the Case of the Prosecutor vs. Bosco Ntaganda. N° 1CC-01/04-
02/06. Trial Chamber VI, 2019, p.43.
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Finalmente, conviene analizar un caso de la CPI. EI 7 de
noviembre de 2019, la CPI dict6 sentencia en la que condend al lider
militar de la RDC, Bosco Ntaganda™, a 30 afios de prisién por
crimenes de guerra y de lesa humanidad cometidos en el contexto del
conflicto armado interno de la RDC, entre los que se encontraban los
crimenes de esclavitud sexual y violacién contra menores y civiles.
Ntaganda habia reclutado sisteméaticamente a nifias soldados menores
de 15 afios para incluirlas en su grupo armado, y para usarlas como
esclavas sexuales™. Ntaganda fue condenado en base a su
responsabilidad penal directa individual, asi como en calidad de
superior. Es notorio este caso en la persecucion y punicion de la
violencia sexual en conflictos armados por la CPI, ya que fue la
primera vez que la misma condenaba por un crimen de esclavitud
sexual, ratificando su competencia para juzgar dichos crimenes™.

A este respecto hizo mencion la defensa de Ntaganda, que
alegaba que la CPI no tenia jurisdiccidn, en base al articulo 8.2.e) vi)
del Estatuto de Roma, sobre los crimenes de guerra de naturaleza
sexual que se habian cometido contra las nifias soldados; pues, segin
la defensa, las victimas de un crimen de guerra en un conflicto interno
deben ser personas protegidas, excluyéndose a los combatientes; mas
aun si pertenecen a sus propias fuerzas armadas. Sin embargo, la Sala
de Apelaciones de la CPI confirmé que la misma si tenia competencia
sobre los mencionados crimenes, puesto que el articulo 8.2.e) vi) no
menciona la categoria de la victima del crimen de guerra de naturaleza
sexual. Para dar mayor peso a su postura, la CPIl argument6 que hay
determinadas conductas que estan prohibidas por el DIH, en cualquier

73 Jefe militar adjunto del grupo rebelde de las Fuerzas Patridticas para la
Liberacion del Congo entre 2002 y 2003.

4 CPI. Statement of the Prosecutor of the International Criminal Court,
Fatou Bensouda, at the closing of Bosco Ntaganda trial. The Office of the
Prosecutor, 2018, pp.1-2.

S BBC NEWS MUNDO. Bosco Ntaganda: quién es el comandante africano
apodado "Terminator" que ha sido condenado a 30 afios de prision por
crimenes de guerra y esclavitud sexual, 2019.
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momento y lugar, para las cuales no se puede limitar la proteccion del
DIH en funcidn de la categoria que tenga la persona. En consecuencia,
nunca se puede justificar la participacion en actos de violencia sexual
contra ninguna persona, sea civil o combatiente’®. La Sala de
Apelaciones afiadié que consideraba la prohibicion de la esclavitud
sexual y la violacién como norma de lus Cogens’”.

A pesar de la gravedad de los cargos y el grado de
responsabilidad en que habia incurrido Ntaganda, el Estatuto de Roma
no quiso condenarle a la cadena perpetua, la cual puede ser impuesta
por la CPI en casos extremos. El Estatuto de Roma establece que, para
el caso en el que no se imponga la cadena perpetua, la pena de prision
total maxima son 30 afios’®. La condena por el delito de esclavitud
sexual de civiles constitutivo de crimen contra la humanidad y crimen
de guerra fue de 12 afios de prisién. La condena por el delito de
esclavitud sexual de nifias soldados menores de 15 afios constitutivo
de crimen de guerra fue de 14 afios de prision. La condena por la
violacion de civiles constitutiva de crimen contra la humanidad y
crimen de guerra fue de 28 afios de prision. Finalmente, la condena
por la violacion de nifias soldados menores de 15 afios constitutiva de
crimen de guerra fue 17 afios de prision’.

No obstante, a pesar de haber sido condenado a la pena
privativa de libertad mas grave después de la cadena perpetua, la
sentencia se encuentra en fase de apelacién; por lo que la condena
podria ser disminuida. Por otro lado, antes de comenzar el juicio, el 2
de septiembre de 2015, Ntaganda pas6 aproximadamente una década

8 MARAVALL, I. El caso Ntaganda: Un paso mas en la defensa de la
prohibicion de la violencia sexual como norma de jus cogens. Universidad
Pontificia Comillas, 2018.

"VISEUR SELLERS, PATRICIA. Ntaganda: Re-Alignment of a Paradigm,
p. 8.

8 COALITION FOR THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. Bosco
Ntaganda. World Federalist Movement/Institute for Global Policy.

8 CPI. Sentencing Judgment: Situation in the ... Cit. p.114.
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en libertad en el este de la RDC, como miembro de las fuerzas
armadas del pais; a pesar de las insistencias de la comunidad
internacional y la poblacién civil en la cooperacion para su
detencion®.

4. El problema de la impunidad

La naturaleza invisible de los crimenes sexuales sigue
haciendo muy dificil cuantificar con exactitud esta violencia en los
conflictos armados. La impunidad que caracteriza a este tipo de
crimenes sexuales se debe a varias razones. En primer lugar, la
mayoria de las mujeres que han sufrido violencia sexual en los
conflictos armados no denuncian y las que han sido testigos no
quieren declarar, a pesar de ser su testimonio la Unica prueba
disponible en la gran mayoria de las ocasiones. Aunque la experiencia
es diferente segln el lugar en el que se hayan cometidos los hechos,
en muchas ocasiones, las mujeres que han sido victimas de violencia
sexual en un conflicto armado sufren el estigma social y el rechazo
por parte de sus comunidades®, que consideran que se han infringido
las normas socioculturales relativas al honor. Incluso, las mujeres
pueden llegar a temer ser victimas de “crimenes de honor” por
miembros de su comunidad o de su propia familia debido a las
tradiciones existentes en el pais®?.

Del mismo modo, temen las posibles represalias de los
perpetradores si denuncian o testifican. Las mujeres que sufren
ostracismo por parte de su entorno familiar experimentan situaciones

8 COALITION FOR THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT.
Bosco... op. cit.

8 TORRES FALCON, M. Entre el silencio y la impunidad: violencia sexual
en escenarios de conflictos. Universidad Autonoma Metropolitana, unidad
Azcapotzalco. Ciudad de México, 2015, pp. 77-105.

82 MONTOYA RAMOS, I. Las mujeres en... cit. p. 35.
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muy dificiles de precariedad econémica®. Las consecuencias fisicas
y psicoldgicas que en ellas tiene esta violencia son diversas y
permanentes, incluyendo traumas o enfermedades de transmision
sexual como el VIH. En ocasiones, la comunidad a la que pertenecen
las mujeres que han contraido esta enfermedad reaccionan aislando
socialmente a la enferma. Por otro lado, el conflicto armado hace
deficiente la atencion médica o psicoldgica, lo que impide una
capacidad de respuesta adecuada para tratar a estas mujeress,

En las contadas ocasiones en las que alguna mujer se atreve a
denunciar, las dificultades que encuentra en el camino son numerosas.
El conflicto armado hace que sea muy complicado trasladarse hasta
una comisaria policial. Una vez que se ha hecho la denuncia, las
investigaciones policiales llevan un ritmo excesivamente lento,
pudiendo quedarse estancadas a causa de problema procesales por la
ausencia de pruebas. Algunas de las dificultades para conseguir las
pruebas, basicamente las testificales, se encuentran en la dificultad de
localizar a los testigos, sobre todo después de un conflicto armado; en
el coste econémico de los desplazamientos hasta la CPI, o en la
mencionada reticencia a la hora de declarar por parte de victimas y
testigos®. En muchas ocasiones, solo se presentan cargos ante los
Tribunales cuando las probabilidades de conseguir una condena son
muy altas y se omiten la gran mayoria de casos en los que no hay
pruebas suficientes. Ademas, los crimenes de naturaleza sexual son
muchas veces incluidos en las disposiciones de amnistia de los
procesos de paz®, limitando los procesamientos por la comision de

8 TERCIER HOLST-RONESS, F, et al. Responder a las necesidades ... Cit.
pp. 32-34.

8 LINDSEY, C. Las mujeres y la... cit. p. 200.

8 PASCUAL | LAGUNAS, E. La violencia sexual en ... cit. pp.419-421.

8 CSONU. Resolucién 1820, aprobada por el Consejo de Seguridad en su
59162 sesion, celebrada el 19 de junio de 2008, p. 3.
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crimenes sexuales, considerados de menor importancia o de la esfera
privada®’ y familiar®,

Todo ello tiene como consecuencia que la gran mayoria de
estos crimenes sigan siendo silenciados y ocultados, a pesar de la
reciente jurisprudencia y atencion prestada a este asunto. Aungue no
existen estadisticas actualizadas, los datos disponibles demuestran
que existe una enorme desproporcion entre el nimero de crimenes de
naturaleza sexual que se cometen en los conflictos armados y los que
llegan a ser juzgados y condenados. A modo de ejemplo, hasta 2011,
el TPIY habia procesado 161 personas por responsabilidad penal
internacional, pero solo 78 de ellos fueron acusados de crimenes
sexuales®.

Cabe mencionar aqui el Caso Lubanga, del que conoci6 la
CPI. Thomas Lubanga Dyilo fue condenado, en la sentencia del 14 de
marzo de 2012, por haber cometido un crimen de guerra, al reclutar,
aislar y usar a nifios menores de 15 afios para que lucharan en sus
fuerzas armadas, entre el 1 de septiembre de 2002 y el 13 de agosto
de 2003, en el contexto del conflicto armado de la RDC. En las
hostilidades, Lubanga actuaba como lider y fundador del grupo
rebelde la Unién de los Patriotas Congoleses y como comandante en
jefe del ala militar de dicha Union, las Fuerzas Patridticas para la

8 La dicotomia entre lo pablico y lo privado ha sido criticado por las
corrientes legales feministas, que denuncian la falta de regulacion de aspectos
que afectan a las mujeres por considerarse éstos dentro de la esfera privada,
domestica o familiar de la vida, la cual no necesitaria regulacion estatal. Al
estudiar el DIP, las feministas han relacionado dicha dicotomia con lo
internacional y lo nacional. De este modo, se explica la falta de regulacién de
la violencia sexual por parte del DIH porque se la consideraria un aspecto
privado que debe ser regulado de forma nacional, y no internacionalmente.
8 M. MARTIN, M et al. Los crimenes de naturaleza ... Cit. p. 22.

8 M. MARTIN, M et al. Los crimenes de naturaleza ... Cit. p. 45.
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Liberacion del Congo®. También, reclutd a nifias menores de 15 afios
gue fueron obligadas a convertirse en esclavas sexuales. Sin embargo,
la Fiscalia omitié los cargos por los crimenes de naturaleza sexual, a
pesar de existir pruebas suficientes sobre los hechos®.

Una vez iniciado el juicio, los representantes de las victimas
presentaron una demanda conjunta en la que solicitaban que se
ampliaran los cargos iniciales presentados contra Lubanga y se
incluyera el crimen de esclavitud sexual, del 8.2.e) vi) del Estatuto de
Roma. Para ello hicieron alusién a la Norma 55.2 del Reglamento de
la CPI, en virtud de la cual se puede permitir a las partes hacer
observaciones sobre cambios en la tipificacion juridica de los
hechos®. La Sala de Primera Instancia acepté la solicitud, pero la
Defensa apel6 y la Sala de Apelaciones de la CPI concluyd que,
aunque habia evidencias de la esclavitud sexual, no podia haber lugar
a una recalificacion de los cargos, ya que la Norma 55.2 del
Reglamento no puede ser utilizada para incluir nuevos hechos
respecto de los hechos que se han impuesto en el escrito de acusacion
inicial®.

Otro caso de la CPI a destacar es el caso Katanga, también en
el conflicto de la RDC. Germain Katanga, presunto comandante de la
milicia opuesta al Gobierno, Frente de Resistencia Patriética de Ituri®,

% COALITION FOR THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. Caso
Lubanga. World Federalist Movement/Institute for Global Policy.

% BORNAND, ELENA. (2012). Caso Lubanga, la Corte Penal
Internacional se abre camino. Instituto de Estudios Internacionales.
Universidad de Chile, 2012.

92 Articulo 55.2 del Reglamento de la CPI, de 26 de mayo de 2004, p.34.

% LOPEZ MARTIN, A. G. Primera Sentencia de la Corte Penal
Internacional sobre Reparacion a las Victimas: Caso The Prosecutor C.
Thomas Lubanga Dyilo, 7 de agosto de 2012. Revista Espafiola de Derecho
Internacional, Seccién NOTAS, Asociacién de Profesores de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales, 2013, pp.211-212.

% Provincia al noreste de la RDC.
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fue acusado cometer crimenes de guerra y de lesa humanidad por
tratos crueles e inhumanaos, esclavitud sexual y violaciones, asi como
de utilizar a menores de edad para luchar en las fuerzas armadas y
ataques intencionados contra la poblacién civil. Sin embargo, la
sentencia de 26 de mayo de 2014 le conden6 como participe por los
mencionados cargos salvo por los de esclavitud sexual, violacion y
uso de menores. La justificacion reside en que la CPI considerd que,
aunque se habia comprobado la comision de estos tres crimenes, las
pruebas no eran suficientes para confirmar que Katanga fuera
responsable de ellos y poder condenarle®®. Por este motivo, la
sentencia resulto ser bastante decepcionante, teniendo en cuenta que
era la primera vez que la Fiscalia de la CPI presentaba cargos por
violencia sexual. Ademas, la Fiscalia y la Defensa llegaron a un
acuerdo por el que ambas partes renunciaban a apelar el fallo y
Katanga declaraba pUblicamente aceptando su responsabilidad®.

Es importante reflexionar sobre el papel de la CPI en este
aspecto de la impunidad. EIl principio de jurisdiccién complementaria
por el que se rige el funcionamiento de la CPI supone una dependencia
respecto a la voluntad de cooperacion de los Estados miembros que es
decisiva en la lucha contra la impunidad de los crimenes sexuales®’.
Si los Estados no estan interesados en perseguir y enjuiciar a los
presuntos responsables de estos crimenes en sus propias
jurisdicciones, y no colaboran para buscar y entregar a dichos
responsables a otro Estado que lo haya solicitado o ante la CPI, la
impunidad esta garantizada. Mas adn si el conflicto armado ha
desembocado en un Estado con una democracia poco consolidada y

% COALITION FOR THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. Caso
Katanga-Ngudjolo Chui. World Federalist Movement/Institute for Global
Policy.

% COALITION FOR THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT.
Germain Katanga. World Federalist Movement/Institute for Global Policy.
9 BASSANEZI TOSI, IRENE. Justicia trasnacional desde una perspectiva
feminista. Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, 2017),
p. 47.
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con un sistema judicial y policial que no ha llegado a funcionar nunca
correctamente o ha quedado destruido después de las hostilidades®®.

5. Criticas a los Convenios de Ginebra y protocolos
adicionales

La postura oficial del CICR es que el problema de la
impunidad no proviene de la insuficiencia de normas para proteger a
las mujeres contra la violencia sexual por parte del DIH, sino de la
falta de voluntad por parte de los Estados para cumplir las normas. El
CICR pone toda la responsabilidad del problema en la practica del
Derecho penal internacional, como la rama que debe velar por el
cumplimiento del DIH y sancionar a los Estados miembros por
incumplir su obligacion de respetar las disposiciones de los Convenios
y Protocolos®. No obstante, las sentencias condenatorias individuales
del Derecho penal resultan insuficientes para resolver el problema de
la violencia sexual, que tiene raices mucho mas profundas en la
sociedad y en la cultura®®,

En consecuencia, otras voces criticas demandan una
actualizacion del DIH en lo referente a la proteccion de las mujeres,
por encontrar grandes deficiencias sobre como la proteccion se ajusta
a las experiencias reales de las mujeres en las guerras. La terminologia
y la redaccion de los Convenios de Ginebra y de los Protocolos
Adicionales en lo que se refiere a la proteccidn de las mujeres han sido
criticadas por algunas escuelas legales feministas recientes, por
considerarlas convencionales y desfasadas para el contexto histérico-
cultural actual®®. Segln estas juristas, en el articulado se siguen
manteniendo los tradicionales estereotipos culturales de género que

% PASCUAL | LAGUNAS, E. La violencia sexual en ... cit. pp.166-167.

9 CICR. Situacion de los Protocolos adicionales relativos a la proteccion de
las victimas de conflictos armados: declaracion del CICR ante la ONU, 2016.
10 MONTOYA RAMOS, I. Las mujeres en... cit. p. 53.

101 GARDAM, J. Women and the Law of Armed Conflict: Why... cit. p. 67.
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perpettan la discriminacion y que son la verdadera raiz del problema
de la violencia sexual en los conflictos armados®®,

Los Convenios aluden al honor y pudor de las mujeres como
los bienes juridicos que se han de proteger, evocando los conceptos
acerca de la mujer sobre debilidad, pureza y moralidad propios de la
época de la redaccion de estos instrumentos juridicos®. Parece, por
lo tanto, que el objetivo de las disposiciones que ofrecen una
proteccion especifica a las mujeres, como podria ser tener
alojamientos separados en caso de ser detenidas, es preservar su
moralidad y decencia, en vez del derecho a la privacidad, a la dignidad
y seguridad de toda personal®. Los Protocolos Adicionales, si bien
siguen haciendo referencia al pudor, equiparan la violencia sexual a
los atentados contra la dignidad personal, al incluirla en el mismo
precepto en el que se prohiben los tratos humillantes y degradantes®®,

De esta redaccion clasica de los Convenios y Protocolos
también se perjudican los hombres, pues es notorio que el articulo 27
del IV Convenio solo hace mencion expresa a las mujeres cuando las
protege frente a la violacidn o la prostitucion forzada, omitiendo por
completo la posibilidad de que los hombres también puedan ser
victimas de esta violencia. La realidad, por el contrario, es que muchos
hombres también han sido victimas de violencia sexual en conflictos
armados por todo el mundo a lo largo de la historial®,
Sorprendentemente, el 1l Protocolo Adicional, en su articulo 4, suple
esta deficiencia al prohibir estos actos respecto a “las personas

102 BENNOUNE, K. Do We Need... cit. pp 363-364.

103 MONTOYA RAMOS, I. Las mujeres en... cit. p. 31.

104 |bidem, pp. 374-376.

105 Articulo 75.2 del I Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de
1949, 8 de junio de 1977.

16 DURHAM, H; Y O'BYRNE K. EI Dialogo de la Diferencia: el Derecho
Internacional Humanitario y las Perspectivas de Género. International
Review of the Red Cross, 2010, pp. 19-20.
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protegidas por el articulo” 1%; es decir todos aquellos que no
participen o hayan dejado de participar directamente en las
hostilidades, sin distinguir entre hombres 0 mujeres'®,

En adicion, la gran mayoria de disposiciones relativas a las
mujeres se refieren a ellas en cuanto que madre y garante de la unidad
familiar y de las futuras generaciones por su funcién social
reproductiva, asignando a la mujer un estatus legal secundario al
conferirle proteccion por su relacion con otras categorias de personas,
como los nifios, y no como sujeto de derecho auténomo. Una
observacion mas profunda de las disposiciones que ofrecen garantias
especiales a las mujeres sugiere que, en el fondo, 19 de ellas estan
velando por el futuro de los nifios a través de sus madres'®. Igual de
insuficiente resulta que el articulo 27 del IV Convenio de Ginebra
cuando habla de la violencia sexual contra las mujeres emplee el
término “proteccion”, en lugar “prohibicion” 1, Este Gltimo término
si es utilizado por el DIH cuando se refiere a los prisioneros de guerra
o las personas que no participan en las hostilidades en general*!*,

Por otro lado, sigue sorprendiendo que la violencia sexual no
esté incluida explicitamente como infraccién grave a los Convenios y
Protocolos, excluyéndosela de la jurisdiccion universal que
caracteriza a las infracciones graves, ni esté incluida en el articulo 3

197 RUIZ, L. Gender jurisprudence for gender crimes? International Crimes
Database, 2016, pp. 4-5.

108 Articulo 4 del 11 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949,
8 de junio de 1977.

109 GARDAM, J. Women and the Law of Armed Conflict: Why the Silence?
Cambridge Universtiy Press on behalf of the British Institute of International
and Comparative Law, 1997, p. 57.

110 JIMENEZ SANCHEZ, C. Las mujeres... Cit. pp. 57-62.

111 Articulo 3 y 32 del IV Convenio de Ginebra, de 12 de agosto de 1949;
articulo 13 del 111 Convenio de Ginebra, de 12 de agosto de 1949; articulo 11
y 20 del I Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, 8 de junio
de 1977.
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comun a los Convenios!'?; siendo la reciente jurisprudencia la que ha
permitido salvar esta laguna legal. Este aspecto del DIH, el cual no da
la suficiente gravedad a la violencia sexual y sus consecuencias, es
probablemente el mas criticado por los expertos en derechos de las
mujeres. Se debe admitir que la jurisprudencia de los Tribunales ad
hoc y el Estatuto de Roma han hecho una gran labor para dar a la
violencia sexual la categoria de violacion grave e interpretar el
contenido del DIH de forma beneficiosa para las mujeres*®,

Sin embargo, que los Convenios y Protocolos la incluyan
como tal explicitamente sigue siendo de vital importancia para
aquellos casos que no llegan a ser conocidos por la CPI, sino por un
Tribunal nacional, que se basara directamente en el contenido de los
Convenios y Protocolos. Mas aln si se trata de paises que rechazan
someterse a la jurisdiccion de un Tribunal penal internacional“.
Ademas, en el Derecho penal internacional, la violencia sexual solo
puede ser juzgada cuando se ha cometido de forma sistematica. De las
violaciones individuales, si llegan a ser juzgadas, tienen conocimiento
los Tribunales nacionales!®.

También, se ha propuesto actualizar el DIH incluyendo una
perspectiva de género!!® que permita codificar conductas que no estan
sancionadas actualmente porque no fueron percibidas como
peligrosas cuando se redactaron los Convenios y Protocolos, pero que

112 GARDAM, J. Women and the Law of Armed Conflict: Why... cit. pp. 75-
76.

113 BOU FRANCH, V. Los crimenes sexuales en la jurisprudencia... Cit.
pp.7-8.

114 BENNOUNE, K. Do We Need... cit. pp 383.

15 PASCUAL | LAGUNAS, E. La violencia sexual en ... cit. pp.273-274
116 E] CICR define el género como el comportamiento, papeles y valores que
se esperan y atribuyen respectivamente a los hombres y a las mujeres, segun
lo establecido y aceptado por la cultura. Diferencia los términos género y
sexo, definiendo este Ultimo como las diferentes caracteristicas bioldgicas y
fisicas de los hombres y las mujeres.
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las mujeres si las perciben como potencialmente violentas!'’. Con el
objetivo de tratar este tema, en 2007, se celebr6 en Estocolmo una
reunion de expertos sobre género y DIH. Unas de las conclusiones a
las que se llegaron fue que incluir una perspectiva de género a la hora
de interpretar el DIH, en las operaciones de mantenimiento de la paz
0 en los manuales militares puede ser especialmente beneficioso tanto
para combatientes como para civiles!'8,

Se ha criticado que, en los juicios de violencia sexual en los
conflictos armados, se utiliza el término “género” para hacer alusion
exclusivamente a lo relativo a las mujeres. La concepcion cultural
tradicional del género femenino como victima en las guerras también
incide en que el DIH contenga muchas mas disposiciones de
proteccion de las mujeres cuando las trata como civiles que cuando
las considera combatientes!'®. De hecho, en ocasiones y en funcion
del pais al que pertenecen, las mujeres excombatientes también
experimentan rechazo por parte de sus comunidades cuando regresan
a sus hogares al cesar las hostilidades. Al haber participado en los
combates, estas mujeres se han alejado de lo que se esperaba de ellas,
social y culturalmente, segin su género'?®. Los problemas
ocasionados por estos estereotipos de género, los cuales se agravan en
los conflictos armados y repercuten en la regulacién del DIH, sugieren
gue gran parte de la solucion se encuentra en acabar con la
discriminacion contra las mujeres en tiempos de paz*?.

117 M. MARTIN, M et al. Los crimenes de naturaleza ... Cit. p. 31.

118 XX X1 CONFERENCIA INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJAY DE
LA MEDIA LUNA ROJA. Taller- Proteccion de las victimas de los
conflictos armados: ¢como puede una perspectiva de género marcar una
diferencia en el Derecho Internacional Humanitario? Centro Internacional
de Conferencias, 2011, p. 2.

119 DURHAM, H; Y O'BYRNE K. EI Dialogo de la Diferencia: el Derecho
Internacional... cit. pp. 3-5.

120 |bidem, pp. 13-15.

121 MONTOYA RAMOS, I. Las mujeres en... cit. p. 53.
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Otra de las mayores criticas hace referencia al Il Protocolo
Adicional. La falta de regulacion de muchos aspectos relativos a las
mujeres cuando se trata de un conflicto armado interno también ha
sido criticada, puesto que las guerras que tienen lugar en la actualidad
no son internacionales, sino internas o internacionalizadas. En este
tipo de guerras, es mucho més facil confundir a la poblacidn civil con
los combatientes, y ello afecta especialmente a las mujeres, que
conforman gran parte de la poblacion civil. Este hecho evidencia la
necesidad de crear nuevas disposiciones que atiendan especificamente
las necesidades de las mujeres en las guerras de cuarta generacion,
pues la proteccion legal que tienen las mujeres en estos nuevos
contextos actualmente es minima, y se basa en el Derecho
consuetudinario. Ademas, las limitaciones en el &mbito de aplicacion
del DIH pueden dar lugar a una proteccion deficiente en lo que
respecta a la violencia de género, pues la misma muchas veces
continlla dandose al cesar las hostilidades, cuando las disposiciones
del DIH dejan de poder aplicarse!??.

Para solucionar estas lagunas legales a largo plazo, se ha
propuesto la modificacion y reinterpretacion de las disposiciones
relativas a las mujeres en los Convenios y Protocolos'?®. Otras
escuelas feministas defienden que seria contraproducente interferir en
un articulado bien consolidado y definido porque podria debilitar la
proteccion ya existente. Por el contrario, sostienen que seria mas
conveniente crear nuevos tratados con los que los Estados se
comprometieran a aceptar obligaciones adicionales en relacion con las
mujeres. En este sentido, se ha propuesto realizar otro Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra, relativo a la proteccion de las
mujeres en los conflictos armados!?. Por Gltimo, también se ha

122 HENCKAERTS, JEAN-MARIE. Desarrollo del Derecho Internacional
Humanitario y la continua pertinencia de la costumbre. Biblioteca Juridica
Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, pp. 542-553.

122 BENNOUNE, K. Do We Need... cit. pp. 387-388.

124 GARDAM, J. Women and the Law of Armed Conflict: Why... cit. p. 77.
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estudiado el poder recurrir a las disposiciones juridicas de soft law
como pueden ser las Resoluciones 1820 y 1325 del CSONU o las de
la Asamblea General de la ONU; para que actlen como un
complemento a las normas del DIH?®,

125 DURHAM, H; Y O'BYRNE K. EI Dialogo de la Diferencia: el Derecho
Internacional... Cit. 7.
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Resumen: El ciberespacio se ha convertido en una parte
esencial de la vida diaria de las personas. El uso masivo de lared y la
cantidad y valor de los datos e informaciones disponibles lo han
convertido en un espacio propicio para el desarrollo de nuevas formas
de delincuencia que escapan al entendimiento tradicional del derecho
penal y que desafian sus limites e incluso sus garantias. La reciente
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pandemia ha servido para ver tanto el potencial como el desafio que
supone el ciberespacio en términos de seguridad.

Palabras clave: ciberdelito, jurisdiccion, derecho penal,
ciberespacio, internacional.

Abstract: Cyberspace has become an essential part of our
daily life. Its massive use and the quantity and valour of the data and
information which are available through it have turned it into an
auspicious space to the development of new forms of crime. These
new crimes escape from the traditional perspective and tools of
criminal law and challenge its limits and guarantees. This pandemic
has shown the potential and the security challenge that cyberspace can
become.

Key words: cybercrimes, jurisdiction, criminal law,
cyberspace, international.

1.- Introduccion

La ciberdelincuencia pone en tela de juicio nuestros sistemas
juridicos, especialmente en el ambito penal donde las rigideces
procedimentales lo convierten en un espacio de impunidad a pesar del
uso masivo, extendido y de la variedad de los datos, la sensibilidad de
las informaciones y la cantidad de los intercambios que tienen lugar
en él. La cuestion de la criminalidad informatica plantea varios
desafios en lo referente a su configuracion y entendimiento desde un
punto de vista juridico ya que supone la aparicién de un espacio
multiterritorial, global, incorpdreo y con una capacidad de evolucion
y desarrollo muy rapida que afecta a multiples disciplinas del
Derecho. Al margen de los posibles derechos materiales y sustantivos
gue puedan verse involucrados, esa dimensionalidad del ciberespacio
crea conflictos de jurisdiccion.
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2.- Problemas en la identificacion del objeto del
proceso

La primera precision que debe realizarse es de caracter
terminoldgico y obedece a la necesidad de identificacion del objeto
del proceso una vez incoado un procedimiento penal. El objeto
procesal no es otra cosa que el tema decidendi, digase, los hechos
sobre los que versara el procedimiento y su correspondiente
calificacion juridica. La delimitacion del objeto se realiza en lo que se
denomina fase preliminar y supone corroborar la existencia del hecho,
su relevancia juridico-penal y la posibilidad de imputacion del mismo
a un sujeto; es decir, supone el desarrollo de actividades de
investigacion tendentes a delimitar la ocurrencia del hecho, y en su
caso, las circunstancias en que tuvo lugar, la posibilidad de encuadre
de dicha conducta en un tipo penal y la atribucién de dichos actos a
uno o varios sujetos de forma, en fase preliminar, presunta. Esos tres
ejes que delimitan el objeto procesal como fundamento mismo del
procedimiento penal son los que plantean dificultades en el marco de
la ciberdelincuencia ya que es dificil rastrear la forma de ejecucién de
la conducta, no existe una tipificacion completa del fenémeno y no
siempre es posible encontrar al sujeto fisico. De esos tres ejes, el que
mayores problemas plantea en el plano del ciberdelito, es el del encaje
de la conducta en un tipo penal ya que s6lo teniendo una conducta
tipica descrita penalmente es posible desarrollar una actividad
investigadora y de corroboracion eficaz en términos juridicos de los
hechos que conformaran el objeto procesal. En este sentido, es
necesario partir de una primera diferenciacion entre las amenazas o
empleos ilicitos que se hacen de la red y que pueden agruparse bajo la
nomenclatura de ciberdelitos si se opta por la perspectiva de la
ciudadania, o de ciberataques si el potencial afectado es el Estado en
su condicion de soberano e inviolable.

En el primero de los sentidos es necesario hacer las siguientes
precisiones a efectos de determinar cudl sera el objeto del proceso:
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El término ciberdelincuencia es el empleado en un
instrumento juridico de referencia en la materia como es el Convenio
sobre la Ciberdelincuencia del Consejo de Europa, también conocido
como Convenio de Budapest firmado en noviembre de 2001, si bien
es cierto que dentro del citado convenio también hay un uso del
concepto de delito informatico. De la propia articulacién del Convenio
puede desprenderse que ciberdelincuencia se refiere al fendmeno de
la posibilidad de comision de delitos o actos criminales a través de
sistemas informaticos?, es decir, siguiendo la literalidad del Convenio,
se trata de actos criminales realizados a través de un “dispositivo
aislado o conjunto de dispositivos interconectados o relacionados
entre si, siempre que uno o varios de ellos permitan el tratamiento
automatizado de datos en ejecucion de un programa’’®; mientras que
delito informatico hace referencia a conductas especificas que
suponen “la introduccion, alteracion, borrado o supresion de datos
informaticos’™, su falsificacion o la “interferencia en el
funcionamiento de un sistema informdtico.””

El concepto de delito informético tiene un contenido,
entonces, restringido y tanto es asi que, siguiendo a la profesora
Corcoy, el bien juridico protegido por esos tipos es Unicamente de
caracter patrimonial y/o socioecondmico.® Esta restriccion del término

2 Definicion de ciberdelincuencia del articulo 2.1 del Convenio
Iberoamericano de Cooperacién sobre Investigacion, Aseguramiento y
Obtencion de Prueba en materia de Ciberdelincuencia del 2014. Disponible
en: https://www.mec.gub.uy/innovaportal/file/52706/1/ciber_convenio.pdf
3 Articulo 1 apartado a) del Convenio sobre la Ciberdelincuencia del Consejo
de Europa (Convenio de Budapest) del 2001. Disponible en:
https://www.oas.org/juridico/english/cyb_pry convenio.pdf

4 Articulo 7, ibidem.

> Articulo 8, ibidem.

SCORCOY BIDASOLO, M.: Problematica de la persecucién penal de los
denominados delitos informéticos: particular referencia a la participacion
criminal y al &mbito espacio-temporal de comision de los hechos,
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delito informético a determinados tipos tiene su fundamento en lo
vaticinado por Casabona:

“en puridad no puede hablarse de un delito
informatico, sino de una pluralidad de ellos, en los que
encontramos como Unica nota comun su vinculacién de alguna
manera con los computadores, pero ni el bien juridico
protegido agredido es siempre de la misma naturaleza ni la
forma de comision del -hecho delictivo o merecedor de serlo-
presenta siempre caracteristicas semejantes (...) Por eso es
preferible hablar de delincuencia informatica o delincuencia
vinculada a las tecnologias de la informacion.”

Si se combina lo expuesto por Corcoy y Casabona y se pone
en relacion con lo sefialado por Tiedemann, segin el cual,
ciberdelincuencia incluye las posibles amenazas a la esfera privada
del ciudadano y, ademas, los dafios patrimoniales producidos?, la
conclusion es que el concepto de delito informéatico no abarca la
totalidad del fendmeno de la criminalidad en red, pero puede
emplearse para referirse a una tipologia de delitos cometidos a través
de sistemas informaticos como son aquellos que atentan contra
derechos patrimoniales. Debe tratarse de una conducta que recaiga
sobre un sistema informatico en sus componentes internos o software,
digase, que genere interferencias en los sistemas de gestion de la
informacion®; dicho de otra forma, si la conducta recae sobre el
elemento fisico o hardware se podréa insertar en un tipo tradicional, en

Eguzkilore, n°21, 2007, pp. 7-32, pagina 8. Disponible en:
https://www.ehu.eus/documents/1736829/2176629/01+Corcoy.indd.pdf
"ROMEO CASABONA, C. M.: Poder Informatico y Seguridad Juridica: la
funcion tutelar del Derecho Penal ante las nuevas tecnologias de la
informacion, Ed. Fundesco, Madrid, 1988, pagina 47.

8 TIEDEMANN, K.: Poder informatico y delito, Ed. Ariel, Barcelona, 1985.
® MIRO, F.. El cibercrimen. Fenomenologia y criminologia de la
delincuencia en el ciberespacio, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2012, pagina
308.
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tanto en cuanto es un elemento patrimonial tangible y una conducta
gue no atenta contra el componente que otorga la especificidad a los
delitos informaticos que es la capacidad de “procesamiento y
transmision automatizados de datos y la confeccién y/o utilizacion de
programas para tales fines.” 1°Este es, en esencia, el sentido que el
Convenio de Budapest da al concepto de delito informatico en sus
articulos 7'y 8, digase, lo que un sector de la doctrina entiende como
criminalidad informética en sentido estricto y que es toda aquella
amalgama de conductas ilicitas en las que el objeto material es un
sistema informatico en su dimensién interna'!, o, en otras palabras, la
capacidad de gestion de la informacion.

No obstante, aun admitiendo esa premisa, existe otro debate
doctrinal que versa sobre el bien juridico protegido si esa es la
consideracion que se tiene del delito informético, més concretamente,
el debate se centra en establecer si es un Unico bien juridico protegido
0 son varios:

En la primera de las posiciones, lo Unico que caracterizaria al
delito informaético frente a los delitos patrimoniales tradicionales,
seria la forma de comision, es decir, se trataria de delitos de medios
comisivos determinados, que, por tanto, exigirian necesariamente el
empleo de dispositivos o sistemas informaticos.

La segunda de las perspectivas se plantea si hay una
concurrencia de bienes juridicos protegidos, es decir, junto al
ineludible contenido patrimonial del delito, sitia un bien juridico
supraindividual que es descrito como “la confianza en el
funcionamiento de los sistemas informatizados. ™ El fundamento de
esta perspectiva radica en que entiende que la base de cualquier tipo

10 ROMEO CASABONA, C. M.: Poder informdtico y..., op. cit., pagina 43.
U MIRO, F.: El cibercrimen..., op. cit.

12 CORCOY BIDASOLO, M.: Problemadtica de la persecucion..., op. cit.,
pagina 10.
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de interaccion, con independencia del espacio donde ésta tenga lugar,
es la confianza®®.

Acotar de esa forma el concepto de delito informatico implica
ampliar el sentido de cibercriminalidad. Ha tenido 3 acepciones: la
mas genérica de todas ellas es la que permitia emplear el término para
referirse a todo tipo de conducta delictiva, tradicional o no, en la que
interviniese de una u otra forma un componente informético o sistema
de telecomunicaciones; por otro lado, se ha empleado como sinénimo
de criminalidad informatica en sentido amplio, es decir, ha aludido a
todas aquellas conductas que encajaban en tipos tradicionales y cuya
Unica diferenciacion era la del empleo de dichos sistemas4; y
finalmente, el término ciberdelincuencia se ha acotado y comprende
todas aquellas conductas delictivas que recayendo sobre o empleando
medios informaticos sean realizadas a través de Internet™.

Esa triple configuracion permite plantear dos cuestiones:

La primera de ellas es la diferenciacién, siguiendo la
evolucion del término, entre ciberdelincuencia y criminalidad
informatica. Si se toma como referencia el 10° Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, ciberdelincuencia se refiere a cualquier conducta de
caracter ilicito que se comete a través de un sistema informatico o red
o0 herramienta similar, incluyendo la posesion ilicita y la distribucion

13 GUTIERREZ, M. L.: Fraude informatico y estafa, Ed. Centro de
Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pagina 266.
“MATA Yy MARTIN, R.: Delitos cometidos mediante sistemas informaticos
(estafas, difusion de materiales pornogréficos, ciberterrorismo, Cuadernos
Penales Jose Maria Lidon (Universidad de Deusto), n°4, 2007, pp. 129-171,
pagina 131.

15 CARDENAS, C.: El lugar de comision de los denominados ciberdelitos,
Politica Criminal, n°, 2008, pp. 1- 14, pagina 2. Disponible en:
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/126580/Ellugardecomisio
ndelosdenominadosciberdelitos.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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de informacion no autorizada por medio de dichos mecanismos®; sin
embargo, en la Propuesta de Convenio Internacional para la
Proteccion contra la Ciberdelincuencia y el Terrorismo se exige que
para hablar de ciberdelincuencia se emplee un cibersistema®’. Asi
pues, la perspectiva de Naciones Unidas encaja mejor en el espectro
méas amplio que abarca la criminalidad informatica, mientras que el
Ilamado Proyecto Standford se refiere a una restriccion terminoldgica
del concepto acotandolo al empleo de la red (Internet).

La segunda de ellas es la de si la ciberdelincuencia plantea la
necesidad de proteccion de nuevos bienes juridicos, o bien, nuevas
formas de proteccion de bienes juridicos tradicionales; en otras
palabras, se trata de dilucidar si “la confidencialidad, la integridad y
la disponibilidad de los sistemas informaticos, redes y datos
informaticos”™® es un conjunto de bienes juridicos de naturaleza
novedosa, o si, por el contrario, se trata de una nueva forma de atacar
bienes juridicos tradicionales como la intimidad, la privacidad, la
indemnidad sexual, la libertad o el patrimonio®®.

16 ONU: Crimes related to computer networks, Background paper for the
workshop on crimes related to the computer network,10th UN Congress on
the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders, 2000,
A/CONF.187/10, pagina 5. Disponible en:
https://www.unodc.org/documents/congress//Previous_Congresses/10th_Co
ngress_2000/017_ACONF.187.10_Crimes_Related _to_Computer_Network
s.pdf

17 SOFAER, A. D. y GOODMAN, S. E.: The transnational dimension of
Cyber Crime and Terrorism, Ed. Hoover Institution Press, Standford, 2001,
pagina 225.

18 preambulo Convenio de Budapest, op. cit.

19 LORDONO, F.: Los delitos informéticos en el proyecto de reforma en
actual tramite parlamentario, Revista Chilena de Derecho Informético, n°4,
2004, pp. 171-190, pagina 173. Disponible en:
https://revistas.uchile.cl/index.php/RCHDI/article/view/10679
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La consecuencia de esta ausencia de consenso sobre los
términos y con ello, la imposibilidad de emplearlos como conceptos
juridicos determinados deriva en que la persecucion penal de este tipo
de conductas deba hacerse a través de una tipificacion expresa y
especifica, dicho de otra forma, la distincion de las conductas en el
derecho penal sustantivo se hace por tipologia®.

Si se toma como referencia el ordenamiento juridico espafiol
se aprecia que el procedimiento de tipificacién de esta tipologia
delictiva es complejo. Siguiendo el eje cronoldgico, a pesar de haber
firmado el citado Convenio de Budapest en noviembre de 2001, el
instrumento no fue ratificado hasta octubre del 20102, 9 afios después
de su firma (aunque la ratificacién mas tardia fue la de Monaco en
marzo 2017, 3 Estados aun no lo han ratificado y Rusia no lo ha
firmado)?? coincidiendo con el desarrollo de la Ley Organica 5/2010
de 22 de junio que modificaba el marco penal espafiol permitiendo
una primera asuncion de las obligaciones de tipificacion contenidas
en el instrumento internacional. La Gltima reforma de su Codigo Penal
(en adelante CP) operada a través de la Ley Organica 1/2015 de 30
marzo, que entrd en vigor el 1 de julio del mismo afio, es una respuesta
a otra obligacion internacional, en concreto, la comunitaria de
implementar el contenido de la Directiva 2013/40/UE de 12 de agosto
de 2013 relativa a los ataques contra los sistemas de informacion y
por la que se sustituye la Decision marco 2005/222/JAl del Consejo,

20 GERCKE, M.: Comprension del ciberdelito: fenémeno, dificultades y
respuesta  juridica, UIT, 2014, péagina 20. Disponible en:
https://www.itu.int/en/ITU-
D/Cybersecurity/Documents/Cybercrime2014_S.pdf

21 Ratificacion del Convenio de Budapest por Espafia publicado el 17 de
septiembre de 2010 en el BOE n°® 226 de 2010. Disponible en:
http://www.boe.es/boe/dias/2010/09/17/pdfs/BOE-A-2010-14221.pdf

22 Chart of signatures and ratifications of Treaty 185 “Convention on
Cybercrime”,  status as  of  16/01/2019. Disponible  en:
https://www.coe.int/web/conventions/full-list/-
/conventions/treaty/185/signatures
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gue viene a reforzar las obligaciones contenidas en el Convenio del
Consejo de Europa (organizacion internacional de cooperacion de la
gue son miembros todos los integrantes de la Union Europea) y mas
especificamente, el primero de los objetivos del Convenio segln
Moron Lerma, digase, la armonizacion del Derecho Penal sustantivo
(articulos 2 a 13).2% En este sentido, segiin Rovira, lo que tiene lugar
es una suerte de conjuncion entre las dos ideas que en el debate
doctrinal se plantean entorno a la naturaleza de la criminalidad
informatica, digase, se combina

“la conceptualizacion genérica del ciberdelito como
delitos tradicionales ya implantados en el Codigo Penal y con
la unica diferenciacion en su comision, (...) y por otro lado, la
superacion de las nociones conceptuales tipificadas hasta el
momento y la aparicién de nuevos intereses de proteccion penal
como la informacion y los datos en si mismos. .

El Convenio identifica 4 tipos de delitos relacionados con los
sistemas informaticos que en la legislacion espafiola han sido
regulados siguiendo las lineas identificadas en la Estrategia de
Seguridad Nacional de 2013 (en adelante ESN), digase, partiendo de
que la delincuencia informatica se caracteriza por el facil acceso?, la

2 MORON LERMA, E. y RODRIGUEZ PUERTA, M.: Traduccion y breve
comentario del Convenio sobre Cibercriminalidad, Revista de derecho y
proceso penal, n° 7, 2002, pp.167-200, pagina 169.

% ROVIRA DEL CANTO, E.: Nuevas formas de ciberdelincuencia
intrusiva: el hacking y el grooming, luris: actualidad y practica del Derecho,
n® 160, 2011, pp. 36-44, pagina 40.

% PRESIDENCIA DE GOBIERNO: Estrategia de seguridad nacional. Un
proyecto compartido. 2013, Departamento de Seguridad Nacional, 2013,
NIPO 002130347, pagina 42, Disponible en:
http://www.lamoncloa.gob.es/documents/seguridad_1406connavegacionfin
alaccesiblebpdf.pdf
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capacidad de actuar como si no existiesen fronteras?, el bajo coste y
la minimizacion de los riesgos?’:

Primero, los delitos contra la confidencialidad, la integridad y
la disponibilidad de los datos y sistemas informaticos (articulos 2 a 6
del Convenio): los articulos 197 y 197 bis del CP contemplan el
acceso e interceptacion ilicita contenido en el Convenio ya que
incluyen, tanto el apoderamiento de datos sin autorizacion accediendo
de forma ilegitima a un sistema informatico, como la intercepcion de
transmisiones privadas de datos. En el caso espafiol se combina la
regulacion de la confidencialidad del propio sistema con el derecho a
la intimidad personal. El articulo 197 ter tipifica la modalidad que el
Convenio califica como abuso de dispositivo, digase, el empleo de un
sistema informético para la intrusion en otro sistema con vistas a
cometer cualquiera de los delitos anteriores.

En segundo lugar, los delitos informaticos (articulos 7 y 8 del
Convenio): los articulos 264 y 264 bis del CP tipifican la conducta del
fraude informético contenida en el Convenio, sancionando a quien
interfiere en un sistema informatico alterando los datos y generando
con ello un perjuicio de tipo patrimonial ya que dichos articulos estan
incluidos en el capitulo 1X, relativo a los dafios, dentro del titulo XIlII
relativo a los delitos contra el patrimonio y el orden socio-econémico.

En tercer lugar, los delitos relacionados con el contenido a su
vez subdivididos en dos secciones: los delitos relacionados con la
pornografia infantil (articulo 9 del Convenio): el articulo 183 ter CP
ofrece la descripcion de un delito de mera actividad que exige el
empleo de tecnologias de la informacidn para contactar con un menor
de 16 afios de cara a concertar un encuentro que derivaria en la
comisidn de un delito contra la indemnidad sexual o a obtener material
pornogréfico. El articulo 189 sanciona la conducta de difusion de

% ibidem pagina 18.
2 [bidem pégina 33.
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material pornografico de menores por cualquier medio (189.1
apartado b) y el acceso a dicho material a través de tecnologias de la
informacidon (189.5). Y, los delitos relacionados con infracciones de
la propiedad intelectual y derechos afines (articulo 10): el articulo
270.2 CP sanciona las violaciones que a través de la prestacién de
servicios informéticos se hagan de los derechos de propiedad
intelectual; no obstante, incluye un matiz no presente en el Convenio
de Budapest como es el &nimo de lucro para considerarlo infraccion
de caracter penal.

En cuarto lugar, los delitos relativos a los actos de naturaleza
racista y xendfoba cometidos por medio de sistemas informaticos: no
estan incluidos en el Convenio porgue no fue posible alcanzar un
acuerdo, pero si se contemplan en el Protocolo adicional del Convenio
sobre la Ciberdelincuencia firmado en enero de 2003 y ratificado por
Espafia en enero de 2015. El articulo 510 CP contempla la comisién
de delitos de odio y enaltecimiento de la violencia por motivos
discriminatorios, en concreto, los mismos motivos contenidos en el
agravante genérico del articulo 22 apartado 4° e incluye una
agravacién especifica cuando, seguln el tenor literal del articulo 510.4,
“los hechos se hubieran llevado a cabo a través de un medio de
comunicacién social, por medio de Internet o mediante el uso de
tecnologias de la comunicacion.” En este sentido, también es
relevante la introduccion de lo contenido en la Resolucion 2178 del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas a través de los articulos
575.2 y 578.2 que contemplan respectivamente el auto
adoctrinamiento terrorista en red siempre que se acceda al contenido
radical desde territorio espafiol, y el enaltecimiento o justificacion
publica de actos tipificados como terroristas a través de los medios
citados en el 510.4. Se introduce aqui un criterio de atribucion de la
jurisdiccion espafiola en base al principio de territorialidad.

Se trata de una regulacion mas extensa que la contenida en
otros Estados miembros, como por ejemplo, Alemania, donde
Unicamente hay una proteccion penal del patrimonio respecto a los
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delitos informaticos?®, o Reino Unido, donde existe una extensa
regulacién del acceso ilicito en la Compute Misuse Act de 1990, con
especial mencion al desarrollo de programas para modificar o
suprimir datos contenidos en otros equipos, y de los dafios materiales
gue puedan causarse por dichos medios en la Serious Crime Act de
2015.%

Pasando a la segunda de las categorias, es decir, a la
perspectiva de ataques en red sufridos por y entre Estados, es
importante abordar el concepto no definido de ciberguerra y los
posibles empleos del ciberespacio como método bélico no regulado ni
previsto por las normas del Derecho Internacional Humanitario (en
adelante DIH). A primera vista se plantean dos problemas: en primer
lugar, lo ya apreciado por Goldsmith, es decir, la posibilidad de que
“un Estado podria emprender una operacion cibernética que otro
clasificara como acto de guerra, incluso cuando la primera nacion no
tuviera la intencion de emprender semejante accion.”*® En definitiva,
la cuestion es delimitar cuando un ciberataque encaja en la definicion
de ataque incluida en el articulo 49 del Protocolo Adicional | de los
Convenios de Ginebra de 1949; la solucion parece pasar por entender
gue cualquier ciberataque que tenga lugar en un contexto de conflicto
armado en el sentido expresado por los mismos convenios, ya sea
nacional o internacional, sera considerado un ataque y que cualquier
ciberataque que determine la obtencién de una ventaja militar

28 MINISTERIO DE JUSTICIA y MINISTERIO DE INDUSTRIA,
ENERGIA Y TURISMO (Espafia): Analisis de derecho comparado sobre
ciberdelincuencia, ciberterrorismo y amenazas al menor, red.es, Madrid,
octubre del 2015, pagina 27. Disponible en: http://cnec.university/wp-
content/uploads/2016/07/AN%C3%81L1S1S%20DE%20DERECHO0%20C
OMPARADO%20SOBRE%20CIBERDELINCUENCIA%2C%20CIBERT
ERRORISMO%20Y....pdf

29 [bidem, pagina 48-51.

30 GJELTEN, T.: Extending de Law of War to ciberspace, programa de radio
del 22 de septiembre del 2010 en la NPR. Transcripcion disponible en:
http://www.npr.org/templates/story/story.php?storyld=130023318
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estratégica siguiendo lo establecido en el articulo 52.2 del protocolo
citado, también podra ser categorizado como accion bélica. Esta
Gltima consideracion plantea la segunda de las dificultades que el
ciberespacio inserta en el marco del DIH y de la soberania y es el de
la aplicacion del articulo 50 de la Carta de Naciones Unidas, es decir,
la legitima defensa. La doctrina mayoritaria parece estar de acuerdo
en que todo aquel ciberataque que tenga una consecuencia destructiva
y de caracter fisico entra en el &mbito de aplicacion del citado articulo
siempre y cuando se cumplan el resto de requisitos, véase, gravedad,
inmediatez e intrusion; en consecuencia, un ciberataque que recaiga
sobre ICE tendra esta categorizacion o, en otras palabras, cuando el
ciberataque coincida con la definicién propuesta por Barat-Ginies,
serd presupuesto valido para la legitima defensa, es decir, cuando se
trate de “una operacion cibernética ofensiva o defensiva de la que se
espera que pueda causar pérdidas de vidas humanas, lesiones a las
personas y dafios o destrucciones de bienes.”®* Sin embargo, en el
marco de otro tipo de acciones como el ciberespionaje, la respuesta
del DIH es mas permisiva que sancionadora en tanto en cuanto no hay
una prohibicion expresa al efecto.

En cualquier caso, en este segundo supuesto actuarian las
normas sobre resolucion de conflictos del Derecho Internacional
Pablico y los problemas derivados de una ausencia de regulacién y
categorizacion de las conductas realizadas a través de la red por y/o
entre Estados con finalidades politicas, supondrian, no una
incapacidad o dificultad para configurar el objeto procesal puesto que
no existiria como tal, sino simplemente una falta de consenso a la hora
de resolver la disputa internacional, la posibilidad de acudir, de darse
las condiciones exigidas para ello a la Corte Internacional de Justicia
para la interpretacion de un hipotético tratado internacional sobre

31 BARAT-GINIES, O.: Informe juridico del CCD CoE, El Manual de Tallin
sobre la Aplicacion del Derecho Internacional a la Ciberguerra. Informe
final a 22 de noviembre de 2012, traduccién n°® 13-063 realizada por el
Gabinete de Traductores e intérpretes del Estado Mayor del Ejército de
Tierra, Madrid, 2013, pagina 28.
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ciberataques, y, en el caso del DIH, sanciones por parte del Consejo
de Seguridad.

3.- Conflictos internacionales de jurisdiccién en
materia de ciberdelincuencia

Los posibles conflictos de jurisdiccion internacional que
tienen lugar en materia de persecucion de la criminalidad informética
parten de la paradoja identificada por Mata, consistente en que el
tratamiento de los datos informatizados es un factor criminol6gico de
doble cara, digase, hay una facilidad en su acceso, obtencion y uso
lesivo que se traduce en una dificultad para la determinacion del autor
y los medios de prueba® en tanto en cuanto es una red de
comunicacién global sujeta de forma simultanea a varias
jurisdicciones limitadas por el factor territorial frente a la citada
multiterritorialidad que caracteriza a la red y que a efectos de la
persecucion de la  ciberdelincuencia se traduce en
plurijurisdiccionalidad®,

Siguiendo a Morales, Internet ha sido capaz de desarrollar un
sistema de comunicacion y transmision de datos de caracter
universal® frente a la incapacidad politico-gubernativa de optar, bien
por el establecimiento de una homogeneizacion o legislacién
internacional a efectos, cuanto menos conceptuales en el sentido de
unificar las tipologias previstas en el derecho penal sustantivo con

2 MATA y MARTIN, R. M.: Delincuencia informatica y derecho penal, Ed.
Edisofer, Madrid, 2001, pagina 17.

3 MUNOZ MACHADO, S: La regulacion de la red. Poder y Derecho en
Internet, Ed. Taurus, Madrid, 2000, pagina 221.

3 MORALES GARCIA, O.: Criterios de atribucion de responsabilidad
penal a los prestadores de servicios e intermediarios de la sociedad de la
informacién, Cuadernos de Derecho Judicial, n°9 (dedicado a “Delincuencia
informatica: problemas de responsabilidad), 2002, pp. 179-240, péagina 237.
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vistas a dotar a la persecucion penal de la criminalidad en red de
seguridad juridica y conocimiento de la acusacion, pero también a
efectos de establecer los criterios de determinacion del foro
competencial; o bien por la creacion de una suerte de autoridad
internacional encargada del enjuiciamiento de los delitos de dicha
naturaleza, via que, por otra parte, y atendiendo a la escasa
credibilidad que actualmente tiene la Corte Penal Internacional como
sede del Derecho Penal Internacional, parece ser la menos realista.

Los sistemas tradicionales de determinacion de la jurisdiccién
competente a través del criterio del forum delicti commissi se
encuentran, en el caso de la ciberdelincuencia, con la posibilidad de
autorias conjuntas transnacionales, de duplicidades en los terminales,
de sujetos pasivos no sélo grupales sino también transnacionales, y de
deslocalizacion, es decir, divergencias entre el lugar de situacion del
equipo, el lugar de control del equipo por el autor y el lugar de
situacion de los proveedores de servicios y servidores. Esa
multiplicidad de anclajes fisicos supone desde el punto de vista
procesal obstaculos que desde el plano del enjuiciador se manifiestan
en dificultades en la instruccion del proceso por la limitacion
territorial del alcance de la actividad investigadora frente a la
transnacionalidad de la criminalidad en red®®; desde el plano de los
procesados en una posible merma de la garantia procesal formulada
por el principio non bis in idem en el caso de los conflictos de
jurisdiccion positivos; y desde el plano del orden publico y las
victimas, en una ausencia de actividad punitiva y/o reparadora en el
caso de los conflictos negativos de jurisdiccion por la concurrencia de
diversos criterios atributivos de competencia que la diversifican.

% LEZERTUA RODRIGUEZ, M: El proyecto de Convenio sobre
cibercrimen de Consejo de Europa: proteger el ejercicio de derechos
fundamentales en las redes informéticas, Cuadernos europeos de Deusto, n°
25, 2001, pp. 83-118, pégina 92.
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Tomando como referencia a la Fiscal de la Sala de
Cooperacion Internacional, Moran Martinez®, los delitos
relacionados con Internet cumplen con varias de las posibles razones
que, de forma individual y no concurrente como en esta tipologia
delictiva, determinan la existencia de conflictos de jurisdiccion:

- Comision de la infraccion penal en varios Estados.

- Empleo de medios tecnolégicos.

- Uso de criterios de atribucion jurisdiccional y
competencial de caracter extraterritorial.

Otro factor que segin Moran Martinez puede derivar en la
existencia de conflictos positivos de jurisdiccion es la consideracion
del criterio de la ubicuidad, segin el cual, el delito se entiende
cometido tanto en el lugar de produccién del resultado como en el
lugar de la ejecucion siguiendo la doctrina expresada por el TJUE en
el caso Wintersteiger.®” Este criterio es visto como una parte de la
doctrina como el ideal para solucionar la cuestion de los conflictos
negativos de jurisdiccion ya que supondria que siempre existiria algin
tipo de conexion territorial que impidiese la inhibicion
competencial.*® No obstante, es la posibilidad de la multiplicidad de
conexiones la que lo inserta como un criterio que determina la
existencia de conflictos positivos de jurisdiccion una vez se ha

¥MORAN MARTINEZ, R. A.: Conflictos de jurisdiccion, n bis in idem y
transferencia de procedimientos, Modulo VI, Tema 19, 52 Edicion, Red
Europea de Formacion Judicial, 2013, pagina 9. Disponible en:
http://wwwb5.poderjudicial.es/cvcp12-13/CVVCP13-19-ES.pdf

37 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Primera) de
19 de abril de 2012 relativa al C-523/10. Disponible en:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=162F93D927
771F84AA2A723D605DAD6A?text=&docid=121744&pagelndex=0&docl
ang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=9688423

3% HUNGRIA, N.: Comentarios ao Cadigo Penal, Volumen I, Tomo I, Ed.
Forense, Rio de Janeiro, 1976, pagina 162.
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avanzado en actividad instructora, de ahi que el principio de ubicuidad
sea Util a efectos de determinar un primer foro competencial, digase,
un férum praeventionis competente para realizar la investigacion
pertinente pero que no tiene porqué ser el foro definitivo®.

El criterio expresado el 3 de febrero del afio 2005 por el
Tribunal Supremo espariol reunido en pleno no jurisdiccional que
conjuga ubicuidad con prior in tempore, potior in iure, podria, o al
menos pretende, resolver los conflictos positivos de jurisdiccion
derivados de la aplicacién primaria del criterio de la ubicuidad:

“el delito se comete en todas las jurisdicciones en que
se haya realizado algln elemento del tipo. En consecuencia, el
juez de cualquiera de ellas que primero haya iniciado las
actuaciones procesales, ser4 en principio competente para
instruir la causa.”™.

Si se emplea como ejemplo el caso de las transferencias
bancarias entre distintos puntos, digase un tipo de estafa informatica
consistente en la transferencia no consentida de activos patrimoniales,
puede observarse que el criterio de la ubicuidad se plasma en las
distintas soluciones jurisprudenciales ya que entienden como
competente tanto a la jurisdiccién del lugar de posibilidad de

3% Auto del Tribunal Supremo de Esparfia de 21 de enero de 1998 (cuestion
3550/1997). Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&d
atabasematch=TS&reference=893254&links=ubicuidad&optimize=200603
09&publicinterface=true

40 Acuerdo de 3 de febrero de 2005 del Tribunal Supremo espafiol reunido en
pleno no jurisdiccional. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-
Supremo/Jurisprudencia-/Acuerdos-de-Sala/Acuerdos-de-3-de-febrero-de-
2005-sobre--1--Principio-de-ubicuidad---2--Clausulas-de-reserva-de-
dominio-y-prohibicion-de-enajenar---3--Principio-de-minimos-
psicoactivos-en-relacion-al-art--368-CP
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disposicion de los fondos estafados, como a la del lugar donde tiene
lugar la causacion del perjuicio, digase, donde se ubica el banco
perjudicado. Esta dejando, sin embargo, al margen de estas dos
opciones, en primer lugar, el supuesto en que el autor se encuentre en
un tercer lugar y vinculando las posibilidades de persecucion vy
enjuiciamiento de este delito informatico a criterios tradicionales
relacionados con el lugar del perjuicio causado y el lugar de
disponibilidad que es donde se manifiesta el animo de lucro que
caracteriza a los delitos econdmicos; y, en segundo lugar, el hecho de
gue dicha tipologia delictiva puede tener dos modalidades, bien la
conocida como phishing, que implica el uso de las direcciones de
correos electronicos para simular ser un banco y que el cliente, y
posterior victima, introduzca sus claves de acceso en un servidor falso,
y la llamada pharming, que consiste en la manipulacion y falsificacion
de la pagina web del banco para que cada cliente que acceda entregue
sus datos a los autores del delito*. Obviar esa posibilidad de dafios de
caracter masivo y transnacional implicaria la existencia de maltiples
procesos paralelos de idéntica naturaleza en el caso de recurrir tanto
al criterio del banco perjudicado como al del lugar de disponibilidad
de lo estafado ya que este puede ser también multiple; pareceria mas
acertado optar, bien por un criterio de unificacion de los
procedimientos por estafas informaticas masivas en una Unica
jurisdiccion, cuestion que parece poco probable tanto por la
inexistencia de un tribunal internacional especializado en delitos
informaticos, como por los requisitos que permitirian la acumulacion
de la causa ante un érgano jurisdiccional Unico, a saber, trascendencia
econdmica relevante o complejidad en la instruccion®?; o bien, por el

41 Articulo 248.2 apartado a) del Cddigo Penal espafiol. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

42 ORTIZ PRADILLO, J.C.: Determinacion de la jurisdiccion y competencia
para la investigacion y enjuiciamiento de los dafios informaticos, Ponencia
de 23 de mayo de 2016 en el Centro de Estudios Juridicos del Ministerio de
Justicia, pagina 11. Disponible en:
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/ponencia
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establecimiento de obligaciones en materia de cooperacion judicial,
especialmente en lo concerniente a la realizacién de investigaciones
conjuntas y al intercambio de informacién.*®

En el caso del delito cibernético, el principio de ubicuidad
parece resolver, también, la cuestion planteada por los llamados
lugares de trénsito, digase, todas aquellas jurisdicciones por las que la
informacion transita sin dejar una consecuencia juridica ilicita o
reprochable. Esos lugares de transito son relevantes a efectos
investigadores ya que serd necesaria una busqueda informatica
transfronteriza para rastrear el origen de la informacion dafiina.
Descartar los lugares de mero transito a través de nodos como
jurisdicciones competentes encuentra su fundamento en una
legislacion vinculada a Internet como es la relativa a la proteccion de
los datos de caracter personal; siguiendo el Reglamento UE 2016/679
del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 20164, se
mantiene la idea expresada en el articulo 4.1 apartado c) de la
Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de
octubre de 1995, segln el cual cuando se empleen medios situados
en un Estado miembro por un responsable de tratamiento de datos que

%200rtiz%20Pradillo%20Juan%20Carlos.pdf?idFile=cd54640d-efbe-
4839-bb98-27f9b0c17d67

43 Decision n° 854/2005/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2 de
mayo de 2005, relativa al interés de fomentar un uso méas seguro de Internet
y las nuevas tecnologias en linea

44 Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril
de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de esos datos y por el
que se deroga la Directiva 95/46/CE. Disponible en:
https://www.boe.es/doue/2016/119/L.00001-00088.pdf

4 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de
octubre de 1995 relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos. Disponible en:
https://www.acave.travel/sites/default/files/comunitario-Directiva%2095-
46-CE.pdf
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No se encuentre en territorio comunitario y esto sea a meros efectos de
transito por el territorio de la Union, no serd de aplicacion la
normativa comunitaria en la materia ni por tanto, competente su
jurisdiccion. El actual reglamento, a pesar de no mantener dicha
disposicion de forma literal, sigue contemplando dicha exclusion ya
gue dentro de la definicidn que realiza del tratamiento de datos en su
articulo 4 apartado 2, no incluye el transito como supuesto de
tratamiento.

Esa dicotomia entre el lugar de comision y el lugar del
resultado aparecid6 muy bien reflejada en el conocido como caso
Yahoo Inc*, en el cual se planteaba una disputa jurisdiccional entre
Francia y Estados Unidos atendiendo a las siguientes circunstancias:
Yahoo tiene su sede social en California y ofrece servicios de
busqueda y alojamiento de informacion accesibles a través de diversos
servidores. Ciudadanos estadounidenses, acogiéndose a la Primera
Enmienda de su constitucion, estaban publicando contenido calificado
como nazi y accesible a través del servidor ubicado en Francia
(yahoo.fr), lugar en el gue dichas conductas son constitutivas de un
delito de odio. Por un lado se plantea, entonces, a quién corresponde
el enjuiciamiento de los hechos, jurisdiccion estadounidense por ser
la de la sede social y el servidor de publicacion, o Francia por ser uno
de los lugares de acceso a la informacion a través de su servidor
nacional; y por otro lado, se plantea la cuestion de la responsabilidad
de las plataformas de alojamiento de informacion en tanto que
personas juridicas, y de sus directivos, en relacion a la informacién
subida por los usuarios, debate que, por otra parte, es de actualidad en
materia de propiedad intelectual.

4 FLORES PRADA, I.: Prevencion y solucion de conflictos internacionales
de jurisdiccion en materia de ciberdelincuencia, Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, n°17, 2015, pp. 1-42, pagina 13 y ss.
Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpcl7-21.pdf
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A falta de un criterio de resolucion de conflictos positivos de
jurisdiccion en este &mbito por la sensibilidad que este representa al
ser una manifestacion clasica de soberania el ejercicio del ius
puniendi, y teniendo en cuenta que el instrumento normativo de
referencia, digase, el Convenio del Consejo de Europa Unicamente
dedica un articulo, concretamente, el nimero 22, al tratamiento de la
cuestion de la jurisdiccion, la doctrina ha desarrollado varios posibles
sistemas, cada uno con sus limitaciones:

En lo concerniente a las previsiones del Consejo de Europa,
el Convenio de Budapest se limita al empleo del criterio del lugar de
la comisidn, sin especificar si éste es el de la ejecucion material del
delito o el de la materializacion del (o de los) resultados lesivos.
Emplea el criterio base de la territorialidad entendiendo esta en los
términos de territorio nacional segun las normas de Derecho
Internacional Publico, aeronaves o buques con el pabellén del Estado
en cuestion. Incorpora también el criterio de la personalidad activa
estableciéndolo en segundo lugar en orden de prelacidny siempre que
se de cumplimiento al principio de doble incriminacién. El Gnico
sistema que contempla para la resolucién de conflictos positivos de
jurisdiccion es, segun su articulo 22.5, la realizacién de consultas
entre dichas jurisdicciones, en consonancia con los criterios ya
expresados en otros acuerdos y resoluciones internacionales como el
Convenio del Consejo de Europa sobre la prevencion del terrorismo,
firmado en Varsovia en 2005 (articulo 14*') o el Convenio de
Naciones Unidas del afio 2000 contra la delincuencia organizada
transnacional (articulo 15)*.

47 Convenio del Consejo de Europa para la prevencion del terrorismo,
firmado en Varsovia en 2005. Disponible en:
https://eurlex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:22018A0
622(01)&from=ES

48 Convenio de Naciones Unidas del afio 2000 Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional. Disponible en:
https://www.unodc.org/documents/treaties/fUNTOC/Publications/TOC%20
Convention/TOCebook-s.pdf
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El primer bloque de propuestas doctrinales, por otra parte,
tiene como base tedrica el modelo de resolucion de conflictos de
jurisdiccion para crimenes transnacionales elaborado por Zeis: un
primer enfoque representado por Sinn, entiende que debe recurrirse al
establecimiento de un orden de prelacién de criterios de atribucion
competencial que prevea supuestos de un unico Estado afectado y
supuestos de pluralidad de afectados; por el contrario, el enfoque
planteado por Hecker pretende combinar los cléasicos criterios
atributivos de competencia basados en las conexiones territoriales del
criterio de ubicuidad, con circunstancias de corte material que se
aplican en el contexto del Derecho Internacional Privado y que tienen
relacién con los intereses de la victima o del acusado o la cuantia y
comparativa entre dafios.*°

El segundo bloque propone la aplicacion del principio de
universalidad que supone una ampliacién extraterritorial de la
manifestacion de soberania que es el ius puniendi partiendo de una
idea bien expresada por el Tribunal Constitucional de Esparia en la
STC 102/2002,

“el fundamento ultimo de esta norma atributiva de
competencia radica en la universalidad de la competencia
jurisdiccional de los Estados y de sus érganos para el
conocimiento de ciertos hechos sobre cuya persecucion y
enjuiciamiento tienen interés todos los Estados, de forma que
su ldgica consecuencia es la concurrencia de competencias, o,
dicho de otro modo, de Estados competentes, respecto de las
actuaciones indicadas. "™

“ D’AVILA, F.R. y LEONHARDT DOS SANTOS, D.: Derecho penal y
ciberdelitos. Breves aproximaciones dogmaticas, Revista Pensamiento
Penal, n°1, 2016, pp. 1-14, pagina 6. Disponible en:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2016/12/doctrina44615.p
df

%0 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol n° 102/2000 de 10 de abril
de 2000. Recurso de amparo 4.077/98, péagina 5. Disponible en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-2000-9227
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Recurrir a este principio como fundamento de la jurisdiccion
para el enjuiciamiento de los delitos informaticos, tal y como se
expreso en el seno del duodécimo Congreso de las Naciones Unidas
sobre justicia penal y prevencion del delito®, supondria vulnerar la
propia configuracion que de este principio de universalidad se hizo en
los Principios de Princeton de 2001 entendiendo que se trata de

“una jurisdiccion penal sustentada exclusivamente en la
naturaleza del delito, con prescindencia del lugar en que éste se
haya cometido, la nacionalidad del autor presunto o condenado,
la nacionalidad de la victima o todo otro nexo con el Estado que
ejerza esa jurisdiccion. 2.

Es decir, supondria el empleo de un principio sustentado en el
bien juridico objeto de proteccion, para el enjuiciamiento de una serie
de tipos delictivos basados en el método y forma de comision y que
pueden atentar contra bienes juridicos de diversa naturaleza. Esto
implica que el principio de justicia universal no se repute adecuado
como titulo atributivo de jurisdiccion para conocer de delitos
vinculados a la red; sin embargo, no debe descartarse en su totalidad

5L ONU: A Cyberspace Treaty - a United Nations Convention or Protocol on
cybersecurity and Cybercrime, Documento A/CONF.213/IE/7 preparado por
Stein Schjolberg, 12° Congreso de la ONU sobre Justicia Penal y Prevencion
del Delito, celebrado en Salvador, Brasil, del 12 al 19 de abril de 2010.
Disponible en:
http://www.cybercrimelaw.net/documents/UN_12th_Crime_Congress.pdf
52 ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS: Nota verbal de
fecha 27 de noviembre de 2001 dirigida al Secretario General por las
Misiones Permanentes del Canada y de los Paises Bajos ante las Naciones
Unidas y anexo con los principios de Princeton sobre la jurisdiccion
universal, Quincuagésimo sexto periodo de sesiones Tema 164 del programa,
Establecimiento de la Corte Penal Internacional, 4 de diciembre de 2001,
principio primero, pagina 14. Disponible en:
https://digitallibrary.un.org/record/457330/files/A_56_677-
ES.pdf?version=1
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ya que una de las condiciones que lo integran es el conocido como
principio aut dedere aut judicare que, tal y como se enuncia en los
citados Principios de Princeton que clarifican el criterio de
universalidad, supone que el Estado que tendria atribuida la
competencia inicial siguiendo unos principios de prelacion, procese al
autor o, de lo contrario, lo entregue al siguiente Estado competente en
atencion al mismo orden y criterios expresados anteriormente. En
linea con la cuestion de las garantias judiciales, la justicia universal
tal y como esta configurada internacionalmente plantea una excepcion
al principio non bis in idem cuando hayan tenido lugar
“enjuiciamientos fictos o penas irrisorias dimanadas de una condena
u otras actuaciones de imputacion de la responsabilidad. "> Aplicada
esta excepcion a la criminalidad informatica, supondria que la
ausencia de un enjuiciamiento efectivo ya sea por ausencia de
cumplimiento de los criterios de independencia e imparcialidad
judicial, por empleo politico de la criminalidad informatica y del
aparato judicial o por ausencia de una tipificacién de los delitos
vinculados a la red en el Estado competente en atencidn al primero de
los criterios, permitiria el ejercicio de la jurisdiccion por el siguiente
competente. Conjugando esta posibilidad con el estricto significado
procesal del principio non bis in idem, que implica la prohibicion de
desarrollo de dos procesos penales de objeto semejante siempre que
exista uno con una resolucién a la que se le atribuya efecto de cosa
juzgada, y no asi la prohibicion de litispendencia o multiplicidad de
persecuciones penales con identidad de objeto y sujetos®, seria
posible el desarrollo de actividades cuanto menos instructoras
paralelas a procedimientos ficticios o irrisorios en otras jurisdicciones.

%3 ASAMBLEA GENERAL: Nota verbal de fecha 27 de noviembre..., op.
cit., principio noveno, pagina 16.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol n°® 159/1987 de 26 de
octubre de 1987. Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/en/Resolucion/Show/891
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El citado criterio aut dedere aut judicare es el que se emplea
en un ambito especialmente sensible como son los delitos contra la
indemnidad sexual ya que el titular de dicho bien juridico es un sujeto
especialmente protegido por el Derecho como es el nifio. El
fundamento de dicha proteccién radica en la Convencion para los
Derechos del Nifio. En el marco de la Union, la preocupacién sobre la
proteccion del menor en la red ya se manifestd con la Decision Marco
2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, en la que se
incluia una definicion de sistema informatico en su articulo primero y
tres criterios atributivos de jurisdiccion en su articulo octavo que, en
orden de prelacion se presentaban de la siguiente forma: territorialidad
por comision total o parcial del delito dentro del territorio de un
Estado miembro, personalidad activa con independencia del lugar de
comision y provecho de una persona juridica establecida en territorio
comunitario. En cuanto al primero de los criterios, la inclusion de la
parcialidad de actividad ejecutiva delictiva en el territorio de un
Estado miembro como criterio atributivo de competencia supone la
necesidad de establecer un segundo criterio como puede ser el
temporal en el caso de que exista un conflicto positivo de jurisdiccién,
0 como puede ser la nacionalidad del autor o de la victima en el caso
de conflictos de caracter negativo; en cuanto al segundo, consolida el
criterio referido anteriormente segun el cual, en el caso de conflictos
negativos en atencion al primero de los criterios de la Decision, la
nacionalidad del autor actuaria e, igualmente, supone una obligacion
de extradicion segun el apartado tercero del articulo 8, en el caso de
no existir opcién o capacidad de enjuiciamiento. Estos criterios se
mantienen en el articulo 17 de la Directiva (UE) n° 2011/92, del
Parlamento Europeo y del Consejo, 13 diciembre 2011, relativa a la
lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los
menores Yy la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decision

%5 Decision marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de 2003,
relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia
infantil. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-
2004-80095
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marco 2004/68/JAl del Consejo.*® A pesar de ser el ambito de la
infancia una vertiente juridica especialmente garantista, en materia de
ciberdelincuencia vinculada a la corrupcion del menor y su
exhibicion, no puede hablarse de criterios claros de atribucion
competencial, sino que es, quizas, el &mbito de los dafios el que ofrece
una mayor claridad en términos jurisdiccionales, especialmente a
través de la derogada Decision Marco 2005/222/JAl del Consejo de
24 de febrero de 2005 relativa a los ataques contra los sistemas de
informacidn y sustituida por Directiva 2013/40/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de agosto de 2013, relativa a los ataques
contra los sistemas de informacidn, puesto que aclara terminologia
incluida en la Decision Marco 2004/68 recurriendo, de nuevo, al
principio de ubicuidad que se manifiesta asi como la solucién mas
empleada, a pesar de la existencia de otros enfoques como los
expuestos y de sus limitaciones.

Lo més relevante de esa normativa de dafios es la precision
contenida en su articulo 10.4 que, incluia por primera vez en materia
de ciberdelincuencia un orden expreso de prelacién entre los criterios:
ubicuidad, estimando lugar de comisién tanto el de la teoria de la
actividad como el de la teoria del resultado®’; personalidad pasiva y
lugar de captura del autor.® La Directiva de 2013 permite la inclusion
del criterio de la residencia habitual del autor en el territorio de un
Estado miembro como habilitante para el ejercicio de su jurisdiccion
penal.®® La especificidad del objeto de aplicacion de esta Decision, y

% Decision marco 2004/68/JAL ..., op. cit.

57 Decision Marco 2005/222/JAl del Consejo de 24 de febrero de 2005
relativa a los ataques contra los sistemas de informacion. Disponible en:
https://www.boe.es/doue/2005/069/L.00067-00071.pdf

5 [bidem.

% Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
agosto de 2013 relativa a los ataques contra los sistemas de informacion y
por la que se sustituye la Decision Marco 2005/222/JAl del Consejo de 24
de febrero de 2005. Disponible en:
https://www.boe.es/doue/2013/218/L00008-00014.pdf
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de la posterior Directiva que la sustituye, circunscrito a las actividades
delictivas que causan dafios en los sistemas informaticos, digase, a los
delitos informaticos en el sentido del Convenio de Budapest, limita el
alcance de dicho orden de prelacion, pero no evita que pueda servir
como modelo.

4.- Conclusiones

A pesar de la existencia de anclajes de la red al mundo fisico,
el empleo delictivo de los mismos supone, en la mayor parte de los
casos, una suerte de juego y engafios a través de dichos enlaces
analdgicos que derivan en incapacidad para delimitar de forma
concreta y/o Unica dichas conexiones fisicas; ademas, la propia
esencia de Internet radica en la transmisién continua de informacion
que, a efectos del mundo fisico, es inexistente.

Asi pues, en busca de una efectividad en la persecucion del
fendmeno, es necesario ponderar entre, por un lado, el derecho a la
sancion y el derecho a la reparacién de la victima, y por otro, el
derecho a la presuncion de inocencia, sin que ello signifique
desnaturalizar nuestro sistema penal y/o minusvalorar cualquiera de
los citados derechos. La posibilidad de rastrear los delitos vinculados
a la ciberdelincuencia ha creado una diferenciacion respecto a otras
categorias delictivas, digase, retomando el ejemplo de tipos
tradicionales como el homicidio o el hurto, la reconstruccién de los
hechos no es exacta con caracter general, sino que determinadas
pruebas y algunos indicios ayudan a construir una radiografia de lo
gue pudo ser el iter criminis; sin embargo, parece que a los delitos
vinculados a la tecnologia se les exige un mayor refuerzo en la
verificacion de los pasos y hechos delictivos. No hay que obviar que
el empleo de medios tecnoldgicos permite ese rastreo, pero al mismo
tiempo, es un trabajo largo, arduo y complejo que vinculado al sistema
penal sélo ralentiza y minimiza su eficacia.
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En el plano de la transnacionalidad esas caracteristicas de
diversificacion y volatilidad de la red determinan que se considere la
necesidad de flexibilizar los criterios procesales que permiten la
determinacion de la jurisdiccion competente, entendiendo que no es
posible establecer una regla de carécter rigido capaz de abordar de
forma eficaz el espectro de posibilidades de la criminalidad
informatica. Asi, la delimitacion de la jurisdiccion idonea pasaria, en
ausencia de normativa en la materia, por criterios de carécter tangible
gue serian aplicados en atencién a las circunstancias del caso, tales
como: el lugar de situacion del autor en el momento de comision de
los hechos, el lugar donde tiene lugar el resultado lesivo de mayor
gravedad, el lugar de detencion del autor o el lugar de residencia de la
victima. ElI empleo de dichos criterios genera varios inconvenientes
ya previstos por el grupo intergubernamental de expertos de la Oficina
de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito reunidos en Viena del
17 al 21 de enero de 2011(armonizacién, Derecho Penal sustantivo,
investigacion, cooperacion, prueba electronica y responsabilidad):

Primero, la ausencia de seguridad juridica y cumplimiento de
las garantias procesales por cuanto que, siguiendo lo expresado por el
TJUE en el ya citado caso Wintersteiger, los criterios que delimitan la
jurisdiccion y la prioridad en el ejercicio de la misma para los
supuestos que implican transnacionalidad, deben ser claros y precisos.

Segundo, la necesidad de cooperacion investigadora y judicial
transnacional: la cooperacion judicial y policial internacional es un
terreno que ha visto progresos en las Gltimas décadas, no obstante, en
términos de delimitacion de la jurisdiccion competente en materia de
ciberdelincuencia, no se afronta tanto el problema de la existencia de
una cooperacion o traspaso real de informacién, como el de la eficacia
que, en términos procesales y no materiales, tienen estos sistemas de
cooperacion. El problema que tiene lugar en este area es que la
cooperacion suele aparecer cuando hay dos procedimientos paralelos,
digase, suele generar situaciones de litispendencia que encajan en la
doctrina del nucleo esencial comln en tanto en cuanto hay una
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identidad sustancial entre lo juzgado en ambos procedimientos y un
riesgo de conculcacion del principio non bis in idem, ademas de la
posibilidad de dictar resoluciones contradictorias por ausencia de
homogeneidad en la tipificacion sustantiva del fenébmeno y de una
propuesta de lege ferenda en la materia.

Tercero, la necesidad de delimitacion un orden de prelacion o
de preferencia o criterios alternativos para la resolucion de conflictos
positivos de jurisdiccién y de implementacion de algin tipo de
obligacidn internacional para los conflictos negativos de jurisdiccion:
al margen de la solucion que pasaria por el establecimiento de un
orden de prelacion delimitado en atencién a la conjugacién entre los
clasicos criterios atributivos de jurisdiccion y ligados a la
territorialidad, con criterios sustraidos del ambito del Derecho Privado
y que aluden a los dafios y a la situacion de la victima; un sistema
alternativo seria el empleo de la mediacién o el arbitraje, siguiendo la
linea expresada en la normativa ya referenciada que, prevé
conversaciones entre las jurisdicciones competentes con vistas a
solucionar el conflicto positivo. Supondria, en definitiva, ir un paso
mas alld del consenso y someter la resolucion del conflicto a un
tercero con autoridad y capaz de dictaminar una resolucion vinculante
para las partes en el conflicto de jurisdiccion obligando siempre a uno
de ellos a conocer de la cuestion y determinando las obligaciones
cooperativas del resto. La composicion idonea de dicho tercero seria
la de un érgano colegiado compuesto por dos autoridades judiciales
década uno los Estados implicados (puesto que son quienes mejor
aproximacion a sus derechos internos pueden aportar) y autoridades
judiciales de terceros Estados hasta superar en un miembro a las de
los Estados implicados; teniendo en cuenta que dichos terceros deben
ser representativos de los sistemas penales involucrados y otorgar una
vision lo mas profunda posible y cercana a la de las partes en conflicto.
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En esencia, el mayor desafio que la ciberdelincuencia impone
a nuestros sistemas de Derecho, y especialmente al Derecho
continental, es el de su rigidez; caracteristica que se reputa
manifiestamente mas intensa en areas como la penal y la procesal.
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Resumen: La reconstruccion de los distintos aspectos que
integran el fenémeno criminal de nuestro pasado constituye una dificil
tarea; y ello, fundamentalmente por la escasez de fuentes fidedignas.

L El presente estudio se ha elaborado en el marco del Proyecto de
Investigacion titulado “Tradicion e influencias extranjeras en la Codificacion
penal espafiola: contribucién de la jurisprudencia en la evolucion de la Parte
Especial (1870-1995)” (PID2019-105871GB-100), bajo el patrocinio del
Ministerio de Ciencia e Innovacion. Asimismo, este trabajo revisa, actualiza
y complementa una aportacion del autor anterior (Revista Otarqg, 5).

2 antonio.badenas@urjc.es.
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Por eso descubrir nuevas herramientas para avanzar en dicha labor
investigadora siempre es una buena noticia para la Ciencia en general.
De ahi el interés que puede despertar el presente trabajo, pues su objeto
radica en poner de relieve el valor cientifico, como fuente de la
Criminologia histérica, de los testimonios grafico-documentales
denominados “grafitos carcelarios”, que en los tltimos tiempos vienen
siendo recuperados por la arqueologia en numerosos edificios
histéricos que tuvieron la funcion de prision.

Palabras clave: Criminologia histérica, arqueologia, fuentes
grafico-documentales, grafitos carcelarios.

Abstract: The reconstruction of the different aspects that
make up the criminal phenomenon of our past is a difficult task; and
that is so mainly due to the lack of reliable sources. Therefore finding
new tools to move forward in that activity of research is always a good
new for the Science in general. Hence the interest that present study
may awake, since its goal lies in highlighting scientific value, as a
source of historical Criminology, of the graphic-documentary
testimonies named as “prison graphites” that have been recently
recovered by archaeology in numerous historical buildings that have
the role of prison.

Key words: Historical Criminology, archaeology, graphic-
documentary sources, prison graphites.

1.- Determinacion del objeto tematico

Como es sabido, la ‘“historia de la criminalidad” es una
disciplina enmarcada en la ciencia de la Criminologia, que se encarga
de estudiar el origen y evolucién de las conductas consideradas
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punibles en una determinada comunidad humana®. A lo que hay que
afiadir que una de las herramientas mas fiables para analizar de modo
cientifico la naturaleza y extension del crimen de un pais, la
encontramos en los datos que suministran las estadisticas criminales®.

Sin embargo, la inestimable informacién que proporciona el
sistema estadistico, normalmente no se dispone cuando lo que se
pretende es reconstruir los distintos elementos que integran el
fendmeno criminal de nuestro pasado®. Para paliar esta deficiencia,
como a mediados del siglo XX recomendaban los profesores

3 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia: una introduccion a
sus fundamentos tedricos, Valencia, 2016, p. 19, condensando el sentir
doctrinal, define la Criminologia como «la ciencia empirica e
interdisciplinaria, que se ocupa del estudio del crimen, de la persona del
infractor, la victima y el control social del comportamiento delictivo, y trata
de suministrar una informacion valida, contrastada, sobre la génesis,
dinamica y variables principales del crimen —contemplado éste como
problema individual y como problema social—, asi como sobre los
programas de prevencion eficaz del mismo, las técnicas de intervencion
positiva en el hombre delincuente —y en su victima— y los diversos modelos
o sistemas de respuesta al delito». Por su parte, RODRIGUEZ
MANZANERA, L., Criminologia, México, 1981, p. 26, precisa que la
Criminologia estudia los comportamientos antisociales a través de tres
niveles distintos, a saber: el crimen, el criminal y la criminalidad. Agregando
que, entre otras disciplinas, «Para poder estudiar la criminalidad, es necesaria
la intervencion de...la Historiax.

4 RODRIGUEZ MANZANERA, Criminologia, p. 53, reconoce que «La
estadistica, cuyos pasos de recopilacion, organizacién, presentacién, analisis
e interpretacion, deben ser meticulosamente seguidos, es una importante
herramienta en el trabajo criminoldgico».

® «Para abordar un estudio sobre la delincuencia de un periodo siempre resulta
positivo recurrir a series documentales aptas de ser tratadas estadisticamente,
lo cual es menos factible a medida que el periodo que nos interesa se aleja en
el tiempo»; vid.,, MENDOZA GARRIDO, J. M., “La delincuencia a finales de
la Edad Media. Un balance historiografico”, en Historia. Instituciones.
Documentos, n° 20, 1993, p. 243.
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Radbruch y Gwinner, es adecuado recurrir a cualquier otra referencia
fidedigna, dado el carécter inagotable que tienen las fuentes de la
Criminologia histérica®. Por ello, en la actualidad los investigadores,
para intentar conocer la criminalidad real de una sociedad en un
periodo histérico concreto, suelen acudir a los fondos documentales
obrantes en los archivos judiciales historicos y, como complemento, a
«la tratadistica politica y legislativa, las memorias, las crdnicas, los
dietarios, los registros de policia, las cartas de remision, los libros de
contabilidad y las actas notariales»’.

La expresada escasez de fuentes directas para abordar los
estudios de naturaleza histérico-criminal, explica que nos hayamos
fijado en los interesantes resultados que arrojan determinados trabajos,
de reciente auge, auspiciados por la Arqueologia. En efecto, desde la
década de los afios sesenta del anterior siglo XX las investigaciones
arqueoldgicas vienen designando indistintamente con el nombre de
graffiti, grafitos, grabados, grafias, etc., a los dibujos o escritos
realizados sobre las rocas o los enlucidos de las paredes de las
edificaciones de épocas pretéritas®. Pero con independencia de la
pertinencia del término empleado, lo cierto es que dichos documentos
graficos evidencian el constante interés del hombre por comunicar sus
inquietudes y sentimientos desde los albores de la Humanidad®.

5 RADBRUCH, G. y GWINNER, E., Historia de la criminalidad (Ensayo de
una Criminologia historica), Barcelona, 1955, p. 10.

7 PEREZ GARCIA, P., “Una reflexion en torno a la historia de la
criminalidad”, en Revista d historia medieval, n® 1, 1990, p. 30.

8 BARCELO, C., “Inscripciones en ribat de al-Andalus (Guardamar y
Arrifana)”, en Marq, arqueologia y museos, n° 7, 2016, p. 118.

® REYES TELLEZ, F., VINUALES FERREIRO, G. y OZCARIZ GIL, P,,
“Introduccidn: grafitos, grafiti y grafias. La necesidad historica de
permanecer en los muros”, en Revista Otarq: Otras arqueologias, n° 3, 2018,
p. 5.
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Pues bien, teniendo en cuenta que el contenido de los referidos
grabados es tan amplio como variado resulta el conjunto de las
preocupaciones y emociones experimentadas por el ser humano a lo
largo de los tiempos, en modo alguno es de extrafiar que un fendmeno
tan unido al origen y evolucion del hombre, como es el criminal?,
ocupe un lugar destacado dentro del extenso catalogo de antiguas
representaciones plasticas que, en el &mbito arqueoldgico, se conocen
bajo la expresion de «grafitos histéricos»**.

Y PARMELEE, M., Criminologia, Madrid, 1925, pp. 13-14, en su cualificada
condicién de cofundador de la Criminologia moderna, sefiala que «el primer
hombre experimentaba rabia, simpatia, pasién sexual, amor de parentesco y
todos los otros instintos impulsivos y sentimientos que juegan un tan
importante papel en la determinacion de la conducta humana...Como grupo
social crea costumbres, y la violacion de esas costumbres ocasiona reacciones
caracteristicas del grupo...los delitos o equivalentes cercanos a delitos,
encontrados en esos primitivos humanos, indican bien imparcialmente cuales
fueron los primeros crimenes o0 analogos a crimenes entre los hombres».

11 GARCIA SERRANO, J. A., Tiempo de Graffiti. Los calabozos del Palacio
Episcopal de Tarazona (S. XVII-XIX), Tarazona, 2012, pp. 23-24, comenta
que en los ultimos tiempos los especialistas vienen empleado la
entrecomillada locucion para diferenciar conceptualmente, dichos antiguos
testimonios documentales, del mineral grafito y de las modernas expresiones
graficas conocidas vulgarmente con el término de «pintadas». A mayor
abundamiento, BARRERA MATURANA, J. I, Grafitos histdricos y marcas
de canteria en el patrimonio inmueble de la Universidad de Granada,
Granada, 2019, p. 14, al tiempo que reconoce que respecto al concepto de
grafito histdrico «no existe consenso entre los investigadores», propone una
definicién bastante completa, indicando que tienen esa consideracion
«aquellos trazos, dibujos y escritos de caracter popular y tematica diversa, no
siempre anonimos y a veces con intencidn de perdurar en el tiempo, que las
personas del pasado ejecutaron de manera no fortuita y a mano alzada, con la
ayuda de algun instrumento, sobre soportes cuya naturaleza no estaba
predeterminada para contenerlos, que se han conservado hasta nuestros dias
tanto en edificios, bienes muebles —ceramica, madera, hueso,...— 0 espacios
naturales —arboles, rocas, cuevas... —».
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Muchos son los vestigios que encontramos en nuestra
geografia de antiguos grabados o textos asociados con el hecho
criminal. A titulo ilustrativo vamos a hacer referencia a dos de ellos.
El primero lo encontramos en un abrigo natural conocido con el
nombre de «La Saltadora», que se ubica en el Barranco castellonense
de Valltorta. Alli el hombre prehistérico plasmé una singular escena
donde un personaje principal tocado con una especie de corona —
quizés un régulo o reyezuelo— parece desplomarse mortalmente
asaeteado por diversas flechas y armas arrojadizas?. Segun interpreta
el afamado paleontdlogo de origen aleman, Obermaier, esta
composicion rupestre probablemente contenga una representacion real
0 magica de un crimen de regicidio®®. El otro testimonio seleccionado
lo localizamos a finales del mes de mayo de 1906 en el madrilefio
parque del Retiro. En concreto, se trata de un mensaje tallado en un
arbol al parecer por el anarquista Mateo Morral, en donde, segun
informaba la prensa de la época, anunciaba su propésito de acabar con
la vida del rey Alfonso XIllI, en los términos que siguen: «Ejecutado
sera Alfonso Xl11 el dia de su enlace. Un irredento»*4. Como es sabido,
el proyectado magnicidio se frustrd, pero con su accion quedé segada
la vida de veinticuatro personas y mas de cien resultaron heridas No
obstante, esta aparente evidencia incriminatoria no cierra este caso,
pues hay quien sostiene que en realidad se trataba de una prueba de
cargo prefabricada por la propia policial®.

Aunque los predichos ejemplos dan prueba per se de su
indiscutible valia documental para el estudio de la historia de la

2 DOMINGO SANZ, I, LOPEZ MONTALVO, E. VILLAVERDE
BONILLA, V. y MARTINEZ VALLE, R., Los abrigos VII, VIIl y IX de les
Coves de la Saltadora, Valencia, 2007, pp. 119-121.

13 OBERMAIER, H., El Hombre Fosil, Madrid, 1925, pp. 290-292.

14 «“E] atentado contra los reyes”, ABC (Madrid), Viernes 15 de junio de 1906,
pp. 9-10. Ed. 12,

15 LORENZO ARRIBAS, J. M., “Grafitos historicos (67) Epigrafes
(policiales) en la corteza”, en Rinconete, 2018 (12 de febrero).
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criminalidad espafiola, en puridad debemos descartarlos porque no
hemos encontrado suficiente base doctrinal para encuadrarlos dentro
de los parametros conceptuales que definen a los grafitos historicos.
Por ello, para dar contenido al presente estudio, seguidamente vamos
a centrar nuestra atencion en una de sus innegables tipologias
arqueoldgicas'®. Nos estamos refiriendo a los denominados «grafitos
carcelarios», es decir aquellos escritos, signos o dibujos, generalmente
ejecutados por los presos para aliviar sus penurias’, que se localizan
en las paredes de las edificaciones que otrora fueron utilizadas como
recintos carcelarios®®. Empero, a nuestro entender, también procederia
incluir a todos los realizados por los encarcelados aunque se hubiesen
plasmado extramuros de las propias prisiones, como seria el caso de
las inscripciones que, en la primera mitad del siglo XIV, grabaron en
la muralla nazari del Albayzin (Granada) los cautivos cristianos que,
para eludir una muerte mas que segura®®, por el dia participaban en las

16 CASANOVAS I ROMEU, A. y ROVIRA I PORT, J., “Documents
singulars per a una historia de les mentalitats. Grafits medievals i
postmedievals de Catalunya”, en Grafits, 6.000 anys de llenguatge marginal,
1999, pp. 18-41.

17 Al tener este estudio un caracter meramente introductorio, cuando usamos
el término genérico de «presos», incluimos en él a todos aquellos individuos
que estaban forzosamente privados de libertad, con independencia de que se
tratara de delincuentes comunes, presos politicos o prisioneros de guerra.

18 Cfr., CASTILLO GOMEZ, A., Entre la pluma y la pared. Una historia
social de la escritura en los siglos de oro, Madrid, 2006, pp. 95 vy sS.;
PASTOR ALAMEDA, N., “Estudio de caso sobre la arqueologia de la
represion: los grafitos historicos en contextos carcelarios”, en Actas Xl
Jornadas en Investigacién Arqueolégica, Tarragona, 2018, pp. 107-109;
FIGUEROA SAAVEDRA, F., “El grafiti carcelario: causas y procesos
funcionales a la sombra de Lombroso”, en Vegueta. Anuario de la Facultad
de Geografia e Historia, n° 19, 2019, pp.151-180.

19 Segin CALDERON ORTEGA, J. M. y DIAZ GONZALEZ, F. J., Vae
Victis: Cautivos y prisioneros en la Edad Media Hispanica, Alcala de
Henares, 2012, p. 69, la Espafia medieval hereda la practica habitual de
ejecutar a los enemigos, maxime si profesaban religiones distintas. Sin
embargo, paulatinamente se va extendiendo la costumbre de respetarles la
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obras de su construccion y al anochecer regresaban a las ltgubres
mazmorras en las que estaban recluidos?.

En definitiva, una vez clarificados los limites del tema objeto
de nuestro estudio, a continuacion realizaremos un acercamiento a una
serie de grafitos elaborados en el decurso de los siglos bajomedievales,
modernos y contemporéaneos, que figuran en distintos escenarios
carcelarios hallados en diferentes zonas de la geografia espafiola,
deteniéndonos al final en alguno de sus motivos mas significativos,
para comprobar su utilidad como fuente efectiva para la
reconstruccion de nuestra historia criminal.

2.- Aproximacion al valor criminolégico de los grafitos
carcelarios

El interés por el valor cientifico de los grafitos carcelarios no
es nuevo en el contexto de las ciencias criminolégicas, ya autores de
talla como son el italiano Lombroso? o los espafioles Bernaldo de
Quirds y Llanas prestaron su atencion a estas representaciones graficas
para componer sus respectivas obras??. Pero, a decir verdad, dicho

vida siempre que con ello se obtuviera un beneficio, bien por via de rescate o
bien para intercambio por otros prisioneros «o, incluso, para su utilizacion en
distintas actividades productivas».

20 BARRERA MATURANA, J. L., “Participacion de cautivos cristianos en la
construccién de la muralla nazari del Albayzin (Granada): sus graffiti”, en
Arqueologia y Territorio Medieval, n® 11.1, 2004, p. 144.

2L LOMBROSO, C., Palimsesti del carcere. Raccolta Ginicamente destinata
agli uomini di scienza, Turin, 1888.

22 «Entre cuatro paredes, los dias pasan...Mientras tanto, el pensamiento
trabaja de continuo...y es una necesidad para el preso la de darle salida, ya
en cantares...ya en inscripciones sobre los muros que le encierran y sobre
toda cosa u objeto que tenga a mano»; vid., BERNALDO DE QUIROS, C.y
LLANAS AGUILANIEGO, J. M., La mala vida en Madrid. Estudio psico-
sociolégico con dibujos y fotografias al natural, Madrid, 1901, p. 197.
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interés apenas ha tenido continuidad académica, siendo realmente en
el marco de las ciencias arqueolégicas donde encontramos abundantes
y enjundiosos trabajos poniendo en valor los hallazgos de estas
manifestaciones carcelarias.

2.1.- Los espacios carcelarios

La referida bibliografia es fruto de las excelentes aportaciones
publicadas en las Ultimas décadas, a consecuencia de los interesantes
grafitos descubiertos en distintas actuaciones arqueoldgicas o de
restauracion, llevadas a cabo en antiguos edificios carcelarios sitos en
diversas regiones espafiolas. Asi, y sin &nimo de ser exhaustivos, en
Catalufia son destacables los localizados en la provincia de Lérida,
concretamente en las carceles de la Paheria®, en la Colegiata de Ager?
y en la Torre del Castillo de Verdu (Urgell), en cuyos muros esta el
lastimero mensaje de una mujer que estuvo alli presa en 1551%°, y
también los aparecidos en las paredes de las prisiones episcopales de
Castell6 d'Empdries y de Gerona, en las que todavia se conservan las
reflexiones de los clérigos encarcelados?.

23 SARRATE FORGA, J., “Signos lapidarios y de prisioneros en el palacio
de la Paheria de Lérida”, en llerda, XLIV, 1983, pp. 41-465.

2 CASANOVA | QUEROL, E. y GONZALEZ | LLOBET, M. 1.,
“Testimonis d’época comtemporania en un edifici medieval: primera
aproximacio als grafits carlistes de la Col-legiata d’Ager”, en | Congrés
Internacional de Gravats Rupestres i Murals, Lleida, 1992, Lleida, 2003, pp.
925-943.

% CASANOVAS I ROMEU, y ROVIRA 1 PORT, “Documents singulars per
a una historia de les mentalitats. Grafits medievals i postmedievals de
Catalunya”, pp. 21 y 24.

%6 CASANOVAS | ROMEU y ROVIRA 1 PORT, “Documents singulars per
a una historia de les mentalitats. Grafits medievals i postmedievals de
Catalunya”, pp. 18-41.
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Igualmente, en las Islas Baleares cabe resefiar los grabados
descubiertos en el campanario de la Iglesia de San Miguel en Palma
de Mallorca, que fue carcel de contencidn entre los siglos XVI y
XVII?" y en la sala de las campanas de la Catedral de Mallorca,
utilizada como lugar de refugio de asilados durante el mismo
periodo?, y los localizados en la mallorquina Torre del Homenaje del
Castillo de Bellver?,

En la zona levantina, hay que mencionar en la provincia de
Valencia el Castillo-Palacio de Alaguas, que fue usado como calabozo
durante el siglo XVIII, por contener un singular conjunto de grafitos
de variada temadtica, del que destacan las largas series repetidas de
cuchillos o dagas®. Asimismo, Alicante también es resefiable por
albergar importantes hallazgos de época bajo medieval, como son los
grafitos de los Castillos del municipio de Petrer y de La Mola en
Novelda®; por la riqueza de los encontrados en el Castillo de la
Atalaya de Villena que, durante las guerras de Sucesion y de la
Independencia, junto a reos procedentes de los calabozos municipales,
en su interior alojoé a prisioneros de ambas contiendas®?; por los
descubiertos en la carcel ubicada a mediados del siglo XIX en el

27 SERRA 1 BARCELO, J., “Graffit de presos y asilados. El caso de
Mallorca”, en Actas del V Coloquio Internacional de Gliptografia de
Pontevedra (Julio, 1986), Pontevedra, 1988, pp. 915-933.

28 BERNAT | ROCA, M., GONZALEZ GOZALO, E. y SERRA |
BARCELO, J., “Els graffiti del campanar de la Seu de Mallorca”, en Estudis
Balearics, 1V/23, 1986, pp. 7-46.

2 GONZALEZ GOZALO, E. y ROSELLO PONS, M., Los grafitos de la
Torre del Homenaje del Castillo de Bellver, Palma de Mallorca, 2006.

% ALGARRA PARDO, V. M. y BERROCAL RUIZ, P., “Los grafitis
histéricos del Castell de Alaquas”, en Els Quaderns del Castell, n® 2, 2016,
pp. 17-18.

31 NAVARRO POVEDA, C., Graffiti y signos lapidarios del Castillo de La
Mola (Novelda) y del Castillo de Petrer, Alicante, 1993.

% HERNANDEZ ALCARAZ, L., Grafitis medievales y postmedievales de
Villena (Alicante). Documentos graficos para la Historia, Alicante, 2015, pp.
38-74.
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antiguo almacén del Ayuntamiento de Cocentaina, donde figuran una
serie de pufiales y cuchillos que, al igual que los hallados en el citado
castillo valenciano, es muy probable que fuesen trazados por los
presos como talisman defensivo para ahuyentar las desgracias®; y por
los abundantes grabados sobre enlucido, correspondientes a la primera
mitad del siglo XX, asociados al uso carcelario de la Torre del
Homenaje del Palacio de Altamira de Elche3.

Por lo gue respecta a Andalucia, en la provincia de Granada,
ademas de los comentados epigrafes grabados en la primera mitad del
siglo X1V por cautivos cristianos en la muralla nazari del Albayzin®®,
procede citar los grafitos elaborados entre los siglos XVIII y XIX en
la Torre del Homenaje de la Alhambra®; y en Coérdoba, los
encontrados en la carcel del Alcazar, donde se pueden observar varias
inscripciones de tematica religiosa ejecutadas con cafia 0 madera®’.

Especial mencion, por su nimero y estado de conservacion,
merecen los grafitos carcelarios de la comunidad auténoma de
Aragon, entre los que cabe sefialar los localizados en las zaragozanas
carceles de la ermita-santuario de Nuestra Sefiora de Magallén en
Lecifiena, utilizada ocasionalmente con ese fin entre los siglos XVIy

3 FERRER MARSET, P. y MARTI SOLER, A., “Cocentaina”, en
Herndndez Pérez y Ferrer Marset (coords.), Graffiti: Arte espontaneo en
Alicante, Alicante, 2009, pp. 139-146.

3 BARCIELA, V., LOPEZ, E. y TORREGROSA, P., “Elche: Torre del
Homenaje del palacio de Altamira”, en Hernandez Pérez y Ferrer Marset
(coords.), Graffiti: Arte espontaneo en Alicante, Alicante, 2009, pp. 185-195.
% BARRERA MATURANA, “Participacion de cautivos cristianos en la
construccion de la muralla nazari del Albayzin (Granada): sus graffiti”, pp.
125-158.

3% BARRERA MATURANA, J. L, “Grafitos de presos de los siglos XVI1I1-
X1X en la Torre del Homenaje de la Alhambra”, en De Arte, n® 15, 2016, pp.
179-194.

ST ESCRIBANO UCELAY, V., Estudio histérico artistico del Alcazar de los
Reyes cristianos de Cdrdoba, Cérdoba, 1972, p. 102.
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XVI11%; los de la Torre del Trovador del Palacio de la Aljaferia de la
capital aragonesa, en funcionamiento como recinto carcelario desde el
siglo XVI hasta bien avanzado el siglo XIX%; y los del Palacio
Episcopal de Tarazona, en servicio durante los siglos XVII1'y XIX*;
sin olvidar los descubiertos en Huesca, en la Torre de la carcel de
Broto, usada como prisién comarcal entre los siglos XVI'y XX*; asi
como los hallados en varias localidades turolenses del Bajo Aragon
historico, donde se puede visitar un grupo de recintos carcelarios en
muy buen estado, en cuyas paredes se atesoran humerosos Yy variados
grafitos de los presos que las ocuparon durante los siglos XVI al
XIX42,

% Cfr.,, ROYO GUILLEN, J. I. y GOMEZ LECUMBERRI, F., “Panorama
general de los graffiti murales y de los grabados al aire libre medievales y
post-medievales en Aragon: paralelos y divergencias”, en Al-Qannis. Boletin
del Taller de Arqueologia de Alcafiz, n°® 9, 2002, pp. 77-79; GRACIA
DIESTRE, A., Los graffitti del salon (S. XVI-XVII): Santuario de Nuestra
Sefiora de Magall6n en Lecifiena (Zaragoza), Zaragoza, 2017.

% Cfr.,, FERNANDEZ CUERVO, C., “Los grabados de la Torre del
Trovador”, en Cuadernos de Historia Jerénimo Zurita. Cuadernos de
Historia, 1966-67, pp. 201-208; MARTIN BUENO, M. A. y SAEZ
PRECIADO, J. C., “La actuacién arqueologica”, en La Aljaferia, I,
Zaragoza, 1998, pp. 157-249.

40 GARCIA SERRANO, J. A, Tiempo de Graffiti. Los calabozos del Palacio
Episcopal de Tarazona (S. XVIII-XIX), Tarazona, 2012.

4 ACIN FANLO, J. L., AQUILUE PEREZ, E. y ABADIA ABADIAS, R.,
Los grabados de la torre de la carcel de Broto, Zaragoza, 2005.

42 Cfr., BENAVENTE, J. A., BURILLO, F.y THOMSON, M. T., Guia de la
ruta de las carceles del Mezquin-Matarrafia. Bajo Aragén (Teruel), Teruel,
2001; BENAVENTE SERRANO, J. A., “Los graffiti del Bajo Aragdn: un
fragil patrimonio pendiente de proteccion, recuperacion y valorizacion”, en
Al-Qannis, Boletin del Taller de Arqueologia de Alcafiiz, n° 9, 2002, pp. 157-
174; BENAVENTE, J. A., BURILLO, F., CASANOVAS, A., ROVIRA, J.y
THOMSON, M* T., “Les graffiti des prisons du Bas-Aragon (Espagne): un
cas exemplaire de patrimonialisation”, en Le monde alpin y rhodanien, 1-2
trimestres. Cicatrices murales, Grenoble, 2004, pp. 131-144; ROYO
GUILLEN y GOMEZ LECUMBERRI, “Panorama general de los graffiti
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Por ultimo, en lo relativo al &rea castellana, en Castillay Ledn
no podemos dejar de nombrar los grafitos con diversos motivos
figurados, quizas de época moderna, y las inscripciones del siglo XIX
encontrados en la cércel de la villa segoviana de Pedraza®, y los
hallados en la soriana Iglesia de San Miguel en Almazén, grabados
cuando hizo funciones de carcel durante la Guerra Civil (1936-
1939)*. Y en Castilla-La Mancha, los grafitos carcelarios de la
provincia de Ciudad Real, que se conservan en el aljibe-calabozo
medieval de Calatrava La Vieja (Carrién de Calatrava) y en las
antiguas carceles de las villas de Picon y Villarrubia de los Ojos®.

A la vista de la ilustrativa informacion que facilitan los
trabajos que hemos referenciado, podemaos corroborar, como asi viene
aventurando nuestra historiografia penitenciaria, que en el pasado los
individuos que eran recluidos en los recintos carcelarios, no sélo eran
privados de su libertad, sino que ademas perdian por completo su
dignidad, al vivir o, mejor dicho, sobrevivir en unas estancias
infrahumanas e insalubres, incompatibles con el minimo respeto que,
segun los principios basicos que informan nuestro actual sistema
penitenciario, merece todo ser humano por el mero hecho de serlo.

murales y de los grabados al aire libre medievales y post-medievales en
Aragoén: paralelos y divergencias”, pp. 68-75.

43 CASTILLO GOMEZ, A., Entre la pluma y la pared. Una historia social
de la escritura en los siglos de oro, Madrid, 2006, p. 148.

“ MARQUEZ MUNOZ, J. A., Guia de San Miguel de Almazan. Arte e
historia, Almazén, 2017, pp. 66, 172 y 241.

% LOPEZ-MENCHERO BENDICHO, V. M., HERVAS HERRERA, M. A,
BART MCLEOD, J.,, DU VERNAY, J. P., MASCHNER, H. D. G,
RETUERCE VELASCO, M., ALVAREZ GARCIA, H.J.y LUCENDO, D.,
“Los graffiti carcelarios de la Edad Media y Moderna en la provincia de
Ciudad Real: un estudio comparado”, en Oliver Olmo, P. y Cubero Izquierdo,
M2 C. (coords.), De los Controles disciplinarios a los controles securitarios.
Actas del Il Congreso Internacional sobre la Historia de la Prision y las
Instituciones Punitivas, Cuenca, 2020, pp. 37-53.

4% GARRIDO GUZMAN, L., Manual de Ciencia Penitenciaria, Madrid,
1983, p. 73, explica que «en el antiguo Derecho penal...El internamiento era
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Buen ejemplo de esta aterradora realidad lo encontramos en
una serie de carceles de &mbito local construidas entre finales del siglo
XVI1 y principios del XVII en la mentada comarca turolense de
Matarrafia (Valderrobres, Cretas, Calaceite, Mazaledn, Torre del
Compte, La Fresneda, Fornoles, Rafales, Monroyo, Torre de Arcas,
Pefiarroya de Tastavins y Fuentespalda); y ello, porque ain se puede
contemplar la estructura original de dichos establecimientos
carcelarios. De ahi que sepamos que se trata de siniestros calabozos,
de una o dos estancias instalados en las Casas Consistoriales o en otros
antiguos edificios, sin apenas luz ni ventilacion, y provistos de
pequefias ventanas cerradas con gruesos barrotes de hierro forjado,
donde los reos podian permanecer asegurados con cadenas, argollas,
cepos o grilletes*’. Asi, testimonio directo de este funesto y cruel
conjunto carcelario lo hallamos en uno de los calabozos de la carcel
de Mazaleon, que auin conserva un impresionante cepo, compuesto por
dos maderos sélidamente unidos por elementos metalicos, que servia
para inmovilizar hasta dos reos al mismo tiempo apresandoles por los
tobillos; también en la carcel del término municipal de La Fresneda,
donde se localiza un calabozo que se encuentra comunicado con un
pozo, dividido en dos niveles, de siete metros de profundidad para
recluir a los presos, y en la carcel de Rafales, situada en la planta baja
del Ayuntamiento, que cuenta con unas celdas excavadas en el suelo
formando otro oscuro pozo que se tapaba con unos maderos en la parte
superior, donde igualmente eran encerrados los penados*.

aprovechado para averiguar, por medio de la tortura, determinados extremos
del suceso criminal. Durante varios siglos, la prision va a servir solo de
reducto a los fines de contencion y custodia de la persona fisica del reo,
convirtiéndose en una auténtica antecamara de suplicios, donde los acusados
esperaban, generalmente en condiciones infrahumanas, la celebracion del
juicio».

47 GOMEZ DE VALENZUELA, M., Cérceles, penas, verdugos y tormento
en el derecho penal histdrico aragonés, Zaragoza, 2019, pp. 21-48.

4 BENAVENTE SERRANO, J. A., “Antiguas carceles del Mezquin-
Matarrafia: una ruta para reflexionar sobre la evolucién de los derechos
humanos”, en Turolenses, n® 12, 2018, pp. 49-53.
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Pues bien, en estas inclementes condiciones los encarcelados
aun eran capaces de expresar sus inquietudes y emociones mediante la
plasmacion, en las sérdidas paredes de sus celdas, de una serie de
dibujos e inscripciones de muy rica y variada tematica.

2.2.- Los grafitos

Lo mas relevante de estos antiguos espacios carcelarios es la
abundancia de grafitos que, trazados a carboncillo o mediante
instrumentos inciso-punzantes, adornan sus enlucidos y paredes; y
esto, porque nos ofrecen de primera mano el sentir directo de sus
autores, es decir los presos, quienes seguramente los realizaron para
intentar atenuar las penurias e incertidumbres que a diario estaban
obligados a soportar. Asimismo, de este conjunto de evidencias
graficas Ilama la atencion la variedad de sus temas, lo que ha permitido
el establecimiento de distintas categorias. Asi, entre los mas repetidos,
encontramos multitud de signos epigraficos, consignando la identidad
del autor y la fecha en la que se dejé constancia; inscripciones
conteniendo toda suerte de mensajes en tono de alabanza, queja o
invectiva; esquemas arquitecténicos; elementos de cuenta o
calendarios, para medir el tiempo de reclusion; imagenes tétricas y
simbolos de tematica religiosa, entre los que sobresalen por su nimero
y diversidad las cruces; armas de todo tipo y clase; motivos navales,
generalmente relacionados con sentimientos de libertad; asi como una
amplia gama de representaciones antropomorfas y zoomorfas®.

49 Cfr., PASTOR ALAMEDA, N., “Estudio de caso sobre la arqueologia de
la represion: los grafitos historicos en contextos carcelarios”, en Actas Xl
Jornadas en Investigacion Arqueoldgica, Tarragona, 2018, pp. 108-109;
FIGUEROA SAAVEDRA, F., “El grafiti carcelario: causas y procesos
funcionales a la sombra de Lombroso”, en Vegueta. Anuario de la Facultad
de Geografia e Historia, n° 19, 2019, pp. 165-177.
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Con el fin de comprobar el apuntado valor criminoldgico de
estos testimonios grafico-documentales, ademas de lo ya expuesto, a
continuacion vamos a detenernos brevemente en algunos de sus
motivos para, en Ultima instancia, confirmar la necesidad de potenciar
Su recuperacion, conservacion y posterior estudio interdisciplinar, Y
ello, no sin antes recordar que la justicia criminal en el Ancien Régime,
por influencia del derecho penal romano-canonico y el pensamiento
teoldgico, se caracterizaba por su extremada severidad, la falta de
proporcionalidad entre conductas punibles y penas, la desigualdad, la
ejemplaridad de las condenas, la inobservancia del principio de
legalidad y, sobre todo, por el abuso del arbitrio judicial®.

2.2.1.- Inscripciones y frases

Tradicionalmente la pobreza y la falta de instruccion han sido
sefialadas como causas determinantes de la criminalidad espafiola®:.
Tal es asi que, segun la doctrina especializada, en la Espafia de
mediados del siglo XIX el grueso del fendmeno criminal se
concentraba en el entorno rural y se nutria de las capas mas
empobrecidas de la sociedad, coincidiendo el perfil del delincuente con
el de una persona preferentemente joven, en gran medida iletrada y en

50 Cfr.,, TOMAS Y VALIENTE, F., El Derecho penal en la Monarquia
absoluta (Siglos XVI, XVII y XVIII), Madrid, 1969, pp. 407-409; RAMOS
VAZQUEZ, I., “Usos y costumbres en el castigo del delincuente en la Europa
del Antiguo Régimen (Inglaterra, Francia, Espafia)”, en Chamorro Cantudo,
M. A. (dir.), Droit et moeurs: implicaction et influence des moeurs dans la
configuration du droit, Jaén, 2011, pp. 367-386.

5t Cfr., ROLDAN BARBERO, H., Historia de la Prisién en Espafia,
Barcelona, 1988, pp. 29-50; ALLOZA, A, La vara quebrada de la justicia. Un
estudio historico sobre la delincuencia madrilefia entre los siglos XVI y XVIII,
Madrid, 2000, pp. 220-233y 271-277; ALVAREZ DE TOLEDO Y VALERO,
R., Relaciones entre criminalidad y analfabetismo en Espafia, Buenos Aires,
1955.
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buena parte de oficio jornalero, por ser éste el sector social mas
desfavorecido®.

No obstante esto, dicha aseveracion deja de tener un caracter
absoluto cuando observamos que, entre los grafitos que trazaron los
cautivos cristianos que participaron en el siglo XIV en la construccién
de la muralla nazari del Albayzin, se encuentran inscripciones en letra
castellana gético-cursiva, propia de los documentos publicos de la
época, que denotan un alto grado de cultura de su autor®. La misma
impresion surge al contemplar las epigrafias con caligrafia arabe, las
inscripciones en latin de origen medieval, o el quejoso mensaje de
época moderna, rubricado por un preso que se identifica como
sacerdote capuchino, que figuran en los muros del Castillo de la
Atalaya de Villena®*.

Igualmente sabemos que en la prision de la Torre del
Homenaje de la Alhambra, entre los siglos XVIII'y XIX, convivieron
simples confinados con personajes de cierta categoria social®®; que en
la carcel del Ayuntamiento de Cocentaina hubo presos procedentes de
todos los ambitos sociales®®; y que uno de los calabozos del Palacio
Episcopal de Tarazona fue ocupado por reclusos letrados,
pertenecientes a la clase eclesiastica, que dejaron plasmadas

52 Cfr., MARTINEZ RUIZ, E., La delincuencia contemporanea. Introduccion a
la delincuencia isabelina, Granada, 1982, pp. 39, 98, 161, 167 y 169;
TRINIDAD FERNANDEZ, P., La defensa de la sociedad. Carcel y
delincuencia en Espafia (siglos XVI11-XX)), Madrid, 1991, pp. 217 y 233.

% BARRERA MATURANA, “Participacion de cautivos cristianos en la
construccién de la muralla nazari del Albayzin (Granada): sus graffiti”, pp.
139-140.

% HERNANDEZ ALCARAZ, Grafitis medievales y postmedievales de
Villena (Alicante). Documentos gréaficos para la Historia, pp. 51-57 y 238.
% BARRERA MATURANA, “Grafitos de presos de los siglos XVI1-XIX
en la Torre del Homenaje de la Alhambra”, pp. 184 y 192.

% FERRER MARSET y MARTI SOLER, “Cocentaina”, p. 143.
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abundantes inscripciones de gran calidad e incluso alguna de especial
refinamiento®’.

A mayor abundamiento, a los grafitos resefiados hay que
afiadir otra serie de textos similares escritos en castellano de la época,
como, entre otros, son el nominativo del afio 1564, de cuidada
caligrafia, sito en la carcel de la ermita-santuario de Nuestra Sefiora
de Magallén en Lecifiena®; el ya citado en tono lastimero, suscrito en
1551 por una reclusa que se conserva en uno de los muros de la torre
del Castillo de Verd(®; los ejecutados por los presos y asilados
mallorquines, ubicados en el campanario de la Catedral de Mallorca®,
o los localizados en el conjunto carcelario de los siglos XVII'y XVIII
del Ayuntamiento de Mazaledn, que, sin mucho esfuerzo, dan fe de un
minimo nivel de instruccion por parte de los encarcelados que los
caligrafiaron®®.

Evidentemente solo hemos referenciado una seleccion de
grafitos carcelarios, cuyo valor cientifico queda pendiente de un
analisis mas detenido y profundo. Ahora bien, lo que parece no ofrecer
dudas, sin que ello suponga mermar el peso especifico que poseen los

5 GARCIA SERRANO, Tiempo de Graffiti. Los calabozos del Palacio
Episcopal de Tarazona (S. XVIII-XIX), pp.146-147.

% ROYO GUILLEN y GOMEZ LECUMBERRI, “Panorama general de los
graffiti murales y de los grabados al aire libre medievales y post-medievales
en Aragon: paralelos y divergencias”, pp. 77-79.

% CASANOVAS I ROMEU y ROVIRA 1 PORT, “Documents singulars per
a una historia de les mentalitats. Grafits medievals i postmedievals de
Catalunya”, pp. 21 y 24.

8 BERNAT | ROCA, GONZALEZ GOZALO y SERRA I BARCELO, “Els
graffiti del campanar de la Seu de Mallorca”, pp. 7-46.

61 BENAVENTE SERRANO, J. A., “Carceles rurales y graffiti carcelarios
del antiguo régimen. El ejemplo de Mazaledn (Teruel)”, en Historias del
bajo Aragon, 2012. Disponible en:
http://historiasdelbajoaragon.blogspot.com/2012/10/carceles-rurales-y-
graffiti-carcelarios.htmi
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indicados factores generadores de la criminalidad, es que el contenido
de las citadas fuentes gréafico-documentales avala la tesis de que la
poblacién reclusa, en la Espafia del Antiguo Régimen, no soélo estaba
compuesta por presos socialmente empobrecidos e iletrados.

2.2.2.- Calendarios carcelarios

Entre los motivos mas repetidos en las cérceles historicas
examinadas, encontramos los grafitos denominados indistintamente
elementos de cuenta, calendarios, cuentas, cuentas de preso,
numerales o sistemas de contabilidad. Se trata de agrupaciones de
lineas paralelas en vertical, normalmente cortadas por otra linea
horizontal, que con profusion los reclusos solian trazar en las paredes;
y que, entre muchos otros, podemos encontrar en los calabozos del
Palacio Episcopal de Tarazona®; en los campanarios de la Catedral y
de la Iglesia de San Miguel de Mallorca®; en la Torre del Homenaje
de la Alhambra®; en los castillos del municipio de Petrer y de La Mola
en Novelda®; en el conjunto carcelario del Ayuntamiento de
Mazaleén®®, en la Torre del Homenaje del Palacio de Altamira de

6 GARCIA SERRANO, Tiempo de Graffiti. Los calabozos del Palacio
Episcopal de Tarazona (S. XVIII-XIX), pp. 115-116.

8 Cfr.,, BERNAT | ROCA, GONZALEZ GOZALO y SERRA | BARCELO,
“Els graffiti del campanar de la Seu de Mallorca”, pp. 7-46; SERRA |
BARCELO, J., “Graffit de presos y asilados. El caso de Mallorca”, pp. 915-
933.

8 BARRERA MATURANA, “Grafitos de presos de los siglos XVI11-XIX
en la Torre del Homenaje de la Alhambra”, pp. 186-187 y 193.

% NAVARRO POVEDA, Graffiti y signos lapidarios del Castillo de La Mola
(Novelda) y del Castillo de Petrer, pp. 33, 37, 58, 92, 106 y 109.

% BENAVENTE SERRANO, “Carceles rurales y graffiti carcelarios del
antiguo régimen. El ejemplo de Mazaleon;
http://historiasdelbajoaragon.blogspot.com/2012/10/carceles-rurales-y-
graffiti-carcelarios.htmi
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Elche®” o en el castillo de la Atalaya de Villena®®. Segun la opinion
doctrinal més difundida, estos grabados se asocian a métodos arcaicos
de medicion, que los presos utilizaban para contabilizar el tiempo que
llevaban recluidos, o que ain les restaba para ser excarcelados®.

Sin embargo, dicha interpretacién, a tenor de los datos que
ofrece la Historia de nuestro derecho penal y penitenciario, debe ser
revisada o, cuanto menos, matizada. En efecto, en Espafia, al igual que
en el resto del mundo, las penas privativas de libertad, entendidas
como sancién penal, no comenzaron a implantarse hasta el siglo
XVIII. Mientras tanto las conductas punibles eran castigadas con
penas infamantes, econdémicas, corporales y, especialmente, con la
pena capital; por lo que, hasta entonces las céarceles servian
fundamentalmente para retener y custodiar al acusado hasta la
conclusion del proceso penal™. Huelga decir que este periodo de
espera era totalmente incierto, por lo que el reo vivia en un constante
estado de incertidumbre™. Igualmente, el posterior establecimiento de
la pena de prision tampoco vino a mejorar la angustiosa situacion de
los reclusos, ya que en esta época una de las notas definitorias de este

8 BARCIELA, V., LOPEZ y TORREGROSA, “Elche: Torre del Homenaje
del palacio de Altamira”, pp. 185-195.

8 HERNANDEZ ALCARAZ, Grafitis medievales y postmedievales de
Villena (Alicante). Documentos gréficos para la Historia, pp. 50-51.

8 Cfr., CASTILLO GOMEZ, Entre la plumay la pared. Una historia social
de la escritura en los siglos de oro, p. 149; BARRERA MATURANA,
“Grafitos de presos de los siglos XVI11-XIX en la Torre del Homenaje de la
Alhambra”, p. 193; FIGUEROA SAAVEDRA, “El grafiti carcelario: causas
y procesos funcionales a la sombra de Lombroso”, p. 176.

0 «En los ordenamientos juridicos de la Edad Moderna, forjados a partir de
la Recepcidon del lus Commune en los paises europeos, las penas privativas
de libertad aparecen en un lugar muy secundario...no era considerada pena
en si misma, sino fundamentalmente una medida preventiva o cautelar»; vid.,
RAMOS VAZQUEZ, 1., “Historia del régimen penitenciario en Espafia
(1834-1936)”, en Alvarado Planas, J. y Martorell, M. (coords.), Historia del
delito y del castigo en la Edad Contemporanea, Madrid, 2017, p. 121.

"I GARRIDO GUZMAN, Manual de Ciencia Penitenciaria, pp. 147-159.
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tipo de penas era la de su indeterminacion. De ahi que el tiempo real
de duracion de la condena también fuese desconocido para el penado.
Por todo ello, tanto los acusados retenidos en espera de juicio como
los definitivamente condenados podian calcular el tiempo que
llevaban recluidos, pero en modo alguno podian utilizar esos
calendarios o sistemas de cuentas para saber con certeza el periodo
que les restaba para lograr la libertad.

Por esta razon, entendemos que lo mas adecuado seria
designar a esta clase de grafitos con el nombre de «calendarios de
retencion y cumplimiento» o simplemente «calendarios carcelarios»,
pues en realidad en la préactica solo servian para medir el tiempo que
se llevaba encarcelado.

2.2.3.- Escenas macabras

El comprensible temor y desasosiego de los presos por su
futuro incierto, en los recintos carcelarios analizados alcanza su
maxima expresion cuando contemplamos grafitos que reproducen la
despiadada aplicacion de la pena capital”®. Como es sabido, en la

2 Cfr.,, TOMAS Y VALIENTE, F., “Las carceles y el sistema penitenciario
bajo los Borbones™, en Historia 16, nimero extraordinario VI, octubre de
1978, pp. 74-76; HERRERO HERRERO, C., La Justicia Penal Espafiola en
la crisis del Poder Absoluto, Madrid, 1989, pp. 205-206.

8 Hasta bien entrado el siglo XIX, en la legislacion penal espafiola la pena
de muerte estaba prevista para un amplio, desproporcionado y desigual
conjunto de conductas criminales, que comprendia desde los delitos mas
graves hasta la sodomia, la herejia, el robo de cinco ovejas o el simple hurto
si se cometia dentro de la Corte o0 su Rastro (lo que equivalia a un contorno
de cinco leguas alrededor de la misma). ; vid., BADENAS ZAMORA, A.,
“Referentes para la regulacion de la pena capital en la Codificacion espafiola
del siglo XIX”, en Masferrer, A. (coord.), La Codificacion penal espafiola.
Tradicidn e influencias extranjeras: su contribucion al proceso codificador
(Parte General), Pamplona, 2017, pp. 550-553.
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época en estudio la sancién suprema se consideraba un remedio justo
y necesario, ante la extendida creencia de su eficacia para combatir los
delitos y mantener el orden social; por lo que debia aplicarse
procurando la mayor difusion de la afliccion del reo para, por via de
ejemplo, disuadir a otros posibles criminales’™.

Si bien a lo largo de los tiempos modernos, entre las diversas
formas de ejecucién permitidas en los cadalsos espafioles™, el
ahorcamiento publico se habia erigido en el método ordinario’, en los
albores del siglo X1X los sistemas admitidos para el cumplimiento de
las penas de muerte se habian reducido a tres, esto es, el garrote para
los nobles, que iban llevados al patibulo en bestia de silla; la horca
para los plebeyos, conducidos en bestia de albarda y el arcabuceo para
los militares’’. No obstante la asimilacién de los nuevos principios
humanitarios, que contra la crueldad de las ejecuciones capitales se
venian propagando por Europa desde finales del siglo XVII,
propiciaron que en Espafia, tras varios infructuosos intentos, por Real
Cédula de 28 de abril de 1832 se acordara la definitiva abolicion de la

" Cfr.,, NEUMAN, E., Pena de Muerte. La crueldad legislada, Buenos Aires,
2004, pp. 60 y 100; CUELLO CALON, E., “Vicisitudes y panorama
legislativo de la pena de muerte”, en Anuario de derecho penal y ciencias
penales”, n® 6 (fasc./mes 3), 1953, p. 493.

S MARTI SORO, J., “La pena de muerte en los codigos penales espafioles”,
en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, n® 921, 1972, p. 5,
refiere «que en nuestra patria se ha ejecutado la pena capital de las mas
diversas maneras: lapidacion, crucifixion, hoguera, decapitacién, horca,
garrote, rigiendo el principio “que la pena de muerte se ejecutaba con el fin
primordial de hacer sufrir al reo y escarmentar con el dolor a los asistentes,
siempre numerosos”’; por ello el cumplimiento de la sentencia era publico y
espectacular..., con el fin de imponer el ejemplo y el terror a los presentes».
8 PALOP RAMOS, J. M., “Delitos y penas en la Espafia del siglo XVIII”,
en Estudis: Revista de historia moderna, n° 22, 1996, p. 93.

7 Cfr., LARDIZABAL Y URIBE, M. DE, Discurso sobre las penas
contraido & las leyes criminales de Espafia para facilitar su reforma, Madrid,
1782, p. 188; GUTIERREZ, J. M., Préctica criminal de Espafia, t. 1., Madrid,
1804, p. 312.
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ignominiosa pena de horca’ vy, en su lugar, a fin de abreviar el
sufrimiento de los reos, se implantara el garrote como sistema letal
Unico para todos los condenados’.

Todo lo cual, concuerda puntualmente con la escena
esquematica de un ahorcamiento delineada entre finales del siglo
XVII1 y principios del siglo XIX, que se localiza en el fortin de San
Bartolomé de Pamplona® y el sencillo pero completo dibujo de un
ajusticiamiento por garrote, representado en las paredes del Palacio
Episcopal de Tarazona, que se encuentra en un calabozo que data del
siglo X1X, y que contiene grabados fechados por lo menos hasta el afio
18408, Concordancia que a la postre nos sirve para reconfirmar, a
través de ambos documentos graficos, la realidad del cambio habido
entre épocas respecto a las formas de aplicar la pena de muerte en
Espaiia.

3.- Sintesis final

Del examen de los grafitos carcelarios que hemos descrito,
primeramente, inferimos que el perfil de los presos que poblaban las
carceles de la Espafia del Antiguo Régimen no so6lo respondia a
individuos caracterizados por su falta de instruccién y pobreza; en
segundo lugar, que los calendarios que dibujaban los encarcelados,
contrario a lo que viene sosteniéndose, normalmente sélo tenian la
funcion de computar el tiempo que llevaban privados de libertad; y,

8 Decretos del Rey nuestro Sefior Don Fernando VII, y de la Reina su
augusta Esposa, t. 17, Imprenta Real, Madrid, 1833, pp. 57-58.

" OLIVER OLMO, P., La pena de muerte en Espafia, Madrid, 2008, pp. 25-
33.

8 OZCARIZ GIL, P., “El estudio de los grafitos histéricos en Navarra. Un
estado de la cuestion”, en Ozcariz Gil, P. (coord.), La memoria en piedra:
estudios sobre grafitos histdricos, Pamplona, 2012, pp. 26-27.

8 GARCIA SERRANO, Tiempo de Graffiti. Los calabozos del Palacio
Episcopal de Tarazona (S. XVIII-XIX), pp. 119-122, 155-156.
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por ultimo, que el imaginario de los reos corrobora el cambio en las
formas de ejecutar la pena capital, producido con ocasion de la entrada
de Espafia en la contemporaneidad.

Las predichas consideraciones, a su vez, ratifican la cualidad
de fuente grafico-documental de los grafitos carcelarios, por su
idoneidad para profundizar en aspectos tan esenciales de nuestra
historia criminal, como son la configuracion de los antiguos recintos
carcelarios, la mentalidad de los infractores penales, sus motivaciones,
su extraccion social, su ideologia, sus creencias, su apreciacion del
entorno, asi como el trato recibido por la sociedad a la que pertenecian.
Por ello, abundamos en la importancia que tiene el descubrimiento,
restauracién, conservacion y fomento del andlisis de estos testimonios
histéricos; porque, sin duda, su recuperacion para la ciencia, ademas
de enriquecer las investigaciones arqueoldgicas, servira para conocer
mejor al actor principal del fendmeno criminal espafiol.

En suma, acreditada la insuficiencia de fuentes directas para
abordar los estudios de contenido historico-criminal, y vista la riqueza
informativa de los numerosos grafitos descubiertos en las antiguas
carceles y prisiones que aun se conservan a lo largo de la geografia
espafiola, entendemos que seria muy conveniente que las ciencias
arqueoldgicas y criminol6gicas, mediante la pertinente colaboracion
interdisciplinaria, centren su atencion en el analisis del alcance y
significacion de dichas evidencias grafico-documentales; pues ello, a
buen seguro, contribuird a progresar en el conocimiento de la historia
de nuestra criminalidad.
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NOTA SOBRE RAMOS VAZQUEZ, 1., LA
FORMACION DEL DERECHO OBRERO EN EL
REINO UNIDO, FRANCIA Y ESPANA ANTES
DE LA PRIMERA GUERRA MUNDIAL.
ARANZADI, 2020

Manuela Fernandez Rodriguez
Instituto de Historia de la Intolerancia

La catedratica y de Decana de la Facultad de Ciencias Sociales
y Juridicas de la Universidad de Jaén, Isabel Ramos VVazquez, publicd
en el fatidico afio 2020 una brillante obra que, como otras de su autoria
-esta es la séptima-, profundiza en una rama del Derecho desde una
perspectiva historica. La tematica no es desconocida para la autora,
pues sobre legislacion socio-laboral en la Edad Contemporanea ha
publicado diversos trabajos constituyendo la presente otra relevante
aportacion en esta linea investigadora®”.

53 Son numerosas las publicaciones de esta linea. Pueden destacarse:
Introduccidn juridica a al historia de las relaciones de trabajo. Madrid, 2013.
O Derecho y trabajo en el siglo XIX. Madrid, 2017.
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Se trata, en esta ocasion, de un estudio de derecho laboral
comparado europeo en el que las reflexiones sobre las legislaciones
francesa, inglesa y espafiola le otorgan al texto un importante valor
cientifico al dar una vision més completa de los logros del movimiento
obrero en Europa que si de un estudio individualizado se tratase.

La monografia, dividida en cinco capitulos, estudia el camino
que transcurre entre la revolucion liberal, con las transformaciones
conceptuales que aquella implicé, y el nacimiento del contrato de
trabajo. Periodo que coincide con el nacimiento de la legislacion obrera
internacional, aunque su impulso definitivo no se produjera tras la
Primera Guerra Mundial, con la creacién de la Organizacion
Internacional del Trabajo.

De ese recorrido, como se decia, destaca como uno de los
puntos fuertes de la publicacién el estudio comparado en tres paises
europeos que forman parte de dos tradiciones juridicas distintas: el civil
law y el common law. De las dos es la segunda, en la que se enmarca el
derecho inglés, la que ejerci6 un papel precursor en el derecho laboral
debido a la temprana industrializacion de Gran Bretafa frente a Francia
y Espafia. De este modo, la tradicion del civil law bebi6 de las fuentes
del common law.

Ademas de la perspectiva comparada, la relevancia de la
publicacion proviene del objeto de estudio que abarca: el origen del
movimiento obrero, es decir, de la legislacién que articula las relaciones
laborales. Cuestion de relevancia en el presente puesto que en un mundo
en permanente cambio debido a la revolucidn tecnolégica, los que
efectos que esta puede desplegar en el mundo laboral conocido son de
tan grande magnitud como los que se produjeron en la revolucion
industrial de finales del siglo XIX'y principios del XX.

Veamos, a continuacion, mas detalladamente el contenido de
los distintos capitulos del texto. EI primer capitulo, titulado Revolucion
liberal y trabajo, esta dedicado a los cambios que en la Europa del siglo
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XVIII provoco el pensamiento ilustrado - cuyos postulados, marcados
por una concepcion humanitaria de la legislacion acabarian teniendo
afectacion en varias ramas del Derecho-. A lo anterior habria que afiadir
otras corrientes como el liberalismo econémico, representado
fundamentalmente por Adam Smith, el individualismo, que llevaria a la
consideracion del trabajo como un derecho del individuo -tal y como se
recogié en las primeras constituciones francesas- y, por altimo, el
utilitarismo, del que fue buen exponente Jeremy Bentham.

El anterior cdctel ideologico llevo a que las relaciones entre el
trabajador y el propietario de los medios productivos cayeran en el
ambito de la libertad individual, patrimonio de la ley de la oferta y la
demanda, siguiendo la hipdtesis de que esta regularia naturalmente el
trabajo, sin necesidad de intervencion estatal. La falta de injerencia
impulsé la abolicion de instituciones que hasta entonces habian servido
para ordenar las relaciones de caracter econémico como eran la
servidumbre o las corporaciones gremiales. Sin embargo, el proceso
liberalizador no demostré ser a priori mas ventajoso para los nuevos
trabajadores, sino que, en muchas ocasiones, debido al aumento de
precios en las rentas, alquileres, etc...supuso un empeoramiento en las
condiciones de vida campesina.

Respecto a la eliminacion del régimen corporativista gremial,
fue la legislacion francesa la que ejercié como precursora, en 1776, con
la supresion de normas que limitaban el ejercicio del comercio o
algunas profesiones. Hasta tal punto fue celosa la norma de la libertad
gue se prohibieron las reuniones de trabajadores, contra el libre
ejercicio de la industria y el trabajo, bajo pena de prision. Sin embargo,
a pesar de la dureza la medida, las asociaciones de trabajadores
proliferaron, eso si, de forma clandestina, pues hubo que esperar a
finales de siglo para que se generalizaran partidos y sindicatos obreros.
En Espafia, por su parte, fue la legislacion gaditana, de la mano del
conde de Toreno, la que tomo el testigo al pais galo respecto a la
supresion de las corporaciones gremiales aunque su incorporacion al
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derecho penal no se produjo hasta el Cédigo penal de 1848 imponiendo
penas leves, como el arresto 0 multa.

Respecto a los inicios de la contratacion privada, cuestion de la
gue se ocupa el capitulo segundo. Las dos tradiciones juridicas comon
law y civil law se contraponen. La primera impuso el contrato de
servicio frente al arrendamiento de obra e industrial, del cédigo civil
napolednico de 1804. Este tltimo, que extendio su influencia por gran
parte de Europa, incluida Espafia, se aplicaba a los trabajadores que se
comprometian a prestar servicio a otro. Es en este punto donde mas
abiertamente se puso de manifiesto la desigualdad entre las partes
contratantes. La autora ilustra bien esta realidad con la existencia, por
ejemplo, del livret d’ouvrier francés, cartilla que todo trabajador, salvo
el agricola, debia portar y que el empleador custodiaba durante las horas
de trabajo. La utilidad para el control personal de dicho documento era
enorme. Nada semejante tuvo correspondencia en Espafia o Inglaterra.

El paso siguiente en la liberalizacion fue el desarrollo de
doctrinas de carécter social que paliaran los perjuicios de aquella. Asi
surgié el movimiento obrero internacional y se fue otorgando prioridad
a lo social. Era necesario corregir los desequilibrios entre clases sin
vulnerar los derechos de propiedad y libertad. Surgié, como
consecuencia de ello, la primera legislacién obrera, una legislacién de
caracter excepcional que apenas se encargaba de las condiciones
laborales de la infancia, en el sentido de limitar sus jornadas laborales,
establecer una edad minima para trabajar, garantizar la educacién en los
centros de trabajo o impedir el desempefio de tareas especialmente
peligrosas. Tras un detallado recorrido por la evolucién legislativa en
Gran Bretafia, pais en que se desarrollé en primer lugar, y Francia, la
autora se ocupa del acceso de Espafia a este nivel de proteccion con la
ley Benot, con mucho retraso respecto de los otros dos paises.

Por su parte, la proteccion de las mujeres siguié un desarrollo
semejante al de los infantes, salvo porque las trabajadoras se
organizaron y reivindicaron derechos sociales y laborales, en las
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ultimas décadas del siglo XIX, en Alemania, en primer lugar y Reino
Unido, en segundo.

De la generalizacién de la proteccion al trabajador adulto se
ocupa el capitulo cuarto. Fue la higiene y seguridad en el trabajo lo que
inaugurd la etapa de proteccion generalizada. La Tercera RepuUblica
francesa fue pionera al utilizar la legislacion laboral como un medio de
pacificar el movimiento obrero y evitar derivas revolucionarias. A
principios de siglo, en 1903, se extendid la proteccion higiénica y de
seguridad, ademas de a los contextos obreros, a los establecimientos
comerciales.

Tras el estudio pormenorizado de las leyes preventivas un
epigrafe se dedica a la reparacion o indemnizacion de los accidentes
laborales. Fue, en un primer momento, el mutualismo el encargado de
la asistencia puesto que el propietario no asumia culpa, al no
considerarle responsable de los actos de sus empleados. En Reino
Unido, en 1846, fue donde por primera vez se solicitdé indemnizacion a
un empleador para la viuda e hijos del empleado fallecido por accidente
laboral. Sin embargo, hasta 1880 no se consigui6é consolidar dichos
pagos y, sélo, en caso de negligencia por parte del empresario. En esa
misma fecha se abri6 el debate en Francia donde no se legislo en ese
sentido hasta casi veinte afios después. También fue en Gran Bretafia
donde se desarroll6 un sistema de prevision social no profesional antes
de la guerra. La Old-Age Pensions Act 1908 que garantizaba una
pensidn publica de vejez o la National Insurance Act de 1911, primera
norma creadora del Seguro Nacional que suprimio las antiguas leyes de
pobres.

El ultimo capitulo se ocupa de las mejoras de las condiciones
de trabajo. En él se tratan cuestiones relativas a los derechos salariales
como la prohibicion del pago en especie o el surgimiento de la
necesidad, dado lo bajo de los salarios, de establecer un salario minimo.
Otras reivindicaciones fueron la limitacion de la jornada laboral -con
una reivindicacion inicial de diez horas- y el descanso dominical. La
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evolucion social y politica daba paso timidamente a la negociacion
colectiva.

Se pone fin a este breve comentario alabando la claridad y la
facilidad expositiva de la autora, pues la tematica del estudio que Isabel
Ramos desarrolla en la monografia que aqui se resefia es compleja, a la
par que completa y extensa. Lo anterior junto a las numerosas fuentes
utilizadas para la realizacion del andlisis y a la amplitud geografica del
estudio han dado como resultado una obra de referencia de Historia del
Derecho comparado.
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LEVANTAR LA CABEZA: LA SOBERANIA DEL
DERECHO SOBRE LA FUERZA. ABOGACIA
JUSTICIA Y LITERATURA

Leandro Martinez Pefias
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion

“Nunca me han gustado los libros. Cuando los abres, estas
esperando alguna revelacion trascendental y cuando los cierras, te
sientes desilusionado”. Con esta cita de Margueritte Yourcenar se abre
La soberania del Derecho sobre la fuerza y, paraddjicamente, es una
reflexion que no lo es de aplicacién: la monografia del profesor Enrique
San Miguel, que acude puntual a su cita cuando menos anual con la
Historia del Derecho en esta nueva monografia que explora y amplia la

L Enrique San Miguel Pérez, Dykinson, 2021.
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perspectiva cultural de la Historia del Derecho?, un campo del que
puede considerarse autor principal®.

Este enfoque de la Historia del Derecho est& aportando algunas
de las lineas de investigacién mas fructiferas a la disciplina, ya gue, sin
duda, ““es un fendmeno inseparable de un proceso de civilizacion™. Fiel
aesa idea, cada uno de los capitulos de la monografia recorre la relacion
entre literatura y Derecho -en especial, entre literatura y abogacia, como
expresion maxima de la puesta en practica del Derecho-, siguiendo un
orden cronoldgico que se inicia con una reflexion sobre el mundo griego
y el papel del Derecho en obras como la Odisea, para dedicar el segundo
capitulo al mundo romano, donde “comienza un itinerario politico,
juridico e institucional que (...) habria de modelar decisiva y
definitivamente no ya el mundo del derecho y sus profesiones, sino el

2 A modo de ejemplo, pueden mencionarse sus monografias El sol ofuscado.
Derecho e Historiaen el Ciney la Literatura: la Edad Moderna, Madrid, 2018;
Suefios en movimiento: Derecho, historia y estado en la literatura 'y en el cine
(1945-1969), Madrid, 2019; EI golpe de estado de Jipiter contra
Saturno: Derecho y poder en el cine, Madrid, 2016; o La lectora de
Fontevraud: Derecho e Historia en el Cine. La Edad Media, Madrid, 2013

3 Cada vez mas autores siguen esta linea de trabajo, como Fernando Suérez
Bilbao en La Historia en la pantalla: hechos, propaganda y manipulacién. El
caso de Felipe IlI, Madrid, 2020, o Erika Prado Rubio en multiples
publicaciones: Pilar de llamas. Andlisis historico-juridico de la Inquisicion en
la ficcion cinematogréfica. Madrid, 2020; “Proceso inquisitorial en El Santo
Oficio de Arturo Ripstein” en Glossae, n® 16, 2019; “El tormento inquisitorial
y la representacion audiovisual de la tortura judicial”, en Revista de la
Inquisicion (Intoleranciay Derechos Humanos), n° 23, 2019; “;Sigue haciendo
el mal!” Intolerancia y proceso inquisitorial en “Las paginas del libro de
Satan”, en SAN MIGUEL, E., Ajedrez en el Café Museum, Madrid, 2020; y
“Representaciones de la intolerancia juridica espafiola vista desde la América
hispana” en SAN MIGUEL, E., Integracién, Derechos Humanos y Ciudadania
global, Pamplona, 2021.

4 SAN MIGUEL PEREZ, E., La soberania del Derecho sobre la fuerza,
Madrid, 2021, p. 12.
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propio proceso de civilizacion™®. Muy interesante es la reflexion sobre
el caso que plantea el Coroliano shakespeariano -el del leal servidor
que se siente traicionado por aquello a lo que sirve-, asi como las que
atafien al Caligula de Camus, una de las mejores reflexiones jaméas
escritas sobre el poder absoluto®.

El capitulo tercero, como no podia ser de otra forma, se centra el
periodo medieval, analizando obras como Asesinato en la catedral, de
T. S. Eliot, Becket, o el honor de Dios, ambas centradas en el asesinato
del arzobispo de Canterbury devenido en canciller del reino, “asesinado
por defender no Unicamente la intangibilidad del sistema juridico e
institucional de la Iglesia, sino todos los Derechos del reino”’. Como no
podia ser de otra forma, el lvanhoe de Walter Scott, sin duda epitome
méaximo de la novela roméntica de aventuras medievales, también tiene
presencia en la obra del profesor San Miguel.

Utopia, de Tomas Moro y Un hombre para la eternidad, de
Robert Bolt ocupan un lugar preminente en el capitulo dedicado a los
siglos XVI 'y XVII, donde el recorrido es particularmente amplio en lo
gue a autores se refiere, yendo de Shakespeare a Gonzalo Torrente
Ballester, pasando por Manzoni y Quevedo. Casi igual de ecléctico es
la seccion dedicada al siglo XV1I1, donde se dan la mano el pensamiento
de Hume y La isla del tesoro, donde, sefiala el profesor San Miguel,
podemos encontrar una suerte de juicio con jurado entre los piratas
emboscados entre la tripulacion de la Hispaniola. En este capitulo, el
analisis mas de detallado le corresponde a La muerte de Danton, de
Biichner, el retrato del terror revolucionario por antonomasia, sin el cual
la propia revolucion se deviene en impotente®,

5 SAN MIGUEL PEREZ, La soberania del Derecho sobre la fuerza, p. 29.

6 «“Sin duda, no es la primera vez que entre nosotros un hombre dispone de un
poder sin limites, pero es la primera vez que lo utiliza sin limites”, afirmara
uno de los personajes de la obra.

7 SAN MIGUEL PEREZ, La soberania del Derecho sobre la fuerza, p. 50.

8 SAN MIGUEL PEREZ, La soberania del Derecho sobre la fuerza, p 86.
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El XIX es, entre otras cosas, un siglo de capa y espada en la
literatura: Scott, Dumas, Sabatini, Cooper v, los ultimos afios de la
centuria, Salgari sobran para justificar la afirmacién, ya sin incluir otros
autores de aventuras que no se cifieron capa metaforica, como Zane
Grey, Julio Verne o James Oliver Curwood. Para el historiador del
Derecho, ni el Rob Roy de Scott ni los mosqueteros de Dumas son algo
ajeno. Mucho menos podria serlo, como muestra la monografia
resefiada, EI conde de Montecristo, uno de cuyos villanos, Villefort, es
procurador.

Un segundo capitulo decimondnico completa al anterior, al
conjuga a Galdoés, Hugo y John Ford, al incluir una reflexién méas que
interesante sobre EI hombre que mat6 a Liberty Valance, la obra
maestra cinematografica de John Ford, basada en un relato corto de
Dorothy M. Johnson. Aungue en un primer pensamiento la inclusion de
esta obra pueda parecer extrafia, lo cierto es que pocas obras narrativas
han narrado con mayor acierto el modo en que la ley -esto es, el
Derecho; esto es, la justicia- se impone a la mera fuerza, hasta el punto
de que Stoddard contra Valance bien pudiera haber sido el titulo de la
monografia, de haberse centrado en el séptimo arte.

Los escritores del mundo germano y del imperio Austro-Hungaro
copan el primero de los capitulos centrados en el siglo XX: Zweig,
Marai, Ulhman, Kafka, Roth..., si bien el mayor niumero de lineas esta
consagrado, con acierto, a la obra del norteamericano Abby Mann
Vencedores o vencidos, ya que no solo se centra en uno de los juicios
mas importantes de la Historia, sino que la perspectiva que adopta es la
de un juicio a un grupo de jueces, por lo que el calado de su relato, en
lo que al tema de la monografia analizada se refiere, es doble.

El daltimo capitulo del repaso cronolégico que efectta el autor
estd muy centrado en el ejercicio de la abogacia, y para ello recurre a
tres obras literarias que engendraron versiones cinematograficas que, a
su vez, y con permiso del Vencedores o vencidos de Kramer, son las
obras cumbre del cine de juicios: Anatomia de un asesinato, Testigo de
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cargo y, por encima de todas, Matar a un ruisefior, pues no en balde su
protagonista, Atticus Finch, fue elegido no hace mucho el mejor héroe
de la historia del séptimo arte. Su alegato final recuerda al lector que la
justicia, como toda institucién publica, es una responsabilidad
colectiva: “La rectitud de un tribunal llega unicamente hasta donde
llega la rectitud de su jurado, y la rectitud de un jurado llega solo hasta

donde llega la de los hombres que lo componen™.

Se cierra La soberania del derecho sobre la fuerza con un capitulo
de reflexion por el que transitan por igual Dylan Thomas y Gil de
Biedma, las Memorias de esperanza de De Gaulle y El honor perdido
de Catalina Blum, Gore Vidal y Steven Spielberg, El lector y, en las
lineas que cierran el libro, La pregunta de sus ojos. Un capitulo que,
por si mismo, es una lectura que justificaria, de no estarlo de sobra ya,
el conjunto de la obra.

En La soberania del Derecho sobre la fuerza, el profesor San
Miguel nos recuerda una vez mas por qué estudiar Historia v,
especificamente, por qué estudiar Historia del Derecho:

“Para el historiador del Derecho la creacion literaria es
también parte del misterio que rodea a las formas juridicas. Unas
formas que nos brindan, en cada una de sus formulaciones, la
expresion de un ideal de vida y cultura. Acudir a la historia con
una mirada cientifica y civica, es decir, como respuesta a la
interrogante acerca del sentido y el significado del presente que
legitimamente formula cada ser humano, cobra un nuevo sentido
cuando la mirada se deposita sobre el Derecho”.

® LEE, H., Matar a un ruisefior, Barcelona, 1984, citado en SAN
MIGUEL PEREZ, La soberania del Derecho sobre la fuerza, p. 157.

10 SAN MIGUEL PEREZ, La soberania del Derecho sobre la fuerza, pp. 16-
17.
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Todo cuanto es el Derecho, se resume en la peticidén que Atticus
Finch hace a su hija: “Levanta la cabeza y no levantes los pufios”. El
triunfo de la civilizacion sobre la fuerza. Ese es el recorrido que nos
ofrece la Gltima monografia de Enrique San Miguel y, llevando la
contraria a Youcentar, no, no defrauda.
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