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1.- El Decreto de 20 de julio de 1946. La unificaciéon de lo
desigual

El Decreto de 20 de julio de 1946 supuso la existencia legal de una
invencion juridico-politica de extrafios componentes y minimas
consecuencias; el experimento de unir varios territorios coloniales bajo una
Unica denominacién y una apariencia de existencia auténoma e
independiente. Se buscd agrupar los territorios de Ifni, la zona sur de
Protectorado y el Sahara espafiol en uno solo, bajo una misma autoridad y un
mismo nombre. Amalgama juridico-politica de extrafia génesis que plantea
varias interrogantes. La primera, y principal, es porqué se hizo. Debemos
entender que ninguna legislacion se establece por mero capricho o
casualidad y que detras de cada norma hay una intencion. La segunda es

1 Boletin Oficial del Estado de 24 de julio de 1946.
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determinar si la union se llevd realmente a cabo o fue una denominacion
aparente.

En 1946 se establecié de manera oficial lo que ya se habia comenzado
en 1934. Tras la toma de posesion de Ifni por el coronel Capaz, se publicé el
Decreto de 29 de agosto de 19342 en el que, sin llegar a reunir los territorios
en un solo ente, si que los pone bajo la misma autoridad. O, como sefiala la
exposicion, unifica el mando y la politica a desarrollar en aquellos
territorios. Pero sin caer en el error de unificarlos porque, como continua
explicando la exposicion, en los territorios del noroeste de Africa Espafia
ejercia derechos de ocupacion, protectorado, posesion o soberania. Es decir,
el decreto diferenciaba muy bien que el régimen juridico de la presencia
espafola no era uniforme y, podemos afiadir, imposible de unificar. Ese afan
de agrupar puede derivar de las experiencias de otros paises europeos en
Africa, que asi simplificaban la administracion colonial por motivos de
necesidad ante la falta de empleados en las tierras africanas. Fue Jules Ferry,
en plena eclosion del colonialismo, quién decidié la federacion de colonias
con la Unidn Indochina en 1894. Mas tarde se crearian otras: Africa
Occidental Francesa y Africa Ecuatorial Francesa. La primera de ella surgi6
en 1904, aunque el gobernador de Senegal llevaba el titulo de gobernador del
Africa Occidental Francesa® desde 1895. Y sobre él recaian los més altos
poderes —dépositaire des pouvoirs de la République— convirtiéndose en el
primero de los modernos proconsules africanos con autoridad propia y casi
sin controles. Si el gobernador sabia ganarse la confianza de los gobiernos
metropolitanos, como fue el caso paradigmatico de Paul Doumer en la
Indochina francesa de 1897 a 1902, podia eludir las inspecciones de las
oficinas gubernativas y ejercer como un virrey. El gobernador gobernaba,
mientras la administracion correspondia a otros funcionarios secundarios. En
estos casos eran verdaderas federaciones coloniales porque se trataba de
agrupar colonias de la misma naturaleza y régimen juridico.

2 Boletin Oficial del Estado de 30 de agosto de 1934.

3 Estaba integrada por Senegal, Sudan francés (Mali), Guinea francesa, Costa de
Marfil y Dahomey (Benin). En 1920 se les afiadirian Mauritania, Niger y Alto Volta
(Burkina Faso).
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El modelo seguido por los espafioles no era el francés de Africa sino
el de Indochina. Porque los territorios que se unian en el supuesto espafiola
no eran homogéneos sino que cada uno de ellos tenia una naturaleza juridica
distinta. La Indochina francesa comprendia una colonia —Conchinchina—; un
territorio 0 zona colonial —Laos—; un protectorado singular —Annadm- que
comprendia un territorio de soberania francesa —Tourane— y un provincia
con un régimen diferente —Tonkin— que comprendia dos territorios
coloniales Hanoi y Haiphong; ademas del protectorado de Camboya y el
territorio de Guangzhouwan, cedido por China. Todo para mantener una
unidad de direccion politica y militar sobre territorios muy extensos y muy
poco poblados por europeos?, incluso de indigenas. Mantener la unién con la
metropoli mediante ese férreo control gubernativo y una vigilancia estricta
del orden publico colonial. Se buscaba un desarrollo econémico impulsado
por un presupuesto Unico. Y, seguramente, limitar los intereses locales
coloniales y subordinarlos a los generales de la Nacion, es decir de la
metropoli. Que los colonos no fueran un grupo de presion suficientemente
fuerte como para defender sus privilegios o fomentar sistemas participativos
gue llevaran a la autonomia.

Al gobierno espafiol le gusté el modelo creado por Francia en Asia
cincuenta afios antes mediante la federacion de territorios diferenciados pero,
con el tiempo, se consolidd como una Unica entidad, al menos
administrativamente. EI caso espafiol mostraba similitudes con el francés. El
territorio de Ifni era, en pura doctrina juridica colonial, un territorio de
soberania porque habia sido cedido voluntariamente por el sultan de
Marruecos y, ademas, lo hizo a perpetuidad. Sin entrar en detalles historicos
de sobra conocidos sobre las antiguas torres espafiolas en la costa
noroccidental de Africa, los derechos sobre Ifni traian causa en la
desparecida e ignorada Santa Cruz de Mar Pequefia. En las bases para la paz,
firmadas entre O’Donnell y Muley Abbas de 25 de marzo de 1860 que puso
fin a la guerra, el sultan se obligaba a conceder a Espafia a perpetuidad el
territorio suficiente para un establecimiento. El Tratado definitivo, de 26 de

*HERBAULT, G., Le gouvernement général de L’Afrique Occidentale Frangaise
1895-1899 ,1902-1904. Paris, 1906, paginas 2 y ss.
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abril de ese mismo afio, se concreta como establecimiento de pesqueria y se
acuerda que sea una comision bilateral la que fije el lugar y los limites>.
Desaparece la mencion a la perpetuidad. Dado que los marroquies se
negaban a sefialar ese territorio, condicion sin la cual Espafia no podia actuar
unilateralmente sin que se considerara un casus belli, se aprovechd la
circunstancia de que el Estado marroqui fue tomado bajo proteccion del
francés. Francia, en este caso con legitimidad internacional, accedio por fin a
conceder a Espafa el territorio reconociéndolo en el articulo 3° del Tratado
hispano-francés de 1912° por el que se cedia la llamada Zona Protectorado
espafnol. No obstante, los intereses franceses retrasaron la consumacion del
pacto hasta que Ifni se ocup6 el 6 de abril de 1934. Previa reduccién de la
zona de interés espafiola para que no afectara a la parte Util de su
protectorado marroqui. Nadie discutié entonces que se transmitia la plena
soberania aunque los tratados mencionaban la palabra establecimiento, que
se interpreté favorablemente como el modo de denominar en la época a la
presencia de un pais extranjero en el territorio.

La Zona sur de Protectorado era, como su nombre indica, un
protectorado. El Tratado hispano francés de 1912 incluyd esta zona que va
desde el rio Draa hasta el paralelo 27° 40" latitud norte que marca el limite
norte del Sahara espafiol como parte de Marruecos. Algo que iba contra la

5 Articulo 8° S. M. Marroqui se obliga a conceder a perpetuidad a S. M. Catélica
en la costa del Océano junto a Santa Cruz la Pequefia el territorio suficiente para la
formacion de un establecimiento de pesqueria como el que Espafia tuvo alli
antiguamente. Para llevar a efecto lo convenido en este articulo, se pondran
previamente de acuerdo los Gobiernos de S. M. Catdlica y S. M. Marroqui, los
cuales deberan nombrar comisionados por una y por otra parte para sefialar el
terreno y los limites que deba tener el referido establecimiento. BECKER
GONZALEZ, Jer6nimo: Tratados, convenios y acuerdos referentes a Marruecos y
la Guinea espafiola. Madrid 1918, p. 50.

® Habiendo concedido a Espafia el Gobierno marroqui, por el articulo 8° del
Tratado de 26 de abril de 1860, un establecimiento en Santa Cruz de Mar Pequefia
(Ifni), queda entendido que el territorio de este establecimiento tendra los limites
siguientes: al Norte el uad Bu Sedra, desde su desembocadura; al Sur el uad Nun,
desde su desembocadura; al este una linea que diste aproximadamente 25
kilometros de la costa. BECKER, Ob. Cit., p. 256.
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doctrina tradicional espafiola que sostenia que Marruecos acababa en el rio
Nun’. Y que provenia de una interpretacion interesada del articulo 18 del
Tratado Hispano-Marroqui de amistad y comercio de 1767. Este articulo
sefialaba que las decisiones del sultan no eran seguidas mas alla del Nun. Lo
que los espafioles entendieron como sefial inequivoca de falta de soberania, y
los marroquies de desobediencia a las 6rdenes del soberano. El texto en
castellano y el texto arabe presentan discrepancias que abonan las distintas
interpretaciones®. La doctrina del colonialismo oficial espafiol construia el
derecho espafiol al territorio sobre la falta de autoridad marroqui en el
mismo, la caracteristica de desierto y el caracter ndmada de sus habitantes.
Sin embargo, al aceptar Espafia la franja de Tarfaya como parte integrante de
Marruecos al ser cedida en protectorado, se estaba admitiendo por extension
la soberania marroqui sobre todo el sur cuestionado anteriormente. Y se
denomina zona de influencia para dejar claro que protectorado solo hay uno,
es francés y lo que se cede a Espafia es una especie de subprotectorado. Zona
espafiola la denominaran siempre los franceses como sefial inequivoca de
gue seguira siempre la suerte de la posesion francesa. La aceptacion de esta
zona impidié que se uniera por derecho propia a la del Sahara espafiol y
sirvio para consolidar el territorio nacional marroqui en regiones de dudosa
autoridad del Majzén.

El Sahara espafiol en 1946 no era una entidad unitaria sino que se
trataba de dos realidades juridicas distintas. EI Tratado hispano-francés de
Paris de 27 de junio de 1900, que delimité la Guinea continental y el Sahara
espafiol, sélo establecid fronteras claras en la parte sur. Es decir, lo que fue
protectorado de Rio de Oro, que se convirtio en la colonia del mismo

" Para algunos autores el Nun es el actual Draa y para otros corresponde al actual
Nun. Estas dudas geogréaficas eran muy frecuentes entre los espafioles de la época
que carecian de cartografia y de buenos conocimientos de la lengua arabe.

8 FERIA GARCIA, Manuel C., “El Tratado Hispano-marroqui de amista y comercio
de 1767 en el punto de mira del traductor (I). Contextualizacion histérica: Encuentro
y desencuentros”, en Sendebar n° 16. 2015, pp. 3-26.
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nombre, entre los cabos Blanco y Bojador®. Fue uno de los protectorados
coloniales creados a raiz de la Conferencia de Berlin como modo de
reservarse un territorio frente a las demas potencias extranjeras para realizar
una posterior colonizacion con presencia y autoridad efectiva. Ademas, tal y
como se estipulaba en el Acta Final de Berlin, el establecimiento de este
Protectorado fue comunicado a todas las potencias signatarias actuacion
extrafia y que no se repiti6 mas que en contadas ocasiones. Pero el Tratado
de Paris de 1900 no establecia el limite norte de la colonia espafiola en el
Sahara. Si marcaba claramente el limite este, privando a Espafia de las
salinas y oasis de lyil, parte Util del desierto que quedd definitivamente unida
a Argelia. Dejaba un espacio abierto conforme al desconocimiento del
desierto y la doctrina politica de que el desierto nunca tuvo fronteras ni
duefio. En el Tratado hispano francés de 3 de octubre de 1904, se reconoce a
Espafia una zona de libre ocupacion entre el paralelo 26° y el 27° 40° de
latitud norte y el meridiano 11° oeste de Paris, que los espafioles seguirdn
Ilamando zona o, mas ampliamente, zona de Saguia el Hamra. Pero también
era la puerta a la expansién por el norte hasta el Draa, de ahi el nombre de
Zona. Esto, que estaba en el animo de los colonialistas hispanos, no lo supo
ver el gobierno Sagasta que, al contestar a una pregunta parlamentaria del
diputado Montilla, cometié el error de contestar que la costa saharaiana no
correspondia al territorio espafiol’®. Montilla protestaba por usar una real
orden cuando la Constitucién exigia ley para la incorporacién de territorios.
El tema no era menor, aunque nunca se le dio importancia a estas cuestiones
en Espafia. La poca importancia que Sagasta —que no fue el autor del
desaguisado sino su antecesor Romero Robledo- daba a la colonizacién
africana motivé la improvisacion. Respuesta muy bien aprovechada por
Francia en defensa de sus intereses afios mas tarde. En 1946 aun se hablaba
de la colonia de Rio de Oro, con limite en el paralelo 26 latitud norte, segln
estableci6 el tratado de 1912, como vimos, extiende el dominio espafiola

® Limites sefialados en el Real Decreto de 6 de abril de 1887 que incorpora los
territorios a la Capitania General de canarias. Gaceta de Madrid de 7 de abril de
1887.

10 CORDERO TORRES, J. M., Tratado elemental de derecho colonial espafiol.
Madrid, 1946, pp. 308-309.
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hasta el paralelo 24° 40’ latitud norte. El espacio entre los dos paralelos
pasaria a ser la zona espafiola de Saguia el Hamra.

La diferenciacion entre colonia y zona, para el Sahara, se mantiene
hasta fecha muy tardia. Por ejemplo, se menciona en el articulo 1° de la
Orden de 12 de Febrero de 1947 sobre organizacién de los Territorios del
Africa Occidental Espafiola, que dice en su parrafo 3°: A los mismos fines, el
territorio del Séhara se dividird en la Zona de la Saguia el Hamra y la
Colonia de Rio de Oro... La denominacion de zona no es intrascendente ni
casual, es un término de derecho colonial. El desuso o el olvido en gque han
caido los términos juridicos coloniales nos obliga a buscar el significado en
los publicistas de la época’?. La zona equivalia al hinterland de la colonia, es
decir el territorio de ocupacidon, donde el Estado colonial tenia derecho a
expandirse en el futuro con exclusion de los otros estados coloniales. Una
especie de derecho exclusivo para una ocupacion futura. Exigia una unidad
econdmica y geografica, y una influencia politica en el territorio. Incluso un
derecho de defensa del territorio ya colonizado. Concretamente, zona de
influencia seria una categoria menor de hinterland que, tras los tratados de
reconocimiento, quedaba reconocida con mayor efecto ya que reconocia el
derecho de abstencion de las otras potencias interesadas. Es decir, se daba
carta de naturaleza a las ocupaciones ficticias; uno de los procedimientos
habituales de colonizacion en Africa y el modo de eludir las exigencias del
Acta Final de la Conferencia de Berlin permitida por el Acta misma®. El
procedimiento consistia en tomar posesion de un punto, generalmente en la
costa, sefialar un hinterland mas o menos amplio segin hasta donde estaban
dispuestos los demas paises a consentir y comenzar la ocupacion mediante el
acuerdo con los pobladores, acuerdo mas o menos voluntario segun los
casos. Extender el dominio desde un punto con exclusion de los demas
paises coloniales fue el modo de proceder en América. En Africa se repite
pero con el consentimiento de las otras naciones.

11 Boletin Oficial del Estado de 19 de febrero de 1947.

12MALVEZZI, A., Elementi di Diritto Coloniale. Padova, 1928, pp. 135y ss.
3DURAND, B., Introduction historique au Droit Colonial. Paris, 2015, pp. 275 y
sS.
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El Decreto de 1946, perfeccionado con la Orden de 12 de febrero de
1947, seglin su exposicion, trataba de normalizar la organizacién y régimen
de dependencia de tres territorios (en realidad cuatro) gue no tenian nada que
ver desde el derecho internacional ni el interno. Lo que parecia un intento de
simplificacion administrativa, ahorro de costes y racionalizacion de
procedimientos respondia, en realidad, a otras motivaciones. Se estaba
inventando un nuevo territorio para, desvinculandolo de cualquier otro,
afiadirlo definitivamente a Espafia. Y, como sefiala Cordero Torres, en esa
confusién de autoridad se dio también la confusion de legalidad aplicando
normas de la colonia en el territorio de protectorado formando curiosas
instituciones mixtas®.

2.- Antecedentes

Como vimos, el Decreto de 1946 es heredero directo del dictado en
tiempos de la Republica al ocuparse Ifni en 1934. La urgencia de dictar
normas ante la ocupacion y de establecer una dependencia y jerarquia
administrativa y militar obligé a adoptar una medida que tuvo, con esa
extraordinaria duracién de las cosas provisionales en las colonias, doce afios
de vigencia. El Decreto, emanado de la Presidencia del Consejo que
encarnaba Ricardo Samper Ibafiez, tiene una exposicion muy clarificadora.
Y es, ademas, muy afrancesada en el concepto de colonizacion. Partiendo de
esa norma no escrita espafiola de que el decreto es la fuente del derecho
colonial porque las Constituciones —no hubo nunca en Espafia una verdadera
ley colonial que informara los ordenamientos ultramarinos- indicaban que
los territorios no metropolitanos se regirian por legislacion especial.

El decreto, quizés elaborado con prisa y sin el estudio previo que
requerian las cuestiones coloniales, parte de afirmaciones que son muy
discutibles. Da por verdadera la afinidad idiomatica, racial y de costumbres
de los habitantes de los territorios espafiola. Consecuencia de esa afinidad el
consejo de unificar el mando y la politica a desarrollar en aquellos

14 CORDERO TORRES, Ob. Cit., p. 301.
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territorios; a pesar de las enormes distancias entre ellos, las soluciones de
continuidad y otras caracteristicas fisicas y politicas. La tercera, el sefalar
que los derechos de Espafia eran de ocupacion, protectorado, posesion o
soberania; confundiendo términos y derechos y sin definir nada, aunque eso
tampoco era mision de una ley. El legislador republicano contrapone la
posesion o soberania con la colonizacién. Hay una evidente falta de técnica
legislativa y de conocimiento de derecho internacional colonial. La posesion
y la soberania no eran una etapa anterior a la colonizacion, sino que la
colonizacién requeria posesion soberana. Pero el decreto lo entendia como
un estado previo a la culminacion colonial. Y decia el preambulo: no ha de
ser obstaculo para que en su dia, cuando consumada la evolucion necesaria
para que el territorio colonial o de soberania esté en condiciones de entrar
en verdadero régimen de colonizaciéon. Muy confuso resulta, y muy dificil
de interpretar juridicamente aunque claro desde el punto de vista politico.
Estrictamente solo habia un territorio de soberania indiscutible —Ifni- por
cesion del estado marroqui, los otros eran territorios coloniales. No queda
claro qué entendia el legislador de entonces por colonia a efectos juridicos.
Lo mas l6gico con el concepto es que trataba de indicar que, una vez puesta
la autoridad necesaria, se procederia después a la explotacion econémica del
territorio por emigrantes metropolitanos, generalmente mediante la
agricultura, la ganaderia y, si fuera posible, el comercio o la mineria.
Colonizacion plena significaba emigracion para, usando el galicismo
colonial por excelencia, poner en valor el territorio. Pero quizas el alcance
fuera aun mas modesto y por colonizar entendian simplemente el control del
territorio en su totalidad. Teniendo en cuenta que totalidad era la parte util o
la mayor parte de la zona territorial y no una autoridad efectiva y cotidiana
sobre cada rincén. Esta segunda acepcion es la que parece que defiende
Diego Aguirre en su Historia del Sahara Espafiol: Durante la guerra civil
comienza un principio de colonizacion del Sahara, convirtiendo en
expansion lo que hasta entonces no era mas que una simple presencia
costeral®. Este autor sefiala que colonizacion era lo equivalente a la
exploracion del territorio y la policia del mismo. En 1934, el teniente de la

DIEGO AGUIRRE, J. R., Historia del Sahara Espafiol. La verdad de una
traicién. Madrid, 1988, p. 271.
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Géndara comienza a recorrer las pistas de Dajla (Villacisneros) a La Glierg;
El Aailn es fundada por el teniente De Oro Pulido en 1938. Y fue en la
década de los cuarenta del pasado siglo cuando se pudo establecer puestos de
la policia territorial o de tropas némadas en los rincones del territorio
entonces espafol. Esta falta de dominio afectaba a la legislacion que era
escasa, parcial y provisional.

El gobierno republicano, con afan de simplificacién, comete un
importante error en el disefio del gobierno y administracion de los territorios.
Lo encomend6 al alto comisario en Marruecos que actuaria como
Gobernador General en Ifni y Sahara (articulo 1°). Estaba asistido por un
Delegado de Asuntos Indigenas en Tetudn, que también actuaria en los
territorios del AOE, y por autoridades delegadas con residencia en Ifni y
Cabo Juby. El delegado de una autoridad protectora iba a ejercer en
territorios de soberania espafiola, lo que representaba una enorme
contradiccion. El alto comisario y sus delegados actuaban como supervisores
de unas autoridades soberanas en su Estado (Marruecos) y no debian ejercer
funciones de gobierno puramente colonial como lo que le atribuia el decreto
de 1934. Todo el territorio saharaui espafiol se hizo depender de la Zona sur
de Protectorado, cuando ya se habia admitido la soberania marroqui sobre el
mismo. Y los delegados de asuntos indigenas de Ifni y Sahara dependerian
de la Delegacion de Tetuan. De esta manera, como explicitamente sefiala el
articulo 2°, se suprimian los cargos de gobernador general del Sahara y los
de gobernador de Ifni y Rio de Oro. Se estaba creando una sinrazon
dificilmente explicable. Espafia supeditaba sus colonias al Protectorado
marroqui. Espafia sometia los territorios sobre los que ejercia soberania
colonial a uno sobre el que sdlo ejercia administracion protectora. La
cuestion podria haberse planteado asi: O Espafia reconocia que €sos
territorios y Marruecos eran la misma realidad y por eso los ponia bajo la
misma autoridad, o que los territorios de la franja sur del Protectorado no
tenia nada que ver con Marruecos y entonces no se explicaba la reforma
administrativa que se plasmo. Esta segunda opcidn parecia estar en la mente
de los administradores espafioles de lo ultramarino pero despreciaron las
formas y solemnidades de los actos coloniales.
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3.- La reforma franquista del AOE. La provisionalidad
permanente

La republica habia dejado al nuevo Estado franquista un instrumento
valioso para completar una idea imperial. Lo que fue una solucién de
urgencia, se convertiria en una medida definitiva. Si las autoridades
republicanas no mostraron especial interés por las colonias del desierto, ni
vieron utilidad de ninguna clase en ellas, los nuevos gobernantes entendieron
que la solucién provisional se podia convertir en el modelo colonial
definitivo. Bajo la apariencia de simple reforma administrativa para
racionalizar la gestion colonial y reducir los gastos, se escondia una
profunda reforma de sistema politico colonial en Africa. Se aprovech6 la
denominacién de Africa Occidental Espafiola adoptada en 1934 para
consolidarla en el decreto de 20 de julio de 1946 que establecia el régimen
de dependencia de las posesiones agrupadas en ella. Y se complet6 con la
Orden de 12 de febrero de 1947 sobre organizacion de los territorios del
AOE. Con estas dos normas se hace una reforma transcendental de las
colonias africanas de Espafia que completaba lo iniciado con la llamada
Ordenanza General de los Territorios Espafoles del Golfo de Guinea
aprobada por Decreto de 1 de septiembre de 1938, Y seguido con la Ley
de de 12 de abril de 1940 de presupuestos!’, que habia creado el Gobierno
politico-militar de Ifni y Sahara, alterando la estructura politica de los
territorios. La utilizacion de leyes de presupuestos para modificar los
gobiernos coloniales fue frecuente en Guinea, imprescindible para
comprender la estructura administrativa de la colonia, y AEO. Escapaba a la
regla de legislar mediante reglamentos porque para dotar de salarios a los
nuevos puestos creados se necesitaba un crédito presupuestario que solo
podia establecerse por ley formal, ya que era un capitulo de los presupuestos
generales del Estado.

16 Boletin Oficial del Estado de 1 de septiembre de 1938.
17Boletin Oficial del Estado de 21 de abril de 1940.
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La reforma consistia en subordinar las colonias al poder Unico
surgido tras la Guerra Civil. Si nunca hubo autonomia colonial en Espafia,
nunca hubo representatividad de las colonias en los 6rganos legislativos—ni
siquiera de los coloniales europeos-, tras la caida de la Il Republica, el
sistema colonial se ajust6 de manera radical al nuevo concepto de Estado.
Una autoridad piramidal, monolitica, que comprendiera tanto lo
metropolitano como lo ultramarino bajo el mismo concepto de unidad de
mando. Asi los poderes que pudo haber tenido el gobernador, en similitud
con los que tuvo el de Guinea, se redujeron a la simple delegacion
administrativa expresa y limitada. EI gobernador era un subordinado del
ministro y éste del dictador. Una menor diferenciacion entre metrépoli y
colonia o, por decirlo de otra manera, una integracion mas fuerte de la
colonia en el estado.

Pero habia algo mas que se queria imitar de la Indochina francesa.
Los franceses crearon una unién de territorios de distinta naturaleza juridica
pero consolidaron la unién en un dnico ente colonial de tal manera que se
habl6 de una sola colonia. Esa posibilidad de construir mediante el hecho
consumado que superara las diferencias originarias, estaba en la intencion
politica. Se creaba un conglomerado administrativo con voluntad de
permanencia. Lo que los tratadistas franceses Louis Rolland y Pierre
Lampué Ilamaron una colectividad administrativa de derecho publico®. No
era una simple unién para prestar servicios publicos, ni una divisién
administrativa sino un ente territorial diferenciado y, por si hubiera alguna
duda al respecto, se le reconoce la personalidad juridica propia en el su
articulo 2° del Reglamento general de servicios financieros del AOE®, que
dice que el Estado otorga al AOE plena personalidad juridica y patrimonial,
y autonomia financiera, presupuestaria e impositiva, de ingresos, de gastos
y de tesoreria. Pocas veces una norma juridica espafiola reconoce la
personalidad juridica a una colonia con tanta claridad y en este caso lo hace
mediante una simple orden ministerial. Si el conjunto goza de personalidad

1BROLLAND, L. y LAMPUE, P., Précis de législation coloniale. 32 edicion. Paris,
1940, p. 88.

190rden de 24 de octubre de 1947. Boletin Oficial del Estado de 13 de noviembre de
1947.
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juridica y las partes son entidades legales independientes, debemos entender
que cada una de ellas también gozaba de personalidad juridica. Pero esto
estaria en contradiccién con el hecho, refrendado por ley de Cortes, de que
existia un solo presupuesto para todas las entidades agrupadas. Una de esas
contradicciones tipicas en un régimen colonial poco definido legalmente.

La exposicion del decreto de 1946 contiene la Unica disposicion
l6gica de toda la reforma. Sefiala que, desaparecidas las circunstancias de
urgencia nacidas con la ocupacion de Ifni, procedia suprimir la dependencia
del alto comisario en Marruecos. Lo demas, lo que denominaba normalizar
la organizacion y régimen de dependencia, era un reflejo autoritario de la
dictadura que se apartaba de los criterio de federacion colonial francesa. Y se
apartaba rotundamente de los nuevos aires de mayor autonomia colonial que
soplaron tras la Il Guerra Mundial y que llevarian a la inevitable sucesion de
independencias.

Pero en la reforma franquista subyacia otra motivacion politica mas,
el suefio de consolidar un pequefio imperio en los territorios, basado en tres
consideraciones falsas o0, al menos, exageradas y fuera de la realidad
geopolitica. Que nunca pertenecieron a Marruecos y, por ende, a nadie; que
eran regiones desérticas o casi; y que los pocos habitantes que lo circulaban
eran ndmadas sin ninguna estructura de Estado, ligados entre ellos con lazos
tribales y sin vinculos permanentes con el territorio. El gobierno
seguramente proyectaba desprender la franja de Tarfaya del Majzen y unirla
al Sahara espafiol. La insistencia en resaltar la condicion de némadas de los
naturales trataba de recalcar la inferioridad de los pueblos némadas respecto
de los sedentarios. Una inferioridad que se sumaba a la de los colonizados
frente a los colonos y que justificaba la colonizacion misma como medio de
hacer progresar a los atrasados. Doble inferioridad que justifica un derecho
colonial caracterizado por el principio de especialidad legislativa y algo mas,
ya sefialado por el italiano Massimo Colucci en 1929, de que el derecho
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colonial no puede prescindir nunca del presupuesto juridico de la
superioridad del pueblo colonizador sobre el indigena®.

4.- Laficcion de que AOE nunca fue marroqui

Detréas de esta decision hay toda una vision politica de los territorios
y del papel de Esparfia en ellos. No hay que olvidar que durante el siglo XIX
y parte del XX se denominaba Imperio Marroqui a una extensién territorial
no bien definida, y que el término imperio aludia a distintos grados de
soberania sobre ellos. Esta doctrina, fundamento de un decreto que trataba de
unificar un territorio disperso y de distinto estatuto juridico, era la propia de
los autores colonialistas espafioles. En 1947 se asistié al Gltimo intento de
presentar a los territorios como si nunca fueran de Marruecos y que los
pobladores no fueron nunca sibditos del sultdn. El ya citado articulo del
Tratado de 1767 fue la doctrina oficial espafiola para sostener esta
pretension. Se queria, en consecuencia, hacer creer que los territorios fueron
terra nullius hasta la llegada espafiola. Pretension que tenia poco apoyo si se
admitian la soberania sobre Ifni por cesién de Marruecos (nadie puede dar lo
que no tienen), y con el reconocimiento de la franja de Tarfaya como
territorio marroqui en el Tratado de 1912, que implicaria, ademas, todo el
territorio intermedio entre lo que se reconocia como marruecos sin duda y
esta franja.

Ya en 1941 Castiella y Areilza, en su famosa reivindicacion
falangista de territorios por doquier, entendian que Francia nos habia
despojado de gran parte del Sahara y nos arrinconé en el “indefendible”
territorio de Ifni. Exigian no sélo mas pais sahariano sino un buen puerto de
comercio. E insistian en la diferencia racial entre los arabes marroquies y los
bereberes del sur del Sus?. Es la misma tesis expuesta por otro de los
entusiastas de la politica de imperio, Tomas Garcia Figueras que en el

20_o expuso en un curso de la Universidad de Perugia y lo publicé en 1930. Tomo
la referencia de MARTONE, L., Diritto d’oltremare. Miléan, 2008, p.31.

2L AREILZA, J. M. de y CASTIELLA, F. M., Reivindicaciones de Espafia. Madrid,
1941, pp. 506 y ss.
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mismo afo expone una posicion similar en el prélogo de su libro Santa Cruz
de Mar Pequefia-lfni-Sahara?. Se creaba una idea de un pais enorme,
deseértico, sin poblacion. A este pais adquirido por ocupacién, se le uniria el
territorio de Ifni, con poblacion asentada, cuya soberania pertenecia sin duda
a Espafia por cesion de Marruecos. Un territorio inventado, creado ex novo
por los politélogos del franquismo como plasmacion de una idea reformada
de imperio segun normas juridicas imprecisas pero claras en su contenido;
un territorio pensado en la ideologia politica naciente y nacido en la ley
gubernativa.

Tras el decreto de 1946 y la orden que lo desarrolla no solo hay un
concepto de territorio como vacante sino una especial consideracion a sus
habitantes como némadas entendido como personas dedicadas al pastoreo, al
comercio o al bandidaje sin vinculos permanentes con la tierra y que no
habian sabido explotar segun el criterio colonial. Y, como recoge el
preambulo, el nomadismo de los habitantes —sin especificar que no todos
eran némadas como los habitantes de Ifni- era sefial inequivoca de
especialidad y de merecer un régimen de dominio distinto. EI nomadismo
sera la diferenciacion juridica en la que los espafioles basaran su legislacién
colonial y en el que fundamentaran un sistema politico extrafio. La cualidad
de némada determinard el estatuto juridico del saharaui, hasta llegar a
establecer la condicion de oriundo como lo hacia el articulo 2° de la Orden
de 5 de julio de 1944% que creaba el Ayuntamiento de Sidi-Ifni. Resulta
inédito considerar al oriundo como una situacién juridica. No son ni
nacionales ni extranjeros como se consideraria en una norma juridica
metropolitana; ni tampoco, como se usa en derecho colonial, subdito
indigena sin derechos de ciudadania o con derechos muy limitados e
intervenidos por organismos coloniales. Los oriundos tienen un estatuto
juridico impreciso porque no se sabe su relacién con el Estado colonizador.
Tal vez nacionales de otro Estado con incursiones periddicas en el territorio
espafiola; o, simplemente, seres ambulantes por el territorio o por varios
territorios sin ciudadania ninguna, una especie de apatridas. Esta condicion

2 GARCIA FIGUERAS, T., Santa Cruz de Mar Pequefia-Ifni-Sahara.(La accion de
Espafia en la costa Occidental de Africa). Madrid, 1941, p. 18.
23 Boletin Oficial del Estado de 11 de diciembre de 1944.
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favoreceria una accion politica posterior de espafiolizacion total de la
poblacion que siguiera a la espafiolizacion del territorio. La propia
indeterminacion del concepto que nos llevaria a investigar en qué grado
familiar se producia la conexién con el territorio. El legislador colonial
queria asi, sin citarlo, dejar fuera de regulacion a los némadas de las
posesiones espafiolas para reducirlos a poblaciones o asentamientos
permanentes en las que se pudieran alcanzar la ciudadania nacional.

Lo que hace Franco en 1946 es militarizar el territorio. Se configura
una gran colonia militar sin explotacion econémica de ningln tipo a cuyo
frente estara un gobernador, militar de carrera®, que actuara ademas como
delegado del alto comisario en la franja sur del Protectorado. Reunia el
mando politico y militar aunque, como se vera, casi sin autonomia. Y
guedaba subordinado a la Presidencia del Gobierno bajo dependencia directa
en lo politico (articulo 2°) y al capitan general de Canarias en lo militar
(articulo 3°). Ha creado un ente nuevo, no perfecto en el aspecto juridico
institucional, pero consolidado desde el poder Unico.

La Presidencia del Gobierno —a través de la Vicepresidencia de la
gue dependia la Direccién General de Marruecos y Colonias- se hace cargo
de los asuntos africanos. Y dicta la Orden de 12 de febrero de 1947 de
Ordenacion General por la que se regira el Gobierno del Africa Occidental
Espafiola. Se trata del desarrollo normativo del Decreto del afio anterior.

La orden tiene el mismo defecto originario que el Decreto de 1934
gue es agrupar en un Unico ente territorios de diferente régimen juridico. Lo
reconoce el articulo 1°: Integrado el AOE por el territorio del Ifni y los del
Sahara, con diferente régimen a los efectos de su gobierno y administracion,
dichos territorios constituiran entidades legales independientes. Ademas se
menciona por primera vez en las colonias, a las aguas jurisdiccionales®. El
Sahara lo sigue dividiendo en las dos zonas ya vistas y guarda silencio

24 General o Jefe de los Ejércitos de Tierra, Mar o Aire, articulo 4° del Decreto de 20
de julio de 1946.
25 Articulo 16 de la Orden de 24 de octubre de 1947.
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respecto a la zona sur del Protectorado. La legislacion se hace y el mando se
ejerce como si fueran una sola entidad.

6.- Una colonia dependiente del Gobierno

Se habia conseguido la centralizacion de las decisiones politicas,
militares y administrativas. Tanto en la metrdpoli como en la colonia. Toda
disposicion emanaba de la Jefatura del Estado. En consecuencia, la reforma
legislativa tuvo una importante funcién de disminucion de los poderes
locales que ya eran escasos.

Como en las colonias africanas de Espafia nunca hubo asambleas
locales, salvo los consejos de vecinos o ayuntamientos y con facultades muy
limitadas, el poder colonial estaba siempre en manos del gobernador. Puede
decirse que el de los Territorios Espafioles del Golfo de Guinea si que era un
auténtico proconsul o virrey?, aunque no lo fue nunca el de los territorios de
Ifni y Sahara. Pero el cambio franquista comenz6 por reducir el papel del
Gobernador de Fernando Poo desde su plenipotencia hasta dejarlo como un
simple delegado ministerial. EI ejemplo de gobernador que debi6 aplicarse al
AOE se desmorond en un reglamento colonial.

La norma constitucional de la colonia guineana eran los Estatutos
Organicos, reglamentos aprobados mediante decreto. Estos textos otorgaban
a los gobernadores de Guinea una amplia facultad en todos los aspectos de la
vida colonial, hasta llegar a legitimar la arbitrariedad. No s6lo en los
aspectos de gobierno, sino con una amplisima potestad reglamentaria que,
teniendo en cuenta el principio de especialidad legislativa y la poca
recepcion de normas peninsulares en la colonia, se habia convertido en un
legislador en casi todo lo que afectaba a la vida colonial. Y lo hacia mediante
ordenanza —pocas veces- y bando. Y con un sistema de publicidad,

% CARRASCO GONZALEZ, A. M., “El gobernador de Fernando Poo en el cambio
de régimen”, en lustel e-Legal History Review, 10 (2010). ALVAREZ CHIDILLA,
G., “Los gobernadores de Fernando Poo (1858-1930)”, en Melanges de la Casa
Velazquez, 2015, pp 157-166.
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imaginamos que mediante pregones o edictos, que ha impedido que lleguen
hasta nosotros muchos de los que suponemos fueron dictados por los
gobernadores. Una actividad legislativa menor que marco la vida colonial y
que es muy dificil investigar porque mucha de esta normativa no fue nunca
publicada. Hecho de especial relevancia, reflejo de una arbitrariedad
relevante, y que ya denuncié en 1946 Cordero Torres: ...lo resuelto por
simples instrucciones concretas de unas autoridades a otras, muchas de las
veces verbalmente. Instrucciones de imposible basqueda para el
investigador juridico en su casi totalidad, lo que explica las lagunas y saltos
gue en esta parte aparecen y la concision de indicaciones sobre muchos de
los preceptos citados?’.

Al llegar la Guerra Civil, en Guinea estaba vigente el Estatuto
Orgénico republicano de 1931, modificado en 1935%. Estos textos
republicanos habian reducido los poderes del gobernador con respecto al de
1904% debido a Rodriguez de San Pedro. En 1904 el gobernador general
tenia poder para dictar reglas generales y particulares para el cumplimiento
de leyes, decretos, reglamentos y acuerdos internacionales (articulo 4.1°)
aunque estas providencias podian ser modificadas o revocadas por el
gobierno (articulo 7°). Esto ya fue una novedad respecto a las facultades
discrecionales que la naturaleza del pais hicieran necesarias que le
otorgaba, ademas de las previstas en las leyes, el articulo 4° del estatuto de
1868%° obra de Lopez de Ayala. La Il Republica no acaba con el poder
reglamentario del gobernador general, que constituia lo mas relevante de su
autoridad ademéas de la facultad sancionadora que llegaba al extremo de
poder expulsar de la colonia a un residente sin mas que una instruccién
sumaria y un acto administrativo. Pero lo delimité mucho, y asi la base 22 b)
del decreto de 1935 establecia: ...quedando circunscrita su potestad
reglamentaria a dictar instrucciones, que recibiran el nombre de decretos,

27 CORDERO TORRES, Ob. Cit., pp. 300-301.

28 Decreto de 22 de julio de 1931, Gaceta de Madrid de 23 de julio de 1931. Y
Decreto de 13 de abril de 1936, Gaceta de Madrid de 16 de abril de 1935.

2 Decreto de 11 de julio de 1904, Gaceta de Madrid de 12 de julio de 1904.

%0 Decreto de 12 de noviembre de 1868, Gaceta de Madrid de 13 de noviembre de
1868.
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para el debido desarrollo y exacto cumplimiento de dichas disposiciones.
Las normas de 1904 y 1931 con su reforma de 1935, reducian el poder
arbitrario del gobernador, pero aun mantenian una amplia facultad
normativa. Hay que tener en cuenta que la lejania del lugar, la dificultad de
las comunicaciones y, sobre todo, la usencia de un verdadero ordenamiento
aplicable (ya que las normas metropolitanas que tuvieron una recepcién legal
fueron muy escasas) conferian al gobernador un poder reglamentario mas
amplio de lo que puede suponerse con la lectura simple de los textos legales.
El gobernador era controlado por el ministro, y el gobierno en general,
mediante la confianza que justificaba su nombramiento y la posibilidad de
cese en cualquier momento. Y ése era el Unico control a falta de un
instrumento de auditoria o inspeccién como fue en su tiempo el juicio de
residencia.

El régimen franquista va a reducir al extremo el poder del
gobernador al publicar la Ordenanza General de los Territorios Espafioles
del Golfo de Guinea de 27 de agosto de 19383, Aunque Campos Serrano®
entiende que el régimen franquista no supuso una ruptura en el régimen
despdtico de administracion colonial, si que hay que decir que hubo un
cambio dréstico en la administracion. Se buscd limitar ain mas la autoridad
propia del gobernador y supeditarlo a las decisiones centralizadas del
Gobierno de Madrid a través de la vicepresidencia. EI gobernador quedaba
bajo la inmediata dependencia de la Vicepresidencia del Gobierno (articulo
3% y su poder reglamentario estaria entonces sometido a esa dependencia
jerarquica y funcional, aunque podia dictar ordenanzas exclusivamente para
el cumplimiento con las normas que mandaba publicar segiin comunicacion
de la vicepresidencia (articulo 10°).

Este modelo es el que se va a trasladar al AOE en 1946. La Orden de
1947 es la encargada de desarrollar los principios generales marcados en
1934 y 1946. El gobernador del AOE dirigia la administracion y el gobierno

31 Boletin Oficial del Estado de 1 de septiembre de 1938.

32 CAMPOS SERRANO, A., “El régimen colonial franquista en el Golfo de
Guinea”, en Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, n° 3, 200, pp.
79-108.
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de los territorios (articulo 10) y le estarian subordinadas las fuerzas armadas,
y las demas autoridades y funcionarios salvo las de justicia. Pero el capitan
general de Canarias seria el inspector de las fuerzas armadas (articulo 3°) y
la Presidencia del Gobierno la encargada del régimen, administracion y
gobierno de los territorios del AOE vy, en concreto, le corresponde
privativamente la facultad de dictar disposiciones administrativas que
afecten a los mismos, considerandose, por consecuencia ampliados a toda
su extension superficial los preceptos establecidos en el Decreto de 6 de
febrero de 1934 (articulo 2°). El gobernador, confinado en el arenal de Cabo
Juby que formaba parte del Protectorado Sur, quedaba reducido a un simple
delegado sin poderes propios y al que se encomendaba la publicacién de las
normas que decidia la Presidencia del Gobierno con una minima capacidad
reglamentaria para dictar reglas generales y particulares para su
cumplimiento (articulo 10). Reglas que serian apenas circulares o
instrucciones administrativas —aunque denominadas ordenanzas (articulo
11)- sin posibilidad ninguna de regular situaciones no contempladas en toda
su extension en las normas que llegaban de la peninsula para que fueran
publicadas, cumplidas y hechas cumplir. Podia aprobar obras que no
superaran las 25.000 pesetas de presupuesto, pero con los servicios
financieros y de intervencion directamente vinculados a Madrid a través de
la Direccion General de Marruecos y Colonias que fiscalizaba la ejecucién
del presupuesto®. En lo demas, era solo un simple ordenador de pagos por
delegacion (articulo 10. 4°).

Pero el gobierno de Madrid se reservaba ademas, dos instrumentos
esenciales del control colonial. Primero la autorizacion previa para emigrar y
permanecer en el territorio que deberian estar autorizados por las
disposiciones de la Presidencia del Gobierno (articulo 13). Y un clasico del
régimen colonial, el principio de especialidad reglamentaria expresamente
consignado en el mismo articulo 13: Las leyes, decretos ordenanzas y
disposiciones cuya aplicacion en los diferentes territorios determine la
Presidencia del Gobierno regiran, en el que afecten, a los veinte dias de su
publicacion en el Boletin Oficial del Africa Occidental Espafiola.

33 Orden de 24 de octubre de 1947.
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7.- El suefio del imperio prolongado

Se habia disefiado un territorio inventado agrupando cuatro
dominios espafioles. Se establecié un régimen juridico precario, pero
suficiente para posesiones militarizadas. Se aplaz6 la colonizacion hasta que
se supiera que posibilidades econdémicas tenian los territorios, si es que
tenian alguna, que exigiera el desplazamiento de poblacién metropolitana. Y
ese aplazamiento en la explotacion era paralelo al aplazamiento en la
configuracion juridica definitiva. EI gobierno franquista concebia un imperio
minusculo con Guinea y AOE. Guinea como colonia tropical de plantacién y
el AOE como un ensayo de territorio nuevo basado en la Indochina francesa.
Primero como una federacién de colonias, después como un apéndice del
territorio metropolitano en el ultramar. Lo que Mariol3 llamé una especie de
metrépoli avanzada para las colonias. Un estado intermedio que superara las
limitaciones coloniales sin llegar a ser metropoli aunque pudiera serlo
pasado un tiempo. Férmula que enlazaba con las ideas expuestas por Maeztu
en su Defensa de la hispanidad de que hispanos eran todos los pueblos que
debian su civilizacién a los espafioles, sin importar la raza ni la geografia
con la posibilidad de una nacion en dos continentes. En 1946 Francia
aprueba una nueva constitucion en la que esta contemplada la Union
Francesa. Algo parecido a lo que portugueses, y después espafioles, haran
con la provincializacion de las colonias. Una manera de tratar de eludir los
principios de autodeterminacion de los pueblos colonizados y que recogia —
después de siglos de lucha por la ciudadania- la igualdad de derechos entre
colonizados y franceses y el fin del principio de especialidad legislativa®®.
Posiblemente ese era el modelo que los espafioles querian seguir y su
insistencia en el caracter de némadas de los pobladores u oriundos trataba de
reducir alin més la escasa poblacion autoctona con objeto de que si se

3% MARIOL, H., Abrégé de législation coloniale. Paris, 1937, p. 68.

% Article 73. - Le régime législatif des départements d'outre-mer est le méme que
celui des départements métropolitains, sauf exceptions déterminées par la loi.
Article 81. - Tous les nationaux francais et les ressortissants de I'Union francaise
ont la qualité de citoyen de I'Union frangaise qui leur assure la jouissance des droits
et libertés garantis par le préambule de la présente Constitution. Constitucion
Francesa de 27 de octubre de 1946.
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integraban como espafioles de pleno derecho, no fueran una nimero muy
grande en comparacion con el total de espafioles.

Sin embargo de los hechos se podia deducir que a las colonias le
quedaran mucha vida. Francia sufriria en 1954 la derrota de Dien Bien Phu
que la expulsé de Indochina e, inmediatamente después, la guerra de
Argelia. La intencién de permanencia colonial se veia dificultada por el
futuro de Marruecos que decidiria el destino de la franja sur de Protectorado.
Las esperanzas del régimen franquista se centraban en la posibilidad de que
se pudiera desgajar de nuevo ese territorio de Marruecos y afiadirlo al
Sahara. La realidad fue muy distinta, Marruecos independiente comprendia
la franja de Tarfaya y el invento llamado AOE tuvo que disolverse sin llegar
a perfeccionarse.

La politica colonial espafiola impulsaba el dominio del territorio,
aunque lentamente, muy lentamente. Resulta extrafio que se produjera una
accion legislativa tendente a configurar un nuevo territorio colonial y, a la
vez, no se iniciaran las obras materiales de colonizacién. Se queria inventar
un territorio sin base real. No se iniciaron obras de comunicacion, de
transporte, de infraestructuras, de administracién, etc., imprescindibles para
mantener un dominio colonial. Ni siquiera en Guinea, que si ofrecia
posibilidades de explotacion inmediata como la madera. Se construia un
imperio con cimientos de papel. No sobraban medios en la época de
posguerra, es verdad, pero tampoco sobraba voluntad politica de inversion a
pesar de la no disimulada voluntad imperial. Tras el final de la Il Guerra
Mundial, las esperanzas de abarcar dominios franceses quedaron frustradas
de manera tajante. La politica expansionista falangista resumida en el libro
de Areilza y Castiella, pasé a ser una curiosidad anacrdnica. Los vientos
dominantes en Africa anunciaban independencias, pero Franco suspiraba por
un pequefio imperio con Guinea, el AOE y, momentaneamente, el
Protectorado marroqui. La independencia de Marruecos en 1956, que Espafia
tuvo que aceptar como consecuencia de sus obligaciones internacionales,
desmorond la pretension de que Marruecos acabara en el rio Draa. El
Tratado de 1912 que Francia impuso a Espafia era claro. Aun asi algunos
sofiaban todavia con modificar el statu quo y volver a las fronteras pasadas
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que tuvo, o creian que tuvo, el imperio marroqui. Se resistian a admitir la
realidad. Todavia se creia en una Espafia en dos continentes.

La postura oficial se resume en un informe reservado de 11 de mayo
de 1956, an6nimo, que se encuentra entre los papeles de la Presidencia del
Gobierno dedicados al AOE®¢. Hay varias copies en expedientes distintos y
se entiende que es una especie de argumentario oficial para el territorio
cuando la independencia de Marruecos era inminente. Resulta extrafio
constatar la persistencia espafiola en mantener que la frontera sur de
Marruecos era el uad Dréa, algo que ya no era sostenible en derecho
internacional. A los argumentos consabidos, ya expuestos, se afiaden en este
documento algunos otros. Uno el Tratado de Lal-la Marnia que delimitd
Marruecos y Argelia después de la batalla de Isly y que sefialaba que mas al
sur de los ksars del Atlas no se delimitaba el imperio porque alli no habia
agua y la delimitacion era superflua. Argumento que se toma a favor de la
tesis hispana cuando no afirma ni niega nada. Pero se insiste en que la zona
norte del Sahara espafiol deberia llegar hasta el Draa. Y sefiala: Convendria
retener este territorio..., siendo ademas frontero de Canarias. Y culmina el
informe con dos parrafos que denotan una falta de comprension de la
realidad y una ingenuidad politica enorme. Conviene reproducirlos:

“Posiblemente pudiéramos contar con el apoyo francés
a estos efectos, interesados, como estan, en fundamentar
solidamente sus derechos a la posesion de los “Territorios del
Sur”. No es probable, quiza, que los negociadores marroquies
hagan demasiada fuerza en reivindicar nuestra zona norte del
Sahara. En todo caso las negociaciones sobre este punto
podrian diferirse, ya que no esta por asi decirlo en el orden del
dia de las proximas conversaciones limitadas a desarrollar el
acuerdo de 7 de abril dltimo, y porque Francia no ha cedido a
Marruecos los territorios al este de dicha zona.

3 Archivo General de la Administracion de Alcala de Henares. 81/16610.
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En definitiva podemos, en dltimo caso, relacionar
nuestros derechos sobre la zona norte del Sahara con la
cuestion de la delimitacion argelo-marroqui, nada facil,
probablemente, y aun negar rotundamente que Marruecos se
prolongue més alla del Draa, lo que es exacto, para terminar
en una absurda y extrafia frontera astronémica, sefialada por el
paralelo 27° 40°. Solo que ese argumento, tan exacto, podra ser
contrarrestado, en la realidad, por actos administrativos
nuestros, como los citados, anteriores a /947"

8.- El despertar alarealidad

Toda esta doctrina colonial tardia se derrumb6 por la fuerza de los
hechos. La independencia de Marruecos supuso la cesion al pais soberano de
la franja de Tarfaya. Se intent6 mantener pero la guerra de Ifni-Sahara
iniciada en 1957 obligd a los espafioles a replegarse en Sidi-Ifni, Cabo Juby
y unas pocas posiciones saharauis. La reaccion se volcé en recuperar todo el
terreno en el Sahara pero se dej6 abandonado el de Ifni, salvo la capital. Se
mantuvo la ficcion de que seguia siendo espafiol, incluso con la
provincializacién en 1959, pero s6lo se mantuvo el control sobre Sidi-Ifni y
un perimetro alrededor de apenas diez kildmetros de radio, defendido
militarmente vy sin utilidad civil. Sidi Ifni vivié casi diez afios como una base
militar sin explicacion. La zona sur de protectorado se pas6 a Marruecos en
1958 tras los acuerdos de Angra de Cintra, perdida toda esperanza de
mantenerla, sin apoyos internacionales. EI AOE se disolvié casi sin haber
cobrado naturaleza juridica. En 1959 se convirtieron en provincia tanto Ifni
como el Sahara espafiol, Ultimo intento de prolongar el pequefio imperio,
urdiendo una maniobra contra el derecho internacional preponderante. A ello
se sumaban las dos provincias guineanas. Pero eso es otra historia.
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EL RECURSO DE CONTRAFUERO EN EL
FONDO DOCUMENTAL
DEL CONSEJO DEL REINO

Isabel Martinez Navas
Universidad de La Rioja

El ordenamiento juridico espafiol incorporo, en 1967, el recurso
de contrafuero como medio de defensa de las Leyes Fundamentales y
los Principios del Movimiento. Su denominacion —que, en linea con la
querencia historicista del Franquismo, parece vincular la nueva
institucion a pretéritas garantias frente a las desviaciones de poder'-
trasluce el barniz jurisdiccional con el que se reviste un mecanismo a
todas luces politico de defensa constitucional, en el que interviene,
como 6rgano decisor, el jefe del Estado, asistido por el Consejo del
Reino. Sobre éste recae la sustanciacion de un procedimiento que se
inicia merced a la intervencion de otros dos de los 6rganos que
conforman el entramado institucional del Estado: el Consejo Nacional
del Movimiento y la Comision Permanente de las Cortes.

1Ley 8/1968, de 5 de abril, regulando el Recurso de Contrafuero, preambulo.
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El despliegue de las previsiones contenidas en la Ley Organica
del Estado, de 10 de enero de 1967 —en el marco de la minuciosa Ley
Reguladora del Recurso de Contrafuero— se tradujo, en la préctica, en
la resolucidn del anico recurso de contrafuero interpuesto en la década
de vigencia esta institucion. La huella documental del recurso de
contrafuero es, sin embargo, mas significativa. En estas paginas me
ocupo parcialmente de ella, ya que la atencién se centra tan solo en los
expedientes en materia de contrafuero conservados en el archivo del
extinto Consejo del Reino. Me refiero asi, en primer término, con la
brevedad obligada, a la naturaleza y objeto del expediente de control
de la legalidad constitucional de las leyes ordinarias y otras
disposiciones legislativas desplegado a partir de 1967. Centro después
la atencidn, asimismo de forma sucinta, en el brillante papel asignado
en el mismo al Consejo del Reino. Y me detengo, por ultimo, en la
referencia a los expedientes en materia de contrafuero conservados en
el mismo y a las posibilidades que ofrece su analisis.

1. Ladefensa de la Constitucion en la Ley Orgéanica del
Estado. Naturaleza y objeto del recurso de contrafuero

Como es bien sabido, la Ley Organica del Estado, de 10 de
enero de 1967 vino a concluir el proceso de institucionalizacion del
Estado franquista>. La que seria la séptima de las Leyes
Fundamentales aprobadas desde la conclusion de la Guerra civil®
incorpord, entre sus previsiones novedosas, un mecanismo de defensa

2 Un completo analisis del aparato institucional del Franquismo, en
GIMENEZ MARTINEZ, Miguel Angel, El Estado franquista. Fundamentos
ideoldgicos, bases legales y sistema institucional, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2014.

3 Un decreto de 1938 aprobd el Fuero del Trabajo, al que siguieron la Ley
Constitutiva de las Cortes (1942), el Fuero de los Espafioles, (1945), la Ley
de Referéndum Nacional (1945), la Ley de Sucesion en la Jefatura del Estado
(1947), la Ley de Principios del Movimiento Nacional (1958) y la Ley
Organica del Estado (1967).
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de la Constitucion espafiola®, el denominado “recurso de contrafuero”,
concebido —a decir de la propia Ley>- como un “cauce juridico para
la impugnacion de cualquier acto legislativo o de gobierno que
vulnere nuestro sistema de Leyes Fundamentales”. La inclusion en la
Ley Orgéanica del Estado de wuna suerte de recurso de
inconstitucionalidad® pudo tener que ver —segln apunta Sanchez
Agesta’— con la llamada de atencién realizada por el presidente del
Tribunal Supremo, con ocasion de la apertura del afio judicial, al
preguntarse acerca de la obligacion de los tribunales de intervenir en
la proteccion del orden constitucional, por la via de recurso de
casacion y de conformidad con lo previsto en la Ley de Principios del
Movimiento Nacional, de 17 de mayo de 1958, que habia previsto la
nulidad de las leyes y disposiciones de cualquier clase que vulnerasen

4 Como recuerda GIMENEZ MARTINEZ, El Estado franquista, cit., pp. 148-
149, ni siquiera los tedricos del Régimen se refirieron al entramado legal
desarrollado por el Estado franquista como Constitucién espafiola,
prefiriéndose la de Legalidad Fundamental. Sera, a partir de la década de los
afios sesenta cuando se generalice la referencia a la Constitucion espafiola.
Por todos, FERNANDEZ- CARVAJAL, Rodrigo, La Constitucion Espafiola,
Madrid, Editora Nacional, 22 ed., 1969.

5Ley Organica del Estado, nim. 1/1967, de 10 de enero, BOE nim. 9, de 11
de enero, Preambulo.

6 Se refieren al contrafuero como un recurso de inconstitucionalidad
MARTINEZ SOSPEDRA, Manuel, “El Consejo del Reino”, en La Espafia
de los afios 70, Madrid, ed. Moneda y Crédito, 1972, vol. 3, p. 1272;
HERRERO TEJEDOR, Fernando, “El Estado de Derecho en las Leyes
Fundamentales Espafiolas”, en Revistas de Estudios Politicos [REP], ndm.
152 (marzo-abril de 1967), p. 199; Para SANCHEZ AGESTA, mas que un
recurso de inconstitucionalidad es propiamente un instrumento politico de
control  constitucional, “La funciéon constitucional del juez. Las
interpretaciones del modelo americano y su posible vigencia en Espafia”.
Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1963, p. 51

"“El recurso de contrafuero y la proteccion del orden constitucional”, en
REP, nim. 181 (enero-febrero de 1972), pp. 5-13.
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o menoscabasen los Principios del Movimiento®. La opcién por la via
directa de control de la legalidad por la que apostd la Ley Orgéanica del
Estado® supuso en realidad el triunfo de un modelo de proteccion
constitucional con el que se buscaba el equilibrio de poder, dotando al
tiempo al sistema de un instrumento politico que le permitiese
asegurar la defensa de los principios constitucionales y el control
efectivo del proceso legislativo mediante el juego de control reciproco
entre los 6rganos en los que se articulaba el poder™®.

A establecer las bases del recurso de contrafuero se destind
el titulo X de la Ley Orgéanica del Estado (arts. 59-66), en el que, una
vez precisado el concepto de contrafuero (art. 59.1) y delimitado el
objeto del recurso (art. 59.11), se desgranaba la participacién de los
diferentes 6rganos politicos — Jefatura del Estado, Consejo del Reino,
Consejo Nacional del Movimiento y Comisién Permanente de las

8 La referencia al discurso de José Castan Tobefias, a la sazon presidente del
Tribunal Supremo y su posible incidencia en la decision del legislador de
incluir en la Ley Orgéanica del Estado un medio de defensa de la legalidad
constitucional, en ibidem, p. 13

%El art. 59.2 de la Ley Organica del Estado sefialaba que “En garantia de los
principios y normas lesionados por el contrafuero se establece el recurso
ante el Jefe del Estado”. Previamente, el apartado 1° del mismo articulo
habia definido el contrafuero como “fodo acto legislativo o disposicion
general del Gobierno que vulnere los Principios del Movimiento Nacional o
las demds Leyes fundamentales del Estado”. Como explica MARTINEZ
ESTERUELAS, el sistema establecido era directo, en el sentido de que
perseguia la anulacibn misma de una norma por razon de su
inconstitucionalidad, “Las funciones del Consejo del Reino”, en REP, nim.
152 (marzo-abril de 1967), pp. 251-267, en particular las pp. 261-262.

10 En este sentido, entre otros, SANCHEZ AGESTA, Luis, “El recurso de
contrafuero...”, cit. , pp. 13-23 y p. 30; MARTINEZ ESTERUELAS, Cruz,
“Las funciones del Consejo del Reino”, cit., p. 263. Incide sobre todo en la
consideracion del recurso de contrafuero como un mecanismo para la
revision legislativa, BOQUERA OLIVER, José Maria, “El valor juridico de
las leyes ordinarias”, en Revista de Estudios Politicos, nim. 169-170 (1970),
pp. 137-162.
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Cortes— que intervenian en la interposicion (art. 60), sustanciacion
(arts. 61-62) y resolucion del recurso de contrafuero (art. 64). La
expectacion generada por el nuevo instituto qued6 de manifiesto con
el eco que encontrd en la prensa del momento. Asi, el 13 de enero de
1967 —dos dias después de la entrada en vigor de la Ley Organica del
Estado—un editorial en el Diario Madrid, bajo el titulo de “Garantia de
las libertades constitucionales”, al que seguiria otro publicado en el
dia siguiente, incidia en el caracter restrictivo del recurso planteado,
que, por un lado, no se extendia a las posibles lesiones de los derechos
y libertades reconocidos a los espafioles y, por otro, se reducia los
legitimados para la interposicion del recurso a la luz de otras
experiencias conocidas en Derecho comparado®. Por su parte, la
doctrina constitucionalista de la época, volcada en el anélisis de las
bases normativas e institucionales desarrolladas por la Ley Organica
del Estdo, no perdi6 de vista tampoco la nueva institucion del
contrafuero, a cuyo estudio se dedicaron diferentes trabajos publicados
en el propio afio 1967 en los que se reflexionaba acerca de la
orientacion que cabria dar, en el marco de la futura Ley que regulase
el recurso de contrafuero, a los extremos no resueltos por la Ley
Organica del Estado, al tiempo que se especulaba con la virtualidad
que en la practica podria llegar a tener la nueva institucion,
coincidiéndose por la mayoria en el dificil recorrido de la nueva
institucion y en que seria la practica, en ultimo caso, la que vendria a
perfilar su configuracion efectiva. Para ZAFRA, la dura exigencia de
mayorias cualificadas en el seno de los érganos legitimados para
interponer el recurso hacia pensar que serian pocos los promovidos,
convirtiéndose asi el recurso de contrafuero en un mecanismo
extraordinario. Igualmente pesimista se mostraba FERNANDEZ-

1 Una nota con un extenso comentario sobre el contenido de ambos
editoriales en Archivo del Congreso de los Diputados [ACD], Consejo del
Reino, caja 3, carpeta 18, doc. 9.

2. ZAFRA VALVERDE, José, Régimen politico de Espafia, Pamplona,
EUNSA, 1973, pp. 425-426.
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CARVAJAL®, quien recordaba, no obstante, que una generosa
acogida de la nueva institucion por parte de los organismos que podian
promover el recurso llevaria a que éste tomase “un aire popular y
acabaria convirtiéndose en un amplio recurso de amparo”.

Similar coincidencia presentd la doctrina a la hora de
resolver la cuestion de la naturaleza juridica del recurso de
contrafuero. Definido en la Ley Orgéanica del Estado como el recurso
establecido ante el jefe del Estado “en garantia de los principios y
normas lesionados por el contrafuero”, esto es, por “todo acto
legislativo o disposicion general del Gobierno que vulnere los
Principios del Movimiento Nacional o las demas Leyes
Fundamentales del Reino™*, el marcado perfil judicial del
procedimiento —esbozado en lo esencial en la Ley Organica y que
debia desarrollarse en otra ley— no empece el caracter netamente
politico de un recurso a todas luces especial, en el que la decisién
corresponde a la Jefatura del Estado, asistida al efecto por el Consejo
del Reino, que formula la propuesta de resolucidn tras la sustanciacién
de una suerte de proceso contradictorio que se inicia con la
interposicion del recurso por parte de la Comision Permanente de las
Cortes o el Consejo Nacional del Movimiento®®. El indudable caracter
politico de las diferentes instituciones que intervienen en la

BFERNANDEZ-CARVAJAL, Rodrigo, La Constitucion Espafiola, cit., p.
42.

141 ey Organica del Estado, art. 59.

15 La Ley 8/1968, de 5 de abril, por la que se regula el Recurso de
Contrafuero se refiere expresamente al mismo como “suprema instancia
politica en la que la decisiobn compete al Jefe del Estado, representante
supremo de la Nacién, cuya soberania personifica” y recuerda que “en la
regulacion del recurso se ha tenido muy en cuenta la naturaleza politica del
mismo para establecer su procedimiento conforme a criterios que permiten
una cierta elasticidad, sin perjuicio de las garantias necesarias, cuidandose
muy especialmente de dictar las disposiciones precisas para que la actuacién
de la ponencia asesora se vea rodeada de las maximas garantias que han de
permitirle la plena independencia en el gjercicio de su funcion, realizada con
arreglo a la més estricta imparcialidad”.
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interposicion, sustanciacién y resolucién del recurso, aunque
formalmente mitigado con la incorporacion al Consejo del Reino de
elementos procedentes de la Magistratura, inclinG mayoritariamente a
la doctrina a la consideracion del recurso de contrafuero como una
institucion de naturaleza netamente politica o mixta —politico-
jurisdiccional, en palabras de MARTINEZ ESTERUELASY- en
atencion al aspecto judicial del que quiso dotarse al procedimiento en
materia de contrafuero?’.

En los meses que siguieron a la entrada en vigor de la Ley
Organica del Estado, el Gobierno, en cumplimiento de lo previsto en
la nueva Ley Fundamental, procedié a la elaboracion del
correspondiente  proyecto de Ley especial reguladora del
procedimiento a que diese lugar el recurso de contrafuero®. Los
primeros pasos debieron darse muy rapidamente. Hacia la mitad del
mes de enero, el Ministerio de Justicia disponia de una nota detallada
elaborada por la Secretaria general técnica acerca de la finalidad de la
Ley y en la que se apuntaban los diferentes extremos en los que debia
detenerse la ley y se formulaban las correspondientes propuestas®®. En
los meses siguientes se trabajaria en la conclusion del anteproyecto
que finalmente fue sometido a la consideracion del Consejo de

16<Las funciones del Consejo del Reino”, cit. pp. 261-263.

17 Una referencia precisa a las diferentes posiciones, en BOQUERA
OLIVER, José Maria, “El valor juridico de las leyes ordinarias”, cit., pp. 150
y ss. El autor se aparta en cierta medida de la posicién mayoritaria y sostiene
que se trata en realidad de un mecanismo de control legislativo de las
ordinarias. Pueden verse asimismo los matices entre unas y otras posiciones
en uno de los Ultimos trabajos en los que se aborda el estudio del recurso de
contrafuero, BARRAGAN BARRAGAN, Jos¢, El juicio de amparo
mexicano y el recurso de contrafuero, Valencia, 1976, pp. 95-96.

18 |bidem, art. 66.

19 ACD, Consejo del Reino, caja 3, carpeta 18, doc. 8, “Nota sobre el
Proyecto de Ley desarrollando el recurso de contrafuero”. La nota, fechada el
16 de enero de 1967, consta de ocho paginas y presenta diversas anotaciones
y comentarios manuscritos en los margenes.
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Ministros en el mes de junio®. A comienzos del mes de julio se
remiti6 a las Cortes el proyecto de Ley reguladora del recurso de
contrafuero aprobado en Consejo de Ministros el 23 de junio,
disponiéndose su publicacion en el Boletin Oficial de las Cortes y su
envio a la Comision de Leyes Fundamentales y de Presidencia del
Gobierno?'. En su tramitacién parlamentaria el proyecto fue objeto de
numerosas enmiendas, presentadas en dos momentos diferentes, toda
vez que el arranque de la nueva Legislatura en noviembre de 1967
determind un nuevo envio del proyecto remitido a las Cortes por el
Gobierno a la Comision, su publicacion en el Boletin del 30 de
diciembre y la habilitacion de un segundo plazo para la presentacion
de enmiendas. Concluido el 24 de enero de 1968, la Ponencia formada
en el seno de la Comisidn elabor6 la propuesta de dictamen que ésta
elevo a las Cortes, que la aprobaron por mayoria, con dos votos en
contra, el 4 de abril?%. La Ley 8/1968, de 5 abril, regulando el Recurso
de Contrafuero —publicada en el BOE del dia 6— estaba formada por
seis capitulos —ambito del recurso, actuaciones preliminares, de la
interposicion del recurso, de la sustanciacion, de la ponencia, de la
propuesta de resolucion y de la resolucion y sus efectos—, que daban
cabida a una veintena de articulos, e incorpora tres disposiciones
transitorias.

La Ley 8/1968 dedica su primer capitulo a definir el &mbito
u objeto del recurso. “Se ha delimitado el ambito propio del recurso —
dira el preambulo®-, refiriéndolo a la vulneracién de los principios

20 En ibidem, caja 3, carpeta 18, se conservan diversos anteproyectos y
proyectos de la Ley reguladora del recurso de contrafuero. De entre los
fechados, el més antiguo corresponde al 17 de marzo de 1967, siendo el
siguiente del mes de mayo.

2L ACD, Comision de Leyes Fundamentales y Presidencia del Gobierno,
leg.1181. El Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas [BOCE] del 14 de julio
de 1967 publico el proyecto de Ley.

22 Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas [BOCE], niim. 1002, sesiones de 3
y 4 de abril de 1968.

23 BOE num. 84, del 6 de abril de 1968.
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que informan el Movimiento Nacional o las normas que se contienen
en las Leyes Fundamentales del Reino. Queda, de este modo,
garantizado lo que constituye el régimen permanente e inalterable de
nuestro ordenamiento, al margen del puro control de la legalidad de
los actos de la Administracion, actuando ante los Tribunales en el
orden judicial de lo contencioso-administrativo”. La proteccion de la
legalidad va més all4 de la establecida en el art. 3° de la Ley de
Principios del Movimiento, circunscrita, como ante dije, a los
principios proclamados en la misma?. A tenor del articulo 3° de la
Ley Reguladora del Recurso de Contrafuero, podian ser objeto de
recurso las leyes —excepcién hecha de las aprobadas por referéndum
nacional—, los decretos-leyes y los decretos y “demdas disposiciones de
caracter general dictadas o aprobadas por el Gobierno o por sus
Comisiones Delegadas®®. No podian ser recurridas por contrafuero,
por tanto, las normas emanadas de los miembros del Gobierno,
aclarandose en este punto que en el caso de que el Consejo Nacional
del Movimiento o la Comision Permanente de las Cortes considerasen
contrafuero una disposicion dictada por los ministros en el ejercicio de
su potestad reglamentaria, deberian dirigirse al Gobierno para que
procediese a su reparacion, derogando o modificando la norma de que
se tratase. De esta forma, en el supuesto de que el Gobierno
confirmase expresamente la disposicion sefialada, podria recurrirse en
contrafuero en su nueva condicion de disposicién general del
Gobierno. De acuerdo con el mencionado articulo de la Ley
reguladora del recurso de contrafuero, procedia éste asimismo en
relacion a los proyectos o proposiciones de ley elaborados por las
Cortes que debieran someterse a referéndum nacional?®.

24 ey de Principios del Movimiento Nacional, de 17 de mayo de 1958.

% La LOE referia el contrafuero a todos los “actos legislativos”, dando
entrada asi no solo a las leyes aprobadas en Cortes.

% Sobre el alcance del recurso de contrafuero a la luz de las previsiones de la
Ley 8/1968, el estudio mas completo continla siendo el de SANCHEZ
AGESTA, Luis, “El recurso de contrafuero...”, cit., pp. 18-21.
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La Ley 8/1968 introdujo, ademds, a través de una de sus
disposiciones transitorias, un limite temporal no especificado
previamente y segun el cual solo podrian recurrirse los actos
legislativos o disposiciones generales del Gobierno que vulnerasen los
Principios del Movimiento Nacional o las demas Leyes
Fundamentales del Reino “publicados en el Boletin Oficial del Estado
a partir de la entrada en vigor de la Ley Organica del Estado”.

2. El Consejo del Reino y el procedimiento en el recurso de
contrafuero

El Consejo del Reino, creado por la Ley de Sucesion, de 26 de
julio de 194727, experiment6 una profunda reforma en la Ley Organica
del Estado, que alcanzd tanto a su estructura y composicion —
reforzdndose su estrecha vinculaciéon a las Cortes, de las que formaban
parte catorce de sus dieciséis miembros— como, sobre todo, a sus
atribuciones en tanto que érgano de asistencia a la Jefatura del Estado
al que se dota, ademas, de un relevante papel en asuntos que no
resuelve el jefe del Estado?. Como resultado de la reforma canalizada
por la Ley Orgénica del Estado, el Consejo vivio una suerte de

27 BOE nUm. 208, de 27 de julio de 1947.

28 A las referencias sobre el Consejo del Reino contenidas en los tratados
sobre el Estado franquista, se suman diferentes estudios monograficos
publicados en su Gltima década como los desarrollados por Cruz Martinez
Esteruelas, Miguel Angel Medina Mufioz 0 Manuel Martinez Sospedra, que
ya han sido citados en estas paginas. Junto a ellos, puede recordarse también
el estudio publicado por GIBERT Y SANCHEZ DE LA VEGA, Rafael, El
Consejo del Reino, Madrid, Estudios Administrativos. Publicaciones de la
Secretaria General Técnica de la Presidencia del Gobierno, 1965. Me he
ocupado del Consejo del Reino en este mismo foro, MARTINEZ NAVAS,
Isabel, “Instituciones Politicas del Franquismo: El Consejo del Reino”, en
GRANDA LORENZO, Sara, TORRES GARCIA, Ana y VELASCO DE
CASTRO, Rocio (coords.), Actas del IV Congreso de Estudios sobre
Historia, Derecho e Instituciones: Religion y control politico social: normas,
instituciones y dinamicas sociales, Asociacion Veritas, 2016, pp. 117-134.
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reinstitucionalizacion en el marco de la nueva Ley Orgénica del
Consejo del Reino, de 26 de julio de 1967,%, cuya elaboracién se
abordd al tiempo que lo estaba siendo la destinada a regular el recurso
de contrafuero, lo que daria lugar a que se valorarse, en algun
momento, la posibilidad de abordar conjuntamente la regulacion de
ambas instituciones, optandose, como se ha visto, por dos
disposiciones legales diferentes®.

Entre las atribuciones conferidas al Consejo del Reino por la
Ley Orgéanica del Estado interesa aqui el papel que se le asigné como
organo encargado de la sustanciacion del recurso y de elevar la
propuesta de resolucion del mismo al jefe del Estado. La Ley
Reguladora del Recurso de Contrafuero —que no menciona ni una sola
vez en su extenso y detallado predmbulo al Consejo del Reino-
reitera, en su art. 2° que le corresponde “tramitar el recurso y
proponer al Jefe del Estado la resolucién del mismo ™.

Delimitado el objeto del recurso de contrafuero, la Ley 8/68
se referia, en primer término, en su capitulo Il, a las que denominaba
“actuaciones preliminares”, en las que el Consejo no tenia asignada
ninguna intervencion, para, a continuacion, regular, en su capitulo 1lI,
la interposicion del recurso, en la que el papel protagonista
correspondia a la Comision Permanente de las Cortes y al Consejo
Nacional del Movimiento, Gnicos érganos legitimados para promover

29 Sobre el desarrollo de la Ley 48/1967, de 22 de julio, Orgéanica del
Consejo del Reino, MARTINEZ NAVAS, Isabel, “Instituciones politicas...”,
cit., pp. 127-128.

%0 Proyecto de Ley sobre el Consejo del Reino y el Recurso de Contrafuero,
ACD, Consejo del Reino, caja 3, carpeta 6, doc.1. EI preAmbulo justificaba el
tratamiento conjunto apuntando a que la sustanciacion del recurso de
contrafuero era una de las competencias mas delicadas del Consejo, si bien,
inmediatamente después, en referencia a la estructura en dos titulos del
proyecto, reconocia que resultaban “perfectamente diferenciados en funcion
de los dos objetivos”, esto es, regular el Consejo y hacer lo propio con el
recurso de contrafuero.
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el recurso. El capitulo Il precisaba, por una parte, el plazo para la
interposicion del recurso y las reglas para el computo del mismo® vy,
de otro lado, los requisitos formales del escrito de interposicién que
debia dirigirse al Consejo del Reino® y la documentaciéon que
acompafiaria, obligatoriamente o de forma potestativa, al escrito de
interposicion®2,

La Ley reguladora del Recurso de Contrafuero se referia
seguidamente a los pasos a dar por el Consejo del Reino una vez
presentado el recurso, indicando que, por parte de su presidente (i) se
daria cuenta de manera inmediata al jefe del Estado, (ii) se pondria en

31 De acuerdo con lo previsto en los arts. 5°, los drganos legitimados para la
promocion del recurso de contrafuero disponian de dos meses a partir de la
publicacion en el BOE de la norma recurrida. Por su parte, el art. 6° se refiere
a las reglas para el computo de los plazos.

32 A tenor del art. 7°, el escrito de interposicion del recurso, que debfa estar
firmado por el presidente del érgano recurrente, debia contener (i) la
referencia expresa al rgano recurrente y la relacidn circunstanciada de los
antecedentes que hubieran desembocado en el acuerdo de interposicion, asi
como la indicacion de precisa de si dicho acuerdo se ajusta a los requisitos de
mayoria de dos tercios de sus miembros exigidos en el art. 2° de la Ley
8/1968; (ii) la indicacion del acto legislativo o disposicion recurrida; (iii) la
referencia expresa a los Principios del Movimiento o preceptos de las Leyes
Fundamentales vulnerados por la disposicién objeto del recurso; (iv) la
exposicion fundada de los motivos del recurso y (v) la peticion concreta que
se formulase, esto es, la nulidad parcial o total de la disposicion recurrida.
Adicionalmente, el escrito deberia contener, en su caso, (y vi) la solicitud de
suspension del acto legislativo o disposicion recurrida debidamente fundada.
Acerca de la poco precisa redaccion del art. 2° mencionado que se refiere, por
un lado, a “las dos terceras partes de sus Consejeros” al hablar del Consejo
Nacional del Movimiento, en tanto utiliza la formula “dos tercios de sus
componentes”, vid. SANCHEZ AGESTA, Luis, “El recurso de
contrafuero...”, cit. , p. 23.

33 Ley 8/1968, de 5 de abril, art. 8. Por su parte, el art. 9°, al abordar la
tramitacion del recurso, dispone que, en el supuesto de que el escrito de
interposicion no redina los requisitos sefialados, el Consejo del Reino debera
requerir al drgano promotor que subsane el defecto detectado.
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conocimiento de la Comision Permanente de las Cortes o del
Gobierno, en el plazo de ocho dias, al objeto de que designasen, en
caso de estimarlo necesario, a quien les representaria en el
procedimiento con el encargo preciso de defender la legitimidad de la
ley o disposicion general recurrida® y (iii) se comunicaria al
presidente del Tribunal Supremo, en su caso, al objeto de que se
suspendiese la tramitacion de cualquier recurso contencioso-
administrativo contra la misma norma impugnada®. Asimismo, en
cualquier momento a lo largo del procedimiento desde la interposicién
del recurso, el Consejo del Reino podria solicitar al jefe del Estado
que se suspendiese la Ley o disposicion general recurrida, o los
preceptos afectados por el recurso, durante su sustanciacion®.

Por lo que se refiere a la sustanciacion del recurso, corria
enteramente a cargo del Consejo del Reino, que contaba, a tal efecto,
con la intervencion de una Ponencia a la que se solicitaba que
dictaminase sobre el recurso de contrafuero. Emitido dictamen
razonado por la Ponencia, con expresion, en su caso, de los votos
particulares, el Consejo del Reino debia constituirse con la
composicién extraordinaria prevista en la LOE, esto es, bajo la
Presidencia del presidente del Tribunal Supremo, obviandose de este
modo el doble inconveniente que supondria al intervencién, en ese
momento del procedimiento, del presidente del Consejo del Reino, a
la sazdn presidente también de las Cortes. Se elude, la intervencion de
éste, evitando, por una parte, que debiera pronunciarse en relacién al

3 Ibidem, apartado 1 del articulo 9°, que, en su apartado 2° aclara que “La
defensa de la disposicion general del Gobierno que fuere objeto del recurso
de contrafuero corresponderd, salvo casos excepcionales, al Director general
de lo Contencioso del Estado. Cuando se trate de la defensa de un acto
legislativo la misma se encomendara a un Procurador con titulo de Letrado”.
% |pbidem, art. 11.

3% E| acuerdo de suspension se publicard —a tenor de lo previsto en el art.
11°.2— en el Boletin Oficial del Estado y supondréa la suspensién de ejecucion
de los actos dictados en aplicacién de la disposicion general recurrida, asi
como de todos los procedimientos que se fundamenten en su aplicacion.
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posible contrafuero detectado en una disposicion legal aprobada por
las mismas Cortes. En segundo lugar, porque, como presidente del
Consejo del Reino, le corresponderia refrendar la resolucion
sancionada por el jefe del Estado, en cuya propuesta —aungque no
vinculante— habria intervenido también previamente. Asi las cosas, se
aproveché ademds para fortalecer el perfil judicial de todo el
procedimiento, sefialando a un magistrado como presidente
circunstancial del Consejo del Reino, en la linea explicitada en el
preambulo de la Ley 8/1968 al referirse a la Ponencia y los aires de
independencia con los que revestia la intervencion del Consejo del
Reino. “En la regulacion del recurso —sefialaba el preambulo— se ha
tenido muy en cuenta la naturaleza politica del mismo para establecer
su procedimiento conforme a criterios que permiten una cierta
elasticidad, sin perjuicio de las garantias necesarias, cuidandose muy
especialmente de dictar las precisas para que la actuacion de la
ponencia asesora se vea rodeada de las maximas garantias que han
de permitirle la plena independencia en el ejercicio de su funcion,
realizada con arreglo a la mas estricta imparcialidad”. La propuesta
de resolucion —a la que la Ley destinaba el capitulo VI, en el que se
contemplaba el plazo para formularla y la estructura y contenido de la
misma— debia pronunciarse expresamente acerca de la improcedencia,
desestimacion o estimacién del recurso, indicando en este Gltimo caso
el alcance de la nulidad por contrafuero.

La resolucion del recurso, a cargo del jefe del Estado,
demandaba una ulterior intervencién del Consejo del Reino, que debia
comunicarla al 6rgano promotor del recurso y al érgano del que
hubiere emanado la disposicién objeto del recurso. Por su parte, el
presidente del Consejo del Reino refrendaba la resolucion del jefe del
Estado y procedia a su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

3. El recurso de contrafuero en el fondo documental del
Consejo del Reino
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Los estudios sobre el recurso de contrafuero publicados en los
meses gue siguieron a la aprobacion de la Ley Organica del Estado
venian a coincidir, como antes recordé, en que seria la practica, el
desarrollo en el tiempo de la nueva institucion, la que permitiria
conocer su configuracion real. La practica, como es sabido, se reduce
a un solo recurso en una década, el interpuesto por la Comision
Permanente de las Cortes contra algunas de las previsiones del
Reglamento disciplinario de los empleados publicos aprobado por
Decreto de 16 de agosto de 1969. Sin embargo, junto a éste pueden
localizarse en los archivos de las instituciones que intervienen en el
procedimiento previsto para el recurso de contrafuero, otros
expedientes que, aun cuando no dieron lugar a la interposicion del
recurso, nos permiten conocer la posicion en derecho de esas
instituciones en relacién a muy diferentes extremos tanto de indole
procesal como material.

En estas paginas centro la atencién tan sélo en los expedientes
gue se conservan en el archivo del Consejo del Reino, pero es preciso
tener en cuenta que el analisis de esta realidad practica exige tener en
consideracion asimismo la rica informacién que puede obtenerse a
partir de la consulta de los expedientes relacionados con el recurso de
contrafuero, conservados entre los fondos documentales producidos
por la Comision Permanente de las Cortes y, sobre todo, los
correspondientes al Consejo Nacional del Movimiento.

El fondo documental correspondiente al archivo del extinto
Consejo del Reino forma, desde 1979, una Subseccion, dentro de la
Seccion Varios, en el Archivo del Congreso de los Diputados. La
documentacion relativa al recurso de contrafuero se encuentra dispersa
en los diferentes legajos o cajas, pudiendo identificarse “series”
correspondientes a (i) la designacion anual de la Ponencia asesora, (ii)
actuaciones preliminares en materia de contrafuero y (iii) recursos de
contrafuero.
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Junto a ellos se conserva ademas abundante documentacion
relativa al proyecto de Ley reguladora del recurso de contrafuero o
sobre diversas cuestiones de indole administrativa, o protocolaria. Del
resto de la documentacion que tiene que ver con el recurso de
contrafuero, pueden destacarse las noticias correspondientes a que, en
los dias previos a la publicacion de la Ley reguladora del Recurso de
Contrafuero, el Consejo del Reino planificé los pasos a dar en
cumplimiento de las nuevas tareas que le correspondia asumir®’. O la
relativa a que, por este tiempo, el nuevo Consejo surgido de la LOE
entendid necesario contar con mas recursos materiales, por lo que
consta que solicitaron -y se les concedi6 en 1968- que se les
autorizase una ampliacion de su capacidad de endeudamiento®. Poco
después tendria lugar la publicacion de la Ley 8/1968 vy, con ella, la
designacion de los miembros de la que seria la primera Ponencia
asesora y su instalacion en la sede del Consejo del Reino.
Comenzarian también a recibirse las primeras peticiones de
interposicion de recurso de contrafuero. De cada uno de esos pasos se
conservan vestigios, como se vera a continuacion, en el archivo del
Consejo del Reino.

Designacion de los miembros de la Ponencia asesora

La LOE habia previsto la intervenciéon de una Ponencia que
dictaminaria sobre los recursos de contrafuero. Concebida como un
organo de caracter técnico e independiente del Consejo del Reino, el
articulo 62 de la LOE detallaba su composicion y le asignaba la
elaboracion de un dictamen que se elevaria al Consejo. Esta relevante,
pero escueta, referencia a la Ponencia dio paso después a una
completa regulacion de su composicion y funcionamiento, asi como
del estatuto juridico de sus miembros. Asi, si bien la LOE nada decia
acerca de si la Ponencia debia constituirse con ocasion de la

3T ACD, caja 1, carpeta 66, “Nota sobre las actuaciones que han de realizarse
con motivo de la publicacion de la Ley que regula el recurso de contrafuero”.
3 |bidem, caja 14, afio 1968, carpeta 11.
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interposicion de un recurso o se pensaba en un drgano de caracter
estable que actuase por un periodo determinado o de forma
permanente, la Ley Organica 8/1968 —con la vista puesta en dotar a la
Ponencia de “circunstancias favorables a la independencia” y en
simplificar los tramites y evitar los problemas que podrian plantearse
en el supuesto de optar por la constitucién ad hoc de la Ponencia®-,
dispuso que se constituye anualmente en el mes de enero con los
miembros designados por la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo y
las Comisiones Permanentes de las Cortes, el Consejo Nacional del
Movimiento y el Consejo de Estado®. La Ley 8/1968 incidia ademas
expresamente, por lo que se refiere a los miembros de la Ponencia, (i)
en el caracter obligatorio de la aceptacion y ejercicio de sus funciones
por parte de los nombrados, que, Unicamente podrian dejar de
desempefiarse como tales en los supuestos de pérdida de la condicién
por la que fueron elegidos 0 en aquellos casos que concurriese una
causa de abstencion o por imposibilidad material sobrevenida y
debidamente justificada* y (ii) en la plena independencia de la que
debian gozar en el desempefio de sus funciones, estando sujetos
Gnicamente a la responsabilidad penal en la que, en su caso, pudiesen
incurrir.

Los expedientes de constitucion de la Ponencia conservados,
al igual que ocurre con buena parte de la documentacién de este
fondo, presentan un orden deficiente, no constituyendo una serie
dentro del mismo*?y estan formados por pocos documentos originales
y un abultado ndmero de copias simples o fotocopias. Cada uno de los
expedientes incluye, con caracter general, documentos relativos a la

39 |bidem, caja 3, carpeta 18, exp. 8.

40| OE, art. 15.

4 La Ley preveia, sin embargo, como causa de separacion la ausencia
injustificada a alguna de las sesiones celebradas por la Ponencia, Ley 8/1968,
de 5 de abril, art. 17.

42_os diez expedientes correspondientes a la constitucion de la Ponencia
asesora en los afios 1968 a 1977 se localizan de forma dispersa en las cajas 2
ar’.
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designacion de los miembros de la Ponencia, a la constitucion de la
misma, asi como otros documentos varios de diferente naturaleza.

Por lo que se refiere a los integrantes de la Ponencia asesora,
los expedientes conservan los oficios dirigidos por el presidente del
Consejo del Reino a los de las instituciones a las que corresponde
designar a los miembros de la Ponencia y los que éstos remiten al
Consejo del Reino dando cuenta de las designaciones realizadas. A
partir de los mismos, el presidente del Consejo comunicaria al
vicepresidente del Gobierno, con el fin de que lo elevase al Jefe del
Estado, la composicion de la Ponencia asesora para el afio en curso.
Consta asi, en cada caso, la némina de los integrantes de la Ponencia
dispuestos en cuatro blogues —elegidos por la Sala de Gobierno del
Tribunal Supremo, por la Comision Permanente de las Cortes, por la
Comision Permanente del Consejo Nacional del Movimiento y por la
Comision Permanente del Consejo de Estado— especificAndose dentro
de cada uno la relacion de los designados como titulares o suplentes.

En lo tocante a la constitucion de la Ponencia, que debia
tener lugar en el mes de enero de cada afio, la documentacion
conservada incluye la convocatoria de la sesion del Consejo del Reino
en la que se procederia a la constitucion. A tal efecto, seria
convocados los miembros del Consejo del Reino en cuya presencia
tendria lugar la constitucion y los designados como integrantes de la
Ponencia asesora para ese afio, que debian prestar juramento ante el
presidente del Consejo del Reino®. La féormula de juramento se recoge
asimismo en algunos de los documentos conservados, en tanto otros,
permiten conocer ademas el protocolo para el desarrollo de la sesion,
que incluiria la lectura por el secretario del CR de los arts. 62 de la
LOE y 15 de la Ley 8/1968, asi como la de las comunicaciones

4 Los miembros de la Ponencia que habian desempefiado anteriormente
idéntico cargo no venian obligados de nuevo a prestar juramento, ACD,
Consejo del Reino, caja 4, carpeta 7, “Orden de la sesion del Consejo del
Reino para constitucion de la Ponencia que durante el afio 1970, ha de
informar los recursos de contrafuero”.
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dirigidas por las respectivas instituciones comunicando las
designaciones realizadas, el juramento de los miembros de la Ponencia
y las palabras de salutacion del presidente. El tenor de esa salutacién
consta en el acta de la sesién, de las que, en algln caso, se incorpora
una copia simple al expediente.

Por lo que se refiere a los miembros de la Ponencia asesora, a
partir de la documentacion conservada es posible conocer la némina
completa de sus integrantes, constatdindose que algunos miembros
fueron reiteradamente designados por las instituciones de las que
procedian, alternandose en algin caso la condicion de titular o
suplente en los diferentes afios en los que resultaban elegidos. No
consta ningun cese durante el ejercicio derivado de la abstencion o con
motivo de la falta de concurrencia a las sesiones a las que fueron
convocados los miembros de la Ponencia asesora que actu6 en el afio
1970, a tenor de las actas de las sesiones, celebradas entre febrero y
abril de 1970, en las que se eligio de entre ellos al vocal encargado de
elaborar la propuesta de dictamen, se deliberd a partir de la misma y
se acord6, por unanimidad, elevarlo al Consejo del Reino*.

El resto de la documentacidon conservada estd formado por
fotografias y recortes de prensa alusivos a la constitucion de la
Ponencia, asi como por diferentes documentos relativos a la
participacion de sus miembros en recepciones 0 en otros actos
protocolarios.

Actuaciones preliminares

El grueso de la documentacion conservada corresponde, como
antes dije, a las denominadas, en la Ley 8/1968, “actuaciones
preliminares”, esto es, las encaminadas a instar la accion por parte de
los 6rganos promotores del recurso, bien interponiendo el recurso,

4 Ibidem, caja 4, carpeta 1.
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bien, en el caso de la Comision Permanente de las Cortes,
interviniendo en el proceso legislativo para evitar el contrafuero. El
capitulo 1l de la Ley Reguladora del Recurso de Contrafuero
incorpord lo que para algunos venia a ser una suerte de “accion
popular” al hacer extensiva al conjunto de 1os espafioles la
legitimacién para estimular la accién del Consejo Nacional del
Movimiento y de la Comision Permanente de las Cortes, a los que
podrian dirigirse solicitudes en este sentido de acuerdo con las normas
que regulaban el derecho de peticion. “Al desarrollar el ejercicio de
este recurso se recoge —rezaba el apartado 1 del art. 4°- la facultad de
toda persona legitimada para hacer uso del derecho de peticion, de
denunciar la existencia de un contrafuero, con lo que se estimula la
participacion auténtica y eficaz de la opinién publica en las tareas
politicas”. El marco no era otro, pues, que el previsto en la Ley
92/1960, de 22 de diciembre, por la que se regula el Derecho de
Peticion*, de suerte que su inclusién expresa en la Ley 8/1968 tan
solo explicitaba una posibilidad de participacion de los particulares
para la que no habria sido precisa declaracion expresa alguna en la
Ley reguladora del recurso de contrafuero®.

El origen de los expedientes conservados en el archivo del
Consejo del Reino resulta dificil de establecer, toda vez que de su
contenido se desprende con claridad que se trata, en la préactica
totalidad de los casos, de actuaciones preliminares en materia de
contrafuero que se sustanciaron por parte de la Comision Permanente

4 BOE, niim. 307, de 23 de diciembre. Sobre el derecho de peticion en la Ley
de 22 de diciembre de 1960, GONZALEZ PEREZ, Jesus, “Régimen juridico
del derecho de peticion” y LOPEZ RODO, Laureano, “El Derecho de
peticién. Antecedentes, directrices y discusion en las Cortes”, ambos
publicados en Documentacion administrativa, abril de 1961, pp. 16-27 y 2-
15, respectivamente.

% “Un derecho politico, de ejercicio potestativo —segun lo informado por el
Ministerio de Justicia— que constituye una verdadera excitacion para el
organo que debe entablar el recurso cuando haya motivo para ello”, ACD,
Consejo del Reino, caja 3, carpeta 18, doc. 8.
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de las Cortes, a la que, de acuerdo con lo previsto en la Ley
Reguladora del Recurso de Contrafuero, correspondia resolver acerca
de la procedencia o improcedencia de la peticién. La tramitacion del
expediente, en el seno de la Comision Permanente de las Cortes,
responderia a las previsiones de su propio Reglamento —reformado en
1967—, las incluidas en la Ley 8/1968 y las que derivasen asimismo de
la Ley reguladora del Derecho de Peticion*’. Parece posible descartar
gue hubiesen llegado al archivo del Consejo en el tiempo en que tiene
lugar la transferencia documental®®, Es claro ademas que, con alguna
excepcion, los expedientes se inician con un escrito dirigido a la
Comision Permanente de las Cortes, incorporandose después al mismo
una nota o informe que presumimos elaborado por el letrado del
Consejo del Reino*. Podria pensarse asi que el Consejo del Reino
dispuso de informacién puntual de las instancias dirigidas a quienes
podian promover el recurso de contrafuero y que se procur6 asimismo
el correspondiente informe de su letrado acerca del pormenor de esas
actuaciones en materia de contrafuero en las que podria llegar a
intervenir en caso de que se interpusiese el recurso. Parece, sin
embargo, que esto solo fue asi en relacion a las peticiones de
particulares dirigidas a la Comision Permanente de las Cortes, no

47 Sobre las atribuciones de la Comision Permanente de las Cortes en materia
de contrafuero, FRAILE CLIVILLES, Manuel Maria, La Comision
Permanente de las Cortes, Madrid, Editora Nacional, 1974, pp. 183-189.

“En ACD, Consejo del Reino, caja 2, carpeta 29, se conservan dos relaciones
de las peticiones de recurso de contrafuero realizadas en 1969 y 1971, en las
que aparecen registrados los expedientes a los que me refiero,
correspondientes a esos afios. Por otra parte, en esas relaciones, asi como en
alguna de las memorias de actividades del Consejo del Reino puede verse que
se hace referencia a peticiones de recursos de contrafuero presentadas al
Consejo del Reino y a informes emitidos por el letrado del Consejo del Reino
en relacion a las peticiones de interposicion de recursos de contrafuero que se
someten a su consideracion. La segunda de las memorias elaboradas por el
Consejo del Reino, fechada el 20 de diciembre de 1968, en ibidem, caja 1,
carpeta 44.

49 Las excepciones las representan algunos escritos de peticion dirigidos al
propio Consejo del Reino, ibidem, caja 4, carpeta 25; caja 1, carpeta 71.
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habiéndose operado de igual manera con las actuaciones preliminares
desarrolladas ante el Consejo Nacional del Movimiento®. De hecho, si
bien algunas de ellas corresponderian a una misma instancia dirigida
por los peticionarios a ambos 6rganos promotores del recurso de
contrafuero, lo cierto es que los expedientes que analizamos en el
archivo del Consejo del Reino coinciden con aquellos en los que fue la
Comision Permanente de las Cortes la que hubo de resolver acerca de
la procedencia o improcedencia de la solicitud, lo que permite pensar,
gue es la confusién de funciones a cargo de quien es al tiempo
presidente de las Cortes y del Consejo del Reino la que determina que
en el archivo de esta segunda institucion se conserven algunos
informes probablemente elaborados con la finalidad de ponerlos a la
disposicidn de su presidente.

El contenido de estos expedientes es muy similar en
practicamente todos los casos. Constan del escrito de peticion y de un
informe o nota elaborado por el letrado del Consejo del Reino. En
algunos casos se incluye, ademas, documentacién complementaria,
recabada probablemente por el propio letrado para la elaboracion del
informe. Otros, en fin, dan cabida a algin oficio o nota del oficial
mayor de las Cortes, dirigido al letrado del Consejo del Reino,
instando, con la urgencia debida en cada caso, la redaccion del
informe al objeto de ponerlo a disposicién del presidente, o para
conocimiento de la Ponencia encargada del estudio de las peticiones
en el seno de la Comisién Permanente de las Cortes®.

El andlisis de los escritos de peticién permite establecer el
volumen de las instancias dirigidas, entre 1968 y 1977, a la Comision
Permanente de las Cortes y el registro, asimismo, en este tiempo, de

%0 Los expedientes relativos al recurso de contrafuero tramitados ante el
Consejo Nacional del Movimiento se conservan en el Archivo General de la
Administracion [AGA], cajas 51/9918 y 51/9919 y 51/10041 a 51/10053.

5L ACD, caja 5, carpetas 5, 7 y 30, correspondientes a expedientes de los afios

1972y 1974.
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dos peticiones erréneamente dirigidas al Consejo del Reino®2. Las
solicitudes proporcionan, ademas, noticias, de diferente interés, acerca
de las circunstancias personales y profesionales de los peticionarios,
como la existencia de s6lo dos mujeres entre el conjunto de las
personas que instaron la interposicion del recurso de contrafuero —y el
hecho de que, en ambos casos, su solicitud estuviese acompafiada de
la de otros peticionarios®-, o la presencia de numerosos abogados Y,
también, aunque en menor medida, de funcionarios publicos,
miembros de las Fuerzas Armadas y profesores universitarios. Son
poco significativas, por su reducido nimero, las peticiones cursadas
por Corporaciones o personas juridicas y aunque, en algin caso, se
presentaron peticiones colectivas, cada uno de los solicitantes formuld
su instancia de forma individual, tal como preveia la Ley reguladora
del derecho de peticion®4. En todos los casos los peticionarios reunian
los requisitos exigidos legalmente para ejercicio del derecho de
peticion®®. Por lo que se refiere a los requisitos formales de los
escritos, la Ley 8/1968 exigia tan s6lo que se contuviese una
referencia expresa y razonada al acto legislativo que se estimaba
contrario a los Principios Fundamentales del Movimiento o las Leyes
Fundamentales. No seria admisible, pues, una instancia genérica en la

52 |bidem, cajal, carpeta 71y caja 4, carpeta 25. Asimismo, en 1971, se
dirigio al Consejo del Reino una peticion relativa a una instancia anterior de
interposicion de un recurso de contrafuero por parte del Consejo Nacional del
Movimiento, que se habia estimado improcedente, ibidem, caja 5, carpeta 8. %
Ibidem, caja 5, carpeta 16.

%4 Ley 92/1960, de 22 de diciembre, art. 2°.

55 La Ley 92/1960 establecia como requisitos para el ejercicio del derecho de
peticion (i) ser espafiol, (ii) mayor de edad y (iii) no tener limitada la
capacidad de obrar. Se contemplaba expresamente la capacidad de las
mujeres casadas para ejercer el derecho de peticion sin la asistencia de sus
maridos. Por lo que se refiere a las Corporaciones, funcionarios publicos y
miembros de las Fuerzas Armadas e Institutos Armados, la Ley recordaba
gue deberian acomodarse a las normas que les rigen.

En cuanto a los requisitos formales, la peticion debia formularse mediante
escrito en el que constase el nombre y domicilio del peticionario y su firma.
El objeto de la peticién debia expresarse con claridad.
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que se denunciase el pretendido contrafuero. Conviven asi instancias
con una redaccion profusa y farragosa, junto a otros en los que el
peticionario se esfuerza en la fundamentacion en derecho de aquello
que participa a la Comision Permanente de las Cortes. Esos escritos
razonados permiten, ademas, identificar el objeto del potencial recurso
de contrafuero. A partir de los mismos es posible realizar una némina
de disposiciones legales sobre las que versaron esas actuaciones
preliminares. Entre las Leyes, se inst6 recurso contra la Ley Sindical,
la Ley de Orden Publico, o el Reglamento de las Cortes, entre otras,
resolviéndose claro estd su remision al Consejo Nacional del
Movimiento. Fueron muy numerosas las solicitudes de interposicion
de recurso contra Decretos-Leyes, o contra Decretos u Ordenes
ministeriales diversas. Junto a estas peticiones, se conservan también
noticias relativas a las otras actuaciones preliminares previstas en el
art. 4 de la Ley 8/1968, esto es, la intervencion de una Comision
legislativa, o de la propia Comision Permanente de las Cortes en
relacién a dictamenes de disposiciones legales objeto en ese momento
de dictamen por la correspondiente Comision y para las que se solicita
el reenvio a la misma.

Resulta de mayor interés la informacién que se desprende de
los informes elaborados por el letrado del Consejo del Reino, en los
gue constan reiteradas apreciaciones acerca de la que denomina
“Jurisdiccion de Contrafuero” y los limites entre ésta y la
Contencioso-administrativa®, o sobre el ejercicio del derecho de
peticion en relacion con el recurso de contrafuero®. Interesa también
la opinion vertida por el letrado en relacion a la tramitacion de las
solicitudes —condiciones de admisibilidad, obligaciones del 6rgano
receptor de la instancia para con el peticionario, posibilidad de

% ACD, Consejo del Reino, caja 4, carpeta 15; caja 7, carpeta 18, entre otras.
5 |bidem, caja 1, carpeta 71. Una valoracion en FRAILE CRIVILLES,
Manuel, Introduccion al Derecho Constitucional Espafiol, Madrid, 1975, p.
655.

326



Isabel Martinez Navas

acumular varias peticiones de contenido analogo, etc.—*, o cuando se
pronuncia sobre la procedencia o improcedencia de las mismas,
valorando diferentes aspectos de indole procesal —adecuacién del
objeto, del 6rgano promotor al que se insta y cumplimiento de los
plazos sefialados en la Ley 8/1968-°° y sobre el fondo de las
peticiones deducidas®. Finalmente interesan las propuestas de
resolucidon, mayoritariamente expresivas de la improcedencia del
recurso a interponer, en caso de estimarlo asi, por la Comision
Permanente de las Cortes®.

No es posible conocer, sin embargo, a partir de la
documentacion conservada en el archivo del Consejo del Reino, el
sentido del acuerdo adoptado por la Comision Permanente de las
Cortes, siendo necesario acudir, en este caso, a la informacion
suministrada por el indice de acuerdos de la Comision Permanente de
las Cortes y a la registrada en las actas de esas reuniones.

Recursos de contrafuero

El recurso de contrafuero nim. 1/1970, del que se conservan
varios ejemplares en el archivo del Consejo del Reino constituye un

58 Son numerosos los informes en los que se incide en estos extremos. Pueden
verse, entre otros, ACD, Consejo del Reino, caja 1, carpeta 71; caja 3, carpeta
14; caja 7, carpeta 18.

%9 Por ejemplo, en ibidem, Consejo del Reino, caja 1, carpeta 76; caja 2,
carpeta 13; caja 3, carpeta 14; caja 4, carpeta 22.

60 Salvo excepciones, los informes entran siempre en el fondo de la cuestion
planteada, a pesar de que, en muchos casos, se expresa que no seria
necesario. En este sentido, por ejemplo, ibidem, Consejo del Reino, caja 3,
carpetas 14 y 15.

81 En tres ocasiones, el informe del letrado plantea la posibilidad de estimar la
peticion y promover el recurso, si bien las propuestas se redactan siempre en
el sentido de que serd la Comisién Permanente de las Cortes la que debera
resolver al respecto lo que estime oportuno.
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voluminoso expediente en el que es posible identificar, por una parte,
las actuaciones preliminares sustanciadas ante la Comision
Permanente de las Cortes y, de otra, el recurso tramitado en el Consejo
del Reino®2.

La consulta del expediente correspondiente al recurso de
contrafuero interpuesto por la Comision Permanente de las Cortes
contra determinados preceptos del Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién Civil del
Estado, aprobado por Decreto de 16 de agosto de 1969, permite
constatar el desarrollo en la préctica del procedimiento previsto en la
LOE y desarrollado en la Ley Reguladora del Consejo del Reino®. El
expediente incorpora asi (i) el escrito razonado de interposicién del
recurso por la Comision Permanente de las Cortes, al que acompafan,
entre otros documentos, el certificado preceptivo del acuerdo —
adoptado por la Comision el 12 de noviembre de 1969— con expresion
de haberse alcanzado por unanimidad de los presentes e indicacion del
numero de asistentes a la sesion; (ii) las comunicaciones dirigidas por
el Consejo en relacion a la interposicién del recurso y las respuestas
obtenidas de éstas, en particular, las que tienen que ver con la
personacion en el procedimiento del Director general de lo
Contencioso, en calidad de defensor de la legalidad de la disposicion
impugnada; (iii) la documentacion complementaria recaba por el
Consejo del Reino, en concreto la relativa al dictamen emitido en su
dia por el Consejo de Estado en relacion a la disposicion recurrida;

(iv) las actas de las sesiones celebradas por la Ponencia designada en
enero de 1970 para asesorar al Consejo del Reino en los recursos de
contrafuero; (v) el dictamen evacuado por la Ponencia asesora; (vi) la

62 De las peticiones que dan origen a la interposicion del recurso se conservan
ademas copias, que constituyen expedientes diferenciados y de los que se da
cuenta tanto en la nébmina de los informes del letrado del Consejo del Reino
en materia de contrafuero hasta el afio 1971, a la que me he referido antes,
como en la relacién de documentos transferidos al archivo en 1979, ACD,
Consejo del Reino, caja 11, carpeta 19.

3 ACD, Consejo del Reino, cajas 3y 4.
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propuesta de resolucion elevada por el Consejo del Reino al jefe del
Estado; y (vii) la documentacion relativa a la publicacion de la
resolucion en el Boletin Oficial del Estado.

La falta de otros recursos de contrafuero hace imposible
constatar la existencia de determinadas practicas generadas por el
Consejo del Reino, asi como la de esa suerte de doctrina o
“jurisprudencia de contrafuero” en relacion a la interpretacion de las
leyes constitucionales®.

84 Sobre esta oportunidad, entre otros, SANCHEZ AGESTA, Luis, “El
recurso de contrafuero...”, p. 52.
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EL JUICIO DE DESPIDO ANTE LA
MAGISTRATURA DE TRABAJO Y LA
POLITICA JURISDICIONAL EN LOS
PRIMEROS ANOS DE ACTIVIDAD

Daniele Lo Cascio
Universidad Aldo Moro de Bari

El Decreto del 13 de mayo de 1938 suprimié los jurados
mixtos y Tribunales Industriales de la Il Republica, anteriormente
competentes en el ambito de los conflictos laborales, y reasigno los
mismos poderes a la Magistratura de Trabajo, de nueva constitucion,
que empezO a obrar a través de la designacion ad interim de los
primeros magistrados? escogidos entre jueces instructores, abogados y
notarios. Ademas, alli donde no hubiese sido posible designar por
motivos econdmicos un magistrado del trabajo, habria sido el juez de
primera instancia el que habria trabajado “en funcién de magistrado

L Art. 1, 1c. Decreto 13 de Mayo 1938, en Boletin Oficial del Estado, n. 589,
3 junio 1938, p.7674.
2 |bid. Primero, p. 7676.
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del trabajo™. Tomaba asi vida el nuevo drgano jurisdiccional
exclusivo en materia de trabajo cuya organizacion habria sido después
regulada por la ley Organica de la Magistratura del Trabajo del 17 de
octubre de 1940 que habria definido la Magistratura del Trabajo
“como Unica institucion jurisdiccional contenciosa en el ramo social
del derecho” 4, vinculandola administrativamente y disciplinariamente
al Ministerio del Trabajo °.

El Decreto del 13 de mayo de 1938, compuesto por nueve
articulos mas unas disposiciones transitorias, después de haber
atribuido a la nueva magistratura la competencia exclusiva
contenciosa en tema de trabajo, confiaba las restantes funciones
disciplinarias, consultivas, estadisticas y de regulacion de las
condiciones generales del trabajo a los establecidos Delegados del
Trabajo y aquellas de vigilancia a los Inspectores del Trabajo®. Una
serie de otras competencias fueron a engrosar las prerrogativas de los
magistrados del trabajo:

- 1) el decreto del 15 de diciembre del 1938 suprimi6 los
Jurados mixtos y el Tribunal Central del Trabajo ferroviario’, creados
con Decreto del 22 de diciembre de 1932 8 y todavia existentes,
confiando a las magistraturas de Trabajo las competencias para las
reclamaciones individuales y colectivas entre agentes y empresas

3 Art. 1, 2c. Decreto 13 de Mayo 1938.

4Art. 1, Ley organica de la Magistratura del Trabajo de 17 de octubre de
1940, en Boletin Oficial del Estado, n. 308, 3 noviembre 1940, p. 7556.
SArt. 2, ibid.

6 Art. 4 Decreto 13 de Mayo 1938, en Boletin Oficial del Estado, n.589, 3
junio 1938, p. 7675.

T Art. 1 Decreto 15 de diciembre 1938, en Boletin Oficial del Estado, n.177,
24 diciembre 1938, p. 3125.

8 Decreto 22 de diciembre 1932, en Gaceta de Madrid, n.359, 24 de
Diciembre 1932, p. 2084.
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ferroviarias® implicadas en agravios sobre los derechos de ascenso,
sanciones, jubilaciones o despidos;

- 2) el decreto del 6 de febrero del 1939 suprimia los Patronatos
de Prevision Social, las Comisiones Revisoras Paritarias y la
Comision Paritaria Superior, atribuyendo la competencias de las
cuestiones contenciosas entre trabajadores y empresarios a las
Magistraturas de Trabajo. El articulo segundo del susodicho decreto
precisaba que el conocimiento de las materias atribuidas a la
Magistratura del trabajo debia adaptarse a las normas procesuales
previstas por el Codigo de Trabajo del 1926 para el funcionamiento de
los Tribunales industriales sin jurado con algunas modificaciones®.

Mas precisamente establecia, en obsequio a las exigencias de
celeridad del proceso, que la celebracion del juicio debiese tener lugar
con una Unica convocacion el mismo dia previsto para la conciliacion
sin acuerdo, entendiéndose la citacion para ambos fines y efectos, en
modo de evitar suspensiones por falta de presentacion de las partes.
Ambos actos se habrian celebrado entonces el mismo dia dentro los
diez sucesivos a la presentacion de la demanda. Solo a solicitud de
ambas partes o por causas suficientemente validas, a juicio del
Magistrado era posible la suspension de los actos, indicando el nuevo
dia en el interior de los diez utiles sucesivos a la fecha de
suspensiont. Foro o tribunal de competencia era ex art. 450 del
Cadigo de Trabajo, el de la prestacion de los servicios. El actor debia
indicar en la demanda si intentaba valerse de un abogado. La no
observancia de tales formalidades comportaba la implicita renuncia a
la mediata defensa y representacion. El convenido ex art 465 del
Cadigo de Trabajo debia después responder dando su version de los
hechos. La respuesta venia verbalizada o bien era ya suministrada en
forma escrita, a fin de poder alegar rapido a los actos. Se
perfeccionaba asi la litis contestatio en el interior de la cual no era

° Art. 2 ibid.
0 Art. 2, 1c. Decreto 13 de Mayo 1938.
1 Art. 2, 2-4 c. Decreto 13 de Mayo 1938.
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posible alargar el objeto del litigio, si no por excepciones relativas a
hechos sucedidos después de la demanda, ignorados, sucedidos antes o
bien todavia por peticion reconvencional por parte del demandado
relativa a otro objeto 2, siempre recayendo en la competencia del
magistrado del trabajo.

El decreto del 13 de mayo de 1938 preveia ademas la
posibilidad para los magistrados del trabajo de valerse de tres personas
expertas en las cuestiones objeto de litigio'®, figura antecesora del
actual perito. Articulado el procedimiento de eleccién de tales sujetos
segun el cual el Magistrado del Trabajo debia pedir al Jefe Delegado
de la Central Nacional Sindicalista de la Provincia unos nombres de
personas consideradas idoneas a ayudarlo en el cargo, sefalando el
tema o las modalidades de trabajo en base a las cuales se habria
emitido la respuesta. El Delegado Sindical, en el plazo de 48 horas,
debia remitir al magistrado una lista de nueve personas, juzgadas
idoneas por honorabilidad y competencia al encargo a ellos sometido.
Al hacer la propuesta el Delegado Sindical debia tener cuidado de que
en la lista hubiese estado respetada la debida proporcion entre los
factores de produccion. ElI Magistrado habria después elegido
libremente entre ellos. La actividad consultiva de estos consejeros al
Magistrado del Trabajo debia considerarse “acto de servicio
obligatorio™ sancionada con una multa de cinco a quinientas pesetas,
sin incorporar el delito de denegacion de auxilio a la administracién de
la justicia como, en cambio, habria sucedido por los testimonios
contumaces. En el caso de que tales consejeros se hubiesen debido
desplazar de su lugar de residencia, les habrian sido pagados los
gastos de transporte v, si trabajadores, una dieta correspondiente a la
retribucion perdida cada dia. La actividad consultiva debia consistir en
responder a las demandas formuladas por el magistrado, sea respecto a

12 Con la solicitud reconvencioénal o cita mutua, el acusado empezaba una
nueva accién por un objeto diferente contra el actor en el mismo pleito
judicial pendiente que se concluia con una sola decision.

B3 Art. 2, 6 c. Decreto 13 de Mayo 1938.

4 |bid. 10 c.
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los hechos objeto del juicio, sea respecto a las practicas, usos y
costumbres generalmente observadas en la profesidn objeto del juicio.
Quedaba en la facultad del Magistrado apreciar debidamente la
respuesta de los consejeros que en el caso de que fuese puesto en
forma escrita, habria sido parte de los actos, hubiese de incluirlo en la
sentencia o rechazarlo®. El despido por parte del dador de trabajo
podia suceder antes de nada por infraccion de la Ley del Contrato de
Trabajo del 21 de noviembre de 1931. En base al articulo 89, n. 6 de
esta Ultima, consideraban validas causa de despido:

“Las faltas repetidas e injustificadas de
puntualidad o de asistencia al trabajo; la
indisciplina o desobediencia a los Reglamentos de
trabajo; los malos tratamientos o la falta grave de
respeto y consideracion al patrono, a los miembros
de su familia que vivan con él, a su representante o
a los comparieros de trabajo; la ineptitud  del
trabajador respecto a la ocupacién o trabajo para
el que fue contratado; el fraude o abuso de
confianza en las gestiones confiadas; la disminucion
voluntaria y continuada del rendimiento normal de
trabajo, y el hacer alguna negociacién «de comercio
0 de industria por cuenta propia sin conocimiento
expreso Yy licencia del patrono ™*°.

A estas causas se afiadia la derivada de motivos politicos
prevista por el parrafo 2 del articulo 6 del bando del Excelentisimo Sr.
General del Primer Cuerpo del Ejército publicado el 1 de abril del
1939, cuya concreta aplicacion consintio la identificacion de las més
diversas razones que podian dar lugar a la interrupcién de la relacion
de trabajo. Entre estas, las sentencias examinadas comprenden las
hipétesis de aquellos que habian sido voluntarios o militantes del

5 1bid. 12 c.
16 Art. 89, n.6, Ley 21 de noviembre 1931, en Gaceta de Madrid, n. 326, 22
de Noviembre 1931, p. 1137-1138.
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ejército rojo, propagandistas marxistas, miembros del Comité de
Incautacion, del Comité de Control o habian resultado afiliados a la
izquierda republicana anteriormente al 18 de julio de 1936, hostiles al
Glorioso  Movimiento Nacional, propagandistas notorios en
publicaciones marxistas, especialmente a través de carteles antes de la
liberacion de Madrid, habian pertenecido al Sindicato Provincial de
Trabajadores U.G.T. o bien se habian limitado a dispensar donaciones
a favor de Auxilio Rojo Internacional.

Dos eran las vias previstas para dar lugar al procedimiento
delante del Magistrado del Trabajo: a continuacion de una denuncia
del despedido que se quejaba de injustificados motivos de despido o
por comunicacion del empleador, que dentro de las 48 horas debia
comunicar a la Magistratura del Trabajo los motivos del despido
segun la Orden Ministerial del 5 de mayo de 1938. Ambas instancias
iban dirigidas al Sefior Delegado del Trabajo sobre papel simple en el
caso del trabajador o en papel con membrete de la sociedad en caso
del empresario, los cuales denunciaban los hechos que la mayor parte
de los casos tomados en examen se concluian con la formula “Dios
salva a Espafia y guarde al caudillo muchos afios”. Al secretario del
despacho esperaba la labor de recoger la denuncia, de redactar una
relacion en la cual identificaba las causas puestas a razén del despido
y formular una providencia que venia enviada al despacho del
Delegado del trabajo segun la formula:

“Por presentado el anterior escrito, con el que se
formaré el oportuno expediente. Remitase oficio al Sr.
Delegado del Trabajo, a fin de que, por los inspectores a
su cargo, se compruebe la certeza de las causas alegadas
por la Empresa, y con lo que resulte de dicha
informacion, se acordara’.
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El Delegado del Trabajo a su vez informaba al Servicio de
inspeccion que procedia a poner en acto una serie de actividades
investigativas dirigidas a la averiguacion de las circunstancias y de los
hechos, también recogiendo testimonios de personas cercanas a los
sujetos indicados en el procedimiento. El verbal de inspeccién
redactado por el Inspector Provincial del Trabajo, comprendiendo las
declaraciones de los testimonios, venia después enviado al Delegado
Provincial del Trabajo al Magistrado con el fin de dotarlo de todos
los elementos necesarios para poder emitir la resolucién de la
controversia. El verbal a menudo concluia con la formula: “Por Dios,
por Espafia y por la revolucion Nacional-Sindicalista”. Al final el
Magistrado se pronunciaba con resolucién conforme al despido
efectuado por la empresa y se concluia con la formula “Comuniquese
esta resolucion a la citada empresa y archivese el expediente”.

Todo el procedimiento era precedido de una conciliacion
obligatoria que debia ser realizada en los diez dias laborales
precedentes al juicio a hacer fecha desde la presentacion de la
demanda. En caso de éxito positivo, la conciliacion efectuada anterior
al juez evitaba el juicio y equivalia a una sentencia definitiva
impugnable, dentro de un afio por vicios de consenso?’. Es verdad que
el acto conciliatorio tiene valia contractual desde el momento que el
contenido de la conciliacion es asimilable a el de un contrato
libremente establecido por las partes, pero en este caso la funcion del
magistrado del Trabajo no debia y no podia limitarse a aprobar
cualquier tipo de acuerdo, en este él debia buscar eventuales lesiones
graves de los derechos que podrian determinarse a cargo de una de las
partes. No era de hecho remota la posibilidad de que el trabajador por
no perder el puesto de trabajo o el empresario por no perder mano de
obra cualificada, refrenasen en alguna medida parte del propio
derecho, en este caso el magistrado del Trabajo no debia dar
continuidad a la conciliacién 8. La actividad conciliadora configur

17 Art. 1817 Cddigo Civil, 459 Cédigo del Trabajo y 476-477 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.
18 Art. 459 Cadigo del Trabajo.
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tales magistraturas como verdaderos Tribunales de paz ° desde el
momento que el numero de las conciliaciones creci6 en modo
exponencial, pasando desde méas de seis mil en el 1942 a los quince
mil en el 1945, tal dato esta ulteriormente apoyado por los ndmeros,
desde el momento que en el 1941 corresponderian dos millones de
pesetas a los trabajadores como éxito positivo de las conciliaciones
conclusas, tal suma asciende a once millones en el 1946%. La
sentencia debia ser pronunciada dentro el segundo dia util, notificada a
las partes con entrega de copia y previamente firmada por el
secretario®. Las sentencias del magistrado del trabajo tienen un
contenido de mads y uno en menos respecto a aquellas de la
jurisdiccion ordinaria: en mas, la advertencia a las partes del derecho
de interponer recurso con la indicacion de los plazos, en menos, el ser
privadas de proposiciones relativas a costes procesuales siendo el
proceso del trabajo gratuito??, a menos que el magistrado no estimase
la mala fe de uno de los litigantes se daba a conminar una multa
destinada a fines sociales?®. La sentencia asi determinada, de condena,
declarativa o constitutiva, venia firmada por el magistrado del Trabajo
y autorizaba la publicacidn por el tramite del secretario. El proceso del
trabajo en el marco de una legislacion proteccionista se basaba sobre
los pilares de la celeridad y de la gratuidad.

A confirmacién de la celeridad del procedimiento y de los
motivos politicos que justificaban la eventual aceptacion de la
solicitud por parte del magistrado, basta citar algunos casos practicos a
través los cuales se evidencian los citados elementos:

19 La definizione ¢ di MENENDEZ-PIDAL Y DE MONTE, J., Inspector
General de las Magistraturas de Trabajo in Eficacia y labor de la
Magistratura de Trabajo, Madrid, 1947, p. 5.

20 | bid.

2L Art. 477 Cadigo del Trabajo.

2\VALCARCE, F. R. Magistratura de Trabajo, Lugo, 1938, p. 82.

23 Art. 479 Cadigo del Trabajo.
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Expediente n. 12*- Amalia Poncin contra Francisco Laso y 3
mas

El 3 de abril de 1939 Dfia. Amelia Poncin, viuda de Francisco
Lindes Puyol, duefio de la peluqueria para caballeros localizada en la
Puerta del Sol n° 12 en Madrid, denunciaba al Delegado del Trabajo
de Madrid la falta readmision en el trabajo de 4 obreros al
considerarlos contrarios al Glorioso Movimiento Nacional. En su
memoria Amelia Poncin motivaba analiticamente por sujeto los
despidos: haber hecho declaraciones inconvenientes hacia el marido,
estar afiliado al Partido Comunista, haber tenido cargos en el Comité
de Incautacion Obrera, haber sido comisario de policia. EI 5 de mayo
siguiente a la relacién de servicio de Inspeccion del Ministerio de
Organizacion 'y Accion Sindical, comprobante las citadas
circunstancias y aireando posibles responsabilidades de los sujetos a
juicio en relacion al homicidio del propietario. EI 8 de mayo de 1939
el Delegado Provincial de Trabajo trasmitia los actos al Magistrado
que con resolucion del 13 de mayo de 1939 confirmaba los despidos.
En poco méas de un mes el juicio se concluia.

Expediente n. 22°- “Popular” C.2 de Seguros de Vida y Hogar
S.A. contra Ignacio Pardo Berga y otros

El 4 de abril de 1939, D. José Garcia Goizueta, director general
de la Compaiia de Seguros y Hogar S.A “Popular”, Oficinal central
Alcald n°30 en Madrid, sobre papel con membrete de la sociedad se
dirigia al Delegado del Trabajo de Madrid para pedir la suspension del

24 Magistratura de Trabajo, Despidos, Registro General 521, Exp. n. 259,
caja/legajo 74/17656 Amalia Poncin contra Francisco Laso y 3 mas, en
Archivo General de la Administracion, 1939, Alcala de Henares (Madrid).

%5 Magistratura de Trabajo, Despidos, Registro General 525, Exp. n. 263,
caja/legajo 74/17656 “Popular”C.“ de Seguros de Vida y Hogar S.A. contra
Ignacio Pardo Berga y otros, en Archivo General de la Administracion,
1939, Alcalé de Henares (Madrid).
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trabajo y las consiguientes asunciones de responsabilidades para 9
empleados culpables de haber cometido actos contrarios al Glorioso
Movimiento  Nacional. En particular se denunciaba un
comportamiento peor de aquel de los Comités de Incautacion,
habiendo alienado la mayor parte de los beneficios del trabajo. A base
de lo expuesto D. José Garcia Goizueta se referia, indicando los
pormenores, al libro de las actas de las reuniones del Comité de
Intervencion y Control que habia gestionado la sociedad antes de
instaurarse el Glorioso Movimiento Nacional. En tal registro los
trabajadores interesados por el despido aparecian como firmantes de
un verbal que disponia la venta de bienes muebles presentes en las
oficinas de la sociedad, faltando dinero en metélico para poder
retribuir los trabajos. El Director general de la “Popular” ademaés
indicaba una serie de lugares donde se tenia conocimiento que tales
bienes se encontrarian después del secuestro o la venta. EI 8 de mayo
de 1939 el Delegado Provincial de Trabajo trasmitia los hechos al
Magistrado alegando el verbal del Inspector de Trabajo que a
continuacion de interrogatorio de la parte restante del personal,
refutaba que los trabajadores objeto de despido fueron los que
integraron el Comité Obrero y los responsables de los saqueos de los
muebles y del material de oficina. EL 13 de mayo de 1939 el
Magistrado del Trabajo Ndmero Uno confirmaba los despidos.
Expediente n. 3%,

El 15 de abril de 1939 la empresa Rodriguez Hermanos S.A., en
la calle Carrera de San Jer6nimo n° 28 de Madrid, comunicaba al
Delegado Provincial del Trabajo la falta de readmision a trabajo de 4
obreros por ser desafectos al Glorioso Movimiento Nacional y como
tales incluidos en el parrafo 2 del articulo 6 del bando del
Excelentisimo Sr General del Primer Cuerpo del Ejército publicado el
1 de abril del 1939. Dichos obreros eran acusados, en diversa medida,

% Magistratura de Trabajo, Despidos, Registro General 1, Exp. n. 419,
caja/legajo 74/17649 “Rodriguez Hermanos S.A. contra Francisco Gonzalez
Garcia y otros, en Archivo General de la Administracion, 1939, Alcala de
Henares (Madrid).
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de ser parte del Comité de Incautacién y Control de la Casa, activos
propagandistas de las ideas marxistas, pertenecer a la U.G.T y a la
Agrupacién Socialista Madrilefia. EI 13 de junio de 1939 llega el
verbal del Servicio de Inspeccion respaldando lo expuesto por el
denunciante sobre la base de interrogatorios e investigaciones
realizadas. El 16 de junio el secretario envia los hechos al Magistrado
de Trabajo Numero Uno que se expresa en sentido conforme a los
despidos con la fecha de 2° de junio de 1939.

Expediente n°. 42’ - Compafia Anonima de Seguros La
Providence contra Jesus De La Fuente Lara y 6 obreros mas

El 17 de abril de 1939, la Compafiia anénima de Seguros, Plaza
de las Cortes n°9 en Madrid, comunicaba al Delegado Provincial del
Trabajo la falta de readmision a trabajo de siete obreros por ser estos
pertenecientes al Comité rojo de Incautacion y por haberse distinguido
en manifestaciones contra el Glorioso Alzamiento nacional o haber
sido voluntarios del ejército rojo. EI 29 de abril siguiente el secretario
transmitia los hechos al despacho del Delegado del Trabajo, entre los
cuales se encuentra una memoria de Jesus de La Fuente Lara en el que
el mismo declaraba de haber sido obligado a entrar en el Comité de
Control de la empresa y después de haberse negado, pensé aceptar
para evitar que la misma acabase en manos peores. ElI mismo
empleado invitaba a recoger informacion sobre si mismo, como
persona de siempre cercana los principios del Glorioso Movimiento.
El 8 de mayo de 1939 el Delegado Provincial del trabajo transmitia al
Magistrado el verbal del Servicio de Inspeccion, del cual resultaban
numerosos testimonios que confirmaban sea el comportamiento de
caracter marxista de los obreros despedidos, sea de la injusticia del
despido de Jesus De La Fuente Lara, persona considerada de derechas

27 Magistratura de Trabajo, Despidos, Registro General 51, Exp. n. 423,
caja/legajo 74/17649 Compafiia Anonima de Seguros La Providence contra
Jesus De La Fuente Lara y 6 obreros mas, en Archivo General de la
Administracién, 1939, Alcala de Henares (Madrid).
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de siempre. ElI 13 de mayo de 1939 llegaba la resolucién del
Magistrado del Trabajo que confirmaba los despidos pero readmitia al
trabajo a JesUs De La Fuente Lara. En menos de un mes el juicio habia
concluido.

Expediente n°. 52 - Industrial Vidriera Madrilefia contra Antonio
Garcia Rodriguez y otros

El 14 de mayo de 1939 D. Enrique Sanchez Sanz socio gestor
de la sociedad Industrial Vidriera Madrilefa, Fabrica Felipe Fraile n°
5, Puente de Vallecas, sobre papel con membrete de la sociedad, ponia
a conocimiento del Delegado del Trabajo de la falta de readmision en
el trabajo de siete obreros por ser estos pertenecientes al Comité Rojo
de incautacién (apoderamiento) de la fabrica antes de instaurarse el
Movimiento. EI 22 de mayo sucesivo el secretario de la Magistratura
del Trabajo abria el expediente. De los actos de instruccién y de los
testimonios se evidencia como la misma sociedad ocupaba mas de
cincuenta obreros procediendo al despido de siete de estos por su
particular comportamiento durante el Alzamiento Nacional. Los siete,
de hecho, por ser pertenecientes al Comité de Incautacion de la
Fabrica, habian desposeido la legitima representacion de la misma,
con perjuicio de los legitimos intereses, malvendiendo los bienes en
depdsito y ordenando pagos a gente que no trabajaba. Como prueba de
todo ello venian adjuntas actas de reuniones en las cuales aparecian las
firmas de todos los despedidos y de las néminas firmadas por los
componentes del Comité. EI 29 de abril de 1940 alcanzaba tramite de
resolucion el parecer conforme del Magistrado del Trabajo n.1. En
menos de un afio el juicio se concluia.

28 Magistratura de Trabajo, Despidos, Registro General 599, Exp. n. 297,
caja/legajo 74/17656 Industrial Vidriera madrilefia contra Antonio garcia
Rodriguez y otros, en Archivo General de la Administracion, 1939, Alcala de
Henares (Madrid).
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El analisis de las citadas sentencias ofrece un cuadro concreto -
por cuanto limitado a los primeros afios de actividad- del papel
desempefiado por la Magistratura del Trabajo que tuvo en la Espafia
franquista una importante funcion politica. La perversidad del régimen
autoritario instaurado por Francisco Franco se manifestaba en los
juicios de trabajo que sancionaban, también en modo retroactivo,
aquellos que durante los afios de la guerra civil hubieron militado en
facciones politicas de signo contrario al “Glorioso Movimiento
Nacional”. En tal circunstancia, en el caso de que el empresario
hubiese tenido la prueba o solo hubiese sospechado una evidencia de
tal hecho, procedia sin demora al despido del trabajador
comunicandolo dentro de las 48 horas a la Magistratura del Trabajo
gue habria después instaurado el contencioso dirigido a la
confirmacion de la legalidad del despido o a la reintegracion del
trabajador.
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HISTORIA DE LAS DESAPARICIONES
FORZADAS EN MEXICO: LAS
RECOMENDACIONES DE ONU A MEXICO EN
EL CASO DE LA “GUERRA SUCIA” (1968-
1980)"

Dr. Oscar Flores Torres
Universidad Autdbnoma de Coahuila, México

1.- Prefacio

No hay duda que el concepto de Desaparicion Forzada va unido
a la historia de América Latina, particularmente durante el periodo
histérico de la Guerra Fria, y su asociacion con los regimenes
militares que proliferaron en esta parte del continente americano. Si
bien México fue la excepcion en cuanto a no permitir un régimen
militar tal y como se constituyeron en el resto del subcontinente, en la
cuestion de las desapariciones forzadas no fue una excepcion.

! Trabajo presentado en el V CEDHI, Granada, Espafia, octubre de 2016.
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El Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias (GTNUDFI) celebré su 35°
aniversario en el afio de 2015 y coincidi6 este aniversario para
reflexionar sobre este asunto en México, “aunado con las exigencias
de la verdad, la justicia y lareparacion™,

Este Grupo de Trabajo, creado en 1980, fue el primer
mecanismo especializado en materia de derechos humanos dentro de
Naciones Unidas. Fue establecido en buena medida en respuesta a las
desapariciones en los paises que presentaron regimenes militares
altamente represivos como lo fueron en Argentina y Chiled. Sin
embargo, en 1982, este Grupo tuvo su primera visita a un pais
latinoamericano, precisamente a México. La visita y el informe
crearon una metodologia de investigacion para descubrir las
desapariciones forzadas, sensibilizar a la comunidad internacional
acerca de ello, para documentar desapariciones y para “legitimar y
proteger a los familiares y sus organizaciones™. El informe que esta

2 El Comité contra la Desaparicion Forzada de NU, examiné el informe
presentado por México en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencién
(CED/C/MEX/1) en sus sesiones 119.% 120.2y 121.2 (CED/C/SR.1119, 120 y
121), celebradas los dias 2 y 3 de febrero de 2015. En su 133.2 sesion,
celebrada el 11 de febrero de 2015, el Comité aprobd las siguientes
observaciones finales. Relator: Christof Heyns.

3 Es notable que las victimas latinoamericanas se dirigieran a las Naciones
Unidas después de que la Comision Interamericana de Derechos Humanos
hiciese su histérica visita a la Argentina en 1979. Esta visita, y el posterior
informe de la Comisién, constituyen un hito en la historia del movimiento de
derechos humanos.

4 La desaparicion forzada en México: una mirada desde los organismos del
Sistema de Naciones Unidas, (2010-2016), Prologo de Ariel Dullzky,
México, 2016. ElI Comité contra la Desaparicion Forzada de NU, examiné el
informe presentado por México en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la
Convencidon (CED/C/MEX/1) en sus sesiones 1192 1202 y 1212
(CEDIC/SR.1119, 120 y 121), celebradas los dias 2 y 3 de febrero de 2015.
En su 133.2 sesion, celebrada el 11 de febrero de 2015, el Comité aprobé las
siguientes observaciones finales. Relator: Christof Heyns, p. 7.
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publicacion contiene sobre la visita del Grupo de Trabajo a México en
2011 y el informe de seguimiento de 2015, procura los siguientes
objetivos: “presentar un diagnéstico objetivo e imparcial, ofrecer una
agenda de trabajo al Estado mexicano para superar los escollos
encontrados, entablar un didlogo fructifero con las autoridades
mexicanas, interactuar con las organizaciones de la sociedad civil y las

victimas™®.

Igualmente buscé seguir alentando la apertura demostrada por
el Estado mexicano al dialogo, monitoreo, asistencia e incluso, cuando
necesaria, a la critica internacional. Para ello se cre6 la Oficina en
México del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, la cual
desde su establecimiento ha desempenado un papel “en la defensa,
promocién y difusién de los derechos humanos, en el asesoramiento
para el disefio, implementacion y seguimiento de politicas puablicas, en
la elaboracion de diagndésticos y en el monitoreo, en la capacitacién y
sensibilizacién, y siempre ha prestado particular atencion a las
desapariciones forzadas™®. Cumple, como pocas, a juicio de la ONU,
el rol de ser un auténtico canal de comunicacion entre el Estado, el
Gobierno y la sociedad civil. A partir de la creacion en 1990 del
Programa sobre Presuntos Desaparecidos, la Comision Nacional de
Derechos Humanos (CNDH) ha sido uno de los importantes canales
de dialogo entre el Grupo de Trabajo y México. Histéricamente este

5 EI Comité contra la Desaparicion Forzada de NU, examind el informe
presentado por México en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencion
(CED/C/MEX/1) en sus sesiones 119.2, 120.2y 121.2 (CED/C/SR.1119, 120 y
121), celebradas los dias 2 y 3 de febrero de 2015. En su 133.2 sesion,
celebrada el 11 de febrero de 2015, el Comité aprob6 las siguientes
observaciones finales. Relator: Christof Heyns, p. 7.

® EI Comité contra la Desaparicion Forzada de NU, examiné el informe
presentado por México en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencion
(CED/C/MEXI/1) en sus sesiones 119.2, 120.2y 121.2 (CED/C/SR.1119, 120 y
121), celebradas los dias 2 y 3 de febrero de 2015. En su 133.2 sesion,
celebrada el 11 de febrero de 2015, el Comité aprobd las siguientes
observaciones finales. Relator: Christof Heyns, p. 7.
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tema ha sido recurrente en América Latina, por ejemplo, en 1979 la
OEA -sin duda bajo la presion de la dictadura- se neg6 a condenar a la
Argentina en 1979, tras la visita de la Comision, los defensores de los
derechos humanos y familiares de los desaparecidos llevaron sus
esfuerzos a Naciones Unidas. Esta ha sido la experiencia
latinoamericana donde la desaparicién forzada de personas fue
utilizada como una politica de Estado a raiz de la doctrina de
seguridad nacional, como sucedié en México durante la llamada
“Guerra Sucia”’. La practica se desarrollé6 en ocasiones como un
esfuerzo coordinado entre varios Estados, el ejemplo es histéricamente
la Operacion Condor®en América del Sur. México no fue ajeno aesto.

2. Lavisita del Grupo de Trabajo a México en 2011 e
Informe de Seguimiento de 2015°

" FLORES, Oscar, (2009), Segunda reimpresion de “Del movimiento
universitario a la guerrilla. El caso de Monterrey (1968-1973)”, en Veronica
Oikion y Marta Eugenia Garcia, Movimientos armados en México, siglo XX,
Zamora, Michoacan, El Colegio de Michoacan-CIESAS, Volumen II, 2006,
pp. 461-494.

8 EI Comité contra la Desaparicion Forzada de NU, examiné el informe
presentado por México en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencion
(CED/C/MEX/1) en sus sesiones 119.%, 120.2y 121.2 (CED/C/SR.1119, 120 y
121), celebradas los dias 2 y 3 de febrero de 2015. En su 133.2 sesion,
celebrada el 11 de febrero de 2015, el Comité aprobd las siguientes
observaciones finales. Relator: Christof Heyns, p. 7.

° El Grupo de Trabajo estuvo representado por la Sra. Jasminka Dzumhur
(Bosnia y Herzegovina), el Sr. Ariel Dulitzky (Argentina), y el Sr. Osman EI
Hajjé (Libano). El objetivo de la visita fue conocer los esfuerzos de México
en el tratamiento de las desapariciones forzadas, examinar el estado de las
investigaciones, las medidas adoptadas para prevenirlas, erradicarlas y
combatir su impunidad, asi como temas relativos a la verdad, la justicia y la
reparacion. El Grupo de Trabajo visitd la Ciudad de Meéxico (Distrito
Federal); Chihuahua y Ciudad Juarez (Chihuahua); Acapulco, Atoyac de
Alvarez y Chilpancingo (Guerrero); y Saltillo (Coahuila). Sostuvo una serie
de reuniones con funcionarios de alto nivel, incluyendo el Secretario de
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El derecho a la verdad en el contexto de la Guerra Sucia

Siguiendo con las investigaciones que dieron lugar a la
Recomendacion 26/2001, la CNDH compilé una lista de nombres de
aquellas personas que presuntamente participaron en las
desapariciones forzadas, la cual no ha sido publicada hasta el dia de
hoy (2016). La Recomendacion 26/2001 propuso la creacion de una
Fiscalia Especial, la cual se cre6 con el nombre de “Fiscalia
Especializada para Movimientos Sociales y Politicos del Pasado
(FEMOSPP).” Siguiendo con esa linea de reformas, en el afio de 2006,
el Procurador General ordeno el cierre de la FEMOSPP, tras cinco
afios de fundada. La FEMOSPP fue la Unica via abierta por el Estado
para abordar la demanda de verdad y justicia. Por esta razén, parte de

Gobernacion y el Secretario de Seguridad Publica, asi como con autoridades
de las Secretarias de Relaciones Exteriores; Gobernacion; Defensa Nacional
(SEDENA); Seguridad Publica; el Sistema Nacional de Seguridad Publica; la
Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para la Implementacién del
Sistema de Justicia Penal; legisladores de las Cémaras de Senadores y
Diputados del Congreso de la Union; Ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJIN); integrantes de la Procuraduria General de la
Republica (PGR) (en la Ciudad de México y en los estados de Chihuahua y
Guerrero); asi como con autoridades de los Gobiernos de Chihuahua,
Guerrero y Coahuila. Visité también la zona militar ubicada en Saltillo.
Todas estas reuniones ayudaron al Grupo de Trabajo a comprender las
politicas que el Gobierno mexicano estd implementando y sustanciaron el
presente informe. Se reunié con la Comision Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH) y las Comisiones de Derechos Humanos de Chihuahua,
Guerrero, Coahuila y el Distrito Federal, p. 39. También con numerosas
organizaciones no gubernamentales (ONG) nacionales e internacionales,
familiares de personas desaparecidas forzosamente, personas que fueron
victimas de desaparicion forzada y otros actores de la sociedad. Desde su
creacion, y hasta su informe anual de 2010, el Grupo de Trabajo ha
transmitido 412 casos al Gobierno de México. De éstos, 24 casos se han
esclarecido sobre la base de la informacion suministrada por las fuentes, 134
se han esclarecido sobre la base de la informacién aportada por el Gobierno,
16 se han discontinuado y 238 siguen sin resolverse.
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las victimas, familiares y organizaciones confiaban en su labor. En
efecto, estuvieron apoyando su desempefio y tuvieron la confianza de
otorgar informacion. ”La FEMOSPP enfrenté muchos retos y, a pesar
de algunos avances positivos en su trabajo, no garantizé el derecho a
la verdad y la justicia™.

Esta instancia (FEMOSPP) logré recopilar un informe de
informe que fue titulado “Para que no vuelva a suceder”.!! Comité
tiene conocimiento que en febrero de 2006, “una version preliminar
del mismo fue publicada por diversos medios nacionales e
internacionales™?. Este texto fincd la responsabilidad “del Estado
Mexicano en la comision de violaciones graves a los derechos
humanos durante la Guerra Sucia*®. En noviembre de ese mismo afio

10 El Comité contra la Desaparicion Forzada de NU, examind el informe
presentado por México en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencion
(CEDI/C/MEXI/1) en sus sesiones 119.2, 120.2y 121.2 (CED/C/SR.1119, 120 y
121), celebradas los dias 2 y 3 de febrero de 2015. En su 133.2 sesion,
celebrada el 11 de febrero de 2015, el Comité aprobd las siguientes
observaciones finales. Relator: Christof Heyns, p. 46, puntos 55-57.

1 Idem, p. 46, puntos 56 y 57.

2 |dem, p. 46, punto 57.

13 En México La Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH) vy la
Fiscalia Especial para Movimientos Sociales y Politicos del Pasado
(FEMOSPP) se han ocupado de cuestiones relacionadas con la “busqueda de
la verdad- sobre las desapariciones forzadas que tuvieron lugar durante la
“Guerra Sucia”. En su Recomendacion 26/2001, la CNDH documentd 532
casos de presuntas desapariciones forzadas en la “Guerra Sucia” en México y
sefial6 la responsabilidad del Estado. En este informe, la CNDH concluyd
que en “275 de esos casos las personas fueron victimas de una detencion,
interrogatorio y una posible desaparicion forzada perpetrada por funcionarios
publicos de diversas instancias gubernamentales.” En el resto de los casos,
las pruebas no fueron suficientes para acreditar la existencia de una
desaparicion forzada, sin que por ello se pueda descartar como hipétesis de
investigacion. Por su parte, la FEMOSPP investigo un total de 797 casos de
desapariciones forzadas. lgualmente, organizaciones de la sociedad civil
informaron que, de acuerdo a sus estimaciones, se habrian cometido
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(2006), la FEMOSPP hizo publico su informe final. Sin embargo,
version final no tuvo “la aprobacion de la Procuraduria General de la
Republica (PGR). Actualmente (2016) no esta disponible en ningln
sitio oficial de Internet. Ante el reclamo de esta situacion, la PGR
indico que este informe podria obtenerse mediante una solicitud de
acceso a la informacion ptblica™*.

Por otra parte, la informacion recabada por la “Oficina de
Investigacion y Analisis Documental” de la FEMOSPP no se
encuentra disponible, lo que implica una violacién a lo que se habia
pactado. “El acuerdo con el cual se formalizd el cierre de la
FEMOSPP en Noviembre de 2006, se ordend que dichos documentos
se almacenaran en el “Instituto Nacional de Ciencias Penales”®. De
acuerdo con diferentes fuentes, esta institucion no reconoce contar con
tales expedientes. Por su parte, la PGR informo6 “tener una copia de
todos los documentos y que los originales fueron devueltos al Archivo
General de la Nacion, en donde estan abiertos al ptblico™®.

alrededor de 1.350 desapariciones forzadas, incluyendo 650 en Guerrero, de
las cuales 450 habrian ocurrido en la regién del municipio de Atoyac de
Alvarez. De aquellas personas desaparecidas durante la “Guerra Sucia”,
solamente dos habrian sido localizadas. EI Comité contra la Desaparicién
Forzada de NU, examiné el informe presentado por México en virtud del
articulo 29, parrafo 1, de la Convencion (CED/C/MEX/1) en sus sesiones
1198, 120.2y 121.2 (CED/C/SR.1119, 120 y 121), celebradas los dias 2 y 3 de
febrero de 2015. En su 133.2 sesidn, celebrada el 11 de febrero de 2015, el
Comité aprobo las siguientes observaciones finales. Relator: Christof Heyns,
p. 47, punto 61.

14 El Comité contra la Desaparicion Forzada de NU, examino el informe
presentado por México en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencién
(CED/C/MEXI/1) en sus sesiones 119.2, 120.2y 121.2 (CED/C/SR.1119, 120 y
121), celebradas los dias 2 y 3 de febrero de 2015. En su 133.2 sesion,
celebrada el 11 de febrero de 2015, el Comité aprobd las siguientes
observaciones finales. Relator: Christof Heyns, p. 47, punto 61.

15 |dem, p. 47, puntos 61y 62.

16 Ibidem.
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Por su parte, las organizaciones de la sociedad civil comentaron
a esta Comision, el no tener acceso a estos documentos. Simplemente
porque desconocian el lugar donde se recolectaron?’.

El Grupo de Trabajo recomendd igualmente establecer un
programa nacional de blsqueda de personas que cuente con un
protocolo de accion inmediata. “Este programa debe incluir los
siguientes parametros: implementar la bulsqueda ex oficio y sin
dilacion en casos de desapariciones; coordinar los esfuerzos de las
diferentes agencias de seguridad para localizar a la persona; eliminar
cualquier obstaculo legal o factico que reduzca la efectividad de la
blsqueda o evite que se inicie; asignar los recursos humanos,
financieros, logisticos, cientificos, o de cualquier otro tipo necesarios
para que la busqueda se realice de forma exitosa; contar con personal
altamente capacitado en la exhumacion e identificacion de restos
mortales; contrastar el reporte de la persona no localizada con todas
las bases de datos existentes en la materia; dar prioridad a la zona de
basqueda en donde razonablemente sea mas probable encontrar a la
persona desaparecida, sin descartar arbitrariamente otras posibilidades
0 éareas; acceder y utilizar plenamente la Plataforma México y
Garantizar que el programa se ejecute con plena independencia
presupuestaria y operativa™®,

El Grupo de Trabajo también recomendd “crear y mantener
actualizada permanentemente una base de datos con la informacion
personal disponible sobre victimas de desapariciones forzadas a nivel
nacional (tanto del fuero federal como del estatal) incluyendo
informacion genética, principalmente el ADN y muestras de tejido

17 El Comité contra la Desaparicion Forzada de NU, examind el informe
presentado por México en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencién
(CED/C/MEX/1) en sus sesiones 119.2, 120.2y 121.2 (CED/C/SR.1119, 120 y
121), celebradas los dias 2 y 3 de febrero de 2015. En su 133.2 sesion,
celebrada el 11 de febrero de 2015, el Comité aprob6 las siguientes
observaciones finales. Relator: Christof Heyns, p. 47, punto 62.

18 |dem, p. 64, punto 102.
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obtenidas de restos mortales y de familiares de victimas, con su previo
consentimiento. El Estado debe proteger permanentemente la
informacion personal en estas bases de datos™*°.

El Grupo de Trabajo propuso, “desarrollar un marco legislativo
adecuado y garantizar la entrega de recursos financieros, humanos y
equipo técnico para las investigaciones forenses en casos de
desapariciones forzadas”?.

El Grupo de Trabajo estuvo poniendo continuamente énfasis en
la necesidad de difundir el informe elaborado por la FEMOSPP. Para
posteriormente ser incluido en el sitio web oficial de la PGR. Esto con
el fin de dejar claro donde estaban concentrados los documentos
recibidos por la FEMOSPP; y de esta forma garantizar el acceso sin
restricciones al pablico interesado.

Otra de las recomendaciones de ElI Grupo de Trabajo consistid
en “transferir los archivos militares de la “Guerra Sucia” de la
SEDENA al Archivo General de la Nacion garantizando el libre
acceso del publico y sistematizar el ingreso a todos los archivos de la
extinta Direccion Federal de Seguridad y de la Fiscalia Especial para
gue éstos también se encuentren disponibles en el Archivo General de
la Nacion™?L.

El Grupo de Trabajo recomendé “desvelar los nombres de las
personas que participaron en actos de desaparicion forzada de acuerdo
a la informacion que obra en la CNDH con motivo de la elaboracion
de la Recomendacion 26/2001722,

9 |dem, p. 55, punto 103.
20 |dem, p. 55, puntos 104 y 45.
2L |dem, p. 56, punto 106.
22 |dem, p. 55, punto 107.
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El Grupo de Trabajo recomendd igualmente crear un marco
legislativo adecuado y garantizar la entrega de recursos financieros,
humanos y equipo técnico para las investigaciones forenses en casos
de desapariciones forzadas. Y finalmente “recomendé difundir el
informe elaborado por la FEMOSPP y colocarlo en el sitio web oficial
de la PGR; esclarecer la ubicacion de todos los documentos recibidos
por la FEMOSPP; y garantizar su pleno acceso al publico”?.

El Derecho a la Reparacion a victimas de la Guerra Sucia

El grupo de Trabajo establecio que “toda victima de un acto de
desaparicion forzada y sus familiares tienen derecho a una reparacién
integral, que incluya indemnizacion, satisfaccion, restitucion,
rehabilitacion y garantias de no repeticion, segun lo previsto por el
articulo 19 de la Declaracion”?,

Por esta razon, se cre6 en México en el afio de 2001, el “Comité
Interdisciplinario para la Reparacion del Dafio a Victimas u Ofendidos
por Violaciones a Derechos Humanos de Individuos Vinculados a
Movimientos Sociales y Politicos en las Décadas de 1960 y 19707,
(Comité Interdisciplinario). “El Grupo de Trabajo celebra que la
Camara de Diputados del Congreso de la Unién incluyé en el
presupuesto del afio 2011, por primera vez, una partida destinada a la
reparacion de las victimas de la “Guerra Sucia” y a dar cumplimiento
a sentencias de la CoIDH”?.

El Relator hizo hincapié en la poca actividad que muestra El
Comité Interdisciplinario. Ya que detecté que sélo se ha reunido en
seis ocasiones y no ha trabajado para definir criterios a fin de
garantizar la reparacion. Y lo més cuestionable desde el punto de vista
de El Relator: no ha brindado reparacion a ninguna victima. Por otra
parte, los casos de desapariciones forzadas que recibirian una

23 |dem, p. 55, puntos 107 y 108.
24 |dem, p. 47, punto 60.
%5 |dem, p. 46, punto 61.
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reparacion se ve limitada a los “275 casos corroborados por la CNDH
en su Recomendacion 26/20017%, Por otra parte, “no existe un
programa para ampliar la reparacidén a otras victimas de la “Guerra
Sucia” ni para incluir a las victimas de desapariciones forzadas fuera
del contexto de la “Guerra Sucia”. Igualmente, la reparacion civil o
administrativa para los casos de desaparicion forzada que exige la ley,
son extremadamente raras o inexistentes. La obligacién del Estado de
reparar los dafios y el derecho a la compensacion se encuentran
incluidos en el articulo 113 de la Constitucion y su ley secundaria.
También a nivel estatal existe legislacion para regular la
responsabilidad de los servidores publicos. Sin embargo, el Grupo de
Trabajo no conocid ningin ejemplo de una resolucién en el dmbito
civil o administrativo que garantizara la reparacion a los familiares”?’.

El derecho a la Justicia y a la proteccion judicial a victimas de
la Guerra Sucia

El Grupo de Trabajo recomendd “el establecimiento de un
mecanismo efectivo para la continuidad de las investigaciones de
desapariciones forzadas cometidas durante la “Guerra Sucia™”%,

El Grupo de Trabajo consider6 “fortalecer la figura de la
coadyudancia, garantizar el acceso pleno a las investigaciones
ministeriales por parte de los familiares de las victimas y sus
representantes, otorgar regularmente a los familiares informacion
sobre los avances en las investigaciones, y asegurar que no recaiga en

%6 |bidem.

27 El Comité contra la Desaparicion Forzada de NU, examind el informe
presentado por México en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencion
(CED/C/MEX/1) en sus sesiones 119.2, 120.2y 121.2 (CED/C/SR.1119, 120 y
121), celebradas los dias 2 y 3 de febrero de 2015. En su 133.2 sesion,
celebrada el 11 de febrero de 2015, el Comité aprobd las siguientes
observaciones finales. Relator: Christof Heyns, p. 46, puntos 62 y 63.

28 |dem, p. 53, punto 99.
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las victimas y sus familiares la obligacion de obtener y proporcionar
los elementos de prueba. Se deben tomar las medidas necesarias para
asegurar que las autoridades civiles y militares colaboren
completamente con los ministerios publicos y tribunales civiles en la
investigacion y proceso penal de las desapariciones forzadas”?°.,

El Grupo de Trabajo recomiendo igualmente “brindar apoyo a
los familiares y a las asociaciones de familiares en el desempefio de su
papel fundamental en el tratamiento de las desapariciones forzadas™,

La jurisprudencia de la Corte en cuanto a la naturaleza contintia
del delito de desaparicion, el derecho a saber, el derecho a la
reparacion, el derecho a la justicia y la inaplicabilidad de las leyes de
amnistia y la prescripcion en los casos de desapariciones forzadas son
contribuciones esenciales del sistema interamericano. Lo0S casos
mexicanos también le han permitido a la Corte refinar sus
aproximaciones. Radilla Pacheco contiene multiples avances en
materias, tales como los deberes de investigacion o la imposibilidad de
utilizar la jurisdiccion militar. O Campo Algodonero (caso de
desaparicion, pero no necesariamente desaparicion forzada) en
materias tales como deberes de prevencién, de investigacion y
reparacion con perspectiva de género®..

El Grupo de Trabajo encomienda la creacién de una nueva ley
en materia de amparo, que vaya acorde con las Ultimas reformas de
realizadas a la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos. Esta

2 |dem, p. 54, punto 100. Se denomina coadyuvante a la persona que
interviene en el proceso velando por sus intereses legitimos pero en una
posicion subordinada a una de las partes principales a la que ayuda de forma
instrumental, adhiriéndose a sus pretensiones y sin poder actuar con
autonomia respecto de ella.

30 |dem, p. 54, punto 101.

3L Ariel Dulitzky, Ibid. Palabras del Presidente-Relator del Grupo de Trabajo
de Naciones Unidas sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias (2010-
2016), agosto de 2015, p. 12.
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nueva legislacion sobre el amparo “debe responder adecuadamente a
la peculiaridad de la desaparicién forzada de personas, albergar una
concepcién amplia de victima, garantizar un rol activo por parte del
juzgador y no establecer exigencias gravosas sobre las circunstancias
bajo analisis, tales como la identificacion del lugar de la detencion, la
determinacion de la autoridad responsable y la ratificacion de la
demanda de amparo por la victima directa”.

Igualmente se hace énfasis en el punto 96, que sea una garantia
real “el derecho a la justicia y el combate a la impunidad mediante la
capacitacion del personal judicial y del encargado de hacer cumplir la
ley, la adopcion de protocolos de investigacion y la proteccion de
testigos y familiares. Se deben utilizar todos los medios disponibles
para garantizar que las investigaciones y procedimientos judiciales
sean expeditos, de acuerdo con los protocolos y manuales que
cumplan con los lineamientos establecidos en los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Las diferentes instancias
involucradas en los procedimientos de investigacion y en los procesos
judiciales deben contar con los necesarios recursos humanos y
materiales para realizar sus labores adecuadamente, de forma
independiente e imparcial. Aquellas personas involucradas en labores
de investigacion deben contar con garantias de proteccion. Las
investigaciones deben asumir lineas de investigacién especificas de
acuerdo con los patrones de la zona, tiempo o periodo y/o autoridad
involucrada. Los resultados de todas las investigaciones deben ser
publicos”.

De la misma forma, se solicita que el nuevo sistema de justicia
penal, sea verdadera garantia para “los derechos de las victimas de
desaparicion forzada.” Es tiempo que de pasar de la teoria a la
practica real basado en estos cambios constitucionales. Y es
recomendable dice El Relator, que estos recursos ayuden a formar un
funcionario(a) publico mejor preparado, para realizar labores de
investigacion “y enjuiciamiento de los delitos, incluyendo casos de
desapariciones forzadas. Esto incluye la capacitacion y los recursos
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para la busqueda de la persona desaparecida, para investigar estos
€asos con una vision sistémica para comprender el patrén de las
desapariciones forzadas, incluyendo la cadena de mando™.

En el punto 98, El Grupo de Trabajo recomienda en el punto 98
“garantizar la jurisdiccion de los tribunales civiles en todos los asuntos
relacionados con las desapariciones forzadas y las violaciones a los
derechos humanos en general, independientemente de que el
perpetrador sea personal militar. Se debe garantizar que Ministerios
Publicos civiles realicen investigaciones serias y expeditas en todas las
denuncias relativas a violaciones de derechos humanos, incluyendo las
desapariciones forzadas perpetradas por elementos militares. Se debe
impedir legalmente que los Ministerios Pablicos militares inicien o
continlien investigaciones sobre violaciones a los derechos humanos,
incluyendo las desapariciones forzadas”.

La recomendacion nimero 100, insiste en fortificar “la figura de
la coadyuvancia” y “garantizar el acceso pleno a las investigaciones
ministeriales por parte de los familiares de las victimas y sus
representantes, otorgar regularmente a los familiares informacion
sobre los avances en las investigaciones, y asegurar que no recaiga en
las victimas y sus familiares la obligacion de obtener y proporcionar
los elementos de prueba. Se deben tomar las medidas necesarias para
asegurar que las autoridades civiles y militares colaboren
completamente con los ministerios publicos y tribunales civiles en la
investigacion y proceso penal de las desapariciones forzadas”.

Finalmente, en la recomendacion nimero 101, se solicita
“brindar apoyo a los familiares y a las asociaciones de familiares en el
desempefio de su papel fundamental en el tratamiento de las
desapariciones forzadas”.
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Observaciones Finales: Aspectos positivos

El Comité reitera y felicita al Estado Mexicano, que haya
“ratificado la totalidad de los instrumentos fundamentales de derechos
humanos de las Naciones Unidas y la casi la totalidad de sus
protocolos facultativos, asi como el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional y la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas”®,

El Comité (en su punto 5), también aprob6 las medidas
adoptadas por el Estado Mexicano en algunos aspectos que guardan
relacion con la Convencion, incluyendo:

“a) Que se haya otorgado rango constitucional a
los derechos humanos reconocidos en los tratados
internacionales en los que México es parte, incluyendo la
Convencion;

b) Que se haya reconocido en el articulo 29 de la
Constitucion que en ningln caso podra restringirse ni
suspenderse la prohibicion de la desaparicion forzada;

c) La adopcion de la Ley General de Victimas en
2013;

d) La adopcién de una nueva Ley de Amparo en
201373,

El Comité exaltd la creacion de una pagina web cuyo contenido
es una “informacidén sistematizada sobre las recomendaciones
internacionales en materia de derechos humanos realizadas al Estado

32 |dem, p. 49.
% 1bidem.
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parte y lo alienta a fortalecer su conocimiento y difusion.”3*

Igualmente la incorporacion “de una sociedad civil y una Comision
Nacional de Derechos Humanos dinamicas que contribuyen
significativamente a la vigilancia de la aplicacién de la Convencion en
el Estado parte.”® Todo ello muestra” una apertura al Consejo de
Derechos Humanos para que visite el pais. Al respecto, el Comité
espera que el Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o
Involuntarias en 2011 siga todas sus recomendaciones y sean
aplicadas™®®.

También se hace énfasis por parte de ElI Comité el cual
“recuerda el intercambio de correspondencia con el Estado parte en
relacién con el mecanismo previsto en el articulo 33 de la Convencion
y espera el consentimiento del Estado parte para que la visita se
realice en un plazo razonable. Sin embargo, el Comité considera hay
graves, periodicas y no perseguidas por el Estado, violaciones a los
derechos humanos en este pais™¥'.

2.- Comentario Final

El Grupo de Trabajo que participd en este gran proyecto,
lament6 el abandono del Estado mexicano al problema de las
desapariciones forzadas perpetradas durante el periodo de la asi
denominada “Guerra Sucia”. Parece que en este tema, el Estado en
México pretende renunciar al cumplimiento de sus obligaciones
internacionales. Es de destacar, sin embargo, el trabajo de la

34 Ariel Dulitzky, Ibid. Palabras del Presidente-Relator del Grupo de Trabajo
de Naciones Unidas sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias (2010-
2016), agosto de 2015, pp. 16-17.

%5 |dem, p. 18 y (A/HRC/19/58/Add. 2, parrafos 79 a 113).

3 Ariel Dulitzky, Ibid. Palabras del Presidente-Relator del Grupo de Trabajo
de Naciones Unidas sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias (2010-
2016), agosto de 2015, p. 18, punto 8.

37 |dem, p. 18, punto 9.
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“Comision de la Verdad del Estado de Guerrero”. Pero fuera de ella,
no hay mas luces ante lo ocurrido.

En efecto, el Informe reconoce que el Estado Mexicano ha
otorgado compensaciones otorgadas a algunas victimas referidas en la
recomendacién de hace 15 afios. Sin embargo, estas han sido
sumamente precarias. Se percibe en esta investigacion de la UN, que
la impunidad es generalizada y realmente no se hace una investigacion
a fondo para saber lo que sucedi6 en el periodo denominado “Guerra
Sucia”. Sin lugar a dudas, El Relator sefiala que este desinterés
proviene tanto del gobierno federal como de los gobiernos de las
entidades federativas. El informe concluye que en México sigue sin
garantizarse el derecho a la verdad. Mas aln, se identificaron claros
retrocesos para acceder a documentos histéricos de la “Guerra Sucia”
albergados en el Archivo General de la Nacion. Por ello, el Grupo de
Trabajo insiste que el Estado Mexicano garantice el derecho a la
justicia, la verdad, la reparacién y la memoria de las victimas de
desaparicion forzada de la “Guerra Sucia” en este pais.

El resultado de la investigacién realizada por el Comité de la
UN, es elocuente ante un contexto de desapariciones generalizadas en
gran parte del territorio de México, no solo en esta época de la
“Guerra Sucia”, sino actualmente también. El altimo suceso acaecido
en Meéxico referente al caso de los 43 estudiantes sometidos a
desaparicion forzada en septiembre de 2014 en el Estado de Guerrero
muestra los desafios que enfrenta el Estado parte en materia de
prevencion, investigacion y sancion de las desapariciones forzadas y
busqueda de las personas desaparecidas.

Es por todo esto que EI Comité pide al Estado Mexicano a
aplicar sus recomendaciones, con el fin de certificar que el marco
juridico actual y su puesta en préctica por las autoridades federales,
estatales y municipales sean totalmente en concordancia con los
derechos y las obligaciones que establece la “Convencion.”
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Otros puntos criticos mencionado por NU son la falta de
sensibilidad en cuestiones de género y en la legislacién adecuada para
llevar a cabo los compromisos internacionales suscritos por el
Gobierno de México. En cuanto a la situacion de la mayoria de las
legislaciones vigentes en las diferentes entidades federativas de
México, no se define una situacién legal de las personas
desaparecidas. Al respecto, solo dos estados federativos en México,
me refiero a Coahuila y Querétaro, han regulado la figura de ausencia
por desaparicién. Por lo que ElI Comité termina recomendando la
adopcion de las medidas necesarias para que todo el territorio nacional
tenga un procedimiento legal para obtener una declaracion de ausencia
por desaparicion forzada.
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LOS DERECHOS SOCIALES DE LAS
VICTIMAS DE DESAPARICIONES FORZADAS
EN LA JURISDICCION INTERAMERICANA DE

DERECHOS HUMANOS

Magda Yadira Robles Garza?
Academia Interamericana de Derechos Humanos
Universidad Autobnoma de Coahuila

1.- Preludio

En el sistema interamericano las victimas del delito de
desaparicion forzada han obtenido fallos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante Corte IDH o Corte de San José) en
los que se ha condenado la responsabilidad del Estado por la violacion
a los derechos a la vida, la integridad personal, la libertad personal, el
reconocimiento de la personalidad juridica y su relacién con otros
derechos como derecho a la libertad de expresion, el derecho a la

! Ponencia presentada para el V Congreso de Estudios de Derecho, Historia e
Instituciones Elementos vertebradores de entidades geo-politicas complejas:
religion, instituciones y sociedad. Granada, 21 de octubre de 2016.
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informacién y el ejercicio de los derechos politicos. Ademas, la propia
doctrina jurisprudencial interamericana ha sefialado que existe un
grupo de derechos de los familiares de las victimas de las
desapariciones forzadas.

Este elemento resulta de la mayor relevancia para el desarrollo
de la justicia social en el continente. Porque mediante esta
interpretacion es posible comprender el impacto de la violacion a estos
derechos, el cual se refleja en una merma considerable del bienestar
fisico y material en la familia del desaparecido. Precisamente, nuestro
interés radica en este punto, revisar, por un lado, la normativa
internacional e interamericana respecto a la proteccion de las victimas
en materia de desapariciones forzadas de personas. Y, en un segundo
momento, las decisiones de la Corte IDH en lo relativo a la proteccion
gue hace este Alto Tribunal de los derechos sociales de las victimas de
este delito.

En este punto, quiero precisar que interesa analizar las
sentencias desde dos perspectivas. Por un lado, respecto a la
determinacion de los derechos vulnerados a los familiares de la
victima. Y, por otro, en materia de reparaciones, analizar de qué
manera la Corte IDH ha considerado que deben repararse la violacion
a los derechos a la vida, la integridad y libertad personal de los
familiares desde la perspectiva social, es decir, las reparaciones en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales.

Sin duda, se trata de un tema con dificultades no soélo
conceptuales sino técnicas, porque, como sabemos, la falta de
justiciabilidad de los derechos economicos, sociales, culturales y
ambientales (en adelante “DESCA” o “derechos sociales™) hace que la
accion judicial ante la Corte IDH se traslade solamente  por
violaciones a los derechos de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH), es decir, derechos civiles y politicos vy,
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excepcionalmente, por aplicacion directa del articulo 19.6, -el derecho
a la educacion y a la sindicacion-, del Protocolo San Salvador?.

En resumen, el objetivo de este estudio serd examinar los
derechos sociales de las victimas y sus familiares en delitos de
desaparicion forzada de personas en las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Tal fin se llevara a cabo
mediante el analisis de un grupo de sentencias de las cuales serd
posible advertir, en nuestro propdsito, el lugar que ocupan estos
derechos en el reconocimiento de la responsabilidad del Estado por los
derechos vulnerados y las medidas de reparacion para quienes han
sufrido esta lesion en sus derechos.

Para desarrollar lo anterior, el estudio se presenta en cinco
apartados. En el primero es esta introduccion y el Gltimo contiene los
comentarios finales de la investigacion. Por lo que se refiere a la
segunda y tercera parte se expone la posicion que guarda la victima en
el derecho internacional, especialmente haré referencia al sistema
interamericano. En un cuarto apartado me refiero a las
particularidades tanto de circunstancias de la victima en el delito de
desaparicion forzada de personas como de las victimas indirectas de
este crimen. Partiendo de la tradicional division de los derechos
humanos como derechos civiles y politicos y econémicos, sociales y
culturales, llamados éstos cominmente derechos sociales, en la quinta
seccion analizaré aquellos derechos de naturaleza social de las
victimas y de los familiares de las victimas en el delito de
desaparicion forzada de personas. Y lo mismo, pero en materia de
reparaciones previstas por la Corte IDH en las sentencias
condenatorias, se vera en la sexta seccion. Como he referido, el Gltimo
apartado a manera de conclusiones, me referiré a los hallazgos méas
importantes en cuanto a la plena proteccion de los derechos sociales

2 Articulo 19. 6 del Protocolo Facultativo de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Asamblea General, OEA. 1988. En vigor a partir de
1998.
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en el sistema de San José y sus implicaciones para el sistema
mexicano.

2.- La victima como sujeto de derechos en el sistema
universal

La victima en el Derecho Internacional Contemporaneo
conquista un lugar principal en la configuracion del concepto del
sujeto de las relaciones internacionales. Como ha apuntado la doctrina
especializada en la materia, el derecho internacional de los derechos
humanos ha dado a la persona el lugar central que antes ocupaban los
Estados dando entrada a una nueva etapa en la que destaca la
aparicion de organismos internacionales para el control y defensa de
los derechos humanos.® Asi, en el mismo seno de las Naciones Unidas
la preocupacién por la tensién entre las obligaciones de los Estados en
este nuevo marco de derechos humanos y la proteccién de las victimas
se volcd hacia un complejo sistema de controles y mecanismos en
Comisiones y Comités de diferente tematica, pero todo ellos con el
objetivo comun de proteger a la persona.

Esta legitimacion del sujeto del derecho internacional se ha
presenciado con mayor fuerza a partir de la Segunda Guerra Mundial,
Sin duda, el fendmeno de la desaparicion forzada de personas ha sido
materia de preocupacion en el escenario internacional desde 1945,
como se establecié en la Declaracion de Nuremberg sobre Paz y
Justicia: “Las victimas son un elemento central de la consolidacién de

3 SELVIOLI, F., “Derechos, acceso y roles de las victimas en el sistema
interamericano de derechos humanos”, en “El futuro del sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos”, San José de Costa
Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1997, pp. 293-342. La
citaesdelap.8.
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la paz, la justicia y la reconciliacion y deben participar activamente en
estos procesos. Debe asignarse a sus intereses una alta prioridad.”*

En efecto, tanto el Tribunal de Niremberg como posteriormente
el de Tokio y otros mas, son ejemplos del avance en la configuracion
de un sistema de proteccion de las personas frente a las guerras, los
delitos contra la humanidad, en general, contra la paz y la seguridad.

Por ejemplo, el Estatuto del Tribunal de Nuremberg® contiene
una serie de Principios (los primeros cuatro) referidos al
reconocimiento de responsabilidad internacional del Estado por los
delitos cometidos durante la guerra. Esta importante base historica del
derecho internacional de las victimas sefial6 en los primeros 4
principios tanto la responsabilidad y el enjuiciamiento a la persona
gue cometa un delito (Principios | y I1), como el establecimiento de
responsabilidad individual de las personas que cometan delitos, sin
posibilidad de excusar su comision por ser Jefe de Estado o autoridad
del Estado (Principio Il1), con mayor razon si tuvo la opcion moral de
tener otra actuacién (Principio 1V).

Ademas, de establecer la responsabilidad del Estado y sus
agentes, este Estatuto histérico prescribio el derecho de las victimas de
los delitos a un juicio imparcial sobre los hechos y el derecho de las
personas (Principio V) y establecid los derechos punibles como delitos
de derecho internacional como los delitos contra la paz, los delitos de
la guerra y los delitos contra la humanidad (Principio V1).

A este primer ejercicio para establecer la responsabilidad del
Estado y de las personas responsables por los crimenes cometidos
durante la guerra contra poblacion civil, delitos contra la paz y contra

4 Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 11 de
diciembre de 1946. Resolucién 95(1). Principios de Derecho Internacional
reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del Tribunal de Niremberg.

> ONU. Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas de fecha
11 de diciembre de 1946.
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la humanidad siguieron otros tribunales judiciales autorizados por
Naciones Unidas, como los Tribunales para Tokio, para los crimenes
cometidos en Yugoslavia® Rwanda’, Bosnia hasta la configuracion de
la Corte Penal Internacional en vigor en 2002.2 Diferente es el
procedimiento por responsabilidad de crimenes de lesa humanidad
ante la Corte Penal Internacional, ya que en esta instancia el sistema
permite la condena a individuos, mientras que, en los otros sistemas,
como el interamericano o el europeo, los sujetos responsables son los
Estados parte.

En el plano normativo internacional, el tema de la proteccion de
las victimas tiene también su propia evolucion. En noviembre de
1985, se emitid la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder la cual, entre otras cosas, recomendé a los Estados las
medidas que debian adoptarse a nivel nacional, regional e
internacional para mejorar el acceso de las victimas a la justicia y el
trato justo, y facilitar el resarcimiento, la indemnizacion y la asistencia
a las victimas de delitos®.

® ONU. Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia.
Resolucién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas S/RES/955
1994, fecha de 8 de noviembre de 1994.

" ONU. Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Rwanda. Resolucién
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas S/RES/955 (1994, de fecha
8 de noviembre de 1994.

8 ONU. Asamblea General. Tratado internacional de la Corte Penal
Internacional, adoptado el 17 de julio de 1998. En vigor a partir de 1 de julio
de 2002. Este Tratado fue ratificado por México en 2005 pero entrd en vigor
en el territorio nacional a partir de 1 de enero de 2006.

° Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y del Abuso de Poder. Resolucion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas. Aprobada y proclamada en la 96 sesidn
plenaria de la AG, 29 de noviembre de 1985. Resolucion A/RES/40/34.
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Posteriormente, en 1988 el Consejo Econdmico y Social
recomendd a los Estados Miembros que adoptaran las medidas
necesarias para poner en vigor las disposiciones de la Declaracion. Y
diez afios después, en 1998, el mismo Consejo aprob6 un Plan de
Accion para la aplicacion de dicha Declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de
poder con motivo del establecimiento de un sistema de justicia penal
equitativo, efectivo y eficaz es un sistema que respete los derechos
fundamentales tanto de las victimas como de los sospechosos y
delincuentes.

Se trata de un sistema centrado en la necesidad de prevenir la
victimizacion, proteger y asistir a las victimas, y tratarlas con
humanidad y respeto a su dignidad. Por otro lado, las victimas deben
tener acceso a los mecanismos judiciales y de otra indole que les
permitan buscar vias de recurso y obtener una pronta reparacion por
los dafios sufridos.

Asimismo, las victimas deberian tener la posibilidad de recibir
asistencia especializada para el tratamiento de los traumas
emocionales y de los problemas de otra naturaleza derivados de su
victimizacion.

También en el sistema de Naciones Unidas existen otras
resoluciones que ofrecen orientacion sobre cdmo deben proceder los
sistemas de justicia con algunos grupos de victimas especificos. Por
ejemplo, en 1970 entr6 en vigor Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad??, entre los que se ubica la desaparicion forzada. Este
instrumento sin duda, otorga a las victimas el derecho a que, en todo
tiempo, se ejerza la garantia de la busqueda y localizacion de sus

10 ONU. Asamblea General. Tratado Internacional adoptado en resolucién de
26 de noviembre de 1968. En vigor 11 de noviembre de 1970. México
ratifico en 15 de marzo de 2002 y el 13 de junio del mismo afio entr6 en vigor
para el Estado mexicano.
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familiares desaparecidos y en su caso, exigir la reparacion
correspondiente.

Otro ejemplo, en 1997, la Asamblea General adopto la
resolucidn 52/86 como respuesta a la necesidad de revisar las précticas
de justicia penal en aras de la prevencion de la violencia contra la
mujer y con objeto de ayudar a las mujeres victimas de violencia por
razones de género. Estas Estrategias Modelo sugieren una serie de
medidas que se pueden adoptar en diversos ambitos para prevenir la
violencia contra la mujer y mejorar la legislacion y los procesos
relacionados con esta forma tan extendida de victimizacion.

El antecedente directo de la Convencidn Internacional de 2006
lo constituye el documento contenido en la Declaracion sobre la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas de
1992.

Con respecto a los nifios victimas, el Consejo Econdémico y
Social adopt6 en 2005 las Directrices sobre la justicia en asuntos
concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos (resolucién
2005/20). Uno de los objetivos de estas directrices es facilitar la
revision de las leyes, los procedimientos y las practicas de ambito
nacional, asi como la evaluacion de si en ellos se respetan plenamente
los derechos de los nifios victimas y testigos de delitos. Como puede
observarse, todos los aspectos del sistema de justicia inciden en la
vida de las victimas, o bien generan decisiones que la afectan.

Hay principios generales que se aplican siempre, pero las
respuestas que debe aportar el sistema judicial varian en funcion de las
caracteristicas de las victimas o del tipo de delito. Y, también subyace
a esta cuestion el reconocimiento de un Estatuto Juridico la ausencia
de voluntad en los Estados por asumir obligaciones por delitos
cometidos por ellos mismos o atribuibles a sus agentes. Tal vez esto
puede explicar que hayan pasado 20 afios para la adopcion de la
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Declaracion que contiene los Principios y Directrices Basicos sobre el
derecho de las victimas de 2005,

No obstante, la influencia de estas dos declaraciones esta siendo
muy relevante en la regulacion en derecho interno de diferentes
Estados, en especial en el dmbito latinoamericano, de un estatuto
juridico de las victimas, como el caso de México, con la nueva Ley de
Victimas'2,

Las victimas también tienen un lugar preponderante en el
Estatuto de Roma, que dio origen a la Corte Penal Internacional, al
sefialar en el articulo 69 que la Corte adoptara las medidas necesarias
para asegurar el bienestar fisico y psicolégico, asi como la dignidad y
la vida privada de las victimas. Para lo cual, tendra en consideracion
siempre los factores que tengan incidencia en la investigacién como la
edad, el género, la salud y la naturaleza del delito que se trata, por
razén de otorgarle a la victima la atencién y cuidados que requiere
como el caso de nifios o personas victimas de violencia sexual.

También los sistemas regionales de proteccion de derechos
humanos como el europeo, americano y africano muestran avance en
esta materia®®. Aunque, debe sefialarse que el Gnico que tiene entrada

1 Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de
Violaciones manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos
Humanos y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a
interponer Recursos y obtener Reparaciones. Resolucion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas. Aprobada y proclamada en la 64 sesion
plenaria el 16 de diciembre de 2005. Resolucion A/RES/ 60/147.

12| ey General de Victimas. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion
de fecha 9 de enero de 2013.

13 En el espacio europeo la normativa es abundante, por mencionar los mas
relevantes en la proteccion de los derechos humanos de las victimas pueden
consultarse: Convenio Europeo sobre Indemnizacion a las Victimas de
Delitos Violentos, (Consejo de Europa, 1983). En el sistema americano
destacan: la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio
Judicial Iberoamericano, (VII Cumbre Iberoamericana de Presidentes de
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directa al sistema de peticiones individuales es el europeo, ya que
mediante la adopcion del Protocolo XI, desaparecié la Comision
Europea de Derechos Humanos dando lugar a una instancia directa de
peticiones de las personas por violaciones de derechos humanos en esa
region. En los otros sistemas, como el interamericano, continta la
Comision Interamericana de Derechos Humanos como 6rgano
intermediario para llevar los casos contenciosos de las victimas por
violaciones a derechos de la CADH, ante el 6rgano jurisdiccional, es
decir, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

Sin duda, la respuesta a las tensiones y dilemas puede venir de
la mano de las victimas, si atendemos al reconocimiento, garantia y
proteccion de sus mas elementales derechos, como son el nivel de vida
adecuado, tener alimentacion, educacién, trabajo, vivienda, salud y un
ambiente sano adecuado. Esto encuentra sustento si tomamos en
cuenta que se ha iniciado en las ultimas décadas un proceso que puede
llevar a un cambio de paradigma, a un giro copernicano que cambie el
foco de atencion, tradicionalmente situado en los victimarios, hacia las
victimas.

Una vez visto el antecedente del papel de la victima en el
derecho internacional y como sujeto directo de derechos por los
Estados miembros de los sistemas tanto regional como universal de
los derechos humanaos, y, por otro lado, la consideracion del delito de
desaparicion forzada como delito contra la humanidad, segin el
Estatuto de Roma, considero conveniente, para efectos de mi
exposicion, detenerme a exponer el tratamiento juridico que se otorga
a la victima del delito de desaparicion forzada a nivel universal y
especialmente en el sistema interamericano, lo cual me dara la pauta

Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia, 2002), las Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad, (XIV Cumbre Judicial lberoamericana, 2008); Convencion
interamericana contra la corrupcion; Las Guias de Santiago, (XVI Asamblea
General Ordinaria de La Asociacion Iberoamericana de Ministerios Publicos,
2008), entre otros.
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para el andlisis de las decisiones de la Corte IDH en esta temética
particular.

3.- Lavictima en el delito de desaparicion forzada de
personas

El delito de desaparicién forzada segln la Convencién®* es “el
arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de
privacion de libertad que sean obra de agentes del Estado o por
personas o0 grupos de personas que actlan con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la
suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la
proteccion de la ley”.

En este sentido, establece como obligacion de los Estados el
tomar las medidas necesarias para que se investiguen y castiguen
las conductas que sean obra de personas o grupos de personas que
actlen sin la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado
(articulo 3). Y, sefiala también la obligacion de establecer en la
legislacion nacional dicha conducta sea tipificada como un delito.
Para el caso de México, a pesar de la Recomendacién que hiciera el
Relator Especial para este delito en 2014, a la fecha de este estudio
(2016) la legislacion en la materia aun no ha sido aprobada por el
Congreso Federal®.

4Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas ONU. Asamblea General, 20 de diciembre de
2006. Entrada en vigor de 23 de diciembre de 2010. Para el caso de México,
la Convencidn entrd en vigor luego del proceso de ratificacion (2008) el 23
de diciembre de 2010, posterior a su publicacion en el Diario Oficial de la
Federacion. Véase articulo 2.

15 En el documento “Observaciones finales sobre el informe presentado por
México en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencién”, el Comité
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Sin embargo, es lamentable esta situacion en México, porque el
citado instrumento internacional, en el articulo 5 de la Convencion
sefiala que “la practica generalizada o sistematica de la desaparicion
forzada constituye un crimen de lesa humanidad tal como esta
definido en el derecho internacional aplicable y entrafia las
consecuencias previstas por el derecho internacional aplicable.”
Respecto al concepto de victima de este delito, la propia Convencion
internacional® considera como victima tanto la persona desaparecida
como toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo como
consecuencia de una desaparicion forzada.

Por tanto, la configuracion de los derechos de las victimas las
veremos tanto como el derecho de la victima a conocer la verdad
sobre las circunstancias de la desaparicion forzada, la evolucién y
resultados de la investigacion y la suerte de la persona desaparecida.
Y, por otro lado, los Estados se comprometen a otorgar a la victima la
investigacion adecuada para localizarlo o en su caso, devolver a sus
familiares la restitucion de sus restos, asi como garantizar el derecho a
la reparacion y a una indemnizacion rapida, justa y adecuada®’. Esta

considera que el marco normativo de la Convencién no se conforma
plenamente con las obligaciones de la Convencion. Anota, que se advierte un
contexto de desapariciones generalizadas en gran parte del territorio
mexicano, las cuales podrian calificarse como desapariciones forzadas. Hace
referencia al caso de los 43 estudiantes sometidos a desaparicion forzada en
septiembre de 2014 en el Estado de Guerrero el cual “ilustra los serios
desafios que enfrenta el Estado parte en materia de prevencién, investigacion
y sancion de las desapariciones forzadas y bulsqueda de las personas
desaparecidas”. Por tanto, el Comité alienta a México a “valerse de la
oportunidad que ofrece el hecho de que actualmente se estdn discutiendo
diversas iniciativas a nivel legislativo, en particular la posibilidad de adoptar
una ley general en materia de desaparicion forzada, para implementar las
recomendaciones de las presentes observaciones finales.” Véase Observacion
ntmero 15 del documento citado.

16 Convencién Internacional para la Proteccion de todas las Personas, articulo
24,

7 Articulo 24 de la Convencion para la Proteccion de todas las Personas.
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reparacion a la que hace referencia el instrumento debe contener, por
lo menos, los derechos a la restitucion, la readaptacion, la satisfaccion,
incluido el de la dignidad y reputacién, garantias de no repeticion.

Es relevante sefialar para efectos de nuestro tema, la mencion
gue hace la Convencidn respecto a la situacion de los familiares de la
victima, cuya suerte no ha sido esclarecida por las autoridades del
Estado, pues establece la obligacion del Estado de adoptar las medidas
necesarias en materia de proteccion social, cuestiones econémicas, el
derecho de familia y los derechos de propiedad.

Y, por otro lado, la Convencion establece medidas de
proteccién especiales para los nifios y las nifias, en su caracter de
victimas de desaparicion; al haber nacido durante el cautiverio de su
madre como victimas de desaparicion forzada; o bien, en su caracter
de familiares, es decir, cuyo padre 0 madre ha sido sometido a
desaparicion forzada.'® En este sentido, cabe hacer mencion de otros
derechos derivados de la Convencidon, como el derecho a la identidad
de estos nifios al habérseles falsificado, ocultado o destruido sus
documentos de identidad. Asi como el derecho a la nacionalidad, el
nombre y su derecho a las relaciones familiares. En general, sefala
que toda circunstancia relacionada con la proteccion de los menores
debe estar guiado por el interés superior del nifio, asi como su derecho
a expresar libremente su opinion, valorada en funcién de su edad y
madurez.

En las Observaciones Generales que hiciera el Comité contra
Desapariciones Forzadas en su Mision a México en 2014, enfatiza un
aspecto social que no puede pasarse por alto, y es el hecho de la
singular crueldad con la que este crimen afecta a las mujeres y nifios.
Las mujeres regularmente que son victimas directas de este delito son
sometidas a violencia sexual y otras formas de violencia de género.
Por otro lado, si las mujeres son victimas indirectas (como madres,

18 Articulo 25 de la Convencion para la Proteccion de todas las Personas.
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esposas o familiares de la victima) son vulnerables a padecer los
efectos sociales y econémicos que supone la ausencia del familiar,
ademas de la violencia, amenazas persecuciones o represalias como
resultado de sus esfuerzos por encontrar a su familiar o ser querido.

No menos grave y vulnerable es la situacion que guardan los
nifos y nifias victimas de desaparicion forzada o como familiares de
una victima. En este contexto, el Comité hizo hincapié al gobierno de
México para que integre la perspectiva de género y con enfoques
adaptados a conseguir el interés superior del menor en el tratamiento
de este delito?®.

4.- La victima de desaparicion forzada en el sistema
interamericano de derechos humanos

En el sistema interamericano el tema de desaparicién forzada de
personas se establecié en 1994 en la Convencion Interamericana sobre
la desaparicion forzada de personas (en vigor en 1996), constituye el
primer documento vinculante para los Estados miembros del mismo,
junto con la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas aprobada por la ONU en1992,
conforman los antecedentes directos de la actual Convencion
Internacional de la ONU a la que me he referido antes?.

19 Véase mas informacion al respecto en Comité contra Desaparicion
Forzada. Observaciones finales sobre el informe presentado por México en
virtud del articulo 29, parrafo 1, de la Convencion, de 11 de febrero de 2015.
La cita es de la Observacion nimero 47, p. 10.

20 NUNEZ PALACIOS, S. “Analisis de la Convencion Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas. La
ratificacion de México”, en Alegatos, numeros 68-69, enero-agosto 2008,
México, 53-70. La cita es de la p. 62.
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Este instrumento define la desaparicion forzada como la
privacién de la libertad a una 0 méas personas, cualquiera que fuere su
forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de
personas que actlien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, seguida de la falta de informacion o de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero
de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales
y de las garantias procesales pertinentes?’. La Convencion
interamericana prescribe también que este delito serd considerado
como continuado 0 permanente mientras no se establezca el destino o
paradero de la victima. Sin embargo, a diferencia de la Convencién
internacional, la interamericana excluye la jurisdiccion militar para
este delito, en la internacional sefiala que no excluye ninguna
jurisdiccion penal adicional ejercida de conformidad con las leyes
nacionales.

En el sistema interamericano, como medida protectora para las
victimas, la Convencidn establecid en los articulos X1l 'y X1V que el
trdmite de las peticiones 0 comunicaciones presentadas ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en que se alegue la
desaparicion forzada de personas estard sujeto a los procedimientos
establecidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y
en los Estatutos y Reglamentos de la Comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, incluso las normas relativas a
medidas cautelares.

Y a su vez, dispuso que cuando un caso de una supuesta
desaparicion forzada de personas llegue a la Comision IDH sera
diligenciado en forma urgente y confidencial, y mediante el
procedimiento correspondiente se le solicitard al Gobierno de que se
trate la informacion sobre el paradero de la persona que presuntamente
ha desaparecido.

2L Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
adoptada en la ciudad de Belém, Brasil, el 9 de junio de 1994, en vigor en
México a partir de 19 de enero de 2002. VVéase articulo 111 de la Convencidn.
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Mas recientemente, en 2012, se emitié la Carta Iberoamericana
de Derechos de las Victimas?, en la cual se expone el clima de falta
de justicia social en las victimas de este delito. Especialmente, refiere
a la situacion particular de los grupos vulnerables, al decir que sus
problemas derivan de la situacion como persona victima sino también
por la naturaleza del hecho sufrido. Sin duda, la circunstancia de que
sea el jefe de familia, madre o padre, desaparezca tiene un impacto en
el tejido social de la familia y sus miembros. Por lo que no cabe duda,
siguiendo las palabras de la Carta citada, que se debe otorgar un trato
adecuado, en relacion a esas diferencias.

En el caso de las victimas en situacion de vulnerabilidad
como nifios, nifias y adolescentes, personas con capacidades
especiales, situacion de la edad, identidad de género, la etnia,
religion, estado de salud, situacion de pobreza, asi como la relacion
de dependencia con la persona desaparecida, todas estas
circunstancias deben ser tomadas en consideracion para crear los
mecanismos especiales para brindarles el trato y proteccion
adecuada.

Un acierto de la Carta sin duda, es la afirmacion que hace al
sefialar que las victimas no son un grupo homogéneo, sino que
adquieren esta especificidad en funcién de situaciones especificas,
como es el caso de las desapariciones forzadas, como lo puede ser de
conflictos armados, de tortura, trata y comercio de personas, entre
otros. Estas situaciones presentan condiciones particulares y, en
consecuencia, necesidades especificas que el derecho y todos los
aplicadores del derecho deben tomar en cuenta para cada una de ellas.
Por lo que es de considerarse que, los derechos de las victimas tienen

22 Adoptada en la Cumbre Judicial Iberoamericana, celebrada en Buenos
Aires, 2012. Disponible en:
http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_file?uuid=b4502048-
eebf-4ef0-ba0b-246a0d30fcc4&groupld=10124.
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que hacer efectiva su dignidad, garantizar su seguridad, el bienestar
fisico, psicoldgico e intimidad de ellas y sus familiares.

Cabe apuntar que esta Carta, firmada por las Altas Cortes de la
region, ofrece como definicién de victima: toda persona fisica que
haya sido indiciariamente afectada en sus derechos por una conducta
delictiva, particularmente aquellas que han sufrido violencia
ocasionada por una accion u omision que constituya una accion penal
o hecho ilicito®, sea de naturaleza fisica o psiquica y atinadamente,
sefiala como ejemplos el sufrimiento moral y el perjuicio econémico.
También agrega la victima de naturaleza colectiva o social, como es la
consideracion de victima a los pueblos indigenas lesionados por estas
conductas, asi como la familia inmediata o las personas a cargo de la
victima que ha sufrido el dafio directo por el delito®.

El documento enlista los derechos de las victimas y por lo que a
nuestro interés resulta destaco el previsto en el nimero 7, que refiere
al derecho a la asistencia y acceso a los servicios de apoyo a victimas,
esto es, la garantia de un acceso a servicios de salud, para atender la
contencién emocional, psicologica y social desde el momento del
inicio del proceso judicial como durante todas las etapas del mismo.
Lo mismo respecto al derecho a la asistencia médica, suministro de
medicamentos de manera concentrada e inmediata.

Refiere también el derecho a la reparacion, a la indemnizacion y
restitucion en términos muy similares a los ya expuestos en otros
instrumentos internacionales. Sin duda, la gran aportacion en materia
de proteccién de derechos de este documento es que, la Carta insiste
en la necesidad de que los procesos reparadores tomen en
consideracion las caracteristicas y necesidades particulares de las

23 Articulo 2 de la Carta Iberoamericana de Derechos de las Victimas, Buenos
Aires, 2012.
2 bidem.
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victimas, asi como las condiciones de vulnerabilidad que les afecten a
cada una de ellas?®.

Llegados a este punto, conviene entonces iniciar el particular
andlisis de las sentencias de los casos contenciosos tramitados ante la
Corte IDH en donde se aleg6 desaparicion forzada de personas. Todo
esto con el objetivo de determinar la proteccion de los derechos
sociales: 1) a las victimas segun ha precisado esta instancia
jurisdiccional 2) en las reparaciones a las que el Estado fue
condenado.

5.- Los derechos sociales de las victimas y de sus
familiares en el delito de desaparicién forzada de personas
en la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Derecho a la libertad e integridad personal de la victima

Desde el asunto Velasquez Rodriguez de 1988, han sido
numerosas las sentencias de la Corte IDH en la materia que vienen a
construir una jurisprudencia improbable de desechar por los Estados
latinoamericanos, pues forman parte del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos

Esta jurisprudencia, de manera muy progresiva, ha ido
reconociendo Yy fijando el contenido y alcance de los derechos de las
victimas de violaciones de derechos humanos, asi como las
correlativas obligaciones de los Estados; constituyendo asi un
verdadero marco juridico de actuacion para los Estados y un auténtico
estatuto juridico de las victimas, en el que aquél se fundamenta y
configura.

% Articulo 9 de la Carta Iberoamericana de Derechos de las Victimas.
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En este sentido, la doctrina jurisprudencial interamericana da
cuenta de los derechos de la victima de desaparicién forzada, de
acuerdo con los derechos humanos establecidos en la CADH. En el
citado caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras la Corte IDH sefial6
que “el fenomeno de las desapariciones constituye una forma
compleja de violacion de los derechos humanos que debe ser
comprendida y encarada de una manera integral 2,

Se trata de un delito de caracter maltiple y de ejecucion
continua o permanente?, cuya gravedad ha quedado manifestada por
la misma Corte IDH al sefialar en el Caso Blake que la desaparicién
forzada o involuntaria constituye una de las mas graves y crueles
violaciones de los derechos humanos, pues no sélo produce una
privacion arbitraria de la libertad, sino que pone en peligro la
integridad personal, la seguridad y la propia vida del detenido®,

Coloca, ademas, en un estado de completa indefension a las
victimas, lo que acarrea otros delitos conexos. De ahi la importancia
de que el Estado tome todas las medidas necesarias para evitar dichos
hechos, los investigue y sancione a los responsables y ademas informe
a los familiares el paradero del desaparecido y los indemnice en su
caso®.

26 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio
de 1988. Parrafo 150. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf.

22 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. En el mismo sentido Caso Chitay
Nech vs. Guatemala. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_212_esp.pdf.

23 Caso Blake vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998.
Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_36_esp.pdf.

29 Caso Blake vs. Guatemala, parrafo 66.
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Asi, es posible identificar como derechos conculcados a la
victima por los Estados partes de la Convencién, el derecho a la
libertad personal, el derecho a la integridad personal, el derecho a la
vida, derecho al reconocimiento de la personalidad juridica y otros
derechos como el derecho a la libertad de expresion, el derecho a la
asociacion y al ejercicio de los derechos politicos.

Veamos algunos casos contenciosos en los que se determind la
violacién a estos derechos humanos y cuya vulneracion tuvo un
impacto en otros derechos como los sociales, econdmicos, culturales o
ambientales.

Al analizar la desaparicion de Florencio Chitay por agentes
estatales, la Corte IDH sefial6 que la privacion de la libertad de un
individuo se entiende como el inicio de la configuracion de un delito
méas complejo que se prolonga en el tiempo hasta conocer el paradero
de la victima. Por lo que el enfoque de la investigacion que sigue la
Corte IDH no es solo la detencion, o la tortura o su desaparicion, sino
gue debe conocer el conjunto de hechos que se presentan en el caso
para interpretar y aplicar tanto la CADH como la Convencion
Interamericana de Desaparicion Forzada de Personas®.

En efecto, consider6 como derecho directamente aplicable no
solo la Convencion interamericana sino ademas refirié los informes
del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas e Involuntarias
de Personas de Naciones Unidas, la Declaracion sobre la Proteccion
de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de la ONU,
la propia Convencion Internacional contra la Desaparicion Forzada de
Personas asi como la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y otras decisiones de diferentes instancias internacionales de
la ONU vy el Estatuto de Roma. Todo ello como base para sefialar
como elementos concurrentes del delito los siguientes: 1) La privacion
de la libertad; 2) la intervencion directa de agentes del Estado o la

30 |dem, péarrafo 89.
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aquiescencia de estos y 3) la negativa de reconocer la detencion o de
revelar la suerte o paradero de la persona interesada®..

Al concluir, la Corte IDH sentencio, no so6lo por la violacién a
la libertad personal, sino también a la integridad personal pues el
hecho del aislamiento prolongado y la incomunicacion que tuvo la
victima representa un trato cruel e inhumano que contradice lo
dispuesto en los articulos 1 y 2 de la CADH, por lo que “resulta
evidente que en una desaparicion forzada la victima ve vulnerada su
integridad personal en todas sus dimensiones”*2,

Sin duda, la violacion a la integridad personal de la victima
tiene un impacto esencial en su integridad fisica y en su salud. Este
aspecto fue reiterado para el caso La Cantuta vs. Perd, en lo referente
la violacién al articulo 5 de la CADH, pues las circunstancias en que
fueron detenidas las 10 personas y luego trasladadas a un lugar
indefinido antes de ser ejecutadas o desaparecidas, propiciaron un
estado de extrema vulnerabilidad y desproteccion que afectd su
integridad fisica, emocional y moral®:.

31 |dem, péarrafo 85.

32 |dem, parrafo 94. En el mismo sentido, Caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras, parrafo 187.

33 Caso La Cantuta vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29
de  noviembre  de 2006, parrafo 113. Disponible  en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_162_esp.pdf. La Corte
IDH ha reiterado este criterio en los casos: Caso Gonzalez Medina y
Familiares Vs. RepuUblica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2012, parr. 180 y 182;
Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012, parr. 116 y
117; Caso Garcia y Familiares Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2012, parr. 106; Caso Rodriguez
Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de
noviembre de 2014, parr. 323.
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El mismo criterio aduce la sentencia del caso 19 Comerciantes,
en donde la Corte IDH describe que el trato que recibieron las
victimas durante las horas anteriores a su muerte fue agresivo en
extremo, considerando que los agresores consideraron que se trata de
grupos guerrilleros. De las evidencias se desprende, segun relata la
sentencia que la brutalidad con que fueron tratados los cuerpos de los
comerciantes después de su ejecucion, permite inferir que el trato que
les dieron mientras estaban con vida también fue extremadamente
violento, de forma tal que pudieron temer y prever que serian privados
de su vida de manera arbitraria y violenta, lo cual constituy6 un trato
cruel, inhumano y degradante®,

Un aspecto méas de naturaleza social de importancia para los
familiares de la victima es la estimacién que hace la Corte IDH en los
casos en que hay indicios suficientes para determinar que la victima ha
desaparecido. Al respecto, en el caso Gudiel Alvarez, con motivo de la
desaparicion de 26 personas, la Corte dijo que esto implica,
necesariamente, ubicar los restos y establecer de la manera mas
fehaciente posible la identidad de la persona a quien pertenecen los
restos recolectados. Por tanto, las autoridades competentes deben
realizar la exhumacién para que sean examinados por el personal
competente para esta tarea, porque mientras los restos no sean
identificados, la desaparicion forzada sigue ejecutandose®.

34 Caso de los 19 Comerciantes vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de julio de 2004, parrafo 150. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_109 _esp.pdf En el
mismo sentido en el Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 24 de febrero de 2011, péarrafos 94 y 95. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_espl.pdf.

% Caso Gudiel Alvarez (“Diario Militar”) vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2012, la cita es del
parrafo 207 de la sentencia. Disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_253 espl.pdf.
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Derecho a la integridad personal de los familiares de la victima

El acceso a la justicia también conlleva la adopcion de medidas
efectivas para proteger la seguridad de las victimas, los testigos y sus
familiares. Muchas victimas temen ser intimidadas o represaliadas y
esperan proteccion por parte del sistema de justicia penal. El debate
sobre el alcance y la naturaleza de esta proteccion se centra en
aspectos de proteccion, derecho a la intimidad, sobre todo de nifios,
tanto a familiares como testigos. Sin embargo, este apartado quiere
referirse a aquellos aspectos que atentan contra la integridad personal
de las familias o victimas indirectas del delito de desaparicion forzada.

En este sentido, es posible encontrar en las decisiones de la
Corte que no ha sido ajena a esta situacion, por lo que ha sefialado la
responsabilidad del Estado por haber propiciado por accién u omision
un ataque a la integridad de estas personas. Concretamente, la
violacion al derecho a la integridad personal ha tenido impactos
relevantes en la salud de los familiares, en el respeto a la identidad
cultural, la proteccion a la familia, en aspectos laborales y econémicos
referidos al sustento de la familia y a la proteccién especial que
requiere el tratamiento con nifios. Veamos algunos casos que pueden
ayudar a ejemplificar lo anterior.

Derechos culturales: En el caso Chitay, ya referido, fue
desaparecido por agentes del Estado, pertenecia a una comunidad
indigena, destaca este caso en forma relevante porque se trata de un
miembro de la comunidad indigena que se postulaba para un cargo de
representacion politica. Al cual se vio impedido de participar por
motivo de su cautiverio®.

Respecto a los derechos culturales la Corte IDH ha reiterado
este criterio en el caso Blake, pues a la familia se le privd de los
rituales funerarios propios de su identidad cultural, lo cual constituye

3 Caso Chitay y otros vs. Guatemala, parrafos 106, 114 y 166.
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una afrenta a sus valores culturales de la sociedad guatemalteca,
transmitidos de generacion en generacion, respecto a las tradiciones
que imponen un respeto a sus muertos®.

La misma linea argumentativa puede observarse en la sentencia
gue condend a Colombia por la desaparicion de 19 comerciantes, pues
sus familiares al enterarse de que sus cuerpos fueron descuartizados y
lanzados a un rio, con el proposito de hacerlos desaparecer para que
no fueran encontrados ni identificados, provocé gran dolor en los
familiares de las victimas por no poder honrar sus restos mortales
conforme a sus creencias y tradiciones®,

Derecho a la proteccion de la familia y a los nifios: Los
impactos sociales de esta privacion de la libertad por la desaparicion
forzada que vivi6 el sefior Chitay, se establecen en la sentencia debido
a las afectaciones a la familia y a los derechos de los nifios indigenas.
Respecto esto, la Corte ha sefialado® que la familia del sefior Chitay al
haber sufrido de hostigamientos y amenazas su libertad de circulacion
y residencia se vio afectada, al mantenerse lejos de su comunidad.

Esto es relevante, pues en jurisprudencia reiterada en otros
asuntos*, la Corte IDH ha sostenido que las comunidades indigenas
mantienen un vinculo cultural especial con sus comunidades y

37 Caso Blake vs. Guatemala, parrafos 115y 116.

3 Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, parrafo 212.

39 Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, parrafos 139, 141, 142 y 151.

40 Algunos de los casos mas paradigmaticos en este tema: Caso Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo Reparaciones y Costas
de 31 de agosto de 2001; Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005;
Caso Comunidad indigena Xa&kmok Kaések vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010; y la mas reciente
donde establecid el derecho a la consulta es la sentencia dictada en el Caso
Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones.
Sentencia de 27 de junio de 2012.
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territorios. En este caso, la familia del sefior Chitay tuvo que salir de
su comunidad por las amenazas y persecuciones. La sentencia afirma
gue es obligacion del Estado proteger los derechos de las personas
desplazadas, por lo que, no sélo es responsable de no realizar la
investigacion de la desaparicion del sefior Chitay, sino que, ademas no
proveyd de las garantias necesarias a sus familiares para un retorno
digno y seguro al lugar de su residencia habitual o bien, proveerle un
asentamiento en otro lugar, para la reintegracion a su vida anterior.
Esta situacion trajo consigo, sin duda, impactos en la vida familiar,
tanto en el aspecto econémico como social de los miembros de la
familia indigena, especialmente los nifios, que son considerados como
violaciones a la integridad personal de los familiares de la victima.

En otro asunto, la Corte IDH considerd vulnerado el derecho a
la proteccion de la familia de la CADH en virtud de la obligacion del
Estado de favorecer el desarrollo y fortaleza del ndcleo familiar, por lo
que, la separacion de los nifios de su familia, constituy6 una violacién
a este derecho. Pues el nifio, sefiald: “tiene derecho a vivir con su
familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y
psicoldgicas”, el derecho de toda persona a permanecer alejada de
estas injerencias forma parte de su derecho a la proteccion de la
familia y el nifio*.

Respecto al derecho a la vida cultural de los nifios indigenas, la
Corte IDH sefial6 que los hijos de la victima se vieron privados de su
vida cultural al verse privados de un desarrollo pleno y armonioso de
su personalidad, acorde con su cosmovision cultural, ya que poseen
una identidad distintiva que los vincula con su tierra, cultura, religion
e idioma*?,

41 Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, parrafos 156 y 157.
42 |dem, parrafo 169.
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Uno de los casos méas paradigmaticos en materia de
desaparicion forzada es el Caso Gudiel Alvarez (Diario Militar) vs.
Guatemala cuya sentencia data de 2012. Es relevante para nuestro
tema porque en él la Corte IDH determing la violacion al derecho a la
proteccion de la familia y a los derechos del nifio, al afirmar la
vulneracion del derecho del menor a vivir con su familia debido a la
separacion familiar que vivieron los hermanos Hernandez Escobar,
que los privé de colmar sus necesidades afectivas, maternas y
psicolégicas, siendo uno de los resultados mas graves que tiene la
injerencia estatal y la division de la familia como consecuencia de lo
anterior®,

Derecho a la salud: La Corte IDH establecié en este mismo
caso, el criterio asentado en el caso Blake respecto a la destruccién de
los restos mortales de la victima, pues infligio un sufrimiento excesivo
en sus familiares.** La falta de acceso a la justicia se utiliz6 como
criterio relevante para la decision judicial, como lo sefial6 en el caso
de los 19 Comerciantes, al demostrar que luego de 16 afios los
familiares de las victimas han sufrido por la falta de atencién judicial
adecuada por los tribunales militares, por lo que han padecido un
profundo sufrimiento y angustia en detrimento de su integridad
psiquica y moral causados por las desapariciones de sus familiares®.

En el caso Chitay, sefial6 ademas que es de suma importancia el
esclarecimiento del paradero de la victima, pues permite a sus
familiares aliviar la angustia y sufrimientos causados por la ausencia
involuntaria en el seno de la familia.*® Lo mismo respecto a los

43 Caso Gudiel Alvarez (Diario Militar) vs. Guatemala, parrafos 311 y 312.

4 1dem, parrafo 115.

45 Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, parrafos 211, 215 y 216.

4 Caso Chitay y otros vs. Guatemala, parrafo 222. En el mismo sentido:
Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparacién y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2010, parr. 239 y 240. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 esp.pdf.
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objeciones inexcusables que sufrié la hija del sefior Bd&maca para
exhumar cadaveres o la negativa de proporcionar informacion al
respecto, con el objetivo de esclarecer el paradero o confirmar su
muerte, y con ello cerrar el ciclo de sufrimiento vivido desde la
desaparicion®’,

Desde el caso Blake, la Corte IDH ha venido sosteniendo la
interpretacién de la afectacion psiquica y moral de los familiares de la
victima®®. Sin embargo, en 2010 no sélo aplicd la doctrina de la
violacién a la integridad personal de los familiares con motivo del
conocimiento del caso Ibsen Cérdenas e Ibsen Pefia, padre e hijo
desaparecidos en diferentes momentos ya que la denegacion de la
justicia por su desaparicion provocé en los familiares sentimientos de
incertidumbre, ansiedad y frustracién ante la supuesta demora e
inefectividad de las instituciones para buscar justicia®.

Sino, ademas, es importante este caso porque la Corte IDH
establece una presuncioén iuris tantum respecto de madres y padres,
hijas e hijos, esposos y esposas, a quien refiere como “familiares
directos”. Respecto a ellos, sefiala que es posible presumir un dafio a
la integridad psiquica y moral siempre que ello responda a las
circunstancias particulares del caso. Por tanto, correspondera al Estado
desvirtuar dicha presuncién establecida por la Corte. En los demas
supuestos, es decir, sea 0 no familiar de victima o de otra victima, la
Corte IDH debera analizar las pruebas para acreditar una afectacion a
su integridad y deberd analizar si de la prueba que consta en el
expediente se acredita alguna afectacion a la integridad. La Corte
también afirmd que podré evaluar este impacto si las presuntas

47 Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de
noviembre de 2000, parrafo 165. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_70_esp.pdf .

8 |dem, parrafo 114.

49 Caso Ibsen Cardenas e lbsen Pefia vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_217 espl.pdf.
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victimas se han involucrado en la busqueda de justicia en el caso
concreto, o si han padecido un sufrimiento propio como producto de
los hechos del caso o a causa de las posteriores actuaciones u
omisiones de las autoridades estatales frente a los hechos®.

Cuando resolvio el caso Radilla Pacheco contra el Estado
mexicano, al resolver sobre las afectaciones que sufrieron los 11 hijos
y la esposa del desaparecido sefior Radilla Pacheco por méas de 40
afios sin informacion sobre su paradero o restos mortales. Por lo que
reiterd este criterio al afirmar que se puede declarar la violacion del
derecho a la integridad psiquica y moral de familiares directos de
victimas aplicando una presuncién iuris tantum respecto los familiares
directos, correspondiendo al Estado desvirtuar dicha presuncién.®* En
el mismo sentido, y en otro caso mexicano, la Corte IDH afirm6 que
“los familiares sufrieron en su salud mental y emocional por la falta de
diligencia en la determinacién de la identidad de los restos
encontrados y la falta de informacion sobre las actuaciones realizadas
por parte de las autoridades™?.

%0 Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia, parrafo 127.

51 Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parrafo 162.
Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_esp.pdf. Este
mismo criterio fue sostenido en: Caso Gonzélez Medina y Familiares vs.
Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2012, parr. 270; Caso Garcia y
Familiares Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2012, parr. 161; Caso Osorio Rivera y Familiares vs. Peru.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2013, parrafo 227.

% Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. 16 de noviembre de 2009, parrafo
420. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf.
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De lo anterior, puede afirmarse la conformacion de una doctrina
jurisprudencial orientada a la proteccion de los familiares de las
victimas de desaparicion forzada de personas, sobre todo, en lo
referente a su estado psiquico y mental producto de la situacion a la
que fueron expuestos por la no obtencién y acceso efectivo a la
justicia. Esta condena se verd con mayor realce en la reparacion
integral a las victimas de la violacion de los derechos, pues como
veremos mas adelante, la Corte IDH toma medidas respecto a la
procuracién del derecho a la salud de los familiares que han sufrido
estas afectaciones.

Lo anterior puede evidenciarse al aplicar esta interpretacion en
otros casos en 2012, 2013 y 2014. En efecto, al reafirmar que en los
casos que involucran desaparicion forzada de personas que la
violacion a la integridad psiquica y moral de los familiares de la
victima es consecuencia inmediata de este crimen. Causandoles un
sufrimiento severo que se acrecienta con la negativa de las autoridades
a dar informacidn sobre el paradero de la victima, o con las amenazas
0 persecuciones que viven con motivo de la desaparicién. Esto lo
afirmo en el caso de los familiares de las 26 personas desaparecidas
que figuraban en la llamada lista “Diario Militar”, por la no
investigacion de su desaparicion, lo que les ocasioné tristeza,
frustracion, impotencia, inseguridad y angustia®.

Derecho a la verdad y la memoria histérica

La Corte de San José ha reiterado en varios asuntos que los
familiares de victimas de violaciones graves de derechos humanos
tienen el derecho a conocer la verdad sobre esos hechos. Este derecho
a la verdad constituye un medio importante de reparacion de la
victima y sus familiares como obligacion que el Estado debe

53 Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala, parrafos 286
y 291.
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satisfacer. Pero también este derecho a la verdad cumple una funcion
social, en la medida que conocer lo gque sucedid, donde sucedid y por
qué sucedio facilita a la sociedad la busqueda de formas de prevenir
estas conductas en el futuro®.

Dicha obligacion de investigacion no estd sélo conectada al
derecho de acceso a la justicia sino también al derecho a la verdad que
poseen las victimas. Asi lo dijo desde el caso Velasquez Rodriguez en
1988 afirmé “la existencia de un derecho de los familiares de la
victima de conocer cudl fue el destino de ésta y en su caso, donde se
encuentran sus restos”®® y nuevamente en 2000 reiter6 la tesis de que
el derecho a la verdad se subsumido en el derecho de Bamaca
Velédsquez o a sus familiares a obtener, de los 6rganos del Estado, el
esclarecimiento de los hechos y fincar las responsabilidades que
correspondan®®.

Lo mismo dijo en 2005, con motivo del Caso Romero Blanco®
desaparecido junto con otras dos victimas de su domicilio por agentes
estatales y cuyo paradero se desconoce desde 1999 a la fecha de la
sentencia (2005). Y, en el mismo afio, pero en otro asunto afirmé que
tal derecho, al ser reconocido y ejercido en una accion concreta,

54 Caso Gémez Palomino vs. Perl, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2005 parrafo 78. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_136_esp.pdf .

%5 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, parrafo 181.

% Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, parrafo 201.

57 Caso Romero Blanco y otros vs. Venezuela. Fondo. Sentencia de 28 de
noviembre de 2005. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_138 esp.pdf. En el
mismo sentido el Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de
Justicia) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 14 de noviembre de 2014, parrafo 509. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_287 esp.pdf; y Caso
Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 14 de octubre de 2014. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_285 esp.pdf.
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constituye un medio importante de reparacion para la victima y sus
familiares, que el Estado debe de satisfacer.%® Sin embargo, en 2010,
por la naturaleza del caso Gomes Lund, dio un giro en el criterio
anterior al sostener que, dicho derecho a la verdad también se vincula
con el derecho a buscar y recibir informacién consagrado en el
articulo 13 de la CADH®°.

En 2009 la Corte IDH al dictar sentencia en el Caso Anzualdo
Castro vs. Perd, reiteré el derecho a la verdad como derecho de los
familiares de la victima, pero agregd que los Estados, para cumplir
con esta obligacion pueden establecer “comisiones de la verdad”, para
contribuir a la construccion y preservacion de la memoria historica, el
esclarecimiento de los hechos y la determinacion de las
responsabilidades institucionales, sociales y politicas en determinados
periodos histéricos de la sociedad®’.

En el caso conocido como Campo Algodonero, la Corte afirmo
con rotundidad que el Estado esta obligado a combatir dicha situacion
de impunidad por todos los medios disponibles, ya que ésta propicia la
repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos. La
ausencia de una investigacion completa y efectiva sobre los hechos
constituye una fuente de sufrimiento y angustia adicional para las
victimas, quienes tienen el derecho a conocer la verdad de lo
ocurrido.®* Dicho derecho a la verdad exige la determinacion de la

% Caso Gomez Palomino vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2005, péarrafo 78. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_136_esp.pdf.

% Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia™) vs. Brasil, parrafo
201.

80 Caso Anzualdo Castro vs. Perd. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009.

61 Caso Gonzélez y otras (Campo Algodonero) vs. México. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de
2009, parrafo 424, Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf .
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méas completa verdad historica posible, lo cual incluye la
determinacion de los patrones de actuacion conjunta y de todas las
personas que de diversas formas participaron en dichas violaciones.

Derechos econémicos y sociales de la victima y sus familiares

En este grupo de derechos analizaré dos casos paradigmaticos
en los que los derechos a la vida, libertad e integridad personal debido
a la desaparicion forzada de las victimas tuvieron impacto directo en
los derechos econdmicos y labores de la victima y sus familiares. Me
referiré a los casos Chitay Nech y otros vs. Guatemala y el caso
Gudiel Alvarez vs. Guatemala.

El caso del sefior Florencio Chitay, indigena maya, dedicado al
campo, y a partir de 1973 inici6 su participacion politica mediante
afiliacion a un partido de su comunidad. Como consecuencia de la
desaparicion del alcalde de su municipio el sefior Chitay tomé la
responsabilidad de la alcaldia, en virtud de haber sido electo concejal
municipal en 1977. Luego de asumir tal cargo recibié amenazas y en
1981 al salir de su vivienda acompafiado de su hijo fue golpeado por
unos hombres y subido a un vehiculo, desde entonces se encuentra
desaparecido®.

El caso Gudiel Alvarez refiere a 26 personas desaparecidas que
aparecian en un documento de inteligencia militar, conocido como
“Diario Militar”. El documento contiene un listado de 183 personas
con sus datos personales, actividades, organizaciones a las que
pertenecia y el registro indica también acciones perpetradas contra
dichas personas, como detenciones, secuestros y asesinatos. Cuando se

82 En lo sucesivo seguiré la sentencia dictada en el Caso Chitay Nech y otro
vs. Guatemala. Excepciones Preliminares. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de mayo de 2010. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_212_esp.pdf.
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revel este documento, varias instancias del gobierno iniciaron las
averiguaciones sin éxito.

En estos casos puede advertirse una doctrina de la Corte IDH
por la imposibilidad de ejercer las libertades politicas y los impactos
econdmicos y sociales que trae consigo este inejercicio derivado de la
desaparicion de las personas. En primer término, brevemente,
comentaré el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica.
En el caso Chitay la Corte IDH considerd que la negativa del Estado a
reconocer la privacion de la libertad o el paradero de la victima es, en
conjunto con otros elementos de la desaparicion, la sustraccion de la
proteccion de la ley”, lo que impide directamente el reconocimiento de
su personalidad juridica.®® Y, con ello, es posible decir que su
desaparicion impide su existencia efectiva ante la sociedad y el
Estado, por tanto, es obstaculo para el ejercicio de todos los otros
derechos que de ella derivan, como lo son, el ejercicio de su libertad
de pensamiento y expresion, de su trabajo como concejal del
municipio y la imposibilidad de que la comunidad cuente con una
autoridad municipal. En el mismo sentido, el caso Gudiel el tribunal
consideré que las 26 victimas desaparecidas han sido puestas en
situacion de indeterminacion juridica, impidiéndoles el ejercicio de
sus derechos®,

El articulo 3 de la CADH establece que “toda persona tiene
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”. Si bien la
Corte IDH tiene establecida una doctrina consistente en el
establecimiento de la gravedad del delito de desaparicion forzada y la
naturaleza del mismo como crimen continuo y permanente. Fue en el
mencionado caso Chitay donde, por las caracteristicas del mismo,
seflald ademas de la violacion de los derechos a la vida, la libertad
personal y la integridad personal, otros derechos como el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica del sefior Chitay. La Corte

83 |dem, parrafos 99, 100 y 101.
84 |dem, péarrafo 210.
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IDH interpreto la aplicacion de esta norma convencional al decir que
la victima durante su desaparicion estuvo fuera del ordenamiento
juridico e institucional, lo cual provocé una situacion de total
vulnerabilidad ante sus captores.

En efecto, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte IDH en
este tema, dado el caracter maltiple y complejo de este delito, como se
sefialé en el caso Anzualdo Castro vs. Per® fue posible determinar,
en estos casos, que la desaparicion de la victima llevo consigo no solo
la imposibilidad de ejercer sus derechos como titular sino también
negar su existencia y dejarla a la suerte de limbo o indeterminacion
juridica ante la sociedad, el Estado e inclusive, ante la comunidad
internacional.

De ahi que, en la sentencia la Corte IDH sefiala que, a pesar de
que anteriores sentencias no se habia referido expresamente a la
vulneracién del derecho a la personalidad juridica, es el caso y debido
a la naturaleza del delito de que trata el asunto y aplicando el principio
del “efecto util” de los tratados, asi como las necesidades de
proteccion en casos de personas con situacion de agravada
vulnerabilidad, decide interpretar de manera amplia el articulo Il de la
CIDFP para concluir que la negativa de conocer a la victima o su
paradero, en conjunto con otros elementos de la desaparicion impide
directamente el reconocimiento de su personalidad juridica.

En consecuencia, la Corte IDH reiter6 que en los casos de
desaparicion forzada de personas se deja a la victima en una situacion
de indeterminacion juridica que imposibilita, obstaculiza o anula la
posibilidad de que la persona sea titular o ejercer sus derechos, lo que
constituye una de las formas mas graves de cumplimiento por parte de
los Estados del articulo 3 de la CADH.

6 Caso Anzualdo Castro vs. Perd. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Disponible
en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_202_esp.pdf.
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En segundo lugar, en el ejercicio de los derechos politicos de
Florencio Chitay, al tratarse de un alcalde de origen indigena elegido
directamente por su comunidad, es posible advertir en la sentencia dos
aspectos relevantes para nuestro estudio. Por un lado, la Corte IDH
indico que el ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un
fin en si mismo y, a la vez, un medio fundamental para que las
sociedades democréticas tienen para garantizar los derechos humanos
previstos en la Convencién.% Esto significa, en otras palabras, que la
victima fue impedido de manera deliberada, por agentes del Estado, de
participar en el ejercicio democréatico de ser alcalde y representar a su
comunidad, y de contar con un medio econémico de sustento para él y
su familia.

Respecto al caso Gudiel, la sentencia refiere que la violacion de
los derechos de la vida, la integridad y libertad personales de las
victimas tuvieron un efecto intimidante en los demas miembros del
grupo y organizaciones sociales a las cuales pertenecian dichas
personas®’. Lo que propicié la vulneracion del derecho a la expresion
y asociacion, puesto que su desaparicion tuvo como propoésito
restringir el ejercicio libre de este derecho.

En tercer lugar, resulta relevante anotar que la sentencia del
caso Chitay analiza también que la desaparicion forzada de Florencio,
trae como consecuencia la responsabilidad del Estado de no proveer
las condiciones necesarias para el ejercicio efectivo del derecho a la
participacion politica, esto es, considerando la situacion de
vulnerabilidad en la que se encontraba el sefior Chitay, en su
condicién de miembro de una comunidad indigena, debi¢ garantizar el
goce de tales derechos.

8 Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, parrafo 107.

67 Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala, parrafo 222.
También en los parrafos 314 y 318 la Corte IDH condené al Estado por
violacion a la libertad de asociacion en perjuicio de 15 familiares de las
victimas que se unieron a grupos de ayuda en la defensa de los derechos
humanos en su pais.
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Por otro lado, un aspecto también importante de este caso en
particular, es la consideracion especial que hace la Corte IDH del
contexto sistematico de desapariciones forzadas selectivas en contra
de lideres indigenas, con el objetivo de desarticular toda forma de
representacion politica a través de la violencia y el terror, intentando
coartar asi, la participacion ciudadana que fuera contraria a la politica
del Estado®®.

En efecto, aqui la situacién de especial vulnerabilidad que
guardé la victima en su condicion de indigena y lider politico. Con
ello la Corte afirma que el Estado debe garantizar que los miembros
de las comunidades indigenas y étnicas puedan participar en la toma
de las decisiones sobre asuntos publicos que inciden en sus derechos y
desarrollo de sus comunidades, de acuerdo con sus valores y formas
de organizacion®®.

Otra afectacién en el plano econdémico derivada de la
desaparicion forzada se presenta en el desplazamiento forzado, la
desintegracion y la afectacion a la vida cultural de los nifios indigenas.
En efecto, los impactos que tuvo la falta de acceso a la justicia en la
desaparicion del sefior Chitay provocé la afectacion al derecho a la
circulacion y residencia de la familia Chitay Rodriguez. Sin duda, esta
situacion compleja trae consigo que una amplia gama de derechos sea
afectada o se pongan en riesgo en atencion por la situacion de
vulnerabilidad e indefension que viven los desplazados. En el caso
Gudiel los familiares se vieron obligados a salir de Guatemala,
provocando con ello la desintegracion familiar y dafio emocional a los
familiares, principalmente los nifios.”® En este caso, la familia tuvo
que salir de la comunidad y, con ello, perdié el derecho a su identidad
cultural.

88 Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, parrafo 121.
*1dem, parrafo 114.
0 Caso Gudiel Alvarez y otros vs. Guatemala, parrafos 311y 312.
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En este sentido, conforme a la jurisprudencia establecida de la
Corte IDH en materia indigena, se ha reconocido que los pueblos y
comunidades indigenas tienen una conexién esencial con su territorio,
para mantener sus estructuras culturales, la forma en que sobreviven
desde el punto de vista étnico y material. Es decir, la tierra constituye,
en la mayoria de los casos, la Unica forma de mantenimiento
econdmico de sus familias, ya sea para la explotacion y
comercializacién o para consumo propio, constituyendo, con ello, su
forma de sobrevivencia primordial.

Este criterio fue sostenido en el caso que comento, pues la Corte
IDH sefialo que es indispensable que los Estados adopten las medidas
especificas de proteccion a estas comunidades considerando las
particularidades propias de los pueblos indigenas, asi como su derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres para prevenir y revertir
los efectos de la situacion™.

El tema de la desintegracion familiar también ha sido analizado
en la sentencia, pues dada la importancia de la proteccidn a la familia,
la Corte IDH afirma que la separacién de los nifios de su familia
constituye una violacion a dicho derecho. La misma desintegracion
familiar repercutié de manera notable en la vida cultural de los nifios
indigenas hijos de la victima. De acuerdo con la Convencién de los
Derechos del Nifio, la obligacion del Estado era promover y proteger
el derecho de los nifios indigenas a vivir de acuerdo con su propia
cultura y tradiciones’.

L Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, parrafo 147.
2 |dem, parrafos 164, 167 y 168.
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6.-La proteccién social en la reparacion integral

Una vez concluidas las audiencias para que las partes presenten
y desahoguen las pruebas y alegatos, la Corte IDH emite su sentencia.
En este momento, da inicio otra etapa procesal que consiste en
supervisar si el Estado condenado cumple sus obligaciones sefialadas
en la sentencia en el tiempo y forma previstos. De ahi que la parte mas
delicada del sistema de proteccion de derechos humanos
interamericano sea la referida a las reparaciones’.

Su fundamento se encuentra en la propia CADH al sefialar en el
articulo 68 1. Que las partes se comprometen a cumplir con la decision
de la Corte en todo caso en que sean partes. Y, en el epigrafe 2, agrega
que “la parte del fallo que disponga la indemnizacion compensatoria
se podra ejecutar en el respecto pais por el procedimiento interno
vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado”.

Sin duda, el cumplimiento de las sentencias por los Estados
miembros de la CADH resulta vinculante con su eficacia juridica,
pues de otro modo, los fallos de la Corte IDH quedarian en una
sancion de tipo moral. Como sefiala Rodriguez Rescia, esta
normatividad no tiene paralelo en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, por ejemplo, cuyo cumplimiento de las sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos se quedan para supervision
del Consejo de Ministros. En el caso interamericano, esta medida de
reparacion y su supervision es lo que permite materializar el fallo
reparador’.

La reparacion en las sentencias de la Corte IDH puede adoptar
diferentes modalidades o formas, como lo es la restitucion,
indemnizacion, seguridades y garantias de no repeticion. La

8 RODRIGUEZ RESCIA, V. M., “Las reparaciones en el sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos”, en Revista IIDH,
Volumen 23, 1996, p. 138.

™ Ibidem.
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jurisprudencia de la Corte IDH ha hecho un desarrollo por demés
interesante en la materia al crear una doctrina jurisprudencial sobre los
conceptos de restituciéon, reparacion y el pago de “justa
indemnizacion” al que alude el articulo 63.1 de la CADH.

Reparaciones econdmicas

En los casos de desaparicion forzada, la Corte IDH ha dispuesto
medidas de reparacion material, inmaterial. En cuanto a la reparacion
del dafo material, se han establecido casos en donde la Corte IDH
define dentro de dafio material la figura de “dafio emergente”’® como
los gastos por las gestiones para localizar a la victima. Y el concepto
de “lucro cesante”, para referir el monto de los ingresos que las
victimas o sus familiares recibirian a lo largo de su vida laboral si no
hubiese sucedido la violacién a sus derechos.” Por ejemplo, en
Anzualdo Castro vs Perl, reiter6 el criterio establecido desde
Velasquez al considerar que en casos de desaparicion forzada que no
se sabe el paradero de la victima, es posible aplicar los criterios de
compensacion por la pérdida de los ingresos de la victima, que
comprende los ingresos que hubiera percibido durante su vida
probable, de no haber sucedido la desaparicion forzada’”.

> Por ejemplo, en el caso Radilla Pacheco vs. México, la Corte reconocié
que las acciones y gestiones realizadas por los familiares del sefior Radilla
Pacheco para localizarlo generaron gastos que deben ser considerados como
dafio emergente, en particular, en lo referente a las acciones de blsqueda de
su paradero ante las diferentes autoridades. Véase parrafo 368 de la sentencia
referida.

6 La Corte IDH sefiald: “con base en una estimacion prudente de los ingresos
posibles de la victima durante el resto de su vida probable y en el hecho de
que en este caso la indemnizacién estd destinada exclusivamente a los
familiares de Manfredo Velasquez mencionados en el proceso, la Corte fija el
lucro cesante en quinientos mil lempiras, que se pagaran a la cényuge y a los
hijos de Manfredo Velasquez en la forma que después se precisard. Véase
Caso Veldsquez Rodriguez..., parrafo 49.

7 Caso Anzualdo vs. Castro vs. Perd, parrafo 213.
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También, en el ya comentado caso Velasquez Rodriguez sefialo
gue la restitucién no es solo es restablecimiento de la situacién
anterior, sino también la posibilidad de reparar las consecuencias que
la infraccion produjo; y en otro lugar dijo que el pago de la justa
indemnizacion comprendia los dafios patrimoniales y extra-
patrimoniales incluyendo el “dafio moral”’®,

Es importante subrayar que la Corte IDH ha reiterado el criterio
sostenido en el caso Rodriguez Velasquez en relacion a la
indemnizacion que el estado encontrado responsable por violacion al
derecho a la vida, debe pagar siempre que las victimas tuvieren hijos
menores. En este sentido, el Estado debe otorgar una suma de dinero
destinada a que los hijos puedan estudiar hasta la edad de 25 afios.

Para hacer efectivo este derecho, la Corte IDH establece
obligaciones de hacer al Estado’, en el caso, establecid la creacién de
un fideicomiso en un banco central del pais con las condiciones mas
favorables segln la practica bancaria, para que los hijos de las
victimas puedan recibir los beneficios para sus estudios, al cumplir los
25 afios, podran recibir la parte que les corresponda.® En el caso
Aloeboetoe y otros agregdé que no era suficiente una suma
indemnizatoria para estudiar, sino que es preciso que se ofrezca a los
nifios una escuela donde puedan recibir ensefianza adecuada vy
asistencia médica basica.?! En este caso, la Corte IDH dispuso que
Suriname, como Estado responsable en este caso, esta obligado a

8 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, parrafo 26.

 SALVIOLI, F., “Algunas reflexiones sobre la indemnizacién en las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Estudios
bésicos de derechos humanos, Vol. 111, San José, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1995, p. 165.

80 Caso Velasquez Rodriguez. Indemnizacion compensatoria. Sentencia de 21
de julio de 1989, parrafos 48 y 58.

81 Caso Aloeboetoe y otros vs. Suriname. Reparaciones y Costas. Sentencia
de 10 de septiembre de 1993, parrafo 96. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_15_esp.pdf.
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reabrir la escuela de la poblacion donde viven las victimas y sus
familiares y dotarla de personal docente y administrativo, ademas de
gue el dispensario médico cuente con las condiciones operativas
necesarias.

Dentro del concepto de dafio inmaterial, en atencion a la
naturaleza y gravedad del delito de desaparicién forzada se ha
conceptualizado el concepto de dafio moral respecto de la victima y
sus familiares.

En el multi-referido caso Velasquez Rodriguez la Corte IDH
incluyd el tema del dafio moral para los familiares de la victima, el
cual se incluyé en las reparaciones, ademas del lucro cesante y el dafio
emergente. Para demostrar lo anterior, la Comision present6
dictdmenes de peritos psiquiatricos que demostraron las afectaciones
emocionales y psiquicas. Ademds, como se ha comentado
anteriormente, la Corte IDH establecio que el Estado debe desvirtuar
la presuncion de que los familiares de las victimas sufren dafios
psicolégicos, como es el caso del delito de desaparicion forzada, cuyas
circunstancias de sufrimiento e incertidumbre son dificiles de
desvanecer.

En el caso Goiburl y otros vs. Paraguay establecié que las
victimas de los delitos de detencion arbitraria, incomunicacion,
torturas y desaparicién forzada, experimentan un profundo
sufrimiento, angustia, terror e impotencia, por lo que este dafio no
requiere pruebas.®? Respecto a los familiares de la victima, esta misma

82 Caso Goiburli y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de septiembre de 2006, péarrafo 157. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_153 esp.pdf. En el
mismo sentido Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de
2008, parrafo 238. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_186_esp.pdf; Caso La
Cantuta vs. Per(, parrafo 276.
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sentencia establecié que el sufrimiento causado a la victima “se
extiende a los miembros mas intimos de la familia, en especial
aquellos que tuvieron contacto afectivo estrecho con la victima”. Los
sufrimientos 0 muerte de una persona acarrean a sus hijas, hijos,
cényuge o compafiera, madre, padre, hermanos y hermanas un dafio
inmaterial, que no es necesario demostrar®,

Medidas de satisfaccion desde la perspectiva social

En el concepto de medidas de satisfaccion la Corte IDH ha
innovado al disponer desde la atencion médica a los familiares de la
victima hasta la realizacion de actos que den testimonio para recordar
a las victimas, asi como la obligacion de buscar, identificar y entregar
los restos mortales de las victimas a sus familiares. A este respecto ha
dicho que estas clases de medidas forman parte de la reparacion de las
consecuencias de la situacion violatoria de sus derechos. En si misma,
ha considerado que la sentencia constituye una forma de reparacion y
satisfaccion moral para las victimas y sus familiares. Veamos algunos
ejemplos de estas medidas.

En el delito de desaparicion forzada de personas, la Corte IDH
considera que la entrega de los restos mortales a los familiares es un
acto de justicia y reparacion en si mismo. Afirmd que conocer el
paradero del desaparecido es una forma que permite dignificar a la
victima, al reconocerle valor a su memoria por medio de sus
familiares y permite a éstos darle una adecuada sepultura®.

En el caso La Cantuta vs. Perd la Corte IDH ordend a la
basqueda y localizacion de los restos mortales de las 10 personas
desaparecidas, ya sea mediante la identificacion de los restos
encontrados o mediante diligencias periciales que permitan lo anterior.

8 Caso Goibur( y otros vs. Paraguay, parrafo 159.
8 Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, parrafo 266.
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Si se encuentran deben ser entregados de inmediato a sus familiares,
previa comprobacién genética de filiacion®. EI mismo criterio se
aplico para el caso Radilla Pacheco vs. México, al ordenar la busqueda
y entrega de los restos mortales a los familiares para su sepultura y sin
costo alguno, pues ordend que el Estado deberia cubrir los gastos
funerarios, de acuerdo a las creencias de la familia®.

En el caso Rodriguez Veray otros la Corte IDH dispuso que la
busqueda de las 16 personas desaparecidas es un paso importante para
la reparacion a las victimas. Sin embargo, ordena al Estado establecer
una estrategia de comunicacion con los familiares y acordar un marco
de accion coordinada, para procurar que participen, conozcan y estén
presentes en la busqueda de sus familiares, todo ello de conformidad
con los protocolos y directrices en la materia®’.

Otro aspecto relevante en las medidas de satisfaccion es lo
relativo a la proteccion de la salud de los familiares de la victima de
desaparicion forzada. En este sentido, la Corte IDH ha sido insistente
al sefialar en las sentencias, las medidas de reparacion en materia de
atencion psicoldgica y psiquiatrica.®® Pero no sélo este aspecto,
también refiere a atencién médica especializada que incluye el acceso
gratuito a los medicamentos. En caso de que el Estado carezca en el
servicio publico de salud para atender los padecimientos que los
familiares requieran, debera poner a disposicion de estos servicios

8 Caso La Cantuta vs. Peru, parrafo 232.

8 Caso Radilla Pacheco, parrafo 336. En el mismo sentido resolvié en el

Caso Gelman vs. Uruguay, parrafo 258.

87 Caso Rodriguez Vera y otros vs. Colombia, parrafo 564.

8 Caso Gomes Lund y otros vs. Brasil, parrafo 268. En el mismo sentido
Caso Rochac y otros vs. El Salvador, parrafo 220. Otras sentencias en el
mismo sentido Goiburd y otros vs. Paraguay, parrafo 176; Caso Heliodoro
Portugal vs. Panamd, parrafo. 256; Caso Anzualdo Castro vs. Perd, parrafo.
203; Caso Ibsen Céardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, parrafo 253; Caso Chitay
Nech y otros vs. Guatemala, parrafo 256; Caso Gudiel Alvarez y otros
(“Diario Militar”) vs. Guatemala..., parrafo 339.
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privados o de la sociedad civil especializados, los cuales deberan
brindarse lo més cerca posible a sus lugares de residencia por el
tiempo que sea necesario®,

Otra medida importante que la Corte IDH dispone en las
reparaciones es lo relativo a la realizacion de actos o0 monumentos que
preserven la memoria. En efecto, el derecho a la memoria histérica
como derecho social es de suma relevancia para la satisfaccion de los
familiares de la victima de los desaparecidos.

En este sentido, la Corte IDH estima que el Estado debe erigir
monumentos en memoria de la victima. La eleccion del lugar sea
acordada entre el Estado y los familiares. Debe realizarse una
ceremonia publica y en presencia de todos los familiares de las
victimas. En el caso de los 19 Comerciantes, Colombia fue obligada
por la sentencia a poner una placa con los nombres de las 19 personas
desaparecidas. En esta placa, debera constar que su existencia es para
despertar la conciencia para evitar la repeticion de hechos que
lesionen a la comunidad y preservar viva la memoria de las victimas®.

En otros casos, la Corte IDH impuso la obligacion el Estado de
realizar una semblanza de la vida del sefior Radilla Pacheco por medio
de una publicacién®; en otro se realizé un acto pablico de desagravio
mediante el cual se denomind oficialmente a una rotonda como
“Familia Ibsen”, ademas solicitd acordar con los familiares la
designacion de un lugar publico con los nombres de los dos
desaparecidos mediante una placa en la que se haga alusion al caso, a
la sentencia y a las circunstancias en que ocurrieron®?, Lo mismo en el

8 Caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador, parrafos 219, 220 y 211.
En el mismo sentido en el Caso Rodriguez Vera y otros vs. Colombia, parrafo
579.

% Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, parrafo 273.

%1 Caso Radilla Pacheco y otros vs. México, parrafo 356.

92 Caso lbsen Céardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, parrafo 249.
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Caso Campo Algodonero, ordend al Estado mexicano erigir un
monumento en memoria de las mujeres victimas, en Ciudad Juarez®.

En otros asuntos la Corte IDH solicit6 al Estado de El Salvador
y a Colombia la realizacion de un documental sobre la desaparicién
forzada de nifios y nifias durante el conflicto armado en el pais, con
mencion especifica de este caso, en el que se debe incluir la labor de
una asociacion pro basqueda de nifios y nifias desaparecidos, el
contenido de dicho video deberd ser previamente acordado con los
familiares de las victimas y sus representantes. Ademas, ordend que se
distribuyera entre las victimas, representantes, escuelas y
universidades del pais con el objetivo de informar a la sociedad sobre
los hechos del caso. El video también debe ser transmitido, por lo
menos una vez, en un canal de difusion nacional y en el horario de
mayor audiencia televisiva, colocado en una pagina web que la Corte
ordend se creara en razén del Caso de las Hermanas Serrano Cruz®.

En otro caso que involucréd a nifios y nifias, la Corte IDH ordend
al Estado responsable la creacién de un jardin-museo para recordar a
los nifios y nifas desaparecidos durante el conflicto armado
salvadorefio.

Garantias de no repeticion

Las reparaciones en lo que se refiere al establecimiento, por
parte del Estado responsable, de garantias de no repeticion supone la
necesidad de que los hechos objeto de la sentencia no vuelvan a
suceder. En este sentido, la Corte IDH también ha sido prolija al
establecerlas. Desde la perspectiva social, se podrian destacar algunas
como las relativas a la creacion de bancos de informacion genética,

93 Caso Gonzales y otras (Campo Algodonero) vs. México, Reparaciones.

% Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2011, parrafo 210. Disponible en:
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_232_esp.pdf.
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acciones de cooperacion internacional, mecanismos de coordinacién
entre las instituciones del Estado, entre otros. Sigamos algunos
ejemplos que permitan puntualizar lo anterior.

En el caso “Campo Algodonero” la Corte IDH dispuso que el
Estado mexicano deberd, investigar, por intermedio de las
instituciones publicas competentes, a los funcionarios acusados de
irregularidades y, luego de un debido proceso, aplicara las sanciones
administrativas, disciplinarias o penales correspondientes a quienes
fueran encontrados responsables. También impuso la estandarizacion
de todos sus protocolos, manuales, criterios ministeriales de
investigacion, servicios periciales y de imparticién de justicia,
utilizados para investigar todos los delitos que se relacionen con
desapariciones, violencia sexual y homicidios de mujeres, conforme al
Protocolo de Estambul, el Manual sobre la Prevencion e Investigacion
Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de
Naciones Unidas y los estandares internacionales de busqueda de
personas desaparecidas, con base en una perspectiva de género®.

El mismo criterio tomé para dictar la reparacion en el caso de
los nifios Rochac Hernandez, ademas de solicitar que se tuvieran al
alcance todos los recursos logisticos y cientificos necesarios para
recabar y procesar las pruebas, pidié al Estado tomar en cuenta el
patron sistematico de desapariciones forzadas de nifios y nifias en el
contexto del conflicto armado salvadorefio, tomando en cuenta esta
complejidad al momento de la recabacion de la prueba, el seguimiento
de lineas de investigacion con una correcta valoracion de los patrones
sistematicos que dieron lugar a los hechos®.

También, en relacion con nifios y nifias, la Corte IDH estipuld
otras medidas como la articulacion entre las diferentes instituciones
estatales, asi como de seguimiento de las causas por hechos de

% Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México, Reparaciones.
% Caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador, parrafo 188 incisos a), b)

y C).
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desaparicion forzada de nifios y nifias durante el conflicto armado,
para lo cual solicitd una base de datos actualizada sobre la materia, a
efectos de lograr investigaciones coherentes y efectivas®’.

La capacitacion a funcionarios publicos en educacion para los
derechos humanos son otro tipo de medidas que la Corte impone a los
estados como reparacion, la cual establece en todos los niveles y
jerarquias como fuerzas policiales®, servicios de inteligencia, fuerzas
armadas®, asi como a jueces y fiscales!® para que cuenten con todos
los conocimientos!®® legales, técnicos y cientificos necesarios para
evaluar integralmente el fendmeno de la desaparicion forzada.

La elaboracion de protocolos también es una de las garantias de
no repeticion que la Corte IDH ha sefialado en varios casos en la
materia'®2, La Corte también ha sido proclive a destacar la importancia
de la ciencia en el Derecho, por lo que establecié como obligacion del
Estado, como medio para determinar la filiacion y establecer contactos
entre quienes buscan y las personas que desaparecieron, la creacion de
un sistema de informacion genética que permita obtener y conservar
datos genéticos que coadyuven a la determinacion y esclarecimiento
de la filiacion de nifios desaparecidos y sus familiares y su
identificacion®,

%7 Caso Contreras y otros vs. El Salvador, parrafo 189 inciso a).

% Caso Goibur( y otros vs. Paraguay, parrafo 178.

% Caso Anzualdo Castro vs. Per(, parrafo 193.

100 1hidem y también en el Caso Radilla Pacheco vs. México; Caso Gonzélez
y otras (Campo Algodonero) vs. México.

101 Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, parrafo 258.

102 En este sentido: Caso Contreras y otros vs. El Salvador, parrafo 189
incisos b) y d); Caso Radilla Pacheco vs. México y Caso Gonzélez y otras
(Campo Algodonero) vs. México. Reparaciones.

103 Caso de Las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de marzo de 2005, péarrafos 192 y 193.
Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_131 esp.pdf.
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Un aspecto que contribuye a la mantener viva la memoria
histdrica de las victimas, es la medida que la Corte IDH adopt6 en los
casos Gelman y Rochac, al establecer como obligacion del Estado el
permitir el acceso publico a los archivos publicos. Asi como la
creacion de registros de informacion genética. Importante medida en
los paises del continente marcados por regimenes totalitarios o
militares durante el siglo pasado como Chile, Argentina, Uruguay VY,
en el caso de México, donde el fendmeno de la desaparicion forzada
data de las guerrillas universitarias y la represion vivida en la época de
la llamada “guerra sucia”. La apertura de estos archivos y la creacion
de Comisiones de la Verdad han permitido resguardar la memoria
historica como derecho social de la comunidad y de los familiares de
los desparecidos.

7.- Encuentros y desencuentros con los derechos sociales
de las victimas: comentarios finales

El delito de la desaparicion forzada por su naturaleza y
circunstancias especiales es un delito que entrafia graves violaciones a
los derechos humanos, no s6lo la pérdida de la vida y libertad
personal, ademas implica el sufrimiento y angustia, asi como torturas
0 tratos crueles e inhumanos padecidos tanto por la victima como por
sus familiares. En este sentido, cabe destacar un grupo de sentencias
que analizan el derecho a la integridad personal de la victima y de sus
familiares.

Este enfoque permite el hallazgo de los derechos sociales,
econdmicos y culturales de las victimas y sus familiares tanto en las
sentencias que hacen la interpretacion de la CADH como en la
reparacion integral que la Corte IDH otorga a las victimas de los
hechos motivo de la queja.

410



Magda Yadira Robles Garza

En este sentido, quiero destacar el encuentro de varios derechos
sociales como la proteccion que se otorga a los grupos en situacion de
especial vulnerabilidad ante este fendmeno de la desaparicién forzada.
Me refiero a los casos en los que se vieron involucrados nifios y nifas,
personas pertenecientes a comunidades indigenas, mujeres, migrantes
y desplazados, entre los mas mencionados.

Por otro lado, destaca otro aspecto de gran impacto en la
vulneracién del derecho a la integridad personal tanto de victimas
como de sus familiares como es el derecho a la proteccion de la salud,
la proteccion a la familia, y los derechos econdémicos y laborales que
se vieron afectados por la desaparicién involuntaria de las personas.

Es relevante mencionar también, que aunque no sea motivo del
estudio se advierte un grupo de derechos relacionados con estos casos
como es el derecho a la libre expresién, el derecho a la circulacién y
residencia asi como el derecho a asociarse.

En el campo de las reparaciones destaco positivamente los
esfuerzos de la Corte IDH por la proteccion de los derechos a la salud
de los familiares, asi como el derecho a la educacién de los hijos de
las victimas de desaparicion forzada; y la proteccion a la familia por
medio de una indemnizacion econdémica que involucre tanto el dafio
material como inmaterial padecido por los familiares de la victima por
las acciones y gastos para su localizacion.

Desafortunadamente, son muchos los afios que tienen que pasar
para que el caso sea resuelto por la Corte IDH, previo filtro de la
Comision IDH, pero ante esta situacion, es poco lo que puede hacerse.
Tal vez una reforma en el acceso al sistema de peticiones individuales
podria paliar este desencuentro tardio con la justicia, pero ante eso y
los problemas institucionales propios del sistema interamericano, es
poco lo que puede avizorarse para el futuro.
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Por otro lado, se sigue insistiendo en el acceso a la
justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales de
forma directa ante la Corte IDH, pero la restriccién al Protocolo
resulta insalvable, a menos de una reforma se produzca, mientas tanto,
la Corte IDH a través del trabajo de la Comision IDH, ha sido
fortaleciendo la técnica de conexién de derechos, lo que le ha
permitido proteger derechos sociales como la salud, la educacion, las
pensiones y otros derechos de los grupos vulnerables por medio de la
garantia del derecho a la integridad personal, como se ha dado cuenta
a lo largo de este estudio.

Sin duda, la Corte IDH ha sido pionera y sigue buscando que
los Estados reparen el dafio ocasionado a las victimas y sus familiares
a través de medidas de satisfaccion como la memoria histérica y la
evidencia de la verdad ante la comunidad. Asi como la garantia de que
dichas acciones no se repetiran y los aprendizajes que pueden dejar en
el Estado responsable, para la efectiva proteccion de los derechos
humanos en el futuro de la sociedad.

Finalmente, quiero apuntar que el uso de la ciencia y los
avances tecnoldgicos tendran un lugar especial en las sentencias de la
Corte IDH, asi como las reparaciones en materia de seguridad social y
vivienda, como lo hemos visto en otros casos de vulneracién al
derecho a la vida y la discriminacion.
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LOS DERECHOS DE CIUDADANIA EUROPEA
EN LA HISTORIA RECIENTE DE LA
CONSTRUCCION EUROPEA!

Manuela Fernandez Rodriguez
Universidad Rey Juan Carlos

1.- Origenes y formacion del concepto de ciudadania

Como es sabido, la Unién Europea es una organizacion
internacional de caracter supranacional de la que forman parte
veintiocho Estados, aunque cabe la posibilidad, dado el resultado del
referéndum celebrado en Reino Unido, el 23 de junio de 2016 en el
que se consultaba a la poblacién sobre la membresia del pais en la
Union, esta pasard a contar en breve con veintisiete miembros. Esta
organizacion, que esta en proceso de formacion constante desde la

1 Este articulo ha sido elaborado en el marco del Proyecto de Investigacion
DER2013-42039-P, cuyo titulo es “Evolucion de las jurisdicciones especiales
como instrumentos de control politico-religioso, de seguridad y de orden
publico”, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad en la
Convocatoria 2013 de Proyectos de 1+D del Subprograma de Generacion de
Conocimiento, dentro del Programa Estatal de Fomento de la Investigacion
Cientifica y Técnica de Excelencia
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década de los cincuenta del siglo pasado -aunque no se puede
descartar que haya iniciado un proceso de disolucién a partir de los
altimos acontecimientos- ha ido viendo evolucionar multitud de sus
aspectos: numero de miembros, sus poderes, sus instituciones, etc.
Uno de los elementos que puede considerarse vertebrador de esa
estructura geo-politica y juridica compleja es la ciudadania, que, como
otros muchos &mbitos, ha sufrido un proceso de evolucion a lo largo
de los distintos tratados comunitarios.

Fue en la década de los noventa del siglo XX cuando aparecio
por primera vez positivado en un tratado el concepto de ciudadania
europea. El Tratado de Maastricht firmado el 7 de febrero de 1992,
qgue cre6 la Union Europea, fue el que alumbrd esta nocion de
ciudadania. Sin embargo, como todo lo que ocurre en el ambito
comunitario -donde los mecanismos de decision son lentos y
complejos debido, en parte, a la multitud de miembros que tiene la
organizacion, que hace que sea dificil alcanzar un acuerdo- es fruto de
una evolucion, y el origen del término y de la idea hay que buscarlo
unos arios antes.

El Proyecto de Tratado de Unién Europea, conocido como
Proyecto Spinelli, aprobado por el Parlamento Europeo el 14 de
febrero de 1984, fue el antecedente inmediato de la actual nocién de
ciudadania europea. Sin embargo, hay autores, como Gerbet, que
sefialan que ya antes del Tratado de Maastricht se habia desarrollado
una suerte de “ciudadania funcional” debido a la existencia de libertad
de circulacion y establecimiento que habia instaurado la Comunidad
Econdmica Europea. Esta Ultima, permitia en su articulado la libre
circulacion de personas por el hecho de ser nacionales de un Estado
miembro de la Comunidad. Eso si, en aquél momento, esa libre
circulacion, en lo que a personas se refiere, quedaba circunscrita a la
libre circulacion de trabajadores. Esa libertad, conllevaba, como es
I6gico, un derecho de establecimiento en el territorio en el que se
desempefiaba su labor. Pero esta libertad no tenia relacion con los
derechos politicos, vinculados al concepto de ciudadano desde la
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revolucion francesa, sino que estaba, igual que el resto de libertades -
de cuatro libertades se habla en la Comunidad Econémica Europea:
personas, servicios, mercancias y capitales- mas vinculada a la
economia, el crecimiento y el desarrollo de los estados que con
preocupaciones o inquietudes especificas de la poblacién, no en vano,
aquella se denominaba Comunidad Econdémica Europea. Asi, solo en
atencion a su papel de agentes econémicos, las personas, trabajadores
nacionales de los Estados miembros, tenian derecho a desplazarse y
actuar sobre todo el territorio comunitario?.

Antes de la aprobacion por el Parlamento del proyecto de
tratado elaborado por la Comision de Asuntos Institucionales del
Parlamento Europeo presidida por Altiero Spinelli, y més alla de lo
regulado con respecto a la libre circulacion en el tratado de la
Comunidad Econémica Europea, los afios setenta y ochenta estuvieron
marcados por el desarrollo del concepto de la Europa de los
ciudadanos, definido por oposicién a la Europa de los mercaderes,
arquetipico del Mercado Comun. Con la denominacion de Europa de
los ciudadanos se aspiraba a desarrollar, dentro de proceso de
construccion europea, las politicas susceptibles de interesar de forma
mas directa a los ciudadanos, asi como hacerles tomar conciencia de
su pertenencia a un “conjunto solidario™.

En este sentido, se puede hablar del informe elaborado por Leo
Tindemans sobre la Unién Europea de 29 de diciembre de 1975, en el
gue se dedicaba una parte de su contenido a la Europa de los
ciudadanos®. En él se proponia la desaparicion progresiva de las

2 GERBET, P., “Quelle Citoyenneté Européenne?”, Journal of European
Integration History, 2000, vol. 6, number 1, p. 7.

3Idem, p. 8.

4 Sobre el contenido del mismo puede verse FERRAN, G., “El informe
Tindemans sobre la Unién Europea”, Revista de Instituciones Europeas, vol.
3, n% 2., 1976, pp. 327-348. TRUYOL SERRA, A., “Las incidencias
institucionales del Informe Tindemans”, Revista de Instituciones Europeas,
vol. 3, n°. 2., 1976, pp. 301-326.
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medidas de control de las personas en las fronteras de los paises
miembros, asi como la adopcion de disposiciones y medidas que
facilitaran el transporte, la comunicacion entre territorios, medidas en
materia educativa como una solucion sencilla al asunto de la
equivalencia de titulos, fomentar acuerdos entre universidades, etc. El
informe también hacia hincapié en la necesidad del conocimiento
mutuo de los pueblos que formaban parte de la organizacion, asi
como, la necesidad de que se conociera la actividad comunitaria, a
través de la colaboracion entre medios de comunicacién, la posibilidad
de recurrir al Tribunal de Justicia cuando se dafiaran los derechos de la
ciudadania por parte de una institucion comunitaria, la defensa de los
derechos del consumidor, la proteccion del medio ambiente, etc. Sin
embargo, el Informe Tindemans no fue puesto en practica y muchas de
las medidas que proponia el primer ministro belga no fueron
retomadas hasta afios mas tarde por el Acta Unica Europea, como las
relativas al medioambiente, por el tratado de Maastricht, como las
relativas a la defensa del consumidor, y por el convenio de Schengen,
como las relativas a los pasaportes®.

Otro proyecto relevante, que tampoco llegaria a ver la luz de
forma directa, pero si influyd ampliamente en el texto y elaboracion
del Acta Unica Europea, fue la Declaracion Solemne de Stuttgart,
adoptada el 19 de junio de 1983°. Esta, al igual que habia hecho el
informe Tindemans, también evocaba, unos afios después la
cooperacion cultural, los intercambios de profesores y estudiantes, el
desarrollo de ensefianza de idiomas, actividades comunes en el ambito
de la difusion cultural, en particular desde el punto de vista
audiovisual, mayor informacidn sobre historia y cultura europea con la
aspiracion de promover una conciencia 0 un sentimiento de
pertenencia europeo. Pero la declaracion adoptada en el Consejo

S GERBET, P., “Quelle Citoyenneté...” p. 10.

6 La declaracién puede consultarse en linea
http://repositori.uji.es/xmlui/bitstream/handle/10234/29433/sttutgart.pdf?sequ
ence=1.
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Europeo de Stuttgart sin cardcter imperativo, tampoco tuvo
aplicacion’.

Tras este pequefio recorrido, por dltimo, recordar, como se dijo
con anterioridad, que fue en el proyecto de Tratado de Unidn Europea
adoptado el 14 de febrero de 1984 por el Parlamento Europeo cuando
se abordo la cuestion de la ciudadania por primera vez. En aquel se
decia que los ciudadanos de los Estados miembros eran a la vez
ciudadanos de la Unién. De modo que la ciudadania de la Unién
estaba vinculada a la ciudadania de un Estado miembro:

Articulo 3: “Los ciudadanos de los Estados
Miembros son, por dicho motivo, ciudadanos de la
Unidn. La ciudadania de la Union esta relacionada con
la calidad de ciudadano de un Estado miembro; no puede
ser adquirida o perdida separadamente. Los ciudadanos
de la Unién participan en la vida politica de la misma
bajo las formas previstas por el presente Tratado, gozan
de los derechos que les son reconocidos por el
ordenamiento juridico de la Unién y se amoldan a las
normas de la misma 8.

Esta ciudadania, segun el articulo 4, implicaba una proteccion
de los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos que
resultaran de los principios comunes de las constituciones de los
Estados miembros, asi como del Convenio europeo de salvaguardia de
los derechos del hombre. La misma prevision se hacia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, tanto si resultaban de las

"GERBET, P., “Quelle Citoyenneté...”, p. 11.

8 El proyecto de Tratado sobre la Unidn Europea aprobado por el Parlamento
Europeo el 14 de febrero de 1984 puede consultarse en ALDECOA
LUZARRAGA, F., La integracion europea. Analisis historico-institucional
con textos y documentos, Madrid, 2002, p. 525 y ss.
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constituciones de los Estados miembros, como de la Carta Social
Europea.

En caso de violacidon persistente por un Estado miembro, de los
principios democréticos o de los derechos fundamentales, se preveia la
posibilidad de imponer sanciones, segun el articulo 44 del Tratado. De
modo que, aunque la ciudadania europea no era mas que una
prolongacion de la ciudadania nacional, la Unién aseguraba la
proteccion de los derechos de los ciudadanos®. Este proyecto de
tratado, a pesar de la aprobacidn parlamentaria mayoritaria con la que
contd, no fue objeto de discusion entre los gobiernos de los paises
miembros por considerarse excesivamente federalista. Asi, aunque no
fue considerado oficialmente documento de trabajo en la conferencia
de Luxemburgo de 1985, que alumbro el Acta Unica Europea, si que
gjercié una gran influencia en la revision de los tratados comunitarios
que se hicieron con posterioridad®.

2.- Positivacion de la ciudadania. El tratado de Maastricht

La ciudadania qued6 definida y regulada por primera vez en el
tratado de Maastricht, y los tratados posteriores sélo han introducido
modificaciones menores.

El concepto de ciudadania tuvo un nuevo impulso en la década
de los noventa con el tratado de Union Europea. Fue en el Consejo
Europeo de Dublin de 25 y 26 de junio de 1990, cuando Felipe
Gonzalez, presidente del gobierno espafiol, relanzé la idea
manteniendo su propuesta durante los Consejos Europeos que se
celebraron durante la presidencia italiana, en el segundo semestre de
1990, en los que se precisaron los elementos de negociacion para la

°ldem, p. 78 y ss.
0En opiniodn del profesor Bru, las reformas del proyecto Spinelli fueron poco
revolucionarias BRU, C. M., La ciudadania europea, Madrid, 1994, p. 21.
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conferencia intergubernamental'!. Una vez abierta la Conferencia, la
delegacion espafiola presentd un amplio documento sobre ciudadania
europea y tanto la Comision como el Parlamento se mostraron
favorables a la propuesta?,

En la conferencia intergubernamental se acordd que la
ciudadania europea no debia limitarse a un conjunto de derechos
derivados de la Comunidad Econdmica, sino conllevar derechos
propios de la Unién Europea®®.

Finalmente, el tratado de la Uni6n Europea se firm6 en
Maastricht el 7 de febrero de 1992. Las cuestiones relativas a la
ciudadania de la Union se ubicaron en el Titulo Il, parte segunda del
Tratado de la Comunidad Europea. En esta parte es donde se recogen
las modificaciones que se hacen al tratado de la Comunidad
Econdmica Europea, convirtiéndose en Comunidad Europea -
precisamente para poner de manifiesto que no seran Unicamente las
cuestiones de caracter econdmico, las prioritarias en este momento de
la construccion europea-, pero también se hace alusion a ella en las
Disposiciones Comunes del Tratado de la Union, en el articulo B, por
ejemplo, donde se recogen los objetivos de la Union:

“La Union tendra los siguientes objetivos: (...)
Reforzar la proteccion de los derechos e intereses de los
nacionales de sus Estados miembros mediante la
creacion de la ciudadania de la Union (...) .

1 GERBET, P., “Quelle Citoyenneté...”, p. 15.

12 a Comision a través de su dictamen preceptivo de 21 de octubre de 1990.
el Parlamento Europeo dedicO especial atencién al tema, encargando la
Comisidn de Asuntos Institucionales a la diputada Bindi la confeccion de un
Informe especifico sobre la materia, sobre cuyo contenido el Parlamento
emitio la resolucidn de 10 de diciembre de 1991. BRU, C. M., La ciudadania
europea, p. 170.

13 GERBET, P., “Quelle Citoyenneté...”, p. 15.

419



Manuela Fernandez Rodriguez

Respecto del tratado de la Comunidad Europea:

Articulo 8 TCE: “Se crea una ciudadania de la
Unidn. Sera ciudadano de la Union, toda persona que
ostente la nacionalidad de un Estado miembro. Los
ciudadanos de la Union seran titulares de los derechos y
sujetos de los deberes previstos en el presente tratado”.

De igual forma que estipulaba el proyecto de Tratado del
Parlamento Europeo, la ciudadania es una prolongacién de las
ciudadanias nacionales, ostentandola todo aquél que posea la
nacionalidad de un Estado miembro. Algunos autores hablan por lo
tanto, de una ciudadania de segundo grado'*.

La ciudadania europea por tanto se obtiene y se pierde de la
mano de la nacionalidad estatal. El tratado no define qué es ciudadano
europeo, sino que lo hace depender de la voluntad de los Estados a
través de la nacionalidad y los distintos criterios que utilizan los paises
para adquirirla®®,

Los Estados miembros precisaron en una declaracion aneja al
Tratado de Maastricht:

“La conferencia declara que cuando en el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea se haga
referencia a los nacionales de los Estados miembros, la

14 La de la Unidn es una ciudadania de segundo grado, a la cual el individuo
accede siempre que sea ciudadano de un Estado miembro, segun las
disposiciones del ordenamiento nacional. LA PERGOLA, A., “La Unio6n a
través de la ciudadania europea. Una propuesta de la Comision de Venecia”,
GROS ESPIELL, H., Amicorum liber. Persona humana y derecho
internacional, Bruselas, 1997, p. 618.

15 A través de la filiacion, ius sanguinis, o de la permanencia en el territorio,
ius soli, son las formas mas habituales.
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cuestion de si una persona posee una nacionalidad
determinada se resolverd Unicamente remitiéndose al
Derecho nacional del Estado miembro de que se trate.
Los Estados miembros podran declarar, a efectos
informativos, quiénes deberan considerarse sus
nacionales a efectos comunitarios mediante una
declaracion presentada a la Presidencia, la cual podra
modificarse en caso necesario”.

Aunque esa declaracion no tiene ningun valor juridico, es
puramente informativo?®.

Se habla en la Gltima frase del articulo 8 de derechos, pero no se
refiere a los derechos fundamentales. Sobre estos se pronuncia el
articulo F:

“La Unidn respetard los derechos fundamentales
tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de
1950, y tal y como resultan de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho comunitario”.

Este respecto a los derechos fundamentales no se aplica
Unicamente a los ciudadanos de los Estados miembros, sino también a
personas provenientes de terceros Estados que se encuentren en el
territorio de la Union, con independencia de su situacion legal o
administrativa. Por tanto, los derechos fundamentales no son un
elemento de la ciudadania europea, pues se reconoce a todos. Sin

16 GAROT, M-J.,, “La ciudadania de la Unién Europea: novedades desde
Lisboa y Luxemburgo”, Revista Direito GV, vol. 8, n. 2, Jul-Dez. 2012, p.
754.
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embargo, como indica Lifian, los derechos de ciudadania no son, como
los derechos y libertades fundamentales, un limite al poder, sino
expresion de la participacion en el ejercicio del propio poder®’.

En las distintas letras del articulo 8 se enumeran los derechos
que implica la ciudadania europea.

El articulo 8 A

Articulo 8 A: “I1. Todo ciudadano de la Union
tendra derecho a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros, con sujecion a las
limitaciones y condiciones previstas en el presente
Tratado y en las disposiciones adoptadas para su
aplicacion.

2. El Consejo podra adoptar disposiciones
destinadas a facilitar el ejercicio de los derechos
contemplados en el apartado anterior. Salvo disposicién
en contrario del presente Tratado, se pronunciara por
unanimidad a propuesta de la Comision y previo
dictamen conforme del Parlamento Europeo”.

Como deciamos al principio del texto, este derecho no es
novedoso, pues se recogié en 1957, con ocasion de la firma del
Tratado de la Comunidad Econdomica Europea. El concepto de
ciudadania de la Uni6n incorporard este derecho ya existente a su
estatuto’®, A pesar de no ser novedoso, es importante, pues permite a

7 . NOGUERAS, D. J., “La ciudadania europea: una cuestion abierta”,
Teoria y realidad constitucional, n. 32, 2013, p. 357.

18 Sobre la libre circulacion de forma amplia, sus condiciones, sus limites,
puede verse LARY, H. de, La libre circulation des personnes dans [’Union
européenne, Paris, 1996.
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todo ciudadano europeo desplazarse, residir y trabajar en otro Estado
miembro siempre y cuando se respeten las disposiciones de derecho
derivado y en particular actualmente la Directiva 2004/38 por la que
se modifica el Reglamento (CEE) no 1612/68 y se derogan las
Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE. En
ella, el articulo 7 reconoce el derecho a la libre circulacion de los
ciudadanos europeos superior a tres meses, cuando se cumplen una
serie de condiciones: es decir, si un ciudadano europeo no es un
trabador por cuenta ajena 0 por cuenta propia, tendrd que desmostar
gue no constituye una carga excesiva para el Estado de acogida, al
tener unos recursos suficientes y un seguro médico. El derecho se
extiende a los miembros de la familia del ciudadano europeo,
nacionales de un Estado miembro o no.

El derecho a la libre circulacion es importante porque de su
gjercicio van a depender otros derechos que comporta la ciudadania,
como los derechos de voto que se enuncian a continuacion.

El articulo 8 B

Articulo 8 B: “1. Todo ciudadano de la Union
que resida en un Estado miembro del que no sea
nacional tendra derecho a ser elector y elegible en las
elecciones municipales del Estado miembro en el que
resida, en las mismas condiciones que los nacionales de
dicho Estado. Este derecho se ejercera sin perjuicio de
las modalidades que el Consejo debera adoptar antes del
31 de diciembre de 1994, por unanimidad, a propuesta
de la Comisién y previa consulta al Parlamento
Europeo; dichas modalidades podran establecer
excepciones cuando asi lo justifiquen problemas
especificos de un Estado miembro.
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2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3
del articulo 138 y en las normas adoptadas para su
aplicacion, todo ciudadano de la Unién que resida en un
Estado miembro del que no sea nacional tendra derecho
a ser elector y elegible en las elecciones al Parlamento
Europeo en el Estado miembro en el que resida, en las
mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado.
Este derecho se ejercera sin perjuicio de las modalidades
gue el Consejo debera adoptar antes del 31 de diciembre
de 1993, por unanimidad, a propuesta dela Comision y
previa consulta al Parlamento Europeo; dichas
modalidades podran establecer excepciones cuando asi
lo justifiquen problemas especificos de un Estado
miembro”.

Todo ciudadano de la Unién que resida en un Estado miembro
del que no es nacional puede ser elector y elegible en las elecciones
municipales y en las elecciones al Parlamento Europeo, en las mismas
condiciones que los nacionales de ese Estado. Se permite asi una
participacion electoral en los comicios europeos y municipales sin
discriminaciones basadas en la nacionalidad®®. Al conceder el derecho
de sufragio activo y pasivo a los ciudadanos de la Union residentes en
otro Estado miembro no pretende armonizar las leyes electorales de
los Estados miembros. Se trata simplemente de eliminar la condicion
de la nacionalidad que, en la mayoria de los casos, significaba que los
nacionales de Estados miembros de la Unién Europea no tendrian
derechos electorales fuera de su propio Estado Miembro. El hecho de
desplazarse no hace perder a los ciudadanos europeos sus derechos de
voto.

19 Mas especificamente sobre esta cuestion puede verse ALCUBILLA, E. A,
“El derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales”, Revista
espafola de derecho constitucional, 1992, pp. 67-97. MOYA MALAPEIRA,
D., y VINAS FERRER, A. Sufragio y participacion politica de los
extranjeros extracomunitarios en Europa, Barcelona, 2010.
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Esta disposicion se hace efectiva a través de la Directiva
93/109/CE sobre derechos de sufragio de los ciudadanos comunitarios
que viven en un Estado miembro del que no son nacionales en las
elecciones al Parlamento Europeo?, modificada por la Directiva
2013/1/UE del Consejo, de 20 de diciembre de 20122, En ellas se
detallan las condiciones en que puede ser ejercido el derecho de
sufragio en las elecciones al Parlamento Europeo por un nacional de
un Estado miembro en su Estado miembro de residencia.

Los principios que informan las directivas son:

- La libertad de eleccion: los ciudadanos de la Union
son libres para optar entre ejercer sus derechos en su Estado miembro
de origen o el de residencia.

- El voto unico y candidatura Gnica, nadie puede votar o
presentarse como candidato en mas de un Estado Miembro en las
mismas elecciones al Parlamento Europeo.

- Igual acceso a los derechos electorales, sobre la base
del principio de no discriminacion.

- Efecto extraterritorial de las normas de exclusion de
candidatos, en virtud del cual los ciudadanos que hayan sido
desposeidos del derecho de sufragio en su Estado miembro no podran
participar o ser elegidos en otro Estado miembro en otras elecciones.

2DOCE L 329, de 30.12.1993. El texto esta disponible en linea
http://elecciones.mir.es/eleccanteriores/eur200406/normas_pe/2directiva93.p
df.

21DO L 26 de 26.1.2013. Disponible en linea http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013L0001&from=ES.
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También recogen excepciones cuando asi lo justifiquen
problemas especificos de un Estado miembro. Por ejemplo, aquellos
Estados miembros cuya proporcién de ciudadanos de la Union en edad
de votar residentes en el mismo sin poseer la nacionalidad fuese
superior al 20% del conjunto del censo. En esos casos se puede exigir
una residencia minima a los no nacionales para participar en las
elecciones al Parlamento Europeo?.

El espiritu de las normas no es uniformar los sistemas
electorales, ya que sera la ley nacional la que determine la mayor parte
de las condiciones de ejercicio del derecho de sufragioZ.

Este tratado tuvo una incidencia importante en los
ordenamientos constitucionales de los Estados miembros. Fue
necesario, por ejemplo, modificar la constitucion espafiola respecto a
las elecciones municipales. Es también la Directiva 94/80/CE del
Consejo de 19 de diciembre de 1994 la que fija las modalidades de
ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
municipales por parte de los ciudadanos de la Union residentes en un
Estado miembro del que no sean nacionales?.

La puesta en marcha de estos derechos no se hizo sin dificultad.
Sobre el derecho de voto y la elegibilidad de todo ciudadano de la
Unidn en el Estado donde reside, se puso en marcha en las elecciones
del Parlamento Europeo de junio de 1994, aunque fue poco utilizado,
principalmente por falta de informacién®. En todo caso, en este
ambito el régimen de ciudadania europea es todavia incompleto y
fragmentario, pues esta materia continla todavia en buena medida

22 _uxemburgo aplicé una excepcion de este tipo. FRAILE ORTIZ, M., El
significado..., p. 111.

23 |dem, pp. 112-113.

% DO L 368 de 31.12.1994. Disponible en linea http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:31994L.0080

%5 GERBET, P., “Quelle Citoyenneté...”, pp. 16-17.
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bajo el dominio de los ordenamientos internos de cada Estado
miembro?.

El articulo 8 C

Articulo 8 C: “Todo ciudadano de la Union
podra acogerse, en el territorio de un tercer pais en el
que no esté representado el Estado miembro del que sea
nacional, a la proteccion de las autoridades diplomaticas
y consulares de cualquier Estado miembro, en las
mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado.
Antes del 31 de diciembre de 1993, los Estados miembros
estableceran entre si las normas necesarias y entablaran
las negociaciones internacionales requeridas para
garantizar dicha proteccion”.

El ciudadano europeo sera beneficiario en terceros Estados de la
proteccién de las autoridades diplomaticas y consulares de cualquier
Estado miembro en las mismas condiciones que si fuera nacional de
ese Estado miembro. Desde mediados de los afios ochenta, el
reconocimiento de una proteccién de este tipo fue haciendo aparicion
como un modo de reforzar el sentimiento de solidaridad entre
ciudadanos europeos y de expresar la “identidad europea” de cara a
terceros Estados?’.

La proteccion diplomatica y consular es una de las prerrogativas
de las que disfrutaban los ciudadanos de un estado por su pertenencia
al mismo. La nacionalidad constituye la base de la proteccion
internacional del individuo por el Estado. La Convencion de Viena
sobre relaciones diplomaticas y la Convencion de Viena sobre

261 A PERGOLA, A., “La Unién...”, p. 622.
27 FRAILE ORTIZ, M., El significado..., p. 202.
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relaciones consulares, ambos de la década de los sesenta y los
instrumentos internacionales mas importantes sobre proteccion
diplomatica y consular?®, prevén la posibilidad de extender, mediante
un acuerdo internacional en tal sentido, dicha proteccion a otros
individuos no vinculados con el Estado a través de la nacionalidad, sin
embargo, la regla general es la exigencia de dicho vinculo.

Por otro lado, el ejercicio de la proteccion diplomética es una
actividad discrecional del Estado, no existiendo imperativo
internacional alguno que establezca lo contrario, aungue en algunos
paises el perjuicio a un particular provocado por la inactividad de la
administracion genera responsabilidad en la administracion y derecho
a una indemnizaciéon al particular. Por tanto, esta proteccion se
configura como una proteccion estatal subsidiaria, aunque es cierto
que casi todos los Estados miembros tienen embajadas o consulados
en la mayoria de los paises del mundo, lo que convierte la proteccion
diplomatica y consular del ciudadano europeo por otro Estado en algo
de caréacter mas formal que practico®

La norma que desarrolla el ejercicio de este derecho es la
Decision 95/553/CE de 19 de diciembre de 1995, relativa a la
proteccion de los ciudadanos de la Uniéon Europea por las
representaciones diplomaticas y consulares, que entré en vigor el 3 de

28 Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, 18 de abril de 1961.

Disponible en linea
http://www.oas.org/legal/spanish/documentos/convencionviena.htm y
Convencién de Viena sobre relaciones consulares de 24 de abril de 1963,
disponible en linea en

http://www.oas.org/legal/spanish/documentos/convvienaconsulares.htm.

23 En todo caso paises pequefios, como Luxemburgo, por ejemplo, cuentan
con menos misiones diplomaticas en el extranjero que otros. FRAILE
ORTIZ, M., El significado..., pp. 204-224.
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mayo de 2002%°. En ella, los Estados miembros determinan el alcance
de la proteccion, principalmente la asistencia consular, que cubre los
siguientes &mbitos:

- Asistencia en caso de fallecimiento.

- Asistencia en caso de accidente o enfermedad grave.
- Asistencia en caso de arresto o detencion.

- Asistencia a victimas de actos violentos.

- Socorro y repatriacion de nacionales de la Union en
dificultades®.

A partir de 2018 entrara en vigor la Directiva (UE) 2015/637
del Consejo de 20 de abril de 2015, sobre las medidas de coordinacion
y cooperacion para facilitar la proteccion consular de ciudadanos de la
Unién no representados en terceros paises y por la que se deroga la
Decision 95/553/CE.

Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa se puso en
marcha el Servicio Europeo de Accion Exterior en enero de 2011y la
Decision que lo regula, Decision 2010/427 del Consejo, de 26 de julio
de 2010, sobre la organizacion y funcionamiento del Servicio Europeo
de Accion Exterior, que establece que las delegaciones de la Unién
Europea ayudarén, si se les solicita, a los estados miembros cuando

S0DOCE L 314 de 28 de diciembre de 1995. Disponible en linea en http://eur-
lex.europa.eu/legal- content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A41995D0553.
3LFRAILE ORTIZ, M., El significado..., p. 217.
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deban prestar asistencia consular a los ciudadanos de la Unién
Europea que *2se encuentren en terceros paises.

El articulo 8 D

Articulo 8 D: “Todo ciudadano de la Union
tendra el derecho de peticion ante el Parlamento
Europeo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
138 D.

Todo ciudadano de la Unién podra dirigirse al
Defensor del Pueblo instituido en virtud de lo dispuesto
en el articulo 138 E”.

En este articulo se recogen dos derechos: el de peticion ante el
Parlamento Europeo vy la potestad de dirigirse al Defensor del pueblo.
Ambos tienen por finalidad controlar el buen funcionamiento de las
instituciones comunitarias. Obedece esto a que el Parlamento
Europeo, del que depende el Defensor del Pueblo, es la institucion que
ejerce las principales competencias de control, tales como la
posibilidad de iniciar el procedimiento de mocién de censura. Se
observa en este articulo como se pone en pie un instrumento informal
de control®,

32 CERVELL HORTAL, M. J.,, Los derechos, oportunidades vy
responsabilidades de la ciudadania de la Union Europea Yo, ciudadano
Europeo, Bruselas, 2015, p. 22. Mas sobre esta cuestion puede verse en
PIERNAS LOPEZ, J. J., “La proteccion diplomatica y consular de los
ciudadanos de la Union Europea tras el Tratado de Lisboa”, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, n. 48 mayo/agosto (2014), pp. 577-599.

33 Sobre el derecho de peticion en concreto puede verse IBANEZ GARCIA,
I., “El derecho de peticion en el Tratado de Maastricht”, Noticias CEE, n.
101, 1993.
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El tratado de Maastricht establecia que todo ciudadano de la
Unién tenia derecho de peticion ante el Parlamento Europeo, un
derecho que, en todo caso, no era novedoso, pues ya aparecia recogido
en el reglamento parlamentario con anterioridad. En los primeros afios
de las Comunidades, se regulaba en los articulos 128-130 del
reglamento interno de la Asamblea; sin embargo, hasta que no
tuvieron lugar las primeras elecciones por sufragio universal y directo,
en el afio 1979, y fue reformado el reglamento interno en el afio 1981,
el derecho de peticion no se convirtié en un derecho efectivo y eficaz.

Hubo que esperar hasta el afio 1984 para que se creara una
comisién encargada de examinar exclusivamente las peticiones
dirigidas al Parlamento Europeo, pues hasta la fecha dicha
competencia era desarrollada por la Comision de Reglamento,
Verificacion de Credenciales e Inmunidades, y se limitaba a los
ciudadanos europeos®, cuestion esta Gltima que amplia el articulo
138D TCE, pue el enunciado del articulo 8 se veia completado con el
articulo 138D:

“Cualquier ciudadano de la Union, asi como
cualquier persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro, tendra derecho a
presentar, al Parlamento Europeo, individualmente o
asociado con otros ciudadanos o personas, una peticion
sobre un asunto propio de los ambitos de actuaciéon de la
Comunidad que le afecte directamente”.

El derecho de peticién consagrado en el texto de los tratados
comunitarios no es, en todo caso, una institucion ajena a los
ordenamientos nacionales, los cuales, en mayor o menor medida,

3 FRAILE ORTIZ, M., El significado..., pp. 234-243.
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constitucionalizan dicho derecho®. Con él se pretendia facilitar al
ciudadano una via de reclamacion de sus intereses ya fuera de modo
individual o conjunto, y ademas cumple la funcién de recurso
extrajudicial no oneroso, por comparacién al judicial®. La Comision
de Peticiones subdivide las peticiones en tres categorias:

- Aguellas peticiones que pretenden que la Comunidad legisle
en un ambito determinado o modifique la legislacion existente.

- Aquellas peticiones en las que el peticionario hace referencia a
su situacion personal y plantea la violacion de un derecho
fundamental.

- Peticiones que denuncian la violacién o aplicacién inexacta
del Derecho comunitario en perjuicio de los intereses legitimos del
peticionario o de sus derechos subjetivos®’.

El tratado se limita a recoger el derecho de peticion de los
residentes comunitarios que tiene regularizada su situacion en el
interior de la Comunidad, eludiendo toda mencién a los residentes
ilegales y a los nacionales de los terceros Estados, a pesar de que el
Parlamento Europeo admita a tramite peticiones presentadas por
ciudadanos o residentes no comunitarios®.

% Tal es el caso del ordenamiento espafiol que lo reconoce en el art. 29 de la
CE y que ha sido desarrollado por la LO 4/01 de 12 de noviembre reguladora
del derecho de peticidn.

3 Informe sobre las deliberaciones de la Comision de Peticiones durante el
afio parlamentario 1997-1998, de 25 de junio de 1998) (A4-0250/98).
FRAILE ORTIZ, M., El significado..., pp. 237-238.

STFRAILE ORTIZ, M., El significado..., p. 239.

% Dicha posibilidad quedé finalmente reflejada en el reglamento del
Parlamento Europeo. Asi, no existe ninguna limitacion formal para el PE a la
hora de admitir a tramite peticiones de ciudadanos de terceros Estados.
Reglamento del PE prevé la inclusién de dichas peticiones en una lista
separada FRAILE ORTIZ, M., El significado..., pp. 245-250.
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En cuanto al objeto de las peticiones, puede afectar a todos los
sectores de actividad de la Union Europea. La comision de peticiones
se dirige a las instituciones para gque sean estas las que ejerzan las
competencias que les corresponden. La resolucion de las mismas se
basa en una actuacion extrajudicial a través especialmente la presion
de carécter politico: aprobacién de informes, formulacion de preguntas
en el seno de un debate parlamentario, intervencion del Parlamento
Europeo ante otros organismos, comunitarios o nacionales®. También
puede dar lugar a la solicitud formal por parte del Parlamento dirigida
a la Comisidn de instar el procedimiento por infraccion de los tratados
cuando la peticion evidencie que los Estados miembros pueden ser
responsables de una infraccion de derecho comunitario. En otros casos
puede consistir en dirigirse directamente a los Estados o sujetos
afectados para tratar de incentivar de un modo informal un cambio
normativo o de actitud que satisfaga la pretension del peticionario. En
muchas ocasiones, sobre todo, en el caso de las peticiones colectivas,
los peticionarios pretenden basicamente el eco internacional que, a
través del Parlamento, pueden tener sus pretensiones. La publicidad
gue supone ser discutidas en el Pleno del Parlamento Europeo y que
consten en las actas de las sesiones da a las peticiones la resonancia
publica, nacional e internacional.

Como ocurre con el derecho de peticion, la institucién del
Defensor del Pueblo Europeo creada por el Tratado de Maastricht no
es un instrumento novedoso en el contexto comunitario, pues muchos
estados miembros cuentan con una institucion u organismo que
desempefian funciones similares: controlar de modo independiente el
buen funcionamiento de la Administracién*.. En la gran mayoria de
los casos el Defensor del Pueblo suele ser un cargo unipersonal,

¥ FRAILE ORTIZ, M., El significado..., p. 268.

401dem, pp. 270-272.

41 Sobre la aparicion del Defensor del Pueblo puede verse ALONSO DE
ANTONIO, J. A., “Algunas consideraciones sobre el Defensor del Pueblo
Europeo”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
n. 84, 1993-1994, pp. 23-40.
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nombrado por el parlamento por un periodo de tiempo entre 4y 6 afios
renovables, no requiriéndose en general una cualificacion especifica
mas alla de la formacion juridica.

En el caso comunitario, la asamblea europea nombrard un
Defensor del Pueblo que estard facultado para recibir las
reclamaciones de cualquier ciudadano de la Unién, o de cualquier
persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un
Estado miembro, relativas a casos de mala administracion de las
instituciones u 6érganos comunitarios, con exclusion del Tribunal de
Justicia en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales®.

El nombramiento del Defensor tendrd lugar después de cada
eleccion del Parlamento y la duracion del mandato sera la de la
legislatura. El mandato es renovable**. En cuanto a sus funciones,
todas las reclamaciones recibidas son registradas, acusandose recibo
de las mismas. El siguiente paso es la comprobacion de que la
reclamacion entra dentro del &mbito de competencias del Defensor del
Pueblo y, por ultimo, que existen razones que justifican iniciar una
investigacion. La mision del Defensor del Pueblo consistira en
comprobar, en primer lugar, que el organismo publico en cuestion
obra conforme a Derecho y, en segundo lugar, que lo hace ademas
conforme a los principios de la buena practica administrativa* Si del
resultado de sus indagaciones se deduce que no ha existido mala
administracion se informa de ello al demandante y a la propia
institucién, archivandose el asunto. Si, por el contrario, las
investigaciones efectuadas por el Defensor del Pueblo detectan un
supuesto de mala administracion, la primera opcion es tratar de llegar
a una solucién amistosa que remedie el caso de mala administracion y

2 FRAILE ORTIZ, M., El significado..., p. 275.

4 La Decisién que establece el Estatuto del Ombudsman europeo fue
aprobada por el Parlamento el 9 de marzo de 1994 (DO L 113 de 4.5.1994) y
modificada por las Decisiones de 14 de marzo de 2002 (DO L 92 de
9.4.2002) y de 18 de junio de 2008 (DO L 189 de 17.7.2008).

#“FRAILE ORTIZ, M., El significado..., p. 300.
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satisfaga al reclamante. S6lo en el caso en el que dicha solucion
amistosa no resulte posible, el Defensor del Pueblo puede decidir
archivar el caso emitiendo un comentario critico al respecto o bien
constatar de manera formal la existencia de un supuesto de mala
administracion®. La institucion dispondra de un plazo para remitir al
Defensor del Pueblo un informe o dictamen que podra consistir en la
aceptacion de su decisién y en una descripcién de las medidas
tomadas para poner en préctica sus recomendaciones. EI Defensor del
Pueblo Europeo debera elaborar un informe anual con los resultados
de sus investigaciones y también tiene la posibilidad de realizar
investigaciones de oficio?.

3.- Tratado de Amsterdam?’

El Consejo Europeo de Corfu de 24 y 25 de junio de 1994 se
decidié constituir un grupo de reflexion encargado de preparar los
trabajos de la siguiente conferencia intergubernamental encargada de
reformar los tratados. Este grupo lo presidié Carlos Westendorp y
estaba formado por los representantes de los ministros de Asuntos
Exteriores, el presidente de la Comisién y dos representantes del
Parlamento Europeo. El grupo, en su informe de 5 de diciembre de
1995, afirmaba que era necesario situar al ciudadano en el centro de la
construccién europea. Constataba también que una mayoria de
Estados miembros querian reforzar los derechos especificos de los
ciudadanos de la Union, mientras otros percibian la ciudadania como
una amenaza para su identidad nacional y no querian desarrollar su
contenido. De modo que el informe se limitaba a proponer que el
futuro tratado indicara mas claramente que la ciudadania europea no

4 Idem, pp. 278-305.

4 |dem, pp. 306-315.

47 Destacable el trabajo de MOLINA DEL POZO, C. F., “Ciudadania europea
y derechos fundamentales en la Unién Europea: de los tratados fundacionales
al tratado de Amsterdam”, Revista Universitaria Europea, n. 1, 1998, pp. 60-
98.
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reemplazaba ciudadania nacional, pues el establecimiento de la
ciudadania de la Union habia sido una de las causas del rechazo danés
a la ratificacion del Tratado de Maastricht.

De este modo aparece la cuestion de ciudadania en la
Conferencia Intergubernamental que se abre en Turin el 29 de marzo
de 1996, decision oportuna dado que los procesos de ratificacion del
Tratado de Maastricht habian puesto de manifiesto las criticas sobre
un proceso en el que el ciudadano no parece estar presente con el
protagonismo debido®,

Finalmente, en la modificacion de la Union Europea llevada a
cabo por el Tratado de Amsterdam, firmado el 2 de octubre de 1997
por los quince estados miembros, no hizo progresar la ciudadania
europea.

Los cambios consisten en que en este nuevo texto se precisa que
la ciudadania de la Union completa la ciudadania nacional y no la
reemplaza y se aflade dos nuevos derechos: dirigirse directamente a
las instancias comunitarias, ademas del derecho de peticion al
Parlamento y el recurso del defensor, en una docena de idiomas
oficiales asi como el derecho a obtener una respuesta en el mismo
idioma. También el de acceso a los documentos de las autoridades
comunitarias aunque este aparece ubicado fuera del estatuto de
ciudadania, entre las disposiciones institucionales, articulo 225 TCE*.

48 Con la pretension de progresar en algunos campos importantes para que el
ciudadano se identifique con la integracién, algunas modificaciones en el
Tratado tienen como finalidad inmediata abordar aspectos que son percibidos
porque afectan a la vida cotidiana. A este proposito responde la
especificacion de un nuevo objetivo de la Comunidad como es el fomento de
un elevado nivel de empleo. RODRIGUEZ BARRIGON, J. M., La
ciudadania de la Uni6én Europea, Madrid, 2002, pp. 100-108.

“FRAILE ORTIZ, M., El significado..., pp. 39-40.
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Respecto a dirigirse a las instituciones en los distintos idiomas
oficiales, el ahora articulo 21.3 del TCE establece:

“Todo ciudadano de la Union podra dirigirse
por escrito a cualquiera de las instituciones u
organismos contemplados en el presente articulo o en el
articulo 7 en una de las lenguas mencionadas en el
articulo 314 y recibir una contestacién en esa misma
lengua”.

Estas lenguas oficiales son aquellas en las que estan redactados
los Tratados, y que aparecen recogidas en el articulo 314, disposicion
gue ha ido actualizado su contenido para incorporar las lenguas de los
Estados que se han ido adhiriendo en las sucesivas ampliaciones de la
Comunidad. A este respecto, debe destacarse que el Tratado de
Amsterdam ha consagrado la igualdad de lenguas en la Union®. Con
ello se pretende facilitar el acceso a los ciudadanos a la informacion
de las autoridades, para hacer mas accesible su contenido. Esta
modificacion fue instada principalmente por el gobierno griego®. En
cuanto a los sujetos legitimados para ejercer el derecho contemplado
en este articulo, 21.3TCE son los ciudadanos de la Uni6n vy las
autoridades publicas obligadas por el mismo.

Complementario al articulo 21, es el 255 TCE aprobado por el
Tratado de Amsterdam que contempla lo siguiente:

%0 Descartandose, a partir de entonces algunos planteamientos que pretendian
simplificar el complejo régimen linglistico. De este modo la identidad
cultural de los Estados no s6lo queda preservada, sino que también se ha
previsto que la Comunidad contribuya a su mantenimiento y a la difusion de
las lenguas de los Estados miembros, fomentando su aprendizaje (apartado 2
del articulo 149). RODRIGUEZ BARRIGON, J. M., La ciudadania..., pp.
107-108.

SIFRAILE ORTIZ, M., El significado..., p. 321.
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“1. Todo ciudadano de la Union, asi como toda
persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio
social en un Estado miembro, tendra derecho a acceder a
los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y
de la Comision, con arreglo a los principios y las
condiciones que se estableceran de conformidad con los
apartados 2y 3.

2. El Consejo, con arreglo al procedimiento
previsto en el articulo 251, determinara los principios
generales y los limites por motivo de interés publico o
privado, que regulan el ejercicio de este derecho de
acceso a los documentos, en el plazo de dos afios a
partir de la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam.

3. Cada una de las instituciones mencionadas
elaborara en su reglamento interno disposiciones
especificas sobre el acceso a sus documentos”.

Antes de la firma y entrada en vigor del Tratado de Maastricht,
en diciembre de 1993, el Consejo y la Comisidn adoptaron un Cédigo
de Conducta comin sobre el acceso publico a los documentos de
ambas instituciones®, pues a partir de los trabajos de la Conferencia
Intergubernamental encaminada a la reforma de los tratados que dio
lugar al Tratado de Maastricht empieza hablarse de la transparencia®.
Pero el articulo 225 daria lugar al Reglamento 1049/2001 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2001, relativo al
acceso publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo
y de la Comisién que se caracteriza por estar definido en torno a un

52 DOCE L 340 (1993)
S8FRAILE ORTIZ, M., El significado..., p. 323.
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principio general de acceso pUblico®. La transparencia requiere que
los documentos estén a disposicion del publico y que toda denegacion
de acceso a los documentos esté justificada mediante normas
previamente establecidas, por lo que deberd ser motivada y ademas
podra ser objeto de recurso. El reglamento, va mas alld que los
tratados al sefialar que las instituciones daran acceso a los documentos
a toda persona fisica o juridica aunque no resida ni tenga su domicilio
social en un Estado miembro®.

5.- Tratado de Lisboa®

La regulacion que se da a la ciudadania en el Tratado firmado
en Lisboa, que entr6 en vigor el 1 de diciembre de 2009, se encuentra
en la segunda parte del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea denominada “no discriminacion y ciudadania de la Union”,
articulos del 20 al 25.

El articulo 20 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea se refiere especificamente a la ciudadania:

“l. Se crea una ciudadania de la Union. Serad
ciudadano de la Unién toda persona que ostente la
nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la
Union se afiade a la ciudadania nacional sin sustituirla.

%4 Reglamento 1049/2001. DOCE L 145, de 31 de mayo de 2001, aplicable
desde diciembre de 2001. Disponible en linea en http://eur-
lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32001R1049&from=ES.

SSFRAILE ORTIZ, M., El significado..., pp. 329-343.

% Una concepcién amplia del derecho de ciudadania puede verse en
GARCIA SAEZ, J. A., “La concepcion de ciudadania del Tratado de Lishoa
en referencia al ideal cosmopolita”, Astrolabio, Revista internacional de
filosofia. n. 9, 2009, pp. 85-95.
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2. Los ciudadanos de la Unién son titulares de
los derechos y estan sujetos a los deberes establecidos en
los Tratados. Tienen, entre otras cosas, el derecho:

a. de circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros;

b. de sufragio activo y pasivo en las
elecciones al Parlamento Europeo y en las elecciones
municipales del Estado miembro en el que residan, en las
mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado;

c. de acogerse, en el territorio de un
tercer pais en el que no esté representado el Estado
miembro del que sean nacionales, a la proteccion de las
autoridades diplométicas y consulares de cualquier
Estado miembro en las mismas condiciones que los
nacionales de dicho Estado;

d. de formular peticiones al Parlamento
Europeo, de recurrir al Defensor del Pueblo Europeo,
asi como de dirigirse a las instituciones y a los 6rganos
consultivos de la Unién en una de las lenguas de los
Tratados y de recibir una contestacion en esa misma
lengua.

Estos derechos se ejerceran en las condiciones y
dentro de los limites definidos por los Tratados y por las
medidas adoptadas en aplicacion de éstos .

En este tratado, la ciudadania ademés de regularse en el Tratado
de Funcionamiento también tiene su lugar en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, articulos 36 a 49, aunque la
Carta no define la ciudadania de la Unién. Sefiala Lifian la
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peculiaridad de esto Gltimo, que indica que aunque los derechos
vinculados a la ciudadania no son universales, deben ser protegidos de
manera equiparable a los derechos y libertades fundamentales®’.

El articulo 25 del Tratado Funcionamiento de la Unién Europea
se refiere a la posibilidad de extender esa lista de derechos, dando de
esta forma un caracter dindmico a la ciudadania europea®. Sin
embargo, para poder ampliar los derechos se requiere unanimidad en
el Consejo de Ministros, previa aprobacién del Parlamento Europeo y
ratificacion por parte de los Estados miembros®.

El Tratado de Lisboa modific6 el antiguo articulo 21 TCE
relativo a los derechos de peticion y queja al Defensor del Pueblo para
incluir el derecho a una iniciativa ciudadana, en el ahora art. 24
TFUE:

“El Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran
mediante reglamentos, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, las disposiciones relativas a los
procedimientos y condiciones preceptivos para la
presentacion de una iniciativa ciudadana en el sentido
del articulo 11 del Tratado de la Unidén Europea,
incluido el nimero minimo de Estados miembros de los
que han de proceder los ciudadanos que la presenten”.

5 LINAN NOGUERAS, D. J., “La ciudadania...”, p. 363.

% GAROT, M.-]., “La ciudadania...”, p. 757.

9 Articulo 25: ““/...] sin perjuicio de las restantes disposiciones de los
Tratados, el Consejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento
legislativo especial, y previa aprobacion del Parlamento Europeo, podra
adoptar disposiciones encaminadas a completar los derechos enumerados en
el apartado 2 del articulo 20. Dichas disposiciones entraran en vigor cuando
hayan sido aprobadas por los Estados miembros de conformidad con sus
respectivas normas constitucionales. ”
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Para desarrollar este nuevo derecho, el Consejo y el Parlamento
Europeo adoptaron el 16 de febrero de 2011 el Reglamento n°
211/2011 relativo a la iniciativa ciudadana®. Con él, se permite que
un minimo de un millén de ciudadanos de, al menos, una cuarta parte
de los Estados miembros de la UE podréan solicitar a la Comision
Europea que presente propuestas legislativas en ambitos en los que sea
competente para hacerlo. Un comité compuesto por al menos siete
ciudadanos residentes en siete Estados miembros, dispondran de un
afio para recoger firmas, y la Comisién tendra un plazo de tres meses
para examinar la Iniciativa y decidir la actuacion correspondiente®?,

6.- Conclusiones

En opinion de algunos autores, entre los que se puede nombrar a
Fraile Ortiz, la ciudadania europea ha sido desde el principio un
gjercicio de “cosmética democratica”: con ella se ha pretendido
involucrar a los ciudadanos, hacerles cémplices del proceso de
integracion. Para ello se quiso utilizar un concepto, el de ciudadano,
gue evoca aspectos positivos respecto a la pertenencia estatal y al
gjercicio pleno de los derechos que otorga, especialmente los de
carécter politico®. El problema es que la ciudadania europea se basa
en un vinculo entre el individuo y la nueva estructura pero que se
construye sobre parametros nacionales, al ser necesario poseer la
nacionalidad de uno de los Estados miembros para el disfrute de
algunos de ellos: libre circulacion, los derechos electorales, la
proteccion diplomatica, la iniciativa ciudadana.

80 DOUE, L 65/01 del 11 de marzo de 2011. Disponible en linea en http://eur-
lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011R0211&from=ES.

81 GAROT, M-J., “La ciudadania...”, p. 759.

62 FRAILE ORTIZ, M., El significado..., pp. 351-352.
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Otros derechos los disfrutan todos los individuos sujetos de
algin modo al Derecho Comunitario, con independencia, del lugar de
residencia del sujeto, como es el derecho de peticion ante el
Parlamento Europeo, el de reclamacion ante el Defensor del Pueblo
Europeo y el de acceso publico a las autoridades comunitarias y a sus
documentos.

Se puede dudar de que el sentimiento de pertenencia
caracteristico de la ciudadania estatal, a cuya consecucion se dirigia su
incorporacién a los tratados comunitarios, se haya conseguido a ese
nivel, prueba de ello es el referéndum de salida realizado por Reino
Unido en junio de 2016, o la existencia de la Europa de las dos
velocidades. Ademas las bajas cifras de participacion en las elecciones
al Parlamento Europeo, en descenso constante desde las primeras, de
1979. Las ualtimas elecciones, del afio 2014, arrojaron una cifra del
42,6% de participacion, lo que pone de manifiesto un distanciamiento
de la ciudadania respecto de la comunidad. Ademas, los Gltimos afios
de crisis y las exigencias econémicas derivadas de la normativa
europea parece mostrar un desinterés por la construccion europea.

A partir del tratado de Amsterdam, ademas, los gobiernos
condicionaron la ciudadania a que su evolucion estuviera sometida a
su control y que ningln desarrollo pudiera tener lugar sin su acuerdo
unanime. El articulo 11 del TCE, introducido por el Tratado de
Amsterdam, permite a los Estados miembros que lo deseen establecer
entre si una cooperacion reforzada, siempre que la cooperacion
propuesta no afecte, entre otros aspectos, a la ciudadania de la Unién.
Por si pudiera quedar alguna duda, el tratado de Lisboa lo recogi6 de
forma explicita en el articulo 25. Con estas reservas, no es fécil que el
concepto evolucione y se adapte a las necesidades ciudadanas.
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ENTRE LA CONFIANZA'Y LA SOSPECHA:
RELACIONES DEL MOVIMIENTO SALAFi CON
LOS PODERES POLITICO Y RELIGIOSO
EGIPCIOS

Rafael Ortega Rodrigo
Universidad de Granadal

1. Breve recorrido por el salafismo egipcio organizado

La “etapa fundacional” de la presencia salafi en Egipto se
remonta a la década de los afios veinte del siglo pasado. En 1926 se
abri6 en EIl Cairo la rama local de la asociacion saudi Ansar al-Sunna
al-Muhammadiyya (Asociacion de Partidarios de la Tradicion del
Profeta) que se definia como “grupo sunni, salafi y reformista”,
seguidores del Coran, la Tradicion del Profeta, los cuatro imanes, los
cuatro califas ortodoxos y las tres primeras generaciones de
musulmanes (los Comparieros del Profeta, los seguidores del Profeta y

! Este trabajo es parte de los resultados de mi participacion en el proyecto de
investigacion 1+D+l Las revueltas arabes: actores politicos emergentes y
reconfiguracion de la esfera publica en el Norte de Africa y Oriente Medio
(CS02012-37779), subvencionado por el Ministerio de Economia y
Competitividad.
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los seguidores de los seguidores), es decir, los pios antepasados (al-
salaf al-saleh, de donde deriva la expresion salafi). Las otras
asociaciones salafies activas hoy en dia afirman que ese grupo tuvo
una gran influencia histérica en el inicio de su proselitismo, debido al
activismo de sus maestros, sobre todo de su fundador Muhammad
Hamid al-Faqqgi (1892-1959) y del imam egipcio Ahmad Shaker
(1892-1958), especialista en hadices. Esta asociacion estaba
supervisada por el ministerio de Asuntos Sociales, recibia financiacién
estatal, tenia un discurso mas cercano a la corriente wahabi y, de
hecho, estaba apoyada por el rey saudi Abdelaziz al-Saud?. En los
afios previos a la revolucion, los dirigentes de Ansar al-Sunna habian
sido asimilados por el régimen e incluso calificaban al presidente
Hosni Mubarak como “principe de los creyentes”, reconociéndole por
tanto una autoridad religiosa, de ahi que se produjera la ruptura entre
esta asociacion y la principal corriente protagonista del activismo
salafi desde la década de los 80, al-Daawa al-Salafiyya (Llamamiento
Salafi).

En la década de los setenta, la corriente salafi se convirtio en
una de las principales fuerzas politicas en las universidades egipcias
de la mano de al-Yamaa al-Islamiyya (Grupo Islamico) con un
importante foco de difusion en la ciudad de Alejandria. Este grupo
adopto el “método salafi”, tal y como aparecia en su optsculo Mithaq
al-‘Amal al-1slami, (Carta de Accion Islamica) en el que se recogia
que su “doctrina” es “la doctrina de los pios antepasados de principio

2 No es objetivo de esta ponencia teorizar sobre las diferencias entre
salafismo y wahabismo, nos limitaremos a sefialar que es habitual confundir
ambas corrientes, pero los salafies egipcios no se identifican como wahabies
ni reconocen a Muhammad Ibn Abdelwahhab, el creador de esa corriente
reformista del s. XVIII, como uno de sus referentes. Y si bien el movimiento
wahabi forma parte de la tendencia salafi general puesto que reivindica a los
pios antepasados (al-salaf al-saleh), no todo el salafismo es wahabi.
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a fin3. En general, fue resultado de un ambiente de apertura tras la
derrota del 67 ante Israel, el fallecimiento del presidente Naser (1970)
y la llegada al poder de Anwar al-Sadat, época en la que se produjo un
aumento de la religiosidad, mayor frecuentacion de las mezquitas, y
una variacion en las fuentes de conocimiento religioso en las que se
entremezclaban el salafismo procedente del Golfo, el islamismo
revolucionario de Sayyed Qutb y de Abu-lI-Ala al-Maududi y el
islamismo reformista de Hasan al-Banna, el fundador de los Hermanos
Musulmanes de Egipto (HHMM). Es decir, el activismo del
movimiento islamista universitario de finales de los 60 y principios de
los 70 era una mezcla de estas tres tendencias que cristalizaron en la
creacion de al-Yamaa al-Islamiyya a finales de 1973 y principios de
1974. Segun el politico egipcio Abdelmoneem Abu-I-Futuh, la
concepcidn islamica de los HHMM (pacifica, progresista, centrista y
con menos prohibiciones que las otras) convivia con otra también
pacifica pero rigorista y con un componente excluyente que era el
islam salafi y que Abu-I-Futuh prefiere denominar “el concepto de
islam de los paises del Golfo” o “la religiosidad saudi, wahabi o
salafi™*, frente a una concepcion violenta de la politica y del islam, la
vision revolucionaria de Qutbh. Esas tres tendencias que convivieron en
las universidades egipcias en las décadas de los setenta y en los
ochenta, se fueron dividiendo: una tendencia principal se integr6 en
los HHMM; otra, sobre todo en el Alto Egipto, se inclind por la lucha
armada contra el régimen; y una tercera cred la Escuela Salafi,
especialmente en la universidad de Alejandria.

El movimiento universitario salafi de la década de los 70 y los
80 se enmarca en lo que se conoce como “el despertar islamico”.
Segun la investigadora Saba Mahmood, el despertar islamico “es un

3 Este documento, publicado por el grupo en 1984, puede consultarse en
http://www.ilmway.com/site/maqdis/MS_36826.html [Consultado el 25 de
junio de 2014].

4 Entrevista del autor con el ex dirigente de los Hermanos Musulmanes y
candidato a las presidenciales egipcias de mayo de 2012, Abdelmoneem Abu-
I-Futuh, realizada en Madrid el 3 de mayo de 2011.
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término que se refiere no sdlo a las actividades de los grupos politicos
orientados por el Estado, sino mas ampliamente a un ethos religioso o
sensibilidad que se ha desarrollado dentro de las sociedades
musulmanas contemporéneas. Esta sensibilidad tiene una presencia
palpable publica en Egipto, que se manifiesta en la gran proliferacion
de mezquitas de barrio y otras instituciones de ensefianza islamica y
beneficencia social [...] y en los aspectos visibles de sociabilidad
religiosa”, como, por ejemplo, la adopcion del velo, la proliferacion de
medios de comunicacion religiosos y “un creciente circulo de
intelectuales que escriben y comentan asuntos contemporaneos en la
prensa popular desde un punto de vista autodenominado islamico™®.
Esas mezquitas de barrio sirvieron como centros de organizacion de
muchas de estas actividades, como centros de difusion de la salafiyya
y como centros de prestacién de una amplia gama de servicios
médicos y de asistencia social a los sectores mas depauperados de la
sociedad egipcia.

2.- La Escuela Salafi de Alejandria

La tendencia del movimiento salafi universitario que florecié en
Alejandria se centr6 mas en el &mbito intelectual y social, dando lugar
a la conocida como Escuela Salafi de Alejandria, la que décadas
después se involucraria en la revolucion contra el régimen de Mubarak
a través de las asociaciones derivadas de la misma (principalmente al-
Daawa al-Salafiyya), y en el activismo politico por medio del partido
al-Nur, creado tras la caida del viejo régimen, y de la que saldrian las
principales figuras del salafismo activista como Yaser Burhami,
Abdelmoneem al-Shahat o Said Abdelazim.

SMAHMOOD, Saba, Politics of Piety. The Islamic Revival and the Feminist
Subject, Princeton, 2005, p. 3.
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El primer nucleo es conocido como “La Escuela Salafi”,
formado en 1977 por un grupo muy reducido de jévenes estudiantes
de la Facultad de Medicina escindidos de al-Yamaa al-Islamiyya, que
escuchaban los discursos de Muhammad Ismail al-Mugaddim,
convertido en modelo a seguir, en varias mezquitas alejandrinas. Este
reducido grupo seguia el “método salafi” a través de las obras de
clasicos como al-Iméan al-Tabari (839-923), Ibn Taymiyya (1263-
1328), Ibn Qayyim (1292-1350), Ibn Kathir (1300-1373) y por medio
de las reuniones con maestros salafies saudies, especialmente durante
la peregrinacion a La Meca. Su primer referente fue la predicacién de
Muhammad Ismail al-Mugaddim quien, a su vez, se habia acercado al
método salafi de la mano de los maestros de la asociacion Ansar al-
Sunna al-Muhammadiyya.

Al-Daawa al-Salafiyya, derivada de la Escuela Salafi, naci6
como tal en 1984-1985 y a partir de esa fecha cred, también en
Alejandria, el Instituto al-Furgan de Formacion de Predicadores e
Imanes (1986) y la revista Sawt al-Da‘wa como instrumento de
proselitismo. Tanto la revista como el instituto fueron cerrados a
mediados de los noventa en medio de las campafias de acoso y
represion del régimen de Mubarak contra todo aquello que supusiera
disidencia u oposicién politico-religiosa. Es interesante sefialar que,
mientras que los Hermanos Musulmanes y otros grupos similares en
diferentes paises buscan separar el ambito de la predicacién del
terreno politico creando sus propios partidos®, el grupo al-Daawa al-

® Como ha hecho recientemente el movimiento islamista tunecino al-Nahda,
que decidié en su décimo congreso celebrado en mayo de 2016 separar el
activismo politico del proselitismo religioso, con el fin de amoldarse a los
nuevos tiempos. Segun su lider, Rashid al-Gannushi, se trata de abandonar el
islam politico, practicar el activismo politico de forma totalmente
independiente del proselitismo religioso y entrar en la democracia
musulmana. Esta decision de la mayoria de los congresistas del movimiento
puede estar en consonancia con los resultados de una reciente encuesta,
elaborada por Sigma y Konrad Adenaouer, sobre religién y politica en el
norte de Africa, segln la cual el 73% de los tunecinos encuestados apoya la
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Salafiyya considera que la accién politica forma parte de la accion
proselitista y que la jefatura de al-Daawa es el referente legitimo del
Partido al-Nur. Y ello porque el partido tiene como objetivo la
aplicacion de la sharia y la finalidad, actualmente, de al-Daawa al-
Salafiyya es preparar al individuo y la sociedad para la aplicacion de
la legislacion islamica a traves de la predicacion, los discursos y las
clases empezando por la unidad més simple en la organizacion: la
mezquita. Segun declaraciones de los propios dirigentes de al-Daawa
al-Salafiyya, ésta permanecié durante décadas alejada de la vida
publica y politica porque si querian participar tenian que hacer
concesiones ante régimen, concesiones doctrinales o referidas al
método salafi, pero eso no impidi6 que participase en los debates
politicos sobre cuestiones del momento o que afectaban a los
musulmanes, como la guerra del Golfo, las de Afganistan e Iraq o la
cuestion palestina.

Resultado de la represion a la que el régimen de Hosni Mubarak
sometié a cualquier tendencia, movimiento o partido que cuestionara
su legitimidad desde presupuestos politicos y religiosos, y de la
discriminacion sufrida por los miembros del movimiento salafi desde
la década de los setenta (basado en muchos casos en el aspecto
externo de dichos miembros que seguian un supuesto modelo del
Profeta: barba, chilaba corta...), fue la progresiva “guetizacion” de los
salafies que crearon una especie de microsociedad salafi en varios
barrios cairotas, entre ellos en el barrio de Helmiyya Zeytun:
mezquitas y centros isldmicos donde impartian sus discursos y
conferencias los maestros salafies, tiendas regentadas por salafies
destinadas a “productos islamicos” (cintas de los shuyuj, vestimenta
apropiada, libros, etc). Segin los relatos de varios salafies
entrevistados en EIl Cairo’ la sospecha que recaia sobre ellos, la

separacion entre religion y politica. Véase
http://www.kas.de/wf/doc/kas_45134-1522-3-30.pdf.

" Entrevistas realizadas por el autor a Muhammad Tolba y Muhammad Diab,
activistas del colectivo Salafiyo Costa; al candidato del partido al-Nur,
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persecucion y represion por parte de la Seguridad del Estado, las
trabas a su integraciéon en el mercado laboral, y por lo tanto en la
sociedad, fueron marginando al movimiento salafi y propiciando la
creacion de estos “guetos”.

La situacion se mantuvo asi hasta que la caida del régimen de
Mubarak supuso una apertura para el activismo, gracias a lo cual la
tendencia salafi comenz6 su expansion “oficial” por todo el pais y
procedid a reorganizar su estructura interna y su jefatura y a introducir
cambios en su actuacion tras profundos debates internos.

3.- Laidentidad islamica como motor de actuacion

Uno de los principales motores de la actuacion del movimiento
salafi a lo largo de su existencia, presente en toda su literatura y que se
manifestd claramente con la revolucion de 2011, ha sido la defensa de
la “identidad islamica” de la sociedad egipcia que el movimiento veia
amenazada. ;Quién o qué amenaza la “identidad islamica” egipcia
segun la salafiyya? En una entrevista con Ahmad Huseyn, candidato
del partido salafi al-Nur en las elecciones legislativas de finales de
2015, éste afirmaba que con la apertura que se produjo tras la renuncia
del presidente Hosni Mubarak, muchos como él decidieron entrar en
politica para defender la identidad isldmica del pais —que se veia
amenazada por las ideas liberales y de izquierdas— mediante el
compromiso con lo islamico, con lo licito y lo ilicito en el islam, con
el principio de la hisba (el deber de todo musulméan de promover la
virtud y prevenir el vicio) —que provocaria inmediatamente después
tensiones con los poderes religiosos oficiales— y con la imitacion del
modelo del Profeta (vestimenta, apariencia fisica...). Una de las
quejas de Ahmad Huseyn y la tendencia salafi es que mientras que la
imitacion de modelos occidentales ajenos al islam estaba bien vista,

Ahmad Huseyn; y a una joven activista salafi. El Cairo, 5-8 de septiembre de
2015.
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seguir el modelo del Profeta causaba recelos y preocupacion en el
entorno y motivaba en gran medida la marginacion de la corriente
salafi en las décadas previas a la revolucion®.

La corriente del Llamamiento Salafi, no asi el Partido al-Nur,
puso en marcha inmediatamente después de la revolucion una seccion
juvenil dedicada a la promocion de la virtud y la prevencién del vicio®,
a través de la creacién de un organismo especifico para ello, sin
recurrir a la violencia o a la coaccién, con el fin Gltimo de aplicar la
legislacion islamica o, al menos, de presionar para que las autoridades
(el presidente islamista Muhammad Mursi y un parlamento dominado
por el partido islamista de los Hermanos Musulmanes y la coalicion
salafi) la aplicasen y asi preservar la identidad islamica de la sociedad
egipcia frente a las tendencias liberales. El organismo estuvo activo a
traves de las redes sociales
(https://www.facebook.com/al.amr.bil.maarouf) aunque en los Gltimos
afios fue decayendo hasta que las elecciones de 2015 lo sacaron de
nuevo a la luz. Este activismo ha constituido un motivo de tensién
entre la tendencia salafi y las autoridades, tanto religiosas como
politicas, que ven como al-Daawa al-Salafiyya intenta asumir
responsabilidades de organismos oficiales o arrogarse el derecho a
decidir cual es la moral publica correcta y a cambiar lo que considera
reprobable, incluso por la fuerza. En este mismo contexto, un grupo de
jovenes salafies discipulos de uno de los mayores referentes de esta
corriente, Muhammad Hassan, anunciaron la creacion del grupo
“Custodios del Islam™® con el mismo fin que el organismo de la
Hisba: imponer un control popular religioso sobre las manifestaciones

8 Entrevista realizada por el autor en El Cairo el 6 de septiembre de 2015.
Ademas de su faceta de activista salafi, Ahmad Huseyn es también
investigador en el ministerio de Justicia.

% El principio de la hisba aparece en varias ocasiones en EI Coran, aunque no
con esa denominacion: “jQue constituyais una comunidad que llame al bien,
ordenando lo que esta bien y prohibiendo lo que estd mal! Quienes asi obren
seran los que prosperen” (Coran: 3:104).

10 http://www.elfagr.org/2160065.
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sociales, acentuando la tension con las tres grandes instituciones del
islam oficial en Egipto: al-Azhar, el ministerio de Bienes Piadosos (al-
Awgaf) y Dar al-Ifta, “el organismo legalmente encargado de emitir
fetuas solicitadas tanto por particulares como por el Estado™!, y, en
Gltima instancia, con las autoridades politicas.

Si el miedo a que la identidad islamica de Egipto se difuminara
en el marasmo revolucionario fue uno de los principales argumentos
esgrimidos por los salafies para entrar en accion, lo que subyacia en el
fondo era otra cuestion relacionada con la identidad islamica y la
islamizacion de la sociedad: el debate en torno al articulo 2 de la
Constitucion (“El islam es la religion del Estado, la lengua arabe es la
lengua oficial y los principios de la ley islamica son la fuente principal
de la legislacion”). El temor de la corriente salafi era que la legislacion
islamica quedara relegada en la nueva Constitucion de 2012 ante las
presiones de los sectores liberales y laicos y que se retomara el
articulo tal y como estaba redactado en la Constitucion de 1971 (“los
principios de la ley islamica son una fuente principal de la
legislacion™). Pero finalmente, en la Constitucion de 2012, bajo la
presidencia del islamista Muhammad Mursi, el articulo 2 quedé como
estaba en la Constitucion modificada de 1980, es decir, “los principios
de la sharia son la fuente principal de legislacién'?. Ahora bien, eso no
impidié que los representantes salafies quisieran afiadir que la sharia
debia aplicarse de forma integra, no sélo sus principios sino también
todas sus provisiones, lo que provocO reacciones en contra de los
sectores laicos y liberales.

1 ARIGITA MAZA, Elena, El islam institucional en el Egipto
contemporaneo. Granada, 2005, p. 23.

12 éase RUIZ-ALMODOVAR, Caridad, “Cambiarlo todo para que nadie
cambie: estudio comparado de las Constituciones egipcias de 2014, 2012 y
19717, en MACIAS AMORETTI, Juan A. y ARIGITA MAZA, Elena (eds.),
(Dis)continuidades arabes. Discursos e imaginarios en un contexto de
cambios. Granada, 2015, pp. 97-122. Las cursivas son del autor del presente
articulo.
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Lo que quedaba claro de estas maniobras era la lucha por
redefinir Egipto de acuerdo a un proyecto que reafirmara su “identidad
islamica” —entendiendo la identidad como un concepto ideoldgico
basado en el sentimiento de “pertenencia”, en este caso a una religion
por encima de cualquier otra adscripcion—, puesto que la consideraban
amenazada en medio de la revolucién y de la posible ruptura de la
cohesion social, la fitha —uno de los mayores tabues de la tendencia
salafi, hasta el punto de que la prevencidn salafi ante la posibilidad de
caer en la ruptura del orden social explica en gran medida las dudas
del movimiento en salir a las calles a exigir la caida del régimen de
Hosni Mubarak en los primeros momentos de la revolucién. EI hecho
de insistir en preservar la identidad islamica del pais contribuyé a
elaborar un discurso salafi excluyente y rigido en el que no habia
cabida para aquellos que defendieran “el laicismo, la democracia, el
nacionalismo o el socialismo...todo ellos propagandistas del infierno
cuya morada es el fuego (del infierno)”*3, en general, imitadores de
Occidente en nombre de un supuesto progreso.

La defensa a ultranza de la identidad islamica, y el discurso del
miedo a que desaparezca, ha sido también una maniobra del
movimiento salafi para asegurarse un mayor apoyo popular, aunque
no es nueva. Ya en 2006, el movimiento entablé una lucha dialéctica
contra el régimen, personificado en esa ocasion en el ministro de
Cultura, Faruq Hosni, a la que se llamo “la batalla del pafiuelo”. El
entonces ministro declaré estar en contra del uso del pafiuelo (hiyab),
y algunos intelectuales le apoyaron, sefialando ademé&s que era una
manifestacion del “wahabismo” que se estaba expandiendo por la
sociedad egipcia. Los Hermanos Musulmanes y algunos hombres de
religion salafies exigieron la dimision del ministro alegando que
estaba contraviniendo la Constitucion, y mas concretamente el Art. 2
mencionado anteriormente, mientras que los sectores “laicos”
defendieron entonces reelaborar ese articulo para dejarlo tal y como

13 http://www.elwatannews.com/news/details/750759 (Declaraciones del
vicepresidente de al-Daawa al-Salafiyya, Yaser Burhami). [Consultado el 16
de junio de 2015].
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aparecia en la Constitucion de 1971 (“la sharia es una de las fuentes
de la legislacién”), mientras que otros defendieron adoptar la
Constitucion de 1923 en la que no aparecia dicho articulo y en la que
las referencias al islam eran mas generales (Art.1, Cap.6: “la religion
oficial del Estado es el islam”). Independientemente de este caso del
pafiuelo, la defensa de la identidad islamica ha sido la cuestion
fundamental de los salafies a lo largo de su historia, y ya aparecio con
los primeros compases de la revolucion, puesto que durante las
manifestaciones que exigian la renuncia de Mubarak, los salafies
organizaron un congreso general en el que reafirmaron la identidad
islamica de Egipto*.

5.- EI movimiento salafi y las elecciones legislativas
egipcias

La tendencia salafi en Egipto, fendmeno que se fue haciendo
visible en el pais en la Gltima década, no participaba en el activismo
politico antes de la revolucion de enero de 2011. Tampoco, y es algo
que refleja la pluralidad en el seno de esta tendencia, adopté una
postura inmediata ni unificada respecto al movimiento juvenil y
popular que acabd con el régimen de Hosni Mubarak. Varios
dirigentes salafies y sus discipulos decidieron no participar en las
manifestaciones de protesta partiendo de uno de sus principales
tabues: evitar a toda costa la fitna, la ruptura social, o la rebelion
contra el gobernante a quien se le debe obediencia y fidelidad. En este
grupo figuraban, por ejemplo, al-Da ‘wa al-Salafiyya que no solo se
negd a participar en las protestas sino que criticd duramente a los
jovenes revolucionarios, aunque mas tarde exigiera al régimen de
Mubarak que aceptara realizar reformas y celebrar elecciones libres
para salvar la situacion y acabar con el caos y la inseguridad, o Ansar

14 GAZI, Omar. “al-Daawa al-Salafiyya bi-I-1skandariyya..wa-tahawwulat
thawrat yanayr/kanun al-thani”, (El Llamamiento Salafi de Alejandria y las
transformaciones de la revolucion de enero), en VVAA. al-Salafiyun fi-Misr
ma baad al-thawra. Riad, 2012, p. 113.
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al-Sunna  al-Muhammadiyya que recomendd paralizar las
manifestaciones de protesta, al igual que al-Yamaa al-Islamiyya que
recomendaba el didlogo con el régimen y creia en la palabra de
Mubarak; sin embargo, otros si se sumaron a las protestas y a la
revolucion pacifica desde el primer momento —como los shuyuj
Muhammad Abdelmagsud, Nasha't Ahmad y Fawzi al-Said-
argumentando que no se trataba de una rebelion contra el gobernante
sino una lucha contra la tirania y una obligacion segun la hisba— o
poco después, como el sheyj Muhammad Hassan; mientras que otros
permanecieron en silencio ante lo que estaba teniendo lugar.

La principal cuestion que separa a las diversas tendencias
salafies no reside en los fundamentos ideoldgicos o doctrinales que
todas ellas comparten, sea la salafiya clésica literalista y pietista o la
proselitista y también la mas participativa en la esfera publica, sino
gue reside en como abordar la cuestién de la accidn politica: ¢rechazo,
aprobacién, ni una cosa ni la otra, participacion activa? Aqui es donde
se observan las discrepancias entre, por ejemplo Ansar al-Sunna, que
rechaza entrar en el juego politico, y las mas modernas como al-
Da‘wa o al-Yama ‘a al-Islamiyya.

La creacion de partidos salafies es otra de las nuevas
caracteristicas de la tendencia en Egipto, reacia hasta la revolucion a
adoptar la forma de partido politico. De hecho, en los primeros
momentos de la revolucidén y la caida del régimen, se crearon varios
partidos: al-Nur (emanacion de al-Da ‘wa al-Salafiyya); al-Asala (de
la mano de shuyuj populares cairotas), al-Bina’ wa-lI-Tanmiyya (brazo
politico de al-Yamaa al-Islamiyya) y al-Fadila. Realmente, los
partidos politicos salafies fueron la gran sorpresa de las primeras
elecciones parlamentarias post-Mubarak, en las que con una tasa de
participacion desconocida hasta entonces (54%), el Partido de la
Libertad y la Justicia, el brazo politico de los Hermanos Musulmanes,
consiguid 127 escafios (38%) y la coalicion salafi 120 escafios (de los
cuales 96 fueron de al-Nur), a los que habria que afiadir los 10 escafios
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obtenidos por la formacién al-Wasat, una formacion de referentes
islamicos formada por ex-miembros de los Hermanos Musulmanes.

Pero el gran protagonismo politico que adquirié la corriente
salafi a partir de 2012, duré poco. EI movimiento salafi, especialmente
al-Daawa al-Salafiyya y el Partido al-Nur, manifestaron su apoyo al
nuevo régimen de al-Sisi, en gran medida por el deseo salafi de
preservar la identidad islamica del pais, evitar la fitna y el colapso del
Estado. Pero, ante las criticas de las bases del movimiento a este
apoyo mostrado por la jefatura salafi, a pesar de la represion del
régimen contra el movimiento, la jefatura ha tenido que admitir que
ese apoyo no es absoluto y que puede desaparecer en cualquier
momento si el régimen actlGa contra los propios musulmanes
egipcios®®. Sin embargo, ese apoyo 0 connivencia con el régimen de
al-Sisi le pas6 factura en las siguientes elecciones legislativas
celebradas entre octubre y diciembre de 2015,

15 http://almesryoon.com/%D8%AF%D9%81%D8%AA%D8%B1-
%D8%A3%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%84-
%D8%A7%D9%84%D9%88%D8%B7%D9%86/507345-
%D8%A8%D8%B1%D9%87%D8%A7%D9%85%D9%89-
%D8%AA%D8%A3%DI%8A%DI%SA%DE%AF%DI%B6%DB%WAT -
%D9%84%D9%84%D8%B3%D9%8A%D8%B3%D9%89-
%D9%85%D8%B3%D8%AA%D9%85%D8%B1-
%D8%B7%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%A7-%D9%84%D9%85-
%D9%8A%D9%82%D8%AA%D9%84-
%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B3%D9%84%D9%85%D9%8A%D9%
86?fb_comment_id=877884342226498_1301930573155204#f2efdb38a8d6c

¢ [Consultada el 11 de septiembre de 2014].

16 Segun el investigador egipcio Ahmad Zaglul, los malos resultados de la
corriente salafi se debieron a varios factores: cambios en la ley electoral para
favorecer a otras formaciones afines al régimen, campafia del gobierno contra
la corriente salafi y acoso a sus miembros, las tensiones internas entre shuyuj
para controlar al grupo, el excesivo control de al-Daawa sobre el partido v,
sobre todo, su connivencia con el régimen autoritario de al-Sisi para
asegurarse su permanencia en la escena politica. Véase al respecto ZAGLUL,
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Las primeras elecciones legislativas celebradas bajo el nuevo
régimen de Abdelfattah al-Sisi han despejado parcialmente el
panorama salafi, tanto el asociacionismo proselitista como el
activismo politico y el mediatico. Por ejemplo, atrds ha quedado el
boom de los canales religiosos salafies!’, de los que apenas han
sobrevivido dos o tres (como el canal al-Rahma), algunos de ellos han
cambiado su orientacion tras haber sido vendidos mientras que otros
han sido cerrados por la presion de las nuevas autoridades. Los
resultados electorales han rebajado el protagonismo del movimiento
salafi: en unos comicios marcados de nuevo por la baja participacion
(28,3%), que recuerda a las elecciones celebradas bajo el régimen de
Mubarak, el Gnico partido de corte religioso que se presentaba, el
partido salafi al-Nur, fue la séptima fuerza en nimero de votos y
consiguié 11 escafios (frente a los 96 obtenidos en las Unicas
elecciones libres celebradas en el pais, las de 2011). El salafismo
politico ha dejado de ser una fuerza realmente representativa en las
instituciones, pero no asi en la sociedad, y, ademas, el régimen lanza
sobre €l la sospecha por dos motivos: porque en un determinado
momento se mantuvo muy proximo a los Hermanos Musulmanes y al
Partido de la Libertad y la Justicia, y porque disputa el control de la
moral publica y el espacio religioso a las instituciones oficiales (Dar
al-Ifta, al-Azhar y ministerio de al-Awqaf).

5.- La salafiyya y la democracia

Si bien, y en general, el pensamiento salafi es reacio a todo
aquello que no tenga su origen en el islam primigenio, y en su
patristica (Corédn y hadices del Profeta), y por lo tanto rechaza formas
de organizacién social que considera ajenas al islam y a su legislacién,

Ahmad. “Ayna dhahabat aswat al-islamiyyin?”, en Rua Misriyya, n°® 11
(diciembre 2015), pp. 33-35.

17'vVéase ORTEGA RODRIGO, R. “La irrupcion del salafismo en la escena
politica egipcia”, en ALVAREZ-OSSORIO, I. (ed.) La primavera arabe
revisitada..., pp. 127-128.
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como la democracia (que ademas es el gobierno del pueblo y no el
gobierno de la sharia, en cuya eleccidn participa todo el mundo y no
los que estan preparados para ello), una parte de la misma acepta el
juego politico, el concepto de democracia como un marco general,
similar a la shura (consulta) islamica, y el “Estado civil” (concepto al
gue recurren también los Hermanos Musulmanes y partidos islamistas
en diversos paises arabes para alejar el fantasma de gobiernos
tutelados por los hombres de religion). Pero todavia hay muchos
puntos ambiguos y que probablemente evolucionaran en funcién de
las concesiones que deberan hacer las tendencias salafies a cambio de
permanecer en el juego politico y tener representacion: su postura
sobre los derechos de las minorias no islamicas (los coptos en el caso
egipcio); su concepcion de la shari‘a como fuente principal de la
legislacion, sobre los hudud (sanciones coranicas), la definicién como
pais islamico en el que la presidencia estd prohibida a un no
musulman, de la identidad plural de los paises, los derechos de las
mujeres, los limites a su participacién en el espacio publico a pesar de
la presencia de parlamentarias salafies... Ya se estan produciendo
revisiones de los postulados mas rigidos: si antes de la revolucion
egipcia el grupo salafi mas influyente, al-Da‘wa al-Islamiyya
consideraba la democracia como “kufr” (declaraciones de
Abdelmoneem al-Shahhat), la participacion en las elecciones como
algo que exigia importantes concesiones y renuncias a principios de la
religion, y la entrada en el parlamento como rechazable porque
representaba una institucion que legisla para el kufr, tras la revolucién
cambié el panorama y se abrié una lucha por la influencia en el
espacio social y politico en la que no se podia dejar de lado las
instituciones como el parlamento. Y por ello cambi6 el discurso,
llegando incluso a afirmar que la participacion en las elecciones era un
deber, de manera que al-Da‘wa al-Salafiyya cre6 una formacion
politica, al igual que otros grupos salafies (al-Asala), que fue la gran
sorpresa de las elecciones legislativas: el Partido al-Nur e incluso la
tendencia salafi tenia su propio candidato a las presidenciales, el sheyj
Hazem Abu Ismail.
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6.- Las luchas por el espacio religioso

Las tensiones con los representantes del poder religioso en el
pais, Dar al-Iftd y el ministerio de al-Awgaf, ambos estrechamente
vinculados al poder politico, no se han hecho esperar y reflejan la
lucha, con algunos episodios violentos, por el espacio religioso, por el
control de las mezquitas y el discurso de los viernes, por la presencia
en la calle y por ser un actor en la delimitacion de la moral publica,
para lo cual la corriente salafi, y mas concretamente al-Daawa al-
Salafiyya, quiere recurrir a la hisba, uno de los principios del islam
que obligaria a cualquier buen musulman a promover la virtud y a
prevenir el vicio. El instrumento de la hisba es disputado por la
corriente salafi que la considera un mecanismo para la reislamizacién
de la sociedad egipcia. En noviembre de 2015, ante los malos
resultados obtenidos en la primera ronda de las elecciones legislativas
comenzada en octubre, el consejo consultivo del movimiento al-
Daawa al-Salafiyya, cuyo brazo politico, el Partido al-Nur, concurria
a las elecciones, pidio6 a las bases que iniciaran una campaiia “puerta a
puerta”, con el objetivo de concienciar sobre la necesidad de poner en
practica uno de los pilares del proselitismo islamico: al-amr bi-I-
maaruf wa-I-nahi an el-munkar (promover la virtud y prevenir el
vicio) es decir, la hisba. El objetivo anunciado de esta camparfia era
hacer que los creyentes recordaran a su Sefior, despertarles del
aletargamiento, alejar la desgracia y las aflicciones generales. En una
emulacion, probablemente inconsciente, de los debates intelectuales
del siglo XIX, el movimiento salafi del siglo XXI consideraba que la
negligencia en la aplicacion del principio de la hisba habia dado lugar
a la propagacion de las acciones reprobables (munkarat), lo falso y a
la pérdida de compromiso por parte del creyente. Este proselitismo
puerta a puerta para recordar a los musulmanes sus deberes y
obligaciones y “sugerirles” hacer la oracion en determinada mezquita
para, después, asistir a las clases impartidas por algun sheyj salafi, era
practica habitual en los noventa.
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El principio de la hisba tiene dos dimensiones: una religiosa
coranica que se quiere aplicar a la realidad; y otra historica. Los textos
fundacionales (Coran y Hadices) hacen referencia a este principio y
también algunos textos clésicos hasta el s. XIV. En El Corén aparece
como un valor moral publico més, mientras que el interés de los
hadices en este principio es muy limitado si se compara con la
importancia que ha adquirido en “la conciencia islamica” a lo largo de
generaciones y en diversas sociedades islamicas. Tan importantes son
las colecciones de hadices (al-Bujari, Muslim, Ibn Mayah y al-
Termidhi), como los comentarios del Coran (al-Tabari, al-Razi, al-
Qurtubi, los shiies al-Tabrisi y al-Zamajshari, el sufi al-Qashiri), o las
obras sobre la doctrina (Qadi Abdelyabbar), sobre derecho islamico
(al-Mawardi) y otras obras dedicadas integramente a la hisba, como la
del jurista Ibn Taymiyya titulada al-Hisba fi-l-islam aw wazifa al-
hukuma al-islamiyya (La hisba en el islam o la funcion del gobierno
islamico). Segun el investigador Faysal Saad, la hisba esta presente en
los textos de la cultura islamica de una forma muy diversa y si bien en
el texto coranico aparece como una cuestion de moral publica a la que
el legislador incita mas que exige, con el paso del tiempo los
comentaristas y exégetas permitieron interpretaciones en funcién de la
necesidad que cada época tenia de aplicar este principio y fue entre los
siglos IV y VIII de la hégira cuando la hisba se convirtié en
institucion®®,

Es dificil pensar que este activismo y en esos momentos no
tuvieran nada que ver con los resultados de las elecciones legislativas
de 2015 en las que al-Nur, una vez excluidos ya los Hermanos
Musulmanes y su partido, acusados de terrorismo unos afios antes,
aspiraba a recoger los votos que en las elecciones de noviembre 2011-
enero 2012 habian conseguido ellos y el partido de los HHMM, es
decir el 29% y el 38% respectivamente. La realidad fue un duro golpe
para el partido y el movimiento, ya que al-Nur pasé de 96 a 11

18SAAD, Faysal. Al-Amr bi-I-maaruf wa-l-nahi ‘an-1-munkar fi-1-fikr al-
islami al-gadim. Casablanca-Beirut, 2014, pp. 23-34.
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escafios. En cualquier caso, lo que nos interesa sefialar es la delgada
linea que separa el proselitismo religioso del activismo politico en este
contexto.

Las relaciones entre el otro vértice del islam institucional
egipcio, al-Azhar, y la corriente salafi han estado marcadas por
continuos encuentros y desencuentros a lo largo de los Gltimos afios.
La tendencia salafi reconoce la autoridad de al-Azhar y la jefatura de
al-Daawa y de al-Nur han mantenido continuas reuniones con el sheyj
de al-Azhar, aunque el tono de las relaciones ha dependido de la
propia figura del sheyj, nombrado por el presidente de la Republica.
Con el anterior, Muhammad Sayyed Tantawi, hubo diferencias que
saltaron a la esfera publica generando debates: el hecho de que el
sheyj de al-Azhar aceptara una invitacién de un grupo judio para
asistir a una celebracion o que rechazara el nigab (el velo que cubre el
rostro) para las estudiantes de la universidad de al-Azhar, fueron actos
intolerables para los salafies. El actual sheyj de al-Azhar, Ahmad al-
Tayyeb, fue nombrado por Hosni Mubarak en marzo de 2010 y pocos
meses después ya estallé la primera crisis entre la institucion y la
corriente salafi, ya que al-Tayyeb declaré que las corrientes salafies
eran ajenas a Egipto y suponian un peligro similar al que
representaban las corrientes laicas y marxistas y las misiones
evangelizadoras.

A pesar de las diferencias doctrinales entre el movimiento salafi
y al-Azhar, que profesa la escuela teologica ash‘ari, tras la revolucion
y la llegada al poder del islamista Muhammad Mursi se produjo un
alineamiento entre salafies y al-Azhar por la defensa del art. 2 de la
nueva Constitucion, al que nos hemos referido anteriormente. Por otro
lado, al-Azhar no se ha entrometido en el conflicto que enfrenta a la
corriente salafi con el ministerio de al-Awqaf por el control de las
mezquitas, la uniformidad del discurso de los viernes y el recurso a la
hisba, a pesar de que es parte implicada ya que los imanes y
predicadores que envia el ministerio de al-Awgaf para sustituir a
aquellos predicadores e imanes salafies, proceden de al-Azhar. Sin
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embargo, otros grupos de la corriente salafi, con menos protagonismo,
han criticado la corrupcion de la institucion al servicio del Estado y
sus maniobras para dividir a la corriente islamica, exigiendo una
depuracion interna de lo que consideran “restos del viejo régimen”?®,

El problema con el islam institucional surgié cuando a finales
de 2013, después de la contrarrevolucién de al-Sisi, las nuevas
autoridades, de la mano del poder religioso de Dar al-Ifta y, sobre
todo, del ministerio de al-Awgaf, quisieron imponer su control sobre
esos espacios religiosos que a menudo se convertian en espacios de
disidencia politica. No hay que olvidar que el enemigo niimero uno de
las nuevas autoridades eran los Hermanos Musulmanes con los que el
movimiento salafi habia mantenido buenas relaciones durante una
época. El nuevo ministro de al-Awgaf en el gobierno de al-Sisi puso
en marcha determinadas politicas para unificar el discurso de los
viernes y prohibir el uso de los pulpitos de las mezquitas a aquellos
que no procedieran de al-Azhar. A finales de 2013, el iman enviado
por el ministerio para dirigir la oracion en la mezquita de al-Aziz bi-
llah, situada en una zona controlada tradicionalmente por la corriente
salafi debido a ese proceso de “guetizacion”, fue expulsado de la
mezquita por los fieles que rechazaban ese ejercicio de autoridad?.

Otro ejemplo de presién y acoso a la corriente salafi por la
disputa del control religioso lo podemos observar en otra politica
puesta en marcha por el ministerio de al-Awqaf: la anulacién de todos
los permisos concedidos anteriormente por el propio ministerio para
abrir y gestionar institutos de formacion de predicadores o centros
islamicos  pertenecientes a cualquier asociacion, incluidas
evidentemente las asociaciones salafies que segun el ministerio deben
limitar sus actividades al terreno de la ayuda social. Ademas, el
ministerio, junto con al-Azhar, se haria con el control de dichos

19 ZAGLUL, Ahmad. “Tawabi‘ al-thawra..tayammuat salafiyya yadidad”
(Consecuencias de la revolucion: nuevas agrupaciones salafies), en VVAA.
al-Salafiyun fi Misr ma baad al-thawra. Riad, 2012, p. 190.

20\/¢ase http://www.ahram.org.eg/NewsQ/246857.aspx.
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centros e impondria sus métodos de ensefianza y sus contenidos en
defensa de un supuesto “islam centrista”, alejado del extremismo que,
segun el ministerio, difundian los shuyuj y profesores salafies?:. Una
politica que se enmarca en la iniciativa lanzada por al-Sisi el 2 de
enero de 2015 en la sede de al-Azhar, denominada la “revolucion
religiosa”, y que consiste en la necesidad de reformar el discurso
religioso a través de una revision de los textos sagrados para evitar
lecturas extremistas que dafian la imagen del islam. Segun el discurso
de al-Sisi, semejante tarea tenian que hacerla las instituciones
religiosas: al-Azhar, Dar al-Iftd y el ministerio de al-Awgaf, lo que
suponia poner dichas instituciones al servicio del poder politico,
instituciones de nuevo domesticadas como ya ocurrié con las
presidencias de Naser (1954-1970), Sadat (1970-1981) y Mubarak
(1981-2011)%.

7.- Conclusiones

La presencia salafi en Egipto, de forma organizada, se remonta
a casi un siglo. A lo largo de 90 afios ha mostrado su variedad interna
y dinamismo, su capacidad de adaptaciéon al contexto y al espacio
permitido para llevar a cabo bien su proselitismo religioso, incidiendo
en la necesidad de reislamizar la sociedad y preservar su “identidad
islamica”, o bien su activismo politico, éste manifestado
especialmente a partir de la revolucion de enero de 2011, aunque en
las décadas de los 70 y 80 de la mano de al-Yamaa al-Islamiyya habia
puesto ya en practica un activismo politico de clara oposicion e
incluso enfrentamiento con el régimen de Hosni Mubarak. Pero fue
con la revolucién de 2011 cuando el movimiento salafi, concretamente
la asociacion Llamamiento Salafi, dio el gran salto a la politica activa,

2L Véase https://www.alaraby.co.uk/society/2015/10/30/-oag!| e l§d- suane
BgJJouL 585 J&‘J‘-J-Etgﬁd.-ﬁ‘tﬂ\-&‘ze

22 Sobre las relaciones de dependencia de estas tres instituciones religiosas
respecto al poder politico, véase ARIGITA MAZA, El islam institucional...,
2005.
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también a través de la creacion de partidos, como al-Nur, y la
participacion en las elecciones, obteniendo representacion
parlamentaria. Esto demuestra la capacidad de adecuacion del
discurso, ya que estos cambios estuvieron precedidos de debates
internos en torno a conceptos clave como democracia, elecciones,
participacion activa en la politica o participacion en las
manifestaciones contra el viejo régimen. Estas transformaciones
internas fructificaron en el gran éxito obtenido en las elecciones
legislativas de 2011/2012 y en el protagonismo politico de la salafiyya
durante los dos afios transcurridos desde la caida del régimen de
Mubarak hasta la contrarrevolucion de Abdelfattah al-Sisi. Desde el
golpe de Estado de al-Sisi, las nuevas autoridades emprendieron
campafias de represién de cualquier disidencia y manifestacién
politico-religiosa cuya primera victima fue el grupo de los Hermanos
Musulmanes, declarado grupo terrorista y eliminado practicamente de
la escena politica. Con respecto al movimiento salafi, ese acoso
politico se reflej6 en los exiguos resultados obtenidos en las
elecciones de 2015 y en la pérdida de peso politico. Sin embargo, las
tensiones con las nuevas autoridades se trasladaron al &mbito socio-
religioso, al control de las mezquitas, a la independencia de los
discursos de los viernes en las mezquitas y a la mision de la
reislamizacién de la sociedad y del control de la moral publica por
medio del instrumento de la hisba, unas tensiones que estallan
esporadicamente entre el movimiento salafi y el poder religioso
institucional egipcio, sobre todo Dar al-Iftd y el ministerio de al-
Awgaf. Creemos que el movimiento salafi, tanto en el terreno del
proselitismo isl&mico de la asociacion Llamamiento Salafi como en el
del activismo politico con el partido al-Nur, estd en proceso de
reestructuracion ante el nuevo contexto sociopolitico egipcio derivado
de la contrarrevolucidn iniciada en 2013.
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RELIGION Y ORDEN SOCIAL: LA DIALECTICA
ISLAM-SECULARISMO EN EL PENSAMIENTO
ISLAMICO CONTEMPORANEO

Juan A. Macias Amoretti
Universidad de Granada

1.- Introduccion: el paradigma islam — modernidad el clave
politica

El pensamiento arabe e isldmico contemporaneo, tal y como
puede entenderse en sus dimensiones historica y conceptual, surge
intimamente ligado a la modernidad. La modernidad, una modernidad
constantemente en crisis, reimaginada, deconstruida y reconstruida
mil veces en el imaginario islamico, supone el punto de partida y, al
mismo tiempo, el horizonte Gltimo de toda la reflexion intelectual
arabe e islamica contemporanea. La crisis de la modernidad o, mejor
dicho, la consciencia (al-wa 7) y especialmente la autoconciencia (al-
wa T [-dati)*existencial del ser y del estar-en-el-mundo-ahora es el

1 El concepto de “autoconciencia” (al-wa7 [-dati) ha sido desarrollado
especialmente en el personalismo isldmico del marroqui Muhammad ‘Aziz
Lahbabi. Cfr.AZIZ LAHBABI, M., al-Sajsaniyya al-islamiyya. El Cairo,
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aldabonazo de un pensamiento que surge, de partida, con una
vocacién de construir un nuevo cuerpo de conocimiento intelectual,
plenamente islamico y plenamente moderno al mismo tiempo. No
pocos serdn los desencuentros entre posicionamientos ideoldgicos
avanzado el critico contexto del cambio de siglo XIX al XX en el
mundo é&rabe e islamico entre la decadencia politica y cultural
otomana y el auge imparable de los colonialismos europeos centrados
en la aculturacion y el provecho econémico. Estos factores determinan
la evolucién de la conceptuacion en términos positivos y modernos,
ilustrados, especialmente en el &mbito de lo politico. La
autoconciencia politica determina por tanto un pensamiento activo que
recoge de la tradicion liberal practicamente todo su contenido
simbdlico. Desde el concepto de democracia hasta el de secularismo,
pasando por los valores de la moral publica, pasan en el discurso
intelectual &rabe-islamico por una occidentalizacion de ideas,
simbolos 'y, especialmente de acciones. Elementos como el
movimiento constitucional arabe surgido en Egipto y Tunez en un
contexto marcado por el auge de las corrientes liberales prueban del
vigor de esta actividad.

Sin embargo, el desarrollo del proceso colonial europeo
convierte las aspiraciones liberales en agua de borrajas. Son
precisamente las potencias europeas, como nucleos civilizatorios, los
que han dado sentido a la nueva conceptuacion politica pero, al mismo
tiempo, sus acciones agresivamente colonialistas pervierten el sentido
de la accion civilizadora en términos puramente mercantilistas y
dominadores. Es aqui cuando los conceptos empleados en un discurso
emancipatorio y progresista, tales como los del pionero Rifa‘ al-
Tahtawi (1801-1873), el primer salafi Yamal al-Din al-Afgani (1838-
1897) o el pionero de la critica histérica del secularismo islamico, ‘Al
‘Abd al-Raziq (1888-1966), entre muchos otros, va chocando con una
realidad politica cambiante y violenta. EI choque provoca una doble

1983.
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ruptura: por una parte, la generacion de una corriente activista, que
protagonizara todo el siglo XX arabe, que se caracterizard por el
recurso a la accion sobre las ideas, y en la que lo pragmatico toma
carta de naturaleza sobre lo esencial en términos ideoldgicos. Las
ideologias “de accién”, tales como el panislamismo politico, el
nacionalismo érabe, el marxismo o el islam politico ilustraran
ampliamente este posicionamiento; por otra parte, la progresiva
abstraccion conceptual del texto filoséfico, que dejara poca huella en
términos sociales por su poca vinculacion con la realidad inmediata.
Esta dicotomia del pensamiento arabe, que se “desgrana” en un
discurso y en un texto, como acertadamente define Juan Antonio
Pacheco?, en el que la lectura de los conceptos y los paradigmas
tedricos van a ser leidos sistematicamente en términos politicos y, por
tanto, ideoldgicos. Asi, o que en un principio es concebido como un
proceso intelectual honesto y progresivo es decididamente encerrado
en un marco de relaciones politicas muy concretas, dejando poco
espacio a la creatividad y al encuentro. Es necesario responder al
ahora con contundencia, a un ahora problematico y tensionado por las
fuerzas del colonialismo, en primer lugar y, por tanto, es necesario
definirse en lo concreto y forjar conceptos fundamentales sobre los
que elaborar discursos que conduzcan inequivocamente a la accién
politica. Para ello, las relaciones conceptuales se fuerzan al maximo vy,
en casos como el del “islam” y “secularismo” se proponen
definiciones pragmaticas que terminan siendo abstractas e irreales,
pero vélidas desde el prisma de la accion liberadora. El paradigma, por
tanto, se convierte en abstraccidon valida Unicamente en un sentido
concreto e ideoldgico, pero se renuncia a la construccion de
soluciones intelectualmente perdurables, con contadas excepciones.
Como afirma acertadamente Benzine, “todo esfuerzo de reforma se
inscribe dentro de unas condiciones particulares a las que trata de
aportar respuestas adaptadas™.

2PACHECO PANIAGUA, J. A., El pensamiento arabe contemporaneo:
rupturas, dilemas, esperanzas, Sevilla, Mergablum, 1999, p. 19.

3 BENZINE, R., Les noveaux penseurs de l’islam, Casablanca, Tarek, 2004,
p. 14. Si no se indica otra autoria, todas las traducciones al espafiol de las

469



Juan A. Macias Amoretti

De algiin modo, como sefiala Sabet®, se produce un alto nivel de
abstraccion y generalizacién en lo conceptual que complica mucho el
andlisis de lo concreto en el ambito de la religion, el cambio social y
la modernidad en general. Desde el pensamiento arabe se asume el
analisis occidental de la religibn como un elemento
epifenomenoldgico o prepolitico y, de alguna manera, se fuerza la
relacion estructuralista binaria entre conceptos opuestos para elaborar
y desarrollar el pensamiento. También las teorias politicas que ponen
en el concepto “islam” su fundamento tedrico principal estan
vinculadas con este analisis, de forma que fuerzan las relaciones
ideol6gicas y las comparaciones en términos de identidades
excluyentes, generando un discurso propio sobre la modernidad
negativa (secular-occidental) y la modernidad positiva (islamica),
siendo en ambos casos modernidades apropiadas, imaginadas y
construidas desde un proyecto ideol6gico excluyente. La lectura
identitaria no trata de poner el acento en la definicion objetiva del
concepto, sino en construir un discurso de accion en el que el tanto el
islam como la modernidad secular se enarbolan como simbolos
politicos, no como objetos de definicion y analisis objetivo.

El secularismo, en este contexto, es concebido como un
elemento excluyente y antagonico del islam per se, y todas las
manifestaciones intelectuales de este secularismo se argamasan en una
modernidad Unica y univoca. Se produce en todos los casos lo que
Sabet denomina una “apropiacion de la modernidad™ que no permite
el intercambio de ideas ni la permeabilidad intelectual, sino que
encierra los paradigmas en los términos excluyentes y falibles de lo
“endogeno” y lo “exdgeno”. Debido a esta apropiacion, la modernidad
ha sido constantemente polarizada ideol6gicamente entre una vision
islamizante y una vision secularizante, vinculando de manera

citas literales de obras originales en arabe, inglés, francés e italiano que
aparecen en este articulo son del autor del mismo.

4SABET, A.G.E., Islam and the Political. Theory, Governance and
International Relations, Londres, Pluto Press, 2008, p. 38.

5Op. cit, p. 28.
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esencialista ideas, estructuras y acciones. Este vinculo simboélico ha
sido uno de los mayores obstaculos al cambio social y, por ende,
politico. Es interesante, en el marco tedrico propuesto por Sabet,
observar cémo incide el elemento epistemoldgico en el sociopolitico,
especialmente a la hora de analizar los obstaculos del cambio social.

La epistemologia de la modernidad y por ende la lectura
ideolégica del paradigma islam-secularismo ha incidido
definitivamente en la construccion de discursos antagonicos Yy
excluyentes cuya vinculacion inductiva con la realidad social ha
acabado siendo meramente anecddtica en la mayor parte de los casos.
No puede afirmarse, por tanto, de forma taxativa que el islam impida
la secularizacion o, mucho menos, sea hostil a ésta; sin embargo, el
contexto intelectual y politico en el que surge y se desarrolla el
pensamiento islamico y su discurso en el siglo XX fuerza una
definicion excluyente y una posicion identitaria completa que es fruto
de una reconstruccion ideolégica del concepto y del simbolo “islam”
como generador de un discurso claramente politico que tiene en el
elemento ideoldgico su principal recurso de poder®. A pesar de ello,
existen elementos que pueden contribuir a la superacion de estos
antagonismos. Algunos de ellos parten de un nuevo contexto que, a
partir de de finales del siglo XX, fuerza el cambio de paradigmas y la
necesidad de entender un mundo en crisis y constante cambio. En este
nuevo contexto nuevos pensadores islamicos, como se vera,
contribuiran a la superacion de los paradigmas esencialistas y a la
apertura de espacios conceptuales capaces de integrar la modernidad
desde el islam en métodos y objetivos.

® Cf. IZQUIERDO BRICHS, F., “Poder y transicion politica en el mundo
arabe”, en Awraq, XXIV (2007), pp. 149-192.
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2. Hacia una nueva epistemologia islamica del
secularismo: la deconstruccionhistérica del paradigma de
la “apropiacién de la modernidad”

La epistemologia es el elemento que fundamenta la reflexion en
el pensamiento islamico contemporaneo, por lo que los diversos
posicionamientos respecto a la “modernidad” han sufrido una
continuidad epistémica que veia en la propia idea de la modernidad un
campo de accién politico. Todo el siglo XX ha producido una
constante dialéctica de opuestos que sélo ha sufrido rupturas puntuales
en momentos concretos del siglo. A partir de las independencias de los
estados colonizados, los sucesivos fracasos —fueran estos
intencionados o no— de los regimenes en el poder a la hora de
construir las nuevas sociedades libres y nuevas estructuras de poder
mas justas que favoreciesen el desarrollo del estado planeado por los
idedlogos de los movimientos de liberacion, que seria plenamente
democréatico y plenamente islamico a un tiempo, hicieron que la
sociedad y el estado poscolonial se sumiera en una segunda y aguda
crisis en la segunda mitad del siglo XX. El fracaso de los modelos de
estado y el anquilosamiento en las estructuras politicas provocado por
la crisis econdmica, el éxodo rural, la corrupcion y el neo-
patrimonialismo, entre otros elementos, hicieron replantearse a
muchos intelectuales los pardmetros histéricos propuestos y los
conceptos sociales y politicos desarrollados en sus analisis. De esta
forma, diferentes conceptos sociales y politicos relacionados con las
nuevas dinamicas sociales y los deseos de reforma estructural, y por
tanto ajenos al corpus del pensamiento y la jurisprudencia islamica
clasica, comenzaron a ser analizados por parte de pensadores y
filésofos que trataron de abordarlos desde nuevas metodologias de
andlisis, especialmente a partir de los afios 70, pero teniendo en cuenta
la contextualizacion y la critica histérica como perspectiva
fundamental.
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Desde dicha perspectiva, el marroqui Abdallah Laroui se
esforzd en analizar la relacion del pensamiento arabe en su globalidad
con la misma idea de la modernidad’, aportando una visién novedosa,
independiente y critica de dicho pensamiento desde una metodologia
centrada en el estudio de la historia desde una Optica marxista. En una
de sus obras principales, L idéologie arabe contemporaine®, publicada
en el contexto de la crisis del nacionalismo &rabe tras la derrota arabe
frente a Israel en la conocida como Guerra de los Seis Dias, plantea de
una manera directa y cruda la incapacidad de los intelectuales arabes y
poscoloniales de manera general para comprender su propia realidad
historica, y critica duramente las adaptaciones de ideologias
occidentales de manera acritica y sin tener en cuenta la importancia
delhistoricismo. Desde su punto de vista, el pensamiento arabe estaba
tan anquilosado como sus pensadores, quienes atravesaban en ese
critico momento una profunda crisis ideoldgica fruto de la falta de
criterio a la hora de posicionarse en el momento histérico concreto, y
en su persistencia en abordar la realidad sociopolitica contemporanea
a partir de patrones ideoldgicos erréneos y forzados, los cuales sélo
dejaban dos posibilidades de desarrollo: el tradicionalismo religioso
islamico, que él identificaba con la neo-salafiyya, o bien el
eclecticismo, en el cual se enmarcan la mayoria de proposiciones
intelectuales arabes contemporaneas que entrarian de modo general en
el paradigma de la apropiacion de la modernidad.

El cambio de este paradigma intelectual respecto a la
modernidad se sitia en el cambio epistemologico, desde el momento
en el que los pensadores musulmanes contemporaneos ya no
consideran la razén como un universal, sino que “la abordan como una
facultad construida socialmente, que existe en el seno de practicas y
de discursos multiples™. Necesariamente, este cambio de paradigma
es historico y conduce a nuevas visiones, especialmente desde la

"Cf. MANSOURLI, D., “Laroui ou I’obsession de la modernité”, en Penseurs
maghrébins contemporains, Casablanca, Eddif, 1997, p. 198.

8 LAROUI, A., L’ideologie arabe contemporaine, Paris, Maspero, 1967.
®BENZINE, R., Les noveaux penseurs, p. 17.
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fenomenologia y la hermenéutica, en el que el elemento social no es
un objeto de andlisis, sino que se convierte en parte esencial del
propio hecho intelectual. Dicho de otro modo, el nuevo pensamiento
islamico surgido en la era de la posmodernidad, tras las crisis de los
estados y las sociedades arabes independientes, ya no se centra sélo en
pensar en o para la sociedad, sino que es la sociedad la que piensa a
través de él. En este sentido, las Ultimas décadas han visto a
pensadores, filésofos e historiadores criticos que han tratado de
romper de alguna manera con este paradigma impuesto. Asi, se han
publicado numerosos estudios en los que se han analizado
determinados conceptos politicos y sociologicos partiendo de
diferentes perspectivas metodoldgicas e ideologias. Estos analisis, no
obstante, pueden rastrearse hasta comienzos del siglo XX, momento
en el que el acceso a la “modernidad” se convirtido por vez primera
para ellos en una preocupacion fundamental. En este sentido, en todos
los trabajos relativos al analisis de la realidad isldmica contemporénea
destacan dos elementos:

a) la evolucién del marco histérico que pasa de ser una mera
referencia cronolégica (historia-tiempo) a un auténtico método de
analisis de la realidad contemporanea (historia-método) y de reflexién
sobre el futuro a construir (historia-proyecto) e incluso el propio
objeto de analisis en algunos casos, como se vera;

b) la introduccion progresiva de conceptos exdgenos a la
tradicion intelectual y juridica islamica clasica (en cuanto conceptos,
no en cuanto valores), que son abordados desde diferentes
metodologias de andlisis (con especial atencion a algunos conceptos
fundamentales como “democracia”, “derechos humanos” o
“secularismo”), aportando una Optica propia y generalmente muy
critica.
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En términos ideoldgicos, la cuestién del secularismo ha estado
tradicionalmente vinculada de manera esencialista con la laicidad
(‘ilmaniyya)®, y su critica ideoldgica se sitla en el ambito de la
reflexion historica y politica, que, desde unas referencias
contemporaneas, aborda la realidad actual tratando de colocar cada
elemento en el lugar que ideol6gicamente cada autor considera
conveniente. El islam (como conjunto de creencias, como desarrollo
sociopolitico, como proceso histérico o como una amalgama de todo
ello) se sitlla como parametro y objeto de analisis fundamental en la
mayoria de los casos, dada la importancia central del hecho islamico
en la evolucion histérica, politica y cultural del mundo arabe e
islamico?,

Desde el punto de vista etimol6gico, antes de la utilizacion del
término ‘ilmaniyya, a finales del siglo XIX y principios del XX, los
intelectuales arabes utilizaron de forma general el término ladiniyya
para expresar, en términos claramente negativos, el secularismo como
el registro amplio de lo, literalmente, “no-religioso”, con las
consiguientes implicaciones de inmoralidad/irreligiosidad en el
imaginario colectivo musulméan, dada la amplitud del islam como
fendmeno religioso y cultural totalizante en el &mbito islamico de la
época. Evidentemente, dichas connotaciones morales, religiosas y
culturales negativas, en un contexto colonial, tenian asimismo un
inevitable significado politico. Como afirma el pensador Abdou Filali-

0 Para una aproximacion al debate en torno a los significados de los
conceptos de laicidad y secularismo en Europa y su relacion con el islam, cf.
ROY, O., Secularism confronts Islam, New York, Columbia University
Press, 2007.

11 MACIAS AMORETTI, J.A.,, “La historia como proyecto en el
pensamiento arabe contemporaneo: perspectivas sobre el islam y la laicidad”,
en M? Candelaria Fuentes Navarro et alii (eds.), Actas del 1l Encuentro de
Jovenes Investigadores en Historia Contemporanea, Granada, Universidad
de Granada, 2010.
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Ansary*?, dicha connotacion negativa continué imbricada, en parte, en
los términos  ‘alamaniyya e  ‘ilmaniyya que  sustituyeron
progresivamente en el discurso al taxativo ladiniyya ya entrado el
siglo XX, a pesar de que su etimologia esta mas relacionada con la del
concepto de “secularismo” en elpensamiento occidental, al estar mas
relacionada con la nocion de “mundo” (‘alam).

En el discurso ideoldgico, tanto ladiniyya como ‘ilmaniyya
respondian en principio a un rechazo implicito de la cultura extranjera
que colonizaba y oprimia desde pardmetros culturales exdgenos que,
la mayoria de las veces, eran percibidos como extrafios y
contradictorios por parte de los musulmanes. No obstante, el cambio
de concepto responde precisamente a la coyuntura historica que lleva
a los musulmanes en el marco poscolonial a elaborar un nuevo
proyecto politico y social determinado, en el que la historia se
convierte en un factor de andlisis fundamental. Es la necesidad
historica la que, fundamentalmente desde el &mbito del liberalismo y
del nacionalismo, comienza a introducir el concepto de “secularismo”
como concepto positivo, entendiendo el concepto arabe ‘ilmaniyya
como una separacion del ambito estrictamente religioso del ambito
politico en aras de la construccion de un estado y una sociedad
plenamente insertados en la modernidad tras las independencias. Asi,
en dichos proyectos histérico-politicos concebidos como plenamente
modernos, el islam como religion es separado, por vez primera, del
islam como desarrollo de un orden social exclusivo de toda la
comunidad de musulmanes.En concreto es el liberalismo la ideologia
que comienza a utilizar el término ‘ilmaniyya como concepto
moderno, positivo y de progreso. Asi, la tendencia del “modernismo
liberal”, como lo llama el Anwar ‘Abd al-Malik*® tenia como principal
metodologia la aplicaciéon de la razén cientifica para modernizar la
sociedad arabe al modo de lo que habia ocurrido con el liberalismo

R EILALI-ANSARY, A., L’islam est-il hostile a la laicité?, Casablanca, Le
Fennec, 1999, pp. 24-25.

13<ABD AL-MALIK, A., Al-Fikr al- ‘arabifima ‘rakat al-nahda, El Cairo,
Dar al-adab, 1981, p. 27.
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europeo a partir de las revoluciones burguesas del siglo XVIII. El
pensamiento liberal se centraba sobre todo en la apertura hacia el
“progreso” (tagaddum) al modo occidental, entendido como el avance
de la ciencia, con especial atencion a las teorias evolucionistas
darwinianas, la tecnologia, el pensamiento y, por supuesto, la
economia capitalista, superando los elementos de la “tradicion” no
compatibles con dicho progreso. Asimismo, aquellos elementos que
no supusieran un “obstaculo” para el progreso eran admitidos como
validos, sin ser, por otra parte, elementos centrales del proceso de
cambio y avance. De ahi que entre los pensadores liberales, la opcién
por el “progreso” llevara consigo un amplio debate sobre el concepto
de ‘ilmaniyya, dado que muchos de ellos propugnaban abiertamente
una separacion histdrica entre el espacio publico, entendido como el
ambito de desarrollo de la politica, y el espacio privado, al que se
circunscribiria el &mbito religioso, al modo en el que observaban que
habia ocurrido dicha separacién en los procesos revolucionarios
francés o britanico en el siglo XVIII. Evidentemente, esta referencia
histdrica contaba con un error de partida al que la lectura materialista
también habia tenido que hacer frente, y al que podria denominarse la
“falacia comparativa”, dado que las sociedades burguesas
preindustriales europeas poco 0 nada tenian que ver con las
colonizadas sociedades tradicionales arabes de base ampliamente rural
de entre finales del siglo X1X y mediados del XX.

Sin obviar en ningun caso los antecedentes de la filosofia de la
historia de Ibn Jaldin (1332-1406), que propugnaba una lectura
cientifica de la Historia, el debate central del que parte la dialéctica
islam-secularismo se ha desarrollado en el mundo &rabe y musulman
desde las primeras décadas del siglo XX, dando comienzo en Egipto
tras la desmembracion del Califato Otomano en diferentes estados
nacionales que fueron alcanzando  progresivamente  sus
independencias. Desde el comienzo de lo que los pensadores arabes
han denominado “al-yadal al-kabir” (la gran controversia) a partir de
1924, la perspectiva historica se situ6 como el centro del analisis de
los universos conceptuales representados por el “din” (religion) y la
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“dawla” (estado). Desde los mencionados ‘Ali ‘Abd al-Raziq o
Abdallah Laroui, diversos pensadores han analizado desde una
perspectiva historica, especialmente a partir del Gltimo cuarto del siglo
XX, el papel de la religion en el orden social, asi como en los ambitos
de la politica, la cultura y la moral, asi como la reflexién en torno a la
laicidad no como rechazo a la religion, sino como desarrollo
sociopolitico y culminacion histérica de una sociedad islamica
moderna basada en presupuestos culturales propios. Entre ellos,
intelectuales de la talla de Taha Husayn (1889-1973), el sudanés
Mahmiid Muhammad Taha (1909-1985), Nasr Hamid Abu Zayd
(1943-2010) y otros, quienes emprendieron una lectura critica y
racional de las fuentes del islam. Estos pensadores son agrupados por
algunos especialistas dentro de una nueva “apologética”, expresion
utilizada por Rachid Benzine para referirse acertadamente a aquellos
autores que se basan en la relectura de las fuentes para elaborar un
discurso critico en el que se analizan los diferentes aspectos
“religiosos” y “seculares” en la ley islamica que les lleva a establecer
una clara diferencia entre religion y politica y, por ende, a considerar
el secularismo como parte fundamental de una sociedad moderna sin
gue se produzca necesariamente un choque o rechazo del islam como
cultura y como religion sino, muy al contrario, de acuerdo con sus
propios principios juridicos. Otros autores contemporaneos, como los
marroquies Taha‘Abd al-Rahman (n. 1944) y Muhammad ‘Abid al-
Yabri (1935-2010), optan por fundamentar su pensamiento no en la
epistemologia islamica, sino en la epistemologia filoséfica para
emprender una lectura racionalista del legado filosofico arabe e
islamico, con un mismo espiritu critico. En dicha lectura algunos
conceptos resultan fundamentales, principalmente el del “legado
cultural arabe” (turat). El turat, en relacion con la controversia
islam/secularismo, juega un papel fundamental, dado que es el legado
histérico y cultural arabe la clave para poder acceder a una
modernidad inspirada en una lectura racional de la realidad y, por
ende, de las nuevas estructuras politicas y sociales surgidas tras las
independencias. Con mayor o menor éxito, las reflexiones de estos y
otros pensadores profundizan en la tradicidn racionalista arabe e
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islamica, rescatando figuras como las de Ibn Jaldin o Averroes,
muchos de cuyos conceptos son actualizados y aplicados en su
analisis. Reflexionando sobre la obra de estos autores, los fil6sofos
contemporaneos aceptan la ‘ilmaniyya al defender el establecimiento
de unas estructuras politicas y sociales democraticas como Unica
garantia de las libertades y del progreso en el mundo arabe!t. La
democratizacion del estado y la sociedad es para ellos, por tanto, una
necesidad basada en pardmetros procedentes de la propia tradicion
intelectual arabe, sin que la secularizacion implique acabar con el
legado cultural islamico, sino que el islam (din) es considerado parte
de la identidad cultural, la identidad, y el acervo histérico y espiritual
arabe e islamico, pero manteniéndose en una parcela diferente de la
politica y la administracion y, por tanto, de la dawla. No obstante, la
moral islamica es considerada un elemento muy positivo que puede
servir para dotar a la actividad politica y al estado de una carga ética
dinamizadora.

Frente a ellos, autores de tendencia islamista como el egipcio
Hasan al-Banna (1906-1949) o el marroqui ‘Abd al-Salam Yasin
(1928-2012) rechazan, desde una lectura idealizada de la historia
islamica, el concepto mismo de ‘ilmaniyya al considerarlo un simbolo
de la dominacion politica, econdmica y cultural que ejerce el mundo
“occidental” sobre la umma islamica, bien que tratan de elaborar
modelos sociopoliticos enddgenos basados en valores universales
recogidos en la tradicion isldmica y desarrollados en torno a
instituciones juridicas como la siara. Entre los aspectos mas
importantes del proyecto historico islamista en relacién con el
concepto de “laicidad”, destaca el principio de la Sumiliyya. El
principio de la sumaliyya o de “integralidad” consiste en la aplicacion
integral del islam a todas las esferas de la vida. Esa “integralidad”
debe tener necesariamente un marco politico de referencia. Asi, la
distincion entre religion y estado, entre din y dawla, entre un marco

14 Cf. HASHEMI, N., Islam, Secularism and Liberal Democracy: toward a
democratic theory for Muslim societies, Oxford, Oxford University Press,
20009.
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“secular” y otro “religioso”, no tiene sentido alguno para los
pensadores pertenecientes a esta tendencia, dado que el concepto de
din, bajo el analisis del principio de la sumiliyya, €s un concepto
integral que abarca todas las facetas de la vida del musulman y de la
umma y, por tanto, también engloba la politica, el estado y la
sociedad. Desde este punto de vista, la distincion entre islam y
secularismo es entendida como completamente ajena a la tradicion
isldmica, y es considerada una aberracion o, cuanto menos, una
desviacion (inhiraf) de los preceptos islamicos, propiciada por la
influencia del laicismo occidental, identificado sin ambages con un
ateismo que implica un rechazo de Dios y de la religion.

Son, por tanto, muchas las posturas existentes entre los
pensadores arabes en torno a la cuestion de la relacion entre islam y
secularismo desde un determinado proyecto histdrico en el cual tratan
de ser insertadas. Independientemente de su aceptacion critica o de su
rechazo, las posturas mencionadas abordan esta relacion a través de
una epistemologia racionalista que sitia el debate en un plano
histdrico concreto y por ello son las mas relevantes, puesto que el
resto de tendencias ideoldgicas no cuentan con un espiritu critico, sino
gue abordan la cuestion desde un punto de vista meramente
legitimador, como ocurre con los ideélogos oficiales de cada uno de
los regimenes arabes en el poder. La cuestion, en todo caso, sobrepasa
el plano meramente histérico y se sitla en el plano conceptual pues,
méas allad de las posturas sobre este debate, los conceptos tienen
también diversos significados y connotaciones que habria que abordar
de manera pormenorizada, pues tanto el concepto de “islam” como los
de “secularismo” o “laicidad” (ambos expresados como ‘i/maniyya en
lengua érabe) tienen diversas connotaciones ideoldgicas que son
empleadas de manera particular en las conceptuaciones de los
diferentes autores, sin que termine de haber un acuerdo claro en la
definicion univoca de los términos. No obstante, la aparicion de
pensadores comprometidos y originales que abordan estos conceptos
desde una éptica mas amplia contribuye a la superacion del elemento
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ideoldgico en la apropiacion de la modernidad desde diferentes
campos de analisis, especialmente el derecho, la politica y el género.

3. Islam y orden social: nuevas aproximaciones al derecho,
la politicay el género

3.1. Mahmid Muhammad Taha y la libertad como absoluto

No cabe duda de que el fin del siglo XXy las primeras décadas
del XXI han traido un fuerte deseo de renovacién del pensamiento
isldmico. En el dmbito de la renovacién del pensamiento islamico,
destaca sin duda el esfuerzo de la relectura desde la jurisprudencia
islamica. Es de especial relevancia teniendo en cuenta que es el
derecho isldmico (figh) el area tradicionalmente mejor preparada
desde el punto de vista metodol6gico para afrontar la renovacién
(taydid), al mismo tiempo que la mas reticente a cualquier intento de
renovacién profunda. De ahi que partiendo de la figura del sudanés
Mahmiid Muhammad Taha (1909-1985) se haya operado un timido
pero simbolico proceso de repensar las fronteras mentales del derecho
y la teologia, especialmente desde una nueva concepcion de la
modernidad isldmica que rompe clara y definitivamente con la
apropiacion de la modernidad para superar las estructuras de
oposicién y construir un pensamiento de dialogo; es decir, pasar del
estructuralismo del discurso esencialista a una verdadera dialéctica de
la modernidad.

Su obra supone un verdadero paso adelante en el pensamiento
islamico contemporaneo. Lo que confirma la validez y actualidad de
su pensamiento, entre otras cosas, es la formacion, que parte de su
vida y su obra, de una auténtica escuela de pensamiento critico que
tiene actualmente mayor vigencia e influencia que nunca a nivel
internacional, y que podria denominarse precipitadamente la “escuela
del ustad Mahmud”. De entre sus aportaciones, la mas conocida,

481



Juan A. Macias Amoretti

titulada al-Risdla al-taniyya min al-islam (El segundo mensaje del
islam)®®, es un original y valiente alegato en favor de la modernidad
desde lo més profundo de la tradicién hermenéutica del islam y la
metodologia juridica. Desde esta perspectiva, con el objeto de
clarificar la préctica cotidiana de los musulmanes, insertados en sus
propios contextos culturales, histéricos y politicos, Taha afirma que el
islam tiene dos mensajes fundamentales:

“El islam tiene dos mensajes (risalatayn). el
primero se establece sobre la aplicacion practica del
Coran (furi‘) y el segundo sobre su fundamento (usil).
El primero ya se ha desarrollado, pero el segundo esta
aun a la espera de serlo. Se hara efectivo cuando los
hombres y la umma estén dispuestos, y no cabe duda de
que lo estaran: «es una decision irrevocable de tu
Sefior»™6,

Estas palabras de la obra de Taha recogen la esencia de su idea
vital'’. Se trata de una dicotomia entre lo Gtil y aparente, también
necesario, que es la manifestacion externa de la sari‘a, la ley divina
revelada esencialmente en Medina, por una parte, y lo esencial del

BTAHA, M. M., Al-Risala al-taniyya min al-islam, Jartum-Omdurman, s.e.,
42 ed, 1969; Cf. asimismo la interesante version inglesa del texto arabe
traducida e introducida por su propio discipulo ‘Abdullahi Ahmad al-Na‘Tm:
TAHA, M. M., The Second Message of Islam, traduccion e introduccién de
Abdullahi Ahmed An-Na‘im, Syracuse-New York, Syracuse University
Press, 1987.

BTAHA, M. M., Al-Risdla al-taniyya, p. 206. La cita coranica completa es
«wa-in min-kum illa waridu-ha kana ‘ala Rabbi-ka hatm®™ maqdiyy®»
(“Ninguno de vosotros dejara de llegarse a ella [a la gehena]. Es una decision
irrevocable de tu Sefior”) (C. 19:71). Cf. El Cordn, ed. Bilinglie, trad. Julio
Cortés, Barcelona, Herder, 1999, p. 403.

7 Cf. THOMAS, E., Islam's Perfect Stranger: The Life of Mahmud
Muhammad Taha, Muslim Reformer of Sudan, Londres, I.B. Tauris, 2011.
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espiritu de la revelacion, su aceptacion plena e intima mas alla de lo
externo, vinculado especialmente al primer periodo de La Meca.
Como sefiala Campanini'®, el primer mensaje seria temporal,
cronoldgicamente situado en la historia (secular en sentido estricto),
mientras que el segundo es eterno y atemporal.Las condiciones para
gue este segundo mensaje sea asumido por la comunidad
islamicaharan que el orden social sea regido por unas relaciones
morales que superen los limites de un derecho anquilosado vy
restrictivo. La sociedad regida por el primer mensaje estd compuesta
por mu’minin, los creyentes. Al asumir la esencia del mensaje
islamico definitivo, contenida en el segundo mensaje, los creyentes
asumiran la condicién de muslimin, musulmanes. Las connotaciones
de este discurso atraviesan los fundamentos de las interpretaciones
tradicionalistas del derecho islamico, por cuanto, de partida, la Risala
(Mensaje) del islam es concebido como un mensaje Unico y concluso,
definitivo y, por tanto, no seria divisible en dos, ni en términos
conceptuales ni historicos. Precisamente una de las consecuencias de
esta idea es la transformacion del simbolo en el discurso del
pensamiento isldmico. El orden social islamico debe ser transformado
por este segundo mensaje. Los musulmanes deben estar dispuestos y
preparados para asumir la adultez del segundo mensaje, por lo que la
comunidad en su conjunto y los individuos que la conforma son
corresponsables de preparar las condiciones para que este sea asumido
de forma comunitaria. De manera natural, Taha afirma la centralidad
de la libertad como condicion sine qua nonpara la liberacién definitiva
de la comunidad isldmica. La libertad tiene para Taha un papel
fundamental en el desarrollo de su pensamiento social, pues él mismo
llega a afirmar que la libertad individual es absoluta en el islam y que
ésta debe estar garantizada por la sari ‘a:

18 CAMPANINI, M., Il pensiero islamico contemporaneo, Milan, 11 Mulino,
2005, p. 132.
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“El islam contempla la libertad como un absoluto
(al-itlaq); cuando hablamos de libertad, de cualquier
clase y a cualquier nivel, hablamos de un valor absoluto
(...). La restriccion no es su fundamento, su fundamento
es lo absoluto (...). La libertad en el islam es absoluta, y
es un derecho de cada individuo en tanto ser humano,
cualquiera que sea su religion o su raza. Es un derecho
gue se corresponde con un deber que debe ser tomado por
si mismo, pues este deber es la mejor condicion de la
libertad™?®.

El vinculo entre la moral y la politica en el pensamiento de
Taha es claramente perceptible cuando afirma que esta libertad
absoluta que reafirma en islam debe ser garantizada juridicamente y
protegida politicamente por el estado democratico republicano. La
conciencia individual (autoconciencia) y el orden social estan
vinculados no en términos restrictivos, sino positivos. El derecho no
oprime al individuo, sino que garantiza, a través de la ley y el derecho
individual (Sari‘a fardiyya), su contribucién a la sociedad, siendo esta
una caracteristica fundamental de la modernidad del pensamiento
islamico, pues “en el corazéon de la modernidad esta la idea del
individuo que se comporta libremente, que conoce libremente”?. La
conciencia del musulman vivifica y orienta en términos morales la
moral social, por lo que la Sari‘a, como afirma Taha, esta “al servicio
de la libertad individual absoluta™?. Asi, elementos como la poligamia
o la esclavitud son sintomas de una sociedad desestructurada porque
van directamente en contra de la libertad individual como absoluto vy,
sobre todo, reflejan el alejamiento de las sociedades nominalmente
islamicas de los principios de lo que Taha considera el islam
“auténtico”, propio del segundo mensaje. De ahi el papel central de la

BTAHA, M. M., Al-Risala al-taniyya, p. 41. Cf. TAHA, M.M. The Second
Message, p. 64.

20BENZINE, R., Les noveaux penseurs, p. 17.

ZATAHA, M. M., Al-Risdla al-taniyya, p. 46.
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libertad como valor absoluto en el islam. Puede decirse que la moral
social estd garantizada, en primer término, por la libertad de
conciencia y la asuncion plena y consciente del “segundo mensaje”
del islam. EI humanismo isldmico de Mahmiad Taha, por tanto, no
deja espacio a la constriccion del individuo en nombre de la ley y la
comunidad, sino que, elevando la categoria del creyente a la de
musulméan, es decir, humanizando al individuo en su plena
consciencia, libertad (hurriyya) y voluntad (irada), eleva también la
condicion de la sociedad en términos morales y, como consecuencia
de ello, también en términos politicos.

El humanismo isldmico de Taha le lleva a ir mas alld y repensar
no solamente las relaciones entre el individuo y la comunidad, sino
también entre el propio ser humano y el universo, cuestién central en
la filosofia. El lugar del hombre en el cosmos es el marco de las
relaciones entre individuo y sociedad, pues pertenecen a una misma
categoria filosofica??. Esta perspectiva dota de todo su sentido a su
particular concepcidon del ser humano en lo individual y lo colectivo,
otorgando un marco mas amplio a la mera urgencia y al pragmatismo
de un pensamiento elaborado para un momento histérico concreto y
sumido en fuertes crisis. En este sentido, es uno de los pocos
pensadores arabes contemporaneos que se detiene en abordar
cuestiones metafisicas para entender el marco tebrico de su
pensamiento juridico y politico, lo cual debe ser destacado. La
religion —Taha menciona explicitamente el cristianismo y el islam— en
Gltima instancia, ayuda al hombre a entender su lugar en el mundo, en
el universo y en su sociedad inmediata; es por tanto la religion la
encargada de dar respuestas racionales a las cuestiones Gltimas de la
existencia, desde lo mas amplio a lo mas concreto. De la capacidad de
la religion para dar respuestas validas a las necesidades espirituales,
pero también fisicas (Iéase materiales) del momento actual, depende
en buena medida, segun Taha, el papel mas o menos relevante que
juegue la religion en las futuras sociedades, tanto en las “sociedades

2 Qp. cit., p. 33.
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industrializadas del Occidente cristiano” como en el mundo
musulman?,

En resumen, puede constatarse que en el pensamiento de
Mahmiid Taha la modernidad y el secularismo no son meros simbolos
ideoldgicos de su tiempo, sino que son asumidos de forma natural a
través de una mirada profunda al interior del islam, la cual revivifica
también todo su pensamiento politico en torno a la idea del
republicanismo y la construccion del estado democratico?. Se trata
siempre y en todo caso de una modernidad islamica y de un
secularismo islamico desde su inspiracion espiritual y moral, pero al
mismo tiempo fervientemente humanista, pues es fruto de una labor
intelectual més alla de lo concreto. Estas ideas generaronun gran
desconcierto y una mayor oposicion entre la élite religiosa y politica
de su pais, pero abrieron la senda para un nuevo pensamiento critico
gue, como se ha mencionado, trascenderd las propias fronteras del
Sudan para influir en el amplio espectro del pensamiento islamico
contemporaneo. La influencia y la vigencia del pensamiento de Taha
vienen dadas por tres elementos destacados:

a) ética: en primer lugar por su testimonio vital, coherente y
ético hasta la entrega de su vida por sus ideas en beneficio de la
comunidad, cuyo reflejo en el discurso es claramente apreciable en la
centralidad del concepto universalista de libertad como valor absoluto;

2 0p. cit., p. 39.

24 Taha tomd una actitud politicamente militante y comprometida como
consecuencia de su pensamiento, primero alrededor del nacionalismo sudanés
frente al colonialismo britanico con la fundacién de al-Hizb al-Yumhiri
(Partido Republicano, PR) en 1945, y luego contra la politica de islamizacion
del presidente Numeiri, lo que finalmente acab6 con su encarcelamiento y
condena a muerte. Fue ejecutado en enero de 1985. TAHA, M. M. The
Second Message, p. 2-12. Cf. ORTEGA RODRIGO, R., El Islam politico en
Sudan: una propuesta fallida de internacional islamista, Granada,
Universidad de Granada, 2004.
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casi un santo para sus seguidores?, fue un maestro intelectual
intachable.

b) humanismo: en segundo lugar, su pensamiento es lo
suficientemente sintético en términos juridicos y politicos para
responder a las necesidades de los ciudadanos sudaneses del siglo
XXa la vez que es lo suficientemente genérico para abrir nuevas vias
de interpretacion de la ley, el derecho y la teologia en el cambiante y
globalizado contexto de finales de siglo XX y principios del XXI;

c) método hermenéutico: finalmente, en tercer lugar, la
metodologia del andlisis de Taha combina la asuncion espiritual de la
verdad revelada como guia, con una hermenéutica juridico-teoldgica
dindmica y actualizada capaz de dar sentido a las necesidades de los
musulmanes actuales, en la que los conceptos no son meros simbolos
ideoldgicos en el discurso, sino que son definidos y analizados desde
un nuevo paradigma integrador.

3.2. Ahmad S. Moussalli y la busqueda de la democracia

Mahmud Taha abordd con seriedad cientifica y pragmatismo a
partir de estos tres elementos esenciales cuestiones como la de la
democracia o la laicidad desde el punto de vista del derecho islamico.
Estas cuestiones, centrales en la reflexion actual, fueron continuadas
por algunos de sus discipulos, especialmente por el sudanés
‘Abdullahi al-Na‘Tm (n. 1946)%® y el libanés Ahmad S. Moussalli
(Ahmad al-Mussall1). En ambos casos, estos pensadores islamicos han
tratado de poner al dia la metodologia juridica del islam para leer el
espiritu de la ley siguiendo los pasos de la propuesta ética, humanista
y metodolégica de Mahmud Taha?’. La obra de Moussalli se propone

B THOMAS, E., Islam's Perfect Stranger, p. 235.

2 Cf. AN-NA’IM, A.A., Islam and the Secular State: Negotiating the Future
of Shari’a, Cambridge, Harvard University Press, 2008.

27 CAMPANINI, M., Il pensiero islamico, p. 134.
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desarrollar la dimension histérica del derecho desde una &ptica
plenamente reformista e insertada en el cambio de siglo. El
reformismo, a pesar de compartir ciertos elementos metodol6gicos
con el islamismo, es claramente diferente en sus objetivos desde una
Optica plenamente salafi en el sentido literal del término. Se trata de
observar la modernidad, nuevamente, desde una perspectiva islamica
pero —y he aqui la importante aportacion de Moussalli— sin apropiarse
de ella en exclusiva, sino admitiendo la pluralidad de sensibilidades y
simbolos de “lo moderno”. Para ello, Moussalli rescata los conceptos
fundamentales de la modernidad elaborados desde la jurisprudencia y
el pensamiento politico islamico clasico: la siara como democracia,
ijtilaf como pluralismo y la dialéctica hugqiiqg al-Sari‘iyya respecto a
huqiiqg al-insan (derechos humanos). Todos estos elementos tratan de
ser el objeto de analisis inductivos que parten de la propia tradicion
juridica para romper con la epistemologia de los opuestos para superar
definitivamente el paradigma binario y esencialista del propio
pensamiento islamico, como se vio en la introduccion. Es cierto que
Moussalli no es el primero en desarrollar una tentativa analitica de
estas caracteristicas en sentido politico —antes lo habian hecho
diferentes tendencias intelectuales desde la salafiyya al islam
politico—, pero si es cierto que ¢l es el autor que retoma este objeto
para abordarlo de manera definitiva desde un punto de vista juridico
de impecable metodologia. En este sentido, puede decirse que todas
estas nociones juridico-politicas, consideradas como intrinsecamente
modernas e histéricamente occidentales tratan de ser rescatadas para el
islam y desde el islam en la obra de este autor. La evolucion del
pensamiento islamico desde Taha hasta Moussalli es claramente
visible en la centralidad que ocupan los objetos de analisis en sus
respectivas propuestas intelectuales en relacion con la modernidad.
Para el discipulo de Taha la cuestion de los derechos humanos es
fundamental, pues es, junto con la de la democracia, la gran cuestion
objeto de debate en el marco de la confrontacion ideoldgica entre los
“bloques” occidental e islamico desde finales de los afios noventa del
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siglo XX?8, Hay en las propuestas de este autor un posicionamiento
claramente “apologético”, siguiendo la conceptuacion de Benzine?,
que parte de la necesidad de aclarar, e incluso de justificar, la
vinculacion epistemoldgica entre modernidad juridico-politica e islam.
Partir de una posicién defensiva complica en andlisis y fuerza
excesivamente el marco teérico, pero al mismo tiempo supone un
interesante ejercicio de reflexion y puesta al dia metodoldgica, en este
caso. Como autor, Moussalliha publicado diversas obras, tanto en
arabe como en inglés, especialmente dedicadas a la configuracion
politico-ideoldgica del islam politico®. Sin embargo, es su reflexion
sobre la democracia y los derechos humanos la que le ha situado como
uno de los autores mas influyentes del pensamiento islamico critico
contemporaneo. Asi, en The Islamic Quest for Democracy, Pluralism,
and Human Rights publicada en inglés en 20013 Moussalli propone

28 El contexto ideolégico de finales de los afios noventa del siglo XX estuvo
marcado por una fuerte polarizacion ideolégica e intelectual en el marco de
una reconfiguracién de poder en el escenario internacional tras la caida del
blogue soviético en 1990. En este contexto, un hito fundamental fue la
publicacion de la teoria del “choque de civilizaciones” propuesta por Samuel
L. Huntington, en la que el mundo &rabe-islamico se presentaba como un
blogue politico-cultural impermeable a los procesos de democratizacién. Cf.
HUNTINGTON, S. L., The Clash of Civilizations and the Remaking of
World Order, New York, Simon and Schuster, 1996; Cf. la version espafiola
HUNTINGTON, S. L., El choque de civilizaciones y la reconfiguracién del
orden mundial, Barcelona, Paidos, 2005.

2 BENZINE, R., Les noveaux penseurs, p. 17.

%0 Entre ellas cabedestacar MOUSSALLI, A. S., Moderate and Radical
Islamic Fundamentalism: The Quest for Modernity, Legitimacy, and the
Islamic State, Gainesville, University Press of Florida, 1999; MOUSSALLLI,
A. S., Historical dictionary of Islamic fundamentalist movements in the Arab
World, Iran and Turkey, Lanham, Londres, Scarecrow Press, 1999; cf. la
version 4rabe posterior: MUSSALLI, A. S., Mawsii‘at al-harakat al-
islamiyya fi I-watan al-‘arabt wa-"tran wa-turkiya, Beirut, Markaz dirasat al-
wahda al-‘arabiyya, 2004.

31 MOUSSALLLI, A. S., The Islamic Quest for Democracy, Pluralism, and
Human Rights, Gainesville, University Press of Florida, 2001.
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un relectura de los conceptos béasicos de la modernidad politica
desdela tradicion juridica clasica islamica para proyectarlos hacia la
modernidad. Existe por tanto un analisis principalmente histérico que
pretende salvar los elementos de continuidad epistemolégica entre la
época de la fijacion del derecho islamico clasico y proponer
soluciones teoricas plenamente insertadas en el corazén de la tradicion
y en el corazén de la modernidad. Moussalli decontruye el paradigma
de la apropiacion desarrollando un pensamiento dialéctico que dialoga
con su propia tradicion desde la modernidad. Se trata de un analisis
inductivo que parte de los conceptos del pensamiento politico
moderno para realizar un andlisis deductivo y dialéctico entre la el
pensamiento isldmico clésico y la modernidad. La historia, como se
menciono, se constituye como parametro principal del discurso. De
esta manera explica como el conflicto politico en el seno del islam
contribuyd progresivamente al cambio de paradigmas y a la lectura
cada vez mas restrictiva de los derechos de los creyentes en la
sociedad islamica.

La democracia y los derechos humanos son el punto de partida
desde el que Moussalli desarrolla su analisis inductivo. El analisis
histdrico del pensamiento politico en el islam clasico que emprende le
lleva a considerar el concepto de sizra como una democracia islamica
presente desde los primeros tiempos del islam:

“Es tedricamente cierto que la administracién del
estado en el islam debe estar basada en un sistema
correcto de szra 0, en terminologia moderna, un gobierno
democratico (consultivo) del pueblo. Esta forma de
gobierno basada en la siara postula principalmente la
igualdad del pueblo y los derechos individuales,
limitando la funcién del estado de servir a los intereses y
al desarrollo del pueblo. Sus principales fundamentos
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politicos son, por tanto, la libertad de, la igualdad entre y
la justicia para el pueblo™®,

En este fragmento se observa la metodologia de Moussalli:
parte de la democracia para rastrear la sira y equipararla con ella en
su estructura (consultiva), valores fundamentales (libertad, igualdad,
justicia) y objetivos (garantia de derechos). Claramente se observa en
este analisis la impronta de Mahmiid Taha, si bien desde una
perspectiva mas técnica y politoldgica. A partir de esta definicién,
Moussalli procede al andlisis histérico de las instituciones de gobierno
en el islam, justificando o argumentando las razones de su aplicacion.
En el caso de la sira, el autor argumenta la necesidad de concretar los
mecanismos politicos de la autoridad en el islam derivados de la
lectura de las fuentes. En este caso, la responsabilidad colectiva en los
mecanismos de implementacion de la sira recae en el papel principal
de la comunidad (tamkin), pero su ejercicio se concreta en una
institucion individual, la jilafa (califato). Moussalli describe los
mecanismos que el pensamiento politico islamico ha desarrollado para
ejercer el control del gobierno de acuerdo a los limites de la ley
islamica y para evitar cualquier trasgresion de los mismos por parte de
quien ejercita la autoridad politica ejecutiva, garantizando siempre el
gjercicio de la soberania divina (hakimiyyat Allah): estos son,
fundamentalmente, la bay ‘a (acto de alegancia) y el iyma‘ (consenso
de la comunidad). Si bien esta descripcién no supone en si una
novedad, la aportacion de Moussalli se centra en analizar los
mecanismos histdricos y politicos que llevaron a estos mecanismos,
respaldados por la teologia y la jurisprudencia, a ser convertidos en
elementos de legitimacién de regimenes despoticos. Asi, incide en la
importancia que la jurisprudencia islamica da al elemento contractual
en el ejercicio politico, y en el “empoderamiento” de la comunidad a
través del mismo, y analiza histéricamente como este elemento fue
subvertido a partir del califato ‘Abbasi (ss. VIII-XIII). A partir de

32 Op. cit., pp. 29-30.
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aqui, se produce un auge del “autoritarismo” que se reproduce hasta el
siglo XX, cuando comienzan a desarrollarse nuevas tendencias
intelectuales desde el ambito del pensamiento islamico que tratan de
valorar el legado politico del islam y recuperarlo para la modernidad
politica, eso si, en un nuevo contexto intelectual dominado por el
pensamiento occidental:

“Esta lectura del legado islamico (turat)
pretendia ajustarse a la edad moderna en su busqueda de
un renacimiento arabe. Sin embargo, la lectura llevé a los
musulmanes no solo a reconocerde la supremacia del
pensamiento occidental, sino también a situarlo en el
centro de su lectura del legado cultural islamico. Asi, los
discursos de la ilustracion y el renacimiento arabes se
convirtieron en intentos de fraguar doctrinas (talfiq)
como el nacionalismo, la democracia o el socialismo con
elementos seleccionados del legado islamico”®,

Toda la reflexién que parte del convulso contexto intelectual de
finales del siglo XIX y principios de XX, como se dijo, participa de
esta doble y compleja filiacion: islamica y occidental, tradicional y
moderna, juridica y politica, religiosa y secular, divina y humana, a fin
de cuentas, lo que también trasciende en el método y en las
conclusiones de un pensamiento mas racionalista y secularizante y
otro mas islamizante, cada uno de ellos con su propio discurso de la
modernidad. Moussalli ilustra esta doble filiacion en los
posicionamientos ideoldgicos en el seno del pensamiento islamico e
islamista respecto a la democracia, en los que predominan el rechazo o
la aceptacion con matices®. Para él, la problemética en torno a la
democracia no es el principal obstaculo al avance de las libertades y

3 0p. cit., p. 57.

% Cf. MACIAS AMORETTI, J. A., “Estado islamico y democracia en el
islam politico norteafricano: conceptos fundamentales de un debate incierto”,
Estudios de Asia y Africa, 148, XLVII (2) (2012), p. 293-335.
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los derechos, sino que, como se dijo en la introduccién, el concepto de
“democracia” se ha convertido en si mismo en un concepto generador
de un discurso ideoldgico que paraliza y constrifie cualquier intento de
progreso desde el islam. De ahi que opte por rescatar, analizar politica
e histéricamente y renovar el concepto de sira.

De esta forma, la cuestion de la democracia es de especial
relevancia en su obra, pues es sin duda el elemento dinamizador vy al
mismo tiempo problematico del discurso islamico contemporaneo.
Desde el pensamiento tradicionalista y neo-salafi se habian venido
poniendo obstaculos a la democracia no tanto por su desarrollo técnico
sino, sobre todo, por considerarse un producto cultural ajeno y
exogeno a la tradicion islamica. En este paradigma de opuestos y
apropiacion, la democracia habia sido rechazada desde diferentes
ambitos islamicos, o bien considerada un mal menor o, cuanto mas, un
conjunto de técnicas vagamente Utiles para el desarrollo de una
sociedad y un estado moderno. Las ultimas décadas, con el creciente
influjo y reflujo de ideas, asi como con el desarrollo de un
pensamiento islamico enraizado en contextos culturales no islamicos —
Iéanse los propios casos de al-Na‘tm y Moussalli®*®*~ el pensamiento
islamico ha entrado necesariamente en contacto con unas realidades
mucho mas complejas en todos los sentidos, e inevitablemente
pluralistas. Esta caracteristica es fundamental para entender el
posicionamiento personal de Moussalli, que trata de superar esta
dicotomia para no reproducir los errores anteriores.

% Tanto el pensador sudanés ‘Abdullahi al-Na‘Tmcomo Ahmad S. Moussalli
han tenido un fuerte y amplio contacto académico y personal con los Estados
Unidos de América. Al-Na‘Im posee la nacionalidad estadounidense junto a
la sudanesa y tras haber realizado estudios en Edimburgo y Cambridge es
actualmente profesor de derecho en la Universidad de Emory (Atlanta).
Moussalli estudio en la Universidad de Maryland y actualmente es profesor
de Estudios Politicos en la Universidad Americana de Beirut.
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A partir de ahi, rescata el concepto islamico de ijtilaf como
posibilidad de desarrollo del “pluralismo”, al menos desde su
plasmacion en la teoria politica islamista. El ijzilaf como divergencia o
diferencia de interpretacion de la revelacion ha estado plenamente
asumido en la historia del islam desde sus comienzos de manera
natural, lo que se evidencia en la diversidad de grupos y tendencias
juridicas, politicas, espirituales y teolégicas que surgen desde época
temprana. Su valor fundamental, respaldado por la revelacidn, es el
aserto de la libertad humana. Si bien no de manera explicita,
Moussalli coincide en este punto con Taha al situar la libertad como el
pilar fundamental de una comunidad politica plural. En cuanto a la
dialéctica entre dialéctica hugiiq al-Sari‘iyya Y hugiq al-insan,
Moussalli procede a un andlisis juridico-politico e historico del
concepto y, sobre todo,de sus objetivos que en el islam son la
preservacion de la darariyyat al-jams o los cinco elementos minimos
de la vida humana en condiciones dignas, entendidos como
necesidades y como deberes al mismo tiempo: religion (din), ser
(nafs), razén (‘agl), familia (nasl) y propiedad (mal)®*. En el islam,
estos elementos estdn preservados por la Sari‘a, por lo que son
derechos fundamentales conocidos como fhugiiq al-Sari‘iyya. La
unidad de objetivos entre los derechos contenidos en la ley y el
derecho isldamicos y los derechos humanos parece claramente
establecida por Moussalli. Sin embargo, existe una diferencia
epistemoldgica y moral cualitativa:

“Mientras que los derechos humanos en
Occidente estan basados en el individualismo, los
derechos humanos en el pensamiento isld&mico clasico y
medieval estaban basados en el interés general de la
sociedad. No es que el pensamiento islamico medieval
negara los derechos individuales, pero ponia de relieve
que los derechos humanos adecuados debian ser
contextualizados socialmente (...). La justicia era

36 MOUSSALLL, A. S., The Islamic Quest for Democracy, p. 126.
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considerada concomitante con la libertad. La libertad
individual que no tenia en cuenta el interés general de la
comunidad era percibida como injusta. El interés
individual, al que sirve la libertad, no debia ser un
obstéaculo para el interés general™’.

Este andlisis incide en la importancia de lo colectivo frente a lo
individual en la época clasica, a pesar de que sustrae del analisis
histérico el recorrido epistemoldgico y moral de los derechos
humanos en Occidente, reduciéndolo en exceso. Moussalli, a pesar de
ello, realiza un considerable esfuerzo de actualizacion y “defensa” de
la libertad y el pluralismo en el islam, desarrollando un interesante
andlisis historico desde la época clasica hasta la actualidad de las
tendencias ideoldgicas islamicas e islamistas mas influyentes. De
dicho andlisis extrae una conclusion final: que el islam posee los
elementos tedricos y los recursos metodolégicos validos para el
desarrollo de estructuras politicas modernas que garanticen un orden
social justo y un secularismo incluyente, siempre que se mantenga en
un dialogo objetivo consigo mismo, léase con su tradicion juridico-
politica, teoldgica e histérica, y con su contexto contemporaneo.

3.3. Amina Wadud y la (in)sumision comprometida

En la construccion del pensamiento isld&mico critico, la
condicion del didlogo es fundamental, especialmente a lo concerniente
a su capacidad para deconstruir paradigmas esencialistas y construir
nuevas alternativas intelectuales redefiniendo la propia tradicion. Este
es el caso finalmente de la pensadora estadounidense Amina Wadud
(n. 1952). En palabras de Campanini, ella es “una de las voces mas
originales del feminismo islimico y una auténtica ‘combatiente’ por la

$70p. cit., pp. 127-128.
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causa del islam y la liberacion de las mujeres”®. El elemento central
de su obra intelectual es releer las fuentes de la revelacion, Coran y
sunna, desde una Optica contemporanea y liberadora para las mujeres
musulmanas. Es decir, proceder a una actualizacion epistemologica
basada en el uso de una metodologia interdisciplinar pero
profundamente enraizada en la tradicion juridica del islam cléasico. No
cabe duda de que la definicion de la libertad, los derechos y la
democracia son un elemento esencial en la construccion de un orden
social islamico moderno, tal y como se ha observado en los autores
previamente tratados. Sin embargo, prestar atencion a la cuestion del
género en la construccion de una sociedad igualitaria, tal y como el
pensamiento islamico critico considera necesario, es imprescindible
para proceder a la construccion colectiva de dicha sociedad. Hasta
ahora, pocos autores habian prestado atencién a esta cuestion, siendo
algunas pensadoras como las egipcias ‘A’isa ‘Abd al-Rahman (1913-
1998) y Zaynab al-Gazali (1917-2005)* o la marroqui Fatima
Mernissi (1940-2015)* las pioneras de un trabajo intelectual necesario
desde el pensamiento arabe e islamico, pues “estudiar el pensamiento
arabe sin incluir el pensamiento de las mujeres es engafioso e
incompleto™, como acertadamente afirma Issa  Boullata.
Actualizando la labor de dichas pensadoras, pero en una clara linea de
continuidad con algunos elementos de su pensamiento, Wadud afronta
una tarea compleja y delicada partiendo de un contexto social e
historico muy diferente al de estas pioneras. Con ellas comparte el
esfuerzo de clarificar el papel de la mujer en el islam, desde las
fuentes y en la sociedad, reafirmando la igualdad con el hombre y la

38 CAMPANINI, M., Il pensiero islamico, p. 185.

3 Cf. COOK, M., “Zaynab al-Ghazali: Saint or Subversive?”, en Die Welt
des Islams, 34, 1 (1994), pp. 1-20; OLATUNDE UTHMAN, 1., “A Triadic
Re-Reading of Zaynab al-Ghazali and the Feminist Movement in Islam”, en
Islamic Studies, 49, 1 (2010), pp. 65-79.

40 Cf. HADDAD, L., “Islam, mujer y apuestas del imaginario identitario”, en
Revista CIDOB d’Afers Internacionals, 73-74 (2006).

L BOULLATA, I.J., Trends and issues in contemporary Arab thought, New
York, State University of New York Press, 1990, p. 120.
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dignidad de la mujer, promoviendo una auténtica liberacién de la
opresidn y la ignorancia provocada y promovida por los intérpretes de
la religion. En contraste, el contextoque influye inevitablemente en la
trayectoria personal e identitaria de Amina Wadud estad marcado por el
hecho de ser “minoria”. La (auto)consciencia de este “ser minoritario”
—no precisamente en términos cuantitativos, sino cualitativos— en
cuanto al género, la raza y la religion, no sitia a la pensadora mujer,
afroamericana y musulmana en una trayectoria de confrontacion con
el espacio sociopolitico y cultural circundante, como podia haber sido
comprensible, sino en una mucho mas rica perspectiva de dialogo que
marca toda su labor intelectual y su trayectoria vital.

Esta caracteristica dialéctica permite a Wadud emprender un
auténtico yihad hermenéutico en dialogo con el texto coranico que
desarrolla en sus dos obras principales, Qur'an and Woman: Re-
Reading the Sacred Text from a Woman's Perspective (1999)*? e
Inside the gender Jihad: Women's reform in Islam (2006)*. En ellas,
en el mismo sentido de Moussalli, aparece conceptualmente el jtilaf
como manera de entender el islam de un modo plural e inclusivo, no
solamente en términos ideoldgicos, sino también en cuanto al género.
La propia introduccion de la categoria “género” en un andlisis
exegético del Coran ya es en si una batalla intelectual que encuentra
muchas resistencias*. Para subvertir las relaciones de poder entre
hombres y mujeres en el islam, Wadud redefine el propio concepto de
“islam” —pues “definir el islam es tener poder sobre él”— como
“sumision comprometida”, es decir, como una decision activa,
racional y moral que debe asumir plenamente la responsabilidad del
sometimiento a Dios, no a una manera pasiva de aceptar una

42 WADUD, A., Qur'an and Woman: Re-Reading the Sacred Text from a
Woman's Perspective, Oxford-New York, Oxford University Press, 1999.
“®WADUD, A., Inside the Gender Jihad: Women’s Reform in Islam, Oxford,
Oneworld, 2006.

4 Cf. SHARIFY-FUNK, M. y KASSAM, H.M., “Where Do Women 'stand'
in Islam? Negotiating Contemporary Muslim Prayer Leadership in North
America”, en Feminist Review 102 (2012), pp. 41-61.

497



Juan A. Macias Amoretti

interpretacidn concreta de la religion y el derecho, especialmente en el
ambito social. Los elementos fundamentales de este compromiso
moral (tagwa) son la libertad, voluntad y capacidad de actuar, que son
comunes a todos los creyentes como agentes morales (jalifa)
independientemente de su género:

“Islam es todo. Islam significa sumision
comprometida (engage dsurrender): aceptar
conscientemente la sumision a la voluntad de Allah como
ejemplificacion del estatus humano en tanto agente
(jalifa) y siervo (‘abd). Islam significa paz.”*

La metodologia interdisciplinar de Amina Wadud se sitlia en el
marco tedrico de los estudios de género, los estudios culturales, la
linguistica y la hermenéutica, que utiliza subsidiariamente para
construir su argumentacion. Ella misma se sitla en una linea de
continuidad con el pensamiento reformista islamico, y es evidente la
influencia que tienen en ella, ademas dealgunas de las pensadoras
mencionadas, autores como el jurista kuwaiti Khaled Abou el Fadl (n.
1963) o el propio Mahmiid Taha, especialmente en la concepcion de la
reforma islamica como una aportacién a la universalidad y a la
modernidad que da muestra de la actualidad, diversidad y dinamismo
del pensamiento islamico. Cuando trata de definir la reforma, Wadud
recurre inevitablemente a la necesidad de actualizar la relacion
dialéctica y concreta de los creyentes con las fuentes de la revelacion,
especialmente con el Coran, desarrollando una nueva hermenéutica:

“[Las fuentes de la revelacion] han sido las bases
de un debate, de una interpretacién, reinterpretacion,
contestacion e  implementacion  constantes.  Su
continuidad como referencias no significa que estas
fuentes sean estaticas. Para continuar avanzando y

SWADUD, A., Inside the Gender Jihad, p. 17.
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progresando satisfactoriamente hacia la idea de justicia
desarrollada en estos tiempos dificiles en la historia
humana se requiere una constante reexaminacion de las
ideas de justicia y sus manifestaciones, tal y como han
sido entendidas significativamente por el compromiso
con la tradicidn intelectual islamica. Esto debe hacerse de
acuerdo con las interpretaciones actuales de las dos
fuentes predeterminadas junto con el discurso moderno
global y los movimientos civilizatorios. La justicia de
género (gender justice) es solo un aspecto, aunque
significativo, de esta reexaminacion”,

En este fragmento se observa nitidamente la perspectiva y el
objetivo de todo su analisis, en la que destaca la relacién vinculante
entre las fuentes de la revelacion y el concepto de “justicia de género”,
si bien esta relacion se sitla en un espacio global en términos de
civilizacién, sociedad y justicia. La reinterpretacion de las fuentes, por
tanto, debe servir en primer lugar para situar a las mujeres en el
contexto de la revelacion y, de alguna manera, hacerles participes del
mensaje contenido en el Coran, liberandolas de las interpretaciones
machistas; en segundo lugar, esta liberacién debe estar en consonancia
con el contexto global, en términos historicos y sociopoliticos, en el
gue las sociedades han sido velozmente transformadas en muchos
aspectos y necesitan referentes morales y humanos que sean capaces
de asentar el concepto y la practica de la justicia. En términos
generales se trata de un pensamiento liberador desde el islam, hacia el
islam y hacia el mundo, que participa del humanismo de Taha en su
esfuerzo por mejorar las condiciones de vida y la dignidad de los
musulmanes, en primer término, y de toda la humanidad. La justicia
de género comporta el deber moral de luchar por ella, lo que Wadud
llama el “yihad de género”. La base argumental sobre la que establece

4 Op. cit., pp. 1-2.
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este deber es su teoria del “paradigma del tawhid” (the Tawhidic
paradigm):

“El ‘paradigma del tawhid’ se convierte en la
inspiracion para eliminar la estratificacion de género de
todos los niveles de la interaccion social: puablico y
privado, ritual y politico. No solo significa que yo y td [lo
gue no es yo ni Allah] (Thou) son iguales, sino que
también significa que yo y tu [lo que no es yo ni Allah]
(Thou) son uno en la unicidad de Allah. Las funciones
sociales, liturgicas y politicas vienen determinadas por la
capacidad tanto de mujeres como de hombres en el
ambito de la educacion, la dedicacién y la contribucion,
sin exclusion arbitraria de la mujeres de ninguna de esas
funciones™'.

En su primera gran obra, Wadud inicia una labor exegética
ingente y profunda en la que, ademas de enumerar y categorizar en un
apéndice los personajes femeninos que aparecen en Coran* -lo que
tiene un contenido altamente simbolico en si mismo-, extrae las
implicaciones socioldgicas del texto para las mujeres mediante el
analisis linglistico de los términos arabes de las aleyas coranicas
tradicionalmente interpretadas de manera discriminatoria, analizando
también el propio concepto de género en el Coran y las relaciones de
dualidad entre el hombre y la mujer en el texto revelado (zawypayn)*.

La idea principal de Wadud en esta obra de contenido tedrico es
visibilizar a la mujer en la revelacion, su condicion como criatura de
Dios en igualdad con el hombre como ser humano y poner de relieve
su papel moral, social y espiritual en las relaciones humanas y en la
escatologia, al mismo tiempo que critica la construccion ideolégica de

470p. cit., p. 32.
#®WADUD, A., Qur'an and Woman, p. 106-108.
4 0p. cit, p. 21.

500



Juan A. Macias Amoretti

la masculinidad y la feminidad en la tradicion islamica®.En su
segunda obra se adentra en el ambito de lo concreto, de la practica de
la lucha de liberacion de la mujer musulmana, abarcando cuestiones
como la liturgia (Wadud defiende y practica la igualdad también en
este ambito, incluido el papel del imam en la oracién comunitaria®), la
familia y el asociacionismo. En este sentido, comparte y participa de
los tres grandes elementos fundadores del pensamiento islamico
critico de Mahmiid Taha, a saber, el compromiso ético, el humanismo
universalista y la metodologia hermenéutica que, en Gltima instancia,
estan dedicados a la reforma del orden social y cuya vocacion
fundamental es el compromiso con unas sociedades mas justas y
humanas.

4.- Conclusién

Tras desarrollar este breve analisis de los cuestionamientos y
trayectorias del pensamiento islamico contemporaneo en torno a la
dialéctica islam-secularismo, puede decirse que definitivamente, como
prueba el discurso elaborado por Mahmiid Muhammad Taha y sus
discipulos, el paradigma esencialista de la “apropiacion de la
modernidad” fue superado por las propias circunstancias de los
pensadores en el cambio de siglo. La modernidad no es ya un
horizonte frente al que tomar una determinada actitud, sino que es una
realidad de la que no se puede abstraer el pensador, inmerso como esta
en un mundo cambiante y globalizado. El hecho de que los pensadores
tratados tengan fuertes vinculos, definitivos en algunos casos, con
contextos académicos y vitales occidentales prueba que no es posible
elaborar un pensamiento vivo y Gtil sin tener en cuenta la evolucion de
las sociedades contemporaneas en todos los ambitos. Hay un cambio
en lo epistemoldgico y una renovacion de la metodologia, que tiende a
ser interdisciplinar. Asi se observa en los casos de Ahmad S.

%0 Op. cit, p. 22.
1 Cf. HAMMER, J., American Muslim Women, Religious Authority, and
Activism, Dallas, University of Texas Press, 2012, pp. 13-35.
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Moussalli y Amina Wadud. Ninguno de ellos aborda la modernidad
como concepto, dado que se sitGan en ella conceptualmente y en
términos histdricos, pensando desde sus propias sociedades. Sin
embargo, la validez de su pensamiento en tanto vocacionalmente
islamico radica en la conjugacion de esa modernidad asumida con la
validez del método hermenéutico utilizado para abordar la
problemética social, juridica y politica en términos islamicos. En el
campo concreto de la relacién entre islam y secularismo puede
observarse que lejos de establecerse sistemas de analisis dicotdmicos,
los autores tratados se alejan de las definiciones simplistas y de los
apriorismos ideoldgicos para abordar una relacién que, siendo
problematica, permite asumir a todos ellos, en diferente medida, una
concepcién autocritica del islam y una concepcion critica del
secularismo, dejando espacio suficiente para la configuracion de un
secularismo positivo, alejado de las controversias pasadas, que
permita y organice la vida social, politica y religiosa con el objetivo
de garantizar los derechos y las libertades de los ciudadanos y
establecer la justicia como valor ético supremo. Esta linea de
pensamiento constituye un horizonte a tener en cuenta en los proximos
afios. La idea de la libertad extraida de las fuentes de la revelacion
islamica (método hermenéutico), para todos ellos, es la base del orden
social justo (ética), y es la libertad la que, desde el aserto radical de
Taha sobre su valor absoluto, hasta la concepcion de los derechos
humanos en Moussalli, pasando por el concepto del islam como
engaged surrender de Wadud, permite hablar de la riqueza de un
pensamiento dialéctico, consciente de si mismo y fuertemente
comprometido con su realidad inmediata y con el mundo (humanismo
universalista).
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FENOMENO SOCIAL AL MARGEN DEL
INTERES GENERAL!

José Carlos Cabrera Medina

Grupo de Investigacion

Estudios Arabes Contemporaneos (HUM-108)
Universidad de Granada

1. Introduccién

En estos ultimos afios las autoridades europeas han reconocido
gue hay al menos 10.000 menores que accedieron a territorio
Schengen?y que no se sabe cual es su actual paradero. Ademas de la

! Nota de los Editores: la imposibilidad econdmica de incluir imagenes en
color en el presente libro causa un notorio perjuicio al excelente trabajo de
representacion grafica realizado por el autor de este articulo para respaldar
visualmente los resultados de su investigacion. Recomendamos consultar la
version on-line de su texto, donde los graficos pueden verse con sus colores
originales, y que sera puesto a disposicion del pablico en la pagina web de la
Asociacion Veritas para el Estudio de la Historia, el Derecho y las
Instituciones.
2http://www.europapress.es/internacional/noticia-menos-10000-ninos-
refugiados-desaparecido-europa-20160131094942.html.
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alarma social que representa dicho dato, objetivamente la cifra nos
proporciona una clara e incipiente idea de la descoordinacién y escaso
interés de las instituciones encargadas en infancia dentro de este
territorio por el fendbmeno de los menores no acompafiados. Para
aportar un poco de luz sobre este tema, en la siguiente comunicacion
se analizara cuél ha sido el flujo de los MENA que llegan por vias de
riesgo a nuestro pais por la provincia de Cadiz, cuél es su dindmica y
cual es su atencidn a través del sistema de proteccion a la infancia.

Los datos aqui recogidos provienen de dos centros de la
provincia de Cadiz; el centro La Concepcidn, sito en al Linea de la
Concepcién y el centro Ntra. Sra. del Cobre de Algeciras. El primero
actla como primera acogida de aquellos menores que son localizados
por las fuerzas del orden en toda la provincia de Céadiz. Los datos de
este centro nos ofrecen una buena foto fija de cual es el perfil de los
menores, el proyecto migratorio que se les observa, asi como otros
parametros relacionados con su emigracion. En el centro algecirefio se
ha profundizado en dichos datos gracias al trabajo de campo realizado
y a la posibilidad de realizar numerosas entrevistas en profundidad a
los menores.

Recogemos aqui la sintesis de los resimenes de los informes
desarrollados mensualmente y que han conformado este afio de 2015,
asi como las sinergias que hemos podido observar en dicho flujo,
apreciaciones de las entrevistas con los menores y otros datos de otros
paises de la UE que nos ilustran no solo lo que vemos en frontera sino
la dindmica y la heterogeneidad en las politicas con respecto al
colectivo en su atencion dentro de la UE.

Pensamos que la posicion preeminente del lugar de estudio
puede aclarar y orientar las decisiones referidas a las mejoras de la
atencion a un colectivo tan vulnerable como es el de los menores
emigrantes no acompafiados que emigran por vias de riego a la UE.
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2. La atencion en frontera

Antes de abordar los datos hay que decir que los MENA,
cuando son localizados por las fuerzas del orden y tras informar al
fiscal de menores, son trasladados a los centros de proteccidén de
menores ya que aparecen sin la compafiia de ningin familiar. Ante
esta situacion de desproteccion manifiesta, son trasladados a un centro
de proteccién a la infancia.

La naturaleza de estos centros es de régimen abierto®, esto
significa que los menores son atendidos en dichos centros que no
tienen medidas de contencion ni medidas que impidan salir de ellos.
Hablando de una manera mas llana, son centros que tienen su puerta
abierta, no hay guardas de seguridad y no se obliga a ningiin menor a
permanecer en él. Centros de donde uno no puede escaparse puesto
gue no son cerrados, y donde el abandono de los menores, se produce
de manera habitual como veremos més adelante.

La naturaleza del centro emana de la propia ley del menor
anterior al propio fendmeno migratorio y donde se presume la
permanencia del menor en el recurso. Esos menores para los que
estaba disefiada la ley son atendidos en los centros de proteccion de
régimen abierto ya que no son culpables ni de su situacion, ni habian
cometido ningun delito, como un paso previo a estabilizar su situacion
y llevarlos a una familia de acogida.

Sin embargo los menores extranjeros, compartiendo la situacion
de desamparo al encontrarse sin ningun familiar, son atendidos
también bajo éste régimen de acogimiento residencial. La situacion
transnacional del fendmeno y el desinterés por las partes afectadas
(Marruecos, Espafia y la UE) en conocer la situacion de las familias
para poder declarar un desamparo fundamentado, condena a este

3 La catalogacidn de los centro es atendida en la Ley 1/1998, de 20 de abril,
de los derechos y la atencion al menor. Capitulo Il1l. Art. 51. Junta de
Andalucia.
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grupo a una misma solucién grupal: el acogimiento residencial hasta
la mayoria de edad. Dicho aspecto deja incompleto el espiritu de la ley
del menor que aspira a la solucién individual de cada caso®.

Por lo tanto y como vemos, actualmente se atiende a este tipo
de menores en centros donde su naturaleza juridica emana de un punto
anterior al propio fenémeno migratorio, y donde actualmente, su
funcién social es cuestionada ya que se impulsan medidas de
acogimiento familiar que en ningln caso que conozcamos afectan a
los menores emigrantes no acompafiados®.

Por lo tanto, el usuario ha cambiado pero el modelo de la
atencion residencial no lo ha hecho. El usuario extranjero ante esta
situacion en vez de esperar un plan de intervencion individual como
recoge la ley, por ser extranjero recibe una misma solucion;
permanecer en el régimen de acogimiento residencial, tendente a su
posible regularizaciéon y formacion. Sin embargo dichos menores al
ser conocedores de los recursos a todo lo largo de la UE, eligen en
cual quiere estar, es decir son ellos los que escogen paraddjicamente
su solucidn individual, puesto que se le atiende en un régimen abierto
y lo abandonan cuando quieren. EI menor es capaz de abandonar su
pais, por lo que abandonar un recurso ante la minima frustracién no
representa un problema.

4 Dicha ley en el capitulo 5, articulo 2 dice: “La actuacion de la
Administracion Autonémica en esta materia habra de tener como finalidad
principal el desarrollo de acciones preventivas, asi como la integracion social
de estos menores a través de un tratamiento educativo individualizado y
preferentemente en su entorno sociocomunitario.”

%Ya en este afio de 2016, tenemos noticias de planes concretos para infancia
en Andalucia donde se promocionan el acogimiento familiar frente al
residencial en los centros. Dejamos aqui enlace donde poder descargar dicho
el Il plan para la infancia y adolescencia 2016-2020 en Andalucia:
http://juntadeandalucia.es/export/drupaljda/publicacion/16/06/11%20Plan%20
de%20Infancia%20y%20Adolescencia%20en%20Andaluc%C3%ADa.pdf.
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Una vez que el menor desaparece de una provincia, de ser
localizado por las fuerzas del orden, serd atendido bajo otro sistema
provincial, regional o nacional sin que actualmente haya un
mecanismo de coordinacién para disponer de la informacion que ya se
tenga de dicho menor.

Ante este vacio es el propio menor el que elige el centro del
sistema que quiere, quedando en el trayecto en una clara desproteccion
y engrosando las cada vez mas frecuentes dinamicas errantes que
llenan esa lista de 10.000 menores del cual se desconoce su paradero
por toda la UE.

Vemos como el usuario extranjero menor de edad puede hacer
un uso tergiversado y unilateral del sistema cuando quiere. En el caso
de Cédiz por sus caracteristicas de frontera y también probablemente
por las posibilidades que el propio sistema alli oferta, sustenta un gran
nimero de abandonos, sin que se conozca interés en conocer las
causas.

En resumen desde el afio 1981° la atencion dispensada desde el
sistema ha sido la misma, habiendo cambiando radicalmente el perfil
gue se atiende desde finales de los 90 del siglo pasado. No solo el
marco legislativo no ha cambiado, sino que ante los abandonos
continuos, imagen de que los centros o el sistema en general no
representa 0 no da claramente respuesta a las pretensiones de estos
menores, no se ha abierto un debate para cambiar un modelo que a una
parte importante de dichos menores no solo no atiende sino que no da
respuesta.

® El articulo 13, apartado 23 del Estatuto de Autonomia para Andalucia,
aprobado por la Ley Organica 6/1981, de 30 de diciembre, atribuye a la
Comunidad Autonoma de Andalucia la competencia exclusiva en materia de
instituciones publicas de proteccion y tutela de menores.
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3. Datos Anuales

Abordaremos ahora los datos que hemos obtenido del flujo de
menores durante este afio de 2015, y que como veremos, han supuesto
objetivamente un descenso cuantitativo en el flujo detectado en esta
frontera. Los menores localizados este afio en la frontera de Algeciras
han sido 285, lo que da una media de 23,75 menores al mes. Esto
representa mas de 5 menores nuevos a la semana.

Hay que sefialar que ésta es la cifra de ingresos en el centro de
primera acogida la Concepcién en La Linea de la Concepcion, pero
debemos sefialar que hemos tenido noticia de menores de nuevo
ingreso localizados allende la provincia de Cadiz, y atendidos ya en
los centros receptores de otras provincias. Por lo tanto, ésta es la cifra
de menores localizados y atendidos en Cadiz, pero son mas aquellos
gue consiguen franquear la frontera en este punto. Por lo tanto,
atiéndase a esta cifra con interés pero a sabiendas de que es estimativa.
Veamos el grafico general de los ultimos afios con respecto al flujo de
menores en esta frontera:

PROGRESION FENEMENO MENA 2009-2015
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Como vemos este afio sigue la dinamica del afio 2010 a nivel de
ingresos. Recordemos que en el afio 2010 fue el mas profuso en
incidentes diplomaticos entre Espafia y Marruecos’ y ademas fue el
cambio de ubicacion del puerto de salida de las mercancias del puerto
de Tanger Ville al Tanger-Med®, es decir, fue un afio de muchos
cambios que trastocd las estrategias de los menores a la hora de poder
llegar a la UE. Sin embargo el flujo a partir de entonces ha sido
irregular notandose un cierto estancamiento y descenso hacia unos
350 casos anuales de media en los ultimos afos.

Sin embargo superados ya estos factores en el tiempo, notamos
un descenso cuantitativo objetivo, lo que induce a pensar a que es
debido a un mejor control en frontera, asi como a otros factores
socioecondmicos. AUn asi, ambos factores no hacen que sigan
apareciendo menores en cifras que creemos nada despreciables.

4. Datos de progresion del fendmeno

Los datos totales anuales son los siguientes:

Enero 22
Febrero 15
Marzo 29
Abril 23

"En los buscadores hay un nimero importante de noticias y andlisis no solo
de los incidentes acontecidos en dicho afio, sino de afios anteriores que
revelan este periodo como un tiempo tenso entre ambos paises. Dejamos aqui
un articulo a modo de ejemplo:
http://www.20minutos.es/noticia/788500/0/conflictos/espana/marruecos/.

8 Denominacion habitual de los puertos marroquies del norte. Tanger Ville
hace referencia al puerto de la ciudad de Tanger y Tanger Med. al puerto que
se encuentra cercano a la poblacion de Ksar Sguir.
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Mayo 14
Junio 15
Julio 17
Agosto 43
Septiembre 14
Octubre 35
Noviembre 32
Diciembre 26
TOTAL 285
MEDIA 23,75

Progresion fenomeno MENA 2015 provincia de Cadiz
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Como vemos en el gréfico total, salvo agosto, los trimestres
primero y ultimo del afio, que son los que peor tiempo climatico, son
los meses que mas menores se han localizado en frontera. Este dato
nos sefiala un curioso cambio de tendencia en la dindmica de llegada
en comparacion con afios precedentes. Al ser el camidn y el autobus el
método favorito de entrada para este colectivo, y habiendo una clara
politica de control y seguridad del flujo y trénsito de emigrantes en los
meses estivales, estos han basculado a una mayor profusién de paso en
los meses de otofio/invierno.

Por tanto pensamos que este hecho ilustra claramente que el
flujo esta siendo mas fuerte en los meses del otofio/ invierno, cuando
ha sido desactivado el plan especial Minerva® de control del fronteras
del Frontex™, por lo que los menores pueden llegar a pasar al sistema
de proteccion con mas facilidad, produciéndose méas ingresos en esta
época del afio.

°El plan Minerva del Frontex es uno de los planes que se pusieron en marcha
en aquel afio para el mejor control fronterizo. Tenia como objetivo llevar a
cabo las actividades operativas y coordinadas en las fronteras externas de la
region occidental Mediterranea con el fin de controlar la migracion irregular
que fluye hacia el territorio de los Estados miembros de la Union Europea y
para luchar contra la delincuencia transfronteriza. Parte de este operativo se
desarrolld en el puerto de Algeciras.

10 El Frontex es la Agencia Europea para la Gestion de la Cooperacion
Operativa en las Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la
Unidn o Frontex (del francés "Frontiéres extérieures”, fronteras exteriores),
una agencia de la Unién Europea (UE), cuyo fin es mejorar la gestion
integrada de las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Unién. Su
sede se encuentra en Varsovia. Fuente: Wilipedia.
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Fendmeno MENA Céadiz por Trimestres 2015
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Por tanto creemos que en este afio acontecen dos posibilidades:
0 Ya no se emigra tanto en verano porque existe mas control en la
frontera, 0 como nos inclinamos, se sigue emigrando con la misma
intensidad todo el afio pero al haber menor control en los meses de
otofio/invierno, los menores acceden en eso meses con mayor
profusidn al sistema de proteccion a la infancia, y por ende en la UE.

Asi, el Gltimo trimestre del afio ha supuesto la subida de 1.5
punto porcentual en la media mensual de menores recibidos, lo que ha
dejado esa media de los ya mencionados 23,7 menores al mes.
Veamos comparativamente el siguiente grafico donde se observa la
diferencia de entrada fundamentalmente en los meses de primavera y
verano.
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Vemos por tanto que el paso al menos al sistema de proteccion
ha basculado en apenas dos afios después de la implementacion del
plan de control especial que se ha hecho en el puerto de Algeciras este
2015.

5. Abandono del recurso y derivacion a otros centros

Para comprender la dindmica de los menores dentro del sistema
de proteccion en esta frontera, y basandonos en los datos objetivos que
hemos podido recoger, hemos sabido que al menos 104 casos de
menores han abandonado ese primer centro de acogida, en el primer
mes de su ingreso. Es decir més del 36% de los menores localizados
en frontera, y trasladados después a su primer centro, lo abandonan
ese primer mes. De la inmensa mayoria de dichos menores nada mas
se sabe de ellos, lo que ejemplifica la desproteccion en su periplo y la
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descoordinacion de aquellos que pudieran ser posteriormente
recibidos en otros sistemas de proteccién a la infancia.

Creemos que esto se puede deber a multiples factores pero
quizas el que mas ilustra el desinterés por una atencion de calidad sea
la ausencia de mediador intercultural en este recurso que pueda
comunicarse con los usuarios.

Como podemos imaginar, con esa media de ingresos semanales,
un centro sélo no puede acoger y absorber todo el fendmeno, por lo
gue la mayoria de los menores localizados y que permanecen en el
centro, son después derivados a otros centros. En el caso de éste afio
en Cédiz, el 45% son derivados a otros centros de la provincia y en
menor medida fuera de ella.

El resto de casos se corresponde con diferentes casuisticas que
se dan en los centros como mayorias de edades una vez se ha accedido
al sistema, incorporaciones familiares, traslados a otro tipo de
recursos, etc.

6. Edad de los menores que emigran
El estudio de la edad nos de también no s6lo un perfil concreto

del menor, sino ademas unas pretensiones con respecto a su proyecto
de emigracion?,

11 Se ha trazado este grafico con la edad que los menores dijeron a su entrada
en Espafia, que no es necesariamente la que tienen verdaderamente, aln asi es
un gréfico bastante orientativo. Dicha edad solo se corrobora meses después
cuando los menores y sus familiares aportan documentacién oficial del pais
de origen para su posterior regularizacion.
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Edad de los MENA 2016
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Grafico de elaboracion propia

Como vemos claramente en este grafico, el 87% de los menores
gue emigran son adolescentes de entre 15/17 afios de edad. Hay que
destacar ademas que mas del 54% de los menores que emigran tienen
entre 15/16 afos de edad, una edad 6ptima para poder regularizar su
situacion en cualquiera de los centros de menores de nuestra pais o
para continuar sin problemas por periplos erraticos a todo lo largo de
territorio Schengen.

Desgraciadamente también existe un porcentaje de mas de un
30% que dicen que han alcanzado los 17 afios de edad, es decir que
siendo menores y viviendo en el sistema proteccion a la infancia
pronto saldran, lo que reduce la propia posibilidad para poder ser
regularizados por la temporalidad en los tramites para documentarlos.
A esto, se les suma su escaso nivel cultural, y el escaso tiempo para
poder aprender una serie de herramientas linglisticas, por lo que
tienen muchas posibilidades de acabar después de la mayoria de edad,
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integrando bolsas de jovenes con escasos recursos, en una situacion de
irregularidad documental, lo que resta casi todas las opciones a una
buena integracién socio laboral y desplazandolos a todos tipo de
actividades ilegales para poder subsistir.

También nos queda el caso llamativo de 3 menores registrados
con 10 afios de edad y que fueron los méas pequefios en emigrar solos.

7. Sobre el origen de los menores

Desgraciadamente no tenemos datos exhaustivos de los
menores que han pasado por la provincia en este afio de 2015, pero si
hemos podido hacer una comparativa de 45 menores que fueron
después enviados al centro residencial de Ntra. Sra. del Cobre en
Algeciras. Esta comparativa nos da una foto orientativa de los lugares
de origen de estos menores en este afio:

PROCEDENCIA MENORES ALGECIRAS 2016

17%

O CASTILLEJOS/FNIDEQ
B LARACHE

OTINGIRT

OARGELIA

BOTROS

17%

Grafico de elaboracion propia

516



José Carlos Cabrera Medina

Como vemos, aunque haya un 31% de menores gue tiene un
origen heterogéneo, la mayoria de los menores que se han recibido en
el centro residencial tiene un origen muy focalizado. Aln siendo una
gréafica hecha con casi 50 menores, mantenemos que habla claramente
de que el fendbmeno no tiene en su mayoria un origen heterogéneo,
sino que por el contrario estd muy focalizado, lo que induce a pensar
que se podria orientar una hipotética politica de prevencion.

Estos estudios de geografia humana en las fronteras de la UE
sustentados en la opinion técnica de los entrevistadores parece que
pudieran orientar tanto la politica de atencién al menor y en concreto a
este colectivo, asi como las politicas de cooperacion internacional de
la UE en este campo.

8. Perfiles

Dentro de los perfiles destacados durante este afio, hay una
clasificacion  verdaderamente  llamativa, sustentada en las
conversaciones con los propios menores. Hay un nutrido grupo de
ellos que vienen con el viaje pagado a las mafias de trafico de
personas, que son la inversion de su familia y que tienen al menos un
plan incipientemente desarrollado de migracion. Por otro lado
tenemos un grupo que no tiene un claro proyecto migratorio, que
pertenecen a los sustratos peor favorecidos de la sociedad y que son
muy vulnerables a iniciar periplos erraticos dentro de la UE.

Dentro del primer grupo podemos destacar dos perfiles, los

menores de la zona de Tingirt, y otro grupo nutrido de menores
procedentes de la provincia del Gard marroqui.
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Zona de Tingirt

Este grupo se aproxima a la ciudad de Tanger donde la mafia
posee diferentes pisos francos donde los menores viven hasta que se
produce la situacién propicia para poderlos pasar. Ese dia se les lleva
a las inmediaciones del puerto y alli se soborna a la seguridad del
mismo. Después se deja al menor en algun hueco de algin camion que
hace la ruta con Europa, y de esa manera es después localizado en el
puerto de Algeciras. Esta es la manera mas usual en el que el transito
de este colectivo se ha realizado. El viaje suele costar una media de
4000€ y el precio incluye el posterior traslado a Bilbao.
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*Grafico de elaboracion propia basado en Google maps.
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Segln conversaciones mantenidas con los menores de otras
zonas del pais, se conoce bien que determinados coches recogen a
estos menores de la inmediaciones de los propios centros de la
provincia de Cadiz para llevarlos a la provincia de Vizcaya con la idea
de permanecer en centros donde los educadores e incluso la direccion
del centro, comparte la misma lengua materna beréber.

Zona de Kenitra /Larache

Este grupo suele utilizar otra metodologia para llegar. Suelen
llegar en embarcaciones, y por lo tanto pagando una suma importante
de dinero que suele rondar los 1500€. Cuando pasan a los centros de
menores, suelen actuar de dos maneras: o desaparecen del sistema (ya
que tienen algin familiar dentro de la UE que los espera) o se quedan
esperando la regularizacion y las posibilidades que el propio sistema
les propone, para después iniciar un proyecto laboral.

Veamos la zona de donde han verbalizado que han salido sus
embarcaciones en direccion a Europa.
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Como vemos en este mapa, son apenas 30 Km. de costa, de las
gue salen numerosas zodiaks con marroquies a bordo, y cuyas mafias
se nutren de las aldeas circundantes de la zona. Es interesante destacar
gue esta zona no es precisamente fronteriza, por lo que esa
imposibilidad de acercarse a un punto mas propicio, luego hard que
muchos menores inicien la travesia desde puntos de la costa oriental
de Marruecos, llegando a provincias méas orientales de Andalucia.

Luego existe un namero nutrido de menores que no vienen
pagando a ninguna mafia organizada y que utiliza los camiones y
autobuses desde los puertos de Tanger Ville, Tanger Med. y Ceuta.
Fundamentalmente son estos:

Menores de Tanger y sobretodo Castillejos (Fnideq)

Este afio claramente ademéas del perfil de menores de Tanger
gue es habitual recibir en esta zona, se ha multiplicado de manera muy
importante el menor procedente de los barrios mas dificiles de las
zonas adyacentes a la ciudad auténoma de Ceuta®?.

12 preferentemente barrios de Castillejos (Fnideq) Ras Lota y Houma Kabhla.
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*Mapa de realizacion propia desarrollado a través de Google maps
del norte de Maruecos con los puntos habituales de salida de este
ultimo grupo de menores durante el afio 2015.

Estos menores comparten normalmente barrio con otros perfiles
de jovenes que en estos afios han marchado a Siria para engrosar las
filas del Estado Islamico (EIl), y muchos comparten en sus perfiles de
facebook, amistad con combatientes o con familiares de los mismos.

En un mundo globalizado dentro del sistema de proteccion se
percibe una escasa distancia entre ejemplos de radicalizacion y
emigracion, como soluciones en un estrato social que no ve
posibilidades de desarrollo personal dentro de su entorno. Estos
menores hacen un especial corporativismo en los centros de
proteccion y hemos conocido casos que una vez se han marchado de la
provincia de C&diz han accedido a recursos de proteccion en otros
paises de Europa como refugiados, normalmente bajo el paraguas del
flujo constante de menores llegados de otras partes del globo a los
paises del norte, fundamentalmente de Afganistany Siria.
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Desgraciadamente aquellos que permanecen mantienen un perfil tan
bajo, y sin un claro proyecto migratorio que muchos de ellos acaban
en centros de reforma y creando cierta alarma social en las ciudades
donde se les atiende.

Esto dota a este perfil de una vulnerabilidad manifiesta que hay
que trabajar en los centros de proteccion para que no acaben dentro de
bandas organizadas de cualquier tipo.

Menores argelinos

Estos menores, de una apreciable edad superior a la habitual,
verbalizaban entrar todos por via maritima, desapareciendo del
sistema al poco de llegar. Por conversaciones con ellos, pretendian
llegar al levante espariol o a la ciudad de Bilbao.

9. Proyecto migratorio de los menores

El proyecto migratorio de los menores ha ido cambiando con el
tiempo, y también con los diferentes perfiles que se han ido
atendiendo dentro del sistema de proteccion, pero a lo lago del afio
2015 podemos sefalar que ha estado marcado con una imagen clara y
nitida; el flujo incesante y de gran profusién hacia los paises del norte
de Europa, notablemente Alemania y Suecia.

Ya en el afio 2013 se habia detectado por boca de los menores
un interés por acceder a dichos paises, una informacién que ellos
manejaban por otros iguales que les hablaba de las mella de la crisis
en los servicios sociales espafioles y por tanto en sus propias
posibilidades de conseguir un trabajo aqui. Todo esto se ve claramente
plasmado en el afio 2015, donde claramente los menores que marchan,
tienen una idea clara de seguir viaje al corazén de Europa.
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Dicha percepcion la hemos corroborado en las entrevistas con
los propios menores y en su seguimiento por redes sociales. Esta
situacion, agravada por la llegada de los refugiados, ha sido noticia en
toda Europa y ha forzado a repensarse la politica de fronteras a
muchos paises, haciendo de la politica social de acogimiento, una
politica unilateral'®. Pensamos que por lo que se refiere a los menores,
esta toma de decisiones unilaterales no impedird frenar dicha
dindmica, y como mucho lo que creara sera otro tipo de imprevisiones
en la atencion a este colectivo en otros lugares, como ya hemos
observado en ambito estatal a lo largo de 15 afios de flujo en Espafa.

Esta circunstancia hace también que en esos vaivenes del flujo,
los lugares inesperados a los que los emigrantes, refugiados, menores
0 no, basculen, haran probablemente desplazarse a lugares donde no
se tiene una experiencia en su atencion lo que puede suscitar una
vulnerabilidad en la seguridad de esos nuevos lugares y generaran mas
periplos erréticos por toda la UE.

Como ya planteamos en otras publicaciones, seguimos pensado
gue una serie de recursos especificos donde se trabaje con las mismas
directrices para este colectivo por toda la UE, ayudaria a dar una idea
clara del sistema y de las posibilidades de integracién para estas
personas, conformando una imagen clara y nitida para quienes los
buscan.

Bhttp://internacional.elpais.com/internacional/2016/01/04/actualidad/145189
9702_542482.html.
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10. Sobre el mes de Ramadan

En el andlisis de los datos siempre hacemos un pequefio estudio
de los datos recogidos en el mes sagrado de Ramadan. Este mes lunar
ha caido dentro del periodo estival y por tanto de vacaciones. Su
estudio también nos aporta ciertas directrices que encontramos
interesante.

El grafico de los ultimos afios ha sido este:

Grafico progresion MENA mes de Ramadan

80

——ingresos en Ramadan

—— media anual ingresos

Como vemos este afio, ha sido el Gnico del ultimo lustro cuyo
nimero de ingresos ha sido menor que la media de ingresos anuales.
Como vemos en el grafico esta circunstancia no es lo habitual.

Pensamos que esto es debido a que como el periodo de

Ramadan ha caido este afio en pleno periodo estival, el comentado
plan del Frontex y la bajada cuantitativa de los ingresos, ha hecho que
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incluso en este mes, tradicionalmente profuso mas que la media, haya
habido un descenso de menores localizados.

11. Dificultades del propio sistema de proteccién

Como ya hemos apuntado sopra, actualmente llevamos 15 afios
de flujo incesante y cadencioso de menores que emigran solos.
Durante todo este tiempo el sistema de proteccion ha arrastrado una
serie de problemas a los que se le han unido otros exdgenos al mismo
gue han dificultado extremadamente la buena integracién de los
menores.

Quizas la dificultad mas importante dentro de aquellas exdgenas
al propio sistema ha sido una directriz del Ministerio de Exteriores de
Marruecos a sus consulados en Espafia de no documentar a menores
emigrantes no acompafiados. Durante todo el afio 2015, el gobierno de
Marruecos abduciendo razones de seguridad'¥, no ha hecho la
documentacion a los menores ingresado en los centros de proteccién.
Sin la regularizacién por parte de su propio pais no se ha podido
iniciar ningun itinerario de regularizacion en el pais de recepcion, y
por lo tanto, careciendo de dicha filiacion, ha sido imposible
registrarlos en ningun tipo de formacion de capacitacion.

Por otro lado, dentro de los llamados problemas enddgenos, se
ha hecho finalmente un analisis de la serie de factores que no ayudan a
la integracion de los menores y que los empuja a buscar otras
posibilidades dentro de otros sistemas de proteccion, estos son los que
mas destacan:

14 Las razones, no trasmitidas oficialmente a los centros de proteccién, parece
que tienen que ver con la aparicién de pasaportes de menores marroquies
hechos en Espafia en la guerra de Siria y portados por combatientes del
Estado Islamico.
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- Ausencia de talleres formativos para este tipo de menores, lo
gue unido a la imposibilidad de regularizarlos, sella el camino de la
integracion socio laboral, y deja a los centros en una situacion de mera
atencion asistencial.

- Nula programacion individual del menor. Desajuste en el
sistema que no se adapta la nueva realidad migratoria y global, es
poco flexible y no rema en la direccion a la mejor integracion de los
usuarios.

- Valoracion real de los puestos de trabajo. Adaptacién de los
puestos de la Relacion de Puestos de Trabajo (RPT)® a las
necesidades de la poblacion a atender para dotar y crear puestos si es
necesario, e incorporar la categoria del mediador intercultural en mas
Centros.

- Dificultad de movilidad de los Educadores.
- Fomentar la formacion de los trabajadores.

- Ausencia de una clara catalogacion de los Centros de
proteccion de menores ante sus nuevos objetivos.

- Ausencia de grupos de trabajo para potenciar el ambito de
prevencion.

15 Las Relaciones de Puestos de Trabajo (RPT) son uno de los instrumentos
técnicos utilizados en las Administraciones PUblicas para la organizacién de
sus recursos humanos, de acuerdo con las necesidades de los servicios. En
ellas se precisan las caracteristicas de los puestos de trabajo y los requisitos
para su  desempefio. Fuente:  http://www.mecd.gob.es/ministerio-
mecd/organizacion/rpt.html.

526


http://www.mecd.gob.es/ministerio-

José Carlos Cabrera Medina

- Desaparicion del llamado “dinero de bolsillo®. Debido a la
crisis econdémica, los menores han dejado de percibir la escasa “paga
semanal” con la que cuentan, lo que genera tension e intranquilidad a
los propios adolescentes®®.

- Perdida de plazas en la provincia para poder atender al flujo.

Todo esto es lo que hemos dado en Ilamar la obsolescencia
programada del sistema de proteccién. Mas allad de los problemas
propios de la atencidn a la infancia, a la falta de recursos de atencién a
los menores (figuras concretas para la atencion a los MENA, como los
mediadores interculturales), los recortes (salario de los profesionales,
paga de los propios menores), mas alla de la falta y pérdida de
recursos para los itinerarios formativos y de atencion a este colectivo,
existe un situacion de languidecimiento del sistema de proteccion
residencial que desgraciadamente desenfoca el verdadero objetivo de
los centros, dentro del sistema de proteccion.

Esta situacion originada desde las propias Comunidades
Auténomas (CCAA), anuncia una deficiente atencion a un colectivo,
como el de los MENA, que tiene una alta movilidad. A ella debemos
sumar la escasa coordinacién entre las propias CCAA vy el
envejecimiento de esos equipos educativos y técnicos en los centros
de proteccion gestionados por ellas, debido a su imposibilidad de
mejora de empleo horizontal, y a la nula implementacién de otro tipo
de estrategias socioeducativas. Todo esto hace que afio tras afio, las
posibilidades de originar itinerarios positivos para estos menores, no
solo menguen, sino gque los avoque a la marginalidad.

16 Todas estas dificultades son las identificadas por los equipos educativos de
los centros de proteccion en la provincia, elevadas a reuniones de
coordinacion y publicadas por los sindicatos.
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El envejecimiento de los profesionales de la atencion a los
menores en los centros de proteccion publicos, es debido a que la
inmensa mayoria de ellos entraron en la administracion publica en la
época de la transmisién de dichas competencias a las CCAA ya que la
mayoria de los centros de aquel tiempo estaban gestionados por
instituciones religiosas.

Esto hizo que una cantidad considerables de dichos
profesionales fueran contratados directamente en los afios ochenta por
los nuevos directores encargados de aquellos internados, palabra con
la que se denominaban a los centros en aquella época.

Las competencias en Andalucia por ejemplo, fueron trasferidas
en el afo 1984, por lo que hace ahora 32 afos. Aquellos profesionales
gue entraron con 20 afios sin estudios superiores, 0 con 24 0 mas afios
con estudios de magisterio o relacionados con el trabajo social, tienen
ahora cerca de 60 afios, mientras que los menores a los que los
atienden siguen teniendo la misma edad que cuando tenian 24 afios.

Al ser personal de la propia administracion mucho de ellos
continGlan con su puesto en los centros, y ha habido escasos ingresos
de personas jovenes en estos afios.

Ante esta situacion ni la administracion publica, ni tampoco los
sindicatos, encargados de mejorar el servicio, no solo no ha puesto
remedio, sino que mas al contrario ha agudizado la situacion,
blindando la posibilidad de que dichos profesionales después de una
larga carrera y llegados a una edad, pudieran pasar a otros
departamentos (guarderias, residencias de ancianos, etc.). No
olvidemos que los jovenes adolescentes ademas de experiencia
demandan una exigencia fisica y también la sinergia de una buena
referencia cercana en edad e inquietudes.
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A esta situacion y a partir de la llegada a final de los afios 90 de
los MENA, estos educadores, que no han sido formado para afrontar
la educacion e integracion de este colectivo, y que muchos de ellos no
cuentan con al ayuda de mediadores interculturales a tiempo total en
los centros, se ha sobrepuesto y se sobrepone como puede, a dicha
situacion, y donde cada afio que pasa se encuentra mas envejecido.

A esta situacion sobrevenida no se le vislumbra ni una solucion
aparente ni voluntad exterior de que cambie, lo que merma la atencion
activa en la integracion de dichos menores, pasando a ser la atencién
en los centros meramente asistencial y parcial en vez de educativa.

Ademas, por norma, los centros han sido muy opacos al
conocimiento de la sociedad, ya que de alguna manera siempre ha
estado estigmatizado, y cuyas noticias aparecidas en los medios
siempre han sido negativas’.

Por todo ello parece que existe hacia el sistema de proteccion
una obsolescencia programada, un desinterés en adaptarlo al nuevo
perfil del menor que necesita de esa atencion en el siglo XXI.

12. Otras politicas con respecto a este colectivo

Sin embargo, méas alld de esta situacion de la que hablamos
durante este afio 2015, hemos de decir que otros territorios de la UE
ya se han dado cuenta que ante ésta realidad hay que actuar de otra
manera y estan implementando otro tipo de estrategias para mejorar
las expectativas de integracion.

17 Pondremos solo dos casos de los acaecidos ese mismo afio:
http://www.elmundo.es/andalucia/2015/07/07/559bbccf22601dbe408b458d.h
tml.
http://www.lalineadigital.es/2015/07/detenido-un-menor-acusado-de-haber-
matado-con-un-cuchillo-presuntamente-a-un-hombre-de-75-anos/.
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Como hemos mantenido en todos nuestras estudios anteriores,
el fenébmeno de los menores inmigrantes no acompafiados es un
fendmeno global, cuyas buenas practica en su atencion no solo deben
ser conocidas sino estandarizadas, ya que de lo contrario seguiran
generando periplos errantes y con ellos, una desproteccién manifiesta.
Queremos destacar en este estudio, el caso de Bélgica por ser un pais
que se ha erigido este afio también como objetivo de llegada y de
transito, y nos da una idea mas global sobre el mismo fenémeno en el
seno de la UE.
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*Grafico del servicio de tutelas de menores extranjeros no
acompariados del Servicio Federal de Justicia de Bélgica'®

18 Enlace del Servicio Federal de justicia de Bélgica donde se puede tener
acceso a esta informacion:
http://justice.belgium.be/fr/themes_et_dossiers/enfants_et_jeunes/mineurs_et
rangers_non_accompagne.

530


http://justice.belgium.be/fr/themes_et_dossiers/enfants_et_jeunes/mineurs_etrangers_non_accompagne
http://justice.belgium.be/fr/themes_et_dossiers/enfants_et_jeunes/mineurs_etrangers_non_accompagne
http://justice.belgium.be/fr/themes_et_dossiers/enfants_et_jeunes/mineurs_etrangers_non_accompagne

José Carlos Cabrera Medina

Como vemos en este grafico, 2015 ha representado algo que se
percibe en la frontera de Cédiz, y es claramente la eleccion de los
MENA en desarrollar su posible proyecto migratorio en este territorio,
0 en aquellos aledafios a los que van de camino.

Vemos que ha habido en el dltimo afio no solo un cambio de
tendencia sino también una aumento cuantitativo de casi un 400% del
colectivo MENA en dicha zona.

Ademas de las nacionalidades que se reciben en la Provincia de
Céadiz vemos como a estos paises se les suman otros flujos que
presumiblemente llegan por otras fronteras de la UE.
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Esto justificaria cuanto menos los estudios en frontera para
poder dar sentido a una atencion integral.

Como vemos en este grafico ademas, es Marruecos el primer
emisor de menores de paises que no estan en conflicto.

El Gobierno de Bélgica ha puesto en marcha un sistema de
tutorizacion externo y profesional, que complementa al sistema de
proteccién y que esta basado en estos principios.

El tutor es un representante legal del menor tanto en el plano
personal como de sus bienes y hacer frente a las diferentes situaciones
que pueden ocurrir dentro de su regularizacion e integracion. Las
misiones especificas del tutor son:

- Representar al menor en todos los actos juridicos referidos a
ellos en los procedimientos legales, asi como cualquier otro
procedimiento administrativo o judicial.

- Mantener contacto regular con el menor. Hablar con él para
construir una relacion de confianza y conocer sus puntos de
vista sobre las decisiones que les afectan. Llamar a un intérprete
si es necesario.

- Preparar y acompafiar al MENA en cada fase de los
procedimientos de asilo y estancia (asistir a todas las
audiencias).

- Pedirle si es necesario un abogado con prontitud.

Desde aqui sefialar que no sabemos si estas politicas seran

mejores O peores ya que €S quizads pronto para saberlo, pero si
queremos dejar constancia de ese interés de otros territorios en poner

532



José Carlos Cabrera Medina

en marchas otras estrategias, basadas en la tutorizacion, mentoring™ y
befriending® que proveen de otra serie de posibilidades a los menores
y complementan al sistema de proteccidn, redundado en una atencién
individualizada de los casos.

13. Conclusiones

Como hemos visto el afio 2015 ha supuesto un descenso
cuantitativo de menores con respecto a otros afios que han llegado a la
Peninsula por esta frontera. Pensamos que dicho descenso se debe a
que actualmente hay mayor control del puerto de Algeciras en la
época del afio que mas se emigra. La experiencia nos indica que los
menores buscaran otras estrategias, por lo que presentimos una
orientalizacion del flujo en los proximos afios.

En la frontera se percibe claramente que la provincia de Cadiz
no es el objetivo de este colectivo ya que una vez dentro del sistema,
lo abandona. Este afio, mas que nunca se percibe que los problemas de
adaptacion del propio sistema al fendmeno, no da respuesta a las
necesidades de los menores que no perciben positiva esa atencion

19 El mentoring consiste en desarrollar, cuidar, compartir y ayudar en una
relacion en la que una persona invierte tiempo, know-how y esfuerzo en
potenciar el desarrollo de otra persona, en el &mbito de los conocimientos y
las habilidades, y dar respuestas a necesidades criticas de la vida de esa
persona en direcciones que preparan al individuo para una productividad
mayor o un éxito en el futuro. Shea, Gordon F.. Mentoring: Helping
Employees Reach Their Full Potential, American Management Association,
1994.

20 Son escasas las alusiones a este tipo de estrategia psicoeducativa en
espafiol, aunque se hayan impulsado ya politicas sobre ellas desde la UE.
Aln asi se define una relacion de befriending aquella que sirve de “apoyo a
alumnos mediante el refuerzo de relaciones de amistad”. Martin, Elena;
Fernandez, Isabel; Andrés, Soledad; Del Barrio Cristina y Echeita, Gerardo:
La intervencion para la mejora de la convivencia en los centros educativos:
modelos y ambitos, Fundacidn Infancia y Aprendizaje, 2003.
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desde el sistema residencial, avocandolos al abandono de los centros y
a unas dudosas dinamicas erréaticas que este afio se han encontrado con
aquellas de los refugiados que se han desplazado desde Oriente hasta
Europa.

Por otro lado la escasa adaptacion del propio sistema asi como
los destacados problemas de imprevision que arrastra, hacen que tanto
mafias de la emigracion, como otros perfiles de menores sean lo que
se sirvan del sistema, pervirtiendo asi sus objetivos.

Ademas hemos destacado que los problemas que aquejan al
sistema este afio se han puesto de manifiesto de manera mas acusada
por la dindmica del propio flujo. Por otro lado hemos adjuntado otras
medidas que otros territorios han puesto en macha como nuevas
soluciones ante un fenémeno cambiante.

Creemos haber aportado un estudio de frontera que pensamos
son necesarios para tener una clara y nitida imagen de la realidad
cambiante de este fendomeno, en la cual habria que incidir para
minimizar su impacto en la sociedades de acogida y aumentar en la
medida la posible, las posibilidades de un desarrollo personal positivo
en el seno de la UE. Nos gustaria pensar que dicha informacion
pudiera ser Gtil para enfocar diferentes programas en un sistema
unitario y coordinado de proteccion a esta infancia, como existen ya
en el seno de la UE otras agencias especializadas en otros asuntos.

534



LA SOCIEDAD CIVIL EN EL MAGREB
¢(ELEMENTO VERTEBRADOR DE LA
DEMOCRACIA?

Carmelo Pérez Beltran
Universidad de Granada

1.- Introduccién

En el curso de una entrevista realizada en agosto de 2011, poco
tiempo después de las revueltas que acabaron con el régimen de Ben
Ali, el prestigioso jurista tunecino ‘Iyad Ben Achur afirmaba: “La
revolucidn tunecina es, ante todo, la revolucion de la sociedad civil
tunecina; es, por lo tanto, la sociedad civil tunecina la que constituye
el mejor baluarte para la defensa de la revolucion tunecina”. Como
toda afirmacion categorica, las palabras de Ben Ashur pueden ser
discutidas o matizadas pero, en todo caso, nos transmiten una
corriente de opinion muy extendida entre los agentes sociales y
politicos: en primer lugar, que la sociedad civil ha desempefiado un
papel determinante durante las revueltas populares iniciadas en TUnez
en diciembre de 2010 y, en segundo lugar, que ésta también cumple o
debe cumplir un papel muy importante en los procesos de cambio que
se inician después de las revueltas.
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Sin embargo, han pasado méas de cinco afios desde el estallido
de la denominada Primavera Arabe y sus ideales de libertad, justicia y
dignidad vy, excepcion hecha del caso tunecino, inmerso ain en un
vacilante proceso de transicion, el resto de los escenarios politicos no
se ha caracterizado por una mayor apertura democratica sino, mas bien
al contrario, por una recomposicion del autoritarismo (Argelia,
Marruecos) o, peor aun, por la descomposicién del Estado (Libia), por
incidir solamente en la region magrebi.

Esta realidad no tiene mas remedio que hacernos reflexionar
sobre la sociedad civil magrebi y su relacién con la democracia y el
autoritarismo, objeto del presente trabajo.

Lo primero que debemos sefialar es que “Sociedad civil” es un
término polisémico que implica maltiples matices y delimitaciones
conceptuales, pero cuya definicidn parte, en gran medida, de las ideas
expresadas por Hegel en su obra Principios de la Filosofia del
Derecho de 1821. En ella identifica a sociedad civil con el &mbito en
el que los individuos se interrelacionan, de forma auténoma vy
dialéctica al Estado, con el fin de defender sus intereses y negociar
con los adversarios. A partir de esta dinamica de oposicion, la mayor
parte de los tedricos consideran que el elemento mas caracteristico de
la sociedad civil' es exactamente dicho caracter auténomo o
complementario al Estado, al sector publico de la economia y a la
politica formal, entendida ésta como medio para alcanzar o conservar
el poder. En cualquier caso, se trata de un concepto que responde a las
estructuras socio-politicas y culturales de occidente y que implicara no
pocos conflictos al ser extrapolado a otros entornos, como ocurre con
las sociedades &rabes y musulmanas.

TRAGEON, Francois, “Société civile: histoire d’un mot”, en La société
civile. Paris, PUF, 1986, pp. 9-32.
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Tampoco resulta facil identificar las manifestaciones de la
sociedad civil, pero podriamos distinguir tres grandes dimensiones,
que frecuentemente suelen ir relacionadas entre si. La primera esta
relacionada con el espacio de la mediacion, la negociaciéon y el
conflicto de intereses entre la sociedad y el Estado, es decir, una
especie de contrapoder contestatario o fuerza vertebradora de la
democracia con capacidad para influir en las politicas. La segunda
dimension estd relacionada con su potencial para generar 0
promocionar valores, opiniones o normas, en definitiva, para proponer
determinadas visiones del mundo. Y, por Gltimo, la sociedad civil se
erige como prestataria de servicios 0 como interventora en muy
diferentes dominios a partir de redes de afinidades y solidaridades
entre los individuos (redes, grupos, asociaciones, ONG...), que
posiblemente es la manifestacion mas conocida.

2. Sociedad civil y transicién democréatica en el Magreb

Durante los afios 80 del pasado siglo XX, el Magreb inicié un
proceso de “transicion democratica controlada” que, junto a una grave
crisis econémica, tendran una repercusion directa en el dinamismo de
la sociedad civil. La experiencia histérica demostrard que el objetivo
principal de dichos procesos no era tanto el establecimiento de una
verdadera alternancia politica y una democracia plena, sino, mas bien,
el intento de explorar nuevas formas de supervivencia de las élites
gubernamentales, amenazadas por la oposicién politica y las presiones
de una poblacién descontenta, a fin de seguir controlando las riendas
el poder y los resortes de la economia.

En el caso de Argelia, la adopcion de una nueva Constitucion el
23 de febrero de 1989 puso en marcha el inicio de una importante
transicion desde el sistema de partido Unico, representado por el
historico FLN, hacia el multipartidismo. Se trata de una etapa breve
pero muy rica en libertades democréticas, que desgraciadamente
degenerard, a partir del golpe de estado de 1992, en una espiral de
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violencia irracional y desmedida que, de nuevo, reconducira a los
resortes del poder a los mismos actores de antafio: el ejército y sus
redes clientelares. En este marco constitucional se adoptd la Ley 89-11
relativa a las asociaciones de caracter politico, que se caracteriza por
una amplia permisibilidad a la hora de crear un partido politico,
aunque su articulado incluya también importantes medidas para
controlar sus recursos econdmicos e, incluso, para suspenderlo,
llegado el caso.Teniendo en cuenta las prescripciones de esta norma,
se llegaron a legalizar unos 60 partidos politicos? durante las
elecciones locales del 12 de junio de 1990, la mayoria de los cuales
eran pequefios gruplsculos con escasa capacidad de movilizacion?,
excepcion hecha del islamista Frente Islamico de Salvacién (FIS),
legalizado el 6 de septiembre de 19894 que se convertira en el
principal “partido antisistema™®, dotado de una relevante capacidad de
contestacion politica y de movilizacion social.

En lo que respecta al movimiento asociativo, el proceso de
liberalizacion politica del régimen argelino vino acompafiado por una
legislacién® acorde a las circunstancias. De esta forma, la Ley 15-87
del 21 de julio de 1987 tenia por objetivo reglamentar las condiciones
de fundacion, organizacion y funcionamiento de las asociaciones,

2 AGHROUT, Ahmed, “Reformas politicas en Argelia ;Cambios verdaderos
0 meros ajustes?, en ZOUBIR, Y. H. y AMIRAH, H. (coords.), ElI Magreb.
Realidades nacionales y dinamicas regionales. Madrid, Sintesis, 2008, p. 64.

8 Véase DJAZIRI, Moncef, “La problématique partisane dans les systemes
politiques du Maghreb. Relance des études comparatives”, Annuaire de
I’Afrique du Nord, 34, 1995, p. 427.

4 Sobre la creacion del FIS y sus estrategias véase THIEUX, Laurance,
Islamismo y democracia en Argelia. Francia y Estados Unidos frente al
conflicto. Madrid, Ediciones del Oriente y del Mediterraneo, 2008, pp. 33-79.
5 Véase ADDI, Lahouari, “Les partis politiques en Algérie”, Revue des
Mondes Musulmans et de la Méditerranée, 111-112, 2006, pp. 139-162.

6 Sobre la evolucion de la ley de asociacion en Argelia, véase PEREZ
BELTRAN, Carmelo, “Reformas juridicas en Argelia tras la Primavera
Arabe: la nueva Ley de asociacién de 2012, Anaquel de Estudios Arabes,
25, 2014, pp. 177-194.
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suavizando considerablemente la rigidez de la ley precedente, que
databa de 1971. Entre otras novedades, esta nueva norma permitia la
constitucion de ciertas asociaciones locales o de wilayas mediante una
simple declaracién (la autorizacion previa solo era exigible a las
asociaciones nacionales y extranjeras) y establecia un periodo maximo
de 60 dias para que la administracion respondiera a las demandas de
creacion de una asociacion. En el marco de esta nueva ley se
desarrollé enormemente el tejido asociativo, de tal manera que si en
los afios 70 el pais contaba con 2.185 asociaciones’ (mas de la mitad,
asociaciones de padres de alumnos o deportivas), esta cifra aumentara
hasta 11.000 en 1988. Igualmente, entre 1990 y 1997 fueron creadas
unas 57.000 nuevas asociaciones (1.000 nacionales y 56.000 locales)
en el marco de una nueva Ley, adoptada el 4 de diciembre de 1990,
que ya establecia mayores mecanismos de control sobre la creacion, el
funcionamiento y los recursos econémicos de las asociaciones.

Igualmente, a finales de los afios 80 se producia en Tunez el
relevo del régimen de Burguiba por el de Ben Ali (1987). Durante sus
primeros afios de mandato, y antes de apostar por una implacable
politica de mano dura, Ben Ali explord nuevas vias de libertades
democréticas, de heterogeneidad politica y de un consenso nacional
que pretendia implicar a las principales fuerzas politicas del pais,
incluyendo a un sector suficientemente representativo como era el
islamista Movimiento de la Tendencia Isldmica/An-Nahda, lo que
provocé la oposicién de algunos sectores laicos de la sociedad, entre
ellos, de las asociaciones feministas® que con este acercamiento, junto
al proceso de islamizacion de la sociedad impulsado desde el propio

7 Cifras tomadas de BABADIJI, Ramdane, “L’Etat, les individus et les
groupes en Algérie: continuité et rupture”, Annuaire de I’Afriqgue du Nord,
26, 1987, pp.107-108.

8 Véase BESSIS, Sophie, “El gobierno tunecino y la mujer. Una lectura
politica del discurso del presidente Ben Ali del 13 de agosto de 1993", en
Mujeres, democracia y desarrollo en el Magreb. Madrid, Pablo Iglesias,
1995, pp. 51-59; DAOUD, Zakya, Féminisme et politique au Maghreb.
Soixante ans de lutte. Paris, Maisonneuve et Larose, 1993, pp. 104-130.

539



Carmelo Pérez Beltran

estado, intuian un peligro a los logros socio-juridicos logrados en
época anterior.

También en Tunez los cambios liberalizadores vinieron
acompaiiados de reformas legislativas® que estimularon el desarrollo
asociativo del pais. Entre ellas, cabe destacar Ley Organica 88-90 del
2 de agosto de 1988 relativa a las asociaciones que tiende a restarle
protagonismo al Ministerio del Interior y a suavizar los aspectos mas
rigidos de la norma primitiva. Posiblemente, la principal novedad se
encuentra en el nuevo articulo 4 que sustituye la autorizacion previa
del Secretario de Estado del Ministerio del Interior por una
declaracion ante la sede de gobernacién. Ademas especifica que la
asociacion puede empezar sus actividades tres meses después del
deposito de dicha declaracion, siempre que durante ese lapso tiempo el
Ministro del Interior no haya tomado una decision de denegacién, que
ademas debe ser motivada y notificada a los interesados (art. 5). Al
menos 3.500 nuevas asociaciones vieron la luz en el marco de esta
nueva legislacion.

En cuanto a Marruecos, los cambios politicos més significativos
se van a producir en la década siguiente, los afios 90 del siglo XX,
cuando se adoptaron dos reformas constitucionales (1992 y 1996) que
permitieron una mayor dinamizacion de la arena politica del pais,
fagocitada hasta el momento por la institucion monarquica y
condicionada por una rigida “disciplina unitaria”° en torno al asunto
del Sahara Occidental. Sera a partir de este momento cuando
aparecera en la escena politica un nuevo bloque de oposicion,

9 Sobre la evolucion de la ley de asociacion en Tunez, véase PEREZ
BELTRAN, Carmelo, “Reformas juridicas en Tunez tras la revolucion: la
Ley de asociacion de 2011. Estudio y traduccion”, Revista juridica
Universidad Autonoma de Madrid, 30, 2014, pp. 157-178.

10 pAREJO FERNANDEZ, M2 Angustias, Las élites politicas marroquies:
los parlamentarios (1977-1983). Madrid, Agencia Espafiola de Cooperacion
Internacional, 1999, p. 137.

540



Carmelo Pérez Beltran

denominado al-Kutla al-Dimukratiyya!, que se convertird en la
principal fuerza antagénica al grupo de partidos progubernamentales y
que tendrd por objetivo dinamizar la vida democrética del pais. Se
inicia asi un interesante proceso de cambio o “alternancia” que
permitio formar en 1997 un gobierno de coalicion, dirigido por uno de
los lideres histéricos de oposicion al régimen, Abdelrrahman Yussufi,
contando con el apoyo de una heterogénea mayoria parlamentaria.
Sera este gobierno el que acogera el advenimiento del nuevo monarca,
Muhammed VI, en julio de 1999.

Al contrario de los paises vecinos, en Marruecos*? no se
introducird cambios en la ley de asociacion durante esta etapa de
transicion de los afios 80-90. La ultima modificacion en este sentido
databa de 1973 (Dahir 1-73-283 de 10 de abril) y tenia por objetivo
matizar ciertas prescripciones liberales del primitivo Dahir de 1958, a
fin de otorgar al Estado mayor capacidad de supervision y control
social de cara a la constitucion de movimientos que pudieran suponer
una oposicién critica al régimen o un riesgo para su permanencia.
Dicha Ley esta determinada por el contexto histérico de los
denominados “afios de plomo” y por los intentos de golpe de estado de
los afios 1971 y 1972. Lo més significativo de la modificacion de
1973 es que la declaracion previa se convirtié en una especie de

11 Este bloque estaba integrado por el Partido Istiglal (P1), la Union Socialista
de Fuerzas Populares (USFP), Partido del Progreso y del Socialismo (PPS) y
la Organizacion de Accion Democratica y Popular (OADP). Tas las
elecciones de 1997 la Kutla sufre una importante ruptura, ya que la OADP se
negé a participar en una coalicion gubernamental presidida por Yussufi.
Véase, entre otros: PAREJO FERNANDEZ, Maria Angustias,
“Liberalizacion politica y redefinicion de la oposicion: la Kutla y la reforma
constitucional en Marruecos (1992-2006)”, Miscelanea de Estudios Arabes y
Hebraicos. Seccion Arabe-lIslam, 59, 2010, pp. 91-114; DESRUES, Thierry y
MOYANO, Eduardo, “Cambio social y transicion politica en Marruecos ”,
Revista de Estudios Politicos, 109, 2000, pp. 265-284.

12 ygase PEREZ BELTRAN, Carmelo, “La ley de asociacién en Marruecos:
la modificacién de 2002. Estudio introductorio y traduccién, Al Andalus-
Magreb, 20, 2013, pp. 172-176.
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peticion de autorizacién, porque una asociacion no estaba legalmente
constituida hasta que las autoridades no le hubieran expedido un
resguardo tras su entrega en registro, con el agravante de que no era
un acto inmediato ni existia un periodo legalmente fijado para
remitirlo.

Los procesos de liberalizacion politica anteriormente sefialados
estimularon marcos tedricos de analisis que se enmarcan dentro del
paradigma de la transitologia o democratizacién, ya que esta teoria
incide en “el intervalo durante el cual se pasa de un conjunto de
arreglos institucionales y practicas politicas definidos y controlados
discrecionalmente por la élite en el poder, a otro acuerdo en el que la
definicion y el funcionamiento de las estructuras y practicas politicas
se someten a la discusion, estan garantizadas por la Constitucion y
respaldadas por la participacién ciudadana”®®.El paradigma de la
transitologia, disefiado principalmente por Philippe Schmitter,
Guillermo O’Donnell y Laurence Whitehead'®, parte de un rechazo
frontal al autoritarismo como forma de gobierno, proponiendo un
esquema de tres fases, desde un proceso inicial de apertura hasta la
consolidacion final de la democracia.

Pero para comprender los cambios experimentados en los paises
arabes, frecuentemente se toman como modelo algunas experiencias
de América Latina y, sobre todo, de Europa del Este, en donde
movimientos sociales como Solidarnosc en Polonia o la Carta 77 de
la antigua Checoslovaquia lograron minar el caracter autoritario de los
regimenes en el poder’®. Como afirma Francesco Cavatorta, “los
intelectuales y los responsables politicos interpretan los

13SERMENO, Angel, “Tres modelos de transicion democratica”, Realidad.
Revista de Ciencias Sociales y Humanidades, 51, 1996, pp. 376-377.

4O’ DONNELL, Guillermo y SCHMITTER, P. y WHITEHEAD, L,
Transiciones desde un gobierno autoritario, 4 vols. Barcelona, Paidds.

1S OTAYEK, René (Ed.), Les sociétés civiles du Sud. Un état des lieux dans
trois pays de la ZS: Cameroun, Ghana, Maroc. Burdeos, Centre d’Etude
d’Afrique Noire, Institut d’Etudes Politiques de Bordeaux, 2004, p. 33.
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acontecimientos de la regién como pasos hacia adelante - pero a veces
también hacia atras- en una linea recta que conduciria inevitablemente
al pais desde autoritarismo hacia el establecimiento de un sistema
democratico™?®,

En cuanto a la sociedad civil, el paradigma de la transicion le
concede un papel de primer orden. Para la transitologia, la sociedad
civil no solo es motor de cambios democraticos y propulsora de
libertares, sino que se erige como principal actor frente a los
regimenes autoritarios, de tal forma que sociedad civil y democracia
son considerados como elementos indisociables y complementarios.
La sociedad civil seria, por tanto, el principal elemento vertebrador de
los valores democraticos durante las etapas de transicion desde el
autoritarismo a la democracia.

Por este motivo, dentro de las manifestaciones de la sociedad
civil, adquieren un destacado protagonismo las asociaciones de
tendencia liberal que luchan por lo que podriamos llamar, de forma
general, los derechos humanos, las libertades democréaticas y los
derechos de las minorias y que, gracias a los procesos de
liberalizacién otorgada, lograron acentuar su dimensién politica.
Especialmente tres tendencias son las que adquieren un mayor
protagonismo: las asociaciones de derechos humanos, las asociaciones
de mujeres y las asociaciones culturales bereberes.

Aungue las asociaciones de derechos humanos tienen su origen
en el movimiento nacionalista que utilizaba los mismos recursos
ideoldgicos de las potencias colonizadoras para denunciar sus abusos
y atropellos, no sera hasta finales de los afios 70 o principios de los 80
del siglo XX cuando se institucionalizaron en asociaciones de diversa
naturaleza. De esta manera, en 1972 surgia la Liga Marroqui de
Derechos Humanos, en 1977 la Liga Tunecina de Derechos Humanos,

18 CAVATORTA, Francesco, “Le printemps arabe: le réveil de la société
civile. Apergugénéral”’, Annuaire IEMed de la Méditerranée. Barcelona,
IEMed, 2012, pp. 83-84.
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en 1979 la Asociacion Marroqui de Derechos Humanos, en 1987 la
Liga Argelia de Derechos Humanos, en 1988 la Organizacion
Marroqui de Derechos Humanos, etc. Esta tendencia se ha ido
diversificando y con los afios han ido apareciendo nuevas asociaciones
especializadas en temas socio-politicos relacionados con la
modernizacion del estado, los presos politicos, el estado de derecho,
las migraciones, la liberalizacion econdmica, etc.. De alguna manera,
las asociaciones de derechos humanos aspiran a ser reconocidas como
interlocutores entre la sociedad y las instituciones politicas. Aunque el
dinamismo y pujanza de las asociaciones de defensa de los derechos
humanos son diferentes, dependiendo del caso, el pais y la época que
consideremos, es cierto que han desempefiado un importante papel de
denuncia de las violaciones de los derechos humanos en sus
respectivos paises realizando acciones muy diversas, desde
manifestaciones de protesta y visitas periddicas a carceles hasta la
elaboracion de listas de detenidos, desaparecidos y torturados, o
investigaciones de muertes en situaciones sospechosas, publicacion de
comunicados, manifestaciones de denuncia, etc. No menos importante
es su labor de asistencia juridica a las victimas y sus familiares y sus
actividades dirigidas a sensibilizar y divulgar los principios
fundamentales de los derechos humanos a través de la educacion, los
medios de comunicacion o cualquier otro canal.

Por su parte, las asociaciones que tienen por objetivo luchar por
los derechos sociales, politicos y juridicos de las mujeres también
empiezan a adquirir una pujanza mucho mas determinante a partir de
los afios 80, momento a partir del cual surgira un amplio abanico de
colectivos, grupos, asociaciones, talleres, aulas, seminarios,
plataformas, etc. que, desde diversas percepciones ideoldgicas,
promocionaron el estatus de las mujeres y la igualdad de género. Uno
de los aspectos mas estacados en este sentido, es que las
organizaciones de mujeres lograron independizarse, en buena medida,
de las grandes estructuras estatales (uniones nacionales de mujeres),
de los partidos politicos y de otros condicionantes que las
mediatizaban, y empezaron a dotarse de estructuras mas autbnomas de
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organizacion para luchar contra cualquier forma de discriminacién
basada en las relaciones de género. Surge asi la denominada
“primavera feminista” con asociaciones como: la Asociacion para la
Igualdad ante la Ley entre las Mujeres y los Hombres (Argelia, 1985),
la Asociacién para la Emancipacion de la Mujer (Argelia, 1989), la
Union de Accién Femenina (Marruecos, 1987), la Asociacion
Democréatica de Mujeres de Marruecos (1985), la Asociacion
Tunecina de Mujeres Democratas (1989), entre un largo etcétera.
Aunque el gran caballo de batalla de la lucha feminista ha sido el
ambito juridico, es decir, la reforma de las leyes de estatuto personal
mas discriminatorias para ellas, sin embrago también han desplegado
una importante lucha a favor del empoderamiento de las mujeres
dentro de las estructuras politicas, econémicas y sociales de sus
respectivos paises.

Finalmente, el desarrollo de las asociaciones culturales
bereberes en el Magreb supone la visibilidad de las minorias que
reivindican sus derechos culturales, sociales y politicos; derechos que
les fueron denegados tras las independencias, cuando los estados
adoptaron normas constitucionales que establecian el arabe como
Unica lengua nacional, ignorando la heterogeneidad cultural del pais.
De esta manera, en los afios 80, primero en Argelia y luego en
Marruecos, empezaron a surgir asociaciones en las principales
regiones berber6fonas que lucharon por el reconocimiento oficial de la
lengua y la identidad cultural amazight y por una mayor presencia de
dicha lengua y dicha cultura en el espacio publico (escuelas, medios
de comunicacién, organismos oficiales, manifestaciones culturales,
instituciones, etc.). En este sentido, quizas el mayor éxito ha
consistido en el reconocimiento del tamazight como lengua nacional
en Argelia a partir de la reforma constitucional de 2002, y en
Marruecos a partir de la nueva constitucion de 2011.
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3. Sociedad civil y autoritarismo en el Magreb

Los procesos de apertura democratica que se iniciaron en el
Magreb durante los afios 80 o principios de los 90 tuvieron una vida
muy limitada y, al poco tiempo desde su inicio, el sistema politico
conocié un nuevo viraje hacia el autoritarismo. De esta forma, en
Argelia, las revolucionarias reformas introducidas a finales de los afios
80 seran suprimidas bruscamente con el golpe de estado de 1992 que,
protagonizado por el ejército y refrendado por ciertos sectores laicos
que sirvieron de plataforma legitimadora, tenia por finalidad inmediata
evitar una segura victoria del Frente Islamico de Salvacion en la
segunda vuelta de las elecciones legislativas y, a mas largo plazo,
reubicar al ejército y a sus redes clientelares en los resortes del poder
politico y econémico. Como afirma Rosa Meneses, el sistema
multipartidista que introdujo la Constitucion de 1989 era una simple
fachada, porque “el régimen solo acepta partidos que renuncien al
poder; pueden hacer politica, participar en las elecciones, pero deben
renunciar a ganar. Cuando los partidos no aceptan este juego, el
Estado actiia”’. Esto explica, en buena medida, la dinamica violenta
en la que se vio sumido el pais, ya que no todos los partidos seguiran
esta misma ténica, como es el caso del FIS, y, ante ello, el régimen
actuard de forma contundente.

Aungue con un resultado mucho menos violento, la evolucién
de Tanez fue similar a la de su vecino magrebi. El éxito logrado por
An-Nahda durante las elecciones locales de 1990 y el poder de
movilidad social demostrado durante la Guerra del Golfo (1990-91),
alertaron al régimen de Ben Ali del riesgo que entrafiaba para su
hegemonia politica la existencia de este partido islamista y méas aun
teniendo en cuenta los graves sucesos en Argelia. Por este motivo, en
1992, el partido An-Nahda fue ilegalizado y sus dirigentes,
perseguidos, forzados al exilio o encarcelados. A partir de este

¥ MENESES, Rosa, “La exclusion del islam politico en Argelia.
Implicaciones y consecuencias de la inacabada construcciéon del Estado”,
Afers Internacionals, 93-94, 2011, p. 80.
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momento, cualquier voz disidente serd duramente reprimida y, de
hecho, las carceles tunecinas contaban a mediados de los afios 90 con
mas de 2.000 prisioneros politicos!®, la mayoria islamistas pero
también de otros partidos de la denominada izquierda radical
(Congreso por la Republica, Partido Comunista de los Trabajadores
Tunecinos, etc.) o movimientos sociales de diversas tendencias.

En resumen, podemos afirmar que los regimenes arabes
pusieron en marcha diferentes mecanismos y estrategias para lograr la
monopolizacion de la arena politica y econémica, como por ejemplo:
la ilegalizacion de los partidos politicos (partidos islamistas, partidos
de izquierdas, cualquier tendencia critica), la persecucion de la
oposicién, la manipulacion de las elecciones, la injerencia en el
sistema judicial, el control de los recursos econémicos y la
instrumentalizacion del marco legal. En este sentido, la legislacién que
mas va a interferir en la dindmica de la sociedad civil sera, de nuevo,
las leyes de asociacion, como ocurrié de forma evidente en Tlnez con
la Ley Orgéanica del 2 de abril de 1992 relativa a las asociaciones,
gue estipulé una compleja clasificacion en ocho categorias diferentes.
Entre éstas, las denominadas ‘“asociaciones de caracter general”
estaban sometidas a un régimen mucho mas riguroso, porque la Ley
impide a los dirigentes ocupar simultaneamente cargos de
responsabilidad dentro de los 6rganos directivos de los partidos
politicos (art. 2) y prohibe la posibilidad de negar la adhesion a
cualquier persona que solicite ser miembro (art. 1), a no ser que
carezca de sus derechos civicos o politicos, o que sus actividades sean
incompatibles con los fines perseguidos por la asociacion. Con este
instrumento legal en la mano, el régimen de Ben Ali se marcaba un
doble objetivo inmediato®®: en primer lugar, desarticular a los

18 FELIU, Laura, “Los derechos humanos en las paises de la cuenca
meridional”, Revista CIDOB d’Afers Internacionals, 37, 1997, p. 107.

19 Véase BEN ACHOUR, Sana, “Société civile en Tunisie: les associations
entre captation autoritaire et construction de la citoyenneté”, en BOZZO,
Anna y LUIZARD, Pierre-Jean (dir.), Les sociétés civiles dansa le monde
musulman. Paris, La Découverte, 2011, pp. 301-305.
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principales movimientos de lucha y oposicién del pais, como eran la
Liga Tunecina de Derechos Humanos, la Asociacion de Magistrados y
el Sindicato Nacional de Periodistas Tunecinos, cuyos dirigentes
acumulaban simultaneamente cargos de responsabilidad dentro de
diferentes partidos politicos; en segundo lugar, infiltrar dentro de
dichas asociaciones elementos afines al poder sin la posibilidad de que
éstas puedan negarse a ello. Es decir, nos encontramos ante un
instrumento legal que responde a las estrategias de clientelizacion y
estatizacion de la sociedad, propio de un sistema neopatrimonialista,
que extiende el control del Estado sobre cualquier manifestacion
social con el fin de eliminar las fuerzas que sean susceptibles de
perturbar el sistema.

Esta realidad palpable no tenia mas remedio que poner en
entredicho la vision, quizas excesivamente optimista, del paradigma
transitologico. En palabras de Thomas Carothers: “es hora de que la
comunidad promotora de la democracia descarte el paradigma de la
transicion. Analizando la experiencia de muchos paises que los
activistas de la democracia han etiquetado como ‘paises en transicion’,
resulta evidente que ya no es apropiado asumir que la mayoria de
estos paises se encuentran actualmente en una etapa de transicién
hacia la democracia, ni que los paises que se alejan del autoritarismo
tienden a seguir un proceso democratico tripartito consistente en
apertura, avance Yy consolidacién”?.

Como nueva propuesta frente a la teoria de la transicion surge
con fuerza el paradigma de la persistencia del autoritarismo, cuyos
principales objetivos incidiran en analizar los mecanismos, estrategias
y dimensiones de los que se valen los regimenes para mantener un
sistema autoritario, a pesar de conservar ciertas apariencias o formas
democraticas®!. En este marco, surgen nuevos conceptos?? para definir

20 CAROTHRES, Thomas, “The End of the Transition Paradigm”, Journal of
Democracy, 13, 2002, p. 17.

2L HINNEBUSCH, Raymond, “Authoritarian persistence, democratization
theory and the Middle East: An overview and critique”, Democratization, 13,
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o delimitar esta realidad compleja, como: autoritarismo robusto,
autoritarismo competitivo, autoritarismo semicompetitivo, etc.

En lo referente a la sociedad civil, el paradigma de la
persistencia del autoritarismo suele tener una visiéon muy diferente a
la transitologia: si para ésta la sociedad civil era un elemento
vertebrador de la democracia en el mundo arabe, para la segunda no
solo se muestra ineficaz para influir en las politicas y escapar al
control del Estado, sino que ha funcionado mas bien como un
instrumento al servicio de los regimenes autoritarios, contribuyendo a
la despolitizacion de la sociedad y a la persistencia del autoritarismo?®.
Es decir, la sociedad civil, en vez de promocionar la democratizacion
de los paises arabes, ha servido para reforzar la politica autoritaria del
régimen, reproduciendo incluso, a nivel interno, los mismos esquemas
autoritarios. En cuanto a los colectivos y movimientos que han
demostrado una mayor movilidad sociopolitica y que luchan por un
cambio democratico, este paradigma de analisis considera que tienen
un caracter marginal y minoritario y que, ademas, estan sometidos a
un estricto control por parte de las instituciones del Estado.

En el marco tedrico de la persistencia del autoritarismo pierden
relevancia las manifestaciones de la sociedad civil relacionadas con la
defensa de los derechos humanos, las mujeres, las minorias, la
gobernabilidad, etc., para poner en evidencia una de las principales
caracteristicas que tiene la mayoria de las organizaciones de la

2006, pp. 373-395; MYERS, Ralph, Persistence of Authoritarianism in the
Middle East and North Africa Rentierism: a paradigm in distress?. Miinchen,
GRIN Verlag, 20009.

22 Véase PAREJO, M* Angustias, “Introduccion”, en Entre el autoritarismo
y la democracia. Los procesos electorales en el Magreb. Barcelona,
Bellaterra, 2010, pp. 13-35.

Z CAVATORTA, Francesco, “Le printemps arabe...”, op, cit, pp. 84-85; EL
HACHIMI, Société civile et démocratisation au Maroc. Le grand
malentendu. Barcelona, IEMed, 2011, pp. 6-7, 16-17.
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sociedad civil en el Magreb: su talante eminentemente asistencial,
relacionado con el ambito del desarrollo humano, a fin de luchar
contra la pobreza en sus multiples manifestaciones.

El gran auge de este tipo de asociaciones tiene su origen en las
nefastas consecuencias derivadas de la puesta en marcha de programas
de ajuste estructural durante los afios 80 del pasado siglo XX.
Marruecos fue el primer pais magrebi que iniciaba un Plan de Ajuste
Estructural en 1983 (teéricamente hastal993) con la finalidad hacer
frente a una deuda externa insoportable, que desde 1974 a 1983 se
habia multiplicado por 724, Muy similares fueron los casos, dos o tres
afios después, de Argelia (1986-1991) y de Tunez (1987-1991). Los
programas de ajuste estructural se marcan como principal objetivo
reorientacion del papel econdmico que debe desempefiar el estado,
estimulando un mayor protagonismo del sector privado. En la préactica,
la reduccién del déficit publico pasaba por la creacién de nuevos
impuestos o la ampliacién de los ya existentes, el aumento de los
precios de productos basicos (pan, harina, aceite, azlcar, leche,
mantequilla), la reduccion de puestos de trabajo, la disminucién de
subvenciones con fondos publicos, mayores despidos en la
administracion y un dréstico recorte de los presupuestos destinados a
cuatro sectores claves de la sociedad: la salud, la educacion, la
vivienda y el empleo.

No es de extrafiar, por tanto, que la graves crisis econémica,
unida a la pauperizacion insostenible de la poblacion, provocaran
graves revueltas populares que seran duramente reprimidas, muchas
veces, con intervencion del ejército, y que son sintomaticas de una
nueva movilidad social. Son las denominadas “revueltas del pan” o
“revueltas del cuscus” o “revueltas del hambre” que, aunque
alcanzaron unas proporciones inauditas en los afios 80 (Marruecos:
1981y 1984; Tunez: 1984; Argelia: 1988), se trata de fenémenos

%4 Datos tomados de MEJJATI ALAMI, Rajaa, “Modelos de desarrollo, crisis
y mutaciones socioeconémicas en Marruecos: el caso del sector informal”,
Revista Internacional de Sociologia, 14 (mayo-agosto 1996), pp. 71-72.
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sociales que han seguido reproduciéndose en el Magreb de forma
periddica hasta la actualidad, aungue con connotaciones diferentes
segln el marco espacial y temporal.

Pero de forma simultinea, esta grave situacion econémica y
social, unida a la retirada del Estado del espacio publico, van a ser
determinantes para explicar el dinamismo del que goza actualmente en
el Magreb las asociaciones de caréacter socioecondémico, que tienen por
objetivo intervenir en diferentes dominios en los que el estado
interviene de forma muy deficitaria. Debido a la falta de cobertura
social por parte del estado en sectores claves como el empleo, la salud,
la educacidn, la vivienda, las infraestructuras, el retraso del medio
rural, etc., seréd la propia sociedad civil la que intentara suplantar esta
funcién contando, la mayoria de las veces, con el beneplacito de las
instituciones gubernamentales que, no sélo las acepta, sino que las
anima a desempefar un papel mas activo en el desarrollo econémico y
social del pais, con vistas también a evitar una mayor implantacion del
islamismo que actta también en los entornos méas deprimidos.

Segin Guimain® y El-Hachimi?®, el caracter eminentemente
asistencial y local de la sociedad civil ha favorecido la atomizacion del
activismo y ha dificultado su capacidad de movilizacion y
concienciacion politica. En buena medida, esta sociedad civil es el
resultado de ciertas politicas de desarrollo que pretenden una
implicacion del tejido asociativo en la lucha contra la pobreza a través
de la puesta en marcha de proyectos de desarrollo local, pero sin base
politica. Como sefiala Paula Gandolfi, se trata de una especie de
“economia solidaria™?’ consistente en un conjunto de actividades a

B GUILMAIN, Olivier, Quelle société civile dans [’espace drabe?. Paris,
Institut des Relations Internationales et Strategiques, 2014, pp. 16-17.

BEL HACHIMI, Société civile...”, op. cit., pp. 11-14.

2T GANDOLF]I, Paola, “La société civile au Maroc: signification et issues des

processus de changement sociale et politique”, 2013.
http://www.cespi.it/STOCCHIERO/Ascod-
Marocco/societ%C3%A0%20civile_Gandolfi.pdf (consultado el
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partir del compromiso de los ciudadanos, pero en estrecha
coordinacién con el Estado, que se convierte en instrumento de
control. En este sentido, el ejemplo més significativo seria la creacion
en Marruecos, en el afio 2005, de la Iniciativa Nacional de Desarrollo
Humano, que pretenden captar los fondos de ayuda internacional al
desarrollo, pero implicando, como partenariado, a las propias
organizaciones de la sociedad civil. Consecuencia directa de esta
estrecha colaboracién es la dependencia del Estado, el cual se
convierte en su principal proveedor de recursos econdémicos, pero
también la tecnificacion y profesionalizacion de los actores sociales
con el objetivo de ganar en capacitacion y eficacia a la hora de lograr
mayores fondos?. En este sentido, EI Hachemi? sefiala que solo un
2% de las asociaciones marroquies tienen un objetivo politico.

4. Sociedad civil, Primavera Arabe y reconfiguracién
politica

El fracaso absoluto de los proyectos politicos, la ineficacia de
las politicas econdmicas y la severidad de los modelos autoritarios de
sociedad provocaron las famosas revueltas de la denominada
“Primavera arabe”, a partir de la autoinmolacion del joven
Mohammed Buazizi el 17 de diciembre de 2010.

Aunqgue a lo largo de las ultimas décadas se habian producido
en diversos paises arabes bastantes movilizaciones de protesta de
mayor o menor calado, lo cierto es que estas revueltas, que se
extendieron por muchos paises arabes del Magreb y del Masriq como
si de un efecto domind se tratara, han sido mucho mas contundentes y
mas efectivas. Tanto es asi que, en algunos casos, se lograron
esperanzadores cambios de régimen que nadie vaticinaba a corto

04/07/2016).

ZBBONO, Irene, Le ‘phénoméne participatif’ au Maroc a travers ses styles
d’action et ses normes. Paris, CERI, 2010.

P EL HACHIMI, Société civile...”, op. cit., p. 17.
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plazo, ni los propios lideres politicos arabes u occidentales ni los
especialistas mas destacados en estos temas. También es cierto que,
tras unos esperanzadores meses iniciales, se pusieron en marcha
procesos de transicion que, en la mayoria de los casos, no implicaron
mejoras democraticas o liberalizadoras, sino mas bien el inicio de una
incierta fase de cambio politico, cuya principal caracteristica sigue
siendo el autoritarismo en mayor o menor grado.

Ante el descontento generalizado de la poblacién y la
agudizacién de la crisis econémica, no es de extrafiar que la
ciudadania haya alcanzado tal grado de hartazgo que terminara por
revelarse contra sus respectivos gobiernos tiranicos, tirandose
literalmente a la calle y desafiando la enorme experiencia de represion
de las fuerzas de seguridad del Estado, con el fin de reivindicar tres
cuestiones principales: libertades democraticas, mejoras del nivel de
vida y el fin de la corrupcion. En este sentido, una de las
caracteristicas mas destacadas de las revueltas es que no respondian a
arengas nacionalistas, patriéticas o religiosas, como habia sido usual
en el pasado, ni contaron con lideres destacados, sino que se trataba de
un movimiento mas horizontal, civil y espontaneo, con un marcado
caracter supra-ideolégico y supra-religioso.

Sin embargo, estas importantes revueltas de la Primavera Arabe
no surgieron por generacion esponténea, sino que eran deudoras de
experiencias previas de movilizacién y de politizacién de diversos
movimientos de vanguardia, directamente implicados en la lucha
contra la corrupcion politica y econdmica, las reivindicaciones
salariales, la mejora de las condiciones de vida, la lucha obrera, la
igualdad de género, el reconocimiento de la diversidad cultural, la
promocion de los derechos humanos, etc.; es decir, todas esas
manifestaciones de la sociedad civil a las que el paradigma de la
democratizacion concedia una importancia capital como vertebrador
de cambios democraticos, pero que fueron relegados por la teoria de la
persistencia del autoritarismo.
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Otra de las caracteristicas de la Primavera Arabe es el gran
protagonismo de los jovenes, que, en buena medida, se convirtieron en
los abanderados de las movilizaciones que reclamaban libertades
democraticas y dignidad; entre otras cuestiones, porque ellos, junto a
las mujeres, son los colectivos sociales que mas han sufrido el
deterioro de las condiciones de vida. Hay que tener en cuenta, en este
sentido, que los jovenes menores de 25 afios representan mas de la
mitad de la poblacion arabe y que son ellos los que sufren las peores
consecuencias de los males que padece la sociedad como, por
ejemplo, el paro. De este modo, el 72% de los parados tunecinos o el
75% de los parados argelinos o el 62% de los parados marroquies
tienen una edad menor de 30 afios®. Por ello no es de extrafiar que en
Tunez, por ejemplo, uno de los actores mas dinamicos de la emergente
sociedad civil durante las revueltas fuera la Unién de Diplomados en
Paro, una asociacién que durante la época de Ben Ali no solo no logré
la legalizacion, sino que sus militantes “fueron injustamente arrestados
y encarcelados con el propésito de desmovilizar y quebrar las
voluntades de sus bases y simpatizantes®..

Relacionado también con los jovenes, se encuentran los nuevos
recursos de acceso a la informacién y a la comunicacion, tales como
Internet, las redes sociales, facebook, twitter, el teléfono movil y
canales de TV de gran impacto en el mundo arabe como al-Yazira,
que en estos paises, de libertades siempre recortadas, han funcionado
como una verdadera ventana abierta al mundo. En general, los
blogueros y ciberactivistas en general desempefiaron un destacado
papel de denuncia y de oposicion a los regimenes autoritarios,
logrando no solo un destacado y novedoso activismo virtual, sino

30 ACHY, Lahsen, “Substituer des emplois précaires a un chomage élevé.
Les défis de I’emploi au Maghreb”, Carnegie Papers, 23, 2010, en
http://www.carnegieendowment.org/files/TEXTE2.pdf (consultado el
08/07/2016).

SLKETITI, Awatef, ‘La sociedad civil en Ttnez después de la caida de Ben
Ali”, En Sociedad civil y transiciones en el Norte de Africa, Barcelona,
Icaria, 2013, p. 152.
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también un rapido acceso a la informacion y una mayor capacidad de
coordinacion®,

Las revueltas alcanzaron en muy poco tiempo grandes
dimensiones. Los diferentes sectores sociales se fueron sumando de
manera espontanea, horizontal y creativa, pero lo que resulta méas
novedoso es que se trataba de movimientos independientes de las
estructuras organizativas tradicionales (partidos, ONGs, sindicatos,
asociaciones, etc.), superando, de este modo, los condicionantes
politicos, culturales, ideoldgicos o de clase. En este sentido, uno de los
movimientos mas significativos del Magreb fue el “Movimiento 20
de febrero” en Marruecos, que logrd reunir bajo unos mismos
objetivos a personas procedentes de muy diversas tendencias
ideol6gicas (asociaciones de derechos humanos, partidos politicos de
la izquierda no gubernamental, juventudes de partidos de izquierdas
criticos o integrados en el sistema, juventudes de las principales
tendencias islamistas legalizadas o no, sindicatos, agrupaciones
bereberes, etc.) para reivindicar “un cambio constitucional que
transforme al pais en una monarquia parlamentaria en la que el rey
reine pero no gobierne, ademas de la dimision del gobierno de Allal el
Fassi, la disolucion del Parlamento y la lucha contra la corrupcion”®,
Un movimiento en el que, ademas de superar las barreras ideoldgicas,
las mujeres han adquirido un importante protagonismo y visibilidad y
se han convertido en simbolo de la lucha contra la represion de los
regimenes y contra la opresion del sistema patriarcal que también las
oprime.

%2 BOUGHZALA, Younes et alii, “Le role des réseauxsociaux et des TIC
dans les révolutions 4rabes: les résultats d’une enquéte”, en
http://www.lesphinx-developpement.fr/blog/wp-
content/uploads/2012/04/YB_1B_JM1.pdf (consultado el 07/07/2016).

31 OPEZ GARCIA, Bernabé, “Marruecos ante el proceso de cambios en el
mundo arabe”, en
http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenido?WCM_GL
OBAL_CONTEXT=/elcano/elcano_es/especiales/crisismundoarabe/analisis/r
ie/ari46-2011 (consultado el 08/07/2016).
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Las revueltas populares del Magreb provocaron la puesta en
marcha de ciertos procesos de cambio, pero excepcién hecha de
Tunez, los resultados alcanzados no se han caracterizado por una
mayor apertura democratica sino, mas bien al contrario, por una
recomposicion del autoritarismo (Argelia, Marruecos) o, peor ain, por
la descomposicion del Estado y la atomizacion de la sociedad (Libia).
También es cierto que este proceso de cambio politico no estuvo
acompafiado de un contexto favorable, debido a la agudizacion de la
crisis econdmica, la polarizacién politica en torno a los sectores laicos
e islamistas y a la irrupcion de grupos terroristas que perpetraron
diversos atentados contra el sector turistico y las instituciones del
Estado.

Sin lugar a dudas, el gran laboratorio del cambio democrético,
hoy dia, en el Magreb es Tunez. La inusitada movilizacion social
permitié no s6lo derrocar el régimen de Ben Ali sino poner en marcha
un proceso de transicion democrética, en el que la propia sociedad
civil ha desempefiado un determinante papel de mediador y de gestor
de conflictos politicos y sociales. Un claro ejemplo de ello es el
importante papel desempeiiado por el denominado “Cuarteto para el
Dialogo Nacional” (Unién General de Trabajadores Tunecinos, Liga
Tunecina de Derechos del Hombre, Colegio de Abogados, Unién
Tunecina de la Industria, Comercio y Artesania) con el fin de relanzar
el proceso de transicion y superar la grave crisis politica que supuso el
asesinato de los lideres de izquierdas Chokri Belaid (6 de febrero de
2013) y Mohamed Brahmi (25 de julio de 2013). Dicha funcion fue
reconocida mundialmente con la concesion del Premio Nobel de la
Paz en el afio 2015. Y es que una de las caracteristicas que tiene
actualmente la sociedad civil magrebi es su implicacion directa en la
esfera politica y en el debate politico, y su pretension de jugar un
papel de mediacion entre los intereses de la sociedad y la gestion del
Estado.
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Lo cierto es que la transicion democréatica de Tunez, junto a la
adopcion en septiembre de 2011 de una nueva Ley de Asociacion
mucho mas permisiva que facilita el procedimiento para crear
asociaciones®, han estimulado enormemente el desarrollo vy
dinamizacién de las diferentes manifestaciones de la sociedad civil, de
tal forma que ya a principios del afio 2013, Tlnez contaba con 14.966
asociaciones, es decir, una asociacién por cada 724 habitantes®. Un
afio y pico después, el nimero habia ascendido a 17.596, es decir, una
asociacion por cada 622 habitantes®. Lo interesante en este sentido es
gue, junto a las tradicionales organizaciones de ayuda al desarrollo,
que siguen teniendo un destacado papel como agentes de lucha contra
la pobreza, buena parte de estas nuevas asociaciones tienen un caracter
mas politizado e imbricado con la ciudadania y la gobernanza.

En Marruecos y Argelia, aunque también existieron importantes
movimientos de protesta, los resultados han sido menos
esperanzadores y acabaron con una serie de concesiones socio-
econdmicas, inmediatas y coyunturales, y ciertas reformas politicas y
constituciones que “se inscriben en una logica de reformas top down
estrechamente controladas™’. Lo mas importante, es decir, un
verdadero cambio democratico basado en los derechos fundamentales

% yéase PEREZ BELTRAN, Carmelo, “Reformas juridicas en Tunez...”, op.
cit., pp. 163-178.

3 Foundation for the Future, Etude sur les organisations de la société civile
en Tunisie, 2013, p. 7.

% Datos aportados por Ridha Kazdaghli, Director General del Centre de
I’Information, de la Formation, des Etudes et de la Documentation sur les
Associations (IFEDA), en http://www.gnet.tn/temps-fort/tunisie-atouts-et-
limites-du-cadre-legal-des-associations/id-menu-325.html  (consultado el
08/07/2016).

S"DRISS-AIT HAMADOUCHE, Louissa, “L’Algérie face au printemps
arabe: pressions diffuses et resilience entretenue”, Observatoire des
politiques euro-méditerranéenne, http://www.iemed.org/observatori-fr/arees-
danalisi/arxius-
adjunts/anuari/med.2012/hamadouche_fr.pdf/view?set_language=fr
(Consultado el 08/07/2016).
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de la ciudadania, la justicia social, el desarrollo econémico y social
equitativos, la cohesion social y las libertades individuales vy
colectivas, aun queda por alcanzar.

No obstante, la persistencia del autoritarismo no implica la
imposibilidad de que puedan existir entidades realmente autonomas al
estado. La politéloga Sarah Ben Néfisa®® es una de las principales
estudiosas que ha incidido en este asunto y llega a la conclusion de
que es precisamente ese limite tan difuso que existe entre la sociedad
civil y el Estado el que ha permitido la emergencia de una “categoria
de accion”, que la autora identifica como sociedad civil, en la que
participa una multiplicidad de actores de una enorme heterogeneidad,
desde ONG’s, asociaciones, plataformas o sindicatos hasta
intelectuales, periodistas, blogueros o grupos islamistas, pasando por
un amplio abanico de intereses y valores. En este sentido, resulta
significativa actualmente la importante movilidad social en torno a
diversos sindicatos autbnomos y otros colectivos relacionados con el
ambito profesional y los parados, con la particularidad de que ya no se
trata solo de acciones centradas en la capital o en las principales
ciudades del pais, sino que también alcanzan a otras regiones mas
periféricas.

4. A modo de conclusion

Desde que en los 80 del pasado siglo la sociedad civil empieza a
adquirir forma, existe una gran polémica sobre el papel que ha
desempefiado en el Magreb. Grosso modo, dicha polémica se articula
en torno a dos tendencias principales: por un lado, los que consideran
que la sociedad civil es un elemento vertebrador de la democracia,

3BEN NEFISSA, Sara, “Les dynamiques socieles et politiques paradoxales
de la promotion de la société civile en Egypte”, en BOZZO, Anna y
LUIZARD, Pierre-Jean (Eds.), Les sociétés civiles dans le monde musulman.
Paris, La Découverte, 2011, pp. 325-340.
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tomando como referencia el ejemplo de Europa del Este o de América
Latina (paradigma de la democratizacién), incidiendo en las
manifestaciones de la sociedad civil que, aunque minoritarias, han
demostrado una mayor capacidad de lucha a favor de la defensa de los
derechos humanos, la igualdad entre mujeres y hombre, los derechos
de las minorias y el buen gobierno. Por otro lado, los que consideran
que la sociedad civil no solo se ha mostrado ineficaz para influir en
las politicas, sino que ha funcionado méas bien como un instrumento al
servicio de los regimenes autoritarios, contribuyendo con su accion
meramente asistencial a la despolitizacion de la sociedad y a la
persistencia del autoritarismo (paradigma de la persistencia del
autoritarismo). También Es cierto que entre ambos paradigmas
podemos encontrar todo un abanico de matices.

Como bien afirma F. Cavatorta®®, las revueltas del 2011 han
venido a cuestionar ambas teorias, ya que si bien es cierto que hubo
una enorme movilidad social frente al estado autoritario, no se trat6 de
las tipicas organizaciones jerarquizadas, estructuradas y formales que
propugna la teoria de la democratizacion, sino mas bien de otros
espacios de movilizacion mas horizontales, informales y
descentralizados, reales o virtuales, en donde la ciudadania expresa su
compromiso social, politico o econémico. También este clima de
revueltas y cambios puso en duda el pretendido caracter despolitizado,
colaborativo y pasivo de la sociedad civil en el que incidia el segundo
paradigma sefialado, ya que este gran activismo ahondaba sus raices
en una serie de organizaciones y movimientos que durante la época
anterior habian demostrado su capacidad critica y su compromiso
politico. Por este motivo, con las revueltas empiezan a surgir nuevos
conceptos para explicar este fendmeno que se aparta de la sociedad
civil formal y tradicional (asociaciones, ONG), como ‘“activismo
civil”, “sociedad civil en movimiento” o “ciudadania activa”.

39 CAVATORTA, Francesco, “Le printemps arabe...”, op. cit., pp. 83-85.
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Lo cierto es que, en plena era de la globalizacion, un sistema
autoritario, aunque suponga una gran cortapisa a la tolerancia y el
pluralismo, no es incompatible con las mutaciones del espacio publico
ni con la posibilidad de lograr espacios de expresion y de opinidn, de
tal manera que siempre podremos encontrar ciertos margenes o
ambitos de mediacion entre el Estado y la sociedad que favorezcan
dinamicas de cambio.La idea que prevalece, por tanto, es que, a pesar
de las importantes limitaciones del sistema autoritario, el Estado no ha
logrado neutralizar a la sociedad civil arabe sino que, por el contrario,
siempre han existido espacios auténomos entre la familia y el Estado
gue han permitido a los ciudadanos asegurarse un margen de control
sobre sus gobiernos.

560



	LA INVENCIÓN DE UN TERRITORIO COLONIAL: EL ÁFRICA OCCIDENTAL ESPAÑOLA
	Antonio M. Carrasco González
	1.- El Decreto de 20 de julio de 1946. La unificación de lo desigual
	2.- Antecedentes
	3.- La reforma franquista del AOE. La provisionalidad permanente
	4.- La ficción de que AOE nunca fue marroquí
	6.- Una colonia dependiente del Gobierno
	7.- El sueño del imperio prolongado
	8.- El despertar a la realidad


	EL RECURSO DE CONTRAFUERO EN EL FONDO DOCUMENTAL
	Isabel Martínez Navas Universidad de La Rioja
	303
	1. La defensa de la Constitución en la Ley Orgánica del Estado. Naturaleza y objeto del recurso de contrafuero
	2. El Consejo del Reino y el procedimiento en el recurso de contrafuero
	3. El recurso de contrafuero en el fondo documental del Consejo del Reino



	EL JUICIO DE DESPIDO ANTE LA MAGISTRATURA DE TRABAJO Y LA POLITICA JURISDICIÓNAL EN LOS PRIMEROS AÑOS DE ACTIVIDAD
	Daniele Lo Cascio Universidad Aldo Moro de Bari
	331


	HISTORIA DE LAS DESAPARICIONES FORZADAS EN MÉXICO: LAS RECOMENDACIONES DE ONU A MÉXICO EN EL CASO DE LA “GUERRA SUCIA” (1968- 1980)1
	Dr. Óscar Flores Torres Universidad Autónoma de Coahuila, México
	345
	2. La visita del Grupo de Trabajo a México en 2011 e Informe de Seguimiento de 20159
	2.- Comentario Final



	LOS DERECHOS SOCIALES DE LAS VÍCTIMAS DE DESAPARICIONES FORZADAS EN LA JURISDICCIÓN INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
	1.- Preludio
	2.- La víctima como sujeto de derechos en el sistema universal
	3.- La víctima en el delito de desaparición forzada de personas
	4.- La víctima de desaparición forzada en el sistema interamericano de derechos humanos
	5.- Los derechos sociales de las víctimas y de sus familiares en el delito de desaparición forzada de personas en la Corte Interamericana de Derechos Humanos
	6.-La protección social en la reparación integral
	7.- Encuentros y desencuentros con los derechos sociales de las víctimas: comentarios finales

	LOS DERECHOS DE CIUDADANÍA EUROPEA EN LA HISTORIA RECIENTE DE LA CONSTRUCCIÓN EUROPEA1
	Manuela Fernández Rodríguez Universidad Rey Juan Carlos
	1.- Orígenes y formación del concepto de ciudadanía
	2.- Positivación de la ciudadanía. El tratado de Maastricht
	3.- Tratado de Ámsterdam47
	5.- Tratado de Lisboa56
	6.- Conclusiones


	ENTRE LA CONFIANZA Y LA SOSPECHA: RELACIONES DEL MOVIMIENTO SALAFÍ CON LOS PODERES POLÍTICO Y RELIGIOSO EGIPCIOS
	Rafael Ortega Rodrigo Universidad de Granada1
	2.- La Escuela Salafí de Alejandría
	3.- La identidad islámica como motor de actuación
	5.- El movimiento salafí y las elecciones legislativas egipcias
	5.- La salafiyya y la democracia
	6.- Las luchas por el espacio religioso
	7.- Conclusiones

	RELIGIÓN Y ORDEN SOCIAL: LA DIALÉCTICA ISLAM-SECULARISMO EN EL PENSAMIENTO ISLÁMICO CONTEMPORÁNEO
	Juan A. Macías Amoretti Universidad de Granada
	1.- Introducción: el paradigma islam – modernidad el clave política
	2. Hacia una nueva epistemología islámica del secularismo: la deconstrucciónhistórica del paradigma de la “apropiación de la modernidad”
	3. Islam y orden social: nuevas aproximaciones al derecho, la política y el género
	4.- Conclusión


	MENORES INMIGRANTES: DINÁMICA DE UN FENÓMENO SOCIAL AL MARGEN DEL INTERÉS GENERAL1
	José Carlos Cabrera Medina Grupo de Investigación
	1. Introducción
	2. La atención en frontera
	3. Datos Anuales
	4. Datos de progresión del fenómeno
	5. Abandono del recurso y derivación a otros centros
	6. Edad de los menores que emigran
	7. Sobre el origen de los menores
	8. Perfiles
	9. Proyecto migratorio de los menores
	10. Sobre el mes de Ramadán
	11. Dificultades del propio sistema de protección
	12. Otras políticas con respecto a este colectivo
	13. Conclusiones
	Carmelo Pérez Beltrán Universidad de Granada
	2. Sociedad civil y transición democrática en el Magreb
	3. Sociedad civil y autoritarismo en el Magreb
	4. Sociedad civil, Primavera Árabe y reconfiguración política
	4. A modo de conclusión



