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Editorial 7

Editorial

La Democracia es el mejor sistema de gobierno, qué duda cabe. Se basa en la voluntad
del pueblo a través del sufragio, en unas instituciones que funcionan de acuerdo al
imperio de la ley, en la independencia del poder judicial, la libertad de prensa y el plu-
ralismo. En todo caso el minimo minimorum de un régimen democrético es que haya
elecciones periddicas y libres, mediante un sufragio universal y un recuento limpio de
los votos.

Sin esto no hay democracia. Aun con todo, al pedigri democratico se apun-
tan hasta los regimenes no democraticos, como el del General Franco, con la de-
nominada democracia organica, la democracia popular china o la de Corea del
Norte. La Reptublica bolivariana de Venezuela ha pasado a engrosar, con mas razén
desde las elecciones del 28 de julio de 2024, a aquellos paises que no respetan las
reglas del juego democrético, que no respetan la soberania popular como funda-
mento del poder.

La Fundacién Carter no ha validado los resultados, como tampoco las institu-
ciones internacionales (Naciones Unidas, Organizacién de Estados americanos). La
Unioén Europea no fue aceptada como observadora. Ni expertos ni la oposicion, ni ain
el expresidente Zapatero han validado las elecciones. No vamos a entrar en el papel de
Zapatero que ha querido hacer un bifronte papel de observador-mediador, nuevo en la
practica internacional. Como observador se ha callado, lo que refleja, dada su cercania
a Maduro, que no han sido muy limpias. Como mediador no ha sido nunca aceptado
por la oposicion, que le ha considerado un enviado de Maduro.

Durante los primeros momentos después de las elecciones la reaccion de los Es-
tados, incluso de aquellos mas préximos al régimen chavista, ha sido solicitar que se
publiquen las actas electorales que demostrarian el éxito de Maduro, algo que no se
ha hecho pues la oposicién cuenta con gran parte de las mismas, que demostrarian el
fraude democritico realizado. Pero tanto el Consejo Nacional Electoral como el Tribu-
nal Supremo de Venezuela, 6rganos con escasa o nula independencia de su gobierno,
han avalado el triunfo de Maduro.

Ni la Unién Europea, ni Espaiia, ni muchos otros paises han considerado que se
hayan celebrado unas elecciones limpias, por lo que esto plantea diversas cuestiones
juridicas. En primer lugar, la de qué relevancia tiene ser o no una democracia en el
mundo. Desde la perspectiva del orden internacional nada impide que en el concierto
de las naciones participen Estados no democraticos. Y esto es lo que ocurre con rela-
ci6én a Venezuela. Aunque Maduro no sea un representante de Venezuela elegido de-
mocraticamente es el que tiene el poder efectivo, el que controla los resortes del poder
en esa Republica y por ello, de acuerdo con el principio de efectividad, es el represen-
tante de ese pais. Cuando, en relacién con Guaidé se le reconocié como representante
de Venezuela se produjo un doble camino, entre la efectividad y la legitimidad. Al final
la situacién de Guaidé se acabd reconduciendo pues, salvo que los Estados hubiesen
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roto relaciones diplométicas con Venezuela, acababan primando los intereses naciona-
les sobre la defensa de los valores.

No hay que olvidar que en el orden internacional priman los principios de co-
existencia entre regimenes diferentes. Es la solucion a la que se llegd entre el este y el
oeste, entre democracias liberales y los regimenes comunistas. Esta situacién sigue
vigente en el mundo contemporaneo del siglo XXI a pesar de que durante afos se ha
promocionado el ideal democratico como mejor forma de gobierno, a nivel regional
y universal.

En Europa hay legitimismo democrético en la Unién Europea y en el Consejo
de Europa. En América desde los aflos ochenta se empezé a generalizar el ideal de-
mocratico, y muchos paises pasaron de ser dictaduras militares a democracias, como
Argentina, Chile, Brasil, entre otros. Las democracias enfrentan muchos retos, como
el de la desigualdad, o el del populismo. Pero una cuestién previa es aceptar el diag-
noéstico de las urnas, lo que no ha ocurrido ahora y ha abierto un panorama juridico
politico complejo y dificil.

De un lado Maduro se autoproclamé ganador, sin ninguna garantia, protegido
por las Fuerzas armadas y la represion ilegal, no reconocio la derrota y no buscé una
salida pactada con la oposicién o mediante la mediacién de terceros. La inica media-
cion, de haber existido ha sido para que el dia 7 de septiembre Edmundo Gonzalez
Urrutia, se exiliase en Espaia, una vez que, como ha sefialado la vicepresidenta de
Venezuela, Delcy Rodriguez -en instagram - se hubiesen concedido “los debidos sal-
vaconductos en aras de la tranquilidad y la paz politica del pais”. Enemigo que huye
puente de plata;

La cuestion no es que Gonzalez Urrutia esté asilado en Espaiia sino cual va a ser
la salida en este caso, en relaciéon con Venezuela. Las reacciones criticas de muchos
paises, incluso de los del Grupo de Puebla, evidencian que el régimen de Maduro estd
profundamente deslegitimado y falto de credibilidad democratica. Pero el principio
de efectividad se impone al principio de legitimidad en muchos casos. La legitimidad
democratica en el exilio fallece ante el poder real del que lleva las riendas de un Estado

Reconocer a Gonzalez Urrutia como Presidente electo de Venezuela, como ha
hecho el Parlamento espaiol, u otros gobiernos e instituciones es algo moralmen-
te positivo. Pero la politica exterior en Espafia de acuerdo con el articulo 97 de la
Carta Magna la lleva el Gobierno, que no parece dispuesto a hacerlo pues, llevado
al extremo, esta posiciéon desemboca en la ruptura de relaciones diplomaticas. Ya
se hizo hace unos afos y tal vez no se quiere repetir esa experiencia. O tal vez sea
por razones politicas. Ahora bien, de no hacerse se afloja la presién sobre Maduro
para que siga abierta la via de ir hacia una transicion a la democracia. Habra que
ver como evoluciona la posicion de la Unidén Europea, qué pasa en Estados Unidos
(quien gana las elecciones). Pero, en todo caso, Espafia deberia liderar la posicién
de la Unién Europea. Si apuesta por los valores y los derechos humanos, como ha
hecho en Gaza, las criticas al caracter politico y no juridico del reconocimiento, que
no cambia la realidad, serian poco aceptables. Espafa estaria defendiendo la legi-
timidad democratica frente al poder de los hechos. En esta tesitura entre Valores y
poder hay que tener mucho cuidado pues no cabe defender una cosa y la contraria.
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Los matices son importantes. También es relevante que se vea que uno prima los
valores sobre los intereses. Tampoco seria de extrafiar que los valores fallezcan ante
los intereses en una comunidad internacional en la que solo un tercio de los paises
son democracias, otro tercio son democracias hibridas y otro tercio son atroces dic-
taduras. El espacio iberoamericano debe avanzar en la via de la democracia liberal
que ha sido la tinica que hasta el momento ha existido en el dmbito internacional y
los gobiernos deben favorecer esta via y deslegitimar otros caminos.
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Como surgié un movimiento constitucional en el Perii

Como surgio un movimiento
constitucional en el Peru’

How a constitutional movement emerged
in Peru

DomiNGo GARCiA BELAUNDE™

Revista Electronica Iberoamericana (REIB), Vol. 18, No. 2, (septiembre de 2024), pp. 11-18.
ISSN: 1988 — 0618. doi: 10.20318/reib.2024.8818. ORCID: 0000-0003-0246-3159

Con emocién y con enorme gratitud, me dirijo a ustedes en este importante certamen
organizado por la Universidad Nacional de Cajamarca y el Ilustre Colegio de Aboga-
dos de la localidad, sobre relevantes temas constitucionales, hoy tan de moda, y al cual
han puesto mi nombre. Reconocimiento que considero excesivo y que quiza se deba al
hecho de estar yo tan unido al desarrollo constitucional en nuestro pais en las tltimas
décadas. Pero el ambiente cuando me inicié en este oficio hace muchos afios, era otro,
y diria que, incluso, adverso y por cierto critico en ciertos espacios académicos. Con-
viene, pues, recordar algunos de estos hechos, para apreciar mejor el notorio cambio
que hemos visto en los ultimos tiempos.

En abril de 1961 y siendo muy joven, ingresé a la Universidad Catélica, a las
aulas de la Facultad de Letras ubicadas en la plaza Francia en el centro de Lima, en

*  Reconstruccion de las palabras inaugurales en el XIIl Congreso Nacional de Derecho Constitucional (Cajamarca,
9-11 de diciembre de 2021) y publicado en el “Anuario Peruano de Derecho Constitucional”, nim.3. 2023. En
esta ocasion ha sido revisado, corregido y ampliado en mayo de 2024, con la colaboracion de José F. Palomino
Manchego y Dante M. Paiva Goyburu, por lo que ésta debe considerarse la version final. (D.G.B.).

** Abogado por la Pontifica Universidad Catdlica del Perl (PUCP, 1968), Lima-Peru. Doctor en Derecho por la Uni-
versidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM, 1974), Lima-Peru. Profesor Principal en la Pontificia Universi-
dad Catdlica del Perd. Ha sido profesor en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y en la Universidad de
Lima. Fundador y presidente honorario de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional (APDC); director y
fundador de la “Revista Peruana de Derecho Publico”. Mayor referencia de su actividad académica y profesional.
Disponible en http://www.garciabelaunde.com/Biografia.htm
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donde el ambiente estaba muy politizado, pero en donde habia una verdadera inquie-
tud intelectual. La formacién universitaria en general - y, por cierto, también en la
Universidad de San Marcos, cuya sede central, en el Parque Universitario, estaba a
muy pocas cuadras - era de primer nivel, asi como su produccién bibliografica. En
Lima habia de continuo conferencias, tanto de profesores nacionales como extranjeros
que estaban de paso y que renovaban el ambiente intelectual. San Marcos era un her-
videro politico y de continuas huelgas, pero la produccién y el nivel no bajaban, como
lo acreditaba su ensefianza y sus publicaciones. En las facultades de Letras, incluyendo
la de la Universidad Catoélica, habia grandes figuras que destacaban nitidamente y en
Lima existian muy buenas librerias, algunas de las cuales vendian en exclusiva libros
en otros idiomas, sobre todo en francés (con un excelente local en la plaza San Martin:
Le Plaisir de France), y también en italiano e inglés. La libreria de la Universidad de San
Marcos, por ejemplo, con un bien surtido local en la calle Belén en el centro de Lima,
ofrecia, entre otros autores, la clasica obra de Toynbee en inglés en varios volimenes y
clasicos griegos en ediciones bilingiies. Y todo a precios accesibles. Esta riqueza y esta
inquietud se expresaba también en las opciones politicas, que daban a nuestra socie-
dad un ambiente y una presentacion distinta y a tono con los tiempos. Ademas, habia
conciencia del serio problema que existia en el campo, en el agro, pues ya desde esos
afios se hablaba de la reforma agraria, si bien el acuerdo cesaba cuando se planteaba
como y cuando hacerla. Hay que tener presente que en esa época practicamente no
existian mas universidades en Lima - ni publicas ni privadas -aun cuando si varias
en provincias, como eran, entre otras, la Universidad de San Agustin en Arequipa
y la Universidad Nacional de Trujillo. Y que, por cierto, eran publicas. Las privadas
vendrian mucho después.

El pais vivia, por lo general, un ambiente constitucional, si bien habian existido
interrupciones y volverian en 1962. Pero los militares se quedaron tan solo un afio en
el poder, esto es, hasta 1963, pero dejaron un claro anuncio de lo que vendria después.

El mismo ambiente se mantuvo en 1963, afio en que ingresé a la Facultad de
Derecho de la misma Universidad Catdlica, ubicada en los altos de la casona de Ri-
va-Agiiero, en la calle Lartiga — hoy, Camand 459 —, a pocas cuadras de la plaza
Francia, y en donde descubri que existian dos cursos de Derecho Constitucional que se
dictaban cada uno durante un afo académico (9 meses, pues en esa época no se habia
introducido la semestralidad). Uno dedicado al aspecto doctrinario y general y otro a
la parte peruana, pero que no tenian demasiados entusiastas. Y esto al margen de los
seminarios y cursos electivos que vinieron después.

En Lima destacaban como publicistas y profesores, Raul Ferrero Rebagliati - en
el ambito tedrico-doctrinario - y José Pareja Paz Soldan - en la dogmatica nacional -
ambos de la Universidad Catdlica y a quienes traté mucho, al margen de recibir sus
ensenanzas. Y en la Universidad de San Marcos, Dario Herrera Paulsen, quien primero
publicé en la década de los sesenta dos volimenes sobre Derecho Romano, curso que
impartia, y solo en 1970 la primera edicion de su texto sobre Derecho Constitucio-
nal. En la misma cétedra sanmarquina estaba Alfredo Quispe Correa, quien mds bien
publicé algo tarde, en los afios ochenta. En provincias existia entusiasmo, pero poca
dedicacion, con la solitaria excepcién de Trujillo en donde estaban Sigifredo Orbegoso
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Venegas y Victor Julio Ortecho Villena, muy activos pero restringidos a la region y sin
ningun contacto con el resto del pais. Curiosamente, tan solo con mi viaje a México
en la dltima semana de agosto de 1975, conoci alld a Sigifredo Orbegoso y luego en
1977, cuando visité Trujillo, entré en contacto con ese interesante centro de estudios
norteio, en donde conoci a un promisorio joven universitario: Gerardo Eto Cruz. Y
nacié desde entonces un vinculo con ellos, que fue enriqueciéndose con los afios. En el
resto del pais, dejando a salvo alguna folleteria interesante, no habia nada. Y era dificil
que lo hubiera.

En la década de los sesenta del siglo pasado, vistos los problemas del primer
gobierno de Belaunde (1963-1968), se inicié un debate sobre reformas a la Constitu-
cién —a la de 1933, vigente en aquel entonces— que, lamentablemente, no pasé del
nivel periodistico y de algunas publicaciones eventuales (recordemos, entre otras, las
intervenciones de Valentin Paniagua Corazao, de Enrique Chirinos Soto y del mismo
Raul Ferrero Rebagliati).

El golpe de Estado de 3 de octubre de 1968 puso entre paréntesis nuestra vida
institucional. Incluso, el propio general Velasco Alvarado 0s6 decir que ellos habian
insurgido precisamente en “defensa de la Constitucién”. Y hubo otros mds audaces que
escribieron textos explicando los “fundamentos juridicos del golpe de Estado” y la in-
evitable obligacién de las Fuerzas Armadas de levantarse en armas y deponer al presi-
dente, precisamente en defensa del orden constitucional (sic). Este mismo argumento
ha empezado hoy a rondar en ciertos ambientes, en forma inexplicable y esperemos
que sin consecuencias (se ha hablado, por ejemplo, de la necesidad de un golpe de
Estado “constitucional”).

Pero, curiosamente, el Gobierno militar promulgé en 1968 un “Estatuto del Go-
bierno Revolucionario de la Fuerza Armada” que regia sus actividades y en donde
supletoriamente se ubicaba a la Constitucion vigente, que era la de 1933 y en todo lo
que no se opusiese a los fines del Gobierno Revolucionario. Pese a esto, el tema consti-
tucional estaba devaluado y asi lo fue durante varios afios.

Por la misma época, o sea, en 1969 y al mismo tiempo que ingresaba formal-
mente a la planta docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica, viajé
en un programa anual de intercambio de profesores a la Universidad de Wisconsin,
cuya sede central estaba en la ciudad de Madison, muy al norte y muy cerca del Ca-
nada, por un lado, y a Chicago, del otro. Dentro de este programa, animado por el
entonces decano de la Facultad de Derecho, Jorge Avendafio Valdez, se me asigno el
Derecho Constitucional como materia de investigaciéon y de estudio, para el dictado
de clases, juntamente con dos muy estimables colegas (Luis Carlos Rodrigo Mazuré,
en Derecho Tributario y Baldo Kresalja Rosselld, en Derecho Industrial) que fueron
mi grata compailia en esa inolvidable experiencia norteamericana (mi dilecto ami-
go Valentin Paniagua Corazao estuvo originalmente en este proyecto y debié viajar
con nosotros ese mismo ano, pero al final decliné por razones familiares). En Estados
Unidos aprendi mucho, sobre todo lo que era la vida académica en ese pais, que era
ejemplar. Y, ademas, textos basicos de la disciplina, clasicos y modernos, y sentencias
relevantes de su Tribunal Supremo, que me serian muy ttiles con el tiempo. Ahi des-
cubri, asimismo, una veta en las modernas ciencias sociales, en especial en la Ciencia
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Politica, que me servirfa para impregnar de realismo mis investigaciones, centradas
sobre todo en los hechos y también en las conductas. Y que reforcé con mis visitas a la
Escuela de Ciencias Sociales de dicha Universidad, cuyo local central estaba a pocos
metros de la Escuela de Derecho, en pleno campus universitario y en donde teniamos
cubiculos muy comodos para nuestras actividades académicas. Demds esta decir que
tenfamos a la mano una muy vasta biblioteca con las cosas mds modernas que en ese
momento existian. O, mejor dicho, “bibliotecas” en plural, pues eso es lo que no falta
en el mundo universitario norteamericano. Y eso sin descontar las areas dedicadas al
deporte, que estaban a la mano y que aprovechamos largamente en sus muy cémodas
instalaciones.

A mi regreso al Pert a principios de 1970, empezd mi experiencia formal como
docente en Derecho — antes la habia ejercido en Letras durante cuatro aflos como lo
que hoy se llamaria “asistente de catedra” y esporadicamente en el mismo Derecho en
1968 como asistente de Raul Ferrero Rebagliati, si bien mi nombramiento formal lo
fue recién en 1969 — y lo hice en materia constitucional y en la cual he estado largos
afios. Debo reconocer la labor y apoyo permanente que tuve en todo momento de
Jorge Avendafio, como Decano primero y luego como profesor referente en nuestra
Facultad, que hizo posible mi transito en la docencia durante los primeros afos. Afios
después, en 1990 me trasladé a la Maestria en Derecho Constitucional - ubicada en la
Escuela de Graduados de la misma Universidad en su moderno campus en el fundo
Pando de San Miguel - que contribui a fundar y en donde mi labor ha sido mas pro-
longada. Y si bien el ambiente universitario aceptaba estas excursiones constituciona-
les, no era lo mismo en el mundo exterior. Pese a que los militares desde un primer
momento hablaron de preparar una nueva Constitucion (esto se hizo una realidad tan
solo en el periodo 1978-1979).

Esos afnos pasaron casi desapercibidos y no vi ningtn interés en la materia que
ensefiaba y que hice extensiva a la Universidad de San Marcos, en donde imparti cla-
ses durante varios afos, entre 1971 y 1982, aproximadamente y siempre en horario
nocturno y en calidad de contratado (los concursos casi no existian en esa época y
los pocos que se dieron durante esos afios estaban “amarrados” de antemano). Y no
fueron pocos los colegas que esbozaron una ligera sonrisa al saber cuél era la disciplina
que ensefiaba. Uno de ellos, que mas tarde intenté dragonear en el Derecho Consti-
tucional, me dijo con mirada compasiva, que me estaba dedicando a algo asi como
al estudio de las “manos muertas” (desconocia este término decimondnico que solo
pude entender revisando el famoso Diccionario de la Legislacion Peruana de Garcia
Calderén y constaté, por eso, que era una critica bastante cruel).

Pero un acontecimiento importante en nuestro medio fue la convocatoria del
“Primer Congreso Latinoamericano (luego denominado Iberoamericano) de Derecho
Constitucional” la ultima semana de agosto de 1975, en la ciudad de México, orga-
nizado por la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) a través de su
Instituto de Investigaciones Juridicas y del recién fundado Instituto Iberoamericano
de Derecho Constitucional (en Buenos Aires y en mayo de 1974). Los organizado-
res buscaron juristas peruanos para este evento y lo hicieron de diversas maneras. En
quienes primero pensaron fue en Raul Ferrero Rebagliati (quien decliné asistir, por
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razones de salud) y José Pareja Paz Soldan (ausente del pais al frente de la embajada
peruana en Dinamarca y que por eso no fue ubicado). Y otros mas, de los cuales solo
asistio Sigifredo Orbegoso Venegas (Universidad Nacional de Trujillo). Y, finalmente,
yo, gracias a la intervencion del constitucionalista argentino Humberto Quiroga Lavié,
que en esos momentos pasaba por Lima y de Héctor Fix-Zamudio, que sin conocerme
entonces me llamo telefénicamente para confirmar la invitacion a ese evento. Creo
que este encuentro mexicano fue decisivo para el inicio de una corriente unificada de
constitucionalistas en nuestra América, que antes no existia. Y, por cierto, tampoco
en el Pert. Ahi conoci a mucha gente importante, pero en especial al grupo mexica-
no que lideraba esta organizacion y que serian muy amigos y corresponsales durante
afios: Héctor Fix-Zamudio, Jorge Carpizo y Diego Valadés. Y a quienes se debe todo
este movimiento que se inicia en los setenta del siglo pasado y que tan buenos frutos
ha dado (sin olvidar, por cierto, a los argentinos como Jorge R. Vanossi y Humberto
Quiroga Lavié, secundados por German J]. Bidart Campos, Pedro J. Frias y Ricardo
Haro, entre otros). De dicho evento han quedado muchas publicaciones y fotografias
que dan testimonio de la importancia que ha tenido.

Lo anterior se concretd en la fundacién de la “Seccién Peruana” del Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional, que se instalé en julio de 1976 y con la
siguiente directiva: José Pareja Paz Soldan, presidente; Alfredo Quispe Correa, vice-
presidente; Sigifredo Orbegoso Venegas, vocal, y Domingo Garcia Belaunde, secreta-
rio ejecutivo. Asi lo refiere una nota publicada en el diario “La Prensa” de 28 de julio
de 1976. El acta fundacional consta en la minuta de 17 de julio de 1976 firmada por
su directiva y que sefiala que la Seccidn inicia sus actividades el 1 de julio de 1976. Su
elevacion a instrumento publico consta en la Escritura Publica de 4 de marzo de 1981,
extendida ante el notario ptblico Dr. Abraham Velarde Alvarez y finalmente inscrita
en el Libro de Personas Juridicas de los Registros Publicos de Lima, ficha 5050, asiento
1. Con los anos aument6 el numero de sus miembros y tuvimos actividades no solo
privadas —generalmente, en casa de José Pareja Paz-Soldan, en la calle Republica,
en San Isidro— sino incluso publicas, como fue nuestra posicion frente la Asamblea
Constituyente convocada en 1977 por el general Morales-Bermudez, previo acuerdo
con las principales fuerzas politicas del pais, pero en especial con el APRA y Haya de
la Torre. Y diversos eventos en pleno debate constituyente y después, cuando volvié la
democracia en 1980.

Por esa época y junto con Alberto Borea Odria, fundamos la “Biblioteca Perua-
na de Derecho Constitucional” en 1977, con la publicaciéon de su pionero opusculo
sobre el Amparo. Luego han venido, gracias al apoyo y colaboracién de muchos, una
sesentena de titulos adicionales. Poco después, en noviembre de 1977 (en Sochagota,
Colombia) participé junto con Alberto Borea Odria en el “Segundo Coloquio Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional” (el primero se habia realizado en Oaxaca
en marzo de 1976, al cual también asisti) dedicado a la jurisdicciéon constitucional
en Iberoamérica, organizado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional con el apoyo de la Universidad Externado de Colombia, que no hizo mas que
confirmar lo que se habia iniciado hacia poco. Y que tanta influencia tuvo, si bien la
“Memoria” del evento salié algo tarde.
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En julio de 1980 se inici6é un nuevo periodo politico, con el retorno de Fernando
Belaunde al poder y con una nueva Constitucion, la de 1979, que el propio Belaunde,
pese a su anterior postura de rechazo a la Asamblea Constituyente de 1978-79, se apre-
sur6 en ratificar, acatar y publicar. El ambiente cambi6 notablemente y los temas cons-
titucionales empezaron a tomarse en serio. Se multiplicaron las catedras, los eventos,
las publicaciones, los seminarios. E incluso en materia de tesis de bachiller en Derecho,
que en esa época eran obligatorias, los temas constitucionales superaron largamente
a las tesis de Derecho Civil, como me lo coment6 en aquel entonces Jorge Avendaiio,
decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica. Puede decirse que solo
entonces — es decir, a mediados de los 80 del siglo pasado - el movimiento silenciosa-
mente iniciado en 1976, se extendid y tuvo gran aceptacion. En las décadas anteriores
y desde mediados del siglo XIX, hubo grandes figuras en materia constitucional (Bar-
tolomé Herrera, José Silva Santisteban, Luis Felipe Villaran, Manuel Vicente Villaran)
pero que actuaron en solitario, quiza por las limitaciones politicas de la época. Y esto
durd hasta bien entrada la segunda mitad del siglo XX. Precisamente, con la funda-
cion de la “Seccién Peruana” en 1976, es que empieza, si bien timidamente, el actuar
conjunto y en equipo, de los profesores del 4rea, lo cual se hizo mucho mas notorio a
partir de 1980 y, sobre todo, de 1990 en adelante en forma mas ostensible.

Hubo en ese periodo intensa actividad y mucho entusiasmo, cursillos y presen-
cia de eminentes maestros entre nosotros. Manuel Garcia Pelayo, por ejemplo, llegaria
a nuestro pais para participar, entre el 4 y el 8 de agosto de 1986, en un evento espe-
cializado sobre el entonces Tribunal de Garantias Constitucionales'. Posteriormente
lo harian German J. Bidart Campos, Juan Ferrando Badia, Humberto Quiroga Lavié,
Néstor P. Sagiiés y Alberto Antonio Spota con motivo de las Primeras Jornadas de De-
recho Constitucional realizadas en la Universidad de Lima y por iniciativa de Alberto
Borea Odria y su “Centro de Estudios Legislativos, Econdmicos y Sociales” del 11 al 13
de agosto de 1986. En esa oportunidad, Juan Ferrando Badia, quien nos habia visitado
dos afios antes, dicté un cursillo en la Universidad de Lima sobre las relaciones entre
el Derecho Constitucional y la Ciencia Politica. Y lo mismo puedo decir de Ernesto
J. Miqueo Ferrero, que habia estado antes entre nosotros, pero volvié luego a nuestro
primer congreso. La siembra estaba dando sus frutos. Y de aqui fue un solo paso para
el “Primer Congreso Nacional de Derecho Constitucional’, que se llevé a cabo entre
el 4y el 6 de noviembre de 1987, en los locales de la Universidad de Lima, y en el
cual tuvo importancia decisiva el empuje y la colaboracién de jovenes universitarios
de entonces, como Luis Sdenz Davalos, quienes se reunieron conmigo en el café “El
Dorado’, en el edificio del mismo nombre en la Av. Arequipa, y que fue en realidad el
punto de partida®

1 Cfr. AAVV.,, El Tribunal de Garantias Constitucionales en debate”, (Lima: Consejo Latinoamericano de Derecho
y Desarrollo & Comisioén Andina de Juristas, 1986).

2 Cfr. Gerardo Eto Cruz y José F. Palomino Manchego (edits.), Congresos Nacionales de Derecho Constitucional.
Crénicas, I-1V, 1987-1993, (Trujillo: Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional - Seccién Peruana, 1996).
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Para este gran evento, organizado por la “Seccién Peruana” del Instituto, con el
gran apoyo de su presidente de entonces Jorge Power Manchego-Muiioz, volverian
varios de los docentes extranjeros antes mencionados, lo que fue un estimulo para la
naciente comunidad constitucional peruana, que acometi6 con decision llevar a cabo
estos encuentros periédicos en nuestro pais y que hasta ahora contintan. Dentro de
este Primer Congreso, Francisco Fernandez Segado dicté un cursillo de cuatro leccio-
nes sobre “la jurisdiccidn constitucional en la actualidad” en la Universidad de Lima’.
Y sin descartar el interés despertado por la defensa de la Constitucion y los derechos
fundamentales, que llevo a fomentarlo en diversos encuentros como las “Jornadas de
derecho procesal constitucional” organizados en el periodo 1989-1991 por Magdiel
Gonzales Ojeda en la Facultad de Derecho de la Universidad de San Agustin de Are-
quipa con el apoyo del Rector de entonces Juan Manuel Guillén Benavides. Y que
cont6 adicionalmente con la colaboracidn de procesalistas de fuste como Juan Carlos
Hitters*. Es curioso observar que el interés por el cultivo y la difusion del Derecho Pro-
cesal Constitucional fue basicamente una tarea de los constitucionalistas y no de la co-
munidad procesal, tanto civil como penal, que no le prestaron mayor atencién (con las
inevitables excepciones, como es el caso notorio de Elvito A. Rodriguez Dominguez y
también de Juan Monroy Galvez). Y fue en 2004 cuando se promulgd el primer Cédigo
Procesal Constitucional, que se ampli6 el campo de reflexion de esta area constitucio-
nal, atento a los modos y a la mecanica de la defensa de la Constitucién. Se inauguré
ese aNo, gracias al empefo de Miguel P. Vilcapoma Ignacio, el Primer Congreso Nacio-
nal de Derecho Procesal Constitucional en la ciudad de Huancayo y en el campus de la
Universidad Peruana “Los Andes’, que desde entonces ha marcado la ruta.

Todo lo anterior explica como, poco después y en 1995, se dio a conocer el acuerdo
de fundar la “Asociacion Peruana de Derecho Constitucional” a través de una Comision
Organizadora’ la que se instalé solemnemente el 2 de marzo de 1996°. Su constitucién
formal se hizo mediante Escritura Publica de 29 de abril de 1996 ante el notario publi-
co Dr. Carlos E. Becerra Palomino e inscrita en el libro de Asociaciones de Lima en la
ficha 18872.Y desde entonces ha tenido una actividad constante y de trascendencia. Lo
que quedd claro en un primer momento es que la “Seccion Peruana” tendria un campo
acotado de actividad — motivado en parte por su dependencia de la directiva del Institu-
to Iberoamericano de Derecho Constitucional ubicada en México, - y que la actividad
preferente seria la de la “Asociacion’, apoyada por aquélla, como los afios lo han confir-
mado. Y esta provechosa coordinacién — entre la “Seccién Peruana’, creada en 1976 y la
Asociacion Peruana fundada en 1995 — ha sido muy util en los ultimos tiempos.

Publicado parcialmente en la revista lus et Praxis, 16, (diciembre de 1990).
Cfr. Domingo Garcia Belaunde, Derecho Procesal Constitucional, (Bogota: Editorial Temis, 2000), 22.
Cfr. Aviso publicado en “El Comercio”, Lima, 23 de abril de 1995.

Cfr. El aviso en “El Comercio”, Lima, 29 de febrero de 1996, la nota informativa en “El Comercio”, 3 de marzo de
1996 y el “Boletin Peruano de Derecho Constitucional”, nim. 1, octubre de 1996, p. 9, donde est la lista de los
asistentes a ese acto.
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Lo que vino después y que ahora apreciamos, se explica por todo lo que lo pre-
cedi6 y que aqui hemos resefiado de la mejor manera, si bien de forma escueta. El
movimiento constitucional que hoy vemos es vigoroso, entusiasta y serio, a tal punto
que, como siempre pasa, los aprovechadores y sobre todo los charlatanes de turno, se
presentan como “constitucionalistas” y se publicitan con mds frecuencia, para aprove-
charse de los frutos ajenos y algunos adicionalmente crean circulos o grupos similares.
Y esto es, quiza, el mejor homenaje que hace el vicio a la virtud.

Un punto adicional merece ser destacado en relaciéon con este empuje constitu-
cional que tiene ya varios cultores y varios afios. Y es que ellos estan dedicados, casi en
exclusividad, al 4rea constitucional, desde un punto de vista docente y académico. Y
esto contrasta con lo que sucedia anteriormente, en donde sus representantes — por lo
menos hasta los setenta del siglo pasado — practicaban un sano y entusiasta diletantis-
mo. Para solo referirnos al ambito de la Universidad Catélica — que era lo mas repre-
sentativo en nuestra area en ese momento — recordemos que Raul Ferrero Rebagliati
escribia y enseflaba no solo materia constitucional, sino historia, economia, derecho
laboral y derecho internacional publico, si bien en diversas épocas. Por su lado, José
Pareja Paz-Soldan tuvo una dilatada docencia en el ambito de las humanidades, en
donde ademas de lo constitucional, fue editor y traductor de varios textos histdricos y
socioldgicos y autor de una exitosa “Geografia del Pert” con mas de cuatro ediciones
y de una popular biografia de Juan Vicente Gémez, el famoso dictador venezolano y
que fue editada en Caracas. Y si bien esta dispersion no era mal vista en su momento,
decididamente no contribuy? a afianzar la disciplina constitucional, si bien es cierto
que el ambiente de la época tampoco lo facilitaba.

De esta manera, lo que en los aflos setenta y luego en los ochenta empezé como
un grupo de amigos que hacian cosas juntos, devino en un movimiento, no unifor-
me, pero si con inquietudes compartidas que no han hecho mas que incrementarse
y consolidarse con los aflos, en especial en los noventa. Al margen de la importante
labor de difusién emprendida. Esta solidez ha motivado que mi buen amigo Dante M.
Paiva Goyburu sefiale que el “movimiento” iniciado en forma modesta en los setenta
del siglo pasado, sea hoy una “escuela”. Es decididamente, un desideratum, segiin mi
modesto entender, que no se compadece con la realidad, pero que veo con simpatia.
Pero dejemos que el tiempo haga su trabajo. No adelantemos los relojes.
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RESUMEN

La investigacion presente se enfoca en el andlisis comparativo de los reinados de Alfonso
XII 'y Alfonso XIII, periodos sucesivos que, pese a su continuidad cronoldgica, se distin-
guen marcadamente por sus caracteristicas y consecuencias socioecondmicas y politicas.
Durante el reinado de Alfonso XII, se observa una fase de relativa armonia en el panora-
ma econdmico, social y politico, resaltando la promulgacién de la Constitucion de 1876.
Este documento legal establecié una forma de democracia apécrifa, ensombrecida por
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practicas caciquiles disefiadas para perpetuar la alternancia en el poder de los partidos
politicos tradicionales, configurando asi un escenario de democracia limitada. Por su
parte, el mandato de Alfonso XIII, se caracterizé por una marcada inestabilidad, eviden-
ciada a través de significativos conflictos sociales y politicos. Contrario a lo que podria
suponerse inicialmente, este periodo se destaca por importantes transformaciones en
el rol y la posicion de la mujer en la sociedad espafiola. De esta manera, la presente in-
vestigacion tiene como objetivo, aportar una vision critica y profunda de un periodo de
transicion fundamental en la historia contemporanea de Espaiia, identificando el avance
en los derechos y el estatus de la mujer en la sociedad espaiola.

Palabras claves: Alfonso XII, Alfonso XIII, derechos,
monarquia, mujer.

ABSTRACT

The present research focuses on the comparative analysis of the reigns of Alfonso
XII and Alfonso XIII, successive periods that, despite their chronological continuity,
are markedly distinguished by their characteristics and socio-economic and political
consequences. During the reign of Alfonso XII, a phase of relative harmony in the
economic, social, and political landscape is observed, highlighting the promulgation
of the Constitution of 1876. This legal document established a form of sham democra-
cy, overshadowed by caciquismo practices designed to perpetuate the alternation in
power of traditional political parties, thus configuring a scenario of limited democra-
cy. On the other hand, the mandate of Alfonso XIII was characterized by marked ins-
tability, evidenced through significant social and political conflicts. Contrary to what
might initially be supposed, this period stands out for important transformations in
the role and position of women in Spanish society. Thus, the present research aims
to provide a critical and profound vision of a fundamental transition period in the
contemporary history of Spain, identifying the advancement in the rights and status of
women in Spanish society.

Keywords: Alfonso XII, Alfonso XIlI, rights, monarchy, woman.
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I. Introduccion

Los reinados de Alfonso XII y Alfonso XIII, sucesivos cronolégicamente, exhiben
notables diferencias en multiples dimensiones. Bajo el reinado de Alfonso XII, la
situacién econdmica, social y politica se distinguié por una armonia notable, sub-
rayada especialmente por la promulgacion de la Constitucion de 1876. Este marco
legal inauguré una forma de democracia nominal, minada por el caciquismo, cuyo
propdsito principal era asegurar la alternancia de poder entre los partidos liberal
y conservador. Este mecanismo de alternancia, lejos de perpetuar un tinico movi-
miento politico, contribuy6 a la estabilidad de la denominada “era Alfonsina” La
influencia decisiva de Alfonso XII en este contexto fue indiscutible, una realidad de
la cual fue plenamente consciente al delegar dichas responsabilidades a su consorte
en sus ultimos momentos.

Este analisis sugiere una revision del papel de Alfonso XII, no solo como mo-
narca, sino como figura central en el mantenimiento de un equilibrio politico a través
de una democracia limitada y controlada. La transicién hacia el reinado de Alfonso
XIII se presenta, por tanto, no solo como un cambio dinastico, sino también como
un punto de inflexion en la estructura politica y social de Espaiia, marcando el final
de una era de estabilidad relativa y el comienzo de una fase de mayor turbulencia y
cambio. Este enfoque critico hacia la gestién y el impacto de ambos reinados permite
una comprensiéon mas profunda de la evolucion politica y social de Espana durante
este periodo trascendental.

La prematura muerte de Alfonso XII puso en jaque la estabilidad alcanzada en
diversos ambitos bajo su reinado. La regencia de Marfa Cristina se vio confrontada con
desafios significativos, culminando en el juramento de la Constitucién por parte de
Alfonso XIII a la temprana edad de 16 afios. A pesar de la adversidad de la situacion,
la falta de preparacién del joven monarca, forjada en las circunstancias de su infancia,
le impidié abordar con efectividad las complejidades de la coyuntura social espafiola
de aquel entonces.

No obstante, un aspecto distintivo y favorable del reinado de Alfonso XIII fue el
avance en los derechos de la mujer. Durante el gobierno de su antecesor, los cambios
respecto al rol femenino fueron practicamente inexistentes, manteniéndose una par-
ticipacién social limitada y confinada en gran medida al ambito doméstico. En con-
traste, bajo Alfonso XIII se produjo un significativo catalizador para la transformacién
social en favor de las mujeres, materializado en el acceso a la educacion superior y
universitaria, y con ello, la apertura hacia posiciones de influencia y poder.

Este progreso coincidié con el auge de movimientos feministas, que emergieron
en un contexto global de revoluciones, tales como la Francesa y la Industrial. Estos
movimientos fueron cruciales para que las mujeres empezaran a reconocer la impor-
tancia de la solidaridad y la accidén colectiva en la lucha por sus derechos. Aunque
inicialmente el feminismo fue impulsado por un sector minoritario, enfrentandose a
una sociedad profundamente influenciada por valores tradicionalistas y la doctrina
conservadora de la Iglesia Catolica, estos esfuerzos marcaron el comienzo de una era
de reivindicacion y cambio.
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En conclusion, la transiciéon desde una estabilidad politica condicionada por
practicas caciquiles hacia una etapa de inestabilidad y transformacién social evidencia
la complejidad de los reinados de Alfonso XII y Alfonso XIII. La evolucion de los de-
rechos de la mujer, en particular, destaca como un legado significativo del periodo de
Alfonso XIII, reflejando el entrelazado de la dindmica politica y social con el desarrollo
de movimientos emancipatorios a nivel nacional e internacional. Este analisis subraya
la importancia de entender el impacto de los contextos histéricos en la configuracion
de las estructuras sociales y en la promocion de los derechos fundamentales.

I1. El reinado de Alfonso XII: La etapa de estabilidad alfonsina
(1874-1885)

La Restauracién de la Monarquia borbdnica vino de la mano del Rey Alfonso XII,
acompafiada por grandes e imperiosos politicos, continuada bajo la regencia de Maria
Cristina, y por tltimo, el reinado de Alfonso XIII.

Tras el pronunciamiento militar en Sagunto del General Martinez Campos el 29
de diciembre de 1874, bajo las 6rdenes de Antonio Céanovas del Castillo, se restable-
ce la Monarquia y pone fin a la Primera Republica. Dos dias antes del golpe militar,
Alfonso XII firmé el Manifiesto de Sandhurst, un documento que rubricé en el exilio
mientras estudiaba en la Real Academia Sandhurst, de ahi el nombre del Manifiesto,
el cual fue elaborado cuidadosamente por Antonio Canovas del Castillo. El pais en
general no opuso gran resistencia a la instauracion de la Monarquia, abriendo paso a
la denominada y ya conocida Restauracion borbonica. De esta forma, la presidencia
del Consejo de Ministros la asumié el mismo Antonio Canovas del Castillo, impulsor
de la Constitucién de 1876.

El reinado de Alfonso XII fue breve pero estable; de hecho, algunos autores lo
denominan “el Pacificador” debido a que logré traer la estabilidad politica, social y
econémica en Espafia, poniendo fin a la Guerra Carlista y, deteniendo la Guerra de
Independencia en Cuba, con la Paz de Zanjdn, la cual se habia iniciado diez afios antes.

En el plano personal', Alfonso XII es conocido por su matrimonio con Maria
de las Mercedes, con quien contrajo matrimonio en 1876; un matrimonio que duré
apenas seis meses por el fallecimiento de ésta. Debido a la necesidad de tener un here-
dero y garantizar la sucesion en el trono, contrajo matrimonio con Maria Cristina de
Austria, de la cual nacié el siguiente Borbén, Alfonso XIII%

Dos afios después de la proclamacion del Rey Alfonso XII, Antonio Canovas del
Castillo impulsé y redacté la Constitucion de 1876, la cual reconocia al monarca el

1 Es conocida la cancién de jDoénde vas Alfonso XII? Fue un rey que quedé prendido por la belleza de Maria de
las Mercedes, la cual fallecié después de seis meses de casada, debido a unas fiebres tifoideas.

2 Juan Eslava Galan, Historia de Espafia contada para escépticos, 3.2 ed. (Madrid: Grupo Planeta, 2016).
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poder arbitral, es decir, la facultad de elegir gobierno. Algunos autores consideran que
se trataba de una democracia encubierta, donde el Rey tenia pleno poder sobre el sis-
tema politico parlamentario, ideado por Canovas del Castillo. El profesor Aranguren
lo describe muy bien en el libro Moral y Sociedad, sefialando lo siguiente:

“La segunda pieza esencial del artilugio canovista era la del bipartidismo y el tur-
no de ambos partidos en el Gobierno. Esta idea (...) la tom¢6 Canovas lisa y llanamente
de Inglaterra. Pero alli reflejaba una realidad, la oposicion entre la concepcion politica
de la alta nobleza y la gentry, que se expresaba a través del partido conservador y los
industriales comerciantes, de mentalidad liberal, y la prueba de que respondia a una
realidad socioeconomica es que, cuando esta realidad cambid, el partido laboral sus-
tituyo al liberal en el sistema, que fundamentalmente continué y continta siendo bi-
partidista. Pero en Espaiia el bipartidismo fue una pura invencién de Canovas, carente
de infraestructura socioeconémica. Por eso, tan pronto como Sagasta aceptd el juego,
cobr6 el cardcter de un compadrazgo bueno mientras durase el cansancio y atonia
producidos tras el periodo revolucionario, prosiguiese la prosperidad econdémica y se
mantuviese quieta a la clase obrera (...) Y ahi es donde Cdnovas mostré su verdadera
originalidad politica, pero claro esta, como se trataba de una pura ficcién, era menester
apuntalarla y aqui es donde tiene un sitio la tercera pieza esencial, el llamado, desde
Costa, caciquismo; Canovas, para hacer viables su sistema politico, puramente civil, y
obviar el militarismo de un lado y la amenaza de la propiedad por el otro prefirié la
fabricacion permanente de las eleccion™.

Para el profesor Jover este sistema de turno de partidos funciona pues “de arriba
abajo. La Corona otorga el poder a un jefe de Gobierno, que convoca y hace las eleccio-
nes, logrando, en todo caso, un parlamento adecuado: asi funcional el turno, abstrac-
cién hecha del cuerpo electoral. Estamos, pues, en presencia de una realidad constitu-
cional que no es ciertamente la prevista en el texto escrito en la Constitucién. Realidad
basada en dos instituciones de hecho. Por una parte, en la existencia de una oligarquia
o minoria politica dirigente, constituida por hombres de dos Partidos y estrechamente
conectada tanto por su extracciéon social como por sus relaciones familiares y sociales
con los grupos sociales rectores (terratenientes, nobleza de la sangre, burguesia de
negocios, etc.). Por otra parte, en una especie de supervivencia sefiorial en los medios
rurales en virtud de la cual, algunas figuras destacadas del pueblo o de la aleda, por su
poder econdmico, por su funcién administrativa, por su prestigio o por su influencia
cerca de la oligarquia, controlan de manera directa extensos grupos humanos, a esta
supervivencia sefiorial se llama caciquismo... El politico en Madrid, el cacique en cada
comarca, el gobernador civil en cada capital de provincia, como enlace entre uno y
otro, constituyen las tres piezas clave en el funcionamiento real del sistema™.

3 José Luis Lopez Aranguren, “Moral y sociedad (La moral social espafiola en el siglo XIX)", Edicién digital a partir
de Cuadernos Hispanoamericanos 211 (1966). URL: https://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcdj7f1

4 José Maria Over Zamora y Guadalupe Gémez Ferrar, La época de Alfonso Xill, 1903-1931, 1. @ ed. (Madrid:
Debate, 1998).
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Durante los reinados de Alfonso XII y parte del de Alfonso XIII, la alternancia
en el poder de Antonio Cénovas del Castillo y Praxedes Mateo Sagasta jug6 un papel
crucial en la estabilizacion politica de Espaia, mitigando las amenazas revolucionarias
de periodos anteriores. Este sistema de turnos, instaurado durante lo que se puede de-
nominar como “La etapa de estabilidad Alfonsina’, reflejé sus efectos positivos no solo
en el ambito politico sino también en el socioecondmico. La economia espafiola expe-
riment6 un notable crecimiento, impulsado en parte por el auge de las exportaciones
de productos como los textiles catalanes, minerales de hierro y vino, contribuyendo
asi a una paz social sostenida.

La efectividad de este sistema de alternancia se puede atribuir a la capacidad de
integrar y aprovechar las virtudes de los movimientos politicos tanto liberales como
conservadores, sin que ninguno se mantuviera indefinidamente en el poder. Esta dina-
mica permitié una gestiéon gubernamental mas equilibrada y flexible, capaz de adap-
tarse a las necesidades cambiantes de la sociedad espanola y de su economia. Este
enfoque colaborativo entre los dos principales partidos politicos facilit6 la implemen-
tacién de politicas que fomentaron el desarrollo econémico y la estabilidad social,
configurando un periodo caracterizado por la armonia y el progreso.

Por su parte, la Constitucion de 1876 fue un texto breve de 89 articulos, donde se
proclama el denominado principio de confianza exigible en toda monarquia constitu-
cional, en el que el Gobierno necesita no solo la confianza del parlamento sino también
la del Rey, realmente se trataba de algo mas que una confianza, trayendo a colacién el
texto del profesor Jover.

Se establecian claramente dos partes fundamentales en la Constitucion, al igual
que la Constitucion de 1978: la parte organica y la parte dogmatica. En esta ultima
parte, se proclamaban los derechos de asociacion, tolerancia religiosa en la practica
privada de las religiones, reconociéndose el catolicismo como la religién del Estado, la
libertad de imprenta y de ensefianza®.

Respecto a la parte organica, se establecia un sistema bicameral, Congreso de los
Diputados y Senado, con las mismas facultades. El Senado se formaba por senadores
por propio derecho, senadores vitalicios nombrados por la Corona y senadores elegi-
dos por las Corporaciones del Estado y mayores contribuyentes. El Congreso, por su
parte, se componia de los que nombraban las Juntas electorales. Al Rey, que gozaba
de inviolabilidad, se le otorgaba la facultad para disolver simultdnea o separadamente
la parte electiva del Senado y el Congreso, pero tenia que convocar y reunir al cuerpo
o cuerpos disueltos dentro del plazo de tres meses. También ostentaba el derecho de
iniciativa legislativa junto con las Cortes Generales.

La promulgaciéon de la Constitucién de 1876 y la conclusion de las guerras en
curso al momento de su ascension al trono representan, sin duda, logros significativos
de Alfonso XII. En un contexto histérico marcado por la inestabilidad y los conflictos,

5  https://Iwww.congreso.es/es/cem/const1876.
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estos hechos se erigen como hitos de su Gobierno. La Constituciéon de 1876, en parti-
cular, jugd un papel fundamental en la consolidaciéon de un marco legal que buscaba
establecer un orden y una gobernanza estables en Espaia, mientras que la finalizacién
de las guerras contribuy¢ decisivamente a la pacificacion del pais.

Si bien estos logros son de considerable importancia, es pertinente considerar
que la percepcién de que no hubo mayores acontecimientos durante su reinado podria
derivarse de una comparacién con periodos de mayor turbulencia politica o de cam-
bios sociales mas radicales. La gestién de Alfonso XII, sin embargo, debe ser evaluada
en el contexto de su tiempo, en el que la estabilidad y la reconstruccién nacional eran
prioritarias tras afios de conflictos internos.

La era de Alfonso XII, por tanto, debe ser apreciada no solo por los eventos des-
tacados sino también por el trabajo realizado hacia la estabilizacién y modernizacién
del Estado, aspectos fundamentales para el desarrollo posterior de Espaia. La conso-
lidacién de la paz y el establecimiento de una base legal duradera son, en si mismos,
aportaciones de gran envergadura que sentaron las bases para el progreso y la cohesién
social en afos subsiguientes.

En lo que atafie a la mujer, tampoco se caracterizo esta etapa por grandes cam-
bios, continuaba siendo una sociedad tradicionalista, manteniendo los roles que se
estaban dando desde antafo. La mayoria de las mujeres se dedicaban a la familia, al
trabajo doméstico sin posibilidad de acceso a la educacién superior, aunque cada vez
mas se fue produciendo una escalada de niveles educativos superiores hasta el acceso
a la Universidad, bajo el reinado de Alfonso XIII. Segun Capel Martinez®, son tres he-
chos los que impulsaron y determinaron la educacién de la mujer: El papel sustentador
del orden social que cumple la familia y el puesto central que en ella tiene la mujer. Las
demandas que el desarrollo industrial y el progreso técnico hacen de mano de obra
femenina cualificada, y las crecientes necesidades econémicas de las clases medias y la
incorporacién de sus mujeres al mundo del trabajo’.

La muerte de Alfonso XII el 25 de noviembre de 1885 marcé un momento decisi-
vo en la historia de Espaiia, dejando tras de si a una viuda embarazada, Maria Cristina
de Habsburgo-Lorena, futura madre del Rey Alfonso XIII. Aunque Alfonso XII no
dej6 un testamento politico formal, es bien conocida la instruccién que legé a la Rei-
na Maria Cristina, simbolizando su deseo de continuar con la politica de alternancia
entre los partidos conservador y liberal, liderados por Canovas del Castillo y Praxedes
Mateo Sagasta, respectivamente, bajo la frase de, “Cristinita, ya sabes, guardate el cofio.
Y de Canovas a Sagasta y de Sagasta a Canovas”. Esta politica de alternancia habia
demostrado ser beneficiosa para Espafia, contribuyendo a una etapa de estabilidad y
seguridad entre 1874 y 1885.

6 Rosa Maria Capel Martinez, “Mujer y educacion en el reinado de Alfonso XllI: analisis cuantitativo”, Cuadernos de
historia moderna y contemporanea 2 (1981): 231-250. URL: https://www.a360grados.net/sumario.asp?id=302

7 No obstante, no se puede obviar la labor de figuras como Feijoo, Jovellanos o0 Campomanes, que crearon un
clima favorable en defensa de la ensefianza de la mujer
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Asi pues, con el fallecimiento de Alfonso XII, se inaugura la etapa de la Rei-
na Regente Maria Cristina, marcando el inicio de la segunda fase de la Restauracion.
Durante este periodo, la regencia de Maria Cristina enfrentaria numerosos desafios,
incluyendo la necesidad de mantener la estabilidad politica y social en un momento de
transicion y la tarea de guiar a Espafia hacia el futuro bajo la sombra de la prematura
muerte de Alfonso XII. La regencia se caracterizaria por un esfuerzo continuado para
preservar el legado politico de Alfonso XII, enfatizando la importancia de la alter-
nancia de poder como medio para asegurar la paz y la prosperidad del pais. Se entra
entonces en la segunda etapa de la Restauracion borbénica.

III. La Reina Regente Maria Cristina (1885-1902)

Maria Cristina de Habsburgo-Lorena vio la luz en Moravia el 21 de julio de 1858,
siendo hija del archiduque Carlos Fernando y la archiduquesa Isabel de Austria-Es-
te-Mddena. Su formacion fue esmerada, y a los doce afios ya dominaba diversos idio-
mas, destacando ademds como una excepcional pianista, demostrando su interés por
las ciencias politicas y econdémicas. Posteriormente, fue designada abadesa del Noble
Capitulo de Nobles Dama Canonesas de Praga, una institucion que acogia a distingui-
das damas sin familia ni recursos, aunque carecia de vinculacion religiosa, y en este
contexto, manifesté desde temprano sus cualidades de discrecion y prudencia, que
mas tarde la beneficiarian®.

Tras el deceso de Maria de las Mercedes de Orleans, Alfonso XII se vio compeli-
do, aconsejado por Canovas del Castillo, a contraer matrimonio. Este enlace, concerta-
do tras las conversaciones de Arcachdn, aunque para Alfonso constituia simplemente
un matrimonio con un propdsito pragmatico, es decir, asegurar un heredero al trono,
para Maria Cristina representd un compromiso movido por el amor. Sin embargo, esta
union se vio lamentablemente empanada por las continuas infidelidades del monarca.
Aunque inicialmente la Reina no gozaba de gran estima entre la sociedad espaiiola, su
comportamiento, educacion y la diligencia con la que asumi6 sus responsabilidades le
hicieron ganar popularidad tanto entre la sociedad como entre los circulos politicos.

3.1 Los primeros pasos de una Regencia: Incursiones del Terrorismo en la
Cataluna Decimononica

El fallecimiento de Alfonso XII representé un momento critico para la Monarquia es-
panola. Este suceso dejo no solo a una nacién en luto sino también a una viuda, Maria
Cristina de Habsburgo-Lorena, embarazada de tres meses del futuro Rey Alfonso XIII,
quien naceria en un contexto de Monarquia hereditaria, asumiendo simbdlicamente el
trono desde su nacimiento. Ademas, Alfonso XII dejé dos hijas pequefias, Maria de las
Mercedes y Maria Teresa, profundizando el caracter dramatico de su prematura muerte.

8 Alberto de Figueras, Conde de Romanones, Notas de una vida, 1.2 ed. (Madrid: Espasa Calpe 1928).
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Ante esta situacion, Maria Cristina asumio el rol de Reina regente, con el firme
proposito de preservar la estabilidad politica alcanzada por su esposo. La vispera de
la muerte de Alfonso XII, el 24 de noviembre, se cristaliz un elemento crucial para la
continuidad de esta estabilidad: el “Pacto de El Pardo” Este acuerdo, forjado entre An-
tonio Canovas del Castillo, lider del partido conservador, y Praxedes Mateo Sagasta,
lider del partido liberal, simbolizé la voluntad de ambos bandos politicos de continuar
con la politica de alternancia en el gobierno. Este pacto evidencié un compromiso
bipartidista para mantener el orden y la paz social que habia caracterizado el reinado
de Alfonso XII, asegurando asi un traspaso de poder sin sobresaltos en un periodo
potencialmente vulnerable para la Monarquia y para Espafia.

La regencia de Maria Cristina, por ende, no solo se enfrent6 al desafio de guiar
a un pais en un interregno monarquico sino también de asegurar la transicion hacia
el reinado de Alfonso XIII, manteniendo las bases de la Restauracion borbénica. La
llegada al mundo de Alfonso XIII represent6 un elemento crucial para la regencia de
Maria Cristina, aportando una necesaria estabilidad sucesoria que evitaba potenciales
conflictos dindsticos. No obstante, la aparente tranquilidad de esta etapa no evité la
emergencia de tensiones subyacentes que, con el tiempo, debilitarian los cimientos de
la “Monarquia Alfonsina”, desembocando en la proclamacion de la Segunda Republica
Espariola el 14 de abril de 1931.

Durante la regencia, el sistema de pactos politicos continué siendo una carac-
teristica definitoria, aunque con una notable inclinacién de Maria Cristina hacia el
liberalismo de Sagasta, en contraste con la preferencia de Alfonso XII por el conserva-
durismo de Canovas.

En este contexto, la Exposicion Universal de 1888 en Barcelona se erigié como
un simbolo del progreso y la prosperidad alcanzados por la sociedad catalana, refle-
jando la exitosa evolucion de la region tras los reveses del siglo XVIIIL. Cataluiia, y en
particular Barcelona, se consolidé como un centro neuralgico de importancia en Es-
pafia, simbolizando la armonia existente entre la monarquia restaurada y la burguesia
industrial catalana, un legado del reinado de Alfonso XII.

En lo que a los derechos de los trabajadores refiere, el 12 de agosto de 1888 se
fundo el sindicato de UGT, seguido por el primer congreso socialista unos dias des-
pués, liderado por Pablo Iglesias. Estos eventos sentaron las bases para la intensifica-
cion de la defensa de los derechos laborales, culminando en la celebracién del Dia del
Trabajo el 1 de mayo de 1889.

En 1890, Sagasta respondio a las presiones de los sectores progresistas al recono-
cer el sufragio universal masculino. Esta medida buscaba ampliar los derechos civiles
de los ciudadanos y abordar las desigualdades existentes, aunque cabe destacar que
la prohibicién del voto femenino persistia. Este suceso no pasa desapercibido, espe-
cialmente considerando que las mujeres aiin no tenfan acceso a las Universidades y
mantenian un estatus social estrechamente ligado a la familia.

Segtin pasaban los afios, y ante los intentos por responder a las peticiones so-
ciales, la estabilidad de la monarquia empieza a tambalearse en el afio 1893 con el
surgimiento del terrorismo revolucionario en Catalufa, vinculado a los movimientos
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anarquistas. Este acontecimiento se enmarca en un contexto de crecientes tensiones
politicas, sociales y econdmicas, caracterizado por las disparidades laborales, agudi-
zadas principalmente por el proceso de industrializacién en curso. Los anarquistas,
imbuidos de ideales liberales, llevan a cabo acciones violentas con el propdsito de rei-
vindicar transformaciones sociales y politicas, que llevaron a un intento de asesinato
del General Martinez Campos en 1893, que, aunque no se consumo, resulté como
sancion la ejecucion del anarquista responsable’.

La escalada de violencia alcanza su cenit con el brutal atentado en el Teatro del
Liceo de Barcelona en 1893, cobrando la vida de 23 personas y dejando numerosos
heridos. Este acto se erige como un simbolo de la violencia anarquista en la regién,
desencadenando una espiral de atentados no solo en Catalufia, sino también en otras
partes de Espana.

Es plausible afirmar que, existe una cierta conexion entre el surgimiento de la
UGT y el PSOE con los movimientos revolucionarios en Catalufia. Aunque los anar-
quistas optaban por métodos violentos, tanto ellos como las mencionadas organiza-
ciones abogaban por un cambio social, econémico y politico, aunque con enfoques
mas pacificos e institucionales. A pesar de las diferencias en los métodos, se podria
considerar que tanto el PSOE como la UGT contribuyeron en cierta medida a estas
reivindicaciones, derivado del proceso de industrializacion que se estaba produciendo
y con ello de las desigualdades laborales', por un lado, y al reclamo que comenzaba a
surgir ante el despertar por el caciquismo que se vivia, por otro, y aunque todavia tarde
unos afos en acabar, el anarquismo, segtin algunos autores, brota de esa suerte como
una ideologia de la desesperacion.

Como reflejo de lo que una parte de la sociedad reclamaba, se produce el ase-
sinato del principal impulsor del bipartidismo, Antonio Canovas del Castillo el 8 de
agosto de 1897, perpetrado por un anarquista italiano que se oponia a sus politicas.
Este suceso representa el declive de la Monarquia Alfonsina al poner fin a la figura
clave de la Restauracion y al arquitecto principal de la estabilidad vivida durante el
reinado de Alfonso XII'2.

3.2 Eldeclive de la Regencia: La crisis de 1898

La situaciéon sumamente critica que se estaba gestando, con un Gobierno muy debi-
litado debido al asesinato de Canovas del Castillo, es reflejado por Francisco Silvela,
elocuentemente en su articulo Sin pulso, divulgado el 16 de agosto de 1898: “Este sin-

9 Camilo Garcia de Polavieja, Relacion documentada de mi politica en Cuba, 1. @ ed. (Madrid: Imprenta Emilio
Minuesa, 1898).

10 Maria Campo Alangue, La mujer en Espafia: cien afios de su historia, 18601960, 12. ed. (Madrid: Aguilar, 1964).

11 Rosa Maria Capel, “El sufragio femenino en la segunda Republica espafiola”, Anuario de Historia Contemporéanea,
2 (1975): 197-268. URL: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1012942

12 Antonio Fernandez Garcia, Historia Contemporanea, 2. ® ed. (Madrid: Vicens Vives, 2011).
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gular estado de Espana: dondequiera que se ponga el tacto, no se encuentra el pulso
(...) No hay que fingir arsenales y astilleros donde solo hay edificios y plantillas de per-
sonal que nada guardan y nada construyen”. Poco alentadoras resultaban también las
palabras de Gonzalez Parrado, General de Infanteria, quien abogaba por la imperiosa
instauracion de una Dictadura, en silencio, con el propdsito de revitalizar y estructurar
la nacién. En lineas generales, la perspectiva compartida por pensadores coincidia: La
necesaria reconstruccion de un pais que se estaba destruyendo'®. Supone asi el inicio
del fin de la era de Maria Cristina*.

La crisis de 1898 se desencadend el 25 de abril de dicho afo, cuando Estados
Unidos declard la guerra a Espafia con la intencién de despojarla de sus colonias en
el Caribe. La noticia no tomd por sorpresa a Espaiia, ya que dias antes, el Gobierno
estadounidense amenazd con la guerra si Espaiia no aceptaba la oferta de 300 millones
de délares por la Isla de Cuba®.

El incidente que precipité la crisis ocurrié cuando el crucero estadounidense
Maine, que se encontraba en el puerto de La Habana en una visita amistosa para prote-
ger a los ciudadanos estadounidenses en la Isla, estallé y fue completamente destruido.
La comision investigadora planted la duda sobre si fue un accidente o resultado de una
mina enemiga, generando protestas de inocencia por parte del Gobierno espaiiol. En
este contexto, los estadounidenses aprovecharon la situacién para exigir que Espana
abandonara la Isla.

A pesar de la conciencia de la superioridad militar estadounidense, Espaiia, qui-
zas para demostrar que no cederia ante intimidaciones, se negé a abandonar la isla,
declarando asi la guerra. Es fundamental destacar la encomiable labor de la Reina
regente, quien desplegd todos sus recursos para evitar el conflicto, buscando la inter-
vencion de los grandes Estados europeos, especialmente apelando a la Reina Victoria
de Inglaterra, con quien mantenia buenas relaciones. Sin embargo, el resultado no fue
el esperado, a pesar de la intervencién de esta tltima's.

En un dltimo intento, la Reina regente apelé al honor del presidente McKinley
mediante una entrevista con el embajador Woodford, pero también resulté infruc-
tuoso. La prensa amarilla estadounidense desempefié un papel crucial, generando
un clima a favor de su presidente para consolidar el control de Cuba. Asi, una flota
estadounidense sorprendié y aniquilé la armada espafiola en la bahia de Manila,
dejandola en un estado de ruina. Dos meses después, la escuadra de Cervera, que
defendia Cuba, experiment6 un destino similar, llevando a Espana a rendirse y ceder
sus tltimas colonias.

13 Ibidem.
14 Ibidem.

15 Jaume Aurellii Cardona, “La regencia de Maria Cristina (1885-1902)", en Historia de Espafia contemporéaneo, dir.
Francisco J. Paredes, (Madrid: Sello Editorial, 2009) 433-457.

16 Maria Angeles Casado Sanchez, “La disruptiva regencia de Maria Cristina de Borbon”, Alcores: revista de historia
contemporanea, 17 (2014): 77-86. URL: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5302768
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Cien afios después, se reconocié que la explosion del Maine fue un accidente
causado por el recalentamiento debido a la combustion esponténea de un depdsito de
carbon que alimentaba las calderas del buque. Este hecho plantea la intrigante posi-
bilidad de que la explosion hubiera sido aprovechada para desencadenar una batalla
que Espaia sabia que tenia perdida. Esto result6é un debilitamiento significativo del
Gobierno espafiol y de la sociedad en general, generando un pesimismo palpable, los
intelectuales impulsaron el regeneracionismo como respuesta a los males que afecta-
ban a diversos sectores espaiioles, dando origen a la generacion del 98.

La confrontacion entre Espana y Estados Unidos tuvo un impacto profundo en
la industria textil, forjando una aguda recesion. Esta crisis se originé en la pérdida del
mercado debido a la falta de demanda de uniformes y otras prendas coloniales, la in-
terrupcion del comercio filipino, la escasez y el elevado costo del algodén, asi como la
ausencia de modernizacién y maquinaria eficiente en los procesos productivos.

En medio de esta critica coyuntura, Francisco Silvela ascendio a la jefatura del
partido canovista en 1899. El propésito del politico era inaugurar un nuevo capitulo en
la historia espafiola, evidenciado por su intencién de formar un gabinete politico que
integrara sectores catolicos, moderados, y reformistas del partido, asi como elementos
militares y representantes del catalanismo. Aunque la idea parecia prometedora, la
convergencia de estos sectores provocé tensiones que surgieron rapidamente.

Las corrientes nacionalistas empezaron a abogar por la autonomia e indepen-
dencia, afiadiendo un nuevo problema para Espaia hacia el final de la Regencia de
Dona Maria Cristina. Los catalanistas, buscando distanciarse de Espafia, la percibian
como incapaz de modernizarse y estancada en la historia. Aspiraban a situarse entre
las naciones mas avanzadas de Europa y consideraban que, manteniendo la unién con
Espafia, no podrian lograrlo.

En las provincias vascongadas, surgio el nacionalismo vasco liderado por Sabino
de Arana, fundador del Partido Nacionalista Vasco (PNV). Su objetivo era preser-
var la sociedad tradicional, amenazada, segun él, por el proceso de industrializacion
que habia provocado una considerable emigracion desde otras regiones de Espaiia. El
lema del PNV, “Dios y ley vieja’, reflejaba su defensa de los fueros y tradiciones. Arana
abrazaba un nacionalismo radical fundamentado en la raza, la lengua y la religion,
aspirando a la unién de los territorios vascos y su independencia'.

En Galicia, el regionalismo cobr¢ fuerza gracias a destacados escritores como
Rosalia de Castro, quienes abogaban por la revitalizacion del gallego y denunciaban el
abandono histérico que sufria la region. Esta estaba sometida a un caciquismo opresi-
vo y afectada econdmicamente, impulsando asi la articulacién de un movimiento que
buscaba el reconocimiento y el fortalecimiento de la identidad gallega.

17 Francisco Rodriguez de Coro, “La iglesia vasca en la Regencia de Maria Cristina”, Boletin de la Real Socie-
dad Bascongada de Amigos del Pais, 1-4 (1982):227-256. URL: https:/dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codi-

g0=69928
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En lo que respecta a los derechos de la mujer, la regencia de Maria Cristina no
destaco por lograr avances significativos, a diferencia de lo que ocurriria después
con el reinado de Alfonso XIII. La sociedad espafiola seguia influenciada por valores
conservadores y tradicionales, y la situacion de crisis que se estaba viviendo tampoco
beneficiaba en absoluto. Las mujeres seguian teniendo esos roles sociales prescritos,
centrandose especialmente en el &mbito doméstico y familiar.

Podemos afirmar que, la regencia jugd un papel fundamental en el proceso de
transicion del reinado de Alfonso XII al reinado de Alfonso XIII, quien ascendi6 al
trono en 1902 en un contexto sociopolitico bastante complejo.

IV. Luces y sombras en el reinado de Alfonso XIII

La Monarquia de Alfonso XIII representa la tltima fase de lo que hemos denominado
como la “Era Alfonsina”. Este periodo estuvo marcado por una serie de eventos desa-
fiantes para un Rey inexperto e inmaduro, criado en un entorno que algunos describen
como “entre algodones” o, en términos anglosajones, “pampered”. Como sefalaba su
tia la Chata, Alfonso XIII “habia nacido Rey y estaba por encima de la ley, asi que
podia hacer lo que quisiera”. La personalidad de Alfonso XIII no solo se manifesté en
el ambito personal, sino también en la forma en que abordé y resolvié los aconteci-
mientos de la época’®.

Alfonso XIII ascendio al trono el 17 de mayo de 1902, tras alcanzar la mayoria
de edad y jurar la Constitucion ante el primer ministro Praxedes Mateo Sagasta. Este
acto marco el inicio de su reinado en un contexto politico caracterizado por un sis-
tema bipartidista que se habia mantenido durante un prolongado lapso de tiempo. A
pesar de su consolidacién, hacia aquella época comenzaban a surgir dudas acerca de
la viabilidad a largo plazo de tal estructura politica. Segun algunos analistas, la per-
durabilidad de este bipartidismo podria atribuirse a una especie de apatia politica
entre la poblacién espaiiola, una suerte de “anestesia” social frente a las alternancias
del poder.

No obstante, existe también una perspectiva que sugiere que la continuidad de
dicho sistema se logré a través de una coercién implicita; si bien no se recurri6 a la
violencia de manera directa, las practicas politicas operaban frecuentemente al borde
de esta. Sin embargo, la estabilidad de este modelo comenzé a ser seriamente cuestio-
nada debido al creciente descontento social, exacerbado por la influencia de los mo-
vimientos anarquistas y obreros, los cuales cuestionaban las bases mismas del sistema
y abogaban por reformas profundas. Este periodo se caracterizo, por tanto, por una
creciente tension entre las fuerzas tradicionales del bipartidismo y las nuevas corrien-
tes de pensamiento politico y social que emergian en la sociedad espaiiola.

18 Juan Eslava Galan, Historia de Espafia contada para escépticos, Op. Cit.
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En el contexto del periodo de reinado de Alfonso XIII, el escenario politico es-
taba definido por la interaccion entre diversos bloques de poder, legado del sistema
bipartidista. Por un lado, se encontraba el bloque dominante, conformado por los dos
principales partidos politicos que alternaban el poder y por otro lado el bloque domi-
nado, integrado por las corrientes obreras anarquistas y socialistas, que representaban
una oposicion ideoldgica y practica al orden establecido. Este segmento de la sociedad,
a pesar de su posicion marginal en términos de poder politico formal, ejercia una
influencia creciente a través de la movilizacion y la concienciacion de la clase traba-
jadora.

A su vez, existia un bloque burgués, cuya posiciéon oscilaba entre el apoyo al
sistema bipartidista y la confrontacién con este. Dicha clase, beneficiaria de las estruc-
turas econdmicas vigentes, jugaba un papel crucial en el mantenimiento del equilibrio
social, aunque sus intereses podian entrar en conflicto con las politicas implementadas
por los partidos dominantes.

Contrario a la percepciéon de que la reina regente Maria Cristina se mantenia al
margen de la politica, su influencia era notablemente cercana a la esfera de Alfonso XIII.
Desempend un papel significativo como consejera, ofreciendo su apoyo y lealtad, lo que
subraya la continuidad de la influencia regia en las decisiones politicas del periodo.

Durante los primeros afios de su monarquia, Alfonso XIII y los partidos en el
poder buscaron implementar una serie de reformas conocidas como la “revolucion
desde arriba” Este intento de regeneracionismo buscaba modernizar el pais desde las
instituciones existentes, sin alterar radicalmente el orden social. Entre las iniciativas
destacaron esfuerzos por el saneamiento financiero para evitar el déficit presupuesta-
rio y la depreciacion de la peseta, ademas de reformas sociales como la ley de descanso
dominical yla creacién del Instituto de Reformas Sociales. Estas medidas reflejaban un
intento de conciliar las aspiraciones de modernizacién y justicia social dentro de los
limites del sistema politico vigente'.

La Monarquia de Alfonso XIII se puede subdividir en cuatro momentos dis-
tintos: “Los Primeros Pasos de Alfonso XIII: Un Monarca en Formacién’, “La Crisis
Monarquica de Alfonso XIII: Desafios y Transformaciones en la Espana del Siglo XX,
“La Dictadura de Primo de Rivera: Entre la Estabilidad y la Controversia en la Espana
de Entreguerras’, y finalmente, el “Declive y Caida de Alfonso XIII”.

4.1 Los Primeros Pasos de Alfonso XIII: Un Monarca en Formacion

Cuando Alfonso XIII ascendi6 al trono, el Presidente del Gobierno era Prixedes Ma-
teo Sagasta, lider del Partido Liberal, uno de los dos partidos principales en el sistema
de alternancia politica conocido como “el turno”. Sagasta, aunque mayor y con su ca-
pacidad politica en declive, permaneci6 en el cargo hasta diciembre de 1902, momento
en el que fallecid a la edad de 77 afos, sucediéndole Francisco Silvela, lider del partido

19 Genoveva Garcia Queipo de Llano, Historia del Mundo Contemporéneo, 2. # ed. (Madrid: Editorial Universitas, 2016).
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conservador. Asi, como era habitual en ese proceso de turno de partidos, el Presidente
logré del Rey el decreto de disolucion de las Cortes, convocando elecciones en el afio
1903. En este contexto, Silvela prometi6 unas elecciones transparentes, marcando el
inicio de lo que podria considerarse como un ataque directo al caciquismo que habia
dominado hasta entonces. Este cambio posibilité que los partidos republicanos obtu-
vieran victorias significativas en las capitales de las provincias mas destacadas, como
Madrid, Barcelona y Valencia®.

Simultdneamente, el sistema de partidos concebido por Céanovas del Castillo,
que habia funcionado eficientemente hasta ese momento, y que Silvela queria atacar
duramente, comenzo6 a mostrar grietas, especialmente debido a la represion ejercida
por los partidos antidinasticos, los movimientos nacionalistas, como el catalan, y el
creciente movimiento obrero, compuesto tanto por socialistas como por anarquistas.
Esta coyuntura propicié el surgimiento de un partido republicano considerablemente
solido liderado por Alejandro Lerroux, con un protagonismo especial en una etapa
posterior con la II Reptiblica. Ademas, se gesté La Liga Regionalista, respaldada por la
burguesia catalana. En este contexto, los trabajadores empezaron a movilizarse gracias
al apoyo y crecimiento del movimiento obrero

Después de la dimision de Francisco Silvela el 20 de julio de 1903, el poder fue asu-
mido por Raimundo Fernandez Villaverde, quien permanecié como Presidente del Go-
bierno hasta el 5 de diciembre de ese afio, momento en el cual presento su renuncia. A su
salida, Antonio Maura tomo las riendas del Gobierno, aunque su primer periodo al frente
result6 ser breve, pues no se extendié mas alld de un afo. Sin embargo, Maura retornaria
a la presidencia del Gobierno el 25 de enero de 1907, marcando el comienzo de su “Go-
bierno largo’, durante el cual se propuso implementar una serie de reformas profundas
en el sistema politico y social de Espafa, una iniciativa que él mismo describié como una
“revolucion desde arriba”. Este ambicioso proyecto, encontré un abrupto obstaculo en los
eventos de la Semana Tragica, un levantamiento social de gran envergadura que tuvo lugar
en Barcelona en 1909, lo cual puso de manifiesto las profundas tensiones a las que se venia
enfrentando el pais en su camino hacia la modernizacién y la estabilidad politica®.

Antonio Maura emergié como una figura presidencial visionaria, empefiado en
introducir cambios fundamentales. Una de sus prioridades era la revitalizacion de la
marina mercante, sector que habia experimentado un declive significativo tras el de-
sastre del 98, entendiendo que una flota mercante robusta era esencial para impulsar el
comercio exterior y, por ende, la economia nacional. Maura veia en la reconstruccién
de este sector no solo una oportunidad para recuperar el prestigio perdido, sino tam-
bién como un motor de progreso econdémico.

20 José Carlos Ferrera, “Formacién de la imagen monarquica e intervencionismo regio: los comienzos del
reinado de alfonso xiii (1902-1910)", Hispania, LXIV/1, 216 (2004): 5-10. URL: https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=970344

21 Manuel Alvaro Duefias, “Poder militar y practica politica en el reinado de Alfonso XIII: De la suspension de garan-

tias constitucionales en Barcelona a la ley de jurisdicciones (1905-1906)", Revista de Estudios Politicos (Nueva
Epoca), 65 (1989): 265-268. URL: https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=27042
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En el ambito militar, Maura se enfrentaba al desafio de reorganizar unas fuerzas
armadas mermadas tras las devastadoras guerras coloniales. Su propuesta de reforma
era doble: por un lado, buscaba abolir el sistema de redencion a metalico, una practica
que permitia a los individuos evitar el servicio militar obligatorio mediante el pago de
una suma de dinero; por otro, proponia la introduccién de una cuota militar. Esta cuo-
ta seria una alternativa para aquellos que prefiriesen no incorporarse al servicio activo,
con el objetivo de incrementar el nimero de tropas disponibles y reforzar el contin-
gente de reservistas. Este enfoque pretendia democratizar el servicio militar, haciendo
que la defensa nacional no dependiera iinicamente de los sectores mas desfavorecidos
de la sociedad, sino que involucrara a una base méas amplia de la poblacién.

Uno de los pilares de su proyecto politico fue la bisqueda de una mayor cercania
entre el Estado y el pueblo. Maura propuso un acercamiento del Estado hacia la ciu-
dadania, promoviendo la humanizacion de las instituciones y la creacion de organis-
mos que satisficieran las necesidades como servicio publico. Asimismo, buscaba que la
poblacién considerara lo publico como algo propio, consolidando asi un vinculo mas
estrecho entre ambos sectores de la sociedad.

Otra de las reforma de gran valor, y que pretendia acabar con lo que hasta ese mo-
mento habia liderado la forma de gobernar, fue la eliminacién del caciquismo, bajo la
Ley para la Reforma de la Administraciéon Local, pero el Proyecto de Ley no llegd a con-
vertirse en Ley, por la oposicion de los republicanos y socialistas. Como se puede obser-
var, los inicios de revolucién que Maura presentaba estaban siendo bastante criticados.

Se presento el proyecto de la Ley de Terrorismo, cuya finalidad era acabar con el
desorden de Barcelona que acabd con protestas tanto de la izquierda liberal como de
los republicanos, ya que atacaba plenamente a la libertad, pues se podia clausurar los
centros anarquistas y su prensa, y desterrar a los dirigentes liberales, lo que provocé
un aluvidn de criticas, que hicieron imposible que esta modificacion se llevase a cabo.

En el ambito laboral, se quiso aprobar una Ley de Huelgas, podriamos decir que
con cardcter teatralizado, porque aunque reconocia el derecho de huelga como un
derecho proletario, lo cierto es que el procedimiento para llevar a cabo el mismo era
bastante complejo, pues se tenia que notificar con ochos dias de antelacién y se prohi-
bia cualquier tipo de coaccidn o desorden.

La respuesta a todas estas reformas planteadas, y que suponian un cambio revolu-
cionario en la politica econdmica, social y militar del pais, fue el ataque directo del ala
izquierda y el movimiento obrero que acabaron desatando la Semana Tragica de Barce-
lona en 1909. La Semana Tragica es considerada como una huelga general de protesta
anticlerical de gran importancia en la que el pueblo realizé toda clase de violencias pero
que fue reprimida por el gobierno, siendo el detonante de la dimisién de Maura, como
consecuencia a esta situacion. Y asi es como comienza la situacion mas critica durante la
Monarquia de Alfonso XIII antes de la Dictadura de Primo de Rivera.

Sin embargo, a pesar de la claridad y la ambicién de sus proyectos reformistas,
Maura se encontrd con obstaculos significativos que impidieron la realizacién de estas
propuestas. Las resistencias politicas, las limitaciones econdmicas y los problemas socia-
les de la época jugaron en contra de la concrecion de sus visiones reformistas, dejando
muchas de sus iniciativas en el terreno de lo no realizado.
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4.2 La Crisis Mondrquica de Alfonso XIII: Desafios y Transformaciones en la
Espana del Siglo XX

La Semana Tragica tuvo lugar en julio de 1909, y supuso el punto culminante
a la crisis que el Gobierno de Maura estaba sufriendo ante las propuestas de reforma
planteadas. Este episodio de intensa conflictividad social, politica y militar se desen-
cadend principalmente por la movilizacién de reservistas para ser enviados a la guerra
en Marruecos, donde Espaina estaba involucrada en la Guerra del Rif. La resistencia a
esta movilizacion se convirtio en una insurreccion general en Barcelona, caracterizada
por huelgas masivas, barricadas en las calles y enfrentamientos violentos.

El conflicto comenzé como una huelga general organizada por sindicatos y gru-
pos anarquistas contra las condiciones precarias de los trabajadores y la impopular
guerra colonial. Sin embargo, rapidamente se transformé en una revuelta urbana con
una fuerte represion por parte del Gobierno. La Iglesia Catodlica, vista como aliada del
Estado y de las clases adineradas, fue un objetivo particular durante los disturbios,
resultando en la quema de conventos e iglesias.

La respuesta del Gobierno espafiol fue una represion militar severa, liderada por
el general Miguel Primo de Rivera, que incluy6 la declaracion del Estado de guerra,
el arresto de miles de personas, juicios militares y la ejecucion de varios lideres del
movimiento, incluyendo al pedagogo libertario Francisco Ferrer Guardia, acusado sin
pruebas suficientes de ser el instigador de la revuelta.

La brutal represién que sigui6 a la Semana Tragica exacerbd las divisiones dentro
de la sociedad espariola, consolidando la polarizacién entre la clase trabajadora y las
élites gobernantes. Esto contribuyé a un creciente descontento social que se manifes-
tarfa en futuros conflictos y movilizaciones. Ademis, el evento y su represion posterior
pusieron de manifiesto la creciente influencia del anarquismo y del sindicalismo revo-
lucionario en Espaia, especialmente dentro de la Confederaciéon Nacional del Trabajo
(CNT), fundada en 1910 como respuesta directa a los acontecimientos de la Semana
Tragica.

La Semana Tragica también tuvo implicaciones para la politica colonial de Espa-
na. El conflicto en Marruecos, que habia sido uno de los catalizadores de la revuelta,
continué siendo un problema para el gobierno espanol. La guerra del Rif se inten-
sificaria en los anos siguientes, culminando en desastres militares como el desastre
Annual en 1921, lo que a su vez provocaria mas criticas al involucramiento espaiiol en
Marruecos y llevaria a cambios significativos en la politica colonial del pais?.

Por ello mismo, se puede afirmar que la Semana Tragica fue un detonante muy
importante que provocd un cambio en el rumbo de la historia de Espaiia por varios
motivos. En primer lugar porque supuso un punto de inflexion en la percepcion pu-
blica sobre la guerra en Marruecos, catalizando un movimiento antimilitarista en toda

22 Koppmann, “Espias, rusos y maximalistas en el verano de 1919. La Semana Trégica revisitada desde las fuentes
diplométicas y periodisticas”, Estudios Digital, 44 (2020): 50-55. DOI: https://doi.org/10.31050/re.vi44.28069
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Espaifia. Segundo, demostro la creciente division entre la clase trabajadora y las élites
gobernantes, exacerbando las tensiones sociales y politicas que eventualmente condu-
cirfan a periodos de mayor inestabilidad, como la proclamacion de la Segunda Repu-
blica Espaiiola en 1931 y la posterior Guerra Civil Espaiiola (1936-1939). Por tltimo,
la Semana Tragica también es un reflejo de las luchas de clases de la época, mostrando
la creciente organizacion y conciencia politica de los trabajadores y sus demandas por
mejores condiciones de vida y trabajo.

Asimismo, la situacion fue tan aguda que provocé la caida de Maura. Los efectos
de la Semana Tragica repercutirian en los afios posteriores pues, se puede ver como
un precursor de los tumultuosos eventos que marcarian la primera mitad del siglo XX
en Espaia, incluyendo la proclamacion de la Segunda Republica Espailola en 1931,
y eventualmente, la Guerra Civil Espaiiola (1936-1939). Los profundos desacuerdos
sociales y politicos, incrementados por la represion que siguid a la Semana Tragica,
continuarian influyendo en el tejido politico y social de Espafia durante décadas.

La caida de Antonio Maura y el ascenso de Segismundo Moret al poder repre-
sentan mas que un simple cambio de guardia en la politica espaiiola; simbolizan un
momento de quiebre histérico. La sustitucién de Maura por Moret no fue un evento
ordinario dentro de las dindmicas politicas de la época; puesto que la sustitucion se
llevé a cabo mediante una campaiia activa en las calles y con el apoyo de los partidos
considerados antidinasticos (republicanos y socialistas)- fue fundamental para un
cambio politico en la Espaiia de ese momento, con un Rey que no supo controlar la
situacion.

Este movimiento inusual en la politica de la Restauracion significé el fin del
entendimiento tacito que habia permitido la alternancia pacifica del poder entre los
dos principales partidos politicos. Maura, al ser desplazado, interpret6 su destitucion
como la ruptura definitiva del pacto que habia sustentado el régimen politico de la
Restauracion. Este episodio subrayé una profunda crisis de solidaridad entre los par-
tidos tradicionales, evidenciando que la estructura politica que habia regido a Espana
desde finales del siglo XIX estaba fracturdndose irreparablemente?®.

Moreno Luzén afirma que la crisis generada por la Semana Tragica llevé a una
“quiebra de la solidaridad bésica” entre los actores politicos que habian participado
en el sistema del turno de partido bajo la Constitucién de 1876. Este analisis resalta
c6mo un evento social y laboral, inicialmente confinado a la ciudad de Barcelona, tuvo
el poder de alterar profundamente el panorama politico nacional, desencadenando
cambios que resonarian en las décadas siguientes®.

En 1910, José Canalejas asumio la presidencia del Gobierno de Espana, en un
momento caracterizado por una notable inestabilidad politica. Los frecuentes cambios

23 Albert Calcells, “Del éxito popular a la desconfianza: Barcelona y Alfonso XIII”, La Aventura de la historia, 303
(2024) 26-31. URL: https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/647240

24 Javier Moreno Luzon, La historia de Espafia, 1, ed. (Madrid: Marcial Pons, 2009).
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en el Gobierno reflejaban una creciente turbulencia que no eximia de responsabilidad
al Rey, quien posefa una influencia considerable en el panorama politico de la época.
La denominacion de “crisis orientales” citada por Maura, ilustra cdmo la monarquia, y
en particular el Rey, jugaban un papel central en las dindmicas politicas del momento,
confundiendo a menudo los roles y responsabilidades de los ministros con los de sus
servidores, en un claro indicio de la confusion entre el poder monarquico y el gobierno.

La entrada de Canalejas no solo representd un cambio en la presidencia, sino
que también marcd una continuacién de la confrontacion entre diferentes visiones
politicas. A pesar de su oposicién manifiesta al Gobierno de Antonio Maura, Canalejas
concedié un rol protagdnico al Rey.

Las diferencias politicas entre Antonio Maura y José Canalejas, residian, en la
diferencia de visiones politicas. Partiendo de que Maura era lider del Partido Conser-
vador, y José Canalejas, lider del Partido Liberal, el primero, promovié reformas pero
dentro de un marco conservador, en un pais que estaba sufriendo una profunda crisis
y que promovia unas ideas mucho mas liberales. Ademas, Maura era muy critico con
el turno de partidos, lo que hizo también que se distanciara de la corona en la toma
de sus decisiones, siendo una politica mucho mas inclinada a la autonomia del poder
ejecutivo, sin dar un papel importante al Rey, en la politica diaria.

Canalejas sin embargo, quizas fuese porque habia visto qué le habia ocurrido a
Maura, le otorgd un mayor protagonismo al Rey, buscando aprovechar su imagen y el
poder simbolico de la monarquia, al impulsar una agenda reformista. De esta forma, bus-
caba otorgar una mayor legitimidad a las politicas propuestas presentandolas como ali-
neadas con los intereses del Estado y amparadas por el Rey, y no solo del partido liberal.

Con ese acercamiento al Rey, le permitia apaciguar a sectores conservadores y a la
Iglesia, pues fomentaba y exponia que sus reformas no buscaban solo socavar las insti-
tuciones tradicionales del pais, sino més bien, modernizarlas desde dentro. Asi mismo,
la estrategia de Canalejas de dar mas protagonismo al Rey tuvo un impacto mixto. Por
un lado, le permitié avanzar en algunas de sus reformas mas ambiciosas, y poder asi
modernizar la economia. Por otro lado, su acercamiento a la monarquia también generé
criticas dentro de su propio partido y entre los republicanos y otros grupos antimonar-
quicos, que vefan con recelo cualquier intento de fortalecer la figura del Rey.

El programa de gobierno de José Canalejas se destacé por su intento de moder-
nizacién y reforma en diversos ambitos de la sociedad espafiola a principios del siglo
XX. Entre sus propuestas mas significativas se incluian, el servicio militar obligato-
rio, propuso también sustituir el impuesto de consumos por uno progresivo sobre
la renta urbana, buscando una distribucién mas justa de la carga fiscal. Prohibié6
el Rescate en Metélico en tiempo de guerra, pues con ello se pretendia proteger la
economia nacional en periodos de conflicto. Apoyd las iniciativas del Instituto de
Reformas Sociales y del recientemente creado Instituto Nacional de Prevision (INP),
enfocandose en mejorar las condiciones de vida de los trabajadores. Se aprobaron la
Ley de Presupuestos y la Ley del Candado sobre Congregaciones religiosas, donde se
buscaba regular las finanzas estatales y limitar la influencia de las 6rdenes religiosas
en el ambito publico, respectivamente. En respuesta a las demandas catalanistas,
se aprobd el proyecto de mancomunidades, que permitia una mayor autonomia y
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coordinacién entre las provincias.

Para fortalecer la posicion del Estado frente a las 6rdenes religiosas, Canalejas
propuso tratarlas legalmente como asociaciones, con la excepcion de las dos recono-
cidas en el Concordato de 1851 con la Santa Sede. Mientras las Cortes debatian esta
nueva legislacion, se aprobd la Ley del Candado en diciembre de 1910 como medida
transitoria, prohibiendo el establecimiento de nuevas érdenes religiosas en Espafia du-
rante dos afos. Sin embargo, esta disposicion se vio mitigada por una enmienda que
levantaba la restriccion si no se aprobaba una nueva ley de asociaciones en ese plazo,
lo cual terminé sucediendo y el niumero de religiosos continué en aumento.

Una de las consecuencias que tuvo la implementacion de todas estas medidas, es
que Canalejas fue visto por muchos como un enemigo de la Iglesia Catdlica, especial-
mente en un contexto marcado por la Revolucién portuguesa de 1910, que derrocd la
Monarquia y estableci6 la Primera Republica Portuguesa.

Asi, en medio de esta voragine de reformas José Canalejas, fue asesinado el 12 de
noviembre de 1912 por el anarquista Manuel Pardifias. Este tragico suceso tuvo lugar
en la Puerta del Sol, en Madrid, cuando Canalejas se encontraba sin escolta. Su muerte
no solo represent? la pérdida de una figura clave en la esperanza de regeneracién del
sistema politico espaiiol, sino que también inaugurd una etapa de lenta erosién de los
dos grandes partidos, el Liberal y el Conservador, pilares fundamentales en los que se
apoyaba la Monarquia de Alfonso XIII*.

En el seno del Partido Liberal, tras el fallecimiento de Canalejas, se desaté una
disputa por el poder entre el Conde de Romanones y Manuel Garcia Prieto. Esta pugna
interna evidencia como la ausencia de Canalejas desestabilizé el equilibrio de lide-
razgo y vision dentro del partido, reflejando la fractura y la diversidad de corrientes
que coexistian en su interior. Por otro lado, en el Partido Conservador, Eduardo Dato
asumiod el liderazgo, enfrentandose a la influencia y los desafios planteados por Anto-
nio Maura. Esta lucha por el poder dentro de los partidos subraya la complejidad y las
tensiones inherentes a la politica espafiola de la época®.

Alfonso XIII, por su parte, jugé un papel crucial durante este periodo, intentan-
do moderar los aspectos més polémicos de la politica anticlerical del gabinete de Ca-
nalejas. Segun De la Cueva Merino, el monarca se esforzé por restablecer las relaciones
diplomaticas con la Santa Sede y asegurar que las medidas gubernamentales se acor-
daran con ella, evidenciando un intento de conciliacién y de mantener un equilibrio
entre las demandas liberales y los intereses de la Iglesia Catdlica®.

Un episodio que ilustra la tension entre el Rey y los sectores mas liberales fue

25 Rafael Gonzélez Fernandez, “El liderazgo estratégico de José Canalejas’, en El liderazgo estratégico: una
aproximacion interdisciplinar, dir. Agustin Guimera Ravina, 1. 2 ed. (Madrid: Ministerio de Defensa, 2018).

26 Antonio Fernandez Garcia, Historia contemporénea, Op. cit.

27 Julio de la Cueva Merino, “El rey catolico”, en Alfonso XIII. Un politico en el trono, dir. Javier Moreno Luzdn, 1.
2 ed. (Madrid: Marcial Pons, 2007).
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su inesperada aparicién en la basilica de San Francisco el Grande durante el acto de
clausura del Congreso Eucaristico Internacional el 28 de junio, un gesto que provocé
un escandalo considerable en los circulos liberales. La controversia se intensifico al
dia siguiente, cuando Alfonso XIII convocé a los asistentes al Congreso en el Pala-
cio Real para celebrar dos ceremonias religiosas, incluyendo la entronizacién de la
Eucaristia y la lectura de una consagracion de Espaia a la Eucaristia, actos que sub-
rayaron las profundas divisiones entre el liberalismo y el conservadurismo religioso
en Espana.

Segun muchos autores, el Rey con su presencia en el acto de clausura del Congre-
so Eucaristico Internacional, y su posterior invitacién, desautorizé la politica religiosa
de Canalejas, pensamiento apoyado por una gran parte de la prensa liberal, identifi-
cando a Espafia con el clericalismo. Historiadores como Javier Tusell y Genoveva Gar-
cia Queipo de Llano ofrecen una perspectiva diferente®, para ellos, Canalejas estaba
al tanto de las acciones que el Rey planeaba realizar y no se opuso a su presencia en el
acto de clausura ni a la invitacion a los prelados, aunque si aconsejo contra la asisten-
cia del mismo a la inauguracion. Esta narrativa sugiere que la presencia del monarca
podria interpretarse como un gesto de conciliaciéon del gobierno con Roma, en un
intento de equilibrar las tensiones entre las reformas anticlericales y la necesidad de
mantener relaciones diplométicas estables con la Santa Sede.

Asi mismo, tras el asesinato de Canalejas y los conflictos surgidos entre el Conde
Romanones y Garcia Prieto, se genera la crisis de 1917, provocando a su vez una crisis
en el sistema de la Restauracion. Este sistema, que ya se ha sefialado que estaba basado
en el turnimos de partidos, liberal y conservador, comenzé a mostrar, aunque ya venia
mostrando, signos de agotamiento, incapaz de adaptarse a las demandas de una socie-
dad en transformacién y a los desafios de la modernidad.

La crisis de 1917, que incluy6 una combinacién de descontento militar, deman-
das de autonomia regional y movilizaciones obreras, evidencié aun mas las debilida-
des del sistema. Como respuesta a esta situacion se llevo a cabo una huelga general los
dias 13 y 18 de agosto, liderada por figuras destacadas del movimiento obrero esparfiol,
como Largo Caballero, Besteiro y Saborit, quienes formaban parte del comité de huel-
ga. El programa de reivindicaciones, redactado por Besteiro, reflejaba un conjunto de
demandas laborales y politicas, evidenciando el caracter revolucionario y transforma-
dor que los lideres buscaban imprimir a la movilizacion.

La huelga tuvo importantes repercusiones politicas, incluida la caida del Gobier-
no. La incapacidad de formar uno nuevo de manera inmediata, con los sucesivos fra-
casos de Garcia Prieto, Sinchez Toca y Maura, evidencia la grave crisis de gobernabili-
dad que atravesaba Espaiia. La formacion final de un cobierno de concentracion bajo
Garcia Prieto en noviembre buscaba restaurar cierta estabilidad, pero las divisiones
profundas persistian. Esta situacion fortaleci6 el movimiento obrero espaiiol a pesar

28 Javier Tusell y Genoveva Garcia Queipo, Alfonso XllI, 1.2 ed. (Madrid: Taurus, 2001).
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de la dura represion que sufrié por parte del poder ejecutivo.

En definitiva, este periodo, que se extiende desde 1917 hasta el golpe de Estado
de 1923, se caracteriza por una descomposicion acelerada e irreversible del sistema de
la Restauracion, marcando el inicio de una era de inestabilidad y cambio que culmina-
ria con la instauracion de la Dictadura de Primo de Rivera.

En lo que respecta a los derechos de la mujer, a pesar de las dificultades y el
contexto social y politico de la época, en 1910 la mujer entr6 por primera vez a la Uni-
versidad. Pues hasta ese momento, no sélo faltaban las estructuras econdémicas sino
las premisas educativas y laborales que si se estaban dando en otros paises, ademas, la
tradicion y el influjo de la Iglesia estaban provocando ese cierto retraso en los derechos
de las mujeres, en comparacion con otros paises. La mujer estaba volcada al cuidado
de la familia, y segtin decifan autores de la época, “si la carrera de la mujer es casarse,
cada vez son mas reducidos los términos de la carrera. El miedo masculino a la forma-
cién de familias toma proporciones graves”

La primera mujer catedratica de Universidad seria Emilia Pardo Bazan, que ocu-
p6 una catedra de Literaturas Romanicas en 1916, a instancias de Burrel y con la opo-
sicién del claustro universitario. Las primeras mujeres universitarias en Espafia proce-
dian, en su mayoria, de familias acomodadas y de entornos profesionales liberales. Un
momento importante para ellas fue la creacion de la primera residencia universitaria
para mujeres, inaugurada en 1915 por Maria de Maeztu, ofreciendo un espacio donde
podian vivir y estudiar. Para el afio académico de 1919-1920, segtin datos propor-
cionados por la condesa de Campo Alange, el nimero de mujeres matriculadas en
las Universidades espafolas era de 439, lo que representaba apenas el 2% del total de
estudiantes. Una década después, esta cifra habia aumentado a 1744, alcanzando el 5%
del cuerpo estudiantil total.

Sin embargo, a pesar de estos avances en la educacion superior, las mujeres en-
frentaban enormes problemas al intentar ejercer profesionalmente las carreras que
habian estudiado. Margarita Nelken expres6 su preocupacion sobre cuantas personas
tomarian en serio a una mujer que buscara ejercer profesionalmente en campos tradi-
cionalmente dominados por hombres, como el Derecho, la docencia universitaria o la
arquitectura. Geraldine Scanlon sefial6 que era comtinmente aceptado que una mujer
pudiera estudiar una carrera universitaria sin que esto implicara necesariamente que
la ejerceria. Por lo tanto, las opciones profesionales para las mujeres se limitaban a
sectores menos remunerados y tradicionalmente femeninos como la ensefianza, el tra-
bajo en bibliotecas o la enfermeria, o bien se les empujaba a permanecer en el hogar,
considerado todavia como su principal esfera de actuacion sin disputa.

Esto demuestra las barreras culturales y sociales que continuaban limitando la
participacion plena de la mujer en la vida profesional y académica. Las mujeres uni-
versitarias de la época se abrian camino en un entorno muy complejo, marcando el
inicio de un largo proceso hacia la igualdad de género en la educacién y el trabajo.

Durante este periodo de tiempo, aunque es cierto que el sufragio femenino no
se consiguid hasta 1931, se establecieron las bases para la conquista de este derecho
alcanzado por Clara Campoamor. Ademads, alrededor de 1903, el movimiento anar-
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quista en Espaia, con fuertes bases en Andalucia rural y Barcelona industrial, mos-
traron un interés muy fuerte en la cuestion de la emancipacion de las mujeres, aunque
no existié un movimiento organizado de mujeres hasta la fundacién de la Asociacién
Nacional de Mujeres Espafiolas en 1918.

La ANME fue una de las primeras asociaciones en Espana dedicadas exclusiva-
mente a la defensa de los derechos de las mujeres, abogando por la igualdad de género
en todos los aspectos de la sociedad. Su fundacién fue impulsada por un grupo de
mujeres pioneras que buscaban mejorar la situacion y el estatus de las mujeres en la
sociedad espariola, abordando temas como la educacion, el derecho al voto, el acceso
a profesiones y cargos publicos, y la igualdad legal y civil.

Entre sus principales objetivos estaba el de promover la educacién de las muje-
res como medio fundamental para su emancipacién y desarrollo personal. La ANME
organiz6 conferencias, cursos y publicaciones dirigidas a educar a las mujeres y al
publico en general sobre la importancia de la igualdad de género y los derechos de las
mujeres. También abogé por reformas legales que garantizaran los derechos civiles de
las mujeres, incluyendo el derecho al divorcio, la igualdad de derechos en el matri-
monio y la custodia de los hijos, asi como la proteccién contra la violencia doméstica.

La fundacién de la Asociaciéon Nacional de Mujeres Espafiolas en 1918 fue un
paso decisivo hacia el reconocimiento y la consecuciéon de los derechos de las mujeres
en Espana. A través de su activismo y esfuerzos de sensibilizacion, la ANME contri-
buyd significativamente al avance de la causa feminista en Espaiia, sentando las bases
para futuras generaciones de mujeres y hombres que continuarian luchando por la
igualdad de género en las décadas siguientes.

4.3 La Dictadura de Primo de Rivera: Entre la Estabilidad y lIa Controversia en la
Espana de Entreguerras

La crisis de hegemonia y dominacién que enfrentd Espaiia en 1923 puede entenderse
como el punto culminante de una serie de tensiones acumuladas durante los afios
anteriores, reflejando una profunda crisis estructural tanto en el ambito politico como
en el socioecondmico. Este periodo critico se caracteriz6 por la incapacidad del blo-
que social dominante, esencialmente la burguesia, para mantener una alianza efectiva
entre sus diversas fracciones, lo que exacerbd la crisis de representacion politica y, en
ultima instancia, socavo los cimientos del sistema de bipartidismo que habia prevale-
cido en Espaiia desde finales del siglo XIX.

La discontinuidad entre los intereses de las clases burguesas y su representacion
politica se hizo cada vez mas evidente, creando un vacio que dificultaba la defensa de
los intereses econdmicos de la burguesia a través de los mecanismos politicos existentes.
Esta crisis de representacion se manifestd en la pérdida de conexion entre representantes
y representados, haciendo patente la necesidad de encontrar una salida que no solo ga-
rantizara la defensa de los intereses econémicos de la clase dominante, sino que también
estableciera nuevos instrumentos de dominacion sobre las clases dominadas.

El contexto de agitacion social y el recrudecimiento de la lucha en regiones como
Cataluiia y Andalucia entre 1918 y 1923, junto con el crecimiento del sindicalismo,
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representd una amenaza directa al poder establecido. La burguesia se enfrentaba a
dificultades para revitalizar su tasa de ganancia después de la depresion que siguid a la
Gran Guerra, situacion que demandaba una solucién urgente a la crisis.

En 1920 se inicia lo que Pavon ha denominado etapa tenebrosa, caracteriza-
da por el terrorismo y el pistolerismo. No todos los lideres obreros estdn de acuerdo
con estos actos de terrorismo?®, entre el que destaca el asesinato del Jefe de Gobierno,
Eduardo Dato, el 8 de marzo de 1921, que representa uno de los episodios méds drama-
ticos de la historia contemporanea de Espana.

En paralelo, en 1921 se aprobo la ley de ordenacién bancaria, un movimiento
estratégico que favorecia a la banca espailola sobre sus competidores extranjeros, con-
solidandola como el principal intermediario financiero del pais. Este fue un momento
crucial para la burguesia financiera espaiola, que, apoyada en medidas proteccionistas
significativas, se convirtio en el eje central alrededor del cual se articulaba la economia
nacional. Este proceso de nacionalizacion financiera no solo reforzé el poder econé-
mico de la burguesia financiera sino que también establecié las bases de un modelo
economico nacionalista que perduraria hasta 1959%.

En medio de esta profunda crisis, Primo de Rivera, Capitan General de Cataluiia,
se alz6 contra el Gobierno constitucional del Rey Alfonso XIII, alegando la necesidad
de restaurar el orden y acabar con la agitacién social y el malestar politico que azo-
taban al pais, asi, el golpe de Estado se produjo el 13 septiembre de 1923. Algunos
autores sefialan que, surgié como respuesta inmediata a estas demandas, ofreciendo
un régimen autoritario que prometia restaurar el orden y la estabilidad mediante la
supresion de la disidencia y la centralizacién del poder.

El golpe comenzé en la madrugada del 13 de septiembre cuando Primo de Rive-
ra emitié un manifiesto desde Barcelona, donde declaraba el Estado de guerra en toda
Espafia. En este manifiesto, criticaba duramente la gestién del sistema parlamentario y
la corrupcién politica, y proclamaba su intencién de establecer un Directorio Militar
para gobernar el pafs. Afirmaba actuar en nombre del Rey, aunque sin su consenti-
miento previo explicito, y en defensa de la integridad de la nacién.

El éxito del golpe se debi6 en gran medida a la situacién de crisis generalizada
que vivia Espaiia, tanto en el plano socioeconémico como en el politico. La corrupcion
politica, el problema irresolve de la guerra en Marruecos, la inestabilidad guberna-
mental y el crecimiento del movimiento obrero y sindical habian creado un clima de
insatisfaccion generalizada tanto en la sociedad como en el ejército.

Primo de Rivera conté con el apoyo decisivo de importantes sectores del ejérci-
to, asi como de ciertas élites econdmicas y sociales que veian en su figura un medio
para restaurar el orden y la estabilidad. Sorpresivamente, tras el golpe, el Rey Alfonso
XIII decidi6 respaldar a Primo de Rivera, legitimando asi su Gobierno y evitando un

29 Antonio Fernandez Garcia, Historia contemporénea, Op. cit.
30 Juan Eslava Galan, Historia de Espafia contada para escépticos, Op., cit.
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enfrentamiento directo con el ejército. Este apoyo real fue crucial para consolidar el
nuevo régimen y disipar cualquier resistencia significativa.

El Directorio Militar inicialmente establecido por Primo de Rivera se compuso
exclusivamente de militares, y en 1925 se transformé en un Directorio Civil, man-
teniendo la Dictadura hasta 1930. Durante su mandato, Primo de Rivera suspendié
la Constitucion de 1876, estableciendo una Dictadura que recibié el apoyo del Rey
Alfonso XIII. Este apoyo real a la rebelién contra la legalidad colocé al monarca en
una posicién inconstitucional, generada por su constante endoso de los decretos
del dictador a lo largo de su mandato. La Dictadura fue vista por muchos como un
intento, aunque vacilante, de establecer un nuevo régimen, destacando las conse-
cuencias politicas del gobierno arbitrario de Primo de Rivera, asi como su fracaso en
convertirse en un arquitecto politico.

Intento restaurar la masculinidad espaiiola, en respuesta a la inestabilidad en las
relaciones de género. A través de discursos y practicas politicas, buscé movilizar a los
hombres en un proyecto nacional que defendiera el orden social, creando foros para la
demostracién de una masculinidad militar patridtica. Sin embargo, este clima politico
también fomento, irénicamente, la participacién de las mujeres en la politica de una
manera que amenazo el orden de género de Espaiia.

En el 4mbito econdmico, la Dictadura se embarco en la reforma de la forma-
cién profesional industrial, como parte de un esfuerzo por modernizar la fuerza
laboral y la infraestructura industrial del pais. Este proyecto, enmarcado dentro del
paradigma ideoldgico del “modernismo reaccionario’, buscaba combinar la tradi-
cién social con la modernidad de la industrializacién. A pesar de los esfuerzos ins-
titucionales por impulsar esta reforma, el proyecto chocé con la realidad econémica
y social local, evidenciando la desconexidn entre los objetivos estatales y lo que real-
mente estaba ocurriendo.

En lo relativo a la reforma administrativa, intentd simplificar la administracion
publica y reducir el gasto gubernamental. Cre6 la Direccién General de Seguridad
para centralizar las fuerzas de orden publico y reforzé la autoridad del gobierno cen-
tral sobre las regiones, aunque también intent6 apaciguar las tensiones regionalistas
mediante politicas como la creacién de la Mancomunidad de Cataluia.

Llevé a cabo también reformas laborales y sociales. Aprob¢ el Estatuto Munici-
pal, que pretendia modernizar la administracién local, y el Estatuto del Trabajo, que
buscaba regular las relaciones laborales, reconocer algunos derechos de los trabaja-
dores y evitar las huelgas mediante la creacién de comités paritarios formados por
trabajadores y empresarios.

En politica econémica, adoptd una politica proteccionista para favorecer la indus-
tria nacional, aumento la inversion en obras publicas para estimular la economia y cred el
monopolio estatal de petréleo, CAMPSA, para controlar la distribucion de combustibles.

Se promovieron reformas en el sistema educativo para aumentar el control del
Estado sobre la educacion, mejorar la calidad de la ensefianza y combatir el analfabe-
tismo. Se fundé la Universidad Auténoma de Madrid como un proyecto de moderni-
zacién educativa.
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Como no podia ser de otro modo, se llevo a cabo una reorganizacion del ejército
para profesionalizarlo y modernizarlo, reduciendo su tamaiio pero intentando aumen-
tar su eficacia. Ademas, se buscé una solucion al conflicto en el Protectorado de Ma-
rruecos mediante el desembarco de Alhucemas en 1925, en cooperacion con Francia,
lo que se considerd un éxito militar y contribuy6 temporalmente a reforzar el régimen.

La Dictadura de Primo de Rivera no solo buscé atender las inquietudes econd-
micas de la burguesia mediante politicas dirigidas a estabilizar y modernizar la eco-
nomia, sino que también intentd reconfigurar el paisaje politico espafiol a través de la
eliminacién del sistema de partidos tradicional y la implementacion de una estructura
corporativista que limitaba la participacion politica de las clases trabajadoras y otros
grupos sociales dominados. Este régimen autoritario representd un intento de resolver
las contradicciones internas del bloque dominante y reafirmar su hegemonia sobre la
sociedad.

En lo relativo a los derechos de la mujer, se llevaron a cabo diversas reformas
y se aprobaron varias normas que afectaron a la situacién de la mujer en la sociedad
espailola. A pesar de ser una dictadura, y aunque no tuvo un enfoque progresista hacia
la igualdad de género, algunas de las medidas tuvieron un claro significado en la vida
de las mujeres. Primo de Rivera mostré gran interés en la reforma educativa lo que
incluyé la mejora de acceso a la educacién para las mujeres, fomentando la creacién de
escuelas e impulsando la educacién femenina, aunque dentro de un marco tradicional
que enfatizaba los roles de género conservadores.

Se introdujeron regulaciones laborales que buscaban proteger los derechos de
las mujeres trabajadoras, aunque estas normas también reflejaban las concepciones
de género de la época. Por ejemplo, se establecieron limites a las horas de trabajo para
las mujeres y se prohibié su empleo nocturno en determinadas industrias, medidas
que buscaban proteger la “moral” y la salud de las mujeres, pero que al mismo tiempo
restringfan su libertad y oportunidades laborales.

Se promovieron también iniciativas de accién social dirigidas a mejorar las con-
diciones de vida de la mujer, especialmente en el ambito rural donde estaban todavia
mas abandonadas. Esto incluyd la promocién de la higiene, la salud materna e infantil,
y la educacién doméstica, buscando elevar el papel de la mujer en la sociedad, aunque
desde una perspectiva que reforzaba su rol tradicional en el hogar.

Como se puede observar, aunque pudiera pensarse que en un régimen totalitario
como el vivido durante este periodo de tiempo suponia un retroceso en los derechos
de las mujeres, lo cierto fue que, avanzaron no mucho pero si sufrieron cambios sig-
nificativos en comparacién con la etapa anteriormente vivida. Quizas fuese porque el
feminismo estaba irrumpiendo en la vida social y politica espafiola, y las influencias
de los paises extranjeros estaban amenazando una estabilidad politica que se estaba
viendo truncada, especialmente a finales de la etapa dictatorial.

La caida de la Dictadura de Primo de Rivera en enero de 1930 se debid a una
combinacién de factores politicos, econdmicos, militares y sociales que erosionaron
gradualmente su base de apoyo y pusieron en tela de juicio la viabilidad de su régimen.
Aunque inicialmente disfruté de cierto respaldo por su promesa de estabilidad y or-
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den, su gobierno autoritario finalmente se enfrentd a la creciente oposicion de diversos
sectores de la sociedad espaiiola.

Hubo cierto deterioro en la economia espaola, a pesar de los esfuerzos inicia-
les por modernizar la economia y mejorar la infraestructura, pero la Dictadura no
pudo proteger a Espaiia de los efectos de la Gran Depresion que comenzé en 1929. El
impacto econdémico global aument6 los problemas internos, como el desempleo y la
disminucién de la produccion, lo que incrementd el descontento popular. Ademas, el
régimen de Primo de Rivera se habia apoyado en el ejército como base fundamental
para mantenerse en el poder, pero con el tiempo, hubo grandes descontentos entre
los rangos militares, especialmente debido a las largas campafias en Marruecos. La
percepcién de la mala gestion y los cuestionamientos sobre la eficacia de la Dictadura
llevaron a una erosién de su base en el ejército’’.

Los militares elaboraron el manifiesto de 1926, conocido como la “Sanjuanada”
por su proclamacioén el 24 de junio, Dia de San Juan, donde declararon que las fuerzas
armadas no podian tolerar el uso de su bandera y nombre para sostener un régimen
que privaba al pueblo de sus derechos, este manifiesto refleja una ruptura significativa

dentro de una institucién que habia sido pilar fundamental del golpe de Estado de
1923%,

La emergencia de la Sanjuanada y las conspiraciones militares posteriores indi-
can un nivel de descontento que trasciende el dmbito civil, permeando hasta las es-
tructuras militares tradicionalmente vistas como bastiones de orden y estabilidad. Esta
disensi6n interna dentro del ejército es particularmente reveladora de la profundidad
de la crisis de legitimidad que enfrentaba el régimen.

Hubo gran agitacién social provocando el Estado de Guerra declarado en 1929.
Este ambiente de tension y conflicto abierto refleja el deterioro de la situacién politica
y social en Espaiia, marcando el declive definitivo de la Dictadura de Primo de Riveray
presagiando cambios politicos fundamentales. Los sucesos de 1926 y 1929 subrayan la
crisis de legitimidad del régimen de Primo de Rivera, incapaz de mantener el apoyo no
solo entre la poblacidn civil sino también dentro de las filas militares, que inicialmente
habian respaldado su ascenso al poder.

En conclusion, a lo largo de la Dictadura de Primo de Rivera, éste se tuvo que
enfrentar a la oposicion de amplios sectores de la sociedad, incluidos intelectuales,
estudiantes, obreros y partidos politicos tanto de izquierdas como de derechas. La su-
presion de libertades politicas y la censura no hicieron mas que alimentar el descon-
tento. La falta de un proyecto politico claro y la imposibilidad de integrar a las diversas
facciones politicas en su proyecto de “nacionalizaciéon” contribuyé a su aislamiento.

31 Francisco Martinez Hoyos, Alejandro Quiroga: “Primo fue muy inteligente a la hora de ganarse apoyos”: El
dictador populista, Historia y vida, 658 (2023) (Ejemplar dedicado a: Los afios del hambre). URL : https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8778571

32 Francisco Sevillano Carrero, “La Comision de responsabilidades parlamentaria de 1931. La politica de reparacion
del régimen republicano en Espafia”, Historia contemporénea, 74 (2024) (Ejemplar dedicado a: La “guerra sin
guerra” (1936-1952): 263-297. URL: https://doi.org/10.1387/hc.23199
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Aunque el Rey Alfonso XIII habia respaldado inicialmente el golpe de Primo de
Rivera, su apoyo se redujo con el tiempo. La incapacidad del dictador para resolver
los problemas fundamentales del pais y el creciente descontento llevaron al monarca
a distanciarse, debilitando atin mas la posicién de Primo de Rivera. La falta de apoyo
explicito de la monarquia en los momentos criticos fue un golpe significativo para la
legitimidad del régimen.

El propio Primo de Rivera mostré signos de fatiga y desilusion ante la impo-
sibilidad de cumplir con las expectativas que su régimen habia generado. Su salud
deteriorada y la falta de una salida politica viable lo llevaron a presentar su renuncia
en enero de 1930, reconociendo implicitamente el fracaso de su proyecto dictatorial.

4.4 Declive y Caida de Alfonso XIII

La caida de Alfonso XIII no se produce de manera automatica tras el fin de la Dicta-
dura, sino que su figura ya estaba viéndose gravemente comprometida, primero por
no haber sabido afrontar las crisis surgidas durante su reinado, y segundo por su aso-
ciacién con la Dictadura de Primo de Rivera. La falta de apoyo popular y la creciente
demanda de un sistema de Gobierno mds representativo y democratico pusieron en
tela de juicio la viabilidad de la monarquia®.

El monarca no fue capaz de manejar eficazmente las tensiones regionales, espe-
cialmente en Catalufia y el Pais Vasco, donde existia un fuerte sentimiento nacionalis-
ta, unido a la situacién econémica de Espaiia, agravada por la Gran Depresion, junto
con las desigualdades sociales y la insatisfaccion laboral, lo que provocé un caldo de
cultivo para el descontento generalizado y el cuestionamiento del orden establecido.

La organizacion y movilizaciéon de fuerzas politicas republicanas y socialistas,
que abogaban por reformas profundas y la instauracién de una Republica, ganaron un
amplio apoyo popular. Estos movimientos se fortalecieron en el contexto de las elec-
ciones municipales de abril de 1931, que demostraron el amplio respaldo ciudadano
a la opcidn republicana. Este momento fue decisivo, y aunque técnicamente las elec-
ciones eran para cargos locales se convirtieron en un plebiscito sobre la monarquia.
La victoria aplastante de los candidatos republicanos en las principales ciudades fue
interpretada como una clara demanda popular de cambio de régimen.

Ante la evidencia de que la mayoria de los centros urbanos y de decision politica
habian votado en contra de la continuidad monarquica, Alfonso XIII opt6 por el exi-
lio, entendiendo que su permanencia en el trono solo conduciria a un conflicto mayor.
Dos dias después de las elecciones, el 14 de abril de 1931, se proclamoé la Segunda
Republica Espaiiola, marcando el inicio de un nuevo capitulo en la historia de Espaiia.

33 Julio Gil Pecharroman, “Caida y exilio de Alfonso XIII”, La Aventura de la historia, 189(2014): 36-41. URL: https://
www.laaventuradelahistoria.es/wp-content/uploads/2019/01/indices-241.pdf
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Conclusiones

Como se ha visto en este trabajo, las etapas de la monarquia espafiola que abarcan
desde Alfonso XII, pasando por una regencia, hasta el reinado de Alfonso XIII, re-
presentan un periodo de profundos y tempestuosos cambios, que han configurado
la Espaiia contemporanea. Lo que nos ha permitido dejar constancia en este trabajo
es la labor de Alfonso XII, el cual lleg6 al trono en un momento critico, con una
marcada inestabilidad politica que puso fin a la I Republica esparfiola. Su reinado se
caracterizd por la restauracion de la Monarquia borbdnica y el establecimiento de un
modelo politico, que tal como se ha podido reiterar en varios momentos, se basaba en
la alternancia de partidos, concretamente el liberal y el conservador, bajo un marco de
constitucionalismo moderado.

Este sistema politico controlado por el Rey, y que es el fiel reflejo de la oposicién
a la Monarquia parlamentaria que vivimos actualmente, donde el Rey reina pero no
gobierna, logré dar una estabilidad politica, sacando el maximo partido de cada uno
de ellos, y no permitiendo que ninguno estuviera en el poder un periodo de tiempo
que pudiera generar controversia.

Asi, el reinado de Alfonso XII no duré mucho, tras una muerte muy prematura,
y con la suerte de que su esposa estaba esperando un varén, la Reina Maria Cristina
asume la regencia. Continuo fielmente las indicaciones que le dio el Rey y las llevo a
cabo, continuando el sistema de la Restauracion, aunque las tensiones politicas, socia-
les y regionales se dispararon.

Se podria pensar que la Reina no llevé su regencia tal como se hubiera esperado,
pero realmente, Alfonso XIII se benefici6 de algo que suele ocurrir que es; después de
un periodo de luchas como las ocurridas en la I Republica, suele haber otro periodo
de apaciguamiento, lo que coincidia con el reinado de Alfonso XII. Por ello mismo,
durante la regencia se empezd a caldear el ambiente, y los pensamientos mas progre-
sistas e influencias liberales empezaron a emerger en la sociedad espafiola, ademas, no
se puede obviar, que esta etapa estuvo marcada por la pérdida de las tltimas colonias
espaiolas en 1898, un evento que provoco una profunda crisis nacional y replantea-
mientos sobre la identidad y el futuro del pais.

En medio de este episodio politico, Alfonso XIII accede al trono, y dado que los
conflictos ya se estaban produciendo, unido a la inexperiencia de un menor de edad
adolescente cuya formacion era bastante escasa, atiadido los profundos cambios poli-
ticos, sociales y econdmicos que experimentaba Espaiia y el resto del mundo, hicieron
que su reinado se viera ensombrecido. A pesar de los intentos de modernizacién y
reforma, el sistema de la Restauracion entr6 en decadencia, incapaz de adaptarse a
las nuevas realidades del siglo XX. El apoyo inicial de Alfonso XIII a la Dictadura de
Primo de Rivera y su incapacidad para gestionar la transicién hacia un sistema mas
democratico minaron su legitimidad. El descontento culmind en las elecciones muni-
cipales de 1931, interpretadas como un referéndum sobre la Monarquia, que precedie-
ron a su caida y al establecimiento de la Segunda Republica.

Dentro de este contexto histérico, los derechos de la mujer, durante el reina-
do de Alfonso XII y el periodo de regencia de Maria Cristina, continuaban siendo
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restringidos, y como se ha mencionado anteriormente, la sociedad estaba dominada
por una estructura patriarcal en la que el hombre asumia el rol de representante de la
familia, relegando a las mujeres principalmente a funciones de madres y esposas. Por
consiguiente, este periodo no destaca significativamente en la evolucién de los dere-
chos de las mujeres. Donde si se produce un cambio significativo es a partir de 1910,
pues, después de varios afos de lucha, las mujeres consiguieron el acceso oficial a la
Universidad, colocdndolas en una posicion prominente. Este logro fue visto como un
componente esencial en los proyectos de regeneracion politica y social, cabe decir que
Espafia iba mucho mds atrasada que el resto de paises en esta materia. Era necesaria
una modernizacién en la educacidn, la apertura al conocimiento de la mujer, propi-
ciaron que éstas comenzaran a ser mucho mas independientes, y aunque al principio
el acceso a los estudios superiores solo se llevaba a cabo por mujeres que procedian
de familias adineradas, supuso un adelanto que favoreci6 el movimiento feminista en
Espaiia.

En conclusidn, este periodo de la historia espaiola, desde Alfonso XII hasta Al-
fonso XIII, refleja la lucha entre las fuerzas del cambio y la tradicién, la modernizacién
frente a la conservacion de estructuras obsoletas. La incapacidad del sistema monér-
quico para adaptarse a las demandas de una sociedad en transformacién condujo fi-
nalmente a su reemplazo por un régimen republicano, marcando el fin de una era y el
inicio de otra en la busqueda de un modelo de gobernanza que respondiera mejor a las
aspiraciones y necesidades del pueblo espaiiol.
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Resumen

En los dltimos anos se estan manifestando distintos sintomas que apuntan a la exis-
tencia de una crisis del orden internacional. Sin embargo, las primeras muestras de
este fendmeno se remontan tiempo mas atras y ponen a Occidente cara a cara con sus
contradicciones. No obstante, no es sino ahora cuando nos hallamos ante una posible
impugnacién del orden internacional existente, que puede dar lugar a un cambio de
modelo imprevisible. En este trabajo se analizan diferentes elementos clave de esta
reformulacién que afecta a la concepcion contemporanea del Derecho Internacional
de manera que se pueden apreciar tendencias de un incipiente repliegue normativo.

Palabras clave: crisis, orden internacional, Sur Global,
Occidente

Catedratica de Derecho Internacional Publico de la Universidad Carlos Ill de Madrid (ana.manero@uc3m.es)
https://orcid.org/0000-0002-8206-9524 .

Trabajo realizado en el marco del proyecto nacional de investigacion “Vacios normativos y desarrollo progresivo
de la Agenda 2030 y del principio de sostenibilidad. Especial relevancia para Espafia” (PID2022-13833390B-100).
Financiado por MICIU/AEI/10.13039/501100011033/FEDER/UE .



https://orcid.org/0000-0002-8206-9524
mailto:ana.manero@uc3m.es
https://orcid.org/0000-0002-8206-9524

El mundo de ayer o la crisis del orden internacional 51

Abstract

In recent years, various symptoms have been emerging that point to the existence of a
crisis in the international order. However, the first manifestations of this phenomenon
date back further and bring the West face to face with its contradictions. It is only now,
however, that we are faced with a preliminary challenge to the existing international
order, which may lead to an unpredictable change of model. This paper analyses di-
fferent key elements of this reformulation that affects the contemporary conception
of international law in such a way that trends of a possible normative retreat can be
discerned.

Keywords: crisis, international order, Global South, Western
countries
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I. INTRODUCCION

En El mundo de ayer, su celebérrima obra postuma y que constituye los cimientos de
su legado, Stefan Zweig se lamentaba de como su mundo, su realidad, fundada en la li-
bertad y en la razén, se diluian en el marco de las terribles atrocidades que se cometie-
ron durante la IT Guerra Mundial. Hoy, acontecemos a profundos cambios en el orden
internacional, a su desuniversalizacion, fruto de procesos histdricos que lo perturban
y que pueden acabar por modificarlo severamente. No es éste un resultado seguro ni
claro, pero tampoco podemos afirmar que sea imposible, y es que debemos reconocer
que el orden internacional creado tras la IT Guerra Mundial y consolidado tras el final
de guerra fria estd sufriendo fuertes tensiones derivadas de diferentes acontecimientos
histéricos que esta dando lugar a manifestaciones preocupantes.

Ikenberry en 2018 publicé un célebre articulo en el que consideraba que el orden
internacional liberal estaba en crisis y se acercaba a su final'. Su tesis partia de la consi-
deracién de que el orden internacional liderado por Estados Unidos y sus alianzas con
Reino Unido, Europa continental y Japdn se encontraba sometido a fuertes tensiones
que podian abocar a su desaparicion. Desde 2018 a nuestros dias se han sucedido im-
portantes acontecimientos que prueban lo acertado de las previsiones de este autor y
parecen corroborarlas.

El 24 de febrero de 2022 constituye un importante hito en este proceso. A partir
de esta fecha vemos cémo principios constitucionales del ordenamiento internacional
son vulnerados y cuestionados. Considero que estamos ante el inicio de una fase o el
agravamiento de una tendencia complicada para el Derecho Internacional y sus prin-
cipios. La prohibicién del uso (y amenaza) de la fuerza es uno de los pilares basicos del
orden internacional, que, no obstante, viene siendo erosionado sistematicamente. El
desprecio con el que el hegemdén mundial tras el fin de guerra fria ha tratado al Dere-
cho Internacional? se ha manifestado con contundencia en la guerra de Irak en 2003
-fundada en una inexistente legitima defensa preventiva- y en la desestabilizacion de
toda la region. Asimismo, la intervencién de la OTAN en Kosovo en 1998, con base en
argumentos que sobrepasaban el marco de la Carta -la intervencién de humanidad- y
el fracaso de la responsabilidad de proteger tras la intervencion en Libia autorizada por
la resolucién 1973 (2015) del Consejo de Seguridad, son elementos que han socavado
progresivamente el valor de esta norma de ius cogens.

La agresiéon a Ucrania, no obstante, presenta unos mimbres que la hacen
especial, y es que, Rusia ha intentado fundamentar el uso de la fuerza en la

1 John lkenberry.“The end of liberal international order?”. International Affairs 94 (2018): 7-23.

2 Steven Chan. “Challenging the liberal order: the US hegemon as a revisionist power”. International Affairs 97-5
(2021): 1335-1352.
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intervencion de humanidad y en la legitima defensa preventiva’, lo que ha puesto
a Occidente frente al espejo. Asi, el fenémeno del doble rasero estd creando una

3 En su discurso, Putin justificaba la agresion contra Ucrania en los siguientes términos: “Los principales paises
de la OTAN, para lograr sus propios objetivos, apoyan en todo a los nacionalistas extremistas y neonazis en
Ucrania, quienes, a su vez, nunca perdonaran a los residentes de Crimea y Sebastopol por su libre eleccion: la
reunificacion con Rusia.

[...] Todo el curso de los acontecimientos y el andlisis de la informacién muestran que el choque de Rusia con
estas fuerzas es inevitable. Es solo cuestion de tiempo: se estan preparando, estan esperando el momento ade-
cuado. Ahora también aspiran a poseer armas nucleares. No lo permitiremos. [...] de conformidad con el articulo
51 de la Parte VII de la Carta de Naciones Unidas, con la sancion del Consejo de la Federacion de Rusia y en
cumplimiento de los tratados de amistad y asistencia mutua ratificados por la Asamblea Federal el 22 de febrero
de este afio con la Republica Popular de Donetsk y la Republica Popular de Lugansk, he decidido llevar a cabo
una operacién militar especial.

Su objetivo es proteger a las personas que han sido objeto de intimidacion y genocidio por parte del régimen
de Kiev durante ocho afios. Y para ello lucharemos por la desmilitarizacion y desnazificacion de Ucrania, asi
como por llevar ante la justicia a quienes cometieron numerosos y sangrientos crimenes contra civiles, inclui-
dos ciudadanos de la Federacion Rusa.” Efe, “Discurso integro del anuncio de Putin de la operacion militar en
Ucrania”, El Heraldo de Aragén, 24 de febrero de 2022, disponible en https://www.heraldo.es/noticias/internacio-
nal/2022/02/24/discurso-putin-guerra-ucrania-rusia-1555435.html.

El caracter falaz de estas afirmaciones ha sido puesto en evidencia por la Corte Internacional de Justicia (ClJ)
en su orden sobre medidas provisionales, en la medida en que la ClJ acepté los argumentos del Estado agredi-
do, y en especial consideré que la Corte carece de pruebas que sustenten la alegacion de Rusia de que se ha
cometido genocidio en Ucrania, al tiempo que sefiala que es dudoso que la Convencién contra el genocidio, de
acuerdo con su objeto y fin, pueda ser utilizada para recurrir a la fuerza. Las palabras textuales de la Corte son:
“the Court is not in possession of evidence substantiating the allegation of the Russian Federation that genocide
has been committed on Ukranian territory. Moreover, it is doubtful that the Convention, in light of its object and
purpose, authorizes a Contracting Party’s unilateral use of force in the territory of another State for the purpose of
preventing or punishing an alleged genocide”. Allegations of Genocide under the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide (Ukraine v. Russian Federation), Order 16 March 2022, 2022, parr. 59.
Las Declaraciones de los jueces Gevorgian y Xue son disidentes. El primero, considera que estamos ante un
supuesto equiparable al de la Legalidad del uso de la fuerza, y no considera adecuado el argumento de Ucrania
y afirma que la Corte no es competente: “Accodingly, the Court found that it had no prima facie jurisdiction under
the Convention to adjudicate upon the bombardment of Serbia by NATO member States. As the Court has noted
in Croatia v. Serbia, it will not depart from its settled jurisprudence (jurisprudence constante) unless it finds “very
particular reasons to do so”. Yet, the situation in the precent case is similar as it concerns the use of force without
a legal link to genocide. Nothing in Ukraine’s Application for provisional measures indicates that the military ope-
rations launched by the Russian Federation demonstrate the element of intent necessary for acts of genocide.
Therefore, the dispute Ukraine aims to have adjudicated upon by the Court does not fall within the scope of the
Convention. As a result, the Court manifestly lacks jurisdiction ratione materiae to entertain this Application, and
consequently, to indicate provisional measures.” Declaration of Vice-President Gevorgian, par. 6.

Por su parte, el juez Xue sefiala que “This is not the first time that the Court is confronted with a tragic situation
caused by the use of force. In the Legality of use of force cases, even without indicating provisional measures,
the Court reminded the States before it that “they remain in any event responsible for acts attributed to them that
violate international law, including humanitarian law; whereas any disputes relating to the legality of such acts
are required to be resolved by peaceful means, the choice of which, pursuant to article 33 of the Charter, is left
to the parties”. This also applies to the present case. The present situation in Ukraine demands all efforts that
will contribute to a peaceful resolution of the dispute between Ukraine and the Russian Federation. The present
Order, to my regret, prejudges the merits of the case [...]. Moreover, in the context of an armed conflict, one may
wonder how those provisional measures can be meaningfully and effectively implemented by only one Party to the
conflict. When the situation on the grounds requires urgent and serious negotiations of the Parties to the conflict
for a speedy settlement, the impact of this Order remains to be seen”. Declaration of Judge Xue, parr. 5y 6.
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brecha en la sociedad internacional, en la que se posiciona, de un lado, Occidente y
sus aliados, y de otro, el Sur Global, liderado por Estados referentes de Iberoamérica,
como es Brasil o Colombia, acompanados de otros como Sudafrica y China. Esta
brecha genera profundas incertidumbres acerca de la crisis a la que estd abocada el
orden internacional, por lo que podemos considerar que estamos ante una situaciéon
inédita®.

Este contexto es un sintoma mas de una deriva de transformacion, en la que des-
taca también el cambio de paradigma en las relaciones econdémicas internacionales,
que algunos han calificado de desglobalizacién. En este trabajo se analizara, pues, la
crisis de la prohibicién del uso de la fuerza derivada de los tltimos acontecimientos
mundiales, especialmente la agresiéon contra Ucrania y la guerra de ocupacioén militar
en la Franja de Gaza, y el fendmeno de la desglobalizacién, acontecimientos que tie-
nen lugar en un contexto de reordenamiento de alianzas internacionales y de ajustes
del orden internacional, por lo que se planteara si estamos ante cambios sustanciales
del orden internacional y de qué manera afectan a la concepciéon contemporanea del
Derecho Internacional.

II. EL RELATIVISMO DE LA PROHIBICION DEL USO DE LA
FUERZA

Probablemente el sector normativo que mas espectacularidad suscita en nuestro
ambito de conocimiento es el relativo al mantenimiento de la paz y seguridad inter-
nacionales. La prohibicion de la amenaza y el uso de la fuerza es una norma esen-
cial del ordenamiento internacional, que, a pesar de su relevancia, no parece que se

4 Muy sugerente es el andlisis llevado a cabo por Pons en el que alude a una serie de certezas sistémicas “con
la intencion de favorecer [...] avances en el necesario fortalecimiento del sistema internacional”. Asi, para este
autor, “una primera certeza sistémica viene definida por el limitado o condicionado compromiso de algunos
Estados con el Derecho Internacional y con los principios esenciales o estructurales de dicho ordenamiento,
como el que prohibe la amenaza o el uso de la fuerza contra la soberania, la independencia o la integridad
territorial de un Estado. Una segunda certeza sistémica se sitlia en la perspectiva de las percepciones estata-
les sobre la seguridad internacional y, especialmente, sobre la propia seguridad, que resultan determinantes
en un escenario internacional mas confuso que nunca. Una tercera certeza sistémica la constituyen las debi-
lidades estructurales y las limitadas capacidades de las Naciones Unidas y, en general, de las Organizacio-
nes Internacionales, para ofrecer una respuesta colectiva e institucional a una agresion como la ocurrida en
Ucrania, particularmente si el agresor es un Estado con asiento permanente en el Consejo de Seguridad. Una
cuarta certeza sistémica puede residenciarse en el hecho de que los fendmenos y las estructuras sociales
-las juridico internacionales también-, pretenden, entre otras cosas, organizar civilizadamente la convivencia
humana y limitar la barbarie y el horror pero que, desoladoramente, éste sigue estando presente y una guerra
es siempre un desastre humanitario. Por Ultimo, una quinta certeza sistémica del actual orden internacional,
manifestada también vivamente en el conflicto de Ucrania, es la revelacion del factor de sobreproteccion que
consigue aquel Estado que posee armas atémicas u otras armas de destruccion masiva, lo que, de manera
perversa, acaba incentivando su posesion y la carrera armamentistica”. Xavier Pons Rafols. “La guerra de
Ucrania, las Naciones Unidas y el Derecho Internacional: algunas certezas sistémicas insostenibles”. Revista
Electronica de Estudios Internacionales 43 (2022):, 1-33, 3.
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considere una norma a respetar por parte de algunos Estados poderosos, pero que si
lo es para la mayoria de los Estados de la comunidad internacional. En este sentido,
Kirsch apunta a la existencia de una estructura bifurcada de la prohibicién del uso de
la fuerza, por lo que propone que seria perentorio redefinir claramente esta norma
e introducir las salvaguardias necesarias que evitasen abusos de la prohibicién, y es
que, insiste, el recurso a la fuerza desarrollado por Occidente en las dltimas déca-
das -destacando Kovoso, Irak o Libia- ha obviado estas limitaciones normativas y
basadas en principios, dando lugar a una apertura argumentativa que ha permitido
a estos Estados poderosos perseguir los intereses occidentales y/o nacionales’. Pero
en este abuso de la prohibicién rara vez se han aportado argumentos juridicos con
el objeto de enmarcar el recurso a la fuerza en las excepciones previstas en la Carta.
Lejos de ello se han inventado argumentos, nuevas doctrinas o se han extendido las
existentes hasta hacerlas irreconocibles®. Esta creatividad normativa ha provocado
en muchas y justificadas ocasiones acusaciones de doble rasero hacia Occidente,
de manera que esta obligatoriedad selectiva de la prohibicién de uso de la fuerza se
ha condenado en funcién de alianzas y prioridades geopoliticas, lo que tiene como
consecuencia la pérdida de valor de la norma.

Evidentemente, este desprecio a la regulacién de una de las normas emble-
maticas de ius cogens debilita este orden internacional basado en normas, y sirve
de precedente para justificar nuevos abusos cuando otros Estados han adquirido la
capacidad de hacerlo, lo que constituye un serio riesgo para la paz y la estabilidad
del planeta. No comparto la necesidad de reformular la prohibicion del uso de la
fuerza, aunque tal vez sea preciso asumir un nuevo compromiso con ella, de la mano
de una -nuevamente- posible reforma del Consejo de Seguridad. No es novedosa
la critica al funcionamiento del Consejo de Seguridad’. El poder del Consejo de
Seguridad constituye la maxima expresion de la coercion del Derecho Internacional
cuando actta en el marco del Capitulo VII de la Carta, aunque, como recuerda Pe-
llet, esta destinado a garantizar el respeto a la paz y seguridad internacionales, no a
sancionar la violacién de las normas internacionales, aun cuando puede ocurrir que

5 Como ha dicho Pellet, “la llamada guerra contra el terrorismo sirvié6 como justificacion de abusos manifiestos”.
Alain Pellet. “L’ adaptation du droit international aux besoins changeants de la société internationale”. RCADI 329
(2007):, 17-47, 21.

6 Nico Kirsch. “After Hegemony: The Law on the Use of Force and the Ukraine Crisis”. EJIL Talk!, March 2™, 2022,
https://www.ejiltalk.org/after-hegemony-the-law-on-the-use-of-force-and-the-ukraine-crisis/.

7  Por todas, merece la pena reproducir la critica de Remiro: “la practica del Consejo en la Ultima década confirma
su disposicion a, en el mejor de los casos, el embobamiento cuando los derechos de los Estados miembros
malditos son conculcados por Estados Unidos, solo o con sus aliados. Hay quienes han querido ver en ello
precedentes en orden a una modificacion de la Carta por via consuetudinaria. El Consejo (...) ya no seria el
responsable principal de la seguridad colectiva sino sélo un instrumento alternativo al que podria acudirse de
nuevo para ampliar el embargo a Yugoslavia (...) o para endosar (..) el despliegue de una fuerza de interposicion
en Kosovo (...) Estados Unidos y sus adlateres han comprobado que es posible sodomizar al Consejo utilizando
sus resoluciones como papel toilette”. Antonio Remiro Brotons. “Un nuevo orden contra el Derecho internacional:
El caso de Kosovo”. Revista Electronica de Estudios Internacionales 1( 2000): 1-14. 6.
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las medidas que se adopten para garantizar la paz y la seguridad pueden ayudar a
implementarlas®.

Ahora bien, hay que diferenciar, como hace Ripoll, sanciones de medidas coerci-
tivas’. En el actual contexto bélico en el que nos encontramos, proliferan en las alusio-
nes a las sanciones que la Unién Europea o Estados Unidos han adoptado y que afectan
a personas y/o bienes rusos o a colonos israelies. Si bien para un internacionalista no
es preciso realizar esta precision, no podemos olvidar que estamos ante medidas res-
trictivas unilaterales. La paralisis del Consejo de Seguridad impide la adopcién de san-
ciones, lo que podia haber ocurrido, por ejemplo, en el Consejo de Europa, en el que,
si bien se habia pedido undnimemente por la Asamblea Parlamentaria la expulsion de
Rusia, proceso, pues, iniciado, en funcion del acuerdo del Comité de Ministros del 16
de marzo de 2022, Rusia procedié a notificar formalmente su decision de retirarse de
dicha organizacidén internacional el dia anterior™.

Las sanciones implican necesariamente verticalidad, por lo que se adoptan en el
seno de organizaciones internacionales'. La autotutela sigue siendo la forma mas ha-
bitual de condenar las violaciones de Derecho Internacional, que, como afirma Pellet
recuerdan el interestatismo tradicional, y estan disponibles para los Estados lesionados
por un hecho internacionalmente ilicito en un marco de justicia privada'?. En conse-
cuencia, en relacién con el conflicto de Ucrania, no hay que olvidar que las medidas
que se han adoptado por Estados (u organizaciones internacionales) distintos del Es-

8  Alain Pellet. “Le droit international a la lumiére de la pratique: l'introuvable théorie de la réalité. Cours général de
droit international public”. RCADI 414 (2021): 25- 547. 210- 211.
Es criticable, con todo, la originalidad creativa, en palabras de Torrecuadrada, desarrollada por el Consejo de
Seguridad, que ha dado lugar a la proliferacion de actos ultra vires, que escapan de cualquier mecanismo de
control. Véase Soeldad Torrecuadrada Garcia-Lozano. “La expansion de las funciones del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas: problemas y posibles soluciones”. Anuario Mexicano de Derecho Internacional 12 (2012):
365-406. Al respecto, también, Paz Andrés Saenz de Santa Maria. “Derecho, moral y eficacia en la practica de las
sanciones del Consejo de Seguridad”. En Soberania del Estado y Derecho Internacional. Homenaje al profesor
Juan Antonio Carrillo Salcedo. Cordoba, Sevilla y Malaga: Servicio de publicaciones de la Universidad de Cér-
doba, Secretariado de publicaciones de la Universidad de Sevilla y Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Malaga, 2005, 155-176.

9 Santiago Ripoll Carulla. El desarrollo de la potestad sancionadora del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas. Contribucién al estudio del concepto de sancion internacional: Instituto vasco de administracién publica,
2003.

10 Sobre esta cuestion, véase Jannika Jahn. “The Council of Europe Excludes Russia: A Setback for Human
Rights”. EJIL, Talk!, March 23, 2022, disponible en https://www.ejiltalk.org/the-council-of-europe-excludes-russia-
a-setback-for-human-rights/.

11 Como se indica en el Proyecto de articulos de la CDI sobre responsabilidad del Estado por hechos internacional-
mente ilicitos “el término “sanciones” se ha utilizado para las medidas adoptadas de conformidad con el instrumento
constitutivo de algunas organizaciones internacionales, en particular con arreglo al Capitulo VIl de la Carta de las
Naciones Unidas, a pesar de que en la Carta se usa el término “medidas y no sanciones”. CDI, Informe de la Comi-
sion de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones, volumen I, segunda parte,
Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, p. 80

12 Alain Pellet. Le droit international a la lumiere de la pratique: lintrouvable théorie de la réalité. Cours général de
droit international public, ... 241.
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tado lesionado, se fundan en la “obligacion violada [...] con relacién a la comunidad
internacional en su conjunto” (articulo 48.1.b) del Proyecto de articulos de la Comi-
sién de Derecho Internacional (CDI) sobre responsabilidad internacional del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos".

Este recurso a las medidas restrictivas, con sus limitaciones, lleva a algunos a
plantear la necesidad de retomar la iniciativa de reformar el Consejo de Seguridad.
Zelensky, en su discurso ante el Consejo de Seguridad realizé este llamamiento:

“We are dealing with a state that turns the right of veto in the UN Secu-
rity Council into a right to kill. Which undermines the whole architec-
ture of global security. Which allows evil to go unpunished and spread
the world. Destroying everything that can work for peace and security.
If this continues, the finale will be that each state will rely only on the
power of arms to ensure its security, not on international law, not on
international institutions. Then, the UN can simply be dissolved.

[...]

Are you ready for the dissolving of the UN? Do you think that the time
of international law has passed? If your answer is no, you need to act
now, act immediately. The power of the UN Charter must be restored
immediately. The UN system must be reformed immediately so that the
right of veto is not a right to kill. So that there is a fair representation
of all regions of the world in the Security Council. The aggressor must
be forced to peace immediately. Determination is needed. The chain of
mass killings from Syria to Somalia, from Afghanistan to Yemen and
Libya should have been stopped a long time ago to be honest. If tyranny
had ever received such a response to the war it had unleashed that it
would have ceased to exist and a fair peace would have been guaranteed
after it, the world would have changed for sure. [...]

But the main thing is that today is the time to transform the system, the
core of which is the United Nations. To do this, we propose to convene
a global conference. [...] How we will reform the world security system.
How we will really guarantee the inviolability of universally recogni-
zed borders and the integrity of states. How we will ensure the rule of
international law. It is now clear that the goals set in San Francisco in
1945 during the creation of a global international security organization
have not been achieved. And it is impossible to achieve them without
reforms™.

13 Draft articles on Responsibility of States for International Wrongful Acts with commentaries, 2001, Yearbook of the
International Law Commission, 2001, vol. II.
A tal respecto, no se puede olvidar que las contramedidas no pueden afectar a “la obligacion de abstenerse de
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza (articulo 50.1.a)), deben ser proporcionales “teniendo en cuenta la
gravedad del hecho internacionalmente ilicito y los derechos en cuestién (articulo 51), y temporales (articulo 53).

14 Speech of the President of Ukraine at a meeting of the UN Security Council, 5 April 2022, disponible en https:/
www.president.gov.ua/en/news/vistup-prezidenta-ukrayini-na-zasidanni-radi-bezpeki-oon-74121.

57



58

REIB Vol.18.Ne. 2 (2024), pp. 50-75
doi: 10.20318/reib.2024.8820. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8206-9524

No le falta razén al presidente ucraniano en apuntar a una de las mas graves ma-
nifestaciones contrarias al principio de igualdad soberana, en cuya virtud la aristocra-
cia vencedora de la IT Guerra Mundial sigue, mas de 70 afios después, teniendo en sus
manos la llave del mantenimiento de la paz y seguridad internacionales, y controlando,
pues, el elemento mas relevante de la coercibilidad internacional. Nolkaemper plantea
la posibilidad de restringir el uso del veto a través de dos posibles vias. La primera
seria a través de una aplicacién estricta del articulo 27.3 de la Carta, que exige que
los miembros permanentes se abstengan de ejercer el derecho de veto en relacién con
decisiones del Capitulo VI, lo que podria ampliarse al VII. Otra via es la que se prevé
en la iniciativa impulsada por Francia y México, conocida como Declaracion Politica
sobre la suspension del poder de veto en caso de atrocidades masivas' y por el Cédigo de
Conducta propuesto por el Grupo de Responsabilidad, Coherencia y Transparencia's,
y es que ambas iniciativas proponen que los miembros permanentes voluntariamente
se abstengan de recurrir al veto en situaciones de atrocidades masivas'. Esta ultima
iniciativa es muy interesante, en la medida en que no implica la reforma de la Carta,
que, si bien este autor la considera timidamente viable, no deja de ser una meta hasta
ahora inalcanzable, y que, con el rediseio del orden mundial, no parece estar precisa-
mente cerca. Pero, nuevamente, nos encontramos ante la voluntariedad del Estado, e,
insisto, con la actual situacion, no parece que miembros permanentes como Rusia o
China -y desde luego, tampoco Estados Unidos-, se muestren receptivos a renunciar
voluntariamente al veto.

En estas circunstancias, el Consejo de Seguridad se perpetia como un érgano
cuya credibilidad estda mds que cuestionada, en tanto que las decisiones que adopta
se enmarcan en un contexto claramente realista, y donde las alianzas entre Estados
se superponen a su objetivo primordial, que no es sino el mantenimiento de la paz
y seguridad internacionales. Con todo, parece oportuno cuestionarse la posibilidad
de limitar el veto cuando estamos ante la violacion flagrante de normas de ius cogens,
como es el caso que nos ocupa. Beurret realiza una reflexion de interés al plantearse
que de acuerdo con el articulo 41.2 del Proyecto de articulos sobre responsabilidad
internacional del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, que prevé la obliga-
cién de no reconocer ni prestar ayuda o asistencia al mantenimiento de una situacion
creada como consecuencia de la violacién de una norma de ius cogens, el veto contra
una resolucion sobre la violacién de una norma de ius cogens, podria equivaler a este
reconocimiento o a la prestacion de ayuda o asistencia, lo que podria ser de aplicacién
en relacion con el veto que ha impuesto Estados Unidos mas de medio centenar de
ocasiones sobre las resoluciones del Consejo de Seguridad sobre la ocupacién de Israel

15  https://www.globalr2p.org/resources/political-declaration-on-suspension-of-veto-powers-in-cases-of-mass-atrocities/.

16 http://cdilaw.org/unsc-code-of-conducti:~:text=In%20July%202015%2C %20the % 20Accountability, vote % 20
against%20any%20credible%20draft.

17 Nolkaemper, André. “Three options for the Veto Power After the War in Ukraine”. EJIL: Talk!, April 11, 2022, dispo-
nible en https://www.gjiltalk.org/three-options-for-the-veto-power-after-the-war-in-ukrainel.
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en Palestina’®, especialmente dramatico en un contexto que ha llevado a que Sudafri-
ca acuse ante la Corte Internacional de Justicia a Israel por genocidio. Por su parte,
en relacion con el veto de Rusia a la condena de la agresién a Ucrania, podria ser de
aplicacion el articulo 41.1, que prevé el deber de cooperar para poner fin a cualquier
violacién de una norma de ius cogens. Beurret sefiala que “the individual permanent
Member States have a duty to cooperate, and therefore to refrain from using the veto
power, to end a situation of a “serious breach” of a peremptory norm. When a threat or
breach of peace is determined under Article 39 UN Charter, combined with the [Uni-
ted Nations Security Council]’s responsibility to maintain peace and security under
Article 24, permanent Member States have a duty to cooperate through the [United
Nations Security Council] to end such a situation. The use of the veto, especially its
repeated use resulting in a deadlock, by any of the permanent members, therefore,
undermines their duty to cooperate” . Es mas, este autor llega a afirmar que los miem-
bros permanentes deberian abstenerse de recurrir al veto ante violaciones de normas
de ius cogens, en tanto que el Consejo de Seguridad esta vinculado por los propdsitos
y principios de la Carta®.

A pesar de lo bienintencionado de este argumento, no se puede olvidar la célebre
critica realista que realizé Koskenniemi al sistema de seguridad colectiva, que parte
de que no funciona, no llega a todos los agresores y “alcanza, en cambio, a algunos
actores que no son agresores porque eso parece interesar a los poderes hegemoénicos”,
pero, es mas, “la seguridad colectiva es imposible: simplemente no puede funcionar
[...] o, de hacerlo, lo hace solo como un camuflaje de la politica de poder. Que haya
paz no depende de la presencia o ausencia de reglas sobre la reaccién colectiva, sino de
que los Estados que estdn en situacion de hacerlo apliquen el poder en defensa de sus
intereses™', por lo que las limitaciones y/o restricciones al veto, forman parte también
de un problema de aplicacién del Derecho Internacional, y es que cuando el Derecho
Internacional se topa con los intereses politicos, al estar ante &mbitos especialmente
sensibles como el de la seguridad colectiva, el Derecho cae y la politica y sus intereses
persisten.

18 Creede Newton “A hlstory of the US blocking UN resolutlons agalnst Israel’, Aljazeera May 19‘h 2021 disponible
Ki I /.

19 Florent Beurret. “L|m|t|ng the Veto in the Face of Jus Cogens Violations: Russia’s Latest (Ab)use of the Veto”,
Opinioluris, 6, May, 2022, disponible en https:/opiniojuris.org/2022/05/06/limiting-the-veto-in-the-face-of-jus-
cogens-violations-russias-latest-abuse-of-the-veto/ .

20 Ibidem

21 Martti Koskenniemi. La politica del Derecho Internacional. (Madrid: Trotta, 2020) 94.
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I1I. LAS RELACIONES ECONOMICAS INTERNACIONALES Y
LA SOSTENIBILIDAD

Tras el fin de la guerra fria, el liberalismo se expande internacionalmente, dando lu-
gar a un incremento de los flujos comerciales y a una reduccién, incluso progresiva
desaparicion, de los obstdculos arancelarios y no arancelarios. La creacién de la Or-
ganizaciéon Mundial del Comercio (en adelante, OMC) y la proliferacion de los acuer-
dos comerciales regionales y de los acuerdos de promocién y proteccion reciproca
de inversiones se enmarcan en este momento expansivo. Ahora bien, desde 2017 co-
mienzan a vislumbrarse tendencias proteccionistas que han conducido a plantear un
repliegue de la globalizacién, incluso se habla de la existencia de una desglobalizacién,
o0, mas sutilmente, de otro modelo de globalizacion.

No cabe duda de que la globalizacién ha tenido ganadores y perdedores. La des-
localizacién empresarial ha desindustrializado amplias regiones de los paises desarro-
llados y ha conllevado importantes crisis sociales, generando un significativo malestar.
Al tiempo, amplias regiones del Sur Global se han visto excluidas, o han sufrido fené-
menos como el acaparamiento de tierras o el extractivismo empresarial de sus mate-
rias primas. Frente a la globalizacién se han alzado muchas voces de la sociedad civil
planteando la necesidad de racionalizarla o gestionarla de otra forma mds humana®,
y es que no hay que olvidar que la globalizacién de la economia no ha beneficiado a
todos los paises del planeta y a sus habitantes, sino que ha sido muy criticada des-
de la sociedad civil en la medida en que ha incrementado la brecha entre los paises
desarrollados y los paises en desarrollo, e, incluso, la globalizacién ha tenido como
consecuencia el incremento de las desigualdades dentro de los propios Estados, por-
que no siempre ha estado al servicio de una redistribucion equitativa de los beneficios
econdémicos que haya podido generar, sino todo lo contrario.

No obstante, utilizando como fecha tentativa 2017, con la llegada al poder de
Trump en Estados Unidos, acontecemos a una importante deriva proteccionista®,
incrementada como consecuencia de la pandemia del covid-19 a partir de 2020. Las
restricciones cuantitativas que han impuesto algunos Estados a la exportacion de
productos quirurgicos, el debate sobre el comercio de medicamentos o el acceso a las
vacunas y la gestion de las posibles licencias obligatorias que ha sido abordado por
la OMC*, la reestructuracion de las cadenas de suministro globales, las dificultades
derivadas de la carencias de las transferencias de tecnologia o las guerras comer-
ciales entre Estados Unidos y la Unién Europea y entre Estados Unidos y China; se
enmarcan, todos ellos, en el desarrollo de politicas proteccionistas, y son un claro

22 John Cavanagh y Jerry Mander (eds.). Alternatives to Economic Globalization, (San Francisco: Berret-Koehler
Publishers, 2004).

23 Véase Antonio Blanc Altemir, (director), Eimys Ortiz Hernandez y Pilar Cos Sanchez (coords.). Las relaciones
comerciales de la Union Europea con el resto del mundo. Un anélisis desde la postpandemia y la agresion rusa
a Ucrania, (Pamplona: Aranzadi, 2023).

24 \Véase Draf Ministerial Decision on TRIPS Agreement, Revision, WT/MIN(22)/W/15/Rev.2, 17 June 2022.



El mundo de ayer o la crisis del orden internacional

ejemplo de una apuesta por la toma de control de los mandos de la politica econé-
mica por parte de los Estados®.

Estas tendencias proteccionistas, contrastan con otras iniciativas, como las im-
pulsadas por China en el marco de la Ruta y el Cinturén de la Seda, que no hace sino
fomentar la expansion de su influencia enormemente relevante en los planos geoes-
tratégico, geopolitico y comercial, y muestra de ello es lo que pudo apreciarse en la
pandemia del covid- 19 con la diplomacia de las vacunas frente al acaparamiento de
éstas por parte de los paises occidentales®. Ello tiene consecuencias en relacion con
el establecimiento de nuevas dreas de influencia y con el papel que desempeifian los
BRICS y el Sur Global en la construccién de un orden mundial alternativo, o lo que se
ha denominado Southern World Order”, que comparte vision y principios con la con-
cepcién decimondnica del orden internacional planteada en 2016 por Rusia y China,
y que contrasta fuertemente con la visién sostenida por Occidente basada en valores
-no siempre respetados-.

El Sur Global esta pasando a organizarse en el denominado No alineamiento
activo, impulsado fundamentalmente por los paises iberoamericanos desde 2019 en el
marco de la guerra comercial entre Estados Unidos y China, con el objeto de defender

25 Sobre el actual panorama, y medio afio antes de que se produjera el ataque ruso sobre Ucrania, Kornprobst
y Paul afirmaron que “while some globalizing forces continue to make themselves very much felt, the liberal
international order’s capacities to channel these forces in desired directions is decreasing markedly. Record
numbers of refugees do not prompt states to meet somewhere in the middle to address the situation adequately.
Although climate change is becoming increasingly obvious even without consulting complex scientific models,
with exponential global warming accompanied by rising sea levels and catastrophic floods and fires, effective
attempts to counter it remain elusive. Human rights field has become a major diplomatic battleground, especially
at the UN Human Rights Council, and is no longer a field that exports ideas for governance in other fields. On the
contrary, indeed, institutions built at the intersection of, say, the human rights and security fields—for example,
the International Criminal Court—are coming under severe pressure, or even being rendered defunct, such as
the principle of the Responsibility to Protect. Perhaps the decline of global governance capacities has been most
visible in attempts to co-manage the COVID-19 crisis. During the early phase of the crisis, China made only late
and piecemeal reports to the World Health Organization (WHO). As a result, there was a fateful delay in determi-
ning a Public Health Emergency of International Concern. Even after this point, Chinese cooperation with WHO,
for example to determine the origins of the virus, has remained all too limited. Needless to say, the US decision
to leave the WHO, an already strained organization, in the midst of a major global crisis, did not help the search
for effective responses. Joe Biden’s narrow victory in the 2020 US presidential election has raised hopes that the
United States may abandon some of his predecessor’s policies, yet America’s ‘economic retreat’ predates the
Trump administration and may not be fully or easily redressed. The post-pandemic world economic order may
reinforce and institutionalize some of the economic deglobalization policies that leading states, especially liberal
ones, have adopted during the crisis.” Markus Kornprobst, y TV Paul. “Globalizations, desglobalization and the
liberal international order”. International Affairs, 97-5 (2021): 1312.

Phil Mullan. Beyond Confrontation: Globalist, Nationalist and Their Discontents. (Bingley: Emerald Publishers,
2020) 115-128.

26 Tim Winter, “Silk Road Diplomacy: Geopolitics and histories of connectivity”. International Journal of Cultural
Policy 26-7 (2020): 898-912, 903.

27 Tim A. Schirm. “Alternative World Orders? Russia’s Ukraine War and the Domestic Politics of the BRICS”. The
International Spectator, 58-3 (2023): 55-73.
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los intereses de la region frente a la escalada competencial internacional®. En esta ten-
dencia se enmarca también la diplomacia de los BRICS, que, con la finalidad ultima
de reforzar las relaciones entre los paises emergentes y defender sus intereses colecti-
vos, han profundizado en sus relaciones de cooperacién comercial, tecnoldgica y de
inversion, promoviendo instituciones financieras alternativas a las existentes - como
el Nuevo Banco de Desarrollo®- y ampliando su dambito geogréfico con los BRICS+.

Por lo que ataiie a las relaciones econdmicas internacionales, hay que sefalar que
su futuro es incierto®, y mas en un contexto de competencia internacional como el ac-
tualmente existente®’. En este punto merece la pena prestar atencion sobre los intentos
realizados para humanizar la globalizacion, como la Agenda 2030 y su papel en este
posible cambio de modelo.

En el informe publicado en 2023, ecuador del marco temporal de realizaciéon de
la Agenda 2030, el nivel de cumplimiento de ésta es profundamente decepcionante.
Senala el informe que “los Objetivos de Desarrollo Sostenible estan desapareciendo en
el espejo retrovisor, al igual que la esperanza y los derechos de las generaciones actuales
y futuras. Necesitamos un cambio radical -en cuanto al compromiso, la solidaridad,
la financiacién y la accién- para posibilitar que el mundo vaya por mejor camino, y
lo necesitamos ya™*. Esta afirmacién es muy preocupante, ya que buena parte de los
objetivos se encuentran ya recogidos en obligaciones preexistentes, y, si bien, la Agenda
es parca en las referencias a estos marcos normativos, la doctrina ha realizado una
importante labor analizando de qué manera estos objetivos vinculan a los Estados™.
En consecuencia, no se puede por menos que sefialar que las obligaciones recogidas
en la Agenda 2030, que pueden referirse a derechos humanos - fin de la pobreza,
hambre cero, salud y bienestar, educacion de calidad, igualdad de género, agua limpia y
saneamiento, trabajo decente-, proteccién del medio ambiente -energia asequible y no

28 Este concepto, planteado por Carlos Ominami en 2019, fue posteriormente acogido por el Grupo de Puebla y abrazado
mas tarde como una doctrina por el Sur Global. \/éase Carlos Fortin, Jorge Heine y Carlos Ominami, (coords.). £l no
alineamiento activo y América Latina: una doctrina para el nuevo siglo, ( Santiago de Chile: Catalonia, 2021).

29 Véase https://www.ndb.int/.

30 Se incorporan a partir de 2024 a este foro Argentina, Egipto, Iran, Emiratos Arabes Unidos, Arabia Saudi y
Etiopia. La llegada de Milei al poder ha frustrado la incorporacion de Argentina a este foro.

31 Marc Gilbert, Nikolaus Lang, Georgia Mavropoulos y Michael McAdoo. “Protectionism, pandemic, war and the
future of trade”. Baltic Transport Journal 2 (2023): 22- 25.

32 Norrin M. Ripsman. “Globalization, deglobalization and Great Power politics”, International Affairs, 97 (2021):
1317-1333.

33 Naciones Unidas, Informe de los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2023, p. 4

34 Atal respecto, véase Carlos R. Fernandez Liesa y Ana Manero Salvador (dirs.). Analisis y comentarios de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas, Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi, 2017; Sagra-
rio Moran Blanco y Elena Diaz Galan (dirs.). ODS y cultura: la implementacion de la Agenda 2030 en el &mbito
cultural, Madrid: Dykinson, 2022; Carlos R. Fernandez Liesa y Eugenia Lépez-Jacoiste Diaz (dirs.). Nuevas di-
mensiones del desarrollo sostenible y derechos econémicos, sociales y culturales, Pamplona: Thomson Reuters
Aranzadi, 2021; Carlos R. Fernandez Liesa y Eugenia Lopez-Jacoiste Diaz, Juan Daniel Oliva Martinez y Elena
Diaz Galan (dirs.). El Derecho Internacional, los ODS y la Comunidad Internacional, Madrid: Dykinson, 2022.
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contaminante, ciudades y comunidades sostenibles, accién por el clima, vida submarina,
vida de ecosistemas terrestres- y otros aspectos -crecimiento, produccion y consumo, asi
como paz, justicia e instituciones solidas- y su escaso grado de satisfaccion por parte de
la comunidad internacional pueden ser también un indicador de una posible crisis del
concepto de desarrollo sostenible.

El desarrollo sostenible es un concepto que parecia consolidado y que se asentaba
en tres vertientes, a saber: crecimiento econdmico, desarrollo social y preservacion del
medio ambiente. Este marco se ve ampliado con la Agenda 2030 a nuevos ambitos, como
los contemplados en el objetivo 16. De esta forma, el desarrollo sostenible se valoraba
como un concepto integrador destinado a aunar una serie de objetivos que permitirian a
la comunidad internacional afrontar sus retos mas perentorios y graves. No obstante, hay
que senalar que este concepto se ve profundamente tensionado por dos tendencias. La
primera, que puede denominarse como la critica ecoldgica, considera que mientras que el
desarrollo sostenible parta de la necesidad de fomentar el crecimiento econdmico, el resto
de sus pilares se verdn menoscabados, porque es precisamente el crecimiento econémico
el que impide la realizacion de los demds®. El segundo elemento de tensién lo constituiria
la critica impugnadora, presentada por aquellos que cuestionan el orden establecido, en
tanto que creen que estarfamos ante una manifestaciéon mas del viejo orden, siendo el
desarrollo sostenible utilizado como una herramienta neocolonizadora y que puede llegar
a limitar la capacidad de desarrollo de Estados del Sur Global*. Esta segunda critica en-
tronca con la gestion de la crisis climatica por parte de los paises del Sur Global, fervientes
defensores del principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas.

No son pocos los Estados del Sur Global que cuestionan los compromisos de mi-
tigacion, en la medida en que creen que los Estados del norte han sido los principales
causantes de la crisis climatica, como principales emisores de gases de efecto inverna-
dero. Es por ello por lo que afirman que, para impulsar su desarrollo, los paises del Sur
Global deben poder seguir emitiendo. Es aqui donde se plantea la cuestién de la deuda
de carbono y la necesidad de que, fundamentalmente Estados Unidos y la Unién Europea
procedan a saldarla de cara a establecer una estrategia justa y colectiva de mitigacion®.

35 Nicholas Robinson. “Beyond sustainability: environmental management for the Anthropocene Epoch”, Journal
of Public Affairs, 12(2012): 181-194 y Louis J. Kotzé, y Duncan French. “The Anthropocentric Ontology of In-
ternational Environmental Law and Sustainable Development Goals: Towards an Ecocentric Rule of Law in the
Anthropocene”, Global Journal of Comparative Law, 7 (2018): 5- 36.

36 Subhabrata Banerjee. “Who Sustains Whose Development? Sustainable Development and the Reinvention of
Nature”. Organization Studies, 24 (2003): 143-180, Rebeca Navarro. “Climate Finance and Neo-colonialism:
Exposing Hidden Dynamics”, en The Political Economy of Climate Finance: Lessons from International Develo-
pment, dir. por Corrine Cash y Larry Swatuk (International Political Economy Series- Palgrave, 2022), 179-203,
Greg William Misiaszek. “Countering post-truths through ecopedagogical literacies: Teaching to critically read
‘development’ and ‘sustainable development”, Educational Philosophy and Theory, 52 (2020): 747-758, Matheus
Liechtweis. “Transforming our world'? A historical materialist critique of the sustainable development agenda”.
London Review of International Law, 11 (2023): 273-314.

37 Paramijit Singh, y Ashman Bajwa. “Who is Responsible for Climate Crisis? A Perspective from the Global South”.
International Critical Thought, 13 (2023): 429-444.
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Ahora bien, la grave crisis climdtica que atenaza el planeta no escapa de las
nuevas dinamicas internacionales y se ve claramente influida por el entorno compe-
tencial. De hecho, como ha sefialado Moore “en el nuevo orden internacional emer-
gente, la accion climatica internacional ha encontrado un mejor impulso en la com-
petencia que en la cooperacion™, en la medida en que, a pesar de lo programatico
de los compromisos convencionales asumidos, las grandes potencias han aceptado
compromisos de reduccion ciertos, y es que la cuestion climatica ha pasado a ser
considerada como un tema de seguridad, en la medida en que se configura como un
factor de inestabilidad politica, tal y como se puede comprobar en la politica exterior
estadounidense®.

No obstante, en esta situacion de competencia y confrontacion, la cooperacién
en materia climdtica no es sencilla, y més teniendo en cuenta las dindmicas econé-
mico-energéticas globales. Tras el inicio de la guerra de Ucrania, la Unién Europea
ha reenfocado su mercado de abastecimiento, renunciando a los combustibles fosiles
rusos®, que, no en vano, son considerados por Marshall, como las armas mds pode-
rosas de la Federeacion rusa*'. Con el objeto de evitar un desabastecimiento del muy
demandante mercado europeo, y ante la imposibilidad de acelerar el proceso de des-
carbonizacion propuesto por el Pacto Verde Europeo*, la Comision ha puesto sus ojos
en los recursos de otros Estados, como Israel -con las consabidas violaciones a los
derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario que el Estado ocupante de
los territorios palestinos comete- o en Estados Unidos, que extrae el gas mediante frac-
king®, ahora que el desarrollo sostenible y la proteccion de los derechos son objetivos
de su accidn exterior, tal y como contempla el articulo 3.5 del Tratado de Lisboa™...
Estamos, pues, ante contradicciones entre el discurso y la practica que no siempre son
sencillas de mantener y, sobre todo, de defender.

38 Scott M. Moore. “La nueva geopolitica del cambio climatico: de la cooperacion a la competencia”, Anuario CIDOB.
(2021): 133- 139.

39 Véase The White House, Fact Sheet: Prioritizing Climate in Foreign Policy and National Security, October 21,
2021, https://www.whitehouse.gov/briefing-room/statements-releases/2021/10/21/fact-sheet-prioritizing-climate-
in-foreign-policy-and-national-security/.

40 Véase Vicente Lopez-Ibor. “La energia: un factor determinante en la guerra de Ucrania y sus consecuencias para
la Unién Europea”. En ;Hacia un nuevo orden mundial? La guerra de Ucrania y sus consecuencias, dirigido por
José Maria Beneyto, 89-208. Bilbao: Ediciones de la Universidad de Deusto, 2022.

41 Tim Marshall. Prisioneros de la geografia, (Ediciones Peninsula, 2021).

42 Comision Europea, Comunicacion de la Comision, El Pacto Verde Europeo, COM(2019) 640 final, Bruselas, 11
de diciembre de 2019.

43 Manuel Planelles, Ignacio Fariza y Maria Antonia Sanchez-Vallejo. “Las contradicciones de la guerra: la UE
recibird mas gas de EEUU fruto de un ‘fracking’ que Europa rechaza”. El Pais, 25 de marzo de 2022.

44 Laura Broche. “La Unién Europea firma un acuerdo para importar gas israeli a través de Egipto”. El espafiol, 15
de junio de 2022.
No obstante, no es éste un problema nuevo, sino que se viene planteando desde hace tiempo. A tal efecto, véase
Margaretha Wewerinke-Singh. “A human rights approach to energy: Realizing the rights of billions within ecologi-
cal limits”. Review of European, Comparative and International Environmental Law, 31 (2021): 16-26.
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Con todo, no cabe duda de la necesidad de abordar la transicién energética y de
fomentar la cooperacidn internacional en este ambito, de la mano de las fuentes de
energia alternativas, sostenibles y renovables y el acceso a las tecnologias que permiten
y facilitan la transicion energética, especialmente por lo que respecta a las tecnologias
de mitigacion y adaptacion. En este sentido, sefiala Moore que el acceso a estas tecno-
logias “ha incrementado la rivalidad entre los principales paises industrializados para
conseguir una posicion de ventaja competitiva en la produccion de energia limpia™®.

IV. :HACIA UN NUEVO ORDEN INTERNACIONAL?

Los retos analizados supra en relacién con los sectores sefialados nos llevan a plan-
tearnos si estamos ante el surgimiento de un nuevo orden internacional impulsado
por los actores que impugnan el surgido tras las II Guerra Mundial y consolidado
tras el fin de la guerra fria. Varios son los elementos centrales de este cambio con-
ceptual al que nos enfrentamos. Uno es el transito de la cooperacion basada en la
interdependencia entre Estados a la competencia fundada en un hiperrealismo de
las relaciones internacionales, al tiempo que, un segundo seria el repliegue del orden
internacional hacia valores y principios decimondnicos, como el principio de no
intervencion, y, finalmente, la progresiva configuracién de una sociedad multipolar
que supera el marco unipolar liberal.

En este sentido, se podria decir que estamos aconteciendo al progresivo
deterioro del orden internacional, entrando en un desorden en el que las funciones
clasicas del Derecho Internacional se ven en entredicho*, dando paso a un marco de
competencia y confrontacion entre los Estados®. Esta reestructuracion del Derecho
Internacional comenz6 a manifestar sus sintomas en la accion exterior de Estados
Unidos de la llegada de Donald Trump a la presidencia de Estados Unidos*. Si
bien es cierto que las administraciones estadounidenses, tanto demdcratas como
republicanas, se han caracterizado por un fuerte realismo en su politica exterior,
el aislacionismo de Trump y el desprecio por las organizaciones internacionales -
salida de la UNESCO, cese de financiacién a la UNRWA, retirada de la OMS por
la gestion de la pandemia®, la bilateralizacién de las controversias comerciales
con la UE y con China en claro desprecio hacia la OMC, tendencia en la que se
ahonda como consecuencia de la negativa a nombrar candidatos y la consecuente

45 Scott M. Moore, Scott, M., “La nueva geopolitica del cambio climéatico: de la cooperacion a la competencia” ...

46 Atal efecto, véase Andrea Rizzi. “Cémo China busca cambiar el orden mundial: poderio econdmico, relativizacion
de los derechos humanos y lazos con el sur global”. El Pais, 16 de octubre de 2022.

47 Véase lkenberry. “The end of liberal international order?”...
48 Alfredo Jalife-Rahme. Nacionalismo contra globalismo, (Ciudad de México: Valentini Ediciones, 2019) 22.

49 Véase Markus Kornprobst y Stephanie Strobl. “Global health: an order struggling to keep up with globalization”.
International Affairs 97-5 (2021): 1541-1558.
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paralizacion del organo de apelacion®™-, constituyen manifestaciones del
cuestionamiento de la institucionalizacidn y del multilateralismo de las relaciones
internacionales por parte de uno de sus principales impulsores. A su vez, se han
producido retrocesos del modelo institucional, como el fracaso que constituye el
Brexit®, que se enmarcan en esta tendencia hacia el aislacionismo.

Este repliegue también se evidencia en la Declaracion conjunta de Rusia y China
sobre la promocién del Derecho Internacional de 2016 en la que ambos Estados ponen
de manifiesto una visién claramente conservadora de nuestro ordenamiento, que se
podria calificar de decimononica, con la intencidn, como sefiala Wuerth, de “highlight
that some aspects of human rights law, the right to democracy, and the responsibility
to protect are based on the views of some but not all states™. En esta Declaracion se
cuestiona el actual ordenamiento internacional, tildandolo de colonialista, al tiempo
que confirma a la soberania y la igualdad soberana como baluartes contra ese espiritu
colonialista e imperialista, y, con esta base, defienden una interpretacién extensiva,
evidentemente mas cldsica, de la inmunidad®.

Milksoo, por su parte, considera que esta Declaracidon supone una respuesta
a las criticas de la comunidad internacional tras la anexién de Crimea y las recla-
maciones de China sobre el Mar de China Meridional. Con todo, este instrumento
lo que pone de manifiesto es la contraposicidon de la vision del Derecho Interna-
cional entre Occidente y el eje Moscu-Pekin®, desde el que se defiende una visién
mucho mas clasica, fundada en la soberania, la igualdad y la no intervencién,

50 Véase Aseema Sinha. “Understanding the ‘crisis of the institution’ in the liberal trade order at the WTO".
International Affairs 97-5 (2021): 1521-1540. 1532 -1534.

51 Véase Pablo Antonio Fernandez Sanchez. “La retirada de Reino Unido de la UE, un viaje a ninguna parte”. Araucaria:
Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humanidades y Relaciones Internacionales 22-45 (2020): 549-573.

52 Ingrid Wuerth. “China, Russia and International Law”. Lawfare, July 11, 2016, disponible en https:/www.
lawfareblog.com/china-russia-and-international-law.

53 Como dice esta autora: “the Joint Declaration explicitly suggests that state immunity is alive and well - maybe in-
cluding even the absolute rather than the restrictive view of foreign state immunity. There has been some evidence
over the past decade that both China and Russia would accept the “restrictive view” of immunity, pursuant to which
foreign states are not immune from suit in foreign domestic courts for (at least) their commercial conduct. A 2013
European Court of Humans Rights decision, Oleynikov v. Russia, explains Russia’s unclear position on restrictive
immunity. China has signed (but not ratified) the U.N. Convention on the Jurisdictional Inmunity of States and the
Their Property, a treaty which takes the restrictive approach, but China subsequently suggested in F.G. Hemis-
phere Assocs. v. Dem. Rep Congo (Congo l), (2010) 2 HKLRD. 66, par. 91 (C.A.) (H.K.) that it will continue to
take the absolute approach. The Joint Declaration does not explicitly reject the restrictive view of immunity, but it
does at least suggest that China and Russia will take the absolute approach and that they will continue to reject
human-rights based restrictions on the immunity of individual officials.” Ibidem.

Esta vision se ratifica en la Declaracion conjunta de Rusia y China con ocasién de la inauguracion de los Juegos
Olimpicos de invierno, de 4 de febrero de 2022, sobre el inicio de una nueva era en las relaciones internacionales
y el desarrollo sostenible global, disponible en http://en.kremlin.ru/supplement/5770

54 Lauri Malksoo. “Russia and China Challenge the Western Hegemony in the Interpretation of International Law”.
EJIL: Talk!, July 15, 206, disponible en https.//www.gjiltalk.org/russia-and-china-challenge-the-western-hege-
mony-in-the-interpretation-of-international-law/.
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frente al papel de los derechos humanos y el relativismo de la prohibicién del uso
de la fuerza.

Segun Crawford, para China y Rusia los principios fundamentales del or-
den internacional deberian ser “the principle of non-intervention in the internal
or external affairs of States, and in particular ‘any interference by States in the
internal affairs of other States with the aim of forging change of legitimate gover-
nments, and the ‘extraterritorial application of national law by States not in con-
formity with international law’; and second, ‘the principle of peaceful settlement
of disputes, although they qualified their endorsement of this principle by saying
that ‘all dispute settlement means and mechanisms are based on consent and used
in good faith and in the spirit of cooperation, and their purposes shall not be un-
dermined by abusive practices” *.

Esta vision, junto a la que, como recuerda este autor, mantenia Trump, se
basa en un enfoque competencial de las relaciones internacionales, en contraposi-
cién al enfoque basado en la cooperacion, y, en todo caso, parece ignorar la exis-
tencia de intereses comunes, como la protecciéon del medio ambiente, que no se
pueden garantizar sin una accién comun coherente®. Por ello, “the image of the
‘world of cut-throat competition and zero-sum outcomes’ is the old one of na-
tional sovereignty as freedom from all restraint, whereas we had thought to have
arrived at an understanding of sovereignty which is capable of being shared for
particular purposes, if not pooled, and which is not inherently biased towards

unilateral action”’.

55 James Crawford. “The Current Political Discourse Concerning International Law”. Modern Law Review, 81-1
(2018): 1-22.

56 Ya en su prologo el nuevo concepto estratégico de la OTAN sefiala que estamos ante un cambio de ciclo:
“Our world is contested and unpredictable. The Russian Federation’s war of aggression against Ukraine has
shattered peace and gravely altered our security environment. Its brutal and unlawful invasion, repeated violations
of international humanitarian law and heinous attacks and atrocities have caused unspeakable suffering and
destruction. A strong, independent Ukraine is vital for the stability of the Euro-Atlantic area. Moscow’s behavior
reflects a pattern of Russian aggressive actions against its neighbors and the wider transatlantic community. We
also face the persistent threat of terrorism, in all its forms and manifestations. Pervasive instability, rising strategic
competition and advancing authoritarianism challenge the Alliance’s interests and values.” NATO'’s Strategic
Concept, Madrid Summit, 2022, p. 1

57 Ibidem, p.5
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En consecuencia, no deja de ser preocupante que este repliegue del Derecho In-
ternacional se esté generalizando, y prueba de ello es como reaccionan diferentes Es-
tados ante los compromisos ya asumidos®. Con todo, es probable que el inicio de este
proceso puede datarse con la gestién de la crisis financiera de 2008. Como recuerda
Boyle, en 2014, tras haber sido reelegido, el presidente hungaro Orban afirmé que era
el momento de abandonar los principios y los métodos de organizacion liberales, y
construir un Estado iliberal que tuviera como modelo a China, Rusia, India o Turquia,
en la medida en que los Estados iliberales habian tenido mas capacidad de manio-
bra para resolver la crisis financiera, y para ello, era preciso romper con las ataduras
normativas que imponian las democracias liberales y apostar por un nacionalismo
econdémico capaz de asegurar sus intereses, y que da lugar a fuertes tendencias protec-
cionistas que ponen en cuestion la globalizacion®.

Todas estas manifestaciones han servido para sefalar, aparte de la crisis del
orden liberal, el momento critico que vive el orden internacional basado en normas,
porque, en definitiva, el ordenamiento internacional esta sufriendo una adaptacion,
cuando no un retroceso.

Esta nueva perspectiva se ve claramente reflejada, como ya se ha sefialado, en las
Declaraciones conjuntas promovidas por Rusia y China, cuya visién comparten otros
Estados, entre los que destacan importantes representantes del Sur Global -como Brasil o
Sudafrica-. Este nuevo orden parte de la critica a los abusos de Occidente®, al tiempo que
plantea un nuevo entendimiento de determinados valores, como la democracia -que se
vincula intrinsecamente al principio de no intervencion y se rechaza que su promocién
pueda ser utilizada como un instrumento de politica exterior-, los derechos humanos y

58 Significativas son estas palabras de Lopez Garrido: “[Las] acciones bélicas, incluyendo la amenaza de utilizar el
arma nuclear, han transformado el paisaje geopolitico mundial. La guerra de Ucrania, sea cual sea su desenlace,
ha producido efectos directos e indirectos de enorme alcance. Ha polarizado y fragmentado, inevitablemente,
el hemisferio norte entre un occidente de democracias liberales, como EE UU y la Unién Europea, y un oriente
de autocracias, como Rusia y China, aunque con esta ultima la posicién de Europa es diferente a la de EE UU.
La guerra ha roto la cadena de las relaciones comerciales y de produccion internacionales. Ha fomentado el
nacionalismo econdmico. Ha conducido a un alza desbocada de los precios de la energia y de los alimentos —
Rusia y Ucrania son el granero del mundo— lo que ha empobrecido atin més a millones de personas en Africa
y en Latinoamérica, creando una verdadera crisis alimentaria. Ha desglobalizado o desacoplado (decoupling) la
economia, ya suficientemente dafiada por la crisis financiera de hace una década y por la pandemia de covid 19.
Ha disparado el endeudamiento de los Estados como resultado. Lo que vivimos en estos momentos es nada menos
que el advenimiento subito de un nuevo orden internacional de seguridad y una herida profunda al multilateralismo.”
Diego Lopez Garrido, Diego. “Finlandia y Suecia, ante un nuevo orden internacional”. El Pais, 2 de junio de 2022.
Véase también Diego Lopez Garrido. “Los desafios de Europa ante un nuevo orden internacional”. En ¢ Hacia un
nuevo orden mundial? La guerra de Ucrania y sus consecuencias, dir. por José Maria Beneyto 109-126. Bilbao:
Universidad de Deusto, 2022.

59 Michael Boyle. “The Coming llliberal Order”. Survival 58-2 (2016): 35-66.

60 En la Declaracion conjunta de 4 de febrero de 2022, afirmaban: “Some actors representing but the minority on
the international scale continue to advocate unilateral approaches to addressing international issues and resort to
force; they interfere in the internal affairs of other states, infringing their legitimate rights and interests, and incite
contradictions, differences and confrontation, thus hampering the development and progress of mankind, against
the opposition from the international community.”
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su universalidad -vinculado a la igualdad soberana y a la realizacion del derecho al desarro-
llo-, el multilateralismo -enfocado a la realizacion del desarrollo y a la compensacion de los
desequilibrios econdmicos existentes-, o la lucha contra el cambio climatico -dénde desta-
ca el principio de responsabilidades comunes y diferenciadas y el mecanismo de pérdidas y
dafios, al tiempo que se rechazan las iniciativas de condicionalidad ambiental-.

En este sentido, las caracteristicas de este nuevo orden podrian ser la heteroge-
neidad, el caracter multipolar y fracturado, asi como el repliegue normativo. Por lo que
atafie a la heterogeneidad, no estamos ante una caracteristica nueva, en la medida en
que se deriva de las diferencias existentes entre Estados -grandes, pequefios, poderosos,
sin poder-, organizaciones internacionales, entidades no estatales, y seres humanos. De
manera que estamos ante una heterogeneidad material, a la que se suma una heteroge-
neidad conceptual, que se ve exacerbada por orientaciones ideoldgicas divergentes.

Por su parte, el caracter multipolar y fracturado se muestra claramente en las di-
ferencias de desarrollo, pero también en las nuevas alianzas politicas. En esencia, esta
fractura es el fundamento mismo de la impugnacién del orden existente por parte de
los Estados del Sur Global, y que no deja de manifestarse en diversos foros en los que
se constata la soledad del occidente unipolar. La oleada de golpes de Estado en el Sahel,
las cumbres entre Rusia y los Estados del Africa subsahariana, la cumbre de los BRICS
de 2023, o la reaccion de los paises del Sur Global -siendo especialmente destacable la
postura de Sudafrica- contra la operacion espada de hierro de Israel sobre la Franja de
Gaza; son manifestaciones de estas nuevas alianzas que evidencian la profunda fractu-
ra existente y que apuestan por un reordenamiento de las relaciones internacionales,
del Derecho Internacional y de sus valores y principios.

Finalmente, el repliegue normativo gira en torno a una visién clasica de la inte-
gridad territorial y la soberania, “even at the occasional expense of humanitarian ob-
jectives”, que han tenido como consecuencia la mejora de la credibilidad del Derecho
Internacional, si, pero también su debilitamiento, por lo que se podria sufrir también
un proceso de desinstitucionalizacién, en tanto que se estd recurriendo a estructuras
parainstitucionales, similares al concierto europeo de 1815, que sirven de foro informal
a los Estados poderosos, mas flexibles que el Consejo de Seguridad®. Estos argumentos
dados por Wuerth suponen un claro retroceso, que echa por tierra los grandes avances
del Derecho Internacional tras la IT Guerra Mundial, volviendo a un reforzamiento de la
soberania que creiamos superada, asi como una revitalizacién del principio de no inter-
vencion, en claro detrimento del enfoque de derechos humanos. En esta linea también se
ha pronunciado Remiro cuando ha advertido de que, tras la guerra de Ucrania, podemos
retroceder a un “Derecho Internacional del s. XIX... pero con armas del siglo XXI”%2,

61 Ingrid Wuerth. “International Law and the Russian Invasion of Ukraine”. Lawfare, February 25, 2022, disponible
en https://www.lawfareblog.com/international-law-and-russian-invasion-ukraine.

62 Antonio Remiro Brotons. “Ucrania: epitome del desorden interacional”. Podcast Hablemos de Derecho Internacional, 7
de abril de 2022. Algunos autores hablan de un retorno a un estado de naturaleza internacional. Véase Robert Kagan.
The Jungle Grows Back. The Case for American Power (Nueva York: Knopf Doubleday Publishing Group, 2018).
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V. REFLEXION FINAL

Estamos, pues, ante posible retrocesos para el orden internacional® -construido tras la
IT Guerra Mundial y consolidado tras la guerra fria, y asentado en la interdependencia
y el multilateralismo-, que corre el riesgo de convertirse en un Derecho Internacional
anacrénico®, en el que se produce una regresion en las funciones conquistadas, pla-
gado de tensiones, fragmentado y tensionado; y que, en definitiva, puede tener serios
problemas para afrontar los retos que deberia acometer, y todo ello, en un momento
especialmente grave, como el actual, con la grave crisis medioambiental que nos atena-
za, cuando estamos llegando a un punto de no retorno para salvar el planeta, y ahora,
que mds que nunca es necesario realizar todos los esfuerzos necesarios para afrontar
los grandes retos que tenemos por delante®.

Y es que el impulso de los Estados emergentes, o del eje Moscu-Pekin ya no es
unicamente una critica al eurocentrismo o a la preeminencia de Occidente, sino que
es una impugnacién de la construccién juridico-politica basada en valores surgida de
las cenizas de la IT Guerra Mundial y afianzada tras la caida del muro de Berlin. Mu-
chas son las muestras de rechazo al orden establecido que han aflorado tras la crisis
de 2008 y que han sido acogidas por diferentes partidos politicos -en Europa y en el
mundo®-, que cada vez tienen mayor apoyo electoral, y que han llegado, incluso, a
la Casa Blanca®, o han conseguido la salida de Reino Unido de la Unién Europea. El

63 Véase Antonio Sanchez Ortega. “El orden liberal ante el equilibrio de poder y la redefinicion de la legitimidad”.
Revista Electronica de Estudios Internacionales 43 (2022): 1-22.

64 Véase TV. Paul. “Globalization, deglobalization and reglobalization: adapting liberal international order”.
International Affairs 97-5 (2021): 1599-1620.

65 Phillip Allot. “Anarchy and Anachronism: An Existential Challenge for International Law”. EJIL: Talk!, April 1, 2022,
disponible en https:/www.ejiltalk.org/anarchy-and-anachronism-an-existential-challenge-for-international-law/ .

66 Manuel Planelles. “Ultimatum cientifico: las emisiones deben tocar techo antes de 2025 y luego caer drasticamente
para evitar la catastrofe climatica”. E/ Pais, 4 de abril de 2022.

67 Sefiala Boyle que “this assault on liberal values and democratic governance is not confined to Europe. There is
growing evidence that the world is in the midst of an ‘authoritarian resurgence’, with more countries sliding backwards
towards authoritarian rule and other forms of illiberal governance. According to Freedom House, there has been a
decade-long decrease in global freedom, with 105 countries seeing some sort of reversal during that period. The
scale of this anti-democratic reversal is growing: in 2015, 72 countries showed some sign of decline in political
freedom, the largest number in ten years. Even the United States has not been immune to this trend. It is hard to see
the xenophobic nationalism of Donald Trump and other Republican contenders as anything other than a symptom of
the corrosion of the liberal-democratic character of American society.” Boyle, “The Coming llliberal Order”...

V/éase también Minda Holm, Vibeke Schou Tjalve. Visions of an llliberal World Order? The National Right in Euro-
pe, Russia and the US. Oslo: Norwegian Institute of International Affairs, Policy Note, 2018-1.

68 Véase Barry R. Posen. “The Rise of llliberal Hegemony: Trump’s Surprising Grand Strategy”. Foreign Affairs 97
(2018): 20-27, Michael Becley., “Rogue Superpower. Why this could be an llliberal American Century”. 99 (2020):
73-86, y Haro L Karkour. “llliberal and irrational? Trump and the challenge of liberal modernity in US foreign
policy”. International Relations 35-4 (2021): 533-550.
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mundo multipolar® -defendido por Estados iliberales, como Rusia, China, India o
Turquia-, la crisis del multilateralismo, la nueva guerra fria 2.07° que evidencia en el
Nuevo Concepto Estratégico de la OTAN adoptado en la Conferencia de Madrid en
junio de 20227, el desprecio por normas internacionales de cardcter imperativo, o la
vision realista de las relaciones internacionales, son muestras paradigmaticas de este
cambio de orden mundial en el que nos encontramos, y de cuyo proceso también han
participado los Estados liberales™.

Estas contradicciones estan teniendo serias consecuencias, lo que puede consti-
tuir un claro riesgo para los logros alcanzados por la humanidad, que se ven evidencia-
dos por una serie de amenazas hibridas para las cuales el Derecho Internacional atn
no estd preparado. En este contexto de profunda crisis de la cooperacion internacional,
de la desconfianza surgida entre las potencias, también se produce una reorientaciéon
de los focos de poder internacionales hacia el Pacifico y surgen nuevas amenazas como
la de una guerra nuclear y el fin de la era del desarme con el aumento del gasto en
defensa™.

Por todo ello, creo que es posible afirmar que el orden internacional esta en cri-
sis, y, como dijo Heiko Maas, ministro de asuntos exteriores aleman con Angela Mer-
kel, “that world order that we once knew, had become accustomed to and sometimes
felt comfortable in - this world order no longer exists. Old pillars of reliability are
crumbling under the weight of new crises and alliances dating back decades are being
challenged™*. Y atin no se habia producido la agresién a Ucrania, ni habia comenzado

69 Véase Umut Aydin. “Emerging middle powers and the liberal international order”. International Affairs 97-5 (2021):
1377- 1394 y John M. Owen. “Two emerging international orders? China and the United States”. International
Affairs 97-5 (2021): 1451-1431.

70 Véase Michael Boyle. “America and the llliberal Order After Trump”. Survival 62-6 (2020): 51-76.

71 Que a tal efecto afirma: “The Russian Federation is the most significant and direct threat to Allies’ security and to

peace and stability in the Euro-Atlantic area. It seeks to establish spheres of influence and direct control through
coercion, subversion, aggression and annexation.
It uses conventional, cyber and hybrid means against us and our partners. Its coercive military posture, rhetoric
and proven willingness to use force to pursue its political goals undermine the rules-based international order. The
Russian Federation is modernising its nuclear forces and expanding its novel and disruptive dual-capable delivery
systems, while employing coercive nuclear signalling. It aims to destabilise countries to our East and South. In the
High North, its capability to disrupt Allied reinforcements and freedom of navigation across the North Atlantic is
a strategic challenge to the Alliance. Moscow’s military build-up, including in the Baltic, Black and Mediterranean
Sea regions, along with its military integration with Belarus, challenge our security and interests.” NATO’s Strate-
gic Concept, Madrid Summit 2022, parr. 8.

72 Es ejemplificativo el andlisis realizado por Petrasek en relacion con el Derecho Internacional de los derechos
humanos, el papel de los Estados liberales y su capacidad de resiliencia. David Petrasek. “Not dead yet: Human
rights in an illiberal world order”. International Journal- Canada’s Journal of Global Policy Analysis 74-1 (2019):
103-118.

73 Véase Maria José Cervell Hortal (dir.). Nuevas tecnologias en el uso de la fuerza: drones, armas auténomas y
ciberespacio. Pamplona: Thomson Reuters-Aranzadi, 2020.

74 Speech by Foreign Minister Heiko Maas: “Courage to Stand Up for Europe — #EuropeUnited”, disponible en
httos://www.auswaertiges-amt.de/en/newsroom/news/maas-europeunited/2106528.
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el genocidio de Gaza... ese orden mundial, con todo, no era perfecto, se quebraba,
también, en funcidén de los intereses de los poderosos, pero la crisis y el cuestiona-
miento en el que hoy nos encontramos, considero que revisten especial gravedad.

Como internacionalistas tenemos una enorme, importante e ineludible respon-
sabilidad en este momento histérico, defender el Derecho Internacional, asi como un
orden internacional basado en normas y que éstas se respeten, asi como sus principios,
porque s6lo de su mano, podremos vivir en un mundo en paz, justo, previsible y seguro.
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El derecho oal aguay iento en los PMA

Resumen

La presente investigacion analiza el derecho humano al agua potable y el saneamiento
bésico en la vida diaria de las personas, derecho reconocido por las Naciones Unidas,
en particular, como ha sido puesto en practica por los gobiernos y sus politicas en Hai-
ti, Pert y Ecuador, a fin de permitir su acceso de forma igualitaria, justa y sostenible,
como dispone el Objetivo de Desarrollo Sostenible (ODS 6) de la Agenda 2030: Ga-
rantizar la disponibilidad de agua y su gestion sostenible y el saneamiento para todos.

En la actualidad, la escasez del agua es una amenaza, a escala internacional, es-
pecialmente, en los paises menos adelantados (PMA), pero también en paises en vias
de desarrollo. La lucha diaria por la sobrevivencia de las personas ha cobrado muchas
muertes, debido a la escasez y a la calidad del agua.

Con estos objetivos, los resultados de los indicadores analizados evidencian que
una adecuada gestion publica puede generar cambios positivos en el cumplimiento del
ODS 6, unas transformaciones que se reflejan en el indicador del bienestar social, lo
que significa que las desigualdades por el acceso a estos servicios basicos, como el agua
y el saneamiento, son o no satisfechas en estos territorios.

Palabras clave: América Latina y el Caribe; Derecho al agua
y al saneamiento; Derechos humanos; ODS 6; Paises Menos
Adelantados (PMA).

Abstract

This research analyses the human right to safe drinking water and basic sanitation
in people’s daily lives, a right recognised by the United Nations, in particular as im-
plemented by governments and their policies in Haiti, Peru and Ecuador, in order to
enable equal, fair and sustainable access, as set out in the Sustainable Development
Goal (SDG 6) of the 2030 Agenda: Ensure availability and sustainable management of
water and sanitation for all.

Today, water scarcity is an international threat, especially in least developed
countries (LDCs), but also in developing countries. People’s daily struggle for survival
has claimed many lives due to water scarcity and water quality. With these objectives,
the results of the indicators analysed show that appropriate public management can
generate positive changes in the fulfilment of SDG 6, transformations that are reflected
in the social well-being indicator, which means that inequalities in access to basic ser-
vices, such as water and sanitation, are or are not satisfied in these territories.

Keywords: Human rights; Latin America and the Caribbean;
Least Developed Countries (LDCs); Right to water and
sanitation; SDG 6.
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Elderecho I oal aguay iento en los PMA

Introduccion

Abordar la tematica del derecho al agua, es, sin duda, uno de los derechos humanos
indispensables para la sobrevivencia de todo ser vivo en el planeta. Se trata de un de-
recho humano reconocido por las normas internacionales y otros instrumentos juridi-
cos (UNICEE 2016). A pesar de ello, ain existen 2.200 millones de personas sin acceso
al agua y 4.200 millones de personas que carecen del servicio basico al saneamiento
en el mundo (UNESCO, 2021), donde los mas afectados son principalmente los paises
menos adelantados (PMA), si bien, asimismo, los territorios en vias de desarrollo.

En América Latina y el Caribe (ALC), la dotacién de agua por habitante es cua-
tro veces mayor al promedio mundial, pero sus reservas y flujos se encuentran distri-
buidas de manera muy heterogénea y su acceso atin no es universal (CEPAL, 2022a).
En ese sentido, el problema no se enfoca por la disponibilidad volumétrica total per
cdpita, sino por la gestién y distribucién no uniforme que se realiza a lo largo de cada
regiényy, a ello, se suman las fuertes disparidades que existen dentro de cada pais (CAF,
2022).

De este modo, tanto el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) como el Ban-
co de Desarrollo de América Latina (CAF) estiman que alcanzar las metas del Objetivo
de Desarrollo Sostenible (ODS 6): Garantizar la disponibilidad de agua y su gestiéon
sostenible y el saneamiento para todos, respecto a estos servicios en América Latina
y el Caribe, requeriria triplicar o cuadruplicar la inversién sectorial histdrica (CAE,
2022).

En efecto, América Latina y el Caribe mantiene muchas brechas de cobertura
en el acceso al agua potable y saneamiento de calidad, que se destacan en el tltimo
informe de la Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) de 2022.
Informe que revela que una (1) de cada cuatro (4) personas no tienen acceso a agua
potable gestionada de manera segura en la regién (161 millones de personas) v, to-
davia es mas preocupante, que el Informe revela que siete (7) de cada diez (10) per-
sonas no tienen acceso actualmente al saneamiento gestionado de forma segura (431
millones de personas). Paralelamente, el quintil 1 de la poblacién (el mas vulnerable
en cuanto a ingresos) tiene un 25% menos de acceso a estos servicios, pero al mismo
tiempo pagan por el agua hasta, proporcionalmente, dos veces mas que el quintil mas
rico (CEPAL, 2022a: 3).

Asimismo, otro factor que se suma es el cambio climatico y la sobreexplotacion
de los recursos hidricos en toda la regién, lo que ha generado multiples desastres por
las altas temperaturas, tales como olas de calor y frio, inundaciones, sequias, incendios
forestales y tormentas (Naciones Unidas, 2022a). Por ende, esto ha provocado una
mayor vulnerabilidad en las personas que, a la fecha, carecen del acceso al agua potable
y al saneamiento seguro. En consecuencia, se incrementa, a su ya dificil tarea diaria,
mayores preocupaciones en su dia a dia. En resumen, cada vez mas paises estan expe-
rimentando estrés hidrico, en tanto que el aumento de las sequias y la desertificaciéon
esta empeorando estas tendencias. Segun datos del Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD), se estima que, al menos, una (1) de cada cuatro (4) perso-
nas se vera afectada por escasez recurrente de agua para el afio 2050 (PNUD, 2022a).
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Particularmente, el andlisis de los ODS en América Latina y el Caribe, en cuan-
to a los avances en el ODS 6, refleja un avance bastante lento en su cumplimiento,
alejandose cada vez de los resultados que se esperan cumplir en el aflo 2030. Segun
estimaciones de ONU-Agua, en la region se deberia incrementar catorce veces los
esfuerzos actuales de inversion para acelerar la implementacion y alcanzar las Metas
del ODS 6 al final de la Agenda Global actual de Naciones Unidas (CEPAL, 2022a).
Y, a ello se adiciona, por un lado, la publicacién del informe de los ODS del afio 2022,
el cual indica que, tras la crisis dominada por la COVID 19, el cambio climatico y los
conflictos internacionales han generado una crisis en cascada “poniendo en riesgo el
cumplimiento de la Agenda 2030” (Naciones Unidas, 2022b). Y, por otro lado, la Edi-
cion especial del Informe del Desarrollo Sostenible del 2023, refiere que, “para lograr
la cobertura universal para el 2030, serd necesario aumentar sustancialmente las tasas
actuales de progreso de mundo, especificamente, seis veces en el caso del agua, cinco

»]

veces en el del saneamiento y tres veces en el de la higiene™.

En este contexto, en la presente investigacion cabe sefialar que los criterios uti-
lizados para analizar a los tres paises analizados (Haiti, Pert y Ecuador), se han selec-
cionado y se justifican sobre la base a los siguientes argumentos: primero, en el caso
de Haiti, que pertenece a la categoria PMA, establecida oficialmente en 1971 por la
Asamblea General de Naciones Unidas, con relacién a paises con una mayor vulne-
rabilidad econdémica a escala mundial (UNCTAD, 2008). Segundo, en los casos de
Pertl y Ecuador, son paises en vias de desarrollo, que arrojan porcentajes similares
de poblaciones sin acceso al agua y saneamiento basico, y al mismo tiempo, registran
valores moderados en cuanto al estrés hidrico. Por ejemplo, Pert se encuentra en el
puesto 66 de paises en el mundo, con un indice de 2.05, un nivel medio alto; y Ecuador
ocupa el puesto 82, con 1.59, un nivel medio bajo. En contraparte, y a modo de com-
paracion, incorporamos los datos de Chile y México, que tienen los indices bastantes
altos dentro de la region: el primero esta ubicado en el puesto 18, a nivel mundial, con
un indice de 3.98, nivel alto; y México, en el puesto 24, con un indice de 3.86, nivel alto
(Aqueduct, 2019).

Por dltimo, en este estudio, de manera complementaria, se examinan las des-
igualdades que existen en los tres paises (Haiti, Pert y Ecuador), y que estan muy
relacionadas a la proporcién de personas sin acceso al agua limpia (potable) y al sa-
neamiento bdsico, que supone como resultado el incremento de muertes por enfer-
medades transmitidas por la calidad del agua y por la falta de la misma, asi como la
desercion escolar en nifias, que deben cumplir con el deber de acopiar agua en lugar
de asistir a las escuelas (Naciones Unidas, 2022). Asimismo, y no menos importante,
abordamos el factor conexo con las politicas publicas (gestién), y la normativa de
los Estados, concernientes al reconocimiento e incorporacién en el Derecho interno

1 Naciones Unidas, 2023. Informe del Desarrollo de los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Edicién Especial.
Naciones Unidas, p. 24. Recuperado de: https://unstats.un.org/sdgs/report/2023/The-Sustainable-Develop-
ment-Goals-Report-2023_Spanish.pdf
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del agua como un derecho fundamental dentro de sus propias Constituciones y/o
legislacion.

I. Metodologia de investigacion

La metodologia utilizada es la mixta: cualitativa y cuantitativa. Primero, la cualitativa,
se empleara para el analisis socio-juridico, a través de la revisién bibliografica y docu-
mental de la normativa en Haiti, Ecuador y Pert.

Segundo, la cuantitativa permite indagar en las desigualdades que existen en el
acceso a los servicios de agua y saneamiento en los sectores urbanos y rurales de estos
paises. Para conseguir este objetivo, se usard el método del Indice de Gini, llamado
también coeficiente de Gini (G), uno de los indices mas populares en el contexto de
la literatura sobre desigualdad (Goerlich y Villar, 2009: 87). Asi, para su aplicacién
en este estudio, “X” representa el acumulado de la poblacion con acceso al agua en la
zona rural de cada pais, e “Y” refleja el acumulado de la poblaciéon con acceso al agua
en la zona urbana de cada territorio. De esta manera, las variables se ordenan de la
peor situacion a la mejor, donde un valor cercano a “0” revela un nivel muy bajo de
desigualdad, mientras que un valor cercano a “1”, paralelamente, supone un nivel alto
de desigualdad.

TABLA 1. Variables y metas asociadas al ODS 6 de las Naciones Unidas: Garantizar la
disponibilidad y la gestion sostenible del agua y el saneamiento para todos.

Variable Meta
Proporcién de poblacion con ser-  6.1. De Aqui al 2030, lograr acceso universal y equitati-
vicio al agua con gestion segura. vo al agua potable a un precio asequible para todos.
Proporcion de poblacion con 6.1. De Aqui al 2030, lograr acceso universal y equitati-
servicio al agua basica. vo al agua potable a un precio asequible para todos.
Proporcién de poblacién con 6.1. De Aqui al 2030, lograr acceso universal y equitati-
servicio limitado de agua. vo al agua potable a un precio asequible para todos.
Proporcion de poblacion con 6.1. De Aqui al 2030, lograr acceso universal y equitati-
servicio al agua no mejorada. vo al agua potable a un precio asequible para todos.
Proporcién de poblacién con 6.1. De Aqui al 2030, lograr acceso universal y equitati-
acceso al agua superficial. vo al agua potable a un precio asequible para todos.

Fuente: Datos ODS del Programa de las Naciones Unidas, 2022.
Elaboracién Propia.

Los datos fueron seleccionados de WHO/UNICEF (2022), de tal modo que se
desarrollaron las proporciones acumuladas para ambas variables, donde el Indice de
Gini (IG) se basa en la curva de Lorenz, que es una curva de frecuencia acumulada
que compara la distribucion empirica de una variable con la distribucién uniforme
(de igualdad) (OPS, 2021). Esta distribucion esta representada por una linea diagonal.
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Por ello, cuanto mayor es la distancia, o mas propiamente, el area comprendida entre
la curva de Lorenz y esta diagonal, mayor es la desigualdad. La férmula se expresa de
la siguiente manera:

n—1

G=|1- Z(XA*H - X)) (Vi1 +Y2)
k=1

Donde:

X: es la proporcion acumulada de la poblacién rural con acceso al agua.

Y: es la proporcién acumulada de la poblacién urbana con acceso al agua.

Finalmente, para el andlisis comparativo de las desigualdades entre el sector ru-
ral y el sector urbano, que existe en cada uno de los tres paises (Haiti, Ecuador y Pert),
fue importante extraer los datos del afio 2022 para poder identificar la poblacién que

tienen acceso a ciertos niveles y tipos de acceso al agua y saneamiento en ese afio
(Tabla 2).

TABLA 2. Poblacion con acceso al agua en sus diferentes niveles de acceso en los sectores
rurales y urbanos de Haiti, Ecuador y Pera - 2022.

Niveles de Poblacion  Pobla-  Poblacion  Pobla-  Pobla- Pobla-
acceso alagua conacceso cidncon conacceso cioncon cioncon cién con

alagua  accesoal  alagua acceso  acceso  acceso al
Urbano Agua Urbano  alagua alagua agua
Rural Rural  Urbano Rural
Cobertura de 0 0 0 311308 0 430555
acceso a aguas
superficiales
Cobertura de 555345 2094257 0 462134 513644 595960
acceso al agua
no mejorada
Cobertura de 492515 632404 0 0 0 0
acceso al agua
limitada

Cobertura de 5766435 2044040 2946252 2204524 10090635 4489602
acceso al agua
basico

Cobertura de 0 0 8676993 3399790 16032498 1668252
acceso al agua

gestionado de

manera segura

Paises HAITI ECUADOR PERU

Fuente: Datos de WHO/ UNICEF/ JMP, 2022.
Elaboracién Propia.
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II. El derecho humano al agua y al saneamiento basico en
América Latina y El Caribe

2.1. Cuestion previa

En la actualidad, la preocupacion de las organizaciones internacionales como de las
Naciones Unidas (ONU), la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), el Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), la CEPAL y otras organizaciones es alar-
mante respecto a los a avances globales en el cumplimiento del ODS 6 (Naciones Uni-
das, 2022). La importancia del acceso al agua potable y al saneamiento basico registr6
un hito muy importante en el afio 2010, cuando la Asamblea de Naciones Unidas de-
clara el acceso al agua potable y saneamiento como un “derecho humano fundamental
para el disfrute de la vida y de todos los demas derechos humanos” (UN, 2010). Este
derecho obliga a los gobiernos a priorizar las necesidades basicas vitales, como es el
agua, a través de una gestion adecuada, que permita hacer el esfuerzo maximo posible
para dicho fin (PNUD, 2019).

Uno de los pilares basicos para que este derecho sea asequible, es el reconoci-
miento juridico que los propios Estados incorporen a su Derecho interno, es decir,
considerar el derecho al agua como un derecho fundamental. En América Latina y
el Caribe, pocos paises han logrado adecuar sus propias normativas a la normativa
internacional, en lo que refiere a la implementacién del derecho humano al agua y sa-
neamiento basico como un derecho fundamental, tal es el caso de Argentina?, Brasil®,
Colombia*, Chile®, Ecuador®, Pertt’, Uruguay® y Hait{’.

Desde una 6ptica temporal, desde la aprobacion en 2015, de la Agenda 2030 de
Naciones Unidas y sus 17 ODS, las preocupaciones globales como el acceso al agua
limpia y el saneamiento (ODS 6) de todas y todos, ha tenido una gran repercusién en

2 Constitucion Politica de Argentina. (Const) arts. 75.22 y 1194. Recuperado de: www.oas.org/dil/esp/constitu-
cion_de_la_nacion_argentina.pdf

3 Constitucion Politica de Brasil. (Const) art. 20, Cap. Il, Recuperado de: https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/
es/br/br117es.pdf

4 Constitucion Politica de Colombia. (Const) arts. 365 y 366, Cap. V, De la Finalidad Social del Estado y de los
Servicios Publicos, Recuperado de: https://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Colombia/colombia91.pdf

5  Constitucion Politica de Chile. (Const) art. 20, Cap. Il. Recuperado de: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNor-
ma=5605

6 Constitucion Politica de Ecuador. (Const) art. 12. Recuperado de: https://www.defensa.gob.ec/wp-content/
uploads/downloads/2021/02/Constitucion-de-la-Republica-del-Ecuador_act_ene-2021.pdf

7 Constitucion Politica de Pert. (Const) art. 7. Recuperado de: https://cepei.org/wp-content/uploads/2020/01/Cons-
titucio%CC%81n-de-Haiti%CC%81-1987.pdf

8  Constitucion Politica de Uruguay. (Const) art. 47. Recuperado de: https://uruguay.justia.com/nacionales/constitu-
cion-de-la-republica-de-uruguay/seccion-ii/capitulo-ii/#articulo-47

9  Constitucion Politica de Haiti. (Const) art. 36.5. Recuperado de: https://cepei.org/wp-content/uploads/2020/01/
Constitucio%CC%81n-de-Haiti%CC%81-1987 .pdf
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los Estados en el planteamiento de nuevas politicas, a fin de gestionar el acceso iguali-
tario y sin discriminacion al conjunto de los miembros de la sociedad. A continuacién,
en la Tabla 3, se muestran los informes de cumplimiento de algunos paises de América
Latina y el Caribe, con respecto al ODS 6 para el afio 2022.

TABLA 3. Proporcioén de poblacion con acceso al agua y saneamiento en algunos paises
América Latina y el Caribe al 2022.

Proporcion de la poblaciéon que tiene acceso al agua y saneamiento considerando
niveles de servicio basico y servicio con gestion segura (en %) 2015 y 2022.

Paises Acceso al suministro de agua Acceso al saneamiento basico
basica
ZonaRural  Zona Urbana  Zona Rural Zona Urbana

2015 2022 2015 2022 2015 2022 2015 2022
Argentina 9298 9298 99.54 99.82 76.77  76.77  96.05 98.47
Brasil 62.77 76.02 8519 8886 5628 6421  46.06 51.43
Colombia 82.62 86.66 99.47 9991 76.9 8552  91.68 96.75
Chile * 97.07 100 99.3 9942  97.14 100 97.16 99.24
Ecuador 82.55 87.88 99.13 100 79.1 90.66  89.71 93.16
Haiti 4242 4285 84.67 8462 2285 2545 45.9 45.9
Peru 73.81 8494 9545 9747 51.15 60.26  81.12 83.39
Uruguay * 91.50 9530 99.53 99.7 94.6 99.51 96.72 98.27

Fuente: Datos de WHO/ UNICEF/ JMP, 2022.
Elaboracion propia.

En la Tabla 3, se puede observar el porcentaje de la poblacién que actualmente
tiene acceso al agua y saneamiento en algunos paises de América Latina y el Caribe,
donde los servicios bésicos y los servicios con gestion segura fueron consolidados en
un solo dato. A modo comparativo, en el caso de Chile y Uruguay, los servicios para el
sector urbano son gestionados de forma segura y sin riesgos y no registran suministros
bésicos, a diferencia de Argentina, Brasil, Ecuador y Pert, quienes reportan ambas
carencias. En el caso de Haiti, se trata del tinico pais que arroja un porcentaje de 0 en
el acceso al agua y saneamiento, con gestion segura y sin riesgos, evidenciandose una
gran diferencia negativa frente a los demads paises de la region.

En general, los informes de WHO/UNICEF/ JMP muestran cifras para nada
alentadoras sobre el cumplimiento del ODS 6 en América Latina y el Caribe, en parti-
cular, segun el informe de la Naciones Unidas, cada pais debera sextuplicar sus esfuer-
z0s si quisiera acercarse a la meta de la Agenda 2030, revelando una amplia brecha de
personas sin acceso al agua en cada pais (Naciones Unidas, 2023). En este contexto,
y como uno de los objetivos y aportaciones de este trabajo, a continuacion, se analiza
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sintéticamente la situacion econémica y juridica de un PMA, como Haiti, y dos paises
en vias de desarrollo, como Pert y Ecuador, para entender, en mayor medida, la evo-
lucién y los resultados obtenidos en los ultimos informes y datos disponibles sobre sus
avances en la consecucién del ODS 6.

2.2, Haiti

Haiti tiene una poblacién de 11,5 millones de habitantes, siendo uno de los paises con
mayor vulnerabilidad a desastres naturales en América Latina y el Caribe, debido a
que su geografia esta situada en medio de fallas geoldgicas que generan diversos hura-
canes, terremotos, inundaciones y deslizamientos (OMM, 2017). La situacion politica
y social de Haiti ha sido muy inestable, principalmente, a causa de la COVID-19, pero
también, a nivel politico, ya que, en julio de 2021, se produjo el asesinato de su presi-
dente, Jovenel Moise. En este panorama, la situacion en empeord considerablemente
por el paso de un gran terremoto, en agosto de 2021 (FIDA, 2022), que dejé 2.000
muertos y millones de personas afectadas, incluidos 540.000 nifios y nifias, que provo-
c6 que medio millén de menores, aproximadamente, tuvieran acceso limitado o nulo
a refugio, agua potable, atencién médica y nutricién'.

Asimismo, Haiti ha estado sumergida durante afios con el brote del célera, lo-
grando afectar a mas 820.000 personas y con 9.792 fallecidos, desde que se inici6 en
2010 y hasta enero del afio 2019, mes en el que se report6 el tltimo caso (OPS, 2020).
No obstante, tras casi tres afios sin informes de casos de célera, la primera semana
de octubre del 2022, se confirmaron 11 casos y 2 victimas fallecidas, que finalmente
se acrecentaron durante la primera semana de diciembre. Hay que subrayar que esta
enfermedad se propaga, precisamente, a través del agua y los alimentos contaminados
por las heces, causando diarrea aguda en cuestion de horas (FAO, 2022).

El agua potable y el saneamiento tienen un papel muy importante y determinan-
te para la prevencién de enfermedades, ya que son esenciales para prevenir y controlar,
por ejemplo, la transmision del célera, y es justamente un reto enorme para las comu-
nidades que se encuentran en situaciéon de pobreza extrema en Haiti; las soluciones
para el cllera estdn muy relacionadas con el agua, el saneamiento y la higiene, las
cuales estan en consonancia con las metas del ODS 6 (WHO, 2022).

Igualmente, hay que agregar la creciente inseguridad alimentaria en el pais, con
un récord de 4.7 millones de personas afectadas, de manera que casi la mitad de la
poblacién sufre hambre extrema, junto a las deficitarias condiciones de saneamiento
y la falta de suministro de agua potable comentadas, que, nuevamente, han originado
un brote de cdlera (Naciones Unidas, 2022). En consecuencia, Haiti ocupa el puesto
163 de los 191 paises en el Indice de Desarrollo Humano (IDH) (PNUD, 2022), con un
crecimiento cercano a cero de su Producto Interior Bruto en los dltimos afios (CEPAL,

10 Naciones Unidas — Noticias (2021). “Haiti: El terremoto deja un creciente nimero de muertos, heridos y grandes
dafios” (19-08-2021). https://news.un.org/es/story/2021/08/1495672

85


https://news.un.org/es/story/2021/08/1495672

REIB Vol.18. Ne. 2 (2024), pp. 76-100

86 doi: 10.20318/reib.2024.8821 . ORCID: https://orcid.org/0000-0002-4015-1618 / https://orcid.org/0009-0004-4259-5900

2022), y siendo considerado uno de los paises mas pobres del mundo dentro de la
region de América Latina y el Caribe.

Seguidamente, en la Tabla 4, se visualiza la proporciéon de poblacién que tiene
acceso al agua y saneamiento en las zonas rurales y urbanas de Haiti, lo que vislumbra
una brecha bastante amplia entre ambas zonas. Otro aspecto importante y muy preo-
cupante radica en que, de acuerdo con los tltimos datos disponibles, ningin porcen-
taje de cobertura de acceso al agua y saneamiento puede gestionarse de manera segura
ni en los pueblos ni en las ciudades del pais.

TABLA 4. Cobertura de la poblacion con acceso al agua y saneamiento en Hait{ (niveles de
acceso al agua) en porcentaje (%).

Niveles de acceso al Agua Zona Rural Zona Urbana

2015 2022 2015 2022

Cobertura de acceso al agua gestionado de manera segura 0 0 0 0
Cobertura de acceso al agua basico 4242 42.85 84.67 84.62
Cobertura de acceso al agua limitada 1223 1326 649 7.23
Cobertura de acceso al agua no mejorada 4381 439 885 8.15
Cobertura de acceso a aguas superficiales 1.55 0 0 0
Niveles de acceso a Saneamiento 2015 2022 2015 2022
Cobertura de saneamiento gestionados de manera segura 0 0 0 0
Cobertura de saneamiento basico 2235 2545 41.72 459
Cobertura de saneamiento limitado 15.05 17.18 36.63 36.95
Cobertura de saneamiento no mejorado 26.85 2591 13.09 9.03

Cobertura de personas que practican defecacion al aire libre  35.76 31.46 8.57 8.12

Fuente: Datos de WHO/ UNICEF/ JMP, 2022.
Elaboracién propia.

2.2.1. Configuracion juridica

Haiti carece, actualmente, de un marco normativo central que pueda regular el abaste-
cimiento de agua seguro y saneamiento basico en el pais, de hecho, la tinica institucién
con un marco legal, aunque con notables carencias, la Direcciéon Nacional de Agua
Potable y Saneamiento (DINEPA), se basa en la aprobacion en el afio 2009 de la “Ley
Marco sobre Agua Potable y Saneamiento, o ley Marco (Loi Cadre portant sur I'Eau
Potable et PAssainissement, o Loi Ca)”. En concreto, esta disposicion dispone que este
organismo debe gestionar la transformacion del sector y velar por la transicion del
servicio publico, que cubre la zona metropolitana de Puerto Principe (CANEP), asi
como del Apoyo al Servicio Nacional de Agua Potable (SNEP), que se ocupa del resto
de las zonas del pais (Giagi, 2018).
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La Constituciéon de Haiti, a través del articulo 36.5', recoge que el Estado es
el responsable de la regulacién y administracion del recurso hidrico (Constitucion
Nacional de Haiti, 1987). Sin embargo, al no tener una normativa mas especifica, que
pueda cumplir con dicha responsabilidad, implica que sea mas complicado esta ges-
tidén, ya que la falta de lineamientos dentro de las organizaciones no les permite una
buena coordinacién en el marco de la gestiéon gubernamental.

Finalmente, hay que subrayar que el articulo 19 de la Constitucién'?, refiere que:
“El Estado tiene la obligacion de garantizar el derecho a la vida, a la salud y al respeto
de la persona humana para todos los ciudadanos sin distincidn, conforme a la Decla-
raciéon de los Derechos Humanos”. En ese sentido, si el Estado asegura el derecho al
agua a todas las personas, entonces, se estara garantizando también la vida y su salud.

En definitiva, la falta de normas y leyes enfocadas directamente hacia el abaste-
cimiento de agua en la poblacién haitiana, en ultima instancia, no ha permitido una
adecuada gestion de los recursos hidricos. Pese a todo, en la actualidad, existen los
denominados Comités Locales de agua como, por ejemplo, los Comités dApprovision-
nement en Eau Potable et dAssainissement (CAEPA), elegidos por las propias comuni-
dades, que pretenden mejorar esta situacion, interactuando con la poblacién.

2.3. Peru

Pert alcanz6 una poblacion superior a los 33 millones de habitantes en el afio 2022
(INEI, 2022). En la actualidad, este Estado atn atraviesa una crisis democratica, politi-
cay social, que empez6 en el 2018 y, desde esa fecha, cabe destacar que ni un solo pre-
sidente ha podido mantener el periodo completo del mandato de gobierno (5 afios).
Desafortunadamente, la lucha de poderes tanto el ejecutivo como el legislativo ha des-
encadenado una inestabilidad politica y social en todo el pais, registrandose, incluso,
hasta seis mociones de vacancia a tres presidentes de la Reptblica entre 2018 y 2022
(Barturén, 2022). Desde un prisma econdmico, no obstante, lo anterior, Pera experi-
mentd un crecimiento econdémico cercano al 3% en 2022 (BM, 2022).

Sin embargo, el pais mantiene una notable brecha de desigualdad en sus distintas
regiones, en lo que refiere al abastecimiento de agua. En particular, segin el Informe
del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEL, 2022), el 94,2% de la po-
blacién peruana disponia de acceso al agua por red ptblica en 2021, un 90,5% en la
zona urbana, frente inicamente a un 70,6% en el ambito rural. Analogamente, el INEI
revela que la proporcién de poblacion que utiliza servicios de saneamiento sin riesgo, a
nivel nacional, fue del 76,5% en ese afo. Especificamente, un 87,3% en el drea urbana,
en contraposicion con la situacién de los territorios rurales, que alcanzé solamente

11 Art. 36.5 “El derecho de propiedad no se extiende al litoral, a las fuentes, a los rios, a los cursos de agua, a las
minas y a las canteras, que forman parte del dominio publico del Estado”.

12 Art. 19. “Tiene obligacién de garantizar el derecho a la vida, a la salud y al respeto de la persona humana para
todos los ciudadanos sin distincion, conforme a la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre”.
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una proporcién poblacional del 34,3%, lo que muestra una diferencia acusada entre
ambas zonas, que no ha disminuido significativamente en los tltimos afios (Tabla 5).

Singularmente, en las zonas rurales, los segmentos de la poblacion, que estan
mds afectados por las carencias en el abastecimiento del agua y en el acceso a un sa-
neamiento basico, son, precisamente, los mas vulnerables del pais, tales como las co-
munidades campesinas, los pueblos indigenas y los nativos, especialmente en cuanto
a la disponibilidad de saneamientos. La Tabla 5 muestra los niveles de acceso al agua
que tiene la poblacién en los sectores rurales y urbanos, de acuerdo con los tltimos
datos disponibles, destacando, entre otros aspectos, que sélo el 23,01% de la poblacién
en la zona rural goza de agua gestionada de manera segura, mientras que en el sector
urbano asciende casi al 60%.

TABLA 5. Cobertura de la poblacién con acceso al agua y saneamiento en Pert (niveles de
acceso al agua), en porcentaje (%).

Niveles de acceso al Agua Zona Rural Zona Urbana

2015 2022 2015 2022

Cobertura de acceso al agua gestionado de manera segura ~ 20.11 23.01 58.72 59.82

Cobertura de acceso al agua basico 53.7 6193 36.73 37.65
Cobertura de acceso al agua limitada 1.2 09 071 05
Cobertura de acceso al agua no mejorada 1297 822 349 192
Cobertura de acceso a aguas superficiales 12.02 594 0.34 0
Niveles de acceso a Saneamiento 2015 2022 2015 2022
Cobertura de saneamiento gestionados de manera segura 0 0 44.03 61.63
Cobertura de saneamiento basico 51.15 60.29 37.09 21.76
Cobertura de saneamiento limitado 44 566 10.37 10.68
Cobertura de saneamiento no mejorado 22 244 549 489

Cobertura de personas que practican defecacion al aire libre 22.45 9.67 3.02  1.05

Fuente: Datos de WHO/ UNICEF/ JMP, 2022.
Elaboracion propia.

2.3.1. Configuracion juridica

Perti incorpord, en junio de 2017, el derecho de acceso al agua potable en su Consti-
tucién politica, mediante la Ley de Reforma Constitucional, Ley N° 30588. Especifica-
mente, en el articulo 7.A se contempla que:

“El Estado reconoce el derecho de toda persona a acceder de forma
progresiva y universal al agua potable. El Estado garantiza este derecho
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priorizando el consumo humano sobre otros usos. El Estado promueve
el manejo sostenible del agua, el cual se reconoce como un recurso na-
tural esencial y como tal, constituye un bien publico y patrimonio de la
Nacién. Su dominio es inalienable e imprescriptible”

Empero, al estar incluido dentro de la categoria de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, esta supeditado a que el Estado sea quien cree acciones positivas
para lograr satisfacer dichas necesidades. Por lo tanto, el Estado es quien debe garan-
tizar de manera progresiva, y segtn sus capacidades, las demandas de la poblacién. Al
respecto, el Tribunal Constitucional del Pert ha sostenido que los derechos sociales
son:

“(...) facultades tuitivas dirigidas a favorecer a aquellos grupos huma-
nos con caracteristicas accidentales diferenciadas con relacion a otros
por factores culturales, o que se encuentran en situacion de desventaja
por razones econdmico-sociales, es decir, con una posicion o ubicacién
depreciada en sus estandares de vida, no acordes con la dignidad hu-
mana’’?

Pert tiene registradas 52 empresas prestadoras de servicio (EPS) de agua y sa-
neamiento. Estas empresas estan administradas por las Municipalidades Distritales y
las Municipalidades Provinciales, y son reguladas por la Superintendencia Nacional de
Servicios de Saneamiento (SUNASS)™. Sin embargo, las constantes quejas y reclamos,
que existen hacia las prestadoras de servicio, pueden reflejar una inadecuada gestién
por parte de ellas, fundamentalmente, porque carecen de un buen acompafiamiento
y monitoreo por parte de las Municipalidades. Este hecho se puede deber a que la
mayoria de las prestadoras de servicio pertenecen a la administracién de las propias
Municipalidades.

2.4. Ecuador

Ecuador cuenta con una poblacion, aproximadamente, de 17.8 millones de habitan-
tes, con un crecimiento econémico pronosticado del 2% para el 2023 por las distintas
organizaciones internacionales como el FMI, la CEPAL, el Banco Mundial y su Ban-
co Central. El pais anota un promedio nacional en la cobertura de servicio de agua
potable del 78,5%, en tanto que s6lo un 59,62% dispone de cobertura de servicio de
alcantarillado (ARCA, 2021). No obstante, se detecta, asimismo, unas amplias des-
igualdades entre su territorio urbano y rural en la disponibilidad de estos servicios,
ya que el mayor porcentaje de poblacién que tiene acceso al agua se concentra en las

13 Tribunal Constitucional. Expediente N° 02016-2004/AA/TC, del 05 de octubre de 2004, Fundamento Juridico 9.

14 La Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (SUNASS) es un organismo publico regulador, crea-
do por Decreto Ley n ° 25965, y adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM), con personeria juridica
de derecho publico interno y autonomia administrativa, funcional, técnica, econdmica y financiera.

89



REIB Vol.18. Ne. 2 (2024), pp. 76-100

20 doi: 10.20318/reib.2024.8821 . ORCID: https://orcid.org/0000-0002-4015-1618 / https://orcid.org/0009-0004-4259-5900

zonas urbanas. Igualmente, la continuidad del servicio de agua en los sectores urbanos
(zona de Sierra, Costa y Amazonia) son de 23h/dfa, mientras que en la zona insular el
servicio se reduce hasta 8h/dia, y en la zona Sierra, Costa y Amazonia escala hasta 22h/
dia, pero en la franja insular tinicamente es de 5h/dia (ARCA, et al, 2021).

En cuanto al saneamiento basico, el 74,2% de los Gobiernos Auténomos Descen-
tralizados Municipales (GADM) realizaron tratamientos de aguas residuales, previo a
su descarga final; en tanto que el 22,6 % de municipios no realizan tratamiento alguno.
Como resultado, aun el 52,8% de sitios de disposicion final de agua residual no tratada
corresponde a rios, mientras que el 32,9 % son quebradas (ARCA, et al, 2021).

Segun el dltimo informe del Programa de Naciones Unidas para el desarrollo
(PNUD, 2022), Ecuador se situa en el puesto 95 de 191 paises, con un 0.74 puntos en
el IDH para el 2021. Estos indicadores pueden reflejar que las desigualdades, respecto
al servicio de agua y saneamiento, influyen de manera muy negativa en la salud, la se-
guridad alimentaria, el acceso escolar y otros aspectos del bienestar de sus habitantes,
sobre todo en las familias mas pobres y fragiles de los sectores rurales.

A continuacién, en la Tabla 6, se muestra que, en el afio 2022, el 53,31% de la
poblacién rural tenia acceso al agua gestionada de manera segura, mientras que en
el sector urbano reportaba el 74,65%, confirmando una brecha entre ambas partes.
Respecto al saneamiento, paraddjicamente, la zona rural es la que posee un mayor
porcentaje de cobertura gestionada de forma segura, a diferencia del sector urbano,
si bien en ambos casos lejos todavia de las metas establecidas en el ODS 6 (Naciones
Unidas, 2022).

TABLA 6. Cobertura de la poblacion con acceso al agua y saneamiento en Ecuador (niveles
de acceso al agua) en porcentaje (%).

Niveles de acceso al Agua Zona Rural Zona Urbana
2015 2022 2015 2022

Cobertura de acceso al agua gestionado de manera segura ~ 50.35 53.31 74.05 74.65

Cobertura de acceso al agua basico 322 3457 25.08 2535
Cobertura de acceso al agua limitada 0 0 0 0
Cobertura de acceso al agua no mejorada 738 725 0.66 0
Cobertura de acceso a aguas superficiales 9.62 4.88 0 0
Niveles de acceso a Saneamiento 2015 2022 2015 2022
Cobertura de saneamiento gestionados de manera segura 55.02 61.01 33.98 30.94
Cobertura de saneamiento basico 24.08 29.65 55.81 62.22
Cobertura de saneamiento limitado 737 753 912 684
Cobertura de saneamiento no mejorado 3.69 0 0.48 0
Cobertura de personas que practican defecacion al aire libre 9.83 1.82 0.6 0

Fuente: Datos de WHO/ UNICEF/ JMP (2022).
Elaboracion propia.
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2.4.1. Configuracion Juridica

Ecuador, desde una dptica legal, hace referencia a la importancia del agua en su Cons-
titucion a través del articulo 12, que dispone que: “El agua constituye patrimonio na-
cional estratégico de uso publico, inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial
para la vida” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

El 17 de abril de 2014, se instaurd la Agencia de Regulacién y Control de Agua
(ARCA), que, segtin el art. 3, tiene como competencia:

“.. la regulacién y control de la gestion integral e integrada de los re-
cursos hidricos, de la gestion de la calidad y cantidad del agua en sus
fuentes y zonas de recarga, de la calidad de los servicios publicos rela-
cionados al sector agua y de todos los destinos, usos y aprovechamien-
tos econémicos del agua” (ARCA, 2021).

Actualmente, la recopilacion y el levantamiento de informacién de las Municipa-
lidades lo realizan cuatro instituciones, a través de un Convenio de Cooperacion, fir-
mado en el 2018, entre: la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas (AME); el Ins-
tituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC); la Agencia de Regulacién y Control de
Agua (ARCA); y, en el 2021 se uni6 el Banco de Desarrollo de Ecuador (BDE), por la
resolucién ARCA-DE-004-2020, contemplada en el art. 2 del reporte de informacién®.

I11. El estrés hidrico y la escasez de agua

Se puede hablar de estrés hidrico cuando la demanda de agua es mas alta que la canti-
dad disponible durante un tiempo determinado o cuando su uso se ve restringido por
su mala calidad (UNESCO, 2023).

De acuerdo con el ultimo Informe de los ODS de 2023, la eficiencia en la gestion
del agua ha experimentado, a nivel mundial, un incremento del 9 %, sin embargo, el es-
trés hidrico y la escasez de agua contintan siendo motivos de una creciente inquietud en
diversas regiones del mundo. En este sentido, en el afio 2020, 2.400 millones de personas
residian en naciones afectadas por la escasez de agua, de tal modo que este desafio se ve
acentuado por la persistencia de conflictos y el impacto del cambio climatico'.

En esta linea, en 2022, la Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimen-
tacion y la agricultura (FAO), advirtié que cerca de 2.300 millones de personas venian

15 Art. 2. La informacion de los servicios de agua potable y saneamiento tanto en los prestadores publicos como
comunitarios se reportara a través del Sistema Nacional de Informacion (SNIM), médulo de Agua Potable y
Alcantarillado, disponible en la plataforma virtual de la Asociacién de Municipalidades del Ecuador — AME, con la
responsabilidad de su registro a cargo del prestador publico respectivo, hasta mayo de cada afio conforme a lo
que dispone el articulo 16 de la Regulacion No. DIR-ARCA-RG-003-2016 REFORMADA.

16 Naciones Unidas, 2023, “Informe del Desarrollo...”, op. cit. p. 24.
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sufriendo de escasez de agua, y 733 millones de personas - casi el 10% de la poblacién
mundial, vivian en paises afectados por un alto y grave estrés hidrico, en los que el sector
de agricultura representa el 72% de extracciones mundiales de agua dulce (FAO, 2022).

En efecto, de mantener las condiciones actuales, es posible que, para el 2050, mu-
chos paises sufran estrés hidrico y, por ende, de escasez de agua, lo que generaria que mas
personas no tengan acceso al agua. En la Tabla 7, se muestran a algunos paises de América
Latina y el Caribe, con alta probabilidad de sufrir estrés hidrico, que, entre los tres territo-
rios estudiados, es mayor en Perti (20%-40%), seguido de Haiti (10%-20%) y de Ecuador,
también con un 10%-20%, frente, por ejemplo, al elevado valor que arroja un pais muy
cercano a Pert, desde una 6ptica geografica, como Chile (40-80%) (Tabla 7).

TABLA 7. Paises con mayor estrés hidrico en América Latina y el Caribe, en 2019

N° Paises Puntua- Puesto a nivel Categoria
cion mundial

1 Argentina 1.31 92 Low - Medium (10-20%)
2 Belice 0.62 120 Low (<10%)

3 Bolivia 1.15 95 Low - Medium (10-20%)
4 Brasil 0.78 112 Low (<10%)

5 Canada 0.88 108 Low (<10%)

6 Chile 3.98 18 High (40-80%)

7 Colombia 0.65 118 Low (<10%)

8 Costa Rica 0.92 107 Low (<10%)

9 Cuba 2.02 68 Medium - High (20-40%)
10  Republica Dominicana 1.75 73 Low - Medium (10-20%)
11 Ecuador 1.59 81 Low - Medium (10-20%)
12 El Salvador 1.66 78 Low - Medium (10-20%)
13 Guatemala 2.36 57 Medium - High (20-40%)
14 Guyana 0.00 157 Low (<10%)

15 Haiti 1.74 74 Low - Medium (10-20%)
16 Honduras 0.27 133 Low (<10%)

17 Jamaica 0.00 157 Low (<10%)

18 México 3.86 24 High (40-80%)

19 Nicaragua 0.21 137 Low (<10%)

20 Panama 0.23 136 Low (<10%)

21 Paraguay 0.01 150 Low (<10%)

22 Peru 2.05 66 Medium - High (20-40%)
23 Surinam 0.00 157 Low (<10%)

24 Estados Unidos 1.85 71 Low - Medium (10-20%)
25 Uruguay 0.00 151 Low (<10%)

26 Venezuela 2.03 67 Medium - High (20-40%)

*Pais con estrés hidrico muy alto (40-80%); Pais con estrés hidrico medio alto (20-40%); Pais con estrés hidrico
medio bajo (10-20%); Pais con estrés hidrico bajo (< 10%).

Fuente: Datos estadisticos de CEPAL, 2022.

Elaboracién propia.
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IV. Resultados. Las desigualdades en distintos paises de
América Latina y El Caribe: Haiti, Ecuador y Peru.

Cuando se aborda las desigualdades y, en particular, en algunos paises de América La-
tina y el Caribe, cabe enfatizar que esta region presenta una de las mayores desigualda-
des en el mundo en materia de ingresos. Segtn el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), el 10% mas rico de la poblacién capta 22 veces mas de la renta nacional que el
10% mas pobre, en tanto que el 1% de los mas ricos se lleva el 21% de los ingresos en
toda la economia, el doble de la media del mundo industrializado (BID, 2020). En este
marco, hay que subrayar que la renta personal es un determinante basico de las opor-
tunidades de consumo, por tanto, es un indicador muy relevante del bienestar material
(Goerlich y Villar, 2009).

Otra de las desigualdades que mas se entrevé, en general, es la segregacion de los
territorios en una misma poblacién o sociedad. Asi, el lugar donde reside una persona
nos puede adelantar lo mas cerca a la desigualdad en la que vive, en funcién de la dife-
rencia de ingresos entre los paises o por su tasa de mortalidad, relacionada, entre otros
aspectos, con el acceso al agua o a un saneamiento basico, que constituyen unas de
las metas mas relevantes de los actuales ODS (BID, 2020: 5). Por ejemplo, Pert regis-
tra una tasa de 7,6% de muertes por cada 100.000 habitantes), mientras que Ecuador
anotd un porcentaje del 4,7% de muertes por cada 100.000 habitantes y Haiti reporta
un muy elevado 25,9%, cifra bastante alta en comparacion con los demads paises de
América Latina y el Caribe (Naciones Unidas, 2019).

4.1. Bienestar Social

El Bienestar Social suele estar muy relacionado con la desigualdad, si bien de acuerdo
con Montagut, este concepto le falta ser bien definido en el ambito académico, ya que
suele utilizarse en un sentido restringido para referirse a actividades asistencialistas
hacia los mds necesitados. De esta forma, la idea de bienestar social estd relacionado
con la satisfaccion de las “necesidades’, asi, se puede argumentar que este existe cuan-
do un grupo de individuos, familias, comunidades e, incluso, sociedades experimen-
tan un grado de bienestar social (Montagut, 2000: 99). En el ambito de la economia,
la idea de bienestar social estd asociada a la valoracion de situaciones que involucran
a un colectivo, a partir de la valoracién que realizan los individuos que la conforman
(Goerlich, 2009: 121).

Para Legna, el Bienestar subjetivo o la felicidad de las personas se relacionan
con diversos factores, como, por ejemplo, con la produccion de bienes y servicios de
una sociedad y, sin embargo, sus miembros pueden ser altamente felices, pese a una
crisis econdmica, debido a que existen otros factores fuera del econémico, que tienen
impactos importantes en la felicidad, como la salud y la esperanza de vida saludable
(Legna, 2020:145).

En este orden de ideas, en el aflo 2011, Naciones Unidas invit6 a los Estados
miembros a que emprendieran nuevas medidas, que pudieran reflejar de mejor ma-
nera la importancia en la busqueda del bienestar en el desarrollo econémico y social,
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con miras a orientar sus politicas publicas (UN, 2012). En consecuencia, la Asamblea
General de las Naciones Unidas decidi6 proclamar el dia 20 de marzo de ese ailo, como
Dia Internacional de la Felicidad, como un objetivo humano fundamental, recono-
ciendo la necesidad de que se aplique al crecimiento econémico un enfoque mas inclu-
sivo, equitativo y equilibrado, que promueva el desarrollo sostenible, la erradicacion
de la pobreza, la felicidad y el bienestar de los pueblos'” (UN, 2012).

En la actualidad, los paises lo reportan a través de cuatro (4) indicadores de me-
dicién, donde los paises con mayor felicidad coinciden con los que registran un mayor
PIB, pero también, desde una éptica multidimensional, un mayor Indice de Desarrollo
Humano (IDH) (Sen y Anand, 2000). Por lo tanto, las personas sin acceso al agua y
saneamiento no pueden gozar de bienestar ni felicidad, debido a que esta carencia
los obliga a ponerse en constante peligro contra su vida y su salud (Afafos, Ruiz y
Rodriguez, 2022). Sennaladamente, en el caso de las nifias y mujeres, durante el recojo
y traslado de agua estan expuestas a ataques de violencia v, a ello, también se suma la
desercion escolar y laboral que podrian realizar en el supuesto que no tuvieran que
priorizar el acopio de agua para su subsistencia y de sus familias.

4.2. Resultados de la aplicacion del indicador de Gini (IG)

Seguidamente, se presentan los resultados de la aplicacién del indicador de Gini
(IG) para los paises de Haiti, Ecuador, Peru y, a titulo comparativo, Chile para el afio
2022. En la Tabla 9, se puede apreciar los indicadores respecto a la distribucion de ac-
ceso al agua en las zonas rurales, con respecto a las urbanas, de acuerdo con los niveles
de acceso al agua clasificados por la WHO/ UNICEF/ JMP, 2022, que sera representa-
do a través de la curva de Lorenz (Figura 1).

TABLA 9. Indice de Gini sobre el acceso al servicio de agua en las zonas rurales, respecto
a las zonas urbanas (Haiti, Ecuador, Pert y Chile) - 2022.

Paises IG- Rural /Urbano
Haiti 0.471083896

Ecuador 0.24419065
Peru 0.41291976
Chile 0.994218185

Fuente: Datos de WHO/ UNICEF/ JMP, 2022.
Elaboracién Propia.

Segun los resultados obtenidos, en la Figura 1, se aprecia la curva de Lorenz para
Haiti, donde el IG es de 0.47 y representa un nivel mds alto de desigualdad respecto al
IG de Ecuador, que es de 0.24 para 2022. Por su parte, Pert arroj6 un IG de 0.41 en ese

17 AG. Res. A66/281/L.48/rev.1.
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afo y registr6 un nivel mas alto de desigualdad con respecto a Ecuador, sin embargo,
alcanz6 un nivel mas bajo de desigualdad comparado con Haiti y Chile, en cuanto a la
distribucion de acceso al agua en las zonas rurales.

En el caso de Chile, a pesar de ser uno de los paises con mayor porcentaje de
acceso al agua en América Latina y el Caribe, esta desigualdad se ve reflejada, en parte,
porque la proporcién de poblacién con acceso al agua con gestion segura y sin riesgo
en las zonas urbanas fue del 99,24% en 2022, en tanto que los habitantes que los que
viven en zonas rurales sélo logran acceder al agua basica, cuya desigualdad se puede
visualizar en la Figura 1.

0 0,1 02 0,3 0,4 0,5 0,6 0,7 0.8 0.9 1
Proporcion de poblacion con acceso al agua - Rural

FIGURA 1. Curva de Lorenz para los paises de Haiti, Ecuador, Pert y Chile.

Fuente: Datos de WHO/ UNICEF/ JMP, 2022.
Elaboracién Propia.

Conclusiones

Primero. El reconocimiento y la proteccién del derecho humano al agua y al sanea-
miento es indispensable para vivir dignamente, y se trata de una condicién previa
para la realizacion de otros derechos humanos. En consecuencia, el agua debe tratarse
fundamentalmente como un bien social y cultural, y no sélo como un bien econémico
(CNDH; 2014).
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Se trata de un derecho que cada persona deberia gozar sin estar sujeto a una
normativa, sin embargo, al ser un servicio provisionado y gestionado por el Estado,
es necesario contar con ciertos marcos normativos exigibles al cumplimiento de los
Gobiernos. Paralelamente, es importante que los Gobiernos puedan establecer normas
y leyes, que puedan aplicarse segun la realidad territorial de cada pais y, como resul-
tado, no sean meras aprobaciones para lograr una aceptacion politica por parte de la
poblacién.

Segundo. La escasez de recursos hidricos, la mala calidad del agua y el saneamiento
inadecuado influyen muy negativamente en la seguridad alimentaria, las opciones de
medios de subsistencia y las oportunidades de educacién para las familias pobres en
todo el mundo (ACUORUM, 2022).

Los Estados son los pilares fundamentales para lograr cumplir las metas de la
Agenda 2030 de Naciones Unidas, porque en ellos recae, por un lado, la responsabili-
dad del reconocimiento y la aprobacion de la normativa que reconozcan al agua como
un derecho fundamental; y, por otro, la responsabilidad de gestion y la puesta en prac-
tica de forma eficiente de los recursos hidricos, los cuales permitan reducir las brechas
de desigualdad, que actualmente existe entre los sectores urbano y rural, tal y como se
desprende de los resultados obtenidos en el presente trabajo en los paises analizados
(Peru, Ecuador y Haiti), priorizando en ambas poblaciones los mismos derechos.

Tercero. Segun el informe de 2020 del Banco Interamericano de Desarrollo, América
Latina y el Caribe constituye una de las regiones mas desiguales del mundo en materia
de ingresos. De hecho, esta desigualdad representa solo un tipo de las que se mantienen,
como las analizadas en nuestra investigacion, respecto al acceso al agua potable en los
paises considerados, de tal modo que en las dreas rurales se concentra mayoritariamente
la poblacién con menor disponibilidad a este servicio basico, mientras que en las ciu-
dades llegan a acceder en una mayor proporcion al agua gestionada de manera segura.

Paralelamente, los habitantes que logran acceder a un saneamiento seguro y sin
riesgos estan emplazados en mayor medida en las zonas urbanas en los territorios es-
tudiados, en tanto que en las dreas rurales ain se detecta un porcentaje relativamente
alto de la poblacion que realiza, por ejemplo, defecacion al aire libre, muy lejos de las
metas establecidas en el ODS 6, en el horizonte temporal cada vez mds cercano del
afio 2030.

En efecto, las desigualdades con respecto al acceso al agua y el saneamiento en
dos zonas geograficas (rural y urbano), dentro de un mismo territorio, ha desencade-
nado otro tipo de desigualdades, como la igualdad de género en Haiti, Pera y Ecuador,
tal es el caso de las nifias y mujeres, que se pasan horas recolectando agua porque no
tienen donde viven, y deben buscar su provision para subsistir. Esto es corroborado
por instituciones como UNICEF (2016), que sefiala que las nifias y las mujeres in-
vierten gran parte de su tiempo para obtener agua potable para sus familias, lo que
supone un elevado coste de oportunidad, por ejemplo, en cuanto a su menor estancia
en centros educativos.

Cuarto. El derecho humano al agua le corresponde a la persona por el sélo hecho de
ser persona, forma parte del respeto de su dignidad, y es el Estado el actor principal
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para la adecuada gestién y desarrollo de forma equitativa e igualitaria en América
Latina y el Caribe, en general, y en Pert, Ecuador y Haiti, en particular.

En definitiva, somos conscientes que el avance hacia los ODS constituye un de-
safio bastante grande para estos Estados, si bien el compromiso politico con el cum-
plimiento de la Agenda 2030, y en particular del ODS 6, se debe reflejar en el Derecho
interno con normas constitucionales, a fin de garantizar el acceso equitativo, justo y
sostenible al agua y al saneamiento basico. Esto, a su vez, generaria la promocién de la
asistencia a las escuelas de las nifias y adolescentes y, al mismo tiempo, reduciria la tasa
de mortalidad atribuida al agua insalubre, que registro, en 2019, un 6.5% para América
Latina y el Caribe, conforme a informacién de Naciones Unidas (2022).

Por lo tanto, no se puede proteger ni defender (a nivel estatal ni internacional),
un derecho, como el acceso al agua o a un saneamiento seguro, que no esté contem-
plado en el ordenamiento interno de un Estado como el de Pert, Ecuador o Haiti. En
consecuencia, seria imperativo que estos paises y sus gobiernos de turno, al margen
de ideologias o partidos politicos, velen unanimemente por la garantia real y efectiva
de sus ciudadanos y sus ciudadanas, de manera que su labor pasa por la proteccién y
respeto de la dignidad y el cumplimiento estos derechos, cuyos valores también deben
ser monitoreados constantemente en los préximos afios, incluso, en el periodo ulterior
al ano 2030.

Finalmente, las conclusiones de este estudio deberian tener implicaciones para
el desarrollo de las estrategias de ayuda de las Naciones Unidas ya en la Agenda post-
2030. En particular, se deberia apoyar prioritariamente la reduccion de las desigualda-
des territoriales entre las zonas urbanas y rurales en Perd, Ecuador y Haiti, en cuanto
al acceso a agua potable y saneamiento, lo que, sin duda, resultaria en una mejor salud
infantil y maternal en estos territorios, especialmente en las zonas rurales, en linea con
lo dispuesto en miltiples informes, por ejemplo, de la FAO (2023).

Deseamos enfatizar que nuestro objetivo final es proporcionar nueva informa-
cién, que arroje una mayor luz sobre los avances hacia el cuamplimiento del ODS 6 en
Perti, Ecuador y Haiti, que, pese a progresos logrados en su cobertura en los altimos
afos, no sélo esta lejos de ser universal, sino que atn carecen de estos servicios basicos
una relativamente elevada proporcién de sus habitantes, principalmente en 4reas rura-
les. Por lo que se debe potenciar el apoyo internacional y nacional en estos territorios
para mejorar aspectos tan esenciales para la salud como el acceso a agua potable salu-
bre, disponer de una instalacion basica destinada a lavarse las manos con agua y jabén
o evitar que parte de su poblacién tenga que defecar todavia, de manera totalmente
inaceptable, ya casi alcanzando el primer cuarto del siglo XXI, al aire libre.
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Resumen

El derecho internacional tiene un recorrido largo y asentado en América Latina. Asi
mismo, su influencia en el reconocimiento internacional de los derechos humanos a
nivel regional y global ha sido muy significativa. La doctrina suele hablar de las contri-
buciones latinoamericanas al orden juridico internacional y a los derechos humanos,
pero pocos estudios ponen a esta region como protagonista de ese proceso, sino mas
bien como colaboradora. De igual forma, la historia global de los derechos humanos
ha opacado el papel de América Latina en esa evolucién. No obstante, diversas apor-
taciones académicas de la ultima década han revalorizado ese papel, al rescatar las tra-
diciones y trayectorias regionales del derecho internacional desarrolladas en y desde
América Latina. Ademas de describir y analizar estos desarrollos latinoamericanos, el
articulo propone su puesta en valor respecto de toda disciplina vinculada con la cons-
truccién y aplicacion del derecho internacional y los derechos humanos en la region.
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Abstract

International law has a long and well-established trajectory in Latin America. Likewi-
se, its influence on the international recognition of human rights both at a regional and
global level has been very significant. The doctrine usually addresses the Latin Ame-
rican contributions to the international legal order and human rights, but few studies
place the region as a protagonist of this process, but rather as a collaborator. Similarly,
the global history of human rights has overshadowed Latin America’s role in this evo-
lution. However, various academic contributions of the last decade have revalued this
role by highlighting the regional traditions and trajectories of international law in and
from Latin America. In addition to describing and analyzing these Latin American
developments, the article suggests their great relevance for any discipline concerned to
the construction and application of international law and human rights in the region.

Keywords: International Law, Latin-American International Law, Latin America, Human Rights.
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Introduccion

El derecho internacional tiene un recorrido largo y asentado en América Latina, y su
influencia sobre los derechos humanos a nivel regional y global ha sido muy relevante.
La doctrina suele hablar de las contribuciones latinoamericanas al orden juridico in-
ternacional y a los derechos humanos, aunque pocos estudios ponen a la regiéon como
protagonista de ese proceso, sino mas bien como colaboradora. De igual forma, la
historia global de los derechos humanos ha opacado el papel de América Latina en esa
evolucion'. No obstante, durante los tltimos afnos diversas aportaciones criticas sobre
la historia y la teoria del derecho internacional y los derechos humanos no solo han
mostrado el eurocentrismo sintomatico que estas disciplinas padecen, sino que ade-
mds han sugerido la importancia de rescatar las tradiciones y trayectorias regionales
del derecho internacional en y desde América Latina.

Estos enfoques renovados tienen una importancia crucial para entender cabal-
mente la aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos en América
Latina, tema este que ha ocupado buena parte de mis investigaciones recientes®. En ese
sentido, este articulo se propone dos objetivos. Por un lado, vincular las aportaciones
tedricas desarrolladas desde la historia y la teoria del derecho internacional con la
aplicacién interna del derecho internacional de los derechos humanos en América
Latina. Por otro, esbozar una primera aproximacion acerca del derecho internacio-
nal latinoamericano de los derechos humanos, como parte de los estudios de dere-
cho internacional comparado —Comparative International Law— que en los ultimos
afios han recobrado su impulso®. En estos términos, el articulo se pregunta si hay algo
particularmente latinoamericano que distinga la trayectoria y aplicacion del derecho
internacional en la region y, en ese caso, cudl ha sido su influencia sobre el derecho
internacional de los derechos humanos en América Latina.

Para comenzar conviene recordar que el derecho internacional en América Latina
ha padecido un eurocentrismo muy acentuado®. Las contribuciones latinoamericanas al

1 Carozza, Paolo, «From Conquest to Constitutions: Retrieving a Latin American Tradition of the Idea of Human
Right», Human Rights Quarterly, 25, 2003, pp. 281-313, en pp. 281-282.

2 Véase Perotmi PinciRoL, Ignacio, «Derecho de las relaciones exteriores, derecho internacional comparado y el
papel de los tribunales nacionales en la justicia transicional: los casos de Argentina y Espafia», Anuario Colom-
biano de Derecho Internacional, 16, 2023, pp. 1-62; Perot PiNcIRoL, Ignacio, «El acceso a la justicia en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: el potencial transformador del derecho internacional en América Latinay,
en Jimenez SancHez, Carolina y Zamora Gomez, Cristina (coords.), El derecho humano de acceso a la justicia en
tribunales internacionales, Comares, Granada 2023, pp. 17-39; PerotTi PiNcIRoL, Ignacio, El derecho de las rela-
ciones exteriores y la aplicacién del derecho internacional de los derechos humanos en América Latina: el caso
de Argentina, Tesis doctoral, Universidad Auténoma de Madrid, 2024.

3 Rogerrs, Anthea, Is International Law International?, OUP, Nueva York, 2017 y Roserrts, Anthea et al (eds.),
Comparative International Law, OUP, Nueva York, 2018.

4 Véase Koskenniem, Martti, «Histories of international law: dealing with Eurocentrismy», Rechtsgeschichte, 19,
2011, pp. 152-176; FassBeNDER, Bardo y PeTers, Anne, «Introduction: Towards A Global History Of International
Law», en FassBenDER, Bardo y PeTers, Anne (eds.), The Oxford Handbook of the History of International Law,
OUP, Nueva York, 2012, pp. 1-24; Becker Lorca, Arnulf, «Eurocentrism in the History of International Law», en
FAssBENDER, Bardo y PeTers, Anne (eds.), op. cit., pp. 1034-1057.
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orden juridico internacional han sido sistematicamente excluidas de la mayoria de los
textos académicos de la disciplina. La historia oficial que hemos aprendido y repetido
sobre el origen del derecho internacional es que corre en paralelo a la historia politica
y juridica de Europa, sin demasiados registros acerca de las contribuciones de regiones
periféricas y semi-periféricas®. Los estudios de la altima década sefialan que esta histo-
ria eurocéntrica del derecho internacional es errénea porque es incompleta: ignora los
procesos violentos, crueles y arrogantes que guiaron la difusién del derecho occidental,
asi como la destruccion de culturas juridicas diversas como consecuencia de ese pro-
ceso. Esta historia mainstream ha dejado de lado experiencias y formas de relaciones
juridicas diversas que se han desarrollado a lo largo de la historia, y ha descartado esas
experiencias y formas diversas —fuera de Europa— como resultado de la dominacién y
la colonizacién®.

Esta historia eurocéntrica del derecho internacional suele tomar como punto
de partida la Paz de Westfalia de 1648, cuando los Estados europeos pusieron fin a
la Guerra de los Treinta afios, luego de los Tratados de Miinster y Osnabriick. En esa
narrativa dominante, el derecho internacional contemporaneo es heredero directo de
los principios y de la concepcién juridico-politica de Westfalia’, a los que se sumaron
luego el Concierto Europeo de Naciones, las Conferencias de La Haya de 1898 y 1907
y la creacion de la Sociedad de Naciones y de la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU), luego de las guerras mundiales que tuvieron a Europa como escenario prin-
cipal. Para una parte de la academia internacionalista, este eurocentrismo no se iden-
tifica necesariamente como un problema, sino que se entiende como una perspectiva
histérica justificada, que deriva de la tradicién de pensamiento liberal asociado a la
«civilizacién cristiana»®. Sin embargo, esta mirada eurocéntrica genera una distorsion
en la narrativa histérica, ya que pone el acento «en la centralidad de los contextos oc-
cidentales de la practica —incluidos autores, ideas y acontecimientos— y subestima la
practica del derecho internacional fuera de Occidente»’.

Pese a esta historia de ausencias, a partir del llamado giro histérico en el derecho
internacional, otra parte de la doctrina ha revalorizado las discusiones criticas sobre la

5 Sobre la utilidad de una aproximacion histérica al derecho internacional para entender las dinamicas de
cumplimiento y aplicacion actuales, véase Banpera, George, «;Para qué estudiar la historia del derecho
internacional?», en Uruera, René (coord.), Derecho internacional: poder y limites del derecho en la sociedad
global, Uniandes, Bogota, 2015, pp. 3-25.

FAsSBENDER, B. y PeTeRS, A., 0p. cit., 2012, p. 2.
BANDEIRA, G., op. cit., p. 12.

FAssBENDER, B. y PeTeRs, A., 0p. cit., 2012, p. 4.
Becker Lorca, A., op. cit., p. 1035.
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genealogia de la disciplina'. Este cambio en la comprension del derecho internacional
ha dado paso a una revision critica de su genealogia, lo cual permite no sélo un len-
guaje comun con capacidad critica, sino también un quiebre con las aproximaciones
del pasado''. Nuevos enfoques como el Critical International Law" o los Third World
Approaches to International Law"®, enfatizan la necesidad e importancia de estudiar el
papel del derecho internacional criticamente, con un mismo hilo conductor: repen-
sar la(s) historia(s) del derecho internacional contemporaneo y entender que existen
otro(s) derecho(s) internacional(es) fuera de las versiones dominantes. Ademas, es-
tas miradas plurales son de especial importancia para entender el recorrido y la rele-
vancia de los derechos humanos en Ameérica Latina, forjados a partir de ese vinculo
tan estrecho entre lo internacional y lo nacional, las dos caras de Jano.

Al hablar de las contribuciones de América Latina al derecho internacional, el
desarrollo que mas resuena es el llamado derecho internacional latinoamericano'. Este
proceso impulsé una serie de debates, conferencias e intentos de integracion regional
en todo el continente americano, cuyo resultado fue un conjunto de normas y princi-
pios internacionales robustos y perennes. Muchos de estos conceptos y principios son
centrales en el derecho internacional actual, como la libre determinacién de los pue-
blos, el principio de no intervencidn, la aplicacién moderna del principio uti possidetis
iuris, el reconocimiento internacional de los grupos beligerantes internos, la practica

10 Véase Koskeniemmi, Martti, The Gentle Civilizer of Nations: The Rise and Fall of International Law 1870-1960,
CUP, Cambridge, 2001; Skouteris, Thomas, «Engaging History in International Law», en Benevto, José Maria y
Kenneoy, David (eds.), New Approaches to International Law: The European and the American Experiences, TM.C.
Asser, La Haya, 2012, pp. 99-121; Orrorp, Anne, «The Past as Law or History? The Relevance of Imperialism for
Modern International Law», en Ruiz-Fagri, Héléne, Touravan, Mark y Tourme-JouanneT, Emmanuelle (eds.), Droit
International et Nouvelles Approches Sur Le Tiers-Monde: Entre Répétition et Renouveau, Société de |égislation
comparée, Paris, 2013, pp. 97-118; y Osrecon, Liliana, «Writing International Legal History: An Overview»,
Monde(s), 7, 2015, pp. 95-112.

11 Skouteris, Thomas «The Turn to History in International Law», Oxford Bibliographies, 2017.

12 Véase SineH, Prabhakar y Maver, Benoit (eds.), Critical International Law: Postrealism, Postcolonialism,
and Transnationalism, OUP, Oxford, 2014; Beckett, Jason, «Critical International Legal Theory», Oxford
Bibliographies, 2012.

13 Véase Mutua, Makau and AncHE, Antony, «What is TWAIL?», The American Society of International Law
Proceedings, 94, 2000, pp. 31-38; AnaHie, Anthony y CHimni, Buphinder S., «Third World Approaches to International
Law and Individual Responsibility in Internal Conflicts», Chinese Journal of International Law, 2, 2003, pp. 77-103;
AncHiE, Antony, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, CUP, Cambridge, 2005.

14 Véase Estava, Luis, Osrecon, Liliana y Uruera, René (eds.), Imperialismo(s) y derecho(s) internacional(es):
ayer y hoy (estudio preliminar), Siglo del Hombre Editores, Universidad de Los Andes, Pontificia Universidad
Javeriana, Bogota, 2016, pp. 13-94; y Acosta-ALvarapo, Paola Andrea, BeTancur-ResTRePo, Laura y PriETo-Rios,
Enrique, Derecho internacional: investigacion, estudio y ensefianza — Historia(s) del derecho internacional, tomo
1, Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2020.

15 Véase EsauroL, Jorge, «Latin Americay, en FASSBENDER, B. y PeTers, A. (eds.), op. cit., pp. 553-577.
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del asilo diplomético, o los avances en materia de codificacién internacional'®. Estas
aportaciones latinoamericanas al orden internacional solo pueden entenderse a la luz
del desarrollo del derecho internacional latinoamericano, sus actores y el contexto his-
térico de esas discusiones.

I. Derecho internacional y regionalismo latinoamericano:
puntos de partida

El modo latinoamericano de entender, construir y poner en practica el derecho in-
ternacional tiene su origen en los procesos de independencia de las antiguas colonias
americanas, que engendraron un fuerte rechazo de la region frente al imperialismo
y al intervencionismo de potencias europeas como Espaia, Francia, Portugal, Gran
Bretafa y los Paises Bajos. Bajo este contexto, las contribuciones de autores y actores
latinoamericanos dieron forma a una serie de importantes principios, normas y doc-
trinas, en ambitos como el derecho comercial internacional, el derecho internacional
privado y el derecho internacional de los derechos humanos®.

El punto de partida del regionalismo en América Latina suele fijarse en el proyecto
de Simoén Bolivar luego de victoria de la batalla de Ayacucho (1824), que puso fin a la
guerra de independencia de las colonias espafiolas en América. Bolivar impuls6 una idea
de integracién regional para fortalecer a los nuevos Estados y protegerlos frente a las
potencias europeas'®. El Congreso de Panama (1826) reuni6 a ocho Estados latinoame-
ricanos: Colombia —que entonces inclufa también a Ecuador, Panama y Venezuela—,
Guatemala —que incluia a Costa Rica, El Salvador, Honduras y Nicaragua—, México y
Pert. A pesar de la invitacién, Brasil, Bolivia, Chile y las Provincias Unidas del Rio de
la Plata —hoy Argentina— no mostraron demasiado interés, y especialmente estos dos
ultimos rechazaron la propuesta en forma expresa. Estados Unidos también fue invitado
a participar en el Congreso, pero fue advertido de que no podria intervenir ni en las de-
liberaciones ni en los acuerdos, aunque finalmente sus delegados no participaron. Esta
restriccién sugiere la impronta latinoamericanista que tenia el proyecto bolivariano, en
contraposicion a otras iniciativas que inclufan a Estados Unidos®.

16 Véase Cangapo TRINDADE, Antdnio Augusto, «Los aportes latinoamericanos al derecho y la justicia internaciona-
les», en Cangapo TRINDADE, Antdnio Augusto y Martinez MoreNo, Alfredo, Doctrina latinoamericana del derecho
internacional, IIDH, San José, 2003, pp. 35-64; Kohen, Marcelo, «La contribucion de América Latina al desarrollo
progresivo del derecho internacional en materia territorial», Anuario espafiol de derecho internacional, 17, 2001,
pp. 57-78; Caminos, Hugo, «The Latin American Contribution to International Law», Proceedings of the Annual
Meeting (American Society of International Law), 80, 1986, pp. 157-172; Yepes, Jesus Maria, «La contribution de
I'’Amérique Latine au développement du Droit international public et privé», Recueil des Cours, 32, 1930.

17 Estava, L., Osrecon, L. y UrRueia, R., op. cit., pp. 50-51.
18 OsrecoN, L., op. cit., 2015, p. 31.

19 Dk A Reza, German, «The Formative Platform of the Congress of Panama (1810- 1826): the Pan-American
Conjecture Revisited», Revista Brasileira de Politica Internacional, 56, 2013, pp. 5-21.
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A pesar de que solo Colombia ratifico los tratados firmados en Panama, el en-
cuentro fue un gran paso para fortalecer la integracién y la cooperacién regional. El
Tratado de Union, Liga y Confederacién Perpetua —que establecia un acuerdo de
defensa colectiva y la creacién de una Asamblea general de ministros plenipotencia-
rios— finalmente no entrd en vigor, pero significé un paso muy significativo en ese
proceso. La distancia y desconfianza de los paises latinoamericanos frente a Estados
Unidos también caracterizo este momento, en especial luego de la invasiéon y conquista
de México (1846-1848). Esta situacion condujo a «una conciencia “latinoamericana”
mas defensiva, distinta del enfoque general estadounidense anterior»®.

En el ambito académico, otro hito de la época fue el libro de Andrés Bello Prin-
cipios del derecho de gentes, primer manual de derecho internacional de América pu-
blicado en 1832 —titulado luego Principios de derecho internacional en las dos edicio-
nes siguientes de 1844 y 1864. El libro de Bello fue el punto inicial de la ensefianza
del derecho internacional en la regidn, algo en lo que América Latina se anticipd por
varias décadas a las universidades europeas y estadounidenses. Obregén marca este
momento como el inicio de lo que denomina la conciencia juridica criolla, nocién con
la que refiere a una forma distintiva de entender las relaciones juridicas de un grupo
de juristas criollos, descendientes de espanoles nacidos en las Américas®. Segun la
autora, esta conciencia juridica criolla americana se caracteriz6 por aceptar que el sis-
tema juridico de la region se basaba en el derecho romano y que, por su intermedio,
la herencia juridica europea se habfa transformado en americana. Ademas, en torno
a esta concepcion el letrado criollo y sus practicas se veian como superior al resto de
la poblacién nativa, como los indigenas y los negros. El mestizaje entre lo criollo y lo
europeo caracterizo6 gran parte de los desarrollos del derecho internacional en Améri-
ca Latina, con diversas implicaciones que llegan hasta nuestros dias. Los debates en
torno al proyecto de un derecho internacional latinoamericano son una muestra cabal
de esa ambivalencia y de las tensiones generadas.

I1. El proyecto de un derecho internacional latinoamericano

Entre mediados del siglo XIX y el primer cuarto del siglo XX un grupo de académi-
cos y diplomaticos de América del Sur debatieron sobre la existencia de un derecho

20 EsauiroL, op. cit., 2012, p. 561.

21 Véase Osrecon, Liliana, «Between Civilization and Barbarism: Creole interventions in international law», Third
World Quarterly, 27-5, 20086, pp. 815-832; y OsrecoN, Liliana, «The Civilized and the Uncivilized», en FASSBENDER,
Bardo y Peters, Anne (eds.), The Oxford Handbook of the History of International Law, OUP, Nueva York, 2012,
pp. 917-940.

22 Véase Becker Lorca, Amulf, Mestizo International Law: a global intellectual history 1842—1933, CUP, Cambridge,
2014.
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internacional americano o latinoamericano®. El matiz entre lo americano y lo latinoa-
mericano de este derecho internacional regional no es baladi. Si bien ambas denomi-
naciones suelen emplearse indistintamente, cada una responde a dos proyectos afines,
pero con pretensiones diferentes: el regionalismo panamericano —con la intencién de
incluir a Estados Unidos— vy el regionalismo latinoamericano, es decir, sin la partici-
pacioén estadounidense y sélo entre los paises de América Latina®. Como se dijo, las
bases histrico-politicas de este proceso datan del periodo anterior, apenas terminadas
las guerras de independencia y en torno a las discusiones sobre la iniciativa bolivariana
de integracion regional.

El concepto de «América Latina» nace y se consolida luego de la segunda mitad
del siglo XIX, como una adaptacion criolla del panlatinismo francés” y en reaccién a
la politica expansionista de Estados Unidos, al calor de la doctrina Monroe. Esta doc-
trina debe su nombre al entonces presidente de Estados Unidos James Monroe, quien
declar6 como pilar de la politica exterior estadounidense no permitir ningtn tipo de
interferencia de las potencias europeas en los asuntos internos de Estados Unidos ni
de cualquier otro Estado soberano del continente americano. No obstante, lo que al
comienzo pudo ser una valiosa herramienta anti intervencionista de la regién, luego
se transformo en un poderoso medio estadounidense para interferir en los asuntos in-
ternos de los Estados americanos®. Asi, pese a la utilidad inicial de la doctrina Monroe
para repeler las intervenciones europeas en la region, la guerra de Estados Unidos y
México y la invasién mercenaria a Nicaragua comandada por el pais del Norte dieron
seiiales de un imperialismo estadounidense que se desplegaria hacia Sudamérica®.

23 Engeneral, véase Scarri, Juan Pablo, The Hidden History of International Law in the Americas: Empire and Legal
Networks, OUP, New York, 2017; Ogrecon, Liliana, «¢Para qué un derecho internacional latinoamericano?»,
en Uruera, René (comp.), Derecho internacional: poder y limites del derecho en la sociedad global, Uniandes,
Bogota, 2015, pp. 27-59, p. 27; y Becker Lorca, A., «International Law in Latin America...», op. cit., 2006. Becker
plantea cuatro etapas en la evolucidn del reconocimiento del derecho internacional en América Latina: i) El
derecho internacional como instrumento en el proceso de construccion de los nuevos Estados soberanos (1810-
1880); ii) El derecho internacional como parte de la creacion discursiva de América Latina y de un lenguaje para
impugnar su definicion (1880-1950); iii) Un periodo de radicalizacion y fragmentacién profesional (1950-1970); y
iv) Un periodo de despolitizacion profesional e irrelevancia del derecho internacional como discurso para pensar
la region latinoamericana (1970-2000) —p. 284—.

24 Scarrl, J. P, op. cit., 2017, y Becker Lorea, A., op. cit., 2006.

25 El panlatinismo surge en Francia en la época de Napoledn Il —sobrino del emperador Napoledn Bonaparte—
como reaccion a la politica expansionista de Estados Unidos, a manos de Michel Chevalier, quien promovia la
unién basada en categorias étnicas y culturales del historicismo europeo de principios del siglo XIX. En definitiva,
se trat6 de un plan de dominacion ideoldgico y cultural que se presenté en oposicidn al dominio anglosajén de
Estados Unidos y el Reino Unido. Véase Osrecon, L., op. cit., 2015, pp. 38-39.

26 Veéase Grant, Thomas, «Doctrines (Monroe, Hallstein, Brezhnev, Stimson)», Max Planck Encyclopedias of
International Law, 2014, parr. 3-7. A juicio de Scarfi, la doctrina Monroe «fue sin duda una declaracion cultural
fundacional de la tutela y hegemonia de EE.UU. sobre todo el continente», y a pesar de ello «América Latina
mantuvo una actitud ambivalente tanto de apoyo como de rechazo a la Doctrina Monroe». Véase Scarri, J. P.,
op. cit, 2017, p. 5.

27 OgreGON, L., op. cit., 2015, pp. 38-40.
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Fue en este contexto que el término América Latina fue empleado por primera
vez en 1853 por el politico y escritor chileno Francisco Bilbao, quien lo us6 en una
conferencia en Paris para referirse a la parte del continente compuesta por América
del Sur, América Central y México®. A su vez, el gentilicio «latinoamericanos» se em-
pled para distinguir a quienes procedian de esas regiones e identificar asi sus intereses
geopoliticos particulares. Pronto los juristas y diplomaticos americanos que residian
en la capital francesa, como los colombianos José Maria Torres-Caicedo y José Maria
Samper, o el argentino Carlos Calvo, comenzaron a apropiarse del término y a utilizar-
lo para diferenciar los intereses latinoamericanos de los estadounidenses®.

La idea de un derecho internacional propio de América Latina fue propuesta por
primera vez por Juan Bautista Alberdi, el gran arquitecto de la Constitucién argenti-
na, quien en 1844 impulsé una integracién americana sin Estados Unidos®. Pero el
comienzo del debate moderno sobre la existencia de un derecho internacional latinoa-
mericano esta la controversia entre los juristas argentinos Carlos Calvo y Amancio Al-
corta, conocida como la Polémica Calvo-Alcorta®. Calvo habia publicado unos afios
antes su libro Derecho internacional tedrico y prdctico de Europa y América (1868). Al-
corta se quejo de que el libro no mencionaba la posibilidad de que existiera un derecho
internacional americano. Calvo le respondi6 que tal cosa no existia «porque el derecho
internacional versaba sobre principios juridicos y no debia dar soluciones a problemas
coyunturales o especificos»*?. Aun asi, suele pasarse por alto que Vicente Quesada,
director de la revista y otro prominente jurista argentino, ya habia publicado en 1832
un articulo donde abogaba por un derecho internacional latinoamericano, distinto del
estadounidense o del europeo®.

Pese a que estas primeras discusiones iniciaron el debate, el jurista chileno Ale-
jandro Alvarez fue quien paso a la historia como el idedlogo y promotor mds recono-
cido del derecho internacional latinoamericano. En 1905, Alvarez present una po-
nencia titulada «Origen y desarrollo del derecho internacional americano», publicada
luego en francés*. Alli defendié por primera vez la tesis de que las caracteristicas y
naturaleza de los principios, practicas y normas de América podian reunirse bajo lo
que consideraba una version americana del derecho internacional. En 1909 publicé

28 Francisco Bilbao Barquin (1823-1865) fue un politico, escritor y filésofo chileno, demécrata y liberal, quien en
uno de sus tantos viajes a Europa utilizo en Paris el gentilicio «latinoamericanos» para referirse a lo opuesto de
quienes eran «americanos anglosajones». Véase «Memoria chilena, Biblioteca Nacional de Chile, disponible en
http://www.memoriachilena.cl/602/w3-article-631.html

29 OsrecoN, L., op. cit., 2015, p. 28.

30 Scarr, J. P, op. cit.,, 2017, p. 64, donde afiade que Alberdi no emple6 el término «América Latina» porque este
no fue utilizado sino hasta luego de su introduccion por Bilbao en la Conferencia de Paris.

31 Cawo, Carlos, «Polémica Calvo-Alcortay, Nueva Revista de Buenos Aires, 3-8, 1883, pp. 629-658.
32 OsrecoN, L., op. cit., 2015, p. 28.
33 Scarr, J. P, op. cit.,, 2017, pp. 64-65.

34 Awarez, Alejandro, «Le droit international Américain, son origine et son évolution», Revue Générale du Droit
International Publique, XIV, 1907.
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su célebre articulo «Latin America and International Law» en uno de los primeros
nimeros del American Journal of International Law (AJIL), revista de la que fue co-
fundador. Alvarez explicaba en esta publicacién que los movimientos de independen-
cia y la solidaridad entre los nuevos Estados soberanos de América Latina llevaron a
que, en sus relaciones exteriores, éstos rechazaran «aquellos principios y practicas que
eran incompatibles con su posicién independiente o que no favorecian sus condicio-
nes especiales de desarrollo»®. El diplomatico chileno resumia su enfoque sobre el
derecho internacional en América Latina bajo tres argumentos centrales: las grandes
diferencias entre los nuevos Estados americanos y los europeos, la idea de integracién
regional sin Estados Unidos pero sobre la base de las ideas civilizadoras de Europa, y
la posicién de que los Estados latinoamericanos cumplian o excedian esos estandares
de civilizacién europeos®.

Si bien las ideas de Alvarez generaron una gran adhesién en ambos lados del
Atlantico, también encontraron cierta resistencia. Uno de los detractores mas famo-
sos fue el brasilefio Mandel de Sousa S& Vianna, quien confronté la tesis de Alvarez y
sostuvo que las experiencias histéricas y politicas de la regién no eran base suficiente
para postular un ambito separado del derecho internacional en América Latina®. No
obstante, a partir de aqui el futuro de Alvarez y de sus ideas fue muy préspero: no solo
cobré un gran reconocimiento como jurista, profesor y conferenciante, sino que ade-
mas llegd a ser miembro de la Corte Permanente de Arbitraje y luego juez de la Corte
Internacional de Justicia entre 1946 y 1955, donde se gand el apodo de eterno disiden-
te*. A partir de entonces, la obra y el pensamiento de Alvarez lograron una destacada
notoriedad global.

35 Awnarez, Alejandro, «Latin America and International Law», American Journal of International Law, 3-2, 1909, pp.
269-353, en p. 269. A esas primeras obras le siguieron otras publicaciones relevantes en el extranjero. Véase
Avvarez, Alejandro, American Problems in International Law, Baker, New York, 1909; Avvarez, Alejandro, Le droit
international Américain: son fondement, sa nature: d’apres I'histoire diploimatique des états du nouveau monde et
leur vie politique et économique, Pedone, Paris, 1910.

36 Aumrez, Alejandro, «International Law and Related Subjects from the Point of View of the American Continent:
a Report on Lectures Delivered in the Universities of the United States, 1916-1918», en Pamphlet, Carnegie
Endowment for International Peace, Division of International Law, 1922 — cit. en OsreGoN, L., op. cit., 2015, p.
48—.

37 Sh Vianna, Manoel, De la non existence d’un droit international américain: dissertation présentée au Congrés
scientifique latino-américain, Figueredo, Rio de Janeiro, 1912, donde dice: «[ljo que objetamos como
manifiestamente contrario a la verdad histérica, como hemos demostrado abrumadoramente, y como aborrecible
para el caracter del derecho internacional, es que estos nuevos Estados, durante el arduo periodo de su formacioén,
en un entorno de guerras internas y externas, aislados unos de otros, apenas admitidos en la comunidad de
naciones, con su derecho nacional publico y privado adn en formacion, pudieran haber constituido un derecho
internacional para el continente» (pp. 60-61).

38 Véase OsrecoN, Liliana, «Noted for Dissent: The International Life of Alejandro Alvarez», Leiden Journal of
International Law, 19-4, 2006, pp. 983-1016.
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I1I. Del panamericanismo al latinoamericanismo, con ticket
de ida y vuelta

Las ideas de Alvarez sobre el regionalismo en América Latina, que continuaron y pro-
fundizaron otras aportaciones tedricas y practicas de juristas como Calvo, Samper,
Drago o Estrada, fueron cruciales para apuntalar una mirada latinoamericana del de-
recho internacional. Alvarez se unia asi a las voces de pensadores y practicantes de la
region que en general reivindicaban el papel de América Latina en la construccién
global del derecho internacional de la época. Ahora bien, los matices de esos debates
sugieren que no se traté de un proceso homogéneo ni completamente cohesionado®.
Si bien es cierto que al comienzo Alvarez defendia una posicién latinoamericanista
mds pura, luego cambid a una aproximacién panamericanista que no sélo incluia a
Estados Unidos, sino que ademas le asignaba un papel fundamental como Estado pro-
tector de la region®. La posicion de Alvarez puede leerse con claridad en su articulo
del AJIL, donde senalo:

«Todos estos principios de independencia, libertad e igualdad de los Es-
tados americanos, felizmente sintetizados en la Doctrina Monroe de la
que Estados Unidos, como el mas poderoso de esos paises, se constituyd
en defensor, fueron proclamados en un momento en que en Europa se
intentaba atentar contra su libertad e independencia mediante interven-
ciones, y en que la igualdad de los Estados era negada por el sistema de
“equilibrio de poder” del que sélo participaban las grandes potencias.
Desde el momento de su proclamacion, esos principios han sido la base
de las relaciones internacionales de los Estados del Nuevo Mundo, la
base, por consiguiente, de lo que puede llamarse Derecho Internacional

« . » 41
americano »-.

Alvarez publicé unos afios después varios trabajos académicos en los que defen-
dia la doctrina Monroe y una mirada panamericana del derecho internacional, donde

39 Véase Scarri, Juan Pablo, The Hidden History of International Law..., op. cit., 2017; Becker Lorca, Arnulf, Mestizo
International Law..., op. cit., 2014; EsauiroL, Jorge, «Latin America, op. cit., 2012.

40 Véase Scarrl, Juan Pablo, «La intervencion del derecho internacional (latino)americano: la hegemonia
estadounidense y el debate sobre la intervencion en los origenes del Sistema Interamericano», Estudios sociales,
29-2, 2020, pp. 113-135; EsLava, L., OerecoN, L. y URuefia, R., op. cit., 2016, p. 63-64; Osrecon, L., op. cit., 2015,
p. 48; EsauiroL, J., op. cit., 2012, p. 563, entre los més relevantes.

41 Awarez, A., op. cit.,, 1909, p. 343 —destacado afiadido—. En otra parte dice que «obedeciendo a la conviccion
de que el ejercicio del principio de hegemonia es una de las causas de esa desconfianza, los Estados Unidos
desean, 0 al menos no se muestran reacios a ello, que los Estados latinos mejor constituidos compartan con
ellos, en proporcion a su fuerza, el ejercicio de esa hegemonia en materia de salvaguardia de los intereses del
continente americano. La hegemonia se inspiraria asi en el “equilibrio de poder” europeo y seria sumamente
beneficiosa para América» (p. 339).
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el papel intervencionista y protector de Estados Unidos* era central. El jurista chileno
se transformé en «el mas prominente propulsor latinoamericano de la reivindicacién
de la Doctrina Monroe estadounidense y su redefinicién en clave hemisférica, multi-
lateral y como principio juridico de derecho internacional» y, por lo tanto, veia con
buenos ojos la hegemonia regional de Estados Unidos para defender los principios ba-
sicos del derecho internacional americano®’. Ademés, Alvarez trabajé codo a codo con
James Brown Scott, un abogado estadounidense prestigioso que ocupd cargos de gran
relevancia en su pais —como funcionario del Departamento de Estado—, fundador y
presidente del American Institute of International Law (AIIL). Segun Scarf], tanto esta
institucion como Brown Scott tuvieron un papel crucial en el proyecto de conformar
un nuevo derecho internacional en Estados Unidos que estuviera alineado con su plan
imperialista, que luego seria diseminado en América Latina a través del regionalis-
mo panamericano y donde, como latinoamericano, Alvarez fue una pieza clave*. Sin
embargo, varias desavenencias internas, como el intervencionismo estadounidense en
otros paises o la codificacion del principio de no intervencién, provocaron luego que
Alvarez fuera lentamente marginado y finalmente desplazado por Scott del ATIL*.

Frente al panamericanismo se alzaron las voces de diversos juristas que defen-
dian un regionalismo latinoamericanista puro. Estos denunciaban las intervenciones
estadounidenses en América Latina bajo el auspicio de la doctrina Monroe, y presen-
taban como alternativa un derecho internacional latinoamericano sin Estados Unidos.
Mas aun, las discusiones que continuaron con motivo de las distintas conferencias
americanas desarrolladas a comienzos del siglo XX —para lograr la codificacién del
derecho internacional— sirvieron de caja de resonancia para un repudio firme y ge-
neralizado al papel intervencionista de Estados Unidos en la regién*. Hacia 1920, un
gran sentimiento antiimperialista y antiestadounidense comenzé a aflorar en toda
América Latina y avivd el rechazo a las ideas panamericanistas*’—aunque tuvieron
luego un cierto revival con la creacién del sistema interamericano, segiin se explica
luego.

Lo interesante de estas tensiones dentro del mismo movimiento regionalista es
que forjaron una tradicion legal pluralista en clave latinoamericana, en lugar de pana-
mericana®, que cobr¢ fuerza durante el siglo XX conforme Estados Unidos se conso-

42 Véase Avarez, Alejandro, «The Monroe Doctrine from a Latin American Perspective», Saint Louis Law Review, 2,
1917, pp. 135-146; Avarez, Alejandro, The Monroe Doctrine: Its Importance in the International Life of the States
of the New World, OUP, Nueva York, 1924.

43 Scarr, J. P, op. cit,, 2020, p. 119.

44 Scarrl, Juan Pablo, El imperio de la ley: James Brown Scott y la construccion de un orden juridico interamericano,
Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 2014.

45 Scarrl, J. P, op. cit., 2017, p. 113.
46 \Véase Scarr, J. P., op. cit., 2020, pp. 123-130.

47 WHTAKeR, Arthur Preston, The Western Hemisphere Idea: Its Rise and Decline, Cornell University Press, Ithaca,
1954, pp. 128-131.

48 Scarr, J. P, op. cit., 2020, p. 122.
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lidaba como potencia mundial. Un punto importante en este proceso fue la nutrida
participaciéon de las delegaciones latinoamericanas en la Conferencia de Paz de La
Haya de 1907, que contrastd con su escasa participacion en la anterior Conferencia
de 1899. El giro geopolitico hacia la legalidad internacional del encuentro de 1907 en
buena parte se debid al destacado impulso latinoamericano. Asi ocurrié, por ejem-
plo, con la firma de la Convencién Drago—-Porter, que introdujo la conocida doctrina
Drago y prohibi6 el uso de la fuerza para el cobro de créditos internacionales. De esta
forma, defensores y detractores del derecho internacional latinoamericano por igual
consideraron estas aportaciones como muy significativas para la region. Por un lado,
ofrecieron una plataforma para que los Estados latinoamericanos, unidos en su recla-
mo a varios paises de otras regiones, hicieran frente al imperialismo estadounidense
y europeo. Por otro, mostraron a los diplomaticos e intelectuales latinoamericanos
como creadores y ejecutores del derecho internacional, en igualdad de condiciones
con los del resto del mundo®.

Algunos afios mas tarde, el movimiento regionalista americano tuvo una in-
fluencia destacada tanto en la redaccién del Pacto de la Sociedad de Naciones como
de la Carta de las Naciones Unidas®. En el primer caso, gracias a los esfuerzos di-
plomaticos de las delegaciones latinoamericanas, el tratado incluy6 un precepto que
comprometia a los Estados miembros al respeto reciproco de su soberania politica y
de su integridad territorial, aun cuando no lograron incluir la prohibicién del uso de la
fuerza. Estados Unidos logré introducir un articulo que dejaba a salvo «(...) las inteli-
gencias regionales como la doctrina de Monroe»®, lo que de alguna manera significé
ratificar universalmente su posicién como protector de la regiéon®. En el segundo, las
aportaciones de los Estados de América Latina en la Conferencia de San Francisco
fueron mucho mas sustanciales®. De una parte, el bloque latinoamericano —el mas
numeroso de la conferencia— logré incorporar en la Carta a los derechos humanos
como objetivos y principios esenciales de la ONU?". De otra, se impulsé la creacion del
Consejo Econdmico y Social como 6rgano principal de la organizacion, con amplias
funciones de proteccién y promocién de los derechos humanos.

Sin embargo, el balance de ambos procesos no necesariamente significé un avan-
ce para el regionalismo latinoamericano. Si bien otra de las grandes aportaciones lati-
noamericanas en la Carta fue la posibilidad de crear organismos y acuerdos regionales,

49 Esaurol, J., op. cit., 2012, p. 565.

50 IncuLsTap, Mats y Lixinski, Lucas, «Pan-American exceptionalism: Regional international law as a challenge to
international institutions», en Jackson, Simon, y O'MaLLey, Alanna, The Institution of International Order: From the
League of Nations to the United Nations, Taylor & Francis Group, Milton, 2018, pp. 65-89, en pp. 82-83. En igual
sentido, Becker Lorca, A., op. cit., 2006, pp. 290-293.

51 Art. 21, Pacto de la Sociedad de Naciones, firmado en Versalles el 28 de Junio de 1919.
52 INeuLsTAD, M. y Lixinski, L., op. cit., pp. 71-73.

53 Véase Sikkink, Kathryn, «Latin American Countries as Norm Protagonists of the Idea of International Human
Rights», Global Governance, 20-3, 2014, pp. 389—404.

54 Véase Carta ONU, predmbulo y arts. 1.3, 13.1.b, 55.¢, 62.2, 68 y 76.c.
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el Consejo de Seguridad no s6lo monopolizé la autoridad sobre el mantenimiento de
la paz y seguridad internacionales, sino que también puso a dichos organismos bajo su
autoridad en tales asuntos™. Ademas, la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
se cre6 como un organismo regional panamericano liderado por Estados Unidos, y
bajo cierto control de las potencias centrales reunidas como miembros permanentes
del Consejo de Seguridad de la ONU. Estas circunstancias sellaron la suerte de una
vertiente latinoamericana del derecho internacional, y limitaron severamente un ver-
dadero reconocimiento de la igualdad soberana de los paises de América Latina®™.

En definitiva, los retrocesos del regionalismo latinoamericanista y el triunfo del
panamericanismo, sumados a la muerte de Alvarez en 1960, debilitaron el reconoci-
miento de una version latinoamericana del derecho internacional, que luego cay6 en
desuso”. La doctrina internacionalista de nuestros dias practicamente «ha olvidado
este debate o lo ha formalizado en un relato estandar de logros institucionales y con-
tribuciones doctrinales al desarrollo de un sistema juridico internacional universal»®.
Incluso la propia academia latinoamericana menosprecia o ignora la existencia de un
modo particular de América Latina de reflexionar y poner en practica el derecho in-
ternacional.

Sin embargo, durante los tltimos afios un sector critico de la doctrina ha resca-
tado este legado regional, fruto de las tensiones politicas y de la produccién intelec-
tual y diplomatica de varias décadas. Y es que este legado no solo tuvo una influencia
destacada en la construccién del orden juridico internacional en América Latina, sino
que también ha marcado el rumbo de la aplicacion del derecho internacional de los
derechos humanos en el continente, otorgandole un caracter transformador que no
tiene en otras regiones del mundo.

IV. La influencia del derecho internacional latinoamericano
sobre los derechos humanos en y desde América Latina

El proyecto de un derecho internacional latinoamericano no prosperd como se espe-
raba. Sin embargo, las tensiones y los debates entre el panamericanismo y el latinoa-
mericanismo forjaron una tradicion juridica regional cuyo legado principal quedo in-
disolublemente unido al derecho internacional de los derechos humanos en América

55 Véase Carta ONU, art. 53.1, «El Consejo de Seguridad utilizara dichos acuerdos u organismos regionales, si
a ello hubiere lugar, para aplicar medidas coercitivas bajo su autoridad. Sin embargo, no se aplicaran medidas
coercitivas en virtud de acuerdos regionales o por organismos regionales sin autorizacion del Consejo de
Seguridad (...)».

56 INcuLsTAD, M. y Lixinski, L., op. cit., pp. 82-83.

57 Véase EstLava, L., OBreGON, L. y URUERA, R., op. cit., 2016, p. 64-65; OsrecoN, L., op. cit., 2015, pp. 50-51 y Becker
Lorea, A., 2006, pp. 299-304.

58 Becker Lorea, A., op. cit., 2006, p. 285.
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Latina, en especial en torno al Sistema interamericano de derechos humanos (SIDH).
Estas diferentes miradas sobre la aplicacion del derecho internacional han creado un
ADN latinoamericano poliédrico, que estd en la base misma del SIDH, con elementos
disimiles y muchas veces en tension®. Ademas, a diferencia de otras regiones, el ADN
del derecho publico latinoamericano es especialmente trasnacional, ya que el derecho
nacional y el derecho internacional operan, se construyen y se transforman mutua-
mente®.

Esta tradicion juridica regional sobre la aplicacion del derecho internacional en
América Latina puede verse en cdmo la doctrina latinoamericana estudia y piensa la
disciplina. La regiéon comparte no solo un conjunto de ideas, principios y doctrinas
comunes sobre la integracion, la politica exterior y el orden internacional, sino fun-
damentalmente un objetivo general que pivota en torno a la defensa del Estado de
derecho y a los derechos humanos®'. El discurso regionalista latinoamericano se nu-
tri6 de la defensa absoluta del principio de no intervencién y de la soberania politica,
econdmica y territorial de los Estados, asi como de los derechos humanos, sobre todo
como reaccion ante el papel intervencionista y hegemonico de Estados Unidos en el
continente®.

La dialéctica que durante décadas existié entre ambas formas de entender el de-
recho internacional en América Latina tuvo dos consecuencias principales: por un
lado, una reivindicacién de la produccién de conocimiento teérico y practico en de-
recho internacional y derechos humanos en y desde Latinoameérica y, por otro, una
chispa que encendié la internacionalizacién de los derechos humanos en el continente
y que poco después se extendio hacia otras regiones. En este sentido, a la mencionada
impronta iushumanista del texto de la Carta de ONU que logré el bloque latinoa-
mericano, se suma la influencia del derecho internacional latinoamericano sobre la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH)®. Los Estados de la regién
habian suscrito ocho meses antes la Declaraciéon Americana sobre Derechos y Deberes
del Hombre (DADH)®, aprobada junto con la Carta de la OEA® en la Novena Con-
ferencia Internacional Americana, en la convulsionada Bogota de abril de 1948. La
DADH fue el primer instrumento internacional con un catalogo detallado de derechos

59 Scarr, Juan Pablo, op. cit., 2020, p. 131.

60 UruerA, René, «Domestic Application of International Law in Latin America», en BraoLey, Curtis (ed.), The Oxford
Handbook of Comparative Foreign Relations Law, OUP, Nueva York, 2019, pp. 565-581.

61 Becker Lorea, A, op. cit., 2006, p. 295.
62 OsREGON, L., «<Between Civilization and Barbarism...», op. cit., 2006, p. 825.

63 Véase Carozza, P, «From Conquest to Constitutions...», op. cit., 2003; Osrecon, Liliana, «The Universal
Declaration of Human Rights and Latin America», Maryland Journal of International Law, 24-1, 2009, pp. 94-98;
Sikkink, K., «Latin American Countries as Norm Protagonists...», op. cit., 2014.

64 Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la IX Conferencia Internacional Ame-
ricana, el 30 de abril de 1948.

65 Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, el
30 de abril de 1948 y cuya entrada en vigor oper6 en diciembre de 1951.
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humanos adoptado por una organizacion internacional®.

La génesis de la idea de esta declaracién se remonta a la Conferencia de Chapul-
tepec —Conferencia Interamericana sobre los Problemas de la Guerra y la Paz— ce-
lebrada en México a comienzos de 1945. Los Estados latinoamericanos buscaron alli
estrechar sus lazos de solidaridad, asi como mejorar su organizacién constitucional y
la proteccion regional de los derechos humanos. Las ideas de Alejandro Alvarez tam-
bién tuvieron una incidencia importante sobre este proceso. Casi tres décadas antes,
Alvarez ya habia comenzado a promover una declaracién que contenia no sélo los
principios basicos del derecho internacional, sino también un listado de derechos que
los Estados debian reconocer a todos sus habitantes sin discriminacién, entre los que
se encontraban el derecho a la vida, a la libertad y a la propiedad®. En 1945, el aca-
démico chileno elaboré un proyecto mas detallado de la declaracién, titulado «Draft
Declaration on International Rights and Duties of Individuals», y que presentd en la IV
Conferencia Interamericana de Juristas celebrada ese afo en Santiago de Chile®.

Las ideas de Alvarez y la traccién que logrd este derecho internacional latinoa-
mericano, respaldadas por los altos cuerpos diplomaticos de los paises de la regién,
tuvieron eco en el comité encargado de redactar el borrador de la DADH®. La ver-
sién final de este instrumento, que ya estaba terminada para diciembre de 1945, no
solo incluyo los principales derechos civiles y politicos, sino también varios derechos
econdmicos, sociales y culturales, todo un avance para el derecho internacional de la
época’. Lo interesante del documento es que los Estados latinoamericanos basaron el
respeto y la inderogabilidad de los derechos humanos en la soberania popular, pero
ademas incorporaron los derechos sociales como una proclama juridica internacional
de desconfianza frente a un liberalismo econdmico ineficaz para brindar soluciones a
los graves problemas regionales”. En definitiva, el proceso de redaccién de la DADH
y el contenido de los sucesivos borradores impactaron decisivamente sobre la DUDH,
ya que las delegaciones latinoamericanas se encargaron de transmitir su contenido al
comité de Naciones Unidas que la redact6”.

66 Sikink, K., op. cit., p. 396.
67 OBsREGON, L., op. cit., 2009, pp. 95-96.
68 Ibid., p. 96.

69 GLenpon, Mary Ann, «The Forgotten Crucible: The Latin American Influence on the Universal Human Rights Ideay,
Harvard Human Rights Journal, 16, 2003, pp. 27-39.

70 Eltexto aprobado de la DADH incluy6 el derecho a la educacion, a los beneficios de la cultura, al trabajo y a una
justa retribucion, al descanso y a la seguridad social, entre otros. Esta incorporacién de los derechos econdmicos,
sociales y culturales tuvo un antecedente regional determinante en la Constitucion Mexicana, aprobada en
Querétaro en 1917. VVéase Carozza, P., op. cit., pp. 303-311.

71 Skxink, K., op. cit., p. 397.

72 Véase SKkiNk, K., op. cit., p. 398; Carozza, P., op. cit., p. 287; Osrecon, L., op. cit., 2009, p. 96.
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V. Conclusiones

Los trazos sobre el derecho internacional en América Latina presentados en este arti-
culo podrian pensarse como una suerte de excepcionalismo latinoamericano. Es decir,
un enfoque util para repensar la realidad de la region desde distintos puntos de vista
—filoséfico, politico, juridico, social o cultural™. En el plano juridico, esta perspectiva
no esta exenta de problemas, tensiones y contradicciones. Podrian mencionarse, por
ejemplo, las pretensiones de la doctrina internacionalista y humanista de participar
de la construccién universal del conocimiento juridico pero sin renunciar a una pers-
pectiva regional, o las tensiones entre la aspiraciéon de universalidad de los derechos
humanos y las particularidades étnicas, culturales o religiosas propias de una regién
tan diversa como América Latina. Sin embargo, tal como muestran algunas iniciati-
vas académicas recientes, analizar la aplicacion del derecho internacional desde una
perspectiva nacional o regional —al igual que considerar las diversas particularidades
politicas, culturales o identitarias de un determinado sistema juridico—, no implica
una contradiccion o un retroceso para la eficacia del derecho internacional o de los de-
rechos humanos, sino que puede fortalecerlos™. En una linea similar, contribuciones
recientes al debate sobre el derecho internacional latinoamericano destacan las trans-
formaciones del panamericanismo y del pensamiento juridico regional, que lo hacen
hoy mas plural, autéctono e interconectado”. En esta mirada, el derecho internacio-
nal latinoamericano se entiende, se construye y se aplica como una construccion que
«trasciende la politica exterior estado-céntrica», liderada por «movimientos sociales
autdctonos [que] han utilizado estratégicamente el lenguaje de los derechos para crear
una practica regional alrededor del pluralismo juridico», a lo que se suman dindmicas
geopoliticas en transformacion que lo hacen enfrentar tensiones nuevas y diferentes”.

Estos enfoques pretenden delinear la manera en que el derecho internacional
y los derechos humanos se entienden en —y desde— América Latina. A partir de
estos enfoques que se apartan de las perspectivas tradicionales, propongo que cual-
quier reflexion en torno a la aplicacion del derecho internacional en América Latina
deberia adoptar una mirada plural y heterdrquica, que tenga en cuenta formas diversas
de entender el derecho comun latinoamericano y el derecho internacional, pero sin
renunciar a su pretensiéon de universalidad. Lo anterior es mds importante aun en el
terreno de los derechos humanos, al igual que en cualquier iniciativa que pretenda

73 Véase DusseL, Enrique, «Philosophy in Latin America in the Twentieth Century: Problems and Currents», en
FLaistap, Guttorm (ed.), Contemporary Philosophy: A new survey, Pringer, Oslo, 2003, pp. 15-59; Lunp, Joshua,
«Barbarian Theorizing and the Limits of Latin American Exceptionalismy, Cultural Critique, 47, 2001, pp. 54-90;
CasTro RocHa, Jodo Cezar de y WEI, Ran «Introduction: Exceptionalism and Its Discontents: Latin America as a
Utopic Space», Journal of Foreign Languages and Cultures, 5-2, 2021, pp. 1-3; Osrecon, L., op. cit., 2015, p. 51.

74 RogerTs, A., Is International Law International?, op. cit., 2017 y RoserTs et al (eds.), Comparative International
Law, op. cit., 2018.

75 CHeHtMan, Alejandro, Huneeus, Alexandra y Puig, Sergio, «Introduccion al simposio sobre derecho internacional
latinoamericano», AJIL Unbound, 116, 2022, pp. 287-291.

76 Ibid., p. 288.
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sistematizar las normas, decisiones y practicas juridicas de la interseccion entre de-
recho internacional y derecho nacional —en el caracter transnacional que tienen en
comun— como ocurre con la disciplina del derecho de las relaciones exteriores —Fo-
reign Relations Law—"".

La trayectoria de este proceso regional no es lineal sino mas bien discontinua
y sinuosa. Esto se debe no solo a la distinta velocidad e intensidad de los cambios e
influencias juridicas de cada pais latinoamericano, sino también a la naturaleza di-
versa de las comunidades de practica que alli operan. En este sentido, algunas ini-
ciativas institucionales y de integracién latinoamericana sugieren un cierto impulso
hacia enfoques regionales latinoamericanistas: la CELAC —Comunidad de Estados
Latinoamericanos y Caribefios—, el Mercosur —Mercado Comun del Sur—, la Co-
munidad Andina o la Unasur —Unién de Naciones Sudamericanas—%. Asi mismo,
el funcionamiento del SIDH —y muy especialmente el impacto que han tenido tanto
la Corte como la Comision Interamericana de Derechos Humanos— es una eviden-
cia fundamental de la continuidad de ese mismo proceso latinoamericanista. Asi, el
principal legado de aquellos debates en torno a las posiciones de regionalismo latinoa-
mericanista y panamericanista, de la mano de importantes juristas y diplomaticos lati-
noamericanos, fue la creacidn e institucionalizacién del SIDH, asi como su evolucién
en el sistema tal como lo conocemos hoy™.

Algunos de los enfoques teédricos sobre derechos humanos y derecho publico
que se han desarrollado en las Gltimas décadas —como el neoconstitucionalismo®,
el constitucionalismo transformador, el Ius Constitutionale Commune en América
Latina (ICCAL)® y las comunidades de practica en derechos humanos®— son otra
muestra en ese sentido. Estas construcciones tedricas tienen en comun su apoyo —
explicito o implicito— sobre el legado del derecho internacional latinoamericano.
Por casi doscientos afios, la academia, la diplomacia, el activismo y otras comunida-
des de practica de la region han demostrado que el conocimiento tedrico y practico
de América Latina no solo sirve para enfrentar sus problemas mas urgentes, sino que
también tiene un papel destacado en las conversaciones sobre la eficacia y el futuro
del derecho internacional y de los derechos humanos a nivel global.

En conclusion, esta genealogia completa del derecho internacional en América

77 Véase Peroti PINcRoL, |., «Derecho de las relaciones exteriores, derecho internacional comparado...», op. cit.,
2023.

78 Véase Herrera, Juan Camilo, Las cldusulas durmientes de integracion latinoamericana, UNAM-MPIL, México,
2021.

79 Scarr, J. P, op. cit, 2014, pp. 179-189.
80 CarBoNELL, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 4° ed., Trotta, Madrid, 2009.

81 Véase BocpanDY, Armin, von MorALES ANTONIAZzI, Mariela, FERReR Mac-GRrecor, Eduardo (coords.), lus
Constitutionale Commune en América Latina, IECEQ-MPIL, Querétaro, 2017, entre otros.

82 \V/éase Bocpanpy, Armin von y URUENA, René, «International Transformative Constitutionalism in Latin Americay,
American Journal of International Law, 114-3, 2020, pp. 403-442.
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Latina no solo ha permitido detectar el eurocentrismo de la disciplina, sino ademas re-
valorizar la trayectoria e importancia del derecho internacional latinoamericano. Estas
miradas regionales invitan a reflexionar sobre nuevos horizontes, més abiertos e inclu-
sivos, para el derecho internacional contemporaneo y para los derechos humanos, en
un escenario global cada vez mas hostil y preocupante.
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Resumen

Este articulo pretende hacer un analisis de la situacion actual del proceso de integra-
cién centroamericana, iniciado a mediados del siglo pasado, en el marco de las relacio-
nes Unién Europea — Centroamérica, que han sido claves en el apoyo de los procesos
de paz de los aios 80 (Esquipulas), y en el propio apoyo del proceso de integracién
hasta nuestros dias, a través de diversas iniciativas. Asi, el articulo analiza de manera
somera el Didlogo Politico desarrollado por ambas regiones: nos centraremos en la
evolucion desde los afios 80 (Didlogos de San José), y que promovié el nuevo proceso
integracionista que habia quedado bloqueado por la Guerra entre El Salvador y Hon-
duras en 1.969; los conflictos regionales de los afios 80, y finalmente, la evolucién del
mismo en el marco del Protocolo de Tegucigalpa y las relaciones entorno al didlogo
politico, la cooperacién y el comercio en los 90 vy principios de siglo hasta la firma
del Acuerdo de Asociacién entre ambas regiones. Finalmente, el articulo analiza la
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situacion actual, en el contexto de inestabilidad permanente en la regién centroameri-
cana, y posibles acciones que, desde la Unién Europea, podrian favorecer el proceso de
integracién centroamericana que, en la practica, ha sido un elemento positivo para el
desarrollo de una regién periférica y poco desarrollada como Centroamérica.

Palabras clave: Centroamérica, Integracion, Union Europea,
Acuerdo de Asociacion, Didlogo Politico, Comercio,
Cooperacion.

Abstract

This article aims to analyse the current situation of the Central American integra-
tion process, which began in the middle of the last century, within the framework
of EU-Central American relations, which have played a key role in supporting the
peace processes of the 1980s (Esquipulas), and in supporting the integration process
up to the present day, through various initiatives. Thus, the article briefly analyses the
Political Dialogue developed by both regions: we will focus on the evolution since the
1980s (San José Dialogues), which promoted the new integration process that had
been blocked by the war between El Salvador and Central America in 1969; the regio-
nal conflicts of the 1980s; and finally, the evolution of the same in the framework of the
Tegucigalpa Protocol and relations around political dialogue, cooperation and trade
in the 1990s and the beginning of the century up to the signing of the Association
Agreement between the two regions. Finally, the article analyses the current situation,
in the context of permanent instability in the Central American region, and possible
actions that, from the European Union, could favour the Central American integra-
tion process, which, in practice, has been a positive element for the development of a
peripheral and underdeveloped region such as Central America.

Keywords: Central America, Integration, European Union,
Association Agreement, Political Dialogue, Trade, Cooperation.

Sumario

I. El proceso de integracién: una historia irresuelta. II. Relacién Unién Europea
— Centroamérica: Desde los Didlogos de San José hasta la firma del Acuerdo
de Asociaciéon UE - Centroamérica (2012) en el marco del proceso de inte-
gracion centroamericano. III. El Acuerdo de Asociacién y su apoyo al proceso
de integracién (2013-2019). IV. La situacion del proceso integracionista en la
actualidad (2019-2024). V. Desafios futuros en la relacién en la UE y Centroa-
mérica con relacién al proceso de integracién centroamericano. Conclusiones.
VI. Anexo.



El proceso de integracion centroamericana en la actualidad en el marco de las relaciones Union Europea - Centroamérica 125

I. El proceso de integracion: una historia irresuelta.

El proceso de integracién centroamericana, siempre en proceso’, se inicia desde el
mismo momento de la independencia del istmo centroamericana del Reino de Espana
en 1.821, y que, a grandes rasgos, era parte de la Capitania General de Guatemala® .
Tras la independencia, en 1.824 se promueve una Federaciéon Centroamericana, con
una Constitucién propia, y que incluia a todos los paises de la region excepto Panama.

Un elemento previo antes de continuar: ;por qué existia ese sentimiento de cen-
tro americanidad, de ser parte de algo comin? Aunque es algo dificil de precisar en
los diferentes momentos histéricos, el desarrollo socio-cultural durante la colonia del
territorio que compone el istmo centroamericano’®, fue bastante homogéneo, con un
nivel de desarrollo menor y menos importante para la Corona Espafiola que el Vi-
rreinato de la Nueva Espafia (México) y de la Nueva Granada (Colombia). Panama,
paraddjicamente, siempre estuvo fuera de ese concepto histdrico-cultural, pero por
motivos geograficos y estratégicos, se unié poco a poco al proceso integracionista.

El siglo XIX estuvo caracterizado por varias tentativas integracionistas que no
tuvieron éxito, mientras que, al mismo tiempo, se iban reforzando los nuevos esta-
dos-nacion de la region. Una vez disuelta la Federaciéon Centroamericana en 1.839, se
impulsan varias iniciativas pro-integracién (Pacto de Chinandega en 1842, Dieta de
naciones en 1845, el intento de una Confederacion Centroamericana de El Salvador,
Honduras y Nicaragua, etc.). Paraddjicamente, un elemento que promueve la percep-
cion de ser un ente comun son las intervenciones en la regién de caracter exdgeno:
asi, la invasién de Walker a Nicaragua (1855-1858), hace que los paises se unan ante
un enemigo comun; y el inicio de la intervencion norteamericana en la region con la
Doctrina Monroe, en la que se concibe a la region como un todo, y que conciencia a
Centroamérica que, también para el exterior, son una misma realidad.

El final del siglo XIX y principios del siglo XX coinciden con un impulso de
la integracidn a nivel politico. Se funda el Partido Unionista en Guatemala en 1899
(paraddjicamente, no por un guatemalteco, sino por un ciudadano nicaragiiense, D.
Salvador Mendieta), que tuvo una trayectoria breve pero que promovié la integra-
cién politica en todos los paises de la region?. Debido a conflictos territoriales entre
El Salvador y Guatemala, se promueven el Acuerdo de Marblehead y la Conferencia

1 Como veremos mas adelante, los resultados tangibles y concretos que se han desarrollado, se pueden considerar
como minimo, limitados.

2 Las cinco provincias de la capitania eran Chiapas (en lo que hoy es México), Guatemala, San Salvador,
Comayagua (Honduras), Nicaragua y Costa Rica. Panama siempre estuvo en la érbita de América del Sur, siendo
jurisdiccion de diferentes Audiencias en el periodo colonial. En el momento de la independencia, dependia del
Virreinato de Nueva Granada).

3 Y que incluye como limites imaginarios el territorio que va desde el istmo de Tehuantepec en México hasta el
istmo de Panama.

4 Cfr, Solano Mufioz, E., (2009). La Repdblica Centroamericana en la vision de Salvador Mendieta y el Partido
Unionista. Cit. pag. 44. Revista de Historia de América, Nimero 141.
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de Paz Centroamericana en San José (1906), y Washington (1.907), que establecen la
creacion de una Oficina Internacional Centroamericana, que promovia el ideal de la
integracion. Todos estos pasos quedaron truncados por la inestabilidad politica en la
region’, los intereses de los oligopolios norteamericanos en la region y la propia poli-
tica norteamericana que produjeron que, de nuevo, el proceso integracionista quedara
bloqueado. Nos volvemos a encontrar con un elemento que siempre ha caracterizado
el proceso de integracion: los conflictos internos y la inestabilidad politica, unido a las
intervenciones foraneas en la region (especialmente, de los EE.UU.), han producido
que la integracion haya tenido multiples interrupciones a lo largo de su historia. La
corrupcion, los altos niveles de pobreza e inequidad, fueron por supuesto elementos
coadyuvantes.

El proceso de integracion, tal como lo conocemos, se inicia en 1951 con la firma
de la Carta de El Salvador que cre6 la Organizacion de Estados Centroamericanos
(ODECA). La ODECA fue apoyada por la Comisiéon Econémica para América Latina
y el Caribe (CEPAL) en base a la visién de Raul Prebisch®, que impuls6é un modelo
de industrializacién enddgeno en la regién para sustituir las importaciones. Se crea
una zona de libre comercio regional, que se origina a través del Tratado Multilateral
de Libre Comercio e Integracion Regional (1958), y que constituye una proto-Unién
Aduanera, que seria desarrollada progresivamente. Es interesante resefiar que ese
nuevo mercado comun centroamericano (MCCA), fue uno de los primeros procesos
integracionistas a nivel mundial’, incluso mas avanzado conceptualmente que la Co-
munidad Econdmica del Carbén y el Acero que se desarrollaba en Europa. El modelo
incluia la creacién de un aparato institucional (Segunda Carta de la ODECA, 1.962),
que, en la practica, tenia muchas similitudes al existente en la actualidad (por ejemplo,
la principal institucién econdmica, la SIECAS, fue creada el 13 de Diciembre de 1960
por el Tratado General de Integracién Econdémica Centroamericana).

Un elemento importante a destacar es que la implementacién de un MCCA y
una politica industrial comun para sustituir importaciones requeria una planificacién
economica. Todos los paises de Centroamérica tuvieron oficinas de planificacion eco-
ndémica que, en el contexto de la Guerra fria ya instalada en la region, sufri6 ataques
ideologicos de corte anti-comunista.

Pese a que muchos de los documentos y elementos juridicos desarrollados
en este proceso integracionista fueron muy generalistas y tuvieron una falta de

5 En concreto, la llegada de gobiernos autoritarios a la region (el General Jorge Ubico en Guatemala, la dinastia
Meléndez-Quifionez en El Salvador, Carias en Honduras), como los movimientos revolucionarios en la region (el
mas relevante fue el movimiento revolucionario de Sandino en Nicaragua).

6 Cfr, Lopez, J. (Julio-septiembre 2.020). Radl Prebisch y el pensamiento estructuralista latinoamericano.
Problemas de Desarrollo. Revista Latinoamericana de Economia, Vol. 51, nim. 202.

7  Cfr, Herandez, J. G. (2020). Los procesos de integracion regional en Europa y América Latina (1951-2007).
Revista de estudios europeos, (75), 350-364.

8  Secretaria de Integracion Econémica Centroamericana.
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plasmacion técnica en muchas dreas (objetivos con planes, plazos, sistemas de
monitoreo, y financiacién de los mismos por parte de los paises), o de dificultades en
su implementacion por el modelo de consenso entre todos los paises para la toma de
decisiones (incluido el que los paises decidieran cuindo y como adoptar decisiones
comunes), el modelo era bastante ambicioso teniendo en cuenta la realidad de paises
en desarrollo como Centroamérica.

Sin embargo, todo volvié a truncarse por las inestabilidades permanentes en la
region: se inicia una guerra entre El Salvador y Honduras, conocida como la Guerra
del futbol (1969), que duré pocos dias. Producto de las tensiones sociales y econémi-
cas en ambos paises, los gobiernos ambas naciones entraron en conflicto, resultando
en la salida de Honduras del MCCA, y un nuevo bloqueo de la integracién econémica.

En los afios 70 se vivieron timidos intentos de restablecimiento de la institu-
cionalidad previa a la guerra (creacién de la Comisiéon Normalizador del Mercado
Comun Centroamericano, reanudacion del Comité de Cooperacién del Istmo Cen-
troamericano en 1.973; o el Tratado de la Comunidad Econémica y Social en 1.976,
que como punto novedoso incluia el enfoque social en la integracién). A la postre, el
inicio de los conflictos de finales de los aftos 70 y 80 (conflicto entre los sandinistas
y la Contra en Nicaragua, Guerra civil en El Salvador entre el FMLN y el gobierno,
Guerra civil en Guatemala o inestabilidad continua en Honduras por la intromisién
de los EEUU), hicieron que la integracion continuara, en la practica, sin progreso
alguno.

La region tocd fondo en todo nivel en los afios 1981 y 1982. Unido a los conflic-
tos sociales y militares internos, y con el agravante exdgeno de la crisis internacional
por el incremento de los precios del petréleo (1.979), la economia centroamericana
colapsé: asi, el déficit comercial de la region se increment6 de 432 millones de délares
norteamericanos en 1.977 a 1.400 millones en 1.981'.

Todo ello, unido al agravamiento de los conflictos militares en la regién, hizo
que se conformara el Grupo de Contadora (1983) formado por un grupo de paises
amigos (México, Colombia, Venezuela, Panama), fomentando la pacificacion en la re-
gién. Como elemento importante, el Grupo solicit6 expresamente la no intromision de
potencias extranjeras (en concreto, Estados Unidos, la URSS y Cuba) como elemento
perturbador para la region.

Al Grupo de Contadora se unieron otras iniciativas como el Grupo de Lima
(compuesto por Peru, Argentina, Brasil y Uruguay), y todo ello desembocé en el Acta
de Contadora (Acta de Contadora para la Paz y la Cooperacion en Centroamérica) de
1.986, estableciendo la base para una paz duradera en la region. Como dato destacable,
los EEUU de Reagan no apoyaron el Acta.

9 Cfr, Garcia, O. (2019). La Memoria de la Mal llamada ‘Guerra del Futbol'. Iberoamericana — Nordic Journal of
Latin American and Caribbean Studies. 48(1), pp. 67—76. DOI: https://doi.org/10.16993/iberoamericana.420.

10 Cfr, Cepal. (1.984). Revista de la CEPAL. Numero 22, Santiago de Chile. Abril de 1.984.

127



128

REIB Vol.18.Ne. 2 (2024), pp. 123-151
doi: 10.20318/reib.2024.8823. ORCID: https://orcid.org/0009-0003-1907-7278

La llegada a la regién de gobiernos democraticos en 1.986 en Costa Rica, Hon-
duras, y Guatemala, impulsé el conocido como Proceso de Esquipulas"', iniciado con
una serie de reuniones en mayo de 1.986 . Tras un proceso posterior en el que se retd-
nen todos los presidentes centroamericanos, y con el apoyo del Grupo de Contadora
como de los principales organismos multilaterales ', se firma el Acuerdo de Esquipu-
las (1.987) que fue el punto culminante que forj6 los acuerdos de paz en cada uno de
los paises de la region (entre otros, Acuerdo de paz en El Salvador entre el FMLN y
el gobierno salvadorefio en 1992, el Tratado de Paz entre Honduras y El Salvador en
1983 o el Acuerdo entre el gobierno y la guerrilla en Guatemala en 1.986).

En este contexto de pacificacion de la region en décadas, los paises decidieron
promover un nuevo proceso integracionista como apoyo al proceso de paz: asi se fir-
ma el 13 de diciembre de 1.991 el Protocolo de Tegucigalpa. El Protocolo, que luego
fue desarrollado en su pilar de comercio por el Protocolo de Guatemala (1.993), tiene
como objetivo el desarrollo de un nuevo marco institucional para la integracion sobre
la base del perfeccionado por la Organizacién de Estados Centroamericanos (ODE-
CA), y buscando el desarrollo de un verdadera Integraciéon de Comercio en la region’’.

Pese a los buenos deseos, y el crecimiento de los intercambios comerciales entre
los paises firmantes del Protocolo (es relevante que fuera firmado por todos los paises
centroamericanos, incluido Panama), la realidad es que el proceso ha tenido multiples
retos. Por un lado, la institucionalidad estaba basada en la preexistente que cred la
ODECA sin un andlisis correcto sobre su futuro desarrollo (la institucionalidad cen-
troamericana es muy amplia, claramente excesiva, en un contexto de paises en vias de
desarrollo).

Ademis, no se dio una claridad en las aportaciones financieras de los paises, y
se primo6 buscar fuentes de financiacién externas para mantener la institucionalidad
centroamericana (especialmente la cooperacion internacional®, incluida la de la UE),
lo cual limité las iniciativas a desarrollar y la capacidad para poder llevar a cabo su
mandato'®.En las reuniones de presidentes , principal 6rgano gestor de la integracion,

11 Cfr, Aravena, F. R. (1989). El proceso de Esquipulas: el desarrollo conceptual y los mecanismos operativos.
Estudios Internacionales, 22(86), 224-247. http://www.jstor.org/stable/41391303En

12 Principalmente la ONU (Naciones Unidas) y la OEA (Organizacion de los Estados Americanos).

13 Esimportante recalcar este punto: la integracién que promovia el Protocolo de Tegucigalpa, fuera de referencias
generales sin contenido, se referia, especificamente, a “alcanzar una unién econdmica y fortalecer el sistema
financiero centroamericano”. Para més informacion: http://www.sice.oas.org/trade/sica/sg121391.asp

14 https://www.sica.int/documentos/informe-de-auditoria-financiera-sg-sica-2021_1_133065.html. Sélo un pequefio
detalle de los gastos operativos del principal érgano de la integracion, el SG-SIC a 31 de diciembre de 2.021
(4.752.454 millones délares), 1.094.317 millones de délares provenian del Fondo Espafia SICAFase 1V, 2.492.973
millones del Programa de Estrategia de Seguridad Regional (ESCA, varios donantes), Taiwan (400.561 délares
en varios programas), etc. Es decir, el principal organismo de la integracion esta financiado por la Cooperacién
Internacional.

15 Cfr,, Comision europea (2007). Documento de Estrategia Regional para América Central 2007-2013.Extraido de:
https://publications.europa.eu/resource/cellar/b31dc869-062d-4b42-9fd2-90f32fadce90.0004.02/DOC_2
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se realizaron continuas declaraciones que querian impulsar la mejora del sistema en
todos sus ambitos sin acciones reales (tanto por la falta de capacidad técnica de las
instituciones como por sus problemas financieros), y finalmente, la nueva integracién
no logré resultados sustantivos por la falta de apoyo real de los paises. De hecho, el
modelo establecido fue el de decisiones por consenso de todos los paises y en las que
se decidiria de manera auténoma cuando y cdmo unirse a un Acuerdo a nivel regional.
Eso hizo que, en la practica se desarrollara una integracion en varios niveles y sin una
verdadera accién comun'®. Algunos autores consideran que este modelo (conocido
como el de Geometrias variables'’) era positivo para una regiéon como Centroamérica,
aunque desde nuestro punto de vista, fue un acicate para no tomar acciones concretas
comunes que promoviesen la integracion.

El proceso de integracion, especialmente a partir de los aflos 90, se centré en la
firma de Acuerdos comerciales con el exterior en la busqueda de mercados exteriores
para los productos de la regién. Asi, el 17 de diciembre de 2003 se firma el Acuerdo
de Libre Comercio con el principal cliente comercial de la region, Estados Unidos (el
conocido como DR-CAFTA") . Con el acuerdo se produjo un incremento de exporta-
ciones de la region por ejemplo, Costa Rica logré un aumento de un 72,4% entre 2000
y 2008'), aunque, en la practica, no se aprovechd de manera suficiente ante el limitado
catalogo exportador de la region (centrado en las materias primas y maquilas) , y una
industria muy débil. Dicho de otra manera: la economia centroamericana, con la sal-
vedad de Panama y en menor medida Costa Rica, se sigue basando en materias primas
y productos de poco valor aadido (maquilas), que no permiten aprovechar en la parte
comercial un Acuerdo con la principal economia mundial de América.

Tras la firma del CAFTA, los dos grandes hechos relevantes han sido, por un
lado, la firma del Acuerdo de Asociacion con la UE en 2.012; y por otro, los avances,
limitados, pero sin duda importantes, en el sistema de aduanas en la region. Asi, se ha
desarrollado una Plataforma Digital de Comercio Centroamericana (PDC), en pleno
funcionamiento desde finales de 2.023, y que permite la integracion de la informa-
cion, y los procedimientos aduaneros, migratorios y de ventanilla unica en todas las
aduanas periféricas®®. Ademds, y en aras a dar impulso establecimiento de la Unién
Aduanera, Guatemala y Honduras deciden, en junio 2017, establecer una Integracion

16 Un ejemplo claro ha sido el proceso de la Unién Aduanera, que nunca ha sido plenamente finalizado, y en el que,
ante los atrasos en el mismo, Guatemala y Honduras decidieron en 2017 profundizar en el proceso de integracion
anivel de comercio, paraddjicamente, aplicando el Protocolo de Guatemala que permitia que todos o algunos de
los paises podrian promover una integracién mas acelerada.

17 Cfr., Baumann, R. (2009). Integracion regional-la importancia de una geometria variable y de pasos paralelos.

18 Que incluyé a todos los paises de la region y ademéas, Republica Dominicana.

19 Cfr, Pérez Gaitan, C. R. (2013). Andlisis del aprovechamiento del CAFTA-DR en Centroamérica. SIECA. Ciudad
de Guatemala.

20 Proyecto financiado con fondos de la Unién Europea y gestionados por el Banco Interamericano de Desarrollo.
La gestion de la plataforma esta centralizada en la SIECA. Su inicio oficial ha sido el 19 de diciembre de 2.022.
Para mas informacion: https://www.iadb.org/es/whats-our-impact/RG-T4217
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mads profunda, facilitando el paso de mercancias, y liberalizando un 75% del comercio
entre ambos paises?’. Un elemento importante a considerar es que los avances en la
Unién Aduanera no han resultado en la supresion de los derechos arancelarios en las
mercancias, de los controles migratorios para los ciudadanos centroamericanos de un
pais a otro, o en el establecimiento de una politica tributaria coordinada en el trafico de
mercancias. Por tanto, los grandes elementos para tener una verdadera Unién Adua-
nera aun estan en proceso de construccién?.

En los ultimos afios, la integracion se ha visto muy perjudicada por situaciones
enddgenas: por un lado, la llegada del COVID-19 alter6 el funcionamiento de la re-
gion. Ademas, se acentud la crisis politica en la region, especialmente por los conflic-
tos en Nicaragua en 2.018 y la llegada de gobiernos muy distintos a la tradicién politica
en El Salvador y Honduras.

Paradéjicamente, también se demostré que la institucionalidad centroamericana
siguié funcionando. Pese a las dificultades, el SICA continué funcionando en remoto
y promovié una estrategia comun contra la pandemia. Se continu6 avanzando en la
integracién profunda, con la apertura del primer puesto fronterizo integrado entre El
Salvador y Honduras; se establecio la Estrategia Centroamericana de Facilitacion del
Comercio y Competitividad con énfasis en la Gestion Coordinada de fronteras. En este
sentido, se dieron resultados en el comercio intrarregional que aument6 pasando del
22,2% en 1995 al 29,5% en 2022 (un 7% en 1.960)%.

No obstante, los avances en la integracion econdémica siguen siendo limitados, y
la integracion politica es mas un desiderdtum que una realidad. Las instituciones cen-
troamericanas funcionan mds como un foro de didlogo, de caracter intergubernamen-
tal que, como instituciones con capacidad de decision real, y el inico momento que,
en las dltimas décadas, se ha podido percibir un verdadero empuje a la integracion
(comercial, por supuesto), ha sido més producto de la firma de Tratados de Libre Co-
mercio, en la que los paises se vieron forzados a tener avances por los requerimientos
de las contrapartes. Y por supuesto, la situacion de conflicto social, politica y econémi-
ca, incluidas altos niveles de pobreza e inequidad, seguian latentes.

En ese sentido, quizas habria que establecer una estrategia de integracién que estu-
viera realmente adaptada a la realidad centroamericana, en la que nos encontramos pai-
ses de desarrollo medio-alto (Costa Rica, Panama), con paises de desarrollo medio-bajo
(Nicaragua, Honduras), y una realidad econémica, social y politica preocupante. Quizas
Centroamérica deberia buscar su propio modelo, su propia estrategia: fuera de las ten-
dencias habituales en un proceso de integracién (desarrollismo, regionalismo abierto o
nuevo regionalismo), Centroamérica ha ido evolucionando en diversas fases (influencia

21 Enla misma, posteriormente, se una El Salvador. Para mas informacion: https://www.sica.int/iniciativas/aduanas

22 Cfr, Pimentel Rodriguez, A. (2019), Unién Aduanera y Facilitacion del Comercio: Escenarios y Oportunidades
para Centroamérica. Call for Papers, Edicion 2019.La integracion Centroamericana y la Globalizacion Mundial.
SIECA, Guatemala.

23 Sieca (2021). 60 arios de la Integracién. Ciudad de Guatemala. Guatemala.
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del modelo europeo en sus primeras etapas de los afios 50*,modelo CEPAL de desarrollo
de la economia regional en los 60, modelo de regionalismo abierto en los afios 90 con
apertura de mercados, nuevo regionalismo en el 2000), pero los resultados , en general
, no son los esperados para una integracion (al menos la iniciada en 1991 con el Proto-
colo de Tegucigalpa), que deberia haber logrado, después de tantas décadas, una Unién
Econdmica realmente operativa (o una Unién Aduanera). Quizas el modelo, deberia ser
eso, un modelo propio, y verdaderamente, centroamericano?.

I1. Relacion Union Europea — Centroamérica: Desde los
Dialogos de San José hasta la firma del Acuerdo de Asociacion
UE — Centroamérica (2012)

En el contexto de las guerras civiles en Centroamérica de los aflos 80 y los trabajos
desarrollados para la busqueda de la paz en la region por el Grupo de Contadora, los
paises de la entonces Comunidad Europea deciden unirse a estos paises y otros orga-
nismos multilaterales para lograr el fin de los conflictos en la region. Asi, los Ministros
de Asuntos Exteriores de la Comunidad Europea, del Grupo de Contadora, el Re-
presentante de la Comisién de las Comunidades Europeas, los Ministros de Asuntos
Exteriores de Centroamérica y el Observador de la Secretaria permanente del Tratado
General de Integracion Econdmica se retinen en San José el 28 de septiembre de 1.984
con una primera Declaracion, en la se reafirman sus compromisos en la bisqueda de
la paz, la democracia, la seguridad, y el desarrollo econémico y social de la region. Este
el punto de inicio de los llamados Didlogos de San José*, en el que hubo 21 reuniones
ministeriales y que duraron hasta el afio 2005.

Hay que tener en cuenta que la motivacién de la Unién Europea, ademds de
su apuesta por la multilateralidad y de promover su influencia como una potencia
amable” a nivel mundial, estaba marcada por los nuevos paises que entraron en la

24 El modelo europeo, desarrollado por Jean Monet, basado en crear autoridades supranacionales en materia
econdmica y posteriormente el desarrollo a nivel politico. Ademas, la influencia del modelo europeo es evidente,
en tanto en cuenta las razones de la integracion eran similares, en contextos de paises que salian de guerras
entre ellos y que la integracién lo plantearon como un modelo de crecimiento y de blsqueda de la paz en sus
regiones respectivas. Cfr., DUCCI, R. & OLIVI, B. (1969) L’ Europa incompiuta. Publicazioni della societa italiana
per 'organizazione internazionale. Padova, Italia. pp 315-325

25 Dejando de intentar imitar modelos lejanos de su realidad como el europeo. Algunos autores consideran, incluso,
que el modelo de integracion centroamericano tendria més similitudes con modelos de otras regiones como el de la
ASEAN, en el sudeste asiatico. Cfr., Ordéfiez, J. (2019). Ensayos sobre la Integracién Centroamericana en el siglo
XXI. Gobernanza e Integracion en Centroamérica: un anéalisis comparado. LAB.CA. Innovacion + Politicas Publicas.

26 Cfr, Fernandez Pinola, M. L., (2009). Relaciones entre la Unién Europea y América Latina y el Caribe (1980-
2009). Boletin Informativo del CENSUD.

27 Adiferencia del modelo desarrollado por Estados Unidos y la URSS durante la Guerra fria. En el momento del inicio
de los Dialogos de San José, China comenzaba a potenciar su influencia fuera de Asia s6lo de manera timida.
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Comunidad Econémica Europea en 1.986, como Espafia y Portugal, con profundos
lazos histdricos y culturales con la region.

El Didlogo se centrd en los primeros momentos en promover la paz y la asisten-
cia técnica y financiera a través, fundamentalmente, de proyectos de cooperacion. Se
establece un Acuerdo marco de Cooperacién a través del Dialogo en 1985, se consti-
tuye una Comisién Mixta de Cooperacién. El Acuerdo promueve especificamente el
apoyar la integracion centroamericana, como instrumento que mejorara las relaciones
entre los paises e impulsara la paz. En 1987, y dentro de los Didlogos, que estaban
teniendo un caracter regular con varias reuniones anuales, se firma el Procedimiento
para establecer una paz duradera en Centroamérica®®y se establece un Plan para
apoyar a la region a nivel econdémico en 1.990%.

Los Didlogos coinciden en su evolucién con los desarrollos del nuevo proce-
so de integracién. Asi, en 1992 Panamd y Belice entran formalmente en el proceso
de integracion coincidiendo con la firma del Protocolo de Tegucigalpa (1991) y el de
Guatemala (1993) afio en que se firma un nuevo Acuerdo Marco de Cooperacion entre
la Comunidad Econdmica Europea y Centroamérica. Poco a poco, los paises centro-
americanos van firmando sus Acuerdos de paz internos, y en este contexto, la UE
decide reforzar aun mas su apoyo a la regién, especialmente en la parte econdémica
y social: asi, es como, en 1997, se establece por la CE unilateralmente un régimen
de preferencias arancelarias especiales para los productos agricolas centroamericanos
similar al que tenian, por ejemplo, los paises andinos (los conocidos como Sisterma de
Preferencias Arancelarias), y se aumentan las partidas para proyectos de cooperacion
en la region. Finalmente, los Didlogos tienen un punto culminante con la firma del
Acuerdo de Didlogo Politico y Cooperacion (diciembre de 2.003). El Acuerdo sienta las
bases para el futuro Acuerdo de Asociacion en los pilares de Didlogo Politico y Coo-
peracion, aunque con las dificultades (especialmente por circunstancias internas de la
UE) de entrada en vigor: asi, el Acuerdo de 1993 entré en vigor en 1999 y el firmado
en 2003 en 2014™.

El modelo de Didlogo de San José se acelera en su operatividad, con reuniones
regulares semestrales y que ya abiertamente hablaban de iniciar unas negociaciones
de un futuro Acuerdo de Asociacién, tal como el que recientemente habia firmado
la region con Estados Unidos (CAFTA-RD). Precisamente, en mayo de 2004, y en el
marco de la IIT Cumbre de América Latina, el Caribe y la Unién Europea, se firma la
Declaracién de Guadalajara, por la que ambas partes reafirman la necesidad de iniciar
el proceso de negociacion. En este sentido, otra coincidencia: en Diciembre de 2005,
la ya Unién Europea aprueba el Consenso Europeo para el Desarrollo (The European

28 Para mas informacion: https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/ri/article/view/7040
29 Programa Especial de Cooperacion Econémica para Centroamérica (PEC).

30 Cfr, Del Pozo, P. C. (2022). El Acuerdo de Asociacion entre la Unién Europea y Centroamérica: un potencial por
explotar. Documentos de trabajo (Fundacion Carolina): Segunda época, (6), 1.
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Consensus on Development®). A través de este instrumento, la UE impulsa a nivel
global el desarrollo sostenible a través de los Objetivos de Desarrollo del Milenio (Mi-
llenium Development Goals) estableciendo tres grandes pilares en los que centrarse
para lograr estos objetivos: la cooperacion?®, el didlogo politico, y el comercio. Justo los
tres en que se basaria el futuro Acuerdo de Asociacion.

La negociacion del futuro Acuerdo de Asociacion fue bastante agil, iniciandose
con la Primera Ronda en San José el 29 de junio de 2007 y finalizando, tras ocho ron-
das formales, incluidas reuniones paralelas y las de la Comisién Mixta Centroamérica
— Unién Europea, con la firma del Acuerdo de Asociacion por ambas partes el 29 de
junio de 2.012. Las negociaciones s6lo fueron interrumpidas temporalmente por la
crisis politica en Honduras del 2.009 producto de la destitucion por el ejército de pre-
sidente Mel Zelaya®. La negociacion fue rapida en lo relativo a los pilares de Didlogo
Politico, con un articulado mads corto y principios generales, y en el de Cooperacién,
en el que la amplia experiencia en proyectos de cooperacion de la Unién Europea
con Centroamérica hizo que se llegaran a un consenso rapido. A nivel del pilar de
comercio, la contraparte centroamericana, logré resultados relevantes, como veremos
a continuacion, y demostré que la experiencia adquirida en la firma del CAFTA (y de
los diversos Acuerdos firmados por los paises con otros paises y regiones).

El Acuerdo de Asociacién consta de tres componentes: Dialogo Politico, Coo-
peracion y el de Comercio. En la practica, el inico que esta funcionando provisional-
mente es el de Comercio, dado que los de Didlogo Politico y Cooperacién no han sido
ratificados por la parte europea hasta finales del afio 2.023%*, por lo que en lo relativo
a la parte politica y de Cooperacién se sigue aplicando el modelo establecido por el
Acuerdo de Dialogo Politico y Cooperacién de 2.003. El pilar de Didlogo Politico,
establece compromisos de didlogo en varios niveles y temas (Seguridad Ciudad, Bue-
na gobernanza en materia fiscal, Medio Ambiente, migracion, desarme, etc.), y tiene
como referencia el trabajo desarrollado en los principales organismos multilaterales
(Naciones Unidas), un elemento que siempre ha promovido la UE en los Tratados
firmados con otras regiones y paises: la multilateralidad.

En el pilar se establecié un mecanismo institucional para su funcionamiento,
que nunca ha sido utilizado dado que el pilar no ha entrado en vigor, como ya co-
mentamos. En la practica, estd conformado por Declaraciones y principios generales
sin compromisos concretos, por lo que se podria considerar mas una declaracion de
intenciones. Asimismo, es importante resefiar que los Acuerdos que se establecieron,

31 Para mas informacién: https://eur-lex.europa.eu/EN/legal-content/summary/the-european-consensus-on-
development.html.

32 Unelemento a destacar: la UE, en el afio 2005, era el principal financiador de cooperacion a nivel mundial (55%)
y el primero en la region centroamericana.

33 Cfr, Vargas, R. C. (2009). Acuerdo de Asociacion Centroamérica Union Europea: Informe sobre estado de
situacion. Informe sobre Estado de Situacién. Friedrich Ebert Stiftung, Alemania.

34 En concreto, tras la aprobacion del Acuerdo de Asociacion del Parlamento regional de Valonia, en Bélgica.
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coordinados por el Consejo de Asociacion, deberian ser posteriormente ratificados
por cada uno de los paises de la Unién Europea y Centroamérica, lo cual dificultaba
su operatividad.

El pilar de Comercio, el mas amplio, presenta importantes avances para la par-
te centroamericana, por la consolidacion del Sistema de Preferencias Arancelarias
(SGP+)*, el establecimiento de contingentes arancelarios sobre productos del interés
de C.A. (ron, caia de azucar, banano, etc.), y periodos de desgravacion amplios (mas
de 15 afios) para sectores sensibles de la economia centroamericana. Es un pilar su-
mamente multilateral, ya que todas las referencias van dirigidas a los Acuerdos en el
entorno de la OMC (Organizacién Mundial de Comercio), especialmente el GATT?.
Eltener como referencia al GATT habla de un acuerdo que da confianza y certidumbre
de cara al exterior, y que, ademas, incluye otros elementos innovadores como referen-
cias a la Contratacion Publica y a la Propiedad Intelectual, entre otros.

Como elementos de mejora, este pilar gira, al menos a nivel conceptual y es-
pecialmente para la contraparte europea, entorno a la promesa del establecimiento
de una Unién Aduanera centroamericana efectiva, en la que los productos europeos
podrian entrar en un mercado comiin: en la practica, y en la actualidad, esta Unién
Aduanera aun no existe. Asimismo, la parte centroamericana deberia haber presio-
nado mas atencién a las subvenciones y subsidios europeos a determinados secto-
res sensibles para C.A. (lacteos, por ejemplo). Por ultimo, y dadas las experiencias de
aprovechamiento de otros Tratados anteriores (por ejemplo, el CAFTA), se deberia
por la parte centroamericana haber previsto una estrategia a largo plazo para que los
exportadores centroamericanos fueran conscientes de los beneficios del Acuerdo. Esto
por el momento, no se ha producido.

Un elemento relevante es que el texto del Acuerdo se sustrae el entendimiento
que tiene la Unién Europea que estamos ante un Acuerdo entre dos bloques comercia-
les y politicos con niveles de desarrollo diferentes. En este sentido, la UE muestra una
actitud pragmitica y positiva en el que el mensaje final es, mas que un acuerdo de igua-
les, un acuerdo de desiguales, en el que C.A. deberia salir mds beneficiada. Especial-
mente, por el tamano infimo que significaba el mercado centroamericano para la UE.

A la postre, el pilar de cooperacion reitera las grandes lineas maestras que ya
estaba aplicando la UE en su relacién con la regién centroamericana y que, en el fon-
do, eran basicamente las mismas mencionadas en el Didlogo Politico y en el pilar de
comercio. El pilar de Cooperacién también promueve apoyar a la integracion regional
y la busqueda del desarrollo econdémico y sostenible en la region, y entre otros, presen-

35 Cfr, Herrera, O. M. (2014). El Acuerdo de Asociacién Unioén Europea-Centroamérica: contenido, significado y
valoracion general. Revista de Derecho Comunitario Europeo, 18(47), 181-204.

36 Es decir, el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1.994, que promovia el libre comercio
y el conocido como regionalismo abierto. Su base es el Acuerdo sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
original, el conocido como GATT de 1.947. Para mas informacion: https://www.worldtradelaw.net/document.
php?id=uragreements/gatt.pdf
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taba una oportunidad para que la region presentara acciones de manera proactiva con
el fin que, a través del pilar de Cooperacidn se financiaran proyectos que promovieran
la integracion y los objetivos establecidos en el Acuerdo®. En la practica, y por diversas
razones (falta de una institucionalidad con medios técnicos suficientes, falta de una
linea estratégica comun entre los paises, incluso una falta de estrategia comun entre
todas las instituciones de la integracion), los fondos de cooperacion han sido, en un
porcentaje importante, ideas y proyectos surgidos del propio entendimiento de las ne-
cesidades de la regién por parte de la UE y otros financiadores. Esto per se no significa
que la cooperacion implantada sea la menos conveniente, pero quizas deberia haber
mas coordinacion institucional por parte de la region.

Una pregunta final: ;podra el Acuerdo de Asociacién apoyar de manera efectiva
al renacimiento del proceso de integracién regional, promover el desarrollo econd-
mico y social en la regién centroamericana e incrementar el intercambio entre ambas
regiones? En este sentido, es evidente que la Unién Europea es, tal como se sustrae
de todas las negociaciones previas para la firma del Acuerdo, el principal promotor
del proceso de integracién regional como herramienta de desarrollo sustentable para
la region en el propio Acuerdo, como una de las grandes soluciones a los problemas
estructurales de la region.

I11. El Acuerdo de Asociacion y su apoyo al proceso de
integracion (2013-2019)

La implementacion del Acuerdo de Asociacion ha tenido efectos positivos en el incre-
mento del intercambio comercial entre ambas regiones, aunque con un alcance limita-
do. Asi, y de acuerdo a los analisis de la propia Comisién Europea®, las exportaciones
totales de CA a la UE aumentaron en 734 millones de euros en 2022, mientras que las
importaciones aumentaron en 1.200 euros. Sin embargo, y pese a una mayor diversi-
ficacién de las exportaciones centroamericanas a la UE, no se ha dado un aumento en
las exportaciones en las grandes cadenas de valor globales.

Las tasas de utilizaciéon del Acuerdo han sido mucho mayores por parte de C.A.
que de la contraparte europea, lo que demuestra que, a nivel europeo, falta un mayor
apoyo por parte de la Comisiéon Europea y por parte de los paises para promover el

37 Cfr, Ramirez Diaz, R. R. (2012). Anélisis de la importancia del pilar cooperacién entre la Unién Europea y
Centroamérica en el marco del acuerdo de Asociacion entre ambas regiones (Disertacion Doctoral, Universidad
Centroamericana).

38 Cfr, European Comission (Informes de 2022 y 2023), Impact of the implementation of part IV (Trade Pillar) of the
EU-Central America Association Agreement
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Acuerdo®. Centroamérica, de acuerdo con las cifras europeas®, tiene un superavit co-
mercial desde el afio 2.020, habiendo logrado que este llegase a los 100 millones de euros
en el afio 2.023. Debido al acuerdo, se han promovido proyectos de cooperaciéon que
han promovido la modernizacién de las Aduanas centroamericanas o los sistemas de la
infraestructura de la calidad en la region, claves para poder cumplir con las barreras téc-
nicas no arancelarias que impone el mercado altamente competitivo de la UE. Es decir,
para Centroamérica respecto a la UE el éxito es evidente: cuando comparamos las cifras
de 2.012 a 2.022, por ejemplo, se ha dado un crecimiento de un 154% de las importa-
ciones europeas de Centroamérica y un 69% de las exportaciones europeas a la region.

Aunque todo ello es positivo para Centroamérica, la realidad es que, a nivel global,
los cambios han sido menores. Para la Unién Europea, Centroamérica sigue sin suponer
cifras importantes de Comercio*'. No ha habido grandes cambios a niveles de los principa-
les socios comerciales para C.A., dirigiéndose sus exportaciones en 2023 a EEUU (32,1%,
principal socio comercial), a la propia Centroamérica (29,5%, segundo lugar) y siendo la
Unién Europea el tercer socio comercial con un 14,4% de cuota®. Y lo mas importante es
que, en la practica real, se sigue el mismo modelo de especializacion tradicional: un 90%
de las exportaciones europeas hacia Centroamérica. son de productos industriales y tres
cuartas partes de las centroamericanas son productos agricolas o de pesca®.

A nivel del pilar de comercio, la institucionalidad (provisionalmente en vigor),
desarrollada por el Acuerdo, si funcioné. Asi, hubo reuniones regulares de los princi-
pales Subcomités en el area comercial (Subcomité sobre Barreras Técnicas al Comer-
cio, el Subcomité sobre Propiedad Intelectual, inicié del Dialogo sobre Comercio y
desarrollo sostenible, Subcomité sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, Subcomité
sobre Acceso al Mercado para Bienes, etc.), y el Comité de Asociacién coordiné de
manera correcta los diferentes subcomités y todo lo relacionado con los temas de co-
mercio, y siempre enfatizando el apoyo al propio proceso de integraciéon*.

A nivel de los pilares del Didlogo Politico y Cooperacioén, los avances han sido
limitados, especialmente teniendo en cuenta que los pilares no han entrado todavia
en vigor, funcionando a través del mecanismo institucional creado por el Acuerdo de
Didlogo y Cooperacion en 2003.

39 Es importante recalcar este punto: Centroamérica, excepto para honrosas excepciones como Espafa y otras
antiguas potencias coloniales en la UE, sigue siendo una regién periférica, sin un especial interés ni estratégico
ni, sobre todo, econémico.

40 EUROSTAT. Existen divergencias notorias en las cifras y estadisticas centroamericanas, centradas en la SIECA,
y las proporcionadas por la UE

41 0,3% en 2.019. Fuente: Comision Europea.

42 Cfr, Sieca (2023) Estado actual de la Integracion Econémica Centroamericana.

43 Cfr, Zabalo, P., Bidaurratzaga, A., Colom, A. (2019). Implicaciones para América Central del Acuerdo de
Asociacion con la Unién Europea. CIDOB. Revista d’Afers Internacionals .n.123, p. 225-247

44 Cfr. Comision Europea. Report from the Commission to the European parliament and the council. Annual Report
on the Implementation of Part IV of the EU — Central America Association Agreement. Informes desde el 2012.
Informacion obtenida de: https://circabc.europa.eu/ui/group/09242a36-a438-40fd-a7af-
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A nivel de cooperacidn, la ayuda bilateral y regional proporcionada por la UE
a la region se mantuvo estable. Asi, en el periodo 2007-2013 fue de 34 millones para
Costa Rica, 121 millones para El Salvador, 135 millones para Guatemala, 233 millones
de euros para Honduras, 214 para Nicaragua y 38 millones para Panama. Los presu-
puestos fueron similares en el periodo 2014-2020: la cooperacion se eliminé para los
paises mas desarrollados de la region (Panamd y Costa Rica®), y se mantuvo en el resto
con 149 millones para El Salvador, 187 millones para Guatemala, 235 para Honduras y
204 millones de euros para Nicaragua*. Pese a la importancia de la cooperacion reci-
bida, sigui6 existiendo una falta de operatividad de las instituciones centroamericanas
para presentar propuesta de cooperaciéon emanadas directamente de los paises y no
propuestas directamente por la UE, y, ademas, no se percibié ningtn refuerzo de las
mismas en este sentido. Por ultimo, el nivel de eficacia de la cooperacion recibida, de
resultados concretos, sigue siendo en algunas lineas dudoso®.

A nivel de Dialogo Politico, sumamente importante para la regién, el mismos
se ralentizé por poco interés de la UE en América Latina (asi, desde 2015 se dej6 de
convocar la Reunion EU-CELAGC, siendo la primera posterior en 2023)*, entre otros,
por la pérdida de interés de C.A. y Latinoamérica para la UE poniéndose el foco del
interés europeo en otras regiones geograficas (Sudeste Asiatico, los paises vecinos del
arco mediterraneo, etc.).Asi mismo, el estancamiento del proceso de integracién regio-
nal afectada por los contextos politicos y sociales en los paises de la region, hizo que la
Unién Europea perdiera interés en la region®. Mientras tanto, Centroamérica entraba
en un proceso de estancamiento, en el que, aunque la institucionalidad seguia funcio-
nando, su falta de capacidad operativa y funcional, y la falta de fondos por parte de los
paises de la region, hacia que la institucionalidad fueran realmente centros de reunién
(Foros) para los paises e instituciones que gestionaban la cooperacion internacional®.

45 Ambos paises, al ser PRMA (paises de renta media-alta), dejaron de recibir asignaciones bilaterales del
Instrumento de Cooperacion al Desarrollo de la UE

46 Cfr, Comision Europea, Direccidon General de Asociaciones Internacionales, CAPUTO, E., DOSCH, J., Garcia
Femenia, A., ET AL., Evaluacion de la cooperacion al desarrollo regional de la Unién Europea con América Latina
(2009-2017): informe final. Volumen 1, Oficina de Publicaciones de la Unién Europea, 2022, https://data.europa.
eu/doi/10.2841/6394

47 Cfr, Lejtreger, M. (2022). Nuevas alianzas para el desarrollo: Claves para fortalecer la relacion entre
Centroamérica y la UE. EU-LAC Policy Brief, EU-LAC Foundation, Hamburgo, septiembre.

48 Cfr, Sanahuja, José Antonio (ed.) (2022). “Relanzar las relaciones entre América Latina y la Unién Europea:
Autonomia estratégica, cooperacion avanzada y recuperacion digital, verde y social. uploads/2022/05/LibroRe-
lanzarRelacionesALyUE.pdf

49 También hay que tener en cuenta que el foco de la cooperacion se ha ido en los dltimos afios dirigiendo hacia los
paises del arco mediterraneo europeo vecinos de la Unién Europea, por el problema de la inmigracion ilegal, a
los paises candidatos a convertirse en un futuro en miembros de la Unién Europea y al apoyo dado a los paises
de la Europa Oriental en el marco de la guerra de Ucrania.

50 Lamentablemente, por la falta de capacidad operativa y los problemas en la implementacién de los proyectos de

cooperacion, algunos donantes han comenzado a subcontratar la gestién de sus proyectos a otros organismos
multilaterales no propiamente centroamericanos (Banco Interamericano de Desarrollo, por ejemplo).

137



138

REIB Vol.18. N°. 2 (2024), pp. 123-151
doi: 10.20318/reib.2024.8823. ORCID: https://orcid.org/0009-0003-1907-7278

El Consejo de Asociacion, como maximo organo gestor del Acuerdo, funcio-
né de manera correcta, con la salvedad del problema de ratificacion de los pilares de
cooperacién y politicos y con reuniones regulares, que incluyeron reuniones con la
Sociedad Civil, entre otros.

La integracion, tras la firma de los Acuerdos con el exterior antes mencionados,
se fue poco a poco estancando. El elemento mas destacable fue, como ya vimos, el
proceso de la Integracion profunda, pero fue una iniciativa puntual y se percibia una
sensacion de impasse en la region, agravada con el conflicto en Nicaragua en 2.018.

IV. La situacion del proceso integracionista en la actualidad
(2019-2024)

El proceso de integracion centroamericano se vio, por afadidura, agravado por la lle-
gada de la pandemia a la regién. Pese a que la pandemia no fue especialmente lesiva
con la region (el pais mas afectado fue Guatemala, con 20.283 muertos a 28 de marzo
de 2.024°"), la falta de infraestructuras tecnoldgicas para trabajar a distancia, y por
supuesto, la falta de capacidad real de los paises para enfrentarse a la misma, influyo
muy negativamente al propio proceso.

Sin embargo, y pese a que los diferentes paises realizaron compras de vacunas
de manera unilateral con diferentes proveedores, también es cierto que la pandemia
demostré que, en momentos de dificultad, la institucionalidad centroamericana era un
elemento importante para solucionar los problemas comunes de la regién y que si era
asi percibida por los paises de la region.

En esta linea, se dio una respuesta comun importante ante la pandemia. Se crea,
a través de la Secretaria de Integracién Econdémica Centroamericana (SICA), un Ob-
servatorio Regional SICA-COVID-19%, y se implementa un Plan de Contingencia
frente al Coronavirus (2020). Este Plan fue sumamente 1til, a que permitié compras
regionales de pruebas COVID-19, para todos los paises miembros del SICA, por un
valor de 1.900 millones de délares. Una prueba clara del valor practico que podia tener
la institucionalidad centroamericana.

A nivel de instituciones, se vuelve a recalcar la falta real de contenido de las
principales instituciones del sistema. En el caso del SIECA, que debiera ser el
verdadero motor que acompaiara a los paises en las decisiones que toman en materia
de comercio intrarregional, la realidad es que su funcionamiento operativo se basé en
la financiacion proveniente de varios organismos internacionales (muy especialmente,
de la Unién Europea), como fueron, entre otros, el desarrollo de una plataforma

51 Para mas informacion: https://www.worldometers.info/coronavirus/

52 Cfr, Murillo, R. S. G. (2021). COVID-19 en Centroamérica: ¢qué hemos aprendido ya donde queremos
llegar? Revista Cubana de Higiene y Epidemiologia, 58.
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digital para las Aduanas centroamericanas, la conocida como Plataforma Digital de
Comercio Centroamericana™.

En el caso del SICA, y pese a que la llegada del ex presidente de Guatemala Vini-
cio Cerezo promovio acciones importantes durante su mandato (2017-2021), como la
estrategia de desarrollar un Esquipulas III para relanzar un nuevo proceso integracio-
nista®, o acciones para obtener nuevas fuentes de financiacion externa para fortalecer
el sistema, la realidad es que la institucionalidad carece de una capacidad orgéanica de-
cisoria, ante la falta de capacidad otorgada por los paises. De alguna manera, el SICA
ha funcionado como un foro o centro de reuniones para los paises centroamericanos,
de nuevo muy apoyado por la cooperacidn internacional, especialmente europea, y
cuyo funcionamiento ha sido de manera recurrente limitado o, directamente, bloquea-
do, por los intereses de los paises. Y por supuesto, el problema de falta de fondos, de
aportaciones por parte de los paises, ha mantenido.

Este debilitamiento de la integracidn regional tiene, entre otras razones, la falta
de funcionalidad de los Acuerdos de Esquipulas, que buscaban promover la paz en la
region®. Ademas, los grandes promotores de la integracion, como han sido la Unién
Europea y los Estados Unidos, a través de los Acuerdos suscritos con la region (el
CAFTA vy el Ada), han ralentizado su apoyo a la integracién regional, especialmente a
través de proyectos de cooperacion. La fragilidad institucional de cada uno de los pai-
ses de la region, ha afectado al mantenimiento de la institucionalidad y a los avances
en el proceso de integracion en la regién. Y todo ello, en un contexto de inestabilidad
mundial por los conflictos en Ucrania, en Oriente Medio y la guerra velada entre Chi-
na con Estados Unidos que hace que, Centroameérica, sea una region periférica en los
intereses geoestratégicos mundiales.

Sin embargo, si hay varios motivos reales para la esperanza, para un posible nue-
vo integracionismo, que, sobre todo, no vuelva a cometer los mismos errores del pasa-
do, y que consiga verdaderos avances en la integracion.

A nivel politico, y paraddjicamente por el conflicto de Ucrania, en el que la
Unién Europea necesita nuevos socios internacionales que le apoyen en los foros mul-
tilaterales, regiones periféricas® como Latinoamérica, y concretamente Centroaméri-
ca, vuelven a ser importantes. Asi, la Unién Europea vuelve a promover los encuentros
con la region, y en la III Cumbre CELAC - UE, celebrada los dias 17 y 18 de julio de

53 Cfr, Guzman Villeda, A. L. (2021). Percepcion sobre el efecto de la implementacion de una plataforma digital en
el comercio transfronterizo terrestre de bienes entre Guatemala y Honduras.

54 Cfr, Arriaza, R. S. (2023). Integracion centroamericana, una (re) vision critica y estratégica. Revista Con-
Secuencias, 4-62.

55 Cfr, Del Pozo, P. C. (2022). América Central: fin de ciclo, ; nuevos consensos? Nueva Sociedad, (300), 51-64.

56 Desde la perspectiva europea. S6lo como ejemplo del interés europeo en la regién. En un pais como Honduras,
existen en la actualidad sélo tres Embajadas de paises de la Unién Europea: Francia, Alemania y Espafia.
Debemos considerar que las recientes ampliaciones de la Unidn Europea han afiadido un nimero importante de
paises en la Europa central y Oriental sin ningtin vinculo histérico, politico e incluso econémico con Centroamérica,
lo que hace que la Europa occidentalizada y dirigida al Atlantico haya perdido peso.
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2023, la UE logré la condena expresa de todos los paises de la region a la invasion de
Ucrania, con la excepcién de Cuba. La UE se compromete, entre otros, a promover
un ambicioso Programa de Cooperacion, el Global Gateway”’, enfocado a promover
capital privado y publico para el desarrollo sostenible en la regidn, incluyendo trans-
formacion digital, educacion, infraestructuras hospitalarias, energia, temas medioam-
bientales, materias primas y cadenas de valor, entre otros. No sélo esto: entre bambali-
nas, y apoyado por el latinoamericanista Josep Borrell, Representante de la Union para
Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad y Vicepresidente de la Comision Europea,
se desarrolla una agenda amplia de visitas a los paises de la region, incluidos Centroa-
meérica, y una posible apertura de una oficina europea para desarrollar las alianzas con
Centroamérica y con la region latinoamericana.

Un elemento politico ain mds importante, que puede como minimo volver a
promover la cooperacién europea en la region. El componente del Didlogo Politico y
el de Cooperacion del Acuerdo de Asociacidn, que no habia entrado en vigor por el
Acuerdo de Asociacion, ha sido recientemente ratificado (29 de noviembre de 2.023)
por el Parlamento regional de Valonia **(Bélgica), por lo que hemos entrado en la
cuenta atras para que el Acuerdo de Asociacion puede ser ejecutado en su totalidad™.
Esto hara que se abran nuevas areas de relacién con la Unién Europea, que como he-
mos comentado, ha sido quizas el principal apoyo de la integracion regional fuera de
los propios paises.

A nivel de comercio, y pese a que la region ha logrado un superavit comercial
desde el 2020 con la Unién Europea, y que ha llegado a 1000 millones en 2.023%, con
un crecimiento entre 2012 y 2022 de un 154% de las importaciones europeas a Cen-
troameérica y, a su vez, de las exportaciones europeas a Centroamérica de un 69%. En
cualquier caso, no hay que dejarse obnubilar por este dato: el mayor socio comercial de
la regién sigue siendo Estados Unidos, incluido en Inversién Extranjera Directa (IED),
Y, por tanto el objetivo europeo con el Acuerdo de Asociacién que era, entre otros, el
nivelar su relacién comercial con la region respecto a la de su maximo competidor, los
Estados Unidos, no se ha logrado®'. En cualquier caso, las exportaciones han tenido un
sesgo positivo para Centroamérica. Han pasado de representar un 13,5% del total de

57 Cfr, Heldt, E. C. (2023). Europe’s Global Gateway: A New Instrument of Geopoalitics. Politics and Governance,
11(4), 223-234.

58 Para mas informacion: https://www.lecho.be/economie-politique/europe/economie/la-belgique-sous-pression-
pour-ratifier-deux-accords-de-libre-echange/10400766.html

59 En la practica real, el inico componente que esta siendo ejecutado es el pilar de comercio, que entré en vigor de
manera provisional a los pocos meses de aprobado el Acuerdo de Asociacion.

60 Fuente: Comision Europea. Es relevante sefialar que la informacion comercial suministrado por la regién a
través de la SIECA y otras instituciones no coincide, en muchos casos, con la informacién aportada por la Unién
Europea.

61 Cfr, Nota Ibidem 43.
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las exportaciones en 2.010 a un 15,8% en 2.021%.

No perdamos un punto importante de vista: la Union Europea supone para Cen-
troamérica un mercado de 448,4 millones de personas (2024) que, pese a la limitada
oferta exportadora, centrada en materias primas, supone una oportunidad que Cen-
troamérica debiera aprovechar.

V. Desafios futuros en la relacion en la UE y Centroamérica
con relacion al proceso de integracion centroamericano

En un contexto de estancamiento del proceso de integracion, y de falta de una hoja
de ruta como existian en los tiempos del proceso de Esquipulas, la Unién Europea
puede aprovecharse de la reciente ratificacion del pilar de Dialogo Politico y el de Coo-
peracion del Acuerdo de Asociacion para relanzar el Didlogo Politico con la region,
especialmente para apoyar en el proceso de relanzamiento, y por qué no decirlo, de
reflexion, sobre hacia dénde se debe dirigir la integracién centroamericana.

Primeramente, habria que definir el qué quieren realmente los paises centroa-
mericanos con el proceso de integracién, considerando que el mismo se ha ido reeva-
luando constantemente desde la creacién de la ODECA sin que parezca que se haya
establecido un modelo con un sentido de permanencia. Resulta paraddjico que, sin ha-
ber logrado unos resultados resefiables en desarrollo econémico y social en la region,
Centroamérica siga contando con un aparato institucional que, en muchos sentidos,
es inspirado en el modelo de la Unién Europea, cuando la realidad econdmica y social
de estos paises en desarrollo es totalmente diferente. Incluso el nuevo integracionismo
iniciado con el Protocolo de Tegucigalpa, ha vuelto a relanzar el mismo modelo de ins-
tituciones creadas con el ODECA con nuevos afiadidos de un mayor ajuste institucio-
nal®®. Y todo ello se ha hecho con instituciones sin la suficiente capacidad financiera y
operativa para ejercer sus funciones, y lo que es aun mas preocupante: sin la capacidad
real para toma de decisiones sin pasar previamente por el consenso de todos los paises
centroamericanos. Consenso que, como sabemos, es complicado de lograr, especial-
mente por la situacion politica de Centroamérica.

En un momento en el que los Estados Unidos tienen una mirada en politica
exterior mas centrada en China y en Rusia, la Unién Europea podria incidir en esa
reflexion para desarrollar, en conjunto y con el sistema centroamericano, una hoja de
ruta propia y claramente auténoma de Centroamérica en su integracién. Es evidente

62 Cfr, Cordero, M. (2023). Contribucion de la Unién Europea al desarrollo e integracién de los paises
centroamericanos a través de los flujos de comercio e inversion, en el marco del Acuerdo de Asociacion entre la
Unién Europea y Centroamérica. CEPAL y Naciones Unidas

63 Cfr, Najera, R. (2019). Ensayos sobre la Integracion Centroamericana en el siglo XXI. De integracion a
Regionalismos: la necesidad de un nuevo enfoque en las relaciones internas de Centroamérica. LAB.CA.
Innovacion + Politicas Publicas.
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que Centroamérica debe, autonomamente, de dirigir su propio camino en el proceso
de integracidn, pero también es cierto que, como en otras ocasiones, ese empuje hacia
la integracién ha venido mas desde el exterior que de manera enddgena®.

Una herramienta util en este sentido seria la propia dindmica de los proyectos de
cooperacion que la Unién Europea ha implementado en la region. Centrados en los
ultimos afos en herramientas de apoyo al Acuerdo de Asociacién y a la integracién
mas econdémica®, la cooperaciéon también podria tener un elemento mds politico y
de apoyo a la reformulacién basada en la reflexion del marco institucional de la inte-
gracién y de su direccién. En este sentido, iniciativas como el EUreCA (EU-Central
America Partnership Facility), y centrado en promover el proceso de integracion a
nivel global, y no solamente econdmico, es una iniciativa destacable®. Por tltimo, el
recuperar ideas o modos de cooperacion que alienten a los paises a promoverla: por
ejemplo, la idea planteada hace unos afios por Nicaragua (y desestimada por la UE) de
crear un Fondo de Desarrollo Econdmico, con aportaciéon de la UE y de los paises, y
gestionado por el Banco Centroamericano de Integraciéon Econémico (BCIE) y cuyo
proposito seria apoyar en la integracion.

En cualquier caso, el principal desafio para la integracion, y que deberia ser plan-
teado por la UE en los diversos Foros que tiene en la actualidad con Centroamérica®,
es establecer objetivos reales con respecto al proceso de integracién. En la practica,
Centroamérica se ha unido en ese proceso integracionista por motivaciones locales de
cada uno de los paises en momentos puntuales®, sin que haya habido un verdadero
interés en estrategias a largo plazo una vez pasado ese momentum ha pasado®.

Es evidente que la situacién de turbulencia politica, social y econdmica en la regién
debe seguir siendo un elemento que la UE debe apoyar en la bisqueda de soluciones a
corto plazo. La inmigracidn ilegal persistente a los Estados Unidos, y tltimamente, a la
Unién Europea; la falta de oportunidades laborales y econdmicas; la violencia estructu-
ral que, ultimamente estd llegando a paises de la region tradicionalmente mas estables
como Panama o Costa Rica, son elementos que deben ser apoyados por la Unién Euro-
pea a través de proyectos de cooperacion. Especialmente, porque esos paises deben ser
un elemento de apoyo en los foros multilaterales a los valores europeos, en un contexto
de una vuelta al modelo de dictaduras, populismos y guerra fria a nivel mundial.

64 Un caso evidente es el proceso de integracion de los afios 50, que fue coordinado y promovido desde la CEPAL
de Prebisch.

65 Por ejemplo, el Proyecto regional PRACAMS para modernizar el sistema de la infraestructura de la calidad
centroamericana, o los proyectos de cooperacion para la promocion de las exportaciones centroamericanas a la UE.

66 Para mas informacion: https://www.europeaidcontracts.com/ContractDetail.aspx?cl=2b0d16a5-e385-4182-b844-
054604beabe3&Demo=0k

67 Por ejemplo, el Consejo de Asociacion en el marco del Acuerdo de Asociacion.

68 Por ejemplo, la necesidad de crecimiento econdmico en los afios 50 tras la Il Guerra Mundial, los conflictos
militares de los afios 80 y la busqueda de su solucién o, recientemente, la firma de Acuerdos con otras regiones
(CAFTA, el propio Acuerdo Asociacion), con el objetivo real de incrementar las exportaciones al extranjero.

69 Especialmente tras la firma de los diferentes Acuerdos de Comercio de los paises de la region con el exterior.
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Ademas de los desafios politicos y de cooperacidn, y coincidente con el Acuerdo
de Asociacion, estaria el pilar de comercio. Centroamérica necesita fuentes de trabajo
y un desarrollo econémico sustentable, pero debido a su modelo econémico actual
basado en la exportacion de materias primas y productos de las maquilas sin mayor
valor afiadido, las posibilidades con la Unién Europea son limitados. Sin embargo, el
apoyo al desarrollo de un modelo de atraccién de inversiones, apoyado a través de pro-
gramas de la UE como el Global Gateway, si que podrian suponer un verdadero apoyo
o una busqueda de alternativas ante el deterioro de la situacion regional.

En cualquier caso, el principal desafio actual es la situacion politica de la region.
El contexto vuelve a recordar al del principio de los afios 80, dificultades politicas e ins-
titucionales en paises como Guatemala, El Salvador, Honduras y Nicaragua y un cen-
tro americanizacion de Costa Rica y Panama™. En ese contexto, la labor de la Unién
Europea deberia ser mas politica: la Unién Europea es predominantemente percibida
en la region como una potencia amable, que promueve la cooperacion en temas im-
portantes para la regiéon (Derechos Humanos, Cooperacion Econdémica, Migracién,
etc.), pero sin un peso politico lo suficiente recalcable para influir a las élites politicas
dirigentes en los paises centroamericanos.

En este contexto, seria importante que Centroamérica (y su maximo aliado
en la mejora del istmo, la Unién Europea), buscaran alternativas que reenfocaran la
propia integracién. Quizas una alternativa seria una integraciéon mas realista, con
objetivos mas pragmaticos e instituciones mas acordes a la realidad centroamericana
y a la voluntad objetiva de los paises ante el proceso de integracién, y que buscara
no caer en las conocidas como las trampas del desarrollo: es decir, debilidades es-
tructurales no solucionadas que estdn haciendo que regiones como Centroamérica
nunca logren mayores sendas de desarrollo tanto a nivel general e inclusivos. En
concreto, la OCDE y la CEPAL hablan de cuatro grandes trampas: la Trampa de
la productividad (que para alcanzar mayores niveles de productividad se necesitan
estructuras econémicas mas diversificadas y productos y servicios mas sofisticados,
lo cual no se da en C.A.); la Trampa institucional, por la que se necesitan mejores
instituciones para dar confianza a todo el sistema y a las aspiraciones de la sociedad;
la Trampa de la Vulnerabilidad Social (que para romperla, necesita que el ingreso
poco fijo en C.A. y la escasa proteccion social su economia tengan mas empleos
formales9, y finalmente, la Trampa Ambiental, que requiere que para que haya un
desarrollo sostenible, se avance en economias con bajas emisiones de carbono. Qui-
zas ésa es la linea que deberia analizar la region.

Este articulo no pretende sugerir que la Unién Europea debiera tomar el rol que
tuvo los Estados Unidos de intervencion politica y militar, pero quizas si que deberia

70 Nos referimos a que en ambos paises se estan dando turbulencias politicas y sociales que no eran tan habituales
como en el resto de la region. Asi, en Costa Rica han aumentado los niveles de delincuencia (el afio 2023 ha sido
de mayor criminalidad en su historia: https://www.vozdeamerica.com/a/costa-rica-cierra-2023-como-el-anio-mas-
violento-de-su-historia/7421977.html) mientras que en Panama ha aumentado la conflictividad social (https:/
theconversation.com/las-cinco-crisis-de-panama-187398).
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desarrollar una estrategia politica mas activa de apoyo a la democratizacién y facilita-
cién a la misma en la region. El rol que ha desarrollado la UE de apoyo a la sociedad
civil es excelente, pero quizas se deberian enfocar més recursos y esfuerzo en la bus-
queda de mejoras de la situacién politica en la regién, como hizo, por ejemplo, en la
época de los Dialogos de San José. Quizas un Didlogos de San José II podria ser una
alternativa.

En este contexto, el mensaje lanzado por Josep Borrell en su discurso ante el
Parlamento Europeo sobre la crisis politica que sufria Guatemala ante la posesion del
presidente Bernardo Arévalo y las dificultades que estaba teniendo podria ser un mo-
delo de mayor proactividad ante la realidad centroamericana:

“Estamos comprometidos con el apoyo a la democracia en Guatemala,
que es fundamental para preservar la estabilidad politica y econdmica del
pais y su desarrollo inclusivo y sostenible. Son estos principios [los] que
desde la Union Europea estamos dispuestos a defender, y a colaborar con
la administracion del futuro presidente Bernardo Arévalo, en beneficio del
principio democrdtico y de la prosperidad del pueblo guatemalteco. Es lo
que acabo de transmitirle personalmente y es lo que pido al Parlamento
Europeo que apoye””

Conclusiones

La integracion centroamericana ha sido un proceso que ha ayudado a, en una regién
periférica, mejorar las condiciones de vida de la poblacién y promover un crecimiento
econdémico relevante. En este sentido, se ha promovido y desarrollado un mercado
de cardcter regional, que es ahora mismo junto a EEUU y la UE importante para la
economia de la regién, y que ha permitido reforzar la idea de centro americanidad, de
formar una séla region. Ademas, la institucionalidad desarrollada ha permitido poten-
ciar el papel de la regién a nivel internacional y promover la cooperacion en la region,
promoviendo su desarrollo.

Sin embargo, y pese al apoyo dado por diferentes instituciones (CEPAL, BID,
etc.) y por supuesto la propia Unién Europea, éste no se ha traducido en un desarrollo
sostenible y palpable de la region. De hecho, la situacion parece haber empeorado en
los dltimos aflos con un incremento de la pobreza, de las desigualdades, y, sobre todo,
con una continua inestabilidad la region.

La Unién Europea, y muy especialmente desde el inicio de las guerras civiles de
los afios 80 en la region, se ha convertido en una potencia amiga de la regién. Centra-
do su apoyo en un primer momento en la promocién de la paz y la democracia en la

71 Discurso de Josep Borrell ante el Parlamento Europeo del 12.12.2023, extraido de: https://www.eeas.europa.eu/
eeas/guatemala-ep-plenary-speech-high-representativevice-president-josep-borrell-situation-after_en?s=187
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region, posteriormente la relacion, especialmente a través de los Didlogos de San José,
ha evolucionado en una relacién en la que la Cooperacién europea ha sido importante
para el desarrollo de la regién, con un fin de promocién de la integracién centroa-
mericana, y que se ha concretado, finalmente en el Acuerdo de Asociacion de 2.012,
que incluye un didlogo politico, de cooperacién y de comercio, abriendo el mercado
europeo a los productos, bienes y servicios centroamericanos.

Pese a este apoyo de la Unién Europea, que ha sido muy importante, tanto a
nivel financiero como de apoyo politico y comercial, ni la integraciéon centroamerica-
na ha culminado, situdndose en un impasse, ni se ha dado el desarrollo econémico y
sustentable que se esperaba en la regién. Es mas: en los tltimos afios, la situacion en
la regién ha empeorado, con mayores niveles de corrupcién, pobreza y, sobre todo,
inestabilidad continua.

Partiendo del axioma que el proceso de integracién es positivo para la regién,
con oportunidades de desarrollo, pero que no eliminard per se los problemas de una
region pobre y periférica como Centroamérica, quizds la Unién Europea deberia apo-
yar en un proceso de reflexién (por ejemplo, a través del Didlogo Politico), sobre qué
quiere Centroamérica realmente ser: es evidente que los paises no apoyan en la misma
manera el proceso integracionista, y que una hoja de ruta deberia buscar primera-
mente objetivos comunes, consensuados por todos los paises, y que fueran asumidos
plenamente por sus sociedades. La integracién ha sido, en este sentido, muchas veces
llena de declaraciones sin contenido practico a posteriori, que por acciones practicas
y con objetivos logrados. En este sentido, si que hay buenas practicas en la regiéon que
pueden mostrarnos el camino a seguir: el proceso de integracién profunda, promo-
vido por Honduras, Guatemala y El Salvador, nos muestran un ejemplo que, cuando
los paises centroamericanos tienen un objetivo comun, se pueden lograr resultados
esperanzadores.

En el contexto actual, la entrada en vigor en los proximos meses del pilar de dia-
logo politico y el de Cooperacion del Acuerdo de Asociacion entre la Union Europea y
Centroamérica puede ser un acicate para relanzar las relaciones entre ambas regiones,
y muy especialmente, como una justificacién para que la Unién Europea apoye a la
regién en su reflexién de hacia donde quiere dirigirse, qué quiere ser.

La region debe ser honesta consigo misma, y, sobre todo, ser pragmatica: su rea-
lidad quizas puede necesitar un proceso mas lento, o mas limitado de integracion, pero
con resultados reales y concretos, que sean percibidos por sus sociedades. La mayor
ensefianza en este sentido es que, cuando los paises centroamericanos han querido por
propia voluntad, lograr algo en comtn, los resultados han sido positivos. Quizas lo que
deben hacer es eso: buscar un modelo propio, centroamericano, y que sea asumido por
todos.

Finalmente, un elemento importante a resefiar: la propia integracion, el analisis
del propio proceso de integracion, deberia ser promovido a nivel cientifico. Desde
el estancamiento del proceso de integracion tras la firma del Acuerdo de Asociacion
entre la UE y Centroamérica, la investigacion cientifica ha disminuido, con honrosas
excepciones (Caldentey, Diaz Barrado, Aguilera, Padilla). En este sentido, uno de los
grandes problemas de la investigacion de la integracion a nivel actual es, precisamente,
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la falta de referentes, por lo que se deberia promover su investigacion, especialmente a
nivel de las propias Universidades centroamericanas.

Anexos

Dada la importancia de la visién centro americanista, incluimos unas entrevistas
a importante centro americanistas (y nacionales de paises de C.A.) que estudian en la
actualidad las consecuencias del proceso de integracion.

Entrevista con el Presidente y Doctor Vinicio Cerezo”>

Como mdximo adalid de la integracion, especialmente teniendo en cuenta que
hacen mds de 30 afios de la firma del Protocolo de Tegucigalpa ;cémo ve el mo-
mento actual de la integracion?

La integracion centroamericana ha pasado por diversas etapas en mds de seis décadas.
La firma del Protocolo de Tegucigalpa se da gracias al impulso politico que representaron
los Acuerdos de Paz de Esquipulas, los cuales no solo contribuyeron con la pacificacion y
democratizacion de la region sino también en pro del desarrollo con el rescate y promo-
cion de la integracion desde una dindmica multidimensional y ya no sélo con una vision
econdmica.

El liderazgo politico ha marcado siempre la diferencia. Creo que en este momento los
Presidentes estan muy concentrados en su realidad interna y prestando poca atencion
a la integracion centroamericana. Siempre se ha necesitado que sea al menos un Presi-
dente en funciones que impulse con mds fuerza y determinacioén la agenda regional para
que las cosas avancen. Sin embargo, a pesar de ello, el SICA con todo y las dificultades,
avanza en los temas intersectoriales y es una realidad, aun limitada eso si, en la vida de
la gente.

Una de las principales criticas a la integracion es la falta de compromiso real de
algunos paises de llevarla a cabo, especialmente por la falta de apoyo financiero
hacia las instituciones del sistema, especialmente el SG-SICA y la SIECA: scudl es
su opinién al respecto?

Nuestro problema de fondo es el disefio del proceso de integracion, es por ello que el
financiamiento es muy limitado para el sistema en general. Por eso cuando estuve de

72 Maximo exponente de la integracién centroamericana, y sin duda, padre de la integracion centroamericana en
los ultimos 20 afios. Fue presidente de Guatemala (1986-1991) promoviendo la democracia en la region y en
su pais y logrando promover la democracia y la paz en el conocido como proceso de paz (sufriendo varios
atentados e intentonas de golpes de estado). En este sentido, Fue Secretario General del Sistema de Integracién
Centroamericana, en un momento muy complicado para la region, por la llegada del COVID 19y el estancamiento
del proceso integracionista, en el que reforzd la integracion, pese a todas sus dificultades. Doctor honoris causa
por la Universidad Catélica de Nicaragua, por su apoyo a la paz, la democracia y el proceso de integracion
centroamericana.
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Secretario General impulsamos una transformacion funcional que permitiria no sélo
una reflexién a fondo de la regién que queremos y con ellos el proceso de integracion
que necesitamos sino también que lo que estd en la mesa funcione bien. La SG-SICA
tiene una alta responsabilidad intersectorial en el proceso de integracion y tinicamente
cuenta con el 10% del presupuesto total que se destina al proceso. Por otro lado, no todos
los paises integran la SIECA, hemos tenido no sélo una integracién a varias velocidades
sino mds bien a la carta, cada pais ha decidido a qué pertenecer y qué no como si fuese
un supermercado.

sConsidera que el modelo de decision establecido en el SICA para la adopcion de
decisiones deberia ser modificado o mejorado? Nos referimos al modelo por con-
senso (Articulo 21 del Protocolo de Tegucigalpa: En el Consejo de Ministros, cada
Estado Miembro tendrd solo un voto. Las decisiones sobre cuestiones de fondo
deberdn ser adoptadas por consenso. Cuando haya duda sobre si una decision es
de fondo o de procedimiento, se resolverd por mayoria de votos™ ;no cree que eso
ha podido limitar el proceso de integracion?

Todas las decisiones, los modelos que se han establecido son fruto de un contexto particu-
lar de la época. Un pais un voto es lo razonable para que, sin importar, el tamario de la
economia u otras asimetrias todos los paises miembros estén en igualdad de condiciones,
sin embargo, cuando el consenso se convierte en veto es un problema y un obstdculo.
Ademds, en materia de toma de decision no todas las instancias o instituciones que con-
forman el SICA toman decisiones de la misma forma, ese es otro problema a resolver.

sConsidera que seria una alternativa a valorar la reorganizacion, reformulacion
e incluso, en algunos casos, la fusién y-o eliminacion de algunas instituciones de
la integracion, buscando un modelo mds simple y adaptado a la realidad de pai-
ses pequefios y una region en vias de desarrollo?

Parte de tener claridad en la region que queremos es también para enfocarnos en el
proceso y en el Sistema que necesitamos para construir esa region. Creo que hay algunas
instancias que son importantes, pero no todos los paises tienen el mismo compromiso
con esos temas, otras que no tienen financiamiento y otras que ni reglamento. Otro de
los avances que dejamos en la SG-SICA fue todo el proceso para determinar el “Universo
Institucional del SICA” para que, tomando en cuenta una serie de variables, los Estados
miembros tomaran decisiones en cuanto al a institucionalidad. Hay instancias que mue-
ren lentamente por falta de financiamiento, en ese caso, si los paises no estdn dispuestos
a financiarlas ;Para qué se han creado?

sComo considera que es el rol que la Unién Europea, como uno de los principales
apoyos al proceso de integracion, deberia tomar en la region en el futuro, especial-
mente a nivel politico?

La Unién Europea es uno de nuestros principales socios. Para nadie es sorpresa que aun-
que nosotros en Centroamérica empezamos antes con nuestro proceso de integracion, la
guerra y otros factores politicos nos impidieron avanzar y nos quedamos atrds. Siempre
vemos con ilusién y afioranza hacia la UE como ejemplo en muchas cosas, quizds en
términos institucionales principalmente por el diseio del proceso que es supranacional
en Europa e intergubernamental en Centroamérica, tengamos muchas diferencias que
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inciden definitivamente en los resultados, sin hablar del tema del presupuesto que es un
abismo considerable. Sin embargo, la UE ha estado presente siempre para Centroameéri-
ca, asi ha sido en la construccién de la paz, en la democratizacion y, por supuesto, en la
integracién centroamericana.

No obstante, es importante sefialar que en la asignacion de fondos de cooperacion en el
periodo 2021-2027 Centroamérica y Latinoamérica en general quedamos hasta abajo en la
lista de prioridades con la menor asignacién presupuestaria, eso nos da una lectura que no
podemos obviar. No solamente culpa de la UE, sino también culpa nuestra, de complejas
y tensas situaciones en la region, debemos todos trabajar mds para fortalecer la relacion.

La UE ha sido siempre un socio sélido para la regién y debemos profundizar esa relacion
de forma regional y también bilateral en el marco no solo del Acuerdo de Asociacion que
contempla varios pilares sino con todos los instrumentos que podamos en una época tan
compleja como la que vivimos.

Entrevista con el Doctor Jonathan Ordonez”3

+Como ve el momento actual de la integracion?

El proceso de integracion en Centroamérica puede entenderse desde muchas perspectivas.
Usualmente, cuando se habla de integracion entendemos, al menos, dos aspectos: una
integracion econémica (que incluye el mercado centroamericano, una libre de comercio,
y ahora una unién aduanera imperfecta); y una integracion politica, que se reduce a un
didlogo politico a nivel gubernamental.

En la actualidad, el proceso politico (entendido desde el Protocolo de Tegucigalpa) ha
intentado adaptarse a las realidades de cada uno de los paises, con algunos aciertos im-
portantes (gestion de la cooperacion) y otros problemas de fondo (ej. En la actualidad
no hay un Secretario General del SICA por falta de consensos). La integracion en Cen-
troameérica, por lo tanto, se encuentra en un periodo de estagnacion, con un problema
de consenso aun por resolver, y con un sistema que se ha limitado a resolver gestiones
administrativas, y no de fondo.

Una de las principales criticas a la integracion es la falta de compromiso real de
algunos paises de llevarla a cabo, especialmente por la falta de apoyo financiero
hacia las instituciones del sistema, especialmente el SG-SICA y la SIECA: scudl es
su opinién al respecto?

Es cierto. La cooperacion internacional ha sido la que ha llevado a cabo los proyectos que
maneja la Secretaria General. Con la asignacion presupuestaria de los paises, sélo se puede
cubrir los salarios de los funcionarios. Esto deja claro que el proceso de integracién se ha

73 El Doctor Ordéfiez es una de las maximas referencias a nivel centroamericano de lo que podemos denominar
el nuevo integracionismo. Fundador del LAB-CA y con amplia experiencia en el proceso de integracion en
diferentes instituciones (SIECA, SICA, etc.), es una de las referencias actuales, de esa nueva generacion de
integracionistas centroamericanos (en esta caso, nicaragtiense), que buscan a nivel académico nuevas férmulas
que promuevan la integracion. De ahi la importancia de incluir esta entrevista.
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manejado desde la agenda de la cooperacion, y no desde las necesidades concretas de los
paises. La falta de compromiso se debe a muchas cosas: una de ellas es que la integracion
ha traido beneficios desiguales a los paises (El Salvador es el que mds se ha beneficiado con
la Unidn Aduanera) o bien que algunos paises no reconocen todas las instituciones (Costa
Rica y Panamad con el caso del PARLACEN o la Corte Centroamericana de Justicia).

sConsidera que el modelo de decision establecido en el SICA para la adopcion de
decisiones deberia ser modificado o mejorado? Nos referimos al modelo por con-
senso (Articulo 21 del Protocolo de Tegucigalpa: En el Consejo de Ministros, cada
Estado Miembro tendrd solo un voto. Las decisiones sobre cuestiones de fondo
deberdn ser adoptadas por consenso. Cuando haya duda sobre si una decision es
de fondo o de procedimiento, se resolverd por mayoria de votos™ ;no cree que eso
ha podido limitar el proceso de integracion?

Absolutamente. Las formas de toma de decisiones tienen que cambiar si el SICA quiere
ser funcional. Los consensos no solo son politicamente dificiles, sino que técnicamente
incoherentes. La ausencia de un secretario general (a lo que llamo ‘el fenémeno de la
silla vacia”) es un producto de la falta de consenso que, a su vez, es sintoma de algo mds
profundo. Sin embargo, esto solo es vdlido si asumimos que el consenso es lo que hard el
proceso operativo (que tampoco es el caso). Sin embargo, la toma de decisiones sea pro-
bablemente el aspecto operativo mds importante, porque de eso depende que el resto de
las acciones sean ejecutadas (proyectos, cosas administrativas, etc.)

sConsidera que seria una alternativa a valorar la reorganizacion, reformulacion
e incluso, en algunos casos, la fusién y-o eliminacion de algunas instituciones de
la integracion, buscando un modelo mds simple y adaptado a la realidad de pai-
ses pequefios y una region en vias de desarrollo?

Si. Sin embargo, aunque se hagan propuestas de reformas, no se concretardn sin volun-
tad politica. Existen al menos dos o tres intentos de reformas que se han implementado,
pero ninguna de ellas se ha formalizado, precisamente porque no hay continuidad ni
consenso a nivel politico. Muchas de las instituciones han perdido la razon de ser por-
que muchas fueron creadas para pacificar a la region en momentos de guerra. Una vez
la guerra terminé, estas instituciones han buscado, siempre a través de la cooperacion,
de cémo subsistir. El Parlamento Centroamericano (PARLACEN) sea probablemente el
mejor ejemplo.

sComo considera que es el rol que la Unién Europea, como uno de los principales

apoyos al proceso de integracion, deberia tomar en la region en el futuro, especial-

mente a nivel politico?

La cooperacion europea sea probablemente el mds importante apoyo que ha tenido la
integracion Centroamericana desde su formacién. A nivel politico, me da la impresion
que Europa estd siempre a la espera de que Centroamérica defina una agenda, para luego
brindar apoyo. Lo ha sido desde incluso antes de la firma de los Acuerdos de Asociacion.
Europa por el momento no puede hacer nada mientras el problema del secretario general
no se resuelva. Probablemente siga habiendo cooperacion bilateral promovida desde las
Delegaciones o desde las embajadas, pero eso pone en entredicho la efectividad (o incluso
la necesidad) de un sistema de integracion.
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Resumen

El objetivo de este articulo es analizar si el régimen internacional del comercio agricola
mundial ha servido para facilitar que Argentina, Brasil, Chile y Uruguay hayan podido
crecer econdmicamente en forma mas inclusiva, a partir de la reduccién de los niveles
de desigualdad econémica y los niveles de incidencia de la pobreza. Se busca describir
si la liberalizacién comercial ha acompafiado la reduccion de los niveles de pobreza en
los cuatro paises, aun cuando no haya tenido mucha incidencia en la reduccién de la
desigualdad econémica.

Palabras claves: Comercio internacional, crecimiento
econdmico agroexportador, crecimiento sostenido, reduccion de
la desigualdad, paises en desarrollo.

Abstract

This article is aimed at analyzing whether the international regime of global trade in
agriculture has contributed to Argentina, Brazil, Chili and Uruguay’s more inclusive
economic growth, based on reducing the levels of economic inequality and poverty.
It seeks to ;describe? whether trade liberalization has led to the reduction of poverty
levels in the four countries, even though it has not had much impact on lowering eco-
nomic inequality.

Keywords: International trade, agro-export economic growth,
sustained growth, reduction of inequality, developing countries
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Introduccion

En 1995, con la entrada en funcionamiento de la Organizacién Mundial del Comercio
(OMCQ), el Sistema Multilateral del Comercio! entrd en una fase institucionalizada.
Asimismo, al régimen internacional aplicado al comercio mundial de productos ma-
nufacturados, se sumaron otros como el de comercio de servicios o el de productos
agricolas. Segin Kasner?, estos regimenes poseen principios, normas, reglas y procedi-
mientos de tomas de decision. El subrégimen para el comercio agricola comparte con
el resto los principios y normas sustantivas y procedimentales. Las diferencias estan en
las reglas. En este sentido, este subrégimen incorpora, ademas de aquellas relativas a la
liberalizacién progresiva de las exportaciones e importaciones, otras en materia de po-
litica de la competencia de exportaciones y, también, las que se refieren a la adopcién
de medidas de ayuda interna a la produccidn que no sean distorsionantes del comercio
y de la reduccién progresiva de aquellas que si lo son. Algunas de estas reglas eran de
aplicacién inmediata y otras debian serlo en un periodo de transiciéon con duracién
diferente seguin el miembro fuese un pais desarrollado (6 afios) o uno en desarrollo
(10 afios) y a una velocidad también diferenciada. Una vez finalizado este periodo de
transicion, las reglas eran de aplicacién plena.

Este es el marco, desde 1995, al que se enfrentan Argentina, Brasil, Chile y Uru-
guay, que son las economias seleccionadas en este analisis. Estos cuatro paises em-
prendieron las reformas de politicas agro-comerciales y agropecuarias necesarias para
adaptarse plenamente a su aplicacién a partir de 2006. Esta adaptacion se vio facilitada
por el hecho de que, ya sea individual o colectivamente, los paises seleccionados ve-
nian ejecutando a inicios de los aflos noventa un proceso de liberalizacién comercial y
econdmica general. De este modo, desde el periodo de transicién, adoptaron distintas
medidas en materia exportadora: unas que no suponian la adopcion de subvenciones
a la exportacion; otras que suponian mejorar el acceso a sus mercados agropecuarios
nacionales, a través de la reduccién de los niveles arancelarios aplicados y, a partir
de 2006, manteniendo estos aranceles en niveles reducidos; y otras que implicaban la
adopcion de ayudas a la produccién agropecuaria nacional que no distorsionaran el
comercio o la reduccion de aquellas medidas que si lo hiciesen.

Al cabo de estos veinticinco afos estas cuatro economias crecieron a un ritmo
anual promedio de en torno al 2% para Argentina, algo superior para Brasil y Uruguay
(2,36% y 2,64% respectivamente) y del 4,11% en el caso chileno. Asimismo, en el cre-
cimiento econémico registrado en estas economias, la incidencia de las exportaciones
de bienes y servicios ha sido mayor, pero diferenciada segin cada economia. Esta ha
sido mas importante en los casos chileno y uruguayo, respecto a los de Argentina y

1  El Sistema Multilateral de Comercio es el nombre con que se conoce el sistema internacional surgido al finalizar
la Segunda Guerra Mundial, con la aprobacion del Acuerdo General de Aranceles y Comercio (GATT), que
constituyd un régimen internacional para el comercio de productos manufacturados y que luego fue ampliado al
incorporar al régimen, disposiciones en defensa de la competencia leal.

2 Kasner, Stephen. International Regimes. Ithaca: Cornell University Press, 1982.
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Brasil. Salvo en el caso chileno, donde la dependencia de las exportaciones de produc-
tos agricolas en el total exportado cayé un 8,6% en los veinticinco afios estudiados,
en los otros tres paises, ésta se increment6 un 10,6% (Argentina), un 19,6% (Brasil) y
un 36,1% (Uruguay), haciendo que esta dependencia alcanzara el 60% en Argentina y
el 80% en Uruguay, en 2019. En el caso chileno, la dependencia significé tan sélo un
tercio de las exportaciones de mercancias. Ademas, estas exportaciones agropecuarias
crecieron en Argentina y Chile a un ritmo promedio anual del 6,3% en esos veinticinco
anos. En cambio, las brasilefias y uruguayas lo hicieron a tasas superiores: 8,2% y 7,9%
respectivamente. Estos distintos ritmos de crecimiento han estado condicionados por
la orientacién de las politicas comerciales en materia de exportacion y por los cambios
en las condiciones de acceso a los mercados que les han brindado los paises importa-
dores de los productos agropecuarios originarios de los cuatro paises.

La relacién entre la apertura del comercio agricola y la reduccion de la pobreza
no es nueva como objeto de estudio. Winters y otros autores® analizaron el estado de
la evidencia empirica del impacto de las reformas de politica comercial sobre la po-
breza y encontraron evidencia que indirectamente afecta a aspectos especificos. Esta
evidencia fue resumida utilizando un enfoque que atiende a cuatro elementos claves:
crecimiento econémico y estabilidad, hogares y mercados, salarios y empleo e ingresos
gubernamentales. A partir de este enfoque, pudieron concluir que, en el largo plazo y
en promedio, la liberalizaciéon comercial probablemente haya contribuido a aliviar la
incidencia de la pobreza. Asimismo, no detectaron evidencia que demuestre lo con-
trario. Sin embargo, en el corto plazo, los mas pobres no pueden protegerse contra los
efectos adversos de la liberalizacion y sacar provecho de las oportunidades favorables
que ésta pueda ofrecer.

Por su parte, Anderson y Martin* analizaron la correlaciéon entre la liberaliza-
cién comercial, la productividad agricola y la pobreza en los paises de bajos ingresos.
Otros autores también investigaron los impactos de la liberalizacién del comercio en la
pobreza en el ambito de paises especificos. Entre los paises estudiados se encuentran:
Ecuador (Balagtas®), China (Jayne y Jones®), Vietnam (Minot y Golletti”), Bangladesh

3 Winters, L. Alan, Neil McCulloch y Andrew McKay. Trade Liberalization and poverty: A Handbook. World Bank
Publications, 2004

4 Anderson, Kym y Will Martin. «Trade Liberalization, agricultural productivity and poverty in low income countries.»
World Develpment, 2009: 187-196

5 Balagtas, Joseph V. y HJ. Kim. «Impacts of trade liberalization on poverty and inequglity in Ecuador: A
microsimulation analysis.» World Development. , 2015: 70-82.

6 Jayne, Thomas y S. Jones. «How trade and market liberalization fueled explosive economic growth in China.»
American Journal of Agricultural Economics, 2018: 1386-1409

7  Minot, Nicholas y Francesco Goletti. «Export liberalization and household welfare: the case of rice in Vietnam.»
American Journal of Agricultural Economics, 2000: 900-909
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(Sharma y Sarker®) y Zambia (Thurlow y Wobst®). Todos estos estudios analizan como
la apertura del comercio agricola puede influir en la reduccién de la pobreza, exami-
nando sus efectos en los hogares rurales, los ingresos de los agricultores, la creacion de
empleo y el bienestar general de las comunidades rurales y nacionales. Cabe sefalar
que, salvo Ecuador (el unico pais sudamericano) y China, los otros paises analizados
en los estudios citados pertenecen a la categoria de paises menos avanzados, con muy
bajos ingresos per capita y economias mas vulnerables.

Por otra parte, Cline'® analizd el eventual efecto de la liberalizacion del comercio
de bienes agricolas, en general, en los niveles de pobreza y, sobre todo, de la liberali-
zacion del comercio agricola por parte de los paises desarrollados durante parte del
periodo de transicién a la plena implementacion del subrégimen internacional del co-
mercio agricola (1995-2003) en los cuatro paises seleccionados. Este analisis presenta
dos conjuntos de resultados. En el primer conjunto de resultados, Cline sélo incluye
a dos de los paises seleccionados, Argentina y Brasil. En estos casos, el autor estimaba
que la liberalizaciéon comercial multilateral en materia de todos los bienes podria re-
ducir los niveles de pobreza en ambos paises. En el caso de Argentina, basindose en
datos anteriores a la crisis de 2001 y posterior devaluacién de 2002, Cline estimaba
que esta caida podria ser de hasta 0,9 millones de personas. Sin embargo, los efectos
positivos de la crisis y de la devaluacién sobre el crecimiento de los niveles de pobreza
en ese pais sudamericano se hicieron sentir hasta 2003. Por lo que teniendo en cuenta
los datos de pobreza de 2003, los efectos positivos de la apertura comercial sobre la
caida de los niveles de pobreza hubiesen sido mayores. En el caso brasilefio, segtin las
estimaciones presentadas por Cline, la caida de la pobreza hubiera significado que 1,3
millones de brasilefios habrian dejado de vivir con menos de 2 délares estadouniden-
ses por dia.

Sin embargo, en el segundo conjunto de resultados, Cline sefialaba que teniendo
en cuenta la liberalizacién del comercio agropecuario por parte de los paises desa-
rrollados y que esta tiene dos efectos ingreso que impactan en direcciones opuestas
sobre la pobreza, y estimando de que esta liberalizacién provocaria un incremento de
10% en los precios internacionales, los efectos de esta apertura comercial en materia
agricola, no reduciria la pobreza en los cuatro paises. Pues mientras que, en Brasil,
los efectos serfan nulo, en los casos de Argentina, Chile y Uruguay, la incidencia de la
pobreza aumentaria'’.

8 Sharma, Shalendra y Ruhul A. Sarker. «Impact of trade liberalization on poverty reduction: Empirical evidence
from Bangladesh.» Journal of Policy Modeling, 2012: 497-510

9 Thurlow, James y Peter Wobst. «The road tu pro-poor growth in Zambia: Past Lessons and Future Challenges.»
World Development, 2004: 949-966.
10 Cline, William. Poverty, Trade policy and Global. Washington D.C: Center for Global Development, 2004.

11 Valdés, Alberto y William Foster. «La liberalizacion del comercio agricola y la economia rural en América Latina.»
En Desarrollo rural y comercio agropecuario en América Latina y el Caribe, de Paolo Giordano, Cesar Falconi y
José Maria Sumpsi, 133 - 144. Washington D. C.: BID - INTAL, 2007.
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Por tdltimo, no se han encontrado estudios con datos mds recientes, que analicen
la relacién entre apertura comercial en materia de productos agricolas y la reduccién
de la pobreza y de la desigualdad econdmica que especificamente agrupen las cuatro
economias sudamericanas seleccionadas y abarquen todo el periodo estudiado.

I. Metodologia

El objetivo de este articulo es analizar si este sub-régimen de comercio agricola, con las
caracteristicas resefiadas y los cambios de politicas agro-comerciales y agropecuarias
adoptados, ha servido para facilitar que estas cuatro economias hayan podido crecer
econdémicamente de forma mas inclusiva, gracias a la reduccién de los niveles de des-
igualdad econdémica y pobreza.

El marco temporal del andlisis se situa entre 1995 y 2019. El corte temporal se
realiza en 2019, a los efectos de que el analisis no quede distorsionado por el impacto
de la pandemia y la crisis sanitaria consecuente y por sus efectos econémicos.

La metodologia empleada en este articulo es mas bien descriptiva, a través del
analisis de la evoluciéon comparativa de aquellas variables tales como el porcentaje de
poblacién adulta que vive por debajo la linea internacional de pobreza o el indice de
Gini. Es decir, variables que sirvan a lograr el objetivo perseguido. Asimismo, si bien
en el andlisis, se ponen de manifiesto dindmicas paralelas entre algunas variables ana-
lizadas, ello no implica de ningin modo, plantear relaciones de causalidad entre ellas,
sino de simple correspondencia. Sin embargo, tal como lo plantea Gillingham', se
pueden citar varios estudios tedricos y empiricos, que ponen en evidencia con profun-
didad que la apertura comercial se asocia positivamente con el crecimiento econémico
en el largo plazo' y que, por medio de este canal, contribuir a reducir la pobreza'*, aun
cuando pueda haber una heterogeneidad de formas en que esta liberalizacién impacta
a distintos grupos vulnerables, generando ganadores y perdedores entre ellos.

Senalado lo anterior, en el articulo se trata de contrastar el hecho de que, si bien
el régimen internacional aplicado al comercio de productos agricolas ha tenido cierta
incidencia en el crecimiento econémico registrado, las reformas de politicas agrope-
cuarias y agro-comerciales asociadas a este régimen no han sido determinantes en la
consecucion de un crecimiento mas inclusivo, sino que la mayor o menor inclusividad
del crecimiento parece descansar en mayor medida con las politicas sociales y, sobre
todo, con las politicas fiscales y sus efectos redistributivos.

12 Gillingham, Robert. “Analyzing the Impact of Trade Liberalization and Devaluation on Poverty” en Poverty and
Social Impact. Analysis by the FMI: Review of Methodology and Selected Evidence. de Gillingham, R, 73-97.
Washington D.C. FMI. 2008.

13 Se pueden citar para profundizar a Dollar (1992), Sachs y Warner (1995) y Edwards (1998). Simultaneamente,
estos autores profundizan las dificultades metodoldgicas que se plantean en los anélisis empiricos de los
impactos sobre el bienestar de la liberalizacion comercial.

14 Por ejemplo, Ravaillon (1995 y 2003), Bruno et al (2002), y Dollar y Kraay (2002) entre otros.
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Para determinar la inclusividad de este crecimiento, se tuvo en cuenta, por un
lado, la evolucién de la incidencia de la pobreza y sus determinantes en los cuatro pai-
ses y, por otro, la de la desigualdad econdmica, evaluando en ambos casos, el impacto
que han tenido las politicas agro-comerciales y agropecuarias asociadas al régimen
aplicado al comercio de productos agricolas. De ahi que el articulo se estructure en dos
secciones centrales y una tercera de reflexiones finales.

Se debe advertir que determinar si este crecimiento econémico ha sido suficien-
temente inclusivo a fin de contribuir a combatir la pobreza y reducir la desigualdad
depende de la capacidad financiera de los paises para costear las politicas sociales y los
sistemas de proteccion social (CEPAL 2016), y no sélo de los indicadores comerciales.
Profundizar en el estudio del desarrollo de las capacidades financieras de los cuatro
paises escapa al andlisis que se pretende en este articulo. Sin embargo, en el periodo
considerado, las autoridades gubernamentales de los cuatro paises han adoptado po-
liticas sociales y sistemas de proteccién social para hacer frente al persistente desafio
que supone la lucha por reducir la pobreza y la desigualdad econémica'. En este sen-
tido, lo han hecho con resultados dispares.

Por otra parte, la principal dificultad que se ha tenido para desarrollar este tra-
bajo proviene de la falta de series temporales completas para los cuatro paises sobre la
evolucion de los indices de Gini prefiscales y posfiscales para analizar de otro modo, el
impacto de las politicas fiscales en la redistribucion del ingreso como forma de reducir
la desigualdad. Este hecho, ha imposibilitado la elaboracién de un analisis regresivo que
pudiera haber aportado mds informacion de la relacion existente entre las variables de
estudio para el periodo completo de analisis en esta investigacion. Ello ha llevado a que
se tuviera que recurrir a otros estudios que no comprenden todo el periodo a analizar.

II. La lucha contra la pobreza

En general, los indices que miden la pobreza se calculan sobre la base del ingreso
disponible como medicién del bienestar. Sin embargo, metodolégicamente, hablando
esta forma de medir la pobreza no permite evidenciar el impacto que tienen sobre
el poder adquisitivo, los impuestos y subsidios indirectos al consumo. Por ello, una
forma alternativa de medicion de la pobreza es un indicador basado en el ingreso con-
sumible como variable de medicién del poder adquisitivo de las personas’®.

De este modo, segtin datos de la CEPAL, en 1995, en Argentina y en Brasil, el
4,9% y el 12,9% de la poblacién vivia respectivamente por debajo del umbral interna-
cional de pobreza, es decir con menos de 1,9 ddlares estadounidenses al dia. En Chile,

15 Este tipo de politicas se empezaron a aplicar a partir de 2003 en Argentina y Brasil y 2005 en Uruguay. Solo Chile
mantuvo este tipo de politicas desde antes.

16 Lustig, Nora “Desigualdad y politica social en América Latina.” CEQ Working Paper, CEQ Institute, Tulane
University, 2020
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en 1996, el 3,4% de la poblacion vivia en esta misma situaciéon. En Uruguay, cuyo regis-
tro de datos de pobreza se inicia en 2006, sdlo el 0,5% de la poblacién vivia con menos
de 1,9 ddlares al dia en ese afio.
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Grifico 2.1: Porcentaje de la poblacion que vive por debajo del umbral internacional de pobreza (%)
(1995 - 2019)
FUENTE: Elaboracién propia - CEPALSTAT

El grafico muestra que, en Uruguay, no ha existido casi poblacién que vive por
debajo de este umbral. Para el afio 2019, este porcentaje habia caido al 0,1%. Esta re-
duccién de los niveles se vio favorecida por los sucesivos gobiernos del Frente Amplio,
que privilegiaron la adopcion de politicas con un contenido mas social.

En el caso argentino, la evolucién de este indicador se divide en dos grandes
momentos. Entre 1995 y 2002, la incidencia de la pobreza aumentd en el pais. En
2002, un 16,9% de la poblacién argentina vivia por debajo del umbral internacional
de pobreza. A partir de 2003, este porcentaje no dejé de caer. En 2019, un 1,3% de la
poblacién vivia atin con menos de 1,9 d6lares estadounidense al dia. En esta evolucién
tuvo fuerte incidencia el impacto social de la inestabilidad econémica entre 1997 y
2002, que no pudo ser correctamente atendido por los gobiernos de turno en el pais,
mas preocupados por restablecer la estabilidad macroecondmica. A partir del 2002 y
hasta 2014, los gobiernos “kirchneristas” introdujeron profundos cambios en la poli-
tica social argentina. En este periodo, las politicas laborales se convirtieron en instru-
mentos prioritarios para lograr mayores niveles de inclusion social. De este modo, el
eje de la integracion social y de la expansion de las coberturas sociales se centro en el

17 El gréfico no registra datos de los niveles de poblacién que vive por debajo del umbral internacional de pobreza
en Chile por no existir datos disponibles con continuidad.
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incremento del empleo formal (Alonso y Di Costa'®). El repunte a partir de 2017 se
explica como consecuencia de la contraccién econdmica que atraveso el pais y de la
reorientacion de los programas sociales durante la era del gobierno de Mauricio Macri
(2015-2019). De hecho, entre 2018 y 2019, la incidencia de la pobreza crecié un 8,2%,
alcanzando en 2019 a un 35,5% de la poblacién adulta. De este modo, en ese bienio,
la recesion econdmica provoco que la pobreza se incrementara més que el efecto re-
ductor que pudiese tener la politica fiscal, en la medida que el efecto redistributivo se
agotd por no estar anclado en un marco prudente de fiscalidad®.

Respecto a Brasil, el porcentaje de poblacion bajo el umbral de la pobreza no
dej6 de disminuir entre 1995 y 2014. En este descenso tuvo fuerte incidencia el alcance
de los programas sociales instaurados ya durante los gobiernos brasileios del Partido
socialdemdocrata brasilefio entre 1995 y 2002, y que posteriormente fueron reforzados
con nuevos programas sociales durante los tres gobiernos de Luiz I. Lula Da Silva y
Dilma Rousseff. Desde el afio 2015, cada vez mds personas pasaron a vivir en condicio-
nes de pobreza. Sin embargo, nunca alcanzaron los niveles de 1995.

En términos de tasa de pobreza laboral, es decir la proporcion de la poblacion
empleada que vive en hogares con ingresos per cépita inferiores a 2,15 ddlares, segun
sexo y franja de edad, y con datos obtenidos de las estimaciones modelizadas de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), se observd que también este indica-
dor se redujo en tres de los cuatro paises® aunque sigue siendo una tarea inacabada,
especialmente, en Brasil. En este pais, en 2018, atin habia un 1,7% y 1,9% de jévenes
empleadas/os de 15 a 24 afios viviendo por debajo del umbral internacional de pobreza
y entre los hombres y mujeres mayores de 25 afios, esta proporcion estaba entre el 1,8%
y el 1,9% respectivamente. Ademds, en este pais, el porcentaje de poblacién rural de
ambos sexos que viven en condiciones de pobreza extrema ha aumentado, alcanzando
el 13,6% (poblacién masculina) y el 14,1% (poblacién femenina) en 2018, cuando en
2005 estos porcentajes estaban en el entorno del 10,5% y 10,9% respectivamente. Sin
embargo, entre la poblacién rural de ambos sexos, asalariada y trabajadora por cuenta
propia, esta proporciéon disminuy6 mientras que, entre la poblacién desocupada e in-
activa, este porcentaje aumentd entre 2005 y 2018.

En Chile, entre 2005 y 2018, este porcentaje cayo a valores que se encuentran en-
tre el 0% (para los jovenes de entre 15y 24 afos) y el 0,1% (para las empleadas mujeres
de cualquier edad y los hombres mayores de 25 afos).

En materia de pobreza extrema, los indicadores* disponibles para Brasil, Chile
y Uruguay, indican que entre 2000 y 2019, ésta ha descendido, siendo mas elevada en

18 Alonso, Guillermo y Valeria Di Costa, V. «Cambios y continuidades en la politica social argentina (2003 - 2010).»
VI Congreso Argentino de Administracién Publica. Resistencia, 2011. 1-29

19 Ldpez del Valle, Juan Cruz y et al, “Fiscal Policy, Income Redistribution and Poverty Reduction in Argentina”
Working Papers 158, Universidad de San Andrés, Departamento de Economia, 2021.

20 Para Argentina, sélo se disponen datos en el afio 2005.
21 Uno de estos indicadores es el porcentaje de la poblacién que vive con menos de 2,15 délares americanos por dia.
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el medio rural que en el medio urbano. Segun la condicion de actividad -asalariado
ocupado, auténomo ocupado, desocupado o inactivo- la pobreza extrema, logicamen-
te, ha sido mds elevada entre los desocupados. Asimismo, en Brasil, entre los desocu-
pados y los inactivos, la incidencia de la pobreza extrema ha aumentado entre 2001 y
2019, invirtiendo la tendencia a la baja de la incidencia de este tipo de pobreza entre
los ocupados, tanto asalariados como trabajadores por cuenta propia. En este descenso
pudo haber influido la politica fiscal de los cuatro paises entre 2010 y 2016

2.1. ;Como ha influido la vigencia del régimen internacional del comercio de
bienes agropecuarios, en la lucha contra toda forma de pobreza?

En el estudio de Cline ya citado, la evidencia recolectada por el autor mostré que mien-
tras para Brasil, entre 1995 y 2003, la liberalizaciéon del comercio de productos agri-
colas por parte de los paises desarrollados no tuvo efecto alguno sobre los niveles de
pobreza, para Argentina, ésta se incrementd durante parte del periodo de transicion.
Y si se tomaba el efecto de la liberalizacion del comercio internacional agropecuario,
en el periodo considerado por el autor, los efectos no reducirian la pobreza.
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Grifico 2.2: Evolucion del arancel promedio ponderado aplicado a las importaciones agricolas pro-
venientes de las cuatro economias analizadas (%)

FUENTE: Elaboracién propia - con datos de la CEPALSTAT

22 Lustig, Nora “Desigualdad y poélitica social en América Latina.” CEQ Working Paper, CEQ Institute, Tulane
University, 2020
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Teniendo en cuenta los datos de la evolucion de la liberalizaciéon comercial en
materia de productos agropecuarios a partir de 2006 (grafico 2.2) junto a la evolucién
de la poblacion que vivia por debajo de la linea internacional de pobreza, en los cuatro
paises se aprecia un paralelismo entre la evolucién de la pobreza y la de los niveles
arancelarios aplicados a las importaciones por parte de los paises importadores de los
productos agropecuarios originarios de estos paises entre 2006 y 2015. Asi, conforme
se redujeron los niveles promedios arancelarios aplicados a las exportaciones de estos
cuatro paises, los niveles de pobreza también mejoraron. No obstante, conviene indi-
car que esta mayor apertura comercial no implica que haya sido por si misma la causa
de la reduccion de los niveles de pobreza, aunque bien pudo haber afectado a este
fenémeno de caida de los niveles de pobreza. Puesto que en el periodo analizado, los
gobiernos nacionales de los cuatro paises han adoptado medidas directas de politica
social que apuntaban a reducir los niveles de pobreza, y sobre todo de pobreza infantil.

I1I. La reduccion de la desigualdad economica

La evolucién del indice de Gini de los cuatro paises muestra que, en 2007, Uruguay
ya era el pais con una distribucién del ingreso mas igualitaria de los cuatro y Brasil el
mds desigual de todos. Sin embargo, esta evolucion (grafico 3.1) indica que entre 2007
y 2019 se ha producido una leve mejora en la distribucién del ingreso, siendo Uruguay
el pais donde la mejora ha sido mas notable.

El grafico sefiala, asimismo, que entre 1995 y 2002, en Argentina, se produjo un
fuerte crecimiento de la desigualdad de ingresos, al aumentar el coeficiente de Gini.
Por su parte, en Brasil, este indice fue extremadamente mas elevado entre 1995y 1997.
Como en el resto de los paises latinoamericanos este crecimiento se explica, en parte,
por los efectos negativos en el corto plazo de las reformas estructurales que se adop-
taron en los afios noventa. Entre estas reformas estan la liberalizacién del comercio
internacional, pero también de los mercados financieros, las privatizaciones de las
empresas estatales, y la adopcién de tecnologias que requieren mayor capacitacion de
la mano de obra. A estos elementos se suman los efectos negativos de las crisis macro-
econdmicas en tres de los cuatro paises analizados a fines de los afios noventa y entre
2000-2002.
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Griafico 3.1: Evolucion del indice de Gini (1995 - 2019)
FUENTE: Elaboracién propia — Banco Mundial - Indicadores de desarrollo

Asi, en Argentina, entre 1995 y 2019, este indicador disminuy6 un 12,2%. En
Brasil, esta caida fue del 10,2% en el mismo periodo. En Chile, entre 1996-2017%, el
descenso fue casi del 20%. A efectos comparativos, entre 2007 y 2019, el indice cay6 un
7,1% (Argentina), un 3,8% (Brasil) y en cambio, en Uruguay, la caida de este indicador
fue del 13,5%.

Asimismo, Gasparini, Tornarolli y Cruces* indican que, en Argentina, Brasil y
Chile, esta disminucién fue mayor en los afos 2000 que en el primer quinquenio de la
década del 2010. En el caso uruguayo, la reduccion de la desigualdad fue mds continua
entre 2007 y 2014. A partir de 2014, se observa un estancamiento relativo.

No obstante, para 2019, la desigualdad subsistia en los cuatro paises, especial-
mente si se considera que ese afio los valores del indice eran 42,9 (Argentina); 53,5
(Brasil); 44,4 (Chile®) y 39,7 (Uruguay). Sin embargo, esto no impide que se pueda
sefalar que los cuatro paises sean mads igualitarios econémicamente, internamente
para 2019.

Teniendo en cuenta la evolucién de la relacidn entre el ingreso medio per capita
por hogar del quintil més rico y del quintil mas pobre, se observa que, a nivel nacional,
Brasil, Chile y Uruguay registraron una disminucioén de este indicador entre 2001 y
2019. De este modo, se puede afirmar que este crecimiento econdémico ha contribuido
a reducir la diferencia entre los hogares respecto a los niveles de ingresos en tres de los
cuatro paises.

23 2017 es el ultimo afio del periodo estudiado en que se tienen datos estadisticos en el pais trasandino.

24 Gasparini, Leonardo, Leopoldo Tornarolli y Guillermo Cruces. «Cronica de la desaceleracién anunciada: la
desigualdad de ingresos en América Latina en la decada de 2010.» Revista de Economia Mundial, 2016: 25-46

25 El valor corresponde al afio 2017.

163



164

REIB Vol.18. N°. 2 (2024), pp. 152-174
doi: 10.20318/reib.2024.8824. ORCID: 0000-0002-8090-5605

Si a este analisis se agrega la proporcién de la poblacién que vive con ingresos
por debajo del 50% del ingreso medio se observa que, en Argentina, este dato dismi-
nuy6 un 2% entre 2006 y 2019. En 2019, en Argentina, el 21% de la poblacién vivia
por debajo del 50% del ingreso medio, dato inferior al registrado en Brasil (24%). En
cambio, en Chile, a partir de 2003, el nimero de personas que se encontraban en estas
condiciones comenzd a disminuir. Desde 2013, este porcentaje estuvo en el entorno
del 14% de la poblacion chilena, siendo el pais de los cuatro analizados con menor por-
centaje de poblacion viviendo con ingresos inferiores a la mitad del ingreso medio. En
el caso uruguayo, la poblacién que vivia con ingresos por debajo del 50% del ingreso
medio disminuy¢ a partir de 2009, situdndose en 2019 en el entorno del 17%.

Estos resultados parecen deberse mas al impacto de politicas salariales y de
proteccién social que permitieron cambios en la proporcién del PIB generada por el
trabajo que a la vigencia del régimen internacional del comercio®, en un contexto
internacional también favorable como consecuencia de la subida de los precios inter-
nacionales de los productos agricolas y de otras materias primas. El grafico 3.2 ilustra
esta evolucion.
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Grifico 3.2: Proporcion del PIB generada por el trabajo (% del PIB)
FUENTE: Elaboracién propia - CEPALSTAT

La situacién vivida en Uruguay entre 2004 y 2019, parece indicar que las poli-
ticas salariales y de proteccion social favorecieron la reduccion de las desigualdades
de ingreso por el mayor peso que tuvo el trabajo en la generacién del PIB. En el caso
argentino, esta tendencia creciente de la proporcién del PIB generada por el trabajo
se dio hasta 2014, pero luego comenzé a disminuir. En este crecimiento el rol de las

26 Esteindicador mide la proporcion relativa de la produccion que se atribuye a los trabajadores en comparacion con
la parte que se atribuye al capital durante un periodo de referencia determinado.
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politicas salariales ha sido fundamental. En el caso brasilefio, también se ha producido
un crecimiento de esta proporcion entre 2004 y 2019.

Sin embargo, si se considera los indices de Gini y la participacion de los hoga-
res con mayores ingresos calculados a partir de los ingresos post-fiscales, la supuesta
contraccion de la desigualdad puede no ser de la misma magnitud. Estudios empiricos
citados por Solimano? indican que, en Argentina, Brasil, Chile y Uruguay entre otros
paises latinoamericanos analizados, hay una participacién mas estable de los ingresos
mas elevados. Ademas, los indices de Gini basados en los ingresos pos-fiscales son va-
rios puntos mas elevados que aquellos surgidos de los calculos a partir de encuestas de
hogares realizadas entre 2005 y 2014. Asimismo, la desigualdad basada en la riqueza
no ha disminuido.

3.1. Factores explicativos de la evolucion de la desigualdad

En los cuatro paises, en la primera mitad de los afios 2010, se produjo una menor cai-
da de los niveles de desigualdad de ingresos, cambiando la tendencia a partir de 2014
donde hubo un crecimiento (Argentina y Brasil) o un estancamiento (Uruguay). A
esta evolucion contribuyen varios factores. El primero de ellos se asocia con el cambio
de las situaciones macroecondmicas en los cuatro paises, lo que explicaria, en parte,
que los niveles de crecimiento econdémico hayan disminuido.

Un segundo factor importante tiene que ver con las politicas salariales y de pro-
teccion social, a las que ya se ha hecho referencia. En este sentido, la recuperacion
del valor real de los salarios minimos en contextos de empleos crecientes y de mayor
formalizacion laboral, tales como los que atravesaron los cuatro paises en los afios
2000, contribuyé a incrementar los ingresos de los trabajadores de bajos ingresos. Sin
embargo, una politica de continuo aumento del valor real del salario minimo tiene
sus limitaciones, pues puede afectar los objetivos nacionales en materia de empleo
(Gasparini®®).

Y otro tercer factor que también simbolizé un punto de inflexién en esta evolu-
cion, fue la crisis financiera internacional de 2008. Con el tiempo, esta crisis repercuti6
negativamente, aumentando los niveles de desigualdad.

Adicionalmente, un factor importante en la lucha contra la desigualdad eco-
ndémica ha sido la politica fiscal, por sus efectos redistributivos. En este sentido, los
disefiadores de la Agenda 2030 en materia de desarrollo sostenible establecieron tres
fuentes de ingresos: una de ellas es la de los ingresos publicos internos que provengan
de la recaudacion fiscal (impuestos directos e indirectos, nacionales y subnacionales) y
otras formas de contribuciones como las contribuciones a la seguridad social. También

27 Solimano, Andrés. «; Esta realmente disminuyendo la desigualdad en América Latina?: Evidencias soobre los
ingresos, la riqueza y la estructura social.» Revista de Economia Mundial, 2016: 69-92.

28 Gasparini, Leonardo, Leopoldo Tornarolli y Guillermo Cruces. «Cronica de la desaceleracién anunciada: la
desigualdad de ingresos en América Latina en la decada de 2010.» Revista de Economia Mundial, 2016: 25-46.
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se enfatiza la importancia de potenciar la generaciéon y movilizacion de estos recursos
internos, por la estabilidad y la sostenibilidad que ofrecen. La tltima son las dona-
ciones y ayuda oficial al desarrollo y la inversion extranjera directa, cuya importancia
es muy relevante en términos de la lucha contra el hambre y la pobreza (Onrubia y
Rodado?®).

Habitualmente, los organismos internacionales evaltian el impacto de las poli-
ticas fiscales adoptadas sobre la desigualdad econdmica por el impacto de la politica
fiscal sobre el indice de Gini (CEPAL*), que corresponde a la diferencia entre este
indice con ingresos pre y post fiscales per capita. Sin embargo, estos datos no estan
disponibles para todo el periodo, ni para todos los paises.

Por esta razén, en esta investigacion se ha recurrido a otras variables para hacer
este analisis. Estas otras variables son la evolucién de la presion fiscal® en los cuatro
paises y la progresividad/regresividad de sus sistemas fiscales. Estas dos variables per-
miten evaluar la capacidad efectiva de la recaudacion fiscal para alterar la desigualdad
de la renta a través de sus efectos redistributivos. Conviene indicar que este efecto
redistributivo, que sera mayor si la estructura tributaria es progresiva, solo tendra efec-
tos positivos en materia de reduccién de la desigualdad si la recaudacion es suficiente
para financiar el gasto social. Por ello, la evoluciéon del gasto social es otra variable
adicional que se debe considerar.

En este sentido, Lustig® sefiala que, para evaluar el impacto redistributivo de
la politica fiscal sobre la desigualdad, es metodolégicamente apropiado separar, por
un lado, las transferencias monetarias directas, los subsidios indirectos, los impuestos
directos e indirectos y, por otro, el valor monetizado del uso de los servicios de salud y
de educacién proporcionados o administrados por los gobiernos.

3.2. Los cambios en las politicas fiscales

3.2.1. La evolucion de la presion fiscal

El cuadro 3.2. muestra el crecimiento de la presion fiscal en los cuatro paises
estudiados. Esta evolucién ha sido de crecimiento continuo sélo en Uruguay. En Ar-
gentina, el crecimiento continuo se quebré en 2019 y en los otros dos, esta presion ha
experimentado un crecimiento discontinuo.

29 Onrubia, Jorge y Maria del Carmen Rodado. Elimpacto redistributivo de Los sistemas tributarios latinoamericanos
y su comparacién con la Unién EUropea y la OCDE. Madrid: Programa Eurosocial , 2020.

30 CEPAL. La Agenda 2030 y los Objetivos de desarrollo sostenible. Una oportunidad para América Latina y del
Caribe. Santiago de Chile: ONU, 2018.

31 Esta se define a partir de la sumatoria de todos los ingresos tributarios y de las cotizaciones sociales y su peso
con relacion al PIB.

32 Lustig, Nora. Inequality and Fiscal redistribution in Middle Income Countries. CEQ Working Papers, 2015.
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Cuadro 3.2: Presion fiscal como porcentaje del PIB (1995 - 2019)

1995 2000 2005 2010 2015 2019
Argentina 16,9 18,0 22,1 26,7 31,5 28,6
Brasil 26,5 29,5 32,7 32,4 31,9 33,1
Chile 18,4 18,8 20,7 19,5 20,4 20,7
Uruguay 21,0 21,6 23,8 26,0 27,3 29,0

FUENTE: OCDE*

Asimismo, a partir de 2005, Chile ha mantenido el nivel mas bajo de presion
fiscal mientras que Brasil ha sido el pais con mayor presion fiscal de los cuatro a lo
largo de todo el periodo.

La evolucién de los niveles arancelarios Nacion mds favorecida (NMF) aplica-
dos a la importacion de bienes agropecuarios y de los programas de ayuda interna a
la produccién agropecuaria nacional que en segundo rango de importancia tomaron
forma de medidas fiscales (como exoneraciones impositivas, reduccion de las alicuotas
a pagar) no afecté negativamente a la evolucidn creciente de esta presion fiscal. De
este modo, las reducciones arancelarias realizadas entre 1995 y 2004 en el marco de
los programas de liberalizacién del comercio agropecuario, no impidieron que esta
presion fiscal se incrementara durante esos 10 afios. Tampoco lo hicieron las exencio-
nes fiscales o las reducciones impositivas previstas en el marco de estos programas de
ayuda. Entre 2005 y 2019, el crecimiento de los niveles promedios ponderados de los
aranceles aplicados alimentd el continuo incremento de la presion fiscal en los cuatro
paises estudiados.

3.2.2. Las transformaciones estructurales de los sistemas tributarios nacionales

Conceptualmente, se organiza la estructura tributaria con impuestos directos e
impuestos, tasas, gravamenes que se aplican a la circulacion de bienes y servicios na-
cionales o extranjeros. Entre éstos, el primero es el Impuesto al Valor Anadido (IVA)
pero estan también los aranceles a la importacion y otras cargas impositivas que en
algunos paises afectan las exportaciones de bienes de consumo. En general, se define
que, en términos de la lucha contra la desigualdad econdmica, este tipo de impuestos
son regresivos porque dificultan la reduccién de la desigualdad econémica, al contra-
rio de lo que ocurre con los impuestos directos.

En los cuatro paises, se han producido transformaciones estructurales en sus sis-
temas tributarios durante los veinticinco afos analizados. Aun cuando la base central
de estas estructuras nacionales continué siendo la de los impuestos indirectos a los

33 OCDE. Estadisticas tributarias de América Latina y el Caribe . Paris: OCDE Publishing, 2021.
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bienes y servicios, su importancia fue disminuyendo, incluido el IVA como principal
fuente de financiacion, aumentando la de los impuestos directos. La evolucién de los
niveles arancelarios a la importacion ha afectado también a la evolucién de los impues-
tos sobre los bienes y los servicios como fuente de recaudacion.

En el caso chileno, todas las categorias de impuestos directos con excepcién de
los impuestos a la propiedad incrementaron su relevancia. Entre éstos se debe destacar
el crecimiento en participacion de los impuestos sobre la renta, y las ganancias del ca-
pital, haciendo que desde 1995, este impuesto fuese la segunda fuente de recaudacion.

Por su parte, en el caso argentino, también se produjo un incremento del peso
de los impuestos sobre la renta, y las ganancias de capital como fuente de recaudacién,
y una caida de las aportaciones a la seguridad social. Asimismo, también se dio un
crecimiento de los impuestos sobre la propiedad, aun cuando en 2019 éstos sélo repre-
sentaban el 9,1% de lo recaudado en términos reales.

3.2.3. El crecimiento del gasto social

Entre 1995 y 2019, la tendencia general de la evolucién del gasto publico social
ha sido de crecimiento. El gréfico 3.4. ilustra esta evolucion, medido como porcentaje
del PIB. En ¢él se observa que su crecimiento no ha sido continuado. Por ejemplo, en
Brasil, hubo dos momentos de fuerte crecimiento diferenciados por la crisis financiera
internacional de 2008. En Uruguay, el fuerte crecimiento se produjo a partir de 2007, y
de forma continuada hasta 2019. En Argentina, hubo dos oleadas de crecimiento entre
2003 y 2009 y entre 2010 y 2017. En el caso chileno, hay caida del gasto social entre
2002y 2006 y a partir de este afio se produce el fenémeno contrario. En este sentido, tal
y como se comento en el apartado 3.1, se aprecia la orientacion en términos de politica
econdmica de los distintos periodos de gobierno en estos paises.
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Grifico 3.4: Evolucion del gasto publico social (1995 - 2019) (% del PIB)
FUENTE: Elaboracién propia - CEPALSTAT.
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3.3. Los efectos redistributivos de la politica fiscal de los paises y la reduccion
de la desigualdad econémica

La evaluacion de estos efectos presenta dificultades metodoldgicas. Para presentar este
analisis se recurrié a la revision de varios estudios realizados a partir del inicio del si-
glo XXI resefiados por Amarante y otros autores®. Esta investigacion muestra la larga
tradicion en el continente latinoamericano en el estudio de la desigualdad y los efectos
redistributivos de las politicas fiscales para reducirla. Un conjunto de estudios revi-
sados fue aquél que se referia a la equidad de los sistemas tributarios de varios paises
latinoamericanos, entre los que se encontraban Brasil, Chile y Uruguay.

Martinez — Vazquez® y Lustig® sefialaban que el cardcter regresivo de los im-
puestos a los bienes y servicios y sobre todo del IVA y el efecto redistributivo muy mo-
derado de impuestos como los de las rentas personales explicaban los muy menguados
resultados redistributivos de los sistemas tributarios en comparacién con el creado
por el crecimiento del gasto publico social (Onrubia y Rodado, 2020). En el mismo
sentido, Higgins y Pereira® en un contexto de alta presion fiscal y de elevado nivel de
gasto publico social, sefialaron con datos de 2009, que el elevado nivel de gasto social
brasilefio, con sus transferencias directas estaba mal orientado y era poco efectivo, en
sus efectos redistributivos, dado que estas transferencias se veian contrarrestadas por
los impuestos indirectos.

Sin embargo, Lustig y otros autores®® encontraron, con datos provenientes de las
encuestas de hogares de 2009, que, en Argentina, Brasil y Uruguay, los impuestos y las
transferencias directas contribuyeron fuertemente a reducir la desigualdad econémica
en los tres paises, reduciendo el indice de Gini en un 25,2% en Argentina, un 24,1% en
Brasil y un 19,6% en Uruguay. Sin embargo, hay que hacer una salvedad pues tal como
senalan los mismos autores, estos tres paises no solo se diferencian por el tamaifio de
sus mercados, sino por los niveles de gasto social y los tamafios de sus sistemas tribu-
tarios. Asimismo, en comparacion con otros paises también tomados por este estudio,
en los que también se produjo una caida de los niveles de desigualdad, el retroceso
de esta desigualdad econdmica en Argentina, Brasil y Uruguay fue mayor que en los
otros.

34 Amarante, Verénica, Marco Galvan y Xavier Mancero. «Desigualdad en América Latina, una medicion global.»
Revista de la CEPAL, 2016: 28-47

35 Martinez - Vazquez, Jorge. «“The Impact of Budgets on the Poor: Tax and Expenditure Benefit Incidence.»
En Public Finance for Poverty Reduction: Concepts and Case, de Moreno - Ddson, Blanca y Quentin Wodon.
Washington D.C.: Banco Mundial, 2008.

36 Lustig, Nora. «El impacto del sistema tributario y el gasto social en la distribucion del ingreso y la pobreza en
América Latina.» EI Trimestre Economico, 2018: 493-568.

37 Higgins, Sean y Claudiney Pereira. « The effects of Brazil's High Taxation and Social Spending on the distribution
of Household income.» CEQ Working Papers, CEQ Institute. Tulane University. 2013.

38 Lustig, Nora et al. “El impacto del sistema tributario y del gasto social sobre la desigualdad y la pobreza en
Argentina, Bolivia, Brasil, México, Perti Uruguay: un panorama general”. CEQ Working Papers, CEQ Institute.
Tulane University 2014.
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Un estudio posterior de Lustig®, indicaba que, en Brasil, los efectos redistribu-
tivos de la politica fiscal se mantuvieron entre el aflo 2000 hasta aproximadamente
el ailo 2015. Esta reduccion de la desigualdad se debid al impacto positivo de las
transferencias e impuestos directos, que sobrepasaron los efectos desigualadores de los
impuestos indirectos. A partir de 2015, el impacto positivo se fue deteriorando como
consecuencia del contexto internacional adverso. Sin embargo, pese a ese deterioro
que empez6 a evidenciarse en 2015, entre 2002 y 2017 se evidenciaba una reduccién
de la desigualdad de los ingresos postfiscales, del 15,9%*

Ademas, segiin Lustig"' , en comparacién con los otros paises, a pesar de que
Brasil redistribuia mds, continuaba teniendo un nivel de desigualdad medido por el
ingreso disponible alto.

Los resultados para Uruguay, presentados por Buchelli y Rossi*, indicaron que
la reduccién de la desigualdad econdmica fue el producto de la combinacién de todos
los tipos de impuestos y aportes junto con las transferencias monetarias en el marco de
los distintos tipos de gasto social.

Con relacién a Chile, Lustig” con datos de 2010, planteé que la politica fiscal
chilena (combinando tanto la parte monetaria “cash” como la que implica el valor
monetario de la utilizacion de los servicios suministrados por el Estado en materia de
salud y de educacion) ha permitido reducir la desigualdad econdmica a través de su
efecto redistributivo en una magnitud considerable. Complementando este resultado,
Martinez Aguilar y otros autores** encontraron que, con datos de una encuesta de
hogares de 2013, el indice de Gini se habia reducido un 8,5% entre el valor corres-
pondiente a los ingresos del mercado (pre-fiscales)* y el generado con ingresos finales.

39 Lustig, Nora. “Inequality and Fiscal redistribution in Middle Income Countries: Brazil, Chile, Colombia, Indonesia,
Mexico, Peru and South Africa”. Journal of Globalization and Development 7(1), 2016: 17-60

40 Silveira, Fernando Gaiger y Theo Ribas Palomo. “Increasing the State’s Redistributive Role in a Highly Unequal
Country: Evidence from Brazil in the Early 21st Century.” Working Paper 129, Commitment to Equity Institute,
Tulane University, 2023

41 Lustig, Nora. El impacto del sistema tributario y el gasto social en la distribucion del ingreso y la pobreza en
américa latina. Una aplicacion del marco metodoldgico del proyecto compromiso con la equidad (CEQ). Working
Papers, 2017.

42 Buchelli, Marisa y Maximo Rossi. “Social Spending, Taxes and Income Redistribution” . CEQ Working Papers,
CEQ Institute. Tulane University 2013

43 Lustig, Nora. “Inequality and Fiscal redistribution in Middle Income Countries: Brazil, Chile, Colombia, Indonesia,
Mexico, Peru and South Africa”. Journal of Globalization and Development 7(1), 2016: 17-60

44 Martinez Aguilar, Sandra et. al. The Impact of Fiscal Policy on Inequality and Poverty in Chile. CEQ Working
Papers , 2017.

45 Este ingreso prefiscal incluye el ingreso del mercado mas las pensiones contribuyentes. El ingreso del mercado
incluye a los salarios, las rentas del capital, las pensiones y transferencias privadas y las pensiones alimenticias
y las remesas.
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Asimismo, Lustig* analiza este impacto redistributivo de los sistemas tributarios
y del gasto social sobre la desigualdad en Argentina, Brasil, Chile y Uruguay, pero
ampliandolo a otros paises iberoamericanos* y sefialaba que Argentina, Uruguay y
Brasil fueron los paises que mas redistribuyeron mediante los impuestos y transfe-
rencias directas, mientras que Honduras, Guatemala y Colombia, los que lo hicieron
menos. Sin embargo, aun cuando Brasil, Honduras y Colombia partieron de niveles
de desigualdad similares, Brasil redistribuyé recursos en mucha mayor medida que los
otros dos paises. De la misma manera, aunque Bolivia, Chile, Costa Rica, Guatema-
la, México, Pert, Republica Dominicana y Uruguay partieron de niveles similares de
desigualdad, pero los impuestos y transferencias directas fueron mucho mas redistri-
butivos en Chile y Uruguay y, en menor medida, en México. Segin este mismo autor,
al tomar en cuenta los efectos de los impuestos y subsidios indirectos, la reduccion de
la desigualdad se atenud en Argentina, y Uruguay, mientras que, en Brasil y Chile, el
efecto fue favorable, reduciendo la desigualdad, al disminuir el coeficiente de Gini del
ingreso consumible por encima del Gini para el ingreso disponible.

Datos mas recientes, presentados por Lustig*, muestran que salvo en Argentina
y Brasil, en los otros dos paises analizados, se ha podido mantener la reduccién de la
desigualdad econdémica a partir de 2014. En Argentina, ésta se mantuvo en niveles
casi constantes y en Brasil, se incremento en un 0,14% promedio, teniendo en cuenta
la variacién promedio del indice de Gini, a partir de los niveles de ingresos registra-
dos en las encuestas de hogares. Sin embargo, aun cuando en Chile, el indice de Gini
basado en los ingresos de mercado haya mostrado una caida en el periodo posterior a
2014, si se tiene en cuenta entre 2000 y 2017, la diferencia entre el ingreso que recibi6
el 10 % mas rico en comparacién con el 10 % mas pobre creci6é en nada mas ni nada
menos que un 50 % (y en un 45 % cuando se compara la diferencia en el ingreso del
10 % mas rico y el del habitante medio). Si se tiene en cuenta el impacto redistributivo
de los impuestos y transferencias directas sobre el indice de Gini, los efectos sobre la
evolucion de la desigualdad ya sefialados se vieron acentuados en los cuatro paises,
a partir de 2014. Varios factores pueden explicar esta evolucién. En primer lugar, un
enlentecimiento de las tasas de crecimiento econémico en Brasil, Chile y Uruguay y
el cambio de signo en el caso argentino. Pero también los cambios de gobierno y su
impacto en las politicas fiscales y sociales, que hizo que el efecto redistributivo de la
politica fiscal se mantuviera en el tiempo, sobre todo en Argentina y Brasil. Ademds,
en Chile y Uruguay, los efectos reductores de la pobreza de la politica fiscal fueron
menores que entre 2005-2013 porque la poblacién pobre paga en impuestos indirectos
mas de lo que recibe en transferencias y subsidios. Esto también ha contribuido a que

46 Lustig, Nora. “El impacto del sistema tributario y el gasto social en la distribucion del ingreso y la pobreza en
américa latina. Una aplicacion del marco metodolégico del proyecto compromiso con la equidad (CEQ)’. Working
Papers, CEQ Institute Tulane University. 2017.

47 Bolivia, Costa Rica, Guatemala, México, Pert y Republica Dominicana.

48 Lustig, Nora “Desigualdad y pélitica social en América Latina.” CEQ Working Paper, CEQ Institute, Tulane
University, 2020.
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en Argentina y Brasil, se haya producido un incremento de la desigualdad en el perio-
do mds reciente (entre 2014 — 2019).

Reflexiones finales

Este articulo trata de responder a la pregunta de cuan inclusivo ha sido el crecimiento
econdmico de los cuatro paises analizados y determinar cudl es el rol que juega el ré-
gimen internacional del comercio en este proceso. Para responder a esta pregunta se
consideran dos variables: la evolucién de la incidencia de la pobreza en las poblaciones
nacionales y la evolucién de la desigualdad econémica.

En este sentido, respecto a la incidencia de la pobreza, se constata que, entre 2006
y 2015, la liberalizacién del comercio internacional agricola acompana la reduccion
de los niveles de pobreza en los cuatro paises. Este paralelismo coincide con lo que
en los otros estudios empiricos que fueron ya sefialados encontraron, la liberalizacién
comercial afecta positivamente el crecimiento de la productividad y el econdmico, y
a través del crecimiento ha contribuido a reducir la pobreza. Sin embargo, a partir de
2016, los cambios en las condiciones de acceso a los mercados importadores registra-
dos por parte de Argentina, Brasil y Uruguay dejan de contribuir a reducir la pobreza
en esos tres paises. En los casos argentino y brasilefo, la liberalizacion registrada en
sus mercados de importaciéon no impide el crecimiento de la pobreza y en el caso
uruguayo, ocurre el fendmeno inverso. Pese a ello, la reduccion de la pobreza entre
las poblaciones nacionales de los cuatro paises parece estar mas relacionada con los
cambios en las politicas sociales, de lucha contra la pobreza extrema y de reduccion del
trabajo informal, asi como a través de la adopcién de mecanismos de proteccién para
los sectores mas vulnerables y del incremento del gasto social.

En lo que se refiere a la evolucién de la desigualdad econdmica, se puede obser-
var su reduccion a partir de 2006, teniendo en cuenta la evolucién del indice de Gini
y otros indicadores. Sin embargo, estos resultados positivos pueden estar mas relacio-
nados con la evolucion al alza de los salarios y la transformacién hacia modelos mas
progresivos de sus sistemas tributarios y sus efectos redistributivos que a los cambios
en las politicas comerciales asociados a la implementacion del régimen del comercio
de productos agricolas.

Asimismo, la liberalizacién comercial ocasiona también un impacto en los cam-
bios estructurales en los sistemas tributarios nacionales. En este sentido, estos cambios
hacen que los sistemas tributarios evolucionen hacia sistemas con mayor incidencia de
los impuestos y contribuciones directas como fuente de recursos fiscales, reforzando
los efectos redistributivos favorables.

En general, los estudios realizados sobre los efectos redistributivos de las politi-
cas fiscales de los cuatro paises permiten reafirmar los impactos positivos de estas po-
liticas fiscales en la reduccién de la desigualdad econdémica en los cuatro paises entre
2006y 2013, periodo en el que se produce la mayor reduccion de esta desigualdad. Sin
embargo, la mayor dificultad de estos estudios es que los datos posteriores a 2017 sobre
la evolucién del indice de Gini se basa en la evolucion de los ingresos de mercado que
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no permiten el andlisis del impacto efectivo sobre el efecto redistributivo de la poli-
tica fiscal que se basa en un indice de Gini a partir de la comparacién de los ingresos
prefiscales (de mercado) y posfiscales (disponible). Al basarse sobre los ingresos de
mercado se desconoce el grado de concentracion de los ingresos sobre todo a partir de
la diferencia entre el 10% mas rico y el 10% mas pobre de la poblacion.

Dado que el periodo analizado en la investigacion realizada para este articulo
culmina en el afio 2019, seria importante continuar investigando el impacto que tuvo
la pandemia del Covid-19 en la busqueda de un crecimiento econémico mas inclusivo
y como ha podido afectar a la aplicacién del régimen internacional del comercio agri-

cola mundial en los cuatro paises.
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Resumen

A partir del surgimiento del Estado moderno en el contexto de la Paz de Westfalia en
1648 en Europa, y con la consecuente centralizacién del poder y del derecho por par-
te de este ente soberano, se excluyd de manera sistematica a otros sistemas juridicos
hasta ese momento vigentes. Lo anterior, dio como resultado lo que se denomina en la
doctrina como monismo juridico, fundamentado tedricamente en el iuspositivismo.
Con la premisa anterior como teloén de fondo, el presente trabajo de investigacion tie-
ne como objetivo demostrar que, en un escenario como México cuya conformacién
como nacién independiente se dio bajo la misma logica europea a principios del siglo
XIX, ha sido el propio Estado mexicano a través de la identificacién Estado-derecho
que se ha excluido desde entonces al Derecho Indigena. Lo anterior ha sido asi tanto
en la teoria como en la practica, aun y cuando este sistema juridico ha existido como
tal, incluso desde antes de la creacion de lo que ahora es México.
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Abstract

From the emergence of the modern State in the context of the Peace of Westphalia in
1648 in Europe, and with the consequent centralization of power and law by this sove-
reign entity, other legal systems in force until then were systematically excluded. The
above resulted in what is called in the doctrine as legal monism, theoretically based on
legal positivism. With the previous premise as a backdrop, the present research work
aims to demonstrate that, in a scenario like Mexico, whose formation as an indepen-
dent nation occurred under the same European logic at the beginning of the 19th cen-
tury, the Mexican State itself has been the through the State-law identification that has
since been excluded from Indigenous Law both in theory and in practice, even though
this legal system has existed as such, even before the creation of what is now Mexico.

Keywords: Modern State; Legal monism; Mexican State;
Indigenous law; luspositivism; Mexican law.
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Notas preliminares

Antes de iniciar con el desarrollo del presente articulo es necesario dejar asentadas un
par de cuestiones. Primera, lo que aqui exponemos es parte de una investigacién mas
amplia en el marco de la tesis doctoral “Inclusion del Derecho Indigena en la Teoria del
derecho. Estudio desde la Critica Juridica Latinoamericana y la interculturalidad” den-
tro del Doctorado en Estudios Avanzados en Derechos Humanos en la Universidad
Carlos III de Madrid, bajo la direccién y tutoria del Dr. Juan Daniel Oliva Martinez.
Segunda, consideramos necesario, teniendo en cuenta lo anterior, hacer un breve es-
bozo acerca del trabajo en su conjunto a modo de tener una aproximacion general y
comprender el sentido y alcance del presente trabajo. Como planteamiento inicial,
partimos de la reflexién que en México los indigenas han visto vulnerada su integri-
dad y supervivencia debido a la exclusién de su persona, creencias, costumbres, usos
y tradiciones. Pero, sobre todo, de sus instituciones juridicas por parte de un sistema
juridico estatal que, basado en un monismo juridico fundamentado en el iuspositivis-
mo, omite, elude o simplemente, no toma en cuenta la existencia de otros derechos
vigentes como el Derecho Indigena.

Conjuntamente al predominio de corrientes como el iuspositivismo y del ius-
naturalismo consideradas clésicas, aunque esta tltima con menor intensidad, existen
otras hemos que hemos catalogado como contemporaneas. Entre estas tltimas esta-
rian el postpositivismo, constitucionalismo, neoconstitucionalismo, “Nuevo derecho”
o constitucionalismo multicultural, plurinacional e intercultural las cuales, hasta aho-
ra, no han figurado como canales que posibiliten la inclusion del Derecho Indigena en
la Teoria del derecho y su articulacién con el derecho estatal, en un primer momento,
en resoluciones judiciales en un escenario como México. Ante esta problemética, nos
planteamos como pregunta de investigacion ; Qué teorias y enfoques actuales podrian
ayudar a subsanar la incapacidad, omision o negacion que muestran las corrientes del
derecho cldsicas y contempordneas al momento de integrar o articular el Derecho Indige-
na en la Teoria del derecho, en México?

En cuanto a la hipdtesis de investigacion o de trabajo, es de tipo causal en sus
variantes predictiva y deductiva para quedar como sigue: “Si se incluyen elementos teé-
rico-prdcticos de la Critica Juridica Latinoamericana y la interculturalidad en la Teoria
del derecho, se subsanarian fallas u omisiones de las corrientes cldsicas y contempordneas
del derecho, en cuanto a la inclusién y articulacion del Derecho Indigena, reflejdndose, en
principio, en resoluciones judiciales”. La justificacion o el porqué de nuestro trabajo de
investigacion responde a la necesidad de hacer evolucionar y poner a la vanguardia a
la Teoria del derecho a través del analisis y estudio de perspectivas tedricas y enfoques
alternos que hasta ahora se encuentran poco explorados, y de ahi, ir abandonando las
posturas reduccionistas de las corrientes clasicas y contemporaneas en nuestro campo
de estudio. En ese sentido, el objetivo general es demostrar, a partir del analisis de la
teoria y paradigma propuestos, su viabilidad como medios novedosos, vanguardistas
y realistas de aproximarse al Derecho Indigena y de ahi posibilitar su inclusién y arti-
culacion en la Teoria del derecho.

A modo de verificar o refutar nuestra hipétesis, haremos uso del método experi-
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mental como forma innovadora de generar conocimiento cientifico en el derecho. La
unidad experimental sera resolucién 435/2020 dictada por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (México) en la cual no se dio la razén a pueblos indigenas que demanda-
ban derechos territoriales bajo el argumento de la no existencia de su Derecho propio. El
experimento serd, por su propia naturaleza, de laboratorio de orientacion tedrica de tipo
confirmatorio (o crucial) sin intervencion directa de los sujetos de estudio. Lo anterior,
se lograra a través de la manipulacion por parte del investigador de variables y de ahi
comprobar si en efecto, con base en los datos recabados e interpretados en un escenario
hipotético de articulaciéon lograda a partir de la Critica Juridica Latinoamericana y la
interculturalidad entre Derecho Indigena y derecho estatal, es posible modificar o alterar
los resultados de dichas resoluciones en favor de pueblos indigenas. De comprobarse en
sentido positivo nuestra hipétesis, se lograria nuestro reto epistemoldgico el cual consis-
te en ir cimentando las bases tedrico-epistemoldgicas en cuanto a concebir otras formas
de aproximarse al estudio del Derecho Indigena en contraposicion a la forma en como
se ha venido haciendo hasta nuestros dias. Con todo lo expuesto, se pretende abrir y
fomentar la discusion, el debate cientifico y reflexion teérica, lo cual, sin duda, ira enri-
queciendo atin mas el conocimiento en la materia a través del fortalecimiento de nuevas
corrientes y la integraciéon enfoques novedosos dentro de la Teoria del derecho.

I. Una breve introduccion

El presente trabajo de investigacion forma parte del capitulo I denominado “Estado
moderno, teorias tradicionales y contempordneas del derecho y Derecho Indigena” con-
cretamente del apartado 1. Este capitulo pretende ser punto de partida y servir como
base tedrica para el resto del desarrollo del trabajo doctoral®. Es preciso tener presente

1 El apartado 2 lleva por titulo “Teorias tradicionales del derecho y Derecho Indigena”; el 3: “Corrientes juridicas
contemporaneas y Derecho Indigena”; el 4: “Instrumentos internacionales y movimientos indigenas en América
Latina’, y el 5: “Derecho Indigena y derecho estatal-occidental’.

2 Enel capitulo Il denominado “El derecho Indigena desde otros enfoques tedrico-juridicos y paradigmas” expone-
mos que aparte de las teorias clasicas y contemporaneas existen otras perspectivas desde las cuales puede ser
analizado o abordado el fenémeno juridico. Entre ellas estan el pluralismo juridico, la interlegalidad, el multicul-
turalismo, la Critica Juridica Latinoamericana y la interculturalidad. Estas Ultimas expuestas y analizadas como
propuestas novedosas, vanguardistas y mas apegadas a una realidad juridica plural y diversa. El capitulo IlI
“Aportaciones de la Critica Juridica Latinoamericana y la interculturalidad a la inclusién del Derecho Indigena en
la Teoria del derecho” se exponen las aportaciones de la Critica Juridica Latinoamericana y la interculturalidad a
efecto de considerar al Derecho Indigena como auténtico sistema juridico dentro de la Teoria del derecho y como
aquél se podria ver reflejado en resoluciones judiciales (especificamente sentencias firmes), en México en una
suerte de articulacion con el derecho estatal. Por ltimo, el capitulo IV “El derecho experimental como método
para comprobar los aportes de la CJL y la interculturalidad a la inclusién del Derecho Indigena a la Teoria del
derecho” pretende, por medio del método experimental y mediante la manipulacién de variables en sentencias
firmes emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, determinar cudl seria el resultado de
esas resoluciones si se aplicaran los elementos de la Critica Juridica Latinoamericana y la interculturalidad en un
escenario de relacion simétrica o articulacién entre Derecho Indigena y derecho estatal.
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que no se pretende por obvias razones, hacer un estudio detallado o histérico de los
puntos que se exponen toda vez que pueden ser analizados o estudiados a diferentes
niveles y desde diferentes enfoques, perspectivas tedricas o metodologicas, maxime
que existe amplia bibliografia que puede ser consultada para tal efecto. Mas bien, se
trata de explorar, por un lado, qué papel han tenido desde su conformacién el Estado
en su concepcion moderna en relacion con el Derecho creado por este propio ente y
por otro, analizar este mismo fenémeno en un escenario como México.

Por lo tanto, “Estado moderno y monismo juridico como excluyentes del Derecho In-
digena en México” tiene como objetivos, primero, exponer a modo de introducirnos his-
téricamente al tema central y como punto de partida, que a consecuencia del surgimien-
to del Estado moderno europeo en el contexto de la Paz de Westfalia en Europa (1648) y
con la consecuente centralizacién del poder y del Derecho por parte de este nuevo ente
soberano, se excluyé de manera sistematica a otros sistemas juridicos vigentes. Hecho
que dio paso a lo que se ha denominado en la doctrina como monismo juridico en con-
traposicion al pluralismo juridico. Segundo, y siguiendo la misma linea argumentativa,
se pretende examinar el mismo fenémeno respecto al Estado mexicano, fruto del movi-
miento de independencia de inicios del siglo XIX en relacion con el Derecho Indigena
y a su subsecuente exclusion y desconocimiento a partir de la conformacién de lo que
ahora es México bajo la misma légica del Estado moderno europeo.

Asilas cosas, en la primera seccién denominada Estado moderno y centralizacion
del derecho se expone a manera de esbozo que, gracias a la conformacién del Estado
moderno en Europa se da también la monopolizacion del poder a cargo de este ente
soberano tanto a nivel ejecutivo, legislativo y judicial. En ese sentido, y sin pretender
entrar en detalles histérico-cronoldgicos, el segundo apartado intitulado “El Estado
moderno como unico productor de normas juridicas” centra su atencién en las con-
secuencias en el campo juridico que trajo consigo tal acontecimiento. Uno de ellos
fue precisamente excluir y, por consiguiente, imposibilitar cualquier otra forma de
manifestacion juridica limitando de esta manera la produccién de normas juridicas
al propio Estado, en especifico al poder legislativo. Lo anterior, como veremos, dio
origen a lo que conoce doctrinalmente como monismo juridico cuyo sustento tedrico
lo encontramos fundamentalmente en el iuspositivismo.

En la pentltima parte que lleva por titulo “Monismo juridico: Imposicion del de-
recho estatal-occidental”, nos vamos adentrando al tema que nos ocupa que es preci-
samente la idea de considerar como unico derecho valido al emanado del Estado. Se
exponen una serie de definiciones que permiten adentrarnos al monismo juridico y
como este se fue configurando como la postura imperante aun vigente en nuestros dias
en una suerte del desconocimiento de la diversidad de fuentes juridicas presentes en
muchas sociedades contemporaneas. Por ultimo, “Estado mexicano, monismo juridico
y Derecho Indigena” aterriza lo previamente analizado en el contexto mexicano. En vir-
tud de lo cual, se expone que, a raiz de la conformacién del Estado mexicano en el siglo
XIX, cuyas bases fueron tomadas del Estado moderno europeo, surge la tendencia de
considerar unicamente como derecho el que emanaba del Estado. Lo anterior, refle-
jado en la exclusion sistemdtica del Derecho Indigena cuyo reconocimiento al menos
parcial, se dio hasta 1992 y 2001 en la Constitucién mexicana.
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I1. Estado moderno y centralizacion del derecho

Estado moderno y centralizacion del derecho son dos fenémenos, uno politico y otro
juridico que estan intimamente relacionados, a tal grado que podemos afirmar que el
nacimiento de uno trajo como consecuencia el surgimiento y desarrollo del otro. Re-
lacién que como iremos viendo, sigue vigente hasta nuestros dias. Este acontecimiento
tiene su origen en un momento histérico determinado: se da con el nacimiento del
Estado moderno europeo en el siglo XVI en especifico con la Paz de Westfalia de 1648
en Europa’. Lo anterior se dio como antitesis del feudalismo cuyo régimen de organi-
zacién prevaleci6 durante la Alta Edad Media. Sistema que a diferencia de lo que seria
el Estado moderno y en lo que se refiere al campo del derecho, estuvo caracterizado
por una dispersion juridica pues cada feudo, aunque partia de principios generales,
tenia y organizaba su propio sistema juridico a la par del derecho general en una suerte
de pluralismo juridico en sentido estricto.

En lo que nos ocupa, la centralizacion del poder estatal consistio esencialmente
en concentrar el poder del Estado ejercido en sus diversas manifestaciones. Es decir,
aunque se dividié para su ejercicio en poder ejecutivo, legislativo y judicial estructu-
rados, organizados y dotados de cierta autonomia en razén de sus funciones por la
Constitucién general, en todo momento estaban supeditados y concentrados bajo el
mando del Estado entendido como un solo ente. Para Hernandez Cervantes, adicio-
nalmente “con la emergencia del Estado moderno, se intenta eliminar la variedad de
centros de poder politico que obedecia a la organizacién interna del sistema feudal,
cuyo poder se distribuia entre nobles, obispos, universidades, reinos, entidades inter-
medias, estamentos, organizaciones y corporaciones de oficios™ dando lugar a una
nueva estructura en todos los niveles.

En ese sentido, cabe sefialar que a diferencia de lo que ocurrira con el Estado
moderno, en el sistema feudal persistia o se consentia la descentralizacién del poder
y con ello la produccién de normas juridicas, pues esta actividad dependia de cada
feudo. Por ello, es posible afirmar que, en el marco de esta forma de organizacién
social previa, es viable hablar de la existencia de una pluralidad juridica basada no
solo en el simple reconocimiento, sino en el respeto a su libre ejercicio. No obstante, y
como era de esperarse, esta situacion se vio seriamente afectada con la formacién de
los Estados-nacidn de corte liberal-individualista. Es decir, con el establecimiento de
este ente tal y como lo conocemos hasta ahora se fue gestando y materializando la idea
generalizada de un unico ordenamiento juridico valido y vigente aplicable a todos los
gobernados, dejando fuera cualquier otra forma de expresion juridica.

3 Aunque se acepta en términos generales que el Estado moderno nace en el Renacimiento, no hay que olvidar
que “en el pasado histdrico existieron formas de organizacion politica basadas en la unidad territorial, en la
existencia de ejércitos permanentes y/o, en la existencia de una hacienda publica”. Jaime Cardenas Gracia, Del
estado absoluto al estado neoliberal, (México: Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2017), p. 15.

4 Aleida Hernandez Cervantes, La produccion juridica de la globalizacion econdmica. Notas de una pluralidad
juridica trasnacional, (México: CEIICH-UNAM, 2014), p. 62.
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Para Cardenas Gracia, “el Estado moderno tendra entre sus caracteristicas fun-
damentales ser en si mismo un sujeto especial de derecho que se organiza juridica-
mente y que tiene el monopolio de la produccién de las normas que regiran la vida de
los gobernados y de las propias instituciones del Estado™ dejando al margen cualquier
otra forma de expresion legal, incluso de aquellas que existian previo a la configu-
racién del propio Estado. En ese sentido, su conformacién dejaba claro que un ente
soberano con estas caracteristicas no sélo acapararia la produccién normativa, sino
ademas el monopolio de la fuerza en todas sus vertientes. Como veremos mds adelan-
te, esta forma de organizacion juridico-politica es la que se instalaria en lo que poste-
riormente seria el Estado mexicano.

Un factor que de cierta forma justificé el actuar del Estado en su conformacion
como unico productor de normas juridicas fue la idea de soberania, entendida como
la capacidad del Estado de actuar unilateralmente. Este componente estatal tiene dos
sentidos, uno hacia el interior, y otro hacia el exterior. Para Ferrajoli la “soberania es
el concepto, al mismo tiempo juridico y politico en torno al cual se consensan los dos
problemas y las aporias de la teoria iuspositivista del derecho y del estado™. Para Nar-
vaez Hernandez, al hablar de Estado moderno es necesario “contar con un concepto
muy especifico de que es la soberania, es decir, aquella idea de complitud del sistema:
un solo cuerpo y un solo gobierno que lo rija todo™ lo que en consecuencia dejaria al
margen de la ley cualquier expresion juridica que fuera en contra de lo expresado por
el propio Estado al atentar contra la soberania.

Asi las cosas, tenemos que el Estado moderno como detentador del monopolio
de la creacion del derecho cuya caracteristica es su positivacion, es decir, derivado de
un procedimiento legislativo y expresado por escrito, en relaciéon con otros sistemas
juridicos consuetudinarios, se ha exteriorizado a través de lo que se conoce como “si-
metria liberal moderna” Dicho con otras palabras, “que todo el estado es de derecho y
todo el derecho es del estado™. Para Sousa Santos la creaciéon del Estado, por un lado,
ha representado una de las grandes innovaciones de la modernidad como forma de
organizacion politico-social. Por otro, representa al mismo tiempo una cuestién que
en sus palabras es muy problematica, pues “no solamente porque desconoce toda la
diversidad de derechos no-estatales existentes en las sociedades, sino también porque
afirma la autonomia del derecho en relaciéon con lo politico en el mismo proceso en

que hace depender su validez del Estado™.

5 Cardenas Gracia, Del estado absoluto al estado neoliberal...op. cit. p. 18.

6 Héctor Fix-Zamudio y Diego Valadez, Formacién y perspectivas del estado en México, (México: El Colegio
Nacional-UNAM, 2010), p. 372.

7  José Ramén Narvaez Hernandez, “El estado moderno en Europa. Instituciones y derecho”, en Historia mexicana,
(México: El Colegio de México, 2006), p. 1519.

8  Alejandro Rosillo Martinez, “Fundamentos del pluralismo juridico desde la filosofia de la liberacién”, Revista Derechos
en accién, (Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales) 2 (2017): 52, https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37685.pdf

9 Boaventura de Sousa Santos, Refundacion del Estado en América Latina Perspectivas desde una epistemologia
del Sur, (Peru: Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, 2010), p. 88.
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I11. El Estado moderno como tinico productor de normas
juridicas

Como hemos expuesto en el apartado anterior, la creacion del Estado moderno trajo
como consecuencias la concentraciéon del poder y de la produccion juridica. En el
ambito legal, por lo tanto, se sentaron las bases de lo que debia ser el derecho a partir
de entonces. Asi las cosas, a través del tiempo se fue formalizando la idea de un solo
ordenamiento juridico valido y vigente el cual debia regir la conducta de los goberna-
dos sin la posibilidad de reconocer otros sistemas legales en vigor como el Derecho
indigena en el caso de México. De ahi que a partir de una visién individualista resul-
tado de la configuracién del Estado moderno, de la doctrina liberal y del positivismo
como paradigma dominante, se pensé que “una vez que el derecho no es objeto de una
revelacion, surge la posibilidad de afirmar que hay derechos inherentes al individuo,

B2

derechos universales inscritos en la razon humana’'.

Con el paradigma basado en la superioridad del Estado se dejaba fuera toda
concepcion o manifestacién que no fuera o estuviera dentro del marco del derecho
creado por el propio Estado, para de esta manera “avanzar en una concepcion del
derecho unificado y nacional, de presupuestos universalistas™'. Surgiria, por lo tanto,
una nueva forma de visualizar y crear derecho. Por un lado, se basaria en valores a
partir de la naturaleza del hombre desde una perspectiva individualista en contraposi-
cion a lo colectivo, propio de otros sistemas juridicos. Por otro, se empezarian a crear
normas juridicas cuya caracteristica seria la coercibilidad, lo que daria como resultado
criterios abstractos, inmutables y universalmente validos. Todo lo anterior, a partir
de la codificacion o positivizacion de las normas y de su aplicabilidad a partir de una
interpretacién literal dejando de lado todo aquello que no estuviera establecido en la
norma escrita o fuera de la interpretacion oficial.

Para Wolkmer, siguiendo con la misma linea de pensamiento, al tener el Estado
soberano como premisa al individualismo caracteristico de la época, esta “concep-
cién racional secularizada atribuye al Estado moderno el monopolio exclusivo de la
produccién de las normas juridicas, o sea, el Estado es el tinico agente legitimo ca-
paz de crear legalidad para encuadrar las formas de relaciones sociales que se van
imponiendo™? Caracteristica adicional del derecho surgido del Estado moderno fue
la construccion de un complejo entramado institucional y burocratico muchas veces
ajeno y desconocido para ciertos sectores de la sociedad. De ahi que el Estado mo-
derno y en lo que se refiere al campo juridico en especial, se atribuy? la exclusividad
en cuanto a la facultad de legislar (por medio del poder o asamblea legislativa) y la de

10 André-Jean Arnaud, Entre modemidad y globalizacion. Siete lecciones de filosofia del derecho y del estado,
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000), p. 64.

11 Hernandez Cervantes, La produccion juridica... op. cit. p. 50.

12 Antonio Carlos Wolkmer, Pluralismo juridico. Fundamentos de una nueva cultura del Derecho, (Madrid: Dykinson,
2018), p. 52.
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juzgar aplicando el derecho al caso concreto (a través del poder judicial) con base en
la interpretacion literal de la ley.

La formalizacién y materializaciéon de las normas juridicas por medio de leyes
generales, abstractas y de validez universal bajo la logica de la igualdad de todas las
personas ante la ley sin tomar en cuenta aspectos de caracter histérico-culturales, es
lo que se denomina derecho positivo. Es decir, es aquel derecho que, al ser creado por
el cuerpo legislativo adquiere legitimidad, validez y coercibilidad, esta plasmado en
normas preponderantemente escritas. Respecto a este ultimo punto es pertinente citar
lo expuesto por Wolkmer cuando senala que, “la validez de estas normas se da, no por
la eficacia y la aceptacion espontanea de la comunidad de individuos, sino por haber
sido creadas en conformidad con los mecanismos procesales oficiales, revestidos de
coaccidn punitiva, provenientes del poder publico™?. En cuanto al derecho los pueblos
indigenas (entiéndase sistema juridico y no derechos sustantivos), a diferencia del Es-
tado, su sistema juridico es valido y eficaz por la aceptaciéon de la comunidad mas alla
de estar o no plasmado en un documento.

En ese sentido, con la conformacién del “Estado de derecho’, el Estado se legiti-
ma asimismo y se muestra ante los gobernados como ente supremo. De esta manera,
“se garantiza como un poder soberano méaximo, controlado y regulado por el Derecho.
Naturalmente, el moderno Derecho capitalista, como produccién normativa de una
estructura politica liberal y unitaria, tiende a ocultar el compromiso y los intereses
econémicos de la burguesia enriquecida a través de sus caracteristicas de generaliza-
cidn, abstracciéon e impersonalidad™. Este derecho, resultado del Estado moderno
desde sus inicios, ha sido utilizado como herramienta juridica homogeneizadora fun-
damentada en una serie de derechos individuales y universalmente validos, asi como
de premisas como la idea de igualdad de todos los gobernados. Lo anterior, de cierta
manera rompe con la cosmovision de pueblos indigenas quienes tienen como base
entre otras, el de la colectividad.

Estas ideas llegaron pronto al otro lado del Atlantico y con la conformacién
como Estados independientes de Espafia y Portugal en América Latina, y contrario a
lo que los indigenas esperaban, desde las primeras constituciones quedo establecida la
superioridad del derecho estatal al desconocer la existencia de otros sistemas juridicos.
Este proceso de homogeneizacion no se dio solo desde el ambito juridico, pues abarco
otros aspectos como religion, idioma, educacién, incluso la cultura, pues se pensaba
que solo a partir de una sociedad occidentalizada era posible el tan ansiado progre-
so nacional. En México el monismo juridico y en consecuencia el iuspositivismo en
fechas recientes, enfrentan una crisis que pone en tela de juicio su eficacia y perma-
nencia debido principalmente a dos factores. Primero, gracias a las movilizaciones de
pueblos indigenas que han venido demandando mayor participacién en el escenario
politico, asi como reconocimiento, entre otros, de su derecho al Derecho propio. Se-

13 Ibidem. p. 53.
14 Ibidem. p. 54.
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gundo, al surgimiento de nuevas posturas tedricas y enfoques emergentes como la Cri-
tica Juridica Latinoamericana y la interculturalidad que muestran mayor flexibilidad
en cuanto al reconocimiento de la diversidad no solo cultural, sino juridica.

IV. Monismo juridico: Imposicion del derecho estatal-occidental

El resultado de la conformacién del Estado moderno y del monopolio de la produc-
cién juridica dieron como resultado lo que en el dmbito académico en adelante serfa
conocido como monismo juridico, configurandose como la postura juridica imperan-
te en contraposicion al pluralismojuridico que, de cierta forma, existia tanto en Europa
como en América Latina. Parafraseando a Rojas Tudela, aquél puede ser entendido
como la idea de un solo productor del derecho y de un solo sistema juridico valido. En
consecuencia, “es el reflejo de una postura central del poder, que deposita la soberania
en el Estado, tanto como unico productor y dador de normas, tanto como un admi-
nistrador de justicia””’. Para Hernandez Cervantes el “principio del monismo juridico,
implicé la creencia sostenida y dominante de que no existian, mas alla del Estado,
otros sistemas juridicos que valieran como verdadero Derecho’'® aun y cuando en la
realidad coexistan dos o mas sistemas juridicos en un mismo espacio.

Caracteristica del monismo juridico es la existencia de un poder legislativo en
el cual descansa la facultad exclusiva de creacidn, derogacioén y abrogacién de normas
juridicas. El resultado de este quehacer es un derecho positivo, es decir, un derecho
“formalmente” creado y plasmado por escrito. Para Sinchez Rubio'’, Melgarito Ro-
cha'® y Wolkmer, el monismo juridico es visto como un “paradigma’, el cual a decir
del primer autor, se encuentra actualmente en crisis por la “ineficacia del positivismo
y formalismo juridico para dar cuenta de las distintas logicas de autorregulacion ex-
tra-estatal formuladas por los nuevos sujetos emergentes, dejando el Estado de ser
la tnica fuente de produccién y regulacién juridica’®. Es a partir de esta crisis del
iuspositivismo que surgen otras corrientes de pensamiento que precisamente tienen
como premisa bésica que, si bien el Estado es un productor de normas juridicas no es
el tnico, sino solo uno mas dentro de un complejo escenario con diversas fuentes de
produccién juridica.

15 Eddie Condor, Los Derechos Individuales y Derechos Colectivos en la Construccion del Pluralismo Juridico en
América Latina, (Bolivia: Konrad Adenauer Stiftung e.V., 2011), p. 22.

16 Hernandez Cervantes, La produccion juridica... op. cit. p. 63.

17 David Sanchez Rubio, “Sobre el derecho alternativo. Absolutizacidn del formalismo, despotismo de la ley y legiti-
midad”, en J.A. de la Torre Rangel, Derecho alternativo y critica juridica, (México: Porrua, 2002).

18 Alma Guadalupe Melgarito Rocha, Pluralismo juridico: la realidad oculta. Andlisis critico-semiolégico de la
relacion estado-pueblos indigenas, (México: CEIICH-UNAM, 2015).

19 Wolkmer, Pluralismo juridico. Fundamentos... op. cit. p. 33.

20 Pedro Garzon Lépez, “Pluralismo juridico”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, 5(2014): 191. URL:
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/view/2178
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Garzon Lopez* expone que la trilogia Estado-derecho-soberania por mucho
tiempo ha justificado el monopolio juridico del Estado moderno y, en consecuencia,
la inexistencia de otros sistemas legales. Esta concepcion de la realidad se encuentra
actualmente en un dilema, pues como hemos expuesto a lo largo de este trabajo en un
escenario como México, a la par del derecho estatal existen otros sistemas juridicos
originarios vigentes y validos como los que existen en los pueblos indigenas. En esta
misma linea, Herndndez Cervantes expresa que, “el derecho del Estado moderno se
caracterizd, entre otras cosas, por considerarse el tinico derecho vélido, partiendo del
derecho positivista de que el Estado tenia el monopolio de produccién juridica®. En
ese sentido, el monismo juridico ha servido de base tedrico-juridica para minimizar y
deslegitimar la existencia de otras expresiones juridicas.

El monismo juridico en el caso de América Latina dio como resultado la elimina-
cién formal, mas no sustancial, de los diversos sistemas juridicos que habian prevaleci-
do desde antes y durante la Colonia. En lo tocante a México, y aun con este escenario
de desconocimiento formal del Derecho Indigena desde las primeras Constituciones,
el derecho de pueblos indigenas sigue vigente hasta nuestros dias. El hecho de que esta
nocién monista prevalezca hasta hoy en dia se debe al pensamiento de Kelsen, cuya
postura sobre la vigencia, validez y unicidad del derecho emanado del Estado no hicie-
ron mas que reafirmar y consolidar la idea de la superioridad del derecho estatal sobre
cualquier otra manifestacion juridica. Este autor identificaba el derecho con el Estado,
pues consideraba que el éste era “el conjunto articulado de normas juridicas que dan
estructura, fundamentacion y validez al poder publico; en esta descripcion del Estado,
a su vez, el derecho sélo es aquél que emana de los 6rganos estatales autorizados para
crearlo™.

Ademas de lo anterior, Kelsen expone entre sus planteamientos que el derecho
emanado del Estado es un sistema de normas jerarquizado el cual goza de coherencia
necesaria para resolver posibles contradicciones o conflictos entre dos leyes o precep-
tos legales. Jerarquia en la que no encuentra cabida el Derecho Indigena, pues este, al
no derivar de la norma fundante basica*, no puede pertenecer al sistema juridico es-
tatal. Asi las cosas, es con la teoria juspositivista de tendencia formalista de Kelsen que

21 Pedro Garzdn Lépez, “Pluralismo juridico, derecho indigena y colonialidad juridica. Repensando el derecho
desde la colonialidad del poder, lus Inkarri. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica, 8 (2020): 218.
URL: https://revistas.urp.edu.pef/index.php/Inkarri/article/view/2730

22 Rodrigo Gutiérrez Rivas y Mylai Burgos Matamoros, Globalizacién, neoliberalismo y derechos de los pueblos
indigenas en México, (México: I1J-UNAM, 2020), p. 1.

23 Hernandez Cervantes, La produccion juridica... op. cit. p. 119.

24 “Con el propésito de que dicho sistema normativo tenga un fundamento que dote de validez y legitimidad al
resto del cuerpo normativo, Kelsen formula lo que denominaria en lo sucesivo, la “norma fundamental”, también
conocida como, “norma fundante basica”, la cual es de caracter esencialmente hipotético, y de ella se desprenden
todas las normas juridicas que terminan configurando el sistema juridico de un Estado, otorgandole validez al
mismo”, Elias Angeles Hernandez, “La norma fundante basica de Hans Kelsen y la regla de reconocimiento de
H. L. A. Hart. Un analisis comparativo”, Edéhi Boletin Cientifico de Ciencias Sociales y Humanidades del ICSHu,
23(2023): 47. DOI: https://doi.org/10.29057/icshu.v12i23.11538
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se afianza el monismo juridico en el Estado moderno. Sin embargo, esta teoria clasica
no ha estado exento de criticas. Uno de los argumentos en contra de esta doctrina es la
innegable la presencia y coexistencia de mas de un sistema de caracter juridico en un
determinado contexto socio-cultural.

Esta concepcidon generalizada, tanto en la doctrina, ensefianza, aplicacion e in-
terpretacion de la supremacia del derecho estatal continta vigente hasta nuestros dias
tanto en los estudiosos del derecho como en buena parte de la poblacién en general.
En buena medida, esto se debe a que la aproximacidn al estudio del derecho en occi-
dente se hace desde esta perspectiva iuspositivista. Esto es, desde el ambito académico
se va creando la idea en el imaginario colectivo de los estudiantes que no es posible,
o siquiera imaginable, la existencia de otras fuentes de donde emane el derecho, mi-
nimizando y reduciendo otras expresiones como el Derecho Indigena a meros usos y
costumbres en el mejor de los casos. Este paradigma a partir del cual se aprende y con-
cibe el derecho ha servido como argumento para que el Estado, cuando existe contro-
versia por parte de acciones gubernamentales y se vean afectados pueblos indigenas,
justifique la inexistencia del Derecho Indigena y se defienda su actuar en detrimento
de estos pueblos.

En palabras de Sousa Santos “con el positivismo juridico del siglo XIX y su manera
de concebir la consolidacion del Estado de derecho moderno -el Estado para consoli-
darse requiere que haya una sola nacién, una sola cultura, un tnico sistema educativo,
un solo ejército, un unico derecho- la justicia indigena se transformé en una violacién
del monopolio del Estado™®. En ese sentido, tanto el monismo juridico, como su susten-
to tedrico, el iuspositivismo, han creado una brecha entre el derecho estatal y el Dere-
cho Indigena al tratar bajo premisas universalmente validas homogeneizar postulados
y principios que a toda costa han minimizado la existencia, validez y vigencia de estos
derechos. En buena medida, el éxito de esta postura imperante se debe a la dicotomia
mayoria-minoria. Es decir, al estar el derecho estatal pensado y creado para una socie-
dad mayoritariamente occidental, no es posible desde esta dptica siquiera pensar en la
existencia de otros derechos que en razén de quienes lo tienen como vélido, es creado y
ejercido por un sector de la sociedad numéricamente inferior.

Asi las cosas, y con este breve esbozo a manera de repaso histérico y en relacién
con los sistemas juridicos indigenas como en el caso de México, y teniendo como con-
texto la idea del Estado como ente supremo, al monismo juridico como resultado de
esa concepcién reduccionista del derecho y al enfoque iuspositivista como base tedrica
imperante en la ensefianza, interpretacion y aplicacién del Derecho, es imprescindi-
ble y necesario, dadas las circunstancias actuales, aproximarnos al fendmeno juridico
desde otras perspectivas tedricas y paradigmas que estén acordes a una realidad que
demanda posturas mas plurales, inclusivas y abiertas a otras formas de expresion. En-
foques que no necesariamente tengan como sustento una visién de mayoria-minoria,

25 Boaventura de Sousa Santos, Justicia indigena, plurunacionalidad e interculturalidad en Bolivia, (Bolivia:
Ediciones Abya-Yala, 2012), p. 17.
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sino mds bien, estén enfocados en la simple existencia y vigencia de otros érdenes
juridicos que coexisten en un mismo espacio geo-cultural.

A pesar del intento del Estado mexicano en un primer momento de desaparecer
toda forma de divergente de manifestacion, y posteriormente imponer una serie de va-
lores, principios y normas de caracter general, el Derecho Indigena sigue siendo valido
y vigente como sistema juridico en México en los pueblos indigenas. En ese sentido,
dada la coexistencia de sistemas juridicos en un mismo escenario, teorias relativamen-
te nuevas como la Critica Juridica Latinoamericana, y paradigmas emergentes como la
interculturalidad, (a diferencia del multiculturalismo), ofrecen un panorama innova-
dor y sobre todo compatible con una realidad que por mucho tiempo han tratado de
mantener al margen e incluso negar su existencia. Estas posturas, en contraposicion al
iuspositivismo, permiten replantear la idea de lo que entendemos por derecho a partir
de un acercamiento por medio de la inclusion, relaciéon simétrica, respeto mutuo, plu-
ralidad de ideas y de saberes, interaccion positiva y didlogo intercultural.

V. Estado mexicano, monismo juridico y Derecho Indigena

La conformacién del Estado soberano y con ello el predominio del monismo juridi-
co, ademas de la consecuentemente expansion del capitalismo y otras ideas liberales,
sirvieron como base ideolégico-argumentativa tras la consolidacién de los incipientes
estados en Ameérica Latina tras el logro de su independencia en el siglo XIX. En ese
sentido, tras independizarse de Espaia y Portugal, estas ideas liberales importadas de
Europa a las colonias en América se manifestaron en todos los dambitos de la vida. En el
caso de México, ademds de las influencias culturales, lingiiisticas, religiosas, educativas
y econdmicas derivadas del contacto de dos mundos diferentes, las ideas de occidente
se vieron reflejadas en la creacion de instituciones que seguian el modelo europeo.
Entidades que afectaron seriamente la forma de articulacion entre el derecho recién
creado por el Estado mexicano y los sistemas juridicos indigenas que ya existian desde
mucho tiempo atrs.

Sobre el particular, “en el plano juridico, la concepcién monista del derecho en-
cuentra su apoyo en el positivismo juridico. El positivismo va a primar la ley escrita,
en detrimento de la costumbre. De este modo el derecho es concebido como el siste-
ma de normas escritas emanadas por el Estado”. Esta teoria seria entonces utilizada
como argumento por los nacientes Estados latinoamericanos para minimizar o poner
en duda la existencia y vigencia del Derecho Indigena. Este enfoque reduccionista del
derecho al ambito estatal atin sigue vigente y predominando tanto en la formacion,
creacion, interpretacion y aplicacion del derecho. Es entonces a partir de la conforma-

26 Vicente Cabedo Mallol, “De la intolerancia al reconocimiento del derecho indigena”, Politica y Cultura, 21(2004):
73-74. URL: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0188-77422004000100006&Ing=es&nr
m=iso>. ISSN 0188-7742.
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cion de los Estados en América Latina que se empieza a configurar la nocién de valores
y criterios universalmente vélidos pese a que en esos momentos existia una diversidad
de pueblos que no se identificaban con las nuevas formas traidas de occidente, por el
contrario, resultaban desconocidas y ajenas a su realidad.

A manera de esbozo, en México desde la época colonial pueblos y comunida-
des indigenas fueron considerados y tratados como minorias culturalmente inferiores,
atrasadas y diferentes a la sociedad dominante. Razén por la cual fueron excluidos y
marginados tanto social, como econdmica y juridicamente en un afan de aniquilarlos
en un primer momento, y al no lograrlo, asimilarlos o integrarlos a una sociedad ma-
yoritaria que nada tenia que ver con sus formas de vida. Aunque se respetaron ciertas
practicas, territorios e instituciones indigenas por parte de la Corona espaiiola, no
dejaron de ser discriminados y sin posibilidades de acceso a un estatus social mas alto,
pues llegar a ello implicaba dejar atras todo su bagaje cultural e insertarse a la nueva
dindmica social de las grandes ciudades que iban emergiendo. Cabe sefialar que, a
diferencia de lo que ocurriria en el México independiente, durante la Colonia algunos
pueblos indigenas gozaron de cierta autonomia que les permitia continuar con su rit-
mo de vida acorde a sus costumbres.

Con el naciente Estado mexicano en 1821 tras la lucha de independencia ini-
ciada en 1808, contrario a lo esperado por los pueblos indigenas quienes por cierto,
fueron pieza clave en el éxito del movimiento armado®, se manifiesta un descono-
cimiento institucional generalizado hacia este sector de la poblacion a partir de una
politica en principio homogeneizadora, asi como asi como pasar por alto sus derechos
en la normativa, tanto federal como local®. Los pueblos indigenas mds préximos a las
ciudades fueron forzados a integrase a un sistema de vida de tipo occidental con tintes
liberales-individualistas que no concordaban con su tradicional forma de vivir. En lo
que se refiere a sus derechos como indigenas (entendidos como derechos subjetivos)
de acuerdo con Lépez Bércenas, en términos generales “el tratamiento constitucional

27 De acuerdo con Martha Chavez Padron, los indigenas “se habian incorporado con la ilusién de recuperar lo
que habian sido sus territorios y mejorar sus niveles de vida”. Martha Chavez Padrén, El derecho agrario en
Meéxico, (México: Porrtia, 2010), p. 193. De la misma manera se sabe que, “no fueron principalmente mestizos y
criollos quienes la conformaron [la lucha armada], como habia sostenido la historiografia tradicional, sino que la
participacion de los indios fue muy elevada, segun Eric Van Young de un 50 a 60%”. Gisela Von Wobeser, “Los
indigenas y el movimiento de independencia”, Revista Estudios de cultura nahuatl, 42 (2011): 299-300. URL:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0071-16752011000100016&Ing=es&nrm=iso

28 Por citar algunos ejemplos, tenemos que en el Plan de Iguala (1821) se proclamé la igualdad sin distincion entre
los habitantes, dejando de lado toda diferenciacion de la poblacion indigena. En el Acta Constitucional de la
Republica Mexicana (1824), no se hacia mencion alguna de derechos indigenas. La Constitucion de 184 de igual
manera, no hace referencia alguna a este sector de la poblacién. De conformidad con Lépez Barcenas, algunas
excepciones a lo expuesto se dieron en los estados de Oaxaca, Sonora, Sinaloa, Jalisco y Chiapas, pues en su
normativa hacian mencion expresa o implicita a los indigenas, concediéndoles ciertos derechos. Otros estados
hicieron totalmente lo contrario al atentar directamente contra ellos a partir de politicas y leyes que iban contra de
sus intereses. Ejemplo de ello, son los estados de Hidalgo y Yucatan. Para un estudio mas profundo y detallado
sobre este punto, se recomienda ampliamente consultar a Francisco Lépez Barcenas, Legislacion y derechos
indigenas en México, (México: H. Camara de Diputados, LXI Legislatura, 2010).
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anterior [a la Constitucién de 1917, vigente hasta nuestros dias en México] sencilla-
mente prescindia de todo derecho indigena con una pertinacia que acusaba la fuerza
de sus motivaciones de fondo™®.

Asi las cosas, en un naciente Estado mexicano cuyo escenario estuvo marcado
por luchas intestinas y ataques del exterior con resultados negativos como la pérdida
de la mitad del territorio nacional, los indigenas se vieron seriamente afectados. En
términos constitucionales, la ideologia individualista de corte liberal derivé en un mo-
nismo juridico exacerbado el cual tuvo su mayor expresion en la Constitucion de 1857
en la cual no habia precepto que hiciera mencién de reconocimiento a los pueblos
indigenas y como consecuencia, de sus sistemas legales, ni de la diversidad cultural
que prevalecia en ese momento. A partir de este momento se inicia toda una serie de
politicas que pretendian establecer una sociedad homogénea que permitiera el desa-
rrollo nacional. Para Rosillo Martinez, “este liberalismo juridico produjo las leyes de
desamortizacion, una interpretacion individualista del Derecho por los tribunales, y
las leyes sobre baldios. Este Derecho privatizé la propiedad agraria, lo que represent6
funestas consecuencias para las comunidades indigenas”™.

Haciendo un salto histérico en la historia de México nos ubicaremos en el con-
texto de la Revolucién Mexicana de principios del siglo XX. Cabe sefialar que este mo-
vimiento tuvo entre sus filas, entre otros sectores, nuevamente a integrantes de pueblos
y comunidades indigenas cuyas demandas tenian que ver con la tenencia o devolucién
de sus territorios que ancestralmente venian ocupando. Al termino del movimiento
armando y con la Constitucion de 1917, la primera de tipo social en el mundo (vi-
gente hasta nuestros dias) como resultado de este conflicto y como materializacién de
demandas de diversos grupos sociales, el articulo 27 dio respuesta a ciertas exigencias
de este sector. No obstante, a pesar de las altas expectativas, no se les reconocié como
indigenas o sujetos de derecho, ni se les otorgé autonomia en cuanto a sus sistemas
juridicos, asimilando o encasillando erréoneamente la cuestion o “problematica” indi-
gena a los temas que tenfan que ver con los campesinos.

Posterior a este movimiento social, las politicas del Estado mexicano hacia los in-
digenas en el siglo XX difirieron respecto de aquellas que se implementaron en el siglo
XIX. Esto es, aunque no se combatian con el mismo afan de desaparecerlos o extermi-
narlos o en el mejor de los casos, asimilarlos a la sociedad y dindmica mayoritaria, “si los
considerd como una etapa a superar, para ser integrados al desarrollo nacional. Entre es-
tas politicas destacan el desprecio por las lenguas indigenas, fomentando la castellaniza-
cién como elemento de “unidad nacional”; y la reduccién de la cultura indigena a meras
expresiones superficiales, presentadas como folklore®. Una de las politicas que se llevé a

29 Lopez Barcenas, Legislacion y derechos indigenas en México... op. cit. p. 13-14.

30 Alejando Rosillo Martinez, “Pluralismo Juridico en el constitucionalismo mexicano frente al nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano”, Rev. Direito e Préxis, 4(2017): 3054. https://www.scielo.br/j/rdp/a/
TW5mykzPSHWjbMCRVkKzRFf/?lang=es&format=pdf

31 Rosillo Martinez, “Pluralismo Juridico en el... op. cit. p. 3054.
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cabo para lograr la asimilacion e integraciéon masiva de indigenas fue a través de la edu-
cacion publica. Asi, mediante el predominio del idioma espaiol como lengua oficial se
dio el proceso de aculturizacion y su consecuente integracion a la sociedad mayoritaria

Como podemos observar, esta politica publica cuya base ideoldgica radicaba en
la premisa que para alcanzar el tan anhelado progreso nacional era requisito sine qua
non tener una sociedad homogénea, pasé de la teoria a la practica. De ahi que el pro-
posito era integrar a los indigenas a la sociedad mayoritaria de tipo urbana y en la
medida de lo posible, desaparecer toda evidencia e identidad cultural propia. Asi las
cosas, esta tendencia asimiliacionista se vio materializada con la creacién en 1921 de
la Secretaria de Educacién Publica (SEP) cuyo propdsito era educar a indigenas me-
diante una actitud o tendencia a la “mexicanizacion” o “castellanizacion”, pensamiento
que segun sus iniciadores y propagadores tenia “razones humanitarias como politicas,
econdmicas y culturales, lo que llam¢ la atencién sobre las pesadas condiciones de
vida que tenian estas capas sociales, hasta ahora al margen™. Ademas de la SEP, otras
dependencias fueron creadas con fines integracionistas como el Instituto Indigenista
Interamericano (IIT) con sede en México.

Ulteriormente, se cre6 el Instituto Nacional Indigenista (INI) sustituido por la
Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI) en 2003, actual-
mente Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas (INPI). Esta tendencia a la asimi-
lacién como politica publica que pretendia incorporar a indigenas a la vida nacional
se habia convertido, segiin Schmelkes, “en la tltima manifestacion del temor a la di-
versidad™®. Las ideas integracionistas que habian comenzado tras la independencia de
Meéxico en el siglo XIX, aunque con variantes en su implementacién, contindian atun
vigentes. México desde su nacimiento en 1821 tuvo la firme conviccion de negar lo que
histéricamente habia existido: pueblos indigenas asentados a lo largo y ancho del terri-
torio nacional desde tiempos inmemoriales. Pueblos que, mas alla de sus expresiones
culturales, cosmovisiones y formas de subsistencia, cuentan como cualquier sociedad
organizada, con un Derecho propio, instituciones, sistemas de sanciones y formas par-
ticulares de impartir justicia.

Asi las cosas, el monismo juridico se vio reflejado desde la consumacién de la
independencia en las Constituciones incluso en la de 1814 que no entré en vigor. Con
esta idea en el pensamiento y en la practica juridica se pas6 por alto la existencia del
Derecho Indigena mayormente consuetudinario, de tendencia oral y que pasa de gene-
racién en generacion, aspecto que no le resta validez ni vigencia, pues era y es aceptado
y respetado por pueblos indigenas. Lo anterior se dio asi para dar paso a un derecho
creado por el Estado, de tendencia escrita tanto en la forma como en su aplicacion pro-
cesal el cual, a partir de una idea de superioridad basado en una tendencia mayoritaria,
desconoce toda manifestacién juridica ajena a lo que crea el propio Estado. Choque

32 Maria Frankowska, “Aculturacién de los indios en México”, Revista Estudios Latinoamericanos, 1 (1972): 121.
URL: http://www.estudios-online.org/images/estudios/01/el01_03_frank.pdf

33 Olivia Gall, et. al., La discriminacion racial, (México: CONAPRED, 2005), p. 93.
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juridico-cultural que, gracias al predominio del iuspositivismo como fundamento del
monismo juridico, contintia presente hasta nuestros dias.

No es sino hasta las reformas de 1992 y 2001 cuando se trata el tema indigena
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. No obstante, y a pesar
de significar un avance considerable, dichas reformas no han dejado de ser objeto de
criticas y constantes debates desde la doctrina, pues aun y cuando reconocen el carac-
ter pluricultural del pais, no responden a la problematica originada por la diversidad
en donde indigenas han surgido como nuevos actores politicos que exigen reconoci-
miento, espacios de participacion y respeto a su forma de concebir la realidad, y como
hemos dicho, de su Derecho propio. De acuerdo con Maldonado Ledezma, “en el siglo
XXI el lastre de la dominacidén y la subyugacién de la cual son objeto los pueblos in-
digenas en México no ha sido eliminado™*. Por lo tanto, y dada la coyuntura actual,
se requiere de nuevos enfoques tedricos como la Critica Juridica Latinoamericana y la
interculturalidad en razén de que permiten y hacen posible el reconocimiento e inclu-
sién efectiva del Derecho Indigena en relacion con el derecho estatal-occidental, pues
hasta ahora, la concepcién monista del derecho es la ideologia que sigue imperando y
marcando el destino del derecho de pueblos indigenas.

VI. Reflexiones finales

La configuracién del Estado moderno en Europa y del consecuente monismo
juridico cuyo fundamento teérico-filoséfico lo podemos encontrar en el iuspositivis-
mo, fueron factores politico-ideoldgicos determinantes en la conformacién del Estado
mexicano a principios del siglo XIX. Lo anterior fue asi puesto que su creacién como
ente soberano frente a la comunidad internacional se dio bajo la misma dindmica, aun
y cuando el contexto mexicano en todas sus vertientes distaba mucho del europeo.
En ese sentido, el nuevo Estado y la consecuente centralizacién o concentracién del
poder, trajo consigo una serie de cambios en todas las estructuras politico-adminis-
trativas con consecuencias a todas las esferas de la actividad estatal incluida la materia
juridica, la cual se vio influenciada por la concepcién del monismo juridico que erra-
dicé todo fenémeno juridico que no estuviera dentro del marco estatal.

Asilas cosas, en un escenario como lo que ahora es México en el cual, desde mu-
cho tiempo atrds han existido pueblos y comunidades indigenas, sus formas de vida,
cosmovisiones y manifestaciones culturales particulares, entre ellas su Derecho propio
o Derecho Indigena, se vieron seriamente afectadas por las nuevas directrices consti-
tucionales y legales del recién Estado. Es decir, con el Estado como tinico productor de
normas juridicas llevadas a cabo por un cuerpo legislativo, se dejé al margen a otras
formas de expresion juridicas entre las cuales estuvo el Derecho Indigena en un afan
de tener un derecho tnico para toda la sociedad. Lo anterior se dio como consecuen-
cia de la identificacién Estado-derecho, esto es, todo el derecho seria del Estado, y todo

34 |Ictzel Maldonado Ledezma, “De la multiculturalidad a la interculturalidad: la reforma del estado y los pueblos
indigenas en México”, Andamios, Revista de la investigacion social, 14 (2010): 296. URL: http://www.scielo.org.
mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-00632010000300012
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el Estado serfa de derecho, lo que sin duda significé cerrar las posibilidades a cualquier
otra forma de produccion legal ajena al propio ente estatal.

El monismo juridico como idea imperante que implica la existencia un unico
derecho valido dentro de las fronteras estatales y, por ende, depositario de la impar-
ticién de justicia, significé para los pueblos indigenas que su Derecho propio fuera
drasticamente reducido, en el mejor de los casos, a usos y costumbres. Lo anterior
se puede percibir desde las primeras Constituciones, incluso en aquellas que nunca
entraron en vigor. Es asi como el monopolio de la produccién normativa desconocié
de manera formal al Derecho Indigena, mds no asi en lo sustancial, pues los sistemas
juridicos indigenas siguen aiin hoy vigentes. De un recorrido breve por la historia de lo
que ahora es México, encontramos que no existe en la normativa derecho alguno que
haga alusién al reconocimiento del Derecho Indigena, hasta hace algunos anos. Por el
contrario, desde el surgimiento como Estado soberano se intentd a través de diversas
politicas publicas, entre ellas la educacion, asimilar o integrar a integrantes de estos
pueblos a la sociedad mayoritaria, pues se tenia la firme idea que unicamente a partir
de lograr una poblaciéon homogénea en todas sus variantes, seria factible alcanzar el
tan esperado desarrollo nacional.

Por ultimo, no es sino hasta 1992 y 2001 cuando a nivel constitucional (articulo
2°) se reconoce, después de una serie de luchas por parte de este sector de la sociedad
que la “composicién pluricultural [estd] sustentada originalmente en sus pueblos in-
digenas” y con ello de sus sistemas legales, aunque con algunos matices que hasta hoy
son materia de debate y analisis. Asilas cosas, y pese a que se ha dado el reconocimien-
to del Derecho Indigena desde la formalidad en una suerte de diversidad juridica, en
el dia a dia de estos pueblos y respecto a la validez de su Derecho propio, sigue vigente
no solo en el imaginario juridico, sino en la prictica procesal la idea arraigada del
monismo juridico. Es decir, en tltima instancia los pueblos indigenas, aunque gozan
de autonomia constitucional respecto a su libre determinacién en cuanto a la aplica-
cioén de sus sistemas legales, deberan hacerlo “sujetandose a los principios generales
de esta Constitucion” (Art. 2° Constitucional). Precepto utilizado como argumento
en resoluciones judiciales en detrimento del reconocimiento del Derecho Indigena,
ya sea poniendo en tela de juicio su autenticidad, es decir, desconociéndolo, o bien, si
gradualmente se reconoce, se resuelve que va en contra de la Constitucioén y en con-
secuencia del orden publico. Por lo tanto, no podria ser catalogado como un genuino
sistema juridico. Lo anterior, como podemos observar, coloca al Derecho Indigena
hasta ahora, en un callején sin salida.
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Resumen

El sistema de financiacion sobre el que se asienten las acciones de representacion o
colectivas (fundamentalmente las resarcitorias) es uno de los aspectos centrales que
puede determinar el éxito, pero también el fracaso, de este instrumento en la practica.
En este trabajo analizaremos los dos grandes modelos de legitimacién y financiacién
(liberales y conservadores) que hasta el momento han imperado en los ordenamientos
juridicos de corte anglosajon y continental; para analizar seguidamente los problemas
que ha generado en Espana la instauraciéon del modelo conservador, obstaculos éstos
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que en nuestra opinioén han tenido un gran impacto en la ineficacia de las acciones
colectivas en nuestro Estado. Por ultimo, analizaremos desde una perspectiva critica
la propuesta de reforma que contempla a este respecto el Proyecto de Ley Organi-
ca de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia y de acciones
colectivas para la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los consumido-
res y usuarios, con el propdsito de transponer al ordenamiento espaiiol la Directiva
2020/1828, de 25 de noviembre de 2020, relativa a las acciones de representacion para
la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores.

Palabras clave: Intereses colectivos, consumidores, acciones
de representacion resarcitorias, legitimacion, financiacion.

Abstract

The financing of representative or collective actions (mainly compensatory actions) is
one of the central aspects that can determine the success, but also the failure, of this
instrument in practice. In this paper, we will analyse the two main models of legitima-
tion and financing (liberal and conservative) that have prevailed in Anglo-Saxon and
continental legal systems to date. We will then analyse the problems generated in Spain
by the establishment of the conservative model, obstacles which, in our opinion, have
had a major impact on the ineffectiveness of collective actions in Spain. Finally, we will
analyse from a critical perspective the proposed reform contemplated in this respect
in the Organic Law Project on collective actions for the protection and defense of the
rights and interests of consumers and users, with the aim of transposing Directive
2020/1828 of 25 November 2020 on representative actions for the protection of the
collective interests of consumers into Spanish law.

Keywords: Collective interests, consumers, collective redress,
standing, funding.
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INTRODUCCION

La transposicion de la Directiva 2020/1828, de 25 de noviembre de 2020, relativa a las
acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los con-
sumidores (en adelante, la Directiva 2020/1828), se encuentra en Espafia en una fase
embrionaria. Por el momento, el tnico texto con el que contamos es el Proyecto de
Ley Orgénica de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia y de
acciones colectivas para la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los con-
sumidores y usuarios (en adelante, el PL o el Proyecto), publicado en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales el pasado 22 de marzo de 2024; y ello a pesar de que el plazo
maximo conferido a los Estados miembros para llevar a cabo la citada transposicion
concluia en diciembre de 2022.

El Proyecto arriba mencionado, dando respuesta a las exigencias de la Directiva
2020/1828, alberga una propuesta de reforma integral de la regulacion de los procesos
en defensa de los intereses colectivos de los consumidores'. Lo hace disefiando un
proceso especial (comprensivo de las acciones de representacion de cesacion y tam-
bién de las resarcitorias)?, que el prelegislador ha decidido asentar, en lo que a estas
ultimas concierne, sobre la base de un modelo general de opt-out, tratando asi de dotar
de mayor eficacia a este instrumento de tutela conjunta. Esta nueva regulacién (con
los matices y criticas que pueda merecernos) constituye un avance en relacién con la
regulacion vigente, sin embargo, podria ver frustrada su eficacia si no se acompana de
una conveniente regulacién de la financiacion de este tipo de acciones®. En este tltimo
sentido, compartimos el parecer de Hodges, cuando advierte que el éxito de las accio-
nes colectivas (fundamentalmente de las resarcitorias*) reside en buena medida en su
adecuada financiacion’.

1 Empleamos la expresion “intereses colectivos” —por ser la escogida por la Directiva 2020/1828— como
comprensiva de los intereses individuales homogéneos de los consumidores (cuya proteccion se pretende
alcanzar por medio de las acciones de representacion resarcitorias) y los intereses supraindividuales o generales
(protegidos a través de las acciones de representacion de cesacion).

2 Taly como venia aconsejando la doctrina, el Proyecto propone suprimir todas las especialidades reguladoras
de los procesos colectivos, hasta ahora dispersas en la LEC (art. 6.17, 7.7, 11, 15, 52.1.16°, 76.2.1°, 221,
222.3, 256.1.6, 519 LEC), y su sustitucion por una regulacion especial unitaria que se concentraria en un nuevo
Titulo 1V del Libro IV de la LEC (arts. 828 al 885), rubricado “De los procesos para el gjercicio de acciones de
representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores y usuarios”.

3 En este sentido, Fernando Gascon Inchausti, “Algunas claves del Anteproyecto de Ley de Acciones de
Representacion de los intereses colectivos de los consumidores”, Almacén de Derecho, 17 de febrero (2023): 27,
se refiere al problema de la financiacion de los procesos representativos en defensa de los intereses colectivos
de los consumidores como al elefante en la habitacion.

La aclaracién es nuestra.

5  Cfr. Christopher Hodges, “Fast, Effective and Low-Cost Redress: How Do Public and Private Enforcement and
ADR Compare?”, en Competition Law: Comparative Private Enforcement and Collective Redress across the EU,
ed. Barry Rodger, (New York: Kluwer Law International Competition Law Series, vol. 56, 2014), 255-290. También
incide en la importancia de la financiacién de las acciones colectivas Maria Jesus Ariza Colmenarejo, La accién
de cesacién como medio para la proteccion de consumidores y usuarios, (Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi,
2012) 183-188.
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Por lo anterior, en las lineas que siguen analizaremos el tratamiento de la finan-
ciacion (también de la legitimacion por tratarse de una cuestion estrechamente ligada
a aquélla) en la Directiva 2020/1828, en la LEC vigente y en el Proyecto, tratando de
poner sobre la mesa las principales ventajas y contrapartidas de los distintos sistemas.

I. LAS ACCIONES DE REPRESENTACION DE LOS INTERESES
COLECTIVOS DE LOS CONSUMIDORES: LOS DOS GRANDES
MODELOS DE LEGITIMACION Y FINANCIACION

En el marco de los procesos colectivos o representativos, el sistema de financiacion
por el que se decanta cada ordenamiento juridico suele guardar relacién con el tipo
de legitimacion por la que se opte. Asi, se suelen asociar los sistemas que reconocen
legitimacion en beneficio de cualquier consumidor afectado por el hecho dafoso con-
trovertido con los sistemas de financiacién liberales; y los sistemas que optan por el
reconocimiento de legitimacion en favor de organismos publicos y sujetos previamen-
te definidos en las leyes como adecuados representantes (entidades habilitadas para la
defensa y proteccion de los intereses de este colectivo) con los sistemas de financiacién
mds restrictivos o intervencionistas®.

El maximo representante del primer modelo es el sistema norteamericano de las
class actions, en el cual cualquier sujeto afectado —tras la certificacién de su cardcter
representativo- puede promover una accién colectiva representando los intereses de
todos los afectados por el hecho dafioso’. Ahora bien, en el marco de este sistema el
verdadero dominus litis es el abogado del representante y no este ultimo?®, de ahi que
el control de la adecuada representacién comprenda la valoracion de la idoneidad del

6 Asi se refiere a ellos, entre otros, Alex Ferreres Comella “La legitimacion activa y la financiacién de litigios en el
Anteproyecto de Ley de Acciones de Representacion”, Aimacén de Derecho, 28 de febrero, (2023): 11. https:/
almacendederecho.org/53368-2.

7 Como indica Maite Aguirrezabal Griinstein, “El control de la representatividad adecuada de las asociaciones
de consumidores en el ejercicio de las acciones colectivas”, Revista de Derecho, vol. 23, n° (2010), 175-196.
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502010000200009, la exigencia de una adecuada representacion en el
Derecho norteamericano persigue dos objetivos fundamentales: tener una vision real de los intereses del grupo
e incentivar la actuacion del representante de esos intereses, asegurando de esta forma que el resultado que se
obtiene en el proceso colectivo sea similar al que pudo haberse obtenido en procesos iniciados individualmente
por los interesados.

8  Vid. Jonathan R. Macey.; Geoffrey P. Miller, “The Plaintiffs’ Attorney’s Role in Class Action and Derivative Litigation:
Economic Analysis and Recommendations for Reform”, The University of Chicago Law Review, 58, (1991): 1-118.
https://chicagounbound.uchicago.edu/uclrev/vol58/iss1/1.
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letrado de la clase (class council)®. Y es que, con frecuencia, el perjudicado que “re-
presenta” al colectivo afectado no es mas que un mero instrumento a fin de que los
despachos especializados puedan hacerse con las riendas del proceso.

En lo relativo a la financiacion, el sistema norteamericano de las class actions se
caracteriza porque, en buena parte de las ocasiones, ésta corre a cargo de los grandes
despachos de abogados, muchos de ellos especializados en este tipo de procesos. Ellos
afrontan los elevados costes que entrafia el pretrial discovery'®y todos los demas gastos
que la tramitacion de estas macrocausas lleva aparejados, asumen el riesgo de perder el
litigio, asi como de una posible condena en costas y, a cambio, en caso de éxito reciben
un porcentaje (generalmente muy elevado, que puede alcanzar el 50%) del quantum
global que el demandado debe abonar a la clase en concepto de resarcimiento (conti-
gency fees)''. Ahora bien, este sistema de financiaciéon —generalmente aceptado en los
sistemas de common law'>— no esta exento de riesgos derivados de los conflictos de
intereses que pueden surgir entre el abogado de la clase y los afectados por él represen-
tados, de ahi que cobre especial importancia la labor fiscalizadora del juzgador como
garante de los intereses de los consumidores ausentes'.

9 Laregla 23 (g) de las Federal Rules of Civil Procedure, dispone que el Tribunal, una vez certificada la clase,
debera proceder a la designacion del abogado (class councel). En orden a proceder a tal designacion la referida
regla en su apdo. (1) (C) ofrece varios parametros:

“(i) the work counsel has done in identifying or investigating potential claims in the action;

(ii) counsel’s experience in handling class actions, other complex litigation, and the types of claims asserted in the action;
(iii) counsel’s knowledge of the applicable law; and

(iv) the resources that counsel will commit to representing the class”.

En todo caso, los criterios reproducidos supra, son meramente orientativos, pudiendo el Tribunal acudir a otros
factores en la designacion del letrado de la clase, llegando incluso, en algunos casos, a designarse por medio
de subasta. Vid. a este respecto Jill E. Fisch, “Lawyers on the Auction Bock: Evaluating the Selection of Class
Councel by Auction”, Columbia Law Review, (2002), https://doi.org/10.2307/1123758; Javier Lépez Sanchez, E/
sistema de las class actions en los Estados Unidos de América, (Granada: Comares, 2011), 51y ss.

10 El pretrial discovery —regulado en las reglas 26 a 37 de las Federal Rules of Civil Procedure (FRCP)—, es un
procedimiento procesal a través del cual las partes pueden obtener informacion de las otras, de cara a concretar
el objeto de la controversia, determinar sus posiciones y recopilar prueba (no s6lo documental sino de todo tipo:
testifical, pericial, etc.) para el posterior proceso judicial. Vid. a este respecto el trabajo de Yolanda De Lucchi Lopez
Tapia, “Eficiencia en el acceso a la informacion y fuentes de prueba en el proceso civil: tibias lineas convergentes
EEUU/Europa”, Revista Italo-Espafiola de Derecho Procesal, n° 1 (2023): 23-52. DOI: 10.37417/rivitsproc/1255.

11 Vid. a este respecto Charles Silver, “Restitutionary Theory of Attorneys’ Fees in Class Actions”, Cornell Law
Review, vol. 76, (1990): 656. https://scholarship.law.cornell.edu/clr/vol76/iss3/3; Theodore Eisenberg; Geoffry P.
Miller, “Attorney fees in class action settlements: An empirical study”, Journal of Empirical Legal Studies, vol. 1, n°
1(2004): 27 a 78. https://scholarship.law.cornell.edu/facpub/356.

12 Destaca como excepcion el ordenamiento australiano, en el que se rechazan las contingency fees y, sin embargo,
se encuentra muy consolidado el sistema de financiacion por terceros al que nos referiremos seguidamente. Cfr.
Pedro Sanchez-Rivera, “La financiacion de las acciones colectivas y la third party funding. Especial referencia
a la experiencia en Australia y Estados Unidos”, en Acciones colectivas (cuestiones actuales y perspectivas de
fututo), coords. Teresa Armenta Deu; Silvia Pereira Puigvert (Madrid: Marcial Pons, 2018), 317.

13 Como veremos en el préximo epigrafe, las contingency fees como sistema de financiacién de los procesos
colectivos han sido vistas con recelo en Europa. Vid. a este respecto Sergi Corominas Bach, “La financiacién
de las acciones colectivas en la Unioén Europea: Un andlisis critico a partir de la experiencia comparada”, en
Acciones colectivas (cuestiones actuales y perspectivas de fututo), coords. Teresa Armenta Deu y Silvia Pereira
Puigvert (Madrid: Marcial Pons, 2018), 308-313.
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Por otro lado, los sistemas que beben de la tradicion juridica del common law,
aunque originariamente rechazaron la financiaciéon de los procesos colectivos por
terceros completamente ajenos al proceso (Third party litigation funding, en adelante
TPF)", a través de las figuras del mainttenance, champerty y barraty (que basicamente
aludian a la prohibicion de que un tercero pudiera ayudar a otro a interponer una de-
manda —maintenance—; de ayudar a otro a interponer una demanda guiado por un
interés econdmico en el resultado del pleito —champerty—, asi como la prohibicién
de ejercitar demandas sistemdticas entre individuos —barraty—), desde el siglo XX
comenzaron a admitir este sistema de financiacién de manera progresiva'.

Este sistema de financiaciéon que residencia la financiacién del litigio en un ter-
cero completamente ajeno al pleito (inicialmente agencias estatales o sociedades de
ayuda legal, hoy sobre todo fondos de litigios, compaiiias de seguros, bancos, fondos
de crowdfunding, etc.), sigue, no obstante, el mismo esquema antes apuntado a propé-
sito de la financiacién de litigios por parte de los despachos de abogados. El fondo o
el tercero de que se trate asumiria todos los gastos derivados del proceso judicial —in-
cluidos los honorarios de la defensa letrada— a cambio de un porcentaje (entre el 10%
y el 50%) de la cantidad que globalmente corresponda (sélo en caso de estimacién de
la pretension) a los afectados por el hecho dafoso controvertido o, en su caso, de una
cantidad que represente entre 2 y 10 veces la cantidad invertida en el proceso'®.

En el marco de estos sistemas, con caracter general, la empresa que haya visto
desestimadas sus pretensiones viene obligada a ingresar la cantidad a cuyo pago haya
sido condenada (aggregate monetary relief)'” en un fondo, del que se detraera el por-
centaje que corresponda al financiador del proceso, para posteriormente proceder al
reparto del remanente entre los consumidores afectados por el hecho dafioso contro-
vertido'. A fin de proceder a la distribucién de las cantidades respectivas se designa
a un funcionario judicial o a un comité ad hoc, que ejerce su cometido bajo control

14 Vid. acerca de la naturaleza de la third party litigation funding y su distincién respecto de otras figuras afines:
Diego Agullé Agulld, “Los contratos de financiacién de litigios por terceros (Third-Party Funding) en Espafia”,
Revista de Derecho Civil, vol. IX, n°1 (2022): 192-202. http://nreg.es/ojs/index.php/RDC.

15 Cfr. Pedro Sanchez-Rivera, “La financiacion de las acciones colectivas y la third party funding. Especial referencia
a la experiencia en Australia y Estados Unidos”, 316-317.

16 Vid. un estudio sobre la evolucién de las contingency fees y la third party litigation funding (fundamentalmente de
esta ltima) en EE.UU. y Australia en Pedro Sanchez-Rivera, “La financiacion de las acciones colectivas y la third
party funding. Especial referencia a la experiencia en Australia y Estados Unidos”, 320 y ss.

17 La determinacion de una indemnizacion global, caracteristica del derecho norteamericano, es posible gracias
al uso de diversos sistemas matematicos o estadisticos (fluid recovery). Una aproximacion al fluid recovery, lo
encontramos en Leandro J. Giannini, “La liquidacion y ejecucion de sentencias en los procesos colectivos”, Revista
Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, U.n.l.p. (2014): 226 y ss. https://classactionsargentina.
files.wordpress.com/2018/05/10-giannini liquidacion_y_ejecucion_de_sentencias_procesos_colectivos.pdf.

18 Vid. Robert H. Klonoff, “Class Actions for Monetary Relief under Rule 23 (b) (1) (A) and (b) (1) (B): Does Due
Process Require Notice and Opt-out Rights”, George Washington Law Review, vol. 82 (2013): 798. https://ssmn.
com/abstract=2216082.
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judicial®. En principio, el quantum global ha de ser repartido entre todos los afectados,
pues la finalidad de las acciones colectivas es la de que cada consumidor afectado se
vea resarcido®.

Por otro lado, el modelo intervencionista es el predominante en los sistemas de
civil law y se caracteriza por la atribucion de legitimacion a determinados érganos pu-
blicos, como el Ministerio Fiscal o el Defensor del Pueblo; y a determinadas entidades
habilitadas para la defensa de los consumidores, principalmente las asociaciones de
consumidores que reunan los presupuestos que cada Estado defina. En estos siste-
mas, como avanzabamos, el régimen de financiacién no se organiza con cargo a las
aportaciones privadas de terceros o de los despachos de abogados especializados. La
financiacidn o bien es publica, o bien se basa en las aportaciones que individualmente
puedan realizar los consumidores representados en la accidn colectiva. En los casos en
los que quien se erige en promotora de la accién es una asociaciéon de consumidores
(los mas frecuentes en la practica), estas aportaciones suelen realizarlas los socios de
aquéllas que se encuentran incluidos en la clase representada. Asi, este segundo mode-
lo va normalmente vinculado a una regulacién restrictiva de la legitimacion extraordi-
naria, residenciada en aquellos organismos o entidades que contribuyen a la tutela del
interés publico o social comprometido en este tipo de causas.

A pesar de la ideacion tedrica de estos dos modelos, lo cierto es que en la prac-
tica mas reciente los binomios explicados han empezado a desdibujarse. Como segui-
damente veremos, mientras que la regulacion de las acciones colectivas hoy vigente
en la LEC es fiel (al menos de facto) al modelo restrictivo o intervencionista arriba

19 Vid. Fernando Gascon Inchausti, “Accion colectiva de los usuarios frente a la entidad concesionaria de una
autopista como consecuencia de las retenciones provocadas por una nevada (algunas consideraciones a la luz
de la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2010). BIB 2011/295", Revista Doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil, n° 6 (2011): 67.

20 Enelsistema estadounidense cuentan con una larga experiencia en la materia, con lo que el calculo global de las
indemnizaciones se realiza de acuerdo con sistemas estadisticos avanzados. Con todo, la fijacién de una cuantia
global conlleva siempre un doble riesgo: que sea insuficiente, lo que vendria a perjudicar a los consumidores
que no pudieron verse resarcidos por el perjuicio sufrido, debiendo establecerse mecanismos correctores; y por
otro, que sea excesiva, en cuyo caso habria que decidir qué hacer con el remanente. A este Ultimo respecto se
presentan varias alternativas, bien devolver el exceso al demandado, posibilidad ésta que no resulta aconsejable,
ya que no contribuye a evitar el efecto disuasorio pretendido; bien destinar las cantidades restantes a finalidades
que directa o indirectamente puedan revertir en beneficio de los consumidores. Esto Ultimo se consigue a través
del método “cy press” o “cy press distribution”, siendo algunas de sus modalidades las que siguen: por un lado, la
conocida como price reduction distribution, que consiste en reducir los precios en beneficio de quienes participen
en actos juridicos similares a aquéllos que dieron origen al proceso durante un periodo de tiempo; y, por otro, el
coupon settlement, que consiste basicamente en que la condenada ponga a disposicion de los miembros de la
clase perjudicada una serie de cupones de descuento, que les permiten adquirir el producto a un precio inferior.
Lo importante es, en estos casos, que la condenada asuma su responsabilidad, revirtiendo la cuantia por ella
pagada en beneficio de los consumidores. Vid. a este respecto: Rachael P. Mulheron, The Modern Cy-pres
Doctrine: Applications & Implications, (USA, Routledge-Cavendish, 2006), 215 y ss.; Kevin M. Forde, “What Can
a Court Do with Leftover Class Action funds? Almost Anything”, The Judge’s Journal, vol. 35, n° 3 (1996): 1 a 12.
https://mielegalaid.org/system/files/document/What%20Can%20a%20Court%20D0%20with%20Leftover%20
Class%20Action%20Funds%20-%20AImost%20Anything.pdf.
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descrito, el proceso que disefia el Proyecto no se acomoda a ninguno de los binomios
examinados, sino que combina el sistema de legitimacion restrictivo, con un sistema
de financiacion que contempla la third party litigation funding. A todo ello nos referi-
remos seguidamente, para lo cual tendremos que detenernos también en el andlisis de
la postura sostenida por la Directiva 2020/1828 sobre este particular.

II. EL SISTEMA DE LEGITIMACION Y FINANCIACION DE
LAS ACCIONES DE REPRESENTACION RESARCITORIAS
POR EL QUE SE DECANTA LA LEC 1/2000

El legislador de la LEC 1/2000 instaurd el sistema de legitimaciéon predominante en
los sistemas de Civil Law, optando asi por descartar la legitimaciéon del consumidor
individual en orden a la interposicién de acciones colectivas®. Por otro lado, previé
distintos elencos de sujetos legitimados en funcién de dos variables: por un lado, del
tipo de accidn ejercitada —toda vez que bajo su cobertura se defienden intereses diver-
s0s—; ¥, por otro, del grado de determinacion del grupo de consumidores afectados?.

De este modo, los sujetos legitimados para el ejercicio de una accién colectiva de
cesacion® —en defensa del interés supraindividual- son diferentes de los legitimados
para entablar una accién colectiva resarcitoria —en defensa de los intereses individua-
les homogéneos?-. Por su parte, aunque sélo respecto de las propias acciones colecti-
vas resarcitorias, difieren los sujetos legitimados en funcién del mayor o menor grado
de determinaci6n de los sujetos afectados por el acto ilicito. En tal sentido, los sujetos
legitimados para la interposicion de una accioén colectiva resarcitoria en defensa de
un conjunto de sujetos determinados o ficilmente determinables® seran distintos de

21 El supuesto que més podria acercarse a la legitimacion del consumidor individual seria el reconocimiento de
legitimacion de los grupos de consumidores afectados. Ello no obstante, para que éste pueda ejercitar acciones
colectivas al amparo del articulo 11.2 LEC, debera estar integrado por la mayoria de los afectados por el hecho
dafioso, pues en caso contrario no tendra reconocida capacidad para ser parte (art. 6.1.7 LEC).

22 De este modo, las dos notas que caracterizan la regulacion de la legitimacion para el ejercicio de acciones
colectivas en nuestro ordenamiento son: por un lado, la diversidad o heterogeneidad de los sujetos legitimados,
en funcién de los distintos textos legales aplicables, asi como de los intereses que pretendan protegerse
mediante el ejercicio de la accién colectiva; y, por otro, la exclusién de la legitimacion de sujetos particulares
para el ejercicio de acciones colectivas. Cfr. Fernando Gascon Inchausti, Tutela Judicial de los Consumidores y
Transacciones Colectivas, (Pamplona: Thomson Reuters, 2010), 117.

23 Estan legitimados para promover estas acciones el Ministerio Fiscal (art. 11.5 LEC); las entidades habilitadas
a las que se refiere el articulo 6.1.8 (art. 11.4 LEC); asi como los sujetos previstos en los listados incluidos en
distintas normas sectoriales en materia de consumo, que tienen reconocida legitimacion para entablar acciones
de cesacidn en sus ambitos respectivos.

24 En la terminologia de la LEC vigente “intereses colectivos” (art. 11.2 LEC) e “intereses difusos” (art. 11.3 LEC).

25 De acuerdo con el art. 11.2 LEC tienen reconocida legitimacion para la defensa de los intereses que afectan a un
grupo de consumidores determinado o facilmente determinable: el propio grupo de afectados cuando esté integrado
por la mayoria, las asociaciones de consumidores legalmente constituidas y las entidades legalmente constituidas
que tengan por objeto la defensa o proteccion de éstos. El art.11.5 la conferiria también al Ministerio Fiscal.
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los legitimados a fin de entablar una accién colectiva resarcitoria cuando el colectivo
afectado sea difuso, o lo que es lo mismo, cuando el grupo de consumidores afectados
se encuentre indeterminado o sea dificilmente determinable®.

En lo que concierne a la financiacién de los procesos colectivos, no encontra-
mos una regulacion especifica en nuestro ordenamiento. Por un lado, la TPF no se
contempla ni en la LEC ni en ninguna norma sustantiva vigente como mecanismo de
financiacién de este tipo de procesos? y, aunque tampoco se prohibe expresamente,
por el momento este mecanismo de financiacion no ha sido empleado en este ambito.
Por otro lado, la financiacion de los procesos colectivos por parte de los despachos de
abogados tampoco constituye una realidad en el modelo de litigacion colectiva vigente
en Espana. Es cierto que los pactos de quota litis en sentido estricto se permiten en
nuestro pais desde el aflo 2008%, sin embargo, su dmbito de aplicacién se ha circunscri-
to a los procesos individuales®. Estos modelos de financiacion propios de los sistemas
liberales no han tenido predicamento en nuestro ordenamiento, en el que las férmulas
de financiacién en las que se han apoyado los legitimados para promover este tipo
de acciones son las propias de los sistemas intervencionistas: financiacién publica y
aportaciones de los afectados por el hecho danoso controvertido que, como tendremos
ocasion de analizar posteriormente, plantean importantes quiebras en la practica.

26 Estarian legitimados para promover acciones colectivas en defensa de un grupo de consumidores indeterminado
o dificiimente determinable, las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente representativas, que son
las que tienen presencia en el Consejo de los Consumidores y Usuarios (art. 11.3 LEC) y también el Ministerio
Fiscal (art. 11.5 LEC).

27 Como veremos en proximos epigrafes este sistema de financiacion, que hasta el momento tenia implantacion
en nuestro Estado en el marco, fundamentalmente, de los procedimientos arbitrales, empezé a normalizarse
también en el ambito judicial a raiz de su prevision en la Directiva 104/2014 sobre acciones civiles por dafios
derivados de infracciones de defensa de la competencia y las demandas por los dafios antitrust generados
por el cartel de los fabricantes de camiones. Recientemente, también est4 cobrando especial protagonismo
en el contexto de los procesos representativos, ya que el prelegislador espafiol (haciendo uso de la posibilidad
recogida en la Directiva 2020/1828) permite, aunque no regula como debiera, la TPF.

28 En Espafia, hasta no hace demasiado tiempo, este tipo de “pactos” entre abogado y cliente estaban prohibidos.
Se admitia el cobro de una cuota de éxito, pero no el establecimiento de un pacto de quota litis en sentido
estricto, esto es, que el abogado cobrase sus honorarios Unicamente en el caso de que ganase el pleito. El punto
de inflexion a este respecto vino de la mano de la STS (Sala 3%) de 4 de noviembre de 2008, en la que el Alto
Tribunal declaraba con rotundidad que la “la prohibicion de la cuota litis en sentido estricto choca frontalmente
con lo establecido en el articulo 1.1.a) de la Ley de Defensa de la Competencia que prohibe la fijacion directa
o indirecta de precios asi como la de otras condiciones comerciales o de servicio” (F. J. 6°). Vid. en torno a los
pactos de quota litis en Espafa: Antonio Salas Carceller, “La legalidad del pacto de “cuota litis” en el orden civil”,
en Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, n° 17 (2004): 235-237; Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano “Via libre
al pacto de cuota litis”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, n® 11 (2004): 1940-1942; José F. Lépez De La
Pefia Saldias, “Validez del pacto de cuota litis”, Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, n° 13 (2004):183-185.

29 En este sentido podriamos sostener que el concepto de contingency fee admite una doble dimension: la relativa
a la determinacién del modo de calculo de los honorarios del abogado cuando el pago de los mismo queda
condicionado a la estimacién de la pretension y, por otro lado, entendido como el modo de célculo del retorno de
una inversion cuando en el marco de los procesos colectivos, quien asume los costes integros del proceso es un
despacho de abogados.
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De conformidad con el sistema de tutela colectiva implantado en la LEC, los
costes derivados de la iniciacion de un proceso colectivo pueden llegar a ser muy ele-
vados, sobre todo, en los supuestos en los que la accién colectiva represente a un grupo
de consumidores determinado o ficilmente determinable. En estos casos, la entidad
habilitada (art. 11.2 LEC) debe notificar a todos los afectados por el hecho dafioso su
intencién de interponer la accién colectiva, con el objetivo de que puedan asumir las
riendas de su propia defensa erigiéndose en litisconsortes (art. 15.2 LEC)*. Igualmen-
te, una vez admitida la demanda, se llamara al proceso a quienes tengan la condicién
de perjudicados por haber sido consumidores del producto o usuarios del servicio que
dio origen al proceso, para que hagan valer su derecho o interés individual (art. 15.1
LEC)’. Este llamamiento, segiin dispone el articulo de referencia “se hard por el Letra-
do de la Administracion de Justicia publicando la admisién de la demanda en medios de
comunicacion con difusion en el dmbito territorial en el que se haya manifestado la lesion
de aquellos derechos o intereses”.

A este respecto cabe tener presente que aunque los gastos derivados de la noti-
ficacion a los afectados tengan la consideracion de costas (art. 241.1.2° LEC) y pue-
dan ser reintegrados a la actora en caso de vencimiento (art. 394 LEC), ejercen un
importante efecto disuasorio de cara a la interposicién de acciones colectivas. Como
seguidamente veremos, el sistema de financiacién empleado por los sujetos que hoy
en dia se encuentran legitimados en orden a la interposicion de esta tipologia de ac-
ciones restringe enormemente la aplicabilidad de este instrumento. A continuacién,
trataremos de explicar cudles son los principales obstaculos con los que se han topado
las promotoras de acciones colectivas, y que a la postre han contribuido a justificar
—aunque solo sea en parte— la escasa repercusion practica de los procesos colectivos
resarcitorios en nuestro ordenamiento juridico.

Pues bien, a fin de promover una accidn colectiva resarcitoria en defensa de estos
grupos determinados o facilmente determinables de consumidores, tienen reconocida
legitimacion: las asociaciones de consumidores legalmente constituidas, los grupos
de consumidores afectados integrados por la mayoria y el Ministerio Fiscal®, siendo

30 Cuando se encuentra indeterminado o es dificilmente determinable, los costes descienden porque la notificacién
individual no puede llevarse a efecto (art. 15.1 LEC). Tampoco se requiere la notificacion individualizada cuando
la accion que se promueve es una accién de cesacion (art, 15.4 LEC).

31 En lo concerniente a los costes derivados de la publicidad de la admisién de la demanda, se observa que
mientras el art. 14 PLEC disponia que el llamamiento se haria “por orden del tribunal y a costa del demandante o
demandantes”, el art. 15 LEC omite dicha referencia, con lo que no ofrece una respuesta en torno a la asuncion
de los costes derivados de la difusion de la admision de la demanda. Vid. BOCG, Congreso de los Diputados,
serie A, de 13 de abril de 1999, n° 147-1. Sin embargo, la doctrina considera unanimemente que los costes
derivados de la publicidad deben ser sufragados por el demandante.

32 El articulo 11.2 LEC también reconoce legitimacion a estos efectos, esto es, para promover acciones colectivas
en defensa de grupos de consumidores determinados o facilmente determinados, en beneficio de “las entidades
legalmente habilitadas para la defensa y promocion de los intereses de los consumidores y usuarios”, pero no existe
consenso a lo hora de identificar a estas entidades. Vid. un estudio sobre las distintas interpretaciones en Maria
Jesus Sande Mayo, Las acciones colectivas en defensa de los consumidores, (Pamplona, Aranzadi, 2018), 127-132.
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los que a continuacién describiremos los principales obstaculos relacionados con la
financiacién, que han contribuido a frustrar su intento por promover (cuando esta
iniciativa ha existido) la interposicion de este tipo de acciones.

De entre todos los legitimados, y salvedad hecha del Ministerio Fiscal, las tinicas
que tienen reconocido el beneficio de asistencia juridica gratuita son las asociaciones de
consumidores y usuarios de ambito supraautondmico, legalmente constituidas e inscri-
tas en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios (D.A 22 LAJG)*
—siendo lo mas importante de este reconocimiento que quedan exentas del pago de las
costas en el caso de desestimacion integra de sus pretensiones—. Sin embargo, el articulo
6.4 LAJG no abarca los costes derivados de la publicidad regulada en el articulo 15 LEC,
sino tinicamente la publicacién de anuncios o edictos en periédicos oficiales*. De este
modo, para hacer frente a los gastos que lleva aparejada la promocién de una accién
colectiva resarcitoria, las asociaciones se sirven de las cuotas pagadas por sus socios”,
lo que entraiia, como a continuacion veremos, importantes dificultades en la practica.

Por un lado, el sistema de financiaciéon de las asociaciones de consumidores con
cargo a las cuotas de sus socios resulta ineficaz cuando los perjuicios que se hayan irro-
gado a los consumidores sean de escasa entidad, y ello porque en tales casos, el por-
centaje de afiliados sera muy reducido, ya que las cuotas seran en muchas ocasiones
mas elevadas que el dafio efectivamente causado. Como consecuencia de lo anterior,
las asociaciones de consumidores no suelen perseguir judicialmente los ilicitos que
causen perjuicios masivos de baja entidad o, en el caso de hacerlo, lo hacen a través de
la acumulacion de acciones, representando unicamente a sus asociados.

33 Vid. a este respecto Faustino Cordon Moreno, “Andlisis del Proyecto de Ley de Asistencia Juridica Gratuita”,
Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 9, (2014). http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco, (consultado
por Ultima vez el 25 de enero de 2024).

34 En este sentido Pablo Gutiérrez De Cabiedes e Hidalgo De Caviedes, “Art. 11. Legitimacion para la defensa de
derechos e intereses de consumidores y usuarios”, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Vol. | (arts.
1a516), coords. Faustino Cordén Moreno; Teresa Armenta Deu; Julio Muerza Esparza; Isabel Tapia Fernandez,
(Pamplona, Thomson Reuters Aranzadi, 2011), 216 a 217, propone o la reforma del art. 6.4 LAJG, eliminando el
término “oficiales” o excepcionando en él este supuesto; o que lo fuera con cargo a un Fondo para la proteccién
y defensa de los intereses de los consumidores y usuarios.

35 Estas cuantias varian de unas asociaciones a otras e implican el cobro, por un lado, de una cuota de entrada
y una cuota mensual y, por otro, de una cuantia por la participacién en un proceso colectivo, que varia en cada
procedimiento en funcion de distintos parametros. Por ejemplo, en el caso de la asociacion de consumidores y
usuarios “ADICAE’, toda persona que se adhiera ha de cumplir un primer requisito: ser socio, para lo cual es
preciso abonar una cuota inicial de 30 euros y una cuota anual de 46 euros (36 de cuota de socios y 10 de cuota
de suscripcion a la revista Usuarios). En el caso de que dos personas 0 mas figuren en el contrato, una debe ser
socia (30+46) y el resto deben ser socios familiares. El coste de ser socio familiar es sélo 5 euros. A su vez, el coste
de participar en un proceso colectivo varia, como adelantamos supra, de un proceso a otro. A titulo de ejemplo,
siguiendo con ADICAE, en la accién colectiva frente a las clausulas suelo, el coste de sumarse a la causa dependia
del nimero de afectados: de tal suerte que siendo menos de 60, la cantidad a pagar es de 250 euros, si es entre
61y 300 habra que abonar 200 euros y a partir de 301 la cantidad a pagar es de 150 euros. En la demanda frente
a Bankia los costes derivados de la condicidn de socio son los sefialados supra, sin embargo, la cuota de adherirse
ala causa colectiva depende del tipo de inversion realizada, de modo que si ésta es de hasta 10.000 euros el coste
es de 60 euros y si la inversion es de mas de 10.000 euros el coste de sumarse a la causa es de 120 euros.
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Por otro lado, en el caso de que la asociacion decida plantear una verdadera acciéon
colectiva, tendra que financiarla con cargo a las cuotas pagadas por los socios, aunque el
resultado del pleito aproveche al conjunto de los afectados por el hecho dafioso y, por lo
tanto, también a los afectados que no han contribuido a la financiacién del pleito (arts.
222.3 y 519 LEC), generandose un problema de free rider®. Esta y otras circunstancias
son las que justifican que en la préctica, las asociaciones de consumidores hayan optado
mayoritariamente por la interposicion de demandas agrupadas en defensa de los intere-
ses privativos de los asociados -ajenas a las especialidades contenidas en el art. 15 LEC-
en lugar de acciones colectivas.

La situacion de los grupos de consumidores y usuarios es, si cabe, mas comple-
ja, ya que no tienen reconocido el beneficio de asistencia juridica gratuita. Por otro
lado, la interposicion de acciones colectivas por los grupos de afectados lleva consigo
el mismo problema de free rider que explicamos en relacién con las asociaciones de
consumidores. Y es que los efectos de la sentencia que ponga fin al proceso iniciado
por el grupo al amparo del articulo 11.2 LEC benefician, no sé6lo a los consumidores
que han decidido integrar el grupo, soportando entonces los costes del proceso, sino a
todos los afectados por el hecho dafioso controvertido. Todos estos factores -sumados
a la necesidad de que el grupo deba constituirse con la mayoria de los afectados para
demandar (art. 6.1.7 LEC)- explican que no encontremos una sola accion colectiva
promovida por un grupo de consumidores afectados, pues a éstos les compensara en
todo caso interponer una demanda agrupada, ajena a las exigencias del articulo 15
LEC y no una accién colectiva. Los beneficios que pudiera conllevar el ejercicio de la
accion colectiva se desvanecen ante la necesidad de asumir los costes derivados de la
publicidad regulada en el articulo 15 LEC.

Por su parte, la financiacion de las acciones colectivas interpuestas por el Mi-
nisterio Fiscal es necesariamente publica, sin embargo, el hecho de que la Fiscalia no
cuente con un presupuesto propio puede frustrar su intento por adoptar decisiones de
manera eficaz, limitando seriamente su autonomia®. Lo anterior, unido a la ausencia
de especializacion del Ministerio Fiscal en materia de acciones colectivas, justifica que
su papel en este ambito, que a nuestro juicio debiera ser decisivo, haya sido meramente
testimonial. Por el momento, la Fiscalia se ha limitado casi en exclusiva a interponer
acciones de cesacion, que ademas de estar exentas de las exigencias de comunicacién

36 Como explica Rachael H. Mulheron, “The class Action in Common Law Legal Systems: A Comparative
Perspective”, (Oxford, Bloomsbury Academic, 2004), 463 y ss., los free riders son aquéllos que obtienen un
beneficio de un proceso sin contribuir a los costes que éste genera.

37 Elart. 72.3 Estatuto Organico del Ministerio Fiscal dispone que “Los Presupuestos Generales del Estado y los
de las Comunidades Auténomas que hayan asumido competencias en materia de Administracién de Justicia
contemplaran, dentro de la Seccién que corresponda, y previa ponderacion de las necesidades funcionales del
Ministerio Fiscal propuestas por el Fiscal General del Estado, previa audiencia, en su caso, a las Comunidades
Auténomas con competencias en la materia, las correspondientes partidas presupuestarias adecuadamente
singularizadas para atender a aquéllas.

En todo caso, una de estas partidas seré gestionada por la Unidad de Apoyo del Fiscal General y estara destina-
da a atender los gastos de funcionamiento de la administracién de la Fiscalia General del Estado’.
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que rigen en los restantes procesos colectivos promovidos en defensa de los intere-
ses individuales homogéneos de los consumidores (art. 15.4 LEC), resultan menos
complejas desde el punto de vista procedimental. Lo anterior, que si estaba justificado
hasta el 2014, ya que hasta entonces el Ministerio Fiscal carecia de legitimacién para
promover acciones colectivas resarcitorias; ha dejado de estarlo tras la ampliacion de
su legitimacion -a través de la Ley 3/2014- en orden a la interposicion de cualesquiera
acciones®.

III. LA POSTURA DE LA DIRECTIVA 2020/1828 ACERCA
DE LA LEGITIMACION Y LA FINANCIACION DE LAS
ACCIONES DE REPRESENTACION RESARCITORIAS

A propésito de la legitimacion, la Directiva 2020/1828 dispone que los Estados miem-
bros velaran porque las acciones de representacion puedan ser ejercitadas por las enti-
dades habilitadas designadas por ellos para tal fin*, previendo que entre estas entidades
podrian encontrarse organismos publicos e incluso entidades ad hoc para el ejercicio de
una accion determinada®. De este modo, lo primero que hace la Directiva es excluir la
posibilidad de que los Estados miembros puedan conferir legitimacion en beneficio de
los consumidores individuales que hayan resultado afectados por el hecho dafioso.

La Directiva, por otro lado, si bien deja a los Estados miembros la definicién
de los requisitos que deben acreditar las entidades que pretendan habilitarse para el
inicio de acciones colectivas a nivel nacional, si define cudles son los requisitos que
han de reunir las entidades habilitadas para el ejercicio de acciones de representacién
transfronterizas. Estas ultimas deberan reunir, sin excepcion, los siguientes requisitos:

a) Deben ser personas juridicas constituidas de conformidad con el Derecho na-
cional del Estado miembro de su designacion.

38 Desde entonces, el Ministerio Fiscal se ha limitado a promover (a través de la Fiscalia de Cérdoba) una demanda
contra “Gas Natural Andalucia S.A.” solicitando que se declarase la nulidad y la eliminacion de los contratos
de suministro de dos clausulas (una referida a los derechos de alta y otra al uso de instalaciones receptoras
comunes) por considerarlas abusivas, al tiempo que pedia la restitucion a los usuarios de las cantidades
indebidamente cobradas por estos conceptos.

39 Poreste sistema se decantaba igualmente la Comisién Europea, al disponer en el punto 18 de su Recomendacién
de 11 de junio de 2013, que “En las acciones de representacion, la capacidad legal para ejercitarlas debe limitarse
a entidades acreditadas ad hoc, a entidades representantes designadas que cumplan determinados criterios
establecidos por ley o a las autoridades publicas. Se deberia obligar a la entidad representante a demostrar que
posee la capacidad administrativa y financiera suficiente para representar los intereses de los demandantes de
forma adecuada’.

40 No cabria la posibilidad, sin embargo, de designar entidades ad hoc para la interposicion de accion de
representacion transfronterizas (considerando 28).

41 Con la Unica exigencia de que los criterios que utilicen los Estados “sean conformes con los objetivos” de la
Directiva, “para que el funcionamiento de dichas acciones de representacion sea eficaz y eficiente” (articulo 4.4.
de la Directiva).
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b) Deben acreditar haber desarrollado actividades de manera efectiva y ptblica en
el ambito de la proteccién de los intereses generales de los consumidores durante
al menos los doce meses anteriores al momento de su solicitud de designacion
como entidades habilitadas para el ejercicio de acciones transfronterizas.

¢) Sufinalidad estatutaria debe demostrar que la entidad en cuestion tiene interés
legitimo en la proteccion de los derechos de los consumidores.

d) No deben tener animo de lucro.

e) No deben estar incursas en procedimientos de insolvencia ni haber sido decla-
radas insolventes.

f) Deben ser independientes y no estar influidas por personas, distintas de los
consumidores, en particular empresarios, que tengan interés econémico en la
interposicion de la accién colectiva, incluyendo a terceros financiadores del li-
tigio. Las entidades deben acreditar, a tal efecto, que han arbitrado mecanismos
para evitar la influencia de aquellas terceras personas y para evitar conflictos de
intereses en relacién con estas tltimas.

g) Deben ofrecer, en particular en sus sitios de internet, informacion clara y com-
prensible sobre el cumplimiento de los criterios anteriores y sobre sus fuentes
de financiacion, su estructura organizativa, de direccién y de sus miembros,
asi como sobre sus objetivos y actividades. La Directiva incluye, ademas, pre-
visiones relativas a la informacion que se ofrecerd a los ciudadanos desde los
Estados miembros y la Comision Europea sobre las entidades habilitadas para
el ejercicio de este tipo de acciones transfronterizas.

En lo relativo a la financiacion, la Directiva se centra en la necesidad de que los
Estados miembros prevean mecanismos eficaces para evitar que el sistema de finan-
ciacion escogido tenga un impacto negativo en la adecuada tutela de los intereses de
los ausentes representados en la accién de representacion. A la financiacion se refiere
directamente en su articulo 10 e, indirectamente, en el articulo 20.

La principal novedad que incorpora la Directiva en materia de financiacién re-
side en el expreso reconocimiento de la Third party litigation funding como posible
mecanismo de financiacion de las acciones de representacion resarcitorias. No se trata
en ningun caso de una imposicion, ya que la Directiva deja en manos de los Estados
miembros la decisién de permitir o prohibir este sistema de financiacién en el marco
de las acciones de representacion resarcitorias. Ello no obstante, de conformidad con
la Directiva, los Estados miembros que opten por instaurar este sistema de financia-
cién deberan adoptar mecanismos adecuados para evitar que las decisiones de la en-
tidad habilitada (incluida la adopcion de acuerdos con la demandada) puedan verse
indebidamente influidas por un tercero, perjudicando los intereses colectivos de los
consumidores afectados representados en la causa (art.10.2 a).

Para poder evitar la existencia de estos conflictos de intereses —que se produ-
cirfan en todo caso cuando la accidn representativa se interpone frente a una entidad
que sea competidora del tercero financiador o contra un demandado del que el fi-
nanciador dependa (art. 10.2 b)—; la Directiva impone a los Estados miembros que
velen porque los jueces y tribunales estén facultados para ejercer un adecuado control
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acerca de la financiacidn presentada por la entidad habilitada, de tal forma que puedan
exigirles informacion econémica detallada sobre sus fuentes de financiacién y puedan
impartir instrucciones a aquellas en relacion con la financiacion que puedan aceptar o
deban rechazar e, incluso, puedan negar o revocar la legitimacion procesal de aquellas
para el ejercicio de la accion de representacion cuyo ejercicio pretende (art.10.3 y 4).

En otro orden de cosas, y en contraposicion al tratamiento que dispensa a la TPF,
la Directiva no se pronuncia expresamente sobre la conveniencia o no de que los Estados
miembros puedan admitir como método de financiacion de las acciones de representa-
cion resarcitorias, las conocidas como contingency fees, pactos de quota litis u honorarios
condiciones®. A pesar de lo anterior, aplicando por analogia su articulo 10, que como
vimos prohibe toda forma de intromisién del financiador en el devenir de la accién de
representacion, llegamos a la conclusion de que se opone a su establecimiento. Y es que
el abogado financiador, lejos de hallarse en una situacién de independencia en relaciéon
con la entidad habilitada, es el encargado de articular la estrategia defensiva por ella se-
guida en el contexto del ejercicio de la accion de representacion, de modo que la probabi-
lidad de que puedan surgir conflictos de intereses entre él y los afectados representados,
fundamentalmente en el marco de la adopcién de acuerdos, es muy elevada.

Por ultimo, en su articulo 20, bajo la rubrica de “Asistencia para entidades habili-
tadas”, la Directiva exige a los Estados miembros que adopten medidas que faciliten la
capacidad financiera de las entidades habilitadas para la interposicién de acciones de
representacion, tales como el apoyo estructural por parte de organismos publicos, la
limitacion o supresion de tasas o el acceso a la justicia gratuita. Igualmente, contempla
la posibilidad de que los Estados miembros establezcan normas que permitan a las
entidades habilitadas exigir a los consumidores una tarifa modesta o una contribucién
comparable como presupuesto para ser representados en la accion colectiva.

IV. EL SISTEMA DE LEGITIMACION Y FINANCIACION DE
LAS ACCIONES DE REPRESENTACION RESARCITORIAS
QUE ACOGE EL PL

Antes de adentrarnos en el examen de la regulacion de la legitimacion y la financiacién
que acoge el Proyecto, es preciso que tengamos presente que el proceso especial que
configura se asienta como norma general sobre un sistema de opt-out, lo que supone

42 Silo habia hecho con anterioridad la Comisién Europea, previendo a este respecto en su Recomendacion de
11 de junio de 2013 que “Los Estados miembros deberian garantizar que los honorarios de los abogados y su
método de célculo no creen ningun incentivo para emprender acciones judiciales que sean innecesarias desde
el punto de vista de los intereses de cualquiera de las partes”. A lo que afiadia que “Los Estados miembros que,
excepcionalmente, permitan honorarios condicionales, deberian establecer una normativa nacional adecuada
sobre estos honorarios en casos de recursos colectivos, teniendo especialmente en cuenta el derecho de los
miembros de la parte demandante a obtener una reparacion integra de los dafios” (parr. 30).
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que en los procesos en los que se ejerciten acciones de representacion resarcitorias, las
entidades habilitadas unicamente representaran a los consumidores que no se hubiera
autoexcluido expresamente de la causa (o cuando excepcionalmente resulte pertinente
el opt-in, a los consumidores que se hayan incluido expresamente en la misma)®.

Para que los consumidores afectados puedan ejercer este derecho, la entidad ha-
bilitada tendria que poner en su conocimiento el auto de certificacion de la accién
de representacion, asumiendo los costes que de ello se deriven (proyectado art. 851.6
LEC). Ademas, deberia costear la creacién y mantenimiento de una plataforma elec-
trénica (proyectado art. 856 LEC)*, asi como la contratacion del personal y de los me-
dios necesarios para que los consumidores que no puedan acceder por si mismos a la
plataforma puedan ejercitar su derecho de separacién —o en su caso inclusion— por
otro medio (proyectado art.849 LEC)®. Por lo tanto, y aqui es a donde se quiere llegar,
este nuevo proceso que disefia el Proyecto lleva aparejados todavia mas costes que el
sistema vigente. Partiendo pues de la anterior premisa, pasaremos a detenernos en el
sistema de legitimacioén y financiacién que alberga.

En lo relativo a la legitimacién, la primera novedad que incorpora el Proyecto
reside en la definicién de un tnico elenco de sujetos legitimados para la interposicién
de acciones de representaciéon de cualquier tipo (esto es, los legitimados podran ejer-
citar tanto acciones de cesacion como resarcitorias), lo que se aparta del sistema actual
en el que los legitimados para la interposicién de las dos modalidades de acciones son
distintos. Ademads, el Proyecto prevé que la regulacion de la legitimacion para entablar
acciones representativas se localice en el TRLGDCU y no en la LEC*.

El Proyecto no incorpora un cambio de modelo en cuanto a la legitimacién, pues
por imperativo de la Directiva 2020/1828 descarta la legitimacién de los consumidores
afectados. Ello no obstante, el elenco de sujetos legitimados para la interposicion de

43 El prelegislador se ha decantado por el sistema de opt-out como regla general (proyectado art. 848.2 LEC),
estableciendo dos excepciones: por un lado, contempla la posibilidad de que el juez pueda valorar la pertinencia de
adoptar un sistema de opt-in en los casos en los que la cuantia reclamada para cada consumidor individualmente
considerado supere los cinco mil euros, siempre que el establecimiento del opt-in resulte necesario para una
buena administracién de justicia. Por otro, impone el opt-in en relacion con los consumidores afectados que
tengan su residencia habitual fuera de Espafa (proyectado art. 848.3 y 4 LEC).

44 Los consumidores y usuarios que quieran hacer uso de su derecho de apartarse de la causa o, en su caso,
de incluirse en la misma en los supuestos excepcionales en los que se hayan determinado la pertinencia del
opt-in, tendran que registrarse en la plataforma electronica creada por la promotora de la accion colectiva. A los
efectos de facilitar el proceso de registro y también el ejercicio del derecho de apartarse o incluirse de la causa,
la plataforma debera incluir un procedimiento claro, sencillo y accesible.

45 A este respecto, tal y como sefala el proyectado art. 849.4 LEC, “Los gastos derivados de la creacion y el
mantenimiento de la plataforma electrénica a que se refiere este articulo tendrén la consideracién de costas
procesales, a los efectos de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 240 de esta ley’.

46 La actual regulacion de la legitimacion para entablar acciones colectivas de cesacién se concreta en el art. 11
LEC, apartados 4 y 5; también en el TRLGDCU y en las leyes sectoriales en materia de consumo que a raiz de
la transposicién de la Directiva 98/27/CE pasaron a incorporar un elenco propio de legitimados para entablar este
tipo de acciones en sus ambitos respectivos de aplicacion.
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acciones de representacion de conformidad con la proyectada reforma difiere notable-
mente del actual, y ello aun cuando el Proyecto sostenga en su Exposicion de Motivos,
que en materia de legitimacion acoge la regulacion anterior”’. El Proyecto incorpora, al
menos, tres cambios destacables respecto al régimen de legitimacion actual.

Por una parte, prescinde de la legitimacién de los grupos de consumidores afec-
tados integrados con la mayoria, que actualmente tienen reconocida legitimacién para
entablar acciones colectivas resarcitorias en defensa de los grupos de consumidores
afectados determinados o facilmente determinables (arts. 6.1.7 y 11.2 LEC) y de las
entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o proteccion de és-
tos, que a dia de hoy también tienen reconocida legitimacion para promover procesos
colectivos resarcitorios en defensa de los grupos de afectados determinados o facil-
mente determinables (en defensa de lo que hasta la fecha se hacian llamar “intereses
colectivos”); también del requisito de la representatividad que actualmente deben os-
tentar las asociaciones de consumidores para entablar acciones colectivas resarcitorias
en defensa de los consumidores afectados indeterminados (art. 11.3 LEC)*, sustitu-
yéndolo por un proceso de habilitacién que deberan superar todas las asociaciones de
consumidores que quieran erigirse en promotoras, con caracter general, de los intere-
ses colectivos de los consumidores. Por tltimo, extiende la legitimacion extraordinaria
de ciertos organismos publicos (que hasta el momento tenian reconocida legitimacién
para la interposicion de acciones colectivas de cesacién y ahora la tendran también
para el ejercicio de acciones colectivas resarcitorias)®.

En definitiva, de acuerdo con el Proyecto tendria reconocida legitimacion para
entablar acciones representativas, tanto resarcitorias como de cesacion, (art. 54 TRLG-
DCU) en su redacciéon dada por el PL:

a) Las asociaciones de consumidores y usuarios habilitadas para el ejercicio de
acciones de representacion, nacionales o transfronterizas. El Proyecto extiende
a las asociaciones de consumidores que pretendan entablar acciones de repre-
sentacion nacionales los requisitos exigidos en la Directiva 2020/1828 a aque-
llas entidades que pretendan recibir habilitacién para el ejercicio de acciones

47 Exposicién de Motivos VI, parr. 47 PL: “En cuanto a la regulacion de la legitimacion activa, se mantiene el régimen
existente, pero la ley se centra en la de las entidades habilitadas, efectuando una remision parcial al Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Se regulan, de forma especial, el
tratamiento procesal que ha de recibir la desaparicion sobrevenida de los requisitos que una entidad que esté ya
ejerciendo una accion de representacion ha de cumplir para estar habilitada y, por ende, legitimada”.

48 Las asociaciones de consumidores y usuarios especialmente representativas son aquellas que tienen presencia
en el Consejo de los Consumidores y Usuarios. Actualmente estas asociaciones serian las siguientes: La
Asociacién de Usuarios de Bancos Cajas y Seguros (ADICAE); La Asociacién de Usuarios de la Comunicacién
(AUC); La Confederacion de Consumidores y Usuarios (CECU); Consumidores en Accién (FACUA); La
Federacion de Usuarios Consumidores Independientes (FUCI); Confederacion Espafiola de Cooperativas
de Consumidores y Usuarios (HISPACOOP); Organizacién de Consumidores y Usuarios; Federacion Unién
Nacional de Consumidores y Amas del Hogar de Espafia (UNAE); Asociacién de Usuarios Financieros (ASUFIN).

49 Vuelve a mostrarse critico con esta decision Ferreres Comella, “La legitimacion activa y la financiacion de litigios
en el Anteproyecto de Ley de Acciones de Representacion”, 7.
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transfronterizas.
b) El Ministerio Fiscal®.

c) La Direccién General de Consumo y los drganos o entidades, de las comu-
nidades auténomas y de las corporaciones locales competentes en materia de
defensa de los consumidores y usuarios®.

d) Las entidades designadas en otro Estado miembro de la Unién Europea como
entidades habilitadas para ejercitar acciones de representacién transfronteri-
zas, de conformidad con lo dispuesto en la Directiva 2020/1828.

El prelegislador ha decidido descartar la legitimacion de las entidades consti-
tuidas ad hoc, como pudieran serlo las asociaciones de afectados por un determinado
hecho daioso, poniendo el foco en las asociaciones de consumidores que retinan los
mismos requisitos que la Directiva exige a las entidades que entablen acciones trans-
fronterizas.

En relacién con la financiacién, el Proyecto Gnicamente se refiere expresamente
a la posibilidad de que las acciones colectivas puedan ser financiadas por terceros, lo
hace al regular la audiencia y el auto de certificacién y también —aunque superficial-
mente— los acuerdos de resarcimiento. No se pronuncia, sin embargo, sobre las me-
didas de “Asistencia para entidades habilitadas’, a las que alude la Directiva 2020/1829
en su articulo 20.

El Proyecto, en lo que a la financiacidn por terceros concierne, se centra tnica-
mente en los controles que debera de llevar a cabo el juez, en el marco de la fase de
certificacion de la accion de representacion resarcitoria®, a fin de comprobar si existen
potenciales conflictos de intereses que puedan poner en peligro la adecuada defensa

50 Ala vista de la escasa iniciativa que ha demostrado el Ministerio Fiscal en el &mbito de las acciones colectivas,
Ferreres Comella, “La legitimacion activa y la financiacion de litigios en el Anteproyecto de Ley de Acciones
de Representacion”, 7, considera prescindible su reconocimiento de legitimacién en la nueva regulacién
de las acciones de representacion. En nuestra opinién, sin embargo, este reconocimiento es necesario,
fundamentalmente porque las acciones colectivas de escasa cuantia no interesaran a ningun financiador, por lo
que éstas deberian ser promovidas por un Ministerio Fiscal especializado.

51 En contra de extender el reconocimiento de legitimacion de estos organismos para la interposicion de acciones
de representacion resarcitorias se muestra Ferreres Comella, “La legitimacion activa y la financiacién de litigios
en el Anteproyecto de Ley de Acciones de Representacion”, 6.

52 En el primer momento o fase de la audiencia de certificacion, el juez resolveria las cuestiones procesales (incluida

la jurisdiccion y competencia) que, o bien hayan podido plantear la parte demandada o pueda él mismo apreciar
de oficio, asi como las correspondientes a la legitimacion de la promotora de la accion con idéntico tratamiento
procesal al arriba mencionado (proyectado art. 846.1 LEC). Si por la constatacion de algun impedimento procesal
o relativo a la legitimacion de la promotora del proceso colectivo, el juzgador tuviera que sobreseer la causa,
lo acordara asi mediante auto (recurrible en apelacion) en el que no se pronunciara sobre la certificacion
(proyectado art. 846.1 Il LEC).
Finalizada la fase anterior sin que exista ningun impedimento para la continuacion del procedimiento, en el marco
de la certificacién propiamente dicha, el juzgador tendra que valorar tres extremos: la “homogeneidad”, en los
términos antes explicados; la licitud de la financiacién con la que cuente la promotora de la causa, lo que pasa por
examinar posibles conflictos de intereses (arts. 846.2 en relacion con el art. 850.2 LEC); y, en su caso, el caracter
manifiestamente infundado de la demanda (proyectado art. 847.3 LEC).
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de los derechos de los consumidores ausentes. El proyectado articulo 844.1 f) LEC
prevé a este respecto que, para que el juez pueda ejercer este control, la promotora de
la accion de representacion resarcitoria debe aportar con su escrito de demanda un
resumen financiero de las fuentes de financiacion utilizadas para apoyar la acciéon de
representacion. Dicho resumen debe expresar, en su caso, la existencia de financiaciéon
por un tercero, que habra de ser debidamente identificado.

Ahora bien, en este punto la previsién del Proyecto resulta insuficiente de cara a
que el juzgador pueda examinar la pertinencia de la financiacién presentada por la ac-
tora, pues para valorar su idoneidad (o si prefiere la ausencia de conflicto de intereses
entre el financiador y los afectados por el hecho dafioso controvertido) lo oportuno
serfa que, ademas del resumen financiero en el que la promotora deba informar de
cudles son sus fuentes de financiacion, ésta presente una copia del acuerdo concreto
alcanzado con la o las financiadora/s*, en el que se indique el porcentaje de retorno
de la inversion acordado, que a nuestro juicio (como tendremos ocasiéon de analizar
posteriormente) debiera ser convenientemente regulado.

Recordemos que el juzgador tiene que velar porque los intereses del financia-
dor no pueden interferir en la llevanza del procedimiento, de modo que nunca se
interpongan en la adecuada defensa de los intereses colectivos de los consumidores
representados en la causa. Igualmente, para ejercitar adecuadamente su derecho de
separacion, los consumidores afectados por el hecho dafioso controvertido deben co-
nocer los términos exactos del acuerdo financiero adoptado entre la promotora de la
accion colectiva y el tercero financiador (por lo que este extremo deberia figurar en el
auto de certificacion de la accidon de representacion), ya que sélo de este modo podran
valorar si les compensa ser representados por aquélla o si prefieren asumir las riendas
de su propia defensa en el marco de un proceso individual.

Al margen de lo anterior, en cuanto al procedimiento a seguir, el proyectado
articulo 850.1 LEC prevé que, una vez que el juzgador haya valorado la financiacién
presentada por la entidad habilitada, en el mismo auto en el que certifique la accién de
representacion resarcitoria tendra que pronunciarse también sobre la financiacion, in-
dicando el mismo precepto en su altimo inciso que: “el tribunal rechazard la financia-
cidn por tercero si entiende que concurre un conflicto de intereses”. De lo anterior resulta
que, de acuerdo con el Proyecto, el tinico motivo que podria justificar la denegacion
de la financiacion seria la apreciacion de un conflicto de intereses, de modo que el pre-
legislador no contempla la posibilidad, por ejemplo, de que la financiacién aportada
resulte inidonea al resultar insuficiente, lo que a nuestro juicio supone un error.

Sea como fuere, de acuerdo con el proyectado articulo 850.3 LEC, en el caso de
que tribunal aprecie tal conflicto de intereses, tendra que requerir a la entidad deman-
dada para que renuncie a la financiacion propuesta o para que en su caso la modifique

53 En este sentido se ha pronunciado también Ferreres Comella, “La legitimacion activa y la financiacion de litigios
en el Anteproyecto de Ley de Acciones de Representacion”, 23-24.
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en el plazo que a tal efecto se le confiera, no pudiendo rebasar nunca el plazo maximo
de un mes. En el supuesto de que la promotora de la accidn no realice la subsanacion
requerida en el plazo indicado, el juzgador sobreseera el proceso o, en el caso de que
hubiera concurrido otra entidad habilitada a la que no afectara el conflicto de intere-
ses, continuara el proceso con esta ultima®. También contempla la posibilidad de que
el conflicto de intereses pudiera manifestarse tras la fase de certificacion, en cuyo caso
se procederia del mismo modo a través de la sustentacion de un incidente de previo
pronunciamiento (proyectado art. 850.4 LEC).

Como resulta de lo anteriormente expuesto, el Proyecto se limita a prever que
la autoridad judicial ejercera los controles oportunos para garantizar que la finan-
ciacién por un tercero no sea fuente de conflictos de intereses. Sin embargo, no
regula cudales son los criterios que han de orientar al juzgador en esta labor™. A este
respecto, una de las cuestiones que mas sorprende es que el prelegislador asuma
que el retorno de la inversion serd pactado entre la entidad habilitada y el tercero
financiador (proyectado art. 865.2 LEC)*® —detrayéndose la cantidad pactada del
quantum abonado por el condenado en concepto de resarcimiento a los afectados—
y, sin embargo, no fije un limite a este retorno que pueda servir de orientacién a la
labor fiscalizadora del juzgador®.

A este ultimo respecto si se ha pronunciado, sin embargo, el Parlamento Eu-
ropeo en el “Draft Report with recommendations to the Commission on Responsible
private funding of litigation (2020/2130(INL))” en el que se incorpora una propuesta
de Directiva sobre financiacién de litigios por terceros. En ¢él, entre otras medidas, se
propone como limite del retorno del inversor un porcentaje que ascenderia al 40% de

54 Como resulta de lo explicado en el texto, la constatacion de un conflicto de intereses entre la financiadora y los
consumidores representados en la causa no justificaria por si sola la no certificacion de la accion representativa
resarcitoria. No sucede lo mismo en el sistema norteamericano de las class actions, en el que la certificacion
positiva de la accidn depende, ademas de la numerosity y de la commonalitity, de la constatacion de la adecuacy
of representation, siendo la financiacidn uno de los elementos fundamentales que se toman en consideracion
para la estimacion de este ultimo presupuesto.

55 En este sentido vid. Ferreres Comella, “La legitimacion activa y la financiacién de litigios en el Anteproyecto de
Ley de Acciones de Representacion”, 16.

56 Esto se extrae del proyectado art. 865.2 LEC cuando sefiala que: “al valorar si el acuerdo propuesto resulta
indebidamente lesivo de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios afectados el tribunal habré
de tener en cuenta, a la luz de las pruebas obrantes en la causa y de las actuaciones que ya se hubieran
llevado a cabo, [...] el importe de las sumas que habran de entregarse al tercero que haya financiado el
proceso”.

57 Sobre la necesidad de fijar un limite al retorno se ha pronunciado también el Consejo General del Poder Judicial,
en su informe sobre el Anteproyecto de ley de acciones de representacion para la proteccion de los intereses
colectivos de los consumidores (Acuerdo adoptado por el Pleno del CGPJ en su reunion del dia 27 de abril de
2023), 66. Disponible en: https://www.poderjudicial.es (Ultimo acceso el 30 de enero de 2024).
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la cantidad obtenida a través de la sentencia (art. 14.4)*. En nuestra opinién, como
tuvimos ocasién de apuntar hace algtin tiempo, este limite no deberia rebasar el 20 %
del quantum global®, entendiendo ademas que éste debiera ser ponderado atendiendo
a la inversion realizada, de modo que el retorno en ningun caso pudiera superar el
triple de la inversion efectivamente realizada®. Ademads, a fin de velar por la adecuada
representacion de los intereses colectivos de los consumidores ausentes, entendemos
que resultaria necesario arbitrar medidas adicionales para garantizar que la financia-
dora no pudiera abandonar la causa constante el proceso, que deviniese insolvente
durante su tramitacién, etc.

Al margen de lo anterior, como tuvimos ocasion de avanzar en lineas previas, el
prelegislador tampoco ha abordado la financiacién publica y la financiacién con cargo
a las aportaciones de los consumidores afectados (a las que se refiere el articulo 20 de
la Directiva), cuestiones éstas que a nuestro juicio merecen una reflexion.

En relaciéon con la financiacién publica, aunque como sefiala la Directiva no se
pueda obligar a los Estados a financiar los procesos colectivos, éstos si vienen obligados
a arbitrar los mecanismos que correspondan para que los costes asociados a la iniciacion
de este particular tipo de procesos, no constituya un 6bice insalvable, incluyendo entre
estas medidas, la de facilitar cuando proceda financiacion publica (considerando 70 de la
Directiva). Piénsese a este respecto que determinadas causas, fundamentalmente aque-
llas que vengan referidas a dafios de escasa entidad —en el caso de que el grupo de afec-
tados no sea lo suficientemente numeroso—, no ofreceran incentivos a los financiadores
privados, lo que exige, entre otras medidas, la articulacién de un fondo publico que tenga
como propdsito la financiacién de este tipo de causas.

En nuestra opinidn, este fondo publico podria constituirse, por un lado, con las
cantidades abonadas en concepto de sancién por los condenados en el marco de los
procesos de representacion de los intereses colectivos de los consumidores que no
cumplan en plazo su condena (arts. 843 y 860 LEC)®'; y por otro, con los remanentes
resultantes tras la distribucion entre los beneficiarios de las cantidades depositadas por
el condenado en el marco de los procesos en los que se hubiera ejercitado una accién

58 El art. 14.4 dispone expresamente lo que sigue: “Absent exceptional circumstances, where a litigation funding
agreement would entitle a litigation funder to a share of any award that would dilute the share available to the
claimant and the intended beneficiaries to 60% or less of the total award, including all damages amounts, costs,
fees and others expenses, such an agreement shall have no legal effect’.

59 Vid. Sande Mayo, Las acciones colectivas en defensa ..., 249-250.

60 En un sentido similar se pronuncia Ferreres Comella, “La legitimacién activa y la financiacion de litigios en el
Anteproyecto de Ley de Acciones de Representacién”, 16-17, cuando sefiala que, fundamentalmente en el caso
de que finalmente se opte por un sistema de opt-out, deberia limitarse el retorno que los financiadores puedan
obtener en un multiplo (razonablemente de tres) de la cantidad invertida y en una proporcién maxima de la
cuantia de los intereses patrimoniales en discusion (por ejemplo, hasta un 5% de la cuantia total que se reclame).

61 De acuerdo con lo previsto en el art. 20 de la Directiva 2020/1828, el PL contempla un régimen de sanciones en el
caso de que el condenado por la estimacion de una accion de representacion de cesacion o resarcitoria incumpla
su obligacion dentro del plazo establecido al efecto.
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colectiva resarcitoria (proyectado art. 878 LEC). Esto ultimo entraria en conflicto con
lo dispuesto en el proyectado articulo 881 de la LEC, por cuanto ordena la devolucién
del remanente, si lo hubiera, al demandado. Sin embargo, en nuestra opinion, la devo-
lucién al condenado del remanente sélo deberia de proceder en el caso de que la can-
tidad a tanto alzado calculada en concepto de reparacion hubiera resultado excesiva;
pero no en el supuesto de que exista un remanente porque parte de los beneficiarios
no hayan solicitado el cobro.

Por dltimo, como ya hemos avanzado, el Proyecto tampoco ha contemplado la
posibilidad de que las acciones de representacion resarcitorias puedan ser financiadas,
en todo o en parte, con cargo a las aportaciones de los consumidores representados
en la causa. Recordemos que la Directiva se pronuncia a este respecto estableciendo
lo siguiente: “Los Estados miembros podrdn establecer normas que permitan a las enti-
dades habilitadas exigir a aquellos consumidores que hayan manifestado expresamente
su voluntad de ser representados por una entidad habilitada en una determinada accion
de representacion para obtener medidas resarcitorias una tarifa modesta o una contri-
bucién comparable por participar a efectos de dicha accién de representacion” (art. 20)

Para valorar la pertinencia de incorporar o no este sistema de financiacién debe-
mos partir de la premisa de que éste no encuentra facil acomodo en un sistema de tu-
tela colectiva asentado sobre el opt-out. Este tipo de modelos se instauran para vencer
la pasividad de los afectados y para conseguir que el efecto expansivo de las acciones
de representacion llegue a mas personas. Por lo tanto, en el marco de estos sistemas,
serfa un contrasentido que la afeccion a la accion representativa quedara condiciona-
da a la aportacién de una tarifa (u otra contribucién) por parte de los afectados, ya
que de alguna manera se estaria imponiendo de facto un opt-in. Por lo anterior, esta
modalidad de financiacién Gnicamente tendria cabida en el marco de los sistemas de
autoinclusién, que en el marco del Proyecto han sido concebidos como una excepcién
ala regla general (proyectado art. 848.2 LEC).

De acuerdo con el Proyecto, el opt-in seria el sistema propio de las acciones de
representacion resarcitorias transfronterizas y también de las acciones de represen-
tacion en las que la cantidad reclamada o el valor de la pretension solicitada como
resarcimiento para cada beneficiario supere los tres mil euros, siempre que el juzgador
considere que el establecimiento del opt-in resulta necesario para la buena administra-
cién de justicia (proyectado art. 848.3 y 4 LEC). En estos supuestos, entendemos que
el sistema de financiacién basado en las aportaciones de los consumidores que hayan
decidido sumarse a la causa puede ser una buena opcion, fundamentalmente si no re-
sulta necesario recabar periciales costosas. La aportacion que pueda realizar cada uno
de los consumidores para financiar los costes del proceso serd inferior a la que en su
caso pudiera detraer el financiador en concepto de retorno, ya que este ultimo, como
es natural, buscard rentabilizar su inversiéon. Tampoco se generaria un problema de
free rider, ya que en el caso de que la demanda sea estimada, ésta solo aprovecharia a
los consumidores afectados que con sus aportaciones hayan contribuido a su financia-
cion. En todo caso, la cantidad solicitada a cada consumidor tendria que ser objeto de
fiscalizacion por parte del juzgador en la audiencia de certificacion.
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CONCLUSIONES

Los problemas asociados a la financiaciéon de las acciones de representacion resar-
citorias explican, al menos en parte, que este instrumento de tutela de los intereses
colectivos de los consumidores no haya gozado de efectividad practica en nuestro or-
denamiento juridico. Pese a ello, a la hora de transponer la Directiva 2020/1828, el
prelegislador tampoco ha acometido con rigor la regulacion de la financiacién de este
tipo de procesos. A este respecto, el PL se ha limitado a reconocer la posibilidad de
que las acciones de representacion resarcitorias sean financiadas por terceros ajenos a
la causa (Third Party Litigation Funding), regulando en lo mas basico el control que en
su fiscalizacion podra ejercer el juzgador —fundamentalmente durante la audiencia de
certificacién—, sin definir a tal efecto los criterios en los que ha de basarse en la ejecu-
cion de este cometido. Estas previsiones, a todas luces insuficientes, podrian frustrar la
eficiencia del nuevo proceso cuya configuracion se esta fraguando, por lo que espera-
mos que, durante el procedimiento legislativo, la regulacion de la financiacion de este

tipo de acciones sea sometida a una profunda reflexién y enmienda.
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Abstract

The European Union plays a significant role in reforming the judicial system, both in
countries aspiring to EU membership and in existing EU member states. Achieving an
adequate level of judicial independence, accountability, professionalism, and efficiency
is crucial for preserving the rule of law across the EU. To this end, the European Union
employs various mechanisms, initiatives, and corrective measures. These are essential
not only for supporting judicial reforms but also for monitoring and evaluating the
implementation of the recommendations provided.

The aim of this paper is to highlight the importance of the European Union’s
role in supporting judicial reform in both member states and countries aspiring to
EU membership. To achieve this, the authors analyze European standards relevant
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to the independence, impartiality, and efliciency of the judiciary, as well as various
mechanisms, reports, and opinions from relevant bodies. This approach allows authors
to identify not only the challenges observed but also examples of good practices that can
be valuable for both member states and candidate countries seeking EU membership.
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independence, rule of law
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I. Introduction

The rule of law stands as a foundational principle of the European Union (EU),
enshrined in the Article 47, paragraph 2 of the Charter of Fundamental Rights
of the European Union.! This provision incorporates the right to a fair and public
hearing within a reasonable time by an independent and impartial court established
in accordance with the law. Upholding the rule of law is crucial for ensuring justice,
fairness, and accountability within the EU.

Moreover, the rule of law serves as a pivotal criterion for assessing the
readiness of candidate countries seeking accession to the EU. Aspiring members
must demonstrate a commitment to upholding the rule of law as part of the
accession process, as it deemed essential condition for membership in the Union.
This underscores the EU’s dedication to fostering democratic governance, respect
for human rights, and adherence to legal principles among its member states.

By emphasizing the importance of the rule of law both internally and in the
context of enlargement, the EU underscores its commitment to upholding democratic
values, protecting fundamental rights, and ensuring the proper functioning of legal
systems across its member states and aspiring members alike.

The Treaty of Amsterdam from 1997 emphasized the importance of political
criteria and stated that any European country that is committed to promoting the
rule of law can become a member of the European Union.? Later, the rule of law
became part of the Treaty of Lisbon.? Article 2 of the Treaty on the European Union
stipulates that the Union is based on the values of respect for human dignity, freedom,
democracy, equality, the rule of law and respect for human rights, including the
rights of members of minorities. The stated values are common to member states
in a society where pluralism, non-discrimination, tolerance, justice, solidarity and
equality between women and men prevail. The European Commission, together
with the other institutions of the European Union, is responsible in accordance with
the Treaties for guaranteeing respect for the rule of law as a fundamental value of
the Union.

The Chapter 23 of the accession negotiations is focused on improving the
independence of the judiciary, strengthening the impartiality, accountability,
professionalism, and efficiency of the judiciary. However, oversight of the rule of

1 Charter of Fundamental Rights of the European Union, Official Journal of the European Union, 2000/C 364/01,
available at: https://www.europarl.europa.eu/charter/pdfitext_en.pdf.

2 Treaty of Amsterdam Amending the Treaty on European Union, the Treaties Establishing the European Commu-
nities and certain Related Acts, Official Journal of the European Union (97/C 340/01), available at: https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:11997D/TXT.

3 Treaty of Lisbon amending the Treaty on European Union and the Treaty establishing the European Community,

Official Journal of the European Union (2007/C 306/01), available at: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/?uri=CELEX%3A12007L%2FTXT.
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law continues even after the country’s accession to the European Union to ensure
continued consistency with the values of the rule of law.*

A key element of the rule of law is the independence of the judiciary as a part
of the right to a fair trial. According to Article 19(1) of the EU Treaty, member states
have an obligation to enable courts and tribunals to provide effective legal protection
in accordance with the Charter of Fundamental Rights of the European Union. The
authors point out that this is only possible by independent judiciary.® The European
Commission gave own definition of the rule of law and accordingly, it implies that
the government always acts within the limits established by law, in accordance with
democratic values with respect for fundamental rights and under the control of
independent and impartial courts.® Therefore, the rule of law requires respect for
legality, equality of citizens, legal certainty, independence of judiciary, responsibility of
decision makers and protection of human rights.’

Considering that the independence, impartiality, and efficiency of the judiciary
are crucial elements of the rule of law, the first part of this paper analyzes European
standards in this area. Subsequently, we highlight the significant role of the European
Union in the judicial reform within member states, with a special focus on practical
challenges that have endangered or threatened to endanger the principle of the rule of
law. To address these issues, we examined the different mechanisms introduced over
the time, as well as European Commission’s reports, Venice Commission opinions and
decisions of the Court of Justice of the EU, identifying not only the problems, but also
examples of good practices. These examples can be valuable for both member states
and candidate countries aspiring for EU membership, which must meet specific rule of
law requirements. The most critical of these requirements pertain to the independence,
impartiality, and efficiency of the judiciary.

4 Closa, Carlos. "Reinforcing EU Monitoring of the Rule of Law, Normative Arguments, Institutional Proposals and
the Procedural Limitations from Part | — Establishing Normative Foundations™, In: Closa, Carlos and Kochenov,
Dimitry (ed.) Reinforcing Rule of Law Oversight in the European Union, Cambridge University Press, 2016, p. 19,
available at: hitps://doi.org/10.1017/CB09781316258774.003.

5 Mati¢ Boskovié, Marina. “Role of Court of Justice of the European Union in Establishment of EU Standards on
Independence of Judiciary”. EU and Comparative Law Issues and Challenges Series (ECLIC) no. 4, 2020, p.333.

6 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic
and Social Committee and the Committee of the Regions, 2020 Rule of Law Report, The rule of law situation in the
European Union, {SWD(2020) 300-326}, COM(2020) 580 final, 1.

7  Kosti¢, Jelena, Mati¢ Boskovi¢, Marina. (How Covid-19 Pandemic Influences Rule of Law Backsliding in Europe”,
In: Reljanovic, M. (ed.) Regional Law Review, Belgrade: Institute of Comparative Law in cooperation with
University of Pécs Faculty of Law, Hungary and Josip Juraj Strossmayer University of Osijek Faculty of Law,
Croatia, 2020, p. 78, DOI: https://doi org/10.18485/fiup_rir 2020.ch6.
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I1. EU Standards on Judiciary

EU standards on judiciary derive from various sources, including legal instruments,
case law, guidelines, and recommendations developed and promoted by the European
Union institutions. The Charter of Fundamental Rights of the European Union
enshrines key principles and rights®, including the right to a fair trial. Article 47 of
the Charter - right to an effective legal remedy and to a fair trial encompasses several
important standards, including access to justice, impartiality and independence of the
judiciary, presumption of innocence, legal representation, fair and public hearing and
reasoned judgements. These principles form an essential part of the legal framework
governing judicial proceedings across EU member states. It serves as a reference
point for EU standards on judiciary. The EU often draws on international standards,
conventions, and best practices developed by bodies such as the Council of Europe,
the United Nations, and specialized agencies when formulating its own standards on
judiciary. The EU’s legal framework, including directives and regulations, is designed
to ensure compliance with the principles of the European Convention on Human
Rights (ECHR), including the right to a fair trial.” According to Article 6, Paragraph
1 of the European Convention on Human Rights, everyone has the right to a trial
before an independent and impartial court formed based on the law. Additionally, EU
member states are bound by the ECHR and must ensure that their domestic laws and
practices adhere to its standards, including those related to fair trial rights.

Maintaining the independence and impartiality of the judiciary is crucial for
upholding the rule of law and ensuring fair and just outcomes in legal proceedings.
To achieve this, it’s essential to prevent any form of political or undue influence on
the judiciary’s work. This involves several key measures including selection and
promotion of judges, disciplinary proceedings conducted by independent bodies, and
exclusion of political influence. Political actors, including government officials and
elected representatives, should not have the authority to directly influence judicial
appointments, promotions, or disciplinary actions. This separation of powers helps
to maintain the integrity and independence of the judiciary from external pressures.

Among the most relevant documents for understanding judicial standards is the
Magna Carta of Judges that set fundamental principles.”® According to Magna Carta
which the independence and impartiality of the judiciary are essential prerequisites for
its work. Independence must be not only legal, but also functional and financial. It is
guaranteed to all who seek justice before competent judges and society, through national

8  Mati¢ Boskovi¢, Marina, Nenadi¢, Svetlana. “European Judicial Standards”. Foreign Legal Life. 61(1). 2018, pp.
39-56

9  Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Rome, 4. XI. 1950, available at:
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_ENG.

10 Consultative Council of European Judges, Magna Carta of Judges, CCJE (2010)3 Final, Strasbourg, 17 November
2010.
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regulations at the highest level."! Accordingly, the independence of the judiciary should
be guaranteed by the Constitution as the highest legal act of a country, and the state and
each individual judge are responsible for promoting and protecting the independence of
the judiciary. The guarantor of judicial independence is the existence of objective criteria
for the selection, appointment, and advancement of judicial office bearers, as well as
the decision-making by the authority responsible for guaranteeing independence.'? In
addition, it implies that disciplinary proceedings are conducted before an independent
body with the possibility of going to court."”® Therefore, the state is obliged to provide the
human, material, and financial resources necessary for the efficient functioning of the
judicial system, while initial and continuous training is not only a right, but also a duty
of judges and it is organized under the supervision of the judiciary to ensure an adequate
level of independence, quality and efficiency of the justice system.™

The Court of Justice of the European Union (CJEU) plays crucial role in
interpreting and applying EU law, including provisions relevant to the judiciary. CJEU
rulings contribute to the development of EU standards on judiciary and clarify legal
principles and obligations. The CJEU’s decisions establish binding interpretations of EU
law that member states must adhere to, including those concerning the organization
and functioning of their judiciary. These sources collectively contribute to shaping EU
standards on judiciary and guide member states in their efforts to strengthen the rule
of law, protect fundamental rights, and promote effective and independent judicial
systems across Europe.

To improve the efficiency of the judiciary, and therefore independence and
impartiality, in 2002, as a body of the Council of Europe, the European Commission
for the Efficiency of Justice (CEPE]) was established by a resolution of the Committee
of Ministers of the Council of Europe.”” Although, the CEPE] is Council of Europe
body, the EU is taking into account CEPEJ’s findings and recommendations when
developing policies or initiatives aimed at improving judicial systems within EU
member states and candidate countries.

11 Item 3 of the Magna Carta of Judges.
12 Item 5 of the Magna Carta of Judges.
13 Item 6 of the Magna Carta of Judges.
14 Item 8 of the Magna Carta of Judges.

15 One of the tasks of the aforementioned body is to facilitate the application of the international legal instruments of
the Council of Europe related to the efficiency and faimess of the judiciary, in order to reduce the number of cases
before the European Court of Human Rights caused by irregularities in the work of the judicial institutions of the
member states of the Council of Europe due to the violation of the right to a fair trial which is recognized by Article
6 of the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. A very important
activity of the said body is to propose concrete solutions that will be applied to all member states of the Council
of Europe to more effectively apply the existing Council instruments related to the organization of the judiciary.
This is preceded by an evaluation of the efficiency of the justice system at the level of the member states of the
Council of Europe. CEPEJ provide guidelines through various areas in which a need for improvement has been
identified, e.g. executive procedure, mediation, organization and access to court premises, the role of experts in
court proceedings, etc.
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I1I. EU Role in Member States Judicial Reforms

The European Union plays a significant role in supporting judicial reforms in its member
states through various mechanisms and initiatives that have impact on legislative
framework, financial resources, monitoring and evaluation of the reforms, and capacity
building of judiciary. The EU establishes legal frameworks and directives that member
states must adhere to regarding judicial systems, legal procedures, and fundamental
rights. These directives serve as guidelines for member states to align their national
legislation with EU standards, promoting consistency and harmonization across the EU.

The EU provides financial support and funding through various programs and
instruments to facilitate judicial reforms in member states. For example, the European
Structural and Investment Funds (ESIF) 2014-2020 allocate resources to projects aimed
at improving the efficiency, accessibility, and quality of judicial systems.'* However, in
2020 the EU passed the Conditionality Regulation'” aimed to tie the disbursement
of EU funds to compliance with the rule of law principles, ensuring that recipients
uphold the values enshrined in the EU treaties. The Regulation provided a mechanism
for monitoring and addressing instances where rule of law deficiencies were identified
within member states. It established a set of criteria and procedures for assessing
such deficiencies and outlined potential consequences, including the suspension
or reduction of EU funds in case of non-compliance. By linking the allocation of
EU funds to adherence to the rule of law, the Conditionality Regulation sought to
incentivize member states to uphold democratic principles, including an independent
judiciary. It presented a proactive approach by the EU to address challenges to the rule
of law within its borders and underscored the importance of these principles in the
Union’s governance framework.'®

The EU monitors the implementation of judicial reforms in member states
through regular assessments and evaluations. Bodies such as the European Commission
and the Council of Europe’s Venice Commission assess progress, identify areas for
improvement, and provide recommendations to member states.

16 More information are available at: https://commission.europa.eu/funding-tenders/find-funding/funding-
management-mode/2014-2020-european-structural-and-investment-funds_en.

17 Regulation 2020/2092 of the European Parliament and of the Council of 16 December 2020 on a general regime
of conditionality for the protection of the Union budget, OJ L 433l, 22.12.2020.

18 Both Poland and Hungary challenged the Conditionality Regulation following its adoption by the EU. These
challenges reflected the contentious nature of the regulation and the divergent views within the EU regarding the
balance between the member states’ sovereignty and the EU’s commitment to upholding the rule of law. Poland
and Hungary raised objections to the Conditionality Regulation on various grounds, including concerns about its
legality, its potential infringement on national sovereignty, and its perceived political motivations. These challenges
led to legal proceedings before the Court of Justice of the EU, where the validity and legality of the Conditionality
Regulation were scrutinized (judgements in Cases C-156/21 Hungary v Parliament and Council and C-157/21
Poland v Parliament and Council). The Court of Justice has dismissed the legal challenges brought by Hungary
and Poland and affirmed the validity and legality of the Conditionality Regulation. The judgement from February
16, 2022 represents a significant milestone in the ongoing efforts to safeguard the rule of law within the EU.
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Furthermore, the EU has established mechanisms to safeguard the rule of
law and address systemic threats to judicial independence, fundamental rights, and
the functioning of the legal system in member states. This includes the Rule of Law
Framework and the European Semester process, which assesses the rule of law situation
in member states and facilitates dialogue and corrective actions where necessary. The
Rule of Law Framework is a mechanism introduced by the European Commission in
2014 toaddresstherule oflawbacksliding in EU member states.'* It provides a structured
approach for assessing and addressing concerns related to judicial independence,
effective judicial review, respect for fundamental rights, and other rule of law
principles. The Framework as an early-warning tool allows the European Commission
to engage in dialogue with member states experiencing rule of law challenges, seeking
to identify the root causes of issues, and recommending corrective actions. The
mechanism involves a three-step process: European Commission assessment of rule
of law developments in a member state, Commission recommendations, and follow-
up monitoring and reporting on progress in implementing recommendations. If a
member state fails to implement recommendations from the Rule of Law Framework
and concerns about the rule of law persist, the European Commission may initiate
the Article 7 procedure from the Treaty on European Union that could lead to the
suspension of certain rights.

The European Semester is an annual cycle of economic policy coordination
among EU member states, aimed at ensuring the sustainability and convergence of
national economic policies. While primarily focused on economic governance, the
European Semester also encompasses social and structural reforms, including those
related to the rule of law and the functioning of national legal systems. As part of the
European Semester, the European Commission conducts country-specific assessment
of member states’ economic and social policies, including aspects related to the rule
of law and justice reforms. Recommendations issued through the European Semester
process may address challenges such as enhancing judicial independence, improving
the efficiency of legal systems, and strengthening the fight against corruption and
organized crime. Member states are expected to consider these recommendations
when formulating their national policies and reform agendas.*'

The European Commission established the Justice Scoreboard in 2013 as part of
its efforts to monitor and promote the rule of law and effective justice systems across
the European Union through the European Semester. Since its inception, the Justice
Scoreboard has been published annually, providing comparative data and analysis on

19 Mati¢ Boskovi¢, Marina, Kosti¢, Jelena. “New EU Enlargement Strategy Towards the Western Balkans and Its
Impact on Rule of Law”. Slovak Yearbook on European Union Law. 1. 2021, pp. 37-58.

20 More about different EU rule of law instruments: https://commission.europa.eu/document/download/0202¢616-
€7e6-4378-9961-512¢56d246¢5_en?filename=rule_of_law_mechanism_factsheet_en.pdf.

21 Bekker, Sonja. “The EU’s Recovery and Resilience Facility: A Next Phase in EU Socioeconomic Governance?”
Politics and Governance, 9(3),2021, pp.175-185.
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various aspects of national justice systems within the EU. It serves as a valuable tool
for assessing the efficiency, quality, and independence of judicial systems, as well as
identifying areas for improvement and promoting dialogue and cooperation among
member states.

In addition to the crisis management tool, there is the EU rule of law mechanism
which serves as a preventive tool aiming to promote and uphold the rule of law while
proactively addressing challenges that may emerge or deteriorate within the member
states. This preventive approach is designed to maintain the integrity of democratic
institutions, protect fundamental rights, and ensure the effective functioning of legal
systems across the EU. The mechanism involves regular monitoring and assessment
of the rule of law situation in all EU member states through tools such as the Annual
Rule of Law Report.

Although, the Recovery and Resilience Facility (RRF) is established in response
to the socioeconomic challenges posed by the COVID-19 pandemic, it includes
reform plans as a condition to access to the funds.” The RRF offers significant financial
support to EU member states in the form of grants and loans. The RRF focuses on
investments and reforms in areas such as green transition, digital transformation,
economic cohesion, and social resilience. Member states are required to develop and
submit comprehensive National Recovery and Resilience Plans (NRRPs) outlining
their reform and investment priorities for recovery and resilience. As reform priorities
several countries included justice sector. For example, Bulgaria’s NRRP reflects the
recognition of importance of a well-functioning and accessible justice system for
promoting economic development, social cohesion, and the rule of law. In Croatia’s
NRRP, one of the measures included is aimed at increasing the efficiency of the
justice system with the overarching goal of enhancing citizens’ trust in the judicial
institutions. Impact of the RRF on judicial reform is specifically highlighted in case
of Hungary. The approval of Hungary’s NRRP by the Council on December 15, 2022,
marked a significant step in the country’s commitment to meeting the requirements set
forth by the EU. The NRRP outlined 27 ‘super milestones, which included measures to
safeguard the EU’s financial interests and enhance judicial independence. However, as
tull compliance with the super milestones has not been achieved, no payment request
can be process. This underscores the importance of Hungary’s continued efforts to
meet the justice reform requirements.”

The RRF includes conditionality measures to ensure that the funds allocated
to member states are used effectively and in lie with EU objectives. Disbursement of
funds under the RRF is subject to compliance with EU rules and regulations, as well as
the successful implementation of reforms and investments outlined in the NRRPs. The

22 Bokhorst, David, Corti, Francesco. “Governing Europe’s Recovery and Resiliency Facility: Between Discipline and
Discretion”. Government and Opposition. 2023, pp. 1-17.

23 More information are available on the European Commission’s website: https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/en/ip_23_6465.
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performance-based approach ensures that funds are allocated based on results and
outcomes achieved. The European Commission plays a central role in assessing and
approving member states’ plans and monitoring their progress in achieving the specific
objectives. Regular reporting and evaluation mechanisms are established to track
progress and identify any areas where corrective action may be needed. In case where
a member state fails to meet the conditions attached to RFF funding, the European
Commission has the authority to suspend or withhold disbursements. This provides
a mechanism for ensuring compliance with EU rules and values and incentivizing
member states to fulfil their commitments under the RRFE. By incorporating justice
sector reform into their NRRPs, member states have effectively tied access to funds
to the progress and success of justice reforms. The RRF has emerged as a significant
instrument for influencing justice reforms in member states.

To ensure correct and effective application of EU law by justice professionals, the
EU offers capacity-building programs, technical assistance, and training opportunities
for judges, prosecutors, and court staff in member states. These programs aim to
enhance the skills, knowledge, and professionalism of legal professionals, contributing
to the effectiveness and integrity of judicial systems. The EU facilitates peer learning,
exchange of best practices, and cooperation among member states through networks,
platforms, and initiatives focused on judicial reforms. This enables sharing of
experience, expertise, and innovative approaches to common challenges in the field of
justice. The European Judicial Training Network (EJTN)* and the European Training
Platform® are key initiatives aimed at enhancing the training and professional
development of legal professionals, including judges, prosecutors, and judicial staff,
across Europe.

The Court of Justice of the EU plays a crucial role in overseeing the compliance of
EU member states with EU law, including aspects related to judicial reforms. Specific
examples of the EU Court of Justice involvement in judicial reforms relates to Poland
and Hungary.”® In relation to Poland, the Court of Justice of the EU has issued several
rulings concerning judicial reforms, particularly regarding changes to the composition
and functioning of the Judicial Council.” These ruling have had significant implications

24 The EJTN was founded in 2000 as a collaborative network to promote cooperation and exchange of knowledge
and best practices in judicial training among EU member states. The main objectives of the EJTN include
improving the quality and effectiveness of judicial training, facilitating exchange of experience and expertise
among legal professionals, and promoting mutual recognition of training activities and qualifications.

25 The European Training Platform is an online platform developed by the EJTN to provide access to training
resources and tools for legal professional across Europe. It serves as a centralized hub for sharing training
materials, e-learning modules, interactive tools, and other resources related to judicial training.

26 Ula Aleksandra, Kos. “Signaling in European Rule of Law Cases: Hungary and Poland as Case Studies”. Human
Rights Law Review. 23(4),2023, pp.1-37.

27 Case C-619/18 Commission v Poland [2019] ECLI:EU:C:2019:531; Joined cases C-585/18, C-624/18 and
C-625/18 A.K. and Others v Krajowa Rada Sadownictwa [2019] ECLI:EU:C:2019:982; C-719/19, Commission v
Poland, [2021] ECLI:EU:C:2021:596.
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for Poland’s judicial system and prompted adjustments to proposed reforms. The Court
of Justice of the EU has also addressed concerns about judicial reforms in Hungary,
including measures that threatened the independence of the judiciary.”® Rulings have
contributed to ongoing discussions about the compatibility of Hungarian laws with
EU legal standards.”

The EU’s role in member states’ judicial reforms is multifaceted, encompassing
legislative, financial, monitoring, capacity-building, and collaborative efforts aimed
at promoting the rule of law, upholding fundamental rights, and strengthening the
effectiveness and independence of judicial systems across the European Union.

3.1. Rule of Law Backsliding

Problems related to respect of the rule of law in one EU member state can have a
negative impact on other EU member states, i.e. and its political and economic system.
That is why the European Union is interested in maintaining the rule of law at the
level of the member states. After the reform of the judiciary in Hungary and Poland,
the governments tried to threaten the independence of the judiciary. Therefore, the
European Union has activated a political and legal mechanism to re-stablish the rule
of law in the mentioned countries. In Poland, after 2015, reforms were implemented
in the field of justice, which greatly threatened the principle of the rule of law. New
disciplinary procedures and a supervisory body were then established, which increased
political influence in the judiciary.*® Therefore, in 2016, the European Commission
launched a mechanism to strengthen the rule of law and prevent further negative
influence on the judiciary.

The same mechanism was applied by the European Commission against
Hungary in 2017 due to concerns about the functioning of national institutions,
as well as problems related to electoral systems, independence of the judiciary and
respect for the rights and freedoms of citizens.’* One of the key problems concerned
the limitation of the jurisdiction of the Constitutional Court of Hungary. The
Venice Commission expressed concern about the mentioned restrictions, as well
as the procedure for appointing judges. Bearing in mind the situation from 2017,
the United Nations Human Rights Committee expressed concern in 2018 that the
current procedure for submitting a constitutional appeal allows for more limited
access, with no deadline for constitutionality assessment and lack of suspensive
effect on the challenged law.

28 Case C-286/12 Commission v Hungary [2012] ECLI:EU:C:2012:687.
29 Kosti¢, Jelena, Mati¢ Boskovié. Marina. op. cit. pp. 77-90.

30 Pech, Laurent, Scheppele, Kim Lane. “Verbalism Within: Rule of Law Backsliding in the EU”. Cambridge Yearbook
of European Legal Studies, Vol. 19, 2017, p.3, available at: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3009280.

31 Miiller, Jan-Werner. “Should the EU Protect Democracy and the Rule of Law inside Member States?” European
Law Journal, Vol. 21, Issue 2, 2015, p. 151, DOI:10.1111/eulj.12124.
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In its Resolution of January 16, 2020, the European Parliament stated that the
talks between the European Union and Poland and Hungary have not yet contributed to
alignment with the values of the European Union, and pointed out that the situation has
worsened since the activation of Article 7(1). This also affected the new methodology in
the process of negotiations with candidate countries, which was adopted on February 5,
2020. Its implementation will depend on the progress of the rule of law in the member
states and the implementation of reforms in the candidate countries. An additional
instrument for the protection of the rule of law in the European Union is included in
the proposal for the introduction of the conditionality of the management of European
Union funds on compliance with the principle of the rule of law.*

The European Court of Human Rights has expressly determined that the crisis
of the rule of law in Poland has its roots in the abolition of the right of the judiciary to
elect judicial members of the National Council of the Judiciary from among judges and
that the continued work of the current Council can only lead to further endangering
the rule of law.”

Efforts to prevent further backsliding of rule of law in the Poland continued.
In line with the requirements of NRRP Polish authorities took measures to reform
justice in line with the EU standards. To assess if proposed reforms are aligned with
EU standards, the Venice Commission in 2024, together with the Directorate General
for Human Rights and the Rule of Law of the Council of Europe, and at the request
of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe, evaluated the Draft Law on
Amendments to the Law on the National Council of Poland under an urgent procedure
at the request of the Polish Minister of Justice.34 Provided recommendations are very
detailed and paving way of future justice reforms.*

32 Fisicaro, Marco. “Rule of Law Conditionality in EU Funds: The Value of Money in the Crisis of European Values”,
European Papers, Vol. 4, No. 3, 2019, p. 696.

33 See: ECtHR, Reczkowicz v. Poland, 22 July 2021; ECtHR, Dolinska-Ficek and Ozimek v. Poland, 8 November
2021; ECtHR, Advance Pharma sp. z 0.0 v. Poland, 3 February 2022; ECtHR, Wafesa v. Poland, 23 November
2023; ECtHR, Grzeda v. Poland, 15 March 2022.

34 \Venice Commission and the Directorate General of Human Rights and Rule of Law of the Council of Europe,
Poland Urgent Joint Opinion - CDL-P1(2024)009-e Poland - Urgent Joint Opinion of the Venice Commission and
the Directorate General of Human Rights and Rule of Law of the Council of Europe on the draft law amending
the Law on the National Council of the Judiciary of Poland, available at: https://www.venice.coe.int/webforms/
documents/?pdf=CDL-P1(2024)009.

35 ltem 78-81, 86 of the Poland Urgent opinion: According to their opinion, the model of the election of fifteen judicial
members of the National Council of the Judiciary by the judicial community, provided for in the draft law, is in line
with European standards, as it foresees the election of only judges as well as quotas for judges of different levels
and jurisdictions, which is a way of ensuring a broad representation of the judiciary in the National Council of the
Judiciary. However, when it comes to the exclusion of the right to apply for membership in the National Council
of the Judiciary of judges who were appointed or promoted during the activities of the reformed Council in 2017,
the Venice Commission and the Directorate believe that in this way a large number of judges were excluded from
candidacy for membership and thus raising the question of proportionality. Therefore, the opinion recommended
that Poland review the eligibility criteria for judges running for election to the National Council of the Judiciary. In
addition, the Venice Commission and the General Directorate recommended in their opinion that the Constitution
foresee the method of electing members of the National Council of the Judiciary, the security of their tenure, the
main functions of the Council, as well as the method of civil society participation.
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Similarly, the Venice Commission has important role in assessing judicial reforms
in Hungary. In 2021, the Venice Commission prepared a Opinion on the constitutional
and legal amendments adopted by the Hungarian Parliament in December 2020. As it
stated earlier in its opinion on the constitutional amendments, the Venice Commission
again expressed its concern that the amendments were adopted during the state of
emergency, that is without holding public consultations. It was not in accordance with
the Hungarian legislative framework, because the holding of public consultations
is mandatory for all legislative proposals prepared by the ministries.36 In addition,
the Venice Commission, in the same Opinion, called on the Hungarian authorities
to review the 2019 amendments allowing members of the Constitutional Court to
automatically become Curia judges at their request, particularly due to their lack of
previous experience in regular courts.37

3.2. EU Rule of Law Report

In 2020, as a new preventive tool, the European Commission prepared for the first
time a Report on the rule of law, which includes the development of the rule of law in
the member states of the European Union. By conducting systemic evaluations, the
EU can identify early signs of potential challenges to the rule of law, including threats
to judicial independence, erosion of fundamental rights, or weaknesses in the legal
framework. The aim of that report was to identify possible problems and best practices
as a basis for establishing a dialogue between the Commission and the Council and the
European Parliament and the Member States on the rule of law.*

The Rule of Law Report encompasses four key pillars that serve as the foundation
for assessing the state of the rule of law within EU member states. These pillars include
the justice system, media pluralism, institutional issues related to checks and balances,
and the anti-corruption framework. The justice system pillar assesses the effectiveness,
independence, and impartiality of the judicial system within each member state. It
examines factors such as access to justice, judicial appointments and dismissals, judicial
training, efficiency of court proceedings, and enforcement of court decisions. The aim is
to ensure that the justice system operates in accordance with the principles of fairness,
transparency, and the protection of fundamental rights. The media pluralism pillar
refers to the diversity and independence of media outlets within a country. This pillar
evaluates the legal and regulatory framework governing media freedom, including laws

36 Item 64-66 of the European Commission for Democracy through law (Venice Commission),

Hungary Draft Opinion CDL(2021)038 on the Amendments to the Act on the Organisation and Administration of the
Courts and the Act on the Legal Status and Remuneration of Judges adopted by the Hungarian Parliament
in December 2020, Strasbourg, Opinion 1050 / 2021, 1 October 2021, available at: https://www.venice.coe.int/
webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL(2021)038-e.

37 Item 69 a) of the Hungary Draft Opinion.

38 De Schamp, Korneel, Stiegel, Ute. “The Impact of the European Commission’s Rule of Law Report in Monitoring
the Prevention and Fight against Corruption”. Eucrim. 4, 2023, p. 345.
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protecting journalists, safeguards against censorship, and mechanisms to prevent media
concentration and monopolization. It also examines the extent to which journalists
and media organizations are able to operate freely without interference or intimidation.
The checks and balances pillar focuses on the institutional mechanisms that ensure the
separation of powers and prevent abuses of authority. It includes the assessment of the
independence and effectiveness of constitutional bodies, such as ombudsmen, electoral
commissions, and national human rights institutions. Additionally, it examines the
functioning of parliamentary oversight, the role of civil society, and the protection of
fundamental rights by independent regulatory bodies. The anti-corruption framework
pillar evaluates the legal and institutional measures in place to prevent, detect, and
combat corruption. It assesses the effectives of anti-corruption laws, the transparency
and accountability of public institutions, and the enforcement of anti-corruption
measures. This pillar also considers the role of specialized anti-corruption agencies,
whistleblower protection mechanisms, and efforts to promote integrity and ethical
conduct in both the public and private sector. The inclusion of the anti-corruption
framework as one of the pillars in the Rule of law report underscores the importance of
combating corruption as a fundamental aspect of upholding the rule of law. It reflects
the Commission’s commitment to promoting transparency, accountability, and integrity
within EU member states and provides a comprehensive assessment of the strengths and
weaknesses of their anti-corruption efforts.

One notable evolution in the Rule of law reports since 2022 is the inclusion of
specific recommendations tailored to each EU member state.* These recommendations
are based on the findings on the qualitative assessment and are aimed at addressing
identified shortcomings or areas requiring improvement. By providing concrete
recommendations, the Commission seeks to support member states in strengthening
their rule of law frameworks and addressing any deficiencies or vulnerabilities. The
incorporation of recommendations into the Rule of law reports enhances the utility
and effectiveness of the reports as a tool for promoting the rule of law within the EU. It
offers member states actionable guidance on steps they can take to address rule of law
challenges and improve compliance with EU standards and principles. Additionally, it
facilitates dialogue and cooperation between the Commission and member states in
addressing rule of law issues in a constructive and collaborative manner.

How effective recommendations are could be assessed on specific country
examples. In 2022 the EU Rule of Law Report on Romania, specific recommendations
regarding the revision of the Justice Laws were made to ensure reinforcing of safeguards
for judicial independence and reform of the disciplinary regime for magistrates.*
Assessment in the 2023 Rule of Law Report concluded that the new Justice Laws
brought important changes regarding the career organization and liability regimes for
magistrates, however there are still areas requiring further attention to fully align with

39 Pingen, Anna, “Commission’s 2022 Rule of Law Report”. Eucrim. 3. 2022, pp.166-167.
40 2022 Rule of Law Report — Country Chapter on the rule of law situation in Romania, SWD(2022) 523 final.
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European standards on independence and effectiveness of judiciary." Similar example
is influence of recommendations from 2022 the EU Rule of Law Report on Hungary.*
Based on 2022 recommendations the National Judicial Council got greater authority
to counterbalance the influence of the President of the National Office for Judiciary,
particularly concerning judicial career matters. Additionally, the revised regulations
governing the Supreme Court aim to enhance transparency in its operations and
reduce the potential for political intervention.” These measures signify a concerted
effort to bolster the independence and integrity of the judiciary, thereby strengthening
the rule of law and promoting public trust in the judicial system.

It should be noted that EU Rule of Law recommendations have impact since they
are aligned with other instruments such as the European Semester recommendations
and the commitments from the NRRP.

IV. EU Requirements from Candidate Countries Judiciaries

Countries aspiring to membership in the European Union are obliged to implement
judicial reforms to harmonize judicial legislation with European Union standards on
independent, accessible, and efficient justice.* These reforms entail comprehensive
changes to establish an independent judiciary resilient to external influences. In
addition to enhancing independence, the reforms target the delivery of high-quality
judicial services, ensuring accessibility and equality before the courts for all citizens.
Moreover, efforts are concentrated on improving efficiency, particularly by ensuring
timely trials, a right guaranteed under the European Convention on Human Rights.

Drawing from lessons learned from previous enlargement processes, the
European Commission has revised its methodology for accession negotiations of
Croatia and later Western Balkans.* One significant change is placing justice reform at
the forefront of the EU accession negotiations. This prioritization is reflected in Chapter
23 of the accession negotiations, which focuses specifically on justice and fundamental
rights. By emphasizing justice reform within Chapter 23, the European Commission
aims to ensure that candidate countries prioritize and demonstrate tangible progress in
strengthening their judicial systems and upholding fundamental rights. This includes
measures to enhance the independence, efficiency, and accountability of the judiciary,
as well as efforts to safeguard human rights. Through this approach, the European

41 2023 Rule of Law Report — Country Chapter on the rule of law situation in Romania, SWD(2023) 823 final.
42 2022 Rule of Law Report — Country Chapter on the rule of law situation in Hungary, SWD(2022) 517 final.
43 2023 Rule of Law Report — Country Chapter on the rule of law situation in Hungary, SWD(2023) 817 final.

44 Bobek, Michal, Kosar, David. “Global Solutions, Local Damages: A Critical Study in Judicial Councils in Central
and Eastern Europe”. German Law Journal 15(7). 2014, pp. 1257-1292.

45 Mati¢ BoSkovi¢, Marina “The Perception of Justice in Western Balkans Countries”. Regional Law Review. 2021,
pp. 25-37.



The Role of the EU in the Justice System Reforms

Commission seeks to address key challenges related to the rule of law and judicial
independence in candidate countries early in the accession process. By doing so, it
aims to lay a solid foundation for the effective functioning of democratic institutions
and judiciary.

Key justice reforms in the countries of the Western Balkans included the
implementation of the legislative framework, the establishment of new institutions
and judicial professions. In all Western Balkan countries, the adoption of new
constitutions or amendments to existing ones has been deemed necessary to ensure
the independence of the judiciary and eliminate political influence in the appointment
processes of judges and prosecutors.

The Western Balkan Constitutional reforms underscore a pivotal focus within
the EU accession conditionality framework on enhancing judicial governance and
independence. While judicial governance systems vary across Europe due to historical
contexts, recent decades have witnessed a notable evolution in the standards pertaining
to judicial governance. This evolution has emphasized the promotion of robust
and independent judicial councils* and training academies as essential markers of
progress in judicial reforms.”” This signifies a concerted effort to align judicial systems
with European norms and standards, thereby bolstering the rule of law and ensuring
fair and effective justice mechanisms across the region. The Venice Commission
serves as the primary EU partner in assessing the independence of the judiciary and
guiding legislative reforms in this regard. Additionally, the European Union relies on
the opinions and recommendations provided by the Venice Commission to guide its
efforts in promoting judicial independence.

At the institutional level, all Western Balkan countries have established
judicial councils to safeguard the independence of the judiciary.*® Aligned with
European standards and recommendations, these judicial councils have assumed
responsibilities previously managed by the ministries of justice. The primary role
of these councils across the Western Balkans is to adjudicate on matters concerning
the judiciary’s status, including appointment, evaluation, promotion, and dismissal.
While the composition of these councils varies, in all countries, members of the
judiciary hold at least a slight majority within them. This structure reflects a
commitment to upholding judicial independence and ensuring a fair and impartial
judiciary in line with European norms.

46 Mati¢ Boskovi¢, Marina, “Prosecutorial Councils and Guarantees of Prosecutors Autonomy in Western Balkans
States”. 65(1). 2017, pp. 169-186.

47 Preshova, Denis, Damjanovski, Ivan, Nachev, Zoran. The Effectiveness of the European Model of Judicial
Independence in the Western Balkans: Judicial Councils as a Solution or a New Cause of Concern for Judicial
Reforms.2017. The Hague: Asser Institute.

48 Albania introduced High Judicial Council in 1992, Bosnia and Herzegovina introduced High Judicial and
Prosecutorial Council in 2004, in Kosovo Judicial Council was established by UNMIK Regulation in 2005,
Montenegro established Judicial Council in 2008, North Macedonia established Judicial Council by Constitutional
amendments in 2005, and Serbia introduced High Judicial Council by Law in 2008.
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In terms of enhancing the efficiency of the justice system, the EU collaborates
with the Council of Europe’s Commission for Efficiency of Justice (CEPE]). CEPE] is
actively involved in establishing indicators and standards for judicial efficiency and
quality. Through this partnership, the EU aims to support Western Balkan countries
in implementing reforms that enhance the effectiveness and performance of their
justice systems, ultimately contributing to the overall rule of law and democratic
governance in the region. To enhance the efficiency of judicial procedures and alleviate
the administrative burden on court administration and judges all Western Balkan
countries have introduced new judicial professions. While notaries were introduced in
some countries as early as the 1990s, the introduction of private bailiffs has been more
recent, occurring over the last decade.” These new judicial roles aim to streamline
legal processes, improve access to justice, and modernize judicial systems to better
align with European standards and practices.

V. Conclusions

Bearing in mind that the rule of law is a fundamental principle of the European Union,
which includes the right to a fair and public hearing within a reasonable time by an
independent and impartial court established in accordance with the law, this paper ex-
plores the significant role of the European Union in judicial reform in both EU mem-
ber states and countries aspiring to membership. Adherence to this principle reflects
a commitment to democratic governance, respect for human rights and adherence to
legal principles.

European Union standards in the areas of judicial independence, impartiality,
and efficiency encompass various preliminary instruments, judicial practice,
guidelines, and recommendations developed by European institutions. Achieving
the rule of law across the European Union requires preventing any form of political
or inappropriate influence on the judiciary in member states. This includes ensuring
the absence of such influence during the selection and promotion of judges and the
conduct of disciplinary proceedings. Consequently, significant judicial reforms have
been necessary in some countries.

Financial support from the European Union plays a crucial role in enhancing
the rule of law and reforming the judiciary. This support is provided through various
programs and instruments that facilitate judicial reforms at the member state level.
However, the importance of conditionality in financing, based on adherence to values
underpinning the European Union’s function, must be emphasized. This mechanism
was first introduced in 2020 with the adoption of the Conditionality Regulation, aiming

49 Private bailiffs and notaries were introduced in Serbia in 2014, in Montenegro notaries were introduced in 2011
and private bailiffs in 2014, in North Macedonia notaries were introduced in 1997 and private bailiffs in 2006, in
Albania notaries were introduced in 1994 and private bailiffs in 2010, in Kosovo notaries were introduced in 2011
and private bailiffs in 2014, and in Bosnia and Herzegovina notaries were introduced in 2007, while enforcement
is conducted only by court enforcement agents.
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to further encourage member states uphold democratic principles, with particular
emphasis on judicial independence.

The European Commission and the Council of Europe Venice Commission
provide substantial support for judicial reforms in member states through regular
assessments and evaluations. Beyond evaluating progress, they offer recommendations
crucial for advising ongoing reforms. In terms of the rule of law, mechanisms such as
the Rule of Law Framework and the European Semester process, which evaluate the
state of the rule of law in member states, are particularly significant. These mechanisms
are designed to establish and implement corrective measures when necessary. A key
corrective measure, should a member state fail to implement the recommendations
from the Rule of Law Framework, is the European Commission’s ability to initiate
procedure that could lead to the suspension of certain rights.

In addition to corrective measures, this paper also examines preventive measures
aimed at promoting and supporting the rule of law while proactively addressing
challenges that may arise or worsen at the member state level. One such mechanism
involves the regular monitoring and assessment of the state of the rule of law in all
member states through the Annual Report on the Rule of Law.

Furthermore, the Recovery and Resilience Facility, established in response
to socioeconomic challenges, requires member states to develop and submit
comprehensive national recovery and resilience plan outlining their reform and
investment priorities. Several countries, including Bulgaria, Croatia, and Hungary,
have prioritized the justice sector in their plans. The approval of Hungary’s National
Plan for Recovery and Resilience by the Council in 2022 marked a significant step
for the country in meeting the judicial reform requirements previously set by the
European Union.

Based on the analysis of the European Union’s role in judicial reform, it can
be concluded that whenever there is a threat to the rule of law, new mechanisms are
activated, which are crucial not only for addressing the perceived challenges but also for
proactive measures. Monitoring the state of the rule of law in member states should be
an ongoing process. For instance, after attempts to undermine judicial independence
in Hungary and Poland, the European Union activated political and legal mechanism
to re-establish the rule of law in those countries. However, even ten years after these
crises began, there has been no significant improvement in aligning with EU values.

In response to the challenges faced by member states regarding the rule of law,
in 2022 the European Union introduced specific recommendations for each member
state in the Rule of Law Reports, based on qualitative assessments. This approach
increased the usefulness and effectiveness of the recommendations for each country
and improved cooperation between the Commission and the member states. The
recommendations had a significant impact because they aligned with the European
Semester recommendations and the obligations outlined in the National Recovery and
Resilience Plans of the member states.

Experiences related to judicial reform in the context of the rule of law in
EU member states are used as valuable examples for countries aspiring to join
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the European Union, especially since judicial reform is a critical component of
accession negotiations. This is particularly important for the countries of the Western
Balkans. The lessons learned influenced the development of a new methodology for
negotiations with candidate countries, adopted in 2020. Consequently, the process of
joining the European Union now emphasizes progress in the rule of law and success
in judicial reform as critical criteria for future member states. Also, based on the
experience with EU member states, Western Balkan countries have gained access
to funding through Growth Plan, which includes indicators of success in various
reforms, including judicial reforms. This access to funding is contingent upon meeting
specific benchmarks and criteria that reflect progress in these reform areas. By linking
financial support to these reform indicators, the European Union encourages Western

Balkan countries to prioritize and accelerate their judicial reforms.
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Abstract

The decade-long armed conflict between Russia and Ukraine (2014-2024) has been
characterized legally and politically in different ways, such as a war of self-defense
against external aggression to uphold the rules-based international order, or a war of
national liberation against occupation and full-scale invasion by an imperialist power.
On a social level, the rhetoric or language used by the immediately affected parties
reveals the need to construct the conflict also as an existential fight between good and
evil whereby the enemy is dehumanized by referring to them as “orcs.” Yet, this rheto-
ric could prove counter-productive as both a matter of principle and expediency. As a
matter of principle, the same rules-based international order for which this just war of
self-defense is being fought requires the humane treatment of the enemy. As a matter
of expediency, the demeaning label “orc” risks being reclaimed by the enemy as a sour-
ce of national pride and cultural identity, thus bolstering their will to fight and making
areturn to peace more difficult. The humanization of the enemy as both the right thing
to do and the more convenient course of action is the best approach not only to win
the war, but to fight and win well. The methodology used consists of textual analysis
and philosophical argument drawing on primary and secondary sources. The former
include historical works from both Hispanic and Ukrainian literature, namely the epic
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poem “La Araucana” (1569-1578-1590) by Alonso de Ercilla, and “Eneida” (1798) by
Ivan Kotlyarevsky, a parody of the epic poem written by Virgil. Secondary sources in-
clude works of history, sociology, philosophy, law and ethics, as well as epic fantasy, na-
mely J.R.R. Tolkien’s “The Lord of the Rings” and Kirill Eskov’s “The Last Ringbearer”.

Keywords: Ukraine, Russia, war of aggression, imperialism,
orcs, epic poetry, epic fantasy, La Araucana, Eneida, The Lord of
the Rings, The Last Ringbearer

Resumen

El conflicto armado de una década entre Rusia y Ucrania (2014-2024) ha sido carac-
terizado legal y politicamente de diversas maneras, como una guerra de autodefensa
contra una agresion externa para mantener el orden internacional basado en reglas,
o como una guerra de liberacién nacional contra la ocupacion y la invasién a gran
escala por parte de una potencia imperialista. A nivel social, la retorica o el lenguaje
utilizado por las partes directamente afectadas revela la necesidad de construir el con-
flicto también como una lucha existencial entre el bien y el mal, en la que el enemi-
go es deshumanizado al referirse a él como “orcos”. Sin embargo, esta retérica podria
resultar contraproducente, tanto por principios como por conveniencia. En cuanto a
principios, el mismo orden internacional basado en reglas por el que se lucha esta justa
guerra de autodefensa exige el trato humano del enemigo. En cuanto a conveniencia,
el uso despectivo del término “orco” corre el riesgo de ser reclamado por el enemigo
como una fuente de orgullo nacional e identidad cultural, lo que fortaleceria su vo-
luntad de luchar y haria mas dificil el retorno a la paz. La humanizacién del enemigo,
tanto como el curso de accidn correcto como el mds conveniente, es el mejor enfoque
no solo para ganar la guerra, sino para luchar y ganar bien. La metodologia utilizada
consiste en andlisis textual y argumentacion filoséfica, basandose en fuentes primarias
y secundarias. Las primeras incluyen obras histdricas tanto de la literatura hispana
como ucraniana, a saber, el poema épico “La Araucana” (1569-1578-1590) de Alonso
de Ercilla, y “Eneida” (1798) de Ivan Kotlyarevsky, una parodia del poema épico escrito
por Virgilio. Las fuentes secundarias incluyen obras de historia, sociologia, filosofia,
derecho y ética, asi como fantasia épica, concretamente “El Sefior de los Anillos” de
J-R.R. Tolkien y “El tltimo portador del Anillo” de Kirill Eskov.

Palabras claves: Ucrania, Rusia, guerra de agresion,
imperialismo, orcos, poesia épica, fantasia épica, La Araucana,
Eneida, EI Sefior de los Anillos, El tltimo portador del anillo.
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“Popular culture, from soaps to pulp fiction,

is an area that has long been under-researched,
dismissed as trash or propaganda unworthy of
analysis, despite its importance to creating a
shared identity, sense of meaning and purpose
for society”.

Jade McGlynn, Russia’s War

I. Introduction

“FIGHT for the Third Assault” The call to arms can be found in recruitment posters
placed all over Kyiv, especially in residential areas. Above the exhortation, the image of
a defiant Ukrainian soldier in full gear confronted face to face with a horrid creature
with a fierce expression and the letter “Z” on its arm.!

A military patch at a souvenir store in the capital of Ukraine reads “Orc Hunter;’
with the head of a monster with pointy ears and a “Z” tattooed on its forehead pierced
by an arrow as its emblem.

A story on the training of female volunteers in the Ukrainian military run by
a popular European news network shows how the instructor tells the women to fire
their weapons at targets symbolizing Russian politicians and an additional character:

“[an] orc?

As the defensive war against Russias aggression reaches its tenth anniversary
since the illegal annexation of Crimea in 2014, and its second anniversary as an all-out
armed conflict since the full-scale invasion in 2022, these are familiar sights found in
the landscape of Ukrainian war-torn society. It is a war that is being waged not only
with hardware and firepower, but also with the concomitance of other instruments of
national power — namely economic, financial, diplomatic, intelligence, informational
and legal maneuvers® (the latter including a unique national lawfare program to fend
off Russian aggression?).

It is also a war that is being waged with words, an appropriate weapon of choice
to fight back as Russian aggressive force is coupled with cultural devices such as
“linguicide™ policies that go back centuries. Indeed, not only new terms have been
coined in Ukraine to refer to the invaders, for example, the portmanteau “ruscist”

https://ab3.army/en/ (last visited: 11 January 2024).
https://www.youtube.com/watch?v=9mnOrL23YcE (last visited: 11 January 2024).

3 Jeremy Weber, ‘Playing the Midfield, https://www.jagreporter.af.mil/Portals/88/2019%20Articles/
Documents/20191104%20Weber-Midfield.pdf (last visited: 11 January 2024).

Francisco Lobo, ‘Defensive Lawfare as a Shield Against Global Authoritarianism,’ (last visited: 23 February 2024).

5 Olena Siruk, ‘A guide to the history of oppression of the Ukrainian language,’ https://chytomo.com/en/a-guide-to-
the-history-of-oppression-of-the-ukrainian-language/ (last visited: 12 January 2024).
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combining “Russian” and “fascist”® Household expressions taken from popular culture
have also been weaponized in a particularly salient way, from common discourse even
to official statements and documents, most notably the term “orcs” to signify Russian
invaders.” This can be traced back at least to the 2013-2014 Revolution of Dignity and
the Euromaidan massive protests, when Yanukovych’s brutally repressive security forces
were referred to also as “orcs”® Accordingly, Volodymyr Zelensky himself pronounced
in 2017 this famous words in season 2 of the momentous TV show Servant of the People,
vindicating Ukrainian autonomy and pride: “Were not a border region between orcs
and elves”? Thus, Ukrainian society has arguably been fighting the cultural battle that we
may call the “Orc Wars,” thus echoing Mykola Mikhnovsky’s words written already in
1900: “All generations of Ukrainians will go to war. The battle will be carried out using all
possible means, with the cultural battle considered just as appropriate as the physical”'

This rhetoric or narrative reveals the need to construct the conflict as an
existential fight between good and evil whereby the enemy is dehumanized by referring
to them as “orcs” This is more than understandable given the high stakes for Ukraine
as a country whose very existence is being denied by the aggressor. Such a Manichean
approach may be also explained as a psychological technique to inspire citizens to
join the depleted Ukrainian forces as the country enters the third year of the full-scale
invasion." Yet, it is worth bearing in mind that dehumanization is a two-way street
that can also result in the depiction of Ukrainians as evil in the eyes of the invaders.
As a recent media study shows: “Ukrainians are routinely referred to as Nazis, fascists,
and terrorists. Ukrainians are depicted as intent on destroying the Russian people,

their language, and their religious traditions.”'?

6 Timothy Snyder, ‘The War in Ukraine has Unleashed a New Word, https://www.nytimes.com/2022/04/22/
magazine/ruscism-ukraine-russia-war.html (last visited: 11 January 2024).

7 Mansur Mirovalev, “Orcs” and “Rashists”: Ukraine’s new language of war,’ https://www.aljazeera.com/
news/2022/5/3/orcs-and-rashists-ukraines-new-language-of-war  (last visited: 11 January 2024); Zoya
Sheftalovich, ‘The Rashists from Mordor vs. the Tractor Troops: Ukraine’s new language of war,” https://www.
politico.eu/article/rashists-mordor-tractor-troops-ukraines-new-language-of-war/ (last visited: 11 January 2024);
John Moretti, “Soldiers Repelled Orc Attack” — Ukraine Counteroffensive Update for Nov 7 (Europe Edition),’
https://www.kyivpost.com/post/23748 (last visited: 11 January 2024); Office of the President of Ukraine, ‘Address
by President Volodymyr Zelenskyy on the Day of Defenders of Ukraine,” https://www.president.gov.ua/en/news/
zvernennya-prezidenta-volodimira-zelenskogo-z-nagodi-dnya-za-85993 (last visited: 11 January 2024).

8 Borja Las Heras, Estacion Ucrania. El pais que fue (Madrid: Libros del K.O., 2022), p. 19
Chris Taylor, ‘Zelensky's show matters more than ever. Let's see it all,” https://mashable.com/article/zelensky-
servant-people-how-to-watch (last visited 3 September 2024).

10 Mykola Mikhnovsky, ‘An Independent Ukraine (excerpt),’” in Ralph Lindheim and George S.N. Luckyj (eds.),
Towards an Intellectual History of Ukraine (Toronto: University of Toronto Press, 1996), p. 213.

11 Lilia Rzheutska, ‘Ukraine to shake up recruitment as new soldiers prove scarce,’ https://www.dw.com/en/
ukraine-to-shake-up-recruitment-as-troops-prove-scarce/a-67348780 (last visited: 11 January 2024); Thomas
Gibbons-Neff, “People Snatchers”: Ukraine’s Recruiters Use Harsh Tactics to Fill Ranks,” https://www.nytimes.
com/2023/12/15/world/europe/ukraine-military-recruitment.html (last visited: 11 January 2024).

12 Jade McGlynn, ‘Russian Propaganda Tactics in Wartime Ukraine,” https://drive.google.com/file/d/1xdmk4Mn2G-
INSWhIjjuv7sCqMbE-LT3Y view (last visited: 18 January 2024), p. 17.
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This rhetoric could further prove counter-productive as both a matter of principle
and expediency. As a matter of principle, the same rules-based international order for
which this just war of self-defense is being fought requires the humane treatment of
the enemy under the rules of war articulated in International Humanitarian Law. As a
matter of expediency, the demeaning label “orc” risks being reclaimed by the enemy as
a source of national pride and cultural identity, thus bolstering their will to fight and
making a return to peace more difficult. The humanization of the enemy as both the
right thing to do and the more convenient course of action is the best approach not
only to win the war, but to fight and win well.

In this article, I explore the narrative of the Orc Wars in order to ascertain
its origins and normative implications for the current armed conflict in Ukraine. I
begin by probing the psychological need to dehumanize the enemy in every political
confrontation, up to and including war, such that hostile behavior and violence may
be carried out more easily by those involved (II). In the next section I analyze the
downside to this psychological device, namely, that sometimes it can bolster the resolve
of the enemy and can become a source of pride and an element to build their own
identity, as illustrated, most notably, by the popular Russian work of fiction “The Last
Ringbearer”. This reclaiming of the label “orc” comes with risks of its on for Ukrainians,
which I unpack too in this section (III). The remainder of the article consists of inter-
textual analysis whereby I explore the possibility that the key to rehumanizing the “orc”
may be contained in the same work of fiction that reappropriates the label, “The Last
Ringbearer”, as it connects to two post-colonial epic poems of Chilean and Ukrainian
origin analyzed in the subsequent sections, “La Araucana” (IV) and “Eneida” (V),
such that the “Ukrainian Araucana’ may be conceived of as a path toward the re-
humanization of the enemy, thus upholding the rules and principles we all hold dear
(V). Finally, I offer some concluding remarks.

II. The need: Making a monster

The deliberate use of demeaning terms and even racial slurs to refer to the enemy in
times of war is nothing new. “Barbarians,” “Huns,” “Jerries;,” “Krauts,” “Japs,” “Slants,”
“Gooks,” “Hadjis;” and “Cockroaches,” among others, have all been used at some point
in the history of warfare.”® As Dave Grossman, author of the famous psychological
study “On Killing,” explains, there is a need to overcome the strong universal phobia
human beings experience against taking the life of another human being even in com-
bat situations: “It is so much easier to kill someone if they look distinctly different from

you. If your propaganda machine can convince your soldiers that their opponents are

13 Robin Tolmach Lakoff, ‘From Ancient Greece to Iraqg, the Power of Words in Wartime,” https:/www.nytimes.
com/2004/05/18/science/essay-from-ancient-greece-to-irag-the-power-of-words-in-wartime.html (last visited: 12
January 2024).
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not really humans but are ‘inferior forms of life,” then their natural resistance to killing
their own species will be reduced” (original emphasis).**

This is also reflected in what has been called the myth of pure evil in moral
philosophy, used to explain how human beings are capable of the most dreadful acts.
As Steven Pinker remarks when reflecting on the origin of our better angels and our
darkest demons:

“The myth of pure evil gives rise to an archetype that is common in
religions, horror movies, children’s literature, nationalist mythologies,
and sensationalist news coverage. In many religions evil is personified
as the Devil - Hades, Satan, Beelzebub, Lucifer, Mephistopheles — or as
the antithesis to a benevolent God in a bilateral Manichean struggle. In
popular fiction evil takes the form of the slasher, the serial killer, the
bogeyman, the ogre, the Joker, the James Bond villain, or depending
on the cinematic decade, the Nazi officer, Soviet spy, Italian gangster,
Arab terrorist, inner-city predator, Mexican druglord, galactic emperor,

or corporate executive’'®

The devices used to shape this monstruous side of our human nature abound,
indeed, in popular culture. As Jade McGlynn points out in her recent study of Russia’s
war of aggression against Ukraine, popular culture, although under-researched, can
be an important source of identity, meaning and purpose for society.’® For example, a
particularly compelling illustration of the myth of pure evil as a tool of dehumanization
can be found in one episode of the dystopian TV show “Black Mirror,” titled “Men
Against Fire” in which futuristic soldiers are technologically conditioned to believe
that their targets are literal cockroach-like mutants."”

When it comes to the orc rhetoric in particular, in recent years the label has been
weaponized in the Hispanic world by far-right camps and commentators'® to disparage
social justice movements and citizen activism.'” For instance, former Argentine
President Mauricio Macri recently expressed his hope that “orcs” will not spoil the
implementation of pro free market policies by Javier Milei’s new administration.?
Also interestingly, a right-wing congressman in Chile reportedly referred to protesters

14 Dave Grossman, On Killing (New York: Back Bay Books, 1996), p. 161.

15 Steven Pinker, The Better Angels of our Nature (New York: Penguin, 2012), p. 496.

16 Jade McGlynn, Russia’s War (Cambridge: Polity Press, 2023), p. 86.

17 https://www.imdb.com/title/tt5709234/ (last visited: 12 January 2024).

18 Angel Bonet, "Los Orcos,” https://www.angelbonet.com/orcos/ (last visited: 12 January 2024).

19 Rocco Carbone, ‘Orcos y troscos,” https://lateclaenerevista.com/orcos-y-troscos-por-rocco-carbone/ (last visited:
12 January 2024).

20 https://www.youtube.com/watch?app=desktop&v=X7xMVVO_Bnc (last visited: 12 January 2024).
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during the 2019 constitutional crisis in that country as “orcs”*! Since Chileans also
thought of their own fight as one motivated by dignity,* it is not unconscionable to
think that had the Euromaidan protests happened in Chile, the protesters would most
likely have been referred to as orcs by conservatives.

Thus, although they are creatures taken from fiction, orcs appear to be a part of
the political landscape in some contemporary societies. However, J.R.R. Tolkien, author
of “The Lord of the Rings” and arguably the man responsible for popularizing orcs and
all sorts of other fantastic creatures that have captivated the public imagination, never
intended to identify orcs with any particular community or group in real life, such as
Germans (against whom he fought in the trenches during World War I) or Soviets.”
How then did the current use of the expression in the war in Ukraine come to be?

Russian war crimes and atrocities committed against civilians and combatants
are a matter of record* that would be both insensitive and remiss not to acknowledge
in the search for the origin of the orc rhetoric in this armed conflict. Indeed, who if
not a monster, a beast or an orc blinded by irrational hate and animated by a dark soul
could inflict so much pointless suffering and destruction on innocent human beings?
As Danylo Sudyn wrote after the liberation of places like Bucha, Irpin or Borodyanka:
“How can one do that to another? The Russian’s simply can’t be human, there is nothing
human about them. They have completed their transition into orcs!”

And yet, beyond the understandable outrage that this war has elicited among
decent human beings, according to Ian Li* there are three main reasons why the
“tactical narrative” of the Orc Wars became so popular among Ukrainians in their
heroic resistance against foreign aggression. First, a fiction-based narrative such as
the orc rhetoric is more accessible for the wider public, including those Ukrainians
currently in the frontline who grew up with Peter Jackson’s cinematic adaptation of

21 https://twitter.com/fotohistoriacl/status/14711468629755944987s=51&t=1fvkIXS2t59gZc3Mh-XcoKA (last visited:
12 January 2024).

22 Francisco Lobo, ‘Chile and a global revolution for dignity,” https://www.openglobalrights.org/chile-and-a-global-
revolution-for-dignity/ (last visited: 15 January 2024).

23 David Ashford, "Orc Talk™: Soviet Linguistics in Middle-Earth,’ Journal of the Fantastic in the Arts, 29:1 (2018), pp. 26-40.

24 https://warcrimes.gov.ualen (last visited: 12 January 2024); https://ukraine.un.org/en/248423-head-un-human-rights-
monitoring-mission-ukraine-presents-latest-human-rights-report (last visited: 12 January 2024); Anne Applebaum
and Nataliya Gumenyuk, “They didn’t understand anything, but just spoiled people’s lives”: How Russian invaders
unleashed violence on small-town residents,’ https:/www.theatlantic.com/ideas/archive/2023/02/russia-ukraine-
war-potemkin-occupation-murder-torture/672841/ (last visited: 12 January 2024); Janine Di Giovanni, ‘Viadimir
Putin’s Inhumane Blueprint to Terrorize Civilians in Chechnya, Syria — And Now Ukraine,” https://www.vanityfair.com/
news/2023/02/vladimir-putin-chechnya-syria-ukraine (last visited: 12 January 2024).

25 Danylo Sudyn, ‘Orcs and Men: How Tolkien helps us understand what's wrong with Russia and its people,’ https:/
tyzhden.ua/orcs-and-men-how-tolkien-helps-us-understand-what-s-wrong-with-russia-and-its-people/ (last
visited: 12 January 2024).

26 lan Li, ‘Constructing the Orc: Embracing Fiction in Ukraine’s Tactical Narrative,’ https://rusi.org/explore-our-

research/publications/commentary/constructing-orc-embracing-fiction-ukraines-tactical-narrative (last visited: 12
January 2024).
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Tolkien’s work and may draw inspiration from this kind of epic. This connects to the
second reason, namely that this type of narrative has the potential to espouse heroic
action by encouraging the individual to display mettle and stoicism in the face of
danger. Finally, fiction can be a source of escapism and renewed hope when the chips
are down in real life and the chances of success are meager at best when confronting
unfavorable odds.

I1I. The pushback: “Evil mode” activated

The villain’s origin story that humanizes an otherwise irredeemably evil character has
become a popular trope, as borne out by such compelling examples as “Jesus Christ
Superstar” (1970) — which focuses on a morally conflicted Judas - or “Joker” (2019) -
where we witness how a merciless world produces a criminal mastermind. It can also
be found in the fictional universe where orcs dwell, J.R.R. Tolkien’s “The Lord of the
Rings.”

Indeed, in 1999 Kirill Yeskov published “The Last Ringbearet,”* in his own words
an “apocryphal treatment” of “The Lord of the Rings.” This fan-fiction of sorts has
been characterized by Laura Miller as “Middle-earth according to Mordor” or as “The
Lord of the Rings” “from the perspective of the bad guys”® Its main premise is that
history is always written by the victors, an axiom that can be applied to both real world
events or to fiction, including Tolkien’s work. In that sense, Yeskov argues, “The Lord
of the Rings” presents the over-simplified, rosy view of the winners of the War of the
Ring. And one of the easiest and most effective ways to idealize something or someone
is to demonize or vilify its opposite, in this case, the defeated armies of Sauron in “The
Lord of the Rings.” Enter the dreaded “orc”

But according to “The Last Ringbearer” orcs are nothing like what Tolkien
describes in his canonical work. The evil, demonic nature assigned to them by the
English professor is nothing but a distortion of the “true” events — as far as that adjective
makes sense in a discussion about fiction and meta-fiction like this — an account which
Yeskov’s proposal attempts to debunk. Indeed, in his own version of Middle Earth,
Barad-dur is not the dark, cruel place Tolkien - and Peter Jackson - had us believe to
be, but quite the opposite. In Yeskov’s words, Sauron’s stronghold is “[t]hat amazing
city of alchemists and poets, mechanics and astronomers, philosophers and physicians,
the heart of the only civilization in Middle Earth to bet on rational knowledge and
bravely pitch its barely adolescent technology against ancient magic”*® Further, “His

27 Kirill Yeskov, The Last Ringbearer, updated English translation by Yisroel Markov (The Tenseg Press, 2011).
28 https:/lymarkov.livejournal.com/273409.html (last visited: 25 January 2024).

29 Laura Miller, ‘Middle-earth according to Mordor,” https://www.salon.com/2011/02/15/last_ringbearer/ (last visited:
25 January 2024).

30 Yeskov, op. cit., p. 12.
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Majesty Sauron the VIII” is portrayed therein as a constitutional monarch who passes
universal literacy laws as his society is on the brink of an industrial revolution powered
by steam engines, electricity, and even aeronautic technology.*

Conversely, this deconstruction of Middle Earth makes sure to bring the victors
down from the pedestals where Tolkien left them, including such beloved characters
as Aragorn - in Yeskov’s rendition a Machiavellian politician controlled by a cunning
and ambitious Arwen - and Gandalf - reimagined here as a warmonger pushing for
the implementation of a “Final Solution to the Mordorian problem” To such a dark
prospect a hesitant and sensible Saruman replies that history will be written by the
victors, who will most likely “cast Mordor as the Evil Empire that wished to enslave the
entire Middle Earth, and its inhabitants as non-human monsters that rode werewolves
and ate human flesh...”*> Only, according to Yeskov, the inhabitants of Mordor are
not in actuality evil monsters or “orcs,” but simply humans of perhaps a different race
or skin complexion than the ones found to the west of Middle Earth. But a different
look, being “short and wide-faced,” coupled with a different political view, is all it takes
for Westernese mothers in this fictional world to raise their children in fear of the

despicable “orc*

So what? What does it matter that a biologist and paleontologist with a fascination
for spiders wrote a fan-fiction based off of Tolkiens masterpiece? Is not the Internet
teeming with such creations, most of which never get to see the light of day anyway?
But in the case of Yeskov’s “The Last Ringbearer” what started out as a work written for
the author’s “own enjoyment and that of [his] friends (...) just ‘another fairy tale for
junior scientists™* like himself, became widely celebrated in Russian society,” and it
even afforded Yeskov a literary award in that country. As Sudyn remarks: “it seemed as
if the Russians deliberately tried to portray themselves as the antagonist orcs from the

books of the professor’*

But why do some Russians embrace the label? According to Luka Karsten Breitig,
“Some believe that the Russians recognize themselves in orcs because they are strong
and militant and not because they are despised. In their opinion, orcs stand out against
the background of the declining West”*” Accordingly, Luka Ivan Jukic identifies some
correlation between the success of Yeskov’s work and Russian view of history and
world politics in the 20* century:

31 Ibid, p. 19.
32 Ibid, p. 23.
33 Ibid, p. 6.
34 |bid, p. 542.
35 Miller, op. cit.
36 Sudyn, op. cit.

37 Luka Karsten Breitig, ‘Ukrainian War Dictionary Or Why Russians Are Called Orcs,’ https://www.thehappybeavers.
com/post/ukrainian-war-dictionary-or-why-russians-are-called-orcs-thb (last visited: 15 February 2024).
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“That Yeskov’s retelling gives us some insight into Putin’s perspective
on international relations is incidental rather than intentional. But it is
nonetheless an important insight. (...) The Russian attempt to portray
the war in Ukraine as a war with the US and Nato — a war defending the
memory of the Soviet victory in Second World War — is an attempt, by
a Soviet baby boomer, to avenge the defeat of the Cold War.

(...) In a sense, this is Putin’s ultimate goal in Ukraine: to recast
the confrontation of East and West as a victory for the East, not the
West. For Mordor to persist as its own civilisation, free of elven va-
lues. For most Ukrainians, Tolkien’s original provides a preferable
framework. It’s not yet clear which history will turn out to be that

of the victors”3®

Arguably, one of the reasons why Russians can find historical solace in Yeskov’s
account of Tolkien’s fantasy world is its masterful relativization of evil and subversion
of truth, as exemplified by a speech delivered by one of the Ringwraiths, Sharya-Rana,
whose collected and cogent character is not nearly as spooky as the black-hooded rider
from the movies. In Yeskov’s account, the Nine are benign demigods that promote
the advancement of reason and of humans to protect them from the obscure magic
of the elves, whose ultimate goal is to subjugate humankind in a Matrix-like medieval
dystopia:

“The forces of magic will reconfigure this world to their liking, and hen-
ceforth it will have no room for technological civilizations like that of
Mordor. (...) As for Men... Men will forever remain pitiful deficient
creatures who will not dare raise their eyes to look at the masters of the
world - the Elves; it is only in a changing world that a mortal can turn
his curse into a blessing and rise above the Immortals through genera-
tional improvement. In two or three decades the Elves will turn Middle
Earth into a well-trimmed tidy lawn, and Men into cute pets; they will
deprive Man of a very small thing — his right to Create, and grant him a
myriad of plain and simple pleasures instead...”*

It is with such rhetorical contortions — coupled with additional plot twists such as
the fact that the ring of power was a red herring all along as the real magical power lied
in a device possessed by the Elves (Galadriel’s mirror)* - that Yeskov’s work echoes the
kind of information warfare and obfuscation operations that Russians have mastered
over the decades. As McGlynn highlights in a recent study:

38 Luka Ivan Jukic, ‘Why Russia rewrote Lord of the Rings. Tolkien’s fantasy world is being weaponized,’ https:/
unherd.com/2022/09/why-russia-rewrote-lord-of-the-rings/ (last visited: 15 February 2024).

39 Yeskov, op. cit., p. 103.
40 Ibid, pp. 114-115.
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“[t]he Russian propaganda tactics used against Ukraine correspond to
those deployed against many European countries: making people doubt
and question their own sense of reality, so they may then become more
susceptible to further Russian propaganda, rather than trying to impose
an entirely different parallel reality all at once. Russia has always com-
partmentalized its propaganda, domestically and abroad. For those who
cannot be convinced by the Kremlin’s narratives, the secondary aim is to
make people believe that there is no truth, or that they cannot know the

truth, so that they become more emotions-driven and therefore more
»4]

susceptible to propaganda.

It is no wonder, then, that Yeskov’s work has been so acclaimed in a country that
routinely deals in counter-narratives and mis/disinformation, a place where relativism
reigns. By presenting such a revised version of a clear-cut good vs. evil narrative such
as “The Lord of the Rings,” Yeskov has effectively reclaimed or reappropriated the slur
“orc” and, inadvertently, weaponized it for its use by an aggressive regime.

Consequently, by perpetuating the use of a label that Russians do not really have
a problem with reclaiming, Ukrainians have become exposed to a number of risks.
These risks are mainly three: (i) not taking the enemy seriously; (ii) the escalation
of the rhetoric up to the point of reciprocal dehumanization; and (iii) the danger of
backfiring by galvanizing the enemy.

The first risk, consisting of not taking the enemy seriously by turning them into
a caricature, thus underestimating their capacity for unimaginable evil, has been most
notably articulated in the past by Oleksii Danilov, Secretary of the National Security
and Defence Council of Ukraine. In late 2022, Danilov reportedly remarked:

“We probably shouldn’t get too carried away with using new terms [such
as] Orcs, rusnia, svynosobaka [a literal translation of German insult
Schweinhund, meaning ‘pig-dog’ - Ed.]...

There is no need to blur the image of the enemy, so to speak.

We write and immediately document for history: ‘ruskii’ (Russian),
‘Russian;, ‘Russia, killed, attacked, robbed, raped, destroyed, lied.

So that it is forever etched in the Ukrainian historical memory, which
nation bears full collective responsibility for the bloody war, and so that
we will never forget all the abominations of the Russian ‘brotherhood.”*?

The second risk involves an escalation of the orc rhetoric to such an extent
that, as a result of the dehumanization of the enemy, they in turn engage in the same
kind of discourse by dehumanizing Ukrainians back. This is what Dave Grossman

41 McGlynn, ‘Russian Propaganda,’ pp. 26-27.

42 Roman Petrenko, ‘National Security and Defence Council Secretary advises not to call Russians “Orcs and
Schweinhunds”, https://www.pravda.com.ua/eng/news/2022/12/25/7382301/ (last visited: 16 February 2024).
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characterizes as the “double-edged sword” that allows both oppressors and victims to
justify their reciprocal violence.” More concretely, in the case of the Russo-Ukrainian
war McGlynn reports: “Anti-Ukrainian propaganda is virulent in the occupied
territories, more so than in Russia itself. Ukrainians are routinely referred to as Nazis,
fascists, and terrorists. Ukrainians are depicted as intent on destroying the Russian

people, their language, and their religious traditions”*

The third risk has to do with the danger that the orc rhetoric might backfire in the
sense that Russians may actually embrace it, thus galvanizing them and strengthening
their resolve. This is not unheard of in history. In fact, one of the most famous slurs-
turned-source-of-national-identity-and pride is the label “Yankee” As Lakoft remarks,
the term was originally used by British soldiers to mock Americans both before and
during the Revolutionary War, supposedly meant to signify that American troops were
ragtag and disorganized. “While the British intended it disparagingly, the Americans,
in perhaps the first historical instance of reclamation, made the word their own and
gave it a positive spin, turning the derisive song ‘Yankee Doodle’ into our first, if
unofficial, national anthem?”* What if, inspired by Yeskov’s literary transvaluation, the
Russian’s came up with their own “Orc Doodle”?

Such are the risks enclosed in the rhetoric underwriting the “Orc Wars” However,
they are not insurmountable. In fact, the key to addressing these drawbacks may yet lie
in Yeskov’s work itself, a possibility to which we turn next.

IV. Of “Orocuens” and “Araucanians”: Decolonizing the orc

The fight of Ukrainians against Russian aggression has been described not only as an
archetypal form of the inherent right to self-defense enshrined in the UN Charter,
but also as a form of resistance against colonialism. Indeed, a report recently publi-
shed by the International Centre for Defence and Security indicates that the Russian
Federation behaves like an exaggerated version of nineteenth century landed empires
as evinced by its expansionist drive and its disregard for the sovereignty of smaller
countries.*

Ukraine, the “borderland,” can not only be said to be “on the fault line between
East and West;”* it has always been at the fault line between empires pushing
and expanding from every direction. It is no wonder then that one of its foremost

43 Grossman, op. cit., p. 162.
44 McGlynn, ‘Russian Propaganda, p. 17.
45 Lakoff, op. cit.

46 James Sherr and Igor Gretskiy, Why Russia Went to War. A Three-dimensional Perspective (Tallinn: ICDS, 2023),
p.3.

47 Michael Totten, ‘Ukraine: On the Fault Line Between East and West,” https://quillette.com/2022/03/14/ukraine-on-
the-fault-line-between-east-and-west/ (last visited: 21 February 2024).
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national foundational narratives, the Cossack rebellion of 1648 - the same year
modern international law as a system of sovereign states resulting from the peace of
Westphalia was born - is infused by an anti-colonial spirit that survives to this day,
when Ukrainians are fending off Putin’s own imperialist push.*

Interestingly, though, Yeskov’s reinterpretation of Tolkien’s “The Lord of the
Rings” is also inspired by an anti-colonial narrative. This is evidenced not only by its
portrayal of the fictional West (i.e. Men, Wizards and Elves) as an expansionist force
oppressing the peace-loving East. A more subtle indicator of such a philosophy can
be found in the name Yeskov chose to reimagine his orcs, namely the people (for they
are actual people in his account) who live in the East. Thus, orcs are rebranded as
“Orocuens” in “The Last Ringbearer,” which according to the Appendix to the English
translation corresponds to the “author’s reconstruction of the name that got shortened
to ‘Orc’; meant to evoke Araucanian Indians”*

The Araucanians or Mapuche are an indigenous tribe located to the south of Chile
and Argentina, on either side of the Andes mountains. As the Spanish Conquistadors
advanced relentlessly to the southernmost part of the American continent, their otherwise
ineluctable expansion met with the fierce resistance of the people inhabiting the territory
of Arauco, the Mapuche, much as the Romans met their match in the Caledonians as
they attempted to expand to the north of Great Britain. The struggle that ensued between
Spanish and Mapuche would become known as the “Arauco War” (“Guerra de Arauco”),
and it would last three hundred years from the mid 16" to the late 19% centuries. The
repercussions of this violent clash of civilizations can be felt even today in the form of

continuous land disputes and civil unrest in Chile’s “Macrozona Sur?™

Now, it is important to point out here that the Spanish Conquistadors saw
themselves as heirs to the Roman imperial tradition.”® Accordingly, not only they
waged war tirelessly; they consistently wrote about it as a way of commemorating their
historic deeds. One such literary works written by an admirer of Virgil is the epic
poem “La Araucana” by the Spanish poet and soldier Alonso de Ercilla y Zuiiiga, or
simply Ercilla, and published in three parts between 1569, 1578, and 1590. In Ercilla’s
own words, he decided to write “a true story on matters of war, to which so many are

48 Timothy Snyder, ‘The War in Ukraine is a Colonial War,’ https://www.newyorker.com/news/essay/the-war-in-
ukraine-is-a-colonial-war (last visited: 21 February 2024).

49 Yeskov, op. cit., p. 527. As a citizen of Chile, the country where the Araucanian Indians, or the Mapuche people,
originally come from, | felt compelled to further inquire about this peculiar stylistic choice. Over a private email
exchange Yeskov confirmed that he was looking for a name that was consonant with “orcs” for his own positive
Mordorians. The Araucanians, with their heroic centuries-old resistance against the Spanish conquest, seemed to
him to be the relevant name (correspondence between Yeskov and the author over email on 29 December 2023).

50 Ben Emmerson, ‘Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of human rights and
fundamental freedoms while countering terrorism,” https://digitallibrary.un.org/record/7694327In=en (last visited:
21 February 2024).

51 David Lupher, Romans in a New World. Classical Models in Sixteenth-Century Spanish America (Ann Arbor: The
University of Michigan Press, 2009).
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attracted,” written in the midst of combat, reportedly even scribbling on leather or
parchment when paper was nowhere to be found.”

What Ercilla basically narrates in “La Araucana” is the first decades of the
Arauco War that pitted the Spanish, battle-hardened after years of religious wars in
Europe and imperial expansion in the Indies, against the Araucanians, the recalcitrant
and warlike free folk whom the mighty Inca empire was never able to subdue, thereby
Arauco being also known as the “untamed state” (“Estado indémito”),** a land the
Spanish empire was never able to completely conquer.

But Ercilla makes a point of not only giving a voice to his own team. He takes
care to give the Mapuche as much airtime as Europeans in “La Araucana”: “if it seems
to anyone that I seem inclined towards the side of the Araucanians, treating their
things and braveries more extensively than what is warranted for barbarians (...) there
are few who with so much tenacity and steadfastness have defended their land against

such fierce enemies as are the Spanish”>

Thereby, by endowing the Araucanians with agency and a voice, as well as
by praising their bravery and skill in the art of war — even comparing their heroic
resistance with the epic Battle of Lepanto® - Ercilla manages to achieve his ultimate
goal of magnifying the Spanish victory for having defeated such a formidable foe, as
“the victor is no more esteemed than that in which the vanquished is reputed”™”’

Even though the Mapuche remain the enemy and the other, epitomized by the
label “barbarian” used throughout to refer to them in “La Araucana,” Ercilla highlights
a few episodes of humane treatment and even chivalry in the midst of war, for example,
the Spaniards’ decision to feed the besieged enemy so they can defeat them by the
sword fair and square.*® This chivalric content would even afford an epic poem like “La
Araucana” a place in the personal library of Cervantes’ Don Quixote.”

It is due to this ability to acknowledge the enemy’s agency and courage that
“La Araucana” has been characterized as a work that somehow humanizes the nigh

52 Free translation from Spanish: “historia verdadera y de cosas de guerra, a las cuales hay tantos aficionados.” See
Alonso de Ercilla y ZUfiga, La Araucana (Santiago: Penguin, 2018), Prologue.

53 Ibid.
54 Ibid, Notes.

55 Free translation from Spanish: “si a alguno le pareciere que me muestro algo inclinado a la parte de los
auraucanos, tratando sus cosas y valentias mas estendidamente de lo que para barbaros se requiere (...) son
pocos los que con tan gran constancia y firmeza han defendido su tierra contra tan fieros enemigos como son los
espafioles.” Ibid.

56 Ibid, Prologue to Part I.

57 Free translation from Spanish: “no es el vencedor mas estimado de aquello en que el vencido es reputado.” Ibid,
Part I, Song I.

58 Ibid, Song XII.

59 Sergio Macias, ‘De cémo el Ingenioso Hidalgo Don Quijote de La Mancha llegd a Chile. Introduccion,” hitps://cvc.
cervantes.es/literatura/quijote_america/chile/macias.htm (last visited: 21 February 2024).
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irredeemably brutal conquest of the New World.®® Accordingly, Ercilla’s commitment
to the relentless European imperial expansion has been significantly qualified by some
critics.®! Furthermore, one of the foremost Chilean poets of the 20" century, Pablo
Neruda, saw Ercilla as the “inventor of Chile,” his “La Araucana” amounting to a true
“path” (“camino”) towards the reassessment of the brutality of European imperialism
as well as a reappreciation of Ercilla’s ability to see true heroism wherever it came from,
either “us” or “them,” his heart arguably belonging more to “them,” to the indomitable.®

Thus, by producing an account of a traumatic experience such as a war of conquest
that gives all sides a voice and agency, celebrating their strength and determination
as well as acknowledging their frailty and humanity in an evenhanded way, Ercilla
delineated the “path” toward the construction of the Chilean national identity, one
forged in bloodshed and suffering as much as in honor and dignity. If this was possible
in a place where colonialism was brutal, where its consequences can be felt even today,
can it be done in a similar scenario of imperialist expansion and national liberation
struggle? Is there a place where we may find a similar path toward the humanization of
the Orocuen in Ukrainian history?

V. Kotlyarevsky's “Eneida” and the quest for a Ukrainian
“Araucana”

In his characterization of the war in Ukraine as a fight against colonialism, Timothy
Snyder remarks: “Yet Ukrainian history gives us something more interesting than a
mere counter-narrative to empire. We can find Ukrainian national feeling at a very
early date”®® That Ukrainian early national feeling manifested itself in the form of the
Cossack rebellion against Poland in 1648.% Referring to those foundational years, Ros-
tylav Semkiv writes:

“The Cossacks were the insubordinate settlers of the southeastern bor-
der of modern Ukraine, who lived from hunting or farming and defen-
ded their homes and the (...) southeastern borders from invaders who
wanted to plunder them. We see that nothing has changed in 500 years
— the invaders are here, again. And so are the Cossacks.

(...)

nowadays the image of a Cossack is that of a warrior who defends his na-
tive land without fear or doubt and, which is common, wins. A victorious

60 Eva Valero Juan, ‘Trayectorias poéticas de la memoria colectiva chilena,” Romance Notes 59:3 (2019), p. 582.
61 Eva Valero Juan, 'Reconstruyendo el camino de Ercilla... Bello, Mistral y Neruda,” América sin Nombre (2010), p. 202.
62 Pablo Neruda, ‘Nosotros, los indios’, in Para nacer he nacido (Austral Editorial, 2010), p. 168.

63 Snyder, ‘Colonial War'.

64 Ibid. On the Cossacks more generally, see Serhii Plokhy, The Gates of Europe. A History of Ukraine (New York:
Basic Books, 2015), pp. 115 et seq; on the Great Revolt of 1648, see ibid, pp. 146 et seq.
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Cossack can get out of a hundred troubles; he is the one who is capable of
going against the enemy’s guns in his salwar and with a saber, who, when
offered to surrender, writes a mocking letter to the Ottoman Sultan and
tells a missile cruiser to f@ck off. This is how we see him. This is how Ivan

»65

Kotlyarevsky created him!

Ivan Kotlyarevsky was born in Poltava in 1769. A teacher turned military officer
during the times of the French Revolution and the Napoleonic Wars, as well as in a
period of continuous Russian and Turkish imperial clashes over the much-coveted
borderland in between (i.e. Ukraine), Kotlyarevsky took it upon himself to write a
literary work to celebrate the Cossack identity after the abolition of the Hetman State
in 1764 and the destruction of the Zaporizhian Sich in 1775. Thus, in 1798 he published
the first edition of his masterpiece “Eneida,” a parody of Virgil’s “Aeneid;” also called
sometimes a “travesty”* or a “burlesque” version of the Roman epic poem. As it is
well known, Virgil’s “Aeneid” tells the story of the last survivors of Troy who flee the
besieged city and wander across the Mediterranean until they finally get to Italy where
they eventually become the founders of Rome. In Kotlyarevsky’s reimagined version of
the poem, Aeneas and his proto-Roman Trojans are portrayed as Cossacks looking to
build a new community after the destruction of their ancestral land.

The cultural importance of “Eneida” can be hardly overstated. A mandatory
reading for every schoolgirl and schoolboy in Ukraine — much like “La Araucana” is
an obligatory text in the Chilean educational curriculum - it is said to represent the
cornerstone for the rebirth of Ukrainian literature,” in such a way that “Aeneid, just like
Kobzar, became the leading symbols of the forbidden Ukrainian culture for a long time
and, thanks to their fame, survived the decline and collapse of the Russian Empire”*

Thus, Kotlyarevsky used parody as a vehicle for self-reflection and a source
of national identity, not unlike Leonard Bernstein’s “West Side Story,” an adaptation
of another European classic (Shakespeare’s “Romeo and Juliet”) that helped shape
America’s own identity as a “melting pot” of different cultures in tension.”” Both
classics, “Eneida” and “West Side Story”, stand as symbols of the liminal spaces where

Europe ends/begins” (Ukraine) and continues (America).

65 Rostylav Semkiv, ‘Ivan Kotlyarevsky. The creator of the central image of Ukrainian culture,” https://chytomo.com/
enfivan-kotlyarevsky-the-creator-of-the-central-image-of-ukrainian-culture/ (last visited: 22 February 2024).

66 Bohdan Lepky, ‘Foreword from Bohdan Lepky’s Berlin edition in 1922, in Ivan Kotlyarevsky, Aeneid, Bohdan
Melnyk trans. (Toronto: The Basilian Press, 2004), p. 10.

67 Semkiv, op. cit.
68 Lepky, op. cit., p. 10.
69 Semkiv, op. cit.

70 Christian Thrailkill, “West Side Story” and the American Melting Pot,’ https://www.thebulwark.com/west-side-
story-and-the-american-melting-pot/ (last visited: 22 February 2024).

71 Plokhy, Gates.
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Interestingly, Laura Miller believes that Yeskov’s “The Last Ringbearer,” with its
sardonic twists on familiar characters and events from Tolkien’s world, also qualifies
as a parody.”? Arguably, as it is celebrated in Russia as a form of counter-narrative to
resist the West (both the one from Middle Earth and the one from planet Earth) and
its Manichean narrative of good versus evil, Yeskov’s parody can also be construed as
a source of national identity.

But parodies like “Eneida” and “The Last Ringbearer” can serve a third
purpose, in addition to their immediate comedic role and their instrumentalization
for the construction of identity: “Like caricatures with their exaggerated features,
parodies reveal an underlying reality which the purported comedic effect brings to
the forefront”” In this sense, parodies can remind us of what we have lost, which
makes us smile precisely because it becomes so inconceivable to have it back under
new circumstances. A great example of this are Cervantes’ “Don Quixote” and Monty
Python’s Black Knight from “Monty Python and the Holy Grail,” two absurd depictions
of the medieval knight that remind us of what we have lost in a post-romantic world
where there is no place for chivalry and honor unless it is in the form of mockery.”

What about “Eneida”? What does this parody remind us of that we have lost?
And how can we use it to help us in the task of re-humanizing the enemy? Meant as a
constructive narrative of self-determination, “Eneida” at the same time deconstructs
something that is no longer there, or if it is, it is only in a diminished version of its
former self: imperial grandeur. Hence, Aeneas’ and his CossacK’s attempt to speak
broken Latin” stands as a metaphor of the futility of the erstwhile lingua franca of
the Roman world, while at the same time being an indictment of the arrogance of any
imperial experiment when it does not pay heed to the desires, interests and experiences
of the locals.

Further, when it comes to the quaint ideas of chivalry and honor in battle,
“Eneida” does not mince words to contrast it with the harsh realities of the Cossack
way of war:

“That is how it was long time ago
In our Hetman State.

(..

Although not pretty in particular,
Impulsive and irregular,

They were so good in war:
Kidnapping, getting information,

72 Miller, op. cit.

73 Francisco Lobo, ‘Parody or deadly serious commitment? Non-state armed groups upholding humanitarian
standards in  war, https://www.kcl.ac.uk/parody-or-deadly-serious-commitment-non-state-armed-groups-
upholding-humanitarian-standards-in-war (last visited: 22 February 2024).
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75 Kotlyarevsky, op. cit., Part IV, pp. 127-130.
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No guns could stop their spoliation,

In stealing, they had no competitor”’

Similarly, Ercilla’s “La Araucana” also reminds us that even among honorable
adversaries combat can get nasty: “to the near enemy he clung, biting him and blinding
him with mud, seeking to win by any means””” Such means may admittedly include,
Kotlyarevsky further writes, “To gnaw, to choke, to bite,”® as the Cossack’s enemy is
but an “ugly Latin scarecrow” who has no rights.” In light of this, how can there be
anything worth salvaging in “Eneida” that might assist Ukrainians in the Augean task
of re-humanizing the orc?

When a work such as “Eneida” parodies the Roman empire’s origin story, it
makes it possible to discern everything that has been lost, not just the bad (namely
Rome’s hubris and splendor), but also the good. And one of the foremost legacies of
Rome, according to Hannah Arendst, is the presence of mind to forgive the vanquished
instead of annihilating them. Thus, the political genius of Rome resides in this capacity
to form and maintain alliances with former foes by sparing the vanquished (“parcere
subjectis”) through the effective use of legislation and foundation, “a wisdom entirely

unknown to the Greeks.”®

This signature Roman spirit of integration carried on by the Spanish
Congquistadores® is arguably what makes Ercilla’s “La Araucana” a true path for building
a mixed national identity, as Neruda once argued. In the case of Kotlyarevsky’s “Eneida,”
(and of the original “Aeneid”) even though the antagonist, Turn, is ultimately executed
without mercy by Aeneas, this final act of violence serves as sacrificial offer of sorts that
eventually allows the Trojans (the Cossacks) to integrate the defeated Latin people into
their commonwealth and grow to become one of the greatest nations in history.

In light of this legacy, the choice lies yet before Ukrainians as to what to do with a
recalcitrant enemy such as the Russian orc. As Snyder astutely points out, the counter-
imperial narrative is not the only approach available to this brave nation engaged in

76 Ibid, Part IV, p. 149.

77 Free translation from Spanish: “al vecino enemigo se aferraba mordiéndole y cegandole con lodo, buscando de
vencer cualquier modo.” See Ercilla, op. cit., Part Il, Song XII.

78 Kotlyarevsky, op. cit., Part V, p. 205.
79 |Ibid, Part VI, p. 238.

80 Hannah Arendt, The Human Condition, 2™ ed. (Chicago: The University of Chicago Press, 1998), pp. 195; 239.
See also Hannah Arendt, ; Qué es politica? (Barcelona: Paidés, 1997), p. 119.

81 Some scholars like Elvira Roca have postulated a conceptual difference between “imperialism” and “colonialism,”
whereby the former means territorial expansion accompanied by cultural intermingling and miscegenation
in an effort to replicate the original Urbis (including its legal system) across the world; whereas the latter only
involves territorial expansion for economic gain, strictly preserving the difference between the metropolis and the
colonies. According to Roca, Rome, Spain, and the United States (at least when it comes to territorial expansion
in the American landmass) are examples of this concept of “empire,” unlike France or England, which only ever
exercised “colonialism”. See Maria Elvira Roca, Imperiofobia y leyenda negra. Roma, Rusia, Estados Unidos y el
Imperio espafiol, 27th ed. (Madrid: Siruela, 2020), p. 426.
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an existential struggle: “In contemporary Ukraine, though, the nation is not so much
anti-colonial, a rejection of a particular imperial power, as post-colonial, the creation

of something new?’?

One important example of the possibility to create that something new in human
history came in the form of the rules-based international order, a relatively young
and admittedly fragile construct established only seven decades ago, after the debacle
of two world wars. Infused with the Roman genius of forgiveness and alliance - as
evidenced by the prosperity reached by both Germany and Japan as a result of this
reconfiguration - this is the same rules-based international order that Ukraine and its
allies are fighting and dying for.®

And, as Ukraine’s own law implementing International Humanitarian Law bears
out,* it is an integral component of said order that even enemies have rights and
are to be treated humanely in accordance with their human dignity, no matter how
monstruous or culpable, be they the Gorings and the Eichmanns of the world, the
monsters, the terrorists,* and even the orcs.

VI. Concluding remarks

Equipped with a deep knowledge of Ukrainian history and a profound respect for the
Ukrainian culture, Timothy Snyder warns the world of the dangers of continuing an
imperial rhetoric by believing they know better than the Ukrainians about how best
to fight their own war for survival.** With an infinitesimal fraction of his knowledge,
yet the same amount of respect, my aim in this brief reflection has been, not to tell
Ukrainians how to fight their own war, but to share with them a perspective from one
post-colonial people to another.

Thereby, I truly believe the Ukrainian “Araucana” can be envisaged and lived
out every day by the brave defenders of this great nation, understood as their own
path toward the construction of an identity that can live up to its full potential not
only as a parody of Rome, but as a continuator of its great normative legacy as one of
the oldest sources of the rules-based international order so cherished by Ukrainian
and Western allies alike. Especially as some lament the “twilight” of the rules-based

82 Snyder, ‘Colonial War.’

83 Francisco Lobo, ‘Defending the Rules-Based Order: The US at a Crossroads, https://rusi.org/explore-our-
research/publications/commentary/defending-rules-based-order-us-crossroads (last visited: 22 February 2024).

84 https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z0704-17#Text (last visited: 22 February 2024).

85 Dublin Core, ‘Terrorists are people too,” https://memory.richmond.edu/items/show/1663 (last visited: 22 February
2024).
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order,*” Ukraine can step forward as a champion for the defense of this common ideal,
mindful of the fact that just wars not only have to be fought and won; they also have
to be fought well.®

Fighting well entails acknowledging the enemy as human, no matter how
outrageous and brutal their behavior, as they are endowed with reason and a capacity
to discern good from evil, or in one word, agency. This agency becomes a fundamental
premise, not only of criminal liability and moral responsibility, but also for not losing
our own humanity while fighting the darkest forces nesting within the human heart.

In that sense, we would be well advised to pay heed to Danylo Sudyn’s call for the
humanization of the orc:

“Yet again, it is necessary to return to Tolkien and his orcs. He conti-
nued to see the humane side of the orcs. We must do the same with
Russians. Tolkien was interested in seeing the humanity in orcs, but we
must investigate the opposite — where did the humanity of the Russians
disappear? In other words, what happened to a group of homo sapiens
who seemed to have lost empathy and their social capabilities?”®

Thus, Tolkien’s wisdom may illuminate the path forward in our effort to
understand the wickedness of men and orcs alike - for Yeskov’s Orocuens are as human
as the real-life Russians occupying today a land that does not belong to them. In a
poignant passage where he describes how a little Hobbit tries to make sense of human
violence, Tolkien leaves untouched the hope that, under different circumstances, the
aggressor may have preferred to never commit the sin of war:

“It was Sams first view of a battle of Men against Men, and he did not
like it much. He was glad he could not see the dead face. He wondered
what the man’s name was and where he came from; and if he was really
evil of heart, or what lies and threats had led him on the long march
from his home; and if he would not really rather have stayed there in

peace”*®

87 Ishaan Tharoor, ‘In Ukraine and Gaza, twilight for the “rules-based order”,” (https://www.washingtonpost.com//
world/2024/02/23/gaza-ukraine-israel-russiarules-based-order/ (last visited: 23 February 2024).

88 Michael Walzer, Just and Unjust Wars, 5" ed. (New York: Basic Books, 2015), p. 127.
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90 J.RR.Tolkien, The Lord of the Rings: The Two Towers (London: Harper Collins, 2008), p. 864.
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Resumen

El diplomatico espaiiol Juan Castrillo redact6 un extenso informe en enero de 1970
titulado Informe sobre México, en el cual su primera parte se dedica a examinar en pro-
fundidad el sistema politico mexicano. El destinatario de este informe era obviamente
el Ministerio espaiiol de Asuntos Exteriores. Castrillo en su informe extenso evita las
prisas y las presiones para ofrecernos un cuadro sistematico y muy bien elaborado de
lo que era el sistema politico mexicano hacia 1970, en pleno dominio como sabemos
del PRI (Partido Revolucionario Institucional). Los temas fundamentales que aborda
Castrillo son los siguientes: el dominio por el Poder Ejecutivo del Poder Legislativo, la
relativa independencia del Poder Judicial, la sucesion presidencial por el mecanismo
del tapado, la subordinacién del movimiento obrero al gobierno politico del PRI, el
falso federalismo sustituido por un fuerte centralismo, el control de Ejército, las com-
plejas y polémicas relaciones Iglesia-Estado, la profanizacién de las costumbres, y to-
dos los logros conseguidos por el régimen del PRI resumidos en la estabilidad politica
y la prosperidad econdémica.

Palabras clave Juan Castrillo, sistema politico mexicano,
Ministerio de Asuntos Exteriores de Espafia, Partido
Revolucionario Institucional (PRI), el tapado
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Abstract

The Spanish diplomat Juan Castrillo wrote an extensive report in January 1970 entitled
Report on Mexico, in which the first part is devoted to an in-depth examination of
the Mexican political system. The recipient of this report was obviously the Spanish
Ministry of Foreign Affairs. Castrillo, in his extensive report, avoids haste and pressure
to offer us a systematic and very well elaborated picture of what the Mexican political
system was like around 1970, in full dominance as we know of the PRI (Institutio-
nal Revolutionary Party). The fundamental issues that Castrillo addresses are the fo-
llowing: the dominance of the Executive Branch of the Legislative Branch, the relative
independence of the Judiciary, the presidential succession through the mechanism of
hiding, the subordination of the labor movement to the political government of the
PRI, the false federalism replaced by a strong centralism, the control of the Army, the
complex and controversial Church-State relations, the profanation of customs, and all
the achievements made by the PRI regime summed up in political stability and eco-
nomic prosperity.

Keywords Juan Castrillo, Mexican political system, Ministry of
Foreign Affairs of Spain, Institutional Revolutionary Party (PRI),
el tapado
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Introduccion

El diplomatico espafiol Juan Castrillo' redactd un extenso informe en enero de 1970
titulado Informe sobre México, en el cual su primera parte se dedica a examinar en pro-
fundidad el sistema politico mexicano. El destinatario de este informe era obviamente
el Ministerio espailol de Asuntos Exteriores, y dicho diplomatico ya advierte desde el
principio que muchas de las cosas que dice en el mismo son de sobra conocidas, tanto
por obras de cardcter general como por los informes especializados que los distintos
representantes espaioles en México fueron enviando a su vez a dicho Ministerio desde
que fue establecida la Representacion espailola en dicho pais. Sin embargo, y como
advierte Juan Castrillo, dichos informes muchas veces fueron redactados bajo presion
de las distintas circunstancias del momento y con una inevitable prisa, lo cual afectaba
ala imparcialidad y precision de los mismos, y por ello Castrillo en su informe extenso
evita las prisas y las presiones para ofrecernos un cuadro sistematico y muy bien ela-
borado de lo que era el sistema politico mexicano hacia 1970, en pleno dominio como
sabemos del PRI (Partido Revolucionario Institucional)?.

También advierte Castrillo que, dado que su informe no es un trabajo cientifico,
sino que simplemente trata de informar lo mas claramente posible sobre el sistema po-
litico mexicano, muchas veces en vez de emitir juicios propios lo que hace es transcri-
bir literalmente (avisando con comillas) los analisis certeros de una serie de conocidos
intelectuales mexicanos que en sus obras han tratado con profundidad dicho tema. Es
decir que se trata de situarse desde dentro del ambiente politico e histdrico en el que
han vivido inmersos dichos intelectuales mexicanos, todos ellos mas o menos parti-
darios del hecho que se ha conocido mundialmente como la Revolucion mexicana. En
otro orden de cosas Castrillo ya ha intervenido mas directamente con sus juicios en
lo que se refiere a las relaciones entre Espana y México, muy cargadas como sabemos
de parcialidad, apasionamiento y visceralidad. De todas formas, repetimos que este
ultimo punto no se trata ya directamente en este articulo, centrado en reflejar lo mas
exactamente posible el sistema politico mexicano’.

El PRI y los partidos de oposicion

Segun el profesor Lopez Villafaie, el sistema politico mexicano estd fundamentado en
un partido Gnico que a su vez estd directamente vinculado con el Poder Ejecutivo, es
decir con el Presidente y toda la burocracia politica. Este partido tnico es el PRI, que

1  Se trata sin duda de Juan Jesus Castrillo Pintado, que fue embajador de Espafia en Venezuela en los afios de
1975 a 1979. El 12 de junio de 1968 Castrillo Pintado fue ascendido a Ministro Plenipotenciario de tercera clase,
categoria que venia desempefiando en comision en la vacante producida por ascenso de don José Maria Noeli
y Blanco Recio (BOE, 2 de julio de 1968).

2 Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. Archivo General de la Administracion, Alcala de Henares
(AGA), Ministerio de Asuntos Exteriores (MAE), caja 82/20932, exp. 1, pp. IV-VI.

3 Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970....
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mantiene un severo control sobre los movimientos obrero y campesino, y que a la vez
margina politicamente a todo el sector politico identificado con la ideologia socialista.
Todo pues esta centralizado en torno al partido unico, el PRI, y a la institucion presiden-
cial, lo que explica la imposibilidad de establecer un genuino sistema de partidos politi-
cos. Es pues un sistema politico el mexicano claramente presidencialista. Si existen otros
partidos ademds del PRI, pero estos son puramente ideoldgicos, sin una masa social que
los respalde por detras. Y por esta razon, estos partidos ideoldgicos tienen muy poca in-
fluencia en las masas de obreros y campesinos. Estos partidos alternos son el PAN (Par-
tido de Accién Nacional), el PARM (Partido Auténtico de la Revolucion Mexicana) y el
PPS (Partido Popular Socialista), los cuales han podido hacer muy poco para contener
la supremacia del PRI como partido dominante y casi inico*. Lopez Villafaiie ademas
alude que el periodo de dominio claro de este partido hegemonico fue el que transcurre
entre 1940y 1976, dejando de vez en cuando respirar por algiin lado a estos tres partidos
de la llamada oposicion como instancias puramente legitimadoras, poco mas o menos’.

Sin embargo, el PRI conservo algunos aspectos del antiguo PRM (Partido de la Re-
volucién Mexicana) en lo que se refiere al concepto de lucha de clases, reforma agraria,
igualdad civica para la mujer, intervencion del estado en la economia, y mejoramiento de
las clases sociales marginadas. Pero ya no hablé como antes de una preparacion del pue-
blo para el socialismo sino para una democracia auténtica. Asimismo, no se hablé mas de
una educacidn socialista, sino de una educacién avanzada y nacionalista®.

Para la formacién de los tres partidos antedichos de la oposicién se siguid la
nueva ley electoral de 1945, que los reglamentaba de esta manera, aunque siempre
subordinados a la Secretaria de Gobernacion, prohibiéndose estrictamente que estu-
vieran vinculados religiosamente o subordinados a una organizacién internacional o a
asociaciones politicas extranjeras’.

Sin embargo, en 1966 el presidente del PAN, Adolfo Christlieb Ibarrola, escribio
una carta desoladora al presidente de México, Gustavo Diaz Ordaz, en que se quejaba
amargamente por la situacion tan deficitaria democratica que habia en el pais. Efectiva-
mente, los asuntos legislativos promovidos por su partido se habian estancado indefini-
damente, habia habido irregularidades en varios distritos electorales de Nuevo Leon, y
el PAN sdlo vivia una especie de clima pirrico con las escasas concesiones del PRI y del
Presidente para aparentar que habia democracia en México. De hecho, en las elecciones
de 1967, las intermedias del sexenio, el PAN gracias a estas minimas concesiones obtuvo
el 11’3 % de los votos, 19 Diputados de partido, ganando por primera vez en la capital de
un Estado, Hermosillo, al que se sumaria meses después otro en Mérida®.

Lopez Villafafie, Victor, La formacion del sistema politico mexicano, México, Siglo XXI, 1986, pp. 96-98.
Lopez Villafarie, La formacién del sistema politico mexicano... p. 180.

Lopez Villafafie, La formacion del sistema politico mexicano... pp. 180-181.

Lopez Villafafie, La formacion del sistema politico mexicano..., pp. 183-184.

Krauze, Enrique, La presidencia imperial. Ascenso y caida del sistema politico mexicano (1940-1996), Barcelona,
Tusquets, 1997, pp. 333-334.
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Estas Diputaciones de partido fueron concesiones del gobierno mexicano del
PRI alos dirigentes de los partidos de la oposicidn para que se aparentara una efectiva
democracia, pero no lograron resolver el problema de la representacion politica de la
creciente diversidad social, asi como el problema de la utilizacién de la violencia por
parte del Estado para imponer los criterios del gobierno y del partido inico. De todas
formas, este método correctivo logrd que los tres partidos de la oposicién a los que
antes hemos aludido subieran algo sus cuotas de poder, pero muy lejos de la sobrerre-
presentacion del PRI’

Dentro del PRI existian dos tendencias o corrientes: la denominada de derechas,
representada por los desarrollistas y que estaba encarnada en el expresidente Miguel
Aleman, y la denominada como de izquierdas, con su populismo centralista e inter-
vencionista encarnada por el expresidente Lazaro Cardenas. Y al cambio de gobierno
de unas posiciones a otras dentro del PRI se le acufid con la teoria del péndulo™.

El profesor Salcido caracteriza al sistema politico mexicano como un uniparti-
dismo sui generis con un partido oficial dominante, el PRI, y una serie de pequefios
partidos politicos, minipartidos o membretes de partido, como el PAN, para simular
una democracia. Sin embargo, el PRI no funciona estrictamente como partido politico
sino como un instrumento electoral para que el Presidente designe al candidato presi-
dencial que le ha de suceder. Aunque por otro lado si se comporta como tal buscando
afanosamente obtener el poder politico utilizando todos los recursos disponibles del
Gobierno Federal, haciendo todas las promesas posibles, y controlando estrechamente
a la clientela cautiva al sistema oficial. De esta manera, el PRI se ha mantenido en el
poder indiscutiblemente, con alguna sombra de la oposicién consentida y apalabrada,
hasta el ano 1970 en que escribe su informe Juan Castrillo'.

Finalmente, segin el profesor Camacho el PRI ha perdido fuerza y funciones
después de tres décadas ante un gobierno y una burocracia mucho mas fuertes, y fren-
te a poderosos grupos de presién y de opinién'2

Y dado este marco de contextualizacion bibliografico podemos entender mu-
cho mejor el informe que sobre el sistema politico mexicano escribié en 1970 el
diplomético espaiiol Juan Castrillo. Para él la Constitucién mexicana de 1917 (que
es, curiosamente, la vigente hoy dia), como la de los demds paises iberoamericanos,
se inspira en las ideas de la Ilustracién y de la independencia estadounidense®. A su
vez Mario de la Cueva afirma que dicha Constitucion se basa también en las Cons-

9 Pozas Horcasitas, Ricardo, “Eleccion presidencial y reproduccion del régimen politico en 1964”, en Secuencia:
revista de historia y ciencias sociales, n° 74, 2009, pp. 118-119.

10 Pozas Horcasitas, “Eleccion presidencial y reproduccion del régimen politico en 1964”....., pp. 123-124.
11 Salcido, Andrés, La crisis estructural del sistema politico mexicano, México, 1983, pp. 22-24.

12 Camacho, Manuel “Los nudos histéricos del sistema politico mexicano”, en Las crisis en el sistema politico
mexicano, 1928-1977, México, El Colegio de México, Centro de Estudios Internacionales, 1977, p. 187.

13 “Lateoria politica mexicana. Sistema democratico, representativo y federal. El sufragio, aunque. Los partidos de
oposicién”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja 82/20932, exp. 1, pp. 7-11.
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tituciones liberales mexicanas de 1824 y de 1857 (“La Constitucién politica’, estudio
incluido en la obra México, cincuenta afios de Revolucion, FCE, México, 1963), y que
las tres por ello tienen como finalidad principal, como el sistema politico de México
basado en ellas, asegurar la libertad politica de los ciudadanos. Pero segtin Castrillo
conviene contrastar el esquema con la realidad. Y de esta manera el sufragio en un
sistema auténticamente democratico y representativo es la clave esencial para dar el
poder politico al partido mas votado. Sin embargo, en México desde que se funda
el PRI en 1929 (como PNR: Partido Nacional Revolucionario) ha ganado todas las
elecciones presidenciales, de Gobernadores y de Diputados. De esta manera, hasta
las elecciones presidenciales de 1964 el PRI habia llevado al poder a seis Presiden-
tes, a casi 200 Gobernadores y a 282 Senadores. Y la cifra ademds aumento pues
precisamente en estas elecciones triunf6 la totalidad de los candidatos presentados
por el PRI. Para Pablo Gonzalez Casanova los partidos mexicanos de la oposicién
han carecido por completo de la fuerza real para conseguir por si solos la obtencién
de algtn puesto de Diputado, Senador o Gobernador, y cuando lo han conseguido
ha sido previo pacto con el PRI como concesion a la apariencia democratica (La
democracia en México, Editorial Era, México, 1967). Este mismo autor refleja unas
estadisticas apabullantes del dominio del partido en el gobierno desde Porfirio Diaz
hasta Gustavo Diaz Ordaz'. Consecuentemente, concluye que en México no hay un
sistema de partidos, aunque la oposicidn, significativamente, obteniendo cero votos
en 1928 pasa a un millén de votos en las elecciones de 1964".

Conviene de nuevo repetir que una cosa es el esquema ideal dentro de una
comunidad politica y otra muy diferente su realidad. En los paises iberoamericanos
esta diferencia ha sido mas que palpable ya que se han aplicado en ellos sistemas
politicos extranjeros de cufio principalmente anglosajon y francés. Y en México pre-
cisamente esta confrontacion es sin duda mas necesaria puesto que todos los go-
biernos mexicanos han repetido insistentemente, desde el triunfo de la Revolucion,
que su tarea esencial es hacer realidad los postulados revolucionarios de ésta. Por
ello, para Castrillo el analisis del sistema politico mexicano debe partir de una doble
consideracién: por un lado, la estructura del poder y de la realidad sociopolitica
mexicanas, y por otro, la realizaciéon de estos postulados revolucionarios por los
distintos gobiernos del PRI*.

14 Porfirio Diaz alcanza en 1910 el 99 % de los votos. Madero, en 1911, el 99 % también. Carranza, en 1917, el 98
%. Obregdn, en 1920, el 96 %. Calles, en 1924, el 84 %. Obregén, cuando se reelige en 1928, el 100 %. Ortiz
Rubio, en 1929, el 94 %. Miguel Aleman, en 1946, el 78 %. Ruiz Cortines, en 1952, el 74 %. Lopez Mateos, en
1958, el 89 %. Y Diaz Ordaz, en 1964, el 89 %.

15 “Lateoria politica mexicana. Sistema democratico, representativo y federal.....

16 “Esquema y realidad”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja 82/20932, exp.
1, pp. 8-9.
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La eleccion presidencial y el tapado

El predominio del Poder Ejecutivo y de la institucion presidencial establecié y orga-
nizé el dominio de las clases dirigentes, a las cuales pertenece el propio Presidente.
Este acttia de mediador ademas respecto a las presiones e intereses de las clases obrera
y campesina.'” Para Krauze el Presidente Gustavo Diaz Ordaz (1964-1970) imprimié
fuertemente su presidencia de su intrincada y compleja personalidad, dotandola ade-
mas de una infalibilidad casi teocratica. Diaz Ordaz creia religiosamente que el siste-
ma politico mexicano era el heredero de las fases histéricas de la Independencia, la
Reforma y la Revolucién, situdndose en la cuspide de éste el Presidente como autén-
tico tlatoani (jefe supremo azteca). El problema es que este Presidente tenia la tipica
psicologia del rechazado, viendo enemigos por todas partes, comportandose siempre
hoscamente mientras resolvia él solo el inmenso rompecabezas que constituian los
problemas de México. Sin embargo, los estudiantes mexicanos tenian una concepcion
del sistema muy diferente, como una especie de plaza publica para discutir los proble-
mas en amplia libertad. Para Ordaz estaba claro que habia una democracia, pero a la
mexicana, mientras los estudiantes pensaban que claramente no habia una democracia
auténtica'®.

Para Salcido, el Presidente organiza su gobierno a través de las Secretarias de
Estado, que podrian delimitarse como cabezas del sector publico, pero que en realidad
son auxiliares politico-administrativos para encauzar la voluntad presidencial. Dichos
Secretarios son nombrados por el Presidente, que de la misma manera puede cesarlos
pues éstos no tienen legitimacion electoral. De esta manera, el Presidente se constituye
realmente como el jefe tnico de todo el gobierno, y también de sus partes individuales.
Actta por tanto como jefe de las finanzas nacionales, de las demas dependencias gu-
bernamentales, y también por supuesto del Ejército. Es un ejemplo claro el mexicano
de centralismo presidencialista, donde el Presidente no solo domina toda la adminis-
tracion publica sino también los Poderes Legislativo y Judicial®.

Para el profesor Camacho, en su escrito de 1977, la Constitucién de 1917 le da
al Presidente de la Republica enormes facultades en el proceso de elaboracion y apli-
cacion de las leyes, que las practicas de gobierno han ampliado mucho mds. Ademas,
tiene el mando directo de las Fuerzas Armadas y las policias federales y del Distrito
Federal, sin tener que recurrir obligatoriamente a la intermediacién de los otros pode-
res federales y de los gobernadores de los Estados. Tiene también el poder de nombrar
los puestos mas altos del sector publico, asi como de las Cdmaras de Diputados y Se-
nadores, la Suprema Corte de Justicia y el Ejército. Asimismo, puede arbitrar los con-
flictos que se den entre los distintos grupos de interés y de opinidn, siendo el vértice

17 Lépez Villafaiie, La formacion..., p. 89.

18 Krauze, La presidencia..., pp. 394-395. Vid. también: S., Wionczek, Miguel, “El Desarrollo econdmico
y el sistema politico mexicano”, en Glade, William P.; Ross, Stanley R. (eds.), Criticas constructivas
del sistema politico mexicano, Austin, Institute of Latin American Studies, University of Texas, 1973, pp. 126-127.

19 Salcido, La crisis...., pp. 40-41.
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de la transmisién de poderes, sobre todo de su propia investidura presidencial que al
renovarse cada sexenio permite la renovacion de las élites y los cambios de direccién
politica. Y también tiene el Presidente un margen muy amplio para disponer de los
recursos publicos, pues la intervencién del Congreso en la fiscalizacién de éstos es
meramente protocolaria®.

Sin embargo, para Camacho el poder del Presidente no es monolitico ya que
debe contar con la importancia propia que tienen las Secretarias de Estado y las
principales entidades del sector publico. La Secretaria mas importante es obvia-
mente la de Gobernacion, que actia como una especie de Primer Ministerio, te-
niendo las funciones propias de un Ministerio del Interior mas otras tan importan-
tes como la conduccién del proceso electoral. Después le sigue en importancia la
Secretaria de Trabajo, a la cual acuden los sindicatos, los obreros y los empresarios
para que se les apoye en las Juntas de Conciliacién y Arbitraje. Tiende siempre esta
secretaria a evitar los conflictos laborales y, sobre todo, la insurgencia sindical. Por
otro lado, la Secretaria de la Reforma Agraria tiende a aplicar en lo medida de lo
posible la ley de la reforma agraria sin que pueda afectar nunca a la economia y al
orden interno. Muy importante también es el Departamento del Distrito Federal,
el cual por su tamafio podria llegar a cuestionar, si falla, la estabilidad del sistema
politico?'.

En su Informe sobre México Juan Castrillo afirma que independientemente de
si el sistema politico mexicano es o no un régimen de partidos, el hecho innegable es
que su mecanismo de sucesion presidencial ha funcionado impecablemente durante
el transcurso de 40 afios. Sin embargo, este mecanismo de sucesién presidencial
funciona solo dentro del PRI y dentro de un muy reducido grupo de personas, como es
el correspondiente al de los Secretarios de Estado, y con una muy escasa participacion
popular real. Y este mecanismo de renovacion presidencial era entonces el mds
atacado por los grupos opositores como el mas opuesto imaginable para una correcta
democracia. De esta manera, unos meses antes de las elecciones presidenciales los
sectores mas influyentes del PRI empiezan a explorar para encontrar el candidato mas
idéneo para la Presidencia, y una vez hallado se le proclama oficialmente, es decir, se
destapa al tapado, hasta que en la gran Convencién Nacional del PRI este candidato
acepta oficialmente la candidatura. Para Daniel Cossio Villegas hay un auténtico
misterio, todavia no desvelado, por el cual el elegido se tapa seis afios antes de ser
destapado para convertirse en el candidato presidencial designado, es decir, que el
tapado se destapa solo unos meses antes de las elecciones en un proceso dificil de
explicar (“jYa viene el tapado!”, Excélsior, 14 de febrero de 1969). Y cualquier politico
que esté realmente designado para llegar a la Presidencia de la Republica debe
cultivar este dificilisimo arte de taparse, de ocultarse pero sin ser olvidado, y siempre
tenido en cuenta... Es decir, que segtin Cossio Villegas el tapado se convierte en un

20 Camacho, “Los nudos...”., pp. 184-187.
21 Camacho, “Los nudos..."., pp. 184-187
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auténtico OPNI (Objeto Politico No Identificado), capaz de permanecer oculto hasta
el momento en que es designado oficialmente... Pero debe tener este tapado algunas
prendas como ser incondicional del Presidente, suscitar simpatia popular, y no tener
demasiados enemigos poderosos®.

Segtn esta critica de Cossio Villegas este procedimiento de sucesion presiden-
cial podra ser muy eficaz electoralmente pero francamente es muy poco democrati-
co y se contrapone con los principios doctrinales del régimen. Eso si a pesar de ello
se trata también de una lucha democratica interna dentro del PRI, la cual ha evitado
la inestabilidad, caos y dictaduras en las que han caido otros paises iberoamericanos.
Sin embargo, esta lucha democratica interna es tan indirecta de la voluntad popular
que le acaba siendo ajena y casi por completo extrafia. Y esta situacién que en el
pasado reciente pudo no causar grandes males, en el presente si los estd causando
como pudo verse en la matanza de Tlatelolco de 1968, en la Plaza de las Tres Cul-
turas de la Ciudad de México. Para Leopoldo Zea este 2 de octubre de 1968 fue el
final de las conciliaciones de poder con el PRI, para convertirse esta matanza en lo
que fue, una auténtica tragedia (Novedades, 12 de noviembre de 1968). Segtin Cossio
Villegas, finalmente, el régimen de la Revolucién ya estaba desprestigiado en 1968,
y si antes los gobernantes del PRI se mantenian en el poder por el prestigio de ésta,
al desaparecer se ponia en cuestidon no solo la persona del presidente sino la de todo
el régimen montado en torno a él (Ensayos y Notas, Editorial Hermes, México, 1966,
p. 125)%.

El sindicalismo y el movimiento obrero

Estd claro para Lopez Villafaiie que en México los movimientos obrero y campesino
no han actuado como estructuras independientes sino como ejes integrados en las
grandes lineas politicas del Estado mexicano®. Para Camacho, asimismo, el control
por parte del gobierno de las principales centrales sindicales obrera y campesina es
esencial para no tener que entregarse a las fuerzas patronales o militares, pues des-
cuidadas éstas primeras podria provocarse en México una movilizaciéon popular de
rasgos fatales®.

Para Castrillo, en su famoso informe, la Revolucion mexicana fue en principio
mas campesina que obrera. De todas formas, esto fue corregido sustancialmente en
la Constitucién de 1917 cuyo articulo 123 da igual rango a la cuestién obrera, en

22 “Renovacion de los gobernantes. La teoria oficial. El tapado”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de
1970. AGA, MAE, caja 82/20932, exp. 1, pp. 12-13.

23 “Mecanismo de la eleccion presidencial’, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE,
caja 82/20932, exp. 1, pp. 13-15

24 Lopez Villafaie, La formacion...., p. 100.
25 Camacho, “Los nudos...”., pp. 187-188.
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paralelo con el 27 que trata de la reforma agraria. Y no solo se quedé la cuestion
obrera en esto, sino que sobrepasé por bastante a la cuestion agraria, quedando la
Revolucion en mas obrerista que agraria, mas urbana que rural. Y era normal que
sucediera asi puesto que el campesino una vez apaciguada su ansiedad con la propie-
dad de la tierra, con el obrero se lleg6 hasta realizar osados experimentos socialistas
pues no se le distribuyeron las industrias como si las tierras al campesino. De esta
manera, la politica obrera de la revolucién se incliné desde el primer momento en
favor incondicional del obrero, siendo el obrerismo un engranaje mas del Estado.
Pero esto degenero, como no podia ser de otra manera, en la corrupcién de los lide-
res obreros, alimentados por el Gobierno y los patrones. Para Daniel Cossio Villegas
el movimiento obrero mexicano se ha convertido en “mero apéndice del Gobierno”
al cual sirve como “coro laudatorio” (Ensayos y Notas, Editorial Hermes, México,
1966, p. 136)*.

Pero este matrimonio de conveniencia no fue bueno para ninguna de las dos
partes. Para Octavio Paz el proceso de subordinacion de la clase obrera a los presi-
dentes mexicanos culminé con Cardenas, y asi los sindicatos fueron un sector mas del
PRI, del partido gubernamental. Se perdié de esta manera la ocasién de convertirse en
un movimiento sindical a lo estadounidense, apolitico pero auténomo y libre de toda
injerencia oficial (El laberinto de la soledad, México, FCE, 1963, pp.138-139). De todas
maneras, Castrillo afirma que a pesar de esta dependencia e injerencia se encuentra
todavia en el movimiento obrero mexicano una “fuerza latente” de la vida politica
mexicana”.

El Congreso

Segun Lopez Villafafie el Presidente de la Republica tiene unas cuantas facultades le-
gislativas, sobre todo en materia econdmica, que le otorgan los articulos 29, 49 y 131
de la Constitucién mexicana. Pero el hecho innegable y palpable es que estas faculta-
des legislativas se dan en un marco de subordinacién politica del Congreso. Y esto es
légico si se piensa que la carrera de los Diputados y Senadores mexicanos, teniendo en
cuenta el principio de no reeleccion, depende del visto bueno del Presidente mexicano.
Y esto explica también que no haya una real supervisiéon de los proyectos de ley en-
viados por el Presidente al Congreso, y que estos se aprueben con toda facilidad en el
mismo. En cuanto a la propia constitucion de 1917 las reformas planteadas a la misma,
que sobrepasan las 200, se deben la mayoria a la iniciativa presidencial®. A la sazén las

26 “Elsindicalismo y el movimiento obrero”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja
82/20932, exp. 1, pp. 16-18.

27 “Elsindicalismo y el movimiento obrero”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970......
28 Lopez Villafafe, La formacion..., pp. 93-95.
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estadisticas que da en su estudio Pozas Horcasitas no dejan lugar a dudas®.

En este sentido, segun el profesor Salcido, el unipartidismo significa no solo el
monopolio del Poder Ejecutivo por el PRI, sino también monopolio del llamado Poder
Legislativo. Y por tanto también significa esto monopolizar la representacion nacional
y por lo mismo su facultad de crear leyes y expedirlas™®.

Castrillo afirma al respecto que en la teoria clasica de la democracia el Poder Le-
gislativo es por supuesto totalmente independiente del Ejecutivo, y lo que hace es san-
cionar los actos del Ejecutivo en tanto en cuanto desde el racionalismo del siglo XVIII
se transfiere la potestad legislativa de Dios al pueblo. Y esta concepcién viene recogida
en las constituciones mexicanas de 1824, 1857 y 1917. Y asi segin Mario de la Cueva
solo el pueblo es el titular del derecho constituyente, y por tanto a quien corresponde
formular su Constitucién (“La Constitucion politica’, estudio incluido en la obra Mé-
xico, cincuenta afios de Revolucién, FCE, México, 1963, p. 260). Segiin Pablo Gonzalez
Casanova es desde 1917, afio de la Constitucién, cuando el Ejecutivo se dedica con todo
fervor a controlar el Poder Legislativo, convirtiéndose en costumbre adquirida hasta que
en 1940 se dejo entrar al 5 % de la oposicion rompiéndose el tabt de 18 aflos de control
monopolistico (La democracia en México, Editorial Era, México, 1967, pp. 26-27). Segiin
Cossio Villegas, finalmente, los congresos revolucionarios han sido tan serviles como los
del porfirismo, a diferencia de que uno era un régimen tiranico, y el revolucionario su-
puestamente un espejo democratico. Por eso a ojos de la opinién nacional nada hay tan
despreciable como la condicién de Diputado o Senador, por sus servilismos anejos ple-
namente constatables (Ensayos y Notas, Editorial Hermes, México, 1966, pp. 126-127)*".

El federalismo y el Poder Judicial

Aunque México es un Estado Federal, el poder politico y econémico se concentran
en el Poder Ejecutivo. De esta manera, los presupuestos nacionales corrientes depen-
den casi exclusivamente de la Tesoreria Federal®2. En el proceso revolucionario que va

29 En 1955 el Presidente Adolfo Ruiz Cortines envié al Congreso de la Unién 37 iniciativas (legislativas) de las
cuales se aprobaron por unanimidad 23, esta cifra representaba 63% de los proyectos (el mas bajo de la
historia desde 1935), las otras catorce iniciativas se aprobaron por mayoria, lo que represento 37.83 % del
total de las iniciativas. En 1959, en el primer afio de gobierno de Adolfo Lopez Mateos, el Presidente envi6
al Congreso de la Union 39 iniciativas, de las cuales se aprobaron por unanimidad 37, es decir, 94.86% de
los proyectos y por mayoria solo dos, que representaban 5.13% del total de las iniciativas con ocho votos en
contra, lo que representd 4.37% del total de la votacién. Para 1964, afio de la eleccion presidencial, el titular
del Ejecutivo Federal envio 20 iniciativas de reforma, de las cuales fueron aprobadas por unanimidad 17, que
representaban 85%, y por mayoria solo tres, que eran el 15% del total de los proyectos (Pozas Horcasitas,
“Eleccion presidencial...”, p. 110).

30 Salcido, La crisis..., p. 27.

31 “El Congreso. La oposicién al Legislativo”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE,
caja 82/20932, exp. 1, pp. 10-20.

32 Wionczek, “El Desarrollo...”, p. 109.
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desde 1920 a 1940 se fueron destruyendo las fuentes locales de poder para consolidar
el poder central como organizador y dirigente de la politica nacional. Y sobre todo a
partir de 1929 la relacion entre el centro (Presidente) y los Estados (Gobernadores y
caciques locales) pasé a ser controlada por el PRI. De esta manera, es por conducto del
PRI que el Presidente no sdlo designa a los Gobernadores Estatales, sino que también
tiene el poder de destituirlos por la fraccién V del articulo 76 de la Constitucion de
1917%. Para el profesor Salcido el unipartidismo y el centralismo van de la mano y
estan estrechamente emparentados en el sistema politico mexicano™.

Para Castrillo el federalismo procede de la forma de gobierno establecida por la
Constitucion de Cadiz de 1812 para Espaiia y sus colonias, a través del caracter descen-
tralizado de las Diputaciones Provinciales. Segun Ignacio Burgoa las Constituciones de
1857 y 1917 ampliaron el radio de accién de los poderes federales, fortaleciendo con
ello a México como nacién unitaria, y restringiendo las autonomias de los Estados (“La
evolucion de las ideas federalistas’, estudio incluido en la obra Meéxico, cincuenta arios
de Revolucion, FCE, México, 1963). No hay unos Estados libres y soberanos en México,
puesto que los Gobernadores Estatales dependen politica, militar y econémicamente del
Presidente de la Republica. El aspecto politico ya lo hemos mencionado, y en el militar
los Comandantes de Zona, elegidos claro por el Gobierno Federal, controlan militarmen-
te alos Gobernadores. Econdmicamente por otra parte en 1962 por ejemplo el Gobierno
Federal y la capital del Estado percibieron el 87 % de los ingresos publicos, frente al sélo
10 % los Estados. Para Gonzalez Casanova hay claramente una concentracion de funcio-
nes publicas y de poderes en el centro, a diferencia del raquitismo de las Haciendas Esta-
tales (La democracia en México, Editorial Era, México, 1967, p. 32). Asimismo, Castrillo
evidencia que en el momento de la sucesion presidencial el 95 % de los Gobernadores
Estatales han sido elegidos por el Presidente de cuya sucesion se trata, constatandose que
frente al esquema constitucional (federalismo), se impone claramente la realidad politica
de un Estado centralista donde la libertad y soberania de los Estados ha sido reemplaza-
da por su dependencia del Gobierno Central®.

Segun el profesor Lopez Villafafie el Poder Judicial es el que obra con mayor
independencia del Poder Ejecutivo. Suele incluso constituir un cierto freno al poder
presidencial®. Castrillo coincide en lo fundamental de estas afirmaciones de Villafaile,
pues el Poder Judicial logra frenar los excesos del Poder Ejecutivo, sin que por ello en
sus lineas generales dicho Poder Judicial siga la politica del Ejecutivo®.

Castrillo por tanto coincide junto con Gonzalez Casanova en que en México no
se da el modelo de los tres poderes, con sus contrapesos y balanzas, ideado por los

33 Lopez Villafarie, La formacién..., pp. 95-96.
34 Salcido, La crisis..., pp. 42-43.

35 “La teoria federal. La realidad del federalismo”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA,
MAE, caja 82/20932, exp. 1, pp. 21-22.

36 Lopez Villafafie, La formacion..., p. 95.
37 “ElPoder Judicial’, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja 82/20932, exp. 1, p. 23.
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filésofos y legisladores del siglo XVIII y principios del XIX, sino una concentracion de
poder en el Gobierno, en el Gobierno del Centro, en el Ejecutivo, y en el Presidente,
salvo las limitaciones impuestas por el Poder Judicial®®.

El caciquismo

Para Castrillo realmente se puede decir que el control de los caciques, que hasta
entonces dominaban la politica nacional, se inicié en tiempos de Obregén y Calles.
Es sobre todo a partir de 1929, con la fundacion del PRI, cuando realmente se inicia
el control y sometimiento de los caciques al poder central, al poder en suma del
Presidente de la Republica. El cacique se va a transformar en una especie de caci-
que-empresario o cacique-agrarista encuadrado en las filas del partido del gobierno.
El caciquismo en ese momento, es decir hacia 1970, habia practicamente desapare-
cido junto al auge del fenémeno del desarrollo, siendo sustituido por las relaciones
de compadrazgo politicas y familiares, coexistiendo junto con las organizaciones e
instituciones del México moderno®.

El Ejército

El Ejército mexicano, al mando del Presidente de la Republica, es el fundamento ulti-
mo del sistema politico mexicano, siendo su principal funcidn la seguridad interior.
El Presidente delega parcialmente esta autoridad en el Secretario de Defensa. No se
permite a la clase politica y menos a los militares formar grupos politicos con civiles,
de aqui que los jefes militares sean poco conocidos®.

Castrillo en su informe sefiala que uno de los factores tradicionales de poder
en la politica mexicana ha sido el Ejército. Hasta 1970 México ha tenido 148 afios
de vida independiente, de los cuales 93 afos han ejercido el poder los militares,
ocupando la Presidencia 36 veces por 21 de los civiles. Del largo conflicto de la
Revolucién mexicana, que costé un millén de muertos y 700.000 emigrados, salié
el Ejército mexicano de 1970. Segun el General Alfonso Corona del Rosal el Ejér-
cito mexicano sirve para sostener los ideales, obras e instituciones de la propia
Revolucion mexicana (“Las fuerzas armadas de la Revolucion”, en México, cincuenta
afios de Revolucién, FCE, México, 1963). Sin embargo, ha sido la propia Revolucién

38 “Los factores del poder”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja 82/20932, exp. 1, p. 24.

39 “Los caciques. El control del caciquismo. Supervivencia del caciquismo”, en Juan Castrillo, Informe sobre México,
enero de 1970. AGA, MAE, caja 82/20932, exp. 1, pp. 25-26.

40 Camacho, “Los nudos...”, pp. 188-189.
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mexicana la que ha ido disminuyendo el poder de los militares progresivamente®’.
Y han sido precisamente los Presidentes militares como Calles, Cardenas y Avila
Camacho los que han disminuido y casi anulado la fuerza politica de los militares
a cambio de su profesionalizacion y del disfrute de jugosas actividades privadas lu-
crativas. En 1970, afirma Castrillo, el Ejército y el PRI constituian sin duda los dos
pilares mds solidos de la estructura politica mexicana®

Los empresarios

Con el creciente desarrollo capitalista en México los grupos empresariales, industria-
les, financieros y comerciantes han absorbido una mayor participacién en las deci-
siones politicas, sobre todo las relativas a la politica econémica. La médula de este
desarrollo capitalista pasa entonces por el andlisis de las relaciones entre el Presidente
y estos grupos econdmicos, en un plano horizontal, y en el vertical del Presidente con
las masas poblacionales®”. Y en el caso del Presidente Diaz Ordaz los empresarios,
nacionales o extranjeros, no podian estar mas satisfechos con €l al haber desarrollado
una gestiéon econdmica realmente honesta y brillante*.

En su Informe Castrillo afirma que, en el México de 1910, con 15 millones de
habitantes, once mil hacendados posefan el 60 % del territorio nacional. La reforma
agraria de la Revolucion desplazé el poder territorial de manos de los grandes latifun-
distas a las manos de los pequeflos propietarios, ejidatarios y empresarios agricolas.
Entre 1915y 1965 los sucesivos gobiernos han repartido unos 53 millones de hectdreas
entre unos dos millones de familias. A la par la industrializacién y el desarrollo dieron
origen a los empresarios, en un papel semejante al de los latifundistas anteriores a la
Revolucién. Castrillo afirma que en 1970 la empresa privada, mexicana y extranje-
ra, constitufa una gran fuerza en la toma de las decisiones econdmicas, y por tanto
también en las decisiones politicas. Al respeto el economista José Luis Cecefia ponia
de manifiesto en su estudio (EI capital monopolista y la economia de México, México,
Cuadernos Americanos, 1963) el significado relativo de la empresa privada mexicana,

41 Mientras de 1821 a 1917 hubo treinta gobernantes militares y catorce civiles, de 1917 a 1966, seis han sido
militares y siete civiles. Por otra parte, en los ltimos treinta afios el Ejército se ha mantenido con cincuenta mil
hombres y los gastos del Estado destinados al Ejército han descendido de un 44 % del total en 1925 a un 6 % en
1963 (“El Ejército. Disminucion del poder politico de los militares”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero
de 1970. AGA, MAE, caja 82/20932, exp. 1, pp. 27-28).

42 Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja 82/20932, exp. 1, pp. 27-28
43 Victor Lopez Villafarie, La formacion..., pp. 98-99._
44 Krauze, La presidencia..., p. 335.
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de la estatal y de las extranjeras®.

Los empresarios mexicanos cuentan con las llamadas agrupaciones patronales
que, aunque nacieron en la época revolucionaria, no llegaron a tener importancia
como grupos de presion sino hasta alrededor de 1945. Estas son: la Confederacién
Nacional de Camaras de Comercio (CONCANACO), la Confederacion Nacional de
Camaras Industriales (CONCAMIN), y la Confederacion Patronal*. Estas agrupacio-
nes, segun Castrillo, en cuanto hay un problema econdémico nacional se retinen y sus
comités de expertos, muy bien pagados, elaboran una serie de remedios urgentes a
aplicar, los cuales generalmente si son eficaces y dan buenos resultados. Para Arturo
Gonzélez Cosio esta es la enorme fuerza de los empresarios que constituyen el mas
poderoso de los factores de presion. Este sector, que son el 5 % de la poblacién, es de-
cir, unos 200 mil mexicanos, tiene una amplia influencia en la Administracién Publica
y en la politica del pais (“Clases y estratos sociales en México”, estudio incluido en la
obra México, cincuenta arios de Revoluciéon, FCE, México, 1963)%.

Fl intervencionismo estatal

En México funciona una economia mixta en la que el Estado participa directamente
en proporcion aproximada al 50 % de la inversion total, y por lo tanto se constituye
en la fuerza econdémica mas importante, frente a la cual tiene que actuar el capital y la
empresa privada®®. Por otro lado, en las ultimas décadas la dependencia de México de
los Estados Unidos ha subido de tal manera que la estabilidad politica de México esta
ya muy ligada a la politica econémica del Gobierno estadounidense. Es un hecho que
México contintia vendiendo la mayor parte de sus exportaciones de bienes y servicios
a los Estados Unidos (mas del 65 %). Ademas, el proceso de sustitucion de importa-
ciones sigue necesitando de importaciones crecientes de bienes de capital que siguen
proviniendo fundamentalmente de los Estados Unidos (mds del 65 %)*.

Para Castrillo es un hecho que la inversion del sector ptiblico tiene muy conside-
rable influencia en la inversion del sector privado, a la que desde luego guia en muchos

45 De las 100 mayores empresas, el 52 % corresponde a las de control o fuerte participacion extranjera; el 13 % a las
del sector privado y el 36 % a las estatales. En las 200 mayores empresas las proporciones son, respectivamente,
54 %, 16% y 30 %. Las cifras y porcentajes son parecidas en las 300 y 400 empresas mas importantes del pais. En
el total de 400 empresas, las privadas, nacionales y controladas por intereses extranjeros, obtienen las tres cuartas
partes del ingreso y las estatales la cuarta parte restante. De esas cifras se desprende el poder de la empresa
privada y su papel en la vida econémica y politica del pais (“El capital y los empresarios. Organizacién empresarial”,
en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja 82/20932, exp. 1, pp. 29-30).

46 Wionczek, “El Desarrollo...”, pp. 123-124.

47 “El capital y los empresarios. Organizacién empresarial”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970.
AGA, MAE, caja 82/20932, exp. 1, pp. 29-30.

48 Salcido, La crisis...., p. 46.
49 Camacho, “Los nudos...”, op. cit., pp. 193-194.
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casos. Para Gonzalez Casanova es muy fuerte en la economia nacional mexicana la
incidencia de los créditos del exterior y en particular de los Estados Unidos. De hecho,
el dato para 1961 es que la inversion estatal mexicana dependia en parte muy impor-
tante del financiamiento extranjero, nada menos que el 48’4 %. Y esto obviamente hace
preguntar a mas de uno si esta influencia considerable de las empresas de capital esta-
dounidense no limita ya de hecho considerablemente el poder del Estado Mexicano®.

Relaciones Iglesia-Estado

Precisamente en el periodo del Presidente Diaz Ordaz hubo unas buenas relaciones
entre Iglesia y Estado, ademas de que el presidente ejercia con un sentido casi teocra-
tico el poder gubernamental, mostrando hacia la Iglesia una especie de “reminiscencia
del conservadurismo poblano”. La Iglesia, agradecida, le corresponderia haciendo en
1968 por primera vez en su historia una declaracion publica en favor de la Revolucién
mexicana’.

Segun Jesus Reyes Heroles la solucion histérica que dio el proceso histdrico
mexicano a las relaciones Estado-Iglesia se basé fundamentalmente en la separacién
Estado-Iglesia, en la secularizacion de la sociedad civil, y en la proteccion especial de
la libertad de conciencia. La solucién mexicana se apoyd en la supremacia estatal y
en impedir la accién politica del clero. La Reforma complementd esta solucion liberal
que la Revolucién mexicana dejé por el momento inalterable (“La Iglesia y el Estado’,
estudio incluido en México, cincuenta afios de Revolucién, FCE, México, 1963). Pero
la Constitucién de 1917, segun el informe de Castrillo, fue mas alla y no proclamé
simplemente la independencia del Estado, sino que estableci6 la supremacia del poder
civil, llegando al desconocimiento de la existencia de la Iglesia®.

Segtin José Vasconcelos en México se proclama un Estado laico sui generis donde
no se reconoce personalidad juridica a la Iglesia Catolica, cuando en otros Estados
laicos més serios como los de Estados Unidos y Francia si hay este reconocimiento. Se-
gun Vasconcelos esto se debe a la “obra de los mediocres enfurecidos” que impusieron
la Reforma en México segun la guia que les dio el diplomatico estadounidense masén
Joel Poinsett. Y este “poinsettismo” acendrado de México prepard ya las derrotas del
47 (guerra perdida con los Estados Unidos) y de la Reforma que consumaron “nuestra
entrega moral al protestantismo de los Estados Unidos”. Todo lo bueno que significo
Espaiia en el Antiguo Régimen qued¢ frustrado al descomponerse en veinte naciones
alo largo del siglo XIX. Asi las independencias hispanoamericanas fueron el “epilogo”

50 “Intervencionismo estatal”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja 82/20932,
exp. 1, pp. 31-32.

51 Krauze, La presidencia..., p. 335.

52 “La Iglesia Catdlica en México”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja
82/20932, exp. 1, p. 33.
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de la derrota de Espana frente a Inglaterra. Y de esta manera el capitalismo anglosa-
jon reemplazé a Espana en todos estos territorios, cuyo fruto derivado fue también la
divisién de la sociedad hispanoamericana en dos bandos irreconciliables: los conser-
vadores y los liberales. Segun Vasconcelos el maderismo intentd acabar con el cisma
religioso, pero asesinado su mentor acabo la revolucion mexicana en una repeticiéon de
la guerra anticlerical de Reforma (Breve Historia de México, Cia Editora Continental,
México, 1968, pp. 391-392, 540 y 545).

Segtin Vasconcelos la actitud conciliatoria del presidente mexicano Lazaro Car-
denas hacia la Iglesia mexicana tiene su explicacion en la peticion que en este sentido
le hizo la Iglesia estadounidense a su Presidente Roosevelt, en el sentido de acabar de
una vez por todas con su marginacion y persecucion. Y Roosevelt presiond fuerte-
mente a Cardenas en este sentido para poder contar con todos los sectores nacionales
de los Estados Unidos en visperas de la Segunda Guerra Mundial (José Vasconcelos,
Breve Historia de México, Cia Editora Continental, México, 1968, pp. 519-521). Segin
Gonzalez Casanova a partir del periodo presidencial de Avila Camacho, que se procla-
ma catdlico por primera vez, la Iglesia va recuperando su influencia en la educacién y
en el propio Gobierno. Muchos catdlicos mexicanos se organizan entonces en partidos
conservadores e incluso fascistas. Y progresivamente va aumentando la actividad po-
litica del clero y de los grupos confesionales (La democracia en México, Editorial Era,
México, 1967, p. 44).

En 1953 se celebré en México la mas importante reunion de dirigentes catélicos
desde la Revolucién, en cuya Asamblea estaban representados nada menos que 44
organismos catélicos, con un total de 4’5 millones de miembros. De esos grupos 24
aparecian como 6rdenes seculares y 20 como 6rdenes pias®. Todos estos datos que
anteceden muestran a las claras, segun Castrillo, que en esta situacién la Constitucion
de 1917 no se cumplia, y que hay una gran diferencia entre la estructura formal y la
real de la vida politica mexicana’.

53 “El Poinsettismo y la Reforma’, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja
82/20932, exp. 1, pp. 34-35.

54 “Presion norteamericana. Comienzo del statu quo”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA,
MAE, caja 82/20932, exp. 1, pp. 35-36.

55 Los grupos seculares mas fuertes eran: 1) Accion Catdlica Mexicana, compuesta por cuatro unidades principales,
a saber: a) Unién de Catdlicos Mexicanos, que agrupa a hombres casados o mayores de 35 afios, con 44 mil
miembros. b) Unién Femenina Catélica Mexicana, integrada por Maestras, trabajadoras urbanas y campesinas, con
200 mil afiliadas. c) Accién Catdlica de la Juventud Mexicana, con 16 mil adherentes. d) Juventud Femenina Catélica
Mexicana, para mujeres entre 15 y 35 afios, con 88 mil afiliadas. 2 — Unién Nacional de Padres de Familia, con
medio millén de miembros. 3 — Caballeros de Colén, con 3.500 afiliados. 4 — Federacion de Colegios Particulares,
formada por 112 colegios y Escuelas del Distrito Federal. 5 — Liga Mexicana de la Decencia, con 25 miembros en
cada una de las 32 entidades federales. 6 — Asociacion Nacional de la Buena Prensa, que desde 1932 ha publicado:
37 millones de ejemplares de revistas; 208 millones de boletines de informacion: 6 millones de libros y folletos, y 13
millones de otras publicaciones. La Asociacién edita con regularidad 13 revistas, 8 boletines de informacion y 2 libros
al mes (Frank Brademburg, The Making of Modern Mexico, New Jersey, Prentice Hall, 1964).

56 “Organizaciones catdlicas mexicanas’, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja
82/20932, exp. 1, pp. 36-37.
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Segun Castrillo hay que considerar muy seriamente que en México se ha ido
dando paulatinamente, pero con fuerza, la llamada “profanizacién de las costumbres”,
por medio de la cual muchos catdlicos actian en algunos sectores como creyentes,
pero en otros solo como ciudadanos, perdiéndose la llamada unidad de vida. Segun
Pedro Rivera (S.].) se puede decir que aproximadamente un 25 % de la poblacion
mexicana no practica ninguna religién; y que un 30 % ignora los elementos basicos del
cristianismo poniendo toda su religion en el culto a una imagen o a un santo. Entre los
jovenes y adultos, un 15 % de la poblacion global de México que se dice catdlica no ha
hecho la primera comunién. Solamente un 20 % asiste a misa dominical, y hay ademas
muchos pueblos y ciudades en que la asistencia a la misa dominical esde 56 6 %. Y el
jesuita sigue dando datos mds que sustanciosos’.

Segtin Castrillo a lo anterior hay que afadir el intenso proceso de revision, auto-
critica y transformacion que la Iglesia Catdlica ha estado viviendo a partir del Concilio
Vaticano II. Y esta situacion también ha afectado a México que atraviesa una crisis
general, que concretamente se manifiesta en la actitud sumamente discutida y polémi-
ca del obispo de Cuernavaca, Sergio Méndez Arceo, con sus intentos persistentes de
dialogo con protestantes y masones, y en general con su progresismo.

Finalmente, afirma Castrillo en su Informe que la Iglesia mexicana ha logrado
pasar en treinta afios de la condicion de perseguida a la de tolerada, y por lo tanto era
de esperar y todo parecia indicar que este statu quo se va a mantener y ain mejorar en
el futuro®.

La prensa

En tiempos de la presidencia de Diaz Ordaz la prensa estaba totalmente entregada al
poder politico, hasta el punto de que habia una practica corrupta llamada chayote o
embute por la cual al reportero o periodista en cuestion se le entregaba un cheque o
dinero en efectivo para que diera la noticia en sentido favorable al gobierno®.

57 «Side la practica general de la religion pasamos a ciertos aspectos concretos, el cuadro no es menos deprimente.
Existen varias parroquias en la ciudad de México en que hay mas de 500 concubinatos. En muchos pueblos el
culto dizque catdlico se reduce a una fiesta popular en el dia del santo patrono y a ciertos actos de manifiesta
supersticion. De los 34 millones de habitantes que aproximadamente tiene la nacion, cerca de 10 millones estan
en edad escolar. De estos, estan bajo la influencia activa de la Iglesia, en calculos muy favorables, un medio
millén, es decir, apenas un 5 % de toda la juventud mexicana» (Pedro Rivera, S.J., Instituciones protestantes
en México, México, Editorial Jus, 1962) (“La profanizacién de las costumbres”, en Juan Castrillo, Informe sobre
Meéxico, enero de 1970. AGA, MAE, caja 82/20932, exp. 1, pp. 37-38).

58 “Corrientes actuales dentro de la Iglesia mexicana”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970.
AGA, MAE, caja 82/20932, exp. 1, pp. 38-39.

59 “Accion politica de la Iglesia”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja 82/20932,
exp. 1, pp. 39-41.

60 Krauze, La presidencia..., p. 336.
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Segun Castrillo, la prensa mexicana data su origen de la era revolucionaria, por-
que toda la anterior fue arrasada durante la Revolucion mexicana. Y esto significa que
toda la prensa mexicana es laudatoria y favorable al régimen revolucionario. Ejemplo
de ello lo pone paradigmaticamente Castrillo en su Informe cuando sucedio la terrible
represion de los estudiantes en Tlatelolco el 2 de octubre de 1968, pues la prensa mexi-
cana, contrariamente a lo que estaba haciendo toda la internacional, se puso del lado
del gobierno justificando completamente la represion y deslegitimando igualmente el
movimiento estudiantil mexicano®.

Finalmente afirma Castrillo que la prensa mexicana se sitia mds o menos a me-
dio camino entre la prensa libre e independiente, clave de la teoria democrdtica, y la
prensa sin ejercicio de critica, clave del esquema socialista comunista, siendo un factor
de presion en la vida politica de México, pero con un peso especifico mucho menor
que el que le corresponderia normalmente®.

Panorama general, el liberalismo y la Revolucion

En los afos sesenta la estabilidad de los gobiernos mexicanos era considerada como
la prueba de su legitimidad, cosa que se comprobaba por los altos porcentajes de vo-
tacion a favor del PRI. De esta manera, el régimen mexicano del PRI era el unico en
Iberoamérica que habia resuelto desde mediados de los afios treinta el problema de
la sucesion de los grupos en el Gobierno sin rupturas significativas®. Constituye por
tanto casi un mito politico considerar que pueda llegar a existir unos Poderes Legis-
lativo y Judicial que controlen o limiten al Poder Ejecutivo. El unipartidismo tiende
por su misma naturaleza a que estos poderes susodichos dependan del Ejecutivo estre-
chamente®. Esta clara la utilidad del unipartidismo, pero se corre el peligro de que se
constituya en un mecanismo permanente, cuando por el contrario debe ser un instru-
mento provisional que puede ser adecuado en una serie de circunstancias histdricas y
contextuales fundamentalmente pasajeras. Pero si se instala la permanencia se genera
una serie de costos administrativos, econémicos y sociales, contrarios al normal desa-
rrollo econdmico y social de la poblacién y de la nacién en su conjunto®.

En 1970 el sistema politico mexicano rebasaba el medio siglo de antigiiedad ha-
biendo permitido una transmision pacifica del poder, un control de las luchas entre
la clase politica, y una limitacién y regulacion de la participacién y movilizacion po-

61 “La prensa. El Régimen y la prensa”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja
82/20932, exp. 1, pp. 42-44.

62 “Doble funcién de la prensa’, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja 82/20932,
exp. 1, p. 45.

63 Pozas Horcasitas, “Eleccion...”, p. 111.
64 Salcido, La crisis..., pp. 58-59.
65 Salcido, La crisis..., p. 97.
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liticas. De hecho, se ha considerado que el sistema politico mexicano, junto con las
democracias representativas y populares, como un ejemplo de institucionalizacion po-
litica®. El problema es que la clase politica de 1970 era muy diferente de la que gané la
Revolucién mexicana, y asi las realidades sociales de México estaban muy lejos de los
objetivos de justicia social contemplados en la Constitucion, y lo mismo sucede con
la division de poderes y el respeto a la soberania popular. Asimismo, no basta hacer
recaer la legitimidad en la eficaz politica econdmica de 1958 a 1970, ni en la politica
exterior y el populismo de 1970 a 1976%.

Para Castrillo el andlisis hasta ahora realizado del sistema politico mexicano
permite hacer seis afirmaciones fundamentales: 1) El régimen presidencialista ha
servido para terminar con las conspiraciones del Legislativo, de los militares y de
otros grupos. 2) El PRI ha servido para poner fin a la proliferaciéon de partidos “de
membrete” dominados por los jefes militares de la Revolucion. 3) El Estado-empre-
sario ha hecho posible la iniciacién de una politica nacional de desarrollo para la
que eran urgentes grandes inversiones. 4) Las limitaciones al derecho de propiedad
propiciaron la Reforma Agraria y la politica de nacionalizacién de fuentes de ener-
gia. 5) La estabilidad politica e institucional ha permitido la creacién de una clase
media, antes inexistente o muy reducida. 6) La “fachada” izquierdista del régimen
ha cerrado el camino a una izquierda muy agresiva y al comunismo marxista. Segun
Gonzalez Casanova todos estos hechos y argumentos expuestos prueban de manera
fehaciente que habria sido un disparate aplicar al pie de la letra en México las teorias
clasicas de la democracia y la economia. Ademas, estos hechos y argumentos no
son percibidos por los detractores del Estado mexicano, y tampoco por los propios
gobernantes e idedlogos de la Revolucién (La democracia en México, Editorial Era,
México, 1967, p. 70)%.

Asimismo, afirma Castrillo que estos conceptos expresados, que constituyen una
auténtica radiografia del sistema politico mexicano, no se ajustan en absoluto, o muy
limitadamente, al esquema clésico de la democracia. A pesar de ello, proclama el sis-
tema a todos los vientos, urbi et orbi, que es un auténtico régimen democratico. Segin
Octavio Paz cuando la Revolucién dejé de ser instintiva y se convirtié en un régimen
politico, en este preciso momento es cuando se hizo patente su insuficiencia ideold-
gica. Y fruto de ello surgié una solucién de compromiso que fue la Constitucién de
1917 que hizo suyo el programa de los liberales decimondnicos, ya que no se podia
volver al mundo precortesiano y mucho menos a la tradicién colonial (El laberinto de
la soledad, FCE, México, 1963, pp. 113-114)%.

66 Camacho, “Los nudos...”, pp. 153-154.
67 Camacho, “Los nudos...”, pp. 189-190.

68 “El Régimen y sus resultados”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja
8220932, exp. 1, pp. 46-47.

69 “Paradoja, realidad, doctrina. La falta de ideas de la Revolucion”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero
de 1970. AGA, MAE, caja 82/20932, exp. 1, pp. 47-48.
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Afirma, ademas, Castrillo que parece bastante dificil comprender en virtud de
qué “suerte de malabarismo historico-politico” se impuso a la comunidad nacional
mexicana un esquema ideoldgico-politico tan extrafio a ella como la democracia li-
beral”. Hay una “tremenda contradiccién’, sigue Castrillo, en los liberales mexicanos,
pues por un lado sienten el fuerte tirén de su nacionalismo, y por otro no pueden dejar
de sentir admiracién por unas ideologias que fueron pensadas para otras latitudes
histéricas, econdmicas, politicas y culturales. Los liberales mexicanos del siglo XIX co-
meten el gran error de borrar el pasado, todo el pasado, el prehispanico y el virreinal,
para crear in vitro un pais nuevo, rechazando la realidad que tenian frente a sus ojos.
La Revolucion maderista de 1910, que tenia una “sana entraila de sentido nacional’, si
se proponia romper con la tesis liberal impuesta a México durante el XIX..., pero Ma-
dero fue asesinado y los hombres de la Revolucion tomaron de nuevo el “pesado lastre
del liberalismo”. Segun Octavio Paz, la historia mexicana es desde la Independencia
una ruptura y una busqueda. Ruptura con la tradicion, y busqueda de una “nueva for-
ma” que contenga todas las particularidades mexicanas y abierta al porvenir. Y segun
Paz ni el catolicismo ni el liberalismo podian ser esa forma buscada (EI laberinto de la
soledad, FCE, México, 1963, pp. 113-114)"".

Finalmente, decir con Wionczek que el sistema politico mexicano de 1970 debe-
ria adoptar un cierto grado de democratizacion politica y modernizacién econdmica,
con el cuidado siempre de no perder su caricter de detentor exclusivo del poder, pues
en ese momento no estaria en absoluto interesado en asistir a su propio funeral’

Conclusiones

El PRI desde su fundacién ha ganado todas las elecciones presidenciales, y las del
Congreso, con resultados apabullantes. Sin embargo, con el paso del tiempo, y con-
servando el unipartidismo, ha dejado asomar a los partidos de oposicion su presencia
concediéndoles algunas Diputaciones y unos cuantos cientos miles de votos. Asi en las
elecciones de 1928 la oposicidén obtuvo cero votos, pero ya en las de 1964 obtuvo un
millén de votos. Lo que esta claro es que es muy diferente el esquema de la realidad,
y asi el esquema funcionaria segun las teorias clasicas de la democracia, y la realidad
deja ver claramente que no hay democracia ninguna, sélo en muy pequefios grados y
cuando el Presidente de acuerdo con el PRI asi lo deciden.

En su Informe Castrillo se fija especialmente en el mecanismo de la sucesion
presidencial, observando junto a Cossio Villegas el extrafio caso del tapado, es decir el

70 “El liberalismo mexicano y sus contradicciones’, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA,
MAE, caja 82/20932, exp. 1, p. 48.

71 “La Revolucion, frustrada”, en Juan Castrillo, Informe sobre México, enero de 1970. AGA, MAE, caja 82/20932,
exp. 1, pp. 48-50.

72 Wionczek, “El Desarrollo...”, p. 132.



El sistema politico mexicano en 1970 segiin un informe del diplomadtico espaiiol Juan Castrillo

candidato a suceder al presidente que no debe destaparse hasta el momento oportuno,
pero que a la vez tiene que tener un protagonismo especial en la vida politica para no
ser opacada quizas por otro candidato. Este mecanismo, de todas maneras, llegd casi a
un punto final con la matanza de Tlatelolco de octubre de 1968, pues la represion tan
dura de los estudiantes puso en cuestién toda la institucion presidencial, incluyendo
el mecanismo sucesorio.

El movimiento obrero desde la Revolucién ha estado completamente subordina-
do al gobierno politico del PRI, muy lejos por tanto del movimiento sindical obrero de
los Estados Unidos, donde se conserva apolitico y auténomo y libre de toda injerencia
oficial. Igualmente, se puede decir lo mismo del Congreso, es decir del Poder Legisla-
tivo, que en México desde la Revolucién ha estado completamente sometido al Poder
Ejecutivo, y que si ha logrado alguna vez obtener representacion la oposicion politica
ha sido por concesion vergonzante del todopoderoso PRI.

Asimismo, debemos tener en cuenta que en su exposicion Castrillo va delimi-
tando claramente la teoria de la realidad en lo que se refiere al dibujo y descripcion del
sistema politico mexicano. Y asi vemos, una vez mas, que en teoria el régimen mexi-
cano es federalista, es decir descentralizado, cuando la cruda realidad es que es todo lo
contrario: un estado fuertemente centralizado donde el Presidente absorbe casi todo
el poder, pudiendo incluso destituir cuando asilo juzgue a los Gobernadores Estatales.
Sin embargo, en este dibujo se sale de la regla la excepcion el Poder Judicial, el cual si
puede llegar realmente a poner en aprietos al Poder Ejecutivo, aunque lo normal es que
siga también su estela.

Otros logros claros del PRI, no siempre negativos, son el descuaje del caciquis-
mo, convirtiéndolo en compadrazgo familiar o econémico favorable al régimen politi-
co, y el control del Ejército, cuya sumision y subordinacion se iniciaron precisamente
con los presidentes militares como Calles, Cardenas y Avila Camacho. En el aspecto
econdémico, Castrillo se ha fijado especialmente en las agrupaciones patronales como
lideres del progreso econémico mexicano en la etapa del PRI hasta 1970, constituyen-
do un sector con una amplia influencia en la administracién publica y en la politica
de México.

En el aspecto de las relaciones Iglesia-Estado Juan Castrillo utiliza sobre todo
la obra de José Vasconcelos para poner claridad en el asunto. Y resulta de ello prin-
cipalmente que aqui es donde se acenttia en mayor grado el divorcio entre la teoria y
la realidad, pues siendo México en teoria un estado laico, aconfesional y, por qué no
decirlo, anticlerical, la realidad es que alberga abundantes asociaciones catélicas y un
gran numero de fieles catdlicos, segun los datos de 1953. Sin embargo, Castrillo hace
descompensar esta realidad ofreciendo datos de 1970 donde se ve claro en México la
llamada profanizacién de las costumbres, con unos niveles de préctica religiosa sincera
muy bajos.

Finalmente, afirma Juan Castrillo que el régimen politico del PRI, en 1970 cla-
ro, se habia legitimado produciendo grandes beneficios a México como estabilidad
politica, econdémica, social e institucional. Pero eso no impide, obviamente, que en lo
sucesivo buscara también consagrar en su territorio una auténtica democracia, con un
sistema real y proporcionado de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial.
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FUENTES

Archivos

AGA: Archivo General de la Administraciéon
(Alcala de Henares — Madrid)

MAE: Ministerio de Asuntos Exteriores.
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Antecedentes

Los paraisos fiscales representan un peligro para las democracias y la soberania de los
Estados'. En el mejor de los casos, permiten que compaiiias multimillonarias mani-
pulen la jurisdiccién de sus ganancias brutas con tal de evitar los impuestos que son
debidos. En el peor de los casos, ayudan a que funcionarios y empresarios corruptos
establezcan practicas de lavado de dinero, y sirven de refugio para el financiamiento
al terrorismo.

El problema de todos estos impuestos dejados de percibir por los estados es que
“al final, los impuestos que son evadidos tienen que ser compensados por impuestos
mucho mads altos en los niicleos familiares respetuosos de la ley, a menudo aquellos de
clase media en los Estados Unidos, Europa y los paises en desarrollo. Nada en la légica

de libre intercambio justifica este robo™

Se estima que alrededor de 190 mil millones de délares anuales constituyen pér-
didas en ingresos tributarios de cuentas domiciliadas en paraisos fiscales’. Adicional-
mente, Zucman estima que alrededor del 8% de la riqueza mundial se encuentra depo-
sitada en paraisos fiscales, y que, en ciertas regiones, este numero puede ser mayor*. En
este sentido, el autor estima que entre un 20% y un 30% de la riqueza de varios paises
africanos y latinoamericanos se encuentra en paraisos fiscales, excediendo el 50% en
Rusia y paises del Golfo Pérsico’. En Africa las pérdidas son valoradas en torno a los
USD 500 mil millones.® Distintos reportes sefialan que es bastante comin que ayudas
y préstamos del Grupo Banco Mundial destinados a paises en vias de desarrollo termi-
nen en companias ficticias en paraisos fiscales. Por ejemplo, existen datos para afirmar
que los pagos de estas ayudas estan ligados al incremento de depdsitos en paraisos
fiscales como Suiza, Luxemburgo, Islas Caimdn y Singapur, sin que ello refleje un in-
cremento de depdsitos en paises que no son considerados paraisos fiscales, y estiman
una tasa de fugas en un 7,5% de los paises mas necesitados de ayudas. Asimismo, en
el 2015, 51 de las 68 compaiifas en Africa Subsahariana a las cuales la Corporacion
Financiera Internacional (IFC) realizé préstamos, usualmente en términos favorables,

1 Véase Luis René Pellecer Lopez, «Impuestos y la funcion estatal», Revista de la Facultad de Derecho. Universidad
Francisco Marroquin X, n.o 18 (enero de 2000): 131; Corporacion Latinobarémetro, «Informe Latinobarémetro
2023: La recesion democratica de América Latina» (Santiago de Chile, 21 de julio de 2023), sec. 1.3.

2 Gabriel Zucman, The Hidden Wealth of Nations: The Scourge of Tax Havens, 1ra ed. (Chicago: University of
Chicago Press, 2015), 1.

3 David M. Kemme, Bhavik Parikh, y Tanja Steigner, «Tax Havens, Tax Evasion and Tax Information Exchange
Agreements in the OECD», European Financial Management 23, n.o 3 (1 de junio de 2017): 1, https:/doi.
org/10.1111/eufm.12118.

Zucman, The Hidden Wealth of Nations: The Scourge of Tax Havens, 35.

5 Ibid., fig. 1.

6  Ajoumessi Houmpe Donal, «The background of political leaders and capital flight: Evidence from Africay, Journal
of Government and Economics 9 (1 de marzo de 2023): 5, https://doi.org/10.1016/J.JGE.2023.100068.
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usaban paraisos fiscales’. Por otro lado, en el 2017, alrededor de un 40% de la Inversion
Extranjera Directa global son en realidad inversiones fantasmas en compaiiias ficticias
sin enlace real a la economia local®.

Otras organizaciones internacionales de relevancia como la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico (OCDE) y la Unién Europea (UE) también
han advertido del problema. Sin embargo, el fenémeno sigue floreciendo. Actualmen-
te, aunque la OCDE no mantiene una lista de paraisos fiscales, la UE recientemente
revel6 su dltima lista de paraisos fiscales. Esta lista ha sido criticada por excluir varios
paises, incluyendo algunos dentro de la propia Unién’.

Tras analizar las cifras antes mencionadas, observamos la ingente cifra de acti-
vos financieros que han escapado los efectos impositivos a nivel global. A modo de
ilustracién, el gobierno argentino aprobo en 2017 una amnistia fiscal que tuvo como
consecuencia la declaracion, por 254.000 contribuyentes, de $116,8 mil millones al
erario bonaerense'. Por otro lado, las declaraciones fiscales, producto de esta amnis-
tia, batieron en su momento récords a nivel mundial. Ellas sobrepasaron los $102 mil
millones declarados en Italia en 2009 y $53 mil millones declarados en 2017 en Brasil
tras similares amnistias''. Es justo recordar que las amnistias fiscales son definidas por
el Consejo General de Economistas de Espafia como medidas “mediante la cual se
exime del cumplimiento total o parcial de las obligaciones tributarias a aquellos que
no las cumplieron en su momento”'. Si bien este fendmeno tiene como consecuencia
la dinamizacién de la economia al aflorar bienes o derechos que, por su origen en ren-
tas no declaradas, permanecerian ocultos y en cierta forma improductivos, también
implica un agravio comparativo a favor de los contribuyentes incumplidores, a los que
se ofrece un trato ventajoso después de haber defraudado, con respecto a los que han
pagado puntualmente sus impuestos. En el caso de Espafia, la ultima amnistia fue en
2012. Sin embargo, existieron otras en 1991 y 1984".

7  Sara Jespersen, «The IFC and Tax Havens: The need to support more responsible corporate tax behavior»
(Londres, 11 de abril de 2016), 11.

8  Jannick Damgaard, Thomas Elkjaer, y Niels Johannesen, «What s real and what is not in the global FDI network?»,
Journal of International Money and Finance 140 (1 de febrero de 2024): 14-15, https://doi.org/10.1016/].
jimonfin.2023.102971.

9  Unién Europea, «Lista de la UE de paises y territorios no cooperadores a efectos fiscales», Consejo Europeo, 25
de octubre de 2023, https://www.consilium.europa.eu/es/policies/eu-list-of-non-cooperative-jurisdictions/.

10 «Argentina cierra la ley de amnistia fiscal con 116.800 millones de délares recaudados», La Vanguardia, 4 de
abril de 2017, https://www.lavanguardia.com/politica/20170404/421454075388/argentina-cierra-amnistia-fiscal-
con-116800-millones-de-dolares-recaudados.html.

11 Mar Centenera, «Argentina, al borde de batir el récord del mundo de una amnistia fiscal», El Pais, 28 de marzo
de 2017, https://elpais.com/economia/2017/03/27/actualidad/1490644543_643458.html.

12 Consejo General de Economistas de Espafia, «;Qué es una amnistia fiscal y como se perdona a los
defraudadores?», accedido 27 de noviembre de 2023, https://economistas.es/una-amnistia-fiscal-se-perdona-
los-defraudadores/.

13 Ibid.
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La situacién no es que algunas jurisdicciones posean tasas impositivas mas
atractivas que otras. El problema es que los paraisos fiscales se sirven de numerosos
elementos como el secreto financiero para mantener su estatus. Por ello, varios meca-
nismos han sido utilizados por distintos gobiernos para combatir la evasion fiscal, el
lavado de dinero, y el financiamiento al terrorismo en los paraisos fiscales.

En 2009, la OCDE instauré un sistema de intercambio de informacién con algu-
nas jurisdicciones consideradas paraisos fiscales. Para ello, los paises del G-20 desarro-
llaron un sistema en el cual las jurisdicciones debian contar cada una con al menos 12
tratados de intercambio de informacidn para no ser incluidos en la lista mencionada
supra. Sin embargo, varios han sido los retos con tal mecanismo. En primer lugar, no
es un sistema de intercambio de informacién universal, sino un sistema que sé6lo in-
cluye aquellas jurisdicciones que decidieron participar. En segundo lugar, el sistema es
on-demand, lo que significa que la jurisdiccién que requiere la informacién tiene que
demostrar motivos fundados para solicitar la informaciéon y saber qué informacién
solicitar, lo cual constituye un proceso complejo™.

Otro ejemplo es la Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) firmada en
2010 en los Estados Unidos. La ley impone un intercambio automatico de informacién
entre bancos extranjeros y el Internal Revenue Service (IRS) del Tesoro de los Estados
Unidos. Esta prevé que anualmente los bancos extranjeros deben identificar clientes
que sean ciudadanos estadounidenses y reportar sus finanzas al IRS. No cumplir la
ley impondria una multa del 30% del monto de los beneficios que el banco extranjero
determinado reciba de sus operaciones en los Estados Unidos. Si bien son positivas las
medidas aprobadas por el Congreso, estas no son universales. A pesar de los beneficios
economicos que representa invertir en los Estados Unidos, ciudadanos estadouniden-
ses podrian trasladar sus activos a bancos que no comercialicen en las bolsas de valores
estadounidenses y se enfoquen en intercambios europeos o asiaticos. De esa manera,
podrian seguir evadiendo impuestos sin represalias. No obstante, bajo FATCA, el in-
tercambio de informacién no es bilateral. Los Estados Unidos no tienen que proveer a
los otros paises donde los bancos extranjeros estan registrados si sus nacionales tienen
cuentas en territorio norteamericano ni el monto de sus activos.

En Europa igualmente existi6 la Directiva 2014/107/UE que establecid la obliga-
toriedad del intercambio automatico de informacién en el ambito de la fiscalidad entre
los miembros de la Unidn, aunque fue reemplazada por un sistema similar al FATCA.
A partir del 1° de enero de 2016, la UE adoptd el Estindar Comun de Reporte (CRS)
desarrollado por la OECD. A pesar de que varias decenas de naciones se han unido a la
iniciativa, atn existen distintos retos para su estricto cumplimiento. Al igual que ocurre
con FATCA, el CRS no es universal y existen varias lagunas. Una de ellas incluye que los
potenciales evasores se pueden registrar como pensionados en Hong Kong, con lo cual

14 Jost Heckemeyer y Aaron Hemmerich, «Information Exchange and Tax Haven Investment in OECD Securities
Markets», National Tax Journal LXXIIl, n.o 2 (agosto de 2020): 295, 312, https://doi.org/doi.org/10.17310/
ntj.2020.2.01.
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pueden lograr que sus activos no cuenten como imponibles, o el falso cumplimiento por
algunas naciones'. Un ejemplo de falso cumplimiento implica la manipulacién de las re-
gulaciones de la OCDE de firmar al menos 12 acuerdos de intercambio de informacion
para no ser incluidos en la lista de jurisdicciones no cooperadoras a efectos fiscales. En
este sentido, “varios territorios respondieron firmando el minimo nimero de tratados
requerido y haciéndolo predominantemente con microestados, lo que significa que era
improbable que los requerimientos alguna vez fueran solicitados™®.

Tras observar la ingente cantidad de recursos movilizados a través de los parai-
sos fiscales, uno pudiera asumir que la utilizacion de este tipo de practicas pudiera
garantizar el desarrollo econémico de algunas jurisdicciones, sobre todo aquellas pe-
queiias naciones sin grandes reservas de recursos naturales ni alto nivel de industria-
lizacién, a costa de otras naciones con mayores indices de producto interno bruto y
mayor capacidad industrial. Sin embargo, esto pudiera no ser el caso.

Mas de 150 bancos internacionales tienen oficinas en Luxemburgo, el pais con el
mds alto PIB per capita de Europa en 2018". Sin embargo, el 60% de la poblacién la-
boral del Gran Ducado estd conformado por extranjeros que conservan la mayoria de
los beneficios econémicos obtenidos por las compaiias ligadas a las finanzas mientras
conviven con una tasa de pobreza del doble de la que existia en 1980 y el precio del
mercado inmobiliario elevindose a niveles récords'.

Un caso similar ocurre en Panamd, Islas Cook, y Antigua y Barbuda. En el caso
de Panamd, mds de un tercio de su poblacién vive en la pobreza y un reporte del Banco
Mundial estima que alrededor de un cuarto de la poblacién panamena carece de ac-
ceso a la salud publica y el 11% sufre de malnutricién. Esta situacion es especialmente
critica en la poblacién de color en el istmo, que compone alrededor de un 13% de la
poblacién, cuya mayoria atin carece de acceso al agua potable. Para mas, la tasa de
homicidio incrementé en un doble entre 2006 y 2012%.

En el caso de Antigua y Barbuda y otras pequenias jurisdicciones independien-
tes y aisladas, intereses financieros pueden controlar con relativa facilidad el poder
politico y la opinién publica a través de la compra de medios de comunicacién y la
corrupcién de politicos locales. Por ejemplo, el convicto millonario Allen Stanford
ofreci6 $30 millones para la construccién de un hospital en Antigua, estableciéndose

15 The Economist, «<How becoming a Hong Kong pensioner can save you tax», The Economist (Londres, 27 de
mayo de 2017), https://www.economist.com/finance-and-economics/2017/05/25/how-becoming-a-hong-kong-
pensioner-can-save-you-tax.

16 Richard Woodward, «A Strange Revolution: Mock Compliance and the Failure of the OECD’s International Tax
Transparency Regime», en Global Tax Governance: What is Wrong with it and how fo fix it, ed. Peter Dietsch y
Thomas Rixen (ECPR Press, 2016), 114, https://doi.org/DOI: 10.21427/KEJB-PX55.

17 Eurostat, «GDP per capita, consumption per capita and price level indices», diciembre de 2019, https://ec.europa.
eu/eurostat/statistics-explained/index.php/GDP_per_capita,_consumption_per_capita_and_price_level_indices.

18 Zucman, The Hidden Wealth of Nations: The Scourge of Tax Havens, 91.

19 Brooke Harrington, «Why Tax Havens Are Political and Economic Disasters», The Atlantic (Nueva York, 28 de julio
de 2016), https://www.theatlantic.com/business/archive/2016/07/tax-haven-curse/491411/.
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un esquema de quid pro quo en el cual el gobierno islefio cre6 un régimen fiscal ad hoc
para el financista que le permitié alcanzar una fortuna de mas de $2 mil millones, al
tiempo que se convertia en el virtual duefo de la isla siendo propietario de su principal
perioddico, el Banco de Antigua, el club local, entre otros®.

En este articulo analizaré las distintas practicas utilizadas para movilizar activos
de una jurisdiccion a otra y manipular los regimenes impositivos teniendo en cuenta
las principales revelaciones y lecciones que han destapado distintos escandalos como
los Papeles de Panama y los Papeles de Pandora, entre otros. También analizaré los
principales mecanismos de cooperacion actual, teniendo en cuenta sus origenes y las
tendencias que se observan en la lucha contra los paraisos fiscales. Para ello, se diferen-
ciard entre mecanismos regionales y mecanismos internacionales dentro del marco de
OECD (FATCA y CRS). Ademas, presentaré las principales diferencias y deficiencias
regulatorias entre ambos.

I. Empresas fantasmas y estructuras corporativas complejas

Las revelaciones de los Papeles de Panama y los de Pandora pusieron de manifiesto la
necesidad de abordar lagunas en la regulacion financiera y fiscal a nivel internacional.
El fenémeno de la evasion o la elusion fiscal entre contribuyentes no es exclusivo de un
area geografica determinada, de paises ricos o paises pobres, o paises de una determi-
nada tendencia cultural. Es, como ha afirmado gran parte de la doctrina, un fenémeno
“global™?!.

A modo de ejemplo, la administracién tributaria de Noruega aplicé una amnistia
fiscal en 2008. Como resultado de este programa, 1.500 contribuyentes regularizaron
su situacion con el fisco de ese pais escandinavo®. Cabe resaltar que Noruega ocupa
el 4° lugar entre los estados con menor percepcién de corrupcion en el sector publico,
segun el indice de percepcion de corrupcién de Transparencia Internacional®. En este
sentido, los contribuyentes de mayor ingreso tienen varias facilidades para eludir las
obligaciones tributarias en el pais escandinavo:

“En primer lugar, los contribuyentes pueden diferir los impuestos
personales sobre las rentas del capital manteniendo activos a través de

20 Ed Pilkington, «Islanders count cost of billionaire’s collapsed empire», The Guardian, 29 de febrero de 2009,
https://www.theguardian.com/world/2009/feb/21/allen-stanford-banking-antigua-barbuda.

21 Annette Alstadsaeter et al., «Global Tax Evasion Report 2024», 2023; Annette Alstadsaeter, Niels Johannesen,
y Gabriel Zucman, «Tax Evasion and Inequality», American Economic Review CIX, n.o 6 (junio de 2019): 2073-
2103, https://doi.org/DOI: 10.1257/aer.20172043; John Guyton et al., «Tax Evasion at the Top of the Income
Distribution: Theory and Evidence», NBER Working Paper Series, marzo de 2021.

22 Annette Alstadseeter et al., «Tax evasion and tax avoidance», Journal of Public Economics 206 (1 de febrero de
2022): 3-4, hitps://doi.org/10.1016/j.jpubeco.2021.104587.

23 Transparencia Internacional, «Corruption Perceptions Index 2022», 2023, 2.
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entidades juridicas independientes. En segundo lugar, pueden reducir su
cuota del impuesto sobre el patrimonio invirtiendo en acciones y bienes
inmuebles que no cotizan en bolsa, que en Noruega sélo tributan por una
fraccion del valor de mercado. En tercer lugar, pueden evitar los impuestos

noruegos trasladando su residencia fiscal a un pais extranjero™.

En la misma Noruega, otro estudio citado por Transparencia Internacional en-
contr6 que alrededor de 10.000 propiedades de bienes raices se poseen a través de
empresas y otras entidades registradas en jurisdicciones opacas®. De igual manera,
alrededor de un 46% de las compaiiias que controlan bienes raices en Oslo estan regis-
tradas en paraisos fiscales?. La propiedad de inmuebles por compaiiias registradas en
estas jurisdicciones ha crecido rapidamente. En el 2011, el 31% de los bienes inmuebles
de propiedad extranjera estaban registrados en paraisos fiscales, y ese porcentaje au-
ment6 al 38% en 2017. Compaiiias registradas en Luxemburgo representan 3/4 partes
de este aumento®.

Sibien estas maneras de diferir impuestos personales manteniendo activos a tra-
vés de entidades juridicas independientes estan descritas en el ambito noruego, no son
practicas exclusivas de ese pais. La creacion de entidades juridicas independientes es
una practica ampliamente utilizada para diferir impuestos personales sobre los ingre-
s0s, 0 impuestos sobre sucesion. Segun la informacién obtenida a través de los Papeles
de Pandora, al menos 15,000 sociedades fueron utilizadas para evadir impuestos. La
mayoria de estas entidades fueron registradas en Paraisos Fiscales. Sus usuarios, mu-
chos con alto perfl, incluyen “35 jefes y exjefes de Estado (14 en Latinoamérica) y mas
de 330 altos cargos y politicos en 91 paises™.

Por otro lado, el Servicio de Rentas Internas de Estados Unidos (IRS, por sus
siglas en inglés) calculé que la evasion fiscal le costd al erario norteamericano un pro-
medio de 458 mil millones por afio entre 2008 y 2010%. Afios después, la misma insti-

24 Alstadseeter et al., «Tax evasion and tax avoidance», 2.

25 Transparencia Internacional, «CPI 2022: Trouble at the Top», 31 de enero de 2023, https://www.transparency.org/
en/news/cpi-2022-trouble-at-the-top.

26 Transparencia Internacional, «Beneficial ownership transparency in Norway - real estate as a safe haven for
money laundering?», 6 de enero de 2023, https://www.transparency.no/blog/beneficial-ownership-transparency-
in-norway-real-estate-as-a-safe-haven-for-money-laundering.

27 Ibid.

28 Daniele Grasso y Montse Hidalgo Pérez, «Los ‘Papeles de Pandora’ destapan los negocios opacos de 600
espafioles y 35 mandatarios internacionales», El Pais, 3 de octubre de 2021, https://elpais.com/pandora-
papers/2021-10-03/los-papeles-de-pandora-destapan-los-negocios-opacos-de-600-espanoles-y-35-
mandatarios-internacionales.html (“Son nombres que durante afios han copado las primeras planas, como el
exprimer ministro britanico Tony Blair; el antiguo director gerente del FMI, Dominique Strauss-Kahn; el rey Abdala
Il de Jordania; el entorno méas cercano de Viadimir Putin; el presidente chileno, Sebastian Pifiera; el ministro de
Economia de Brasil, Paulo Guedes; los cantantes Julio Iglesias y Shakira o el entrenador Pepe Guardiola”.).

29 Chris Matthews, «Here’s How Much Tax Cheats Cost the U.S. Government a Year», Fortune, 29 de abril de 2016,
https://fortune.com/2016/04/29/tax-evasion-cost/.
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tucion calcul6 que el costo de la evasion fiscal se habia elevado a mas del doble por afio,
alcanzando 1 billén de ddlares. El nimero calculado previamente no habia incluido
técnicas que los recaudadores no conocian previamente. Tal es el caso de las criptomo-
nedas, e informacion recibida como consecuencia de las distintas revelaciones como
los Papeles de Panama y los Papeles de Pandora, entre otros®.

El uso de estas entidades no solo es un desafio para la recaudacion de impuestos.
Es también un problema para la paz y la seguridad internacional. La utilizacién de
estos mecanismos es clave para evadir sanciones internacionales, el lavado de capitales
y la financiacién al terrorismo. Por ejemplo, la revelacién que estas entidades regis-
tradas en jurisdicciones opacas han sido utilizadas por oligarcas rusos sancionados
no deberia tomarnos por sorpresa’’. En este sentido, los Papeles de Pandora revelan
la existencia de, al menos, “3.700 sociedades vinculadas a mas de 4.400 ciudadanos
rusos, la nacionalidad mas comun en los documentos™.

Estas sociedades son claves para el uso de testaferros y evadir sanciones inter-
nacionales. Es el caso del oligarca ruso Alexéi Mordashov que, tras haber sido san-
cionado por la UE y el Reino Unido, “vendi6é” su participacién en el conglomerado
aleman de turismo TUI, ascendente a un tercio de las acciones emitidas, a una entidad
registrada en las Islas Virgenes Britanicas. Esta entidad esta controlada por su expareja

y madre de sus hijos®.

No obstante, el uso de compaiias no es universal. Se estila también la creacion
de trusts o fideicomisos, o las fundaciones privadas para ocultar y evadir impuestos.
Los esquemas mas sofisticados para evasion fiscal combinan estos vehiculos para crear
estructuras complejas con varias capas de entidades fantasmas y garantizar el anonimato.

Asi ocurrid en el caso Estados Unidos contra Scott, donde se utilizaron hasta 4
distintos trusts o fideicomisos constituidos en distintas jurisdicciones para defraudar
al fisco norteamericano. El primer fideicomiso debia distribuir todos los ingresos im-
ponibles al segundo fideicomiso, registrado en Belice. Sin embargo, era solo un fi-
deicomiso canalizador que transferia sus ingresos al tercer fideicomiso, un supuesto
fideicomiso extranjero que podia distribuir y acumular ingresos. Finalmente, estos
fondos eran transferidos al cuarto fideicomiso, registrado en otra jurisdiccion, hasta
que el fideicomisario, o beneficiario final, necesitara fondos*.

30 Laura Davidson, «Tax Cheats Are Costing the U.S. $1 Trillion a Year, IRS Estimates», Bloomberg, 13 de abril
de 2021, hitps://lwww.bloomberg.com/news/articles/2021-04-13/tax-cheats-are-costing-u-s-1-trillion-a-year-irs-
estimates.

31 Spencer Woodman, Scilla Alecci, y Daniele Grasso, «Oligarcas sancionados, millonarios y banqueros: los
‘Papeles de Pandora’ destapan 3.700 sociedades opacas vinculadas a Rusia», El Pais, 11 de abril de 2022,
https://elpais.com/pandora-papers/2022-04-11/oligarcas-sancionados-millonarios-y-banqueros-los-papeles-de-
pandora-destapan-3700-sociedades-opacas-vinculadas-a-rusia.html.

32 Ibid.

33 Ibid.

34 Estados Unidos contra Scott, 37 F.3d 1564 (10" Cir. 1994).
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El uso de fideicomisos es muy popular entre aquellos evasores de impuestos por
la privacidad que ofrecen. Su uso confiere varias ventajas a los evasores. En primer
lugar, el control legal de los fideicomisos es dado a los fiduciarios, los cuales no necesa-
riamente coinciden con los fideicomitentes. En segundo lugar, los fideicomisos no tie-
nen que ser registrados en muchas jurisdicciones. En tercer lugar, el fideicomiso puede
ser creado por una persona legal o natural (el fideicomitente) que puede coincidir con
su fideicomisario. En este sentido, el fideicomitente en muchas ocasiones es otra enti-
dad fantasma o la propia compaiia que ofrece los servicios a los evasores. Por lo tanto,
es muy posible que una autoridad fiscal desconozca por completo la existencia de un
fideicomiso o, incluso si conociera su existencia, podria desconocer la identidad del
fideicomisario. En suma, “los fideicomisos no tienen requisitos de registro, ni registros
centrales, en los que deban figurar los nombres del fideicomisario, el fideicomitente y
el fiduciario™.

Un caso similar al uso de fideicomisos para lograr privacidad y evasion de im-
puestos es el uso de comparias fantasmas con acciones al portador. Las acciones al
portador confieren derecho de propiedad a aquella persona que posea fisicamente los
titulos de acciones de una compaiia. Dado que las acciones al portador en muchas ju-
risdicciones no requieren registro, constituyen un esquema perfecto para aquellos que
buscan evitar impuestos, o cometer actividades de financiamiento al terrorismo, entre
otras actividades criminales®. Por ejemplo, una investigacion reveld que 28 personas
controlan mas de 21.000 compaiiias a nivel global. Varias de estas personas tienen
operaciones con organizaciones criminales®.

Aunque el uso de las acciones al portador ha ido decreciendo, aiin existen 45 ju-
risdicciones que permiten crear compaiiias que emiten acciones al portador. Por otro
lado, en 74 jurisdicciones este tipo de acciones estan prohibidas o no estan disponibles.
También existen 12 jurisdicciones que, si bien permiten la creacién de compaiiias que
emitan acciones al portador, estas acciones estan inmovilizadas o sus poseedores es-
tan registrados ante las autoridades gubernamentales®. No obstante, en estas tltimas
86 jurisdicciones no existe ningtin impedimento para que compaiias extranjeras con
intereses en una empresa local emitan acciones al portador®. En otras palabras, todos
los paises pueden seguir sufriendo el secretismo causado por las acciones al portador.

35 Nicole F Stowell, Erik Johanson, y Carl Pacini, «The Use of Wills and Asset Protection Trusts in Fraud and Other
Financial Crimes», Drake Law Review 65, n.o 509 (2017).

36 Carl Pacini y Nate Wadlinger, «<How Shell Entities and Lack of Ownership Transparency Facilitate Tax Evasion
and Modern Policy Responses to These Problems», Marquette Law Review 102, n.o 111 (2018): 118-19.

37 Ibid., 122.

38 Andres Knobel y Florencia Lorenzo, «Beneficial Ownership Registration Around the World 2022, diciembre de
2022, 32.

39 Ibid., 33.
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I1. Programas de Ciudadania y Residencia por Inversion

Otra de las maneras de evasiéon de impuestos es mediante el traslado de residencia
fiscal a un pais extranjero, especialmente a uno con baja tributacion. En la actualidad,
s6lo dos paises gravan impuestos sobre sus ciudadanos sin importar la residencia fis-
cal: Estados Unidos y Eritrea®.

Precisamente, como consecuencia que la “tributacién universal” es una ano-
malia, muchos contribuyentes intentando evadir impuestos utilizan el traslado de
su residencia fiscal para lograr este cometido. Sin embargo, esta practica es muy
posiblemente menos utilizada que la creacién de entidades fantasmas. En primer
lugar, este método estd disponible, en su mayoria para rentistas o jubilados por la
ausencia de compromisos laborales o profesionales. No obstante, desde la prolife-
racién del teletrabajo a consecuencia de la pandemia, empiricamente se observa
un incremento de jévenes o familias quienes tienen la posibilidad de trabajar re-
motamente.

Como resultado de estos métodos, ha proliferado programas de ciudadanias
o residencias por inversion, incluso entre varios paises de la UE y la OCDE. Si un
evasor fiscal utiliza la ciudadania adquirida para abrir una cuenta bancaria en un pa-
rafso fiscal, éste intercambiara informacion fiscal con el pais de la ciudadania adqui-
rida, no con el pais de residencia fiscal real. Asi pues, los programas de ciudadania

por inversién permiten a los evasores fiscales eludir el intercambio de informacién
fiscal®.

De hecho, la mayoria de los programas de ciudadania por inversioén fueron lan-
zados o reformados fundamentalmente luego del 2013. Esta fecha es significativa por-
que es después de la primera gran ola de acuerdos de intercambio de informacién
fiscal firmados en el seno de la OCDE*®.

A raiz de ello, han surgido una serie de firmas boutiques dedicadas a ofrecer ser-
vicios de asesoramiento sobre las ventajas fiscales de los programas de ciudadania por
residencia®. El mal uso de estos programas pueden ser objetos de fraude de identidad
y falsificacién de documentos. Por ejemplo, un estudio de la OCDE relata el caso de un
sujeto fugitivo por un caso de fraude fiscal en una jurisdiccién, obtuvo una identidad
falsa en una tercera jurisdiccion y, con el uso de esa identidad falsa, eventualmente ob-
tuvo ciudadania chipriota por inversion. De tal manera que logrd obtener documentos
legitimos de Chipre bajo una identidad falsa. La trama fue descubierta posteriormente

40 Katelynn Minott, «What is Citizenship-Based Taxation?», Bright!Tax, 27 de octubre de 2022, https://brighttax.com/
blog/citizenship-based-taxation/.

41 Dominika Langenmayr y Lennard Zyska, «Escaping the exchange of information: Tax evasion via citizenship-by-
investment», Journal of Public Economics 221 (2023): 16.

42 Ibid., 3.

43 Nomad Capitalist, «La empresa, acerca de nosotros», Nomad Capitalist, accedido 2 de diciembre de 2023,
https://nomadcapitalist.com/es/.
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y la ciudadania chipriota fue revocada*. Para aquellos con altos ingresos, obtener una
ciudadania por inversion es relativamente facil y sencillo®.

En el caso especifico de aquellos miembros de la UE, la Comisién Europea
remiti6é un informe a Malta por su régimen de ciudadania para inversores, conside-
rando “que la concesién de la ciudadania de la UE a cambio de pagos o inversiones
predeterminados, sin ningtin vinculo real con el Estado miembro interesado, infrin-
ge el Derecho de la UE™. Para mas, en marzo de 2023, la Comision decidié acudir
al Tribunal de Justicia de la Union Europea ante la ausencia de cooperacién de la isla
mediterranea®.

Como se coment? supra, este tipo de compra de pasaportes a cambio de grandes
sumas no solo tiene como objeto la evasién de impuestos, sino también la evasién
de sanciones internacionales. Por ejemplo, ante los llamados de la UE, Malta decidi6
suspender este esquema para los nacionales rusos y bielorrusos a raiz de la invasién
de la Federacion Rusa a Ucrania*. La adquisicion de una ciudadania comunitaria ba-
sicamente inhabilitarfa las sanciones impuestas por la Unién a ciudadanos rusos vy,
principalmente, a los oligarcas rusos y bielorrusos®.

No obstante, el uso de estos programas de residencia y ciudadania por inversion,
si bien son altamente buscados por extranjeros intentando cambiar su residencia fiscal
¥, en algunos casos, obtener un pasaporte con mayor indice de movilidad, no siempre
son bien recibidos entre la poblacién local. Las razones pueden ser ideoldgicas, o que
“[1]a venta de ‘pasaportes dorados’ podria entonces afectar las percepciones y estereo-
tipos internacionales sobre el pais y reducir el valor de lo que a veces se denomina la

44 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, «Misuse of Citizenship and Residency by
Investment Programmes», noviembre de 2023, 21.

45 Langenmayr y Zyska, «Escaping the exchange of information: Tax evasion via citizenship-by-investmenty,
3 (“Todos estos programas no tienen requisitos ceremoniales, o so6lo los tienen, ademas de la inversién
monetaria. Las inversiones requeridas difieren sustancialmente. Algunos programas conceden la ciudadania
a cambio de inversiones en la economia local (por ejemplo, Chipre). Otros programas exigen donaciones a
cuentas gubernamentales o fondos cuasi-gubernamentales (por ejemplo, el Fondo de Desarrollo Nacional
de Antigua y Barbuda). Algunos programas exigen combinaciones de inversiones econémicas y donaciones;
otros permiten a los inversores elegir entre distintas opciones. En todos los programas, los solicitantes deben
pagar tasas de solicitud y registro para cubrir los gastos de tramitacién y diligencia debida. El coste de obtener
una nueva ciudadania oscila entre unos 100.000 délares (Dominica, Santa Lucia) y unos 2,5 millones de euros
(Chipre)”.).

46 Comision Europea, «Regimenes de “pasaporte de oro™: la Comision incoa un procedimiento de infraccion contra
MALTA», 6 de abril de 2022, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_22_2068.

47 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Comision Europea c. Republica de Malta (21 de marzo de 2023).

48 Comision Europea, «Regimenes de “pasaporte de oro”: la Comision incoa un procedimiento de infraccion contra
MALTA».

49 Ferran Barber, «Criptodivisas, pasaportes y maridos falsos: asi burlan las sanciones los rusos ricos en Europay,
El Confidencial, 21 de julio de 2023, https://www.elconfidencial.com/mundo/2023-07-21/asi-burlan-sanciones-
rusos-ricos-sufren-disidentes_3704703/.
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3 : »5()
marca nacional”.

No obstante, en muchos casos la oposicion local a este tipo de programas tam-
bién tiene una raiz econdémica. Este es el caso de Portugal, un pais que habia abierto la
puerta a la ciudadania comunitaria a través de los “visados de oro”. Este programa de
residencia luso exigia que el interesado debia invertir un minimo de 250.000 délares y
residir en el pais solamente 14 dias. A cambio, en cinco anos los interesados podrian
aplicar a la ciudadania lusitana, con apenas un requisito formal de residencia dada la
escasa estancia requerida. Sin embargo, de los 6.852 millones de euros, el 89% de este
dinero fue invertido “en la compra de casas, lo que ha hecho que se apunte hacia ellos
como uno de los factores que influyen en la subida de precios inmobiliarios™'. Segun
la BBC, “el auge turistico y el boom del llamado Visto Gold tienen un rol fundamental
en la grave crisis inmobiliaria que actualmente sufre el pais, [...] donde los precios de
las viviendas han aumentado de forma drastica a niveles inasequibles para los propios

portugueses”.

En igual sintonia, recientemente el gobierno de Pedro Sanchez ha anunciado
la eliminacién del programa de visados de residencia por inversién inmobiliaria. El
programa extendia la posibilidad de obtener el visado o autorizacién de residencia a
extranjeros no residentes en la UE que comprasen una vivienda en Espaia con valor
de mas de 500.000 euros®. Segun algunos datos, desde el 2013 “los sucesivos gobiernos
han concedido 11.464 permisos de residencia por inversiones de extranjeros, segin
datos oficiales hasta finales de 2022. La mayor parte de estas autorizaciones son por
comprar una vivienda™*.

50 KaiA. Konrad y Ray Rees, «Passports for sale: The political economy of conflict and cooperation in a meta-cluby,
European Journal of Political Economy 62 (1 de marzo de 2020): 2, https://doi.org/10.1016/j.ejpoleco.2020.101855
(“La venta de pasaportes a extranjeros muy ricos también podria generar oposicion politica, por varias razones
posibles. Una de ellas podria ser la oposicion ideologica basada en consideraciones de equidad. Los ciudadanos
menos ricos del pais en cuestion podrian pensar que vender lo que se concede a los ciudadanos nativos como
derecho de nacimiento es inapropiado o injusto. Algunos podrian pensar que atribuir un valor monetario y
negociable a la ciudadania podria degradarla. La posibilidad de comprar la ciudadania puede depreciar el valor
inmaterial que le atribuye la poblacidn nativa, del mismo modo que el concepto de aristocracia por herencia
podria verse amenazado por la venta de titulos aristocraticos por adopcion y podria debilitar o diluir las valiosas
normas de lealtad entre los ciudadanos normales. Ademas, puede surgir un coste si la demanda de ‘pasaportes
dorados’ esta motivada por consideraciones de evasién fiscal y blanqueo de dinero. La venta de ‘pasaportes
dorados’ podria entonces afectar las percepciones y estereotipos internacionales sobre el pais y reducir el valor
de lo que a veces se denomina la ‘marca nacional™.).

51 Tereixa Constenla, «10 afios de visados de oro en Portugal: 31.000 extranjeros desconocidos con sol y
Schengeny, El Pais, 28 de marzo de 2023, https://elpais.com/economia/2023-03-29/10-anos-de-visados-de-oro-
en-portugal-31000-extranjeros-desconocidos-con-sol-y-schengen.html.

52 BBC News Mundo, «Por qué Portugal decidi6 acabar con los “visados de oro” (y limitar los apartamentos
turisticos)», BBC, 21 de febrero de 2023, https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-64710847.

53 Consejo de Ministros de Espafia, «El Gobierno impulsa la eliminacion de los visados de residencia por inversion
inmobiliaria», La Moncloa, 9 de abril de 2024, https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/resumenes/
Paginas/2024/090424-rueda-de-prensa-ministros.aspx.

54 Eva Saiz, «<El Gobierno acaba con el visado de oro para inversores en viviendas», El Pais, 9 de abril de 2024.
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I1I. Una relacion desleal: el lado oscuro de las grandes potencias

Mientras es creencia popular que los paraisos fiscales son pequeiias islas del Caribe
y micronaciones europeas que necesitan recurrir a este tipo de esquemas para sus-
tentar sus pequefias economias, la realidad es que varias de las principales potencias
mundiales podrian ser catalogadas como paraisos fiscales, o al menos, jurisdicciones
opacas. El Indice de Secreto Financiero 2022 de Tax Justice Network revela que las
naciones mds opacas son también las naciones mds prdosperas del planeta®. Entre las
20 jurisdicciones mas opacas, segtin el Indice, la gran mayoria son naciones, o territo-
rios afiliados, con altos indices de renta per cépita. Por ejemplo, en este listado se en-
cuentran por orden de clasificacion, Estados Unidos (1), Suiza (2), Singapur (3), Hong
Kong SAR (4), Luxemburgo (5), Japén (6), Alemania (7), Emiratos Arabes Unidos (8),
Guernsey (10), China (11), Paises Bajos (12), Reino Unido (13), Corea del Sur (16),
Taiwan (17), Jersey (19), y Qatar (20). Italia, Arabia Saudi, Bélgica, Irlanda, Canada,
Espaiia, y Francia se encuentran muy cerca de las anteriores ocupando puestos entre
las siguientes diez posiciones. No obstante, por su peso en las transacciones interna-
cionales, Estados Unidos, Luxemburgo, y Reino Unido son las jurisdicciones con el
mayor porcentaje de servicios financieros realizados a extranjeros no residentes con
un 25,78%, 11,32% y 14,14%, respectivamente’.

Varios de los estados que componen la Union norteamericana bien pudieran
integrar la lista de jurisdicciones opacas de la lista de la UE”. En varios aspectos, De-
laware es considerado domésticamente un paraiso fiscal. Estudios realizados demues-
tran que las filiales registradas en Delaware desempefian un papel importante en la
elusion fiscal de las empresas. Las empresas que probablemente utilizan estrategias de
elusion fiscal en Delaware tienen tipos impositivos estatales efectivos entre 0,7 y 1,1
puntos porcentuales mas bajos que otras empresas, por término medio. La reduccién
de los tipos impositivos se traduce en una disminucién de los pagos del impuesto
sobre la renta estatal del 15-24%. En conjunto, este estudio mencionado estimé un
ahorro fiscal total de entre 6.600 y 9.500 millones de ddlares. No obstante, algunas em-
presas observadas obtuvieron un ahorro fiscal mucho mayor aplicando agresivamente
la estrategia de elusion fiscal estatal basada en Delaware®.

55 Tax Justice Network, «indice de Secreto Financiero», Tax Justice Network, 2023, https://fsi taxjustice.net/es/#.
56 Ibid.

57 Joseph Stiglitz, Todd Tucker, y Gabriel Zucman, «The Starving State», Foreign Affairs IC, n.o 1 (2020): 32 (“No
son sblo las empresas las que evaden impuestos; entre los superricos, eludir impuestos es un deporte de
competicion. Se calcula que el 8% de la riqueza financiera de los hogares del mundo esta oculta en paraisos
fiscales. Jurisdicciones como las Islas Caiman, Panama y Suiza han estructurado sus economias en torno al
objetivo de ayudar a los ricos del mundo a ocultar sus activos a sus gobiernos de origen. Incluso en lugares que
no aparecen en las listas de vigilancia internacionales %incluidos estados de la unién americana como Delaware,
Florida y Nevada¥, el secreto bancario y empresarial permite a personas y empresas evadir impuestos,
regulaciones y responsabilidades publicas.”).

58 Scott D. Dyreng, Bradley P. Lindsey, y Jacob R. Thornock, «Exploring the role Delaware plays as a domestic

tax haveny, Journal of Financial Economics 108, n.o 3 (1 de junio de 2013): 751-72, https://doi.org/10.1016/J.
JFINEC0.2013.01.004.
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Florida, Delaware, Nevada, Wyoming, Dakota del Sur, Nuevo México, entre otros
estados de la Unidn, animan a la gente a crear empresas fantasmas con bajos requisitos
regulatorios, y en la mayoria de las ocasiones con un proceso que demora apenas 15
minutos, que permiten a sus propietarios esconderse tras muros de secretismo tan
gruesos que las autoridades tributarias extranjeras, o incluso las propias autoridades
norteamericanas, no pueden penetrar en ellos. Es recurrente la revelacion de escan-
dalos financieros que implican las principales élites politicas y econdmicas, en manos
de empresas fantasmas registradas en estos estados. Estas facilidades para el registro
de compaiiias fantasma no caben dudas que facilitan ocultar conflictos de intereses al
publico estadounidense. La cantidad de activos mantenidos en empresas fantasma con
sede en Estados Unidos solo puede adivinarse; es probable que sea de billones™.

El hecho que las naciones mas présperas del planeta sean también clave en el co-
mercio internacional, y no eleven sus estandares de transparencia es una de las princi-
pales paradojas en la lucha contra la evasion fiscal internacional. Por ejemplo, Zucman
critica que aquellos paises que acogen las principales instituciones financieras privadas
internacionales o los principales mercados de valores a nivel global no divulguen las
estadisticas sobre los activos pertenecientes a no-residentes administrados por las ins-
tituciones financieras en sus territorios®. Esta es una informacion que las instituciones
financieras poseen como resultado de las practicas de KYC (Know Your Client) imple-
mentadas desde el 2001 y que recoge los datos biograficos de todas aquellas personas
que posean una cuenta en las instituciones financieras de su territorio. Salvo casos
muy especificos, atrds quedaron los dias de las cuentas andénimas.

Por ejemplo, spor qué Estados Unidos no revela cuantos activos mantenidos en
Florida y Nueva York pertenecen a nacionales latinoamericanos? No es dificil enten-
der que, sin estos secretismos, el poder de los bancos norteamericanos perderia rele-
vancia. Si tomamos como referencia seis paises latinoamericanos (Argentina, Brasil,
Chile, México, Venezuela y Colombia), a partir de la primera gran ola de liberalizacién
en la regién (lo que luego seria acufiado como el Consenso de Washington), entre
1980 y 2017 “se han fugado mas de 2 billones de délares (estimados mediante el mé-
todo residual de la balanza de pagos); y con un promedio de salida anual de 54.000
millones de ddlares. Estas cifras resultan de una estimacién muy conservadora que no
contempla la rentabilidad que generan estos capitales en el exterior ni incluye los flujos
precedentes a 1980. Considerando que las reservas internacionales de estos 6 paises
suman alrededor de 700.700 millones de délares en 2017, es posible afirmar que los
flujos financieros de estos paises representan aproximadamente 3 veces el caimulo de
activos de reserva de los que disponen™.

59 Nicholas Shaxson, «How to Crack Down on Tax Havens. Start With the Banks», Foreign Affairs 97, n.o 2 (2018): 94-107.
60 Zucman, The Hidden Wealth of Nations: The Scourge of Tax Havens, 38-39.

61 Magdalena Rua, «La fuga de capitales como modo de acumulacion de riqueza de las elites latinoamericanas», en
Elites y captura del Estado, ed. Daniel Garcia Delgado, Cristina Ruiz del Ferrier, y Beatriz Anchorena (FLACSO
Argentina, 2018), 202-63.
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La razdn es que, en muchas ocasiones, los estados miembros de los clubes élites
del mundo, a pesar de que publicamente propugnan la lucha contra la evasion fiscal,
también tienen un lado oscuro. De acuerdo con Stiglitz, cuando presidi6 el Consejo de
Asesores Econdmicos, en los afios 90, bajo la presidencia de Bill Clinton, llevé a cabo
una campafia silenciosa pero infructuosa para cambiar el sistema global por el que se
utiliza en Estados Unidos para repartir los beneficios entre los estados. Este sistema,
que se conoce como ‘prorrateo formulario, segun el cual, para calcular los impuestos
de una empresa, los beneficios se asignan a un estado determinado en funcién de la
proporcién de ventas, empleo y capital de la empresa en ese estado®. Asi, “los intereses
empresariales atrincherados defendieron el status quo y se salieron con la suya. Desde
entonces, la intensificacion de la globalizacién no ha hecho sino fomentar atin mas el
uso del sistema de precios de transferencia para eludir impuestos, agravando los pro-
blemas que plantea la fuga de capitales a los paraisos fiscales™®.

Esta dicotomia solo es posible comprenderla si entendemos que poder econdmico
también significa, en la mayoria de las ocasiones, poder politico. La desigualdad econo-
mica, cuando se entrelaza con la democracia, puede socavar la esencia misma del gobier-
no representativo, y este fenémeno es especialmente evidente en los Estados Unidos. La
brecha econdmica entre los millonarios y multimillonarios, por un lado, y la clase media
y los pobres, por otro, no solo se manifiesta en términos de ingresos y riqueza, sino que
también se traduce en una asimetria de poder dentro del proceso politico.

En el sistema politico estadounidense, el dinero desempena un papel crucial en
las campanas electorales. Los individuos adinerados y multinacionales pueden apor-
tar grandes sumas de dinero a candidatos y partidos politicos, lo que les brinda una
influencia desproporcionada en la seleccidon de representantes. Este acceso financiero
preferencial no solo determina quiénes tienen la capacidad de postularse para cargos
electivos, sino que también influye en quiénes resultan electos y su agenda politica,
incluyendo las decisiones de los funcionarios electos una vez que estan en el cargo®.
Cabe recordar que, en la decision del caso Citizens United,® la Corte Suprema de los
Estados Unidos resolvi6 que restringir las donaciones de las corporaciones, sindicatos,
y otras personas juridicas en el gasto independiente en campanas politicas era una
violacidn a las libertades fundamentales emanadas de la Constitucion de este pais.

Incluso mas, la influencia econdmica se extiende mas alla de las elecciones y se
inserta en el proceso de elaboracién de politicas. Aqui, las élites econémicas pueden
emplear tacticas de cabildeo, contratar expertos legales, financiar estudios de inves-
tigacién, y movilizar la opinién publica a través del acceso desproporcionado a los
medios de difusién masiva para dar forma a la legislacion y las regulaciones de mane-
ra que favorezca sus intereses econémicos. Esta capacidad para influir en la toma de
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63 Ibid., 33.

64 Michael ABehrens, «Citizens United, Tax Policy, and Corporate Governance», Florida Tax Review 12 (2023): 611.
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decisiones crea un entorno donde las politicas resultantes tienden a beneficiar a los
ricos en detrimento de la clase media y los segmentos mas pobres de la sociedad®. Por
ello, en las batallas legislativas o regulatorias, las élites econémicas a menudo emergen
victoriosas, ya que su poder financiero y capacidad de influencia les otorgan una ven-
taja significativa. Esto crea un ciclo en el que la desigualdad persiste y se profundiza a
medida que las politicas perpetuan y refuerzan las disparidades econdmicas existentes.
En ese contexto, no es dificil comprender el papel que juegan los gobiernos en la de-
fensa de las clases dominantes.

Por demas, ;qué ocurre cuando las principales potencias compiten entre ellas
por la atraccién de inversiones mediante bajas tasas de impuestos tributarios o toman
medidas demasiado limitadas, incluyendo defender el secreto bancario? No existen
casos aislados.

Por ejemplo, algunos paises, como Francia y el Reino Unido, han intentado im-
poner un impuesto sobre algunos de los ingresos que los gigantes tecnolégicos gene-
ran en sus jurisdicciones. Pero el pequefio impuesto francés del 3%, por ejemplo, no
ha hecho mas que reforzar la necesidad de un nuevo acuerdo mundial. El impuesto
galo no es lo suficientemente agresivo; y también se dirige inicamente al sector de las
tecnologias digitales (algo que ha molestado bastante a los Estados Unidos y Silicon
Valley), a pesar de que el traslado de beneficios es rampante en todos los ambitos,
incluidas diversas industrias como la farmacéutica, de servicios financieros y manu-
facturera®.

Otro ejemplo, en octubre de 2008, en plena crisis financiera mundial, funcionarios
del Departamento de Justicia de Estados Unidos convocaron a los reguladores bancarios
suizos y a ejecutivos de UBS, el mayor banco de Suiza, a una reunién a puerta cerrada
en Nueva York para hablar del papel del banco en la ayuda a clientes estadounidenses
para evadir impuestos. Esta reunion sucedia en medio de un momento delicado, pues el
Gobierno suizo habia rescatado a UBS el dia anterior para evitar su quiebra®.

Asi, segtin Shaxson, banqueros suizos, con la anuencia de las autoridades helvéti-
cas, han recorrido el mundo ayudando a élites y corruptos a evadir sus impuestos uti-
lizando no sdlo practicas poco éticas, sino abiertamente ilegales. Incluso, es rampante
el apoyo y refugio brindado por bancos suizos (y no sélo suizos) en el saqueo de los
paises mas pobres por sus enddgenas élites corruptas.

Por otro lado, como menciona supra anteriormente, no es extraio que las insti-
tuciones financieras, constituidas en élites, utilicen los servicios de antiguos funciona-
rios como ejecutivos o lobistas para la defensa de sus intereses. Esta practica es amplia-
mente conocida en el argot corporativo como “puertas giratorias” Para ilustrar mejor,

66 Matthew D Hill et al., «Determinants and Effects of Corporate Lobbying», Financial Management 42, n.o 4 (2013):
936-37, https://www.jstor.org/stable/43280520.

67 Stiglitz, Tucker, y Zucman, «The Starving State».
68 Shaxson, «How to Crack Down on Tax Havens. Start With the Banks».
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en el momento en que UBS estaba siendo investigado, su vicepresidente de banca de
inversion era Phil Gramm, quien habia presidido el Comité de Finanzas del Senado de
los Estados Unidos por Texas®.

El sistema extraterritorial (offshore) a nivel global estd en constante evolucion.
Existen paraisos fiscales en casi todas las regiones del mundo, y cada uno de ellos ofre-
ce una combinacién diferente de servicios extraterritoriales. En Asia, Hong Kong es la
puerta de entrada de China al mundo: una plataforma de baja tributacién para que el
capital entre y salga de China, a menudo con un escrutinio minimo. Singapur, por su
parte, es el paraiso elegido por las élites adineradas de Australia, Indonesia y Malasia.
En Europa, Suiza no es el unico actor”. Una investigacion del Senado estadouniden-
se publicada en 2013, por ejemplo, mostré como Apple habia desviado unos 74.000
millones de ddlares a través de Irlanda en los cuatro afios anteriores, escapando a casi
todos los impuestos sobre sus beneficios obtenidos fuera de Estados Unidos”. Por su
parte, Luxemburgo ofrece productos exéticos de evasion fiscal, como las sociedades
ficticias, junto con otras facilidades para eludir impuestos. Y los Paises Bajos acttian
como trampolin para los fondos de inversién que trasladan capital de un pais a otro,
eliminando impuestos por el camino’.

También en Europa se encuentra la enorme red financiera britdnica compues-
ta por una serie de jurisdicciones adscritas en distinto grado al Reino Unido o a su
Corona. Si bien la City de Londres es el centro neuralgico por la alta sofisticacién del
mercado financiero, se rodea de una serie de territorios y dependencias britanicas: las
Islas Virgenes Britanicas, Bermudas, Gibraltar, las Islas Caiman, Jersey, Guernsey, y la
Isla de Man. Las Islas Virgenes Britdnicas estdn especializadas en sociedades ficticias
y fideicomisos. Las Bermudas son un actor importante en los “seguros cautivos” en
el extranjero, en los que una multinacional posee una empresa aparentemente con
fines aseguradores, pero normalmente con el objetivo real de reducir su factura fiscal.
Gibraltar es uno de los destinos favoritos del dinero negro procedente de las antiguas
Republicas Socialistas Soviéticas, y las Islas Caiman y Jersey satisfacen las necesidades
de evasion fiscal de los inversores en fondos de alto riesgo y empresas de capital de
riesgo, entre otros. Estos lugares gozan de cierto grado de autonomia respecto al Reino
Unido, pero en ultima instancia Londres lleva la voz cantante y garantiza y se beneficia
de sus sistemas juridicos™.
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IV. Hacia un mayor intercambio de informacion. La
experiencia de FATCA y CRS

Si bien los principales tratados de intercambio de informacién fiscal han sido un paso
de avance en la lucha contra la evasion y la elusién fiscal, estos no estan libre de cri-
ticas y deficiencias™. La doctrina, si bien celebra el paso de avance que ha significado
FATCA, no es ciega a sus desaciertos. De hecho, gran parte de sus desaciertos apa-
rentemente no es producto de inexperiencia o falta de pericia, sino simplemente de
voluntad politica. Varios reportes del Senado de los Estados Unidos encontraron que
el 95% de la riqueza de clientes norteamericanos en varios bancos suizos no habian
sido declarado antes de FATCA™. Sin embargo, los legisladores norteamericanos no
disenaron FATCA como una avenida para el intercambio con doble via. Por el poder
econdémico de Estados Unidos, se crea una asimetria entre naciones cuando los estan-
dares de intercambio de informacién son distintos.

Mediante FATCA, Washington exige a las instituciones financieras extranjeras
que revelen al Tesoro estadounidense la informacién financiera de sus clientes esta-
dounidenses e impone una retencion fiscal del 30% sobre determinados pagos a insti-
tuciones financieras extranjeras que no cumplan la ley’.

Washington es reticente cuando se trata de compartir informacién en la otra
direccién, negandose a menudo a revelar datos sobre los activos que los extranjeros
tienen en Estados Unidos a las autoridades policiales de otros lugares. Como resulta-
do, “Estados Unidos alberga grandes cantidades de ‘dinero negro’ de delincuentes y ex-
tranjeros, parte del cual llega al sistema politico a través de los gastos de campana. En
2011, la Asociacion de Banqueros de Florida calculé que cientos de miles de millones
de dodlares habian llegado a Estados Unidos en busca de este secretismo™”.

Zucman se pronuncia en la misma linea sobre las dificultades de FATCA. Segun
el autor, la Ley ha sido criticada por varios motivos, entre los cuales menciona que
FATCA impone el poder del gobierno estadounidense sobre las empresas financie-
ras extranjeras; invade la privacidad; y el gobierno estadounidense no exige que se

74 Niels Johannesen, «La evasion fiscal con cuentas en paraisos fiscales: repaso de los estudios empiricos y
temas de investigacion futura», IEB Report 4 (2018): 28-31, https://nielsjohannesen.net/wp-content/uploads/
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desarrollados participan en intercambios de informacién automaticos con los paraisos fiscales: los Estados
Unidos, desde 2015, gracias a la Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) y la mayoria de los paises, desde
2017, mediante la adaptacién del Estandar Comin de Comunicacion de Informacién (CRS). Mientras que el
intercambio de informacion automatico es una herramienta que puede ser potente para la lucha contra la evasion
fiscal en paraisos fiscales, también tiene sus detractores, por los costes para los bancos y las personas fisicas
que si cumplen con sus obligaciones.”).
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informe reciprocamente a otros paises sobre los activos que las familias extranjeras
tienen en bancos estadounidenses. Independientemente de estos desaciertos, la ley
es tan agresiva en el celo de los intereses tributarios del Tio Sam en el extranjero, que
también crea dificultades para los estadounidenses de a pie en el extranjero, ya que los
bancos foraneos pueden optar simplemente por no ofrecer o limitar drasticamente las
cuentas a los estadounidenses en lugar de hacer frente a los requisitos de FATCA. En
este sentido, el académico da mérito a algunas de estas cuestiones. En particular, para
él existe un riesgo real de que FATCA imponga cargas administrativas sustanciales
a muchos contribuyentes estadounidenses respetuosos de la ley y a las instituciones
financieras que les prestan servicios, al tiempo que no consigue atrapar a los evasores
fiscales mas agresivos™.

No obstante, FATCA ha sido el punto de partida hacia el cambio de las nor-
mas basicas que anteriormente regifan la banca extraterritorial. Para nadie es duda que
FATCA primero, y el CRS después, suponen un avance muy superior con respecto al
anticuado método de intercambio de informacién por solicitud”.

No obstante, aunque el CRS es otro paso de avance, no viene tampoco libre de
desaciertos. La informacién intercambiada por las jurisdicciones bajo el CRS no inclu-
ye informacién sobre los activos en la cuenta. Por lo tanto, las autoridades competen-
tes no pueden rastrear la procedencia de los depodsitos iniciales®.

Ahora, es muy llamativo que Estados Unidos no haya firmado el acuerdo de la
OCDE sobre el estandar para el intercambio automatico de informacién sobre cuentas
financieras (CRS, por sus siglas en inglés), un requisito muy especifico de la UE. Si bien
Estados Unidos y la Union han firmado acuerdos bilaterales para el intercambio de in-
formacion tributarias, las autoridades fiscales de los Estados miembros de la UE no reci-
ben tanta informacién mediante los acuerdos bilaterales en el marco de FATCA como lo
hacen delos paises que participan en el CRS, de caracter multilateral. Para Langerock, las
autoridades comunitarias deben “revisar su valoracién sobre Estados Unidos e incluirlo
en la lista negra” de paises que colaboran de manera limitada en la evasion fiscal®'.

Otros comparten esta misma premisa de que los Estados Unidos es la inica gran
economia que no se ha comprometido a aplicar el CRS y entiende que, aunque un gran
nimero de naciones han suscrito acuerdos bilaterales FATCA con ese pais que prevén
el intercambio automatico de informacion sobre cuentas financieras, la naturaleza de
estos acuerdos no es totalmente simétrica, ya que este tltimo recibe informacién de
mejor calidad que la que envia a sus socios®.
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Las administraciones estadounidenses afirman que no han firmado los acuerdos
bilaterales en el marco del CRS dado que este ultimo es muy similar al FATCA. Sin
embargo, aunque FATCA implica vagas promesas de compartir informacion con otros
paises, en realidad ofrece muy poco a otros paises®.

Para dar fuerza al CRS, UE %como la mayor entidad politica con representacion
en la OCDE, y con el atractivo de tener significativos centros financieros en sus juris-
dicciones% podria imponer su propio impuesto del 30% sobre los pagos a institucio-
nes financieras que no cumplan el CRS. El objetivo serian los bancos estadounidenses,
que probablemente presionarian a Washington para que facilitara la informacién ne-
cesaria®.

Sin embargo, esta propuesta de Shaxson también tiene los mismos retos que
FATCA. En primer lugar, ;qué ocurre con aquellos bancos que deciden no participar
en las jurisdicciones promotoras de las sanciones? Por ejemplo, Zucman valora el es-
cenario de que es concebible que, para atraer a la clientela estadounidense, algunos
bancos opten voluntariamente por no seguir a FATCA e inviertan, para si mismos y
para sus clientes, sélo en Europa o Asia. En esos casos, no incurriran en sanciones®.
Este escenario es perfectamente posible para bancos norteamericanos o sus subsidia-
rias. Con lo cual observariamos una especie de muro financiero, donde prolifera un
nicho de instituciones financieras a uno y otro lado del Atlantico desconectadas del
otro lado. Por ejemplo, un banco situado en Malta, Luxemburgo, Andorra, especia-
lizado en atraer clientela estadounidense que sdlo opera en los mercados financieros
europeos. Lo mismo podria ocurrir con un banco registrado en Florida, Delaware,
Nevada, Nuevo México, con un nicho en clientela europea y totalmente desconectado
de los mercados del Viejo Mundo®.

Ademis, otro reto es regular los servicios ofrecidos por las principales firmas de
contabilidad del mundo (las Cuatro Grandes: EY, KPMG, PwC, Deloitte) que ayudan
y en ocasiones son tan imprescindibles para lograr los objetivos de evasion fiscal como
cualquier otra institucién financiera. A diferencia de los bancos o instituciones finan-
cieras, es mds dificil cuantificar el impacto de sus servicios.

Ahora, como se coment6 supra, el CRS tampoco estd libre de errores. Como in-
tercambio automatico de informacion, este fue desarrollado por la OCDE a solicitud
del G-20 en el 2014. El primer desafio del CRS es, bajo el estdndar comun, que esta

83 Ibid. (“Muchos expertos fiscales han expresado su preocupacion por la no participacion equitativa de EE. UU., y
sostienen que este pais se perfila como un atractivo destino de deslocalizacion con fines de evasion fiscal. Una
norma internacional que contemple el intercambio de informacion solo es eficaz cuando tiene una cobertura
verdaderamente mundial, ya que asi resulta imposible eludir el riesgo de deteccion. La falta de compromiso de
EE.UU., que desempefia un papel crucial en los mercados financieros internacionales, constituye por tanto un
grave riesgo para la eficacia del CSR".).
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disefiado para ser aplicado a través de convenios bilaterales y no a través de convenios
multilaterales. Los paraisos fiscales pueden cumplir al minimo los requisitos para salir
de la lista de la UE de jurisdicciones que no cooperan en la lucha contra la evasion
fiscal. Como comenta Woodward, aun falta mucho para llegar a una red completa de
convenios fiscales; dado que hay muchos que carecen esencialmente de sentido. Se
trata de un legado de la exigencia original de la OCDE de que, para escapar de la lista
negra, las jurisdicciones sdlo necesitaban firmar doce acuerdos automaticos de inter-
cambio de informacién tributaria®.

Por otro lado, tras realizar una evaluacion de los efectos del CRS en la evasion
fiscal internacional, Ottey encontré que “los datos analizados nos permiten extraer de
los depésitos interbancarios mediante la descomposicion entre los sectores bancario
y no bancario. No obstante, una parte de los depdsitos no bancarios pertenecera a
empresas multinacionales que colocan efectivo en el extranjero pero que no se ven
afectadas por el marco [de intercambio de informacidn]. Surgen dos retos: Descono-
cemos la parte exacta de los depdsitos no bancarios que pertenecen a los hogares y
desconocemos la parte exacta de los depdsitos de los hogares que se mantienen en el
exterior con fines de evasion fiscal”®.

CONCLUSIONES

Las revelaciones de los Papeles de Panama y los Papeles de Pandora han subrayado la
urgencia de abordar las deficiencias en la regulacion financiera y fiscal a nivel global.
La evasion fiscal no se limita a regiones especificas, paises ricos o pobres, o tendencias
culturales particulares; es un fendmeno global. Por ejemplo, Noruega, a pesar de su
baja percepcidn de corrupcion, ha experimentado elusion fiscal, evidenciando la nece-
sidad de medidas mads efectivas. Practicas como diferir impuestos mediante entidades
juridicas independientes son comunes, no solo en Noruega sino a nivel internacional,
como revelan los Papeles de Pandora. Estos documentos también destacan que figuras
prominentes, incluyendo exjefes de Estado, estan implicadas en la evasién fiscal, su-
brayando la magnitud del problema.

La evasion fiscal tiene consecuencias financieras significativas, como se refleja en
las estimaciones del Servicio de Rentas Internas de los Estados Unidos. La utilizacién de
entidades opacas no solo impacta la recaudacién de impuestos, sino que también plantea
amenazas a la paz y seguridad internacionales, permitiendo la evasion de sanciones y el
lavado de capitales. En este sentido, los diversos mecanismos utilizados, como fideicomi-
sos, acciones al portador, y compaiifas fantasmas, revelan la complejidad del problema.
A pesar de los esfuerzos para limitar las acciones al portador, persisten lagunas legales
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que permiten su uso. Abordar la evasion fiscal requiere acciones coordinadas a nivel
global para cerrar estas brechas y garantizar una mayor transparencia financiera.

Sin embargo, la evasion fiscal no s6lo se observa a través de la creacion de enti-
dades fantasmas. La evasion fiscal a través del traslado de la residencia fiscal a paises
con bajos impuestos se ha vuelto una estrategia prominente. El surgimiento de pro-
gramas de ciudadania y residencia por inversioén en estados de la UE y la OCDE ha
facilitado atin mas la elusion fiscal. Estos programas, en auge desde 2013, permiten a
evasores fiscales evitar el intercambio de informacién fiscal al utilizar la ciudadania
adquirida para abrir cuentas bancarias en paraisos fiscales. No es de extranar por ello
que la industria de asesoramiento fiscal haya florecido en respuesta a esta demanda.
Al igual que las entidades fantasmas, estos programas acarrean riesgos para la paz y la
seguridad internacional, y pueden ser empleados en la evasion de sanciones interna-
cionales, o para facilitar la comision de delitos peligrosos. En este sentido, la Comision
Europea ha cuestionado la legalidad de algunos programas, como en el caso de Malta,
donde la ciudadania por inversion se ha suspendido para rusos y bielorrusos debido a
la invasién rusa a Ucrania.

La lucha contra la evasion fiscal se ve obstaculizada por la paradoja de que las
naciones mas présperas del mundo, incluyendo Estados Unidos y varios estados de la
UE, son también identificadas como paraisos fiscales. Aunque se han implementado
iniciativas y medidas de transparencia, los desafios persisten, y la realidad es que las
jurisdicciones opacas suelen ser econémicamente fuertes.

El Indice de Secreto Financiero 2022 revela que muchas de las naciones mas opa-
cas son lideres econémicos, como Estados Unidos, Suiza, y Singapur. Esta opacidad
financiera contribuye a la evasion fiscal y elude los esfuerzos de transparencia global.
La problematica se extiende a estados dentro de las potencias, como Delaware y Flo-
rida en Estados Unidos, considerados domésticamente como paraisos fiscales. Prac-
ticas como la creacién de empresas fantasmas en minutos facilitan la elusion fiscal,
destacando la urgencia de abordar problemas sistémicos. Para mas, el papel politico
del dinero en las campanas politicas se traduce en politicas que favorecen a los ricos,
perpetuando la desigualdad. La influencia econdémica en las elecciones y la formula-
cion de politicas crea un ciclo que beneficia a las élites econdmicas y profundiza las
disparidades.

Por otro lado, la elusion fiscal tiene consecuencias financieras significativas,
reflejadas en estimaciones del Servicio de Rentas Internas de los Estados Unidos.
El uso de entidades opacas impacta la recaudacion y plantea amenazas a la paz y
seguridad, permitiendo la evasion de sanciones y lavado de capitales. Es por lo cual
que la competencia entre potencias para atraer inversiones con bajas tasas imposi-
tivas contribuye a la falta de estdndares de transparencia. Intentos individuales de
imponer impuestos a transnacionales demuestran la necesidad de acuerdos globales
mas efectivos. La compleja red de paraisos fiscales en todo el mundo, especialmente
en Europa y Asia, evidencia la necesidad de un enfoque coordinado a nivel inter-
nacional para abordar la evasion fiscal y promover la transparencia. La autonomia
de estos territorios debe ser mitigada para garantizar la efectividad de las medidas
anticorrupcion y la equidad fiscal.
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Finalmente, la lucha contra la evasion fiscal ha dado grandes pasos con iniciativas
como FATCA vy el CRS, facilitando el intercambio de informacién. Sin embargo, estos
esfuerzos no estan exentos de desafios y criticas. FATCA, aunque efectivo en ciertos
aspectos, carece de reciprocidad en la divulgacion de informacién con otros paises, lo
que crea desequilibrios y limita su efectividad. Ademas, su imposicion desigual genera
dificultades para los estadounidenses en el extranjero y para las instituciones financie-
ras que deben cumplir con sus requisitos. Por su parte, el CRS ha mejorado la trans-
parencia, pero enfrenta desafios, como la falta de informacion sobre los activos en las
cuentas, lo que limita su capacidad para rastrear la evasion fiscal. La reticencia de los
Estados Unidos a firmar el CRS y compartir informacién de manera equitativa tam-
bién es un obstaculo clave. La propuesta de sanciones financieras a los incumplidores
podria generar segregacion financiera y la evasion estratégica podria ser una solucion.
Sin embargo, como es analizado supra, no es la tnica solucion y debe implementarse
junto a medidas complementarias. Ademas, la implementacién del CRS tiene lagunas
en la captura de datos especificos sobre el origen de los fondos, lo que dificulta medir
la evasion fiscal. En conjunto, estos sistemas han marcado un avance, pero su eficacia
plena aun requiere superar desafios en la igualdad de normativas, la reciprocidad de
informacion y la captura completa de datos financieros.
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Public defenders of human rights in Latin and South America continue to be regularly
subjected to a broad spectrum of State, State-sponsored and private suppression, and
reprisals, ranging from extra-judicial killing and disappearance to conventional legal
proceedings, penalties and punishments through the formal judicial institutions of the
State. As public defenders, an essential element of their advocacy and representation
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is public expression (freedom of expression), and this rendering public regularly in-
volves allegations of inappropriate, irregular, if not potentially criminal, activities by
public officials. Insofar as the response of the public official or officials is recourse to
legal proceedings, based upon the commission of a domestic criminal offence or offen-
ces by the public defender, through these public statements, the question becomes the
foundation and extent of the protection of this freedom of expression.

The Inter-American Court of Human Rights has considered and determined this
aspect of the right to freedom of expression of public defenders of human rights in Al-
varez Ramos v. Venezuela and Palacio Urrutia et al. v. Ecuador." In the recent decision
of Baraona Bray v. Chile, Inter-American Court of Human Rights explicitly develops
and extends this position with the intention of establishing a definitive framework of
protection for this situation in which the right to freedom of expression is exercised by
public defenders of human rights.?

The case resulted from the public, reported interviews and statements, by Carlos
Baraona Bray, a lawyer and environmental defender, which contained claims that a
Chilean senator had utilised pressure and influence upon the relevant authorities to
enable the illegal logging of the alerce (Patagonian cypress) an ancient tree species in
Chile. The senator then initiated a criminal complaint against Baraona. He was con-
victed of the crime of “serious insults” through the media. The conviction led to a
“sentence of 300 days imprisonment, which was suspended, a fine, and the additional
penalty of suspension from holding public positions or public office during the term
of the sentence”® The later appeal against the conviction was unsuccessful. Baraona
then submitted an individual petition to the Inter-American Commission on Human
Rights, and, on receipt of the Merits Report, but prior to the proceedings before the
Inter-American Court of Human Rights, there was further judicial consideration of
Baraona’s case. This involved, the domestic court of first instance, after the expiry of
the period of the imposition of the suspended sentence, definitively dismissing the
case against Baraona and the annulment of the conviction.*

The Inter-American Court of Human Rights rejected this further judicial dis-
missal and annulment as a basis for the first preliminary objection by Chile to the

1 Alvarez Ramos v. Venezuela. Merits, reparations and costs. Judgment of August 30, 2019. Series C No. 380.
Palacio Urrutia et al. v. Ecuador. Merits, reparations and costs. Judgment of November 24, 2021. Series C. No.
446. For the more general consideration of the human rights framework of public defenders of human rights, see,
Corte Interamericana De Derechos Humanos, Cuadernillo De Jurisprudencia De La Corte Interamericana De
Derechos Humanos N° 30: Personas Defensoras De Derechos Humanos, San José, C.R.: Corte IDH, 2020.

2 Baraona Bray v. Chile, Judgment Of November 24, 2022, Series C No. 481, §§95-98. It should also be noted that
the Court explicitly indicates its concern “that more than 14 years have elapsed since the filing of the initial petition
before the Commission and the submission of the case to the Court” (§4).

3 Baraona Bray v. Chile, §1.

Baraona Bray v. Chile, § 64. A further Chilean national television programme in which Carlos Bray recounted the
criminal proceedings against him, led to the initiation of new criminal proceedings by the same Chilean senator,
but these were dismissed by the court of first instance. See, Baraona Bray v. Chile, § 65.
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proceedings’; and, as an integral aspect of the Inter-American Court’s subsequent ju-
dgment, the Court considered the adequacy of Chile’s later judicial response to the
initial domestic, criminal proceedings in relation to the relevant provisions of the
Convention relating to freedom of expression.

The Inter-American Court considered Baraona’s right to freedom of expression
in four interconnected stages. It commenced by considering the position from which
Carlos Bray made these public statements, as a public defender of the environment.
Here, the Court affirms its preceding case-law, emphasising the importance and broad
definition of human rights defender, and indicates the other relevant international and
regional legal instruments which confirm this together with the intrinsic connection
of the environment to this position.® Thus, for the Court, Baraona’s roles as a public
official involved in environmental protection, and then a private lawyer for a forestry
company, are irrelevant to the determination of this position. The simple articulation
of statements referring to “illegal logging of alerce trees”, irrespective of a role as a hu-
man rights defender, represents “an issue related to environmental protection, which
constituted a debate of public interest at the time of the facts”’

Then, it proceeded to examine the compatibility with the Convention of the then
Chilean domestic legislation, under which Baraona had originally been prosecuted
and convicted, imposing criminal liability for certain forms of public expression.? The
importance of the Court’s considerations relate to the character of the right to freedom
of expression, under Article 13, which is not an absolute right.’ For, whilst the Court
acknowledges the capacity for a State-Party, contained in Article 13(2), to regulate and
proscribe forms of public expression, it specifically emphases the incompatibility of
State-Party’s recourse to criminal law, and the criminalisation of forms of expression
in relation to situations such as those in Baraona (a human rights defender (speech in
public interest) and the actions of public official in the public sphere). Thus, that the
provisions of the then Chilean domestic criminal law under Baraona was prosecuted
were incompatible with Article 13 of the Convention: it made no “exception to the
application of the crimes of libel and slander in the case of speech of public interest™ "

The compatibility of the then domestic criminal law, under which Baraona was
prosecuted, with the principle of legality (Article 9) and freedom of expression (Article
13) were then considered. Here, the Court holds that the legislation’s definition of the

Baraona Bray v. Chile, §18, §22, §24.
Ibid., §§70-80.

Ibid., §80.

Ibid., §81-133

Ibid., §103.

0 Ibid., §132. Another important aspect of this element of the judgment relates to the phenomenon of judicial dialogue
with the case-law of the European Court of Human Rights and the African Court of Human and People’s Rights
with regard to the legitimacy of public statements against, and criticism of, public officials and the illegitimacy of
criminalisation of these statements. Ibid., §112-113
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criminal offence lacks clear, precise definition, and is based upon vague, indeterminate
definitions of the prohibited forms of public expression.'! For the Court, the legislation
is, therefore incompatible with Articles 9 and 13 of the Convention.

The Court then turned to the conduct of the initial appeal and its compatibi-
lity with Article 25(1) which imposes upon a State-Party the positive obligation to
guarantee an effective judicial remedy for violations of Convention rights. In relation
to the Chile appellate court’s judgment, the Inter-American Court of Human Rights
considers that its judicial analysis was undertaken without effective reference to the
right to freedom of expression under the Inter-American Convention as interpreted
by the Court.”? The appellate court remained within the incorrect confines of the then
domestic legislation and the first instance decision, and, thereby, without “an adequate
assessment of the scope of the freedom of expression”?: a breach of an effective remedy
under Article 25(1).

Finally, the Court considered the adequacy of Chile’s subsequent actions in re-
lation to Baraona under the right to reparation (Article 63(1)). The Court engages in
a comprehensive presentation of the requirements and obligations placed upon Chile
in relation to the finding of the breaches of the Articles of the Convention in relation
to Baraona’s prosecution, conviction and rejection of appeal against conviction. This
involves the judicial and legislative elements of the State in measures of restitution',
satisfaction®, guarantees of non-repetition (legislation'® and training'’) together with
the payment of compensation and costs and expenses'® to Baraona.

The case marks a very significant and sophisticated consideration and protec-
tion, under the Convention, of freedom of expression by human rights defenders in re-
lation to the actions of public officials in the public sphere. In its exclusive focus upon
criminal law, it leaves open whether civil law can violate this freedom of expression of
human rights defenders.

11 Ibid., §§139-141.

12 Ibid., §§149-150.

13 Ibid., §152.

14 Ibid., §§160-164.

15 Ibid., §§165-169

16 Ibid., §§170-176; Ibid.,
17 Ibid., §177.

18 Ibid., §§180-195
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En el caso Vicky Hernandez contra Honduras, la Corte Interamericana de Derechos
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y Erradicar la Violencia contra la Mujer en favor de mujeres trans, al considerar que las
mismas pueden sufrir contextos de violencia y estereotipos de género. Con este pro-
nunciamiento, el tribunal interamericano abri6 la puerta a nuevas discusiones, pues
no queda claro con exactitud quienes son los sujetos protegidos bajo la Convencién
Belém do Par4, toda vez que la identidad de género - concebida como la autopercep-
cién de género - es una categoria variable y subjetiva.

En tal sentido, el presente estudio tiene objetivo analizar si resultara atinado des-
de la perspectiva juridica incluir a las personas no binarias o de género fluido dentro
del ambito de protecciéon de la Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion Belém do Para). a pesar de no identificarse
permanentemente como mujeres. Ello, nos ayudard a comprender algunas dificultades
que surgen de la asimilacion de las expresiones género e identidad de género. Para
tales fines, se utilizardn las reglas del Derecho Internacional relativas a la interpreta-
cién de los tratados, asi como la técnica de interpretacion evolutiva frecuentemente
invocada por la Corte IDH.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),
como maximo tribunal a cargo de la interpretacion de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José o CADH), ha analizado en multiple
jurisprudencia el mencionado tratado internacional enfatizando en la presencia de
estereotipos de género y contextos de violencia contra la mujer enraizados intensa-
mente en el Estado'.

Sin embargo, no es hasta su sentencia en el caso Vicky Hernandez contra Hon-
duras que el tribunal interamericano tuvo la oportunidad de reconocer que la Con-
vencion Belém do Pard resulta aplicable también para mujeres trans, esto es, quienes
al momento de nacer se les asigné como sexo el masculino, pero que cuya identidad
de género es femenina® Bajo este tenor, la Corte IDH reconoci6 el patrén de violencia
sistemdtica sufrido, en general, por la poblacién LGBTI en Honduras e identific, en
particular, una despiadada politica de agresion de las fuerzas del orden hondurefas
contra las mujeres trans como Vicky Hernandez, declarando la violacion del articulo 7
de la Convencién Belém do Para’.

Ahora bien, corresponde mencionar que el caso de las personas no binarias y
de género fluido encuentra similitudes y diferencias con el asunto mencionado en el
parrafo anterior. En efecto, tanto las mujeres trans como las personas no binarias y de
género fluido atraviesan una situacion de especial vulnerabilidad al enfrentarse a pa-
trones sistematicos de violencia (aunque no necesariamente violencia de género) que
tienen por objeto censurar a quienes se oponen al orden cisnormativo.

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México,
Sentencia del 16 de noviembre de 2009.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras, Sentencia del 26 de
marzo del 2021.

3 Ibid., parr. 136.
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Sin embargo, las personas no binarias o de género fluido, a diferencia de las mu-
jeres trans, declaran explicitamente no identificarse como mujeres, o al menos no de
forma permanente. Por lo que, considerando que la Convencion Belém do Pard es un
tratado internacional que tiene por objeto establecer un marco normativo obligatorio
con el objeto de prevenir, sancionar y erradicar la violencia de género contra la mujer, es
pertinente preguntarse: sresulta aplicable a las personas no binarias o de género fluido?

Lo anterior resulta particularmente llamativo, pues se trata de examinar la apli-
caciéon de un tratado enfocado fundamentalmente en la violencia contra la mujer en
favor de personas que no se identifican con este género de forma plena. Lo que nos
plantea la siguiente interrogante: ;se vulneraria el derecho a la identidad de las perso-
nas no binarias o de género fluido al aplicarles un marco legal con el que, a primera
vista, no se identifican?

Esperamos responder a estas cuestiones con objetividad mediante el presente
trabajo de investigacion, utilizando para ello los limites estipulados en las normas de
interpretacién de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
asi como la técnica de interpretacién evolutiva que tiene por objeto la renovacion de
los instrumentos juridicos a las nuevas perspectivas y desatios, la cual ha sido utilizada
por la Corte IDH en diversas oportunidades®.

I. Sobre la identidad de género

Conforme sefial6 la Corte IDH, un aspecto central del reconocimiento de la dignidad
lo constituye la posibilidad de todo ser humano de autodeterminarse y escoger libre-
mente las opciones y circunstancias que pertenecen a su esfera netamente personal®.
De forma consonante, la Corte Constitucional Colombiana aseverd que, de conformi-
dad con el principio de libre desarrollo de la personalidad, la autonomia humana de
cada persona permite que la misma sea libre de vivir segtin su propia cosmovisién de
acuerdo con sus valores, creencias e intereses siempre y cuando se respeten los limites
de la ley®.

En cuanto a la identidad de género debe precisarse que la misma se encuentra
relacionada con la autopercepcion del género, dejando de lado la genitalidad, y pre-
ponderando la decisién libre y auténoma de cada persona. Asi, en palabras de la Corte
IDH, “la identidad de género es la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento™.

4 Vid., por ejemplo, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in
Vitro) Vs. Costa Rica, Sentencia del 28 de noviembre de 2012.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso I.V. Vs. Bolivia, Sentencia del 30 de noviembre de 2016.
6 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-063/2015, Sentencia del 13 de febrero de 2015.
7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17, 24 de noviembre del 2017, parr. 32.
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Como se ve, la identidad de género es una parte constitutiva y constituyente de la
identidad de las personas, su reconocimiento por parte del Estado resulta importante
para fomentar el adecuado cumplimiento de los derechos de las personas transgénero,
sumada a la proteccién contra el maltrato y la violencia. Sobre este punto, la Asamblea
General de la Organizacion de los Estados Americanos sefialé que:

“el reconocimiento de la identidad de las personas es uno de los me-
dios que facilita el ejercicio de los derechos a la personalidad juridica,
al nombre, a la nacionalidad, a la inscripcion en el registro civil, a las
relaciones familiares, entre otros derechos™.

En consecuencia, el no adecuado reconocimiento de la identidad de la persona pue-
de traer consigo que la persona no cuente con una constancia real de su existencia, impi-
diendo el libre ejercicio de sus derechos. En ese mismo sentido, la Corte IDH sostuvo que
el derecho a la identidad posee, “un valor instrumental para el ejercicio de determinados de-
rechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, de tal manera que su plena vigencia
fortalece la democracia y el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales™.

Como veremos en el préximo acapite, es precisamente la identidad de género -
entendida como la autopercepcion del género - la que de acuerdo a la jurisprudencia
actual es una fuente de violencia y discriminacién. En efecto, la Corte IDH recalco
que el escaso reconocimiento de la identidad sexual o de género, podria conducir a
la censura indirecta de las expresiones de género que no se ajusten a “los estdndares
cisnormativos, o heteronormativos’™.

En efecto, la cisnormatividad o heteronormatividad es definida por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos como aquella:

“idea o0 expectativa de acuerdo a la cual, todas las personas son cisgéne-
ro, y que aquellas personas a las que se les asignd el sexo masculino al
nacer siempre crecen para ser hombres y aquellas a las que se les asigné
el sexo o femenino al nacer siempre crecen para ser mujeres”'.

En este sentido, podemos aseverar que cuando no se opta por el reconocimiento
y proteccion de las diversas identidades de género, se genera un ambiente en el cual
aquellas personas que se apartan de los estdndares tradicionales no gozan de la pro-
teccion legal ni el reconocimiento de sus derechos en igualdad de condiciones que el
resto de los colectivos sociales.

8  Organizacion de los Estados Americanos, Comité Juridico Interamericano, Opinién “sobre el alcance del derecho
a la identidad’, [Resolucion CJl/doc. 276/07 rev. 1], 10 de agosto de 2007, p. 6.

9  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-24/17, 24 de noviembre del 2017, parr. 99.
10 Ibid., parr. 97.

11 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans
e Intersex en América. [OEA/Ser.L/V/Il. Rev.2.Doc. 36], 12 de noviembre 2015, parr. 32.
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II. Sentencia de la Corte IDH en el caso Vicky Hernandez: un
hito jurisprudencial en violencia de género

De acuerdo a la sentencia de la Corte IDH, los hechos del caso Vicky Hernandez con-
tra Honduras se enmarcan en un contexto de violencia sistematizada en Honduras
en contra de las personas pertenecientes a la comunidad LGBTI, caracterizado por
la cruel violencia perpetrada, principalmente, por agentes policiales. De esta manera,
al igual que en otros casos relativos a violencia de género que fueron ventilados en
la Corte IDH", el tribunal interamericano identificé una cultura de discriminacién
o patrdn sistematico de violencia de género enraizado en las instituciones estatales®.

En este contexto, de acuerdo al contenido de la sentencia, en la ciudad de San
Pedro Sula, en la noche del 28 de junio de 2009 se declaré un toque de queda a raiz
del golpe de Estado en Honduras perpetrado por el teniente coronel René Herpburn
Bueso, quien secuestro al entonces presidente hondureiio Manuel Zelaya. En tal fecha,
la victima del caso, Vicky Hernandez, quien era una mujer trans que se desempefnaba
como trabajadora sexual y activista del movimiento Colectivo Unidad Color Rosa en
favor de los derechos de la comunidad LGBTI en Honduras, fue presuntamente dete-
nida por una patrulla de la policia'.

Al dia siguiente, con fecha 29 de junio de 2009, la Direccién Nacional de Investi-
gacion Criminal encontrd el cuerpo sin vida de Vicky Herndndez, luego de realizadas
las investigaciones y pericias correspondientes, se determiné que la causa de la muerte
de la victima fue una laceracién cerebral producida por la perforacién de un arma de
fuego. A pesar de la gravedad de los hechos expuestos precedentemente, las investi-
gaciones realizadas fueron ineficaces y maliciosamente dilatadas, de tal manera que
se configur6 una situacién de impunidad y violacién grave de los derechos humanos
protegidos por el Pacto de San José".

Ante tal situacidn, el 23 de diciembre de 2012, la Red Lésbica Cattrachas y el
Centro de Derechos Humanos de las Mujeres presentaron una peticion contra el Esta-
do de Honduras ante la CIDH, alegando la violacién de los derechos consagrados en el
Pacto de San José. Ante la falta de acogimiento de las recomendaciones realizadas por
la CIDH en su Informe de Fondo N° 157/18 por parte de Honduras, el 30 de abril de
2019, la CIDH decidi6 someter el caso ante la Corte IDH*®.

Durante la audiencia publica ante la Corte IDH celebrada el dia 11 de no-
viembre de 2020, el Estado de Honduras formuld un reconocimiento parcial de su

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México,
Sentencia del 16 de noviembre de 2009.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras, Sentencia del 26 de
marzo del 2021.

14 Ibid., parr. 40.
15 Ibid., parr. 108.
16 Ibid., parr. 3.
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responsabilidad, aceptando que no realizd las investigaciones necesarias en su opor-
tunidad. No obstante, neg6 tajantemente que los agentes estatales policiales hayan
participado en el homicidio de Vicky Hernandez. Bajo tales hechos, la Corte IDH
conocié el fondo del asunto y determind la responsabilidad internacional del Estado
de Honduras, concluyendo que, si bien no puede determinarse categdricamente que
los agentes policiales hondurefios hayan ejecutado extrajudicialmente a Vicky Her-
nandez, existian indicios claros que conducen inequivocamente a tal conclusion'’.

Asimismo, el tribunal interamericano concluy6 de forma histérica en el men-
cionado caso que la Convencién Belém do Para resultaba aplicable a Vicky Hernan-
dez en su calidad de mujer trans'®. De esta manera, la Corte IDH considerd aplicable
el mencionado tratado a una persona cuyo sexo asignado al nacer fue masculino,
pero cuya identidad de género fue femenina, motivo por el cual, a continuacion,
resultara conveniente analizar cuales fueron las razones por las cuales se llegd a tal
conclusion.

El articulo 1 de la Convencién Belém do Pard hace mencién de forma clara a la
violencia perpetrada en contra de la mujer en atencién a su género, por lo que, segiin
Martinez se trata de una convencion que tiene como principal finalidad prevenir, san-
cionar y erradicar toda forma de violencia contra la mujer, basada en su género, que
pueda causarle alguna afectacion psicologica o fisica'. Siendo asi, para el tribunal in-
teramericano, esta convencion tiene por objeto proteger de forma reforzada a la mujer
frente a la violencia diferenciada que puede sufrir en diversos contextos®.

Bajo esta linea argumentativa, el tribunal interamericano entendié en su sen-
tencia en el caso Vicky Hernandez contra Honduras que este tratado internacional
no solo es aplicable a las mujeres en mérito a su sexo al nacer, sino a quienes sufren
las diversas formas de violencia de género existentes*'. Asi, la Corte IDH recogi6 la
Recomendacién N° 35 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra
la Mujer y considerd que la violencia de género es un concepto que, de forma precisa,
encierra los diversos contextos en los que la mujer puede sufrir violencia en atencién,
por ejemplo, a su orientacién sexual o identidad de género*.

En efecto, para el mencionado tribunal la identidad de género - entendida como

la vivencia interna del género — es un factor que frente a determinadas circunstancias
ocasiona el agravamiento de la situacién de vulnerabilidad de las mujeres y sostiene

17 Ibid., parr. 100.
18 Ibid., parr. 133.
19 Rafael Martinez, ¢ Por qué existe la violencia contra la mujer?, (Ciudad de México: UNAM, 2022).

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Pert, Sentencia del 12 de marzo
de 2020.

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras, Sentencia del 26 de
marzo del 2021.

22 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacién general nim. 35 sobre violencia
por razén de género contra la mujer, 26 de julio 2017.
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la violencia de género; lo anterior, resaltando que, conforme a la Opinién Consultiva
N° 24 de la Corte IDH la identidad de género es una categoria de sospecha de discri-
minacién®.

Siendo asi, para la Corte IDH la Convencién Belém do Para es un instrumento
juridico vivo que debe interpretarse evolutivamente®, esto es, considerando los nuevos
desafios y cosmovisiones que impone la actualidad, de tal manera que, en la sentencia
en mencion, el tribunal interamericano extendid el manto protector de la Convencion
Belém do Pard a una mujer trans, como en vida fue Vicky Hernandez.

Con esto, el tribunal interamericano desarrollé un nuevo criterio de aplicacién
de la Convencién Belém do Pard, a partir del cual podria entenderse, aparentemente,
que el sexo asignado al nacer no es un criterio que, de forma determinante, excluya a
una persona del ambito de proteccién del mencionado tratado.

I1I. La violencia de género contra la mujer como objeto de
proteccion de la Convencion Belém do Para

No es facil eludir el hecho que la Corte IDH es un tribunal especialmente criticado
debido a un atribuido activismo judicial en el que incurririan sus jueces al utilizar la
técnica de interpretacion evolutiva®™. Al respecto, el exmagistrado del mencionado tri-
bunal Vio Grossi advertia en su voto disidente del caso Artavia Murillo y otros contra
Costa Rica que el ejercicio de la funcién interpretativa de la Corte IDH tiene limitacio-
nes impuestas por el alcance y el sentido comun de los términos de la CADH?.

De forma consonante, voces autorizadas dentro en la doctrina han criticado muy
duramente a este tribunal, toda vez que consideran que éste frecuentemente excede
sus limites al punto de contradecir los valores que dan origen al SIDH. Asi, uno de los
constitucionalistas mds célebres de América Latina, Domingo Garcia Belatiinde, en un
amicus curie presentado a la Corte IDH con ocasidn del cuestionable indulto otorgado
por el Estado peruano a favor de Alberto Fujimori, sefialé que una de las muestras que
tanto la Comisién como la Corte IDH han violado los instrumentos que dicen defen-
der, es que esta ultima haya sostenido que los Estados deben legalizar el matrimonio
entre personas del mismo sexo?.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17, 24 de noviembre del 2017.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras, Sentencia del 26 de
marzo del 2021.

25 Antonio Pérez Lufio, La tercera generacion de derechos humanos, (Navarra: Thomson-Aranzadi, 2006).

26 Eduardo Vio Grossi, Voto disidente del juez Eduardo Vio Grossi, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in
Vitro) Vs. Costa Rica, Sentencia del 28 de noviembre de 2012.

27 Domingo Garcia Belaunde, Amicus curie presentado a la Corte IDH. Tema: Indulto humanitario al expresidente

Alberto Fujimori. 2018. https://issuu.com/derechoshumanos.pe/docs/amicus_curiae_de_domingo_garc__a_be
(consultado, 25 de febrero de 2024)
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No es objeto de la presente investigacion analizar tales criticas, sin embargo, las
mismas resultan tutiles para advertir que no debe asumirse como incuestionable la
postura que fij6 la Corte IDH en el precitado caso Vicky Herndndez contra Honduras
al haber extendido el alcance de la Convencién Belém do Para en favor de mujeres
trans.

De hecho, los ex jueces Vio Grossi*® y Odio Benito® votaron en contra de este
criterio en este caso contencioso, argumentando, respectivamente, que tal interpreta-
cién no se condice con las reglas de interpretacion de los tratados de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 y que esta interpretacion genera
confusiones al equipar la identidad de género al género.

Siendo asi, serd menester examinar bajo una posicién critica si lo resuelto por la
Corte IDH en el precitado caso puede sostenerse sobre las reglas del Derecho Interna-
cional y los Derechos Humanos.

Asi, vemos que el articulo 1° de la Convencién Belém do Par4 establece que para
los efectos del mencionado tratado: “debe entenderse por violencia contra la mujer cual-
quier accion o conducta, basada en su género, que cause, muerte, dafio o sufrimiento fisi-
co, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el dmbito publico como el dmbito privado™.
De esta manera, puede apreciarse claramente que el referido tratado tutela la violencia
fundamentada en el género de la mujer y no asi necesariamente en su sexo.

De esta forma, la Convencién Belém do Para protege a la mujer de la violencia
de género, esto es, aquella censura directa o indirecta a la mujer por su condicién de
tal, con lo cual se envia un mensaje generalizado de que aquellas mujeres que no se
ajusten a los estereotipos de género impuestos en la sociedad no gozaran en igualdad
de condiciones de sus derechos fundamentales®.

No obstante, para la Corte IDH la violencia de género anteriormente aludida,
no se presenta inicamente frente a las mujeres y nifias - quienes indudablemente se
encuentran bajo una situacion de riesgo en determinados contextos - sino también se
refiere a la violencia que puede sufrir cualquier persona que se atreva a cuestionar el
orden cisnormativo, como las mujeres trans. Para justificar tal afirmacion en la senten-
cia del caso Vicky Hernandez contra Honduras, la Corte IDH considera la existencia
de un contexto de violencia contra las personas trans en el Estado, como un elemento
inseparable de la violacion de derechos humanos sufrida por la victima®.

28 Eduardo Vio Grossi, Voto parcialmente disidente del juez Eduardo Vio Grossi, Caso Vicky Hernandez y ofras Vs.
Honduras, Sentencia del 26 de marzo del 2021.

29 Elizabeth Odio Benito, Voto parcialmente disidente de la jueza Elizabeth Odio Benito, Caso Vicky Hernandez y
otras Vs. Honduras, Sentencia del 26 de marzo del 2021.

30 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convencién De
Belem Do Para’, adoptada el 09 de junio de 1994.

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-24/17, 24 de noviembre del 2017.

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras, Sentencia del 26 de
marzo del 2021.
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En efecto, la Corte IDH declaré la violacién de la Convencién Belém do Para
en su quehacer jurisprudencial teniendo en cuenta siempre el contexto de violencia
generalizada y los estereotipos de género que atravesaban las victimas. No obstante,
consideramos que, en aquellas oportunidades la Corte IDH conocié de contextos dis-
tintos al presentado en el caso Vicky Hernandez contra Honduras.

Por ejemplo, en los casos Campo Algodonero contra México® y Velasquez Paiz*
contra Guatemala, el tribunal interamericano considerd la existencia de una cultura
de discriminacién contra la mujer - arraigada por una serie de estereotipos de gé-
nero - como un factor determinante que ocasiono la violencia perpetrada contra las
victimas. En efecto, en aquellos casos se considerd que los agentes policiales asumian
erradamente que las mujeres, por su propia condicidn, al salir de sus viviendas en altas
horas de la noche vestidas de forma inapropiada ocasionaban la perpetraciéon de una
serie de actos de violencia en su contra.

Como se puede apreciar, en estos casos la Corte IDH advirtié la existencia de
estereotipos de género, estos son, creencias equivocadas instaladas sistematicamente
en el pensamiento social que afectaron el goce de los derechos de las mujeres por su
propia calidad®. Lo que resalta la necesidad de combatir el orden patriarcal y machista
de la sociedad bajo el cual las mujeres quedan bajo la subordinacién de los hombres.

De forma disimil, en el caso Vicky Herndndez contra Honduras no podemos ad-
vertir un patrén de violencia contra las mujeres por su propia calidad, sino, de manera
crucialmente distinta, la existencia de un patrén de violencia contra las personas trans
por su propia identidad de género sustentado en una serie estereotipos enraizados en
las instituciones publicas, los cuales tienen por objeto censurar a quienes se opongan
al orden cisnormativo.

En efecto, la Corte IDH consider6 en su sentencia del caso Vicky Hernandez
contra Honduras la existencia de contexto de violencia contra las personas LGBTI ca-
racterizado por: i) crimenes motivados por prejuicios, primordialmente provenientes
de agentes policiales y guardias privados de seguridad, ii) una percepcién de impuni-
dad que desalentaba la interposicién de denuncias y, iii) el particular peligro que las
mujeres trans trabajadoras sexuales venian afrontando desde décadas atrés en el Esta-
do de Honduras*. Como se ve, tales patrones nada tienen que ver con la discrimina-
cion de género contra las mujeres, sino que configuran un tipo de violencia diferente:

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México,
Sentencia del 16 de noviembre de 2009.

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala, Sentencia del 19 de
noviembre de 2015.

35 Sanchez Céardenas, Diego. “Apuntes sobre la responsabilidad internacional de los Estados y discriminacion
indirecta contra la mujer frente a la omisién de garantizar la practica del aborto en los casos legalmente
permitidos”, Via luris 28 (2020): 103-120.

36 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras, Sentencia del 26 de
marzo del 2021.
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la violencia por identidad de género.

Consideramos que esta confusion se da por un problema mucho mas grave que
es muy bien descrito por Odio Benito: la equiparacion del género a la identidad de gé-
nero”. En efecto, un vacio argumentativo profundo de la sentencia Vicky Herndndez
contra Honduras es que no se explica, ni se intenta explicar, por qué la identidad de
género - subjetiva e incluso fluctuante - debe ser asimilada como el género.

Esta incoherencia es la que nos lleva a asimilar, erradamente, que la violencia
de género producida por el orden patriarcal es la misma que la sufrida por las perso-
nas trans. Sobre este punto quisiéramos resaltar que de ninguna manera pretendemos
restar importancia a la especial proteccidn juridica que merece la violencia contra las
personas trans, sino por el contrario, pretendemos diferenciar la violencia de género
contra las mujeres, por su propia calidad, de la violencia contra las personas trans, por
su identidad.

Bajo esta linea argumentativa es que consideramos que la violencia de género
contra la mujer se produce por la creencia patriarcal errada de que la mujer es un
ser pre — social cuya sexualidad es especialmente exaltada y cuyo rol maternal y re-
catado estd ya definido por el orden social®, lo que resulta profundamente distinto
a la violencia contra la personas trans por su identidad de género, la cual pretende
censurar a aquellas personas cuya identidad de género no comulga con la cisnorma-
tividad®.

En este sentido, es que consideramos que la Convencién Belém do Pard, de
acuerdo a sus propios términos, protege a la mujer de violencia de género y no a las
personas trans por la violencia que se ejerce debido a su identidad. Esta situacion,
lejos de minimizar la proteccién que requieren las personas trans, debe alentarnos a
elaborar mayores esfuerzos juridicos por establecer un marco juridico especializado y
diferente frente a esta forma de violencia.

Para sustentar esta afirmacién, utilizaremos la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, la cual dispone que la interpretacion de los tratados
debe guiarse conforme a su articulo 31.1, el cual establece que los tratados - como la
Convencién Belém do Para - deben interpretarse de buena fe de acuerdo al sentido o
significado usual de los términos, segun su contexto y teniendo en cuenta su objeto y
fin®.

37 Elizabeth Odio Benito, Voto parcialmente disidente de la jueza Elizabeth Odio Benito, Caso Vicky Hernandez y
otras Vs. Honduras, Sentencia del 26 de marzo del 2021.

38 Marta Torres Falcon, Violencia contra las mujeres en contextos urbanos y rurales, (Ciudad de México: Porrua,
2004).

39 Maria José Aiion Roig, “Grupos sociales vulnerables y derechos humanos. Una perspectiva desde el derecho
antidiscriminatorio”, Historia de los derechos fundamentales 4 (2013): 613- 671.

40 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Viena, 23 de mayo de 1969.
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3.1. Sentido usual de los términos del tratado

La Convencién Belém do Para establece dos articulos, el primero refiere lo siguiente:

“Para los efectos de esta Convencién debe entenderse por violencia contra
la mujer cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en

el ambito puiblico como en el privado™.

Asimismo, el segundo estipula:

“Se entenderd que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica,
sexual y psicoldgica: a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad
doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el agre-
sor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujet, y que
comprende, entre otros, violacién, maltrato y abuso sexual; b. que tenga
lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que com-
prende, entre otros, violacién, abuso sexual, tortura, trata de personas,
prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi
como en instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier
otro lugar, y c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes,
donde quiera que ocurra™.

Bajo el sentido comun de los términos podemos advertir que la Convencion Be-
1ém do Para resulta aplicable con el objetivo de tutelar la violencia” de “género contra la
mujer. En efecto, respecto al sentido comun o usual de los términos encontramos que
violencia, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE) se define como:
“brutalidad’, “salvajismo” o “agresividad”®. Por lo que, considerando el articulo 2° de
la Convencién Belém do Para podemos establecer que tal violencia puede ejercerse en
diversos contextos, de forma no excluyente, como por ejemplo dentro de la familia, en
el dmbito laboral, en las instituciones educativas, entre otros escenarios en los que se
menoscaben los derechos de la mujer.

De otro lado, en relacién al término género, la RAE menciona que éste es: “un
grupo al que pertenecen los seres humanos de cada sexo, entendido este desde un
punto de vista sociocultural en lugar de exclusivamente bioldgico™**. Como vemos, la
RAE desliga el término género del factor exclusivamente biolégico y lo asocia también
a la cosmovision sociocultural.

41 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convencion De
Belem Do Para’, adoptada el 09 de junio de 1994, articulo primero.

42 |bid., articulo segundo.

43 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, Edicion N° 23. https://dle.rae.es/violencia?m=form
(consultado, 03 de marzo de 2024).

44 |bid.
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Aunado a lo anterior, respecto del término mujer la RAE menciona que se trata
de quien: “tiene las cualidades consideradas femeninas por excelencia™, siendo que
por “femenino” la misma instituciéon entiende que es aquello que: “pertenece al género
femenino™.

Por lo que, teniendo en consideracion el sentido comun o usual de los términos
podemos aseverar que la violencia de género contra la mujer es aquella conducta agre-
siva o salvaje propinada - en diversos contextos - contra la mujer, debido a factores
socioculturales relacionados a la cosmovision de la feminidad. De igual manera, debe-
mos resaltar que, de acuerdo a la acepcion comun del término mujer se hace referencia
a aquella persona que pertenece a la concepcion sociocultural de lo femenino.

3.2. Contexto del tratado

De acuerdo al articulo 31.2 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos de 1969 el contexto, como criterio interpretativo de los tratados incluye, ademas
del texto, al preambulo y los anexos®’. Al respecto, debe indicarse la Convencién Belém
do Para no cuenta con algtin anexo en el que se agregue la identidad de género como
una categoria protegida por este tratado.

Asimismo, el preambulo de la Convencién Belém do Pard establece que: “la vio-
lencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las
relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres (...) que tras-
ciende todos los sectores de la sociedad”*. Por lo que podemos apreciar claramente
que este tratado reconoce que la violencia de género se produce a partir de patrones
sistemadticos instalados en la sociedad en contra de la mujer, sin hacer referencia a las
personas trans.

De otro lado, como se mencioné previamente, debe tomarse en consideracion
que la Comision Interamericana de Mujeres (CIM) adoptd en 1990 la Declaracion
sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer la cual sirvié de cimiento para
que en 1991 la Asamblea General de la OEA apruebe la resoluciéon AG/RES. 1128
(XXI-0/91) denominada: “Protecciéon de la Mujer contra la Violencia” a través de la
cual se acord¢ la elaboracién de un anteproyecto de convencidn interamericana para
la erradicacién de la violencia contra la mujer que se consolidaria posteriormente en
la Convencién Belém do Para®.

45 |bid.
46 Ibid.
47 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Viena, 23 de mayo de 1969.

48 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convencién De
Belem Do Para’, adoptada el 09 de junio de 1994.

49 Luz Patricia Mejia Guerrero, “La Comision Interamericana de Mujeres y la Convencién de Belém do Para.

Impacto en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos 12 (2006): 189-213.
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Pues bien, es menester mencionar que la precitada Declaracion sobre la Elimi-
nacion de la Violencia contra la Mujer, asi como la propia Convencion Belém do Par4,
tuvieron en cuenta el contexto de violencia generalizada en contra de la mujer y la
institucionalizacion de algunos estereotipos de género proliferados por el patriarcado,
al momento de estructurar un cuerpo normativo que combata dicha situacién®.

En tal sentido, podemos advertir la existencia de una serie de patrones institu-
cionalizados de violencia contra la mujer en el contexto de adopcién de la Convencién
Belém do Para, sin embargo, no se advierte que — en este momento histérico - la inten-
cion de los Estados haya sido extender este tratado a las mujeres trans.

3.3. Objeto y fin

Como resulta claro, el objeto y fin de la Convencién Belém do Para es prevenir, san-
cionar y erradicar la violencia de género contra la mujer, por lo que sostener que el
mencionado tratado deba extenderse también a la violencia por razones de identidad
de género - y no de género - contra las mujeres trans resulta incompatible con el prin-
cipio de pacta sunt servanda establecido en la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969.

Desde nuestro punto de vista, aquella violencia sufrida por las mujeres trans por
su propia condicién no es una forma de violencia de género, sino una forma de vio-
lencia por razdén de identidad de género, lo que resulta distinto como se explic6 prece-
dentemente. Motivo por el cual, considerado que la Convencién Belém do Para es un
tratado que tiene por objeto, precisamente, la prevencion, sancion y erradicacion de la
violencia de género - y no de la violencia por identidad de género - es que a nuestro
entender la sentencia de la Corte IDH en el caso Vicky Hernandez contra Honduras
resulta desatinada, en el extremo que resuelve extender el manto protector del citado
tratado en favor de mujeres trans.

IV. Factibilidad de aplicar la Convencion Belém do Para en
favor de personas no binarias o de género fluido

Hasta aqui hemos determinado que no resulta coherente que la Convencién Belém do
Para haya sido extendida en favor de las mujeres trans, tal y como sucedid en el caso
Vicky Hernandez contra Honduras. Dicho ello, evaluaremos ahora si la mencionada
convencion es aplicable a las personas no binarias o de género fluido.

Como mencionan Factor y Rothblum entre el universo de identidades y expre-

siones de género se encuentran las personas que se identifican como personas no bina-
rias, cuya identidad de género no se asocia ni con lo masculino ni con lo femenino®'.

50 Ibid., p. 193.

51 Rhonda Factor y Esther Rothblum, “Exploring gender identity and community among three groups of transgender
individuals in the United States: MTSs, FTMs, and genderqueers”, Health Sociology Review 17 (2008), 45-98.
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De esta forma, segun la CIDH las personas no binarias, sin importar su aspecto fisico
de nacimiento no se identifican con la clasificaciéon de hombre-mujer denominandose
a si mismas como personas agénero®2. Asimismo, se encuentran las personas de género
fluido quienes experimentan el género de manera fluctuante, sin permanecer constan-
temente dentro de lo masculino o femenino®.

Ahora bien, al margen que, desde nuestro punto de vista, se haya descartado la
aplicacion de la Convencién Belém do Pard en favor de las mujeres trans por su iden-
tidad de género conviene preguntarse, ;podria asimilarse automaticamente el estandar
fijado por la Corte IDH en el caso Vicky Herndndez contra Honduras al caso de las
personas no binarias o de género fluido?

Lo que nos lleva irrevocablemente a preguntarnos: ;se podria aplicar un tratado
que brinda proteccién especial a mujeres en favor de personas que no se auto-iden-
tifican como tales? o, de otro modo, ;tal aplicacion de la Convenciéon Belém do Para
menoscabaria el derecho a la identidad de las personas no binarias o de género fluido?
Creemos que a medida que respondamos en este cuestionamiento podra advertirse en
mayor medida la incoherencia en la que ha incurrido el tribunal interamericano en el
caso Vicky Hernandez contra Honduras.

De forma previa debe advertirse que, precisamente, ese tipo de interrogantes tan
confusas son las que se producen a partir de la incoherencia de asimilar la identidad
de género como el género en si mismo. En efecto, si asumimos al género y a la iden-
tidad de género como sinénimos tendriamos que aceptar que las personas de género
fluido flucttlen intermitentemente como sujetos protegidos por la Convencién Belém
do Para.

Esto conllevaria a que la Convencion Belém do Para, como tratado internacional,
sea de aplicacion intermitente, a la merced de la identidad y autopercepcion fluctuante
de las personas de género fluido. En buena cuenta, la aplicabilidad de esta convencién
tan importante estaria sujeta a la tan variable identidad de género que puedan llegar a
ostentar las personas de género fluido.

Asimismo, y no menos importante, tendriamos que aceptar que las personas
no binarias (que no se identifican ni como hombres ni como mujeres), en aras de
su propia identidad de género, queden fuera del alcance de la Convencién Belém do
Para, a pesar de que su sexo al nacer sea el femenino, lo que seria contrario al principio
pro-persona y supondria una regresividad en cuanto a la proteccién juridica de los
derechos humanos de este colectivo.

En todo caso, la inica propuesta — aunque como veremos también inviable - que
podria plantearse frente a este escenario serfa incorporar como una nueva categoria

52 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y sus
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales, [OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 239], 7 de agosto de 2020.

53 Simone Avila y, Miriam Pillar Gross, “O ‘y’ em questao: as transmaculinidades brasileiras”, Seminério Internacional
Fazendo Género 10 (2013): 115-160.
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de sujeto protegido por la Convencién Belém do Para a las personas no binarias o de
género fluido a través de la via de la interpretacién o la hermenéutica. No obstante,
bajo nuestro punto de vista, tal incorporaciéon no podria sostenerse validamente bajo
los canones de la interpretacién evolutiva.

En este extremo, debe tenerse en cuenta lo manifestado por el maestro Riccardo
Guastini, quien ensefia que la interpretacion evolutiva tiende a adaptar leyes viejas a
situaciones nuevas no previstas por el legislador histérico con la finalidad de adaptar
el contenido normativo a las cambiantes exigencias politicas o sociales®. Lo que desde
nuestra perspectiva constituye - mucho mds que una herramienta - una necesidad
imperiosa de la justicia en derechos humanos que tiene por objetivo adaptar los estan-
dares juridicos clasicos a los desafios contemporaneos, permitiendo una actualizaciéon
normativa permanente.

No obstante, como advierte Vio Grossi, esto no quiere decir que la interpretacion
evolutiva no tenga limites, ya que lo contrario supondria que los jueces interamerica-
nos ostenten facultades irrestrictas para interpretar los tratados internacionales hasta
el punto de conllevar a su propia desnaturalizacion®.

La Corte IDH ha interpretado evolutivamente diversas clausulas del Pacto de
San José a lo largo de su historia jurisprudencial. Por ejemplo, en su sentencia en
el caso Artavia Murillo contra Costa Rica indicd que las personas tienen derecho
a beneficiarse del progreso cientifico y acceder a la entonces novedosa técnica de
reproduccion asistida de la fecundacién in vitro a partir del derecho fundamental a
la vida privada®.

De igual manera, la Corte IDH aplic6 la misma técnica interpretativa para reco-
nocer en la sentencia del caso Atala Riffo y nifias contra Chile que la orientacion sexual
es también una categoria sospechosa de discriminacidén a pesar de no estar reconocida
expresamente en el articulo 1.1 del Pacto de San José*’”. En efecto, podria afirmarse va-
lidamente que los Estados al momento de estructurar la clausula de no discriminacién
del articulo 1.1. de la CADH subrayaron aquellas categorias que, en este contexto his-
térico, resultaban vigentes, como la raza, el sexo, el idioma o la religion; sin que haya
sido su intencién excluir del ambito de proteccién del Pacto de San José otro tipo de
categorias, como la orientacion sexual.

54 Riccardo Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica. [Traducido al espafiol de Studi sull'interpretazione
legale], (Ciudad de México: UNAM, 1999).

55 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Voto disidente del juez Eduardo Vio Grossi, Caso Artavia Murillo y
otros (Fecundacion in Vitro) Vs. Costa Rica, Sentencia del 28 de noviembre de 2012.

56 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in Vitro) Vs. Costa Rica,
Sentencia del 28 de noviembre de 2012.

57 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, Sentencia del 24 de febrero de
2012.
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No obstante, consideramos que tales sentencias, a pesar de resultar controver-
siales para ciertos sectores de la doctrina®, no pueden ser utilizadas con el objeto de
incorporar nuevas categorias de sujetos protegidos la Convenciéon Belén do Parg, la
cual desde su denominacién hace referencia, exclusivamente, a la violencia de género
que puede sufrir la mujer y no asi a la violencia que pueden sufrir personas no binarias
o de género fluido por su identidad.

Permitir lo contrario significaria consentir que los jueces interamericanos pue-
dan, via interpretacion, incluir nuevos sujetos protegidos por los tratados internacio-
nales y puedan imponer nuevas obligaciones internacionales a los Estados de forma
ilimitada, sin la mas minima consideracién a la voluntad del Estado.

Es indudable que las personas no binarias o de género fluido resultan especial-
mente vulnerables frente a este tipo de violencia. Asi, segiin Meerkamper, las personas
no binarias y de género fluido se enfrentan constantemente a una serie de desafios
estructurales, como el desconocimiento generalizado de la poblacion de sus derechos
debido a la falta de materiales educativos accesibles para el pablico. Ello desemboca en
dificultades cotidianas en el fuero laboral y en las gestiones internas dentro del Estado
cuando se les requiere identificarse o cuando se mencionan sus datos personales™.

Aunado a lo anterior, como menciona Harrison, en los Estados Unidos de Amé-
rica se registraron mayores indices de acoso sexual y policial durante los afios escolares
de las personas no binarias y de género fluido, en comparacién con otras personas
con identidades de género multiples®. Motivo por el cual, podemos advertir que las
personas de género fluido o no binario resultan especialmente vulnerables frente a
estereotipos o contextos de violencia generalizada.

No obstante, tal violencia, como se reitera, no es producto del sistema patriarcal
ni de las relaciones de subordinacién entre el hombre y la mujer, sino que tienen su
origen en la identidad de género la cual, como se reitera, no forma parte del ambito
de proteccion de la Convencién Belém do Pard, la cual regula la violencia de género
contra la mujer.

De esta manera, creemos que caer en la confusion de asimilar el género con la
identidad de género puede perjudicar tanto a las mujeres como a las personas con
identidad de género diversa, imposibilitando el desarrollo de obligaciones juridicas
independientes y autbnomamente aplicables en favor de ambos colectivos.

58 José Chavez-Fernandez Postigo y Trilce Valdivia-Aguilar, “Entre derechos implicitos y derechos naturales: la
Corte IDH y la no discriminacién por orientacion sexual en el caso Atala”, Dikaion 25 (2016): 119-150.

59 Shawn Thomas Meerkamper, Contesting sex classification: the need for genderqueers as a cognizable class,
(Boston: Dukeminier Awards Journal, 2013).

60 Jack Harrison, “A Gender Not Listed Here: Genderqueers, Gender Rebels and OtherWise in the National
Transgender Discrimination Survey”, LGBTQ POLY J. 13 (2012): 220-274.
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Conclusiones

De acuerdo a lo expuesto precedentemente es posible afirmar que el criterio adoptado
por la Corte IDH en el caso Vicky Hernandez contra Honduras al extender el alcance
de la Convencién Belém do Para en favor de mujeres trans no se sostiene sobre las
reglas de interpretacion de los tratados de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969. En efecto, tal interpretacion es incompatible con el sentido
comun de los términos del articulo 1 y 2 de la Convencién Belém do Para y con el
contexto de su adopcion.

En cuanto a las personas no binarias o de género fluido se concluye que teniendo
en cuenta los limites de la interpretacidn evolutiva, el principio pro-persona, asi como
el contexto de adopcion de la Convencion Belém do Par4, las mismas no deberian ser
incluidas dentro del ambito de proteccion del mencionado tratado. En este extremo,
debe tenerse en consideracion que la Convencién Belém do Pard es un tratado que
tiene por objeto la prevencion, sancién y erradicacion de la violencia de género y no
un supuesto diferente como es la violencia por razones de identidad de género.

En efecto, corresponde mencionar que las personas no binarias o de género flui-
do no deberian ser consideradas dentro del término “mujer” utilizado por la Con-
vencién Belém do Pard, toda vez que esto seria incompatible con su autopercepcion
de género. Asimismo, consideramos que, via interpretacion evolutiva, no correspon-
de considerar a estas personas como una nueva categoria de sujeto protegido por la
mencionada convencién, ya que esto romperia profundamente las reglas del Derecho
Internacional. En tal sentido, a fin de intensificar la proteccién a favor de las personas
trans, de género fluido o no binarias corresponde adoptar nuevos compromisos inter-
nacionales que, de forma especializada y auténoma, tutelen la violencia por identidad
de género de forma independiente y reforzada.

Como reflexion final quisiéramos apuntar que, sin duda, uno de los principales
problemas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos es encontrarse bajo
las rigurosidades y formalismos, en primera instancia, del propio Derecho Internacio-
nal, el cual exige, bajo el principio pacta sunt servanda un cumplimiento escrupuloso y
exclusivo de aquello que ha sido estrictamente materia de ratificacion por los Estados.

Consideramos una necesidad imperiosa que tal rigurosidad juridica siga siendo
flexibilizada en el campo de los derechos humanos, ya que éstos exigen una renovacién
permanente de sus principales estandares, a partir de los nuevos desafios de la actua-
lidad y del cambio de las percepciones socioculturales. Ante la ausencia de voluntad
de algunos Estados americanos por renovar convencionalmente sus compromisos en
materia de derechos humanos, guiarnos por un contractualismo rigido y originario
puede conducirnos a perpetuar exclusiones histéricas contra algunas minorias, como
las personas no binarias o de género fluido.

No obstante, extender la Convencién Belém do Para a situaciones de violencia
por razones de identidad de género contra las mujeres trans, personas no binarias y
de género fluido es una accién que, lejos de producir un resultado favorable a la pro-
teccion de derechos humanos, termina entorpeciendo y generando confusiones en el
ejercicio de sus derechos, restando aplicabilidad al mencionado tratado.
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Por lo que, en lugar de pretender forzadamente la aplicacién de la Convencién
Belém do Para en favor de personas no binarias o de género fluido, deberiamos enfo-
carnos en fortalecer la proteccion que desde el propio Pacto de San José ya tienen este
tipo personas y en crear nuevos compromisos convencionales que protejan, de forma
especializada y auténoma, a este tipo de colectivos.
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Las sociedades actuales enfrentan numerosos retos en materia de derechos econémi-
cos, sociales, culturales y ambientales. Sin embargo, el mds apremiante por sus con-
secuencias mortales es la profunda brecha entre ricos y pobres. Este desafio no solo
plantea una discusién econdmica, sino también de bienestar, esperanza de vida, opor-
tunidades, entre otros. El debate sobre los origenes y soluciones de la desigualdad ha
acaparado escenarios politicos y académicos, generando una importante polarizacion.
Pero ;por qué importa la desigualdad si parece estamos mejor que hace 100 afos o 50
anos? Para el economista Thomas Piketty, la actualidad es mejor y mas justa que la de
1900 o 1950. En términos generales, la respuesta a esa pregunta es que hoy en dia te-
nemos mejores condiciones de vida. Sin embargo, Piketty sefiala que este positivismo
estd por llegar a un punto de inflexién debido a los alarmantes niveles de desigualdad,
y es aqui donde emerge la igualdad como respuesta a la problematica.

Candidato a Doctor en Estudios Avanzados en Derechos Humanos por la Universidad Carlos IIl de Madrid. email:
juanpablo.carbajal@alumnos.uc3m.es, https://orcid.org/0000-0002-6410-5747 .
1 Thomas Piketty, Una breve historia de la igualdad, trad. Daniel Fuentes (Barcelona: Deusto, 2021).


mailto:juanpablo.carbajal@alumnos.uc3m.es
https://orcid.org/0000-0002-6410-5747
https://orcid.org/0000-0002-6410-5747

334

REIB Vol.18. Ne. 2 (2024), pp. 333-337
doi: 10.20318/reib.2024.8833 . ORCID: https://orcid.org/0000-0002-6410-5747

Hablar sobre desigualdad es un ejercicio que, si bien ostenta una aparente sen-
cillez, encuentra su complejidad en las diversas perspectivas sobre el fenémeno. En
términos generales, la mayoria de las personas reconoce la existencia de la desigual-
dad. No obstante, las interpretaciones y valoraciones sobre el fenémeno divergen sig-
nificativamente. Algunas corrientes de pensamiento la ven como algo positivo, ya que
argumentan que sin el incentivo de un ganador ;cémo se incentivara un esfuerzo ma-
yor? Otros la perciben como un elemento natural, dado que siempre ha existido. Por
otro lado, hay corrientes que la consideran uno de los mayores males de la humanidad,
ya que lastima profundamente el principio de igualdad presente en la mayoria de las
constituciones y marcos legales en paises democraticos.

La igualdad es uno de los conceptos mas sélidos de la actualidad, pero también
es uno de los que mas encienden los debates académicos y que polariza las posiciones
cuando se discute cuales son los mejores mecanismos para alcanzar la igualdad o res-
ponder cudl es el tipo de igualdad en nuestros tiempos. Ante la complejidad siempre
resulta necesario entender las cuestiones basicas de un debate. Para situarse correcta-
mente en este debate y conocer los postulados filoséficos y politicos el libro “Igualdad
Una Inmersion Rapida™ de profesor titular en filosofia del derecho el Dr. Oscar Pérez
de la Fuente resulta adecuado para cualquier tipo de persona interesada en este debate.

En este libro, el autor logra abordar de una manera accesible y clara temas que
suelen ser muy densos de comprender. Explora conceptos fundamentales como el
igualitarismo, las alternativas a este enfoque y las principales corrientes que debaten
a la igualdad como elemento rector de las sociedades. Dividido en cinco capitulos, el
autor interpela al lector con una idea muy temprana sobre los estudios de la igualdad:
evitar caer en reduccionismos.

En el primer capitulo nos acerca histdrica y filoséficamente a los origenes de
la igualdad desde la antigua Grecia hasta nuestros dias. La idea fundamental de este
apartado es entender que el estudio de la igualdad no es lineal ni homogéneo. Un
ejemplo claro de esta afirmacion es el exceso de estudios relacionados a cuestiones
redistributivas (econémicas) y el fetiche de muchos investigadores sobre las métricas
econdmicas de desarrollo (como el PIB) donde argumentan que el crecimiento de este
indicador es sinénimo de un avance en el bienestar. Estas ideas las han refutado en dis-
tintas ocasiones, por ejemplo, Amartya Sen en la Teoria de las capacidades menciona
que, aunque las capacidades se puedan medir perfectamente por medio de la renta, no
quiere decir que la transferencia de la renta sea la mejor manera de luchar contra las
desigualdades’.

Esto nos obliga a redireccionar la mirada en otros aspectos relacionados a la
igualdad no solo en cuestiones materiales (redistribucién de recursos) ni tampoco
en cuestiones formales (reconocimiento juridico) o en cuestiones relacionadas a la

2 Oscar Peréz de la Fuente, IGUALDAD Una inmersién rapida, 2.% ed. (Barcelona: Tibidabo Ediciones, 2024). A
partir de este momento, al citar la obra en el texto lo sefialaré entre paréntesis en el nimero de pagina.

3 Amartya Sen, Development as freedom (Oxford: Oxford University Press, 2001), 110.
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inclusiéon de minorias culturales o poblacionales (accion afirmativa). En palabras del
autor, la igualdad no es algo abstracto, sino que diversas concepciones de este ideal se
traducen en diferentes situaciones concernientes, es decir que la igualdad est4 vincula-
da en diversos ambitos y esferas como la politica, la economia y la cultura (pp. 11-12).

A partir de esta idea se desprende el contenido central del libro donde el autor
propone un marco metodoldgico de analisis de la igualdad sobre un triple paradigma:
la relacién entre Inclusion, Redistribucién y Reconocimiento. Para el paradigma de la
Inclusion que autoras como Nancy Fraser la llaman a este nivel lo Politico %, el objetivo
de andlisis de esta esfera es la inclusion/exclusion. En el segundo paradigma de la Re-
distribucién, su objeto de analisis es la igualdad/desigualdad y por tltimo el paradigma
del Reconocimiento basado en la tricotomia igualdad/identidad/diferencia. Esta parte
del libro me parece tan valiosa que considero visualmente mds atractivo presentarlo a
través del cuadro 1.

Tabla 1. Marco de analisis de los paradigmas y concepciones sobre la igualdad

Paradigma Proposito Debate
Inclusién Igual dignidad Inclusién-Exclusion
Redistribucién Reparto de cargas 'y Igualdad-Desigualdad

beneficios derivados de la
cooperacion social

Reconocimiento Cultura Igualdad-Identidad-
Diferencia

Nota: Elaboracion propia a partir de informacion del libro del autor (pp.36-39)

En los siguientes capitulos el autor explica mas detenidamente cada uno de los
paradigmas y no solo se queda en la explicacion tedrica, sino que aborda ejemplos
claros de dilemas actuales y/o tensiones que existen alrededor de cada paradigma.
Respecto al paradigma de la Inclusion el capitulo 2 explica que el concepto de igual
dignidad humana y como este se convierte en el valor principal de los defensores de la
igualdad. Esta posicion igualitarista defiende la idea de que el respeto y la dignidad que
merecen las personas no debe depender un cierto nivel de ingresos®. La clave para po-
der hacer efectivo este paradigma son dos, primero el reconocimiento legal y segundo,
la prevencién de discriminaciones a grupos minoritarios.

El tercer capitulo aborda el paradigma de la Redistribucién que justamente

determina que desigualdades entre los seres humanos son relevantes para que el
Estado deba intervenir (p. 94) En este paradigma es el que mas debates ha gene-

4 Nancy Fraser, Escalas de la justicia (Barcelona: Herder, 2008), 41.

5  Jesus Mora, ¢Igualdad para qué? Una propuesta de igualitarismo pluralista para el siglo XXI (Madrid: Dykinson,
2022), 40.
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rado puesto que cualquier idea sobre cémo distribuir los bienes (recursos u opor-
tunidades) tiene diferentes concepciones tedricas. Hay posiciones que defienden
la minima intervencién del Estado en estos asuntos, esta es la posicion del Libe-
ralismo conservador o neoliberalismo (Nozick), hay otra donde se afirma la nece-
sidad de redistribucién privilegiando la libertad y es conocida como liberalismo
igualitario (Rawls) o hay otra postura que defiende la igualdad de oportunidades
que van mas alla de las leyes del mercado y se enfoca en un principio igualitario y
un principio comunitario esta es una posiciéon del marxismo analitico de Cohen
(pp-94-95).

En el cuarto capitulo aborda las cuestiones relativas al Reconocimiento que sin
duda es uno de los aspectos que tiene un mayor grado de complejidad que intenta
responder a la pregunta ;Quién o quiénes tienen derecho a ser tenidos en cuenta? ya
que una de las caracteristicas del concepto de la identidad es la multiplicidad y el dina-
mismo. En palabras del autor se define —la identidad— a través de diferentes vectores
como género, origen racial o étnico, (dis)capacidad, religién o convicciones, orienta-
cién sexual, identidad nacional, situacién de movilidad entre otros (p.139). Esta ca-
racteristica de la identidad nos obliga a generar un esquema de discusion sobre un
conjunto de marcos multiples para atender a los multiples “quienes” funcionalmente
definidos que emergen en los debates de la igualdad®.

Las claves de este paradigma son primero no poner en una categoria menor las
cuestiones de reconocimiento respecto a la redistribucién o a la inclusion, cabe re-
cordar que los derechos humanos son interdependientes e indivisibles. Esto significa
que la gama de derechos reconocidos se interrelaciona de diversas formas y cuando
se afecta un derecho se afectan otros (p.178). Esto en particular desata una tension
importante ya que el reconocimiento de derechos de minorias un ejemplo de esto es
el autogobierno de comunidades indigenas, ya que puede desatar un falso discurso
que sefiala que el multiculturalismo puede perpetuar el machismo, pero contrario a
esto se ha demostrado que poco a poco se ha estado evolucionando desde dentro de
las comunidades situaciones relacionadas al machismo en palabras de Marta Lamas el
empoderamiento politico de las mujeres en los pueblos y comunidades indigenas ha
provocado cambios en los hombres de las comunidades’.

El ultimo capitulo aborda cuestiones relativas al discurso de la igualdad y mas
concretamente en la necesidad de encontrar un criterio de relevancia para hablar en
términos morales y politicos. Esto es necesario para argumentar sobre visiones que
consideran que el discurso de la desigualdad es vacio y que dependen de otros valores
mas sustantivos para tener validez (p.182).

En conclusion, este libro ofrece un enfoque integral y organizado para las perso-
nas preocupadas por entender como funcionan los debates filoséficos sobre la igual-

6 Fraser, Escalas de la justicia, 89.

7 Marta Lamas, «Mujeres guerrerenses: feminismo y politica», Revista mexicana de ciencias politicas y sociales
61, n.c 226 (2016): 415, https://doi.org/10.1016/S0185-1918(16)30016-2.
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dad. Los paradigmas planteados ayudan a entender la enorme gama de manifesta-
ciones y debates sobre la igualdad. La valiosa conexidn entre igualdad y los Derechos
Humanos que se evidencia en el libro muestra el caracter constitutivo que tiene la
igualdad en el discurso de los derechos. Es decir, que la igualdad no solo puede tener
un valor intrinseco, sino también extrinseco, ya que a través de la igualdad se pueden
alcanzar valores mas amplios como la igual dignidad®.

Esto implica para el discurso de los derechos que la ausencia de un constante
debate desde la trinchera de la igualdad puede derivar en la afectacién de un derecho
humano que a su vez puede resultar en otras vulneraciones, como el reconocimiento
de los derechos de las minorias, que puede generar percepciones equivocas sobre la
importancia del multiculturalismo en la perpetuacién o superacion de problemati-
cas como el machismo. Sin embargo, la busqueda constante de la erradicacion de las
desigualdades debe ser fundamental para cualquier Estado, ya que sin una estrategia
que busque eliminarlas o aminorarlas, pueden dar lugar a multiples violaciones de
derechos humanos y, por ende, de las libertades protegidas por cualquier marco cons-
titucional serio’.

8 Stefan Gosepath, «Equality», en Stanford Encyclopedia of Philosophy, ed. Edward N. Zalta y Uri Nodelman
(Stanford: Editorial Board, 2021), 36.

9  Juan Carbajal-Camberos, «La desigualdad como retroceso en las libertades de las personas, en La exigibilidad
de los DESCA Pobreza, desigualdad y alimentacion, ed. Jose de Jesus Chavez y Alfonso Hernandez, Book,
Section vols. (Guadalajara: CEDHJ, 2022), 294-314.
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El libro de Elena Diaz Galan proporciona una visién de conjunto, descriptiva y ana-
litica, del tema del que trata, referido a la Organizacién de Estados Americanos y la
seguridad hemisférica americana. Tanto la OEA misma como los alcances y dimen-
siones de la seguridad en el Continente Americano han experimentado numerosas
transformaciones en el tiempo, por lo que una obra como esta resulta importante para
conocer como se ha llegado al estado de cosas actual en la materia, cual es el balance
hasta la fecha y qué prospectos existen.

Para acometer su tarea, la autora se refiere primeramente a los origenes del tra-
tamiento de la seguridad hemisférica americana, para lo cual revisa el papel que des-
empefaran las Conferencias Internacionales Americanas, que hicieron las veces de
predecesoras de la OEA. En seguida, la profesora Diaz Galan analiza la creacion por la
OEA de un entramado juridico sobre seguridad con alcances hemisféricos y la centra-
lidad de las cuestiones de seguridad en las labores de dicha organizacién internacional.

Luego, el libro aborda una serie de &mbitos de la cooperacion hemisférica en ma-
teria de seguridad. Entre ellos se encuentra la relaciéon de la OEA con otras iniciativas a
nivel americano en relacién con la cuestion de la seguridad hemisférica, resaltando su
retroalimentacion con las Cumbres de las Américas, establecidas en la década de 1990.
Trata también de temas sustantivos, tales como la seguridad colectiva, el desarme y el
control de armas, la lucha contra el terrorismo (incluyendo la dimensién de derechos
humanos) y contra la delincuencia organizada.

* Universidad Diego Portales. https://orcid.org/0000-0003-0446-8973
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Posteriormente, la obra se refiere a la bisqueda de un marco institucional en
lo que concierne a la seguridad y la necesidad de avanzar resueltamente al respecto,
considerando la necesidad de que el aparato normativo sea efectivamente aplicado y
resulte eficaz.

Por mi propia experiencia en la OEA, primero desde la Academia y la sociedad
civil y posteriormente como Comisionado y Presidente de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos, quisiera detenerme primeramente en la cuestion de la
seguridad y los derechos humanos, la que, tal como sefiala la autora, ha ido cobrando
fuerza en la evolucion de la OEA. Esto lo plantea en especial en relacion con la cues-
tién del terrorismo (pag.164 y siguientes).

Dado que desde la creacién de la OEA han sido muy escasos (y usualmente efi-
meros) los conflictos armados internacionales en la regién, el foco de la cuestion ha
estado orientado a los conflictos armados internos, sin perjuicio de que la expansién
en afios recientes del crimen organizado a nivel internacional americano presente
nuevos desafios. Una nota diferente al respecto vino dada por el ataque a las Torres
Gemelas de Nueva York y al Pentagono en 2001, que puso a prueba la coherencia de la
aproximacién de la OEA en la materia. El ataque mencionado provocé un gran debate
al interior de la OEA acerca de las formas de respuesta legitimas al terrorismo interna-
cional y prevaleci6 en los 6rganos politicos de dicha organizacion el énfasis en que los
estandares internacionales de derechos humanos debian ser respetados incluso en las
circunstancias mds graves. Esta misma linea -como se resalta en el libro- fue desarro-
llada latamente por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en un informe
especial sobre terrorismo y derechos humanos.

Al respecto, la autora se detiene especialmente en la adopcion de la Convencion
Interamericana contra el Terrorismo, que tuvo lugar al afo siguiente del mencionado
ataque en Nueva York y Washington. Al realizar una valoracion del tratado, observa
que aunque este no contiene una definicién de terrorismo ni entra a detallar de mane-
ra precisa las obligaciones de los Estados en la materia, tiene como principal aporte el
que “cualquier interpretacién que se haga en relacién con las medidas que se adopten
en el marco de la cooperacién internacional o por los ordenamientos juridicos interno
para combatir la comision de actos terroristas, debera basarse necesariamente en el
respeto de los derechos humanos” (pp.164-165).

Desde el punto de vista de la proteccién de los derechos humanos y el cumpli-
miento de las obligaciones internacionales en la materia, la tensién con un enfoque de
seguridad a propdsito del terrorismo es recurrente y la misma reaccién a los ataques
de 2001 en Nueva York y Washington da cuenta de la envergadura de las violaciones a
tales derechos que pueden llegar a producirse invocando razones de seguridad.

Cabe mencionar también otra fuente de posible tension: la del principio de no
intervencion y los derechos humanos. Historicamente, muchos Estados de la regién
han invocado el principio de no intervencién como una forma de impedir o limitar
severamente la posibilidad de un escrutinio internacional respecto de sus politicas y
practicas en relacion con la proteccién de los mencionados derechos. Puede apreciar-
se, como hace la autora, una evolucidn al respecto, al sefialar que “se han producido
algunos cambios en la concepcién de este principio [de no intervencion] y que en la
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actualidad debe ser interpretado, en el ambito de la seguridad hemisférica, en funcién
de nuevas caracteristicas que definen este tltimo concepto” (pag.50). Precisamente, la
proteccién de los derechos humanos y de un estado de derecho debieran desempefiar
en esta materia un papel central.

El libro aborda también otra dimension de la cuestion de la seguridad y los de-
rechos humanos: la referida a la trata de personas. En rigor, esta practica existe desde
muy antiguo a nivel interno de los paises del Continente, sin que se adoptaran medidas
serias para combatirla. Fue solo una vez que ella adquiri6 alcances transfronterizos y
que, por lo mismo, se transformo en una amenaza para la seguridad internacional, que
se aprecio su gravedad y comenzaron a adoptarse iniciativas conjuntas. Como bien
sefiala la autora, “el caracter y las dimensiones que ha ido adquiriendo el fenémeno de
la trata de personas en la escena internacional hace que se pueda aceptar que implica
conductas que conforman una figura auténoma” (p.210). De alli ella concluye que en
una organizaciéon como la OEA son una variedad de mecanismos los que deben ha-
cerse cargo de este grave crimen: aquellos especializados en la seguridad hemisférica
y los que poseen un mandato sobre derechos humanos, como la Comisién y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Esta tltima emiti6 su primera sentencia sobre
trata de personas en el caso Hacienda Brasil Verde, en 2016.

También resulta pertinente destacar el énfasis de la autora en la conexion entre
seguridad y democracia. Esta conexién, como bien observa, no siempre prevalecié en
la region, “puesto que -como apunta- la seguridad internacional se configuré muchas
veces prescindiendo de este presupuesto ideoldgico y de legitimidad en el orden inter-
nacional, particularmente en el plano regional” (pag.18). La autora anade que “[1]os
tiempos han cambiado. En la actualidad, seria imposible realizar un enfoque correcto
de la seguridad regional en las Américas que prescindiese del criterio democratico”
(pag.18).

En efecto, si bien desde antiguo diversos instrumentos de la OEA han invocado
la democracia representativa, en la practica durante décadas las dictaduras se hallaban
muy extendidas en la region. Tales dictaduras recurrian constantemente a un discurso
centrado en la seguridad que la distorsionaba y vulneraba los derechos humanos. El
cambio al respecto es notorio a lo menos desde la década de los aflos noventa del siglo
pasado, sin perjuicio de que se observan regresiones autoritarias en algunos paises de
la region.

En cualquier caso, el hecho de que la OEA haya emprendido un camino de vin-
cular estrechamente seguridad y democracia es relevante para dificultar que los regi-
menes autoritarios puedan intentar justificar las violaciones a los derechos humanos
basdndose en presuntas consideraciones de seguridad, como hacian las dictaduras en
el pasado.

Tal como se desarrolla en el libro de la profesora Diaz Galan, el alcance que ha
cobrado en afios recientes la delincuencia organizada en el hemisferio americano, in-
cluyendo su caracter internacional, implica nuevos desafios para la OEA. Como ella
observa, “el crimen organizado se hace mas visible en los Estados que, por su posiciéon
geografica y sus circunstancias politicas y condicionamientos sociales, estin mas ex-
puestos a sufrir las consecuencias de este tipo de delincuencia. Pero nada de todo ello
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elimina, en modo alguno, la posibilidad real de que se deban enfocar los temas de
seguridad desde una perspectiva nica y comun, aunque esté rodeada de matices y
precisiones” (pag.73).

Si bien hace por lo menos un par de décadas que América Latina ya presentaba
los peores indices de muertes violentas a nivel mundial en el contexto de paises sin
conflictos armados, la situacion se ha agudizado con la expansion del crimen organi-
zado a través de las fronteras. Ello afecta en la actualidad a la gran mayoria de los Esta-
dos de la regién, que a menudo carecen de las herramientas adecuadas para confrontar
este fendmeno. De alli que, como apunta la autora, la cuestion de la delincuencia or-
ganizada sea en la actualidad claramente de naturaleza internacional, requiriendo un
tratamiento por parte de las organizaciones internacionales que vaya mas alla de cada
Estado especifico, puesto que de otro modo la respuesta serd ineficaz. Con sus caracte-
risticas actuales en el hemisferio americano, el de la delincuencia organizada es un fe-
némeno que requiere de un acometimiento urgente, debido a que pone en entredicho
la vigencia del Estado de Derecho y socava los sistemas democraticos de la region. El
nivel de violencia que acarrea consigo y el hecho de que de manera creciente esté infil-
trando las instituciones, hacen del crimen organizado un desafio de gran envergadura.

El capitulo final del libro contiene uno de los énfasis mas importantes que pone
Elena Diaz Galan: el de la necesidad de fortalecer el marco institucional en materia de
seguridad. Tal como ella constata, en sus mas de siete décadas de operacidn, la OEA,
junto a otras iniciativas de alcance hemisférico americano, ha venido desarrollando un
entramado de principios y normas en la materia. “La instauracion de un marco insti-
tucional -sefiala la autora- es absolutamente imprescindible si quiere consagrarse una
verdadera dimension de seguridad en cualquier esquema de integracion e, incluso, en
los esfuerzos de cooperacién que abordan los temas de seguridad” (p.179).

Sin embargo, y al igual que acontece en otras areas temadticas en la OEA, en ma-
teria de seguridad existen carencias institucionales relevantes. Ello puede obedecer a
la insuficiencia de recursos financieros, a la falta de acuerdos politicos o a practicas
inveteradas de enunciar principios y normas y no darles un seguimiento eficaz, pero,
cualesquiera sean las causas, es evidente que sin instituciones sélidas e idéneas resulta
imposible implementar de manera adecuada los estandares. De alli que, como bien
sostiene la autora, resulta insoslayable el adoptar pasos significativos para la construc-
ci6én de una institucionalidad con tales caracteristicas en el dmbito de la seguridad
hemisférica. Aunque imprescindibles, los estdndares normativos, sin una instituciona-
lidad adecuada, quedan evidentemente inconclusos y no cumplen su rol.

En definitiva, el libro de Elena Diaz Galan constituye un aporte significativo al
estudio del tema al que se aboca, al ofrecer un andlisis en profundidad del tratamiento
de la seguridad hemisférica por la OEA, un tema cada vez mds acuciante en un con-
texto en el que van surgiendo rapidamente nuevos desafios, que requieren respuestas
también nuevas y reforzadas.
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El patrimonio en Iberoamérica se caracteriza por su diversidad, lo que se traduce en
distintos modelos de conservacidn y puesta en valor. En este libro se aborda el estudio
de casos que oscilan entre el conjunto urbano y su entorno, los itinerarios culturales o
las intervenciones puntuales, con analisis de caracter social, formativo y educativo. Los
textos que se incluyen se acercan a la geografia americana, desde México a Argentina,
pasando por Bolivia, Colombia, Ecuador y Brasil. Se trata, en definitiva, de una visién
genérica a partir del punto de vista de reconocidos especialistas, algunos responsables
de la gestion del patrimonio analizado. Por tanto, una mirada integradora que resulta
de interés para el conocimiento de la geografia patrimonial iberoamericana.

El libro esta estructurado en once capitulos, precedido por una presentacion del
Catedratico en Historia del Arte de la Universidad de Granada, Rafael Lopez Guzman.
En esta presentacion, Lopez Guzman ofrece una sintesis del proyecto editorial que él
mismo define como cardcter mosaico debido a los diversos temas y variados espacios
patrimoniales que conviven en esta publicacion. Se trata de una serie de iniciativas
llevadas a cabo en un 4mbito geografico iberoamericano y que estdn intrinsecamente
relacionadas con la conservacion patrimonial.

Se muestra como una ventana de ejemplos y posibilidades, derivados de trabajos
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académicos en formato de tesis doctoral, investigaciones, trabajo de campo y propues-
tas de itinerarios culturales, que sin duda serviran como una fuente de referencia ante
todos los interesados en esta tematica patrimonial.

En el primer capitulo, Alfonso Rafael Cabrera Cruz reflexiona sobre la situacién
patrimonial de Cartagena de Indias a raiz de las fortificaciones de la Ruta de los Hor-
nos y el Instituto de Patrimonio y Cultura de Cartagena. Pues, las fortalezas militares
constituyen una palanca indispensable en el desarrollo social, econémico y cultural
hacia el futuro. Como alternativa al manejo y proteccién unificado del paisaje cultural
de Cartagena se propone un megaproyecto integral que unira todas las disciplinas y
saberes: patrimonial, histérico, urbanistico, ambiental e ingenieril.

Marcela Casso Arias comparte un estudio de caso llevado a cabo en la Universi-
dad de San Francisco con los estudiantes de arquitectura, centrado en la intervencion
arquitecténica con proyectos en espacios histdricos, para el que se ha tomado como re-
ferencia el centro histérico de Sucre, declarado patrimonio de la humanidad en 1991.
A través del aula como canal de gestién y puesta en valor, Casso Arias consigue una
accién participativa mediante la sensibilizacion patrimonial y la accién integradora,
dado que el conocimiento patrimonial es fundamental para admirar, tomar conciencia
y compromiso.

Luis Fernando de Almeida y Benjamim Saviane analizan las recientes reflexiones
sobre la Vila Itorobo, un complejo arquitecténico de cardcter residencial ubicado en la
regién central de Sao Paulo, que revela un rico panorama de la vida civil de principios
del siglo XX. Esta propuesta se centra principalmente a partir de 2015, momento en
que se inician las obras de restauracion para la creacién de un nuevo centro cultural
que albergara distintas actividades como obras de teatro, proyecciones de peliculas,
talleres y clases, entre otras actividades que surgen con el objetivo de fomentar la pro-
mocion de actividades culturales, asi como también las acciones de investigacion.

Gabriel Fierro Nuifio ofrece un andlisis histérico sobre las valoraciones que las
sociedades han hecho sobre el Camino Real Misionero de Californias desde la pers-
pectiva de la evocacién educativa del pasado y del deleite turistico del espectador. Se
ha analizado la patrimonializacién del Camino Real Misionero de las Californias en
base a dos peculiaridades: contener misiones fundadas por tres congregaciones reli-
giosas y la condicién fronteriza entre México y Estados Unidos.

Cinthia Patricia Giménez Arce aborda un estudio de caso sobre la escuela taller
de Chiquitania que fue creada en 2007. Desde entonces es un espacio de generacion de
conocimiento transversalizando las capacidades y saberes ancestrales con las nuevas
generaciones. Se basa en la formacién ocupacional en oficios y especialidades vincu-
lados a la gestion del patrimonio cultural. Desde 2021 ofrece una propuesta de educa-
cién mixta en todas sus especialidades: gastronomia y alimentacién, construccion civil
para la restauracion, construccion y reparacion de instrumentos musicales de cuerda
y musica: orquesta y coros municipales.

Inscrito en la lista de patrimonio mundial en 2010, el Camino Real de Tierra
Adentro ha sido objeto de estudio por Ariadna Deni Herndndez Osorio, quien re-
flexiona sobre los actores implicados desde el andlisis de itinerario en cuanto a defi-
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nicién, gestion y clasificacion de tipologia de bienes, estableciendo seis grupos tipo-
légicos: patrimonio urbano, patrimonio arquitectonico, patrimonio caminero y rural,
patrimonio arqueoldgico, patrimonio medioambiental y patrimonio inmaterial.

En relacion a esta ultima propuesta, Miguel Angel Sorroche Cuerva se centra en
la pluralidad del Camino Real de Tierra Afuera, conocido también como el Camino
de Coahuila a Texas. Para ello, toma como estudio de caso la hacienda de Santa Maria
de Ramos Arizpe, en Coahuila, como ejemplo destacado del maximo esplendor que
llegaron a tener estos conjuntos dentro de los recorridos trazados por los itinerarios
de los caminos reales.

Ronald Isler Duprat, propone una nueva mision estratégica desde los itinerarios
culturales a través de la ruta del arreo del ganado en las misiones Jesuiticas de guara-
nies. A través de esta alternativa se pueden generar estratégicamente nuevos marcos
sociales para memorias compartidas que anclen en esquemas de recuperacion his-
térico-ideoldgica mas diversas y plurales respecto a las tradicionales categorias del
patrimonio.

Alfonso Ortiz Crespo reflexiona sobre el incierto futuro del centro histérico
de Quito. Para ello toma como punto de partida la evolucién que tuvo el desarrollo
de la ciudad de Quito a través de las distintas ampliaciones, llegando a alcanzar los
50000 habitantes a inicios del siglo XX y 100000 a mediados del siglo XX. Fue decla-
rado Patrimonio Mundial de la Humanidad por la UNESCO en 1978, sin embargo las
gestiones e intervenciones politicas posteriores no beneficiaron al buen desarrollo y
funcionamiento del mismo, a lo que habria que sumarle las negativas consecuencias
econémicas de la pandemia del COVID, lo que hace que el primer patrimonio de la
humanidad esté sufriendo un alto riesgo de futuro.

José Antonio Terdn Bonilla ha disefiado itinerarios culturales del barroco en
México, recorriendo las regiones de Puebla, Tlaxcala y Veracruz, especialmente a tra-
vés de su arquitectura religiosa como medio de expresién y ornamentacién barroca.
Para ello se centra en los materiales utilizados: canteria, yeserias, argamasas, ladrillos
y azulejos, que jugaron un papel importante en la identidad barroca de este 4ambito
geografico.

Por ultimo, Saia Vergara y Oscar Uriza Pérez reflexionan sobre retos y oportuni-
dades en la gestion del patrimonio de Cartagena de Indias, en Colombia, una ciudad
con triple declaratoria: Monumento Nacional, Patrimonio Historico y Cultural de la
Humanidad y Distrito Turistico y Cultural, que lo convierte en un gran desafio patri-
monial.

En definitiva, Gestion del patrimonio en Iberoamérica: estudios de caso, reune
un total de once propuestas e iniciativas llevadas a cabo por un grupo de intelectuales
comprometidos en la gestion patrimonial, con el objetivo de mejorar la situacion ibe-
roamericana desde una perspectiva turistica, ambiental y cultural.
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La obra De la teoria a la prdctica. Desarrollo y cooperacién desde el siglo XX aborda
desde una perspectiva histérica las contribuciones mas significativas sobre las teorias
de desarrollo, en especial las aportaciones de los principales tedricos y escuelas, asi
como la configuracion de la actual cooperacion internacional al desarrollo. Si bien es
cierto que existen diferentes monografias que abordan esta tematica desde puntos de
vista fundamentalmente econémicos, esta obra realiza una revisiéon desde un punto
de vista histérico. Desde este ambito, se centra en las propuestas teéricas y, al mismo
tiempo, las inserta en el contexto en el que surgen y las vincula entre ellas, arrojando
luz a las causas que las generan, el entorno en el que surgen y el impacto que provocan
en las futuras propuestas.

Esta obra permite ampliar la visién sobre el estudio de esta interesante tematica,
aportando novedosas perspectivas que permiten entender el fenémeno del desarro-
llo y de la cooperacion al desarrollo desde 1948 hasta nuestros dias. De esta manera,
la monografia que se presenta aborda, por un lado, las teorias de desarrollo desde
una perspectiva histérica, conceptualizandolas y, sobre todo, contextualizandolas en
el momento histdrico en el que surgieron como parte de la respuesta dada a una si-
tuacién histérica determinada. Por otro lado, analiza el proceso de creacién de las
politicas de cooperacion al desarrollo y de los diferentes elementos que la componen y
de las organizaciones internacionales que lideran esta iniciativa solidaria.
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El monografico que presenta D2. Esther Ruiz, aborda desde una perspectiva no-
vedosa uno de los pilares fundamentales de las relaciones internacionales y de las poli-
ticas de exteriores de los Estados, especialmente de los configurados en el bloque occi-
dental tras las II Guerra Mundial, haciéndose hincapié en algunas de las herramientas
de cooperacidn y la alianza que afianzaron las posiciones de los paises desarrollados
del mundo libre en sus areas de influencia. Se trata de una obra que aproxima con pre-
cision al lector a la realidad de la ayuda al desarrollo como instrumento internacional
que abre la puerta a preguntas que deberan ser respondidas en proximas monografias
por la vision valiente y comprometida de la autora.

Sin duda, un aspecto destacado de la propuesta de la autora es el papel prota-
goénico que ofrece de la presencia iberoamericana en las propuestas teéricas y en los
procesos de desarrollo, asi como su presencia en las incipientes politicas de coopera-
cién al desarrollo. En este sentido, los principales tedricos latinoamericanos ofrecen
propuestas adaptadas a la realidad iberoamericana de mediados del siglo XX y a las
situaciones de pobreza de los paises y sociedades de sus respectivos paises americanos.
Del mismo modo, en el caso de la cooperacién al desarrollo, la configuraciéon de las
acciones y de la ayuda al desarrollo tiene como ambitos geograficos y sectoriales los
paises iberoamericanos que han sido objeto de especial atencién por las situaciones de
pobreza y de pobreza extrema que viven.

La obra se estructura en tres grandes bloques que recogen los aspectos mas
destacados de la tematica, dando espacio a todas las voces que, a favor y/o en contra,
se posicionan sobre algtiin aspecto. En el primero se hace una somera recopilacién
de los términos tedricos que componen la temédtica de la obra. De esta manera, en un
primer momento se definen y trabajan los conceptos de desarrollo y subdesarrollo,
desigualdad y pobreza. En el segundo bloque la autora profundiza con magnifica
destreza y ligereza en las diferentes teorias que desde mediados del siglo XX han
justificado las propuestas y las iniciativas de desarrollo, siempre desde un punto de
vista histérico, incardinando cada una de ellas en el momento y en el lugar en el que
surgen. Asimismo, ahonda en las consecuencias e impactos que generan, y realiza un
recorrido por las aportaciones de las teorias ortodoxas de desarrollo, las heterodoxas
encabezadas por Prebisch y el grupo tedrico iberoamericano y las teorias alternati-
vas que cimentan tedricamente las propuestas actuales sobre desarrollo humano,
desarrollo sostenible o la teoria de las necesidades basicas, entre otros. Por ultimo,
analiza brillantemente la cooperacién al desarrollo y los diferentes elementos que la
componen y que han hecho de este campo un punto central en las politicas de accién
exterior de los gobiernos y de las organizaciones internacionales. En este bloque rea-
liza una revisién histdrica sobre el proceso de cooperacion al desarrollo, la ayuda al
desarrollo y los componentes de esta: actores nacionales e internacionales, sectores
de accion, paises etc.

En definitiva, cabe destacar que la obra que se presenta analiza, de manera audaz
a la vez que ecudnime, los aspectos mds relevantes de las teorias de desarrollo y de
cooperacion al desarrollo y genera un espacio para el debate y la reflexion a la vez que
plantea interrogantes que abren nuevas vias de investigacion y estudio.
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Su originalidad radica en la forma en la que aborda desde una vertiente histérica
una tematica de rabiosa actualidad, puesto que realiza un recorrido histérico por to-
dos los componentes sobre la pobreza, la desigualdad y el subdesarrollo, el desarrollo
sostenible y el desarrollo humano, que conforman las iniciativas actuales de la Agenda
2030 y de los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

El impacto social de esta obra trasciende el espacio académico y la posiciona
como pieza clave para entender las politicas de desarrollo y de cooperacién al desarro-
llo, el papel de las organizaciones internacionales en la ayuda al desarrollo y el prota-
gonismo que los paises iberoamericanos desempeiian en todo el proceso.
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La invencién de la imprenta en la Edad Moderna convirtid el libro impreso en la prin-
cipal herramienta para la expresion y transmisién del pensamiento, las ideas y el co-
nocimiento. Sin embargo, el proceso desde que los eruditos y escritores redactaban sus
manuscritos hasta que éstos llegaban a los lectores era largo y discurria por diferentes
vericuetos en los que intervenian impresores, correctores, tipografos, traductores en
su caso, censores, inquisidores, comerciantes, bibliotecarios o libreros. Cada uno de
estos oficios o agentes de la autoridad tenia asignado un papel muy concreto dentro
del sistema de la policia del impreso, cuyo fin tltimo era ofrecer al publico textos que
cumplieran con los requisitos materiales e ideoldgicos que el poder hubiera establecido
en cada momento, o bloquear la difusion de aquellos que no los respetaban. No cabe
olvidar que en el Antiguo Régimen publicar no era un derecho sino un privilegio que
concedia el monarca, ya que la imprenta era considerada como una regalia demanial.

Alberto José Campillo Pardo es licenciado en Ciencias Politicas por la Univer-
sidad de Rosario (Colombia) y doctor en Historia Moderna por la Universidad de
Sevilla. En 2021 defendié la tesis que ha dado lugar a la publicacién del libro que ahora

*  Eva Velasco Moreno es profesora en la Universidad Rey Juan Carlos (Madrid), eva.velasco@urc.es



CAMPILLO PARDO, ALBERTO JOSE. Comerciantes, censores y bibliotecas. Circulacién del libro entre Espaia y Nueva Granada en el siglo XVIII 349

resefiamos. La investigacion se centra precisamente en el analisis del papel desem-
peiado por tres de los pilares esenciales en el entramado cultural e intelectual de la
Edad Moderna: los comerciantes, los censores inquisitoriales y las bibliotecas, con el
objetivo tltimo de indagar en la circulacién de ideas entre Espaiia y Nueva Granada en
el setecientos. La delimitacion geografica del estudio es a mi juicio uno de los aspectos
mas interesantes, ya que tradicionalmente este tipo de investigaciones se han centrado
en el eje Europa-Espana para abordar la difusion u obstaculizaciéon del pensamiento
ilustrado en la peninsula. Los territorios americanos quedaban en un segundo plano o
como meros apéndices receptores de las ideas europeas que terminaron por desembo-
car en las independencias. Ademas, el territorio de Nueva Granada presenta una serie
de peculiaridades que justifican esta eleccion: no adquiri el cardcter de virreinato has-
ta 1717 cuando se desgajé del inmenso Pert y la imprenta no llegd hasta bien entrada
la década de los treinta del siglo XVIII. En consecuencia, las fuentes que ha utilizado
Campillo proceden de un intenso y profundo trabajo en el Archivo General de Indias
y en el Archivo General de la Nacién de Colombia. Los registros de navio, las licencias
de la Inquisicion para embarcar impresos, diversos inventarios de libros en bibliotecas
y registros notariales constituyen en esencia el cuerpo documental con el construye
esta investigacion. Algunas de estas fuentes se reproducen y condensan en los cuatro
anexos finales del libro, lo cual es muy util para guiar a futuros investigadores.

El libro también se divide en cuatro capitulos, el primero de los cuales se titula
“El libro y su circulacién en el imperio espaiiol” aunque buena parte del mismo estd
dedicado a explicar el funcionamiento de la censura previa gubernativa y de la censura
inquisitorial a posteriori sobre el libro ya impreso. En el fondo es un capitulo que sirve
para introducir y describir el marco juridico-politico e histdrico en el que operaba el
control y la vigilancia del conocimiento en el siglo XVIII. Campillo se apoya en las
fuentes bibliograficas de los autores acreditados en este tema para elaborar el contexto
en el que se enmarca su investigacion.

Asi, en el segundo capitulo titulado “Control, censura y libros prohibidos en
Nueva Granada” el historiador entra en materia utilizando ya si sus fuentes archi-
visticas. El objetivo de esta parte es explicar el control y vigilancia que ejercian los
calificadores de la Inquisicion destinados en los puertos andaluces (Cadiz, Sevilla y
el Puerto de Santa Maria). El caso es que antes de que los cajones con libros embar-
caran rumbo a Nueva Granada debian ser inspeccionados por un agente del Santo
Oficio, cuyo cometido principal era verificar el contenido, listarlo y dar una licencia
al comerciante para que pudiera enviar el cargamento sin mayores sobresaltos. Esta
era la licencia de transporte, diferente de la licencia para leer libros prohibidos que
también concedia la Suprema. Sin embargo, lo que sobre el papel pudiera parecer un
procedimiento tasado y riguroso tenia sus fugas y fallos, como demuestra el profesor
Campillo. Desde luego no todos los calificadores eran igual de firmes en el cumpli-
miento de sus deberes, pero ademas la casuistica de las licencias que recogen las
fuentes era elevada. Habia licencias expedidas por un calificador y un comisario de
puerto, solo por un comisario de puerto, por el Tribunal de la Inquisicion de Sevilla
o por el Consejo de la Suprema. Si las cajas de libros procedian de Madrid, ya no se
revisaban. Semejante diversidad unida al factor humano, convertian el proceso en
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menos homogéneo de lo previsto. No obstante, no conviene subestimar el celo de
la vigilancia sobre la circulacién de libros porque el sistema podia imponer rigor y
taponar las fugas personales y materiales cuando lo considerara conveniente y opor-
tuno. La mayor o menor laxitud en la aplicacién de la censura civil o inquisitorial
no puede confundirse con la relativizacién de la capacidad del sistema para imponer
su logica.

El capitulo tercero aborda el andlisis de las redes comerciales integradas por
comerciantes, religiosos y algunos destacados particulares, que potenciaron el inter-
cambio del conocimiento y la circulacién de ideas. Los comerciantes desempefiaron
un papel de intermediacién que era vital para garantizar el flujo de impresos entre
la peninsula y los virreinatos. Sin ellos y sin los riesgos materiales y personales que
asumian, la creacion de redes hubiera sido mucho mas complicada. En este sentido,
hay dos conclusiones muy interesantes en esta parte de la investigacion. Por un lado,
la correlacidon que se establece en la segunda mitad del siglo XVIII entre el incremento
de la riqueza en la zona de Nueva Granada y el aumento del consumo de libros, lo que
indica el desarrollo de una elite criolla burguesa y acomodada que se interesaba por
la cultura, que podia pagarla y que disponia de tiempo. Por otro lado, es destacable el
papel que jugaron las 6rdenes religiosas, especialmente jesuitas y dominicos, como
exportadoras de libros con destino a sus hermanas de la otra orilla. En concreto, segiin
los datos de Campillo representaron el 34% del total de los cajones enviados a Nueva
Granada en el periodo considerado, una cifra que revela el protagonismo del clero
regular en la transmisién y difusién del conocimiento en universidades, colegios y
seminarios.

Estos datos se integran y completan el analisis que se realiza en el Gltimo capitulo
que cierra la investigacion, bajo el titulado de “Circulacién de bibliotecas en el siglo
XVIIT”. Campillo estudia con detalle varias bibliotecas, pero no sélo entendidas como
la coleccién de libros que atesoraba una persona o institucion sino también como el
catalogo de libros de una tematica concreta. Para ello escoge varios casos de bibliotecas
personales y de ordenes religiosas. Asi, la biblioteca que el jesuita Tomas Nieto Polo
envi6 a Quito y en la que figuraban no sélo obras de devocién, sermones o asuntos
religiosos, sino que habia una importante presencia de libros sobre medicina, arqui-
tectura u otros saberes técnicos necesarios para la vida diaria del monasterio y para
la formacién de sus discipulos seglares o seculares. Es importante destacar que habia
licencias especiales para que las ordenes religiosas pudieran enviar y recibir libros, lo
que da muestra del importante papel que tuvieron en la difusién de saberes religiosos y
especialmente practicos y cientificos. Entre las bibliotecas particulares analiza la de un
cirujano (Juan de Ayllén) y la de un visitador general del virreinato de Nueva Granada
(Juan Gutiérrez de Pifleres). Las conclusiones de estos catalogos de libros apuntan to-
das en la misma direccién: las ideas ilustradas circularon, se leyeron y se difundieron
entre Espafia y América.

En suma, Alberto José Campillo ha realizado una importante investigacion en
la que sobre todo ha sacado a la luz nuevas fuentes para el andlisis de las redes comer-
ciales y la circulacion de ideas entre la Espana y el continente. Este libro abre un cami-
no que merece tener continuidad y ademas contribuye a un mejor conocimiento del
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ambiente cultural e intelectual de Nueva Granada. Tanto los americanistas como los
estudiosos peninsulares centrados en temas tan diversos como la censura, la historia
del libro, las redes intelectuales o el comercio pueden encontrar inspiracion y datos de
interés en este libro. Quiza la inica critica que haria seria que el autor no especifica cla-
ramente ni en el titulo ni en algunas secciones del libro que esta tratando de la censura
inquisitorial y no de la civil. Esto puede inducir a confusion, aunque tras la lectura de
las primeras paginas queda aclarada la cuestiéon. Otro asunto seria si el control de los
calificadores en las aduanas y puertos puede entenderse como censura o como mera
revision de la mercancia. En definitiva, el libro es muy interesante, abre nuevos cami-
nos a la investigacién y da lugar a muchas reflexiones sobre el tema.
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El crecimiento, el auge electoral y la proliferaciéon de partidos de la extrema derecha
son cuestiones de plena actualidad en el ambito de la Unién Europea. Estos grupos
politicos han ido acaparando un porcentaje de voto elevado y un importante apoyo
mediatico en el viejo continente desde la crisis financiera de 2008. Espafia fue un re-
ducto que resistié este embate hasta los dltimos afios, cuando el discurso de la extrema
derecha representada por VOX ha obtenido un mayor apoyo social y ha abandonado
su anterior posiciéon marginal. Desde ese momento, la crispacién politica y la polari-
zacion social han aumentado en el pais, mientras se difunden mensajes o discursos
alejados muchas veces de los valores democraticos. Sin embargo, el aumento del voto
a la extrema derecha no se ha dirigido hacia el falangismo, que sigue siendo una ideo-
logia minoritaria en Espaia, con sus propias caracteristicas y divisiones internas. El
falangismo ha sido incapaz de adaptarse a los nuevos tiempos que se sucedieron en
Espaiia desde el retorno de la democracia. A pesar de su influencia y poder dentro
del régimen franquista, esto no se vio reflejado en el niimero de votos recibidos en las
distintas elecciones que hubo en los primeros afos de la Transicién. De este modo,
esta corriente ideoldgica no ha podido evolucionar y encontrar su espacio politico en
la Espania actual.

*  Universidad Rey Juan Carlos, Espafia. ORCID: 0000-0003-0079-0551. Javier.abengozar@urjc.es
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La ingente cantidad de publicaciones sobre el falangismo y, especialmente, sobre
la figura clave de su movimiento, José Antonio Primo de Rivera, ha copado la produc-
cién sobre esta organizacion politica. Una obra que se ha centrado en dos periodos
concretos de la historia de Espaiia: el primero, en las postrimerias de la fundacion de
Falange Espaiola en 1933 y en el desarrollo de su accion durante los afios de la IT Re-
publica Espafiola; y el otro en el contexto de la Guerra Civil y en el posterior papel de
Falange como elemento vertebrador del corpus ideologico del franquismo.

Fuera de este planteamiento, pocos investigadores se han adentrado en el analisis
del fenémeno falangista mas alla de la Transicion espailola. Las razones aparentes son
una falta de interés por un movimiento politico que resta mucho de ser significativo
y que ha tendido a su desaparicion en un contexto de marginalidad y olvido conti-
nuo. Si lo ha hecho Miguel Madueiio, en su obra El falangismo en la Espaiia Actual
(1977-2020). Historia de una escision continua, que publicaba en 2021 en la prestigiosa
editorial Silex, abriendo la puerta a una investigacion que se habia quedado dormida
en los anales de la historia y que requeria nuevos planteamientos y razonamientos. El
libro que resenamos a continuacion es una obra ambiciosa que apuesta por poner en
escena a un movimiento politico de indudable valor durante buena parte del siglo XX
en nuestro pais, especialmente como sustento ideologico de la dictadura franquista.

A partir de ahi, el autor desgrana un movimiento tan heterogéneo que, en apa-
riencia, es complicado seguir el hilo conductor. Maduefio lo resuelve con la concate-
nacién de partidos politicos y coaliciones nacionalsindicalistas que han conformado
el microcosmos del falangismo en los ultimos afios. Abandona la idea de afrontar el
estudio del falangismo desde su fundacién y centrarse por los episodios tipicos de la
historia y se atreve al estudio y analisis de un fendmeno poco conocido, poco trascen-
dental y no por ello interesante y sugerente. Su estudio arranca 1977, tras la celebra-
cion de las elecciones generales que dieron paso al proceso democratico, tras cumplir
con dos capitulos introductorios en los que el lector comprende a qué se enfrenta y
cuales fueron los origenes politicos e historicos del falangismo. Tras ello, la sucesién de
partidos no cesa, entre coaliciones, escisiones y rupturas; entre personalismos e inte-
reses creados, cabalgando por un mar de siglas que abarca hasta veinticinco grupos fa-
langistas distintos, la gran mayoria desconocidos por para el pablico. La informacién
de archivo de cada uno de los partidos politicas ha sido interpretada para narrar una
historia cronolégica, pero no lineal, que explora todas las aristas de un movimiento
poliédrico en el que hay desde partidos regidos por la nostalgia al régimen de Franco
hasta partidos de un fuerte caracter antifranquista.

El analisis politico, documentado sobre los papeles generados por los partidos,
se apoya en el estudio de los resultados electorales. El autor hace un analisis pormeno-
rizado de cada cita electoral en cada uno de los escenarios posibles. Se analizan més de
ocho mil ayuntamientos en busca de representacion de partidos falangistas, pero tam-
bién de extrema derecha por las fuertes vinculaciones de estos con el nacionalsindica-
lismo y la cristalizacion de intereses comunes en forma de coaliciones. Se examinan
también elecciones al Parlamento Europeo, al Congreso, al Senado y las Comunidades
Auténomas, sin dejar nada en el olvido. En un ejercicio complejo y destacado, que
muestra la profunda labor documental de su obra, el autor plasma al final del libro una
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ingente cantidad de tablas con los datos oficiales del falangismo en todos los campos
electorales desde las primeras elecciones democriticas hasta la actualidad.

Y después de un andlisis politico integro que llega hasta el afio 2019 en el que la
constante es la desunién y el desencuentro de los partidos falangistas, siendo cada vez
mas débiles e infructuosos, después de demostrar que la historia de la Falange es la
historia de una escisién continua, Madueno se centra en otras perspectivas para narrar
el declive, la casi desaparicion de una idea que no abandona la marginalidad, es mas,
que se introduce cada vez mas en el olvido mientras sus ideales reaparecen en otras
formaciones que toman su simbologia y sus principios, malversindolos. El autor hace,
en esta segunda parte, un repaso por la incidencia del falangismo en las diferentes
esferas mediaticas y sociales. Asi, analiza la prensa escrita y a los periodistas y comuni-
cadores que siendo falangistas, han influido en la interpretacién de nuestros dias desde
su particular punto de vista. Pone a los militantes ante el espejo para comprender su
idiosincrasia y ante la opinion publica, que lejos de las decisiones que se toman en las
urnas, tiene un pensamiento con respecto a lo que es el falangismo, a qué significa,
aunque esté completamente desdibujado de la realidad.

Se adentra, asimismo, en la transformacion del falangismo y su forma de relacio-
narse con el exterior a través de los mecanismos que suponen las nuevas tecnologias,
tanto internet como las redes sociales, para después aventurarse en la musica, el cine
y la television, donde el falangismo tuvo una impronta destacada durante el régimen,
cuando parte de la oferta cultural e informativa estaba en manos de directores que,
a veces eran leales al nacionalcatolicismo y otras se escoraban hacia posiciones mas
criticas con el régimen.

Porque la clave del libro estd en presentar al falangismo como una idea con mal-
tiples aristas, fuera de la vision general que se tiene de un movimiento homogéneo o
monolitico. El falangismo fue todo lo contrario. Muchos falangistas, la inmensa ma-
yoria, se mantuvo afin al régimen franquista y apoy6 su poder, incluso vistiendo a la
dictadura de largo con sus simbolos, pero unos pocos nunca se sintieron reconocidos
con un régimen que, segun ellos, les habia traicionado. Tal vez fuera por una cuestion
de rivalidad ideoldgica o porque se sintieran abandonados, pero un pequefio grupo de
falangistas opt6 por otras sensibilidades que encontraron en el régimen a su oposicion.
Una oposicién timida y resuelta a no alzarse hasta que los tltimos dias del franquismo
llegaban a su fin, pero siempre latente y dispuesta a recuperar lo que consideraban
usurpado.

Este este libro es la respuesta a explicar porque un movimiento como el falangis-
mo no sobrevivié al cambio politico y porque el tiempo y el mantenimiento de unas
ideas alejadas de la democracia liberal han servido para hundirlos en la més absoluta
de las indiferencias a nivel politico. Maduefio muestra cinco razones, que desarrolla a
lo largo de los distintos capitulos, para dar respuesta a esta cuestion. En primer lugar,
la division endémica del movimiento hunde sus raices en la temprana muerte de su
principal dirigente y a la propia evolucion intelectual en los escritos de José Antonio
Primo de Rivera; la confluencia dentro del falangismo de distintas organizaciones e
ideologias fascistas y sindicales de la época, la desvirtuaciéon de la ideologia que se
produce por la apropiacion franquista del partido o a las profundas diferencias entre
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sus dirigentes y las distintas familias que realizaron interpretaciones interesadas de las
ideas joseantonianas. En segundo lugar, el autor también examina la relacién entre el
franquismo y el falangismo considerando que existié una relacion directa que sent6
las bases politicas del régimen a través de FET de las JONS, sin obviar la influencia
de la Iglesia o la derecha conservadora. De este modo, tras la Transicion, los votantes
no fueron incapaces de diferenciar entre el franquismo y el ideario falangista. Algu-
nos partidos dentro de la constelacion falangista obviaron y rechazaron esta relacion,
mientras que otros optaron por integrarlo dentro de su discurso.

Por otra parte, el autor también analiza la alineacion del falangismo con la extre-
ma derecha, lo que Maduefio considera que ha influido en las relaciones internas de
los propios falangistas y ha generado diversas luchas por la unidad dogmatica. Como
recuerda el investigador, el mensaje de José Antonio Primo de Rivera, gracias a su
defensa de la justicia social, permitia el acercamiento a algunas ideas de la izquierda
principalmente relacionadas con el sindicalismo o el anarcosindicalismo. Pero, tam-
bién la defensa de la unidad de Espaiia y la busqueda del destino manifiesto nacional
en el ambito hispanoamericano han permitido que el falangismo se encuentre cerca
de la ideologia nacionalista de la extrema derecha. Asimismo, la vinculacién del falan-
gismo con la violencia, no solo en la II Reptiblica o la Guerra Civil, sino también en la
Transiciéon ha hecho que su ideario se encuentre en los margenes del sistema. Pese al
tiempo transcurrido, no se pueden obviar los distintos episodios de violencia politica
que se sucedieron en la década de los 70 en Espaia protagonizados por los falangistas.
En las dltimas décadas, ha habido también distintas actuaciones (como el asalto a la
libreria Blanquerna) o protestas que han llamado la atencién mediatica por la dureza
de las declaraciones, los simbolos o los mensajes transmitidos. Sin embargo, como
recuerda el escritor, este discurso violento no ha tenido recepcion entre la sociedad
espafiola.

Por ultimo, Maduefio examina la incapacidad de evolucién ideoldgica que ha
tenido el falangismo desde 1977. Los distintos partidos nacidos de esta ideologia han
mantenido unas caracteristicas, un lenguaje, unos principios o unos simbolos muy
similares al falangismo original. El autor razona que la poblacién espaiola actual, que
ha nacido o crecido en una sociedad democratica, moderna y con un elevado nivel de
desarrollo, no se encuentra relacionada ni cercana a este ideario politico que no se ha
adaptado con su discurso a los problemas o las circunstancias propias de su época.

Por todo ello el falangismo mantuvo mas de veinticinco formaciones en la de-
mocracia, todos gruptsculos, pero cada uno con una personalidad propia. Por ello
se coaligd con otros partidos, falangistas o de extrema derecha; por ello rompieron
relaciones tantas veces y tantas otras volvieron a renacer cada vez mas débiles tanto a
nivel mediatico como representativo. De este modo, Madueiio ha realizado una obra
de obligada lectura para todo aquel interesado en la politica y en la historia actual de
Espaiia donde analiza de forma brillante un caso tnico en la extrema derecha europea.
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La reciente publicacion del libro “La influencia de Clara Campoamor en el Derecho:
ciudadana antes que mujer’, editado por el Doctor Francisco Marhuenda y la Doc-
tora Tiffany M. Sanchez-Cabezudo, representa una contribucién fundamental para
entender la vida y obra de Clara Campoamor y su impacto en el Derecho desde su
época hasta la actualidad. Este libro no solo esta dirigido al pablico especializado en
jurisprudencia, sino también a cualquier persona interesada en explorar como Clara
Campoamor dejé un legado de cambios fundamentales en los derechos de las mujeres
y en el Derecho en general.

La redaccién del libro es agil y utiliza un lenguaje accesible sin perder la seriedad
académica. Incluye numerosas referencias a otras obras que demuestran la relacién
entre Clara Campoamor y su influencia en el Derecho, subrayando que, antes que
mujer, fue ciudadana, tal como indica el subtitulo del libro.

En definitiva, la obra evidencia como Clara Campoamor tuvo una influencia
decisiva en el ambito juridico. A través de su trabajo y estrategias en el ambito politico,
logré avances significativos en los derechos de las mujeres, como el derecho al voto y
al divorcio. La historia de Espafia no puede entenderse sin este personaje clave en su
evolucién.
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El libro esta estructurado en 11 capitulos que ofrecen un repaso histérico de la
época de Clara Campoamor, asi como de los personajes contemporaneos a ella y su in-
fluencia. A lo largo de los distintos capitulos del libro, se revela cémo Clara Campoamor
fue una figura crucial en la historia de los derechos de las mujeres en Espafia. Nacida en
1888, en plena Restauraciéon borbénica, Campoamor vivié una infancia humilde y una
juventud marcada por el trabajo para sostener a su familia tras la muerte de su padre.
Pese a las adversidades, logré estudiar Derecho y convertirse en una de las primeras
abogadas en Madrid, junto a Victoria Kent.

La influencia de su padre, vocal del Casino Republicano Federal, despertd en
ella un interés profundo por la politica y la Reptblica. Su temprana muerte la obligé
a trabajar desde joven, inicialmente como costurera y luego como dependienta. En
1909, consiguidé un puesto en el Cuerpo Auxiliar de Telégrafos y posteriormente como
profesora de Taquigrafia. Su pasion por la politica se consolidé en 1916 al ingresar en
el Ateneo de Madrid. Campoamor obtuvo el titulo de bachillerato y se matricul6 en la
Facultad de Derecho, abriendo su propio despacho en 1922.

La proclamacién de la IT Republica el 14 de abril de 1931 fue un acontecimiento
que Campoamor vivié con gran entusiasmo. Participd activamente en politica y fue
elegida diputada por Madrid en las elecciones del 28 de junio de 1931, a través del
Partido Radical Republicano. Clara era una ferviente defensora de la Reptblica como
el mejor sistema de gobierno para avanzar en los derechos femeninos. Aunque ini-
cialmente se afilié a Accién Republicana, se trasladé al Partido Radical Republicano
debido a la negativa del primero a presentar mujeres en sus listas electorales.

Campoamor emple6 diversas estrategias politicas para defender los derechos
de las mujeres. Primero, entendié que debia estar dentro del Gobierno para impulsar
cambios. Su segunda estrategia fue asegurarse un lugar en la Comisién Constituyente,
donde se elaboraria la nueva Constitucion. Alli, usé su oratoria y habilidades persua-
sivas para influir en la inclusion de derechos igualitarios. Su tercera estrategia fue, que
la igualdad de derechos se votara antes que el sufragio femenino, creando asi una base
juridica solida para este ultimo.

Uno de los logros mas significativos de Campoamor fue la inclusién del sufragio
femenino en la Constitucion. Enfrent6 una feroz oposicion, incluso dentro de su propio
partido, pero su tenacidad y argumentos finalmente aseguraron el derecho al voto para
las mujeres. Us6 tacticas inteligentes, como eliminar las palabras “en principio” del reco-
nocimiento de la igualdad de sexos en la Constitucion, para fortalecer su posicion.

Ademas, Campoamor defendi6 otros derechos como el divorcio. Abogé por la li-
bertad de las mujeres para disolver matrimonios infelices, enfrentando resistencias de
sectores conservadores que temian el impacto del divorcio en la sociedad y la familia.
Sus argumentos se basaron en la realidad de los matrimonios infelices y la necesidad
de permitir que las personas tuvieran la opcidn de divorciarse para evitar sufrimientos
innecesarios.

El legado de Clara Campoamor es vasto. Su trabajo no solo permitié a las mu-
jeres obtener el derecho al voto en 1931, sino que también estableci6 una base para
futuras luchas por la igualdad de género en Espaiia. A través de sus discursos, escritos
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y participacion en la politica, Campoamor se convirtié en un simbolo de la lucha por
los derechos de las mujeres, recordada por su valentia y compromiso con la justicia y
la igualdad.

Clara Campoamor dejé una huella indeleble en la historia de Espafia, demos-
trando que la perseverancia y la integridad pueden propiciar grandes cambios sociales
y legislativos. Su vida y obra siguen inspirando a nuevas generaciones en la lucha por la
igualdad y los derechos humanos. Este es el colofén al libro, un testimonio inspirador
de una figura histdrica esencial.
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1) DECLARACION ASUNCION “INTEGRACION Y
SEGURIDAD PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE DE LA
REGION”.

(ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, OEA)

En el marco del 54 Periodo de Sesiones de la Asamblea General de la Organizacién de
los Estados Americanos (OEA), se aprob¢ la Declaracién de Asuncién “Integracion
y seguridad para el desarrollo sostenible de la region” y 14 resoluciones, asumiendo
el compromiso de promover la cooperacion regional en materia econdmica, técnica,
politica, juridica, medioambiental, social, educativa, cultural, cientifica y tecnologica,
de seguridad y de defensa para la estabilidad y la seguridad de los Estados y del hemis-
ferio en su conjunto.

Asimismo, la OEA se compromete a fortalecer la gobernabilidad e institucionali-
dad democrdtica en los paises de la regién como factor de cohesion social, promovien-
do las condiciones que generen sociedades igualitarias, justas y présperas, asegurando
el respeto de los procesos democréticos y los derechos de todas las personas. La Decla-
racién anuncia la intencién de fortalecer las capacidades para combatir la delincuen-
cia organizada transnacional en todas sus dimensiones, en sintonia con el lema de la
Asamblea propuesto por el pais anfitrién “Integracién y seguridad para el desarrollo
sostenible de la regién”. Asimismo, los Estados Miembros aprobaron Resoluciones so-
bre una diversidad de temas en torno alos cuatro pilares de trabajo de la Organizacion:
democracia, desarrollo integral, seguridad multidimensional y derechos humanos. La
Asamblea centr6 su atencién en temas regionales y también en paises donde se atra-
viesan situaciones criticas y temas de especial interés.

27 de junio de 2024

URI: https://www.o0as.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=D-013/24

Documento disponible en: https://www.mre.gov.py/index.php/noticias-de-embajadas-y-consulados/declara-
cion-de-asuncion?ccm_paging_p=38
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2) INFORME SEMESTRAL DE LA SECRETARIA DEL
MERCOSUR. 362 EDICION.
(MERCADO COMUN DEL SUR, MERCOSUR)

La Secretaria del MERCOSUR tiene como uno de sus compromisos la elaboracion de
informes periddicos, en bases semestrales, sobre la evolucion del proceso de integra-
cion, con el objetivo de analizar las variables relevantes que lo afectan y acompaiar
la implementacién de los compromisos asumidos por cada uno de los Estados Parte.

Esta 362 Edicion del Informe Semestral de la Secretaria del MERCOSUR obede-
ce, por tanto, a este mandato normativo, y lo hace abordando los temas de actualidad
del proceso de integracion, mostrando los avances llevados a cabo durante el segun-
do semestre de 2023, donde la Republica Federativa de Brasil ostent6 la Presidencia
Pro Témpore (PPTB). El informe muestra cémo, durante esta presidencia, los 6rga-
nos decisorios, fotos y estructuras dependientes dieron continuidad a las actividades
aprobadas e incluidas en sus respectivas agendas y programas de trabajo. En relacién
con la agenda externa, se suscribié el Acuerdo de Libre Comercio entre el MERCO-
SUR y Singapur, que a la vez representa el primero de su tipo con un miembro de la
Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental (ASEAN). Asimismo, los esfuerzos en la
negociacién de los aspectos ain pendientes, asi como de nuevos temas introducidos
en el Acuerdo de Asociacion con la Union Europea fueron expuestos.

21 de junio de 2024

URI: https://www.mercosur.int/documento/36a-edicion-del-informe-semestral-mayo-2024/

Documento disponible en: https://www.mercosur.int/?__wpdm_pdf viewer=26406|1718994558943
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3) TENDENCIAS NACIONALES DE DESPLAZAMIENTO
FORZADO EN ECUADOR - 2024

(OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS
REFUGIADOS-ACNUR)

Segun este informe detallado, el pais andino se ha mantenido en el centro de despla-
zamientos y movimientos mixtos de personas en la region, complejizados por una
creciente situacion de violencia e inseguridad, analizando periodos entre 2023 y me-
diados de 2024. Como pais histéricamente de transito y destino, Ecuador registra mas
de 77.000 personas reconocidas como refugiadas — una de las cifras mas altas de la
region — 95 por ciento de las cuales son de Colombia. Por su parte, el Grupo de Tra-
bajo para Refugiados y Migrantes (GTRM) estima que Ecuador, a pesar de ver una
reduccién en sus cifras, sigue albergando el quinto numero mds alto de personas que
salieron de Venezuela, con algo mas de 444.000 personas. Estas cifras llevan a concluir
que alrededor del 3.2% de la poblacion en Ecuador es refugiada y migrante que ha sido
forzada a huir y salir de sus paises.

1 de julio de 2024

URI: https://www.acnur.org/publicaciones/tendencias-nacionales-de-desplazamiento-forzado-en-ecuador-2024

Documento disponible en: https://www.acnur.org/media/tendencias-nacionales-de-desplazamiento-forza-
do-en-ecuador-2024
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4) INFORME TRIMESTRAL DEL SECRETARIO GENERAL
SOBRE LA MISION DE VERIFICACION EN COLOMBIA
$/2024/509

(MISION DE VERIFICACION DE LA ONU EN COLOMBIA)

En cumplimiento de las resoluciones del Consejo de Seguridad 2704 (2023), en que el
Consejo prorrogd el mandato de la Mision de Verificacion de las Naciones Unidas en
Colombia, y 2366 (2017), en que el Consejo solicitd al Secretario General que infor-
mara sobre la ejecucién del mandato de la Mision cada 90 dias, se publica este Informe
Trimestral que abarca el periodo comprendido entre el 27 de marzo y el 26 de junio
de 2024.

El informe proporciona informacién actualizada sobre las tareas encomenda-
das en relacion con la verificacion del Acuerdo Final de Paz para la Terminaci6n del
Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera, e informa sobre la imple-
mentacion del cese al fuego entre el Gobierno de Colombia y el Ejército de Liberacion
Nacional (ELN).

En relacion con el Acuerdo Final, destaca la verificacion del punto 1, sobre Re-
forma Rural Integral, donde se publica que el Ministerio de Agricultura creé 100 co-
mités de reforma rural de los 200 previstos a nivel local. Ademads, las adquisiciones
para el Fondo de Tierras fueron mas de 12.000 hectéreas. En cuanto al punto 3.2. sobre
Reincorporacién econdmica y social, cerca de 10.000 excombatientes y miembros de
la comunidad en 66 municipios definieron planes de accién conjuntos, como parte de
la estrategia de reincorporacion comunitaria.

Desde la firma del Acuerdo hasta el 26 de junio de 2024, la Mision ha verificado
421 asesinatos, 142 tentativas de homicidio y 40 desapariciones, en relacién con el
punto 3.4. sobre Garantias de seguridad. En el avance de las Sanciones propias (punto
5.1.2.), 10 excomandantes del Comando Central de las antiguas FARC-EP recono-
cieron su responsabilidad en la audiencia publica de reconocimiento del Caso 01 por
crimenes de guerra y de lesa humanidad cometidos en los departamentos de Huila,
Quindio y Tolima. Por ultimo, en relacién con el Capitulo Etnico (punto 6.2), se su-
braya que el 30% de las iniciativas de Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial
(PDET) centradas en los pueblos étnicos han recibido financiacion, frente al 50% de
los proyectos sin este enfoque.

9 de julio de 2024

URI: https://colombia.unmissions.org/documentos

Documento disponible en: https://colombia.unmissions.org/sites/default/files/_sp_n2417093.pdf
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