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  RÉSUMÉ


  L’infraction d’enrichissement illicite, telle que consacrée par les Conventions internationales, et relayée par le droit interne de certains Etats, se caractérise par le renversement de la charge de la preuve. Cette situation entraîne une limitation aux prérogatives de la personne poursuivie de laisser l’accusation prouver que l’infraction a été commise. Les difficultés à lutter contre l’enrichissement illicite ont amené à opter pour l’inversion de la charge de la preuve, ce qui offusque les défenseurs du sacro saint principe de la présomption d’innocence. Les partisans de la répression efficiente et de la protection des intérêts de la société s’extasient face à cet état de chose. Bien que n’étant qu’une présomption, celle concernant l’innocence est préservée dans le cadre de la consécration de l’infraction d’enrichissement illicite; elle est même confirmée, vue sous l’angle procédural. C’est pour cela que des systèmes ayant consacré l’infraction recourent à des techniques non pénales pour recouvrer les fonds.
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  RESUMEN


  El delito de enriquecimiento ilícito, tal como está consagrado en los convenios internacionales y reemplazado por el derecho interno de algunos Estados, se caracteriza por la inversión de la carga de la prueba. Esta situación conlleva una limitación en las prerrogativas de la persona investigada y se exige al acusador probar que la infracción ha sido cometida. Las dificultades en la lucha contra el enriquecimiento ilícito han llevado a optar por la inversión de la carga de la prueba, lo que le choca a los defensores del sacrosanto principio de la presunción de inocencia. Los partidarios de la represión y protección de los intereses de la sociedad, se extasían frente a esta situación.


  Aunque no siendo sino una presunción de inocencia, ésta se conserva dentro del marco del delito de enriquecimiento ilícito; esta presunción también se acepta en materia procesal. Es por ello, que sistemas que habiéndola consagrado como infracción, acuden a técnicas no penales para recuperar los fondos.


  PALABRAS CLAVE

  Delito de enriquecimiento ilícito, Derecho interno, Carga de la prueba, presunción de inocencia, Derecho fundamental

  


  ABSTRACT


  The crime of illicit enrichment, such as it is consecrated in the international conventions and replaced by the domestic law of some States, it is characterized by the reversal of the burden of proof. This situation involves a limitation in the prerogatives of the prosecuted person and it is required to the accuser to prove that the infraction has been committed. The difficulties in the struggle against illicit enrichment pressed the choice of the reversal of the burden of proof, which offends to the defenders of the sacrosanct principle of the presumption of innocence. Those in favor of repression and the protection of society interests are in ecstasy with this situation.


  Although it is just presumption of innocence, this is preserved within the frame of the illicit enrichment crime; this presumption is also accepted in the procedural matter. That is the reason why the systems that have consecrated the infraction choose non penal techniques to recover the funds.
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  RESUMO


  O delito de enriquecimento ilícito, como está consagrado em convenções internacionais e substituído pelo direito interno de alguns Estados, é caracterizado pela inversão do ónus da prova. Esta situação envolve a limitação das prerrogativas da pessoa objecto de inquérito e requer o acusador provar que a infracção tenha sido cometida. As dificuldades na luta contra o enriquecimento ilícito levaram a optar pela inversão do ónus da prova, o que atinge os defensores do sacrossanto princípio da presunção de inocência. Apoiantes da repressão e da protecção dos interesses da sociedade, são surpreendidos com esta situação.


  Apesar de ser apenas uma presunção de inocência, permanece no âmbito do crime de enriquecimento ilícito; Essa suposição também é aceita em questões processuais. Portanto, os sistemas que estabelecem isso como violação, utilizam medidas de natureza não penal para recuperar os fundos.


  PALAVRAS-CHAVE
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  INTRODUCTION


  Plusieurs Conventions internationales ont consacré l’enrichissement illicite comme une infraction assimilée à la corruption[bookmark: _ftnref1][1] . L’infraction a été adoptée dans le droit interne de plusieurs Etats[bookmark: _ftnref2][2] , mais d’autres qui ont ratifiés ces Conventions n’ont pas pris des mesures en droit interne pour consacrer cette infraction, c’est le cas du Cameroun[bookmark: _ftnref3][3]. Aux Etats-Unis, le refus par le Congrès de ratifier la Convention interaméricaine de lutte contre la corruption s’est manifesté, sous le prisme du non respect de la présomption d’innocence[bookmark: _ftnref4][4]. On se demanderait donc en quoi l’infraction d’enrichissement illicite serait contraire au principe de la présomption d’innocence, et si les Etats auraient raison d’être réticents[bookmark: _ftnref5][5] à prendre des mesures internes pour réprimer ce fait. La maîtrise des concepts pourraient apporter une lumière sur cette préoccupation.


  L’infraction d’enrichissement illicite a été définie par les différentes Conventions internationales relatives à la corruption. Pour la Convention interaméricaine, c’est « une augmentation significative du patrimoine d’un fonctionnaire qu’il ne peut raisonnablement justifier par rapport aux revenus perçus légitimement dans l’exercice de ses fonctions»[bookmark: _ftnref6][6]; la Convention des Nations Unies contre la corruption dispose en son article 20 que l’enrichissement illicite est « une augmentation substantielle du patrimoine d’un agent public que celui-ci ne peut raisonnablement justifier par rapport à ses revenus légitimes”. C’est dans cet esprit que s‘inscrit la Convention de l’Union Africaine sur la prévention et la lutte contre la corruption, avec cet élargissement aux personnes autres que les fonctionnaires. L’enrichissement illicite est alors « une augmentation substantielle des biens d’un agent public ou de toute autre personne que celui-ci ne peut justifier au regard de ses revenus”[bookmark: _ftnref7][7] . Le propre dans cette infraction est qu’une personne voit sont patrimoine croître, mais ne peut pas s’appuyer sur ses revenus légitimes pour en justifier raisonnablement la légitimité et la légalité des sources. Ce qui entraîne un allègement, un contournement, ou un renversement de la charge de la preuve[bookmark: _ftnref8][8]. La personne est appelée à s’expliquer sur les sources et les moyens d’accroissement de sa fortune, sans que personne puisse prouver qu’elle a commis une infraction. En 1936, un Parlementaire argentin, Rodolfo Corominas Segura, a pendant un voyage de Mendoza à Buenos Aires, découvert les richesses d’un haut fonctionnaire, tout au long de la voie ferrée. Il entama une motion auprès des autres parlementaires pour punir tous les fonctionnaires qui ont des biens qu’ils ne peuvent justifier de par leurs revenus légitimes. L’intention n’a pas abouti[bookmark: _ftnref9][9] , se heurtant aux défenseurs du principe de la présomption d’innocence.


  La présomption d’innocence est le principe selon lequel une personne poursuivie pour une infraction est supposée n’avoir rien fait jusqu’à ce que sa culpabilité soit établie par une juridiction compétente, indépendante et impartiale, toutes les voies de recours étant épuisées. C’est un principe qui date de l’époque de l’empire romain[bookmark: _ftnref10][10]. La Constitution de la République du Cameroun stipule en son préambule que « tout prévenu est présumé innocent jusqu’à ce que sa culpabilité soit établie au cours d’un procès conduit dans le strict respect des droits de la défense”. L’article 9 de la Déclaration française des droits de l’homme et du citoyen a prévu ce principe. Les Conventions internationales expriment l’idée de l’importance de ce principe[bookmark: _ftnref11][11]. Le code de procédure pénale au Cameroun prévoit en son article 8 ce principe, avec la précision qu’il s’applique à tous les stades de la procédure. La doctrine est abondante sur cette question[bookmark: _ftnref12][12], et ceci tant en droit étranger que camerounais[bookmark: _ftnref13][13].


  Le fait est qu’il peut se présenter comme un contraste entre le fait de préserver l’innocence d’un individu, et celui de lui demander de prouver qu’il a acquis ses richesses de façon légale et légitime. La présomption qui est légale est aussi simple, n’est pas absolue, et peut par exemple être combattue par toute preuve contraire[bookmark: _ftnref14][14], et connaît des atteintes de trois ordres. Il en est ainsi de la mise en oeuvre de certaines institutions lors de la phase préparatoire au procès (garde à vue, détention provisoire, fouilles saisies, perquisitions.. .), la considération du Juge dans la recherche des preuves et de la vérité, et la charge de la preuve qui peut parfois peser sur la personne poursuivie[bookmark: _ftnref15][15]. C’est dans cette dernière hypothèse que peut s’inscrire l’infraction d’enrichissement illicite avec le renversement de la charge de la preuve qui y est la caractéristique principale. La présomption d’innocence a d’ailleurs été fustigé par certains, dans la mesure où elle ne permet pas un équilibre des forces en présence, mais un déséquilibre au profit de la personne poursuivie. Le Doyen Carbonnier l’exprime en ces termes : « scientifiquement, il ne devrait pas y avoir, tant que le procès pénal est en cours, de préjugé sur la culpabilité ou la non culpabilité de l’inculpé. Ni de présomption d’innocence comme celle que proclame un peu imprudemment la Déclaration des droits, ni à rebours, de présomption de délinquance… Ni l’une ni l’autre présomption, mais une condition juridique neutre d’inculpé»[bookmark: _ftnref16][16]. Dans ce contexte, les farouches défenseurs de la présomption d’innocence de la personne poursuivie ont au moins un argument qui les faiblit.


  La définition de l’infraction d’enrichissement illicite essaye de positionner l’infraction face à ces deux courants de pensée. Le renversement de la charge de la preuve peut faire penser à une présomption de culpabilité. Pourtant, l’individu mis en cause n’est pas condamné, il est appelé simplement à donner une explication rationnelle sur les origines de sa fortune. Ce qui signifie que la maîtrise des patrimoines est nécessaire pour envisager de combattre l’enrichissement illicite.


  L’évidence n’est pas de mise, il faudrait, dans un procès pénal, voir les intérêts négligés ou mieux protégés. C’est-à-dire, ceux de la société ou de la personne poursuivie.


  La consécration de l’infraction d’enrichissement illicite telle que prévue par les Conventions internationales serait-elle une violation de la présomption d’innocence? La pertinence de la préoccupation tient au fait qu’il existe plusieurs infractions où le mécanisme de la charge de la preuve est inversé[bookmark: _ftnref17][17], et que certains Etats ont déjà incriminé l’enrichissement illicite. On pourrait se poser d’autres questions subséquentes, à savoir si un assujetti à la déclaration des biens est considéré comme s’étant enrichi illicitement, sera til automatiquement condamné? La personne poursuivie n’atelle pas des moyens juridiques pour se défendre?


  Les recherches nous mènent à saisir qu’avec la consécration de l’infraction d’enrichissement illicite, de nouveaux mécanismes permettent de protéger la présomption d’innocence (I), tout en coexistant avec les mécanismes classiques (II).


  I- LA CONSECRATION DE NOUVEAUX MECANISMES DE PROTECTION


  La présomption d’innocence serait confortée ou confirmée, si l’infraction d’enrichissement illicite est consacrée. Ceci peut se démontrer dans la mesure où le renversement de la charge de la preuve n’exonère pas forcément l’accusation de prouver certaines choses (A), et parce que la particularité de l’infraction entraîne des dérogations dans le régime juridique (B).


  A- Le double jeu de la charge de la preuve


  Plusieurs concepts peuvent être utilisés pour expliquer le renversement de la charge de la preuve (1). Mais il n’en demeure pas moins que l’accusation n’est pas dispensée totalement de prouver que l’infraction a été commise (2).


  1- Les diverses dénominations de l’administration de la charge de la preuve, non exclusives de la présomption d’innocence


  Les diverses Conventions internationales concernant la corruption emploient des termes qui laissent transparaître que la personne mise en cause ou poursuivie doit justifier de l’origine licite de ses biens, ce n’est pas l’accusation qui doit prouver qu’il s’est enrichi illicitement. Pour que l’assujetti à la déclaration des biens puisse raisonnablement justifier ses revenus, il est procédé à un allègement, un contournement, un renversement de la charge de la preuve[bookmark: _ftnref18][18]; l’on pourrait dire qu’il s’agit d’une inversion de la charge de la preuve, ou que c’est simplement une présomption favorable à l’accusation. L’examen de ces concepts peut permettre de déboucher sur les devoirs éventuels de l’accusation pour soutenir ses prétentions. Les pouvoirs publics camerounais voudraient s’arrimer à cette logique, puisque « la charge de la preuve du caractère légitime des biens et avoirs incombe à la personne poursuivie»[bookmark: _ftnref19][19]. Si la preuve est un « moyen de démontrer un fait ou tout au moins d’en persuader le Juge»[bookmark: _ftnref20][20] , il est établi que les concepts utilisés en eux-mêmes ne dispensent pas totalement l’accusation de rapporter les preuves de la culpabilité de l’assujetti.


  L’allègement de la charge de la preuve signifie que certains éléments qui devraient être fournis par l’assujetti doivent l’être par l’accusation???. Dans le cadre de l’infraction d’enrichissement illicite, il serait question de prouver que l’acquisition des biens est licite; que toute personne raisonnable pourrait acquérir ces biens, sur la base de ses revenus légitimes. C’est une procédure dérogatoire aux principes traditionnels en matière de preuve, mais mieux adaptée à la criminalité économique moderne[bookmark: _ftnref21][21], et visant une efficacité de la répression[bookmark: _ftnref22][22]. Donc, l’accusation est allégée???de produire certaines preuves, ou certains éléments de preuve. Mais la personne poursuivie n’en est pas autant condamnée, la présomption d’innocence lui permettant de se dégager des filets de la justice en cas de justification rationnelle de ses biens.


  Le contournement de la charge de la preuve peut s’expliquer dans la mesure où des procédures non pénales sont mises en oeuvre. Certains Etats appliquent pour cela la confiscation civile pour éviter les tracasseries du procès pénal. On peut donc citer les Etats Unis, le Canada, l’Irlande, la Colombie, l’Afrique du Sud, l’Italie[bookmark: _ftnref23][23]. D’’autres parlent du concept de la confiscation préventive, au cas où un fait est susceptible d’avoir été causé par une infraction, et qu’il serait difficile de la prouver. Le préjudice causé au public entraine la confiscation des biens dont l’origine n’a pas été légitimement prouvée; c’est le cas en Italie et au Canada[bookmark: _ftnref24][24]. Pour le cas italien, la Cour européenne des Droits de l’Homme a reconnu la légalité et la légitimité de la confiscation préventive[bookmark: _ftnref25][25], car elle est guidée par des objectifs propices à la lutte contre la mafia[bookmark: _ftnref26][26]. C’est pour cette raison que la saisie des biens des ressortissants italiens peut être effectuée sur le territoire français[bookmark: _ftnref27][27]. L’individu qui pourra démontrer que ses biens ont été acquis de façon juste, et ne sont pas le produit d’une infraction ou d’un fait interdit, rentrera en possession de ceux-ci. La présomption d’innocence jouera en sa faveur, comme en cas de renversement de la charge de la preuve.


  Le renversement de la charge de la preuve consiste à laisser à la personne poursuivie l’initiative (la charge) de prouver que l’acquisition des biens est légitime. Au cas où l’explication est considérée comme légitime, les poursuites devraient cesser. Cette situation qui est aussi une inversion de la charge de la preuve n’est en rien une présomption de culpabilité. Si l’accusation estime que l’explication n’est pas rationnelle, elle pourrait justifier en quoi elle ne l’est pas, et en fournir les arguments propices. Il est vrai que la présomption d’innocence est une fiction[bookmark: _ftnref28][28] , et qu’elle peut être remise en cause, mais les différents textes modernes de droit criminel, influencés par les courants des droits de l’homme, ne sont pas favorables à ce que la présomption d’innocence soit bafouée[bookmark: _ftnref29][29]. C’est dans cette perspective que d’autres préfèrent parler d’une présomption favorable à l’accusation.


  La présomption favorable à l’accusation s’explique par l’idée qu’un assujetti à la déclaration des biens se trouve en possession d’une fortune que ses revenus légitimes ne peuvent expliquer. Il est question qu’il justifie l’origine licite de ces avoirs. L’accusation profite de cette faveur, d’être dispensée de démontrer que les biens ont été acquis d’une façon illicite ou illégitime. Mais il n’est question en rien de prétendre que la personne mise en cause a violé le droit. L’ambigüité est certes décriée face à cet état de fait[bookmark: _ftnref30][30], mais comme il a été dit dans un arrêt très célèbre de la Cour Européenne des Droits de l’Homme, « les présomptions de fait ou de droit opèrent dans tous les systèmes de droit. Les Conventions ne prohibent pas de telles présomptions en principe. Elle requiert cependant les Etats parties à rester à l’intérieur de certaines limites, en ce qui concerne le droit pénal»[bookmark: _ftnref31][31].


  C’est reconnaître que du fait de certaines infractions, des aménagements peuvent être apportés au principe de l présomption d’innocence, à condition de rester dans les limites qui garantissent les droits de la défense. Dans le cadre de l’infraction d’enrichissement illicite, la personne poursuivie doit certes démontrer que les biens acquis l’ont été de façon légitime, il n’en demeure pas moins que l’accusation n’est pas totalement dispensée d’apporter les preuves de la culpabilité.


  2- La subsistance de la preuve de l’infraction par l’accusation


  Si l’accusation est dispensée de fournir certains éléments de la culpabilité de la personne poursuivie, il n’en demeure pas moins qu’elle est tenue d’apporter certaines réponses, pour que le Juge se prononce sans ambigüité. C’est l’application de l’adage anglo-saxon « il ne faut pas que la justice soit rendue, il faut que l’on se rende compte qu’elle a été rendue”. Et il en est ainsi quand l’assujetti va fournir des éléments justificatifs que l’accusation va dénier, ou lorsque une contestation intervient à la suite d’une saisine par l’administration.


  La Commission de déclaration des biens et avoirs communique par écrit des observations auxquelles l’assujetti doit répondre. L’absence de réponse est certes assimilée à un défaut de déclaration des biens et avoirs[bookmark: _ftnref32][32], la situation peut se compliquer quand l’assujetti persiste dans ses justifications, en insistant sur les mêmes éléments.


  L’administration va se trouver dans une situation délicate, elle pourra soit se résoudre à accepter ces déclarations, ou à défaut, proposer une transaction. Dans ce cas, l’assujetti peut accepter ou refuser. S’il refuse, la Commission va proposer au Président de la République la transmission du dossier au ministre de la Justice, pour une mise en oeuvre de l’action publique[bookmark: _ftnref33][33]. On se retrouverait donc dans une situation où le Tribunal Criminel Spécial ou un Tribunal d’Instance sera saisie, avec la procédure y afférente. Mais, les procédés de preuve seraient tels que, c’est l’accusation qui devra fournir les preuves de l’infraction par l’assujetti. Ce qui revient à dire que celui-ci va se défendre, et sa présomption d’innocence reste confortée dans ce cas. La théorie des preuves pénales[bookmark: _ftnref34][34] va s’appliquer comme en procédure pénale classique. Discutable


  Le même processus va se dérouler si il y’a contestation d’une partie seulement des revenus. C’est dire que l’accusation doit encore apporter des éléments pour appuyer ses prétentions. La consécration de l’enrichissement illicite présenteraient au contraire dans ce cas des longueurs procédurales[bookmark: _ftnref35][35], entre les rapports entre l’assujetti et la Commission de déclaration des biens et avoirs, et jusqu’à la décision finale de la Justice. C’est dans cette perspective que d’autres systèmes de droit ont eu recours à d’autres moyens.


  B- Les moyens de contourner les difficultés de la preuve pénale dans le cadre de la lutte contre l’enrichissement illicite


  Ces moyens sont nombreux, mais nous allons nous appesantir sur ceux dont pourraient directement se servir le législateur camerounais, dans la quête de la lutte efficiente contre la corruption et des infractions assimilées. La première est intimement liée à la preuve, c’est la probabilité de l’infraction (1). La seconde concerne en grande partie les biens et avoirs, c’est la confiscation sans condamnation pénale(2).


  1- Les caractéristiques de la probabilité de l’infraction


  L’idée ici est de démontrer qu’un individu a des biens que ses revenus légitimes ne sauraient raisonnablement justifier. Il s’avère donc que la culpabilité soit difficile à établir. C’est alors que certains systèmes ont mis sur pied le mécanisme de la probabilité d’une infraction pour contourner les difficultés de la charge de la preuve, et de récupérer tout ou une partie des biens supposés être à l’origine ou une conséquence de l’infraction[bookmark: _ftnref36][36]. Le souci est aussi de gérer l’équilibre avec les droits humains fondamentaux en jeu[bookmark: _ftnref37][37], sans sacrifier ceux de la société. Sur ce plan, c’est encore la procédure pénale classique qui est couronnée, à savoir concilier les droits de la personne poursuivie et ceux de la société menacée par l’infraction. Il a été donné de constater qu’en matière de criminalité économique, le processus en question est très utilisé[bookmark: _ftnref38][38]. Paragraphe à réécrire car trop flou.


  Ce qu’il faut comprendre ici, c’est que pour confisquer, il faudrait une grande probabilité qu’une infraction soit commise. C’est en ce sens que la probabilité que l’assujetti s’est enrichi illicitement doit être guidée par la présomption légale simple, l’exception et la défense. Ces trois éléments ont été évoqués pour qu’on les applique à toutes les infractions assimilées à la corruption[bookmark: _ftnref39][39].


  La présomption peut tenir au fait qu’une personne soit incapable de justifier sa fortune, ou d’expliquer le bien fondé ou les sources d’une transaction financière. Au Cameroun, la déclaration des biens n’est pas encore effective, aucune incrimination d’enrichissement illicite ne figure dans nos lois pénales. Mais, la déclaration de soupçon y est pratiquée, conformément au Règlement CEMAC portant prévention et répression du blanchiment des capitaux et du financement du terrorisme en Afrique Centrale[bookmark: _ftnref40][40]. C’est une disposition de l’article 8 dudit texte communautaire qui prévoit cette mesure. Le Procureur peut donc informer saisir l’Agence Nationale d’Investigation Financière pour obtenir des renseignements utiles. A partir de là, on peut penser qu’à défaut de consécration de l’infraction d’enrichissement illicite au Cameroun, l’on pourrait agir sous le prisme de la lutte contre le blanchiment et le financement du terrorisme. S’il n’est en rien question de condamnation immédiate, les individus mis en cause devraient au moins expliquer comment, pourquoi, et avec qui ils font des transactions. Les divers Rapports de la CONAC font état de plusieurs déclarations de soupçon, dont beaucoup sont portées devant les instances judiciaires[bookmark: _ftnref41][41] . Les difficultés d’établir la preuve sont à l’origine de la saisine des autorités compétentes au lieu d’une condamnation pure et simple; la présomption d’innocence de la personne poursuivie est ainsi confortée. Au Malawi, dans le cas The State contre Mzumar, l’accusé avait une fortune qu’il n’a pu expliquer. Il a été condamné à 12 ans d’emprisonnement[bookmark: _ftnref42][42]. D’autres infractions similaires pourraient permettre de rattraper et réprimer les auteurs d’actes punissables. Mais, il faudrait encore permettre que l’on se défende face à ces accusations.


  Si le renversement de la charge de la preuve pouvait être le propre de toutes les infractions assimilées à la corruption[bookmark: _ftnref43][43], c’est parce que l’on espérait que les personnes mises en cause puissent se défendre. Dans le cadre du blanchiment des capitaux, même les personnes politiquement exposées doivent expliquer que les transactions effectuées sont légitimes et légales. Généralement, les mesures prises visent à empêcher le transfert ou la dissimulation des biens; mais « ces mécanismes n’instaurent pas un renversement total de la charge de la preuve»[bookmark: _ftnref44][44]. Ainsi, même dans le cadre des déclarations des soupçons, les uns et les autres vont se défendre. Ce n’est qu’en cas de réponse non convaincante qu’une condamnation peut être envisagée. Les mesures prônées par les Nations Unies et la Banque Mondiale vont dans ce sens[bookmark: _ftnref45][45] . Ici, la personne poursuivie doit exprimer que les biens objets du litige ne proviennent pas d’une infraction, ou qu’ils ne sont pas destinés à faciliter la commission d’une autre. L’accusation dans ce cas doit encore apporter des éléments pour soutenir ses prétentions, surtout quand l’accusé tient sur ses arguments et ses prétentions.


  Il est donc possible pendant ces tracasseries de sauvegarder les biens qui pourraient être l’objet ou le produit d’une infraction. Des confiscations peuvent être effectuées, en attendant l’issue du procès. C’est la confiscation préventive qui est appliquée en Italie. Entre 1997 et 2005, 351 millions d’Euros ont ainsi été confisqués, une partie a été versée au Trésor public, car après un an de saisie sans justification légitime, le bien revient à l’Etat[bookmark: _ftnref46][46]. Sur la base de cette loi, la saisie peut être étendue en dehors du territoire italien[bookmark: _ftnref47][47]. Si les biens confisqués à titre préventif sont remis à l’Etat quand ils ne sont pas justifiés au bout d’un an, cela démontre que la personne poursuivie peut se défendre, sa présomption d’innocence n’est pas violée. C’est la raison pour laquelle l’on sort souvent du champ pénal pour pouvoir récupérer des biens, afin de ne pas violer cette présomption d’innocence.


  2- La confiscation sans condamnation pénale comme conséquence du renforcement de la présomption d’innocence (difficile à soutenir)


  Les difficultés de prouver l’infraction, et la volonté de sauvegarder la présomption d’innocence ont amené certains systèmes à garder cette dernière intacte, mais à opérer sur un domaine autre que le champ pénal[bookmark: _ftnref48][48]. C’est la confiscation des biens sans condamnation pénale[bookmark: _ftnref49][49]. Le but ici est de mener des investigations, et se rendre compte qu’un individu ne peut pas justifier légitimement ses biens, mais aucune infraction n’est prouvée. Dans les Etats qui ont consacré l’enrichissement illicite comme infraction dans leur droit interne, la solution est facile; mais ceux n’ayant pas incriminé l’infraction en droit interne y recourent[bookmark: _ftnref50][50]. Le but est de ne pas sacrifier les victimes, qui même si ne crient pas vengeance, méritent réparation[bookmark: _ftnref51][51] pour le préjudice subi. Dans le cadre de notre travail, la victime peut être la société dans son ensemble (l’Etat), et les avoirs confisqués ou saisis lui reviendraient. On peut se passer de la différence linguistique qui peut entrainer des conséquences juridiques différentes en fonction des systèmes de droit[bookmark: _ftnref52][52], avec la précision que la confiscation sans condamnation agit in rem, sur les biens; la confiscation pénale quant à elle agit in personam, et il faut qu’il y’ait absolument infraction[bookmark: _ftnref53][53]. Le plus important aussi est de sauvegarder les intérêts de la société, en empêchant les criminels de fructifier ou d’en profiter, voire les dissimuler[bookmark: _ftnref54][54].


  Les biens dont l’origine ne peut être expliquée sont confisqués, à titre préventif ou définitif[bookmark: _ftnref55][55]. Les biens peuvent se trouver même hors de l’Etat qui les réclame[bookmark: _ftnref56][56]. Plusieurs avantages sont tirés de la confiscation sas condamnation pénale: le recouvrement des biens sans poursuite[bookmark: _ftnref57][57], il y’a une limitation de commettre des infractions dans la mesure où on ne bénéficierait pas des produits, les organisations criminelles sont disloquées, les victimes sont indemnisées[bookmark: _ftnref58][58]. Les conditions sont rigoureuses pour la mise en oeuvre d’une telle technique[bookmark: _ftnref59][59].


  L’essentiel ici, c’est de comprendre que l’on recourt à une technique autre que la confiscation pénale pour recouvrer les biens qu’un assujetti ne peut pas expliquer légitimement l’origine. Ce qui signifie que la présomption d’innocence n’est pas violée, elle est même confortée. Ce d’autant plus que la confiscation sans condamnation n’exclut pas une procédure pénale[bookmark: _ftnref60][60]. Le fait d’y recourir, quand un individu possède des biens dont il ne peut légitimement en justifier l’origine, dénote que le sacro saint principe de la présomption d’innocence, malgré les techniques d’allègement, de contournement ou de renversement de la charge de la preuve, garde encore sa vigueur aujourd’hui. La consécration de l’infraction d’enrichissement illicite ne devrait donc pas faire peur, car la personne poursuivie conserve des moyens de se défendre, l’accusation doit encore fournir des éléments pour soutenir ses prétentions.


  II- LA SURVIVANCE DES MECANISMES CLASSIQUES


  La personne poursuivie pour avoir commis une infraction n’est pas innocente, mais présumée innocente, ce qui ne devrait pas offusquer le fait que des actes soient posés conformément à la loi : convocation, suspicion, inculpation, interrogation, jugement, etc…[bookmark: _ftnref61][61]. Dans le cadre de l’infraction d’enrichissement illicite, la personne mise en cause se voit appliquer ces méthodes classiques, et préserve néanmoins ses droits. C’est ainsi qu’elle peut se défendre devant l’administration (A) et le juge (B).


  A- La possibilité de se défendre devant l’administration


  La défense devant l’administration tient au fait que plusieurs organes de lutte contre l’enrichissement illicite à travers le monde soient administratifs[bookmark: _ftnref62][62] ou mixtes[bookmark: _ftnref63][63] . Le Cameroun pourrait se situer dans cette troisième tendance, ce qui fait que l’on commencerait par l’administration. Et dans ce cas, l’individu peut justifier de ses sources de revenus (1), tout comme il peut contester les méthodes de travail de l’administration et le montant querellé (2).


  1- La justification des sources de revenus


  Une personne appelée à déclarer ses biens peut être amenée à donner des explications complémentaires. Celles-ci peuvent concerner les sources de revenus. Ainsi, si la Commission de déclaration des biens et avoirs estime que les biens ne relèvent pas de ce que raisonnablement un individu devrait avoir, l’assujetti peut donner dans les détails, au temps prescrit[bookmark: _ftnref64][64], les informations relatives aux sources de ces richesses. Il est normal que des soupçons pèsent sur un individu qui a des biens que ses revenus légaux ne sauraient raisonnablement justifier; il n’est pas moins normal que des explications viennent de cet individu pour clarifier la situation. Dans une réflexion, destinée à encourager la consécration de la corruption en crime international[bookmark: _ftnref65][65], l’auteur se base sur les cas Sani ABACHA du Nigéria et MOBUTU SESE SEKO de l’ex Zaïre pour démontrer que les individus peuvent avoir des biens dont les sources de revenus doivent être clarifiées.


  Les preuves relatives à la propriété et aux sources de revenus sont nombreuses : les quittances, les actes de donation, les échanges. La fiabilité des justificatifs est de rigueur, le bon sens doit aussi guider les parties en présence. C’est ce qui est fait par les établissements de crédits et les organismes financiers dans le cadre de la déclaration de soupçon. Cela participe de la dénonciation de la recherche de l’argent sans rapport avec la loi ou la morale[bookmark: _ftnref66][66]. C’est le lieu de souligner l’importance des comptes bancaires, car ils permettent « l’accès élémentaire aux formes modernes de monnaie»[bookmark: _ftnref67][67]. Les déclarations de soupçon sont effectuées auprès de l’Agence Nationale d’Investigation Financière (ANIF), et cette institution a enregistré 128 déclarations en 2011, comme l’atteste le Rapport de la CONAC de 2012[bookmark: _ftnref68][68]. Tous ceux qui sont assujettis à la déclaration de soupçon[bookmark: _ftnref69][69] pourraient justifier leurs sources de revenus, sans que la présomption d’innocence soit violée.


  Au Cameroun, la déclaration des biens n’est pas encore effective, du fait de la non mise sur pied de la commission devant recevoir ces déclarations. Pourtant, des personnes poursuivies et non condamnées pour faits non établis auraient pu s’expliquer sur l’origine de leur fortune. Dans le cadre de l’affaire ministère de la santé publique contre Dame Nzengue épouse Wansi Sabine Juliette[bookmark: _ftnref70][70], l’accusée qui était la secrétaire du ministre de la santé n’a pas été condamnée, au motif qu’i n’y avait pas de faits établis. Il a été pensé que si la déclaration des biens était par exemple appliquée, on se serait basé sur le train de vie pour qu’une justification de la fortune soit effectuée[bookmark: _ftnref71][71]. A ce jour, 44 Etats ont effectivement consacré l’enrichissement illicite en droit interne, alors que plus de 1OO ont ratifié la Convention des Nations Unies contre la corruption[bookmark: _ftnref72][72]; ces chiffres peuvent paraître négligeables, dans la mesure où cette Convention est considérée comme un remède à la lutte contre la corruption[bookmark: _ftnref73][73]. Mais plusieurs législations de déclaration ou de justification des biens ont été mises sur pied à l’étranger, tant avant qu’après les différentes Conventions internationales de lutte contre la corruption[bookmark: _ftnref74][74]. Le recours à des expériences de droit comparé peut guider le législateur camerounais.


  En ce qui concerne certaines législations étrangères avant les Conventions internationales, le cas de l’Allemagne est significatif, dans le cadre de la conversion des avoirs des personnalités de l’ex-RDA. Il a été question pour ces personnalités ou leurs familles de justifier les origines licites de leurs biens afin de les convertir en monnaie légale au sein de la République Fédérale[bookmark: _ftnref75][75]. Des requérantes[bookmark: _ftnref76][76] ont été devant la Cour européenne des Droits de l’Homme. Il a été décidé que si les biens ont été acquis par abus des fonctions, et que la justification ne peut pas être raisonnable, il est normal que l’Etat confisque les avoirs acquis illicitement et ne pouvant pas être justifiés[bookmark: _ftnref77][77]. Plus directement par rapport à notre réflexion, il faut reconnaître que la possibilité a été donnée aux requérantes de se justifier devant la Commission, une décision fortuite n’a pas été prise, mais bien sur la base des données fournies par les assujettis à la déclaration des biens pour leur conversion. Dans ce cas, les personnes concernées ont bien eu l’occasion de prouver leur innocence, elles n’ont pas directement été traitées comme s’étant enrichies illicitement. La Cour de Strasbourg a jugé que cette mesure était conforme à l’article 14 de la Convention Européenne des Droits de l’Homme et au protocole n°1[bookmark: _ftnref78][78].


  Les fonctionnaires internationaux n’échappent pas à une acquisition licite et légitime des biens. C’est ainsi que dans l’affaire Ludvigsen, il a été demandé au requérant de verser à l’administration des sommes acquises injustement, quoique par erreur[bookmark: _ftnref79][79]. Dans cette espèce, l’administration a versé une allocation de logement avec un surplus de plus de 150 000 Dollars US sur près de 6ans. Avant de recouvrer les fonds, l’administration a permis a permis au mis en cause de se justifier, n’a pas prétendu qu’il était malhonnête. Ces faits sont appliqués sous le prisme des Conventions relatives à la lutte contre la corruption, dans des Etats qui ont internalisé celles-ci en droit interne.


  Dans plusieurs Etats, cette mesure de justification des sources de revenus a été appliquée, sans que l’on brandisse l’atteinte à la présomption d’innocence...


  La présomption d’innocence est encore protégée devant l’administration, quand les procédés et les méthodes peuvent être décriés, les montants contestés.


  2- La contestation des méthodes et du montant


  Les méthodes de demande ou d’obtention des déclarations des biens peuvent être contestées. Il en est ainsi plus facilement des délais. Au Cameroun, la loi relative à la déclaration des biens et avoirs prescrit un délai de 90 jours après l’entrée en fonction, et 60 jours après l’exercice de ceux-ci[bookmark: _ftnref80][80]; il y’a en plus des 45 jours supplémentaires pour compléter la déclaration initiale, au cas où l’administration aurait besoin d’informations complémentaires[bookmark: _ftnref81][81]. Bien que ces délais soient considérés comme longs[bookmark: _ftnref82][82], il n’en demeure pas moins que leur non respect invaliderait le rapport de l’administration sur l’enrichissement illicite éventuel de l’assujetti.


  Les déclarations doivent être données dans le respect de la dignité humaine; les informations ne doivent être obtenues à la suite des souffrances morales ou physiques subies par de l’assujetti. Par rapport à cela, il est demandé de se conformer à la Constitution pour protéger l’intimité personnelle et familiale du citoyen[bookmark: _ftnref83][83]. Il est à préciser que l’infraction d’enrichissement illicite a été consacrée dans les Convention internationales pour faciliter la recherche des preuves[bookmark: _ftnref84][84], et que le renversement de la charge de la preuve n’est pas contraire aux droits de l’homme85[bookmark: _ftnref85][85], raison pour laquelle on pouvait selon une doctrine autorisée procéder de la sorte dans toutes les infractions assimilées à la corruption[bookmark: _ftnref86][86]. C’est pour cela que, les règles doivent être encadrées pour que des abus ne soient pas constatés, et pour que les violations soient limitées[bookmark: _ftnref87][87]. Le montant peut aussi être contesté.


  La loi relative à la déclaration des biens et avoirs stipule que des explications soient demandées par l’administration à l’assujetti. Il peut être question du montant de la fortune. L’on ne saurait donc voir en cela une présomption de culpabilité, mais un moyen légal d’obtenir des informations. Le montant querellé peut faire l’objet d’une transaction, et c’est en cas d’échec de cette transaction que la commission va proposer au Président de la République la saisine du Ministère Public pour l’ouverture des poursuites[bookmark: _ftnref88][88]. La commission va évaluer la part de fortune devant être versée dans les caisses du trésor[bookmark: _ftnref89][89], mais l’assujetti pourrait discuter ce montant, soit en partie, soit dans sa totalité. Et déjà, le choix laissé à l’assujetti d’accepter ou de refuser la transaction participe d’ailleurs de cette volonté des pouvoirs publics de préserver la présomption d’innocence, qui n’est pas un principe se limitant aux tribunaux, mais s’applique aussi à l’administration et à la presse[bookmark: _ftnref90][90].


  Les développements qui viennent d’être faits expriment que la consécration de l’infraction d’enrichissement illicite ne serait pas contraire au principe de la présomption d’innocence devant l’administration. Il n’en serait pas autrement devant la justice.


  B- Le droit reconnu à l’assujetti ou au mis en cause de se défendre en justice


  Les assujettis à la déclaration des biens et avoirs peuvent se défendre en justice. Cela fait partie du droit d’accès au juge[bookmark: _ftnref91][91] qui permet à un individu de plaider sa cause devant la juridiction compétente. Ce droit comporte plusieurs aspects, nous allons axer la réflexion sur les moyens de preuve pour se défendre (1), en chutant sur les voies de recours contre les décisions rendues (2).


  1- Les moyens de preuve pour se défendre


  En matière pénale, les preuves sont libres, mais bien encadrées[bookmark: _ftnref92][92]. La particularité de l’infraction (le renversement de la charge de la preuve) entraine aussi une transformation de l’administration des preuves, face à l’enrichissement illicite[bookmark: _ftnref93][93]. La personne mise en cause va présenter tous les moyens permettant de contester le grief de son enrichissement illicite, soit dans la nature, ou dans le montant querellé. Avant d’entrer dans le débat proprement dit, il faut préciser que la question de la preuve dans ce cas sera plus que capitale comme dans tout procès pénal[bookmark: _ftnref94][94], mais une précision devra être faite quant à la période de contrôle des avoirs acquis. Va t-on sanctionner à partir de la première déclaration des biens en tenant compte des biens acquis depuis? Le législateur gabonais a tranché le débat en indiquant que l’assujetti doit présenter les justificatifs de sa fortune lors de la première déclaration des biens[bookmark: _ftnref95][95]. Ce qui fait que c’est à partir de la deuxième déclaration que l’on va établir le ratio entre ce qu’on avait à l’entrée en fonction et la déclaration suivante, soit trois ans après, ou à chaque nomination ou élection[bookmark: _ftnref96][96]. Au Cameroun, la déclaration se fait au début et à la fin d’une fonction élective ou nominative. Ce qui laisse penser que la première déclaration pourrait exiger des justificatifs; les sanctions pourraient tomber dans ce cas. Mais le Projet de Code Pénal Bilingue stipule en son article 184-2 « la charge de la preuve du caractère légitime des biens et avoirs incombe à la personne poursuivie”. Il n’est nullement préciser même dans la loi sur la déclaration des biens les modalités liées à la période d’acquisition des biens à justifier. Cette situation qui a été décriée[bookmark: _ftnref97][97] doit être clarifiée par le législateur camerounais quand la déclaration des biens sera effective. La Refonte du Code Pénal prévoit un article 184-2 qui dispose en son alinéa 3 que: « l’enrichissement illicite constitue une infraction continue” (l’infraction continue est celle dont l’exécution s’étend sur une certaine durée, exprimant le maintien de la volonté infractionnelle. Il en découle que l’infraction continue se prescrit jusqu’au dernier acte de consommation). L’on peut penser que c’est à partir de la deuxième déclaration, à peu près comme dans la situation gabonaise, mais le législateur camerounais devra se prononcer.


  Quant aux preuves proprement dit, l’assujetti à la déclaration des biens va rapporter tous les documents justifiant l’acquisition légitime des biens. Il serait important pour les uns et les autres de conserver les factures, les titres. Le renversement de la charge de la preuve qui est aussi une présomption favorable à l’accusation[bookmark: _ftnref98][98] , met l’assujetti dans une situation délicate : il doit fournir toutes les preuves. Si la preuve par ouï-dire peut être admise dans certains cas, les dénonciations ne seraient pas de nature à favoriser la quiétude des assujettis[bookmark: _ftnref99][99]. C’est en raison de cela que le maximum d’effort doit être consenti pour assurer raisonnablement que les biens ont été acquis de façon légitime. Et dans le cas où la preuve de certains biens ne peut être rapportée, parfois du fait de leur acquisition lointaine dans le temps, la personne mise en cause peut participer au procès pénal[bookmark: _ftnref100][100], en restituant le corps du délit devant la juridiction compétente, le Tribunal Criminel Spécial, puisque l’enrichissement illicite est une infraction assimilée au détournement de biens publics[bookmark: _ftnref101][101]; le fait que le Projet de Code Pénal Bilingue inscrive le détournement de biens publics et l’enrichissement illicite dans la même section concernant «l’entrave à l’exercice des services publics», marque la volonté du législateur de se conformer aux Conventions internationales[bookmark: _ftnref102][102].


  Les Tribunaux d’Instance peuvent aussi être saisis quand le montant est inférieur à cinquante millions de francs CFA[bookmark: _ftnref103][103]. Ce qui vient taire les critiques selon lesquelles la transaction au sein du Tribunal Criminel Spécial encourageait à trop voler[bookmark: _ftnref104][104], étant donné que la procédure est la même devant ces juridictions que le tribunal Criminel spécial. Le fait de permettre une transaction administrative[bookmark: _ftnref105][105] et juridictionnelle[bookmark: _ftnref106][106] n’est pas une obligation, mais un choix laissé à la personne mise en cause. Cette solution est rationnelle[bookmark: _ftnref107][107], car elle permet le respect du principe de la liberté, avec pour corollaire que celui qui n’accepte pas peut se défendre, en utilisant tous les moyens de défense qui lui sont dévolues.


  L’idée qui vient d’être détaillée exprime qu’une personne mise en cause puisse se défendre en présentant des preuves prouvant qu’elle ne s’est pas enrichie illicitement. Les diverses étapes de la procédure sont suivies, et les voies de recours à la disposition des justiciables participent de la préservation de la présomption d’innocence.


  2- La possibilité de justifier les sources de revenus


  Les voies de recours apportent certes un retard dans la solution du procès, elles permettent néanmoins de critiquer ou d’attaquer une décision rendue afin de lui en substituer une nouvelle, présumée meilleure[bookmark: _ftnref108][108]. Cela fait partie des droits de la défense pour permettre aux individus de faire entendre leur cause devant la juridiction compétente d’un niveau supérieur; la présomption d’innocence qui s’applique à tous les stades de la procédure pénale[bookmark: _ftnref109][109] doit aussi y être respectée. Il est question de démontrer la fiabilité de ses sources de revenus. L’on peut par exemple expliquer que les preuves apportées par l’autre partie sont factices, ou qu’elles ne reflètent en rien la réalité.


  La procédure est la même que dans les autres cas, sous réserve des spécificités attribuées par la loi, et qui sont propres au Tribunal Criminel Spécial[bookmark: _ftnref110][110]. L’on ne saurait donc reprocher au législateur camerounais de ne pas respecter les exigences du procès équitable[bookmark: _ftnref111][111], puisque un assujetti à la déclaration des biens est présumée innocent : poursuivi devant le Tribunal Criminel Spécial, il lui est reconnu de contester les actes de l’information judiciaire. Il en est de même des jugements des diverses juridictions saisies. La personne mise en cause a les moyens, de justifier que sa fortune a été acquise de façon licite, ou que le montant querellé n’est pas exact.


  Dans l’affaire NTONGO ONGUENE et Yves Michel FOTSO contre Etat du Cameroun[bookmark: _ftnref112][112], l’un des coaccusés a été condamné, alors que l’autre a bénéficié de l’arrêt des poursuites à la suite de la restitution du corps du délit[bookmark: _ftnref113][113]. Le sieur NTONGO ONGUENE se défend en arguant que les fonds ont été distraits par Yves-Michel FOTSO, et que tout le montant querellé doit être à la charge de ce dernier. Mais les preuves rapportées ont fait état de ce que le montant remboursé par le coaccusé Yves Michel FOTSO étai légal, alors que NTONGO ONGUENE a été condamné à rembourser le reste. Ici, il est fait état de ce que les personnes ont la possibilité de discuter devant le Tribunal; elles peuvent contester qu’elles n’ont pas détourné, ou que le montant reproché n’est pas exact. Il en découle qu’en cas de consécration de l’infraction d’enrichissement illicite, il en sera de même.


  En effet, la personne poursuivie a une double possibilité de justifier qu’elle ne s’est pas enrichie illicitement. D’abord devant le Tribunal Criminel Spécial (ou le Tribunal de Grande Instance ou le Tribunal de première Instance en fonction du montant), ensuite devant la Chambre Spécialisée de la Cour Suprême le cas échéant. Ce qui est important c’est saisir que l’on pourrait faire valoir ses droits, pour démontrer que soit on ne s’est pas enrichi illicitement, soit que le montant n’est pas bien calculé. Etant donné que la possibilité est offerte de contester une déclaration de culpabilité ou de condamnation par une juridiction supérieure[bookmark: _ftnref114][114], la présomption d’innocence serait sauvegardée.


  CONCLUSION


  En guise de conclusion, la consécration de l’infraction d’enrichissement illicite ne poserait pas de difficulté quant à la préservation de la présomption d’innocence. L’allègement, le contournement, voire l’inversion de la charge de la preuve n’est pas forcément une violation du principe de la présomption d’innocence. Le législateur camerounais pourrait bien incriminer le fait pour respecter ses engagements internationaux, sans trop craindre en ce qui concerne la protection de la présomption d’innocence de la personne poursuivie.
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  RESUMO


  O direito à igualdade pugna pelo tratamento justo por intermédio de um regulador de diferenças. Veda-se, nessa vertente, o emprego arbitrário de tratamentos iguais para aqueles que se encontram em situações manifestamente desiguais ou, ainda, diferenciações destituídas de justificação razoável, baseadas em critérios discriminatórios, preconeituosos ou injustificáveis. Proíbe-se a discriminação e fomenta-se a insurgência do Poder Público para compensar as desigualdades de natureza social, cultural e econômica. Há muito a ser feito para que galguemos a almejada igualdade concreta.
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  RESUMEN


  El derecho a la igualdad se esfuerza por lograr un trato justo por medio de la regulación de las diferencias. En tal escenario, se prohíbe el uso arbitrario de la igualdad de trato a quienes están en una situación claramente desigual o, aún, distinción de trato sin justificación razonable, basada en criterios discriminatorios, por preconcepto o injustificables. La discriminación está prohibida, y la insurgencia del Poder Público se fomenta con el fin de compensar las desigualdades sociales, culturales y económicas. Todavía hay mucho por hacer antes de alcanzar la tan anhelada igualdad real.
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  ABSTRACT


  The right to equality makes an effort to achieve a fair manner by the regulation of the differences. In such scenario it is forbidden the arbitrary use of equality of manner with whom are in a clearly unequal situation or are being treated differently without a reasonable justification, based on discriminatory judgement: unjustifiable or by preconception. The discrimination is prohibited and the uprising of the Public Power is fomented with the purpose of compensating social, cutlural and economic unequalities. There is still ,much to do before reaching the so much desired real equality.
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  1. PROPEDÊUTICA


  1.1. Gênese axiológica


  Consoante o perpassar da história, é possível pontuar que, desde as primevas eras, o direito fundamental à igualdade se fez presente – ainda que, timidamente, servindo: a) de lastro para o fomento das religiões; b) como pedra de toque para a Democracia Direta dos Gregos (Século de Péricles, entre VI e IV a.C)[bookmark: _ftnref1][1] ou; ademais, c) como estofo para o exsurgir da Magna Charta Libertatum[bookmark: _ftnref2][2], outorgada por João sem Terra, que trazia em seu bojo a afirmação de que nenhum homem (inclusive o rei) estaria acima da ordem legal.


  Entrementes, é digno de nota que tão só no período das revoluções Liberais, em especial com a Revolução Francesa (1789-1799), que tal direito atingiu outro patamar.


  Não por outra razão, nos debruçamos sobre aquele momento histórico, muito bem retratado na obra Les Misérables (Victor Hugo) – que, de certa forma, exterioriza a realidade vivenciada, de maneira um pouco antecedente, pelo Padre francês Emmanuel Joseph Sieyès –, onde o alto clero (1° Estado) e a nobreza (2° Estado) participavam das deliberações políticas, que decidiam o norte do destino de toda nação, sem a participação da Burguesia-Povo (3° Estado), a quem sopesava uma alta incidência tributária.


  Daí, a razão da Constituinte Burguesa (“O que é o Terceiro Estado? / Qu´est-ce que le tier état?) que, escrita pelo próprio abade Sieyès, com estofo no supreme power de John Locke (Dois Tratrados sobre o Governo) e no Contrato Social de Jean- Jacques Rousseau, proclamava a insurreição da Burguesia-Povo (3° Estado) para as decisões políticas que diziam respeito a sua própria sina.


  Nesse passo, o direito à igualdade, já existente nos Estados Unidos da América (Declaração dos Direitos da Virgínia, de 1776), não tardou a aflorar.


  No borbulhar da crise fiscal, somada a insatisfação emergente dos franceses com o rei Luís XVI (guilhotinado em 1793), a população (3° Estado), já inflamada com os ideais iluministas e com a obra de Sieyès, tomou a Bastilha[bookmark: _ftnref3][3] e perpetrou a Déclaration des Droits de l´Homme et du citoyen (Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão[bookmark: _ftnref4][4]), onde se trouxe a premissa de que “os homens nascem e são livres e iguais em direitos[bookmark: _ftnref5][5]”-.


  Exsurgiu, deste modo, a chamada Teoria Paritária do direito à isonomia (igualdade formal). Id est, nasce o elucubrar de que todos os homens são iguais perante a lei[bookmark: _ftnref6][6] – que foi mecanismo encontrado como forma de se contrapor ao absolutismo, até então, reinante.


  Vale dizer! Com estofo no art. 6° da Declaração – “a lei é expressão da vontade geral (...). Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir” –, passou-se a ter uma igualdade absoluta em termos jurídicos. Houve o debelar de uma sociedade pautada em privilégios hereditários e estamentais, traços do vetusto Regime da França pré-revolucionário[bookmark: _ftnref7][7].


  Desta sorte, é translúcido que o tratamento legal há de ser igual para todos, independente das condições e circunstâncias pessoais (igualdade como imparcialidade). “Razão pela qual, nesta perspectiva, o princípio da igualdade de certo modo correspondia à exigência da generalidade e prevalência da lei, típica do Estado constitucional de matriz liberal”[bookmark: _ftnref8][8].


  Em síntese! Tal fato, além de ter se tornado um marco no estudo do Poder Constituinte, trouxe à baila uma luta pela igualdade, um dos standards da referida revolução (Liberté, égalité, fraternité) e que, ulteriormente, nas palavras do tcheco Karel Vasak se tornou uma das dimensões[bookmark: _ftnref9][9] (in casu, 2ª dimensão) dos direitos fundamentais.


  1.2. Teoria Valorativa


  Ocorre, entretanto, que a igualdade sempre foi um valor que andou de mãos dadas com a noção de justiça, muito embora com ela não se confunda[bookmark: _ftnref10][10].


  De tal arte, ante uma sociedade plural e diversificada, notou-se que a igualdade perante a lei (Teoria Paritária), fruto da revolução francesa, trazia, por vezes, certas injustiças, haja vista que nem todos indivíduos apresentam as mesmas características naturais ou, ainda, se encontram nas mesmas condições fáticas.


  Por este motivo, exuma-se das cinzas (tal qual a mitológica ave fênix[bookmark: _ftnref11][11]) a Aristotélica[bookmark: _ftnref12][12] ideia de tratar o igual de forma igual e os desiguais de forma desigual, na medida da desigualdade; uma vez que desde aquele período a isonomia já se encontrava atrelada ao valor justiça – ao conceder algo a cada um de acordo com seus méritos e de exigir de cada um aquilo que sua capacidade e possibilidade permitiam[bookmark: _ftnref13][13].


  Como prelecionou Rui Barbosa, na Oração aos Moços, “a regra da igualdade não consiste senão em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada à desigualdade natural, é que se acha a verdadeira igualdade.”, uma vez que “tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e não igualdade real”[bookmark: _ftnref14][14].


  Ou seja, ao invés de uma igualdade absoluta em todos planos, exsurge uma Teoria Valorativa, apta a atingir uma igualdade fática[bookmark: _ftnref15][15] (material) por intermédio de um dosador de diferenças – que traz em seu bojo uma função de “auxiliar a discernir entre desigualizações aceitáveis e desejáveis” daquelas “que são profundamente injustas e inaceitáveis"[bookmark: _ftnref16][16].


  Decerto, com a exigência de critérios razoáveis e justos (fins constitucionalmente protegidos), há uma compensação das desigualdades, sob o pálio da premissa de que “se não houver uma razão suficiente para a permissibilidade de um tratamento desigual, então o tratamento igual é obrigatório”[bookmark: _ftnref17][17].


  Com essa tônica, e pelo fato de a isonomia ser um elemento estruturante do sistema global – conjugada dialeticamente com as dimensões liberais, democráticas e sociais inerentes ao conceito de Estado de direito democrático e social[bookmark: _ftnref18][18]–, o princípio da igualdade foi revalorado no plano internacional, de modo que a Teoria Valorativa foi inserida em diversos tratados e convenções (v.g. Declaração Universal de Direitos Humanos[bookmark: _ftnref19][19], Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos[bookmark: _ftnref20][20] , Convenção Americana de Direitos Humanos[bookmark: _ftnref21][21], etc), bem como, pelo efeito prisma, em diversas outras Constituições Nacionais.


  2. DA INFORTUNA DISCRIMINAÇÃO[bookmark: _ftnref22][22]


  Nessa vertente, a igualdade, por ser um direito inerente a todo ser humano (como a liberdade[bookmark: _ftnref23][23]), se tornou um direito fundamental. Até porque, trata-se de um valor indissociável à dignidade humana, vinculada a noção de que (de modo universal) todas as pessoas sejam tratadas com igual respeito e consideração.


  Calha rememorar, contudo, que apesar da presente codificação do direito à igualdade em diversos ordenamentos pós-revolução francesa, historicamente, o ser humano tende a se vincular a diferenças, as empregando, inclusive, como fonte de discriminação (infelizmente!).


  Tão só como recordação, é possível trazer à luz as discriminações havidas (e, ainda, vividas) por motivos de:


  a) Religião.


  Uma das discriminações mais antigas, e que se estende até os dias hodiernos.


  Para ilustrar, podemos ponderar a intensa perseguição de cristãos, que hoje é feita muitas vezes por países de gênese islâmica.


  É que, logo no eclodir da religião cristã, houve uma verdadeira caça destes por judeus (de cuja religião o Cristianismo era visto como uma ramificação) e pelos imperadores do Império Romano (que controlavam grande parte das terras onde o cristianismo primitivo se distribuía) – estes, diga-se en passant, muitas vezes se aproveitavam dos cristãos capturados para realizar a alegria de sua sociedade, uma vez que eles eram colocados nos coliseus para vivenciarem batalhas ou serem degustados por leões.


  Do outro cunho da moeda, na época das trevas[bookmark: _ftnref24][24] (Idade Média), no período das inquisições[bookmark: _ftnref25][25], a Igreja Católica, visando combater o sincretismo religioso, responsabilizava qualquer indivíduo dotado de credos distintos daqueles exigidos como hereges.


  Como consequência, delações anônimas conduziram milhares de pessoas tidas como feiticeiras, seguidores de Satã, a arderem como achas vivas em fogueiras[bookmark: _ftnref26][26] ou, ainda, em momento posterior, a passarem por árduas provas (Ordálias ou Juízos de Deus) das quais os réus deveriam sair com vida, incólumes ou ilesos por graça divina – já que a função do pretor era desempenhada pelo Criador do Universo.


  Como exemplificação destes Juízos de Deus, temos: a) o ato de o réu (eventual herege) caminhar sobre brasas durante algum tempo ou colocar a mão em um braseiro, de modo que sua resistência às chamas seria determinante de sua sinceridade; b) em temperatura inversa, também se encontrava o teste da água fria, onde o réu era lançado em um reservatório de água. Se submergisse, era tido como inocente ou titular do direito pleiteado; caso voltasse à tona, seria ele considerado culpado[bookmark: _ftnref27][27]; c) outrossim, havia a prova das serpentes. O herege era colocado entre répteis, acreditando-se que somente seria picado se efetivamente fosse um criminoso[bookmark: _ftnref28][28]; d) como derradeiro exemplo, na antiga Pérsia, para se descobrir a verdade, havia a denominada prova do arroz. Para tanto, a parte deveria rapidamente engolir certa quantidade desse alimento, ainda cru. Se, ao final, não conseguisse ela digerir o cereal – antes de pontuar certa declaração –, estaria a parte indo em sentido antípodo ao da verdade[bookmark: _ftnref29][29].


  Recentemente, no século passado, houve um momento histórico em que a lei se tornou a única fonte de direito. O jus se reduziu a lex[bookmark: _ftnref30][30]. Debelou-se, para muitos jurisconsultos daquela época, a necessidade de compreensão dos demais ramos do saber, como a sociologia, história, filosofia, e todas outras matérias que alicerçavam o âmago daquilo exposto in lege.


  Emergiu, desta forma, um Estado Legalista[bookmark: _ftnref31][31] que, pautado na pura teoria do direito[bookmark: _ftnref32][32], começou a elaborar leis com diversas arbitrariedades e abusos, se intrometendo, exempli gratia, nos mais recônditos círculos da vida humana.


  Aflorou, daí, o Partido Nacional Socialista[bookmark: _ftnref33][33] (National Sozialist / Estado Nazista), sectário e intolerante como as demais ditaduras, que absorveu inteiramente a personalidade humana e anulou todos os valores individuais.


  Como um de seus escopos, houve a promoção da busca por judeus – que eram submetidos a: a) trabalhos forçados em funestos campos de concentração (v.g. Auschwitz-Birkenau, Dachau, Buchenwald, dentre outros 20 mil); b) experimentos, como os da ignóbil figura de Joseph Mengele (o anjo da morte / Todesengel) e de Sigmund Rascher (médico da força aérea / Deutsche Luftwaffe); e c) a mortes nefastas, em campos de extermínio, voltados para o excídio em massa muitas vezes realizado por envenenamento em câmaras de gás.


  Com o findar da 2ª Grande Guerra Mundial, o saldo foi de 50 milhões de mortos, sendo 6 milhões só de judeus.


  b) Raça


  A discriminação racial, pari passu a religiosa, foi marcante no perpassar dos tempos. E, de igual maneira, é realizada com certa frequência até a presente data.


  Ora, não há como olvidar o período da recente escravatura, onde africanos eram retirados coercitivamente de suas terras, de seus lares e do seio de sua família. Como mercadorias, atravessavam o Atlântico rumo ao novo mundo, onde seriam adquiridos (como se propriedades fossem) de acordo com sua procedência, idade ou, ainda, suas condições físicas e habilidades profissionais.


  Em verdade, muitos aqui nem chegavam. Eram vitimados pelos tratos que recebiam dentro dos navios, uma vez amontoados em condições desumanas. Outros tantos, faleciam em razão de doenças, como o escorbuto (scorbutus), que além da tumefação purulenta das gengivas e dores nas articulações, causava a não cicatrização das feridas e hemorragias. Aos mortos, restava serem lançados ao mar.


  Aos que aqui chegavam, a vida terrena se encontrava cheia de sacrifícios vindouros. É que, além do angustiante percurso até então realizado, os escravos em terra eram vendidos e segregados de seus companheiros de viagem ou do restante de suas famílias. Recebiam, a partir deste momento, destinos diferentes, mas com igual condição de vida: a desumana.


  Eram, nessa vereda, submetidos a trabalhos forçados nas fazendas de cana ou nas minas de ouro. Sem períodos de descanso ou outras benesses, chegavam a trabalhar de quatorze a dezesseis horas corridas. Para dormir, restavam as senzalas, sujeitos ao frio, umidade e a pouca higiene. E, ademais, com o escopo de evitarem fugas, mal podiam se movimentar, uma vez que tinham que descansar acorrentados.


  Aos “fracos”, que não suportavam as condições impostas, bem como aqueles que se contrapunham a este sistema, sobejava o castigo físico, geralmente perpetrado por açoites até que o escravo perdesse seus sentidos. Havia, ainda, outros mecanismos sancionatórios, como a tortura psicológica realizada pela máscara de flandres (que impedia os escravos de beberem) e a pena de morte.


  Infeliz, de mais a mais, era a vida das escravas, pois, além da lida similar àquela já professada, muitas vezes eram subjugadas pelos senhores da terra (ou seus capatazes) a com eles praticarem relações sexuais forçadas.


  A escravidão, tamanho o trato animalesco realizado, chegou a um ponto insustentável. Deste modo, diversas leis no mundo vieram a conceder a libertação do escravagismo.


  O Brasil, não estanque a este fenômeno global, traduziu este processo de maneira paulatina, com a concreção da: a) Lei Eusébio de Queirós (1850[bookmark: _ftnref34][34]), fruto de pressão da Inglaterra pelo Bill Aberdeen, que punia os traficantes de escravos; b) Lei do Ventre Livre (1871[bookmark: _ftnref35][35]), que dava liberdade aos filhos dos escravos que nascessem a partir daquele ano; c) Lei dos Sexagenários / Lei Saraiva- Cotegipe (1885[bookmark: _ftnref36][36]), que concedia a liberdade aos maiores de sessenta anos; e, por fim, d) Lei Áurea (1888[bookmark: _ftnref37][37]) que, assinada pela Princesa Isabel[bookmark: _ftnref38][38] e pelo ministro da Agricultura Rodrigo Augusto da Silva, aboliu o escravismo em nossa pátria.


  Nos Estados Unidos da América, a libertação da escravidão se fez com a Proclamação da Emancipação (1863), realizada por Abraham Lincoln no transcorrer da guerra da Secessão (guerra civil americana), onde os estados escravistas do sul (Confederados) almejavam a separação (secessão) dos demais estados do norte.


  Ocorre, entrementes, que com a vitória dos estados do norte, somada a ocupação militar dos estados do sul (até 1877), fomentou-se naquela região vencida o surgimento de grupos com a finalidade de segregação racial, atuando, muitas vezes, por intermédio da perseguição violenta de negros (antigos escravos).


  Dentre tantos grupos, o de maior relevância foi o da Ku Klux Klan[bookmark: _ftnref39][39] (KKK), que, inicialmente (1865), tinha por finalidade obstar a integração dos negros recém-libertados. Com o advento temporal, tal desiderato permutou para uma eventual supremacia branca, acarretando a concreção de diversas atrocidades, indo de linchamentos a execuções sumárias de afrodescendentes – precipuamente.


  Mutatis mutandis, no berço do mundo, a África do Sul também reverberou a segregação racial pelo regime do Apartheid (1948-1994), onde uma divisão dos habitantes em grupos raciais era imposta.


  O direito de voto sopesava a uma minoria branca, detentora do poder político e econômico do país. Aos negros, grande maioria, recaia tão só a obrigação de obedecer a legislação separatista.


  Verbi gratia: a) a Lei de Áreas de agrupamento (1950), que de forma coercitiva retirou muitos cidadãos de suas residências, haja vista a impossibilidade de raças distintas permanecerem vivendo lado a lado – delimitou-se, destarte, a localidade em que cada raça deveria permanecer; b) a Lei da Imoralidade, que no mesmo ano tornou crime relações sexuais entre pessoas de raças diferentes; c) a Lei de Reserva dos Benefícios Sociais (1953), que trazia em seu corpo a reserva de locais públicos para cada raça (e.g. como placas, em praças, com a inscrição: “somente para brancos”), etc.


  Tal fato perdurou por quase cinquenta anos, vindo a findar por intermédio de um plebiscito fomentado pelo então presidente Frederick Willem de Klerk (ganhador do Nobel da Paz, em 1993, ao lado de Nelson Mandela), onde 69% da população branca deliberou no sentido de debelar tal regime.


  Nos tempos contemporâneos, a discriminação racial ainda se faz presente. No primeiro semestre do ano de 2014, três fatos ocorreram em regiões distintas e eclodiram no epicentro dos noticiários globais.


  O primeiro episódio se deu em 12 de fevereiro de 2014. Numa partida da competição Copa Libertadores da América, em Huancayo (Peru), a torcida da equipe Real Garcilaso emitia sons de macaco toda vez que o jogador brasileiro Tinga, do Cruzeiro, relava na bola. Empós tal episódio, tamanha sua frustação, Tinga declarou: “por mim, eu deixaria de ganhar qualquer título para que não houvesse desigualdade” dos maiores nomes daquele esporte. Durante o colóquio, ademais, chegou a rogar para que ela não levasse negros para assistir aos jogos do Clippers.


  Como penalidade, a Liga Americana de Basquete afastou o dono da franquia da NBA – uma vez que aquela não havia sido a primeira vez em que Donald Sterling se envolveu com situação similar – e, em contraproposta, nomeou Dick Parson (que é negro!) como diretor-executivo interino daquela equipe.


  Enfim, por incrível que pareça, na mesma data (27 de abril), na cidade de Villarreal (Espanha), durante a partida de futebol entre os times de Barcelona e Villarreal, um torcedor local arremessou uma banana em direção ao lateral-direito da seleção brasileira, Daniel Alves. De maneira irreverente, e inesperada, o jogador abaixou-se e, depois, digeriu o alimento a ele lançado.


  O jornal Marca, em data subsequente ao evento, ponderou: “convivo há 11 com a mesma coisa na Espanha”.


  c) Sexo.


  Ainda que existentes outras discriminações a serem pontuadas (como a xenofobia, vinculada a origem das pessoas, v.g.), decidimos tratar como derradeira forma de discriminação a intolerância sexual.


  É hialino, antes de tudo, que embora iguais em dignidade, o ser humano apresenta diferenças biológicas entre sexos. A genética, hoje em seu auge, está aí para desmistificar tais complexidades, determinando a razão de fenótipos tão distintos.


  Entretanto, antes do exsurgir desta recente ciência, cuja terminologia só foi dada em 1908 por William Bateson (em carta direcionada para Adam Sedgewick), as diferenças havidas entre os grupos sexuais (masculino e feminino) serviam de estofo para as mais variadas discriminações.


  Nesse cipoal, estudos antropológicos sustentam que nas sociedades primitivas a própria divisão laboral já era apta a indicar a vetusta visão de inferioridade feminina. Quiçá pela tônica muscular, as mulheres ficavam restritas a atividades interiores, enquanto, de outro turno, aos homens competiam as funções de caça e guerra. Nascia, assim, a origem do patriarcalismo.


  Durante o Império Romano, um dos berços da civilização, a situação das mulheres piorou. Equiparadas a uma coisa, só adquiriam sua autonomia com as mortes de seu genitor e de seu marido.


  Já no período da inquisição, retratado neste artigo, estima-se que entre 75% a 90% dos mortos pelos crimes de epidemia e más colheitas eram mulheres, razão pela qual, consideradas bruxas / feiticeiras, eram lançadas às fogueiras.


  Tal panorama só começa a se alterar no perfazer do século XIX. Com a revolução industrial e o engatinhar do capitalismo, as mulheres, já organizadas em sindicatos, passaram a pleitear melhores salários e melhores condições de serviço. Infelizmente, para referida evolução, tão só em uma Indústria têxtil, em Nova Iorque (1857), centenas de trabalhadoras foram incineradas – situação similar, diga-se en passant, foi a razão do dia internacional da mulher se dar em março. É que, no referido mês, em 1911, um incêndio na fábrica têxtil Triangle Shirtwaist, igualmente em Nova Iorque, ceifou a vida de mais de 100 operárias, que não conseguiram se furtar em razão da precariedade do local.


  De qualquer modo, é digno de nota que este caminhar pela igualdade entre homens e mulheres foi paulatino. Em 1879, as mulheres nem sequer podiam cursar nível superior. De mais a mais, o código civil de 1916, em sua origem, considerava as mulheres relativamente incapazes, havendo a necessidade de ratificação de seus maridos para que seus atos tivessem validade na órbita civil – talvez pelo fato de as ordenações Filipinas pontuarem a “fraqueza de seu entendimento”.


  Em 1932, por demais, a mulheres passaram a ter o direito de voto, ainda que de modo opcional, haja vista que a obrigatoriedade deste só veio em 1946 – mesmo ano, curiosamente, em que o biquíni (muito criticado) foi usado pela primeira vez pela stripper parisiense Micheline Bernardine.


  Cansadas da opressão vigente, em um ato que se tornou um marco do feminismo, quatrocentas mulheres do Women´s Liberation Movement (WLM) saíram às ruas em 7 de setembro de 1968, em Atlantic City (EUA), e depositaram seus sutiãs, sapatos de salto alto e espartilhos em frente ao teatro onde ocorria o concurso de Miss América – evento tido como uma forma de exploração comercial das mulheres.


  Empós denotado episódio, que recebeu o nome de “queima dos sutiãs” (apesar de nenhum deles ter sido queimado, de fato), María Estela Martínez de Perón assume a presidência da Argentina, e se torna, nesse passo, a primeira mulher a presidir um país.


  Nos dias atuais, embora muitos direitos tenham sido alcançados (como a igualdade entre homens e mulheres, art.5°,I, CRFB; igualdade de direitos e deveres entre os cônjuges, art.226, §5°, CRFB, etc), é necessário professar que a desigualdade sexual se faz presente, porém, agora, implicitamente.


  Com espeque em quadros estatísticos recém-avaliados, ainda que as mulheres alcancem 41% da força de trabalho atual, tão só 24% dos cargos de chefia existentes são ocupados por elas.


  Ademais, apesar de nossa bíblia política proibir diferença de salários, de exercício de funções e de critério de admissão por motivo de sexo (art.7°, XXX, CRFB), no que concerne ao salário, mesmo exercendo a mesma função, é apontado que as mulheres recebem 71% do valor adquirido pelos homens.


  3. OS INSTRUMENTOS DE EFETIVAÇÃO DA IGUALDADE E NÃO DISCRIMINAÇÃO


  De maneira sucinta, é digno de nota que apesar de no jogo de xadrez o rei e o peão voltarem para a mesma caixa, as discriminações continuam a se perfazer (ainda que proibidas no direito das gentes – v.g Convenção sobre a eliminação de todas as formas de discriminação racial[bookmark: _ftnref40][40] – e em nossa Constituição – v.g. art. 5°, XLI, CRFB[bookmark: _ftnref41][41]).


  Deste modo, não basta que a igualdade seja assegurada tão só empós a morte das pessoas. Faz-se necessário que além dos textos constitucionais (ou de tratados, convenções), seja garantida uma igualdade palpável.


  Razão pela qual, emergem veículos aptos a garantir uma isonomia concreta, seja no plano interno ou no plano internacional (Droit des gens / Volkerrech / Law of Nations), de acordo com duas estratégias: a) promocional, que visa propulsionar o avanço do direito a igualdade; e b) repressiva / punitiva, cujo objetivo é proibir, punir e, assim, eliminar as diferenças.


  Verbera-se desta forma que ambos os mecanismos se complementam, sendo interdependentes um do outro.


  Como denota Flávia Piovesan[bookmark: _ftnref42][42], a medida repressiva (fundamental para que se garanta o pleno exercício dos direitos civis e políticos, como também dos direitos sociais e econômicos e culturais) é, por si só, insuficiente. Daí, a sua combinação com a vertente promocional se faz indispensável, com a inserção e inclusão de grupos socialmente vulneráveis nos diversos espaços sociais.


  É nessa toada, diga-se de passagem, que veremos a perpetração de tais instrumentos de efetivação da igualdade – tanto no ordenamento jurídico interno como numa esfera macro, pelo direito das gentes.


  3.1. A efetivação da igualdade no plano interno


  3.1.1. Ações afirmativas / Discriminações positivas


  Conforme visto até aqui, abordar o direito à igualdade é concretizar comparações – com o estabelecer de um ponto de referência para tanto. Isso porque, deste modo, se torna possível vislumbrar as desigualdades e concretizar, na medida do possível, medidas diferenciadas tendentes a debelar[bookmark: _ftnref43][43] ou, ao menos, atenuar as diferenças havidas (Teoria valorativa).


  Decerto, desmiuda-se, nesse ponto, a obrigação do Poder Público de distribuir direitos e benefícios voltados à criação de condições materiais de igualdade (isonomia distributiva), uma vez que a própria Magna Carta traçou como um dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil (art. 3°, III, CRFB) a adoção de medidas tendentes à redução das desigualdades sociais (art.170, VII, CRFB) e regionais (arts.43; 165,§7°; e 170, VII, CRFB).


  Cumpre dizer! O direito à igualdade apresenta uma perspectiva positiva, impelindo o Poder Público a promover: a) igualdade entre pessoas em determinadas situações (arts. 7°, XX; e 37, VIII, CRFB); b) o acesso igual às prestações de bens, serviços, etc; bem como c) a concreção de discriminações positivas / ações afirmativas, onde há uma atuação estatal (seja na esfera fática ou normativa) focada na imposição constitucional de uma igualdade de oportunidades.


  Nessa alheta, com o fito de se alcançar uma isonomia concreta, emergem determinadas políticas públicas (ou programas privados), ainda que de caráter temporário[bookmark: _ftnref44][44], com o desiderato de diminuir as desigualdades. A esse fenômeno, deu-se o nome de ações afirmativas (fruto da Teoria do Impacto Desproporcional, elucubrada pela jurisprudência Estadunidense).


  Noutra palavra, sob a concessão de algum tipo de vantagem compensatória (daí, sua outra tipologia: discriminação positiva / inversa), as ações afirmativas são medidas jurídicas adotadas em favor de grupos objetivamente discriminados de forma injustificada (v.g. hipossuficiência econômica, debilidade física, por cunho racial, etc) e podem sopesar em favor de minorias (v.g. deficientes) ou maiorias (v.g. mulheres), desde que proporcionando um favorecimento temporário até se atingir a isonomia concreta.


  Traduzem, assim, um poderoso instrumento de inclusão social. São medidas especiais que tendem a acelerar o processo pela igualdade, muitas vezes remediando as condições resultantes de um passado de discriminação.


  Com a justificação constitucional de galgar uma igualdade fática, cumpre uma finalidade pública essencial para o projeto democrático: assegurar a pluralidade social (art.1°, V, CRFB). Isso, além de cunhar a ideia de que a igualdade deve “moldar-se no respeito à diferença e à diversidade”[bookmark: _ftnref45][45].


  Crível que, para o emprego dessas políticas compensatórias, há de se preencher alguns requisitos. Por intermédio de um estudo prévio, é imprescindível valorar as peculiaridades locais. De igual maneira, deve-se analisar a condição de os beneficiários destas ações não possuírem mecanismos de integração num futuro próximo, de modo que a discriminação seja tamanha a ponto de dificultar substancialmente (ou, talvez, impedir) o acesso destes grupos as mais variadas esferas sociais[bookmark: _ftnref46][46].


  Isso porque, desta forma, dificulta-se a existência de “medidas aparentemente neutras sob o ponto de vista discriminatório, quando de sua aplicação” e que trazem, em seu cerne, “efeitos nocivos e particularmente desproporcionais para determinados grupos de pessoas”[bookmark: _ftnref47][47]. Medidas, estas, aptas a acarretarem uma discriminação reversa, haja vista que poderiam prejudicar outros grupos de modo a colocá-los em situação de desvantagem perante os demais segmentos sociais, fomentando, ao invés da igualdade almejada, uma real ojeriza por aqueles beneficiados.


  Id est, hoje em dia não se discute mais a possibilidade de serem realizadas ações afirmativas, dada sua concreção positiva nos Estados Unidos da América, Europa e, hodiernamente, no Brasil. Daí, o único ponto, ainda, que resta a ser discutido são os critérios utilizados (e, eventualmente, o modo) para se aferir o rol de beneficiários destas medidas.


  Transposto este introito, calha adentrar nas principais políticas públicas (ações afirmativas) aplicadas em nossa pátria.


  a) Em favor de grupos raciais.


  Ao lado das bolsas de estudo e dos ensinos profissionalizantes, exsurge como uma das principais ações afirmativas o sistemas de cotas, que consiste na reserva de um percentual de vagas para grupos discriminados (v.g. 20% das vagas oferecidas nos concursos públicos realizados pela administração pública federal devem ser destinadas a candidatos negros[bookmark: _ftnref48][48]; a cota eleitoral de gênero, que dispõe que cada partido ou coligação preencherá o mínimo de 30% e o máximo de 70% para candidaturas de cada sexo[bookmark: _ftnref49][49], etc).


  Tal tema, diga-se en passant, ganha projeção quando as referidas cotas são destinadas a grupos raciais. Até porque, estatisticamente, o Brasil, em razão do largo período de escravatura e da miscigenação dela havida, é composto em sua maioria por cidadãos negros e pardos.


  De qualquer modo, apesar do maior contingente da população brasileira ser afrodescendente, as referidas cotas não se sedimentam em solo pacífico, isento de críticas. Em verdade, há verdadeira e acalorada digladiação acadêmica sobre referido tema.


  Nas trincheiras doutrinárias, desta sorte, apresentam-se dois posicionamentos, com ponderações válidas para ambos luminares[bookmark: _ftnref50][50].


  Em um primeiro momento, contrário ao sistema de cotas, há o raciocínio de que tais medidas apresentam um cunho imediatista, sem aptidão para execrar o problema da disparidade racial de modo definitivo. Ou seja, se trataria de um mero sistema de maquiagem do problema, ao invés de um instrumento para sua real solução.


  De mais a mais, ainda para denotado elucubrar, as reservas de vagas viriam a vilipendiar os princípios constitucionais da igualdade, da não discriminação e do devido processo legal. Isso porque, haveria indiscutível lesão ao direito de pessoas não inseridas no grupo beneficiado por estas ações, fato que sobejaria na indesejada discriminação reversa.


  Como lastro de tal pensar, traz-se a ilustração do caso Blake (regentes da Universidade da Califórnia vs. Allan Blake), julgado em 1977 pela Suprema Corte norte-americana. É que, conforme consta, ante a reserva de 16 vagas das 100 (da escola de medicina) para membros de minoria em desvantagem educacional e econômica, se sustentou que “todo cidadão tem o direito constitucional de não sofrer desvantagem, pelo menos na competição por algum benefício público, porque a raça, religião ou seita, região ou outro grupo natural ou artificial ao qual pertença é objeto de preconceito ou desprezo”[bookmark: _ftnref51][51].


  Vale pontuar. Para esta percepção, as cotas raciais fomentariam o racismo e ódio em relação aos negros.


  Caso similar é aquele refletido por William Douglas[bookmark: _ftnref52][52], no que concerne ao sistema de cotas para concursos públicos. É que, ainda que favorável[bookmark: _ftnref53][53] às cotas para faculdades, estágios e até em programas de bolsas, para ele, não há como elas serem observadas em concursos públicos, sem que haja o fomento a uma discriminação reversa.


  Em seu pensar, diferente do que se crê, as cotas para os concursos não traduzem uma evolução das cotas existentes para as universidades. Isso porque, enquanto as primeiras preparam para competir, as outras debelam a competição, onde ela é indispensável a bem do serviço público e dos seus destinatários. Ora, o cargo público não seria forma de ajudar alguém, mas “para alguém (servidor público) ajudar o cidadão”. De tal arte, almeja-se o mais preparado para aquela função, razão da existência de um concurso público.


  Ademais, prossegue em seu luminar, o correto é assegurar uma meritocracia nessa situação. Pois, se assim não o for, o negro aprovado em um concurso público carregará a pecha, por toda carreira, de não ser bom o suficiente, mas mero aprovado pelas cotas.


  De qualquer modo, antes de se permutar para o outro cunho da moeda, se faz necessário trazer algumas ponderações extremamente válidas:


  a) A limine, imprescindível observar a inexistência de critérios objetivos válidos para asseverar se determinado indivíduo é, ou não, negro.


  Exemplifica-se! No ano de 2007, dois irmãos gêmeos (univitelinos), filhos de pai negro e mãe branca, se inscreveram para o vestibular da Universidade de Brasília (UnB) utilizando o sistema de cotas (com o fundamento de que a nota de corte dos cotistas seria mais baixa). Ocorre, entretanto, que uma banca formada para a avaliação daqueles que seriam beneficiados pela ação afirmativa, ao analisarem as fotos anexadas na ficha de inscrição, julgaram que um dos irmãos (Alex) seria merecedor daquela política compensatória, enquanto o outro (Alan) não.


  b) Por demais, o critério racial, por si só observado, viria a colaborar precipuamente com negros de poder aquisitivo elevado, que tiveram melhores condições educacionais por frequentarem escolas de melhor qualidade.


  Tal fato, de clareza solar, traria a injustiça de afastar aqueles mais necessitados dentre eles. Razão pela qual, há necessidade do reexame deste programa. Daí, a melhor solução, proposta pelo Min. Gilmar Mendes, é a de que o critério racial deveria ser cumulado com algum outro requisito, como a hipossuficiência econômica (por exemplo), de modo a evitar situações indesejáveis onde negros de boas condições socioeconômicas e de estudo se valham da política compensatória, numa “atitude arrivista, de aproveitar-se do modelo para aboletar-se em vagas” e “esquivar-se da concorrência legítima”[bookmark: _ftnref54][54].


  Em posição contraposta a ora esboçada, se apresenta o outro cunho da moeda: o elucubrar favorável às cotas raciais.


  Num primeiro argumento (justiça compensatória), é necessário observar que o abismo social existente entre a população branca e negra não se deve necessariamente à formulação de políticas abertamente discriminatórias empós a Lei Áurea e a proclamação da república. Ocorre que, no momento em que o ex-escravo, recém liberto, adquire sua alforria (manumissão), todos papéis e posições na ordem social já estavam determinados por preferências de cor.


  Deste modo, e também pelo extenso período de escravagismo, as ações afirmativas havidas pelo sistema de cotas raciais tentam compensar injustiças pretéritas cometidas, por particulares ou pelo governo, em face de fantasmas do passado.


  Ou seja, com pálio num dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil, que preconiza a construção de uma sociedade livre, justa e solidária (art.3°, I, CRFB), as políticas públicas realizadas por intermédio de cotas raciais visam reparar os danos perpetrados em relação aos negros, “por meio do resgate de uma dívida histórica, como no caso decorrente da escravidão”[bookmark: _ftnref55][55].


  Até porque, se observarmos, a maior parte do contingente daqueles desfavorecidos socioeconomicamente é composta por negros – fruto da marginalização histórica pós-escravismo. Consoante pesquisa concretizada pelo o Instituto de Pesquisa Econômica e aplicada (Ipea), em um estudo publicado em 17 de novembro de 2005 sobre a desigualdade entre raças, dos 10% mais pobres da população, 64,6% são negros (e, passados nove anos desta estatística, tal panorama pouco se alterou).


  Outro argumento válido, de mais a mais, se dá justamente pelo fato de que tais indivíduos, por que não tiveram as mesmas oportunidades, não se encontram em mesmo patamar de condições que os brancos.


  Razão da legítima reivindicação de, por intermédio de tais ações, buscarem benefícios, vantagens e posições que teriam possuído se não houvesse a desigualdade existente. Noutro dizer! Busca-se, por essas políticas públicas, a existencia de uma igualdade substancial, com a redução de desigualdades fáticas, por intermédio de uma “promoção de oportunidades para aqueles que não conseguem se fazer representar de maneira igualitária[bookmark: _ftnref56][56]” (justiça distributiva).


  Por derradeiro, com a distribuição de oportunidades e com a compensação das atrocidades de um passado que não pode ser esquecido, alcança-se um dos fundamentos da República Federativa do Brasil: o pluralismo social (art.1°, V, CRFB), com uma sociedade mais diversificada, aberta, tolerante, miscigenada e multicultural.


  É, portanto, aqui que reside o último argumento favorável às cotas raciais: o da promoção da diversidade.


  Destarte, ainda que haja ponderações a serem observadas (como as feitas acima), o sistema de ações afirmativas voltadas ao benefício de grupos raciais traz em seu bojo um imperativo democrático deveras válido. Isso porque, de suas entranhas se extrai uma justiça social com carga de aliviar “um passado discriminatório e a fomentar no presente e no futuro transformações sociais necessárias”[bookmark: _ftnref57][57].


  b) Em favor das mulheres.


  É recente a aquisição de diversos direitos e garantias para as mulheres, que, até 1932, não possuíam nem sequer direito ao voto.


  Tais transformações jurídicas e normativas daí advindas exsurgiram, tão só, por intermédio de políticas públicas, que buscavam a promoção de oportunidades iguais e uma isonomia concreta, fática, entre a relação de homens e mulheres.


  Foi desta forma, diga-se de passagem, que a nossa constituição passou a incorporar diversos direitos e garantias fundamentais, recebendo o ápodo de Cidadã por Ulysses Guimarães (que presidiu a Assembleia Nacional Constituinte).


  Decerto, daí a razão de o art.7°, XX, CRFB professar a proteção do mercado da mulher, mediante incentivos como o estímulo a sua contratação, a não discriminação de sexo para o exercício de atividades e a igual remuneração.


  De igual modo, quiçá pelo efeito prisma da Constituição (oriunda da filtragem constitucional / contaminação virótica da Constituição) complementada por tais ações afirmativas, eclodiram no ordenamento jurídico pátrio diversas legislações com o desiderato (mens legis) de tutela às mulheres.


  À guisa de exemplos, perlustra-se: a) a L.9029, de 13 de abril de 1995, que proíbe a exigência de atestados de gravidez, esterilização, e outras práticas discriminatórias para efeitos admissionais ou de permanência da relação jurídica de trabalho; b) a L.9504, de 30 de setembro de 1997, que dispõe que cada partido ou coligação preencherá o mínimo de 30% e o máximo de 70% para candidaturas de cada sexo (art.10, §3°); c) a L.11340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha[bookmark: _ftnref58][58]), que trouxe mecanismos para coibir a violência doméstica e familiar contra a mulher, pois, não raras vezes, por ser mais fraca fisicamente, sofre abusos físicos e psicológicos.


  c) Em favor de pessoas com deficiência.


  A jurisprudência e a doutrina, vez ou outra, têm adotado diversas tipologias para se referir a pessoas em condições deficitárias (v.g. pessoa portadora de deficiência, pessoa com necessidades ou direitos especiais, pessoa com deficiência, etc). Neste ponto, importante destacar que mais relevante do que a terminologia a ser adotada é a real percepção de deficiência, de estar faltando algo.


  Como adverte Hugo Nigro Mazzilli, 10 % da população do mundo têm algum tipo de deficiência[bookmark: _ftnref59][59]. Nesse passo, ao invés de “meras alterações de nomenclatura, que muitas vezes fazem mudanças fáceis, mas mascaram problemas”, devemos mesmo é “combater firmemente a discriminação com ações concretas, não apenas recorrer a eufemismos”[bookmark: _ftnref60][60].


  Até porque, de Esparta (onde bebês deficientes eram sacrificados, lançados de precipícios - apothei) para os dias contemporâneos, as deformações congênitas, amputações traumáticas e as debilidades físicas, sensoriais ou cognitivas (permanentes ou transitórias) muitas vezes não encontram o amparo necessário da sociedade, que, pelo contrário as discriminam ora de forma clara, ora de forma dissimulada – por intermédio de piadas depreciativas e ditos mordazes.


  Em verdade, ao que parece, muito dessa discriminação se perfaz pelo fato de os cidadãos se esquecerem que a subnutrição, os acidentes de trânsito ou do trabalho, o uso de drogas, a falta de uma política pré-natal ou sanitária adequada, estão entre as principais causas para o surgimento de debilidades intelectuais, motoras, sensoriais, funcionais, orgânicas, sociais ou de personalidade.


  De qualquer maneira, nesse esteio, emergem ações públicas para uma maior guarida aos deficientes, seja no cerne constitucional (v.g. art.37, VIII, CRFB, que assegura percentual dos cargos e empregos públicos para pessoas portadoras de deficiência) ou no âmbito legal – este, permeado de exemplos: a) a L.7853, de 24 de outubro de 1989, que disciplinou a proteção das pessoas portadoras de deficiência e sua integração social, bem como de sua defesa sob o aspecto transindividual; b) a L.8213, de 24 de julho de 1991, que assegurou aos deficientes, desde que habilitados, de 2 a 5% das vagas para trabalho nas empresas com mais de 100 empregados; c) a L.8742, de 7 de dezembro de 1993, que reconheceu o benefício de prestação continuada em favor de pessoa portadora de deficiência que comprove não possuir meio de prover a própria manutenção e não tê-la provida pela família; d) a L.8899, de 29 de junho de 1994, que concede passe livre às pessoas portadoras de deficiência no sistema de transporte coletivo interestadual; e) a L.10048, de 8 de novembro de 2000, que dá atendimento prioritário às pessoas portadoras de deficiência física, entre outras, bem como impôs requisitos de acessibilidade em seu favor; etc.


  3.1.2. Mandado constitucional de criminalização


  Como pontuado, para que haja uma isonomia concreta, fática, se faz imperioso lançar mão de duas estratégias interdependentes (complementares): a) promocional, que visa propulsionar o avanço do direito a igualdade; e b) repressiva / punitiva, cujo objetivo é proibir, punir e, assim, eliminar as diferenças.


  Deste modo, passada as ações afirmativas (que apresentam percepção promocional), é imprescindível analisarmos os denominados mandados constitucionais de criminalização (que detêm idiossincrasia repressiva).


  Antolha-se! O poder constituinte originário, ao elaborar nossa bíblia política, esquadrinhou o que havia de essencial para a nação e o exteriorizou no corpo da Constituição. Ocorre que, tamanha a quantidade de matérias relevantes, nossa Magna Carta se tornou extensa (analítica /prolixa), de modo a não poder verticalizar grande parte do conteúdo nela tratado – encargo, este, que restou a ser regulamentado pela lei infraconstitucional[bookmark: _ftnref61][61].


  É, neste ponto, que emergem os mandados constitucionais de criminalização, onde, para a proteção de determinados valores jurídicos imprescindíveis, a constituição traça a obrigatoriedade de o Poder Legiferante vir a atuar com a criação de normas aptas à tutela de certos bens / interesses e a incriminação de condutas tendentes a vilipendia-los.


  Isso porque, diante da importância de certas matérias, o poder constituinte originário (por bem) achou melhor externar aquilo que, em seu texto, possuía dignidade penal e deveria receber a tutela do Estado – frente a possibilidade (e porque não, risco) de o Poder Legislativo não abordá-las com devido cuidado.


  Desta sorte, nascem os mandados constitucionais, que podem ser:


  a) expressos, onde fica clara a necessidade de se criminalizar determinada conduta. v.g. art.5° CRFB: a) XLI, a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamentais (v.Dec.5397/05); b) XLII, a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeita a pena de reclusão nos termos da Lei (v.L.7716/89); c) XLIII, a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem (v.L8072/90, L9455/97, L11343/06); d) XLIV, constitui crime inafiançável e imprescritível a ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrático (v.L7170/83); etc.


  b) implícitos, onde a ordem de criminalização se mostra velada. v.g art.5° CRFB: a) caput, todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos seguintes termos (nesse passo, ilustra-se com os arts. 121/128 do CP, que trazem os crimes contra a vida); b) VI, é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e suas liturgias (v.Título V do Código Penal Brasileiro); c) X, são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação (v.Arts.138/145 CP); d) XXII, é garantido o direito a propriedade (v.Título II CP); etc.


  Decerto, uma vez presente a promoção do bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação como um dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil (art.3°, IV, CRFB), surge como mandado constitucional de criminalização a L.7716, de 5 de janeiro de 1989, que definiu os crimes resultantes de preconceito de raça ou de cor, etnia, religião ou procedência nacional.


  No mesmo diapasão, apresenta-se o art.140,§3° do CP, que tipifica como crime a injúria preconceituosa – que verbera mais austeridade no seu tratamento jurídico-penal em relação à injuria simples[bookmark: _ftnref62][62]. Tal modalidade específica da injúria pune aquele que ofende a dignidade ou decoro da vítima com o emprego de referências a raça, cor, etnia, religião ou a condição de pessoa idosa ou portadora de deficiência.


  De qualquer forma, é digno de nota que a presente qualificadora da injúria não se confunde com o delito de racismo, trazido pela L.7716, de 5 de janeiro de 1989.


  Isso porque, além das consequências práticas (crime imprescritível, inafiançável e perseguida mediante ação penal pública incondicionada), o racismo[bookmark: _ftnref63][63] traduz uma espécie de segregação (de pôr à margem da sociedade) em função da raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional. Enquanto, de outro turno, a injúria preconceituosa (que é prescritível, afiançável e perseguida por ação penal pública condicionada à representação da vítima) é praticada por intermédio de xingamentos envolvendo a raça, cor, etnia religião ou origem da vítima. Numa exemplificação clara e simples, Rogério Sanches Cunha ilustra a seguinte situação: xingar alguém fazendo referências à sua cor é injúria racial (v.g. caso do jogador Grafite, que em uma partida de futebol da Copa Libertadores da América, em 13 de abril de 2005, foi xingado de macaco por Leandro Desábato); por outro lado, impedir alguém de ingressar numa festa por causa da sua cor é racismo[bookmark: _ftnref64][64].


  Outrossim, é fruto de mandado constitucional de criminalização, sob o pálio da promoção do bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação (um dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil – art.3°, IV, CRFB), a recente L.12984, de 2 de junho de 2014, que define como crime a discriminação dos portadores do vírus da imunodeficiência humana[bookmark: _ftnref65][65] (HIV) e doentes de aids[bookmark: _ftnref66][66] – dentre tantos outros exemplos possíveis.


  3.2. A efetivação da igualdade no plano internacional


  De maneira inicial, é inconfutável que o direito à isonomia, por ser inerente aos homens, foi reconhecido (de acordo com o local de sua previsão) como direito fundamental, se inserido nas Constituições dos Estados; ou como direito humano, quando previsto em tratados internacionais.


  Apesar desta distinção tipológica, é digno de nota que, seja no âmbito interno ou na esfera do Droit des gens (Law of Nations / Volkerrech), há uma intensa luta para se proteger denotado direito.


  Até porque, os direitos humanos (dentre eles o direito à igualdade) refletem um construído axiológico, a partir de um espaço simbólico de luta e ação social[bookmark: _ftnref67][67].


  Traduzem processos que abrem e consolidam a busca pela dignidade humana[bookmark: _ftnref68][68]. São, decerto, “um dado construído, uma invenção humana, em constante processo de construção e reconstrução”[bookmark: _ftnref69][69], que simbolizam a lei do mais débil (fraco) contra a lei do mais forte, “na expressão de um contrapoder em face dos absolutismos, advenham do Estado, do setor privado ou mesmo da esfera doméstica”[bookmark: _ftnref70][70].


  Daí, a morada de sua finalidade: como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional.


  Aliado a este fito (de modo que não retomemos a barbárie do totalitarismo, como o Nazismo, que negou o valor pessoa humana como fonte do Direito), surge a ideia de que a proteção dos direitos humanos não deve se reduzir ao domínio reservado do Estado, haja vista o fato deste tema revelar verdadeiro (e legítimo) interesse internacional.


  Id est, passa-se a ter o ser humano como o fim do direito (não mais o meio). Flexibiliza-se o conceito de soberania nacional (indo da concepção de Hobbes – soberania centrada no Estado – para a de Kant – centrada na cidadania universal), de modo que os direitos humanos transcendem as fronteiras dos Estados, dada a valorização das pessoas humanas como novo interesse global.


  Nessa vereda, empós a Declaração Universal dos Direitos Humanos (de 10 de dezembro de 1948), delineada pela Carta das Nações Unidas, criam-se diversos instrumentos internacionais de proteção a estes direitos. Forma-se, sobretudo em razão da consciência ética compartilhada entre os Estados contemporâneos, um sistema (integrado por tratados internacionais) voltado a salvaguarda de direitos mínimos aos seres humanos[bookmark: _ftnref71][71] (mínimo ético irredutível).


  Para uma maior tutela, conjuntamente com o sistema normativo global, emergem sistemas regionais de proteção (particularmente na Europa, América e África[bookmark: _ftnref72][72]) que colimam internacionalizar os direitos humanos nos planos regionais. Nesta perspectiva, sob o axio da Declaração Universal, tais sistemas interagem em benefício dos indivíduos protegidos. Diga-se de passagem, se complementam inclusive com o sistema nacional de proteção, proporcionando a maior efetividade possível na tutela e promoção de direitos fundamentais.


  Nesse ponto, vislumbra-se que o direito existe para proteger a pessoa humana (v. princípio do pro omine), não devendo haver restrições formais entre o direito nacional e o direito das gentes, de modo que sempre se aplique ao ser humano a norma que a ele lhe seja mais protetiva (vasos comunicantes / cláusulas de retroalimentação, denominados, no direito interno, de diálogo das fontes / de complementaridade – com espeque em Erick Jaime).


  É neste prisma, de igual modo ao já externado, que emergem no plano internacional as políticas promocionais (que propulsionam o avanço do direito a igualdade) e repressivas / punitivas (cujo objetivo é proibir, punir e, assim, eliminar as diferenças) para que se galgue uma igualdade fática.


  Nesse sentido, a existência da: a) Convenção sobre a eliminação de todas as formas de discriminação racial (que, no art.1°, parágrafo 4°, prevê a possibilidade de discriminação positiva mediante a adoção de medidas especiais de proteção ou incentivo a grupos ou indivíduos, com o escopo de promover sua ascensão na sociedade até um nível de equiparação com os demais); bem como a b) Convenção sobre a eliminação de todas as formas de discriminação contra a mulher[bookmark: _ftnref73][73] (que traz a possibilidade de Estados concretizarem ações afirmativas temporárias, com o desiderato de acelerar o processo de igualização de status entre homens e mulheres) e a c) Convenção relativa aos direitos das pessoas com deficiência (único tratado internacional que foi recepcionado com status, material e formal , de norma constitucional em nosso ordenamento).


  CONSIDERAÇÕES DERRADEIRAS


  Em breve síntese, o direito à igualdade, que sempre esteve embutido dentro das mais diversas acepções de justiça – desde a antiguidade –, pugna pelo tratamento justo por intermédio de um regulador de diferenças.


  Veda-se, nessa vertente, o emprego arbitrário de tratamentos iguais para aqueles que se encontram em situações manifestamente desiguais ou, ainda, diferenciações destituídas de justificação razoável, baseadas em critérios discriminatórios, preconceituosos ou injustificáveis.


  De igual modo, proíbe-se a discriminação (sentido negativo do princípio da igualdade) e fomenta-se a insurgência do Poder Público (Estado intervencionista / social) para, por intermédio de ações afirmativas (discriminações positivas), compensar, ou quiçá eliminar, as desigualdades de natureza social, cultural e econômica (acepção positiva do referido axioma).


  Isso porque, embora traduza um dos pilares do Estado Democrático de Direito, sendo ademais um dos valores centrais da ordem jurídico-constitucional, há muito a ser feito para que galguemos a colimada igualdade concreta, uma vez que, como asseverou Martin Luther King, aprendemos a voar como pássaros, a nadar como peixes, mas não a conviver como irmãos.
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      [bookmark: _ftn1][1] Que, num movimento político-jurídico de estabelecer gover­nos moderados e limitados em seus poderes (Constitucionalismo Antigo), tornou o Estado eletivo e subordinado à Assembleia dos Cidadãos. (FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de direito constitucional. 12ª ed. São Paulo: Editora Saraiva, 1993. p.7)

    


    
      [bookmark: _ftn2][2] 15 de junho de 1215. Tal documento, diga-se en passant, trou­xe à baila o denominado Rule of Law – gênese do due process of law (devido processo legal) –, que substituiu o pretérito gover­no dos homens e serviu de inspiração para diversos documentos jurídicos de relevância, como a Petition of Rights (1628); Ha­beas Corpus Act (1679); Bill of Rights (1689); Act of Settlement (1701) e outros.
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      [bookmark: _ftn4][4] Aprovado em 26 de agosto de 1789 e votado, em caráter defi­nitivo, na data de 2 de outubro daquele ano.

    


    
      [bookmark: _ftn5][5] Art. 1° de tal documento.

    


    
      [bookmark: _ftn6][6] A partir deste momento, têm-se a positivação dos direitos ti­dos como inerentes ao homem, que, até dado instante, se encon­travam mais afeiçoados a reivindicações políticas e filosóficas do que as normas jurídicas obrigatórias, exigíveis judicialmente.

    


    
      [bookmark: _ftn7][7] DÍEZ-PICAZO, Luís María. Sistema de derechos fundamentales. 2ª.ed. Madrid: Civitas, 2005. Pp.191-192.
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  RESUMEN


  El presente trabajo muestra el estado actual de los programas de prevención de la violencia de pareja en adolescentes y jóvenes a través de una búsqueda exhaustiva de literatura reciente sobre este fenómeno. La importancia de este estudio radica en que, para poder implementar programas destinados a la prevención, necesitamos conocer el estado actual en el que nos encontramos en materia de programas y de eficacia de los mismos. Tras analizar los programas de prevención, finalizamos con una propuesta de intervención basada en el taller cinematográfico de “La Máscara del Amor”. Las conclusiones apuntan a que puede considerarse como una medida eficaz en la prevención de la violencia de pareja entre jóvenes.
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  ABSTRACT


  This research shows the current state of prevention programs on partner violence of adolescents and young couples through a thorough investigation on recent literature on this subject. The importance of this study dwells in the fact that to be able to implement programmes destined to prevention, we need to know the current status we are in matter of programmes and their effectiveness. After reviewing the prevention programmes, we come to an end with a proposal based on the cinematographic workshop “The masks of love”. The conclusions seem to indicate that it can be considered as an efficient measure for the prevention of partner violence among young couples.
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  RESUMO


  O presente trabalho mostra o estado atual dos programas de prevenção da violência no namoro entre adolescentes e jovens, através de uma busca exaustiva de literatura recente sobre este fenômeno. A importância deste estudo consiste no fato de que, para poder implantar programas destinados à prevenção, necessitamos conhecer o estado atual em que nos encontramos em matéria de programas e de eficácia dos mesmos. Depois de analisar os programas de prevenção, finalizamos com uma proposta de intervenção baseada na oficina cinematográfica de “La Máscara del Amor”. As conclusões apontam o que se pode considerar como uma medida eficaz na prevenção da violência no namoro entre jovens.
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  1. INTRODUCCIÓN


  La violencia de pareja, generalmente contra la mujer, es un fenómeno universal que a pesar de que, históricamente, no ha recibido la importancia que merece, se ha configurado como uno de los problemas más graves de la sociedad actual. Esta violencia se ha caracterizado por una clara invisibilidad en la que se han minimizado sus efectos, sin embargo, no sólo existe sino que, además, está arraigada socioculturalmente y no entiende de razas, orientación sexual, estatus socioeconómico o lugar de residencia (Alba y Bango, 2007; Hernando, 2007; Samaniego y Freixas, 2010).


  La literatura existente sobre la violencia de género en parejas adolescentes es relativamente reciente. Aunque en los últimos años ha cobrado gran importancia, los estudios acerca de esta problemática siguen siendo más escasos que aquellos basados en la violencia marital (Rodríguez-Franco, Antuña, López-Cepero, Rodríguez y Bringas, 2012). Sin embargo, investigar este tipo de violencia en parejas jóvenes, para intentar atajarla, se torna una tarea imprescindible ya que en esta etapa de especial vulnerabilidad, transición y cambios, los comportamientos violentos pueden instaurarse de forma gradual en función del compromiso que vayan adquiriendo los miembros de la pareja (Hernando, 2007), convirtiéndose en un claro precursor de la violencia de género en la etapa adulta y, con ello, en un serio problema de salud pública (Muñoz-Rivas, González, Fernández, Sebastián, Peña y Perol, 2010).


  La violencia en las relaciones de noviazgo o “dating violence” carece de una definición unánime entre los investigadores (Hernando 2007; Samaniego y Freixas, 2010). No obstante, muchos autores están de acuerdo en definirla como: todo acto o ataque intencional de tipo físico, psicológico o sexual de un miembro de la pareja contra el otro, en una relación romántica en la que no existe vínculo legal ni cohabitación (Póo y Vizcarra, 2011; Rubio-Garay, López-González, Saúl y Sánchez-Elvira, 2012).


  La violencia de pareja se extiende a lo largo de un continuo, iniciándose generalmente con abusos verbales, hasta incluir, en algunos casos, formas más graves como agresiones sexuales e incluso el asesinato (Alba, 2012; Samaniego y Freixas, 2010). Así pues, la violencia puede expresarse de diversas maneras y, principalmente, se clasifica en tres tipos: físico, psicológico y sexual. La violencia física debido a su visibilidad es la más estudiada, sin embargo la violencia psicológica y sexual produce consecuencias de igual o mayor gravedad. De hecho, las tasas de prevalencia de agresión verbal o psicológica son mayores que las de violencia física. Un estudio realizado por Muñoz-Rivas, Graña, O’Leary y González (2007a), halló que el 95,3% de las chicas y el 92,8% de los chicos entre 16 y 20 años, cometieron agresión verbal contra sus parejas, frente a un 4,6% de los chicos y un 2% de las chicas que ejercieron violencia física severa.


  Con respecto a la epidemiología de este fenómeno, en España, nos hemos encontrado con escasos datos recientes acerca de la violencia de pareja en adolescentes, lo que demuestra la gran invisibilidad existente sobre este problema. Según los datos recogidos por el Instituto Andaluz de la Mujer (2008), se observa que un 4,41% de chicas entre 15 y 19 años fueron víctimas de violencia de género en el año 2008. El Informe de Violencia de Género realizado por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad (2010) muestra, entre los datos que aportan, diez Comunidades Autónomas de España, donde en 2010 se detectaron 34,45 casos de violencia de género por cada 100.000 chicas entre 14 y 19 años. Finalmente, y según las estadísticas del INE, en 2011 se observa un total de 32.242 mujeres víctimas de este tipo de violencia, de las cuales un 1,77% era menor de 18 años. Respecto a las personas que ejercen actos violentos contra la pareja, se obtuvo un 0,22% de agresores menores de edad.


  El desarrollo de las relaciones de pareja es un proceso complejo con distintos aspectos y peculiaridades que difieren de la violencia de pareja en los adultos (Rubio-Garay et al., 2012; Viejo, Sánchez y Ortega, 2013), porque por un lado, muchos adolescentes consideran la agresión dentro de una relación de pareja como algo normal (Muñoz-Rivas, Graña, O’Leary y González, 2007b). Esta normalización conlleva a la justificación de los actos agresivos percibiéndolos como algo aceptable y a la incorporación de estas conductas en sus estilos interactivos habituales, siendo una forma de resolver conflictos en muchas parejas. Además, en un estudio con adolescentes se identificó que un 80% de chicas y un 75% de chicos no relacionaban la falta de amor con el maltrato (Meras, 2003). Por otro lado, son varios los estudios que indican que las relaciones en esta etapa adquieren un carácter recíproco o bidireccional, es decir, ambos miembros de la pareja ejercen y sufren conductas abusivas, fundamentalmente de tipo físico y psicológico (Rubio-Garay et al., 2012; Samaniego y Freixas, 2010).


  Existen múltiples motivos que dan lugar a un determinado acto de violencia contra la pareja. En términos generales, González (2003) propone como las causas más comunes: los celos, las distintas formas de pensar, problemas de carácter y los intentos de control. Respecto a las consecuencias de este problema varían en el grado de severidad e incluyen problemas físicos y psicológicos así como dificultades sociales y académicas (Antle, Sullivan, Dryden, Karam y Barbee, 2011). No obstante, a pesar de las consecuencias sufridas por las víctimas, muchas de ellas manifiestan dificultades para abandonar la relación debido al arrepentimiento que suele mostrar el agresor tras la perpetración del acto violento, que en la mayoría de casos vuelve a repetir siguiendo el ciclo de la violencia descrito por Walker (1979).


  Hasta aquí, los estudios comentados nos han permitido esbozar la incidencia y las características de la violencia en el noviazgo. Y evidencian la necesidad de que se diseñen y apliquen programas de prevención de este fenómeno social, considerado como uno de los problemas más graves y en aumento en la sociedad actual.


  Así pues, los objetivos e este estudio de revisión son los siguientes: a) Conocer los estudios existentes para la prevención de la violencia de pareja en adolescentes; b) Recomendar una propuesta de intervención para prevenir este tipo de violencia.


  2. PROGRAMAS DE PREVENCIÓN DE LA VIOLENCIA DE PAREJA ENTRE ADOLESCENTES Y JÓVENES


  La mayoría de programas se han centrado en la prevención primaria de la violencia de pareja en el noviazgo con la finalidad de reducir el número de casos de este tipo de maltrato entre los adolescentes, evitar que establezcan relaciones de pareja no saludables y manifiesten comportamientos interpersonales desajustados (Cornelius y Resseguie, 2007; Eaton, Davis, Barrios, Brener y Noonan, 2007). Es importante prevenir en edades tempranas debido a que la adolescencia es el momento evolutivo en el que, por lo general, comienzan a surgir las primeras relaciones sentimentales (Antle et al., 2011; Sánchez, Ortega, Ortega y Viejo, 2008), si bien diversos estudios señalan que estas relaciones sentimentales comienzan cada vez más temprano. Por ejemplo, Taylor, Stein, Mack, Horwood y Burden (2008), apuntaron que un 56% de adolescentes entre 11 y 13 años había tenido relaciones de pareja durante una o más semanas, y de ellos un 28% había sufrido al menos una conducta violenta por parte de su pareja y un 21% había ejercido actos agresivos.


  Existen programas y talleres de prevención de la violencia de pareja entre adolescentes (véase para una revisión de programas entre 1984 y 2007 la tesis doctoral de Mar Casas de 2013; en el Anexo 1 presentamos una síntesis de la misma). En nuestra revisión nos hemos centrado en la búsqueda de programas de prevención más recientes a la realizada por Casas (2013), abarcando el período 2006-2012 (si bien aparecen dos programas del 2006 y 2007, respectivamente, por no haber sido incluidos en la revisión citada), con el objetivo de conocer qué tipo de programas se están llevando a cabo en los últimos años, qué contenidos se trabajan y el grado de eficacia de su aplicación. La búsqueda se ha realizado en las bases: proQuest Psychology Journals, Dialnet, Psicothema, PsicoDoc, PsycArticles, Journal of Adolescent Health, Journal of Interpersonal Violence, Violence Against Woman, Elsevier y ScienceDirect, utilizando palabras como “dating violence”, “prevention programs”, “violencia en el noviazgo”, “violencia en parejas adolescentes”, “adolescence”, “maltrato en parejas adolescentes” y “partner violence”.


  Sin embargo, dicha búsqueda no ha sido tarea fácil puesto que hemos encontrado varios manuales o guías para profesionales, e incluso padres o tutores, sobre la prevención de la violencia de pareja entre adolescentes como “Abre los ojos: el amor no es ciego” elaborado por Ruíz (2009) y publicado por el Instituto Andaluz de la Mujer, pero un número muy escaso de programas que incluyeran los apartados que pretendemos analizar: contenidos de las sesiones, tiempo de duración de las mismas, evaluación de su aplicación y resultados obtenidos. Por tanto, aquellos programas que carecen de dichos apartados han sido excluidos de nuestro análisis, así como las guías informativas y los programas basados en la violencia o acoso entre compañeros más que en la violencia de pareja.


  A continuación se presenta una descripción de aquellos programas que han resultado de interés para, a posteriori, compararlos con el programa objetivo de este trabajo: la versión cinematográfica de “La Máscara del Amor”.


  “Ending Violence: A Curriculum for Educating Teens on Domestic Violence and the Law”. Jaycox, McCaffray, Eiseman, Aronoff, Shelley, Collins et al. (2006). Este programa basado en la Teoría del Aprendizaje Social, tiene el objetivo de servir como herramienta de prevención, capaz de revertir la aceptación de la violencia mediante el incremento del conocimiento acerca de la violencia de pareja y violencia doméstica, de las relaciones saludables, y de los derechos legales como la búsqueda de ayuda. Ha sido aplicado a una muestra de 2.540 estudiantes de secundaria con edades comprendidas entre los 14 y 16 años.


  Metodología. Es un programa de intervención breve puesto que consta tan sólo de 3 sesiones impartidas por abogados con el fin de enfatizar la dimensión legal y la existencia de servicios legales gratuitos para los jóvenes. El programa es de naturaleza interactiva utilizando discusiones guiadas y role-playing. Las sesiones tienen una duración de 60 minutos cada una y consisten en:


  -Sesión I. Violencia Doméstica. Trata aspectos de la violencia doméstica y de la violencia de pareja: formas de manifestación, prevalencia, mitos, ciclo de la violencia, indicadores y señales de alarma, y dificultades para abandonar una relación así como para buscar ayuda.


  -Sesión II. Leyes de la violencia doméstica. Se discuten aspectos relacionados con el sistema legal que protege a las víctimas de la violencia de pareja y doméstica así como los derechos y responsabilidades desde un punto de vista civil y penal.


  -Sesión III. Proceso legal y Seguridad. Se procede a la explicación sobre el uso del sistema legal civil para obtener una orden de restricción y sobre las pautas para aumentar la seguridad de la víctima.


  Evaluación. El programa utiliza un diseño experimental con grupo control y grupo de intervención a los que se les aplica una evaluación en la fase pre-test y otra en la post-test, además de la de seguimiento. Hacen uso de autoinformes y escalas de elaboración propia para evaluar el conocimiento sobre la violencia de pareja y su relación con el marco legal, la búsqueda de ayuda y la experiencia de la relación de abuso en la pareja.


  Resultados. Tras la aplicación del programa se produce: a) mejora en el conocimiento acerca de la violencia de pareja y los derechos legales, b) menos aceptación de la violencia femenina contra los hombres, y c) incremento en la búsqueda de ayuda y en la percepción de que los otros les ayudarían. En cuanto a la aceptación de la violencia masculina contra las mujeres en respuesta a la provocación y las últimas experiencias en sus relaciones de pareja abusivas, no se encuentran diferencias significativas entre los grupos control y experimental. Por último, aunque algunos efectos del programa se disipan en el tiempo, la mejora de conocimientos y la percepción de los abogados como fuente de ayuda se mantienen a los seis meses de seguimiento.


  Limitaciones. Estos autores mencionan como limitación el instrumento de medida de la desaprobación de la violencia, ya que no es lo suficientemente sensible para captar una actitud más extrema de la desaprobación y los matices en las actitudes y normas.


  “Programa para la prevención de la violencia de género entre adolescentes. Una experiencia en el ámbito educativo en Huelva”. Hernando (2007). La finalidad de este programa es prevenir la violencia de género entre los adolescentes y promover una relación de pareja saludable basada en la igualdad. Para ello, plantea una serie de objetivos: a) analizar y sensibilizar sobre la violencia en parejas adolescentes, b) eliminar los mitos e ideas erróneas subyacentes a este fenómeno, c) favorecer el desarrollo de habilidades de afrontamiento, d) facilitar recursos comunitarios, e) capacitar en el reconocimiento del maltrato físico, psicológico y sexual, y f) utilizar el grupo de iguales como agente de cambio de mentalidad sobre la violencia de género. El programa se ha aplicado a una muestra de 28 adolescentes entre 16 y 18 años de primero de Bachiller.


  Metodología. El programa, que se sustenta en la idea de la educación para la igualdad, parte de una perspectiva feminista al considerar que el principio básico de la violencia de género es la desigualdad de sexos. La intervención de naturaleza participativa, consta de 14 sesiones, seis de ellas de 60 minutos y ocho de 120 minutos. Los contenidos a trabajar básicamente son: a) concepto de violencia de pareja: ciclo de la violencia, dinámica, dificultades para abandonar la relación de abuso, características del agresor y la víctima, b) mitos y falsas creencias sobre la violencia de género, c) indicadores de una relación de abuso, d) búsqueda de ayuda y recursos comunitarios, y e) habilidades de resolución de conflictos de manera no violenta.


  Evaluación. Para evaluar los cambios producidos se comparan los datos obtenidos de los cuestionarios de la fase pre-test y fase post-test. En la fase inicial se utiliza un cuestionario de ideas previas y un debate dirigido para conocer las ideas del alumnado. En la fase post-test y con el fin de comprobar la eficacia del programa en los cambios de creencias y sensibilización, se utiliza el cuestionario de ideas previas de la fase pre-test, un debate final colectivo y un cuestionario de valoración de la experiencia de los participantes.


  Resultados. El autor menciona: a) cambio en las actitudes que justifican y sustentan la violencia en las relaciones afectivas, b) incremento en el conocimiento sobre este problema así como de los recursos comunitarios especializados en la violencia de género, c) descenso generalizado de mitos y falsas creencias, y d) mayor capacidad para identificar comportamientos que pueden dar lugar a situaciones de maltrato.


  Limitación. A pesar de los buenos resultados obtenidos con este programa, el autor es consciente de la escasa muestra y de la necesidad de una evaluación más rigurosa del programa, a fin de determinar con precisión los factores que han intervenido en su eficacia.


  “Like a Family but Better Because You Can Actually Trust Each Other: The Expect Respect Dating Violence Prevention Program”. Ball, Kerig y Rosenbluth (2009). El programa “Expect Respect” se desarrolló en 1988 en respuesta a la demanda de los profesionales de centros escolares que buscaban asesorar a las chicas envueltas en relaciones de pareja abusivas. Esta versión del programa se centra en la evaluación de grupos de apoyo, promovidos desde el centro escolar, para estudiantes que han tenido experiencias de violencia doméstica o abuso sexual o quienes ya han participado en relaciones de pareja abusivas. Las personas que lideran estos grupos son: licenciados, trabajadores sociales, consejeros o profesionales con experiencia en el trabajo con jóvenes. Está fundamentado en una perspectiva feminista y el objetivo principal es evitar que los jóvenes en riesgo se conviertan en futuras víctimas en sus relaciones afectivas. La muestra está compuesta por 288 estudiantes de secundaria y bachiller que conforman un total de 28 grupos de apoyo (14 grupos de chicos y 14 grupos de chicas). También incluye a alumnos de escuelas alternativas de detención juvenil.


  Metodología. Los distintos grupos separados por sexo participan en 24 sesiones semanales durante todo el año escolar, dirigidos por profesionales del mismo sexo. Este programa de naturaleza interactiva utiliza en sus sesiones videos educativos, juegos interactivos, role-playing y expresión creativa. La temporalización de cada sesión es de aproximadamente 55 minutos. Estas sesiones se distribuyen en cinco unidades:


  - Unidad I. Habilidades de desarrollo del grupo. Consiste en la creación de las normas del grupo y la práctica de las habilidades de comunicación.


  - Unidad II. Igualdad y Respeto. Los temas a tratar son: las cualidades de una relación sana, definición de abuso y respeto, estereotipos de género, y uso y abuso de poder.


  - Unidad III. Reconocimiento de las relaciones abusivas. Aborda la violencia y su impacto en la vida de los adolescentes, la dinámica de la violencia de pareja y las señales de alarma de abuso en la relación.


  - Unidad IV: Habilidades de aprendizaje para las relaciones saludables. Se trabaja: los celos y manejo de la ira, establecimiento de límites, resolución de conflictos y cómo poner fin a una relación afectiva violenta.


  - Unidad V: Transmitir el mensaje. Consiste en fomentar una discusión entre ambos sexos y en el cierre de la intervención.


  Evaluación. El diseño utiliza evaluaciones pre-test y post-test mediante entrevistas y autoinformes a los adolescentes.


  Resultados. Tras la aplicación del programa se encuentra: a) mayor conocimiento acerca de la violencia de pareja y de las relaciones afectivas saludables, b) mejora de las habilidades de relación, c) mayor autoconciencia, d) más capacidad para el manejo de la ira y de comunicarse adecuadamente, y e) mayor disposición a defender a un amigo que está siendo víctima de una relación de abuso y a enfrentarse a aquellos amigos que ejercen actos violentos. Existen, no obstante, algunas diferencias de género en los resultados: los chicos se enfocan en la mejora de las habilidades de comunicación e indican que son capaces de reconocer sus propias conductas abusivas, mientras que las chicas hacen un mayor énfasis en aprender a valerse por sí mismas y a conseguir ayuda. Por otra parte, con respecto a la participación en un grupo de apoyo, los adolescentes valoran positivamente esta experiencia al sentirse cómodos e informar de una amplia gama de experiencias positivas de aprendizaje. Por último, el cambio más pronunciado en las normas de relación de pareja se da en el grupo de chicos de detención juvenil que, al inicio del programa, fueron quienes mostraron más actitudes justificadoras del uso de la violencia.


  Limitaciones. Los autores mencionan la falta de generalización de los resultados como la más importante limitación de su programa, por lo que apuntan la dificultad de obtener conclusiones acerca de la eficacia del mismo.


  “La Cuarta R: Un Programa Escolar de Prevención de la Violencia en las Relaciones de Pareja en la Adolescencia” (The Fourth R: A School-Based Adolescent Dating Violence Prevention Program). Wolfe, Crooks, Jaffe, Chiodo, Hughes, Ellis et al. (2009). Este programa tiene como objetivo principal la prevención de la violencia contra la pareja y de las conductas de riesgo relacionadas con ésta, como: la violencia entre iguales, consumo de sustancias y conducta sexual de riesgo. Se ha aplicado a una muestra de 1.722 estudiantes de 14 y 15 años.


  Metodología. La intervención adopta una perspectiva feminista y se divide en tres unidades con un total de 21 sesiones curriculares de 75 minutos cada una. El programa sigue una metodología interactiva a través de role-playing, esquemas detallados de los temas, recursos audiovisuales y folletos, y es aplicado por los profesores del centro escolar previamente formados en esta temática. Las unidades son las siguientes:


  - Unidad 1: Seguridad personal y prevención de lesiones. Se centra básicamente en la violencia y en la promoción de relaciones saludables así como en los conflictos y el desarrollo de habilidades para su resolución de manera no violenta.


  - Unidad 2: Crecimiento y sexualidad saludable. Trabaja la sexualidad de manera sana y responsable y fomenta el debate sobre la sexualidad expuesta en los medios, la prevención de embarazos no deseados y enfermedades de transmisión sexual, la asertividad para el manejo de la presión en las relaciones, y los recursos comunitarios.


  - Unidad 3: Uso y abuso de sustancias. Pretende desvelar los mitos y realidades respecto a este tema, los efectos del uso y abuso de sustancias, los factores que influyen en la decisión de consumir sustancias, dotar de habilidades de rechazo ante la presión de consumo, practicar habilidades y recursos comunitarios, y afrontar y reconocer las relaciones entre consumo de drogas, sexo y violencia.


  Evaluación. La eficacia de este programa es evaluada siguiendo un diseño experimental con grupos control. Los adolescentes cumplimentan una batería de cuestionarios al inicio y al final de la intervención, y un cuestionario de seguimiento dos años y medio después.


  Resultados. La aplicación del programa parece reducir el comportamiento violento contra la pareja a través del tiempo. Sin embargo, esto se limita únicamente a los chicos (quienes, además, son los que realizan más prácticas sexuales seguras). Por otro lado, no se obtienen diferencias significativas entre los grupos control y los grupos de intervención respecto a la violencia física entre iguales, consumo de sustancias o uso de protección ante prácticas sexuales.


  Limitaciones. Los indicadores utilizados para evaluar la violencia no incorporan las motivaciones o circunstancias que pueden conllevar a ejercer actos violentos, ni permiten distinguir entre actos de agresión o de defensa propia. Esto podría explicar el hecho de que las chicas obtienen mayores tasas de violencia que los chicos.


  “Programa Escolar de Prevención de la Violencia en las Relaciones de Noviazgo”. Muñoz-Rivas, González, Fernández, Sebastián, Peña y Perol (2010). La intervención de este programa está diseñada tanto para la prevención primaria como para la secundaria. Estos autores se proponen una serie de objetivos: a) prevenir la violencia en las relaciones de noviazgo de adolescentes, b) analizar los beneficios que entraña la construcción de relaciones respetuosas e igualitarias, y c) dotar de habilidades para evitar el inicio o el mantenimiento en el tiempo de una relación violenta. La muestra está compuesta por 723 adolescentes con edades comprendidas entre los 14 y 19 años que cursan estudios de Enseñanza Secundaria Obligatoria.


  Metodología. El programa es implementado por profesores y monitores previamente formados y se compone de cuatro módulos que contienen 8 sesiones de 50 minutos:


  - Módulo I. Formar y Sensibilizar. Se compone de dos sesiones: 1) concepto y aspectos de la violencia en las relaciones de pareja así como detectar las primeras manifestaciones de violencia, y 2) factores de riesgo y protección en las relaciones de pareja.


  - Módulo II. Mitos y Educación. Se estructura en dos sesiones: 1) identidad de género y modificación de los prejuicios sexistas, y 2) desmitificar y eliminar los mitos sociales y culturales que respaldan la violencia y el amor idealizado.


  - Módulo III. Impulsar un proyecto de desarrollo humano. Consta de tres sesiones: 1) mi valía personal y autoestima, 2) estilos y habilidades de comunicación, y 3) identificar y reconocer las distintas emociones propias y de los demás, detectar conductas impulsivas y sus consecuencias negativas, y aprender a responder adecuadamente a la ira.


  - Módulo IV. Estrategias de afrontamiento específicas que se trabajan en una única sesión. Además, se informa de los recursos comunitarios existentes.


  Evaluación. Los autores han elaborado un cuestionario con el fin de comparar las evaluaciones de las fases pre-test, post-test y seguimiento. Éste se compone de varias secciones y escalas: a) información demográfica y relacional, b) escalas de evaluación de la violencia, c) escalas de evaluación de actitudes y conocimientos acerca de la violencia, y d) evaluación de recursos de ayuda ante una situación de violencia física en la pareja.


  Resultados. Se evidencia un aumento en el conocimiento acerca de la violencia en las relaciones de pareja así como una reducción de actitudes que justifican la violencia tanto física como psicológica. En cuando al comportamiento abusivo, se produce una diminución siendo únicamente significativa en la violencia de tipo sexual. Además, hay una mayor predisposición a abandonar una relación abusiva y a buscar ayuda en la familia, colegio, policía o llamar a algún teléfono de ayuda contra el maltrato.


  Limitaciones. Uno de los problemas que encuentran los autores es la ausencia de cambios estadísticamente significativos en conductas violentas de tipo físico y psicológico. Otra dificultad es el mantenimiento a largo plazo de algunos de los cambios logrados tras la aplicación del programa.


  “Construyendo una relación de pareja saludable”. Póo y Vizcarra (2011). El programa está basado en el paradigma pedagógico del constructivismo (Piaget, 1970) complementado con aportes de Vigotsky (1978) acerca de la importancia de la interacción y cooperación social como base del aprendizaje. El propósito del programa es la prevención tanto primaria como secundaria de la violencia de pareja en población adolescente a través de los siguientes objetivos: a) proporcionar conocimientos acerca de la violencia, b) describir la distribución histórica del poder en las relaciones intergénero, su relación con los estereotipos de género y el ejercicio de la violencia, c) reconocer características de una relación de pareja saludable y reflexionar acerca de la importancia del amor y el respeto mutuo, d) desarrollar habilidades de comunicación asertiva, e) promover el autoconocimiento, f) capacitar para el reconocimiento y expresión adecuada de los sentimientos, g) identificar situaciones que suscitan ira, y h) concienciar sobre los distintos tipos de conflicto y enseñar estrategias y habilidades de resolución pacífica de los mismos. Concretamente, este programa se ha aplicado a 31 estudiantes universitarios.


  Metodología. El programa, implementado por los propios investigadores, está compuesto de 14 sesiones de 150 minutos cada una englobadas en cinco módulos:


  - Módulo I. Bases teóricas de la violencia. Constituido por cinco sesiones: 1) conceptualización y tipos de violencia en la pareja, 2) la violencia y las relaciones de poder en la pareja, 3) modelos explicativos de la violencia, 4) características de la violencia de pareja, y 5) recursos y estrategias para abordar la violencia.


  - Módulo II. Relaciones de pareja saludables. Se organiza en tres sesiones: 1) definición de las relaciones de pareja saludables, 2) las bases de la comunicación, y 3) técnicas de comunicación asertiva.


  - Módulo III. Autoconocimiento y expresión emocional. Lo componen tres sesiones: 1) el autoconocimiento, 2) identificación y expresión de sentimientos, y 3) reconocimiento y manejo de la ira.


  - Módulo IV. Resolviendo los conflictos de forma no violenta. Consta de dos sesiones: 1) bases teóricas del conflicto y estrategias de resolución, y 2) habilidades de resolución no violenta de conflictos.


  - Módulo V. Integración. Está formado por una sola sesión en la que se pretende que los alumnos compartan e integren el aprendizaje adquirido.


  Evaluación. Consta de: una evaluación del diseño, evaluaciones de implementación (al final de cada sesión y al finalizar el programa), una evaluación de resultados de aprendizaje mediante un cuestionario de conocimientos, una escala de actitudes que se aplica al inicio y al final del programa, y una evaluación de seguimiento mediante entrevistas focalizadas para conocer la permanencia de los aprendizajes en el tiempo.


  Resultados. El diseño del programa parece presentar coherencia entre objetivos, contenidos y metodología. Respecto a la implementación, ésta es valorada en general de manera positiva por los estudiantes. Finalmente, en cuanto a la evaluación de aprendizaje se observa que el grupo de intervención muestra un incremento significativo en los conocimientos de la violencia de pareja y un cambio de actitud relacionado con el rechazo de la misma. Los aprendizajes adquiridos, según la entrevista de seguimiento, se mantienen después de seis meses.


  Limitaciones. El presente estudio presenta una muestra muy reducida por lo que carece de representatividad.


  “Shifting Boundaries”. Taylor, Stein, Woods y Mumford (2011). Este estudio nos muestra un informe final sobre la evaluación experimental de un programa de prevención de violencia en las parejas adolescentes. El objetivo es evaluar la eficacia multinivel en programas de prevención de acoso y violencia en el noviazgo en secundaria. Se ha aplicado a una muestra de 2.654 estudiantes con edades entre los 11 y 13 años, dividida en varios grupos: grupo de intervención, grupo de control (sólo lecciones de clase) y grupos combinados (intervención más lecciones de clase).


  Metodología. La intervención consta de 6 sesiones en las que se hace hincapié en las consecuencias legales para quienes ejercen actos agresivos y de acoso. El contenido de las sesiones trata lo siguiente: a) los límites en varios contextos: familia, escuela, con grupos de pares y con pareja, b) el espacio personal, c) el buen trato frente al mal trato, d) diferencias entre comportamientos aceptables y no aceptables en la escuela, y e) definición, mitos y pautas de actuación ante el acoso sexual.


  Evaluación. Se comparan encuestas que se implementan en la fase pre-test, en la fase pos-test y seis meses después de la aplicación del programa.


  Resultados. Se destaca: a) aumento de conocimientos acerca de las leyes y consecuencias sobre el acoso y la violencia en el noviazgo e incluso a los seis meses después, b) intenciones de comportamiento pro-social en el grupo de intervención, c) mayor predisposición a intervenir en relaciones abusivas de otros a los seis meses después de la intervención, d) reducción del acoso sexual tanto en victimización como en perpetración de violencia contra los compañeros en el grupo de intervención y el grupo combinado a los seis meses después, y e) reducción de victimización de violencia sexual contra la pareja en el grupo de intervención y de combinación. No obstante, no se encuentran diferencias significativas en las actitudes acerca de la aceptación de comportamientos violentos y de acoso, y en la disminución de perpetración de violencia sexual contra la pareja, aunque a los seis meses se producen reducciones importantes en el grupo de intervención y de combinación.


  Limitaciones. Los autores señalan que este programa se basa principalmente en los autoinformes a través de encuestas realizadas a los estudiantes lo que limita captar la intensidad y el contexto de la conducta violenta, abarcar los motivos o circunstancias que envuelven a los actos violentos, y distinguir las conductas abusivas de las conductas de autodefensa. Otra limitación es que el seguimiento se realiza únicamente a los seis meses, desconociendo, por tanto, si estos efectos se mantendrían por más tiempo. Por último, sugieren la posibilidad de que haya problemas de generalización.


  “Expect Respect Support Groups: Preliminary Evaluation of a Dating violence Prevention Program for At-Risk Youth”. Ball, Tharp, Noonan, Valle, Hamburguer y Rosenbluth (2012). Tras los resulted obtenidos con el programa “Like a Family but Better Because You Can Actually Trust Each Other: The Expect Respect Dating Violence Prevention Program” (2009), los autores lo han vuelto a aplicar a una muestra distinta para comprobar su eficacia. Por tanto, solamente nos centraremos en el apartado de evaluación debido a que la metodología, la perspectiva en la que se fundamenta, el diseño del programa así como los objetivos propuestos, son los mismos que se han descrito anteriormente.


  Evaluación. Se pretende evaluar la eficacia de 26 grupos de apoyo separados por sexo (14 para chicos y 12 para chicas) en la prevención de la violencia de pareja entre adolescentes. La muestra total es de 144 estudiantes de secundaria con edades entre los 11 y 18 años. El programa está diseñado para adolescentes que han sido testigos de violencia doméstica, maltrato infantil, con experiencia en violencia sexual y/o que están involucrados en violencia de pareja o en el grupo de pares. Para evaluar los efectos del programa se realizan entrevistas, encuestas y elaboran un instrumento para medir la victimización y perpetración de violencia de pareja, resolución de conflictos y la violencia con el grupo de pares.


  Resultados. Tras esta aplicación encontramos un incremento en las habilidades de relación saludables y del uso de habilidades de resolución de conflictos, siendo las chicas las que mejores niveles presentan. Sin embargo, no se producen cambios en los niveles de victimización ni de perpetración de violencia.


  Limitaciones. Los autores apuntan la dependencia de las medidas de auto-informe y la falta de un grupo de control con el que comparar la eficacia del programa. Además, no se evalúa el contexto ni la frecuencia de la violencia.


  En definitiva, encontramos que la mayoría de programas revisados mejoran los conocimientos sobre la dinámica de la violencia de pareja y producen un cambio de actitudes. Sin embargo, la modificación de conducta es más compleja y sólo dos de los programas revisados han conseguido ser eficaces en este sentido al reducir determinados comportamientos violentos dentro de una relación de pareja. Estos programas son: “The Fourth R: A School-Based Adolescent Dating violence Prevention Program” (Wolfe et al., 2009) y “Shifting Boundaries” (Taylor et al., 2011).


  3. PROGRAMA “LA MÁSCARA DEL AMOR”


  El programa “La Máscara del Amor”, elaborado por Vicente Garrido (en adelante LMA), tiene actualmente dos versiones independientes pero complementarias: la literaria y la cinematográfica. Ambas inciden en la educación de las claves para aprender a evitar implicarse en una relación afectiva de naturaleza violenta o con grave riesgo de convertirse en violenta.


  Parte literaria del programa LMA. Casas (2013) ha implementado la versión literaria del programa a una muestra de 2.796 estudiantes de 3º y 4º de Educación Secundaria Obligatoria y 1º de Bachiller de Telde (Gran Canarias), Valencia y Teruel, distribuida en grupo experimental (1.991 adolescentes) y grupo control (805 estudiantes).


  Este programa consta de 12 unidades impartidas en 14 sesiones. Parte de la lectura previa de “El infierno de Marta” de Pascual Alapont (2003), con la intención de que adquieran ciertos conocimientos y se sensibilicen respecto a la violencia de género antes de la implementación del programa. Su propósito es prevenir la violencia de pareja y promocionar relaciones saludables entre los adolescentes. Además, pretende alcanzar los siguientes objetivos: a) sensibilizar ante la violencia de género, b) favorecer el autoconocimiento y autoestima, c) desarrollar una actitud proactiva en cuanto a la elección de pareja, d) hacer uso de la intuición como herramienta preventiva, e) conocer las diferentes manifestaciones de abuso en la pareja, f) detectar los indicadores tempranos de una relación de abuso, g) conocer las consecuencias del abuso físico, psicológico y sexual en las víctimas, h) conocer los recursos comunitarios de atención a las víctimas, i) desenmascarar los mitos del amor romántico, j) conocer las estrategias de manipulación de los agresores, k) favorecer la apropiación de los derechos asertivos en el contexto de una relación de pareja, y l) desarrollar habilidades de comunicación y de resolución de conflictos en la relación de pareja.


  Consta de un cuadernillo para el implementador y otro para el estudiante donde se desarrollan los contenidos y actividades de las 12 unidades didácticas que lo integran: 1) el enamoramiento y el amor, 2) los mitos del amor, 3) el autoconocimiento y la teoría de los círculos concéntricos, 4) la intuición, 5) el abuso psicológico, 6) el acoso, 7) los celos, 8) el abuso físico y el sexual, 9) los agresores dependientes, 10) los agresores psicópatas, 11) cómo salir de una relación violenta, y 12) habilidades de comunicación: el estilo asertivo. La duración de cada sesión es de aproximadamente 55 minutos y siempre parte de una metodología interactiva en la que se trabaja con: debates, role-playing, búsqueda de información en grupos de investigación, lectura y comentario de casos reales, video-fórums, elaboración de póster, análisis de letras de canciones y la redacción del guión de un corto.


  En el estudio de Casas (2013) se ha llevado a cabo una evaluación pre-test y otra post-test para comprobar los efectos del programa, utilizando como instrumentos de evaluación un conjunto de cuestionarios elaborados ad hoc (de información sobre las relaciones violentas en la pareja, de conocimientos sobre contenidos trabajados en el programa, de opiniones del alumnado acerca del taller, y de evaluación del profesorado y monitores del programa) y la “Escala de habilidades sociales” (EHS) de Elena Gismero González (2002). Los resultados muestran que los adolescentes aprenden nuevos conocimientos y actitudes sobre la relación de pareja en los que se previenen las interacciones violentas y se mejoran ciertas habilidades sociales. Además, la mayoría valora de manera positiva la aplicación del programa.


  Parte cinematográfica del programa LMA. Como complemento del anterior (aunque no suele utilizarse junto al literario) existe un taller cinematográfico compuesto por cuatro cortometrajes que persiguen representar del modo más realista y cercano a los jóvenes aspectos típicos de una relación sentimental violenta. Estos cortos van acompañados de un material donde sólo se señalan algunas cuestiones que pueden servir para fomentar el debate sobre lo visionado. Precisamente del desarrollo de esta parte del programa, surge nuestra propuesta de intervención.


  4. UNA PROPUESTA DE INTERVENCIÓN PARA LA PREVENCIÓN DE LA VIOLENCIA EN LA PAREJA ENTRE ADOLESCENTES


  La intervención que proponemos parte de los vídeos que conforman el taller cinematográfico del programa LMA, a los que hemos dotado de contenido didáctico complementario para trabajar algunos de los aspectos de la versión literaria, pero en un período de tiempo mucho más breve. Así pues, hemos elaborado una versión del programa para facilitar su implementación en los institutos de educación secundaria que demandan un número corto de sesiones, y nos proponemos investigar en qué medida la aplicación del taller cinematográfico puede ser de utilidad, por sí solo, teniendo en cuenta su brevedad en cuanto al número de sesiones.


  El propósito es estimular el pensamiento crítico de los adolescentes acerca de la violencia en la pareja, así como sensibilizar y concienciar acerca de esta problemática y sus consecuencias. Con el fin de proporcionar conocimientos y herramientas de prevención tanto a chicos como a chicas, se apoya en cuatro pilares básicos: 1) actitudes sobre el amor y sus mitos, 2) el autoconocimiento, 3) la intuición, y 4) los precursores de la violencia.


  Este taller, al igual que la versión literaria del programa, se fundamenta en el modelo ecológico porque recoge diversos factores individuales, relacionales y sociales de los adolescentes, centrándose en aquellos que más repercuten en el proceso de victimización de la violencia existente en una relación de pareja. Y aunque no considera el enfoque feminista como el único existente para prevenir la violencia de género, también tiene en cuenta esta perspectiva basada en la igualdad como valor fundamental, ya que es importante cambiar las creencias y actitudes sobre los roles de género debido a que incrementan la aparición de actos violentos en las relaciones de pareja (Alba, 2012).


  Así pues, el objetivo principal, compartido por la totalidad de los programas revisados, es prevenir la violencia entre parejas jóvenes promoviendo actitudes favorables hacia las relaciones de pareja basadas en la igualdad y el respeto.


  En cuanto al número de sesiones, consta de un total de 7 (incluyendo la destinada a la evaluación pre-test) con una duración aproximada de 50 minutos. Pensamos que puede ser igual de eficaz que otros programas que cuentan con un número reducido de sesiones, como: el “Ending Violence” de Jaycox et al. (2006) con 3 sesiones, el “Programa Escolar de Prevención de la Violencia en las Relaciones de Noviazgo” de Muñoz-Rivas et al. (2010) compuesto por 8 sesiones, y el “Shifting Boundaries” de Taylor et al. (2011) estructurado en torno a 6 sesiones. Además, pensamos que resulta más fácil aplicar programas relativamente breves en los centros escolares ya que los profesionales educativos suelen mostrarse reacios ante programas de larga duración.


  Al igual que en la mayoría de programas revisados, los contenidos de nuestra versión del programa LMA están dirigidos a ambos sexos, pero a diferencia de los anteriores, insistimos en la bidireccionalidad de la violencia porque creemos en la importancia de trabajar la victimización y agresión tanto en chicas como en chicos. No obstante, los cortometrajes están realizados desde una perspectiva más feminista al ser siempre una chica la víctima de los diferentes actos violentos infringidos por su pareja masculina. Esto puede explicarse porque hay mayor número de casos de violencia de pareja contra la mujer.


  Las sesiones, tal y como aparecen sintetizadas en la tabla 1, están pensadas para que aparezcan aspectos cruciales para la prevención de la violencia de pareja.
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  En concreto, hemos diseñado la propuesta en torno a estos contenidos:


  En primer lugar, es necesario dar a conocer el concepto de violencia de pareja en sus diferentes manifestaciones a los adolescentes para poder trabajar con el resto de elementos de las sesiones posteriores. Dotar a los alumnos de este conocimiento es tarea primordial en todos los programas revisados.


  En este programa se ha considerado importante acercar el concepto de amor y enamoramiento a los jóvenes de manera más realista, develando los mitos y falsas creencias sobre el amor que la mayoría de adolescentes suele tener, puesto que este concepto de amor romántico ha sido idealizado por varios medios: películas, canciones, libros..., entre otros. Es importante destapar que ciertas creencias sobre el amor funcionan como facilitadoras del mantenimiento de una relación de sumisión. Rodríguez, Sánchez y Alonso (2006) encontraron que el 70% de los jóvenes estaba de acuerdo con que el hombre debe cuidar y proteger a la mujer y el 60% con que “el amor lo puede todo”, es decir, harían todo lo posible por superar las dificultades de una relación (amenazas, humillaciones, celos, etcétera). Por tanto, conocer estas creencias erróneas hace que las personas sean menos vulnerables ante un falso amor.


  El autoconocimiento, el autoconcepto y la autoestima son variables poco trabajadas en los programas revisados. De hecho solo dos de ellos, el “Programa Escolar de Prevención de la Violencia en las Relaciones de Noviazgo” (Muñoz et al., 2010) y “Construyendo una relación de pareja saludable” (Póo y Vizcarra, 2011), trabajan estos aspectos. Nosotros consideramos el autoconocimiento como uno de los pilares básicos ya que gracias a éste los adolescentes pueden reconocer con prontitud cuándo están participando en una relación que viola los valores esenciales de la persona. Para ello, es necesario que los jóvenes sean capaces de reflexionar hasta qué punto están dispuestos a permitir acciones violentas, teniendo presentes el respeto y la dignidad dentro de una relación amorosa. Por otra parte, el autoconcepto y la autoestima también son tenidos en cuenta ya que a partir de ambos se genera el autoconocimiento. Aquellos adolescentes con buena autoestima y autoconcepto de sí mismos suelen ser más estables emocionalmente, sociables y responsables (Garaigordobil y Durá, 2006).


  • El programa LMA presenta como novedad el elemento de la intuición. Los programas revisados en este estudio no han contemplado la intuición como herramienta que favorece la prevención del abuso en una relación determinada. Creemos que es fundamental que los adolescentes entiendan la intuición como: aquella sensación que se percibe generalmente de forma inconsciente sin necesidad de razonamiento y que nos anticipa que algo va a suceder. Es decir, nos induce a tener una perspectiva más realista, sin dejarnos llevar por nuestra emoción o creencia preferida, en un momento concreto.


  • Entre los programas revisados, una gran parte de ellos dedica sesiones a la identificación de señales de alarma o indicadores de la violencia en el noviazgo. Por nuestra parte, también creemos importante que los adolescentes aprendan a detectar los precursores de la violencia de pareja, ya que contribuye a la reducción de la misma. En esto, la intuición puede convertirse en una gran aliada para ayudar a detectar señales de que se está produciendo una relación de pareja no saludable. Además, se les enseña los indicadores más comunes: los celos, el chantaje emocional, aislamiento, control y dominación, desvalorización, amenaza, intimidación y culpabilización. El estudio realizado por Murphy y Smith (2010) halló que más de la mitad de las chicas identificaron 5 o más indicadores o señales de alarma de maltrato en su relación de noviazgo. Por otra parte, Rodríguez et al., (2006) encontraron que el 17% de los estudiantes estaba de acuerdo con que los celos aportaban pasión a la relación, lo que significa que el control, la inseguridad o la desconfianza son valorados como aspectos positivos y muestras de amor. Por ello, es importante trabajar los mitos y falsas creencias respecto a este sentimiento.


  • Nuestra propuesta, siguiendo la versión literaria del programa LMA, introduce otra novedad respecto a los demás programas revisados y se trata de la diferenciación de dos tipos de agresores: el dependiente y el psicópata o “camaleónico”. El primero de ellos, el agresor dependiente, es el más estudiado en las investigaciones sobre violencia de género. Éste se caracteriza por tener una autoestima baja, ser celoso y dependiente emocionalmente, por lo que su vida gira alrededor de su pareja. Además, muestra arrepentimiento ante sus acciones aunque más tarde vuelve a ejercer actos violentos. Es importante explicar el ciclo de la violencia de Walker (1979) y promover actitudes de rechazo en la fase de arrepentimiento del agresor, puesto que es muy probable que vuelva actuar de la misma manera. Por otro lado, el agresor psicópata no tiene problemas con su autoestima y se considera superior al resto de personas. Éste tiene la capacidad de mentir y necesita manipular y controlar sin tener sentimiento de culpa, por lo que es importante advertir a los adolescentes acerca de este tipo de agresor ya que se enmascara bien y resulta difícil detectar sus señales de violencia, sobre todo de tipo psicológico.


  • El LMA, al igual que otros programas revisados como el “Ending violence” (Jaycox et al., 2006) y el “Shifting Boundaries” (Taylor et al., 2011), resalta la necesidad e interés de capacitar y dar pautas a los adolescentes sobre las dificultades y las formas de salir de una relación en la que predomina la violencia. Es primordial insistir en que esto es posible. Por tanto, dedicar un tiempo a enseñar a los adolescentes el modo de abandonar esa relación e invitarlos a reflexionar sobre los recursos personales que poseen para hacer frente a la misma, es fundamental. Además, el coraje entendido como la fuerza interior, valentía o valor de una persona, se convierte en una herramienta básica que ayuda a romper con una relación perjudicial. Esta parte del contenido va estrechamente relacionada con la de búsqueda de ayuda. Por ello concedemos una gran importancia a la amistad como un apoyo para ayudar a agresores y víctimas a que cambien comportamientos y actitudes inadecuados (programas como el “Ending Violence”, “The Expect Respect: Dating Violence Prevention Program for At-Risk Youth”, y “Shifting Boundaries”, han mostrado que los adolescentes están predispuestos a intervenir y ayudar tanto a sus amigos agresores como a los que son víctimas). Finalmente, también ofrecemos una serie de recursos comunitarios donde pueden recurrir los jóvenes.


  Al abreviar el programa, necesariamente hemos tenido que excluir de las sesiones ciertos contenidos trabajados en algunos de los programas revisados, como los estereotipos y roles de género (si bien se abordan al comentar los cortos), la sexualidad saludable, y la identificación y expresión de emociones y sentimientos para ser capaz de manejar las situaciones que suscitan ira. También creemos importante señalar que aunque no haya sesiones propias en cuanto a habilidades de comunicación y de resolución de conflictos, éstas se trabajan de manera transversal a lo largo de todas las sesiones del programa debido a su importancia en las relaciones interpersonales.


  Con respecto a la metodología seguida en las sesiones, hemos confeccionado 7 power points. Con ellos facilitamos el aprendizaje de los contenidos que se trabajan y, al mismo tiempo, incentivamos el debate en grupo y concretamos la información que se desprende de los 4 cortos de que consta el taller cinematográfico. En concreto, los cortos de este taller son:


  “Una conversación importante”. Este primer corto se introduce en la tercera sesión del programa ya que esperamos que los alumnos adquieran cierto conocimiento acerca de la violencia de pareja y mitos del amor en las sesiones previas, con el fin de que les permita comprender y reflexionar de una manera más acertada acerca del contenido del cortometraje. El vídeo refleja una situación en la que los celos excesivos y el abuso psicológico predominan en una relación de pareja (podría verse como la primera fase de la violencia de pareja). Además, en esta historia se introduce el papel importante de los amigos a la hora de ayudar a enfrentar situaciones abusivas tanto a la víctima como al agresor. También aborda la dignidad y el respeto como principales valores que debe asumir la víctima, con objeto de anteponer dichos valores a los actos violentos ejercidos por su pareja, y para ello es necesario el uso del autoconocimiento como herramienta de prevención. Finalmente, el personaje que realiza el rol de agresor señala que, anteriormente, había vivido una situación de maltrato por parte de su pareja, lo que invita a reflexionar sobre la bidireccionalidad de este tipo de violencia.


  “Una nueva oportunidad para el amor”. El visionado del corto se realiza en la cuarta sesión y con él presentamos a los jóvenes el perfil del agresor dependiente, ya que la historia versa sobre una relación de pareja inmersa en el ciclo de violencia propuesto por Walker (1979). En el corto podemos ver a un agresor obsesionado y dependiente de su pareja quien, por miedo a perderla, realiza ciertos actos abusivos que se convierten en indicadores de maltrato (celos, humillación, amenazas, acoso, control, etc.), y a una víctima que perdona constantemente la conducta violenta de su pareja ‘por amor’. Aquí, es fundamental señalar los mitos del amor que aparecen en el vídeo y reflexionar sobre ellos con los adolescentes. Además, el corto refleja la importancia del uso de la intuición para reconocer la posible situación de maltrato y poder evitar o abandonar la misma.


  “Un tipo fascinante”. Este corto se introduce en la quinta sesión del programa y su objetivo principal es conocer las características del agresor psicópata cuyo perfil es distinto al tipo de agresor presentado en la sesión anterior. El título hace referencia a un tipo de agresor que se considera superior al resto de personas, posee una autoestima muy alta, y se caracteriza por manipular y acosar de manera obsesiva a la víctima sin remordimientos e invadiendo su intimidad. Para ello utiliza sus “armas” de seducción y consigue que la víctima entre en este tipo de relación. Una vez más, debemos hacer hincapié ante los alumnos de la importancia de la intuición, sobre todo en este tipo de agresor ya que sus actos abusivos pasan más desapercibidos que los del agresor dependiente.


  “El principio del fin”. El visionado de este corto tiene lugar en la sexta sesión y consiste en la continuación de la historia representada en el vídeo de la cuarta sesión: “Una nueva oportunidad para el amor”. La intención de este corto es, por un lado, mostrar al alumnado la dificultad que conlleva acabar una relación con un agresor dependiente y, por otro, estar dispuesto a escuchar los consejos de otras personas para empezar a salir de una relación de maltrato de pareja. Por ello, la víctima debe ser capaz tanto de buscar apoyo como de aceptar la ayuda de familiares y amigos. En este vídeo, la víctima no sólo es capaz de salir de la relación gracias a sus amigas sino que, también, utiliza el coraje para enfrentar la situación abusiva por parte de su pareja y poner fin a la misma, a pesar de las dificultades que ello conlleva (chantaje emocional, amenazas, agresiones físicas,... por parte del agresor). Por último, es fundamental que una vez abandonada la relación, la víctima no vuelva a caer en ella. Presentamos a los alumnos una posible manera de evitar la recaída: juzgar de modo crítico la experiencia de maltrato vivida.


  La estructura que seguimos en cada sesión, tras la presentación del programa, es la siguiente: cada sesión se inicia con un breve resumen de lo trabajo en la sesión anterior, tras esto se procede a trabajar los contenidos de la sesión introduciendo diferentes dinámicas de grupo, y finalmente se dirige al grupo para extraer conclusiones sobre el tema dado. Esto último es importante para que los adolescentes clarifiquen e integren el aprendizaje adquirido tras cada sesión.


  En cuanto a la evaluación, este programa apuesta por combinar la evaluación de proceso y la evaluación de resultado. Por un lado, para llevar a cabo la evaluación de proceso hemos elaborado un diario de campo para que el profesional que implemente las sesiones pueda reflejar cualquier incidencia de interés y analizar cada sesión (grado de participación, interés y motivación, tiempo, dificultades, sugerencias, etcétera.) Y por otro, en la evaluación de resultados hemos seleccionado los siguientes instrumentos:


  - Cuestionario de evaluación de conocimientos (Garrido y Aroca, 2004). Trata de evaluar los conocimientos y actitudes respecto a la violencia en la pareja, y mide el grado de aprendizaje que los alumnos han obtenido de las distintas sesiones. Para ello deben responder a 42 ítems de tres alternativas de respuesta, de las cuales sólo una es la correcta. Este cuestionario ha sido validado en el estudio realizado por Casas (2013) y presenta una alta consistencia interna como se expresa en su alto coeficiente de fiabilidad (alfa=0.809).


  - Cuestionario de opiniones del alumnado acerca del taller “La Máscara del Amor” (Garrido y Aroca, 2004). Se trata de un cuestionario de evaluación final del alumnado que permite, a través de 13 ítems tipo Lickert, conocer aspectos propios del programa que permitirán posibles mejoras en aplicaciones futuras.


  - Cuestionario de Violencia entre Novios (CUVINO) de Rodríguez-Franco, Antuña, Rodríguez, Herrero y Nieves (2007). Es una herramienta de evaluación de las relaciones interpersonales de las parejas jóvenes, e incluye comportamientos constitutivos de violencia en las relaciones de pareja entre adolescentes. Está compuesto por 42 ítems conductuales. La fiabilidad total del cuestionario (alpha de Cronbach de 0.932) indica que el CUVINO puede considerarse como un instrumento de evaluación válido y fiable (Rodríguez-Franco, López-Cepero, Rodríguez, Bringas, Antuña y Estada, 2010).


  Finalmente, deseamos destacar que esta propuesta de prevención de la violencia de pareja entre adolescentes se está llevando a cabo, en estos momentos, en distintos centros educativos de la ciudad de Valencia en los cursos de 4º de la E.S.O y 1º de Bachiller con jóvenes de edades comprendidas entre los 15 y 17 años aproximadamente, y en horario lectivo.


  CONCLUSIONES


  El fenómeno social de la violencia de pareja está presente en nuestra sociedad de manera encubierta y normalizada en muchas ocasiones. Si tenemos en cuenta que ésta puede tener lugar en la adolescencia y que en esta etapa vital se carece todavía de estrategias para enfrentarse a los problemas que pueden emerger dentro de una relación afectiva, se constata todavía más la necesidad de aplicar programas de prevención (Alba, 2012; Weisz, Tolman, Callahan, Saunders y Black, 2007).


  La intención de trabajar con esta versión del programa LMA es que resulte atractiva y cercana a los adolescentes, que resuelva posibles dudas que tengan y que, sobre todo, puedan sentirse identificados en algunos aspectos o situaciones que se desarrollan en los distintos cortometrajes. Esto facilita una mayor reflexión sobre este fenómeno social. Por nuestra parte, creemos que los métodos audiovisuales acompañados de dinámicas de grupo son más efectivos a la hora de impactar en los jóvenes que otros métodos más tradicionales con un mayor contenido de información teórica.


  De acuerdo con Jaycox et al. (2006), consideramos que con el simple hecho de que los adolescentes participen en los programas de prevención podemos conseguir cambios y mejoras en dirección al rechazo de la violencia de género. La percepción de la susceptibilidad a la violencia en el futuro y los beneficios de los programas de prevención parecen ser buenos predictores de la participación en dichos programas (Cornelius, Sullivan, Wyngarden y Milliken, 2009).


  En cualquier caso, podemos concluir que nuestra propuesta va encaminada hacia una prevención exitosa de la violencia en el noviazgo entre los adolescentes participantes por varios motivos:


  Emplea una metodología de enseñanza constructivista donde el aprendizaje tiene lugar por medio de la interacción grupal, es decir, por la realización de debates guiados en los que el adolescente reflexiona sobre sus valores, principios y creencias respecto al amor y la violencia de pareja, construyendo, de este modo, su propio conocimiento y expectativas hacia esta temática.


  La estructura de las sesiones facilita el asentamiento de los conocimientos tanto de la sesión actual como de las anteriores, ya que todas ellas comienzan recapitulando el contenido de la sesión anterior y finalizan concluyendo los aspectos más relevantes trabajados ese día.


  El tiempo empleado en cada sesión es adecuado para que los alumnos mantengan la concentración y no se sobrecarguen de conocimientos nuevos.


  El material audiovisual presenta situaciones cercanas a las vividas u observadas por algunos adolescentes.


  Los contenidos son adecuados para prevenir la violencia de pareja ofreciendo al alumnado dosis más realistas sobre el amor y acerca del maltrato en sus diferentes manifestaciones, así como la manera de afrontar situaciones de este tipo.


  Desvela la intuición como una gran aliada a la hora de identificar situaciones de una relación afectiva que no está basada en el respeto, sino en el control y dominación.


  En definitiva, es obvio que trabajar con población adolescente en la prevención de la violencia de pareja es la mejor opción para atajar este problema. Por ello necesitamos que los adolescentes tomen conciencia y se sensibilicen respecto a esta temática, además de dotarles de herramientas y pautas para prevenir situaciones de maltrato. Y en relación a la versión que hemos realizado del programa “La Máscara del Amor”, una apuesta didáctica distinta a las revisadas, creemos que va a ser una herramienta igual de útil que la versión literaria en la prevención primaria de la violencia en las parejas adolescentes, actuando antes de que aparezcan y/o se instauren conductas de abuso, pero con un número mucho más breve de sesiones. No obstante, hay que esperar a los resultados de su aplicación para confirmar si realmente es un programa de prevención igual de útil para los adolescentes que el llevado a cabo por Casas (2013) y qué aspectos se tendrían que modificar o mejorar en intervenciones futuras.
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  RIASSUNTO


  L'affermazione di una nuova economia fondata sempre più sulla conoscenza e sullo sviluppo di competenze rende la formazione specialistica forse la chiave di volta per lo sviluppo di un Paese. Sempre più frequentemente viene sottolineata l'importanza dell'alta formazione e della ricerca scientifica anche per la crescita economica e la produzione di ricchezza, come dimostrato dalle rilevazioni statistiche, nel momento in cui ai Paesi che maggiormente hanno investito in ricerca e sviluppo corrispondono più alti tassi di crescita in termini di innovatività, produttività e, in definitiva, di competitività.


  Nel quadro suddetto, il contributo si propone di fornire una panoramica generale sulla formazione post lauream in Italia, a partire dalla disamina dei suoi diversi percorsi: Dottorato di ricerca, Master, Scuole di specializzazione. Ciascun istituto viene presentato mediante un breve excursus storico e mettendone in luce tratti salienti e criticità, cercando di fornire spunti di riforma volti ad un miglioramento dei percorsi formativi. L’indagine si propone di fornire un quadro il più possibile accurato e fondato su dati statistici significativi, idonei a mettere in luce l’appetibilità di ciascun percorso per gli studenti e il grado di mobilità e internazionalizzazione dei soggetti in formazione post lauream. Una parte finale del lavoro è poi dedicata alla presentazione, in modo specifico, dei percorsi di formazione attivati presso l’Università Commerciale L. Bocconi (dottorato in diritto dell'impresa; dottorato in diritto internazionale dell'economia; scuola Pavia- Bocconi di specializzazione per le professioni legali; master: la Scuola superiore universitaria e la Scuola di direzione aziendale (SDA)), con particolare attenzione al diritto d’impresa e ai risvolti economici dei percorsi di studio.
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  RESUMEN


  El surgimiento de una nueva economía, basada cada vez más en el conocimiento y el desarrollo de habilidades, hace que la formación especializada, quizás, sea la clave para el desarrollo de un país. Cada vez más se subraya la importancia de la educación superior y la investigación científica para el crecimiento económico y la generación de riqueza, como se ha demostrado por estudios estadísticos, puesto que los países que han invertido más en investigación y desarrollo gozan de más altas tasas de crecimiento en términos de innovación, productividad y, en última instancia, de competitividad.


  En el marco anterior, el estudio tiene por objeto proporcionar una visión general de la formación de postgrado en Italia, a partir del examen de sus diferentes vias: Doctorado, Maestría, Escuelas de Especialización. Cada instituto está ilustrado a través de un breve panorama histórico, resaltando sus peculiaridades y problemas, y tratando de proporcionar ideas de reforma finalizadas a la mejora de los programas de formación. El estudio tiene como objetivo proporcionar una imagen lo más precisa posible, fundada sobre la base de datos estadísticamente significativos, idóneos para resaltar el atractivo de cada via para los estudiantes y el grado de movilidad y internacionalización de los sujetos en formación de postgrado. Una parte final del articulo se dedica a la presentación de las vías de formación existentes en la Università Commerciale L. Bocconi (doctorado en derecho empresarial; doctorado en derecho internacional de la economía; Escuela Pavia-Bocconi de especialización en las profesiones jurídicas; maestría: la Escuela Superior Universitaria y la Escuela de administración y gestión (SDA)), con un enfoque en derecho empresarial y en las implicaciones económicas de los cursos de estudio.
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  ABSTRACT


  The emergence of a new economy increasingly based on knowledge and skill development makes specialized training the key to the development of a country. Increasingly, the importance of higher education and scientific research for economic growth and wealth generation is stressed, as demonstrated by statistical studies, as countries that have invested more in research and development have higher rates of growth in terms of innovation, productivity and ultimately competitiveness.


  In the above framework, this study aims at providing an overview of postgraduate training in Italy, from the examination of different trainings: PhD, Masters, Specialization schools. Each institute is illustrated through a brief historical overview and by highlighting its peculiarities and problems, try to provide complete reform ideas to improve training programs. The study aims to provide the most accurate overview, founded on the basis of statistically significant data, capable of highlighting the attractiveness of each training for students and the degree of mobility and internationalization of students in postgraduate training. A final part of the article is devoted to the presentation of existing training in the L. Bocconi Università Commerciale (PhD in business law; PhD in international business law; Pavia-Bocconi Law School; masters: the Graduate School and the School of Management (SDA)), with a focus on business law and the economic implications of courses of study.
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  RESUMO


  O surgimento de uma nova economia baseada, cada vez mais, no desenvolvimento de conhecimento e habilidade faz com que a formação especializada talvez seja a chave para o crescimento de um país. Cada vez mais se enfatiza a importância do ensino superior e da investigação científica para o crescimento econômico e a geração de riqueza, como foi demonstrado por estudos estatísticos, visto que os países que investiram mais em pesquisa e desenvolvimento têm maiores taxas de crescimento em termos de inovação, produtividade e, em última análise, de competitividade.


  Neste contexto, o estudo tem como objetivo fornecer uma visão geral da pós-graduação na Itália, a partir de uma análise das suas diferentes formas: doutorado, mestrado, escolas de especialização. Cada instituto é ilustrado através de um breve panorama histórico, destacando suas peculiaridades e problemas, e tentando fornecer ideias de reformas concluídas para melhorar os programas de formação. O estudo tem como objetivo proporcionar uma imagem mais exata possível, fundada em uma base de dados estatisticamente significativa, apropriada para realçar a atividade de cada forma para os alunos e o grau de mobilidade e a internacionalização dos sujeitos em formação pós-graduada. A parte final do artigo é dedicada à apresentação dos percursos de formação na Università Commerciale L. Bocconi (Doutorado em Direito Empresarial; Doutorado em Direito Internacional da Economia; Escola Pavia-Bocconi de Especialização em Profissões Jurídicas; mestre: Escola de Ensino Superior e Escola de Administração e Gestão (SDA), com foco em Direito Empresarial, e as consequencias econômicas dos cursos de estudo.
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  INTRODUZIONE


  L'affermazione di una nuova economia non più fondata sullo sfruttamento delle materie prime ma sulla conoscenza e sullo sviluppo di competenze rende la formazione specialistica, specialmente quella applicata, forse la chiave di volta per lo sviluppo di un Paese. Sempre più frequentemente viene sottolineata l'importanza dell'alta formazione e della ricerca scientifica anche per la crescita economica e la produzione di ricchezza e l'assunto pare anche dimostrato dalle rilevazioni statistiche, nel momento in cui ai Paesi che maggiormente hanno investito in ricerca e sviluppo corrispondono più alti tassi di crescita in termini di innovatività, produttività e, in definitiva, di competitività[bookmark: _ftnref1][1]. Se quanto si afferma è soprattutto sottolineato in relazione alle scienze c.d. applicate, la formazione specialistica gioca un ruolo fondamentale anche in campo giuridico. L'aumento della complessità, l'accelerazione nei processi di cambiamento economici, sociali e, conseguentemente, anche normativi richiede che la figura del giurista sia pronta ad adeguarsi alle mutevoli esigenze della professione. A tale fine è certamente indispensabile puntare innanzitutto sul potenziamento dell'eccellenza della formazione universitaria[bookmark: _ftnref2][2]. Tuttavia, per la cennata complessità crescente di ogni fenomeno giuridico, il conseguimento della laurea, può, da solo, non essere sufficiente. Se si intende la formazione come un processo sostanzialmente continuo di acquisizione di conoscenze e competenze, appare evidente come la formazione successiva al conseguimento della laurea debba essere considerata uno snodo essenziale per la crescita professionale del laureato. Anche per tali ragioni, dunque, una profonda riflessione sul ruolo e sul funzionamento della formazione giuridica post universitaria, più ancora se in una prospettiva comparata, appare particolarmente opportuna.


  Metodología


  Se procedió primero a una búsqueda de la normativa vigente mediante la consulta de las diversas fuentes de derecho que rigen la formación de postgrado en Italia. Además, se han utilizado las contribuciones de doctrina que ya han ahondado este tema o algunos de sus aspectos concretos y, en última instancia, se han elaborado datos estadísticos proporcionados por fuentes oficiales con el fin de mostrar al lector la efectividad de las diferentes experiencias de formación.


  Resultados


  La investigación consistió en un ahondamiento de doctrina, sin observaciones de carácter empírico. Por lo tanto, no se puede hablar de resultados concretos ya que no es posible fundarse sobre la consecución de objetivos prefijados. En cualquier caso, se cree que la investigación haya correctamente reconstruido el marco de las normas vigentes en materia de formación de postgrado en Italia, también proporcionando algunos datos estadísticos de utilidad para comprender mejor este aspecto de la formación en el ordenamiento italiano.


  Methodology


  First, there has been a search of existing legislation by consulting various sources of law governing postgraduate training in Italy. In addition some scholars’ contributions, that have deepened this topic or some of its specific aspects, were consulted, to quote them, and, ultimately, statistical data were collected from official sources in order to show the reader the actual amount of the different training experiences.


  Results


  The research consisted of a deepening of legal doctrine, without empirical observations. Therefore, one cannot speak of pratical results because the research was not based on the achievement of specific objectives. In any case, the research has successfully rebuilt the current rules on postgraduate training in Italy, also providing some useful statistical data for a better understanding of this aspect of training according to Italian law.

  


  1. LA FORMAZIONE GIURIDICA POST LAUREAM IN ITALIA


  La formazione giuridica successiva al conseguimento della laurea prevede in Italia la possibilità di frequentare i seguenti corsi di perfezionamento: il dottorato di ricerca, la scuola di specializzazione per le professioni legali, il master universitario (o altri, simili, corsi di perfezionamento).


  1.1. Il Dottorato Di Ricerca


  Il dottorato di ricerca è stato istituito nell'ordinamento italiano dal d.P.R. 11 luglio 1980, n. 382[bookmark: _ftnref3][3], agli articoli 68 e ss. Tale disciplina è stata successivamente abrogata dalla legge 3 luglio 1998 n. 210, a far data dall'anno successivo all’entrata in vigore del decreto ministeriale previsto dall'art. 4, comma 2 della legge stessa. Il comma 1 dell'art. 4 esplicita la funzione primaria del dottorato di ricerca, che è quella di fornire le competenze necessarie per esercitare presso università, enti pubblici o soggetti privati attività di ricerca di alta qualificazione. La legge affida, al comma 2, alle università, agli istituti di istruzione universitaria ad ordinamento speciale e alle istituzioni italiane qualificate l'istituzione dei corsi di dottorato previo accreditamento del Ministro dell'università, su conforme parere dell’Agenzia Nazionale di Valutazione del Sistema Universitario e della Ricerca (ANVUR). I criteri di accreditamento sono fissati su proposta dell’ANVUR con decreto ministeriale che stabilisce anche i parametri sulla base dei quali i soggetti accreditati disciplinano, con proprio regolamento, le modalità di accesso e il conseguimento del titolo, gli obiettivi formativi, il programma di studi, la durata, il contributo per l'accesso e la frequenza e l'importo delle borse di studio. I corsi di dottorato possono essere attivati dalle università anche attraverso convenzioni con soggetti pubblici e privati in possesso dei requisiti di qualificazione scientifica e culturale, nonché di strutture e attrezzature idonee (art. 4, comma 4). La legge prevede che almeno metà dei posti messi a concorso per la frequenza del dottorato di ricerca siano coperti da borse di studio (art. 4, comma 5, lett. c): il numero delle borse di studio e il loro ammontare devono essere determinati con decreti rettorali, i quali altresì determinano il numero dei laureati da ammettere a ciascun corso di dottorato (art. 4, comma 5, lett. a), il numero di dottorandi esonerati dai contributi per la frequenza dei corsi, attraverso una valutazione comparativa del merito e del disagio economico (art. 4, comma 5, lett. b).


  Le disposizioni della legge 210/1998 sono state attuate dal d.m. 30 aprile 1999, n. 224[bookmark: _ftnref4][4] e dal d.m. 3 novembre 1999, n. 509[bookmark: _ftnref5][5], sostituito prima dal d.m. 22 ottobre 2004 n. 270 ed ora dal d.m. 8 febbraio 2013, n. 45.


  I corsi di dottorato di ricerca sono, secondo quanto previsto dal decreto ministeriale n. 45/2013, istituiti da ogni università, su proposta dei consigli di dipartimento (o di altre competenti strutture di coordinamento della ricerca universitaria) e previa deliberazione degli organi competenti, ai sensi dello statuto dell'università, per la programmazione didattica e il governo dell'ateneo. In particolare, tali organi di governo devono verificare la coerenza del corso di dottorato con la programmazione formativa e il rispetto dei parametri previsti dall’art. 6. Tra i parametri ora menzionati si possono ricordare: la presenza nel collegio dei docenti di un congruo numero di professori e ricercatori nell'area scientifica di riferimento del corso, la disponibilità di adeguate risorse finanziarie e di strutture operative e scientifiche per l'attività dei dottorandi, la previsione di un coordinatore responsabile dell'organizzazione del corso, di un collegio dei docenti e di tutori in numero proporzionato ai dottorandi e che presentino documentata produzione scientifica negli ultimi cinque anni nell'area di riferimento del corso, la documentata possibilità di collaborazione con soggetti pubblici o privati, italiani o stranieri, che consenta ai dottorandi lo svolgimento di esperienze formative in contesti lavorativi.


  L'accesso al dottorato di ricerca è consentito (art. 8, d.m. 45/2013) senza limitazioni di età e cittadinanza, a coloro che sono in possesso di laurea o di analogo titolo di studio conseguito all'estero, che deve essere preventivamente riconosciuto dalle autorità accademiche. A tal proposito deve essere specificato che a far data dall'entrata in vigore della riforma universitaria che ha introdotto nell'ordinamento italiano i corsi di laurea triennali, rilascianti anch'essi il titolo di laurea (L), per essere ammessi ad un corso di dottorato di ricerca occorre essere in possesso della laurea magistrale (LM), che si ottiene, dopo il conseguimento della laurea, con la frequenza del corso di laurea magistrale, della durata di due anni[bookmark: _ftnref6][6]. Le singole università disciplinano le prove di ammissione al corso di dottorato, assicurando una idonea valutazione comparativa dei candidati, tempi ristretti per la conclusione della procedura e la pubblicità degli atti. Il bando di concorso è redatto in italiano e in inglese e pubblicato sul sito del soggetto accreditato che lo bandisce (Università o altra struttura scientifica), sul sito europeo Euraxess e sul sito del MIUR (cfr. art. 8, d.m. 45/2013).


  I corsi di dottorato devono avere una durata non inferiore a tre anni e sono le università, con propri regolamenti, a fissare gli obblighi e i diritti dei dottorandi e le ipotesi di esclusione o sospensione dal corso. Il titolo di dottore di ricerca si consegue, al termine del triennio e dopo il superamento di un esame finale, che consiste nella discussione di una tesi di dottorato, la quale, previa autorizzazione del collegio dei docenti, può essere anche redatta in lingua straniera. La commissione giudicatrice deve essere nominata dal rettore, sentito il collegio dei docenti, ed è composta da tre membri scelti tra professori e ricercatori universitari di ruolo con specifica qualifica nelle discipline attinenti alle aree scientifiche cui si riferisce il corso.


  L’art. 1 del d.m. 45/2013 ribadisce che il dottorato di ricerca è finalizzato all’acquisizione delle competenze necessarie ad esercitare attività di ricerca di alta qualificazione, nonché qualificanti anche nell’esercizio delle libere professioni. Alcune caratteristiche dell’offerta formativa dei corsi di dottorato pongono oggi alcune questioni in ordine al raggiungimento degli obiettivi di tale tipo di formazione post lauream. Un primo problema è rappresentato dall’eccessiva frammentazione dei corsi di dottorato. Secondo quanto rilevato dall’Ufficio Statistica del MIUR[bookmark: _ftnref7][7], nell’anno accademico 2010- 2011 (l’ultimo disponibile) sono stati banditi un totale di 2054 corsi di dottorato, con una totale iscritti pari a 13196, per una media per corso di 6 iscritti. Già in passato il CNVSU aveva rilevato l’eccessivo numero di corsi di dottorato e di denominazioni dottorali. Sotto questo profilo, quello che il Comitato auspicava era un attento monitoraggio su questa moltiplicazione delle denominazioni dottorali, che rappresenta sicuramente un ostacolo alla mobilità internazionale ed anche nazionale e, quindi, alla crescita qualitativa degli atenei. Ciò che bisogna evitare, come è stato scritto[bookmark: _ftnref8][8], è un vero e proprio slittamento verso dottorati ad personam, che, in alcuni casi diventa talmente specialistico da impedire l’accesso a studenti esterni all’ateneo e può rappresentare certamente un problema nel rapporto con l’universo imprenditoriale. Al fine di evitare tali inconvenienti, andrebbe incoraggiata l’adozione di una nomenclatura condivisa a livello nazionale e, per quanto possibile, comparabile internazionalmente[bookmark: _ftnref9][9]. La minore partecipazione di laureati provenienti da altre università rispetto a quella che bandisce il corso di dottorato è confermata anche dalle rilevazioni statistiche del già menzionato rapporto annuale del CNVSU. Infatti, a livello nazionale solo l’11,6 % proviene da un’università straniera e solo un terzo circa dei partecipanti all’ammissione della prove per l’ammissione ai corsi si è laureato in un ateneo diverso da quello in cui si svolgerà il dottorato di ricerca, anche se si riscontrano percentuali molto differenti a seconda della localizzazione geografica e della dimensione dell’ateneo[bookmark: _ftnref10][10]. Si potrebbe dire, come regola generale, che i partecipanti “esterni” abbiano minori possibilità di risultare vincitori dei partecipanti interni. Ne consegue logicamente che la percentuale di iscritti ai corsi di dottorato provenienti da atenei diversi sia ancora più bassa: circa il 30%. Stando ai dati, quindi, si può concludere per una scarsa mobilità dei laureati per la frequenza dei corsi di dottorato. Il Comitato di valutazione, sul punto, ipotizza alcune soluzioni per incentivare la mobilità dei laureati: riservare un certo numero di posti a laureati provenienti da università diverse rispetto a quella dove si svolgerà il corso di dottorato e prevedere un aumento (dell’ordine del 50%) della borsa di studio per gli studenti “esterni”[bookmark: _ftnref11][11].


  Con specifico riferimento ai dottorati in materie giuridiche, gli sbocchi professionali che tali corsi di studio si prefiggono possono essere raggruppati in tre aree. Una prima area è rappresentata dall'impiego negli alti livelli della pubblica amministrazione, a seguito dello svolgimento di concorsi pubblici. Il titolo di dottore di ricerca dovrebbe infatti, almeno in teoria, essere fortemente valutato nella selezione dei candidati. Un secondo settore di attività presso cui potrebbero trovare impiego i dottori di ricerca in materie giuridiche è quello dello svolgimento di attività di consulenza nell'esercizio delle professioni forensi, in eminenti studi professionali. Un terzo settore, infine, quello più strettamente collegato al percorso formativo seguito nel corso di dottorato è l'ambito della ricerca. Lo scopo primario, come si ricordava sopra, dell'istituzione del dottorato di ricerca, ed anche pertanto quello del dottorato in diritto, è quello di fornire le competenze necessarie per svolgere attività di ricerca presso enti pubblici o privati o per intraprendere la carriera accademica.


  Così come in altri settori, anche in ambito giuridico le aspettative riposte nel dottorato di ricerca si scontrano con le numerose difficoltà della pratica. Ad esempio, la scarsa o inesistente valutazione del titolo di dottore di ricerca nella vita professionale post dottorale. Infatti il titolo di dottore di ricerca è raramente oggetto di considerazione nelle aziende private e perfino nei concorsi pubblici è ancora quasi sconosciuto. Solo recentissimamente, con l'emanazione del decreto del Ministero dell'istruzione del 28 luglio 2009[bookmark: _ftnref12][12], il dottorato di ricerca è divenuto titolo specificamente e obbligatoriamente da valutare nell'espletamento delle procedure di valutazione comparativa per il reclutamento dei ricercatori universitari, indette dopo l'entrata in vigore del decreto legge 180/2008, convertito dalla legge 9 gennaio 2009, n. 1. Se si eccettua dunque questa previsione normativa, il panorama appare sotto questo profilo molto carente. Al fine di accrescere il valore del dottorato di ricerca e la sua utilizzabilità in ambito lavorativo, la strada è dunque quella di aumentare la riconoscibilità pubblica del titolo.


  Altri interventi potrebbero poi essere messi in campo per migliorare l'attrattività del dottorato soprattutto in settori diversi dall'accademia. Pur senza, come si accennava sopra, aumentare a dismisura il numero dei dottorati, si potrebbe incoraggiare la multidisciplinarietà e la intersettorialità dei corsi di dottorato. Certamente da favorire è poi l'internazionalizzazione del dottorato, attraverso convenzioni tra università straniere e italiane, e lo sviluppo di contatti con il mondo imprenditoriale. Punto quest'ultimo di estrema importanza per i corsi di dottorato delle c.d. scienze applicate, ma che anche nei dottorati di diritto può assumere grande importanza. L'applicazione rigorosa di strumenti metodologici appresi in un corso di dottorato dovrebbe essere valorizzata anche in un contesto professionale dove, affiancata ovviamente alla pratica del diritto, potrebbe costituire certamente un valore aggiunto dell'avvocato e, dunque, dello studio professionale di cui lo stesso è parte.


  1.2. La Scuola Di Specializzazione Per Le Professioni Legali


  Un altro canale di formazione successivo alla laurea in giurisprudenza è quello costituito dalle scuole di specializzazione per le professioni legali (SSPL o scuole di specializzazione). Tali scuole di specializzazione sono state istituite ai sensi dei commi 113 e 114 dell’art. 17 della legge 127/1997. In particolare, il comma 113 ha delegato il Governo ad emanare una disciplina normativa che introducesse gradualmente l'obbligo di conseguire un diploma presso una delle scuole di specializzazione per le professioni legali da attivare nelle università sedi delle facoltà di giurisprudenza per l'accesso al concorso di magistrato ordinario. Il comma 114 ha rinviato invece a un decreto del Ministro della giustizia, adottato di concerto con il Ministro dell'università, la definizione dei criteri in base ai quali il titolo conseguito presso una delle scuole di specializzazione menzionate costituisca titolo valutabile ai fini del compimento del periodo di pratica per l'accesso alle professioni di avvocato e notaio. Con decreto del ministro della giustizia, sentiti i competenti ordini professionali, devono, sempre ai sensi dell'art. 14, essere definiti i criteri per l'istituzione e l'organizzazione delle scuole di specializzazione.


  Il d.lgs. 398/1997, di modifica alla disciplina del concorso per uditore giudiziario, ha introdotto alcune disposizioni anche in materia di scuole di specializzazione per le professioni legali. Lo scopo delle scuole di specializzazione è quello di formare i laureati in giurisprudenza attraverso un approfondimento teorico integrato da esperienze pratiche, con lo scopo di esercitare le professioni di avvocato o notaio o assumere l'impiego di magistrato ordinario. L'attività didattica all'interno delle scuole di specializzazione è svolta non solo dai professori delle università ma anche da avvocati, magistrati e notai. Sono previste, come accennato, attività pratiche presso studi professionali, scuole del notariato e sedi giudiziarie (art. 16, comma 2). La durata delle scuole di specializzazione per le professioni legali è fissata in due anni.


  Il regolamento che ha dettato disposizioni per l'istituzione e l'organizzazione delle scuole di specializzazione è stato adottato con d.m. 21 dicembre 1999, n. 537[bookmark: _ftnref13][13]. Alle scuole di specializzazione si accede mediante concorso annuale per titoli ed esame, mentre il numero dei posti complessivamente disponibili è determinato ogni anno con decreto del Ministero dell'università, di concerto con il Ministero della giustizia, in misura non inferiore al 10% di tutti i laureati in giurisprudenza dell'anno, tenendo anche conto del numero di magistrati cessati dal servizio l'anno precedente, del numero dei posti resisi vacanti nell'organico dei notai, nonché del numero degli abilitati all'esercizio della professione forense e, infine, delle condizioni di ricettività delle scuole.


  La prova d'esame per essere ammessi alla scuola consiste nella soluzione di cinquanta quesiti risposta multipla, di contenuto identico sul territorio nazionale, su argomenti di diritto civile, penale, amministrativo, processuale civile e penale.


  Ai sensi dell'art. 5 del d.m. 537/1999, la scuola di specializzazione è a tutti gli effetti una struttura didattica dell'università, alla quale contribuiscono le facoltà e i dipartimenti interessati. È possibile che la scuola di specializzazione si svolga in collaborazione tra più atenei, i quali devono garantire il supporto gestionale e le risorse logistiche, finanziarie e di personale necessarie al suo funzionamento. Ogni scuola di specializzazione ha un consiglio direttivo presieduto da un direttore. Il consiglio direttivo, che dura in carica quattro anni, è composto di dodici membri: sei sono professori universitari di discipline giuridiche ed economiche designati dal consiglio di facoltà, due magistrati ordinari, due avvocati e due notai, sempre scelti dal consiglio di facoltà, nell'ambito di tre rose di quattro nominativi formulate, rispettivamente, dal Consiglio superiore della magistratura, dal Consiglio nazionale forense e dal Consiglio nazionale del notariato.


  La scuola di specializzazione è articolata, come detto, in un biennio: il primo anno è comune, il secondo anno prevede gli indirizzi giudiziario-forense e quello notarile. Il passaggio dal primo al secondo anno di corso è subordinato al giudizio del consiglio direttivo, che valuta il superamento delle verifiche intermedie relative alle diverse attività svolte durante l'anno. La frequenza dei corsi è obbligatoria. Sono previste almeno 500 ore di attività didattica, di cui almeno il 50% deve essere dedicato ad attività pratiche quali esercitazioni, discussione e simulazione di casi, discussione pubblica di temi, atti giudiziari, atti notarili, sentenze e pareri, nonché stages e tirocini presso enti convenzionati con la scuola. Lo scopo della didattica nelle scuole di specializzazione, esplicitamente richiesto dal decreto ministeriale (cfr. art. 7, comma 6), è quello di sviluppare nello studente «concrete capacità di soluzione di specifici problemi giuridici». La formazione impartita nelle scuole di specializzazione, quindi, vuole essere non solo di tipo teorico ma molto improntata allo sviluppo delle competenze caratterizzanti le professioni di magistrati ordinari, avvocati e notai. Il diploma di specializzazione, infine, è conferito dopo il superamento di una prova finale che consiste in una dissertazione scritta su argomenti interdisciplinari. A tal fine, il consiglio direttivo costituisce un'apposita commissione di sette membri (quattro professori universitari, un magistrato ordinario, un avvocato e un notaio).


  Il possesso del diploma conseguito presso una scuola di specializzazione per le professioni legali è previsto dalla normativa sull'accesso al ruolo dei magistrati ordinari come condizione indispensabile, in assenza di altri titoli, che il candidato deve soddisfare per poter sostenere le prove concorsuali, qualora si sia iscritto al corso di laurea in giurisprudenza successivamente all'anno accademico 1997-1998. A tal proposito si può anche ricordare come, in assenza di altri titoli o, come appena visto, del diploma di specializzazione conseguito presso una delle scuole, il titolo che consente l'accesso al concorso per magistrato ordinario è quello di dottore di ricerca.


  Oltre alla carriera di magistrato, come si ricordava, il diploma di specializzazione è finalizzato alla preparazione per l'esercizio delle professioni di avvocato o di notaio. A tale scopo, il conseguimento del titolo abbrevia la durata del tirocinio necessario prima di sostenere l'esame di stato per l'abilitazione alle professione forense e il concorso notarile: in entrambi i casi la durata necessaria del tirocinio è pari ad un anno, invece che un anno e sei mesi.


  Se si eccettua la riduzione della durata del tirocinio appena menzionata, bisogna riconoscere che non vi sono altre agevolazioni ai fini dell'inserimento professionale dei laureati che frequentano le scuole di specializzazione. Nessuna altra norma di favore è prevista ai fini dell'accesso alle professioni di avvocato, notaio o magistrato. In passato, solo per un breve periodo il titolo conseguito presso la scuola di specializzazione ha consentito di non sostenere la prova preselettiva prevista, prima dello svolgimento dei temi, per il concorso di magistrato ordinario, mentre oggi la necessità di sostenere tale prova preselettiva è venuta meno per tutti i candidati. Il possesso del diploma è però oggi, come si accennava, condizione indispensabile in assenza di altri titoli, per la partecipazione al concorso. Tuttavia non si può certamente, a rigore, parlare di una corsia preferenziale per i possessori del diploma, dal momento che numerosi altri titoli consentono di accedere al concorso per magistrato ordinario: magistrato amministrativo o contabile, procuratore dello Stato, dipendente dello Stato con qualifica dirigenziale o altra prevista dalla legge[bookmark: _ftnref14][14], docente universitario di ruolo in materie giuridiche in possesso di laurea in giurisprudenza, altri dipendenti della pubblica amministrazione specificati dalla legge[bookmark: _ftnref15][15], avvocati iscritti all'albo non incorsi in sanzioni disciplinari, magistrati onorari che hanno svolto tali funzioni per almeno sei anni, laureati in giurisprudenza che hanno conseguito il dottorato in materie giuridiche, laureati in giurisprudenza che si siano iscritti al relativo corso di laurea prima dell'anno accademico 1998-1999.


  Quanto all'organizzazione delle scuole, l'esperienza pratica indica nell'eccessivo peso delle lezioni teoriche il problema principale. Anche secondo quanto risulta dalle opinioni raccolte tra i frequentanti o i diplomati delle scuole, troppe paiono le ore di didattica dedicate alla trattazione teorica delle diverse materie giuridiche proposte. Troppo poche sono, di contro, le ore dedicate allo svolgimento di tirocini e affiancamenti a magistrati, notai o avvocati. Se, come si ricordava, lo stesso decreto ministeriale di organizzazione delle scuole di specializzazione (d.m. 537/1999) fissa in 100 ore (su 500, ossia il 20%) il limite massimo di tirocini e stages, la stessa disposizione richiede però che almeno il 50% delle ore di didattica sia dedicato ad «attività pratiche». Troppo poco spazio è dato dunque, nella pratica, alla redazione di pareri, atti giudiziari, sentenze, atti notarili, e alla simulazione di casi. Il problema è forse maggiormente sentito nell'ambito dell'indirizzo giudiziario-forense ed in particolare per coloro che successivamente intendono accedere alla professione di avvocato.


  In un'ottica di miglioramento e di ripensamento anche normativo dell'organizzazione delle scuole di specializzazione, si potrebbe addirittura ipotizzare che le attività pratiche debbano essere in misura maggiore rispetto alle lezioni teoriche. Dal momento che la scuola di specializzazione si prefigge di fornire la preparazione per affrontare da un lato i concorsi di magistrato e notaio e, dall'altro, l'esame di stato per l'abilitazione alla professione forense, i contenuti didattici dovrebbero essere maggiormente orientati alla pratica o comunque alle specifiche esigenze di preparazione per i concorsi pubblici di magistrato e notaio. La durata attuale del corso di laurea in giurisprudenza, pari a cinque anni, dovrebbe già consentire, infatti, di acquisire tutti contenuti teorici essenziali della formazione giuridica. Alla specifica formazione post lauream per lo svolgimento delle tradizionali professioni legali dovrebbero provvedere appunto le scuole di specializzazione mentre è fenomeno diffuso quello di laureati che, prima di sostenere i concorsi di magistrato o notaio, o anche l'esame di avvocato, pur avendo frequentato la scuola di specializzazione, si iscrivono ad ulteriori corsi di formazione, per lo più privati, alla ricerca di una preparazione estremamente mirata al superamento delle prove concorsuali.


  1.3. IL MASTER


  L'introduzione nell'ordinamento universitario italiano dei master, corsi di formazione successivi al conseguimento della laurea che hanno origine nel mondo anglosassone, può essere rinvenuta, sotto il profilo normativo, nella legge 19 novembre 1990, n. 341. All'art. 6, al comma 2, è menzionata la possibilità per le università di attivare, con le risorse del proprio bilancio e senza oneri aggiuntivi a carico del bilancio dello Stato «corsi di perfezionamento e aggiornamento professionale». Successivamente, il decreto ministeriale n. 509/1999, all'art. 3 comma 8, faceva esplicito riferimento ai master universitari di primo e di secondo livello definendoli come «corsi di perfezionamento scientifico e di alta formazione permanente e ricorrente». Tale decreto ministeriale è stato successivamente sostituito dal d.m. 270/2004, che all'art. 3 ha però mantenuto, anche letteralmente, le disposizioni del decreto abrogato.


  I master universitari possono essere di primo e di secondo livello. Ai master di primo livello si accede avendo conseguito almeno la laurea triennale, mentre per il master di secondo livello è necessaria la laurea specialistica. Per conseguire il titolo, sia di primo sia di secondo livello, è necessaria la frequenza dei corsi per almeno un anno, equivalenti all'ottenimento di sessanta crediti formativi. Per tale motivo la durata dei master universitari deve essere pari ad almeno un anno, rimanendo libere le università di attivare master di durata maggiore.


  Le tipologie di master universitari in materie giuridiche sono molto varie, discorso che del resto vale in generale per tutti i master universitari. La finalità del master è quella di fornire una formazione di alta specializzazione in ambiti specifici, sempre ritagliati tenendo conto delle esigenze del mercato del lavoro. Accanto a corsi master che fanno riferimento ad un unico settore disciplinare (ad es. master in diritto dell’ambiente, in diritto tributario, in diritto del lavoro, in diritto bancario) vi sono master che richiedono l’acquisizione di competenze in diverse materie (ad es. master in diritto dell’impresa, master in recupero dei crediti – c.d. credit management –, master in diritto ed economia dei mercati bancari e finanziari). Gli scopi perseguiti dai corsi master sono diversi da quelli dei corsi di formazione post universitaria finora ricordati, e per tale motivo anche la didattica presenta contenuti e impostazione diversi.


  I master, come disposto dalle norme di riferimento, nascono con l’obiettivo di essere corsi di perfezionamento e di alta formazione, anche scientifica. Per tale ragione, nell’offerta formativa la prevalenza viene data alle lezioni frontali, di taglio più o meno teorico, a seconda delle materie e dell’impostazione del singolo master. Grande importanza assumono, tuttavia, anche lo studio di casi pratici, lo sviluppo di progetti, soprattutto di gruppo, dal momento che la formazione è comunque finalizzata alla spendibilità immediata in un contesto lavorativo e dunque all’acquisizione, oltre che delle necessarie nozioni teoriche per l’analisi critica dei problemi, anche delle abilità pratiche per la soluzione degli stessi. Tenendo ben presente, poi, che l’obiettivo, diciamo così, più “pratico” perseguito da coloro che frequentano un master universitario è quello di trovare, una volta conseguito il titolo, una collocazione lavorativa di livello superiore, sia sotto il profilo delle mansioni svolte sia sotto il profilo retributivo, un aspetto fondamentale del master, soprattutto ovviamente nella percezione degli studenti, è il periodo di stage previsto durante o a conclusione delle lezioni. Ogni master, anche quelli in materie giuridiche, prevede infatti un periodo (variabile, da un minimo di tre ad un massimo di sei mesi, nella generalità dei casi) di vera e propria attività lavorativa, per quanto possibile a scelta dello studente tra gli studi professionali (o le aziende) con i quali l’università che eroga il master ha stipulato apposite convenzioni. Il periodo di lavoro presso tali studi professionali, aziende, enti privati o anche pubblici, a seconda del master considerato, può costituire un momento importante di arricchimento del proprio curriculum lavorativo. In alcuni casi il periodo di stage può rappresentare un'ottima occasione di lavoro. Di solito i corsi master richiedono che il frequentante abbia già maturato alcuni anni di esperienza lavorativa. In questi casi, nel periodo di stage, lo studente avrà la possibilità, quantomeno in teoria, di conoscere realtà lavorative anche più stimolanti o importanti rispetto alle precedenti. Nei casi in cui il corso master non richieda tra i requisiti una precedente esperienza lavorativa, il periodo di stage potrebbe costituire invece l'occasione per una prima assunzione, magari particolarmente confacente alle aspettative dello studente, dal momento che verrebbe da uno studio professionale specializzato nel settore o nei settori coperti dai corsi del master.


  2. L’ESPERIENZA DELL’UNIVERSITÀ L. BOCCONI DI MILANO


  Si intende ora presentare brevemente l'esperienza nell'organizzazione della formazione giuridica post lauream dell'università L. Bocconi di Milano, la quale presenta, nella sua offerta formativa, tutte le tipologie di corsi successivi al conseguimento della laurea cui si è appena fatto riferimento.


  2.1. Il Dottorato In Diritto Dell’impresa


  L'università offre un dottorato di ricerca incentrato sullo studio del diritto dell'impresa. Il corso affronta in particolare lo studio della disciplina dell'impresa organizzata in forma societaria. Lo scopo che si prefigge il dottorato in diritto dell'impresa è quello di coniugare l'interdisciplinarietà dell'impostazione con l'approfondimento dei singoli settori di diritto positivo scelti dal singolo studente. I settori disciplinari approfonditi nel dottorato sono il diritto commerciale, il diritto processuale civile di impresa e fallimento, il diritto penale dell'impresa, il diritto del lavoro e il diritto della concorrenza. Oltre allo studio di queste materie sono previsti corsi integrativi in materie storiche, economiche e aziendalistiche che siano ritenute complementari rispetto per la formazione del cultore delle discipline giuridiche relative all'impresa e ai mercati. La didattica mira a fare acquisire al dottorando di ricerca innanzitutto l'acquisizione dell'impostazione metodologica e di teoria generale per l'approfondimento della conoscenza del fenomeno giuridico dell'impresa. Assieme a corsi più generali, vengono impartite lezioni sulle specifiche discipline giuridiche inerenti allo studio dell'impresa, al fine di stimolare nel dottorando una conoscenza approfondita dell'impresa, sia strettamente sotto il profilo giuridico che sotto quello economico. Ogni dottorando sceglie una specifica disciplina da approfondire durante il corso di dottorato, disciplina che costituirà una sorta di specializzazione del dottorando. Tuttavia, l'impostazione ricercata dalla didattica del dottorato è quella di formare giovani ricercatori che, pur essendo versati in una specifica disciplina, siano dotati di un solido e ampio insieme di conoscenze per affrontare nel suo complesso il fenomeno impresa.


  Venendo più specificamente alla struttura del corso, esso ha durata triennale ed è previsto l'obbligo di frequenza dei corsi. I contenuti formativi dei tre anni sono fortemente differenziati, nel tentativo di disegnare un percorso maggiormente flessibile e adatto ai bisogni formativi del dottorando. Ad ogni frequentante è assegnato un tutor che ha il compito di seguire e indirizzare l'attività di studio e di ricerca del dottorando, in relazione all'area di interesse prescelta.


  Per il primo anno l'attività didattica, che viene svolta per un totale di 160 ore, è rivolta principalmente alla formazione di una base culturale comune per tutti i dottorandi. Gli insegnamenti sono impartiti in lingua italiana o, in alcuni casi, in lingua inglese e sono: a) teoria e tecnica dell'interpretazione giuridica; b) analisi economica: diritto, impresa e società (in lingua inglese); c) ricerca empirica per le scienze giuridiche; d) diritto dell'impresa societaria: finanziamento e organizzazione, articolato in due moduli; e) storia del diritto dell'impresa e delle società; f) diritto comparato dell'impresa e delle società.


  Nel secondo anno è prevista la scelta da parte dei dottorandi di uno specifico percorso di approfondimento tra i seguenti campi: diritto societario e dei mercati finanziari, diritto della concorrenza, diritto penale dell'impresa, diritto del lavoro, diritto processuale civile d'impresa e fallimento. Le ore di didattica del secondo anno sono 96: il piano di studi deve essere predisposto dagli stessi dottorandi, con l'assistenza del tutor e del coordinatore. A conclusione dell'anno di studio, al dottorando è richiesto di elaborare un paper. Nell'ambito di ciascuno dei settori disciplinari vi sono corsi obbligatori, prevalentemente impartiti in lingua inglese, e vi dovranno essere alcuni corsi opzionali scelti nell'ambito di una rosa di insegnamenti indicata dal coordinatore e dai tutors. La scelta di questi esami opzionali, all'interno di ciascuno dei settori disciplinari, consente di modulare il piano di studi con approfondimenti anche in materie economiche, finanziarie e contabili, tra quelle insegnate nei dottorati economici e nella scuola universitaria della Bocconi.


  Il terzo anno è principalmente dedicato al lavoro di tesi, che può essere redatta in italiano o in inglese. Sono comunque previste attività seminariali, alle quali i dottorandi sono invitati a partecipare. Durante il terzo anno è previsto lo svolgimento di un periodo di studio all'estero. L'università, il centro di ricerca o l'ente di destinazione del periodo di ricerca all'estero è concordato con il coordinatore del dottorato e il tutor, tenendo in considerazione sia il percorso di studi che l'argomento della tesi finale. È tuttavia possibile anticipare il periodo di studio all'estero al secondo anno, secondo semestre, previa approvazione del coordinatore e compatibilmente con il percorso di studi prescelto.


  2.2. Il Dottorato In Diritto Internazionale Dell’economia


  L'altro corso di dottorato in materie giuridiche dell'università Bocconi è il dottorato in diritto internazionale dell'economia. Bisogna subito rilevare come la caratteristica distintiva di questo corso di dottorato è la sua forte interdisciplinarietà. Il corso di studi è articolato in un triennio, organizzato in corsi e seminari specialistici, incontri di studio e cicli di seminari, alcuni dei quali tenuti anche all'estero. Il carico didattico è imponente soprattutto al primo anno di corso, in cui ai dottorandi è richiesta la frequenza obbligatoria di circa 400 ore di lezione. Durante il secondo anno i dottorandi sono invitati a trascorrere periodi di studio in università, entri o centri di ricerca esteri. Il terzo anno è interamente dedicato all'elaborazione della tesi finale.


  Le finalità del dottorato di ricerca in diritto internazionale dell'economia sono di fornire gli strumenti, metodologici e conoscitivi, per l'analisi dei presupposti di natura politica ed economica e degli istituti giuridici che caratterizzano il processo di integrazione delle economie nazionali. A tali fini, le discipline impartite durante il corso di studi dottorale sono: il diritto internazionale pubblico, il diritto internazionale privato, con particolare riferimento allo studio dei contratti internazionali, il diritto del commercio internazionale, il diritto dell'Unione europea, il diritto pubblico e privato comparato dell'economia, il diritto tributario. Oltre alle materie ora menzionate, un particolare spazio è dedicato allo studio dell'economia internazionale e dell'integrazione europea, ai principi e al funzionamento delle principali organizzazioni economiche internazionali (OMC/WTO, FMI, Banca Mondiale, OCSE, Organizzazioni regionali), alla regolamentazione giuridica dell'economia e all'economia dello sviluppo.


  Il dottorato mantiene collaborazioni di natura internazionale con diverse università straniere, con centri di ricerca specializzati e organismi internazionali. Oltre alle collaborazioni esterne, il dottorato opera ovviamente in sinergia anche con gli altri dottorati dell'università Bocconi, in maniera particolare con il dottorato in diritto dell'impresa. Con particolare riferimento all'organizzazione didattica, si può ricordare che ogni dottorando è seguito da un docente tutor, che fa parte del collegio dei docenti, e che, a partire dall'anno accademico 2008-2009, i corsi vengono svolti nella quasi totalità in lingua inglese.


  2.3. La Scuola Pavia-Bocconi Di Specializzazione Per Le Professioni Legali


  La scuola di specializzazione per le professioni legali che fa riferimento all'ateneo bocconiano è organizzata in collaborazione tra due università: l'università degli studi di Pavia e, appunto, l'università Bocconi.


  Conformemente a quanto previsto dalla normativa nazionale, la scuola di specializzazione Pavia-Bocconi si propone di sviluppare negli specializzandi le competenze necessarie non solo per l'accesso alle professioni legali (avvocatura, magistratura e notariato) ma anche, in generale, per esercitare al meglio ogni futura attività lavorativa nell'area giuridica. Il corpo docente è formato da professori di entrambe le università – oltre che, come previsto dalla normativa, da magistrati e notai – e la scuola è impegnata a fornire agli specializzandi, attraverso le collaborazioni con uffici giudiziari e prestigiosi studi legali, la possibilità di entrare in contatto con importanti realtà professionali.


  Come chiede la normativa nazionale, il programma formativo è di durata biennale e prevede un primo anno comune e un secondo anno di specializzazione negli indirizzi giudiziario-forense o notarile. I corsi, a frequenza obbligatoria, sono organizzati in quattro semestri e si svolgono, alternativamente presso l'università di Pavia e di Milano Bocconi. Il monte ore è di 550 ore annue, di cui 200 ore di formazione teorica, 200 ore di attività pratiche sotto la guida di magistrati, avvocati e notai. Le restanti 150 ore sono dedicate allo svolgimento di stages o tirocini.


  Con riferimento ai problemi rilevati in sede di trattazione generale delle scuole di specializzazione delle professioni legali, bisogna notare come la scuola Pavia-Bocconi abbia messo in campo un energico intervento per risolvere il principale di tali problemi, ossia l'eccessivo peso delle lezioni teoriche, sul totale del carico didattico. Come si vede, presso la scuola Pavia-Bocconi è data prevalenza, anche in termini quantitativi, alle ore dedicate a esercitazioni, svolgimento di casi pratici e alla trattazione delle tecniche pratiche di redazione di atti, temi (per la partecipazione ai concorsi di magistratura e notariato), sentenze, atti notarili. Tale tentativo di rendere quanto più possibile orientata verso la pratica del diritto la formazione della scuola di specializzazione Pavia-Bocconi, pur tenendo conto dei vincoli di quanto prescritto dal legislatore nazionale, pare avere dato buoni risultati negli ultimi anni, come dimostrerebbe l'alta percentuale di successi all'esame di abilitazione alla professione forense.


  2.4. I Master: La Scuola Superiore Universitaria E La Scuola Di Direzione Aziendale (Sda)


  Un cenno merita, infine, l'offerta didattica dei master universitari realizzati dell'università Bocconi.


  L'università Bocconi organizza l'offerta formativa dei master in due insiemi. Il primo è costituito dai master c.d. pre-experience, ossia master che si rivolgono a coloro che non hanno ancora maturato una significativa esperienza lavorativa e che possono essere frequentati, a seconda del master considerato, sia da laureati di primo livello (laurea triennale) sia da titolari di laurea specialistica (oppure laurea magistrale o laurea conseguita sotto la vigenza dei vecchi ordinamenti quadriennali). Tali master sono organizzati ed erogati da una struttura interna dell'università Bocconi, la Scuola superiore universitaria. L'altro insieme di corsi master, ossia i master post-experience, è costituito da master aperti a chi abbia conseguito almeno la laurea specialistica (o magistrale, o del vecchio ordinamento quadriennale) e che abbiano maturato almeno tre anni di esperienza lavorativa. Questi ultimi master sono invece organizzati e gestiti da una struttura diversa, ma sempre strettamente legata all'università Bocconi dalla quale è nata nel 1971, ossia la Scuola di direzione aziendale, scuola specializzata nella formazione manageriale.


  L'università Bocconi nasce nel 1902 come prima università italiana ad offrire un corso universitario di economia. Negli anni ha confermato e consolidato la questa sua vocazione originaria verso gli studi economici e quantitativi, pur avendo poi ampliato l'offerta formativa con l'introduzione di un corso di laurea in giurisprudenza e, successivamente, come ricordato, di due corsi di dottorato in materie giuridiche e della scuola di specializzazione per le professioni legali. Con riferimento all'area dei master universitari, l'originaria vocazione verso le discipline economiche e quantitative è più evidente. L'università offre complessivamente 29 master, 9 della Scuola superiore universitaria, 20 della SDA. Di tutti i master proposti solo uno, il master in diritto tributario dell'impresa (MDT), è un master che può ascriversi strettamente alla categoria dei master in discipline giuridiche. Gli altri si focalizzano su ambiti materiali più vasti e maggiormente incentrati sulle discipline economiche e manageriali (economia e finanza, accounting, marketing e comunicazione, organizzazione del personale e sistemi informativi, turismo, energia, trasporti e ambiente, settore pubblico, sanità e non profit, management). Nonostante questa focalizzazione sugli aspetti gestionali ed economici, bisogna sottolineare che nei programmi formativi di tutti i master universitari offerti dall'università Bocconi vi è una presenza importante di corsi giuridici. Presenza che nasce dalla stretta, naturale interrelazione tra le discipline economiche e quelle giuridiche e dalla consapevolezza che l'alta formazione nelle discipline economiche, per essere davvero completa, necessita di essere integrata dallo studio dei fondamenti giuridici dei diversi ambiti di perfezionamento prescelti.


  CONCLUSIONI


  Si intendono ora brevemente richiamare in conclusione le più rilevanti questioni precedentemente sollevate con riferimento ai diversi corsi di formazione post lauream.


  Le ambizioni del dottorato di ricerca si scontrano oggi spesso con numerose difficoltà pratiche. Si ribadisce che il problema più eminente è la scarsa valorizzazione che riceve oggi il titolo di dottore di ricerca, sia sotto il profilo normativo per quanto concerne la valutazione ai fini della partecipazione a concorsi, sia sotto l'aspetto della percezione sociale. Per migliorare l'attrattività del dottorato di ricerca bisognerebbe certamente aumentarne la conoscibilità pubblica e potenziare alcune sue caratteristiche. Nel disegno dei corsi di dottorato, una buona scelta pare certamente quella di aumentarne la multidisciplinarità e l'intersettorialità. Pur evitando di moltiplicare a dismisura il numero dei dottorati (difetto peraltro già in passato rilevato dal Comitato nazionale di valutazione del sistema universitario), il potenziamento di questi elementi dovrebbe costituire un'attrattiva anche per le imprese, che spesso lamentano la eccessiva settorialità degli studi universitari. Un elemento da rafforzare sarebbe poi l'internazionalizzazione dei corsi. Tale suggerimento può valere in generale, anche se molti dottorati si caratterizzano già per una spiccata apertura a contesti internazionali e per lo sviluppo di collaborazioni con università straniere. Infine, pare necessario aumentare i legami tra i corsi di dottorato e il mondo professionale, imprenditoriale o, in generale, del lavoro. Se è vero che il dottorato di ricerca nasce per la formazione di specialisti nei diversi settori con l'attitudine alla ricerca, il legame con l'applicazione pratica delle conoscenze non deve essere, ovviamente, mai reciso anzi rafforzato, in tutti i settori e in particolare, per quanto qui interessa, nell'ambito giuridico. In tal modo la frequenza di un corso di dottorato può costituire veramente una grande opportunità di crescita anche nella carriera lavorativa, consentendo di sfruttare appieno le molte aspettative della formazione dottorale.


  Quanto alla scuola di specializzazione per le professioni legali, si ribadisce la necessità che, contrariamente a quanto oggi sembra avvenire nella gran parte delle scuole, le attività pratiche siano prevalenti sulle lezioni teoriche. In tal senso, l'esperienza dell'università Bocconi sembra essere un buon esempio. Già oggi, con il vigente quadro normativo, scuole di specializzazione potrebbero valorizzare maggiormente il momento pratico-applicativo rispetto alle lezioni teoriche. Tuttavia, per realizzare più efficacemente tale obiettivo, si potrebbe anche auspicare una modifica legislativa, tale da richiedere espressamente nell'organizzazione della didattica delle scuole la prevalenza delle ore dedicate ad esercitazioni, tirocini e all'apprendimento delle tecniche di redazione degli atti, dei temi e dei pareri giuridici, in vista della partecipazione ai concorsi e all'esame di abilitazione alla professione forense.


  Per quanto riguarda i master, giuridici e non, è più difficile evidenziare particolari problematiche con riferimento alla didattica o alle modalità organizzative, in ragione del fatto essi, molto più che gli altri corsi di formazione post lauream, si caratterizzano per una estrema varietà ed eterogeneità di soluzioni. Si può rimarcare che per i master è altresì fondamentale la diretta spendibilità nella successiva carriera lavorativa. Per tale ragione, nell'organizzazione dei corsi, che pure devono prevedere numerose ore di didattica teorica – finalizzata alla specializzazione, anche scientifica, degli studenti – vanno sempre tenute in primo piano le esigenze della pratica e, aspetto determinante, l'acquisizione delle competenze dirette a risolvere problemi specifici nell'ambito di specializzazione considerato.


  Un'ultima considerazione a mio parere va fatta con riferimento al livello della formazione erogata nei master e al numero dei corsi. La tendenza delle università in Italia, negli ultimi anni, è stata nel senso di un aumento del numero dei master erogati, nel tentativo di coprire quante più possibili aree disciplinari. Mi pare che l'orientamento debba essere invece nel senso di rafforzare la qualità piuttosto che la quantità dei master offerti. Il discorso vale ovviamente in generale per la didattica universitaria nel suo complesso ma è molto pregnante con riferimento alla formazione post universitaria. Solo corsi di perfezionamento veramente di alto e altissimo livello sono in grado di rappresentare un vero valore aggiunto per i laureati che intendono migliorare la loro posizione lavorativa e solo la garanzia di un'elevata qualità rende il conseguimento di un master un titolo rilevante nella valutazione che un'impresa o uno studio professionale opera ai fini dell'assunzione o di una promozione di carriera.
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  RESUMEN


  El instituto de la prisión preventiva, aunque es un instrumento útil para la sociedad en su cometido de persecución del delito y del procesamiento de quienes los cometen, es de aplicación excepcional. La jurisprudencia ha admitido la procedencia de la indemnización para quien la sufre, cuando ha sido revocado el auto de prisión preventiva en razón de su dictado irregular o con arbitrariedad y, también, cuando la detención ha excedido un tiempo razonable, el cual se estima actualmente en dos años. Defendemos la inclusión de este deber de reparar entre los supuestos de responsabilidad del Estado por su obrar lícito y propiciamos el reconocimiento de los daños ocasionados en todos los casos en que haya sido ordenada, aun regularmente, contra una persona que luego no fue condenada en el proceso.


  PALABRAS CLAVES
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  ABSTRACT


  The preventive detention institute is a useful instrument for society in its purpose of crime pursuit and the prosecution of whom commits it and it is of exceptional application. The jurisprudence has admitted the precedence of compensation to whom suffers from government tort when the formal order of imprisonment has been revoked because its irregular judgment or its arbitrariness and also when the detention has exceeded a reasonable time, that today is estimated in two years. We defend the inclusion of this duty of repairing among the supposed responsibilities of the State by its legal acts and we foster the acknowledgement of the damages caused in every case it has been ordered, even in a regular way, against a person that afterwards has not been convicted during the process.
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  RESUMO


  O instituto da prisão preventiva, embora seja uma ferramenta útil para a sociedade na sua tarefa de fazer cumprir a lei e a repressão dos infratores, é uma aplicação excepcional. A jurisprudência tem admitido a validade da indenização para quem a sofre, quando a ordem de prisão preventiva for revogada em razão de seu caráter irregular ou arbitrário, e também quando a detenção exceder um prazo razoável, que é atualmente estimado em dois anos. Defendemos a inclusão deste dever de reparar entre os suspeitos de responsabilidade do Estado por seu ato lícito e de promover o reconhecimento de danos em todos os casos em que foram emitidos, mesmo regularmente, contra uma pessoa que não foi posteriormente condenada no processo.
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  INTRODUCCIÓN


  El tema que abordamos tiene hoy plena vigencia, pues la inseguridad nos ha atacado a todos sin distinciones de clase social, económica, ni de ubicación geográfica. Presenciamos con preocupación las discusiones propias de la impotencia y la desorientación de quienes no encuentran una solución a un problema. Así es como hay quienes promueven el establecimiento de la pena de muerte, o el agravamiento de las penas, o la disminución de la edad de imputabilidad, o el aumento de patrulleros, etc., todas respuestas propias de la ignorancia que muchas veces demuestra nuestra dirigencia frente a las dificultades.


  Es en medio de este confuso panorama en el que consideramos que es imprescindible reflexionar con más calma y visualizar los riesgos que asumimos en momentos en que la falta de respuesta adecuada nos puede llevar a cometer errores más graves que de costumbre.


  La presión social y mediática que hoy se ejerce sobre los agentes de la policía de seguridad, sobre los fiscales y los jueces que intervienen en las primeras etapas del proceso penal, aquellas investigaciones realizadas al calor del dolor y del impacto mediático, cuando no de la exigencia popular expresada en manifestaciones públicas, ha incrementado notablemente el margen de error. La urgencia por “salir del paso”, por calmar los primeros reclamos lógicos que imponen respuesta, cualquiera, lo antes posible –si es inmediata mejor-, ha provocado un mayor riesgo de equivocación en la realización de medidas tales como el allanamiento de domicilio y la detención preventiva.


  El accionar, muchas veces precipitado, ha llevado a cometer errores sustanciales en la imposición de la prisión preventiva en especial; muchas veces ordenada de un modo correcto, en cuanto a los aspectos estrictamente reglados de la decisión, pero equivocados en algunas ponderaciones de criterio que los funcionarios cometen en razón de aquellas presiones. Es frecuente que esto ocurra en perjuicio de personas quienes, por causa de su condición socio económica, deben vivir en barrios y villas donde no sólo quedan más expuestos a ser víctimas de la delincuencia a manos de sus vecinos, sino que, además, por proximidad de lugar y de trato, quedan sujetos a ser también víctimas de los errores naturales cometidos en las habituales persecuciones policiales que allí se desarrollan.


  Esta situación nos ha llevado a considerar que es hoy, más que nunca, cuando hay que fortalecer una respuesta justa a esos numerosos casos en que alguien ha debido soportar la prisión preventiva. Aún en aquellos en que fue dictada contra una persona, con total ajuste a la normativa legal procesal que rige el instituto pero que, por cualquier causa, luego, no es condenada.


  Metodología


  Siguiendo las características propias de la investigación cualitativa, el presente estudio se enfocó en la realización de una línea jurisprudencial por medio de una consulta bibliográfica en torno a la prisión preventiva y la responsabilidad del Estado, realizando un análisis hermenéutico con base en las fuentes consultadas, específicamente leyes y pronunciamientos judiciales, y elaborando una comparación entre el espíritu de la norma y su desarrollo en la práctica judicial.


  1. ANTECEDENTES DE DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA[bookmark: _ftnref1][1]


  La jurisprudencia, aunque lentamente, viene demostrando una evolución favorable a nuestra posición.


  1.1 La jurisprudencia restrictiva


  Hasta hace algunos años, la Corte Suprema de Justicia de la Nación (en adelante CSJN) fue decididamente adversa a reconocer indemnización alguna, por los daños causados por la prisión preventiva, a aquellas personas que la sufren y luego no son condenadas por distintas razones. Quizás el paradigma de esta tendencia sea la sentencia del 19/10/1995, recaída en el caso denominado “Balda, Miguel”[bookmark: _ftnref2][2].


  De ese decisorio emana con claridad la siguiente doctrina judicial:


  1. La actividad lícita del Estado ejercida a través del Poder Judicial no genera responsabilidad; los daños ocasionados por la prisión preventiva no constituyen uno de los supuestos de responsabilidad del Estado por los actos lícitos; las consecuencias deben ser soportadas por los particulares como costo inevitable resultante de la vida en sociedad y de una adecuada administración de justicia;


  2. Es insuficiente, para fundar un caso de responsabilidad del Estado, la existencia posterior de sentencia absolutoria, puesto que la misma, en sí misma –y de por sí-, no descalifica el auto de prisión preventiva que sólo requiere indicios vehementes para considerar al sujeto como posible responsable del hecho que se investiga;


  3. Por esa razón, para que exista responsabilidad del Estado, previamente, ese acto judicial, en el que se ordenó la prisión preventiva, debe haber sido revocado a través de una declaración de ilegitimidad; de otro modo, se alteraría la cosa juzgada.


  Conforme a esta posición, por excepción, el único caso que da lugar al derecho a la indemnización del sujeto afectado, se configura cuando ha sido procesal y materialmente procedente el Recurso de Revisión de la cosa juzgada y quien fue condenado y privado de su libertad fue ulteriormente puesto en libertad, en razón de esa revisión. Es el supuesto mencionado expresamente en el art. 10 del Pacto Interamericano de Derechos Humanos y en numerosas constituciones y leyes provinciales.


  Si bien ha sido criticada por la doctrina[bookmark: _ftnref3][3], esta jurisprudencia estaba fuertemente influenciada por las ideas expuestas por el maestro Marienhoff, para quien sólo puede hablarse de error judicial que genera indemnización si existe condena y posterior juicio de revisión, lo que comprueba la inocencia de quien sufrió la prisión preventiva.


  En otras palabras, la responsabilidad del Estado se presentaría –de hecho-, para esta posición estricta, únicamente cuando se dieran los elementos necesarios para determinar fehacientemente la responsabilidad personal del juez. No obstante, el voto en minoría de los Dres. Fayt, Belluscio y Petracchi, en la causa “Balda” abrió camino a una posición de apertura.


  1.2 La apertura de la jurisprudencia a otros supuestos


  Un sector ampliamente mayoritario de la actual jurisprudencia y la doctrina nacional afirma que, como regla, el dictado de la prisión preventiva configura una facultad judicial sometida a pautas abiertas y, consecuentemente, si, en abstracto, la decisión judicial encuadra en las previsiones legales, la ulterior declaración de inocencia es insuficiente per se para disponer la reparación de los daños causados.


  Sin embargo, esa indemnización es viable en los supuestos fundados en principios generales de rango constitucional; esos casos son: a) cuando se presente una dilación indebida de los procedimientos; b) ante una arbitrariedad manifiesta del auto de procesamiento seguida de la ulterior absolución o sobreseimiento del imputado; y c) cuando la prisión preventiva obedezca a prueba ilegítimamente obtenida por la policía.


  1.2.1. Morosidad judicial o indebida dilación de los procedimientos


  El leading case en esta materia es la sentencia de la CSJN del 1/11/1999 recaída en la causa “Rosa, Carlos”[bookmark: _ftnref4][4] .


  Se trata de un caso en el que el imputado fue absuelto por el beneficio de la duda, pero había estado privado preventivamente de su libertad durante cuatro años; la mayoría del tribunal consideró que el mantenimiento de la medida cautelar en los dos primeros años de detención constituyó el producto del ejercicio regular del servicio de justicia; mas, a partir de esos dos años, el procedimiento había excedido razonables pautas temporales.


  El tribunal valoró que después de los dos años, el imputado había peticionado reiteradamente la excarcelación, habiéndosele denegado mediante el empleo de afirmaciones genéricas y dogmáticas que se contradecían con las concretas circunstancias de la causa; también tuvo en cuenta la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en torno a la dilación indebida de los procedimientos.


  La solución cuenta con la adhesión de la, prácticamente, unanimidad de la doctrina nacional[bookmark: _ftnref5][5]; y es razonable, pues con la incorporación de los Tratados de Derechos Humanos en el art. 75 inc. 22 CN, ya no hay lugar a discrepancias respecto de la reparación de daños causados por la dilación indebida de los procedimientos seguidos, mientras el imputado se encuentra bajo prisión preventiva, supuesto aceptado por la Corte Europea de Derechos Humanos hace ya muchos años.


  No obstante, nuestro país sufrió una condena de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Bayarri vs. Argentina”, por haber prolongado irrazonablemente una prisión preventiva[bookmark: _ftnref6][6].


  Podemos afirmar que la doctrina de nuestra CSJN de este momento es todavía la de no reconocer responsabilidad sino cuando existe irregularidad o arbitrariedad en el acto de imposición de la prisión preventiva y cuando se presenta un exceso en el tiempo insumido por la medida; sin aventurar un plazo estricto, pero que está estimado en dos años como máximo.


  1.2.2 Arbitrariedad manifiesta o error grosero del auto de procesamiento seguido de absolución o sobreseimiento


  En realidad, esta excepción a la inmunidad del Estado había sido ya admitida por la CSJN hace casi veinte años, aunque finalmente la demanda se rechazó porque se consideró que la situación fáctica no se subsumía en los presupuestos exigidos[bookmark: _ftnref7][7].


  En otro precedente, la CSJN reiteró su doctrina afirmando que


  (…) el Estado sólo puede ser responsabilizado por error judicial en la medida en que el acto jurisdiccional que origina el daño sea declarado ilegítimo y dejado sin efecto, pues antes de ese momento el carácter de verdad legal que ostenta la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada impide, en tanto se mantenga, juzgar que hay error. Lo contrario importaría un atentado contra el orden social y la seguridad jurídica[bookmark: _ftnref8][8].


  La búsqueda del error, que abra la revisión, como único supuesto para basar la responsabilidad del Estado lleva a que el mismo fallo sostenga la inexistencia de salida; dice que


  (…) si para escapar al peligro del error posible hubiera de concederse recurso de las decisiones de la Corte, para escapar a idéntico peligro, habría que conceder recurso de las decisiones del tribunal que pudiera revocar las decisiones de la Corte, y de éste a otro por igual razón, estableciendo una serie que jamás terminaría porque jamás podría hallarse un Tribunal en que no fuera posible el error[bookmark: _ftnref9][9].


  El máximo Tribunal descarta la responsabilidad del Estado por actividad lícita, pues se sostiene que “tampoco podría responsabilizarse al Estado por su actividad lícita, pues los actos judiciales son ajenos por su naturaleza a este tipo de resarcimiento”… y ello porque en el caso de las sentencias y las demás actuaciones judiciales


  (…) no se trata de decisiones de naturaleza política para el cumplimiento de fines comunitarios, sino de actos que resuelven un conflicto en particular. Los daños que puedan resultar del procedimiento empleado para dirimir la contienda, si no son producto del ejercicio irregular del servicio, deben ser soportados por los particulares, pues son el costo inevitable de una adecuada administración de justicia[bookmark: _ftnref10][10].


  Said recuerda el voto de Argibay en el fallo “Andrada”, el cual sostiene que


  (…) si el acto que es el antecedente inmediato de los efectos que se reputan dañosos es lícito, también lo son sus consecuencias, pues, como lo enseñara Alfredo Orgaz, ‘el acto y su consecuencia (inmediata o mediata previsible, que son las únicas que la ley imputa al agente, arts. 903 y 904 civiles) constituyen una unidad inescindible, al punto de que el acto separado de su consecuencia es inimaginable, y ésta deja de ser ella misma con independencia de aquél. Si el acto es lícito, tiene que serlo también la consecuencia, si es ilícito ésta ha de participar de idéntica naturaleza’ (‘La ilicitud’, Córdoba-Buenos Aires, 1973, p. 34-35). Esta circunstancia bastaría para rechazar la demanda por los daños derivados de la prisión preventiva cumplida”[bookmark: _ftnref11][11].


  Ahora bien, para determinar si el auto de procesamiento es el resultado de error judicial grosero, si es arbitrario, o carece de sustento lógico, hay que tener en cuenta los elementos probatorios con los que el juez de instrucción contaba, y no los existentes en el plenario o debate, ya que el primero sólo necesita reunir medios de convicción suficientes para estimar que existe un hecho delictuoso.


  En estos últimos años, la CSJN se muestra más flexible en la verificación de esa arbitrariedad o error inexcusable. Así, por ejemplo, se ha dispuesto que se debe indemnizar los daños sufridos por la privación de la libertad ambulatoria durante dos años y cuarenta y seis días (…) si se acreditó suficientemente el cumplimiento irregular del servicio del personal de la policía que tenía a su cargo la investigación del delito de tráfico de estupefacientes por el cual se lo acusó y del que fue absuelto, siendo que esas irregularidades surgen de la declaración de nulidad de la orden de allanamiento y de los actos que fueron consecuencia directa y necesaria de éste”[bookmark: _ftnref12][12].


  Algunos autores coinciden con la solución, pero en una posición de mayor apertura, proponen no exigir como requisito sine qua non que el imputado haya sido declarado inocente.


  1.3 Desde el Derecho Constitucional


  El maestro Germán Bidart Campos propició una apertura aún mayor. Fundó su posición no sólo en las normas antes reseñadas, sino en el art. 9.5 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos que prescribe: “Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa tendrá el derecho efectivo a obtener reparación”. Esta norma, explicó, a diferencia de la Convención Interamericana, apunta a una “privación ilegal de la libertad, sin referencia alguna a la sentencia o decisión que pueda haberla dispuesto erróneamente”.


  Más adelante expresa:


  Es verdad que la administración de justicia precisa, para ser impartida eficazmente, que en muchas causas penales una persona sea -a veces- privada transitoriamente de su libertad; sin embargo, no queda duda de que esa privación es una limitación fortísima al derecho a la libertad ambulatoria y a la presunción de inocencia. Soportar tan grave limitación puede ser necesario en ciertas situaciones para contribuir a la buena administración de la justicia penal, lo que conduce a admitir que las limitaciones razonables a los derechos son una premisa elemental de todo Derecho Constitucional democrático, porque ningún derecho es absoluto ni dispone de espacio para ejercerse anti funcionalmente. Todo esto es verdad, pero también lo es que la circunstancia de que al momento de disponerse y cumplirse la prisión preventiva haya habido suficientemente razonabilidad para imponerle al inculpado tal sacrificio, no configura obstáculo para el reconocimiento posterior de que, una vez beneficiado al término del proceso con el sobreseimiento o con la absolución, concurre mérito bastante para hacerle efectivo su derecho a la reparación. Ello por el perjuicio irrogado a su libertad, consistente en haber estado temporalmente privado de ella. Si atendemos a una primera etapa procesal, no vacilamos en decir que hay que coadyuvar al ius persequendi y al ius poenendi, en conjunción con razones de seguridad y solidaridad social. Pero cuando en la etapa final del proceso penal sobreviene como verdad material u objetiva el sobreseimiento o la absolución de quien sufrió privación preventiva de la libertad y cooperó así con la administración de justicia, reaparece la idea madre”... “No es menester suponer que cuando el derecho a la reparación se torna viable haya que negar la licitud originaria del acto judicial de prisión preventiva. Basta con admitir que después del sobreseimiento o la absolución aquella licitud, sin convertirse en ilicitud sobreviniente, ha de ceder frente a la prioridad axiológica del derecho a la libertad”. Y concluye: “Damos por cierto que todo esto compone un repertorio general que no ha de aplicarse como una etiqueta a cada caso a todos sin discriminación alguna. Tal vez haya que distinguir, por ej., la reparación a que puede tener derecho quien obtiene sobreseimiento o absolución por el beneficio de la duda, de la que conviene otorgar cuando queda claramente probado que la autoría del delito no le es imputable al procesado[bookmark: _ftnref13][13].


  Desde el mismo campo del Derecho Constitucional se alzan otras voces como la de Mario Midón quien señala cómo


  (…) en ese esquema donde la mala suerte desplaza al derecho se introduce la singular idea de que una privación injustificada equivale a una carga pública y, por ende, un habitante de la Nación está llamado a sobrellevar con tolerada mansedumbre de vasallo este tipo de atropellos[bookmark: _ftnref14][14].


  Sobre estas bases constitucionales construimos nuestra posición.


  1.4 Desde el Derecho Administrativo


  Desde el campo del Derecho administrativo, José Said[bookmark: _ftnref15][15] sostiene la posición más amplia, en el sentido de desprender la responsabilidad de los detalles de legalidad y procedencia de la orden de prisión preventiva o de su duración y sostenerse únicamente sobre el resultado de condena, o no condena, al final del proceso judicial criminal. Si el reo no es condenado, procede la indemnización de la prisión preventiva en todos los casos.


  Afirma Said que deben tenerse en cuenta los siguientes argumentos:


  1. el art. 18 de la Constitución Nacional hace responsable al juez por la mortificación innecesaria de los detenidos;


  2. la absolución o sobreseimiento de un detenido demuestra, finalmente, que la prisión preventiva fue una mortificación injustificada;


  3. el Estado debe responder por los perjuicios ocasionados por la detención preventiva de quienes no son finalmente condenados, sea por actividad lícita o, bajo ciertas circunstancias, por actividad ilegítima; y


  4. no resulta acorde a la axiología e ideología de la Constitución reparar la afectación de la propiedad por actividad estatal lícita y no hacerlo con las lesiones a la libertad cuando la causa es la actividad judicial igualmente lícita.


  Acertadamente destaca Said, que si el Estado, en este caso Poder Judicial y Ministerio Público, dispone, por un lado, mantener privado de su libertad durante meses o años a un ser humano sin que exista una condena previa, y, por otro, no logra demostrar su culpabilidad; y si es el mismo Estado quien decide qué recursos humanos, materiales y normativos aplicar para investigar y sancionar la comisión de los hechos que se denuncian o persiguen de oficio; es posible exigirle que asuma la responsabilidad, constitucionalmente impuesta, de reparar o indemnizar a quienes resultaron víctimas de sus decisiones. Decisiones éstas que afectaron la libertad de personas y que no resultaron beneficiosas para la sociedad, pues ningún beneficio para la comunidad puede concebirse del hecho de privar de su libertad a personas inocentes[bookmark: _ftnref16][16].


  Hoy está fuera de toda discusión el severo déficit de gestión judicial que se traduce en una inadmisible morosidad en los procedimientos, tanto civiles, como laborales y también penales.


  2. EL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL


  Adelantamos que compartimos la posición de los constitucionalistas, y de Said, y procuramos contribuir sobre la base de los fundamentos que sirven de soporte a la responsabilidad del Estado por su accionar lícito, pues no vemos diferencia, en los fundamentos, respecto a los otros supuestos del terreno de acción de los poderes Ejecutivo y Legislativo.


  A) La explicación del alto Tribunal en el sentido de que el Poder Judicial no toma decisiones de naturaleza política y que, por esa sola razón, no asume responsabilidad por su accionar lícito no resulta convincente. El Poder Judicial aplica la prisión preventiva a personas sobre las que no le consta su culpabilidad; priva de la libertad sobre el cumplimiento de requisitos pero asumiendo la posibilidad cierta de que ella sea injusta, pues carece de la certeza -inexigible pero necesaria- para justificar la asunción del daño por quien resulta víctima.


  En ese rumbo se encuentra una afirmación del abogado patrocinante en el proceso “Rojo”, quien señala que (…) si la razón es que la actividad judicial persigue un beneficio social no cabría distinguir entre la actividad legislativa y la judicial y la ejecutiva y, consecuentemente, hay reparación cuando se trata de un daño de especial gravedad, que excede la tolerancia de lo que la vida en sociedad impone a todo ciudadano”[bookmark: _ftnref17][17].


  B) Ahora bien, consideramos que los tormentos que deben soportar los detenidos en prisión preventiva no son el fundamento de la reparación por cuanto éstos tampoco son justificables en los condenados y, en definitiva, se trata de una responsabilidad por omisión –inconstitucional- del Estado en su deber concreto de tener cárceles sanas y limpias. Los tormentos son base de reclamación para todos, para los detenidos en forma preventiva y también para los condenados.


  C) Los razonamientos dirigidos a establecer la razonabilidad en el acto que ordenó la prisión preventiva y si la liberación del detenido se produce por absolución, sobreseimiento, beneficio de la duda, o error judicial demostrado luego por vía del Recurso de Revisión, en realidad sólo tienden a determinar el grado de responsabilidad personal del juez y del sistema judicial, y si se ha incurrido o no, y en qué medida, en mal desempeño; pero no tiene nada que ver con los derechos conculcados del detenido; esto es así, al menos, si es verdad que hemos abandonado la vieja etapa de tomar como base a la antijuridicidad para sostener la responsabilidad del Estado.


  D) El tiempo que insume la estrategia defensiva del detenido tampoco puede ser argüida en su contra; aún cuando hubiera sido errónea, si después se decretó la falta de mérito o el sobreseimiento no es coherente sostener que deba padecer la prolongación de los tiempos judiciales que ha insumido la tramitación de su defensa. El hecho de haber recurrido el auto de prisión preventiva, o de no haberlo hecho; de haber sido o no exitoso, etc., no puede contarse en contra de quien finalmente resultó excluido de condena. Sólo debe analizarse la posibilidad de reclamo en el caso en que el detenido haya actuado con dolo o culpa grave induciendo a error al Tribunal, por encubrimiento, por colaboración con algún tercero, o por alguna otra razón que debería ser probada en el caso concreto.


  E) La prisión preventiva es un instituto útil para asegurar el sometimiento al proceso del sujeto que aparece prima facie como autor del delito que se investiga; su manejo es excepcional y, según la última doctrina, sólo debe imponerse cuando hay fundadas razones para pensar que el sospechoso se sustraerá al proceso. Como destaca Gelli, “la detención preventiva, cautelar, de los sometidos a juzgamiento estaba prevista desde los orígenes del proceso constituyente argentino aunque, desde luego, sujeta a las garantías y respeto debido a la persona humana y a su dignidad”[bookmark: _ftnref18][18].


  Más aun, en su voto en la causa “Robles”, el ministro Gustavo Bossert sostiene que “la detención preventiva es una necesidad del ejercicio de un deber primario del Estado impuesto por la defensa social a través de la persecución del delito y resulta consentida dentro de situaciones razonables y según la naturaleza del caso y la ilicitud de la conducta del procesado”[bookmark: _ftnref19][19].


  Como instrumento tiene sus requisitos formales y materiales de aplicación y puede ser ordenada en forma correcta y procedente. No estamos en contra de la prisión preventiva como instrumento para apoyar la investigación eficiente en determinados casos, a criterio del juez y dentro de los requerimientos establecidos por la ley.


  F) Sea como fuere que sea ordenada, la prisión preventiva ocasiona daños inevitables a quien es el sujeto destinatario de ella. Esos daños serán justos o injustos, justos si el resultado del proceso es de condena a quien está incurso en la privación de la libertad para asegurar el éxito del proceso. Será injusto el daño que deba afrontar quien es inocente en el proceso, y es inocente todo aquél que no fue condenado.


  Dice la Corte de San José de Costa Rica que la prisión preventiva


  (…) es la medida más severa que se puede aplicar a la persona acusada de delito, por lo cual su aplicación debe tener carácter excepcional, limitado por el principio de legalidad, la presunción de inocencia, la necesidad y proporcionalidad, de acuerdo con lo que es estrictamente necesario en una sociedad democrática [porque se trata de] una medida cautelar, no punitiva[bookmark: _ftnref20][20] .


  G) Producido un daño, demostrada la injusticia en razón del resultado del proceso, no se ve la razón para eludir la reparación de quien debió sufrirlo. Lo contrario implica castigarlo por el sólo hecho de haber encuadrado en los requerimientos técnicos procesales, aunque fuera inocente; podríamos agregar irónicamente: “por algo será”…


  Por lo tanto, corresponde pagar el daño a quien no ha sido condenado en el proceso en razón del cual sufrió prisión preventiva; y esa reparación de los daños ocasionados corresponde que sean calculados por el Estado entre los costos necesarios exigidos por ese instrumento imprescindible para la persecución penal y el eficaz desarrollo de las investigaciones.


  Es cierto que la culminación sin condena del proceso penal respecto del detenido preventivamente no demuestra necesariamente que su detención haya sido totalmente injustificada, desde el punto de vista del remedio preventivo y sus requisitos. Si no hubo condena, el detenido es inocente y no existe causa jurídica para que se vea obligado a soportar el daño en razón de un instituto establecido en beneficio de toda la comunidad.


  H) El costo inevitable de la prisión preventiva como instrumento necesario para la investigación penal eficaz no puede ser asumido por la víctima de esa prisión preventiva sin afectar notablemente el art. 16 CN. Debe ser asumido por la comunidad, que necesita de esos mecanismos hasta que se inventen otros más eficaces.


  Estamos en desacuerdo con el fallo y de acuerdo con Said. Es decisión de política de seguridad:


  La decisión de encarcelar personas durante la investigación y persecución de los delitos por los órganos estatales, responde a una medida de política gubernativa (establecida en las leyes que regulan la persecución penal) dirigida a atender un interés social o comunitario, según lo interpreta el Poder Legislativo en el ámbito de su competencia[bookmark: _ftnref21][21].


  La CSJN dice: “Los daños que puedan resultar del procedimiento empleado para resolver la contienda, si no son producto del ejercicio irregular del servicio, deben ser soportados por los particulares, pues son costo inevitable de una adecuada administración de justicia”[bookmark: _ftnref22][22]. Y critica Said: “El carácter inevitable que la Corte señala en los daños a la libertad, la integridad, la honra, la familia, la identidad, la propiedad, etc., que el Estado ocasiona a un ser humano al disponer coactivamente su detención preventiva, no permite inferir que ellos deban ser considerados ‘irreparables’ pecuniariamente”[bookmark: _ftnref23][23].


  Estamos frente a un razonamiento viciado, como es inevitable lo paga la víctima; no es ese un criterio válido de atribución. Algo es evidente: los daños sufridos en un ámbito de cumplimiento de prisión preventiva, no son –en modo alguno- del tipo de aquellas incomodidades normales, propias de la convivencia, que todos sufrimos y debemos sufrir.


  CONCLUSIONES


  Conocemos las posiciones de quienes consideran inaceptable un grado de responsabilidad civil desvinculado de la actuación irregular o ilícita del autor del daño[bookmark: _ftnref24][24]. Pero en el ámbito del Derecho Público encontramos las raíces de la responsabilidad por el accionar lícito ya en la misma Constitución de 1853 cuando en su art. 15 ordena expresamente la indemnización de quienes se vieran perjudicados por la declaración de libertad de los esclavos.


  Ya en estos tiempos, en el caso “El Jacarandá”, la CSJN –con su composición actual- sostiene, en un posible obiter dictum, que


  (…) cabe recordar que cuando la actividad lícita de la autoridad administrativa, aunque inspirada en propósitos de interés colectivo, se constituye en causa eficiente de un perjuicio para los particulares –cuyo derecho se sacrifica por aquel interés general-, esos daños deben ser atendidos en el campo de la responsabilidad del Estado por su obrar lícito”… “no hay, como principio, fundamento para limitarlo al daño emergente con exclusión del lucro cesante, esto es, de las ventajas económicas esperadas de acuerdo a probabilidades objetivas estrictamente comprobadas”[bookmark: _ftnref25][25].


  No encontramos diferencias de situación que justifiquen un tratamiento diferenciado a los distintos poderes del Estado. Máxime cuando en el caso se presentan todos los elementos que respaldan la responsabilidad por su accionar lícito a través de –como nosotros defendemos-cualquiera de sus poderes:


  1. existencia de un daño resarcible (más allá de aspectos de reparación imposible);


  2. una conducta estatal lícita;


  3. comprobación de la existencia de un sacrificio especial en el afectado;


  4. vinculación de estricta causalidad entre el daño y la conducta estatal;


  5. ausencia de un deber jurídico de soportar ese daño.


  La jurisprudencia hoy reinante es inadmisible si la confrontamos con las nuevas tendencias del Derecho Constitucional, en materia de garantías, y del Derecho Administrativo, que ha abandonado las actitudes autoritarias, y que se compromete con su rol de garante de las libertades fundamentales de todos los miembros de la comunidad.


  Un adecuado encuadramiento legal del sistema de reparación, que no pretenda desvirtuar la responsabilidad en sus objetivos, podría establecer parámetros razonables que permitan enfrentar este nuevo “costo material” que nos exige la seguridad de todos.


  Se impone un enfoque inverso del esquema de reparación. Hemos sostenido en la Suprema Corte de Mendoza[bookmark: _ftnref26][26] que:


  La teoría de la responsabilidad civil en su actual concepción doctrinaria tiende a superar el concepto clásico que ponía el acento en el autor del ilícito, en la obligación del responsable de indemnizar el perjuicio ilícitamente causado, para ser considerado como un derecho de la víctima a obtener la reparación integral del daño injustamente sufrido. Del débito de responsabilidad, concebido como obligación del dañador de resarcir a la víctima, se pasa a privilegiar el crédito de indemnización nacido en cabeza de ésta con motivo del acaecimiento del daño que injustamente sufre, supuesto de hecho necesario que le otorga legitimación para reclamar su reparación. El cambio más importante que se advierte en el tema que nos ocupa es el del emplazamiento del derecho a la reparación como derecho constitucional[bookmark: _ftnref27][27].


  Un debido tratamiento legislativo podría, por ejemplo, establecer el carácter estrictamente personalísimo de la acción de reclamo de daños en este supuesto; también podría prever el supuesto caso en que una prisión preventiva no culmine en condena en ese mismo proceso, pero sí resulte condenado en otro realizado en forma paralela en la misma o en otra jurisdicción. Indudablemente, deberían establecerse distintos instrumentos y aspectos técnicos propios del Derecho Penal.


  Consideramos que el legislador debe hacerse cargo del tema y establecer las pautas para una determinación del daño y de su reparación en forma adecuada y rápida, de tal modo de brindar una respuesta encuadrada en los requerimientos mínimos de un sistema de justicia que debe hacerse cargo del costo del instituto de la prisión preventiva, mientras no logre establecer uno más eficaz y que produzca menos daños a quien, en definitiva, por cualquier causa, resulta no condenado.
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  RESUMEN


  En la presente investigación se realizó un estudio relativo a la estructura institucional regulatoria del mercado de telecomunicaciones en Costa Rica, el cual ha sido abierto recientemente a la competencia, como parte de las obligaciones adquiridas en el CAFTA – RD.


  El sistema cuenta como eje central a la Superintendencia de Telecomunicaciones, establecida como una agencia reguladora. Sin embargo, diferentes órganos públicos ostentan ciertas competencias y potestades regulatorias, lo que puede impactar en la especialidad e independencia del ente regulador.


  En consecuencia, el sistema costarricense de regulación cuenta con difusión de competencias y atribuciones que exigen una importante coordinación institucional para funcionar adecuadamente.


  PALABRAS CLAVE

  Derecho de la Regulación, Telecomunicaciones, Autoridades Reguladoras Independientes, Formas de Organización Administrativa

  


  ABSTRACT


  In this investigation a study about the institutional regulatory structure of the market of telecommunications in Costa Rica was carried out, this market has recently been opened to competition as part of the obligations acquired in the DR-CAFTA.


  The system counts as a main axis the Telecommunications Superintendence established as a regulating agency. However, different public bodies hold some competencies and regulatory powers, which can make an impact in the specialty and independence of this regulatory entity.


  Consequently, the Costa Rican system of regulation counts with diffusion of competencies and attributions that demand an important institutional coordination to operate properly.
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  RESUMO


  Nesta pesquisa foi realizado um estudo sobre a estrutura institucional regulamentária do mercado de telecomunicações na Costa Rica, que foi recentemente aberto à concorrência como parte das obrigações assumidas no CAFTA - DR. O sistema tem como eixo central a Superintendência de Telecomunicações, estabelecida como agência reguladora. No entanto, vários órgãos públicos têm certos poderes e competências regulamentares que podem impactar na especialidade e independência da entidade reguladora. Por conseguinte, o sistema de regulação da Costa Rica apresenta difusão de poderes e funções, o que exige coordenação institucional significativa para funcionar corretamente.


  PALAVRAS-CHAVE
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  PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN


  El problema de investigación es determinar si la Superintendencia de Telecomunicaciones, como agencia reguladora especializada en Costa Rica presenta problemas de independencia y especialidad pues el ordenamiento jurídico costarricense otorga competencias y potestades regulatorias a diferentes órganos públicos en materia de telecomunicaciones.


  METODOLOGÍA


  La metodología utilizada en la presente investigación es el análisis de doctrina, normativa y jurisprudencia. Para la generación de conclusiones, se utiliza el método deductivo. Sumario I. Antecedentes II. Apertura y nuevo modelo III. La Superintendencia de Telecomunicaciones como el eje del sistema de regulación IV. Consideraciones y problemática V. Conclusión VI. Bibliografía consultada.


  1. ANTECEDENTES


  En el presente artículo, pretendemos hacer una breve exposición del nuevo modelo de regulación de las telecomunicaciones en Costa Rica, tras la apertura del mercado en el año 2008, con la aprobación del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos (CAFTA – RD) y posteriores leyes de implementación de dicho acuerdo comercial. Ciertamente, la apertura de las telecomunicaciones en Costa Rica se constituyó durante mucho tiempo en un importante tema de debate nacional, que subyacentemente ponía de manifiesto visiones y posiciones antagónicas sobre el modelo de desarrollo que debía seguir la sociedad costarricense. Por un lado, una tesis que buscaba mantener los resabios de un Estado intervencionista en la economía, floreciente a partir de los años sesenta y, por la otra vertiente, los defensores del nuevo modelo neoliberal, que comienza a gestarse en la década de los años ochenta en nuestro país y en todo el mundo.


  A inicios del siglo XX, en Costa Rica, se introdujeron los primeros experimentos en radiocomunicaciones para ejercicios académicos por parte del ingeniero José Fidel Tristán, quien en el año 1900 instaló una Escuela de Telegrafía en el Liceo de Costa Rica, con ayuda del telegrafista alemán Eduardo Gugoltz (Korte, 2011). Las siguientes décadas, traerían un amplio desarrollo con la introducción de nuevas tecnologías y el establecimiento de las primeras estaciones de comunicación y el surgimiento de la radiodifusión en Costa Rica.


  En 1949, en el marco del surgimiento de una nueva constitución para Costa Rica, la Asamblea Constituyente dispuso la creación del Instituto Costarricense de Electricidad (ICE). A esta institución, que goza del rango de autónoma, le fue inicialmente asignada la competencia de desarrollar las fuentes de energía con el objetivo de fortalecer la economía y el bienestar social. Conviene manifestar que, con la creación del ICE, el Constituyente buscó la promoción de una Costa Rica más industrial, aislada del modelo agroexportador desarrollado durante casi dos siglos.


  El Constituyente de 1949 estableció, además, el carácter de dominio público del espectro electromagnético, pues se consideró como un bien fundamental y estratégico para la sociedad costarricense. La vigente Constitución de 1949, establece en el artículo 121, inciso c), la demaniabilidad del espectro:


  No podrán salir definitivamente del dominio del Estado:


  a) Las fuerzas que puedan obtenerse de las aguas del dominio pú¬blico en el territorio nacional;


  b) Los yacimientos de carbón, las fuentes y depósitos de petróleo, y cualesquiera otras sustancias hidrocarburadas, así como los de¬pósitos de minerales radioactivos existentes en el territorio nacional;


  c) Los servicios inalámbricos;


  Los bienes mencionados en los apartes a), b) y c) anteriores sólo podrán ser explotados por la administración pública o por particulares, de acuerdo con la ley o mediante concesión especial otorgada por tiempo limitado y con arreglo a las condiciones y estipulaciones que establezca la Asamblea Legislativa (negrilla fuera del original).


  En consecuencia, de conformidad con nuestra Carta Política, el espectro electromagnético únicamente puede explotarse por la Administración, o por los particulares a través de una concesión administrativa de conformidad con la ley. Precisamente, esta ley fue emitida en 1954 por la Asamblea Legislativa, denominada Ley de Radio, en donde se detallan los alcances de la disposición constitucional.


  En 1963, operó una reforma a la Ley de Creación del Instituto Costarricense de Electricidad, que le adicionó como parte de sus competencias, la prestación de servicios telefónicos y de telecomunicaciones al público:


  Procurar el establecimiento, mejoramiento, extensión y operación de los servicios de comunicaciones telefónicas, telegráficas, radiotelegráficas y radiotelefónicas, para lo cual tendrá de pleno derecho la concesión correspondiente por tiempo indefinido.


  A partir de esta reforma, el ICE ejercería un monopolio sobre los servicios públicos de telecomunicaciones en el país, durante más de 40 años, hasta la aprobación del CAFTA – RD. Este monopolio ha sido calificado como “de hecho”, pues no existió norma jurídica alguna que privilegiara al operador estatal con esta prerrogativa (Jiménez, 2011). Inclusive, nuestra Constitución Política, en el artículo 46, prohíbe los monopolios y promueve la existencia de un mercado libre y competitivo.


  Debe señalarse que, en diferentes coyunturas, se planteó la apertura de las telecomunicaciones en nuestro país. Un primer momento sería el año 1987, cuando el gobierno emitió un decreto que autorizó la operación de líneas de telefonía móvil por parte de Millicom, empresa luxemburguesa de telecomunicaciones. Sin embargo, en 1993, nuestro Tribunal Constitucional determinaría la inconstitucionalidad del decreto, señalando que para la explotación privada del servicio móvil se requería de habilitación legislativa. El segundo momento, se presenta en 2000, cuando el Gobierno propuso la apertura de la telefonía en Costa Rica a través de un proyecto de ley en el Congreso. En las siguientes semanas la iniciativa sería desechada por inviabilidad política, debido a una oleada de protestas ciudadanas que se efectuaron en su contra.


  2. APERTURA Y NUEVO MODELO


  La entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica, República Dominicana y los Estados Unidos se hizo efectiva en nuestro ordenamiento jurídico en el año 2007, tras la aprobación de dicho acuerdo en referéndum ciudadano.


  El Artículo 13.2 de este Acuerdo, establece la obligación de los Estados partes de garantizar que las empresas privadas presten los servicios de telecomunicaciones:


  Acceso y Uso de Servicios Públicos de Telecomunicaciones. 1. Cada Parte garantizará que las empresas de la otra Parte tengan acceso a, y puedan hacer uso de cualquier servicio público de telecomunicaciones ofrecidos en su territorio o de manera transfronteriza, inclusive los circuitos arrendados, en términos y condiciones razonables y no discriminatorias, incluyendo, lo especificado en los párrafos 2 al 6.


  Lo anterior implicó para Costa Rica la obligación de abrir el mercado de telecomunicaciones a la competencia. Dicha apertura se materializó con la Ley General de Telecomunicaciones (LGT). Esta normativa, establece la regulación respecto a principios, títulos habilitantes, obligaciones para operadores, régimen de acceso y servicio universal, normas de competencia del mercado, interconexión, derechos de los usuarios finales, entre otros. Asimismo, el Congreso emitió en conjunto con la LGT, la Ley de Fortalecimiento y Modernización de las Entidades Públicas del Sector Telecomunicaciones, cuyo objetivo principal es dotar al operador público (ICE) de herramientas para competir adecuadamente en el mercado. Adicionalmente, ambos cuerpos normativos otorgan diferentes potestades y competencias a un grupo de órganos y entes públicos para el ejercicio de la actividad administrativa de regulación. Estas administraciones públicas son el Ministerio de Ciencia y Tecnología, la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos (ARESEP) y la Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL).


  En cuanto al Ministerio de Ciencia y Tecnología, se define como la rectoría del sector telecomunicaciones. Es decir, este Ministerio tiene a su cargo la formulación de políticas públicas generales que trazan los objetivos a alcanzar. Consecuentemente, debe afirmarse que el modelo regulatorio costarricense asigna al Poder Ejecutivo, a través de este Ministerio, la planificación del sector telecomunicaciones a través de la elaboración de diferentes políticas públicas, una de ellas, y quizá la de mayor relevancia, es el Plan Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones. Adicionalmente, el Ministerio de Ciencia y Tecnología tiene a su cargo la adjudicación de las frecuencias del espectro radioeléctrico, representación de foros internacionales en temas de telecomunicaciones, entre otros.


  Por su parte, la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos, reconocida por la regulación que ejerce sobre diferentes servicios públicos en Costa Rica, como el agua potable, electricidad, transporte público, entre otros, sufrió una desconcentración en materia de telecomunicaciones hacia la Superintendencia de Telecomunicaciones. Sin embargo, la ley estableció que la ARESEP mantendría algunas potestades como la emisión de reglamentos técnicos en materia de telecomunicaciones y la fijación definitiva de las tarifas de dichos servicios. Como puede apreciarse, la ARESEP mantiene un importante papel en dos cuestiones fundamentales para el ejercicio de la regulación del mercado.


  Sin embargo, pese a contar con una estructura difusa de asignación de competencias para la regulación del mercado, la Superintendencia de Telecomunicaciones se erige como el eje del sistema de regulación, como a continuación analizaremos.


  3. LA SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES COMO EJE DEL SISTEMA DE REGULACIÓN


  La creación de la Superintendencia de Telecomunicaciones (SUTEL) se da por medio de la Ley No. 8660 de Fortalecimiento y Modernización de las entidades públicas del sector telecomunicaciones, al modificar la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos (ARESEP), con el fin de crear la Superintendencia que sería el órgano encargado de regular, aplicar, vigilar y controlar el ordenamiento jurídico de las telecomunicaciones en Costa Rica.


  Estructuralmente la SUTEL fue diseñada como un órgano de desconcentración máxima adscrito a la ARESEP, con una personalidad jurídica instrumental circunscrita a temas económico-financieros, como la administración del Fondo Nacional de Telecomunicaciones, y en general para la realización de cualquier actividad contractual y la administración de recursos o presupuesto propios.


  Dicha estructuración del fiscalizador de las telecomunicaciones como un órgano contenido dentro de una persona jurídica autónoma pública (ARESEP), viene a formar parte de la voluntad de los tomadores de decisiones al momento de la apertura del mercado, pues vislumbraban la gestión de un sistema regulatorio de las actividades económicas consideradas esenciales concentrado en una única entidad autónoma, con una múltiple división a lo interno con Superintendencias encargadas de regular materias en concreto. No obstante esto, a la fecha, aunque se discuten aperturas en otros mercados como el eléctrico, solamente en la SUTEL aparece como un ente regulatorio adscrito a ARESEP.


  a) De la desconcentración de SUTEL como técnica de organización administrativa y mecanismo de distribución de competencias públicas.


  A lo largo de la historia las sociedades han definido casuísticamente cuáles servicios deben ser considerados de interés público, resultando de tal lógica de definición, que algunos servicios encomendados a los estados para su prestación rompen el esquema estructural clásico de división tripartita de poderes (Giner, 1978). Generando ello un debate sobre si tales funciones novedosas deben ser ejecutadas por medio de sistemas administrativos diferenciados o, por el contrario, deben ser asumidas por el típico andamiaje estatal tríptico.


  De esta forma las Administraciones Públicas deben prestar a la sociedad una serie de servicios y, para ello, deben contar con herramientas de tipo estructural u operativo que les permitan hacer frente a tales deberes.


  En este sentido la doctrina ha evidenciado la existencia de diversas formas de organización de la actividad administrativa, es decir, de a) la centralización, como la aglomeración de todas las competencias públicas en un solo centro de acción, concretamente el Estado, quien gestiona todas las funciones públicas; b) la descentralización, se trata de la transferencia de competencia a otro sujeto público, apareciendo siempre el Estado como el emisor de los traslados competenciales específicos, de forma excluyente y privativa, a favor de entidades públicas menores, ostentando estas capacidad y personalidad jurídicas propias; y c) la desconcentración, siendo el traslado de competencia dentro de una misma persona jurídica, consistiendo en transferirle a un órgano distinto al jerarca (Ortiz Ortiz, 2002).


  En la práctica jurídica costarricense la Administración Pública se ha dividido en varios centros de acción, bajo la forma de entidades públicas, cuya existencia se encuentra sostenida en el cumplimiento de competencias específicas para los entes públicos menores y competencias generales para el ente público mayor o Estado. En este sentido el propio artículo primero de la Ley General de la Administración Pública, No. 6227, establece que “La Administración Pública estará constituida por el Estado y los demás entes públicos, cada uno con personalidad jurídica y capacidad de derecho público y privado”, reconociendo en el acto la ordenación con múltiples centros de gestión de las competencias públicas.


  Concretamente para el caso de la SUTEL, como se adelantó up supra, su definición estructural fue concebida dentro del esquema de la desconcentración, que para el efecto normativo costarricense se encuentra regulada por medio del numeral 83 de la Ley General de la Administración Pública, en el capítulo dedicado a la distribución y los cambios de competencia. Siendo esta de una actividad inter-orgánica dentro de una propia persona jurídica pública, donde el órgano central de la Administración cede a favor de otro, que le está naturalmente subordinado, el ejercicio de ciertas competencias con cierta libertad o autonomía.


  Desconcentrar un órgano inferior es una técnica de distribución de competencias que surge en la necesidad de especializar ciertas dependencias para cumplir labores concretas, es decir, se trata de especializar de manera funcional determinados órganos, sin que se desliguen orgánicamente tales competencias de la estructura originaria.


  Sí resulta importante destacar que los órganos desconcentrados, si bien son independientes funcionalmente en cuanto a la materia desconcentrada, en las demás materias que no fueran desconcentradas expresamente, el órgano superior mantiene todo su rigor jerárquico.


  Entonces la desconcentración, si bien no dota de personalidad jurídica a un órgano determinado, le brinda la capacidad jurídica de administrar y gestionar las competencias asignadas, en calidad de titular y bajo su responsabilidad (Ortiz Ortiz, 2002). Lo anterior no excluye la competencia del ente sino que se distribuye en su interior, por lo que a pesar de la desconcentración se sigue manteniendo una relación entre el órgano desconcentrado y el superior jerárquico, que puede limitarse a la coordinación y colaboración o ser mayor, llegando a la emisión de instrucciones o circulares que incidan en la competencia desconcentrada por parte del jerarca, dependiendo de la configuración de la misma por la norma desconcentrante.


  De esta forma, la atenuación de las jerarquías producto de la desconcentración no es absoluta, si bien los poderes del superior desaparecen (mando, revisión y avocación), ello no implica que las otras potestades propias de la relación jerárquica se desconozcan, conservando el superior todas aquellas competencias no contempladas en la normativa desconcentrante, verbigracia las potestades de vigilancia, la disciplinaria y la de dirimir conflictos de competencia.


  Concretamente es el artículo 59 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos, adicionado mediante el artículo 41 aparte j) de la Ley No. 8660, de Fortalecimiento y Modernización de las Entidades Públicas del Sector Telecomunicaciones, la norma que introduce a la SUTEL como un órgano de desconcentración máxima adscrito a la ARESEP. Señalando, además, como la competencia de dicho órgano: regular, aplicar, vigilar y controlar el ordenamiento jurídico de las telecomunicaciones; ello en plena concordancia con el artículo 6, inciso 27) de la Ley General de Telecomunicaciones.


  Ahora, si bien la norma señala que la competencia de SUTEL es la regulación de la temática de telecomunicaciones, conviene realizar un examen de la normativa aplicable al sector para precisar con mayor detalle en qué consiste tal definición funcional, pues, como se ha dicho supra, la norma desconcentrante define el ámbito material de acción de órgano desconcentrado.


  En el anterior sentido se debe hacer referencia a los artículos 60 y 73 de la Ley de ARESEP, que precisan el ámbito funcional de la SUTEL, estableciendo dentro su esfera competencial entre algunas de sus funciones las siguientes: a) La aplicación general del ordenamiento jurídico de las telecomunicaciones; b) La garantizar el cumplimiento de las obligaciones de acceso y servicio universal que se impongan a los operadores; c) Garantizar y proteger los derechos de los usuarios finales de las telecomunicaciones; d) Controlar y comprobar el uso eficiente del espectro radioeléctrico; e) Establecer y garantizar estándares de calidad de las redes y de los servicios de telecomunicaciones, así como su interoperabilidad; f) Velar por las sostenibilidad ambiental del sector; g) Conocer y sancionar las infracciones administrativas que incurran los operadores de telecomunicaciones; h) Incentivar la inversión en el sector de telecomunicaciones, mediante un marco jurídico que garantice la transparencia, no discriminación, equidad y seguridad jurídica; i) Otorgar autorizaciones de entrada al mercado, y dar recomendaciones al Poder Ejecutivo acerca del otorgamiento de títulos habilitantes y j) Fijar las tarifas de telecomunicaciones.


  Así, dichas normas marcan la ruta competencial de SUTEL en el desarrollo de la regulación de telecomunicaciones, no obstante, las mismas deben ser analizadas en contexto con la materia regulatoria reservada a la ARESEP como superior jerárquico, tal y como lo establece el propio artículo 45 de la Ley No. 7593.


  En relación con lo anterior, la SUTEL fue programada como el órgano encargado de vigilar el cumplimiento de la normativa de telecomunicaciones y, para ello, se le concedió de competencias externas como titular en exclusiva de las mismas. Sin embargo, la conformación de la Superintendencia bajo la figura de órgano de desconcentración máxima, deja abierta la posibilidad de que el superior jerárquico pueda regular en conjunto la materia desconcentrada. En concreto, como el factor más relevante de tal tema, encontramos la reserva de competencia por parte de la Junta Directiva de ARESEP de resolver los recursos que se presenten contra las resoluciones de la SUTEL en materia de fijación de tarifas, cánones, tasas y contribuciones de telecomunicaciones, situación especial que se desarrollará con más detalle.


  b) De la de la personalidad jurídica instrumental de la SUTEL


  El artículo 59 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos define que la SUTEL contará con personalidad jurídica instrumental propia, esto para administrar el Fondo Nacional de Telecomunicaciones, así como realizar cualquier actividad contractual, administrar recursos y su presupuesto, junto con la suscripción de los contratos y convenios que requiera para el cumplimiento de sus funciones. De previo se debe decir que la definición legal de SUTEL, como un órgano con dotación de personalidad jurídica instrumental, relativiza la dependencia presupuestaria del órgano sujeto a la personificación frente al resto de la administración dentro de la cual subyace, así, mientras que en la desconcentración se rompen las relaciones de jerarquía, en la personificación presupuestaria se afecta la dependencia económica.


  Por otra parte, el llamado instituto de la personalidad jurídica instrumental viene a ser excepción del principio por el cual únicamente los entes públicos, con plena personalidad jurídica, dotada por una ley formal de la República, cuentan con autonomía en materia administrativa y presupuestaria, ello al otorgarle a un órgano inmerso dentro de la estructura organizacional de una determinada persona pública, la capacidad de gestionar ciertos fondos públicos que se afectan a un fin concreto (Hidalgo Cuadra, 1996).


  Para el presente caso, la personalidad jurídica instrumental es concedida a la SUTEL con el objetivo de que pueda administrar con mayor agilidad en la realización de su actividad contractual, administrar recursos y presupuesto, suscribir los contratos y convenios que requiera para el cumplimiento de sus funciones, pero, en especial, dicha facultad se ha gestionado para la administración por parte de este órgano del Fondo Nacional de Telecomunicaciones (FONATEL) en los términos descritos en el Capítulo I, Título III de la Ley General de Telecomunicaciones.


  Por último, pero no menos importante, es el hecho que la dotación de personalidad jurídica instrumental posibilita a SUTEL para ejecutar y administrar su propio presupuesto, llevando esto inclusive a darle independencia en el nombramiento de su propio personal, así como en la gestión de su actividad contractual.


  c) De las competencias y potestades de la SUTEL


  Como se ha indicado en párrafos precedentes, la SUTEL es creada por la Ley de Fortalecimiento y Modernización de las Entidades No. 8660, que adiciona todo un capítulo a la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos, incorporando un nuevo órgano a este entidad pública, desconcentrando la competencia de regular el mercado de las telecomunicaciones en Costa Rica. Estableciendo en su artículo 59 como la competencia principal de la SUTEL la aplicación, regulación y vigilancia del ordenamiento jurídico de las telecomunicaciones en Costa Rica, no existiendo limitaciones de carácter temporal o territorial en cuanto a su competencia, por lo que debe interpretarse que aplica para todo el territorio de la República y por una duración indefinida.


  Para el cumplimiento de tal fin, las entidades públicas están dotadas de potestades administrativas como aquellos poderes exorbitantes de derecho público otorgados para la satisfacción de intereses de contenido general (Ortiz Ortiz, 2002). De seguido realizaremos un breve análisis sobre las principales potestades otorgadas a la SUTEL en su función de autoridad reguladora:


  • Potestad reglamentaria: De acuerdo con la Ley General de Telecomunicaciones, en el artículo 77, se estableció el deber por parte del Poder Ejecutivo y de la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos, la formulación de diferentes reglamentos. Desprendiéndose así que la SUTEL no tiene reconocida una potestad reglamentaria propiamente dicha, sino que esta recae en la ARESEP, entidad que deberá emitir los reglamentos técnicos que sean necesarios para la correcta regulación del mercado de telecomunicaciones. Sin embargo, si bien la emisión corresponde a ARESEP la Ley No. 8660 reconoce que la SUTEL es el órgano encargado de formular los reglamentos técnicos, es decir, la Superintendencia únicamente tiene una función de proposición o formulación de las normas reglamentarias, por lo que carece de potestad reglamentaria propiamente dicha.


  • Potestad tarifaria: Se trata de una potestad clásica de una autoridad reguladora, concretamente para el caso costarricense la normativa sectorial de las telecomunicaciones define que las tarifas y precios del mercado serán fijadas por la SUTEL (Art. 50 LGT). Ahora bien, el artículo 53 de la Ley de ARESEP establece dentro de las funciones de su Junta Directiva la resolución de los recursos de apelación interpuestos contra las resoluciones que dicte la SUTEL en materia de tarifas, cánones, tasas y contribuciones, abriendo la posibilidad que sea ARESEP la que resuelva en definitiva.


  • Potestad de autorización y acceso al mercado: Continuando con las potestades elementales de los órganos reguladores, se encuentra la posibilidad de definir quiénes son los sujetos autorizados para participar dentro de un mercado, en la oferta de servicios (también conocido como el licensing power). En cuanto a este extremo, la SUTEL tiene un papel importante dentro del otorgamiento de los denominados títulos habilitantes, regulados por la Ley General de Telecomunicaciones que son de tres tipos: concesiones, autorizaciones y licencias. En el caso de las concesiones, la autorización de ingreso al mercado deberá realizarse en conjunto con el Poder Ejecutivo, pues de conformidad con la Constitución Política, el espectro electromagnético es un bien demanial y su uso solo puede ser autorizado por el Poder Ejecutivo, teniendo a cargo la SUTEL la instrucción del procedimiento (Art. 12 LGT). Por otra parte los permisos que se otorguen para la utilización no comercial del espectro (por ejemplo, para uso oficial, socorro, entre otros), de acuerdo con el artículo 9 de la Ley General de Telecomunicaciones, son otorgados por el Poder Ejecutivo, de conformidad con la recomendación de la Superintendencia de Telecomunicaciones. En el caso de las autorizaciones, que también corresponden a una modalidad de título habilitante que regula la Ley General de Telecomunicaciones, que autorizan la prestación de servicios de telecomunicaciones sin la utilización del espectro, los artículos 23 y siguientes de la LGT de esta norma establecen que quien tiene la potestad de otorgar este tipo de título habilitante es la SUTEL.


  • Potestad sancionatoria y de resolución de conflictos entre usuarios y operadores: En el caso de la SUTEL, esta potestad está atribuida expresamente por la Ley General de Telecomunicaciones en el artículo 65, atribuyéndole la posibilidad de conocer y sancionar las infracciones administrativas en que incurran los operadores o proveedores y también los que exploten redes de telecomunicaciones o presten servicios de telecomunicaciones de manera ilegítima. Se faculta además de las eventuales sanciones, la posibilidad de que la SUTEL determine en vía administrativa, los daños y perjuicios ocasionados. Ahora bien, las resoluciones que determine la SUTEL tienen la impugnación ordinaria ante los Tribunales de Justicia. Sin embargo, debe reconocerse que ostenta la potestad sancionadora y de dimisión de conflictos o como ha sido llamada en la doctrina potestad jurisdiccional de los órganos reguladores.


  • Aplicación del derecho de la competencia: Dentro de las funciones más relevantes de la SUTEL se ubica la aplicación sectorial del derecho de la competencia, en aras de garantizar la efectiva competencia del mercado de las telecomunicaciones, entre los operadores participantes. Se trata de una función compleja, pues involucra una serie de potestades administrativas, entre ellas la sancionatoria, de inspección e investigación y autorizadora. La Ley General de Telecomunicaciones, establece un régimen sectorial de competencia, que estará fundamentalmente regulado por las disposiciones de esa Ley así como las establecidas en la Ley de Promoción de la Competencia y Defensa Efectiva del consumidor, No. 7472. De esta forma el artículo 52 de la LGT, establece en lo que interesa, el papel de la SUTEL en la regulación de la competencia en el mercado de las telecomunicaciones, siendo la posibilidad de conocer en exclusiva y de oficio o por denuncia, así como corregir y sancionar, cuando proceda, las prácticas monopolísticas cometidas por operadores o proveedores que tengan por objeto limitar, disminuir o eliminar la competencia en el mercado de las telecomunicaciones. En el marco actual normativo, la SUTEL requiere de solicitar un criterio técnico a la Comisión de la Promoción de la Competencia, antes de sancionar una práctica monopolística de tipo absoluta o relativa en el ámbito de telecomunicaciones. Este criterio no es vinculante, sin embargo, para apartarse deberá emitir una resolución motivada que rechace el criterio, adoptada por mayoría calificada.


  • Imposición de obligaciones de servicio universal y la administración de FONATEL: Como un pilar fundamental del nuevo régimen de las telecomunicaciones en Costa Rica, se encuentra la política de acceso y servicio universal, que establece la LGT, con miras a garantizar la efectiva consecución de estos servicios de telecomunicaciones de calidad, continuos, eficientes y asequibles a toda la población, sin perjuicio de la condición económica o geográfica. SUTEL tiene un papel relevante, tanto en la administración del denominado Fondo Nacional de Telecomunicaciones como en la asignación de proyectos y obligaciones de acceso y servicio universal para los operadores del mercado. El artículo 35 de la LGT, establece la obligación de la SUTEL de administrar los recursos de este fondo que provienen de: a) los recursos provenientes del otorgamiento de las concesiones, cuando corresponda, b) las transferencias y donaciones que instituciones públicas o privadas realicen a favor de Fonatel, c) las multas y los intereses por mora que imponga la SUTEL, d) los recursos financieros que generen los recursos propios de Fonatel y e) una contribución especial parafiscal. La SUTEL deberá asignar estos recursos para cumplir los objetivos de acceso y servicio universal establecidos en el PNDT, mediante dos mecanismos: a) Imposición de obligaciones de acceso y servicio universal a los operadores y proveedores en sus respectivos títulos habilitantes, que serán cargadas a FONATEL. b) Establecimiento de proyectos de acceso y servicio universal con cargo a Fonatel, que serán adjudicados de conformidad con las disposiciones generales administrativas sobre contratación administrativa.


  4. CONSIDERACIONES Y PROBLEMÁTICA


  Del estudio del nuevo esquema de regulación de las telecomunicaciones en Costa Rica, podemos realizar las siguientes consideraciones, y poner sobre la mesa ciertas problemáticas para análisis futuros:


  1. El fenómeno del encarecimiento económico de las cargas públicas y, en algunos casos, la prestación ineficiente de los servicios reservados en monopolio estatal, produjo el advenimiento de una nueva concepción sobre la participación pública en la economía. Se continúa reconociendo, por lo menos en Costa Rica, que las Administraciones Públicas deben mantener una participación elemental en las economías, en pro de parámetros sociales y redistributivos, pero se concibe ahora que dicha intervención no debería ser directa, sino bajo la suerte de resguardar, en calidad de tutela arbitral, las actividades de oferentes privados en determinados mercados en los que se considere de particular interés su regulación; a ello se le llama Estado de la regulación económica.


  2. Así las cosas, se dieron procesos de liberalización que promovieron el surgimiento de una nueva actividad administrativa denominada regulación. De igual forma, el concepto de regulación presenta dificultades para una conceptualización concreta y precisa. Por ello, en la reciente doctrina que la estudia, aparecen clasificaciones como la de regulación en sentido amplio o estricto y la regulación de riesgos, como un nuevo planteamiento de la actividad de policía, en especial a partir de las propuestas de la doctrina alemana que pretende elaborar un nuevo derecho administrativo a partir del concepto de regulación.


  3. La regulación económica se establece como aquella actividad estatal que ejerce un control prolongado y localizado sobre una actividad de carácter económica a la cual una comunidad atribuye relevancia social. Es, pues, una supervisión estatal, ejercida por el Estado, en virtud de la importancia de un determinado mercado o sector económico. El regulador se constituye en un árbitro gubernamental dentro del mercado que tiene diferentes objetivos, entre ellos promover la competencia, garantizar el acceso y el servicio universal, protección de los usuarios, entre otros.


  4. La implementación de estas figuras jurídicas en el marco del derecho administrativo clásico supone para la doctrina un mayor estudio con el objetivo de comprender la dinámica de la regulación, en mercados abiertos a la competencia, en donde sus principales actores son empresas privadas y, dada la trascendencia de los servicios prestados, debe garantizarse un porcentaje adecuado de accesibilidad para la población.


  5. El sector económico de las telecomunicaciones se encuentra sometido a una dinámica de innovación y de cambio tecnológico constante. Asimismo, es un sector con una alta relevancia por tener un impacto directo en la disminución de la brecha social mediante el aprovechamiento de los beneficios de las tecnologías de la información y la comunicación.


  6. La estructura básica del sistema de regulación de las telecomunicaciones en Costa Rica se caracteriza por la difusión de competencias entre varios órganos o entes públicos, manteniéndose siempre bajo una lógica de gestión indirecta o control de la actividad privada, pero diluyendo la actividad de regulación dentro de un complejo de órganos públicos.


  7. La existencia de un sistema regulatorio con características difusas puede tener un impacto importante en la independencia de la Superintendencia de Telecomunicaciones, autoridad regulatoria especializada propiamente, dado que para el ejercicio de algunas potestades, propias de la actividad regulatoria, debe coordinar o esperar la aprobación de otros órganos del sistema.


  8. La conformación estructural de la Superintendencia de Telecomunicaciones, como un órgano de desconcentración máxima con personalidad jurídica instrumental de la Autoridad Reguladora de los Servicios Públicos, no es el mecanismo más idóneo para la constitución de una agencia reguladora propiamente dicha, puesto que la figura administrativa de la desconcentración no brinda la suficiente independencia funcional para ejercer plenamente sus competencias regulatorias, en concreto en la dependencia presupuestaria y la selección de los miembros de su máximo órgano, como lo es el Consejo Directivo, amén de la imposibilidad de auto organización interna.


  9. La utilización de la desconcentración máxima, como figura de organización administrativa de la SUTEL, lejos de garantizar la independencia funcional y administrativa propia de un ente regulador, somete este órgano a una dinámica normativa confusa al no ser precisa la norma desconcentrante respecto a los alcances de la competencia desconcentrada, dando paso a posibles conflictos de interpretación alrededor de los preceptos de la norma administrativa general.


  10. Adicionalmente, del análisis realizado de las potestades legales conferidas a la SUTEL, se encuentra que pueden presentarse importantes limitaciones para el ejercicio de su competencia, ante la inexistencia de prerrogativas administrativas esenciales de una agencia reguladora, como lo son la potestad reglamentaria, de la cual carece en lo absoluto, además de la potestad tarifaria, en la cual se encuentra disminuida ante la posible revisión que puede ejercer la ARESEP sobre las decisiones de la SUTEL en esta materia.


  CONCLUSIÓN


  En general, podemos evidenciar que la Superintendencia de Telecomunicaciones no concentra todas las competencias regulatorias del mercado de telecomunicaciones, pese a que se ha establecido como la agencia especializada en esta materia. El modelo costarricense, en consecuencia, se ha decantado por ser difuso, por supuesto con una prevalencia de la SUTEL como eje. Adicionalmente, consideramos que la figura de la desconcentración máxima genera reservas para un regulador independiente. Recientemente, la Organización para la Cooperación y Desarrollo Económicos (OCDE) señaló falencias y debilidades en las entidades encargadas de vigilar el mercado de telecomunicaciones, en específico la Sutel, por lo que, en los próximos años, Costa Rica deberá hacer las correcciones correspondientes para un mejor funcionamiento del mercado (Valverde, 2015).


  El nuevo modelo regulatorio requiere, en consecuencia, de una coordinación adecuada para un correcto funcionamiento, pues, ante su ausencia, puede dar lugar a eventuales conflictos de competencia entre los órganos. Asimismo, la SUTEL deberá ejercer sus potestades con autoridad para mantener su papel preponderante en el esquema.


  El mercado de telecomunicaciones costarricense, recién liberalizado, ya empieza a mostrar un crecimiento importante con la incursión de nuevos operadores. Debe además procurarse el avance en la agenda de disminución de la brecha digital y la promoción universal de las tecnologías de la información y el conocimiento.
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  RESUMEN


  Los tribunales alemanes llevaron adelante acusaciones contra abogados que defendían a personas acusadas de delitos de tráfico de estupefacientes y en otros casos por estafas, y a raíz de ello imputaron a los defensores el delito de lavado de activos por los honorarios cobrados en el marco de su trabajo de defensa penal.


  Es así que el presente trabajo, en forma resumida, intenta demostrar que el cobro de honorarios por parte de los abogados defensores no es ni puede ser tipificado como lavado de dinero, ya que ello afecta distintas garantías constitucionales, tales como el derecho de defensa, el derecho a elegir libremente abogado defensor de confianza, derecho de trabajo, entre otros.


  PALABRAS CLAVES

  Lavado de activos obtenidos ilícitamente, derecho constitucional, derecho de defensa, derecho de elegir abogado de confianza, derecho de trabajo, cobro de honorarios, principio de confianza, creación del riesgo.

  


  ABSTRACT


  The German courts brought forward allegations against lawyers defending people accused of drug trafficking offenses and other fraud cases, and because of that advocates charged the offense of money laundering by the fees charged in connection with his work criminal defense.


  Thus, the present work, in summary form, attempts to show that the collection of fees from defense lawyers is not and can be characterized as money laundering, because it affects various constitutional, such as the right of defense guarantees, the right to freely choose trusted lawyer, right to work, among others.
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  Laundering illegally obtained, constitutional law, defense rights, right to choose trusted lawyer, right to work, collecting fees, principle of trust, creating risk.

  


  RESUMO


  Tribunais alemães levaram a julgamento advogados que defenderam pessoas acusadas de crimes de tráfico de estupefacientes e em outros casos por crime de fraude e como resultado os defensores foram imputados do crime de lavagem de dinheiro por taxas cobradas no âmbito do seu trabalho de defesa criminal.


  O presente trabalho tenta mostrar que a cobrança de taxas pelos advogados de defesa não é nem pode ser categorizada como lavagem de dinheiro, uma vez que afeta várias garantias constitucionais, tais como o direito de defesa, o direito de escolher livremente o defensor de confiança, direito ao trabalho, entre outros.


  PALAVRAS-CHAVE

  Branqueamento de capitais obtidos ilegalmente, direito constitucional, direito de defesa, direito de escolher um advogado de confiança, direito do trabalho, cobrança de honorários, criação do risco.

  


  METODOLOGÍA


  La metodología de la investigación consiste en estudiar la problemática expuesta, a partir de los fallos de los tribunales alemanes donde se condenaron a abogados defensores por el delito de lavado de activos de origen ilícito por haber cobrado sus honorarios por su labor defensiva, y desde estos fallos ver, en primer lugar si la conducta de cobro de honorarios puede ser típica a la luz de la doctrina de la imputación objetiva, y luego ver qué derechos constitucionales se afecta con dicha imputación a la luz de la Constitución de la Argentina.

  


  1. INTRODUCCIÓN


  El presente artículo surge a partir de la noticia de que en Alemania el Tribunal Supremo en el año 2001, dicta una sentencia en la que se iba a condenar a dos abogados por lavado de activos. Estos profesionales ejercían la defensa de un matrimonio contra el que pesaba una acusación por estafa. Para el ejercicio de la defensa los abogados recibieron honorarios, dinero que habría salido del producto de la estafa realizada por el matrimonio. Y a modo de adelante, el Tribunal Supremo Alemán manifestó que el conocimiento de que el dinero cobrado provenía del ilícito encuadra en la figura de lavado de activos.


  En cierta forma los fundamentos del Tribunal Supremo, para condenar a los abogados, es lo que se llama “el aislamiento” que se pretende hacer a todo aquel que realice actividades ilícitas como tráfico de drogas, armas, evasión tributaria etc.. Este aislamiento implica que todo aquel que reciba por el motivo que fuere dinero proveniente de actividades ilícitas queda enfrascado en la conducta de lavado de activos. Así dicen los doctrinarios europeos que esto implicaría que, además del abogado podrá ser imputado de lavado de activos por los honorarios que cobre por ejercer la defensa penal, también podrán ser imputados de este delito el médico que atienda al traficante, el dueño del comercio vecino que le vende productos al traficante, el arquitecto que le construye la vivienda, el profesional de ciencias económicas que le lleva los libros, el jardinero, el plomero, y así podríamos seguir enumerando distintas personas que por el hecho de prestar un servicio, conducta neutral, terminarían imputado de lavado de dinero.


  A modo de adelanto digamos que, el blanqueo de capitales es el proceso en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran al sistema económico legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma lícita[bookmark: _ftnref1][1]. Así, esta actividad puede definirse como el procedimiento tendiente a obtener la aplicación en actividades económicas lícitas de una masa patrimonial derivada de cualquier género de conductas ilícitas, con independencia de cuál sea la forma que esa masa adopte, mediante la progresiva concesión a la misma de una apariencia de legalidad[bookmark: _ftnref2][2].


  Si bien es cierto que del estudio de las diferentes posiciones doctrinarias sobre el tema se han extraído dos enfoques predominantes -aquellos que consideran que el blanqueo se basa en la mera ocultación de los bienes de ilícita procedencia y los que mantienen que lo fundamental en el blanqueo es la reintroducción de esos bienes en la economía legal[bookmark: _ftnref3][3]; una adecuada interpretación nos lleva a considerar que estas operaciones no sólo tienden a ocultar o a encubrir el origen ilícito de los bienes o el dinero[bookmark: _ftnref4][4], sino a hacer aparecer como lícito el producto de operaciones delictivas, enmarcadas bajo actividades comerciales, empresariales y financieras, perfectamente disimuladas como lícitas.


  2. CARACTERÍSTICAS GENERALES DEL LAVADO DE ACTIVOS. CONCEPTO


  Reggiardo Andrés, Presidente de la Comisión Primera del Parlamento Andino, ha expresado que, “se considera blanqueo, el acto de ocultar, encubrir la naturaleza, origen y disposición, movimiento o propiedad del producto, incluyendo el movimiento o conversión del mismo, por transmisión electrónica”[bookmark: _ftnref5][5].


  También podemos decir que el concepto de lavado de capitales que debe ser utilizado en el Derecho penal es el restringido: el que se refiere exclusivamente al proceso de reconversión de bienes de origen delictivo, quedando fuera de esta noción, al menos en el ámbito del Derecho criminal, la acepción más amplia que incluye a aquellos bienes obtenidos sin el control de la Agencia de Recaudación Estatal. Por lo tanto, como definición con carácter general, decimos que la figura de blanqueo de bienes, es el proceso de ocultación de bienes de origen delictivo con el fin de dotarlos de una apariencia final de legitimidad[bookmark: _ftnref6][6].


  En síntesis, el blanqueo o reciclaje de dinero proveniente de la comisión de delitos se ha convertido en un tema central de la política criminal dirigida contra la criminalidad organizada. Por eso se impone un esfuerzo mancomunado tendiente a poner fin a esta desdeñable práctica[bookmark: _ftnref7][7].


  3. ACTUACIÓN DEL ABOGADO


  Una de las motivaciones que ha guiado a legisladores para punir a los abogados por lavado de activos por el cobro de honorarios o por asesoramiento, lo podemos encontrar en lo siguiente; uno de los instrumentos jurídicos en la lucha contra las organizaciones criminales de todo tipo, y en especial contra las que dominan el tráfico de drogas u otros delitos a través de los cuales se obtienen grandes beneficios económicos, es el delito de blanqueo de capitales, en la medida en que tiende a impedir la satisfacción del móvil económico que mueve su realización. De este modo la conexión político-criminal entre el delito de blanqueo de capitales y la lucha contra la delincuencia organizada hace que los déficits de persecución y sanción penal directa de las organizaciones criminales se intenten compensar mediante una regulación especialmente laxa del delito de blanqueo de capitales, llevando a la práctica la filosofía que permitió condenar en la jurisdicción penal a Al Cappone: si no podemos juzgar y sancionar los delitos principales cuya comisión es la fuente directa de generación de los beneficios económicos ilícitos, castiguemos al menos como delictivas las conductas derivadas que se conecten con el disfrute de los capitales ilícitamente obtenidos. De esta manera se aislar al autor y se le hace patente que no puede conseguir el objetivo perseguido, esto es, el disfrute de lo alcanzado con el delito[bookmark: _ftnref8][8].


  Es decir, como ya se referenció, es la aplicación de la política del aislamiento del delincuente, en pocas palabras la política del “Derecho penal del enemigo”, pensamiento tan atacado en doctrina, pero que es clara su aplicación por parte de los legisladores en esta temática.-


  Para una mejor comprensión del tema podemos dividir la actuación del abogado en dos etapas, una, previa a la comisión del delito de lavado de activos y una segunda, posterior a la comisión del delito, donde el abogado es contratado a los fines de ejercer la defensa penal de quien está siendo imputado del ilícito de lavado de activos.


  3.I. Actuación anterior a la comisión del delito de lavado de activos


  Para el análisis de esta primer etapa, que podría llegar a ser la más conflictiva, porque estamos hablando de la asesoramiento impositivo, constitución de empresas etc., que llevarían a permitir darle al dinero ilícito apariencia de lícito, seguiremos el análisis efectuado por Sánchez-Vera Gómez-Trelles, quien efectúa un análisis desde los institutos de la imputación objetiva.


  Así tenemos que en las denominadas “operaciones” contra el blanqueo de capitales, cada vez es más habitual, empero, la imputación de letrados en ejercicio, como pretendidos colaboradores en los supuestos delitos de blanqueo de capitales cometidos por terceros, a quienes habrían asesorado ilícitamente. En particular a abogados que prestar asesoramiento en materia mercantil y fiscal[bookmark: _ftnref9][9].


  En esta etapa se trata de la cuestión de cuándo el asesoramiento legal, puede ser considerado un favorecimiento del delito de lavado de activos, o cuándo esto puede ser aprovechado por un tercero y en consecuencia acarrear responsabilidad penal para el letrado. Y en este sentido, hay una regulación cada vez más expansiva, en donde si el abogado conoce que una determinada estructura societaria por él creada puede ser utilizada por su cliente para el blanqueo de capitales, debe responder, y a este conocimiento del letrado se llega en forma indiciaria; el cliente que no va a blanquear capitales –se deduce-no necesita de complejas estructuras societarias, por lo tanto el abogado que creó tales personas jurídicas o el abogado que asesoró sobre determinados modos fiscales, también conocía la finalidad última de las mismas, esto es, el blanqueo de capitales[bookmark: _ftnref10][10] .


  Ahora bien parte de la doctrina, estos casos de asesoramiento previo al lavado de activos, lo analizan desde la imputación objetiva y así determinar si esta conducta de asesoramiento es típica o no.


  a. Creación del riesgo: Desde el análisis de la creación del riesgo, tenemos que el asesoramiento del abogado en la medida que se haga en cumplimiento de normativas sobre el actuar del letrado, esta actuación cae bajo el riesgo permitido, aún cuando pueda dar, aprovechada por terceros, a un delito de blanqueo de capitales; y, toda actuación letrada que no respete tales postulados, se halla fuera del riesgo permitido, lo cual, no conlleva ya de forma directa responsabilidad: se habrá cumplido la primer premisa de la fórmula de la imputación objetiva, esto es la creación del riesgo, pero habrá que comprobar si tal riesgo se ha concretado en el resultado[bookmark: _ftnref11][11].


  Las recomendaciones del GAFI, impone a los abogados el deber de reportar operaciones sospechosa, obligación de dudosa constitucionalidad. Pero lo cierto es, siguiendo a Sánchez-Vera, que la práctica diaria demuestra que el nivel de exigencia a ciertos profesionales, como a los abogados, se halla fuera de la realidad de las cosas: exigir a particulares que lleven a cabo verdaderas actividades de policiales ajenas totalmente a su profesión, constituye la atribución de una suerte de rol social que en realidad no les corresponde. Esto sucede, específicamente, en aquellos casos en los cuales los supuestos límites, por existir la incriminación del delito de blanqueo en su modalidad imprudente, la pretendida infracción del deber de cuidado por parte del letrado puede acabar siendo deducida, por el incumplimiento de tales, exacerbados, deberes[bookmark: _ftnref12][12].


  Es por ello, nos dice Sánchez-Vera, que no puede dejar de sorprender, una vez iniciada una investigación judicial por blanqueo de capitales, que se pretenda que personas que supuestamente se dedican de forma pública y notoria al delito, no hubiesen sido perseguidas policialmente, y, empero se desplacen dichos deberes de vigilancia policial retroactivamente hacia un abogado, atribuyéndole ex post unos deberes de control como si fuesen ellos los profesionales encargados de tal persecución. Esto es importante, ya que también tiene repercusión a nivel del tipo subjetivo, porque esta expansiva técnica legislativa y judicial acaba atribuyendo el dolo al abogado o a otros particulares un conocimiento, sobre actividades ilícitas de sus clientes, que curiosamente, la propia Policía no tenía, a pesar de ser ellos los técnicos en criminalística; por lo que habrá que concluir que el tan público y notorio presunto blanqueo no debía ser (procedencia ilícita del dinero), con el lógico y consecuente corolario de tener que exonerar a los profesionales[bookmark: _ftnref13][13].


  b. Principio de confianza: Cuando pensamos y analizamos el comportamiento del letrado desde este principio, tenemos que el abogado debe poder acogerse plenamente al principio de confianza con respecto a sus clientes, aún cuando, fácticamente, se sabe que habrá clientes que puedan defraudar dicha confianza. Este principio de confianza impone un deber de cautela en el deber general de comunicación que ha sido impuesto al abogado, de modo tal que la actual normativa de blanqueo no debe ser interpretada en el sentido de un deber de comunicación inmediato, sin más. Pensemos que tales deberes antiblanqueo deben conjugarse con las propias obligaciones del letrado que existen ex lege, es decir que, si bien tiene esta obligación de reportar operaciones sospechosas, también esta comunicación de datos a terceros extraños a la relación de confianza letrado/cliente, puede vulnerar el secreto profesional y el derecho a la intimidad del cliente.


  Por otro lado, tenemos que el principio de confianza se muestra como un importante límite frente a criterios meramente causales de atribución en coautoría o de extensión de responsabilidad de la mano de la figura de la accesoriedad. Por ejemplo; se abre un procedimiento penal por el delito de blanqueo, y se imputa no sólo al supuesto o supuestos blanqueadores, sino también a diversos empleados de bancos, a notarios y abogados. Sin embargo, esta suerte de imputación global o conjunta, todos como coautores o como cooperadores necesarios (accesoriedad), debe ser tomada una vez más con suma reserva; por ejemplo, un abogado constituye diversas sociedades con capital extranjero, para la ejecución de una operación inmobiliaria, podrá ampararse en que tal dinero ya ha pasado el “filtro” bancario en cuanto a la prevención de blanqueo, es decir, podrá ampararse en el principio de confianza, igual que el Registro de la Propiedad que finalmente inscribe el cambio de titularidad del bien inmueble en su registro, pudiendo ampararse en que todos los intervinientes anteriores en la operación se han comportado conforme a Derecho, por lo tanto, se ampara en el principio de confianza[bookmark: _ftnref14][14].


  Además, esto llevo a que el abogado que se ampara en el principio de confianza, sea necesario la comprobación del dolo, que en estos casos es sumamente difícil. Esto así, ya que un abogado que discute si su comportamiento queda amparado por el principio de confianza respecto de su cliente, a la vista del banco de donde procede el dinero de su cliente, y además dicho alegato exonerante, es prima facie, válido; y también podrá ejercer su defensa argumentando que obro en error de tipo sobre el origen ilícito de los fondos, en donde la clase de error tenderá a ser inevitable[bookmark: _ftnref15][15]. Por lo tanto el dolo del abogado ha de inferirse de los elementos del tipo objetivo, es decir, de la base fáctico-normativa acaecida. Por lo tanto la imputación al letrado de una serie de conocimientos, entre ellos muy particularmente sobre el origen ilícito de los fondos lavados, resultará en muchas ocasiones poco fundada[bookmark: _ftnref16][16].


  c. Prohibición de regreso, actos neutrales: Según este instituto, la línea de imputación queda interrumpida sin retroceder a “riesgo” (condiciones) anteriores cuando existe ya un riesgo completo que se ha dirigido libre y consciente a la producción del resultado, es decir, que puede afirmase que se ha concretado el resultado[bookmark: _ftnref17][17].


  En la actualidad dentro de la teoría de la prohibición de regreso, se estudia lo que se ha denominado en doctrina “los actos neutrales”, esto implica afirmar que, un comportamiento cotidiano no es punible como participación aunque suponga una contribución fáctica a la realización de un determinado delito, cuando puede mantenerse que dicho comportamiento queda plenamente cubierto por el rol social lícito en el que se interactúa, es decir, que supone un simple acto neutral ínsito en dicho rol[bookmark: _ftnref18][18]. Así el analista penal no entrará a valorar si quien así se comporta tuvo “conocimiento” de estar interviniendo instrumentalizado en un ilícito ajeno, o si dicho “conocimiento” no se tuvo pero debería haberse adquirido porque en estos casos, una vez más, sucede que no existe tipicidad objetiva por falta de riesgo jurídicamente desaprobado, de modo tal que ni tan siquiera es necesario analizar una pretendida tipicidad subjetiva del comportamiento[bookmark: _ftnref19][19].


  El Tribunal Supremo español, en su sentencia 34/2007, de 1 de febrero, expresa:


  La doctrina reciente estima que estos actos (los denominados neutrales) son comportamientos cotidianos socialmente adecuados, que por regla general no son típicos. Tal es el caso del que aparece como adquirente de un inmueble en un contrato de compraventa. Lo que plantea esta cuestión es la exigencia de que toda acción típica represente, con independencia de su resultado, un peligro socialmente inadecuado. Desde este punto de partida, una acción que no representa peligro alguno de realización del tipo carece de relevancia penal. El fundamento de esta tesis es la protección del ámbito general de libertad que garantiza la Constitución… A estos fines la teoría y algunas jurisprudencias europeas han elaborado diversos criterios para establecer las condiciones objetivas en las que un acto ‘neutral’ puede constituir una acción de participación. En este sentido se atribuye relevancia penal, que justifica la punibilidad de la cooperación, a toda realización de una acción que favorezca el hecho principal en el que el autor exteriorice un fin delictivo manifiesto, o que revele una relación de sentido delictivo, o que supere los límites del papel social profesional de cooperante, de tal forma que ya no puedan ser consideradas como profesionalmente adecuadas, o que se adapte al plan delictivo del autor, o que implique un aumento del riesgo.


  Es así entonces que, ante un ‘acto neutral’ hay ausencia de imputación objetiva, pues, el comportamiento no representa peligro alguno de que se vea concretado en el resultado. Así la actividad negocial de la vida cotidiana, ejemplo prestación de servicios o la venta de mercancías usuales, no dan lugar obviamente al delito de blanqueo de capitales. El dueño de un hotel que aloja en su establecimiento a alguien de quien se sospecha pueda ser narcotraficante, no lleva a cabo delito alguno, a pesar de que con el pago de la factura por hospedaje el presunto delincuente está introduciendo ganancias ilícitas en el mercado lícito. Y ello, porque el sujeto no estará sino comportándose dentro de su rol de hotelero, y tampoco existen, especiales deberes de información al respecto; no hay un ‘fin delictivo manifiesto’, no se revela con el cobre de la factura ‘una relación de sentido delictivo’, ni se superan ‘los límites del papel social profesional del cooperante’, ni el empresario ‘se adapta al plan delictivo del autor’ o su comportamiento ‘implica un aumento del riesgo’[bookmark: _ftnref20][20].


  Respecto a la neutralidad de las conductas en derecho penal, Pérez Manzano[bookmark: _ftnref21][21], nos dice que, no existen conductas per se neutrales, pues cualquier conducta que genéricamente y en abstracto pueda calificarse de neutral, eso es, de penalmente irrelevante y atípica, puede adquirir sentido delictivo y ser, por tanto, penalmente relevante si se dan ciertas condiciones entre las cuales es esencial la inserción de dicha conducta en un contexto delictivo, por ello no puede excluirse con carácter general la tipicidad de clases de acciones ni tampoco la actividad estándar que en abstracto pueda considerarse inherente al ejercicio de la profesión. Es por ello que hay que analizar el comportamiento desde la imputación objetiva, y así determinar la imputación del comportamiento. Para esto es importante partir de que el dolo o el mero conocimiento no determina la relevancia penal de la conducta, aun cuando los conocimientos especiales del autor deban tenerse en cuenta en la determinación de la tipicidad de la concreta conducta analizada. Por otro lado, la conexión de la acción inicialmente neutral con la realización de un delito por otro es requisito necesario pero no suficiente para afirmar la tipicidad de la conducta, es presupuesto de la tipicidad, pero no el elemento que decide la relevancia penal de la conducta, sólo la concurrencia de especiales circunstancias que permitan concluir la existencia de forma clara y unívoca de una especial relación de sentido delictivo entre la conducta inicialmente neutral y el delito puede modificar el carácter neutral de la conducta y convertirla en típica.


  Con los argumentos de los actos neutrales podemos afirmar y adelantándonos, que el cobro de honorarios por parte de un letrado, nunca puede dar lugar al delito de blanqueo de capitales, igual que la empresa de suministro de energía eléctrica, o de agua, o el dueño del supermercado, veterinario por la atención de mascotas del traficante, médico que atiende una enfermedad del mismo, no deberán responder por tal delito aún cuando el dinero recibido sea de procedencia ilícita. Porque todos estos comportamientos son puros ‘actos neutrales’ que no dan lugar a imputación, en modo alguno podría concluirse que se trata de conductas que sólo tienen el sentido de apoyar la conducta delictiva del blanqueador, son antes bien, meros actos de cobro de lo debido[bookmark: _ftnref22][22].


  En definitiva, afirma Pérez Manzano[bookmark: _ftnref23][23] que, la conducta del cobro de honorarios no está incorporada a la legislación española sobre la prevención del blanqueo de capitales y en consecuencia nada dice sobre la forma en la que debe producirse el cobro de honorarios por la actividad realizada, sea la asesoría o la defensa de los clientes acusados de la comisión de delitos a través de los cuales se hayan podido generar beneficios ilícitos. Por tanto, el caso debe examinarse de acuerdo con los criterios generales; esto es, deberá analizarse si puede hablarse de una especial relación de sentido delictivo entre el cobro de honorarios y el delito previo por existir colusión o de deberes de garante. Por consiguiente, como en la mayoría de los casos no existirán deberes de garante -de impedir el delito-, sólo en caso de colusión podrá entenderse que puede haber responsabilidad por blanqueo de capitales. A la misma conclusión llegamos por la vía de la interpretación material restrictiva realizada del tipo de blanqueo de capitales, pues esta interpretación encaja en la exigencia general de colusión entre quien realiza una conducta aparentemente neutral y quien ha obtenido beneficios del primer delito para desvincular los beneficios de su origen ilícito y de esta forma proceder a la consolidación de la capacidad económica conseguida.


  d. Consideraciones acerca del bien jurídico


  Por otro lado, se analiza apelando a reflexiones de carácter teleológico-normativas. Por consiguiente, la conducta del abogado como una prestación de servicios usuales socialmente o estándar, no afectan el fin de protección de la norma, porque la aceptación de honorarios no representa la entrada de los bienes en la circulación económica legal. No obstante, el intento de concretar o restringir el tipo penal a través de consideraciones normativas destaca el problema más importante: no existe un criterio único acerca de cuál es el bien jurídico protegido, cuestión que constituye el punto de partida de una interpretación teleológico-normativa en el ámbito jurídico penal[bookmark: _ftnref24][24].


  e. Actuación de acuerdo al rol


  El punto esencial de la argumentación de Müssig[bookmark: _ftnref25][25] es la adecuación al rol de un acuerdo de honorarios en el contexto normativo de la defensa penal. La aceptación, de una defensa penal, por parte del abogado, en razón de que el defendido ha cometido un hecho punible catalogado en el § 261 StGB como uno de los delitos previos del blanqueo de capitales, no debe afectar el carácter adecuado al rol de un acuerdo de honorarios y de su recepción. El defensor penal sólo actúa fuera de los límites de su rol cuando actúa con dolo directo: “Según principios generales, la regla de presunción de adecuación al rol no sólo se pone en cuestión cuando la conducta se adapta al contexto delictivo, sino, también, cuando la conducta, en razón de su forma adecuada socialmente (estereotipada) lleva en sí misma ‘de forma general el estigma de un contexto delictivo’ [...] Como un criterio objetivo puede considerarse también el conocimiento claro, por parte del abogado defensor, del origen delictivo de los honorarios”. La propuesta de Müssig es una aplicación en la teoría del delito de la interpretación conforme a la Constitución, que se analiza más abajo, y que fue utilizada por el Tribunal Constitucional alemán para resolver este caso.


  3.2. Actuación del abogado posterior a la comisión del ilicito


  Por otro lado tenemos la actuación del abogado posterior a la comisión del ilícito de lavado de activos cuando la persona imputada del delito designa un abogado de su confianza y cobra honorarios por dicha tarea. El cobro de honorarios por ejercer la defensa ha sido cuestionada y ha sido encuadrada en la conducta de lavado de activos, por un tribunal alemán, como fue explicado brevemente en la introducción al presente trabajo.


  En relación al tema, tenemos que el fallo del Tribunal Estadual Superior de Hamburg (06.01.2000, NJW 2000, 673) que se trata del siguiente hecho: un abogado, el que luego fue acusado, aceptó la defensa de una traficante de drogas que se encontraba detenida. Como anticipo de honorarios recibió 5.000 marcos alemanes.


  La Fiscalía formuló acusación contra el abogado por lado de activos. Si bien el tribunal tuvo por probado que el dinero provenía de delitos vinculados con el tráfico de estupefacientes. En la causa no se pudo determinar si el abogado tenía conocimiento de esta circunstancia o bien si, lo sabía no le importo el origen del dinero. El Tribunal Estadual Superior de Hamburgo opinó que no era necesario continuar investigando el hecho pues no podría condenarse al abogado inclusive cuando se pudiera establecer que tenía conocimiento seguro del origen del dinero. Y de esta forma el Tribunal consideró que el abogado no sería punible por lavado de dinero aun cuando se demostrara que este tenía conocimiento del origen del dinero.


  Algunos argumentos esgrimidos por el Tribunal Superior de Hamburgo (OLG), fueron que, en el caso se plantea una evidente colisión entre, por un lado, la voluntad de aislar económicamente a los delincuentes que explica la sanción de lavado de activos y, por otro lado los derechos fundamentales, por un lado los de todos procesado a la libre elección de un letrado que lo defienda y por otro al de los abogados al libre ejercicio de la profesión. Además el Tribunal hace una observación en relación a la discusión legislativa en la oportunidad de la tramitación del § 261 del Código Penal alemán, sobre la duda que plantea de si la pretensión de aislar económicamente a los delincuentes debía llevarse hasta el extremo de criminalizar las conductas de atención de las necesidades más cotidianas, como la alimentación, vestimenta, el consumo de servicios médicos, de abogados etc.


  Además expresa el tribunal que la subsunción en el § 261 del Código Penal el pago de honorarios restringe el derecho a la elección de abogado y afecta el libre desarrollo de la profesión, pero además afecta a la confianza entre cliente y abogado, y abre la posibilidad de que el abogado designado renuncie a la designación al conocer importantes detalles de los casos ante la posibilidad de ser procesado por lavado de activos, o a ser sujeto de investigación con medidas tales como, allanamientos, intervenciones telefónicas etc. En definitiva si se aceptara esto, se provocaría un notable debilitamiento de la posición procesal de la defensa penal.


  También se expresa en el fallo, que el castigo del abogado que cobre sus honorarios con dinero que provienen del ilícito previo en nada contribuye al sustento de la criminalidad que se pretende combatir, sino que, el acto de retribuir económicamente a la defensa supone más una carga para el imputado que un incentivo que pueda moverle a cometer el delito: normalmente se cometen delitos lucrativos porque el autor quiere obtener algún tipo de rendimiento con las ganancias de su conducta, no para verse implicado en un proceso penal y poder pagar un abogado. Por lo tanto, dice el tribunal, el cobro de honorarios por parte de los abogados defensores en un proceso penal no puede quedar objetivamente abarcado por el tipo de lavado de dinero[bookmark: _ftnref26][26].


  En el año 2001, el tiempo al Tribunal Superior Federal llega una causa similar, siendo esta que los abogados acusados defendían a un matrimonio al cual se le atribuía haber cometido estafas por sumas millonarias. Cado uno de los abogados recibió, en efectivo, la suma de 200.000 marcos alemanes como adelantos en concepto de honorarios más el derecho a que les sea entregada a ellos la caución constituida para suspender la ejecución del auto de prisión preventiva, por un monto de 500.000 marcos. El Tribunal Regional de 1° instancia condenó a los abogados como autores de lavado de dinero en razón del cobro del dinero en efectivo y los absolvió en lo referente a la adquisición del derecho a reclamar la entrega de la caución.


  El Tribunal Superior Federal confirmó la condena pero revocó la absolución sobre la base de que creía correcto, también en ese punto, aplicar una condena conforme el § 261 StGB. La sentencia dedica muy poca atención a los argumentos de la doctrina y a los fundamentos del Tribunal Estadual Superior.


  El Tribunal Supremo, entendía que el cobro de honorarios a sabiendas de su origen delictivo tiene perfecta cabida en el § 261 del Código Penal, sin que del tenor gramatical de este precepto pueda deducirse una excepción para el caso de los defensores penales o sus retribuciones, una posibilidad que en la tramitación legislativa fue expresamente rechazada por el legislador. Además deja en claro que la condena de este tipo de conductas no implica una intromisión ilegítima en el derecho al libre ejercicio de la profesión de abogado o en la libre elección de defensor, ya que estos derechos no incluyen la posibilidad de retribuir o ser retribuido con dinero de origen ilícito. Y en el supuesto de que los acusados no tuvieren la posibilidad de pagar los honorarios de su abogado con dinero que no tuviera origen ilícito, su derecho de defensa está garantizado con el defensor de oficio.


  Además aclara que con la interpretación que se le hace al caso, no se afecta la relación de confianza entre el cliente y el abogado, ya que las posibles injerencias que surjan de la incoación de diligencias penales contra el abogado deben basarse en unos indicios de criminalidad que han de ir más allá del mero hecho de que el imputado cuente con un abogado de libre designación.


  Contra esta sentencia del BGH y contra dos sentencias del Tribunal Regional de Frankfurt fueron interpuestos recursos constitucionales. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional Federal, bajo la presidencia de Hassemer, decidió todos ellos de modo unificado y se llegó, en lo relativo al derecho penal material, a la siguiente conclusión:


  “El parágrafo 261, inc. 2, n° 1 del Código Penal es compatible con la ley fundamental, siempre y cuando los defensores penales sean amenazados con penas únicamente cuando hubieran tenido al momento de la recepción de los honorarios conocimiento seguro de su procedencia”


  Además expresan que, más allá de la libertad de trabajo, se deduce del Estado de Derecho el derecho de defensa del imputado a una defensa penal efectiva en un proceso justo, que le garantice “hacerse defender en el proceso penal por un abogado de su elección y su confianza art. 6 parr. 3.c Convención Europea de Derechos Humanos”. Suplir la designación de un abogado defensor por una defensa de oficio se excluye por dos razones: por un lado, no se puede imponer ilimitadamente que los abogados defensores “resuelvan una situación de riesgo creada por el legislador penal renunciando a su cargo de defensor elegido, para ser designado defensor de oficio”. Y en segundo lugar, antes de que se dicte una sentencia condenatoria firme, un imputado “que presuntamente sólo dispone de dinero sucio, no debería ser tratado sin más de igual modo que aquél que carece de medios”[bookmark: _ftnref27][27].


  En el fallo comentado, el Tribunal Constitucional alemán consigue restringir la aplicación del tipo penal de acuerdo con una interpretación conforme a la Constitución, por medio de una ponderación de los principios de la libertad de trabajo y del fair trial con la “importante causa comunitaria” de la prevención del blanqueo de capitales, al que el Estado Federal Alemán se ha obligado internacionalmente a través de los Convenios ya mencionados. El principio de proporcionalidad no ordena una exención completa para el defensor penal de la amenaza de pena del § 256 apartado 2 Nro. 1 del Código Penal alemán. Pero el ejercicio de la libertad de trabajo del abogado defensor penal y la institución de la elección del defensor permiten sólo la imposición de pena[bookmark: _ftnref28][28] cuando el defensor penal sepa con seguridad en el momento de la recepción de los honorarios (o de un anticipo de los mismos) que éstos provienen de la comisión de un delito. La transmisión de bienes de origen delictivo bajo el amparo de la relación de confianza protegida constitucionalmente es un abuso de la posición privilegiada del defensor, que no merece ninguna protección constitucional. Si el defensor penal conoce, al momento de recibir los honorarios, con seguridad, que los bienes obtenidos provienen de un hecho delictivo, el abogado se coloca, entonces, fuera de su rol de órgano de la Administración de Justicia”[bookmark: _ftnref29][29] .


  Esta afirmación el Tribunal la funda recurriendo a la delimitación entre el dolo directo y el dolo eventual en que el “significado de la defensa penal para un proceso penal justo y conforme al Estado de Derecho y la responsabilidad que le corresponde al abogado defensor en salvaguarda de esta misión” prohíben que el abogado defensor “abuse de su posición hasta el punto de una actuación conjunta con su cliente y de evadir a sabiendas el mandato de la Ley[bookmark: _ftnref30][30].


  Una posible solución podría consistir en aplicar al ámbito de la colaboración postdelictiva aquellos planteamientos defendidos por Jakobs, que considera que un comportamiento que de modo estereotipado es inocuo no constituye participación en una organización no permitida, incluso en aquellos casos en que quien realiza dicha conducta conoce las intenciones del sujeto con el que interacciona[bookmark: _ftnref31][31].


  Así vemos que en Alemania parte de la doctrina y jurisprudencia, mantienen la opinión de que los abogados penalistas como cualquier otro partícipe de la vida económica es autor posible del delito de blanqueo de capitales. Pero otro sector entiende que dados los peligros que ello comporta para el libre ejercicio de la abogacía y para la efectividad de la defensa, debe efectuarse una limitación de la aplicación del tipo en estos casos ponderando los fines que el delito pretende cumplir y los derechos en conflicto. Dicha limitación tendrá sus efectos, para unos, en el marco del tipo objetivo, entendiendo que la conducta es social o profesionalmente adecuada. En tanto que para otros la restricción se efectuaría en el ámbito del tipo subjetivo. Y una tercera postura, afirman que debe aplicarse una causa de justificación específica para los abogados construida a partir de la especial posición constitucional del defensor penal y la presunción de inocencia del inculpado[bookmark: _ftnref32][32].


  Pérez Manzano[bookmark: _ftnref33][33], adhiere a la postura de que la cuestión debe resolverse en la tipicidad objetiva, de modo que el cobro de honorarios por los abogados es conducta neutral y atípica, salvo que por razones excepcionales dicho cobro pueda ser interpretado como ocultación de los bienes del delincuente, esto es, como forma de desvinculación de los bienes de su origen ilícito. Así podría ser el cobro de honorarios mucho más alta de lo habitual puede que sea para ocultar bienes del delincuente, de la misma manera que a través de una factura sobre otro bien o servicio.


  Al igual que en el supuesto anterior, aquí se echa mano a la doctrina de los actos neutrales, y en este sentido Choclán Montalvo[bookmark: _ftnref34][34], nos dice que:


  La neutralidad de la acción es un criterio todavía insuficiente, porque es claro que determinados actos neutrales pueden resultar típicos cuando se insertan en un contexto delictivo. De este modo, las restricciones al tipo deberán obtenerse por razones relativas al fin de protección de la norma penal del blanqueo de capitales. Si atendiéramos sólo al tenor literal del tipo sería inequívoca la relevancia típica del pago del servicio profesional del Abogado en los casos en que conoce el origen delictivo del dinero, pues, en ese caso, el Abogado adquiere un bien de origen ilícito, y el imputado lo habrá transformado en un bien lícito, adquiriendo en su lugar servicios de un Abogado, evaluables económicamente… podemos sostener con cierta seguridad que el cobro de honorarios del cliente por parte del Abogado que lo defiende en el proceso penal y que no sabe con seguridad que el dinero procede de un delito, no realiza objetivamente el tipo penal del blanqueo de capitales; por el contrario, sí lo realiza la acción del Abogado que factura honorarios en los casos de simulación o de participación voluntaria en el plan del autor erigiéndose en fiduciario del cliente como un eslabón más de la cadena de lavado de dinero. En los demás casos, determinar cuándo el percibo de honorarios es un mero acto neutral, profesionalmente adecuado, y cuándo deja de serlo para adquirir sentido delictivo dependerá de las circunstancias de cada caso. También de lo que entendamos por acto neutral y si para determinar lo que es valorativamente neutro deben tomarse en consideración o no los conocimientos especiales de quien lo realiza. Y, en todo caso, de la determinación del alcance de la norma penal en función de su fin de protección. Cuestiones todas ellas sobre las que no puede profundizarse más en estas breves reflexiones.


  Para Wirtz y Bermejo[bookmark: _ftnref35][35], el tipo de blanqueo de capitales debería ser restringido al dolo directo, pues la ilimitada aplicación de formas dolosas e imprudentes del tipo penal lesiona el derecho de defensa del imputado. Tanto en Alemania como en España se encuentran vigentes tipos penales de blanqueo de capitales de amplia redacción, cuyo tenor incluye la aceptación de honorarios por parte de los abogados defensores en procesos penales. En ambos países existen opiniones críticas que reclaman una delimitación del sentido literal de los tipos penales.


  Las formas tradicionales de argumentación no alcanzan para delimitar el sentido literal de los tipos penales en cuestión. El Tribunal Constitucional alemán ha constatado que el tipo penal de blanqueo de capitales no podía ser delimitado a través de una interpretación literal, sistemática, histórica o teleológica. Por ello, argumenta en pos de una solución por la vía constitucional, en la cual los intereses en juego se ponderan unos contra otros. Además, el derecho de defensa tiene un peso tan importante que permite fundar una excepción a la regla de la punibilidad por blanqueo de capitales. Con esta fundamentación, la excepción obtiene una legitimación que los otros criterios de interpretación no pueden proveer.


  Con fundamento en el derecho internacional, la solución del Tribunal Constitucional alemán también es posible en España. Si bien el Tribunal Constitucional español no se encuentra vinculado por la resolución de su homónimo alemán, sí puede decirse que las sentencias del Tribunal Constitucional alemán y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos tienen una fuerte influencia sobre la jurisprudencia española.


  4. RESPETO DE LAS GARANTÍAS CONSTITUCIONALES


  Debemos decir que, los derechos fundamentales, como el derecho de defensa, son defensas que tienen los individuos frente a las intervenciones del Estado. De ello se deduce que el ejercicio de un derecho fundamental no requiere justificación alguna; lo que requiere justificación es la limitación de un derecho fundamental. En contra partida los derecho fundamentales nunca pueden ser invocados por las autoridades públicas en contra de un individuo, por ejemplo, el Ministerio Fiscal no puede invocar derechos fundamentales que lo amparen contra el procesado. No existe en este sentido ninguna teoría que autorice una desnaturalización semejante[bookmark: _ftnref36][36].


  Debemos decir que el abogado desarrolla la función constitucional de defensa, y constituye obligación de los poderes públicos, también de Jueces y Tribunales, el garantizar al justiciable que pueda defender sus pretensiones de modo real y efectivo, permitirle la defensa y asistencia de Abogado en los términos establecidos en la Constitución y las leyes. El Abogado participa de la función pública de la Administración de Justicia, mediante el ejercicio libre de la profesión con las limitaciones que las establecidas en la Constitución y las leyes, y por las normas éticas y deontológicas. Pero sucede que, con frecuencia, en el actual modelo de proceso agresivo, de expansión del poder de intervención del Estado y correlativo sacrificio de la libertad del individuo, que se está progresivamente implantando en nuestra práctica forense cuando se trata de la investigación de determinados ilícitos, entre los que ocupa papel destacado el delito de blanqueo de capitales, y en el que se aprecia una importante involución en el sistema de garantías de los inculpados. Imaginemos la siguiente situación, el Juez de Instrucción, desde el primer momento, embarga e interviene con carácter cautelar la totalidad del patrimonio del imputado (todo, y a veces también el de sus familiares más próximos), privándole de la posibilidad de atender las más elementales necesidades cotidianas, y desde luego, de disponer de cantidad alguna para el pago de honorarios, a pesar de que la Constitución garantiza el derecho a designar libremente el abogado y de que la defensa sea preceptiva. Debemos adelantar que la legislación argentina prevé el decomiso aún sin sentencia previa. Entonces es alarmante comprobar cómo el Juez de Instrucción podría, en estos casos, permanece indiferente ante esta situación, presumiendo, contra reo, que si ha elegido libremente a un abogado es porque dispone de rentas ocultas con las que satisfacer sus honorarios (en una ocasión un Juez resolvió no pagar el colegio de los hijos del imputado porque había elegido un abogado de prestigio y presumía el Juez que el imputado disponía de rentas ocultas -es un caso real-). De este modo se impone al cliente la carga de buscar bienes no sujetos a la intervención judicial, y al Abogado el cobro de sus honorarios de terceros o con bienes ocultos, o, con mucha frecuencia, sencillamente no cobrar[bookmark: _ftnref37][37] .


  Aclaro ello y considerando, que está de más decir que es extremadamente importante efectivizar y reforzar los controles que se llevan adelante para contrarrestar este tipo delictivo; no es posible dejar de mencionar que en este aspecto se ha llegado a puntos que tornan inconstitucional algunos aspectos de la norma, y que en el caso que nos ocupa nos es otro que el derecho de defensa que tiene todo imputado y que se vería por demás cercenado, si se considera que los pagos que recibe el abogado en concepto de honorarios permiten cometer el delito que se está examinando, y que de este modo también se estaría lavando dinero y, por ende, el abogado también estaría actuando fuera de lo que marca la ley.


  Un Juez que adopta una medida cautelar de carácter patrimonial no debe restringir el ámbito del riesgo permitido socialmente hasta el punto de no permitir riesgo alguno a costa de sacrificar en caso de duda el derecho a la asistencia letrada. Ese celo en la tutela de la sociedad, del aseguramiento del proceso, puede representar una medida cautelar desproporcionada. Debemos tener siempre presente que la presunción de inocencia, no sólo es un derecho relativo a la carga de la prueba, una regla de juicio conforme a la cual únicamente es posible dictar una condena tras un plenario contradictorio y con base en prueba inequívoca de cargo, sino que también es una actitud de los Tribunales para con el imputado, una regla que impone un tratamiento como inocente, mientras no sea declarado culpable, de modo que sus derechos fundamentales únicamente admiten restricciones cuando el fin sea constitucionalmente legítimo y en todo caso con criterios estrictos de proporcionalidad[bookmark: _ftnref38][38].


  5. DERECHO DE DEFENSA


  Los tratados internacionales firmado por Argentina[bookmark: _ftnref39][39], consagran en forma pormenorizada y detallada todos los derechos y garantías que tiene el individuo sometido a proceso penal, viniendo así a completarse no sólo entre ellos mismos sino también con los originarios de los artículos 18 y 19 de nuestra Constitución Nacional, configurando una constelación de normas supremas dentro de nuestro ordenamiento jurídico[bookmark: _ftnref40][40].


  En Argentina las declaraciones, derechos y garantías se confieren al individuo en tanto persona, sea ciudadano o extranjero. En cuanto a la observancia por el Estado, tales derechos deben ser respetados y tutelados al individuo tanto por el Estado federal como por los provinciales. De modo que las instituciones y los poderes de cada uno de ellos deben hacer estricta aplicación de los mismos, no pudiendo ser alterados, distorsionados, limitados o violados por las legislaciones inferiores, incluidas las constituciones provinciales[bookmark: _ftnref41][41].


  La abogacía es una noble profesión universitaria de fuerte sentido académico, profundo contenido social e indisolublemente comprometida con la democracia constitucional. Es, además, una profesión lícita, legítima, sometida a estatuto, reglamentada, que en muchos campos requiere especialización para su óptimo desempeño. Y por tanto, toda persona tiene derecho a ser bien defendida y a elegir libremente quien lo haga. No debe coartarse la libre elección del defensor, así como el abogado dispone del derecho a la defensa en su más cabal y estricto sentido socio-jurídico, pues es su lícita profesión y vocación por la tutela del Derecho.


  Para toda persona imputada de un delito y por el cual se la somete a proceso, el derecho de defensa es el derecho por excelencia, el supremo e inviolable, el que, más allá de su contenido genérico, implica múltiples derivaciones. Así Seco Villalba dice, “La defensa, antes que derecho positivo, es una fuerza que tiene su origen en la oscura guarida del instinto de conservación[bookmark: _ftnref42][42]”.


  El derecho de defensa en el derecho positivo argentino, está consagrado en la Constitución Nacional, la que expresamente dispone en su artículo 18 que “Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos.” Además está en los artículos 9 y 11 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; artículo 8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y art. 26 de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Normas todas que son parte de la Constitución Nacional en virtud a lo dispuesto por el artículo 75, inc. 22.


  Si bien, la garantía del derecho de defensa, es aplicable a toda clase de proceso, civil, comercial, laboral etc., tiene su especial relevancia en el proceso penal como consecuencia de la supremacía de los bienes en él comprometidos. En este último podemos definirlo, expresa Jauchen[bookmark: _ftnref43][43], como “el insoslayable derecho subjetivo individual, de carácter público, de intervenir en el proceso penal en todo momento, de probar y argumentar en él, por sí y por medio de abogado todas las circunstancias de hecho y fundamentos de Derecho que desvirtúen la acusación, con el propósito de obtener una declaración de eximición o atenuación de la responsabilidad penal atribuida.”


  En un sentido amplio, el derecho de defensa, se liga con el principio del debido proceso y todos los que son sus consecuencias, y en sentido restringido, es la concreta oposición a la acción penal frente a la jurisdicción. Así, el derecho de defensa no sólo es aplicable a cualquier proceso, sino también que, en el proceso penal, pertenece al imputado y a las otras partes privadas que eventualmente intervengan en el mismo: querellante pro delito de acción pública o privada, actor civil, tercero civilmente demandado y citado en garantía[bookmark: _ftnref44][44].


  Explicado ello, podemos decir que una solución aceptable de la problemática de la defensa penal en casos de lavado de dinero no puede buscarse sólo en el campo del Derecho Penal material. Ella debe ser acompañada con disposiciones coadyuvantes del Derecho Procesal Penal. En la discusión alemana esto ha sido estudiado bajo los llamados “delitos post-cedentes”, donde una participación posterior al hecho presupone la existencia de un hecho antecedente. La problemática ha recibido un tratamiento procesal especial en los casos de exclusión del defensor por la sospecha de que participó en el hecho punible que se investiga en el procedimiento. La solución en el caso del lavado de dinero, no debería apartarse de los límites legalmente establecidos.


  Digamos también que, el derecho de defensa implica con respecto al imputado su facultad de intervenir en el proceso, en todas sus etapas y actos procesales, desde el más prematuro inicio, esto es, cuando por cualquier medio se anoticie de que ha sido sindicado como responsable de un delito o al ser detenido y hasta su total terminación, o sea, cuando haya cesado el cumplimiento de la penal o medida de seguridad. La importancia de su intervención está dada, por el derecho que este tiene de controlar el desarrollo regular del procedimiento, de ofrecer pruebas, de controlar la producción de las pruebas de cargo, de ser oído expresando en su descargo todas las explicaciones pertinentes que considere necesarias, de alegar personalmente o por medio de su abogado, o ambos, efectuándose todas las fundamentaciones críticas de hecho y de Derecho contra los argumentos acusatorios y sobre el valor de las pruebas[bookmark: _ftnref45][45].


  Podemos decir que, si bien puede dudarse que el derecho a la libre elección de Abogado o el ejercicio libre de la profesión comprenda el derecho al cobro con bienes que se sabe proceden de un delito, no hay razón para excluir la prevalencia de estos derechos cuando no se sabe seguro cuál es la procedencia del dinero. No sería asumible el sacrificio de los derechos fundamentales a la libre elección de Abogado, a la defensa, y al ejercicio libre de la Abogacía, disuadiendo a los abogados de aceptar la defensa del cliente, cuando no hay certeza de que los honorarios se satisfacen con dinero ilícito. A falta de conocimientos especiales, cuando el cobro de honorarios se sitúa en los estándares normales en su cuantía y forma de realizar la transacción económica, cuando se ha realizado un examen cuidadoso de la situación por parte del abogado, no hay motivo para que el abogado renuncie a asumir la defensa y el pago de sus honorarios. En estos casos es tolerado el riesgo de realización del tipo, no constituye un riesgo jurídicamente desaprobado el cobro de los honorarios, pues debe favorecerse la asunción de la defensa, ante la duda (in dubio pro defensa), como actividad necesaria para el adecuado funcionamiento del proceso penal y para garantizar el derecho a la defensa técnica del imputado[bookmark: _ftnref46][46].


  Además de estar afectando el derecho de defensa con estas sentencias, también se está afectado otras garantías que tiene toda persona, esto es, estado de inocencia, juicio previo, que tienen su basamento constitucional. Por lo tanto, nadie puede ser condenado como culpable de un delito si no es por sentencia fundada en pruebas legalmente introducida al juicio y que tengan la eficacia acreditante suficiente para demostrar con certeza aquel extremo, de modo que toda pena sólo puede ser impuesta previo juicio en el cual, como debido proceso legal, se hayan respetado los pasos y principios enunciados que pueden resumirse en las etapas de acusación, defensa, prueba y sentencia. Así las cosas, el imputado lego, sin perjuicio de sus aptitudes y conocimientos que en casos aislados puedan tener, necesita de un jurista que lo asesore sobre sus derechos, lo asista y represente a fin de controlar que se respete la legalidad del debido proceso previamente establecido por la Constitución y la ley, que técnicamente refute las pruebas y argumentos de cargo y ponga el énfasis en las pruebas y argumentos de descargo, tanto de hecho como de Derecho[bookmark: _ftnref47][47].


  En consecuencia, la defensa técnica es necesaria y obligatoria, aún en contra de la voluntad del imputado. La misma implica que el imputado puede elegir como defensor particular a cualquier abogado de “su confianza”[bookmark: _ftnref48][48]. La necesidad y obligatoriedad está reflejada en los distintos códigos procesales, al establecer que, si el imputado no designa un abogado de su confianza por los motivos que fueran, el Estado le provee el Defensor Oficial. Es decir que en ningún momento la persona imputada puede estar sin un abogado defensor que lo asista en el proceso penal.


  Expresa Binder[bookmark: _ftnref49][49] que, “Según nuestro régimen constitucional, el defensor es un asistente directo del imputado; en tal carácter, debe guiarse por los intereses y necesidades de su cliente. No cumple una función pública, sino que asesora a una persona en particular. Su misión y su actuación, conforme a las reglas éticas, deben ceñirse a defender los intereses del imputado. En la medida en que lo haga, el defensor estará contribuyendo a que ese proceso responda a las exigencias del Estado de Derecho, y en esto último consiste su función pública o social.”


  6. LIBRE ELECCIÓN DE ABOGADO


  Como lo venimos diciendo, la consecuencia necesaria de la exigencia de una defensa técnica es el derecho a contar con un abogado defensor, único profesional capacitado y autorizado para llevar adelante esta elevada misión. Así, la Convención Americana sobre Derechos Humanos dispone en su artículo 8 inc. 2, letra d, el derecho “del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su elección y de comunicarse libre y privadamente con su defensor”; en la letra e, se establece el derecho “irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no según la legislación interna, si el inculpado no se defendiere por sí mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley”. En tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos dispone en su artículo 14 inc. 3, letra b, que durante el proceso, toda persona acusada de una delito tiene derecho “A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparación de su defensa y a comunicarse con un defensor de su elección”; y en la letra d, reafirma el derecho “A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su elección; a ser informada, si no tuviere defensor, del derecho que le asiste a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo”[bookmark: _ftnref50][50].


  CONCLUSIÓN


  Nunca antes de la aparición del lavado de activos como figura autónoma del delito de encubrimiento o favorecimiento real se había cuestionado el origen de los fondos con los que los abogados cobraban los honorarios por su defensa en juicio. Lo que resulta altamente llamativo que actualmente, se haya instalado esta opinión de que el abogado que cobra honorarios provenientes de un delito como pago de la defensa en juicio comete el delito de blanqueo cuando la única actividad de su cliente queda atrapada en alguno de los delitos subyacentes[bookmark: _ftnref51][51].


  Se trata de una peligrosa aplicación de los tipos de blanqueo que se ha realizado en Europa extendiéndola a la recepción de honorarios “maculados” por parte de los abogados. Esta extensión del tipo del blanqueo a los honorarios recibidos no ya por un asesoramiento sino por la defensa en juicio, pretende cercar al delincuente, de modo que no pueda acceder a una defensa de su elección poniendo en riesgo al abogado sobre quien debería recaer la carga de indagar el origen lícito o ilícito de los fondos con que se pagan sus honorarios. De este modo, si la persona acusada sólo tiene como fuente de ingresos una actividad criminal, se desvanece su derecho a la libre elección de un defensor. Bajo estas reglas, “un abogado penalista debe preguntar primero a un patrocinado con mucho efectivo, si ese dinero lo ha conseguido legalmente o si lo declararía bajo juramento”. Este aislamiento legal al delito organizado se acerca claramente al concepto de derecho penal del enemigo, negándole incluso un derecho esencial del Estado democrático de derecho cual es la libre elección del defensor, limitando ésta elección a la defensa de oficio[bookmark: _ftnref52][52].


  Se ha tratado de limitar esta aplicación del tipo penal del blanqueo recurriendo a una interpretación restrictiva del tipo objetivo. De ese modo, se excluyen de la punibilidad la recepción de honorarios sin una tendencia interna de beneficiar al autor del delito o de dañar a la víctima[bookmark: _ftnref53][53].


  Otro intento de limitación ha sido en el tipo subjetivo, condicionando así, la justificación del abogado defensor a su buena fe en el momento de aceptación de sus honorarios. A juicio de Adriasola, debe preferirse una solución de justificación objetiva basada en el interés preponderante. En efecto, se dan acá dos intereses, por un lado e de las autoridades de perseguir y aislar al crimen organizado, y por el otro, el de preservar la integridad del derecho a la defensa en juicio. Este último interés debe preponderar sobre el primero aún a riesgo de soportar la impunidad de los abogados de mala fe, pues de lo contrario implicaría un tratamiento diferencial a determinados autores de delito, ya no como ciudadanos, sino como enemigo. En definitiva, así como se pretende mediante la figura del lavado de dinero cercar económicamente al delincuente, también esta tesis pretende cercarlo en el ejercicio de su derecho de defensa, coartándole uno de los más elementales derechos del debido proceso, la libre elección del abogado. Se sostiene que en esos casos puede recurrir a la abogacía de oficio. No obstante, ello violenta igualmente la libre elección pues restringe el ámbito de profesionales al que puede acceder la persona sometida a juicio[bookmark: _ftnref54][54].


  En definitiva podemos afirmar que es una exageración la doctrina referida a los “honorario maculados”, que ha llevado a algunos fiscales a sostener que los narcotraficantes no tiene derecho a utilizar abogados de particular confianza, con el argumento de que los dineros de que proceden aquellos, están contaminados, por lo que solo sería lícita la defensa de oficio provista por el Estado[bookmark: _ftnref55][55], ya que de esta forma se afectan distintas garantías constitucionales, y se está aplicado ni más ni menos que la doctrina del derecho penal del enemigo que tan cuestionada ha sido por los doctrinarios.
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  RESUMEN


  En el presente trabajo se hace un exhaustivo estudio jurisprudencial y doctrinal de los criterios, factores y circunstancias fácticas que valoran, especialmente, los Tribunales españoles a la hora de decidir respecto de la atribución de la custodia compartida de los hijos menores, tras la ruptura de la convivencia de sus progenitores. Después de exponer inicialmente unas ideas generales sobre los conceptos de patria potestad, visitas y custodia a tenor de la vigente legislación y Jurisprudencia española, se exponen seguidamente los criterios y factores que, con carácter general, se valoran por los Jueces a la hora de adoptar cualquier decisión relativa a los menores para pasar, finalmente, al análisis particular de los elementos fácticos más frecuentemente valorados por los Tribunales y Audiencias Provinciales dentro del proceso contencioso de familia, así como la interpretación que de los mismos viene haciendo el Tribunal Supremo. Todo ello sin olvidar el punto de vista de la psicología especializada.


  PALABRAS CLAVE
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  ABSTRACT


  In this article an exhaustive jurisprudential and doctrinal study is done, it is about criteria, factors and factual circumstances that are specially valued by the Spanish Courts when deciding about the attribution of joint custody of their underage children after the break in the cohabitation of their parents. In the beginning, after presenting some general ideas on the concepts of parental authority, visits and custody that comply with the current legislation and Spanish jurisprudence, then there is an explanation on the criteria and factors that generally are valued by Judges when adopting any decision in regards the minors. Finally it analyses factual elements more frequently valued by Courts and Provincial Courts in the family contentious process; also the interpretation that the Supreme Court does. All of these without leaving out the point of view of specialized psychology.
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  RESUMO


  O presente trabalho é um exaustivo estudo doutrinário e jurisprudencial sobre os critérios, fatores e circunstâncias factuais que valorizam, especialmente, os tribunais espanhóis, na hora de se decidir quanto à guarda compartilhada das crianças, em decorrência da ruptura da convivência de seus pais. Depois de, inicialmente, apresentar algumas ideias gerais sobre o conceito de autoridade parental, visitas e custódia nos termos da vigente legislação e jurisprudência espanhola, são expostos os critérios e fatores que, usualmente, são valorizados pelos juízes na aplicação de qualquer decisão relativa à criança, e finalmente é feita a análise específica dos elementos factuais mais frequentemente avaliados pelos tribunais e audiências provinciais dentro do processo contencioso da família, bem como a interpretação que vem recebendo do Supremo Tribunal. Tudo isto sem esquecer o ponto de vista da psicologia especializada.


  PALAVRAS-CHAVE
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  METODOLOGÍA


  Se han recopilado, seleccionado, analizado y reseñado Sentencias de la Jurisprudencia emanada de la Sala Primera del Tribunal Supremo y las Audiencias Provinciales de España con incidencia en casos resueltos a partir de 2005 y particularmente desde 2009, cuando el Alto Tribunal comenzó a dictar una serie de resoluciones que venían a expresar con claridad su orientación interpretativa de la legalidad vigente.

  


  INTRODUCCIÓN


  Hasta la Ley 15/2005 de 8 de julio, por la que se modifican el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio (en adelante, Reforma 2005), el modelo seguido por la legislación civil en lo concerniente a las relaciones paterno filiales únicamente contemplaba el ejercicio conjunto de las funciones de guarda y custodia en los casos en que se conservaba la relación de convivencia entre ambos progenitores, dando lugar, en otro caso, a la atribución exclusiva en favor de uno o de otro, salvo muy escasas excepciones.


  La Reforma del Código Civil en el año 2005 trató de dar cauce legal a los nuevos modelos de familia en los casos de crisis convivencial, la otra novedad importante fue el reconocimiento legal de la llamada “guarda y custodia compartida”. En este punto, no obstante, el tiempo ha venido a demostrar que, más allá de este reconocimiento nominal, el legislador fue poco audaz -y hasta timorato- al abordar esta materia. En efecto, como se comprobará, tras la entrada en vigor de la Reforma 2005, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y la Doctrina vinieron haciendo eco de los evidentes defectos que la nueva norma presentaba en su literalidad, defectos que producían evidentes disfunciones en su aplicación práctica judicial. En realidad, como ha sido descrito muy gráficamente, la custodia compartida se fue abriendo paso a espaldas de la literalidad del propio Código Civil: Durante los últimos años, la Jurisprudencia y la práctica judicial han respaldado la normalización de la custodia compartida más allá de la ley vigente, y paralelamente, han ido deconstruyendo el esquema legal de la custodia exclusiva.


  1. CONSIDERACIONES GENERALES PREVIAS SOBRE LOS CONCEPTOS DE PATRIA POTESTAD, CUSTODIA Y VISITAS


  1.1. La patria potestad


  A pesar de que no existe una definición legal de la patria potestad, viene siendo considerada en la Doctrina como la función (deber-facultad) que incumbe a los progenitores con relación a sus hijos menores de edad, con independencia de si existe matrimonio o no entre aquellos. En este sentido, podemos valorar los pronunciamientos de nuestra Jurisprudencia mayor. Así, la STS 1ª de 25 de junio de 1994 definía la patria potestad como el “conjunto de derechos que la ley confiere a los padres sobre las personas y sobre los bienes de sus hijos no emancipados constituyendo a la par un conjunto de deberes que como inherentes a dicha institución, deben asumir y cumplir los padres respecto de sus hijos”. La STS 1ª de 9 de julio de 2002 señala que la patria potestad viene configurada en nuestro ordenamiento jurídico “como una función instituida en beneficio de los hijos, que abarca un conjunto de derechos concedidos por la Ley a los padres sobre la persona y bienes de los descendientes en tanto son menores y no emancipados, para facilitar el cumplimiento de los deberes de sostenimiento y educación que pesa sobre dichos progenitores; constituye una relación central de la que irradian multitud de derechos y deberes, instituidos todos ellos, no en interés del titular, sino en el del sujeto pasivo”. Por lo demás, la patria potestad es irrenunciable, imprescriptible e intransferible e indisponible por su titular y solo puede ser privado mediante resolución judicial debidamente fundada.


  El Art. 154 C.C dispone que la patria potestad corresponde y se ejerce por ambos progenitores, de forma dual, compartida y conjunta o por uno solo con el consentimiento expreso o tácito del otro (Art. 156 C.C) Respecto a su contenido, el propio Art. 154 C.C detalla que, junto a la facultad de “tenencia en compañía” de los menores, la patria potestad incluye el ejercicio de otras facultades que bien pueden englobarse bajo la idea de su educación, salud y atención de los menores: “Velar por ellos, alimentarlos, educarlos y procurarles una formación integral, representarlos y administrar sus bienes”.


  Como se ve, de la propia interpretación del Art. 154 C.C se puede colegir que “Patria potestad” y “guarda y custodia” no son la misma cosa, pues entre ellas existe la relación del todo a la parte. Siendo esto así, en situaciones normales de convivencia de los progenitores, cuando los progenitores viven juntos y se relacionan con normalidad, la guarda y custodia sobre los hijos menores de edad se encuentra subsumida en la patria potestad que se ejerce conjuntamente por ambos progenitores.


  1.2. La guarda y custodia


  Como hemos visto, al enumerar el Art. 154 C.C los deberes y facultades de ambos progenitores que comprende la patria potestad, incluye “velar por ellos” y “tenerlos en su compañía”. Es esta noción de “compañía” o “cuidado” la que precisamente ha determinado el concepto más general de la guarda y custodia: ésta comprendería aquellas funciones de la patria potestad que requieran de la convivencia (“cuidado y compañía”) con el hijo menor.


  Ocurre a veces que en situaciones distintas a la de convivencia normal de los progenitores, la guarda y custodia se separa de la patria potestad. Es entonces cuando tiene sentido indagar sobre el contenido de la guarda y custodia, que ya aparece disociada de la patria potestad. En estas situaciones, la guarda y custodia pasa de estar incluida en la patria potestad a separarse de ella. Es decir, pretender hallar el concepto de guarda y custodia únicamente cobra sentido cuando no existe convivencia entre los progenitores o ésta es, digamos, anormal. Estas situaciones “anormales” tienen distinta configuración:


  a)- La primera se produce en el caso en que existe convivencia entre los progenitores pero se trata de una convivencia “anormal”. A pesar de que los progenitores vivan juntos y la titularidad de la patria potestad pertenezca conjuntamente a ambos, es posible que el ejercicio de la guarda y custodia corresponda sólo a uno de ellos. El Art. 156 C.C contiene diversos supuestos de hecho y consecuencias jurídicas, que pueden afectar al ejercicio de la guarda y custodia de los hijos, ya que suponen excepciones al ejercicio conjunto de la patria potestad:


  - Cuando han existido desacuerdos reiterados de los progenitores sobre aspectos importantes en el ejercicio de las funciones de la patria potestad. En estos casos, cualquier de los progenitores podrá acudir al Juez, quien decidirá lo necesario. (Art. 156 párrafo 2 C.C)


  - Cuando un cónyuge esté incapacitado o imposibilitado transitoriamente para ejercer la guarda y custodia. En este grupo podemos incluir la segunda situación, la cual se produce cuando existe una separación de hecho entre los progenitores. En estas situaciones, la guarda y custodia será ejercida exclusivamente por el progenitor que convive con los hijos (Art. 156 párrafos 4 y 5 C.C)


  b)- Una segunda situación es la que se deriva de la ruptura de la convivencia de los progenitores en el seno de los procesos judiciales que la disciplinan. En este caso, el Código Civil contiene unas normas específicas (señaladamente, los Arts. 90 a 96) donde aparecen reglas relativas a la atribución de la guarda de los hijos menores habidos en común en el matrimonio, las cuales se adoptarán en los procedimientos de nulidad, separación y divorcio matrimonial, sin dejar, por ello, de aplicarse los principios y normas generales de los Arts. 154 y ss. C.C, relativas a la patria potestad, en tanto no entren en contradicción. Por demás, estas reglas se aplican de igual manera, por analogía, a los hijos nacidos en el seno de una pareja de progenitores que no esté unida en matrimonio, no casada.


  Debe insistirse por tanto en que la distinción entre “guarda” y “patria potestad” cobra sentido, verdaderamente, cuando no son ambos progenitores los que conviven con el hijo, de tal manera que no es posible que -como se hace de manera natural a partir de la convivencia-los dos realicen materialmente las funciones encomendadas en la patria potestad relativas al “cuidado” y “estar en su compañía”.


  De esta forma, “patria potestad” resulta un término genérico y el de “guarda”, específico. En este punto, debemos hablar del ejercicio de la “patria potestad” como concepto general, y la “guarda y custodia” como concepto especial, que aparece ante la realidad de la falta de convivencia de los hijos con cualquiera de sus progenitores.


  La Jurisprudencia del Tribunal Supremo refrenda esta idea: El Alto Tribunal identifica la guarda y custodia con el deber de los padres de velar por sus hijos y tenerlos en su compañía (vid. STS 1ª de 19 de octubre de 1983) y que a la postre viene a significar con quién va a convivir los hijos cuando se produce la ruptura de la convivencia de los progenitores.


  Por demás, cabe señalar que no existe una definición legal de “guarda y custodia”. Es bien cierto que en la legislación española existen referencias al vocablo, pero ni en el capítulo referente a los efectos de la ruptura matrimonial ni en relativo a las relaciones paterno-filiales, el Código Civil define ninguno de los términos objeto de análisis. Por su parte, la Doctrina española no ha dedicado demasiada atención al concepto de guarda, como distinto del de patria potestad.


  1.3. Los conceptos de “custodia” y “visitas”


  De acuerdo con el objeto del presente trabajo enfocaremos el tema de la guarda y custodia tras la ruptura de la convivencia de los progenitores. De este modo, y siguiendo la nomenclatura que podríamos denominar tradicional, la atribución de la “guarda y custodia” de los hijos menores supondría la designación -judicial o convencional-del progenitor (llamado custodio) sobre el que recaerá el cuidado personal y directo de éstos, encargándose de su educación, control y convivencia cotidianos. Por contraposición al concepto de “guarda y custodia”, se hablaría de atribución del “derecho de visita” a favor del progenitor no custodio, que vendría a referirse a “convivencia esporádica”. De este modo, la guarda y custodia se identificaría con el cuidado y atención diario que se ejerce a través de la convivencia habitual con el menor.


  No obstante, conviene detenerse a reflexionar sobre el sentido de las tradicionales nociones contrapuestas de “custodia” (como sinónimo de convivencia cotidiana con el menor) y “visitas” (como convivencia esporádica) Así llegaremos a comprender que en realidad la diferencia entre una y otra no sería más que, en todo caso, cuantitativa, es decir de mayor o menor cantidad de tiempo de convivencia con el menor, pero nunca cualitativa.


  En efecto, fuera de casos excepcionales (como pudieran ser los regímenes supervisados judicialmente) en realidad no existe una diferencia cualitativa funcional entre la posición de “progenitor custodio” y de “progenitor visitante” pues ambas posiciones suponen las mismas facultades y deberes de cuidado, alimentación y educación (Art. 154.1 C.C) al menor por parte de estos progenitores. Es decir, el progenitor que no tiene atribuida la facultad de custodia del menor también ejerce de hecho esta facultad en los momentos en que los que está al cuidado de su hijo, ejercitando el “derecho de visita”, por cuanto resulta indiscutible que en esos periodos de tiempo es él quien está llevando a cabo la tenencia, cuidado y protección del menor.. Desde un punto de vista cuantitativo, bien es verdad que los tiempos de convivencia con uno u otro progenitor puede ser comparativamente mayores o menores -y por eso, insistimos, puede existir una diferencia cuantitativa- e incluso que dentro de ese tiempo la labor de implicación parental puede ser de mayor o menor intensidad (p. ej. según exista pernocta o no con el menor, etc.) sin embargo, aun así, desde un punto de vista funcional y cualitativo ambos progenitores, “custodio” y “visitante”, ejercen las mismas facultades de la responsabilidad parental de cuidado personal y directo en los tiempos en que conviven física y materialmente con el menor. En este sentido, si los periodos de tiempo durante los cuales uno de los progenitores ejerce el llamado “derecho de visita” resultan ser amplios -lo que cada vez es menos inusual-, es claro que la diferencia entre ambos conceptos tiende a diluirse aún más.


  Por las razones expuestas en la Jurisprudencia, esta nomenclatura tradicional en los últimos tiempos ha venido siendo objeto de severas críticas.: la muy ilustrativa SAP Girona 1ª de 10 de junio de 2011 (reiterada en las posteriores de 5 y 19 de octubre de 2011), aboga por la superación de los términos “custodia” y “visitas” de esta manera: “...Por lo tanto, se estima que debe superarse ya la terminología incorrecta de guarda y custodia, y de régimen de visitas, (...) que (...) puede llevar a interpretaciones erróneas, como ya hace el legislador catalán en la nueva regulación de Libro II del Código civil”. También desde la Doctrina más autorizada se ha venido apuntado como recomendable la supresión de los términos “guarda y custodia” y “régimen de visitas” y su sustitución por el ejercicio de la responsabilidad parental por periodos de tiempo. Entre las ventajas que supone superar aquellos conceptos, debe destacarse que se evitaría el planteamiento del proceso de familia en términos de ganador y perdedor y coadyuvaría a una de las funciones que ha de perseguir el procedimiento de familia: la de pacificación del conflicto.


  1.4. La custodia compartida


  Teniendo siempre presente lo hasta aquí expuesto, es decir, que en realidad no existe una diferencia cualitativa entre la función de “custodia” y de “visita” sino en todo caso y a lo sumo, cuantitativa, de tiempo de convivencia, la practica judicial demuestra que, en situación de ruptura de la convivencia entre los progenitores, la guarda y custodia de los hijos menores puede ser atribuida:


  - A uno de los progenitores, de manera individual y exclusiva, también llamada “custodia monoparental”


  - A ambos progenitores, de forma alterna, también llamada “custodia compartida”


  Debemos admitir que, al menos a día de hoy, la guarda de los hijos confiada a uno solo de los progenitores sigue siendo la medida que se puede considerar como la regla general en la práctica judicial. La única evolución jurisprudencial que pueda calificarse de significativa en este punto es la paulatina generalización de la custodia exclusiva, pero con amplios tiempos de régimen de visitas, para el progenitor no custodio.


  1.4.1.La custodia compartida: Denominación y concepto


  La custodia compartida constituye una relativa innovación que ha venido produciéndose en todo nuestro entorno cultural[bookmark: _ftnref1][1]. En torno a la denominación y conceptuación de la institución existe gran confusión, tanto en la práctica judicial como en la Jurisprudencia, la cual trataremos de desentrañar seguidamente.


  Desde el punto de vista normativo, en el año 2005, a través de la Ley 15/2005 se procedió a modificar el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio. En concreto, se modificó el Art. 92 C.C y, específicamente, se procedió a regular la custodia compartida en sus apartados 5, 7 y 8. Literalmente el precepto completo, tras la Reforma del año 2005, disponía:


  5. Se acordará el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando así lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolución, adoptará las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos.


  (...)


  7. No procederá la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad física, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cónyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procederá cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica.


  8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este artículo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podrá acordar la guarda y custodia compartida fundamentándola en que sólo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor.


  Como vemos, el actualmente vigente Art. 92 C.C incluye dos términos: “guarda conjunta” (apartado 7) y “guarda y custodia compartida” (apartado 5 y 8) Ambas denominaciones han sido objeto de críticas por la Doctrina, precisamente por no responder a la dinámica en que consiste: esta guarda ni es conjunta ni se comparte sino que se alterna entre los progenitores en el lugar de estancia y/o en el tiempo. Por ello, parece que lo más adecuado sería hablar de “custodia alterna, alternada, alternativa o sucesiva”.


  No obstante, hay que reconocer que la denominación “custodia compartida” es la que se suele utilizar en la práctica del foro y a nivel social aunque, insistimos, no es la más correcta pues no responde a la dinámica de la institución. En cualquier caso, por convención, es la que utilizaremos y da título al presente trabajo.


  Más allá del nomen iuris interesa conocer el contenido que subyace bajo el término “custodia compartida”. Si hemos de buscar un concepto de “custodia compartida” no lo encontraremos en el Código Civil. El fundamento teórico de la institución reside en la idea de que la separación o el divorcio ponen fin a la convivencia entre los progenitores pero no a los vínculos familiares; ello supone que los derechos y las responsabilidades de cada uno de los padres con respecto a sus hijos comunes, una vez sobrevenida la crisis convivencial, deben ser iguales a los derechos y responsabilidades que tenían con anterioridad. Este fundamento se corresponde con los conceptos de patria potestad y responsabilidad parental de los progenitores (Art. 154 C.C), la plena igualdad jurídica de las personas (Art. 14 C.E), de los cónyuges (Art. 66 C.C) y de los hijos ante la ley (Art. 39 C.E)[bookmark: _ftnref2][2].


  Según la Doctrina, sería aquel modelo de guarda y custodia en la que ambos progenitores se encargan de forma periódica o rotatoria del cuidado, atención y educación de los hijos menores[bookmark: _ftnref3][3]. En otro sentido, se señala que consiste en la alternancia de los progenitores en la posición de “guardador” y “visitador” (propios de la guarda exclusiva) que, en abstracto, les coloca en pie de igualdad y que garantiza el derecho del menor a ser educado y criado por sus dos progenitores a pesar de la ruptura de la pareja[bookmark: _ftnref4][4]. También incide en que se debe superar la idea que asocia la custodia compartida a igual reparto de tiempo de convivencia del menor con uno y otro progenitor, abogándose por fomentar la utilización de otros términos como el de guarda por periodos equitativos de tiempo[bookmark: _ftnref5][5]. En definitiva que se debe desterrar el mito de que la custodia compartida significa necesariamente un reparto por mitad de los períodos de convivencia del menor con cada uno de los padres.


  Esta concepción de la custodia compartida como reparto de los periodos de convivencia de modo equitativo o equivalente, no necesariamente iguales, también es la recogida por la psicología especializada. Es un error muy frecuente la idea de muchos padres de que la custodia compartida implica que, únicamente, un reparto por mitades del tiempo de convivencia con los hijos, puede ser llamado como tal; en la distribución de los tiempos de convivencia habrá de buscarse la forma que más favorezca la implicación de ambos progenitores en la vida del hijo, de modo que la custodia compartida no será necesariamente un reparto salomónico, sino una distribución lo más equilibrada posible dentro de las circunstancias de cada familia[bookmark: _ftnref6][6].


  Se parte del hecho de que, en realidad, la guarda siempre es compartida por ambos padres, tanto en situaciones de normalidad matrimonial como en las de ruptura conyugal. Pero a ello ha de añadirse que la corresponsabilidad parental es un principio (consagrado en el Art. 92 C.C cuando señala que “la ruptura conyugal no extingue la responsabilidad parental”) que informa la custodia compartida, junto a otras directrices, como la coparentalidad y la igualdad entre hombre y mujer[bookmark: _ftnref7][7]. Precisamente, la custodia compartida sería la figura que concreta la corresponsabilidad parental de la manera más acorde con todos los intereses familiares en conflicto tras la ruptura de los progenitores, pues supone un reparto de los derechos y deberes derivados del ejercicio de la patria potestad sobre los hijos, desterrando el tópico del progenitor custodio y responsable de su crianza, cuidado, atención y educación, y el del progenitor visitador.


  En la Jurisprudencia se destaca que, cuando se alude a la custodia compartida, nos estamos refiriendo a un sistema de alternancia o reparto de tiempos y lugares de estancia de los hijos con cada uno de sus padres, o sea, cuando se resuelve sobre la custodia compartida, lo que se está decidiendo es con cuál progenitor y donde vivirá el menor en cada momento. Se dice que se trata de una modalidad de ejercicio de la responsabilidad parental, tras la crisis de la pareja, en la que tanto el padre como la madre están capacitados para establecer una relación viable entre ellos, basada en el respeto y en la colaboración, con el objeto de facilitar a los hijos comunes la más frecuente y equitativa comunicación con ambos progenitores, y de distribuir de forma justa y proporcional la atención de las necesidades materiales de los hijos, con la previsión de un sistema ágil para la resolución de los desacuerdos que puedan surgir en el futuro (SAP Barcelona 12ª 9.03.2007)


  Se insiste en relacionar la institución con la idea de coparentalidad o corresponsabilidad parental como la más adecuada para el desarrollo del menor, debiendo traerse a colación, como exponente de este último criterio la SAP Barcelona 18ª de 11 de febrero de 2009, expone muy acertadamente que


  (...)en principio nada hay mejor para los hijos que poder conseguir que ambos progenitores, padre y madre, en igualdad de condiciones y respetándose mutuamente, ejerzan de forma compartida la custodia de sus hijos, pues a fin de cuentas esta sería la situación ideal y más parecida a la convivencia familiar que mitiga los efectos más negativos de la ruptura de la unidad familiar al posibilitar que los hijos se pueden sentir más seguros arropados por ambos progenitores(...)


  Tratando de profundizar en los aspectos fundamentales de la institución, la muy ilustrativa SAP Girona 1ª de 10 de junio de 2011 (reiterada en las posteriores de 5 y 19 de octubre de 2011), señala que este tipo de guarda lo que significa es que “ambos progenitores tienen los mismos derechos y las mismas obligaciones respecto de los hijos, lo cual no significa o supone que los periodos de estancias que los padres deban tener con sus hijos sean igualitarias” (negrilla fuera del original)


  De modo que la custodia compartida podría definirse como una forma de atribución del ejercicio de la función de convivencia y cuidado directo de los menores, en favor de ambos progenitores tras la ruptura de éstos, por periodos de alternancia equitativos, más que igualitarios, y para cuya adecuada comprensión debe prevalecer la idea de corresponsabilidad parental, debiendo ponderarse tanto el elemento cuantitativo (en cuanto a tiempo, frecuencia y regularidad del cuidado del menor) como el cualitativo (cuánto tiempo, cómo, con qué contenido) referido en la implicación real y efectiva del progenitor en la crianza del menor. Aunque la cantidad de tiempo es importante, lo esencial es la coparentalidad. En síntesis, lo característico de la custodia compartida, más que una cierta igualdad de tiempos de cuidado -que también lo es- reside en la real, efectiva y equitativa implicación de ambos progenitores en el cuidado del hijo menos tras su ruptura, en su doble vertiente: material y emocional.


  Como muy agudamente señala la STSJ Cataluña 1ª de 31 de julio de 2008 lo cierto es que bajo la denominación equívoca de “custodia compartida” pueden hallar amparo muchas y diversas situaciones de convivencia de los hijos con sus progenitores -partida, repartida, rotativa, alterna, conjunta-, que supongan un reparto no necesariamente igual del tiempo de convivencia con cada uno de los padres y/o de las tareas o funciones que en relación con su cuidado diario cada uno de ellos se obligue a asumir, en razón a muy diversos factores (la diferente edad de los niños, su comodidad y confort, su aprovechamiento escolar, sus problemas evolutivos particulares, el horario laboral y la disponibilidad efectiva de los padres, etc.)[bookmark: _ftnref8][8].


  En efecto, la Jurisprudencia insiste en esta concepción cuando señala que por custodia compartida no cabe entender que los hijos pasen a vivir con uno y otro progenitor repartiéndose por periodos iguales, sino que todas las concepciones doctrinales sobre esta cuestión giran en torno a un mayor grado de implicación del cónyuge no conviviente en las cuestiones relativas al cuidado y educación de los hijos, con una participación mucho más activa que la contemplada hasta ahora, no limitándose a ser mero receptor pasivo de la prole en el domicilio propio los fines de semana alternos y los periodos vacacionales (SAP Toledo 1ª 2.02.2005) En este sentido la Jurisprudencia se encarga de poner de relieve que en una “custodia por periodos repartidos” resulta palmario que el contenido semántico del verbo “repartir” es muy distinto del de “compartir”. (SAP Barcelona 12ª 20.12.2006, SAP Barcelona 12ª 25.07.2007, SAP Barcelona 12ª 16.10.2007)


  1.4.2. La configuración de la custodia compartida en el Código Civil español


  La aportación fundamental de la Ley 15/2005 en lo relativo a la llamada “custodia compartida” consistió en hacer visible esta modalidad de ejercicio de la patria potestad. Sin embargo, junto a esta señalada virtud, los calificativos que mereció, por parte de la Doctrina, la regulación de la guarda compartida contenida en el Art. 92.C.C fueron desde “entelequia” e “imposible”[bookmark: _ftnref9][9] hasta “laberíntica”[bookmark: _ftnref10][10] o “realidad excepcional”[bookmark: _ftnref11][11]. Desde la promulgación de la nueva norma, la Doctrina y la praxis judicial pusieron de manifiesto las dificultades que presentaba la instauración judicial de la custodia compartida por los evidentes exigentes requisitos sustantivos y procesales; la práctica judicial, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y la Doctrina pronto se hicieron eco de estos evidentes defectos que la norma presentaba en su literalidad, defectos que producían evidentes disfunciones en su aplicación práctica judicial. Las dificultades se presentan, en principio, desde distintos frentes:


  A. Configuración procesal: Su solicitud de parte en el proceso contencioso. Resulta absolutamente necesaria la solicitud de la medida de custodia compartida por -al menos- una de las partes procesales, lo que solo podía producirse en la tramitación del procedimiento contencioso principal del Art. 770 LEC o de Medidas Provisionales previas (Art. 771 LEC) o coetáneas (Art. 773 LEC) Frente al principio general que impera en el resto de medidas relativas a los menores, en el Código Civil, la atribución de la custodia compartida, según la Ley 2005 y en proceso contencioso, regía absolutamente el principio rogatorio. El Tribunal Supremo tampoco se ha sustraído a pronunciarse sobre la cuestión con rotundidad: En la STS 1ª de 19 de abril de 2012 se destaca que


  Un requisito esencial para acordar este régimen es la petición de uno al menos de los progenitores; si la piden ambos, se aplicará el párrafo quinto del artículo 92 del Código Civil, y si la pide uno solo y el juez considera que, a la vista de los informes exigidos en el párrafo octavo de dicho precepto legal, resulta conveniente para el interés del niño, podrá establecerse este sistema de guarda. El Código civil, por tanto, exige siempre la petición de al menos uno de los progenitores, sin la cual no podrá acordarse. En consecuencia y en este caso concreto, dado que ninguno de los progenitores ha pedido la guarda y custodia compartida no se ha infringido el artículo 92 del Código Civil.


  La Doctrina siempre ha venido criticando que cuando en el proceso, solo una de las partes solicita la custodia compartida, quedará de manifiesto la inicial falta la voluntad de la otra de las partes. Es un contrasentido en sí mismo que el Juez imponga a un progenitor que ejerza una custodia que luego se va a “compartir”. La noción de custodia compartida parece exigir una predisposición para su viabilidad que no casa muy bien con su inicial imposición judicial.


  B. La necesidad del informe favorable del Ministerio Fiscal. La exigencia de este informe favorable vino constituyendo, sin lugar a dudas, el punto más controvertido del precepto. No se trata solamente de que se requiera que el fiscal emita un informe, sino que además éste ha de ser favorable. Resulta evidente que tal necesidad limita la facultad decisoria del juez, con el agravante de que dicho requisito no es necesario cuando el juez decreta la custodia en exclusiva.


  En su redacción inicial, el Art. 92.8 C.C exigía que el Informe que preceptivamente debe emitir el Ministerio Fiscal debía ser “favorable” a la custodia compartida. Como se expuso antes, la exigencia de este Informe favorable constituía, sin lugar a dudas, el punto más controvertido de aquel precepto. En esta cuestión existieron desde el principio posiciones radicales que apuntaban a que el precepto debía de interpretarse restrictivamente, de modo que un Informe negativo no puede vincular de ninguna manera la decisión judicial[bookmark: _ftnref12][12]. Otros, en parecida línea, abogaban por una interpretación sistemática, en el sentido de reconducirla limitativamente a entender exigible un Informe favorable del Fiscal, que auxiliara la decisión judicial y, en caso de que sea desfavorable, exigirá del Juez reforzar sus argumentos para imponer la medida más adecuada y beneficiosa para el menor[bookmark: _ftnref13][13]. En esta tesitura, algunos Tribunales interpretaron de una manera laxa el requisito, entendiendo como no favorable tan solo la oposición expresa y clara por parte del Ministerio Fiscal, de tal manera que si el Fiscal no informa o no se opone al recurso, se entiende que es favorable (SAP Granada 5ª de 15 de abril de 2011)


  Criticaba con dureza la Doctrina que no era de recibo que el Juez, simplemente por razones formales (la falta del Informe favorable del Fiscal), no pudiese adoptar esta medida[bookmark: _ftnref14][14]. Finalmente, como elemento de agravio comparativo, las leyes autonómicas que, a partir del año 2005, comenzaron a regular esta materia (Aragón, Cataluña, Navarra y Valencia) tenían en común, entre otros extremos, la no exigencia del informe favorable del Ministerio Fiscal. En síntesis, la cuestión estaba lejos de ser pacífica por lo que se fueron planteando por distintos Juzgados y Tribunales diferentes Cuestiones de Constitucionalidad del Art. 92.8 C.C ante el Tribunal Constitucional, en lo relativo al requisito del Informe favorable del Ministerio Fiscal. Finalmente, uno de ellos, el planteado por la Sección 5º de la Audiencia Provincial de Las Palmas por Auto de 13 de septiembre de 2006, fue resuelta por STC del Pleno nº 185/2012, de 17 de octubre de 2012 y se declara inconstitucional y nulo el inciso “favorable” contenido en el Art. 92.8 del Código Civil, según redacción dada por la Ley 15/2005.


  C. Configuración legal en proceso contencioso como medida excepcional. El uso de los adverbios “Excepcionalmente” y que “solamente” de esa manera se protegiera el interés del menor, revelaban que, prima facie, el legislador encaraba la cuestión con extraordinarias cautelas, además de poner de manifiesto que la atribución de la custodia compartida a solicitud de una sola parte se presentaba, normativamente, como una anormalidad o rareza.


  Desde una perspectiva de política legislativa, para resolver el conflicto existente entre los progenitores sobre la custodia de los menores, cuando sus progenitores se separan o divorcian, básicamente caben articular tres fórmulas legales: (i) Configuración de la custodia monoparental como preferente y la custodia compartida como excepcional; (ii) configuración de la custodia compartida como preferente y custodia monoparental como excepcional; (iii) sistema de libre determinación judicial del tipo de custodia donde, en caso de conflicto entre los progenitores, es el Juez quien, sin previas limitaciones o preferencias, debe acordar, razonadamente, el régimen de custodia que considere más beneficioso para los hijos menores.


  La literalidad del derogado Art. 92.8 C.C parece alinearse con la primera de las opciones legislativas cuando decía, para el caso de solicitud unilateral de custodia compartida, que “Excepcionalmente... deberá fundamentarse su decisión en que sólo de ese modo se protege adecuadamente el interés superior del menor”. El precepto utilizaba el adverbio “excepcionalmente” con el que se califica la posibilidad del Juez de acordar la custodia compartida. De este modo, y desde una lectura literal de la norma, podía llegar a colegirse una configuración normativa “excepcional” de la medida de la custodia compartida, percepción a la que parecía coadyuvar que se requería que “sólo de este modo” (esto es, con la adopción de la custodia compartida) se protegía el interés del menor; que “sólo” se proteja el interés del menor con la custodia compartida, significaba que si los padres no estaban de acuerdo la adopción de esta medida quedaba condicionada a que no existiera ninguna otra alternativa, es decir que el menor no estaría bien conviviendo únicamente con su madre, ni tampoco conviviendo sólo con su padre. Así formulado, el antiguo Art. 92.8 C.C adolecía de cierta contradicción puesto que si se protege el interés del menor si convive con ambos, también se protegería conviviendo con uno de ellos, con lo cual la custodia compartida, como única medida de protección del menor, por definición nunca podría alcanzarse.


  En este contexto, desde el año 2009, el Tribunal Supremo fue dictando una serie de Sentencias relativas a la custodia compartida. En estas resoluciones, junto con consideraciones relativas al fondo del asunto y sobre cuestiones generales como el interés superior del menor, se contienen pronunciamientos, en ocasiones “obiter dicta”, que nos ayudan a destilar la interpretación que hace el Alto Tribunal sobre regulación y configuración legal de la custodia compartida contenida en el Art. 92.8 C.C y, específicamente, en punto a esa presunta e hipotética “excepcionalidad” y el valor que debe otorgarse a esta expresión. Desde las primeras resoluciones dictadas desde aquella fecha el Alto Tribunal enfatiza que ningún régimen de guarda de los menores presenta ni preferencia ni primacía pero tampoco excepcionalidad.


  En la STS 1ª de 7 de julio de 2011 se dice que:


  (…) la redacción de dicho artículo no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al contrario, debería considerarse la más normal, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea.


  Más tarde, en la STS 1ª de 22 de julio de 2011 (reiterada en la STS 1ª de 25 de mayo de 2012) se viene a explicar la interpretación que ha de darse al adverbio “excepcionalmente” el Art. 92.8 C.C:


  La excepcionalidad a que se refiere el inicio del párrafo 8, debe interpretarse, pues, en relación con el párrafo cinco del propio artículo que admite que se acuerde la guarda y custodia compartida cuando así lo soliciten ambos progenitores o uno con el acuerdo del otro. Si no hay acuerdo, el Art. 92.8 CC no excluye esta posibilidad, pero en este caso, debe el Juez acordarla "fundamentándola en que solo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor". De aquí que no resulta necesario concretar el significado de la "excepcionalidad", a que se refiere el Art. 92.8 CC, ya que en la redacción del artículo aparece claramente que viene referida a la falta de acuerdo entre los cónyuges sobre la guarda compartida, no a que existan circunstancias específicas para acordarla.


  Posteriormente, en la STS 1ª de 10 de enero de 2012 con rotundidad señala el Alto Tribunal: Hay que precisar que todo régimen de custodia tiene sus ventajas y sus inconvenientes y que la primacía del sistema de custodia compartida que destaca la parte recurrente no es tal, pues lo que ha de primar es aquel sistema que en el caso concreto se adapte mejor al menor y a su interés, no al interés de sus progenitores, pues el sistema está concebido en el artículo 92 como una forma de protección del interés de los menores cuando sus progenitores no conviven, no como un sistema de premio o castigo al cónyuge por su actitud en el ejercicio de la guarda (STS de 11 de marzo de 2010 RC 54/2008 ; STS de 7 de julio de 2011, RC 1221/2010 ; STS de 21 de febrero de 2011, RC núm. 1886/2008 , entre otras)


  Finalmente, la STS 1ª de 29 de abril de 2013 sistematizó la posición del Alto Tribunal sobre la configuración legal de la custodia compartida en el Código Civil vigente declarando, como doctrina jurisprudencial, que la interpretación de los Arts. 92.5,6 y 7 C.C debe estar fundada en el interés de los menores quienes van a quedar afectados por la medida que se deba tomar, que se acordará cuando concurran criterios tales como la práctica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el número de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relación con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada, aunque en la práctica pueda ser más compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven. Se reitera que la redacción del Art. 92 C.C no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al contrario, habrá de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aún en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea.


  2. LOS CRITERIOS PARA LA DETERMINACIÓN JUDICIAL DEL MODELO DE CUSTODIA DE LOS HIJOS MENORES TRAS LA RUPTURA DE LA CONVIVENCIA DE LOS PROGENITORES


  A la hora de adoptar las decisiones judiciales en conflictos o situaciones donde se hallen involucrados menores de edad y, particularmente, en la determinación judicial del modelo de custodia de los hijos menores tras la ruptura convivencial de los progenitores, nuestro sistema jurídico se articula en torno a dos ideas: (i) El principio general del interés superior de los hijos menores (bonum filii, favor filii, favor minoris) y (ii) Una amplísima discrecionalidad judicial en la determinación de dicho interés. Dicho en otras palabras, la norma parte de una cláusula general o concepto jurídico indeterminado (“interés superior del menor”) dejando en manos del juzgador su determinación en el caso concreto, para lo que cuenta con una amplia discrecionalidad.


  En la materia de la determinación judicial del modelo de custodia de los hijos menores cuando sus progenitores no conviven, hoy, en España, y a diferencia de épocas pretéritas, el Código Civil no señala un criterio legal fijo para dicha determinación; el ordenamiento civil señala un principio general o concepto jurídico indeterminado, el “interés superior del menor”, interés cuya determinación judicial es variable en cada caso concreto. El principio general del “interés superior del menor”, como eje en torno al cual debe girar la determinación judicial del modelo de custodia de los hijos menores cuando sus progenitores no conviven, en realidad tampoco está explicitado actualmente con claridad en el Código Civil. Aunque en el tenor literal del Art. 92 C.C, solamente en dos apartados - el 4º, relativo a la patria potestad y el 8º, relativo precisamente a la custodia compartida -, se aludía al “beneficio del hijo”, resultaba obvio que esa misma ha de ser la regla de actuación en los apartados 5, 6 y 7. La Doctrina[bookmark: _ftnref15][15] siempre sugirió que hubiera sido más conveniente proclamar con carácter general el reconocimiento del favor filii como criterio rector de todas las actuaciones relativas a los hijos menores, sin necesidad de tener que situarlo (o interpretar que lo está) al regular cada una de las medidas. No obstante, y a pesar de esta falta de proclamación, parece claro que, al tratarse de un principio general no tiene mayor relevancia (más que la meramente sistemática) la falta de referencia al mismo en determinados aspectos.


  Insistimos: para la determinación del modelo de custodia la norma señala y alude simplemente al “interés superior del menor”, dejando en manos del Juez sus determinación en cada caso concreto.


  Cuestión muy diferente es que, en la práctica judicial, la Jurisprudencia haya venido utilizando a lo largo del tiempo una relación de factores, indicadores, circunstancias y elementos fácticos que deben ser valorados y ponderados por el Juez para llegar a su convicción. El diccionario de la Real Academia de la Lengua Española define “criterio” como “norma para conocer la verdad”. Pues bien, ha de insistirse en que, en puridad y sentido estricto, estos elementos o factores no son criterios legales sustantivos de determinación del interés superior del menor sino, simplemente, elementos de valoración para llegar a tal determinación. En efecto, es constatable en la Jurisprudencia, en algunos casos explicitados de manera expresa, como la presencia de diversos factores, indicadores, circunstancias y elementos fácticos que pueden ser valorados y ponderados judicialmente para llegar a su convicción, factores que, en realidad, no son sino la consagración legal de los que la práctica judicial y la Jurisprudencia, ha venido utilizando a lo largo del tiempo. ¿Qué factores, circunstancias y elementos fácticos son éstos?.


  En este punto, el Código Civil simplemente dispone que: “El Juez deberá valorar la relación que los padres mantengan entre sí y con sus hijos, como criterio para determinar la idoneidad con el régimen de guarda”. (Art. 92.6 C.C) Como acertadamente señala la Doctrina[bookmark: _ftnref16][16], en realidad estas dos circunstancias no son las únicas que debía evaluar el Juez a la hora de tomar la decisión; tendría que sopesar también muchas otras circunstancias que en el precepto no se mencionan: edad, situación laboral, ubicación de los domicilios, estado de salud, voluntad de los menores, situación económica etc.… La enumeración, se dice, es incongruente, incompleta y a la vez, redundante.


  En este sentido, ya alguna resolución de la Jurisprudencia menor ha venido a destacar los factores, circunstancias o elementos fácticos concurrentes a valorar que la práctica judicial ha ido consagrando para la determinación de alguna de las modalidades de custodia posibles (SAP Barcelona 12ª 20.12.2006):


  a) La disponibilidad de tiempo de uno y otro progenitor para dedicarlo a los hijos;


  b) El aseguramiento de la estabilidad del menor en relación con la situación precedente, procurando la continuidad del entorno, las relaciones con la familia amplia, el colegio, los amigos o la ciudad o barrio;


  c) La ponderación de cuál de los progenitores ofrece mayor garantía para que la relación con el otro progenitor se desarrolle con normalidad;


  d) El rol de dedicación a los hijos de uno y otro progenitor en la etapa de convivencia anterior a la separación;


  e) La garantía del equilibrio psíquico del menor, para que no se vea afectado por desequilibrios graves que afecten a uno de los progenitores;


  f) La precaución de que quede deslindada la idoneidad de la custodia, con el afán por la obtención de réditos materiales indirectos, no confesados, como el uso de la vivienda o la percepción de pensiones.


  Modernamente, el propio Tribunal Supremo, con motivo de la caracterización de la custodia compartida -como tendremos ocasión de comprobar más adelante-, tampoco se ha sustraído a reseñar (a partir de la STS 1ª de 8 de octubre de 2009 y fijada como doctrina jurisprudencial en la STS 1ª de 29 de abril de 2013) los elementos fácticos más destacables a valorar judicialmente a la hora de decantarse por un sistema de custodia u otro.


  3. LOS FACTORES ESPECÍFICOS QUE SON VALORADOS EN LA PRÁCTICA JUDICIAL PARA LA ATRIBUCIÓN DE LA CUSTODIA COMPARTIDA


  Cuando se trata de valorar la atribución de la custodia compartida, la Jurisprudencia y la práctica judicial, nos muestran que se ponderarán especialmente algunos factores, indicadores, elementos y circunstancias fácticas.


  Como ya se explicó más arriba, el ordenamiento jurídico y el Código Civil, al proclamar el principio general del “interés superior del menor” deja en manos del criterio discrecional del Juez su determinación en cada caso concreto. En otras palabras, en estas situaciones, la norma no nos ofrece la solución directa sino que ésta debe ser buscada por el Juez acudiendo a criterios de valor o de experiencia valorando las circunstancias, indicadores, factores o elementos fácticos concurrentes en cada caso, factores que pueden ser destilados de la Jurisprudencia.


  En este sentido, y en relación con la custodia compartida, los psicólogos[bookmark: _ftnref17][17] y la propia Jurisprudencia traen habitualmente a colación el listado de los requisitos o condiciones materiales y personales cuya presencia, de modo orientativo, facilita o favorece el establecimiento de este tipo de custodia. Dentro de la Jurisprudencia menor, proveniente de las Audiencias Provinciales, puede citarse en este sentido la ya lejana SAP Alicante 6ª de 29 de diciembre de 2004 que señalaba los siguientes: Muy bajo nivel de conflicto entre los progenitores, buena comunicación y cooperación entre ellos, residencias cercanas o geográficamente compatibles, rasgos de personalidad y carácter de los hijos y los padres compatibles, estilos educativos de los progenitores similares o compatibles, edad de los menores y número de hermanos que permitan su adaptación, cumplimiento por los progenitores de las obligaciones económicas, respeto mutuo por ambos progenitores; que no haya excesiva judicialización de la separación, existencia de un vínculo afectivo de los niños con ambos padres y que acepten este tipo de custodia , que ambos progenitores estén de acuerdo con la alternativa de custodia compartida.


  Particularmente, en relación a los factores y circunstancias fácticas a valorar judicialmente, más recientemente la SAP Barcelona 12ª de 30 de noviembre de 2012 ha puesto de manifiesto que, para el establecimiento judicial de un sistema de guarda y custodia compartida, se valorarán aspectos como que entre los progenitores no existan desavenencias respecto al sistema y principios de educación del hijo menor, que ambos estén capacitados para ejercer las funciones de guarda, e, incluso, su capacidad para alcanzar acuerdos en beneficio del menor, la existencia de fuertes vínculos afectivos del menor con ambos progenitores y que éstos sean personas equilibradas, responsables, respetuosas y preocupadas por el bienestar de su hijo, que los progenitores tengan horarios compatibles con los cuidados del menor, así como ayuda de la familia extensa, la proximidad de los domicilios y acceso al colegio, y que tenga habitación propia en ambos domicilios.


  La posterior SAP Barcelona 12ª de 27 de febrero de 2013 también hizo un interesante compendio de este conjunto de circunstancias y factores que se deben ponderar a la hora de establecer la custodia compartida que serían, entre otros, la disponibilidad de tiempo de uno y otro progenitor para dedicárselo a los hijos, el aseguramiento de la estabilidad de los menores en relación con la situación precedente, procurando la continuidad del entorno, familia amplia, colegio, amigos o ciudad o barrio, la ponderación de cuál de los progenitores ofrece mayor garantía para que la relación con el otro progenitor se desarrolle con normalidad, el rol de dedicación a los hijos de uno y otro progenitor en la etapa de convivencia anterior a la separación, la garantía del equilibrio psíquico de los menores, para que no se vean afectados por desequilibrios graves de alguno de los progenitores, y que quede deslindada la idoneidad de la custodia, con el afán por la obtención de réditos materiales, como el uso de la vivienda o la percepción de pensiones.


  Desde la Jurisprudencia mayor, es decir, desde el Tribunal Supremo, en recientes resoluciones, se ha venido a recoger una serie de factores relativos a la interpretación de lo que significa “el interés del menor”; y en concreto, respecto a los criterios o parámetros a tener en cuenta para justificar el interés del menor a la hora de adoptar la custodia compartida. La interesantísima STS 1ª de 8 de octubre de 2009, resolución paradigmática en muchos sentidos, pone de manifiesto que


  del estudio del derecho comparado se llega a la conclusión que se están utilizando criterios tales como la práctica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el número de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relación con los hijos, el respeto mutuo en sus relaciones personales y con otras personas que convivan en el hogar familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores; la ubicación de sus respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en una convivencia que forzosamente deberá ser más compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven.


  En concreto, según pone de manifiesto reiteradamente el Tribunal Supremo, la custodia compartida se acordará judicialmente una vez valorados los criterios los elementos personales y materiales concurrentes, debiéndose siempre hacer efectiva la protección del interés del menor de la mejor manera posible, no el interés de los progenitores, ni como un sistema de premio o castigo al cónyuge por su actitud en el ejercicio de la guarda (STS 1ª de 11 marzo de 2010, STS 1ª de 1 de octubre de 2010) Es clara la STS 1ª de 11 de marzo de 2010 cuando dice que: “(...) la guarda compartida no consiste en «un premio o un castigo» al progenitor que mejor se haya comportado durante la crisis matrimonial, sino en una decisión, ciertamente compleja, en la que se deben tener en cuenta los criterios abiertos ya señalados que determinan lo que hay que tener en cuenta a la hora de determinar el interés del menor...”. Esta determinación -se dice en la STS 1ª de 1 de octubre de 2010- debe basarse en razones objetivas. Es decir, en esta materia deben ser superados los viejos prejuicios fundados en el “deber ser de las cosas”, o el orden natural, y ceñirnos a los principios constitucionales en tanto desarrollo de la personalidad, igualdad y no discriminación de los padres, así como de protección y libre desarrollo de la personalidad del menor; entendiendo la justificación de la familia en tanto sirva de cauce para el pleno desarrollo de sus miembros, incumbiendo muy especialmente a los padres este deber.


  Por demás, como ya sabemos, entiende el Alto Tribunal que “hay que precisar que todo régimen de custodia tiene sus ventajas y sus inconvenientes” aunque bien es verdad que la redacción del Art. 92 C.C no permite concluir que se trate de una medida excepcional sino que, al contrario, debería considerarse la más normal, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aún en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea, insistiéndose también en que ningún sistema de guarda presenta primacía, ni preferencia, ni excepcionalidad (SSTS 1ª de 7 y 22 de julio de 2011, STS 1ª de 10 de enero de 2012 )


  Y corresponde al Juez la valoración de los elementos fácticos concurrentes en cada caso para concluir si ha de aplicarse o no la custodia compartida en cada caso concreto; así se expresa la STS 1ª de 29 de abril de 2013:


  Es al Juez al que, en el marco de la controversia existente entre los progenitores, corresponde valorar si debe o no adoptarse tal medida considerando cuál sea la situación más beneficiosa para el niño; y si bien se confiere a los progenitores la facultad de autorregular tal medida y el Ministerio Fiscal tiene el deber de velar por la protección de los menores en este tipo de procesos, sólo a aquel le corresponde la facultad de resolver el conflicto que se le plantea, pues exclusivamente él tiene encomendada constitucionalmente la función jurisdiccional, obligando a los progenitores a ejercerla conjuntamente sólo cuando quede demostrado que es beneficiosa para el menor. Lo dicho no es más que el corolario lógico de que la continuidad del cumplimiento de los deberes de los padres hacia sus hijos, con el consiguiente mantenimiento de la potestad conjunta, resulta sin duda la mejor solución para el menor por cuanto le permite seguir relacionándose del modo más razonable con cada uno de sus progenitores, siempre que ello no sea perjudicial para el hijo, desde la idea de que no se trata de una medida excepcional, sino que al contrario, debe considerarse la más normal, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a mantener dicha relación.


  Dicho de otro modo, para el Alto Tribunal la custodia compartida no es una medida excepcional pero, a priori, es la mejor solución para un menor porque le permite relacionarse con sus padres del modo más razonable y ello será así, siempre que no sea perjudicial para el hijo, valorando el conjunto de circunstancias fácticas concurrentes; valoración que corresponde al Juez.


  Debe remarcarse la idea de que, por encima de todos los parámetros, condiciones y factores expuestos no basta con exponer teorías jurídicas y psicológicas, como señala la citada SAP Barcelona 12ª de 27 de febrero de 2013, lo importante es asegurar que para cada caso concreto la opción que se adopte sea la mejor para los hijos menores. Se ha de tener en cuenta que la custodia compartida no puede ser concebida como un premio o una recompensa para uno de los progenitores o una reprobación para el otro. La decisión ha de ser adoptada sobre la base del interés del menor, interés que como expone la STS 1ª de 29 de noviembre de 2013 “...ni el artículo 92 del Código Civil ni el artículo 9 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor , definen ni determinan...”.


  Hemos visto hasta aquí los principios, criterios y factores para la atribución de guarda y custodia, en general y, específicamente, de la custodia compartida así como las condiciones que facilitan la instauración de este modelo. A la vista de lo anterior ¿cómo están conjugando los Jueces y Tribunales todos estos parámetros?, ¿cuál es la práctica judicial sobre la custodia compartida?


  Examinaremos seguidamente, mediante el examen de la Jurisprudencia más reciente los factores que valoran los jueces para atribuir la custodia compartida.


  3.1. La relación de los progenitores entre sí y con los hijos: La actitud de los progenitores tras la ruptura, estilos educativos y otras circunstancias relativas a la estabilidad emocional del menor


  Dispone el Art. 92.6 C.C que para acordar cualquier régimen de custodia el juez tendrá en cuenta, entre otras cuestiones, “la relación que los padres mantengan entre sí”. El precepto no señala ninguna pauta de interpretación, quedando, por tanto, en manos del Juez la decisión sobre qué tipo de relación debe existir entre los progenitores para que pueda acordarse la custodia compartida.


  En este sentido, judicialmente se valora que exista una similitud en los modelos educativos, esto es, la capacidad de los padres para mantener un modelo educativo común, de manera que el tránsito de un hogar a otro no sea traumático sino imperceptible para los menores quienes, de otro modo, perderán los referentes y estabilidad emocional. Como señala la Jurisprudencia, la diferencia de estilos educativos de ambas partes (habitualmente, uno más permisivo y otro más exigente) si bien no puede considerarse perjudicial para el menor, quien debe adaptarse a la realidad que le ha tocado vivir, no se considera idóneo para acordar la custodia compartida, pues ello implicaría tensiones y desacuerdos constantes entre las partes que serían de difícil concierto entre ellos, derivando la situación en una desarmonía constante para el menor (SAP Valencia 10ª de 7 de junio de2005, SAP Barcelona 12ª de 26 de octubre de 2006, SAP Madrid 22ª de 16 de octubre de 2007) A modo de ejemplo, en la SAP Bizkaia 4ª de 18 de mayo de 2011 se desestima una demanda de modificación de medidas pues, si bien ambos progenitores son adecuados para el ejercicio de la guarda y custodia, no es factible la custodia compartida al existir disparidad de criterios en cuanto a los puntos clave de la educación de las menores, dado que estas precisan de unos límites más estrictos de los que el padre ofrece. Especialmente ilustrativa en la cuestión analizada resulta la SAP Valencia 10ª de 17 de diciembre de 2012 cuando, con respecto de las discrepancias en el estilo educativo, estima que “no pueden minimizarse sus consecuencias, pues estas discrepancias pueden llegar a entorpecer un desarrollo psicosocial adecuado por parte de los menores”; en el caso de autos existían indicadores de una posible dificultad por parte del padre para hacer cumplir normas y poner límites a los menores, así como para ayudarles a que aprendan su importancia, aspecto que puede afectar negativamente a su desarrollo psicosocial, motivos que llevan a la Sala a descartar la custodia compartida. Finalmente, cabe destacar la SAP Álava 1ª de 7 de junio de 2013 cuando indica que:


  La discrepancia sobre los criterios o pautas educativas y la deficiente coordinación en el ejercicio de la patria potestad son circunstancias desfavorables al interés de los menores, por lo que los progenitores deben dirigir sus esfuerzos a superar esa situación, cualquiera que sea el régimen de custodia. En este caso esas circunstancias representan un impedimento para establecer la custodia compartida. Las partes deberán proceder activamente a superar tales dificultades y sentar las bases de un régimen de custodia compartida efectivo en un plazo razonable.


  No obstante, las divergencias en los modelos educativos pueden no llegar a ser determinantes para excluir la custodia compartida. En este sentido, establece la SAP Murcia 5ª de 26 de junio de 2012 que las diferencias de estilos educativos no debe afectar en modo alguno a la custodia compartida, siempre que ambos tengan capacidad para mantener los roles del otro progenitor frente a los hijos, pese a los problemas de comunicación que puedan tener en sus relaciones personales. Esto demuestra que, afortunadamente, ambos hacen prevalecer el interés de los menores sobre sus propios intereses o sentimientos personales.


  Lo expuesto en relación a los modelos educativos nos lleva a análisis del factor -genérico del anterior- relativo a la “relación que los progenitores mantengan entre sí”. En principio, la necesidad de que los progenitores logren separar sus diferencias personales y actúen con relación y frente a los hijos con un cierto grado de consenso educacional, no es sólo un presupuesto legal sino que será la base para el éxito de esta fórmula de custodia. En esta línea, la Instrucción de la Fiscalía General del Estado 1/2006 de 7 de marzo ya señalaba que: “En todo caso, ha de partirse que para admitir la guarda y custodia compartida debe valorarse especialmente la existencia una buena relación entre los progenitores que les permita postergar su desencuentro personal en aras al beneficio del hijo común (vid. SAP Las Palmas nº 327/2004, de 15 de abril, SAP Barcelona nº 140/2004, de 3 de marzo) ….”


  Tradicionalmente, una mala relación personal entre los progenitores ha venido siendo la causa alegada con más frecuencia por nuestros Tribunales para la denegación del régimen de custodia compartida. Las evidencias de que el proceso de ruptura se haya desarrollado con la presencia de conflictos, tensiones, desavenencias, etc., entre los progenitores dan lugar a desestimar frecuentemente la custodia compartida como régimen de guarda. Los ejemplos en este sentido en la Jurisprudencia menor son numerosos; es clara esta doctrina en la SAP Madrid 22ª de 21 de julio de 2009 según la cual “No se acuerda la custodia compartida porque los padres priorizan el mantener el conflicto e interponer continuamente denuncias entre ellos que en buscar una solución para que la situación educativa, sanitaria, relacional, emocional y psicológica de su hijo sea más favorable y positiva”. También resulta ilustrativa la SAP Sevilla 2ª de 1 de abril de 2009 que no concede la custodia compartida por la excesiva judicialización de las relaciones entre los progenitores y el elevado grado de conflictividad existente entre ellos. Igualmente la SAP Bizkaia 4ª de 31 de octubre de 2008, indica que “La relación de los progenitores ha sido, y parece que es, muy conflictiva con total incomunicación, por lo que bajo el prisma del interés del menor no procede conceder la custodia compartida”; la SAP Asturias 4ª de 3 de julio de 2008 que señala:


  El informe emitido por el perito judicial sigue optando por la guarda materna mientras que la documental, expresiva de continuas denuncias entre los litigantes, revela principalmente una situación de continuo enfrentamiento que no parece la más adecuada para el sistema que se pretende establecer de custodia compartida que precisa de una relación pacífica, serena y fluida entre los progenitores que permita que se sucedan los continuos turnos en la custodia sin alteraciones relevantes que perjudiquen la necesaria estabilidad del niño.


  Por su parte la SAP Almería 2ª de 27 de diciembre de 2012 reseñan que:


  Las relaciones entre los padres no parecen las más adecuadas para establecer la custodia compartida habida cuenta de las serias desavenencias que presentan. No en vano consta que durante el proceso de ruptura se vieron envueltos en un procedimiento ante el Juzgado de Violencia y que vivieron un episodio de tensión considerable como consecuencia de la decisión de cambio de centro escolar de los menores (…)


  En parecidos términos se expresan resoluciones de fechas anteriores como las SAP León 3º de 13 de octubre de 2006, SAP Zaragoza 4ª de 14 de noviembre de 2006, SAP Madrid 22ª de 2 de marzo de 2007, SAP Madrid 22ª de 9 de marzo de 2007, SAP Bizkaia 4ª de 20 de marzo de 2007, SAP Barcelona 12ª 16 de octubre de 2007.


  Dentro de la Jurisprudencia mayor, igualmente, la STS 1ª de 22 de julio de 2011 confirmó la sentencia de la Audiencia Provincial que no acordó la custodia compartida con base en las malas relaciones existentes entre los padres. Y en la STS 1ª de 9 de marzo de 2012 no se accede a la custodia compartida al declarar probado en la sentencia recurrida que las relaciones entre los progenitores era conflictiva, pues solo se comunicaban vía SMS. Y en la más reciente STS 1ª de 30 de octubre de 2014 se confirma como inadecuada la custodia compartida al constatarse la existencia de llamadas telefónicas, por parte del padre, que entendía el Juzgador a quo como agresivas, con base en lo que había deducido de testimonio para el Juzgado de Violencia contra la Mujer.


  Ahora bien, de un tiempo a esta parte, muchas resoluciones judiciales han venido a relativizar, ponderando en su justa medida el alcance y virtualidad de la constatación de una mala relación personal entre los progenitores. Esto debido a que junto a parejas con una relación personal beligerante existen otras situaciones distintas en las que las relaciones de los progenitores, quienes cesaron en la convivencia, no son ni violentas, ni gravemente enfrentadas, ni belicosas; en ocasiones los progenitores sólo hablarán de lo imprescindible, en otras habrá una comunicación fluida e, incluso, pueden existir supuestos en los que no exista la más mínima comunicación entre ellos pero tampoco se presenten denuncias, ni especial conflictividad. En todos estos casos ¿no resulta posible acordarse judicialmente la custodia compartida? Para la Jurisprudencia, en el ámbito del TSJ de Cataluña, resulta doctrina consolidada que cualquier grado de conflictividad no puede excluir a priori el ejercicio conjunto, sin procurar su implantación cuando resulta beneficiosa para los hijos, aún cuando sea imponiendo en determinados casos la mediación o terapias educativas. En las SSTSJ Cataluña, Sala Civil-Penal, de 8 de marzo de 2010 y 31 de julio de 2008 se viene a indicar al respecto que la guarda y custodia compartida no es adecuada en supuestos de conflictividad extrema entre los progenitores, especialmente siempre que existan malos tratos, sin que ello signifique, sin embargo, que deba desecharse frente a cualquier grado de conflictividad y que no deba procurarse su implantación cuando resulta beneficiosa para los menores:


  (...) no es adecuada en supuestos de conflictividad extrema entre los progenitores, especialmente siempre que existan malos tratos, a causa de la continua exposición del niño al enfrentamiento, en cuyo caso la ponderación de los intereses en juego, en especial los del niño, debe ser extremadamente cuidadosa y subordinada a la protección jurídica de la persona y de los derechos de personalidad de los menores afectados; sin que ello signifique, sin embargo, que deba desecharse frente a cualquier grado de conflictividad y que no deba procurarse su implantación cuando resulta beneficiosa para los menores, aunque sea imponiendo en determinados casos la mediación familiar o terapias educativas(…)


  A tenor de esta línea jurisprudencial, resultaría lógico entender que la custodia compartida no resultará adecuada ni conveniente "en supuestos de enfrentamiento y conflictividad extrema entre los progenitores" y ello ocurre especialmente siempre que existan malos tratos, a causa de la continua exposición del niño al enfrentamiento, en cuyo caso la ponderación de intereses en juego, en especial los del niño, debe ser extremadamente cuidadosa y subordinada a la protección jurídica de la persona y de los derechos de personalidad de los menores afectados. Siguiendo esta doctrina, en la STSJ de Cataluña, Sala Civil -Penal, de 25 de junio de 2009, se denegó el ejercicio de la guarda conjunta, manteniéndose la monoparental, por no resultar lógica ni arbitraria en atención al status familiar, tras apreciar la importante conflictividad, con denuncias de malos tratos, incumplimientos del régimen de guarda y visitas, y la necesidad de intervención de un pariente durante unos días en el cuidado de los menores, con la finalidad de no descompensarlos y procurar estabilizarlos en su nuevo entorno.


  Pero fuera de estas situaciones de violencia o grave conflictividad entre los progenitores quienes, al perjudicar el interés del menor, deben sin duda impedir la instauración judicial del sistema de custodia compartida, cabe preguntarse: ¿una mala relación personal entre los progenitores impide la custodia compartida?, ¿no resulta posible que, en ocasiones, aunque exista una mala o pésima relación personal entre los progenitores, exista también una excelente relación parental que conviene fomentar?, ¿qué tipo de relación debe existir entre los progenitores que no impida la custodia compartida?


  De inicio parece claro que, evidentemente, no puede exigirse una relación perfecta y ejemplar entre los progenitores porque resulta lógico e inevitable que la relación personal entre ellos se encuentre deteriorada; al fin y al cabo no podemos olvidar que entre ambos ha ocurrido una ruptura como pareja. Así se expresan diversas resoluciones de la Jurisprudencia menor. La SAP Baleares 4ª de 14 de julio de 2009 nos viene a señalar unas pautas razonables para valorar la relación entre los progenitores: “En dicho punto, se considera conveniente referir que, con carácter general, si bien la relación que mantienen los padres ha de valorarse, conforme se establece en el artículo 92.6 del Código Civil, para acordar la medida de guarda y custodia compartida, tampoco puede el Tribunal exigir al respecto que la relación sea de todo punto ejemplar”. Por eso no faltan resoluciones de la Jurisprudencia menor que establecen la custodia compartida a pesar de la desavenencia y conflictividad entre los progenitores; como en la SAP Girona 1ª de 27 de julio de 2012 que insiste en la idea de que únicamente en casos de grave conflictividad y enfrentamiento entre ambos progenitores se desaconseja el sistema de guarda y custodia compartida, teniendo que en el caso enjuiciado, simplemente se constata “la conflictividad propia de una separación matrimonial que deberá irse solventándose en el futuro”. Por tanto no ha de constatarse una relación violenta o gravemente conflictiva pero a tenor de esta línea jurisprudencial tampoco puede exigirse una relación personal ideal, perfecta o ejemplar e, incluso, cabe que no deba desecharse frente a cualquier grado de conflictividad cuando resulta beneficiosa para los menores.


  En el mismo sentido, en la Jurisprudencia mayor, la STS 1ª de 16 de octubre de 2014 casa una resolución que niega la custodia compartida con estas palabras


  (…) hemos de declarar que en la sentencia recurrida se infringe la doctrina jurisprudencial, dado que la tensa situación que concurre en los cónyuges no consta que sea de un nivel superior al propio de la situación de una crisis conyugal. Por otro lado se acredita la favorable disposición de los menores, la gran aptitud de ambos padres para ostentar la custodia y que se abstienen de predisponer negativamente a los hijos, todo lo cual motiva la admisión del sistema de custodia compartida, como medida más favorable en interés de los menores.


  Esta línea de pensamiento ha tenido su refrendo por parte del Tribunal Supremo; en sus consideraciones obiter dicta, las SSTS 1ª de 8 de octubre de 2009, 7 y 21 de julio de 2011 reseñan que la medida de custodia compartida supondrá una convivencia forzosamente más compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven. Más claramente, en la STS 1ª de 9 de marzo de 2012 -que reitera su doctrina jurisprudencial ya contenida en la STS 1ª de 22 de julio de 2011-, a pesar de confirmarse las resoluciones de instancia denegando la custodia compartida con base en las malas relaciones personales entre los progenitores, se señala con claridad expositiva, razonando así la desestimación de los recursos de casación, que “(...) las relaciones entre los cónyuges por sí solas no son relevantes ni irrelevantes para determinar la guarda y custodia compartida. Solo se convierten en relevantes cuando afecten, perjudicándolo, el interés del menor”. Esta idea es reiterada posteriormente en la STS 1ª de 29 de noviembre de 2013, la cual se hace hincapié en que, en ocasiones, unas malas relaciones pueden perjudicar el interés del menor


  (...) como sucede en supuestos de conflictividad extrema entre los progenitores, especialmente siempre que existan malos tratos, a causa de la continua exposición del niño al enfrentamiento” añadiendo que “ se prima el interés del menor y este interés, que ni el artículo 92 del Código Civil ni el artículo 9 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, definen ni determinan, exige sin duda un compromiso mayor y una colaboración de sus progenitores tendente a que este tipo de situaciones se resuelvan en un marco de normalidad familiar que saque de la rutina una relación simplemente protocolaria del padre no custodio con sus hijos que, sin la expresa colaboración del otro, termine por desincentivarla tanto desde la relación del no custodio con sus hijos, como de estos con aquel.


  En esta resolución se abunda también en la necesidad de que los Tribunales de instancia señalen y precisen razonadamente los motivos o circunstancias concretas que desaconsejan, por perjudicar al menor, la instauración de cualquier tipo de guarda, incluida la compartida. Como colofón, la STS 1ª de 30 de octubre de 2014 ha venido a poner de manifiesto que


  Esta Sala debe declarar que la custodia compartida conlleva como premisa la necesidad de que entre los padres exista una relación de mutuo respeto que permita la adopción actitudes y conductas que beneficien al menor, que no perturben su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores se mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento armónico de su personalidad.


  Por tanto, y en síntesis, parece que la cuestión de si una (mala) relación entre los progenitores entre sí puede impedir la adopción judicial de un sistema de custodia compartida debe reconducirse, en definitiva, a constatar si esa (mala) relación perjudica o no al menor. Ahora bien ¿cómo se puede constatar judicialmente ese perjuicio? La respuesta nos la brindan alguna resoluciones de la Jurisprudencia menor: El factor de la mala relación personal entre los progenitores solo debe valorarse negativamente a aspectos de la custodia compartida en la medida en que ambos no sean, o no hayan sido, capaces de adoptar decisiones relativas a los hijos menores, manteniéndolos apartados, preservados o aislados del conflicto entre ellos existente. De manera que, si así sucede, no resulta conveniente la adopción del sistema de custodia compartida (SAP Barcelona 12ª de 18 de septiembre de 2014) Y, a contrario, si los hijos han sido aislados y separados del conflicto personal entre sus padres, no afectándoles significativamente, es posible instaurarse este sistema de guarda (SAP Barcelona 12ª de 19 de diciembre de 2012, SAP Asturias 5ª de 11 de diciembre de 2014) En consecuencia, parece claro en virtud de esta línea de pensamiento de la Jurisprudencia menor y mayor, que a pesar de que pueda ser un hecho evidente la mala relación entre los progenitores ello no debe implicar, sin más, que deba rechazarse el sistema de custodia compartida cuando su implantación resulta más beneficiosa para los menores, pues cualquier grado de conflictividad no puede constituir un óbice para ello, máxime teniendo en cuenta que, ante todo, debe primar el interés superior de los hijos. En síntesis, parece razonable que la mención que se hace en el Art. 92 C.C a que se valore “la relación que los padres mantengan entre sí” debería interpretarse siguiendo las pautas que se contienen en las anteriores sentencias, dado que una interpretación restrictiva tendría la consecuencia de erigir a este requisito en un obstáculo insalvable para la concesión de la custodia compartida y podríamos encontrarnos con supuestos en los que podrían tensarse las relaciones, por uno de los progenitores, para aparentar una situación incompatible con la custodia compartida.


  Centrada la cuestión en la valoración de las relaciones entre los progenitores y de los estilos educativos de ambos, a efectos de la atribución de la custodia compartida, como se apunta desde la Psicología, se trataría de mantener el lazo familiar aunque el lazo conyugal se haya roto; eso no quiere decir que los progenitores se tengan que llevar a las mil maravillas; después de la ruptura eso suele ser bastante raro y podemos contentarnos con un mínimo de buen entendimiento en lo que respecta a las decisiones básicas educacionales relacionadas con la educación del hijo[bookmark: _ftnref18][18]. Debe comprobarse, por tanto, una capacidad mínima de entendimiento, no obstante la ruptura personal, de ambos progenitores con respecto a los hijos. Como explican los psicólogos[bookmark: _ftnref19][19], aunque es indudable que sería muy conveniente que entre ambos progenitores existiera una buena relación en la que el mutuo respeto y la colaboración fueran pilares básicos, lo cierto es que habitualmente esto no siempre va a ser así, sino todo lo contrario, que tras la ruptura los progenitores no lleguen a entenderse pues, a fin de cuentas, esa es la razón por la que han llegado a la ruptura personal. Sin embargo, aún cuando entre ambos existan esas malas relaciones, mientras mantengan adecuada relación en cuanto a sus hijos, implicándose en su crianza, la custodia compartida puede funcionar.


  En esta línea, un factor indicativo para valorar la relación entre los progenitores puede venir configurado por el desarrollo, ejecución y cumplimiento de un previo régimen de visitas que, antes de la petición de custodia compartida, haya podido tener lugar, lo que se puede estimar, claramente, como un indicio de la falta de acuerdo en común de los progenitores para solventar sus diferencias personales, en un marco en el que el hijo no quede aún más perjudicado. (SAP Zaragoza 4ª de 14 de noviembre de 2006); un cumplimiento poco riguroso del régimen de visitas establecido, en ocasiones sin causa justificada, puede valorarse negativamente para denegar la custodia compartida (SAP Barcelona 12ª de 23 de enero de 2015); de igual manera puede razonarse respecto al grado de cumplimiento de un previo deber de pago alimentos: un incumplimiento reiterado supone un grave impedimento para poder acceder a la petición de guarda y custodia compartida (SAP Baleares 4ª de 6 de abril de 2011)


  Por otra parte, parece razonable pensar que la mención que se hace en el Art. 92 C.C a que se valore “la relación que los padres mantengan entre sí”, debería interpretarse siguiendo las pautas que se contienen en las anteriores sentencias, puesto que una interpretación restrictiva tendría la consecuencia de erigir a este requisito en un obstáculo insalvable para la concesión de la custodia compartida y podríamos encontrarnos con supuestos en los que bastase que uno de los progenitores tensase las relaciones personales, aparentando una situación de incomunicación, para que lograse la denegación judicial de la custodia compartida. Desde la Psicología se pone el énfasis en que, con tal solución, se pone el énfasis en que otra solución solo llevaría a otorgar una especie de “derecho de veto” a uno de los progenitores, al que potencia y fomenta el conflicto, pone trabas y mina los acuerdos, buscando hacer fracasar el sistema. Y -se dice- esto sería un punto a favor del progenitor beligerante cuando, por el contrario, a quien se debería “premiar” sería al progenitor “conciliador”, aquel quien facilita los contactos entre el niño y su ex-pareja[bookmark: _ftnref20][20]. En la Jurisprudencia sigue este mismo razonamiento la SAP Valladolid 1ª de 22 de diciembre de 2011, cuando explica que la conflictividad solo puede servir de freno a la custodia compartida en caso de que sea extrema, sin que pueda desecharse este modelo de custodia frente a cualquier grado de conflictividad, pues bastaría que cualquiera de los progenitores se encastillase en evitar cualquier relación o comunicación con el otro, para luego utilizar tal circunstancia como pretexto de oposición a la guarda conjunta. Con más claridad y en este sentido, la SAP Pontevedra 1ª de 24 de septiembre de 2014, recuerda que no puede denegarse la custodia compartida solo con base en la mala relación de los cónyuges, sin que resulte probado que perjudica el interés del menor o que se trata de una circunstancia superable, de modo que


  (...) resultando que la conflictividad aludida es principalmente fomentada por la madre que no llega a probar en ningún momento las razones serias para la desconfianza en la custodia de su hija por parte del padre, aboga por dejar de lado falsos paternalismos que llevados a extremos injustificados repercuten en la familia, separando a la hija del trato con su padre sin motivo alguno y sometiéndola a una tensión perjudicial en las expectativas de su formación, cuando lo más beneficioso es acercarse a un modelo de convivencia próximo al existente antes de la ruptura.


  En síntesis, parece que resulta conveniente analizar cada familia, valorando cada caso concreto; la relación existente entre los progenitores es un factor relevante e importante -muy importante- pero no debe ser el único para determinar la conveniencia o no de una guarda y custodia compartida. Desde luego, parece claro que la conflictividad entre los progenitores debe ser una variable determinante en aquellos casos en que perjudique o ponga en riesgo el bienestar del menor, lo que sin duda sucederá cuando la relación es violenta. También es cierto que existe una mayor frecuencia de casos en los que una relación conflictiva, sin ser violenta pero con falta de comunicación y acuerdos en relación a los hijos, se asocia con un aumento del malestar en los menores. Ahora bien, debe abrirse la posibilidad de instaurar un sistema de custodia compartida a pesar de dichas dificultades de relación personal, preservando siempre el bienestar emocional de los menores, valorando bien la posibilidad de que dichas dificultades entre los progenitores se lleguen a cronificar o, bien, que simplemente sean las propias de la reciente ruptura personal. Yendo más allá, los psicólogos[bookmark: _ftnref21][21] indican que la instauración de un sistema de custodia compartida coadyuva a mejorar una previa mala relación y disminuir el conflicto entre los progenitores; ante el reparto igualitario y equitativo de tiempos, derecho y responsabilidad, el nivel de cumplimiento de los acuerdos y convenios aumentaría; si un progenitor tiene las mismas posibilidades de actuar y hacer que el otro, tiende a no actuar del modo que no le gustaría recibir.


  3.2. Circunstancias relativas a la estabilidad física del menor


  3.2.1. La ubicación de domicilios de los progenitores. La proximidad geográfica entre los domicilios de los progenitores: El trasiego como causa de desestabilidad física y “deslocalización” del menor


  Naturalmente partimos de la base de que ambos progenitores dispongan de una vivienda, en condiciones dignas y adecuadas, donde poder alojar a los hijos en los tiempos alternos en que pudieran corresponderle su cuidado (incluida la pernocta) pues, caso contrario, si uno de los progenitores carece de ella, o no tiene una condiciones adecuada, la custodia compartida es inviable (SAP Barcelona 12ª de 9 de enero de 2013)


  Muy habitualmente, en algunas resoluciones de la Jurisprudencia, se pone de manifiesto que la custodia compartida, en puridad jurídica es un contrasentido en sí misma pues redundaría en perjuicio del menor por su continuo peregrinaje de un lugar a otro; o, de quedarse la menor en el domicilio familiar, por el cambio continuo de costumbre, según accedieran al domicilio familiar el padre o la madre, y su repercusión en las relaciones del menor con su familia, amigos y compañeros de clase, estudios, etc., así como por la pérdida de una referencia estabilizadora (SAP Barcelona 12ª de 29 se septiembre de 2006, SAP Madrid 24ª de 25 de octubre de 2006, SAP Córdoba 2ª de 1 de junio de 2009, SAP Madrid 22ª de 16 de julio de 2010) Se señala que la falta de esta referencia estabilizadora o “deslocalización”, puede perjudicar al menor e influir:


  - En el rendimiento escolar del menor: Olvidos en su día de material escolar, aunque también disponga de todo lo necesario en ambas viviendas o que, aún poseyendo los libros de curso en las dos, se dé la circunstancia de que en los que tenga en la de alguno de los progenitores falte la anotación pertinente que el profesor haya recomendado o llevado a cabo en determinado momento, sin que el hijo la haya anotado en el otro y no recuerde los términos en que se realizó.


  - En las relaciones del menor con sus compañeros: No tanto en el colegio, cuanto en la necesaria relación social fuera del mismo ya que la comunicación, el contacto, puede resultar afectado por el trasiego continuo entre viviendas que, llegado un momento, dada la edad de quienes con el hijo se relacionen, pueda generar dudar, si no ignorar, en cuál de las dos viviendas pueden contactar con ellos; sin que obste a ello el sistema de comunicación telefónica, que puede llevar a quien no lo localice en la vivienda, en la cree que habita, a desistir de acercarse a la otra, teniendo en cuenta la mayor o menor distancia que pueda existir entre ellas. Lo anterior sin tener en cuenta el supuesto de enfermedad del hijo durante tan corta estancia en la vivienda de uno de los progenitores y su incidencia en la vuelta a la del otro, con la también consiguiente litigiosidad entre los mismos que ello pueda ocasionar.


  Sin embargo, cabe preguntarse si los cambios de domicilio siempre y necesariamente han de ser causa de desestabilización en el menor.


  En principio, como señalan los psicólogos[bookmark: _ftnref22][22], es bien cierto que, aunque los progenitores cambien de vida, el hijo debe mantener los mismos o parecidos hábitos de antes. Más aun en el caso de adolescentes, para quienes el mantenimiento de sus referencias suele ser “condictio sine qua non” para que se adhieren al sistema de guarda compartida. Por consiguiente, el hijo en custodia compartida debe continuar estudiando en el mismo colegio o instituto, debe conservar sus amistades o realizar las mismas actividades de ocio de antes, en definitiva, mantener el referente estabilizador del entorno habitual del menor: Si este entorno habitual no se mantiene mínimamente, procedería la denegación de custodia compartida propuesta porque, en tales casos, en efecto, puede llegar a entenderse que perjudica el interés superior del menor.


  Por ello, inicialmente la proximidad física de los domicilios de los progenitores garantiza unas mínimas referencias vitales, así como el mantenimiento del entorno habitual del menor. ¿Supone eso que los progenitores deben de vivir en la misma calle? Señalan los psicólogos[bookmark: _ftnref23][23] que quizás eso sea exagerado, aunque sí que es bastante práctico que los progenitores vivan en barrios cercanos pues es una buena manera de que los niños y adolescentes mantengan unas mismas referencias vitales (la plaza, el parque, la piscina, los amigos...) y los adultos no pierdan tiempo en transportes.


  Lo lógico es que la proximidad física de los domicilios implique el mantenimiento de colegio, amistades del menor, médico, actividades extra-escolares… Incluso, aunque los domicilios estén en la misma ciudad, aunque no cercanos, podría ser adecuada la custodia compartida alternativa, que, sí en cambio parece desaconsejable en caso de residir en ciudades distintas (cambio de colegio, unas diferentes poblaciones de residencia de los progenitores como motivo de inestabilidad del menor hace inviable la custodia compartida en diversas resoluciones jurisprudenciales (SAP Barcelona 18ª de 4 de octubre de 2006, SAP Madrid 22ª de 1 de diciembre de 2006, SAP Barcelona 18ª de 14 de diciembre de 2006, SAP Alicante 4ª de 22 de febrero de 2007, SAP Gipuzkoa 2ª de 18 de junio de 2007, SAP León 2ª de 8 de febrero de 2013) A modo de ejemplo, la SAP Barcelona 12ª de 5 de octubre de 2011 considera que 29,2 Kms. de distancia (Sabadell – Barcelona) son insalvables para la custodia compartida pretendida por el padre. Ello, no obstante que, paradójicamente, fuera del proceso contencioso, en muchos Convenios Reguladores, no son infrecuentes acuerdos entre los progenitores de custodia compartida en los que las de residencias de ambos se encuentran en poblaciones distantes, incluso 20 ó 30 kms. entre sí (SAP Barcelona 12ª de 13 de enero de 2012)


  Esta solución desestimatoria de la custodia compartida se hace mucho más patente en el caso de la combinación hijo de muy corta edad traslado a gran distancia, con domicilios en diferentes localidades; la necesidad de un contacto frecuente de corta duración, combinada con un traslado a una gran distancia entre domicilios, de inicio, parece que solo puede perjudicar al menor (SAP Granada 5ª de 4 de febrero de 2011)


  En este sentido, y sin perjuicio de lo expuesto, nuestro alto Tribunal, en recientes resoluciones, matiza que lo importante no es la distancia física y material entre los domicilios de los progenitores sino valorar y motivar judicialmente si dicha circunstancia garantiza o no, y de qué manera, la estabilidad y el interés superior del menor. En la reiteradamente citada STS 1ª de 8 de octubre de 2009 se señala que incurre en falta de motivación la sentencia de apelación que denegó la custodia compartida, únicamente sobre la base de la no permanencia de los menores en un domicilio estable, cuando es consustancial a la guarda y custodia compartida que los hijos vivan con sus padres en domicilios cambiantes. En la STS 1ª de 11 de marzo de 2010 (reiterada en las SSTS 1ª de 7 y 21 de julio de 2011) se entiende que la “deslocalización” de los niños alegada por la Audiencia Provincial no debe ser un motivo en sí mismo para negar el establecimiento de la custodia compartida. Se rechaza el criterio de la “deslocalización" de los niños para no aplicar la custodia compartida, pues se entiende que los cambios de domicilio son una consecuencia inherente a este tipo de guarda. Por demás, se insiste en que no cabe un rechazo en abstracto y que debe explicarse cómo la distancia entre domicilios perjudica, concretamente, el interés superior del menor en el caso, debiendo ser adecuadamente motivada la decisión por el juzgador.


  Por demás, algunos psicólogos entienden que lo que debe valorarse judicialmente es si la mayor o menor proximidad de los domicilios de los progenitores garantiza, efectivamente, la estabilidad del menor, no únicamente en el sentido físico o material. En efecto, no faltan opiniones entre los psicólogos[bookmark: _ftnref24][24] que habitualmente entienden la estabilidad del menor más como el mantenimiento de los espacios materiales, el entorno físico del menor, y menos como la continuidad de las relaciones afectivas y del entorno emocional del menor, olvidando por completo los concluyentes resultados que la investigación psicológica ha expuesto sobre la mayor importancia de este último aspecto. Se añade, además, que si nos fijamos en la rutina diaria de cualquier familia no separada, podremos descubrir que los menores están adaptándose continuamente a los cambios que la vida familiar implica, cambios que se aceptan sin que impliquen desajustes ni desestabilización en los menores. Ello es más frecuente en las familias en las que ambos progenitores trabajan y donde se hace necesario contar con el apoyo externo de cuidadores (familia extensa o personas contratadas), guarderías extraescolares, comedores escolares, etc.


  En esta línea, precisamente, la STS 1ª de 10 de marzo de 2010, lejos de partir de la premisa de que lo mejor para el menor es mantener su estabilidad geográfica, bajo la custodia de la madre, opta por afirmar que la cláusula abierta del interés superior del menor exige acordar esta medida siempre en interés del menor, es decir, que tiene preferencia la estabilidad emocional y relacional del menor con sus dos progenitores de forma paritaria, antes que separarlo de uno de ellos por razón de mantener una “estabilidad geográfica”. A través de estas resoluciones, el Alto Tribunal parece operar un giro copernicano en la forma tradicional de entender el interés del menor en la custodia compartida. En última instancia lo que esto implica es que el Tribunal deberá siempre argumentar la razón por la que no otorga la custodia compartida, no siéndole en adelante legitimo alegar simplemente que el interés superior del menor determina mantenerlo siempre en su vivienda, con su madre, salvo que se acredite cumplidamente motivos suficientes para convencer al juzgador de que, en ese concreto caso, procede la custodia compartida.


  3.2.2. La relativa disponibilidad profesional, horarios y actividades de los progenitores: Las posibilidades de conciliación de la vida familiar y laboral de los progenitores


  Nos estamos refiriendo, en definitiva, a la valoración de la disponibilidad de los padres para mantener el contacto y trato físico y directo con los hijos en el periodo alterno correspondiente; las profesiones que exigen viajes y desplazamientos continuos y de cierta permanencia, en principio, no aconsejan la custodia compartida y será preferible fijar un régimen de comunicación y estancia amplio. En efecto, el hecho de que uno de los progenitores viaje de forma constante por motivos de trabajo, puede hacer que la guarda compartida no proporcione al menor la estabilidad necesaria en su día a día, motivo suficiente para desestimar su establecimiento y preferirse un sistema de guarda monoparental con un régimen de visitas adaptado a dicha circunstancia. Así sucede en la SAP Valencia 10ª de 31 de marzo de 2004 e igualmente en la más reciente SAP Barcelona 12ª de 11 de diciembre de 2013 que, revocando la custodia compartida fijada en la instancia, establece en interés de la hija común un modelo de guarda materna, con fines de semana alternos de viernes a domingo hasta las 20 horas y un día entresemana con pernocta.


  La indisponibilidad de los padres para mantener el trato directo en el periodo correspondiente y la alta dedicación profesional del progenitor, suelen constituir un obstáculo a la fijación del régimen si el otro tiene una ocupación menos absorbente. De este modo, la Jurisprudencia procede a no adoptar la custodia compartida interesada cuando por la profesión del demandado, o por su horario laboral, daría lugar a la imposibilidad física del mismo de hacerse cargo de sus hijos, los días que le correspondiesen (SAP Barcelona 18ª de 18 de julio de 2007, SAP Barcelona 12ª de 23 de octubre de 2007, SAP Barcelona 12ª de 27 de septiembre de 2011) Como señalan también los psicólogos[bookmark: _ftnref25][25], los progenitores, los días en que deben custodiar a sus hijos, tendrán que evitar las reuniones de trabajo interminables y repentinas, los desplazamientos profesionales al otro lado del país o las horas extraordinarias.


  Pero, incluso, ante la alegación de un progenitor de que el otro tiene menos tiempo, porque trabaja, debe valorarse la necesidad del trabajo y su fin (más en los tiempos que corren) de modo que éste no debería convertirse en argumento en contra.


  En efecto, en no pocas ocasiones los Tribunales valoran que los horarios laborales son un elemento muy importante, y que debe tenerse en cuenta a la hora de fijar el régimen de guarda, pero que, en absoluto pueden ser la causa que necesariamente impida el establecimiento de una custodia compartida, por el hecho de que el menor no pueda pernoctar con uno de los progenitores por su disponibilidad laboral. Así en la SAP Girona 1ª de 16 de enero de 2014) se señala que, aún en aquellos casos en los que por cuestiones laborales no fuese posible la pernocta del menor en casa del progenitor, ello no sería un impedimento para el establecimiento de la custodia compartida, pues, estima, lo más importante es el ejercicio compartido de las funciones parentales, sin que sea esencial que tenga que existir una guarda totalmente igualitaria; pues esta puede no serlo y, sin embargo, seguir entendiendo que existe una guarda y custodia compartida. Se valora que más importante que el hecho de que el niño pueda dormir o no con ese progenitor, será que pueda recogerlo en el colegio, llevarlo a realizar actividades extraescolares y deportivas, ayudarlo con los deberes, acompañarlo al médico, prepararle la cena, etc...


  También deben dejar de verse como peyorativos el apoyo de los abuelos o de la nueva pareja del progenitor. En el caso de los abuelos, resultan una garantía de buena atención para el menor y no hay diferencia alguna con otros niños, cuyos padres conviven y pasan largos espacios de tiempo con ellos. Ahora bien - y conectando este criterio con el anterior-, si se constata en el proceso que existe una conflictiva relación entre uno de los progenitores y los padres del otro progenitor, “la custodia compartida no parece la fórmula idónea para proteger el interés de los menores que es lo que, en definitiva, fundamenta la medida teniendo en cuenta las labores de cuidado y atención que deberán prestarles estos abuelos en razón a la escasa disponibilidad de tiempo por parte del padre por razones laborales” (STS 1ª de 15 de octubre de 2014)


  3.3. La relación coetánea y anterior de los progenitores con los hijos: La valoración de la dedicación a la familia coetánea y anterior a la ruptura. El mantenimiento del statu quo y la continuidad como criterio determinante


  Dispone el Art. 92.6 C.C que para acordar cualquier régimen de custodia el Juez tendrá en cuenta, entre otras cuestiones, “la relación que los padres mantengan... con sus hijos”. La valoración de esta relación puede ser susceptible de excluir la constitución del régimen de custodia compartida, de la misma forma que determina la atribución de la guarda exclusiva al otro progenitor. Una mala relación de uno de los progenitores con sus hijos es valorada para excluir la custodia compartida en numerosas ocasiones (SAP Madrid 24ª de 5 de marzo de 2007, SAP Las Palmas 3ª de 26 de julio de 2007, SAP Sevilla 2ª de 10 de octubre de 2007)


  Lo cierto es que en la práctica judicial resulta habitual que el factor determinante para resolver sobre la custodia de los hijos menores sea el criterio de la continuidad o del mantenimiento del statu quo, valorándose la dedicación anterior a la ruptura de los progenitores con relación a los hijos. Ello en la práctica habitualmente viene a suponer que:


  a) Aún cuando ambos progenitores presenten igual grado de aptitud y capacidad para el cuidado de los hijos, el progenitor quien antes de la ruptura se hubiera constituido como el cuidador principal o referente del hijo menor y se haya ocupado de una forma primordial del cuidado y atención diaria de los menores, lo seguirá siendo tras la ruptura de la convivencia, atribuyéndosele la custodia en exclusiva, por entenderse que es el progenitor que presenta mayor idoneidad para el cuidado del menor. La dedicación de cada uno de los progenitores a la atención y cuidado del menor antes de la ruptura, la estrechez de los vínculos emocionales y la aptitud personal de cada progenitor, en relación con dicho cuidado, vendrían a ser determinantes a la hora de decidir el modelo de custodia; de modo que el progenitor menos implicado en el cuidado de los menores, durante la convivencia, ni siquiera se plantee solicitar en el proceso una custodia compartida que, de hecho, no ha venido ejerciendo.


  b) Si, antes de la ruptura, ambos progenitores acordaron expresa o tácitamente implicarse de manera equivalente en la crianza de los menores -siendo por tanto ambos progenitores igual de aptos e idóneos- tras la separación, ambos, no solo podrían sino que deberían seguir haciéndolo a través de un sistema de custodia compartida (SAP Barcelona 18ª de 7 de octubre de 2010, SAP Barcelona 18ª de 1 de abril de 2011) En este sentido, se apunta en la Doctrina como condición fundamental para el establecimiento de esta custodia compartida. la existencia previa de una situación de paridad entre los cónyuges a nivel de dedicación al cuidado y atención de los hijos[bookmark: _ftnref26][26]. Como sabemos, cuando se habla de paridad, naturalmente, no se está haciendo referencia a igualdad cuantitativa exacta de tiempo material o de estancia física con los menores sino, más bien, de reparto cualitativo de las funciones de cuidado del menor en los momentos lúdicos y escolares, como acertadamente destaca la SAP Barcelona 18ª de 11 de junio de 2013. En la interesantísima SAP Murcia 5ª de 26 de junio de 2012, tras desgranar la Jurisprudencia más reciente sobre la materia analiza y ponderar uno a uno des elementos personales y materiales que deben valorarse, se pone de manifiesto que, antes de la crisis conyugal, en los progenitores “existió un alto grado de compromiso con los menores en todas las actividades y decisiones respecto a los mismos” y se enfatiza en que, para apreciar este compromiso en la crianza de los menores, no tiene por qué constatarse que existió un reparto cuantitativo del 50% del tiempo en la atención de los menores sino en la implicación cualitativa.


  Sin embargo, existe cierta polémica en torno al alcance del criterio de la continuidad en el caso de que antes de la ruptura, durante la convivencia no hubiera habido un reparto equitativo, cualitativo y cuantitativo, en el cuidado del menor, y tras la ruptura, el progenitor menos implicado solicite en el proceso la instauración de un sistema de guarda y custodia compartida. Sobre la cuestión existen diferentes posturas:


  Para algunos, en estos casos este progenitor no se encontraría “legitimado” o “autorizado moralmente” para solicitar una custodia compartida que no desarrolló mientras convivía en pareja y les sorprenden los casos en los que uno de los progenitores ha desatendido a los menores y cuando se produce la ruptura, defienden a ultranza la custodia compartida. En ocasiones, de manera un tanto despectiva, peyorativa e irónica se suele denominar a esta actitud de uno de los progenitores como "síndrome del padre súbito" o “ataque de padritis”.


  Para quienes defienden en la Doctrina jurídica que el criterio de la continuidad debe ser decisivo y prevalente[bookmark: _ftnref27][27], causa extrañeza que se pretenda cambiar el rol después de la separación y se invoque una igual, que nunca existió, y que hubiera conllevado una responsabilidad parental no ejercida a lo largo de años. Cuando hay una situación de igualdad previa, en la asunción de las responsabilidades para con los hijos, la solución posterior a la separación debe ser igualitaria, pero cuando el peso lo ha llevado fundamentalmente uno de los progenitores, el régimen familiar posterior debe tener en cuenta estas circunstancias. Nada hay más injusto que ampararse en la aplicación de la igualdad cuando las situaciones de partida son desiguales.


  En esta línea de razonamiento, dentro de la Jurisprudencia, por consiguiente, y a contrario, cuando no existió esta previa implicación parental durante la convivencia, antes de la ruptura, se entiende mal que después de ésta se pretenda ejercer una custodia compartida que no se ejerció antes. En efecto, cuando se solicita la custodia compartida, muchos tribunales están empezando a indicar que este sistema exige que “ambos progenitores hayan compartido las obligaciones y cuidados de los menores constante matrimonio”; este fue uno de los argumentos utilizados por la SAP Murcia 4ª de 18 de julio de 2013 para denegar una custodia compartida. La SAP León 1ª de 27 de septiembre de 2013, otorgó la custodia a la madre descartando la custodia compartida, con el argumento de que el hecho de que el padre lleve al niño al colegio y al médico o le haya comprado ropa, no son datos reveladores de que se ocupe de la atención diaria de las necesidades del menor, atención que ha venido estando a cargo de la madre. Por su parte la SAP Barcelona 12ª de 27 de septiembre de 2011 estima que en el caso de autos la custodia compartida no procede “pues la compatibilización de la actividad profesional y el cuidado de los hijos debe producirse tanto antes como después de la ruptura de la convivencia para ser creíble como actitud y compromiso de los progenitores”. En la SAP Valencia 10ª de 12 de diciembre de 2012 se reseña que no existe razón objetiva, ni subjetiva, para discrepar del criterio del juzgador de instancia al atribuirle la custodia a la madre, pues se ha implicado en un porcentaje muy superior en las cuestiones diarias de los menores. La SAP Barcelona 12ª de 27 de febrero de 2013 argumenta que la custodia compartida es inviable, en este caso, al quedar probado que, prácticamente desde que nacieron, los hijos han sido cuidados por la madre quien, durante casi los 15 años en los que perduró la convivencia, se ha dedicado al hogar y la familia. Finalmente, la SAP Barcelona 18ª de 4 de febrero de 2013 estima que no existe motivo alguno para cambiar la rutina de los menores y lo que ha sido hasta la fecha su modo de vida, es decir una madre cuidadora frente a un padre más ausente en la cotidianidad, debiendo recordarse, además ,que fueron los propios padre los que configuraron un determinado tipo de familia.


  Es precisamente - en beneficio del menor que ha de procurársele una atención similar a la que recibía antes de la separación para que ésta le afecte lo menos posible. Por demás, en la Doctrina se argumenta[bookmark: _ftnref28][28] que establecer judicialmente un sistema de guarda del menor, que no se corresponde con el estilo de vida y la división del trabajo existente durante la convivencia de los progenitores, puede provocar dificultades, precisamente, en aquellas familias en las cuales, antes de la crisis, no se compartían estas tareas de cuidado, pues genera riesgos de inestabilidad al requerir una reestructuración de los roles de los progenitores, quienes se ven abocados a realizar tareas a las que no están habituados y a sacrificar otros objetivos, especialmente los profesionales.


  Otro peligro y dificultad palpable podría ser el riesgo de aparición de rechazo por parte del menor; si durante el matrimonio uno de los progenitores no se implicó activamente en el cuidado del hijo menor y, tras la ruptura, se impone judicialmente un sistema de guarda en el que éste se va a ocupar en mayor medida del niño, hipotéticamente puede surgir un rechazo del menor en mayor o menor grado. El riesgo es hipotético porque no tiene que aparecer en todas las familias y va a depender de muchos factores como la edad del menor, tiempo de convivencia en común, grado de colaboración y entendimiento entre los progenitores en relación al menor tras la ruptura, etc. Por ello, en algunos casos, la aparición posterior de ese hipotético rechazo del menor hacia uno de los progenitores, podría hacer fracasar el desarrollo adecuado de la custodia compartida y podría obligar a la modificación de esta medida; bien a través de una graduación y modulación de la custodia compartida, bien a través de la imposición de un sistema de guarda exclusiva con periodos de visitas. Con todo, ello siempre requiere de un exhaustivo seguimiento y estudio por parte de especialistas en psicología, quienes determinaran el verdadero origen, causas y motivaciones de ese hipotético rechazo.


  Desde esta óptica se pone especialmente el acento en que, en realidad, la custodia compartida empieza al nacer el hijo, no con el divorcio; por ello, estiman, hay que valorar la “corresponsabilidad” de los progenitores desde el nacimiento del niño, no desde la ruptura de la pareja.


  Frente a esta postura, surgen diversas críticas tanto desde el ámbito jurídico como psicológico. De entrada, en la Doctrina, no falta quien pone de manifiesto que el patrón escogido que hace depender el requisito de la idoneidad, para la decisión judicial, de la persona encargada del cuidado habitual de los hijos menores tras la ruptura, suele venir predeterminado por planteamientos ideológicos, algunos de carácter trasnochado, otros retrógrados y reaccionarios, y que siguen valorando la figura materna como exclusivo referente de apego principal, y a la figura paterna como mero referente periférico. Entienden que ha de superarse esa mentalidad, apostando por planteamientos de auténtica igualdad y paridad en el cumplimiento de las obligaciones domésticas, entre los que resulta principal la de participar, compartir y distribuir el deber de crianza, cuidado y atención de los hijos, siempre que ambos progenitores hayan hecho frente común en el compromiso de asumir esas obligaciones durante la convivencia familiar y muestren una idoneidad y predisposición a seguir asumiéndolas tras la ruptura, al margen de cualquier consideración por razón de sexo[bookmark: _ftnref29][29].


  Desde el campo de la psicología se expone que el reparto de papeles previo a la ruptura y el criterio de la continuidad, no puede tomarse como patrón de comportamiento fijo ni debe constituirse como el criterio decisivo y principal sino que, a pesar de ser una variable importante, también debe tenerse en cuenta la variación radical de circunstancias y condiciones que llevaron a la aceptación de tales roles o funciones por parte de los miembros de la pareja. Es fácilmente observable, se señala, el cambio sustancial que muchos progenitores adoptan implicándose activamente en la crianza de sus hijos, una vez la ruptura ha tomado cuerpo; es evidente que, tras la separación, las circunstancias y condiciones concurrentes han cambiado radicalmente de modo que los progenitores pueden, o quieren, dedicar más tiempo al cuidado de su hijo; un tiempo que antes posiblemente dedicaban a compartir con su ex-pareja. Lo cierto es que, en realidad, abordar adecuadamente la cuestión planteada nos lleva a plantearnos una pregunta de mayor calado: El prevalente principio del interés superior del hijo menor tras la ruptura de sus progenitores ¿excluye la valoración judicial de los intereses de los progenitores? En la Doctrina no faltan autores que responden negativamente a este interrogante estimándose que la idea asentadísima de la consideración primordial del interés del niño no debe descartar la valoración de otros intereses que gravitan en torno a la organización de la vida familiar post-ruptura y, en especial, en cuanto a la atribución del cuidado personal de los hijos[bookmark: _ftnref30][30]. En esta línea argumentativa puede citarse, en la Jurisprudencia, la SAP Barcelona 12ª de 1 de octubre de 2013 que estima que el final de la relación, con frecuencia, viene a suponer un punto de inflexión en el que la vida de los cónyuges debe organizarse y adaptarse en todos los ámbitos, incluido el profesional o laboral, de forma que puedan atender todas sus obligaciones, ahora individualmente, sin que nada impida a quien, hasta ese momento, había dedicado menos tiempo al menor, equipararse al progenitor quien, hasta la ruptura, se había ocupado de él en mayor medida.


  Por demás, se critica que estos progenitores sean objeto de burla irónica y peyorativa, pues ello no revela sino una Sociedad con una visión estática de los sujetos y sus papeles, independientemente de su voluntad y deseo, y una visión pesimista y conservadora del futuro de la sociedad[bookmark: _ftnref31][31]. En esta línea, se aboga que tales nuevas circunstancias sean tenidas en cuenta por el Juez analizando cada familia, investigando en cada caso concreto si existe ese cambio de circunstancias, así como las motivaciones últimas de la petición de la custodia compartida por parte del progenitor. En efecto, debe tenerse en cuenta que, en muchas ocasiones, durante el matrimonio son ambos progenitores, en atención al tiempo disponible en función de sus circunstancias personales, profesionales y laborales, quienes deciden, pactan y aceptan expresa o tácitamente el reparto de tareas: en definitiva, quién, cuándo, cuánto y cómo dedican el tiempo de atención y cuidado de los hijos. En otras ocasiones, en cambio, puede llegar a detectarse que, en realidad, durante la convivencia hubo una dejación voluntaria de funciones parentales y quizás existan motivaciones espurias en la solicitud de custodia compartida.


  Lo cierto es que, en relación con esta polémica, la Jurisprudencia siempre pone el acento, por encima de todo, en el interés superior del menor. En este sentido son muy interesantes las reflexiones contenidas en la SAP Barcelona 18ª de 23 de enero de 2014, cuando expresa que si bien se debe partir del modelo de custodia preexistente en la familia, al tiempo de la ruptura, ello no ha de impedir, si el beneficio del hijo lo requiere, adoptar judicialmente otra modalidad de custodia distinta:


  Como se ha señalado de forma reiterada por esta Sala, entre otras en Sentencias de 08/04/2011 y del 04/04/2013, el sustrato o denominador común de todos los criterios o factores que se sostienen como favorables al establecimiento de una custodia compartida, no es otro que la estabilidad del menor o de la menor en cada caso concreto y que para ello tiene una importancia fundamental el sistema de vida, la organización familiar y en definitiva la dinámica familiar llevada a cabo hasta el momento en que se plantea la petición, sea ésta la anterior a la ruptura o la posterior a dicha ruptura inmediata a la iniciación del procedimiento.


  (…) En el mismo sentido el Tribunal Supremo en Sentencias de 8 de octubre de 2009, 11 de marzo y 1 de octubre de 2010 , ante la ausencia de criterios legales para acordar este tipo de custodia, señala como tales entre otros la práctica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales y los acuerdos adoptados por los progenitores (negrilla fuera del original)


  Añadiéndose a continuación que, no obstante,


  (...) el criterio de la continuidad no ha de impedir que se acuerde otra modalidad de custodia, no ha de impedir que se establezca otra organización familiar después de la ruptura, pero para ello debe acreditarse que la nueva organización que se propone resulta beneficiosa para los menores o que no perturba su estabilidad, estabilidad que está vinculada a su forma de vida y a su cotidianeidad (negrilla fuera del original)


  3.4. La edad de los menores


  En la Jurisprudencia, la edad de los hijos sirvió y sirve, en ocasiones, como fundamento para la exclusión de la custodia compartida.


  De un lado, ciertos especialistas de la psicología catalogaban, en el pasado, como “nociva” la custodia compartida en niños de corta edad. Esto se conocía como “Tender years Doctrine” (Doctrina de los años tiernos) Se resaltaba el papel de la madre como irremplazable en los primeros años de vida y se considera al padre como una figura secundaria y superflua, defendiendo la necesidad de establecer una edad mínima, como límite, para otorgar la custodia compartida.


  Sin embargo, recientes estudios contradicen lo anterior, alegando que el contacto frecuente (aunque sea corto) es aún más necesario en edades tempranas, en vista que se tiene menos desarrollada la memoria a largo plazo y se corre el riesgo de que haya un retroceso en las relaciones; aún cuando es imposible negar la necesidad biológica que une al menor con su madre.


  Ciertamente aquella óptica ha estado vigente en la legislación española, con diversas modalidades, hasta 1990, y no deja de seguirse en la actualidad, junto con la Teoría del “progenitor psicológico principal”, en la práctica de muchos Juzgados y Tribunales, implícita o explícitamente.


  En la actualidad, en la decisión judicial de la adopción de la custodia compartida no debe de ser determinante la importancia del factor “edad del menor” sino que dicho dato fáctico únicamente debiera ponerse en relación con la elección del sistema de alternancia en la custodia más adecuado: En esta tesitura, debe tenerse en cuenta la premisa de que, a menor edad, menor duración en la alternancia de los progenitores y, a mayor edad, mayo tiempo de alternancia[bookmark: _ftnref32][32]. Siendo esto así, bien puede decirse que, en relación al factor de la edad para un adecuado funcionamiento de la custodia compartida, cuanto más pequeño sea el menor de edad, más complicado o dificultoso (no imposible) será poder adoptar un régimen de custodia compartida, y, por el contrario, cuanto mayor sea, y más si el propio hijo está implicado en sus relaciones con su padre y su madre, más fácil será la custodia compartida. Esto debido a que no son iguales las necesidades de un bebé que las de un adolescente. A modo de ejemplo, si nos referimos a niños de entre 7 y 11 años, se puede decir que se trataría de menores quienes ya tienen una edad en la que pueden colaborar al buen funcionamiento del régimen de custodia compartida, pues se da una cierta estabilidad en sus necesidades, derivada del alcance de una cierta autonomía en sus actividades básicas que permite la asunción de roles personales en descargo de sus padres (referidos a vestido, aseo, comida, etc.) y que, por ello, permiten facilitar una correcta ejecución de la custodia compartida.


  Ahora bien, y como señalábamos, eso no debe significar, como señalan algunas resoluciones, que la corta edad del menor deba ser un impedimento, por sí mismo, a la instauración del sistema de custodia compartida. La SAP Zaragoza 4ª de 15 de octubre de 2003 no encuentra impedimento alguno, a falta de otro dato objetivo de carácter negativo, para que se instaure un sistema de guarda compartida por periodos semanales en relación con una niña de 2 años. En la SAP Barcelona 12ª de 21 de septiembre de 2012, el SATAF no excluye la posibilidad del establecimiento de una custodia compartida semanal de un niño de 3 años:


  (…) considerando que el interés del menor es compartir el máximo tiempo posible tanto con su madre como con su padre, siendo ese régimen el que mejor satisface ese interés. Los tres años de edad de un niño, junto a otras circunstancias favorables que acompañen, pueden ser el momento ideal para un cambio, dado que el menor está entrando en la niñez tras su primera infancia y tiene la capacidad de asimilar cambios moderados en su entorno que potencien las relaciones materno/paterno - filiales anteriores.


  Más explícitamente, la SAP Pontevedra 3ª de 19 de junio de 2013 se decantó por la custodia la custodia compartida aun cuando el menor era aún lactante con estos argumentos:


  La edad del niño, como denota el informe psicosocial, no es impedimento, de hecho se destaca que no percibe el conflicto. Con todo lo anterior, lo que recoge el Informe Psicosocial realizado en la alzada viene a ser la capacitación de ambos padres para la custodia y guarda del menor, la convergencia de circunstancias mas que favorables al ejercicio de la custodia compartida, en atención a las residencias y al entorno familiar y social, al poderse mantener todo ello sin mayores repercusiones, resultando además ésta lo mejor para el niño su afectividad y desarrollo, sin constituir la oposición de la madre más que un instinto de sobreprotección que necesariamente ha de superar y sin converger una problemática real por la lactancia o la escolarización del niño. Apreciaciones todas ellas perfectamente compartidas por la Sala, pues todo indica que el acudir a su edad a una guardería pública o privada o el cambio de centro no tiene mayor incidencia, de hecho la madre se manifestó claramente en su declaración a favor en su momento de la escolarización en la Educación Pública y la lógica y experiencia apuntan a que a esa edad el cambio de guardería, no resulta en absoluto conflictivo, en este caso ni para el niño ni para el entorno al poder mantener el mismo por proximidad, y todo ello con el apoyo familiar que se destaca a ambos progenitores. Tampoco la lactancia pues se reconoce por la madre que tiene previsto dejarla al final del Verano, que el pediatra anterior le dijo que la dejara definitivamente ya antes y que el niño ya come de todo, si bien sigue demandando pecho y se lo da como complemento. Con las anteriores premisas, la crítica de la representación procesal de la madre al informe psicosocial por la cualificación de la técnico social informante no puede compartirse, máxime atendiendo a su experiencia, habilitación y razonada exposición de la situación estudiada, percepciones y análisis realizados para su revisión y conclusiones.


  Algunas corrientes de pensamiento estiman que el argumento según el cual, por la corta edad del niño, resulta conveniente que la responsabilidad de la guarda la ejerza la madre, dado que puede ejercer las funciones parentales mejor que el padre (Doctrina de los años tiernos), responde a un prejuicio social impropio de la realidad que corresponde a la época, situación y entorno social de los padres de hoy en día. Los consejos de la psicología especializada enfatizan precisamente en que, cuanto menor sea la edad del niño, antes se habituará a vivir y desarrollarse en las circunstancias que le han tocado, con un padre y una madre que no conviven y que disponen cada uno de su propio domicilio que comparten con el hijo de manera natural, y sin que se produzcan los traumas propios de las separaciones en niños de edad más avanzada. En reciente SAP Barcelona 12ª de 16 de enero de 2013 se enfatiza que invocar exclusivamente la edad de los menores sin justificar la repercusión que la guarda compartida puede suponer para ellas, supone un prejuicio sin base científica alguna. Y más específicamente en la SAP Barcelona 12ª de 14 de mayo de 2010 se estima que la teoría de que los niños menores de esa edad no deben pernoctar fuera del domicilio materno (pero sí paterno), responde a prejuicios que descansan en la discriminación sexista.


  Sobre la cuestión de la edad de los menores y su relación con sus progenitores se debe tener en cuenta la opinión de los especialistas en psicología evolutiva, cuando ponen de manifiesto que el sistema de estancias, que se establezca judicial o convencionalmente. habrá de estar adaptado y acorde con el desarrollo y etapas evolutivas del niño (lactancia, escolarización, autonomía, pre y adolescencia…) las cuales presentan diferentes y especificas necesidades hacia el menor.


  Adelantando en parte lo que se dirá más abajo sobre los sistemas de alternancia, el factor edad resultará fundamental respecto de la frecuencia y la extensión de los periodos de alternancia de las estancias: cuanto menor sea el niño más amplia debe ser la frecuencia de contacto con el progenitor no custodio. La norma de aplicación de la custodia compartida implica que, cuanto más pequeños sean los niños, los tiempos de convivencia sean más breves pero más frecuentes. Si se trata de un bebe podrían otorgarse todas las tardes al padre, mientras el resto del tiempo, incluida la mayor parte de las pernoctas, éste permanecerá con la madre; conforme el niño se va haciendo mayor los contactos pueden distanciarse, lo que le evita cambios excesivos. A partir de los 12 años, los periodos pueden ser tan prolongados como años escolares alternos en casa de cada uno de los padres, con el consiguiente régimen de visitas para el progenitor que no reside con el niño. En definitiva, en estos casos, lo relevante para establecer la custodia compartida no debiera ser simplemente la edad del menor sino la adopción de una adecuada alternancia temporal, teniendo en cuenta, precisamente, esa edad, todo ello sin dejar de valorar otros factores, o circunstancias fácticas, que puedan aconsejar (práctica o dedicación anterior a la separación...) o desaconsejar (graves desavenencias entre progenitores, importante distancia entre domicilios, indisponibilidad laboral o profesional...) su establecimiento


  3.5. La opinión y voluntad de los menores y el resultado de los informes psicológicos, sociales o médicos.


  En la apreciación de los elementos que van a permitir al juez adoptar la medida de la guarda y custodia compartida, cuando no exista acuerdo de los progenitores, tienen una importancia decisiva los informes técnicos, tanto los que el Juez puede solicitar de acuerdo con lo que dispone el Art. 92.9 C.C, como los aportados por las partes.


  El informe pericial psicológico emitido por el Equipo Técnico adscrito al Juzgado generalmente, suele proporcionar al juez interesantes elementos de convicción; por ello, en numerosas ocasiones, si propone como régimen adecuado la custodia exclusiva o se limita a desaconsejar la custodia compartida, el juez no se aparta de la propuesta. Estos informes, puestos en relación con la audiencia del menor, permiten valorar si resulta adecuada la custodia compartida.


  Precisamente, la opinión del menor ha podido, bien, o ser manifestada en la exploración judicial o bien, recogida en los Informes del Equipo Psicosocial adscrito al Juzgado o en cualquier otro Informe de carácter técnico; el sentido de sus deseos puede ser diverso.


  Existen una serie de elementos a ponderar a la hora de valorar adecuadamente el deseo expresado por el menor de pasar a convivir con el progenitor no custodio:


  a) Es evidente que el primer parámetro a tener en cuenta es la edad del hijo menor; cada etapa evolutiva, dentro de la minoría de edad, tiene sus peculiaridades de madurez y discernimiento.


  b) Una segunda variable a ponderar es la posible existencia de presiones o influencias externas, falta de consistencia o justificación de los deseos expresados por el menor. En esta línea, el caso más patológico de la influencia sobre el hijo menor lo constituye la alienación parental, esto es, el influjo sobre los hijos para tratar de desacreditar, inicialmente, y rechazar, finalmente, al otro progenitor frente a los ojos de aquellos y cuya detección resulta hoy posible gracias a los Equipos Psicosociales. En síntesis, los elementos recurrentes a ponderar son: la seriedad y consistencia del deseo y su justificación, puesta en relación el resto de las pruebas, así como el grado de discernimiento en relación con la edad del menor.


  Por ello, el Juez debe cerciorarse de que la voluntad del menor haya sido correctamente formada, que el menor no se encuentre condicionado, o presionado, por uno de sus progenitores, o por ambos, y valorar sus opiniones dentro del contexto en el que nos encontramos, es decir, dentro de un procedimiento contencioso en el que el menor puede y suele encontrarse inmerso en un conflicto de lealtades. Tampoco hay que olvidar lo influenciable que puede llegar a ser la voluntad de un menor mediante el ofrecimiento de determinadas ventajas, sobre todo de naturaleza económica o lúdica por parte de los progenitores, lo que no es inhabitual cuando de adolescentes o pre-adolescentes se trata (SAP Asturias 4ª de 28 de abril de 2010)


  c) Finalmente, y no menos importante, consiste en valorar si el interés superior de menor se satisface necesariamente con la nueva medida que se pretende. El Juez debe indagar cuál es el verdadero interés del menor, aquello que le resultará más beneficioso no sólo a corto plazo, sino, lo que es aún más importante, en el futuro. En la búsqueda de lo beneficioso para el menor debe tomarse en consideración que aquello que el niño quiere no es, precisamente —mejor dicho, no tiene por qué ser—, aquello que más le conviene, ni tiene por qué coincidir su opinión con lo que se decida que resulta más adecuado para él mismo, según reiterada doctrina jurisprudencial (SAP Baleares 5ª de 29 de junio de 2005, SAP A Coruña 5ª de 11 de septiembre de 2006)


  Tal como ha declarado nuestra doctrina jurisprudencial, a la hora de sopesar cuál es el interés del menor, el Juzgador ha de valorar de manera discrecional todos los elementos de prueba que se hayan aportado, conjuntamente con la exploración. Por tanto, el deseo del menor no es el único factor que los tribunales deben tener en cuenta para tal fin, debiendo valorarse igualmente los demás medios probatorios, en orden a determinar cuál es la opción que mejor protege el interés superior de aquel.


  Bajo las premisas expuestas, cabe reseñar que en numerosas ocasiones la voluntad de los menores y los Informes periciales son elemento de valoración determinante tanto para excluir la custodia compartida (SSAP Madrid 24ª de 11 de octubre de 2007; SAP Murcia 1ª de 26 de febrero de 2007; SAP Asturias 7ª de 27 de abril de 2007; SAP Ciudad Real 2ª de 20 de abril de 2007; SAP Madrid 22ª de 8 de mayo de 2007, SAP Murcia 4ª de 18 de julio de 2013) como para acordarla (SAP Barcelona 18ª de 1 de octubre de 2007; SAP Barcelona 12ª de 5 de octubre de 2007)


  3.6. Otras circunstancias de carácter negativo o desfavorable: Solicitud de custodia compartida genérica, inviable, incoherente o que parece esconder intereses espurios


  La solicitud procesal de atribución de custodia compartida por parte del progenitor debe ser precisa, y sobre todo, venir acompañada con la propuesta de una modalidad de su ejercicio que sea viable, posible y sin perjuicio del menor. Como se dice obiter dicta en la STS 1ª de 16 de febrero de 2015,


  exige concretar la forma y contenido de su ejercicio a través de un plan contradictorio ajustado a las necesidades y disponibilidad de las partes implicadas que integre con hechos y pruebas los distintos criterios y la ventajas que va a tener para los hijos (una vez producida la crisis de la pareja), lo que no tiene que ver únicamente con la permanencia o no de los hijos en un domicilio estable, sino con otros aspectos referidos a la toma de decisiones sobre su educación, salud, educación y cuidado; deberes referentes a la guarda y custodia, periodos de convivencia con cada progenitor; relación y comunicación con ellos y régimen de relaciones con sus hermanos, abuelos u otros parientes y personas allegadas, algunas de ellas más próximas al cuidado de los hijos que los propios progenitores.


  Por otra parte, y como se señala desde el campo de la psicología[bookmark: _ftnref33][33], las motivaciones de los adultos cuando se solicita la custodia compartida suelen ser complejas. Por lo general se tiende a alegar el “interés del hijo”, pero en ocasiones existen detrás otros argumentos quizás menos confesables: La solicitud de custodia compartida puede ser una manera de seguir manteniendo una relación estrecha con el otro progenitor, cuando no de pretender continuar ejerciendo “control” sobre la familia o, por qué no decirlo, para tratar de “fastidiar” a la antigua pareja.


  Estas y otras motivaciones suelen esconderse, en ocasiones, en las solicitudes de custodia compartida, efectuadas con carácter subsidiario a una custodia exclusiva o a un amplio régimen de visitas, es decir, cuando se utiliza la institución de la custodia compartida como arma o instrumento procesal (“la mejor defensa es el ataque”) Cuando son detectadas dan lugar a la denegación judicial de la solicitud, bien porque se trata de peticiones que se limitan a una mera manifestación absolutamente vaga y genérica, inconcretas y sin la más mínima precisión respecto al posible contenido material de dicha pretensión, o, directamente, de aplicación inviable (SAP Valladolid 1ª de 21 de septiembre de 2006, SAP Albacete 1ª de 19 de enero de 2007), o que claramente esconden intereses espurios de carácter económico-patrimonial, como la evitación del pago de pensiones (SAP Baleares 4ª de 6 de abril de 2011, SAP Málaga 6ª, 24 de mayo de 2012) o la recuperación del uso de la vivienda conyugal (SAP Barcelona 12ª de 25 de julio de 2007, SAP Madrid 24ª de 28 de septiembre de 2011) Significativa es la SAP Murcia 4ª de 18 de septiembre de 2014 cuando reprocha al padre solicitante de custodia compartida.


  Llama la atención que toda la justificación del actor para solicitar la custodia compartida se centre en el tema económico por lo que la señala como un remedio a su falta de recursos para atender los pagos que le impone la sentencia de divorcio, cuando lo que ha de prevalecer en esta materia es el interés superior de los menores y no la comodidad o beneficios patrimoniales de los progenitores. Ninguna referencia se hace a los recursos humanos y materiales que tiene para atender las necesidades de los hijos (...)


  Otras veces, resultan incoherentes muchas peticiones de custodia compartida por parte de progenitores quienes, desde que se inició la ruptura convivencial, han venido dando claras muestras de desinterés por el menor. En este sentido, una manifestación patente de ese desinterés es el no pago de las pensiones alimenticias, que acostumbra a ser moneda de uso común entre la ruptura de facto de la pareja, y la existencia de la sentencia judicial que fija las medidas que regulan la vida de la familia tras la crisis matrimonial, sin que sea válida la excusa de que el progenitor no sabía que se tenía que pagar antes, dado que es obvio, y se da por entendido, que los hijos tienen derecho de alimentos a cargo de ambos progenitores en sentido amplio (SAP Barcelona 12ª de 11 de octubre de 2012)


  CONCLUSIÓN


  La custodia compartida se acordará judicialmente una vez valorados todos y cada uno los factores y elementos personales y materiales concurrentes, debiéndose siempre hacer efectiva la protección del interés del menor de la mejor manera posible, no el interés de los progenitores, ni como un sistema de premio o castigo al cónyuge por su actitud en el ejercicio de la guarda. Lo cierto es que todo régimen de custodia tiene sus ventajas y sus inconvenientes. Por lo tanto, corresponde al Juez la valoración de los elementos fácticos concurrentes en el proceso para concluir si ha de aplicarse o no la custodia compartida en cada caso concreto, teniendo bien presente que por encima de todos los parámetros, condiciones y factores expuestos no basta con exponer teorías jurídicas y psicológicas sino aplicarlas de manera ecuánime a la realidad, siempre en beneficio del interés superior del menor o los menores involucrados.
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  a Abogada (Universidad de Buenos Aires, Argentina); postgrado en Psiquiatría Forense para Abogados (Universidad de Belgrano, Buenos Aires, Argentina); postgrado en Criminología y Criminalística (Universidad Siglo XXI University, Córdoba, Argentina); Autora de la Colección “Sin Piedad”, con dos volúmenes editados: Asesinos Múltiples 1. Asesinos de Masas e Itinerantes y sus subtipologías, y Asesinos Múltiples 2. Asesinos en Serie, Parte 1ª. sgarciaroversi@hotmail.com


  Fecha de recepción: 6 de julio de 2015


  Fecha de revisión: 12 de agosto de 2015


  Fecha de aceptación: 18 de agosto de 2015

  


  RESUMEN


  Este delito consiste en el secuestro de un bebé nonato por medio de una extracción coercitiva del vientre materno en una macabra réplica, primitiva y brutal, de un procedimiento de cesárea. La madre, generalmente, es atraída por la delincuente –99 % mujeres– con engaños y falsas promesas de ayuda, luego de sumir a la madre en la inconsciencia, la perpetradora corta su vientre –literalmente–, extrae el nonato y se lo lleva con fines de apropiación. Las futuras madres son asesinadas –antes o después del proceso–, o mueren desangradas, por causa del abandono. Se han dado muy pocos casos de supervivencia (3/18); los nonatos sobrevivieron en un 50% de los casos. En el artículo de 2002, surgido a partir del estudio de los secuestros “no intrafamiliares” de infantes con fin de apropiación, se hallaron unos 30 casos de secuestros violentos infantiles –1983- 2000– donde se incluyó una sub-muestra de seis –o 20%–, en los cuales el delito fue perpetrado por cesárea forzada; cinco de ellos seguidos del homicidio de la madre y dos neonatos fallecidos; a pesar de ello, desde 2005 no existen artículos científicos sobre el tema ni tampoco ha sido abordado por la criminología latinoamericana, a pesar de que acaecieron doce casos más. El método utilizado consistió en la búsqueda minuciosa de información periodística extranjera desde 2005 a la fecha, con lo cual se logró delinear el perfil criminal de las perpetradoras y su casi idéntico modus operandi. Se considera urgente y necesaria una política preventivo-educativa.
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  ABSTRACT


  This crime consists in the kidnapping of an unborn baby by a coercive removal from the mother’s womb in a macabre replica of a primitive and brutal caesarean procedure. The mother is generally attracted by the criminal -99% women- with tricks and false promises of aid, after pushing down the mother into unconsciousness, the perpetrator cuts her belly –literally- extracts the unborn baby and takes him/her away with appropriation purposes. The mothers- to- be are murdered –before or after this process- or bleed to death, because of the abandonment. There have been very few cases of survival (3/18); the unborn babies have survived in 50% of the cases. In a 2002 article issued from the study of “outside the family kidnappings” of children with appropriation purposes, were found 30 cases of violent kidnappings of children were found -1983 to 2000- where a subsample of six –or 20%- was included, in which the crime was perpetrated by a forced caesarean procedure; five of them followed by the murder of the mother and two of them with dead newborn babies; despite of this there are no scientific articles on this subject since 2005 neither has been approached by Latin American criminology, nevertheless twelve more cases took place. The method applied consisted in the meticulous research of abroad journalistic information on the subject since 2005 to date, with which a criminal profile of the perpetrators was created and their almost alike modus operandi. It is considered necessary and urgent to create preventative – educational policy.
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  RESUMO


  Este crime envolve o rapto de um feto por meio da extração coercitiva do ventre em uma réplica macabra, primitiva e brutal, um procedimento de cesariana. A mãe é geralmente atraída pela autora da infração – 99% são mulheres –, a partir de enganosas e falsas promessas de ajuda. Logo depois de a mãe mergulhar na inconsciência, a autora corta o ventre – literalmente –, extrai o nascituro e leva-o para fins de apropriação. Gestantes são assassinadas, antes ou após o processo, ou morrem devido a sangramento, por causa da negligência. Há pouquíssimos casos de sobrevivência (3/18); o feto sobreviveu em 50% dos casos. No artigo de 2002, que surgiu a partir do estudo de raptos "não intrafamiliares" de crianças com o fim de apropriação, foram encontrados cerca de 30 casos de sequestros violentos de crianças – 1983-2000 –, e incluída uma subamostra de seis, ou 20, em que o crime foi cometido por cesariana forçada; cinco deles seguidos de homicídio da mãe e dois bebês falecidos. Apesar disso, desde 2005, não há trabalhos científicos sobre o assunto nem foi abordado pela criminologia da América Latina, embora tenham ocorrido 12 casos. O método utilizado consistiu em busca minuciosa de notícias estrangeiras de 2005 até a data, o que possibilitou traçar o perfil penal dos responsáveis e seu modus operandi quase idêntico. É considerada urgente e necessária uma política preventiva e educativa.


  PALAVRAS-CHAVE

  Sequestro in utero; raptos fetais; abdução fetal; homicídio; megalomania; narcisismo; problemas mentais; psicopatia; prevenção; mulheres assassinas.

  


  INTRODUCCIÓN


  ¿Tenemos que esperar a que suceda este tipo de delito para tomar conciencia o nos es más cómodo pensar que “sólo suceden en un país determinado”? Si bien en los EE.UU. ha disminuido considerablemente el secuestro/ robo de recién nacidos en los centros asistenciales, debido a la implementación de fuertes medidas de seguridad (doble puerta de acceso; microchips colocados entre las ropas de los bebés, entre otras) se ha desarrollado otro tipo de secuestro netamente femenino y que no sucede en los centros de salud. Desde ya, es posible asegurar que es mucho más cruento y macabro: lo denominan secuestro in utero o raptos fetales (fetal abductions). Los casos documentados son demasiado devastadores y se deben tomar medidas de prevención, en forma urgente, para poner un freno a esta tendencia en curso y aprender de ella tanto como se pueda. En algunos estados de los EE.UU. existen programas de prevención en los cursos que se imparten a las mujeres embarazadas; se han agravado las penas y delineado legalmente los alcances de este delito. Estos crímenes devastan a las familias de las víctimas, a las exiguas sobrevivientes y constituyen un fuerte impacto en la opinión pública.


  Estos casos han sucedido y se fueron incrementando en el tiempo; como sucede a menudo, el delito siempre va un paso delante de la ley. Lamentablemente tuvieron que existir estos eventos para que se pusieran en marcha los mecanismos legislativos y de prevención... pero sólo en los Estados Unidos. Aparentemente este delito no ha “llegado” a Latinoamérica, donde aún en algunos países –y sobre todo en zonas más marginadas y aun en zonas urbanas– continúan los secuestros/robos de los establecimientos de salud, principalmente públicos, pues no se han tomado las medidas necesarias para prevenirlos y/o impedirlos, además que la gran mayoría de estos casos no son publicitados por la prensa. Es imprescindible que la comunidad criminológica latinoamericana se aboque a este tema; se implementen medidas de prevención educativas para las futuras madres; se establezca un protocolo médico-policial para detectar estos posibles casos; y se implementen políticas informativas para que la población en general sea alertada acerca de la probabilidad de ocurrencia de este delito tan particular como brutal.


  El presente artículo abordará la tipificación y descripción pormenorizada de esta conducta delictiva; delineará el perfil psicológico-criminal de las perpetradoras y su modus operandi como así también el alto nivel de vulnerabilidad de las futuras víctimas; luego se ofrecerá un breve resumen de todos los eventos acaecidos entre 1987 y 2011, para finalizar con las conclusiones a las que se ha arribado.


  METODOLOGÍA


  El método utilizado se basó en el rastreo hemerográfico de los artículos publicados sobre el tema y continuó con la investigación minuciosa de artículos periodísticos de la prensa extranjera, en su mayoría en idioma inglés, los cuales son citados, en forma meticulosa; los hallados por la Internet contienen, estrictamente, los datos del último acceso a dicha información.


  DESARROLLO DE LA INVESTIGACIÓN


  1. Tipificación del delito


  Desde hace un tiempo, si bien en los EE.UU. ha disminuido considerablemente el robo de bebés en los centros asistenciales, debido a la implementación de fuertes medidas de seguridad (doble puerta de acceso; microchips colocados en pequeñas pulseras en los bebés, entre otras) se ha desarrollado otro tipo de secuestro netamente femenino y que no sucede en los centros de salud. Es posible asegurar que es un delito mucho más cruento y macabro: lo denominan secuestro “in utero” o raptos fetales (fetal abductions).


  Este aberrante tipo delictivo consiste en el secuestro de un bebé nonato por medio de una extracción coercitiva del vientre materno con una cesárea temprana, por lo general, en forma primitiva y cruel. La madre, usualmente, es asesinada primero o después del proceso, y o bien mueren desangradas, pues sólo se las priva de conciencia, para luego abandonarlas, aunque se han dado algunos casos de supervivencia. En cuanto a los bebés, dependiendo de su estado de gestación, algunos no sobreviven. Debemos coincidir que son casos raros, pero no desconocidos. En un estudio realizado por el “Centro Nacional de Niños Desaparecidos o Explotados”, entre 1983 y 2006, 9 de cada 247 infantes secuestrados, lo fueron por proceso de cesárea coercitiva[bookmark: _ftnref1][1].


  En un artículo publicado en 2002 por la Academia Americana de Ciencias Forenses, Ann BURGESS sugiere que este tipo de homicidio constituiría una nueva categoría de los llamados “homicidios por causas personales”, los cuales son clasificados en el llamado Manual del FBI, del cual la profesional citada es coautora[bookmark: _ftnref2][2].


  2. Perfil de la secuestradora fetal


  Estos secuestros, usualmente, son llevados a cabo por amigas, conocidas y hasta se ha dado el caso de ser parientes –como se verá– , en el 99% de los casos son cometidos por una mujer y el 1% restante, aunque llevados a cabo por ellas, son ayudadas por algún hombre. De acuerdo con un artículo de la Dra. Marlene DALLEY:


  “En la mayoría de los secuestros fetales, la secuestradora traba relación de amistad con la víctima embarazada, con el plan de asesinarla y extraer al bebé con una operación cesárea, obviamente poniendo en serio riesgo la salud y la vida del neonato. A diferencia de los secuestros infantiles, la secuestradora fetal está tan decidida a dar a luz a un niño que, en realidad, actúa la fantasía del parto de su propio bebé, en lugar de un secuestro de uno por nacer”[bookmark: _ftnref3][3].


  En cuanto a su perfil criminal no dista demasiado de las secuestradoras de bebés en centros asistenciales: (i) son, a menudo, incapaces de tener hijos propios, aunque tengan hijos de parejas anteriores; (ii) no pueden quedar embarazadas, o fingen un embarazo para retener o forzar a su pareja a su lado y, (iii) también, se han dado casos de mujeres con trastornos obsesivos y delirantes. Presionadas por el tiempo y ante la imposibilidad de sustraer un bebé de los centros de salud por la seguridad establecida, se aprovechan del embarazo de otra mujer.


  Vernon J. GERBERTH manifiesta que, en todos los casos, las secuestradoras fingen sus propios embarazos y convencen a sus amigos y familiares que están a punto de dar a luz. Aumentan de peso y usan vestidos de maternidad; incluso van más lejos al montar un cuarto para el bebé y muestran sus “propios” sonogramas (también denominados ecografías o ecosonogramas). Algunas hasta realizan las fiestas denominadas “baby shower”, muy populares en los EE.UU., en donde reciben regalos para el futuro bebé. A menudo preseleccionan a sus víctimas y las acechan. Asimismo, GERBERTH, afirma que la delincuente es “siempre una mujer, con la fijación de obtener el bebé de la madre”; en la mayoría de los casos, estas mujeres se hacen amigas de sus futuras víctimas, ofreciendo regalos o ayudas especiales[bookmark: _ftnref4][4].


  En general, existen dos motivos detrás de un secuestro fetal. El primero es cimentar una relación con una pareja masculina, proporcionándole un bebé[bookmark: _ftnref5][5]; el segundo, y es exclusivo de este delito, es la de representación de la fantasía de un parto. Ann BURGESS lo describe como una forma de la secuestradora de convertirse en “una madre por poder al actuar una fantasía de dar a luz a un bebé. Es la forma en que se puede sentir que es su vínculo con él y para asegurarse de que ella sería la primera imagen que tuviera el bebé de su madre”[bookmark: _ftnref6][6].


  También afirma que, en algunos casos, las secuestradoras se han suicidado al ser declaradas culpables. Esto añadiría una nueva dimensión a la fantasía; cuando ésta es desafiada, el suicidio es una opción rápida; por lo tanto, en lugar de enfrentarse a la realidad, se quitan la vida. Generalmente, no fueron declaradas insanas; GEBERTH afirma que “las mujeres (...) son plenamente conscientes de sus acciones e intenciones. Ellas decidieron matar a la madre-víctima de su hijo no nacido para satisfacer una necesidad narcisista. Las delincuentes luego [la] eliminan (...) efectivamente para encubrir sus crímenes y evitar ser detectadas. (…) Esta psicopatología es más consistente con la psicopatía que con la de la psicosis”[bookmark: _ftnref7][7].


  Por su parte, BURGESS también señala que los expertos en el estudio de estas mujeres, a menudo les han diagnosticado trastornos de la personalidad en lugar de insania, pues tienen una planificación y organización montadas para conseguir lo que quieren[bookmark: _ftnref8][8].


  No se ha sabido mucho en Latinoamérica de esta nueva modalidad, puesto que la mayoría de los casos documentados –salvo uno– han ocurrido en los Estados Unidos. Como se verá a continuación, en casi todos los casos, el modus operandi es el mismo, al igual que el ritual llevado a cabo por la secuestradora; sólo existen dos casos documentados en los cuales la víctima fue elegida por azar, aunque el delito siempre fue cometido en forma plenamente deliberada.


  3. Casos documentados de secuestro fetal


  Alburquerque, New Mexico, EE.UU., 1987. Cindy Lynn Ray, 23 años, embarazada de 8 meses, había concurrido a hacerse unos exámenes médicos y fue secuestrada en la base de la Fuerza Aérea Kirkland, fuera de una clínica prenatal. Darci Pierce, 19 años, se había casado, y le había mentido a su esposo acerca de que estaba embarazada. Lo fingió por meses: lucía vestidos acordes; compraba todo tipo de artículos para el futuro bebé, pero el tiempo pasaba y no se presentaba el parto. Fue entonces cuando comenzó a estudiar libros de medicina para aprender a hacer una cesárea y adquirió el instrumental necesario para llevarla a cabo.


  El 27/7/87, fue hacia esa clínica prenatal y, al azar, amenazó a Cindy con una pistola de juguete, la subió a su automóvil y se dirigió hacia su casa. Con sorpresa notó que su marido estaba allí y condujo hasta las Manzano Mountains. Pierce, primero, estranguló a Cindy y luego la arrastró hasta unos arbustos, para comenzar a rasgarle el abdomen con las llaves de su auto hasta llegar al bebé. En el frenesí, dañó el cordón umbilical, pero igualmente extrajo al bebé de su madre y se lo llevó; Ray, en estado inconsciente; murió desangrada.


  Por su parte Pierce, en su regreso, se detuvo en una concesionaria de autos y pidió hablar por teléfono, cubierta de sangre, diciendo a los empleados que había tenido a su bebé a un costado de la ruta. De inmediato llamaron a una ambulancia y ambos, el bebé y su secuestradora, fueron llevados al hospital; el bebé no sobrevivió. Los médicos comenzaron a sospechar de Pierce cuando se negó a ser examinada; pero ella cambió su historia y dijo que el bebé había nacido de una madre subrogante, atendida por una partera en la ciudad de Santa Fe; se llamó a la policía y quedó detenida.


  Todo salió a la luz cuando se encontró la denuncia de la desaparición de Cindy Ray; presionada por la policía, Pierce confesó y se halló el cuerpo de Cindy.


  Pierce fue juzgada dos veces: la primera fue encontrada culpable pero mentalmente enferma y se la condenó a 30 años mínimos de prisión. En su segundo proceso fue remitida directamente a una institución para enfermos mentales, hasta que la autoridad judicial determinara que estuviera lo suficientemente sana para ser enviada a la cárcel para el cumplimiento de su condena, la cual se encuentra confirmada. Este es el primer caso documentado de “secuestro in utero” o “secuestro fetal” y el único –hasta ese momento– en el cual la víctima fue elegida por puro azar; continúa siendo, además, el único caso en que la víctima no conocía a su victimaria ni viceversa[bookmark: _ftnref9][9].


  
    	Brownsville, Texas, EE.UU., 1992. Laura Lugo, 25 años, estaba en su último trimestre de embarazo y era amiga de dos hermanas, Rosa y Paulina Botello; esta última también decía que estaba esperando un bebé.

  


  Las tres, regularmente, hacían viajes de compras a México y en uno de ellos, en el mes de septiembre, se detuvieron en el domicilio particular del médico obstetra de Paulina. Las hermanas “le regalaron” una consulta a Laura con el profesional, pues ella vivía de la ayuda social del gobierno y tenía muy poco dinero. El doctor les dijo que Lugo gozaba de muy buena salud, al igual que su bebé, y que le agradaría verlos a ambos en su consultorio en México. Una vez que llegaron, la reexaminó pero, sin que Laura se diera cuenta, le inyectó una droga que la dejó inconsciente; le realizó una cesárea y entregó el bebé a las hermanas. Dos días después, el personal de la clínica le contó a Laura que las hermanas se habían llevado a su hijo; pero, antes de darle el alta, le hicieron firmar una declaración en la cual liberaba a la clínica de toda responsabilidad; Lugo regresó a Brownsville y de inmediato hizo la denuncia. La policía detuvo a las hermanas y fueron extraditadas a México, para ser juzgadas. Paulina insistía que el bebé era de ella, el cual había concebido con un alto jefe del narcotráfico y exhibía un certificado de nacimiento obtenido de una partera. Luego cambió su historia y dijo que la madre se lo había entregado por no tener dinero para mantenerlo. Recién en octubre de 1994, las pruebas de ADN fueron concluyentes y el bebé fue devuelto a Laura Lugo, su madre. Las hermanas sólo recibieron una ligera condena de tres años de probation; no se supo si el médico o la clínica fueron juzgados; por la ligereza de la condena, pareciera que no[bookmark: _ftnref10][10].


  
    	Addison, Illinois, EE.UU., 1995. Allí vivía Deborah Evans, 28 años, embarazada de 9 meses, en un departamento que compartía con sus tres hijos: Samantha de 10 años; Joshua, de 8 y Jordan, de 19 meses de edad, además de su novio James Edwards. El 16 de noviembre se presentaron en su vivienda Jacqueline Williams, de 28 años; su novio, Fedell Caffey, de 22, y su primo, Laverne Ward, de 24, ex novio de Deborah, quien argumentaba ser el padre del pequeño Jordan y del bebé nonato, tanto él como Edwards eran afroamericanos. Si bien Deborah tenía una orden de restricción contra Ward por violencia doméstica (él era abusador, así como consumidor y vendedor de drogas), permitió al grupo entrar en su casa. Una vez dentro, Ward intentó hacer que Deborah aceptara U$S 2.000 dólares a cambio de su bebé. Cuando ella se negó, Caffey sacó un arma y le disparó; luego persiguieron a la pequeña Samantha y la apuñalaron hasta matarla.

  


  Jacqueline se aproximó a Deborah, quien aún estaba viva y, con unas tijeras y un cuchillo, extrajo el feto masculino de su vientre, pues poseía conocimientos de enfermería; le practicó maniobras de resucitación; lo bañó en la cocina y lo vistió. El trío se fue a la casa de unos amigos, llevando con ellos al bebé y a Joshua, mientras que Jordan, el más pequeño, fue dejado en la casa solo con su madre y su hermana muertas. James Edwards, al regresar de su trabajo, se encontró con el macabro hallazgo y de inmediato dio aviso a la policía.


  Mientras tanto Joshua, asustado, se acercó a un amigo del grupo y contó todo lo que había pasado. Una vez que el trío se dio cuenta que podía ser un testigo de los crímenes, decidieron asesinarlo. Lo envenenaron, estrangularon, y luego mientras Jacqueline lo sostenía, su novio Caffey, le cortó el cuello. Abandonaron su cuerpo en un callejón de un pueblo cercano. La pregunta surge inmediatamente: ¿Por qué? Bien, el asesinato de Deborah Evans y el secuestro de su hijo no nacido fue totalmente premeditado. Williams, madre de tres hijos, no podía concebir nuevamente, pero Caffey, su novio actual, quería ser padre y la presionaba para tener un bebé. Ella comenzó a fingir un embarazo en abril de 1999, diciendo a sus amigos que su parto sería en el mes de agosto. Luego trasladó la fecha a octubre y el 1º de noviembre le dijo a su oficial de libertad condicional que “había dado a luz a un niño” (se encontraba en ese estado por delitos relacionados con drogas). Pero la realidad era otra: Williams seguía sin tener un bebé; no obstante su primo, Laverne Ward le dio la “solución”: su ex-novia, Deborah Evans estaba a punto de dar a luz a un niño. Así las cosas, con un nuevo bebé a cuestas, Williams pensó que sus preocupaciones habían desaparecido. Su novio estaba feliz de ser padre (aún a ese costo) y ella tuvo un bebé para mostrar a su agente de libertad condicional, así como amigos y familiares.


  ¿Cómo pudo la policía encaminar la investigación? Gracias al comportamiento abusivo de Ward. Una de sus ex novias se presentó a denunciarlo, pues la había amenazado con que le “pasaría lo mismo que a Debbie si formaba otra pareja”; inmediatamente vincularon el caso y los tres fueron detenidos y condenados. Williams recibió dos condenas a cadena perpetua; Ward recibió una sentencia de cadena perpetua y Caffey, la pena de muerte, que luego fuera conmutada a perpetua. Elijah, el bebé quien milagrosamente sobreviviera su entrada brutal al mundo, y su hermano Jordan viven con sus familiares[bookmark: _ftnref11][11].


  
    	Tuscaloosa, Alabama, EE.UU., 1996. Felicia Scott, 37 años, y Carenthia Curry, de 17, quien estaba embarazada de nueve meses, eran amigas. El 31/1/96, planearon salir a cenar, pero cuando Curry no regresó, su familia reportó su desaparición. Por su parte, Felicia Scott regresó temprano en la mañana del día siguiente y le dijo a su esposo que había tenido un bebé. Si bien no se han encontrado datos, se supone, y teniendo en cuenta el perfil de estas secuestradoras tan especiales, que había fingido un embarazo. Ambos se dirigieron a la casa de la hermana de Felicia y luego al hospital para que el bebé fuera revisado; mientras tanto, se buscaba denodadamente a Curry y la policía interrogó a Scott por ser la última persona que la había visto.

  


  Ella mostró sus papeles del hospital y argumentó que había parido, pero luego se dio cuenta de que las autoridades hallarían sus registros y de allí surgiría que se le había practicado una histerectomía años antes. Decidió contarle a su padre que ella había “encontrado al bebé” en su auto, pero la policía llegó antes y la arrestaron. El cuerpo de Curry, con heridas de bala en su cabeza y su vientre abierto, fue hallado tres meses después a unos 3 km del domicilio de la hermana de Scott, en un basural. En 1998, Felicia Scott fue condenada a prisión perpetua[bookmark: _ftnref12][12].


  
    	Fresno, California, 1998, Margarita Flores, 40 años, embarazada de ocho meses y medio, fue contactada por Josefina Saldana, de 43, quien –haciéndose pasar por una trabajadora social– le ofreció muebles y pañales por un año. El 14/9/98, Saldana fue a buscar a Flores a su casa para llevarla a elegir los regalos; cuando Margarita no regresó, su familia dio aviso a la policía. Al día siguiente, Saldana arribó al Valley`s Children Hospital con un neonato muerto, diciendo que lo había parido en su auto. Cuando los resultados médicos revelaron que ella no había tenido ningún parto, fue arrestada. La secuestradora alegaba que había hecho un trato con la madre para comprarle su bebé; que Flores indujo su propio parto, tuvo el bebé y murió después de que Saldana se marchara con el recién nacido. El cuerpo de Flores nunca se encontró y fue acusada tanto del homicidio de la madre como del neonato, además de su secuestro. Los fiscales alegaron que Saldana desmembró el cuerpo y lo esparció desde el sur de California hasta México. Mientras aguardaba su sentencia, se suicidó en prisión en abril de 1999[bookmark: _ftnref13][13].

  


  Ravenna, Ohio, 2000. Michelle Bica, casada, 39 años, fingía un nuevo embarazo a su esposo, amigos y vecinos; tenía dos hijos adolescentes de un matrimonio anterior. Arregló una habitación, lucía ropa amplia y acorde, además de mostrar ecografías de “su” bebé. Ella y su marido conocieron a una pareja, Jon y Theresa Andrews, en un supermercado, comprando artículos neonatales. Theresa, de 23 años, estaba de casi nueve meses de embarazo y los matrimonios trabaron una relación de amistad. El 27/2/00, Jon recibió una llamada de su esposa pues habían puesto en venta su jeep y estaba esperando al comprador. A su regreso, Jon no encontró a su mujer pero sí su celular, su cartera y el vehículo. El mismo día Thomas recibió una llamada de su mujer, Michelle, en la cual le dijo que se le había presentado el parto de repente, que había sido llevada en ambulancia y había dado a luz a un niño, pero que la habían mandado a su casa por un “serio brote de tuberculosis en el hospital”. Thomas, contento, mostraba el bebé a todos, pero ella estaba “depresiva y distante... preocupada por la desaparición de Theresa”. Mientras se investigaba la desaparición de Theresa, Michelle fue visitada por el FBI para tomarle declaración. Ella contó su historia muy nerviosa, lo que instó a los investigadores a verificar sus dichos. Se comprobó que la llamada por la venta del vehículo había provenido de su teléfono; asimismo que nunca había estado en dicho hospital y tampoco había habido un brote de tuberculosis. Volvieron al otro día; Michelle se encerró en el baño, y se suicidó de un disparo en la boca. El cuerpo de Theresa Andrews fue encontrado en una tumba poco profunda dentro del garaje de los Bica; tenía un disparo en su espalda y su abdomen había sido brutalmente cortado y el bebé había sido removido. Exámenes posteriores de ADN comprobaron que el bebé era hijo de los Andrews. Thomas Bica fue sometido a fuertes interrogatorios por el FBI pero se comprobó que nada tuvo que ver con el crimen. El bebé, ileso, fue entregado a su padre[bookmark: _ftnref14][14].


  
    	Fernley, Nevada, 2003. Kathaleena Draper, 17 años y ocho meses de embarazo fue víctima de su tía, Erin Kuhn, de 31, luego de que la adolescente decidiera no dejarle a su bebé en adopción. Kuhn era técnica de emergencias en el hospital de Sacramento, California, divorciada y con un hijo que vivía con su padre. Ella quería más niños, pero era incapaz de concebir a raíz de una histerectomía que se le había realizado por causa de un cáncer; intentó tres veces adoptar, pero no tuvo éxito. En marzo de 2003, su sobrina Kathaleena, soltera y embarazada, quien vivía en Las Vegas, apareció en su casa y dijo no sentirse capacitada para criar un bebé, entonces acordaron, con la documentación legal de adopción, que Kuhn se haría cargo del niño. Ella compró todo lo necesario, desde los muebles hasta los enseres más usuales para la llegada del bebé. Sin embargo, a medida que pasaba el tiempo, Kathaleena no estaba tan segura de querer entregar a su hijo, aunque tenía miedo de decírselo a su tía. En el mes de junio tomó la decisión y Kuhn decidió llevarla de regreso a Las Vegas. Días antes discutieron fuertemente y la muchacha se fue a la casa de una amiga, diciendo que su tía la había echado. A su vez, Kuhn reportó a la policía que la muchacha había hecho destrozos en su casa pero que no iba a presentar cargos, pues era su guardiana legal y sólo la quería de regreso. Y así fue; la policía devolvió a la menor a casa de su tía.

  


  Al día siguiente, ambas salieron en dirección a Las Vegas. En el camino, Kuhn se detuvo en la pequeña ciudad de Fernley, Nevada, y compró en una tienda un cuchillo aserrado de más de 20 cm, pañales, leche en polvo y ropa de bebé. En la noche, alojadas en un pequeño motel, Kathaleena fue sofocada en su cama con una almohada por su tía; luego abrió su vientre con el cuchillo y extrajo al bebé, el cual no pudo respirar por sus propios medios, a pesar de los esfuerzos de Kuhn y murió. Al ver que Kathaleena aún respiraba, la ahogó al introducirle un guante de látex en su garganta. Acto seguido colocó al infante en una bolsa de basura; envolvió el cuerpo de su sobrina con la cortina del baño y colocó ambos cuerpos en su auto. De regreso, arrojó primero al bebé, junto con el cuchillo y todo lo que había comprado, en las afueras de Fernley; el cuerpo de su sobrina fue arrojado a un lado de la carretera, en las afueras de Sacramento. Cuando la policía encontró el cuerpo de la joven, un collar que llevaba los condujo directamente a Kuhn, quien dio tres diferentes historias acerca de lo ocurrido hasta que, finalmente, confesó. Con el fin de evitar la pena de muerte, Kuhn se declaró culpable de un cargo de homicidio en 1º grado (su sobrina) y otro, en 2º (el bebé). Fue condenada a prisión perpetua, sin posibilidad de libertad condicional[bookmark: _ftnref15][15].


  Okemah, Oklahoma, 2003, Carolyn Simpson, 23 años, embarazada de seis meses, trabajaba en un casino, el cual conoció a Effie Goodson, de 37. El 22/12/03, Goodson ofreció a Carolyn llevarla hasta su casa, además de ofrecerle ropa y enseres para el bebé; Simpson nunca regresó y su marido reportó su desaparición. Al día siguiente, Goodson se presentó en el hospital con un bebé prematuro –aún le faltaban tres meses de gestación–, diciendo que se le había presentado el parto en su auto; el bebé fue declarado muerto por los médicos. Los exámenes mostraron que Goodson no había tenido ningún parto reciente por lo cual dieron inmediato aviso a la policía, y se procedió a su arresto.


  Simpson fue encontrada muerta por un cazador, una semana después, en una zanja con un disparo en la cabeza, a unos 3 km del domicilio de su secuestradora, con su vientre abierto y signos de un embarazo removido brutalmente. Luego se supo que Goodson había estado fingiendo un embarazo, tanto a su esposo como a sus amigos, quienes le habían realizado la fiesta de baby shower. En un principio, la secuestradora-asesina fue encontrada incapaz para enfrentar un juicio en su contra, por considerársela insana mentalmente, pero tres años después fue sentenciada a prisión perpetua, sin posibilidad de libertad condicional[bookmark: _ftnref16][16].


  
    	Skidmore, Missouri, 2004, Bobbie Jo Stinnett, 23 años, embarazada de ocho meses, conoció con Lisa Montgomery, de 36, en una presentación canina en abril de 2004 (otras fuentes agregan que primero se conocieron por Internet, donde esta última utilizaba el alias de Fischer4kids). Montgomery, quien dijo llamarse “Darlene Fischer”, le pidió a Stinnett que le diera su dirección, pues Bobbie se dedicaba a la cría de perros rat terrier y ella quería comprar uno. A todo esto, Montgomery fingía estar embarazada, tanto frente a su familia (su segundo esposo y sus dos hijos adolescentes) como ante sus amigos y su vecindario en Melvern, Kansas. El 16/12/04, Lisa condujo hasta la casa de Bobbie Jo, y en un momento de distracción de ella, la estranguló y abriéndole el vientre, le removió a su niña. Llamó a su esposo desde la ciudad de Topeka y le dijo que había tenido una bebita prematura durante un viaje de compras; él fue a buscarla, sin sospechar no sólo que la niña no era de ella sino que era la hija de una mujer asesinada. Una hora después, la madre de Bobbie Jo descubrió el cadáver de su hija y de inmediato dio aviso a la policía. Se produjo una intensa búsqueda policial del bebé, como así también tuvo una enorme cobertura mediática.

  


  Mientras tanto, Lisa mostraba la niña a todos, pero una vecina se dio cuenta que la pequeña tenía todos los signos de ser prematura y alertó a la policía. En 24 horas y mediante el rastreo de los correos electrónicos de Bobbie Jo, se dio con el nombre de Lisa Montgomery, quien fue encontrada en su domicilio en Kansas, en donde también se halló una bebé que ella declaraba como propia y que la había tenido por sí misma; los interrogadores llegaron a quebrarla y finalmente confesó su crimen. La niña fue devuelta a sus familiares, quienes la llamaron Victoria Jo Stinnett. Lisa Montgomery fue condenada a muerte en un juicio federal (por el traslado entre diferentes estados) y sus apelaciones han sido rechazadas; su último recurso ante la Suprema Corte de los Estados Unidos también fue denegado, por lo cual se encuentra alojada en el “corredor de la muerte” a la espera de su ejecución. Su primer esposo, quien obtuvo la custodia de sus hijos, dijo a los periodistas que Montgomery siempre pretendía llamar la atención, fingiendo estar embarazada, pero que ella tenía sus trompas ligadas desde hacía 14 años[bookmark: _ftnref17][17].


  
    	Bogotá, Colombia, 2004. Solángela Cartagena, 25 años, madre de tres niños y embarazada de ocho meses, había concurrido a una consulta médica el 23 de noviembre, junto con su hija de dos años, al hospital de Girardot, ciudad ubicada a 80 km al suroeste de Bogotá. Mientras esperaba buscó un vaso de agua y lo dejó sobre la mesa que compartía con una mujer que había conocido en las clases de cuidados prenatales, Luzmila Fierro[bookmark: _ftnref18][18], de 34 años, para ir al baño. Al volver, bebió el agua y comenzó a sentirse aturdida, hasta que perdió por completo la conciencia.

  


  Al despertar, se encontró en medio de un bosque con su pequeña hija y su vientre abierto por medio de un corte de cesárea, pero en el lugar donde debería haber estado el bebé, sólo había barro, piedras y hojas. En agonía y con su pequeña hija gritando, aún drogada y perdiendo sangre, Solángela se arrastró hasta una casa cercana y logró llegar a pedir auxilio; pronto estuvo en el hospital local. Diferentes personas vieron a una mujer con un bebé envuelto en una sábana, a la cual conocían y sabían que no había estado embarazada; de inmediato alertaron a la policía.


  En casa de Fierro se halló la navaja, toallas ensangrentadas y al bebé, deshidratado, pero con vida. Las investigaciones determinaron que Fierro había colocado una sustancia llamada “burundanga”, utilizada para producir el estado de somnolencia, primero, e inconsciencia después, de Solángela, a quien arrastró hasta un bosque cercano y con una navaja de peluquero, le abrió el vientre y le removió el bebé y la placenta. El bebé fue entregado a su madre, dos días después. En cuanto al motivo de su cruel accionar, se supo, por las declaraciones de vecinos, que era parte de un desesperado plan para retener a su amante quien quería dejarla, cansado de su mal carácter. Iba a hacerle creer que el hijo era suyo. Cínicamente, Luzmila se defendió diciendo:


  “Ella quería que le hiciera un favor, que me quedara con su bebé, porque tenía problemas con su marido. Ella me estuvo repitiendo que le sacara el bebé y que no habría ningún peligro para ninguna de las dos. Que la cortara siguiendo la cicatriz de una operación cesárea que antes le habían practicado. Con una navaja la corté y el bebé salió. Solángela dijo: déjame verlo, se lo enseñé y me lo traje a casa”[bookmark: _ftnref19][19].


  En su juicio se declaró inocente y argumentó que la “única víctima era ella”, al ser engañada por Solángela. Fue condenada a prisión, mientras continuaba esgrimiendo su cínica inocencia.


  
    	Belleville, Illinois, 2002. Tiffany Hall, 26 años, era niñera y amiga de Jimella Tunstall, de 23, quien se encontraba en avanzado estado de embarazo y además tenía otros tres hijos: DeMond Tunstall, de 7 años; Ivan Tunstall-Collins, de 2, y Jinella Tunstall, de sólo 1 año, con los cuales vivía. Hall la ayudaba con los niños para que ella pudiera trabajar. A mediados de septiembre de 2006 (presumiblemente el día 15), Hall golpeó la cabeza de su amiga y empleadora, repetidamente con una pata de una mesa; luego la arrastró hacia el baño y, dentro de la bañera, le abrió el vientre de una manera brutal para extraer al bebé, y Tunstall murió desangrada. Hall envolvió su cuerpo en la cortina del baño y lo arrojó en un baldío cercano; horas después, llamó a la policía en Illinois para pedir ayuda pues “había dado a luz”. Cuando llegaron las fuerzas del orden, el bebé había fallecido y ella se rehusó a ser llevada al hospital para ser revisada. Curiosamente, la policía la dejó ir, y se le entregó el bebé, luego de realizarse la autopsia correspondiente.

  


  Mientras tanto, tres días después del asesinato de Jimella, Hall fue al domicilio del padre de los niños, quien los estaba cuidando y le dijo que la madre quería que se los llevara a su departamento y los subió en su automóvil; fue la última vez que el padre los vio. Luego de drogarlos con jarabe para la tos, los niños fueron ahogados en la misma bañera donde su madre había muerto desangrada.


  Tiffany Hall se presentó en la morgue y pidió que se le entregase el cuerpo de “su” bebé y comenzó a hacer los arreglos para el funeral. La historia comenzó a revelarse el 21/9/06, una semana después de la muerte de la madre, cuando Hall le dijo a su novio que había asesinado a una mujer embarazada y le había robado su bebé; él, inmediatamente, fue a la policía. Por supuesto que el funeral fue suspendido, a pesar de los reclamos de Hall, e inmediatamente se extrajeron las muestras de ADN para comprobar la maternidad “disputada” y, mientras tanto, la policía solicitó una orden judicial para entrar en el departamento de Jimella. Los cuerpos de los niños fueron encontrados a los dos días, escondidos en la lavadora-secadora de ropa; posteriormente los estudios genéticos no arrojaron dudas acerca de la maternidad de Jimella Tunstall. Tifanny Hall fue arrestada y puesta a disposición de la justicia y enfrentaría la pena de muerte por los homicidios. El 2/6/08 se declaró culpable de todos los cargos en un trato con la fiscalía para evitar la pena capital y se la condenó a prisión perpetua sin derecho a libertad condicional. En su defensa, uno de sus abogados declaró que, si bien su defendida estaba en condiciones de enfrentar un juicio, ella tenía problemas mentales no resueltos y un coeficiente intelectual medianamente bajo. De esto último disiente la autora teniendo en cuenta la planificación de los asesinatos, no sólo de la madre y su nonato, sino también de los otros tres niños. En opinión de la articulista, esta asesina despiadada poseía un encono personal con Jimena, y descargó su furia homicida en ella y sus hijos. De los casos documentados, este es el único en el cual la secuestradora-ladrona, no fingió embarazo alguno[bookmark: _ftnref20][20].


  
    	Pasco, Washington, 2008. Araceli Camacho Gómez, 27 años, madre de dos niños y embarazada de ocho meses y medio de un tercero, se encontró con Phiengchai Sisouvanh Synhavong, 33 años, en una parada del autobús, el 27/6/08. Las autoridades no pudieron determinar si fue a raíz del falso embarazo que pregonaba Sinhavong entre sus amistades o con la promesa de ropa y artículos para el bebé, que consiguió otra vez encontrarse con Araceli a solas, que ella subiera a su auto y así secuestrarla y atacarla. Ató sus manos y pies, la amordazó y le rasgó el vientre con una trincheta (cutter o cortante), removiendo al niño, para luego apuñalarla en el pecho hasta la muerte; luego arrojó el cuerpo de Araceli en el Kennewick's Columbia Park. Más tarde, cerca de las 11 pm, Synhavong llamó al 911, diciendo que se le había presentado el parto dentro de su auto en el estacionamiento de una tienda por departamentos muy reconocida y que pensaba que el bebé estaba muerto. El personal de Emergencias no pudo localizarla, pero cuando llamó nuevamente, pudieron rastrear la llamada y encontrarla; estaba estacionada a unos 2 km del lugar en donde había arrojado el cadáver de Araceli.

  


  Mientras los bomberos intentaban salvar la vida del bebé, Synhavong no dejaba de preguntar si su bebé estaba bien; ella vestía sólo una camisa y tenía en sus manos parte del cordón umbilical. El asiento trasero estaba cubierto de sangre y tejido humano; además se encontraron en el bolso de la secuestradora: una trincheta, guantes de cirugía, toallas de papel, hilos, un par de escarpines y un biberón. Ambos fueron trasladados al hospital, y allí se determinó que Synhavong no había tenido ningún parto; por su parte el bebé se encontraba en estado crítico pero logró sobrevivir al brutal ataque; el cuerpo de su madre fue hallado a la mañana siguiente por la policía.


  Las investigaciones demostraron que la secuestradora poseía estudios completos y licencia renovada de enfermera profesional; asimismo estaba recién casada y sus amigos y familiares declararon que había mentido a su esposo, Keun Synhavong, acerca de su embarazo para que se casara con ella. El horrendo secuestro y asesinato fue cometido dos meses después de su casamiento. Fue juzgada y sentenciada en noviembre de 2010 a cadena perpetua. El bebé fue devuelto a su padre y es probable que haya sufrido daño cerebral por la falta de oxígeno y de cuidados médicos luego de haber sido arrancado del vientre de su madre; la extensión del daño es desconocida[bookmark: _ftnref21][21].


  Wilkinsburg, Pennsylvania, 2008, Kia Johnson, 18 años, fue encontrada muerta el 20/7/08, en el departamento de Andrea Curry- Demus, de 38, luego de que esta última arribara al hospital en ambulancia con un recién nacido, declarando falsamente que era de ella. Los médicos, al darse cuenta de que Curry-Demus no había tenido parto alguno, dieron inmediato aviso a la policía. Kia había sido reportada como desaparecida por su familia la semana anterior; su cuerpo eviscerado fue hallado en un moderado estado de descomposición, pues llevaba dos días muerta. Sus manos y pies estaban atados con cinta ultrarresistente (duct tape). Al ser descubiertos sus falsos embarazo y parto, Curry-Demus dijo que ella había comprado al bebé a una mujer llamada “Tina”, en la suma de U$S 1.000 y que había llamado a los médicos porque el bebé aún se encontraba “sucio desde su nacimiento”; como es lo usual, había dicho a sus familiares y amigos que estaba embarazada, mostró una ecografía falsificada y tenía preparado el cuarto para el bebé. De acuerdo a las investigaciones posteriores, las mujeres se habían conocido en la cárcel del condado de Allegheny, en julio de 2008, cuando ambas visitaban reclusos; Curry- Demus, finalmente, se hizo amiga de Johnson, y le ofreció ropa para su hijo por nacer y el 15 de julio se ofreció a llevarla a su domicilio en su auto; lo que ocurrió realmente es que la llevó a su propio apartamento en Wilkinsburg y, luego de drogarla, la inmovilizó y la cortó para remover al bebé.


  Después envolvió el cuerpo de Johnson con más cinta, la envolvió con plástico, bolsas y un edredón y la metió en un espacio detrás de la cama; la joven madre murió por combinación de desangramiento y asfixia, según se supo en el juicio en contra de Curry-Demus.


  Por su parte, su abogado defensor interpuso la moción de “no culpable por razón de insania”, junto con un diagnóstico de depresión severa, desórdenes de personalidad y alucinaciones auditivas, debido al trauma que le causaron dos pérdidas de embarazos anteriores. No obstante, esto fue refutado por la Fiscalía cuando salieron a la luz dos antecedentes de Curry-Demus: en 1990 había apuñalado a una mujer embarazada e intentó secuestrar el bebé de otra de un hospital local. Se declaró culpable y cumplió ocho años en prisión; en palabras del fiscal: “Ella sabía que no podía dejar con vida a Kia Johnson”.


  El neonato salvó su vida y fue devuelto a sus familiares. Andrea Curry-Demus fue hallada culpable por homicidio en 2º grado y secuestro pero fue declarada mentalmente insana el 17/5/10, y sentenciada a prisión de por vida, sin posibilidad de libertad condicional. Cumplirá su condena en una institución psiquiátrica penitenciaria[bookmark: _ftnref22][22].


  
    	Worcester, Massachusetts, 2009. El 21/7/09, fue hallado el cuerpo de Darlene Haynes, 23 años y ocho meses de embarazo, envuelto en sábanas, con su vientre abierto, dentro de un armario de su dormitorio y el bebé había desaparecido. El hallazgo se produjo luego de que el propietario de la vivienda percibiera un olor muy desagradable e hiciera la denuncia correspondiente; la muchacha había sido asesinada, por lo menos, una semana antes. La búsqueda del bebé fue incesante, pues los médicos declararon que era muy probable que estuviera con vida, pero que necesitaba atención urgente. Dos días después, Julie A. Corey, de 35 años, junto con su novio Alex Dion, fueron arrestados cuando llevaron a “su” niña al hospital de Plymouth, New Hampshire, de 4.5 libras (algo más de 2 kg.), para una revisión médica. Aunque fueron arrestados inmediatamente, Dion fue liberado poco después.

  


  Según las investigaciones, la secuestradora-asesina tenía cinco hijos, al menos tres varones, si bien ninguno vivía con ella en el refugio para gente sin hogar donde se alojaba con su novio, a quien había convencido, además de a sus amigos y parientes, de que estaba embarazada de él, aunque tenía sus trompas ligadas por lo cual no hubiera podido tener más hijos (había tenido 8 embarazos anteriores). Sin embargo la operación no tuvo éxito y Corey mantuvo la capacidad de engendrar. Se demostró en el juicio que, antes del homicidio de Haynes, Corey estaba embarazada y al parecer había dado a luz a un bebé muerto; según su historia clínica, desde abril de 2009, Corey concurría al UMass Memorial Medical Center, con quejas de dolor y presentaba un embarazo de 30 semanas. Se presentaron fotos de su “baby shower”, la cual se llevó a cabo en algún momento del mes de mayo. Tanto la acusación como la defensa sugirieron que ella dio a luz al feto que había muerto en el útero, aunque no pudo presentarse evidencia de ello; aparentemente Corey parió a su hijo/a en secreto y siguió fingiendo el embarazo. Su “repentino” parto sorprendió a sus familiares y amigos; el día después del secuestro y el homicidio, Corey mostró al bebé durante una barbacoa en la casa de la madre de su novio e, incesantemente, preguntaba si el bebé se parecía a ella y/o a su pareja. Los testigos citados, quienes alertaron a la policía, aseguraron que no, además de que el niño era muy pequeño para un embarazo a término[bookmark: _ftnref23][23], y que su piel estaba manchada con sangre seca.


  En cuanto al conocimiento previo entre Corey y Haynes, algunas fuentes afirman que habían sido vecinas en Worcester; en el juicio se presentaron las cintas de vídeo de seguridad de una tienda de licores en Canterbury Street, cerca de la escena del crimen, que mostraban a Darlene Haynes, saliendo de un auto Ford Escort, entrar al negocio y salir con una compra; según los fiscales, la mujer que conducía el coche era Julie Corey. No obstante, quien era su novio en ese entonces, Alex Dion, era propietario de un automóvil de dicha marca y modelo en ese momento, pero declaró que le parecía extraño que su ex novia estuviera con Haynes pues “no eran amigas”.


  Asimismo, la Fiscalía probó que Corey hizo 12 llamadas del teléfono de la víctima, unas horas después del secuestro-homicidio; según Dion, ella salió la noche del fatal evento y le dijo que iba a visitar a una amiga. Luego lo llamó a las 11 pm para decirle que había roto la bolsa de agua (fuente, bolsa de líquido amniótico) y luego otras 11 veces más –siempre desde el celular de Haynes–, para detallarle todo lo que estaba sucediendo en el hospital, lo que incluía la “mala atención” de las enfermeras para con ella y “su” bebé, por lo que se fue “tan pronto como pudo” y se apareció ante Dion muy temprano en la mañana en el refugio donde vivían.


  Una botella de vodka fue la evidencia física clave, pues luego de someterla a análisis forenses se descubrió una huella latente en el cuello de dicha botella –la cual fue hallada a pocos metros del armario donde se halló el cuerpo de la víctima– que pertenecía a Julie Corey.


  Finalmente, luego de la sentencias y terminadas las apelaciones, Corey fue condenada a prisión perpetua sin libertad condicional por los cargos de secuestro, mutilación y homicidio. La víctima, descripta como extremadamente sociable y con severas deficiencias mentales, producto de abuso infantil, dejó otras tres niñas huérfanas de cinco y tres años, a quienes criaba su madre y otra de 18 meses de la cual tenía su custodia[bookmark: _ftnref24][24].


  
    	Hillsboro, Oregon, 2009, Heather M. Snively, 21 años, con ocho meses y medio de embarazo, conoció por Internet en un sitio de compra y venta de ropa de clasificados gratuitos locales, a Korena Elaine Roberts, de 27, quien decía también estar en el mismo estado; ambas fueron vistas por los vecinos en la casa de esta última en un par de oportunidades. El 8/6/09, Roberts llamó a Emergencias; al llegar, los paramédicos encontraron un baño de sangre: Korena estaba cubierta de sangre; con un bebé en sus brazos, diciendo que lo había parido en la bañera y su novio trataba denodadamente de revivirlo. Ambos fueron llevados al hospital y allí se aclararon dos cosas: una, el bebé fue declarado muerto y, la segunda, Roberts no había tenido ningún parto; ni siquiera estaba embarazada. De inmediato fue arrestada y la policía volvió a la casa de Roberts en donde encontró el cuerpo de Heather Snively en pequeño sótano debajo de la vivienda. Su vientre se encontraba rasgado, pero también tenía serias heridas en la cabeza, por lo cual la causa de muerte fue determinada como desangramiento, a causa de la inconsciencia causada por los golpes; según las investigaciones Snively fue atacada en el baño, pues era el lugar de la casa con más cantidad de sangre esparcida por el piso y las paredes.

  


  Si bien en un principio la defensa pretendió que se la declarara insana mentalmente, el 7/10/10, Roberts fue sentenciada a prisión perpetua, sin posibilidad de libertad condicional, pues se declaró culpable y de esa manera evitó ser condenada a muerte[bookmark: _ftnref25][25].


  Washington, DC, 2009, Teka Adams, 29 años, sin hogar y embarazada de casi nueve meses, fue secuestrada por Verónica Deramous, 40 años, quien con ayuda de su hijo de 17 años, la mantuvo cautiva durante cuatro días, maniatada y sometida en un sofá de su casa. La secuestradora había conocido a su víctima en el refugio para gente sin hogar del sureste de Washington y el 1º/12/09 la atrajo hasta su casa con la promesa de ropa y diversos enseres para el bebé. Repitiendo la típica conducta, Deramous había mentido a sus amistades diciendo que estaba embarazada. El cuarto día, con Adams completamente inmovilizada y gritando de dolor, aunque Deramous había puesto la televisión todo volumen, ella intentó extraer el bebé del vientre materno, pero tuvo que detenerse pues no quería levantar sospechas en sus vecinos y se fue a dormir. En ese momento, con el vientre abierto y las pocas fuerzas que le quedaban, Adams logró liberarse y escapó por una ventana. Un vecino llamó a Emergencias y, a pesar de las brutales heridas, tanto Adams como su niña, sobrevivieron; la llamó Miracle Sky (“Milagro del Cielo”). La policía detuvo a Deramous y a su hijo por intento de homicidio en 1º grado, secuestro y otros cargos (mutilaciones, lesiones permanentes, entre otros). Ella se declaró culpable del intento de homicidio y fue condenada a 25 años de prisión, en un arreglo con la fiscalía para no ser inculpada, además, de secuestro, lo cual hubiera agravado su condena a prisión de por vida[bookmark: _ftnref26][26].


  
    	Bowling Green, Kentucky, 2011, Jamie Stices, 21 años, y embarazada de ocho meses, pertenecía a la red social Facebook en la cual tenía muchos contactos y amigos; uno de ellos era Kathy Coy, 34 años, madre de dos hijos, quien le dijo que ella también estaba embarazada y que buscaba “compañía y ayuda” para ir a comprar artículos para “su” bebé; el 13 de abril, Stices fue hasta su casa con ese motivo. Ambas salieron en el automóvil de Coy, pero ésta la llevó a una zona boscosa; la incapacitó con una pistola paralizante (teaser); la degolló y le cortó el vientre para sacar al bebé y abandonó a Stice, quien murió desangrada en un camino rural. Coy se dirigió a la casa de un amigo y le dijo que “había dado a luz”, de repente en su automóvil; el hombre llamó a una ambulancia luego de ayudar a limpiar al bebé y a “la madre”. Al ingresar al hospital, los médicos descubrieron que el bebé aún estaba unido a la placenta por el cordón umbilical y también hallaron un útero y un par de ovarios; de inmediato se dio parte a la policía. Coy insistía en que ella había dado a luz al bebé; más tarde, enfrentada a la evidencia hallada, cambió su historia y dijo que había comprado al bebé por U$ 550. La policía obtuvo una orden para registrar su casa y en su ordenador encontraron intercambios de mensajes entre ella y Stice – Coy aparecía embarazada en fotos–, pero Jamie no pudo ser ubicada. Además encontraron la pistola eléctrica y dos cuchillos que especularon que podrían haber sido utilizados para el ataque. Con la nueva evidencia, sus historias se quebraron y confesó; luego llevó a los detectives a un área alejada y, en un camino de tierra, se encontraron los restos de Stice, quien estaba prácticamente destruida.

  


  Coy había fingido varios embarazos y estaba obsesionada con la idea de tener otro bebé porque sus otros dos hijos no vivían con ella. Se declaró culpable para evitar una posible sentencia de muerte y el 1º/4/12 fue condenada a cadena perpetua sin libertad condicional. Milagrosamente, el bebé sobrevivió, vive con su padre y es un niño saludable[bookmark: _ftnref27][27].


  Milwaukee, Wisconsin, 2011. El 6 de octubre, Maritza Ramírez-Cruz, 23 años, casada y con un estado de embarazo en tiempo, había tenido contracciones leves en la mañana y salió de su casa, alrededor de las 9:15 am, para hacer unos mandados. Su marido salió a trabajar pero le pidió que lo llamara si quería y/o necesitaba ir al hospital; a las 11 am, llamó a su esposa, pero no obtuvo respuesta. Los familiares comenzaron a buscarla y reportaron su desaparición a la policía la cual, el mismo día, había estado trabajando en un caso algo “extraño”: una mujer había llamado a Emergencias, alegando que “había dado a luz en su casa y que el bebé no estaba respirando”. Efectivamente el niño había fallecido y se le practicó la autopsia correspondiente: los signos que presentaba permitían especular que no se había tratado de un parto natural. Los investigadores decidieron investigar a “la madre” y consiguieron una orden de registro de su casa; se trataba de Annette Morales Rodríguez, 33 años, y en el sótano de su domicilio hallaron el cuerpo mutilado de una madre de 23 años; fue detenida, pero no acusada, hasta que vincularon ambos casos: no había dudas, era el cuerpo de Maritza Ramírez-Cruz.


  Morales-Rodríguez la había golpeado y estrangulado hasta dejarla inconsciente; luego la arrastró hasta su sala de estar, en donde le cortó el vientre con una cuchilla de uso general (X-Acto) y le sacó el bebé, removiendo no sólo su útero, sino también los ovarios y las trompas de Falopio. Luego intentó estrangularla manualmente y le fijó, con cinta adhesiva (duct tape), una bolsa plástica en la cabeza. La autopsia de Ramírez-Cruz determinó que la causa principal de la muerte fue por desangramiento hasta la muerte. Annette Morales-Rodríguez, presuntamente, secuestró a Maritza al azar –tal como el primer caso documentado–, porque su novio quería un hijo y ella era infértil; fingió dos abortos espontáneos y le mintió con un tercero. Pero, el tiempo pasaba y ella cayó en pánico; comenzó a conducir por la zona de S. Chase Avenue, donde ella sabía que había una agencia a la cual concurrían las mujeres embarazadas en forma frecuente, durante dos semanas. Ese día vio a Maritza Ramírez- Cruz y le ofreció llevarla hasta la agencia en su automóvil; Maritza entró; Morales-Rodríguez la esperó y luego fueron a una farmacia para comprar un medicamento para las náuseas. Seguidamente, con la excusa de que tenía que volver a su casa para cambiarse los zapatos, le pidió que la acompañara para luego llevarla a su domicilio. Al llegar Maritza pidió ir al baño y al salir fue brutalmente atacada, como se narró anteriormente. Morales-Rodríguez fue acusada de dos asesinatos en primer grado con arma letal y condenada, el 12/12/12, a cadena perpetua sin derecho a libertad condicional[bookmark: _ftnref28][28].


  4. Intentos fallidos


  Es indudable que este delito es sencillamente devastador y ha sufrido un incremento importante, según se puede apreciar en los casos documentados reseñados. No obstante ello, hubo dos casos en 2005 –febrero y octubre– de intentos del mismo crimen que, afortunadamente, no terminaron en homicidio, pero que tendrían que haber encendido las “alarmas” sociales y policiales para prevenir a las futuras madres de estos aberrantes eventos.


  Fort Mitchell, Kentucky, 2005. El 10 de febrero, Sarah Brady, 26 años, embarazada de nueve meses, se presentó en la estación de policía, cubierta de sangre. Declaró que había sido citada a un apartamento en Fort Mitchell, el cual estaba equipado con instrumental quirúrgico y una sala de guardería. Allí, una joven le había dicho que le entregaría un envío postal para el bebé de Brady que había sido mal dirigido a dicho domicilio; sin embargo, de repente la atacó en un intento de extraer el feto por cesárea. Brady se defendió en forma muy valiente, a pesar de su avanzado estado de gravidez y apuñaló, fatalmente, a Katie Smith, de 22 años, soltera y niñera desempleada. Según la policía, Smith había engañado a su familia diciendo que estaba embarazada y usaba de ropa de maternidad acolchada; también se supo que, anteriormente, había fingido otro embarazo –esta vez de gemelos, pues había mostrado a su familia una ecografía que así lo demostraba– pero luego había sufrido un “aborto espontáneo”. Asimismo, se especuló que ella habría encontrado el domicilio de Brady por medio de la Internet, por lo que su accionar había sido totalmente premeditado: habría planeado robarle su bebé, además,


  presumiblemente, también matar a la madre, como es usual en el modus operandi de estas crueles mujeres asesinas. Una semana después, Sarah Brady dio a luz a una niña saludable[bookmark: _ftnref29][29].


  
    	Kittanning, Pennsylvania, 2005. El 10 de octubre, un adolescente, Adam Silvas, mientras conducía su camioneta a través de los bosques locales, de repente se encontró con una mujer que actuaba “muy raro”, y estaba de pie cerca de otra, que estaba embarazada, cubierta de sangre y tendida en el suelo al lado de un auto. Si bien se detuvo y preguntó si todo estaba bien, la mujer le dijo que estaba tratando de “ayudarla”, pero le pareció muy extraño que no le pidiera que llamara a Emergencias. Volvió rápidamente a su casa y regresó junto con su padre; ambas mujeres seguían en el mismo lugar, pero la que estaba parada parecía muy calmada y le dijo que tenía la intención de llevar a la mujer ensangrentada al hospital. El padre, de inmediato, envió a su hijo de regreso a su casa para llamar a Emergencias y mientras esperaban a la policía el adolescente vio que la embarazada, luego identificada como Valerie Oskin, de 30 años, estaba muy malherida, sangraba profusamente y tenía severos cortes en su abdomen. Al llegar la policía y la ambulancia detuvieron a la atacante, Peggy Jo Conner, de 38 años y llevaron a Valerie al hospital donde le practicaron una cesárea de emergencia y pudieron salvar la vida de ambos: la madre y su bebé.

  


  Más tarde se supo que ambas mujeres eran vecinas: vivían una al lado de la otra en casas rodantes en una zona de difícil acceso, fuera de la ciudad de Ford, a unos 40 km de Pittsburgh; Conner había mentido a sus vecinos diciendo que estaba embarazada pero, por supuesto, no lo estaba. Los detalles del crimen eran particularmente horribles: en el juicio, los fiscales pudieron probar que había atacado a Oskin –quien transitaba su último trimestre de embarazo– con un bate de béisbol, la dejó inconsciente y la subió a su auto; además se llevó al otro hijo de la mujer, de siete años, y lo dejó en la casa de unos familiares; luego condujo unos 15 km, hasta una zona boscosa y aislada, con la intención de sacar el bebé del vientre de Valerie con una navaja, siguiendo la línea de la cicatriz anterior como guía; además en su remolque fueron hallados artículos para bebés (biberones, pañales, sábanas, entre muchos otros). Fue condenada el 16/5/07 de 22 a 50 años de prisión, pero el 19/9/12 su abogado defensor consiguió una reducción de la pena casi a la mitad, luego de convencer al juez de que la sentencia de su cliente había sido más severa de lo necesario, pues fue erróneamente condenada por “lesiones corporales graves” –lo cual incluye daño permanente– y tanto la madre como el bebé sobrevivieron sin este tipo de incapacidad[bookmark: _ftnref30][30].


  5. Conclusiones


  El incremento y las mejoras en los sistemas de seguridad en las salas de maternidad de los hospitales públicos y privados han producido una baja sustancial en los secuestros de bebés recién nacidos. No obstante ello –y como casi siempre sucede– el delito “siempre se abre camino”, aunque en este caso tan especial, de una manera atroz y se podría decir casi inimaginable que refleja la desesperación y la “creatividad” de quienes poseen la firme determinación de robar un bebé. Lo peor de todo, son mujeres que matan a otra de la manera más cruel y depravada; ¡algunas de ellas son madres también! ¿Cómo pueden llevar a cabo estos crímenes tan horribles? Los casos documentados son demasiado devastadores y se deben tomar medidas de prevención, en forma urgente, para poner un freno a esta tendencia en curso y aprender de ella tanto como se pueda. En algunos estados de los EE.UU. existen programas de prevención en los cursos que se imparten a las mujeres embarazadas; se han agravado las penas y delineado legalmente los alcances de este delito para que no se repita el caso de Peggy Jo Conner, a quien se le redujo la pena a la mitad por no causar daños “permanentes”. Quien suscribe el presente se pregunta: los daños psicológicos y el estrés sufrido ¿no son permanentes para esa madre?


  Si bien, en unos pocos casos, estas mujeres pueden sufrir trastornos delirantes, obsesivo-compulsivos y/o brotes psicóticos temporales, es indubitable que también son organizadas en extremo y siguen un patrón predecible, además de repetitivo. Al igual que las secuestradoras de bebés en salas de maternidad llevan a cabo el mismo ritual: fingen embarazos al punto de la megalomanía. No obstante, basados en los hechos se puede afirmar que se trata de mujeres narcisistas, además de un importante nivel de psicopatía (“el fin justifica los medios”, como propone Nicolás Maquiavelo en su obra “El Príncipe”) y, en franca minoría –uno solo de los casos reseñados– estaríamos ante un palmario caso de “locura compartida”[bookmark: _ftnref31][31]; específicamente el caso de Deborah Evans ocurrido en 1995, en el que si bien la autoría material del delito estuvo a cargo de una mujer, ésta fue “auxiliada” por su novio y su primo.


  Estos crímenes devastan a las familias de las víctimas, a las exiguas sobrevivientes y constituyen un choque impactante en el público en general; los niños que logran sobrevivir a estos acontecimientos tan brutales son considerados un “milagro”.


  Estos casos han sucedido y se fueron incrementando en el tiempo; como sucede a menudo, el delito siempre va un paso delante de la ley; lamentablemente tuvieron que existir estos eventos para que se pusieran en marcha los mecanismos legislativos y de prevención... pero sólo en los Estados Unidos. Aparentemente este delito no ha “llegado” a Latinoamérica, donde aún en algunos países –y sobre todo en los lugares más marginados– continúan los secuestros de los establecimientos de salud, pues no se han tomado las medidas necesarias para prevenirlos y/o impedirlos, además que la gran mayoría de estos casos no son publicitados por la prensa. ¿Tenemos que esperar que suceda algo así para tomar conciencia o nos es más cómodo pensar que “cosas así sólo suceden en los Estados Unidos de Norteamérica”? Este estudio alerta sobre este nuevo tipo de homicidio por causas personales, el cual debe ser analizado - por su especial connotación -, con urgencia por todos los países, antes de que sea demasiado tarde.
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  RESUMEN


  El presente texto analizó, en profundidad, la reforma introducida por la ley 1709 de 2014 a los Códigos Penal y Penitenciario y Carcelario colombianos, estudiando en especial la figura de los subrogados penales y la fluctuación de los requisitos exigidos para la concesión de los mismos, así como la aplicación que los operadores judiciales les han dado, frente al tránsito de legislación. Para esto, se realizó trabajo de campo tanto en los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Bogotá, como en otros despachos judiciales, obteniendo las providencias que reposan en sus archivos y entrevistando a los funcionarios encargados de adoptar estas decisiones. Esta labor permitió la construcción de algunos postulados descriptivos, así como de otros críticos, con base en la entrada en vigencia de esta norma jurídica.


  PALABRAS CLAVE

  Libertad condicional, prisión domiciliaria, suspensión condicional de la ejecución de la pena.

  


  ABSTRACT


  This text analyzed, in depth, the reform introduced by the 1709 law of 2014 to the Criminal Code, Penitentiary and for Prison of Colombia, studying especially the figure of penal subrogated and the fluctuation of the requirements demanded for their concession, as well as the application that the judicial operators have given, with respect to the transit of legislation. For this, it has been done a field work among the Courts of Execution and Security Measures of Bogotá, as well as in other judicial offices, obtaining the rulings that rest in their archives and interviewing the civil servants in charge of adopting these decisions. This investigation allowed the construction of some descriptive postulates, as well as some others questioning, based on the take effect of this legal norm.
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  RESUMO


  Este texto analisou, em profundidade, a reforma introduzida pela Lei 1.709, de 2014, nos Códigos Penais e Penitenciários, e Prisionais da Colômbia, estudando, em particular, a figura do regime aberto para a pena privativa de liberdade e a oscilação dos requisitos para a sua concessão, bem como a aplicação dada pelos operadores de execução judicial contra a passagem da legislação. Para isso, foi realizado trabalho de campo, tanto nos Tribunais de Execução de Penas e Medidas de Segurança de Bogotá, como em outros cargos judiciais, obtendo-se as medidas que constam de seus arquivos e entrevistando os funcionários responsáveis por essas decisões. Este trabalho permitiu a construção de alguns postulados descritivos, assim como outros críticos, com base na promulgação desta lei.


  PALAVRAS-CHAVE

  Liberdade condicional; prisão domiciliar; suspensão condicional da execução da sentença.

  


  INTRODUCCIÓN


  La legislación penal colombiana consagra algunos mecanismos sustitutivos de la pena de prisión (subrogados penales)[bookmark: _ftnref1][1] que operan como dispositivos que permiten cambiar o mutar la internación en establecimiento penitenciario por la alternativa de no purgar la pena, purgarla en el lugar de residencia del condenado/condenada o purgar un tiempo determinado en prisión y poder salir de ella en un lapso inferior a la pena definitiva impuesta. Los subrogados penales son una prerrogativa que tienen los condenados y se fundamentan en la “humanización del derecho penal y la motivación para la resocialización del delincuente”[bookmark: _ftnref2][2].


  La naturaleza jurídica de los subrogados penales se ha discutido de antaño y el debate gira sobre dos ejes centrales: si estos son sustitutivos de la pena o por el contrario constituyen un fin mismo de aquella[bookmark: _ftnref3][3]. La redacción del legislador colombiano determina que los subrogados penales tienen carácter sustitutivo. Ahora, si bien los subrogados penales tienen un origen positivista, donde se tiene en cuenta la peligrosidad del condenado, “es quizá la normatividad que ha sabido sostenerse dentro del marco de la nueva perspectiva filosófica del nuevo Código Penal, pues constituye uno de los mecanismos más sanos conquistados por el derecho penal liberal”[bookmark: _ftnref4][4]. Así pues, para realizar la aplicación de los subrogados, el operador jurídico debe leer la norma de la mano de un criterio culpabilista que a la luz de la Constitución del 91 “propende por un derecho penal de acto”[bookmark: _ftnref5][5].


  Tradicionalmente, dentro de la cultura jurídico penal colombiana, se han concebido como subrogados penales: 1) la condena de ejecución condicional (hoy suspensión condicional de la ejecución de la pena) y 2) la libertad condicional[bookmark: _ftnref6][6] . Sin embargo, dentro de esta tipología también puede consagrase la prisión domiciliaria[bookmark: _ftnref7][7], así como una modalidad de prisión domiciliaria establecida por el legislador del año 2000[bookmark: _ftnref8][8], cuyos beneficiarios son todas las personas que ostenten la calidad de madre o padre[bookmark: _ftnref9][9] cabeza de familia. Estos mecanismos son analizados en la fase de conocimiento (suspensión condicional de la ejecución de la pena y prisión domiciliaria) y durante la fase de ejecución del proceso penal[bookmark: _ftnref10][10].


  Con la entrada en vigencia de la Ley 1709 de 2014[bookmark: _ftnref11][11], se introducen modificaciones en lo referente al tema de los subrogados penales consagrados en el Código Penal. De manera general, el propósito de esta norma es hacerle frente a la crisis del sistema penitenciario y carcelario por la cual atraviesa Colombia, desde hace ya varios años.


  En virtud de este suceso, el presente artículo de reflexión, pretende responder a la siguiente pregunta de investigación: ¿cuáles fueron las modificaciones introducidas por la Ley 1709 de 2014 a los subrogados penales? Paralelamente, a raíz de la pregunta planteada y el trabajo de campo realizado, este texto analiza las consecuencias, positivas o negativas de dichas modificaciones. En virtud de lo anterior, se ofrece al lector una exposición in extenso de los subrogados penales, junto con las modificaciones legislativas más recientes, para demostrar que la respuesta frente a la crisis carcelaria es positiva en varios aspectos, aunque quedan latentes ciertos vacíos o cuestionamientos legislativos.


  En cuanto a la metodología para realizar la investigación se recurrió a: (i) investigación doctrinaria; (ii) trabajo de campo en juzgados de ejecución de penas y medidas de seguridad de Bogotá y (iii) análisis normativo y jurisprudencial.


  Una vez agotada la anterior descripción, procedemos a exponer la estructura que sigue el presente texto: 1.) Contexto. En este acápite se aborda la crisis del sistema carcelario en Colombia a la luz de unas circunstancias económicas, políticas y sociales sobre las cuales recae la existencia de dicha problemática. 2.) Sobre las multas y los delitos excluidos para acceder a subrogados. Estos aspectos tienen aplicación transversal a todos los subrogados y merecen ser estudiados, en la medida que la multa insoluta, con anterioridad a la reforma, imposibilitaba en gran medida la concesión de subrogados. En el mismo sentido, con independencia del cumplimiento de los requisitos exigidos para acceder aquellos, algunos delitos se encuentran excluidos expresamente, imposibilitando dicho beneficio.


  Luego de estos capítulos iniciales se estudiarán cada uno de los subrogados penales, consagrados en la legislación colombiana: 3.) Libertad condicional, 4.) Suspensión condicional de la ejecución de la pena y 5.) Prisión domiciliaria. En el acápite 6.), haremos algunas reflexiones relacionadas con la aplicación de la ley en el tiempo, el principio de favorabilidad penal y la lex tertia, así como la derogatoria tácita de algunas normas jurídicas. Esto en virtud de la coyuntura de interpretación judicial que ha originado la entrada en vigencia de la Ley 1709. El texto termina con algunas conclusiones y la recapitulación de algunos puntos importantes.


  1. CONTEXTO. CRISIS DEL SISTEMA CARCELARIO COLOMBIANO


  Uno de los deberes principales del Estado Social de Derecho es mantener un equilibrio entre la forma en que el Estado ejerce poder sobre los ciudadanos, para garantizarle a la sociedad un mínimo de seguridad pública y respetar los derechos de dichos ciudadanos. En el caso en concreto estamos frente al poder que tiene el Estado para coartar a una persona de ejercer su derecho a la libertad, al imponerle el castigo de prisión por haber infringido una norma[bookmark: _ftnref12][12]. Insistimos, la ostentación de dicho poder por parte del Estado no significa que sean de menor envergadura en la agenda política y legislativa del mismo, problemáticas derivadas de este hecho, como lo es el hacinamiento carcelario y la grave crisis de este sistema.


  En entrevista realizada al profesor Libardo Ariza (Universidad de los Andes), sobre la situación carcelaria en Colombia, manifiesta que: “El hacinamiento ha alcanzado su máximo histórico, llegando al 48%; la tasa de encarcelamiento en Colombia ha aumentado de modo vertiginoso, pasando de 80 internos por cada 100.000 habitantes en 1993 a 231 reclusos por cada 100.000 en la actualidad, siempre en condiciones infrahumanas”[bookmark: _ftnref13][13].


  Así, desde el año 2007 se viene presentando un crecimiento exponencial en la tasa de hacinamiento carcelario en nuestro país. En el año mencionado se evidenció un nivel de hacinamiento del 17,2%, aumentando sustancialmente a 25,5% en el 2008. Para julio del 2009 la tasa de hacinamiento rondaba el 35,8% y para marzo de 2010 ascendía al 41,7%[bookmark: _ftnref14][14]. Tal es el problema por el que atraviesa Colombia respecto de ésta problemática que tanto instituciones internacionales como Gobiernos extranjeros han intervenido[bookmark: _ftnref15][15] .


  No obstante lo anterior, la problemática del hacinamiento carcelario no se hace menos evidente ni resulta menos preocupante en el resto de países latinoamericanos. El incremento de la población carcelaria no es correlativo con el presupuesto económico que se ha destinado para ésta. Lo anterior genera una serie de condiciones deplorables que “afectan el espacio vital, la alimentación, la salud y la seguridad de los presos”[bookmark: _ftnref16][16].


  Continuando con el caso específico de Colombia, ante la gravedad del problema, la Corte Constitucional en sentencia T-153 de 1998[bookmark: _ftnref17][17], declara el estado de cosas inconstitucional en los establecimientos penitenciarios del país, al considerar que las condiciones de hacinamiento al interior de las cárceles imposibilitan el adecuando desarrollo del interno para lograr los fines de la resocialización de éste al conglomerado social. El Tribunal Constitucional constata,


  (...)una flagrante violación de un abanico de derechos fundamentales de los internos en los centros penitenciarios colombianos, tales como la dignidad, la vida e integridad personal, los derechos a la familia, a la salud, al trabajo y a la presunción de inocencia, etc.[bookmark: _ftnref18][18]


  De la mano de datos numéricos, se puede rescatar que en aras de dar cumplimiento a uno de los pronunciamientos más contundentes del Tribunal Constitucional, se identifica un incremento que se mantiene desde el año 2001 hasta el 2002. El nivel de hacinamiento para el año 2000 ascendía a 35,7%, mientras que durante los siguientes dos años, la tasa no se elevó más del 15,9%, para luego, en el año 2003 elevarse sustancialmente al 29,0%[bookmark: _ftnref19][19].


  Vale la pena resaltar que esta situación carcelaria, además de ser violatoria de derechos, va en contravía de normas de carácter internacional como lo es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. No solo eso, sino que el fin del tratamiento penitenciario radica en lograr la resocialización de los sentenciados, lo cual se ve truncado por las condiciones mismas en las que habitan las personas en las cárceles. Si bien desde 1998, cuando se tomó la primera medida drástica por parte del gobierno, han transcurrido más de diez años, es lamentable no poder decir que el panorama ha cambiado para los centros penitenciarios en Colombia.


  Sobre esta problemática, el trabajo de campo realizado por el Grupo de Prisiones de la Universidad de los Andes en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario “El Buen Pastor” y en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario “La Modelo”, permitió a los estudiantes interactuar con los internos ahí retenidos, pudiendo extraer de primera mano las condiciones en las que viven día a día. Más de uno cuenta que la guardia del INPEC abusa de su posición, tratando con desprecio y grosería a los internos. Por otra parte, en una ocasión un interno de “La Modelo” contó que él dormía por las noches en un corredor a falta de celda. A las celdas, únicamente tienen acceso quienes puedan pagar un precio mínimo por ella. De igual manera, cuentan las internas del “Buen Pastor” que la comida es desagradable y que más de una vez han salido gusanos en ella.


  Uno de los objetivos principales de la Ley 1709 de 2014 es descongestionar las cárceles para atenuar la situación de hacinamiento que está sufriendo el país, por medio de la flexibilización de las medidas privativas de la libertad. Dicho en otras palabras:


  (...)la crisis del sistema penitenciario, causada por la proliferación de normas que fomentan la privación de la libertad, la ausencia de una política criminal y la desarticulación de las entidades vinculadas, entre otros aspectos, motivó al Ministerio de Justicia a plantear una estrategia destinada a contrarrestarla y evitar que ella se repita[bookmark: _ftnref20][20].


  Los párrafos anteriores ponen de presente el contexto de la problemática a partir de la cual se desarrolló el presente trabajo de investigación. Si bien se expone un análisis de las modificaciones que introduce la Ley 1709 de 2014, no hay que dejar de lado que la misma entró en vigencia en enero de este año (2015), por lo que no es posible establecer a ciencia cierta la efectividad de la misma como respuesta a la problemática del hacinamiento carcelario. Sin embargo, el cónsul de derechos humanos de la Cárcel La Modelo – Hernán Ciprian[bookmark: _ftnref21][21]- , anticipa, que el impacto es notorio en materia de prisión domiciliaria.


  2. SOBRE LAS MULTAS Y LOS DELITOS EXCLUIDOS PARA ACCEDER A SUBROGADOS Y BENEFICIOS ADMINISTRATIVOS


  Antes de entrar a analizar cada subrogado penal individualmente, cabe mencionar que la Ley 1709 de 2014 excluye la obligación del pago de multas para acceder a la libertad, a subrogados penales y a los beneficios judiciales o administrativos. La ley establece que con acuerdo previo de los entes territoriales, quienes no posean recursos para pagar la multa, lo puedan hacer por medio de servicio no remunerado a la comunidad. En efecto, anteriormente se negaba la concesión de subrogados penales en una gran cantidad de casos, pues la mayoría de la población carcelaria no cuenta con los recursos para pagar la multa.


  Al respecto, nuevamente sirve de insumo el trabajo de campo que ha venido realizando el Grupo de Prisiones de la Universidad de los Andes en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario “El Buen Pastor”, en donde se logró corroborar lo dicho anteriormente. Gran parte de las internas que se encuentran allí recluidas, han sido condenadas por delitos de narcotráfico; delitos que terminan cometiendo por meras necesidades económicas. Como se evidenció en varias entrevistas con las internas, en la mayoría de casos, la concesión de alguno de los subrogados era negada porque no poseían la capacidad económica para realizar el pago de la multa.


  Así pues, la eliminación de este requisito puede repercutir de la siguiente manera: por un lado, al permitir pagar la multa por medio de servicio a la comunidad las personas pueden desarrollar, eventualmente, sentido de la pertenencia así como disciplina y esfuerzo, lo cual puede tener un impacto positivo en las vidas de las personas. Por otro lado, los niveles de hacinamiento en las cárceles decrecerán, en la medida en que el pago de la multa no es un impedimento para purgar la pena en lugar distinto al establecimiento penitenciario, incrementando la posibilidad de que los subrogados y beneficios sean concedidos.


  Por otra parte, la reforma hace una modificación importante al artículo 68 A del Código Penal. El mencionado artículo contiene los delitos que serán excluidos para efectos de acceder a beneficios judiciales o administrativos y a subrogados penales. Si bien la reforma reitera que la persona no podrá acceder a los mismos si tiene antecedentes, es decir, que ha sido condenada por delito doloso en los cinco años anteriores, la lista de delitos se torna mucho más extensa. Se conservan los delitos contra la Administración Pública, soborno transnacional y estafa, y abuso de confianza que recaigan sobre los bienes del Estado, entre otros, pero se adicionan varios más.


  Según estadísticas del INPEC[bookmark: _ftnref22][22], para marzo del 2014, tanto en hombres como mujeres, el delito más cometido es el hurto. Para este mes hay un total de 30,137 personas que cometieron dicho delito. Dentro de los delitos que agrega la reforma al artículo 68 A, encontramos el hurto calificado, por lo que se puede afirmar que esta excepción pone una gran limitante al momento de acceder a subrogados penales y beneficios administrativos.


  Continuando con las mencionadas estadísticas del mes de marzo, el segundo delito más cometido, 29.447 personas, es el homicidio, luego la fabricación, tráfico y porte de armas de fuego, cometido por 25.900 personas y, no muy distante en términos numéricos, el tráfico, fabricación o porte de estupefacientes cometido por 24.535 personas. Puesto que los delitos relacionados con el tráfico de estupefacientes y otras infracciones fueron agregados al artículo 68 A del Código Penal y los datos arrojados ponen de presente que dichos delitos son de los más cometidos, es posible afirmar que la nueva ley impone una nueva traba en la práctica para la concesión de subrogados y beneficios[bookmark: _ftnref23][23].


  Con base en lo expuesto previamente, si bien la exclusión del pago de la multa puede, para efectos prácticos, tener un impacto positivo al eliminar una evidente traba para el acceso a los subrogados penales y beneficios, la modificación al artículo 68 A del Código Penal, puede acarrear inclusive más restricciones. Esto, no solo por incluir una lista mucho más extensa de delitos excluidos, sino porque en la práctica se evidencia que los delitos que más se siguen cometiendo hacen parte de esta lista.


  Aunque visto desde esta perspectiva (donde un espectro más amplio de personas se les trunca la posibilidad de acceder a algún subrogado o beneficio), es posible otorgarle un tinte negativo a la modificación introducida a éste artículo, es necesario poner de presente que el mismo no aplica ni para el subrogado de la libertad condicional ni para la novedosa modalidad de prisión domiciliaria por el cumplimiento de la mitad de la condena en pena intramural, que tiene unas exclusiones diferentes.


  Teniendo en cuenta que el mismo artículo excluye de su rango de aplicación estas medidas, la modificación introducida suscita otro tipo de cuestionamientos, pues en determinados casos y teniendo en cuenta el contexto, el cumplimiento de la sanción de la conducta punible[bookmark: _ftnref24][24] sí amerita un tratamiento menos laxo. Tal es el caso de los funcionarios públicos, el cual será explicado en detalle más adelante, quienes cometen delitos contra la Administración Pública y pueden acceder a la concesión éstos subrogados en razón de la no aplicación del artículo 68 A.


  3. LIBERTAD CONDICIONAL


  Previo a analizar el subrogado penal de la libertad condicional, a la luz de la Ley 1709 de 2014, es necesario definirlo y comprender la figura desde un punto de vista doctrinal. Según Alderete “la libertad condicional es un instituto a través del cual la autoridad judicial, previa solicitud del interesado y luego de verificar el cumplimiento de determinadas exigencias legales, dispone la suspensión de la ejecución de la pena privativa de la libertad, a cambio de que el condenado acepte someterse a ciertas condiciones durante un período de prueba”[bookmark: _ftnref25][25]. En otras palabras, el Estado autoriza al condenado para egresar del establecimiento penitenciario previo a cumplir la totalidad de la pena intramuros, siempre que haya cumplido un tiempo determinado y su conducta allí haya sido apropiada, pero quedando sujeto a vigilancia durante un tiempo.


  Si bien los orígenes más conocidos de la libertad condicional datan de 1791 en Inglaterra[bookmark: _ftnref26][26], éste subrogado está estrechamente ligado con los regímenes penitenciarios progresivos. Comúnmente la doctrina ha esbozado tres fundamentos generales atribuibles a la aparición de la institución en comento. En una primera instancia, la aparición de la libertad condicional refleja la necesidad de mantener un orden al interior de los establecimientos penitenciarios a partir de una conducta adecuada por parte de los condenados. El observar una buena conducta al interior de la cárcel y acatar las normas disciplinarias de las mismas, supone una motivación para el condenado con el fin de poder acortar su estadía en el establecimiento[bookmark: _ftnref27][27].


  Por otro lado, la libertad condicional también cumple con una función de rehabilitación, pues al liberar anticipadamente al condenado, tanto él mismo como la sociedad se ven beneficiados. Lo anterior quiere decir que el condenado ha logrado salir anticipadamente del encierro porque el objetivo de la pena, en efecto logró ser cumplido al mostrar una paulatina recuperación y así poderle aportar a la sociedad de manera útil[bookmark: _ftnref28][28]. De la mano de lo anterior, es posible considerar a la libertad condicional como una de aquellas instituciones liberadoras, cuyo objetivo es claramente mejorar la situación de los condenados. En estas, “se tiene más en cuenta al hombre que delinque que al hecho que cometió, considerando la necesidad de reformar, de readaptar, de reeducar a los delincuentes como medio de combatir la criminalidad”[bookmark: _ftnref29][29].


  Según la visión del profesor Reyes Echandía (Q.E.P.D.), la libertad condicional comprende dos componentes fundamentales. En primer lugar, un componente moral donde el condenado se ve retribuido por haber evidenciado capacidad de readaptación. En segundo lugar, un componente social que estimula a los demás sentenciados a seguir el mismo camino de su compañero a quien premiaron[bookmark: _ftnref30][30].


  Finalmente, la libertad condicional es considerada como una herramienta idónea para atacar el hacinamiento en las cárceles, el cual es un problema que le hace frente a todo el mundo. Así, la libertad condicional disminuye considerablemente la pena que el condenado tiene que cumplir intramuros para acceder anticipadamente a la libertad[bookmark: _ftnref31][31].


  Ahora bien, el artículo 30 de la Ley 1709 del 2014, modifica el artículo 64 de la Ley 599 del 2000 el cual regula lo atinente a la libertad condicional. Para efectos de la concesión de este subrogado se hace referencia a un requisito objetivo en el cual se deben cumplir las 3/5 partes de la pena por parte del sentenciado. Antes de la entrada en vigencia de la ley del 2014, había una diferencia en el quantum del requisito objetivo con base en el sistema de enjuiciamiento penal por el que se rigiera el proceso. Así, el legislador estableció que para los procesos regidos por la Ley 906 de 2004 (sistema con tendencia acusatorio), el condenado debía cumplir las 2/3 partes de la pena, mientras que para los procesos regidos por la Ley 600 de 2000 (sistema mixto con tendencia inquisitiva), correspondía a las 3/5 partes de la pena. Bajo los lineamientos de la Ley 1709 quedó unificado dicho requisito.


  Paralelamente, el mismo artículo hace especial mención a que se demuestre el arraigo social y familiar. De otro lado, si bien en la redacción se modifica ligeramente, el requisito subjetivo que implica concepto favorable por parte del establecimiento penitenciario, continúa siendo necesario, en virtud del numeral 2.


  No obstante, cabe resaltar que la concesión de dicho subrogado está sujeta “a la reparación a la víctima o al aseguramiento del pago de la indemnización mediante garantía personal, real, bancaria o acuerdo de pago, salvo que se demuestre insolvencia del condenado”[bookmark: _ftnref32][32]. En este punto, vale la pena hacer mención a uno de los grandes beneficios que trae la Ley 1709 de 2014: excluye la obligación del pago de multas[bookmark: _ftnref33][33] para acceder a la libertad, a subrogados penales y a los beneficios administrativos (supra 2). Esta postura es una respuesta que se asimila a la tesis sobre la discriminación por situaciones de pobreza respecto a la sustitución de la prisión por multa, sostenida por la Suprema Corte de los Estados Unidos en los casos Tate Vs. Short, 401 U.S. 395 (1971) y Williams Vs. Illinois, 399, U.S. 235 (1970)[bookmark: _ftnref34][34].


  Siguiendo con este análisis comparado, en el artículo 13 Código Penal argentino se consagra la misma exigencia; sin embargo, su jurisprudencia es más restrictiva que la nuestra: en caso de que el condenado no tenga recursos, la multa se convierte en días de prisión, acorde con lo establecido en el artículo 21 del mismo Código[bookmark: _ftnref35][35].


  Así pues, antes de la entrada en vigencia de la citada ley, la concesión de la libertad condicional estaba supeditada al pago de la multa y por esto, como lo afirman la Juez 1ª y 7 de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Bogotá[bookmark: _ftnref36][36], se negaban una gran cantidad de ellas. En el presente, con la exclusión de este requisito, la concesión de este subrogado ha aumentado sustancialmente; sin embargo, no se debe dejar de lado que el pago de los perjuicios a las víctimas se sigue exigiendo.


  Lo anterior implica que los juzgados continúan oficiando a las respectivas entidades con el fin de verificar la situación económica de la persona y, en caso de demostrar insolvencia, aunque se conceda el subrogado en cuestión, no quedan exonerados del pago de perjuicios. El pago de estos no se hace exigible en el proceso penal, pero sí es exigible dentro de un proceso civil.


  La misma norma jurídica, supedita la concesión del subrogado en cuestión a valoración previa de la conducta punible. En este punto entran en colación dos elementos: haber dejado vigente “la valoración de la conducta punible” versus haber eliminado el término “gravedad” para realizar la valoración de la misma. De lo anterior surge el interrogante de si efectivamente la erradicación del término “gravedad” tiene un efecto significativo para la concesión del subrogado o si, por el contrario, en el simple hecho de la valoración de la conducta queda sujeta de una u otra forma la gravedad.


  Cuando un operador jurídico se ve en el deber de juzgar la conducta de un comportamiento, la valoración se debe hacer a partir de la sociedad, según la teoría del concepto social (una de las varias teorías existentes sobre la conducta). Lo anterior implica que dicho comportamiento es una conducta humana que lesiona bienes jurídicos salvaguardados por el derecho penal o, dicho de forma distinta, un comportamiento socialmente relevante, en la medida que su actuar implica una afectación con el mundo exterior[bookmark: _ftnref37][37]. Así, de la mano de la teoría que se acaba de exponer, la sociedad en general tiende a asociar algunas conductas como “más gravosas” que otras, lo cual permite concluir que cuando los operadores jurídicos realizan una valoración sobre alguna de estas conductas punibles así consideradas, no podrá ser del todo objetivo y eliminar de la valoración, “la gravedad”. Con base en esto vale la pena preguntarnos ¿Resulta significativa la modificación legislativa realizada por el legislador al eliminar el término “gravedad”, dejando vigente el análisis previo de la conducta punible? La respuesta negativa a este interrogante está sustentada en la visión de los directamente afectados y el criterio de los operadores jurídicos que confirman su dicho.


  Así y recurriendo, nuevamente, al trabajo de campo realizado por el Grupo de Prisiones de la Universidad de los Andes en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario “La Modelo” de la ciudad de Bogotá, hemos logrado constatar, con base en las manifestaciones de los reclusos, que los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, continúan negando la libertad condicional con sustento en el análisis de la conducta punible y la argumentación referente a su impacto en la sociedad y la víctima, así como la necesidad del tratamiento penitenciario, con independencia del concepto favorable emitido por el centro de reclusión.


  Congruente con lo anterior, se puede constatar que los Juzgados continúan negando la libertad condicional, por los motivos arriba anotados, algunos cuidándose de no utilizar el término “gravedad” al valorar la conducta punible y mutando su argumentación hacia la “modalidad” de como acaeció el delito, mientras que otros continúan manejando el formato vigente antes de la reforma, cambiando únicamente la cita correspondiente a la normatividad aplicable[bookmark: _ftnref38][38].


  En este sentido, el pasado 7 de marzo de 2014, se entrevistó a un funcionario judicial, indagando sobre la modificación introducida por la ley 1709 y la metodología adoptada por los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, quien al respecto, nos manifestó:


  (…) el tema se está manejando igual que antes, con aplicación de la sentencia C-194 de 2005. Es más, se considera que como se eliminó el término “gravedad”, la valoración puede ser más amplia y abarcar, por ejemplo, la modalidad de la conducta, pero siempre con sujeción a lo considerado por el sentenciador[bookmark: _ftnref39][39].


  En similar sentido, otro funcionario judicial había manifestado lo siguiente:


  “ (…) de todas formas se dejó la previa valoración de la conducta que nos obliga a hacer ese estudio y así pues, por libertad condicional no es mucho lo que sale (…) si no lo hacemos entonces salen a cometer peores delitos y dicen que somos los responsables de eso”[bookmark: _ftnref40][40] .


  La argumentación esgrimida por los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad resulta incoherente con el espíritu de la ley 1709 que propende por reivindicar el derecho a la libertad, liberando cupos en las cárceles colombianas con miras a restaurar la dignidad humana de los presos[5][bookmark: _ftnref41][41]. Igualmente, recurriendo a criterios hermenéuticos de interpretación sistemática, se puede observar, cómo en materia de suspensión condicional de la pena [29] se eliminó el requisito subjetivo que incluso exigía, una valoración de la modalidad y “gravedad” de la conducta punible[bookmark: _ftnref42][42]. También se excluyó la libertad condicional de la prohibición contenida en el artículo 68 A del Código Penal, como operaba con anterioridad a la reforma[bookmark: _ftnref43][43]. Con base en esto nos aventuramos a afirmar que el legislador también quería flexibilizar la concesión de la libertad condicional.


  En el derecho comparado encontramos ejemplos como la ley jenna (promulgada en el Estado de New York – 1998) que establecía un requisito objetivo equivalente al 85% de la pena para los autores, quienes, por primera vez, cometían crímenes violentos, sometiéndolos a una estrecha vigilancia por el período de la libertad condicional . Incluso en estos casos los sentenciados tienen la posibilidad de acceder a este subrogado[bookmark: _ftnref44][44].


  Todas estas razones llevan a pensar que el obstáculo inicial que consagra el artículo 64 del Código Penal y la aplicación que le han venido otorgando los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, no tienen cabida teleológicamente, ya que lo importante respecto a este subrogado, insistimos, es el comportamiento intramuros y no los aspectos antecedentes que determinaron su reclusión y le significaron una pena, acorde con los criterios de dosificación punitiva. Superado este escenario en sede de conocimiento, el Juzgado de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad debe velar, ya no por el comportamiento que originó la consecuencia jurídica de la prisión, reiterando que lo trascendental en materia de libertad condicional, no es la conducta punible sino la efectivización de los fines de la pena[bookmark: _ftnref45][45].


  Finalmente y acudiendo al trabajo de campo en la Cárcel La Modelo, se ofrecen las cifras de los internos que en ese establecimiento, accedieron a este subrogado penal, durante el año 2014:


  [image: ]


  De la anterior gráfica se desprende que en el año inmediatamente anterior, 353 internos resultaron beneficiados con la libertad condicional, siendo marzo el mes donde los Jueces decretaron más libertades de este tipo (18,4%), mientras que en el mes noviembre, solo accedieron 4 internos, a este subrogado (1,1%).


  4. SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA


  En primer lugar, resulta pertinente para efectos de cumplir los objetivos propuestos por este documento, estudiar los antecedentes doctrinarios de la figura de la suspensión condicional de la pena y lo que se entiende por esta. Así pues, la suspensión condicional de la ejecución de la pena es comúnmente conocida como condena de ejecución condicional. Se entiende por ésta, la acción del operador jurídico que le permite poner en suspenso el cumplimiento de la pena impuesta a un individuo, quien cometió un delito leve pero que adicionalmente “las condiciones personales del mismo autorizan a presumir que la efectividad de la pena carece de objeto práctico”[bookmark: _ftnref46][46]. Asimismo, a través de este medio, al igual el resto de subrogados penales, es posible dar cumplimiento a la prevención especial, como uno de los fines de la pena.


  Dicho en otras palabras: prevalece la libertad, aunque sujeta a obligaciones previstas por el legislador. Previo cumplimiento de las mismas, el condenado no tiene que internarse en un establecimiento penitenciario. Si bien el condenado bajo esta medida no tiene que purgar su pena en la cárcel, lo anterior no implica que la pena deje de existir. Por esta razón, si el sentenciado no cumple las obligaciones a las que está sujeto durante el periodo de prueba, se revoca instantáneamente el beneficio y cumple el tiempo que le reste intramuros[bookmark: _ftnref47][47].


  Es importante poner de presente la definición que le otorga a ésta medida Fierro-Méndez, quien considera que este subrogado es: “la suspensión del inicio de la pena privativa de la libertad contenida en una sentencia de condena[bookmark: _ftnref48][48].


  Se ha discutido de antaño en la comunidad constitucional si en efecto la condena subsiste o si por el contrario se extingue definitivamente. Aquellos que sostienen la primera posición consideran por un lado lo siguiente: dado que los condenados están bajo el otorgamiento de un beneficio, la pena necesariamente debe subsistir con el fin de contabilizar el tiempo que han gozado del mismo como parte del cumplimiento mismo de la pena. De igual manera, consideran que por el simple hecho de estar sujetos al cumplimiento de unas obligaciones durante el periodo de prueba, cuya inobservancia acarrea el fin de la ejecución del beneficio, no puede significar que la condena se extingue. Adicionalmente, arguyen estos mismos, aunque se produzca un efectivo cumplimiento de la obligaciones, en los antecedentes penales del individuo constará la comisión del delito cometido y figurará en calidad de condenado[bookmark: _ftnref49][49]. Otra posición es sostenida por el profesor Luis Carlos Pérez (Q.E.P.D.), citado por Ruiz Rengifo, quien dice que “la condena se extingue definitivamente pero la comisión del hecho no se borra como tampoco desaparece el juicio seguido al agente”[bookmark: _ftnref50][50].


  En todo caso, es posible afirmar que el análisis que debe realizar el operador jurídico con el fin de determinar si concede o no el subrogado en cuestión, se debe dar sobre el entendido de que el derecho penal opera como ultima ratio.


  Se le pueden atribuir cinco características particulares que configuran la columna vertebral de este subrogado penal. En primer lugar, junto con la sentencia, es el único momento en que se puede otorgar, salvo que haya tránsito de legislación, como ocurre con la entrada en vigencia de la Ley 1709, que modificó el requisito objetivo, habilitando un nuevo estudio de este subrogado, por parte del Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad. En segundo lugar, procede de oficio o a petición de parte. Tercero, suspende un lapso del cumplimiento de la pena. Adicionalmente, su concesión está sujeta a la voluntad del legislador y finalmente, lo otorga el juez de conocimiento[bookmark: _ftnref51][51], por regla general.


  Uno de los fundamentos principales que entrañan las instituciones sustitutivas de la pena de libertad es que la estadía en establecimientos de reclusión cuando se trata de cortos periodos de tiempo, no son eficaces[bookmark: _ftnref52][52]. Es por esto que debe quedar claro que el fin que persigue esta institución es precisamente el de evitar o impedir las penas en establecimientos penitenciarios, donde además de no cumplir con el fin resocializador de la pena[bookmark: _ftnref53][53], “son perniciosas y corruptoras por el contacto con los otros reos incorregibles y avezados en el delito”[bookmark: _ftnref54][54].


  Sobre los antecedentes de esta institución no ha sido posible trazar un origen indiscutible. Algunos atribuyen sus orígenes a sucesos relacionados con delincuentes menores de dieciséis años, en el Estado de Massachusetts, en Estados Unidos. En el caso de éstos, se les suspendió el pronunciamiento de la sentencia pero quedando sometidos a un período de prueba de dos años. Durante este período, quedaban sujetos a vigilancia por parte de funcionarios y en caso de que no volvieran a infringir la ley, se eliminaba el delito de sus antecedentes[bookmark: _ftnref55][55]. Sin embargo, otros consideran que esta figura tiene sus orígenes en Bélgica, introducida por medio de la Ley del 29 de abril de 1888[bookmark: _ftnref56][56]. Estadísticas de la época constataron que únicamente tres individuos, de cien a quienes se les aplicó la condena condicional, reincidieron[bookmark: _ftnref57][57]. Luego, es posible traer a colación a Francia en donde esta institución apareció en 1891 por medio de la Ley Berenguer y, en el transcurso de diez años, luego de la entrada en vigencia de la citada ley, fue posible confirmar que los índices de reincidencia disminuyeron[bookmark: _ftnref58][58]. Dicho lo anterior, la aparición de esta institución está inspirada sobre la base de dos conceptos: los antecedentes y las penas de corta duración.


  Antes de continuar, sobre el concepto de las penas de corta duración, es pertinente detenerse brevemente para hacer un comentario. Si bien corrientes doctrinales consideran que el castigo para las penas de corta duración no debe ser el establecimiento carcelario, por cuanto no cumple con el fin resocializador de la pena, en algunos contextos los delitos menores cuyas penas no son tan altas, pueden influir negativamente en la realidad de la sociedad. Ésta última posición es sostenida por el ex- alcalde de la ciudad de Nueva York Rudolph Giuliani, cuando se pronunció sobre la situación carcelaria de nuestro país. Según su criterio, tratándose de un país donde la criminalidad es muy alta, la respuesta no es dejar por fuera de las cárceles a aquellos delincuentes que comenten delitos menores ya que esto fomenta la comisión de delitos, sino tener más cantidad de establecimientos carcelarios[bookmark: _ftnref59][59].


  Sobre el entendido de los anteriores conceptos, se ahondará en los requisitos impuestos por la ley, referentes a la concesión de este beneficio y las modificaciones que introduce la reforma.


  Así, el primer inciso del artículo 29 de la Ley 1709 de 2014 que modifica el artículo 63 del Código Penal, consagra que:


  “La ejecución de la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o única instancia, se suspenderá por un período de dos (2) a cinco (5) años, de oficio o a petición del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos”.


  Bajo la redacción del legislador del 2014, se tiene claridad sobre en qué momento se puede solicitar el subrogado bajo análisis. No obstante, en el Código Penal colombiano de 1936, lo anterior no era evidente, lo cual levantó una gran polémica, al no saber a ciencia cierta si se solicitaba junto con la sentencia o luego del fallo[bookmark: _ftnref60][60].


  Continuando con los preceptos señalados en la ley, anteriormente el requisito objetivo para poder acceder a este subrogado, implicaba que la pena impuesta fuera inferior a tres años. Hoy, todas aquellas personas que estén efectivamente condenadas y que adicionalmente no tengan antecedentes, podrían solicitar este subrogado, sólo si la pena impuesta es igual o inferior a cuatro años.


  En efecto, aumentar el requisito a 4 años permite abarcar una población un poco más amplia, apta para acceder al subrogado penal. Sin embargo, surge el interrogante de si en la práctica realmente esto acarrea un cambio significativo para efectos de la concesión del subrogado o si, por el contrario, es un mero cambio simbólico. La Juez 18 de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Bogotá[bookmark: _ftnref61][61], afirma que antes de la entrada en vigencia de la nueva ley, este subrogado se concedía muy poco en dichos juzgados, pues eran pocos los casos que pasaban a ser de su conocimiento, dado que superaban así fuera por muy poco tiempo el lapso de los tres años. La misma juez afirma que para ver los resultados prácticos de la modificación frente a este requisito objetivo, es necesario esperar qué tanto, una vez el proceso se encuentre en ejecución de penas, se vuelve a solicitar este subrogado.


  En segundo lugar, otro de los cambios que trae consigo la reforma es que se pueden analizar los antecedentes personales, sociales y familiares de la persona para ver si procede este “tipo de perdón que da el Estado”, en caso de que estos pongan de presente que no es necesaria la ejecución de la pena. Éste análisis subjetivo solo se lleva a cabo cuando existen antecedentes penales por delito doloso. En cambio, con anterioridad a la Ley 1709, los antecedentes personales, sociales y familiares del condenado, así como de la modalidad y gravedad de la conducta, debían indicarle al juez que no era necesario ejecutar la pena. Por esto, se concluye que el subrogado toma un tinte más objetivo, que analiza únicamente para todos los casos, la pena impuesta a la persona.


  De la mano de lo anterior, el hecho de que la concesión de esta medida esté sujeta a la voluntad del legislador, pues es él quien realiza el análisis mencionado en el párrafo precedente, la Corte Constitucional puso de presente que si, efectivamente, el juez considera que la conducta punible no amerita la internación, tiene la potestad de otorgarla o no. Es decir, ha dado preponderancia a la discrecionalidad del juez. En palabras de la Corte el juez puede negar la concesión del subrogado puesto que “existen razones para suponer viable la privación de la libertad cuando la personalidad del procesado aconseja en un momento dado el internamiento por las singulares características de la conducta criminosa”[bookmark: _ftnref62][62].


  De lo anterior resulta redundante cuestionarse, cuándo es que un individuo es apto para requerir tratamiento intramural o no. Antes este interrogante responde la Corte de esta manera:


  “El estudio de la personalidad del delincuente para que realmente constituya parámetro serio para determinar la necesidad de la privación de la libertad, deber ser el resultado de un estudio que ahonde en el interior de quien ha realizado un hecho punible y no se limite a las escasas manifestaciones de la personalidad que se conocen a través del expediente”[bookmark: _ftnref63][63].


  Lo anterior, va de la mano de las palabras del profesor Reyes Echandía, citado por Ruiz Rengifo, quien recalca que si bien la reincidencia debe ser un criterio atendido por el juez para estimar si se otorga o no el subrogado, no puede ser el único criterio a tener en cuenta para concederlo[bookmark: _ftnref64][64].


  En virtud de lo expuesto previamente, es posible concluir con base en información recolectada en el trabajo de campo en el Juzgado 18 de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, que previo a la entrada en vigencia de la Ley 1709 de 2014, este subrogado penal, fue el menos solicitado en este juzgado para el año 2013 y comparativamente hablando, el menos concedido. Haciendo una posible proyección del efecto de las modificaciones introducidas el presente año, dado que la pena impuesta pasa de tres a cuatro años, una mayor cantidad de la población reclusa podrá llegar a solicitar este subrogado teniendo en cuenta que en una gran cantidad de casos, por superar los tres años, no se concedía la suspensión condicional por parte de los jueces de conocimiento.


  5. PRISIÓN DOMICILIARIA


  Para realizar un análisis de cómo era la prisión domiciliaria antes y después de la entrada en vigencia de la Ley 1709 de 2014, es necesario comprender por un lado su definición junto con algunas especificaciones derivadas de ésta y, por otro, establecer que la misma es considerada como una de las medidas de carácter sustitutivo.


  Más allá de la mera definición, puesto que el subrogado en consideración es la prisión domiciliaria, mal se haría en pasar de largo el fundamento y alcance del concepto de domicilio. En la doctrina comparada es posible encontrar un criterio unificado frente a la concepción el domicilio. Así, “el domicilio es el lugar donde uno se halla establecido y avecindado con su mujer, hijos y familia y la mayor parte de sus bienes muebles”, según la definición de Escriche, citada por María Cristina Bucheli de Osejo[bookmark: _ftnref65][65]. Con el fin de mantener las distintas relaciones entre los seres humanos, que pocas veces carecen de la necesidad de desplazarse, es que surge la necesidad de crear una noción jurídica de domicilio. De esta manera se busca establecer un lugar del planeta de donde se predique la permanencia de las personas para suplantar una eventual ausencia ya que, como lo expone la doctrina francesa, todo hombre tiene necesariamente un vínculo con un lugar determinado[bookmark: _ftnref66][66].


  Ahora bien, del tenor de la redacción del artículo 38 del Código Penal, modificado por el artículo 22 de la Ley 1709, resulta relevante traer a colación el concepto de las penas sustitutivas, una vez entendida la definición de la prisión domiciliaria y habiendo hecho un alto para ahondar brevemente en el concepto del domicilio.


  La Ley 599 del 2000 fue la encargada de introducir la noción de pena sustitutiva, en donde establece que la prisión domiciliaria será considerada como sustitutiva de la pena de prisión formalmente entendida. Este concepto tiene asidero en la “doctrina de la alternatividad penal”[bookmark: _ftnref67][67]. La mencionada doctrina nace a raíz de la crisis en la que está sumida la prisión, no solo por la falta de relación práctica entre ella y la idea de resocializar y rehabilitar al delincuente, sino porque la cárcel misma es criminógena. Una de las explicaciones por las que la prisión como institución está en crisis es porque el objetivo de los legisladores es aislar en prisiones a los infractores de la ley, sin tratar de darle solución a la delincuencia como fenómeno. No está dentro de sus intereses


  (…) volcar sobre las prisiones unos eficaces equipos humanos, entre abogados, psiquiatras, psicólogos, religiosos, asistentes sociales, criminólogos, sociólogos, para encontrar la etiología del delito y atacar sus raíces; para tratar de recuperar al hombre que hay en el delincuente; para hacerle más llevadera la vida en prisión; para hacer que se sienta una persona rescatable para su familia, para la sociedad, para el Estado, para sí mismo[bookmark: _ftnref68][68].


  La anterior doctrina esgrime una corriente de política penitenciaria, donde abolir por completo la pena de prisión, no es el fin buscado, pero sí limitar su aplicación y abogar por la sustitución en casos específicos[bookmark: _ftnref69][69].


  Aunque el legislador califica a este subrogado penal como un mecanismo sustitutivo, la prisión domiciliaria guarda considerables diferencias con la pena de prisión intramuros. En primera instancia, aunque ambas imponen un límite al derecho de locomoción de los condenados, la prisión tiene un carácter más intrusivo dentro de su ámbito personal por parte de las autoridades carcelarias. Dentro de los establecimientos penitenciarios existen cierto tipo de normas y obligaciones tales como el reglamento interno, la regulación de las visitas o comunicaciones o la obligación de trabajar. Éstas, afectan la manera en la que los individuos purgarán su sanción, a diferencia de si lo hacen en su domicilio, donde los controles son más laxos y se goza de más autonomía y libertad permitiéndole determinar su día a día[bookmark: _ftnref70][70].


  Así pues, la prisión domiciliaria es una pena privativa de la libertad, donde el condenado puede cumplir la ejecución de la condena en su lugar de residencia o morada, o en el lugar que el juez le determine, en lugar de hacerlo en establecimiento penitenciario, siempre que se cumplan los requisitos establecidos por el legislador.


  Ahora bien, se entrarán a analizar los presupuestos que dispuso el legislador en la Ley 1709 de 2014 para poder acceder a la prisión domiciliaria analizando los cambios que introdujo. El nuevo código modifica el artículo 38 del Código Penal, estableciendo en éste en qué consiste la prisión domiciliaria como mecanismo sustitutivo de la prisión. Paralelamente, adiciona los artículos 38B, 38C, 38D relativos a los requisitos para acceder al subrogado, el control y la ejecución de la medida, respectivamente, los cuales antes de la reforma estaban contemplados en un único artículo. Por otra parte, se adicionan también los artículos 38E y 38G relativos a la redención de pena durante la prisión domiciliaria y al cumplimiento de la mitad de la condena para poder acceder al subrogado bajo análisis. Finalmente, cabe resaltar que se adiciona un artículo a la Ley 65 de 1993 el cual trata sobre la revocatoria de la prisión domiciliaria, así como de la detención domiciliaria. Es posible afirmar que el legislador quiso ser muy riguroso frente a las disposiciones referentes a este subrogado penal pues, en efecto, se adicionan varias y es minucioso en la redacción de las mismas.


  Entrando en el análisis juicioso de las modificaciones que introduce la Ley 1709, en primer lugar, vale mencionar, que el requisito objetivo cambia, pues con anterioridad a la reforma, la pena mínima por el delito cometido debía ser menor o igual a cinco años. En cambio, hoy, las personas que no tengan antecedentes y cuya pena mínima por el delito por el que fueron condenados no supere los ocho años de prisión, podrán acceder al subrogado.


  Cabe resaltar que el requisito objetivo que contempla la norma, no hace referencia a la pena impuesta en sentencia, como anticipábamos en la introducción, sino que depende de la pena mínima que consagra el Código Penal para cada uno de los delitos. Entonces, si se trata del delito de lavado de activos (artículo 323 del Código Penal) que establece una pena mínima de prisión de 10 años, pero la persona acepta cargos en virtud a un preacuerdo y la pena impuesta queda en 5 años, de igual manera la pena mínima en abstracto supera los 8 años de prisión, imposibilitando el acceso al subrogado.


  En lo atinente a este subrogado, que la pena mínima por el delito cometido haya aumentado de 5 a 8 años, permite pensar que una porción más amplia de la población reclusa tenga la posibilidad de acceder a prisión domiciliaria. En otras palabras, representa un aumento sustancial de casos en donde resultaría posible la concesión de este subrogado. De una u otra forma es posible afirmar, como se mostrará a continuación, que con la entrada en vigencia de la Ley 1709, en efecto sí ha habido un aumento en el número de casos en los cuales se concede este subrogado penal, si bien a este hecho no se le puede atribuir únicamente la modificación frente a este requisito objetivo.


  El día 29 de mayo del presente año se realizó una sesión de trabajo de campo en donde se analizó el archivo completo que contenía todas las domiciliarias tramitadas en el Juzgado 18 de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Bogotá, durante el año 2013. Del conteo realizado, se evidenció que el año pasado se concedió en 12 casos, únicamente, este subrogado penal, mientras que fue negado en 49 casos. Asimismo, con base a revisiones de consolidados numéricos de solicitudes otorgadas por este mismo juzgado en el mes de febrero y el mes de marzo[bookmark: _ftnref71][71], fue posible constatar que en febrero se concedieron 4 prisiones domiciliarias y 24 en el mes de marzo, para un total de 28. Esta información permite concluir que desde la entrada en vigencia de la Ley 1709 de 2014, en un transcurso de sólo dos meses, se han concedido en un mismo despacho más del doble de prisiones domiciliarias que en la totalidad del año inmediatamente anterior.


  De la mano del cumplimiento de las obligaciones mediante caución, el cual es un requisito de mero trámite, el legislador previo a la reforma del 2014, no se percató de la evidente trasgresión del derecho a la igualdad que implicaba la existencia de ese vínculo ineludible entre la capacidad económica del sentenciado y la forma de ejecución de la pena, puesto que sólo se tendría acceso a la pena sustitutiva si se contaba con los recursos económicos que salden la garantía exigida[bookmark: _ftnref72][72].


  Si bien las penas pecuniarias no tienen el mismo carácter invasivo que sí poseen las penas privativas de la libertad, por un lado se hace evidente “el profundo efecto clasista”[bookmark: _ftnref73][73], pero además tiene un impacto necesariamente más negativo en el condenado que no tenga los medios para pagar dicha pena. Para las clases más pudientes, la consecuencia de pagar una pena pecuniaria no acarrea mayores consecuencias; su patrimonio se reduce un poco pero, más allá de eso, su situación no resulta tan complicada. Adicionalmente, hay que introducir un concepto importante: la corrupción. Además de contar con los medios para poder pagar la pena pecuniaria, inclusive, los más pudientes podrían librarse de pagarla en su totalidad o sencillamente no pagarla, en virtud de este fenómeno. Lo anterior sobre todo en contextos como el colombiano donde siempre hay quien quiere lucrarse de manera indebida. En cambio, para aquella vasta porción de la población que no cuenta con los recursos para pagar las penas pecuniarias, esta pena “constituye la causa de serias complicaciones, debido a las limitaciones y privaciones de todo orden que aquella ocasiona al condenado y a su familia (…) en caso de no poder pagar, la sanción asume su carácter penal en la extensión más amplia del término”[bookmark: _ftnref74][74]. En síntesis, la igualdad se ve trasgredida desde el momento en que el sistema penal empezó a implementar el uso de penas pecuniarias y multas[bookmark: _ftnref75][75].


  Continuando con las modificaciones que introdujo la Ley 1709, otro aspecto que vale la pena mencionar es que antes de la reforma, el artículo 38 del Código Penal contenía la prohibición del grupo familiar, en el siguiente tenor:


  la ejecución de la pena privativa de la libertad se cumplirá en el lugar de residencia o morada del sentenciado, o en su defecto en el que el Juez determine, excepto en los casos en que el sentenciado pertenezca al grupo familiar de la víctima (…).


  La reforma establece un artículo para la ejecución de esta medida y traslada acá la excepción de cumplimiento de la pena privativa de la libertad en el lugar de residencia, cuando la víctima también resida ahí. De esta manera, la reforma adiciona el artículo 38D que frente a este punto reza así:


  Artículo 38D. Ejecución de la medida de prisión domiciliaria. La ejecución de esta medida sustitutiva de la pena privativa de la libertad se cumplirá en el lugar de residencia o morada del sentenciado, excepto en los casos en que este pertenezca al grupo familiar de la víctima (…).


  Por otro lado, el artículo 38 del Código Penal, antes de la reforma establecía como segundo presupuesto para la concesión de la prisión domiciliaria, que fuera posible comprobar, mediante su desempeño personal, laboral, familiar o social, que el condenado no pondría en peligro a la comunidad ni eludiría el cumplimiento de la pena. Lo anterior “a partir de pautas objetivas, racionales, ponderadas, en torno a la probable conveniencia de sustituir la pena, y desarrollar de esta manera los principios de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad”[bookmark: _ftnref76][76]. Dentro de la voluntad del legislador estuvo eliminar este presupuesto del artículo 38 del Código Penal, sin embargo, sí se hace énfasis en el concepto del arraigo familiar y social.


  Así pues, la reforma del 2014 introduce como nuevo requisito para conceder el subrogado bajo análisis, que se demuestre el arraigo familiar y social del condenado. Según el profesor Velásquez, el término del arraigo, introducido por el legislador colombiano resulta “rebuscad[o] e indeterminad[o]” pero que a grandes rasgos comprende maciza fijación que tiene un individuo frente a una cuestión en particular. Así, para cumplir con el requisito impuesto por la ley, el condenado debe demostrar que tiene una sólida fijación respecto a las cuestiones específicas de la familia y la sociedad. “Más específicamente, el arraigo es una cuestión que suele saltar y estar presente en el momento en que por alguna razón de fuerza mayor una persona debe dejar su residencia, su patria, sus hábitos y costumbres para permanecer en otro lugar totalmente distinto, extrañando todo aquello que hacía o veía”[bookmark: _ftnref77][77].


  En este punto es menester retomar los datos arrojados por el trabajo de campo realizado el día 24 de abril de 2014, respecto al número de casos en los que fue concedida la prisión domiciliaria como sustitutiva de la pena de prisión para los meses de febrero y marzo. Lo anterior, con el fin de explicar la razón por la cual hay un cambio tan drástico en el número domiciliarias concedidas de febrero a marzo. Como se mencionó anteriormente, para el mes de febrero, en el Juzgado 18 de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Bogotá, fueron concedidas 4 domiciliarias, mientras que en marzo fueron concedidas 24. Algo similar ocurrió en el juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, donde en el mes de febrero se concedieron 5, mientras que en el mes de marzo en 20 casos se concedió la medida. Ambas juezas afirman que lo anterior sucedió de tal manera, ya que en el mes de febrero los condenados que solicitaron el subrogado no poseían los documentos pertinentes para demostrar el arraigo familiar y social. En cambio, en el mes de marzo, con la posibilidad tangible de mostrar el arraigo, se conceden las domiciliarias tanto para las solicitudes realizadas en el mes de febrero como para aquellos casos de marzo que, a sabiendas que los jueces están siendo rigurosos con dicho requisito, obtienen los documentos necesarios.


  Dadas las circunstancias actuales de los establecimientos carcelarios en Colombia, la existencia de un subrogado como lo es la prisión domiciliaria revela a leguas la necesidad de poner en un segundo plano las celdas y en cambio hacer prevalecer el domicilio. No obstante, mejorar las condiciones intramurales no constituye la única labor que recae sobre el Estado. En este sentido, la normatividad impuesta por el legislador debe estar sujeta a “contenidos criminológicos claros”[bookmark: _ftnref78][78], que propendan también por lograr una efectiva resocialización y rehabilitación del sentenciado.


  Ahora bien, vale la pena mencionar la dimensión del artículo 28 de la Ley 1709 que adiciona el artículo 38G a la Ley 599 de 2000, pues este proporciona una nueva medida: que sea posible cumplir la ejecución de la pena privativa de la libertad en el lugar de residencia cuando la persona haya cumplido la mitad de la condena, exceptuando (al igual que como se explicó previamente), aquellos casos donde el sentenciado pertenezca al grupo familiar de la víctima. Si bien para efectos de la concesión de este subrogado quedan excluidos los delitos incluidos dentro del artículo 68 A, este mismo artículo en el parágrafo segundo establece que no tendrá aplicación cuando se trate de lo dispuesto en el artículo 38G. En el mismo artículo se encuentran enunciados los delitos que quedan excluidos para este beneficio. Adicionalmente, la norma jurídica en cita establece que se debe cumplir con los presupuestos 3 y 4 del artículo 38B, es decir: demostrar el arraigo familiar y social del condenado y garantizar mediante caución el cumplimiento de ciertas obligaciones.


  Efectivamente, como lo constataron las juezas 1ª y 18 de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, desde que entró a regir la Ley 1709 se empezó a solicitar en buena medida este subrogado por parte de los internos. De igual manera, como se pudo comprobar en el trabajo de campo realizado por el Grupo de Prisiones de la Universidad de los Andes, tanto en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario “La Modelo” como del Establecimiento Carcelario “El Buen Pastor”, ambos de la ciudad de Bogotá, muchos internos que a la entrada en vigencia de la Ley 1709 ya habían cumplido con un poco más de la mitad de la condena, pero que no necesariamente cumplían con el requisito temporal de las 3/5 partes de la misma para acceder a la libertad condicional, se apresuraron a solicitar este subrogado penal bajo esta nueva modalidad.


  Los resultados en la Cárcel Nacional Modelo muestran que para el año 2014, 244 internos se encontraban en prisión domiciliaria:


  [image: ]


  Que el legislador haya introducido esta nueva modalidad de prisión domiciliaria muestra, una vez más, la necesidad de encontrar una solución a la grave crisis del hacinamiento carcelario por la que atraviesa nuestro país en la actualidad. Adicionalmente, desde un punto de vista progresista, es posible afirmar que constituye un incentivo más, por lo menos para muchos condenados, cuya situación al interior de la cárcel es crítica, para poder cumplir su pena por fuera del establecimiento más rápidamente.


  Sin embargo, es posible detectar una fuerte crítica hacia las disposiciones que regulan la concesión de este subrogado bajo la mencionada modalidad. El artículo 68 A establece que aquellas personas que hayan sido condenadas por delitos dolosos contra la Administración Pública no tendrán derecho a los subrogados penales o beneficios. Insistimos, el mismo artículo determina que ésta disposición no aplica cuando se trata del subrogado consagrado en el artículo 38G. Lo anterior se traduce en que cuando un servidor público cometa alguno de los delitos incluidos en el Título XV[bookmark: _ftnref79][79] del Código Penal, que vale resaltar no son pocos, puede “librarse” de purgar su condena intramuros y en cambio hacerlo en su domicilio. Lo anterior resulta bastante cuestionable teniendo en cuenta el contexto en el que se ubica Colombia frente al manejo del sector público y las actuaciones de los funcionarios colombianos. Los delitos que comenten los servidores públicos contra la Administración Pública son innumerables y este sector se caracteriza por su ambiente poco transparente.


  Así, como informa el diario El País[bookmark: _ftnref80][80], según el Observatorio de Transparencia y Anticorrupción, los delitos que más se cometen en Colombia contra la administración pública son los siguientes: el delito de peculado elevado a un 45.2%, el delito de cohecho con un 31.8%, el delito de concusión representado por 11.7%, el delito de prevaricato con un 6.4% y celebración indebida de contratos representando el 3.8%.


  Adicionalmente, en sentencia C-073 de 2010, la cual hace referencia a la C-762 del 2002, se anota que el establecer un listado de delitos para los cuales se excluye la concesión de subrogados penales y beneficios administrativos, es una decisión que está en cabeza del legislador, cuyo objetivo está encaminado a poner en práctica el derecho a la justicia de las víctimas, en contra de quienes se cometió una conducta que afecta gravemente bienes jurídicamente protegidos. Así, lo que esto significa es que “la eliminación de beneficios y subrogados penales responde al diseño de una política criminal que, interpretando la realidad del país, está direccionada a combatir las peores manifestaciones delictivas (…)”[bookmark: _ftnref81][81].


  Como se venía esbozando previamente, teniendo en cuenta los problemas socio - económicos en los que se ve inmersa Colombia, resulta sumamente cuestionable que servidores públicos que deberían actuar en beneficio del Estado y en quienes recae una de las mayores responsabilidades para con el país, cuenten con la posibilidad de purgar su pena en la comodidad de sus domicilios. Además, como bien afirma el profesor Pabón Parra,


  la prisión sustitutiva se ha convertido en expediente, utilizado en todos los casos por los abogados defensores para procurar que su representado logre eludir, a cualquier precio, el cumplimiento intramural de la pena (…). Así, la concesión de sustitución se ha convertido en intensa fuente de corrupción[bookmark: _ftnref82][82].


  Teniendo en cuenta estas palabras, la capacidad económica de esta porción de la población, como lo son los servidores públicos, además de todo lo mencionado anteriormente, contribuirán a que el círculo de la corrupción se vuelva cada vez más grande.


  Por último, en referencia a la vigilancia y el control de esta pena sustitutiva, cabe mencionar que antes de la reforma introducida por la Ley 1709, el legislador dio preponderancia a la mera vigilancia para garantizar a toda costa el cumplimiento de la prisión domiciliaria. En este punto la redacción del legislador descuidó los costos que implica la vigilancia en el lugar de domicilio, adscribiendo dichas funciones de vigilancia y operativas únicamente al INPEC. Si bien las disposiciones de la reforma del 2014 facultan al INPEC para celebrar convenios con la Policía Nacional, cuando no haya guardia suficiente para verificar a las personas que se acojan a prisión domiciliaria, ésta facultad ya había sido propuesta en el contenido original de la Ley 1564 de 2010, pero no prosperó en el trámite legislativo[bookmark: _ftnref83][83].


  Para que efectivamente se cumplan los fines de esta medida, es importante que haya una vigilancia y control efectivo sobre los condenados. En este punto es relevante recalcar dos cosas. En primer lugar, si bien la facultad de celebrar convenios entre el INPEC y la Policía Nacional, puede ser útil en la medida que reviste de capacidad a una entidad que proporciona una gran cantidad de gente que puede involucrarse en la vigilancia, en la práctica es posible afirmar que los mecanismos de vigilancia electrónica, son los que realmente proporcionan el control. Como se reveló en entrevistas con las Juezas 1ª y 18 de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Bogotá, la mayoría de juzgados están concediendo la prisión domiciliaria siempre con un mecanismo de vigilancia electrónica[bookmark: _ftnref84][84].


  En síntesis, la prisión domiciliaria como sustitutiva de la pena de prisión intramural es en sí un “paliativo con visos de privilegio”, cuyo fin principal recae sobre la necesidad de atacar el problema del hacinamiento carcelario. Sin embargo, no se puede dejar de lado que éste no es el único problema del cual se debe encargar el Estado. En consecuencia, si bien la reforma introduce nuevas disposiciones que abogan por un punto intermedio entre el fin de descongestionar los establecimientos penitenciarios y el fin de la resocialización y la rehabilitación, es posible sostener que la voluntad del legislador fue un poco laxa, como se evidencia en el caso de los delitos contra la Administración Pública.


  6. CRITERIOS JUDICIALES DE INTERPRETACIÓN DE LA LEY 1709


  En este acápite analizaremos algunos problemas de interpretación que se han originado con la entrada en vigencia de la Ley 1709 de 2014, con base en las decisiones judiciales proferidas hasta el momento.


  6.1. Ley penal en el tiempo, favorabilidad y lex tertia


  Por regla general, las leyes rigen hacia el futuro, regulando los hechos y actos que se produzcan a partir de su vigencia. Sin embargo, en materia penal, rige el principio de favorabilidad que es una modificación a esta regla y permite que se aplique la ley más favorable a los intereses del reo, ora por retroactividad, ya por ultractividad.


  La favorabilidad de la ley penal se encuentra establecida tanto en instrumentos internacionales[bookmark: _ftnref85][85], como en las legislaciones locales a nivel mundial[bookmark: _ftnref86][86]. Inspirados en este principio, la Judicatura ha desarrollado los parámetros de la lex tertia.


  La lex tertia es una combinación de leyes, que en definitiva crea una tercera ley, a partir de un ejercicio de interpretación judicial - ajeno al legislativo -, con base en las disposiciones más favorables contenidas en dos leyes que regulan el mismo tema. Es decir, hace aplicación retroactiva de una ley y aplicación ultractiva de otra, con base en sus partes más favorables. La doctrina, mayoritariamente, ha rechazado este ejercicio[bookmark: _ftnref87][87], con base en los principios de legalidad y seguridad jurídica y su eventual quebranto, a partir de esta dinámica judicial. En el mismo sentido, la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia había rechazado esta posibilidad. En sentencia del 10 de diciembre de 1981, se expresó al respecto:


  Quiere esto significar que la ley cuya favorable aplicación demandan la Constitución y los principios rectores del derecho, es concretamente aquella disposición o aquel conjunto de disposiciones que, formando parte de una cualquiera de las que se confrontan, regulan normativamente con mayor beneficio para el interesado, el hecho humano o jurídico generador del conflicto.


  Lo que no resulta valedero, como lo advierte la doctrina universal y como esta misma corporación lo ha manifestado (ver casación de julio 11 de 1952 y auto de mayo 21 de 1981), es tomar de una ley solamente lo que en determinado aspecto favorezca al procesado y de la otra lo que desde otro lo beneficie igualmente, porque en tal hipótesis el juzgador no estaría aplicando de las leyes enfrentadas la más favorable, sino creando una tercera con pedazos de aquellas, con lo que se convertiría arbitrariamente en legislador[bookmark: _ftnref88][88].


  Este criterio fue reiterado en la sentencia del 13 de julio de 1994 (Radicado 8539), como se anota a continuación:


  (...) la aplicación de tales preceptos es integral sin que sea permitido tomar de cada una de las codificaciones en comparación lo que favorece y desechar lo que perjudica, pues ello equivaldría a crear arbitrariamente una tercera norma, o ley tercia, especial al caso juzgado[bookmark: _ftnref89][89].


  No obstante lo anterior, a partir del año 2001[bookmark: _ftnref90][90], esa Corporación habilitó la conjugación, conjunción, o combinación de disposiciones normativas, creando una tercera ley, permitiéndole al juzgador “tomar de una norma lo favorable y desechar lo odioso, así como tomar de la otra u otras lo benigno y dejar de lado lo desfavorable”[bookmark: _ftnref91][91]. Con base en lo anterior, en la elaboración de este ejercicio intelectivo se deben tener en cuenta los siguientes postulados[bookmark: _ftnref92][92]:


  (i) Que los preceptos jurídicos que se pretenden conjugar o combinar, tal como acontece en materia de favorabilidad, deben ser “perfectamente deslindables en su concepción teórica y práctica, aunque haga parte de un todo orgánico”, es decir, que resulten escindibles de la norma compleja y divisible que los contiene, siempre y cuando conserven su identidad y sentido jurídico, tal como ocurre con las penas principales de prisión o multa, previstas para cada tipo penal en concreto.


  (ii) Una vez se identifiquen las previsiones normativas que se pretenden conjugar, éstos deben ser tomados íntegramente, lo cual implica que no resulta procedente la combinación parcial de disposiciones normativas, toda vez que ello representaría una invasión del juez en la órbita de competencia exclusiva del legislador, y tratándose de un problema de aplicación de la ley y no de producción legislativa, debe estar siempre dentro de los límites de la legalidad, ya que, a manera de ejemplo, ilustra la jurisprudencia, no sería posible tomar de la antigua ley la calidad de la pena y de la nueva su cantidad, pues un tal precepto no estaría clara y expresamente consagrado en ninguno de los dos códigos sucesivos, razón por la cual el juez trascendería su rol de aplicador del derecho e invadiría abusivamente el ámbito de la producción de normas propio del legislador.


  Esta tesis se ha mantenido en las siguientes providencias de la misma Corporación:


  (i) Radicado 14183 (31-01-02), MM.PP. Jorge E. Cordoba Poveda y Carlos Augusto Gálvez Argote


  (ii) Radicado 19445 (06-10-04), M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón


  (iii) Radicado 21044 (19-01-05), M.P. Jorge Luis Quintero Milanés


  (iv) Radicado 23272 (27-08-07), M.P. Sigifredo Espinosa Pérez


  (v) Radicado 29692 (20-01-10), M.P. Alfredo Gómez Quintero


  (vi) Radicado 33655 (07-04-10), M.P. Jorge Luis Quintero Milanés


  (vii) Radicado 26916 (04-11-10), M.P. Maria del Rosario González de Lemos


  (viii) Radicado 28143 (29-06-11), M.P. Maria del Rosario González de Lemos


  (ix) Radicado 35512 (27-07-11), M.P. Augusto J. Ibáñez Guzmán


  (x) Radicado 35900 (11-05-11), M.P. Jose Leónidas Bustos Martínez


  Ahora bien, específicamente sobre la aplicación de la lex tertia, en virtud de la entrada en vigencia de la Ley 1709 de 2014, la respuesta de la Corte Suprema de Justicia ha sido negativa, por las siguientes razones:


  Bajo estas premisas, deviene improcedente la propuesta formulada por el togado para que por la vía de la favorabilidad se acceda a otorgársele a su representada la detención preventiva domiciliaria con base en el artículo 23 de la nueva ley 1709 de 2014 que extendió el beneficio a las conductas punibles cuya pena mínima prevista en la ley sea de ocho (8) años de prisión o menos y simultáneamente se aplique el modificado artículo 38 de la Ley 599 de 2000, que no restringe el subrogado, como lo hace el artículo 23 citado a delitos como el Concierto para Delinquir agravado.


  Lo anterior, ni más ni menos, significa que se confeccione una tercera norma que prevea unos requisitos para la prisión domiciliaria de una manera distinta a como el instituto fue concebido por el legislador del 2000 y a como lo define la ley actual, desarticulando y desintegrando su formulación legal.


  Y es que no puede predicarse que cada uno de los requisitos que condicionan el otorgamiento del sustituto, puedan ser estimados aisladamente como si constituyeran una previsión normativa o un precepto con individualidad jurídica del que se pudiera pretender su aplicación favorable, sin lesionar el espíritu que animó al legislador del año 2000 y del 2014 a excluirlo para delitos como el Concierto para delinquir agravado[bookmark: _ftnref93][93].


  Es decir, que no puede combinarse el requisito objetivo consagrado en la ley 1709 de 2014, de manera retroactiva, por resultar más favorable en virtud del aumento del quantum punitivo, desligando la prohibición de delitos consagrada en el nuevo estatuto, cuya ampliación limita la concesión de subrogados. Esto por cuanto ese fue el espíritu del legislador y la interpretación judicial en sentido contrario, invadiría esta órbita, atentando contra la separación de poderes, la reserva legislativa y la seguridad jurídica.


  6.2. Derogatoria “tácita” de los artículos 26 de la ley 1121 de 2006 (extorsión) y 199 de la Ley 1098 de 2008


  Por otra parte, otro elemento que introdujo la reforma al Código Penitenciario y Carcelario fue la supresión de los delitos consagrados en el artículo 68 A del Código Penal como excepciones para acceder a la libertad condicional. Dado que, de una u otra forma, establecer una serie de delitos que de entrada no permitan la revisión de un caso determinado, para acceder a un subrogado penal, constituye una limitación considerable, es posible afirmar que el objetivo del legislador, al excluir del ámbito de aplicación del artículo 68 A para la libertad condicional, es hacer más laxa su concesión.


  No obstante, una ineludible confrontación de normas se desprende de la desvinculación del artículo 68 A del subrogado de la libertad condicional. La Ley 1121 de 2006, en su artículo 26 -reza así:


  Cuando se trate de delitos de terrorismo, financiación de terrorismo, secuestro extorsivo, extorsión y conexos, no procederán las rebajas de pena por sentencia anticipada y confesión ni se concederán subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena de ejecución condicional o suspensión condicional de ejecución de la pena, o la libertad condicional (…).


  Paralelamente, el artículo 199 del Código de la Infancia y la Adolescencia[bookmark: _ftnref94][94] establece que:


  Cuando se trate de delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, o secuestro, cometidos contra niños, niñas y adolescentes, se aplicarán las siguientes reglas: (…) 8. Tampoco procederá ningún otro beneficio o subrogado judicial o administrativo, (…).


  Las dos normas previamente señaladas, niegan la procedencia de la libertad condicional cuando se trata de algunos delitos en particular. Sin embargo, el problema radica en que algunos de aquellos delitos también hacen parte del artículo 68 A de la Ley 1709, pero que para efectos de la concesión de la libertad condicional no se aplicaría. Así pues, en el caso del delito de la extorsión, éste, está doblemente mencionado; tanto en el artículo 26 como en el 68 A. Lo mismo sucede en mención del Código de la Infancia y la Adolescencia respecto de los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, los cuales el legislador también incluyó en el artículo 68 A. Ahora bien, de acuerdo con la redacción del artículo 107 de la Ley 1709, la misma deroga todas aquellas disposiciones que le sean contrarias.


  Sobre la base de esta circunstancia surge la siguiente pregunta: ¿en virtud del artículo 107 de la Ley 1709 quedan derogados los artículos 26 de la Ley 1121 de 2006 y 119 del Código de la Infancia y la Adolescencia? Dicha pregunta ha suscitado un gran debate y cuestionamiento por parte de los operadores judiciales. Ciñéndose estrictamente a las normatividad, no sería osado afirmar que, en efecto, aquellas disposiciones previas que contrarían alguna norma de la Ley 1709 de 2014 quedan derogadas. Pese a lo anterior, no se hace tan evidente que en realidad los operadores jurídicos lo apliquen de esta manera en sus providencias. Lo anterior, por cuanto el Código de la Infancia y la Adolescencia ostenta una protección reforzada y un carácter especial frente a las víctimas, pues como lo establece el artículo 4º del mismo, las normas de en éste contenidas, se preferirán sobre las normas de cualquier otra ley. Es por esta razón que para efectos prácticos, el artículo 68 A que excluye determinados delitos, que no cobijan la libertad condicional, no puede derogar el artículo 199 o de lo contrario estaría pasando por encima de la especial protección de la que gozan los niños, niñas y adolescentes. Como sustento de lo anterior, la Juez 18 de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Bogotá[bookmark: _ftnref95][95] ratificó que, por lo menos en su juzgado, se están negando varias condicionales cuando se trata de delitos contra menores.


  En el mismo sentido, nuestra Corte Suprema de Justicia[bookmark: _ftnref96][96] ha manifestado que los artículos 26 de la Ley 1121 de 2006 y 199 de la Ley 1098 de 2008, no fueron derogados tácitamente por la Ley 1709 de 2014, comoquiera que este fenómeno jurídico solo acontece cuando la disposición nueva no es conciliable con la anterior, lo que no ha ocurrido con estas normas jurídicas, ya que en el presente caso, la Ley 1709 dejó incólumes las disposiciones normativas que regulan la libertad condicional. Adicionalmente se argumenta que prevalece la norma de carácter especial sobre la general, por esa razón, las prohibiciones relacionadas se mantienen vigentes.


  CONCLUSIONES


  Como se evidencia en páginas precedentes, Colombia está atravesando una de las crisis del sistema penitenciario y carcelario más graves de la historia. El hacinamiento en los centros de reclusión es una de las manifestaciones más dramáticas de esta crisis; sin embargo, la sobrepoblación trae consigo otro tipo de problemas que incrementan la gravedad y preocupación de este asunto. Dentro de éstos se encuentran la carencia de infraestructura carcelaria, la casi inexistente prestación del servicio de salud, la insuficiencia del personal de guardia, la corrupción que reina dentro de las cárceles y las condiciones de salubridad en las que se vive al interior de las mismas.


  Los subrogados penales se han entendido en Colombia como mecanismos que sustituyen la pena de prisión y se fundamentan en el concepto de la resocialización del delincuente. Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1709 de 2014, la utilización de estas medidas surtía sus efectos, pues alguna porción de la población carcelaria se veía beneficiada por las mismas. Sin embargo, si bien su aplicación beneficiaba de manera particular a algunos individuos dado el contexto de sus casos, para efectos de resolver los problemas estructurales de la crisis por la que atraviesan los establecimientos carcelarios, una reforma era inminente; tanto los subrogados penales como la normatividad en general que regula lo atinente al sistema penitenciario y carcelario necesitaba una revisión por parte del legislador.


  Teniendo en cuenta el contexto político y social del actual estado Colombiano, donde la inseguridad y la delincuencia son algunos de los postulados característicos del país, es posible afirmar que la crisis del sistema penitenciario no llega a estos niveles críticos, únicamente por la incapacidad económica que tiene el Estado para hacerle frente a la problemática; por su parte, es posible afirmar que en aras de proyectar un país que lucha por combatir la inseguridad y la delincuencia en las calles, ha dejado en un segundo plano muchos otros problemas que debe combatir. La solución de dar penas de prisión masivamente, constituye un mero mecanismo de eficacia simbólica por parte del Estado a su pueblo, pues le hace creer que en efecto se está trabajando por un país otras problemáticas no puede ser desatendida.


  Es así como la Ley 1709 de 2014 introduce una nueva reforma que pretende hacerle frente a la grave crisis carcelaria. Particularmente y en lo que atañe el trabajo expuesto en páginas anteriores, la citada ley realiza varias modificaciones a los subrogados penales. Si bien la magnitud de crisis del sistema penitenciario sólo podrá ser resulta de manera efectiva a largo plazo y han transcurrido únicamente unos meses desde la entrada en vigencia de la Ley 1709, se pueden traer a colación las siguientes conclusiones referentes a las modificaciones efectuadas frente a los subrogados penales.


  En primer lugar, frente a la exclusión del pago de multas para acceder a los subrogados penales, queda zanjada esa trasgresión del derecho a la igualdad, debate que innumerables veces atravesó los recintos de la Corte Constitucional. Asimismo, es posible afirmar que una mayor cantidad de presos podrán acceder a los subrogados penales, ya que por un lado, la población imperante al interior de las cárceles es de escasos recursos y por otro, ésta era una de las razones más comunes para negarlos.


  Por otra parte, al realizar un análisis de las modificaciones del artículo 68 A, el concepto no resulta tan favorable como en el caso de la modificación de la multa. El nuevo artículo, no solo incluye una lista mucho más extensa de delitos que se excluyen para efectos de la concesión de subrogados penales, sino que en la práctica (por medio de las estadísticas del INPEC) se evidencia que los delitos que más se siguen cometiendo hacen parte de esta lista. No obstante, limitar el alcance del artículo en cuestión para determinados subrogados, suscita otro tipo de cuestionamientos. Tal es el caso de quienes cometen delitos contra la Administración Pública, que pueden acceder a la concesión de subrogados penales en razón de la no aplicación del artículo 68 A del Código Penal colombiano.


  Ahora bien, del análisis efectuado sobre las modificaciones del subrogado de la libertad condicional, se concluyen principalmente tres puntos. En primera instancia, de la supresión de los delitos consagrados en el artículo 68 A como excepciones para acceder a la libertad condicional, es posible afirmar que el legislador busca hacer que la concesión de esta medida se torne un poco más laxa. En segundo lugar, si bien la reforma eliminó el término “gravedad” para realizar la valoración de la conducta punible, para efectos prácticos los operadores jurídicos no lo eliminan como lo revelan las entrevistas practicadas, así como la explicación teórica elaborada. Por último, la redacción del legislador del 2014, introduce una confrontación entre normas, cuya vigencia no queda clara, a pesar de los pronunciamientos judiciales anotados. Sobre este punto lo que se puede concluir es que si bien la Ley 1709 en su artículo 107 establece que la misma deroga todas aquellas disposiciones que le sean contrarias, los operadores jurídicos están aplicando las normas según el rango o protección especial que tengan. En otras palabras, según una ponderación del bien jurídico que se está protegiendo.


  En lo atiente al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena vale resaltar que la primera modificación introducida por la Ley 1709 es el cambio de 3 a 4 años respecto del requisito objetivo para poder acceder al mismo. Concluimos que si bien para ver los resultados prácticos de la modificación frente a este requisito objetivo, es necesario esperar qué tanto se vuelve a solicitar el subrogado una vez el proceso se encuentre en manos de los jueces de ejecución de penas, es muy probable que una porción más amplia de la población reclusa pueda solicitarlo ya que en una gran cantidad de casos, por superar los tres años, no se concedía el subrogado por parte de los jueces de conocimiento. Por otro lado, es posible afirmar que el legislador buscó darle un tinte más objetivo, puesto que el análisis subjetivo que implica revisar los antecedentes personales, sociales y familiares, solamente se lleva a cabo cuando existen antecedentes.


  Frente a la prisión domiciliaria, se extraen dos conclusiones que se puede clasificar como de carácter positivo frente a la entrada en vigencia de la norma jurídica. La pena mínima por el delito cometido aumentó de 5 a 8 años con la modificación introducida por la reforma, lo cual permite concluir que una porción más amplia de la población reclusa puede solicitar este subrogado. En efecto, los datos recogidos en el trabajo de campo evidencian que en el transcurso de dos meses desde la entrada en vigencia de la Ley 1709, se han concedido en un mismo despacho más del doble de prisiones domiciliarias, que en la totalidad del año justamente anterior. Adicionalmente, se introduce una nueva especie de prisión domiciliaria que permite acceder a la misma, una vez el condenado o la condenada, hayan superado el tiempo de privación de la libertad, equivalente a la mitad de la pena impuesta.


  Insistimos, de las modificaciones en la Ley 1709 respecto a los subrogados penales es, quizás, en la prisión domiciliaria que el legislador introduce una de las figuras más novedosas. Esta nueva medida la cual permite cumplir la ejecución de la pena privativa de la libertad en el lugar de residencia, cuando la persona haya cumplido la mitad de la condena, vislumbra la intención del legislador por introducir medidas que tengan impacto sobre la disminución de la sobrepoblación carcelaria.


  Finalmente, el énfasis que hace el legislador sobre el arraigo familiar y social y la utilización de mecanismos de vigilancia electrónica para garantizar el cumplimiento de la prisión domiciliaria permiten concluir que si bien el legislador busca hacerle frente a la crisis del sistema penitenciario y carcelario, no lo hace dejando de lado otros presupuestos de importancia.


  Con la entrada en vigencia de la Ley 1709 de 2014, los mecanismos de vigilancia electrónica quedaron únicamente como accesorios al subrogado penal de la prisión domiciliaria y se elimina su vigencia como subrogado independiente. Dicha movida por parte del legislador es bastante cuestionable teniendo en cuenta que uno de los objetivos de la citada ley descongestionar las cárceles del país. Anteriormente, al estar formulados como un subrogado penal independiente, constituían un mecanismo adicional al cual se podía acceder. No obstante, es pertinente resaltar que si la reforma no hubiera eliminado este subrogado como uno independiente, los presupuestos que deben concurrir para que se conceda la prisión domiciliaria serían prácticamente iguales a los que deben concurrir para acceder a los mecanismos de vigilancia electrónica. Así, dicha modificación está orientada en términos de practicidad.


  En síntesis, la Ley1709 de 2014 en aras de atacar la grave crisis del sistema penitenciario y carcelario introdujo modificaciones significativas en lo atinente a los subrogados penales. Sin embargo, quedan ciertos vacíos frente a normatividad previa así como cuestionamientos que surgen a raíz de dichas modificaciones. Teniendo en cuenta algunos datos arrojados por el trabajo de campo realizado es posible afirmar que a medida que vaya avanzando el tiempo, por lo menos éstas modificaciones sí tendrán un impacto positivo en la descongestión de las cárceles del país.
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  RESUMEN


  El proceso penal Colombiano tiene en la actualidad el desarrollo de la cláusula de exclusión probatoria, cuando de pruebas ilegales o ilícitas se refiere, así como las excepciones a esta regla general. También se ha dado un desarrollo por parte de los altos tribunales colombianos en materia de la prueba ilícita y se ha incorporado, a través de estos fallos y de la ley, el modelo norteamericano, toda vez que se propende por la nulidad o exclusión de las pruebas dentro de determinado proceso, si estas se han obtenido con violación a las garantías fundamentales de la persona.


  PALABRAS CLAVE.

  Prueba ilegal, Prueba ilícita, regla de exclusión, modelos, excepciones a la regla.

  


  ABSTRACT


  The Colombian criminal process at present has the development of evidentiary exclusion clause when it refers to illegal or illicit evidence, as well as the exceptions to this general rule. Also there has been a development by senior Colombian Courts in relation to illegal evidence and it has been incorporated through these faults and the law, the European and Anglo-Saxon model of the exclusionary rule, every time it tends to nullity or exclusion of proof in a particular process, if evidence has been obtained with a violation of the fundamental rights of a person.


  KEY WORDS
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  RESUMO


  O processo penal colombiano atual tem desenvolvido a cláusula de exclusão das provas, quando se refere à evidência ilegal ou ilícita, assim como a exceções a essa regra geral. Também se desenvolveram os altos tribunais colombianos no que tange à prova ilegal, incorporando o modelo americano através dos julgamentos e da lei, toda vez que existe tendência à anulação ou à exclusão das provas dentro de determinado processo, se estas foram obtidas com a violação dos direitos fundamentais da pessoa.


  PALAVRAS-CHAVE

  Prova ilegal; prova ilícita; princípio da exclusão; modelos; exceções à regra.

  


  PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN


  Desde el artículo 29 de la Constitución Política Colombiana, el derecho que tienen tanto la Fiscalía General de la Nación, como titular de la acción penal, así como para la defensa, permite el desarrollo del principio de contradicción probatoria, siendo necesario para ello el respecto de los derechos y garantías fundamentales de los sujetos en el proceso penal, so pena de que esos medios probatorios que violenten este mandato constitucional sean nulos, trayendo como consecuencia la exclusión de esos elementos de convicción del proceso penal. De lo anterior se desprende la denominada regla de exclusión probatoria en el proceso penal, siendo el objeto de este artículo identificar cuáles son los elementos que estructuran esta regla así como las excepciones a ésta que el ordenamiento jurídico Colombiano trae, vista desde la interpretación de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional.


  INTRODUCCIÓN


  Con la Constitución de 1991 se creó una cláusula constitucional de exclusión de las pruebas ilícitas. Cláusula que fue desarrolla en el artículo 23 del Código de Procedimiento Penal como una regla general de exclusión probatoria, pero que también contempló una serie de criterios que el juez debe tener en cuenta a la hora de hacer un juicio de exclusión en materia de pruebas.


  En el presente artículo se tratará de dar claridad acerca de los conceptos de prueba ilegal e ilícita, para lo cual se tendrán presentes los conceptos de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia. Posteriormente, se hace referencia a los diferentes modelos de reglas de exclusión que existen actualmente, en especial al modelo anglosajón partir de las sentencias de la Corte Suprema de los Estados Unidos y a los modelos italiano y alemán. Posteriormente se hace el estudio de las excepciones que trae el artículo 455 de la ley 906 de 2004, haciendo referencia a la interpretación realizada por la Corte Constitucional en sentencia C 591 de 2005, y tomando posición acerca de la conceptualización que hace dicha sentencia respecto a que no existen tales excepciones, sino que son criterios que ayudan al juez a la hora de analizar un juicio de exclusión probatoria.


  METODOLOGÍA


  El artículo se desarrolla a partir de un enfoque descriptivo de las normas constitucionales y decisiones judiciales, para abordar el ordenamiento jurídico de tal manera que permita conocerlo, resignificarlo y trasmitirlo. Desde una perspectiva descriptiva, se busca establecer la relación entre la jurisprudencia, la doctrina y el ordenamiento legal que la contempla.


  RESULTADOS


  El artículo se desarrolla a partir de la conceptualización de prueba ilegal e ilícita, como punto inicial para poder abordar la regla de exclusión, definirla desde la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, pasando por el desarrollo en los Estados Unidos y Europa occidental, para por último identificar las excepciones legales que el ordenamiento penal colombiano tiene para que las pruebas que han tenido un cierto contacto o se derivan de un medio probatorio ilegal o ilícito, pueda tener validez en el proceso penal.


  1. PRUEBA ÍLCITA Y PRUEBA ILEGAL


  Según advierte el precepto constitucional agregado en el inciso final del artículo 29 Superior, “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”. Esta primera definición pone de presente que el constituyente de 1991 estableció, como sanción, la inexistencia de la prueba que viole derechos fundamentales instituidos en el debido proceso.


  Ahora bien, con la entrada en vigencia de la ley 906 de 2004, se cambió el modelo de juzgamiento penal y, así, el legislador desarrolló en todo su contenido el ya mencionado inciso final del artículo 29, y trajo la regla de exclusión de las pruebas obtenidas con la violación de las “garantías fundamentales”, con lo cual se sanciona al sujeto procesal, quien violentó dichas garantías, con la anulación de su medio probatorio y la exclusión del mismo del debate probatorio y de la misma sentencia.


  Sin embargo, su desarrollo no paró ahí. De la lectura del artículo 360, el mismo legislador de 2004 incluyó una nueva forma en que los medios probatorios pueden ser excluidos del proceso penal, refiriéndose a la ilegalidad de las pruebas.


  Entonces, de acuerdo con la Constitución Política, y los artículos 23 y 360 del estatuto procesal penal colombiano, son nulas, y deben excluirse, las pruebas ilegales y las ilícitas. A continuación se hará una introducción en la conceptualización de estos términos, utilizando para ello la jurisprudencia del tribunal constitucional y del tribunal de cierre de la jurisdicción ordinaria de Colombia.


  1.1. Concepto de prueba ilícita e ilegal en la Corte Suprema de Justicia


  Desde el punto de vista de la Corte Suprema de Justicia encontramos las sentencias de Casación números 33.621 y .21. 529 del Magistrado Ponente Sigilfredo Espinoza Pérez, Así mismo, la sentencia de Casación número 29.416 del Magistrado ponente Yesid Ramirez Bastidas, la sentencia con radicado número 26.836, Magistrado Ponente Javier Zapata Ortíz, (entre otros) en donde definen que


  (…) prueba ilícita es aquella que se obtiene con vulneración a los derechos fundamentales de las personas, entre ellos la dignidad, el debido proceso, la intimidad, la no autoincriminación, la solidaridad intima; y aquellas en cuya producción, práctica o aducción se somete a las personas a torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes, sea cual fuere el género o la especie de la prueba así obtenida”[bookmark: _ftnref1][1].


  La jurisprudencia ha explicado que la prueba ilícita puede tener su origen en varias causas, a saber:


  (i) Puede ser el resultado de una violación al derecho fundamental de la dignidad humana (art. 1º Constitución Política), esto es, efecto de una tortura (arts. 137 y 178 C. Penal), constreñimiento ilegal (art. 182 C.P.), constreñimiento para delinquir (art. 184 C.P.) o de un trato cruel, inhumano o degradante (art. 12 Constitución Política).


  “(ii) Así mismo la prueba ilícita puede ser consecuencia de una violación al derecho fundamental de la intimidad (art. 15 Constitución Política), al haberse obtenido con ocasión de unos allanamientos y registros de domicilio o de trabajo ilícitos (art. 28 C. Política, arts. 189, 190 y 191 C. Penal), por violación ilícita de comunicaciones (art. 15 C. Política, art. 192 C. Penal), por retención y apertura de correspondencia ilegales (art. 15 C. Política, art. 192 C. Penal), por acceso abusivo a un sistema informático (art. 195 C. Penal) o por violación ilícita de comunicaciones o correspondencia de carácter oficial (art. 196 C. Penal).


  “(iii) En igual sentido, la prueba ilícita puede ser el efecto de un falso testimonio (art. 442 C. Penal), de un soborno (art. 444 C. Penal) o de un soborno en la actuación penal (art. 444 c. penal), o de una falsedad en documento público o privado (art 286. 287 y 289 del C penal)”. (Cort. Supr. De Just., 2008, Auto del 10 de septiembre, radicado No. 29.152.)[bookmark: _ftnref2][2]


  El añadir al proceso una prueba obtenida por medio de cualquiera de los anteriores escenarios, determina su indudable exclusión e impide que se tenga en cuenta por parte del examen del juez y, claro, que haga parte del acervo probatorio (Bernal y Montealegre, 2013, 319).


  Así las cosas, el derecho a probar se encuentra condicionado por el respeto a los derechos y libertades fundamentales, pues si el proceso es el medio de realización de la justicia, resultaría un contrasentido que se admitiera la comisión de una injusticia del tipo destacado con el fin de alcanzar ese objetivo.


  El derecho a la inadmisión de las pruebas ilícitas en un Estado de Derecho, es una garantía procesal encauzada a resguardar al individuo de esporádicos excesos en las investigaciones que buscan la obtención de pruebas.


  (…) “prueba ilegal”, que se genera cuando en su producción, práctica o aducción se incumplen los requisitos legales esenciales. En esta eventualidad, corresponde al juez determinar si el requisito legal pretermitido es esencial y discernir su proyección y trascendencia sobre el debido proceso, toda vez que la omisión de alguna formalidad insustancial por sí sola no autoriza la exclusión del medio de prueba (Cort. Supr. De Just., 2005, sentencia del 2 de marzo, radicado No. 18.103).


  Ahora bien, tradicionalmente se consideró que tanto la prueba ilícita como la ilegal, producen efectos de exclusión, que no de nulidad del proceso, en el entendido de que son los medios de prueba, por sí mismos considerados, los que se predican “nulos de pleno derecho” (artículo 29 de la Carta Política), produciendo una “inexistencia jurídica” que, incluso, se transmite a los demás elementos que dependan o sean consecuencia de aquellas, o a las que sólo puedan explicarse en razón de la existencia de las excluidas. (Cort. Supr. de Just., radicado 33.621).


  1.2. La prueba ilegal e ilícita en los términos de la Corte Constitucional


  La doctrina constitucional en materia de pruebas ilegales e ilícitas no ha sido pasiva, desde el año 1998 ha diseñado toda una argumentación para la definición de estos dos términos que, aunque con una consecuencia igualitaria, la exclusión probatoria, su contenido no es el mismo, y no puede ser confundido en razón a que cada uno de ellos conlleva un análisis diferente a la hora de evaluar el medio probatorio correspondiente.


  1.2.1. Sentencia T 008 de 1998


  El caso que en esa ocasión analizó la sala de revisión de la Corte Constitucional, consistió en la falta de los requisitos legales que no se satisficieron en su totalidad a la hora de tomar la declaración de un testigo, quien tenía reserva de identidad, pues, en esa ocasión, se omitieron dos aspectos normativos: (i) la presencia de un delegado del Ministerio público y (ii) la ausencia de un acta en donde figurara la información del declarante, que por obvias razones, por encontrarse como testigo con reserva de su identidad, no podía ir en la declaración.


  Así expresó el alto tribunal que:


  En resumen, esta Corporación ha estimado que la validez constitucional de las declaraciones de testigos con reserva de identidad depende, por entero, de la aplicación cabal de las garantías que rodean la realización y valoración de la prueba, así como de la posibilidad cierta de que esta pueda ser ampliamente controvertida por la defensa técnica. Por lo tanto, si durante la declaración del testigo secreto no está presente el representante del Ministerio Público; si no se levanta el acta separada con la identidad del declarante; si el juez no puede conocer esa identidad para valorar adecuadamente la declaración; si, por ello, la defensa no puede contrainterrogar al testigo, la prueba será nula por violación del núcleo esencial del derecho fundamental al debido proceso (Cort. Const. 1998. T 008) (Subrayado fuera del texto original).


  Cabe aclarar que la sentencia citada tiene como fundamento normativo el decreto 2700 de 1991, que para la época era el Código de Procedimiento Penal vigente, pero que, sin que en su contenido específico se refiriera a la ilegalidad de las pruebas, toma el concepto de validez constitucional como una garantía fundamental de quien está siendo interrogado bajo la reserva de su identidad, no solo como protección a la prueba en su contenido formal (legal), sino en lo que tiene que ver con los derechos fundamentales de esa persona que rinde su declaración.


  Ahora bien, de la lectura de esta providencia no se puede buscar una primera definición de lo que se entiende como prueba ilegal o prueba ilícita, pues, como se observa, el caso analizado se refirió a la falta de requisitos legales en la asunción de un medio probatorio, pero también tiene una argumentación dirigida a la protección de la ley y de los derechos fundamentales.


  1.2.2. Sentencia SU 159 de 2002


  En este caso la Corte constitucional tuvo en sus manos la decisión respecto al proceso adelantado contra el entonces Ministro de Comunicaciones Arboleda Gómez por la Corte Suprema de Justicia, quien condenó a éste a la pena de 54 meses de prisión por el delito de interés ilícito en la celebración de contratos. En esta ocasión se discutió sobre la obtención y publicación de una comunicación entre los ministros de Comunicaciones y de Minas y Energía, donde se conversaba acerca de la adjudicación de una emisora en la ciudad de Cali. Dicha conversación dio pie para abrir las investigaciones correspondientes, lo cual concluyó en la ya mencionada condena. También se le conoce a este caso como el “miti-miti”.


  La Corte, en esta sentencia, tomó el modelo de exclusión propio del sistema norteamericano, exclucionary rule, como también identificó las diferentes fuentes jurídicas de la exclusión probatoria. En esa oportunidad se refirió a las pruebas inconstitucionales, siendo éstas obtenidas a partir de violaciones de derechos fundamentales, y a las pruebas ilícitas, cuyo concepto está referido a la forma en que se obtiene la prueba, siendo esa forma violatoria de las garantías fundamentales que tiene quien está siendo investigado o juzgado.


  También se refirió a aquellas pruebas que, teniendo relación con los medios probatorios que son ilegales o ilícitos, pueden servir como tal y pueden ser consideradas por el juzgador a la hora de indilgar responsabilidad penal o absolución de la misma. Se habló entonces de las excepciones a la regla de exclusión: las derivadas de la atenuación, de la fuente independiente, el descubrimiento inevitable y el acto de voluntad libre. Respecto de los tres primeros, éstos serán materia de estudio más adelante.


  1.2.3. Sentencia C 591 de 2005


  Por último, el tribunal constitucional colombiano analizó las anteriores excepciones a la regla de exclusión probatoria en materia penal, concluyendo que éstas no se deben entender como una forma de excepción, sino como un criterio que debe tener el juez para evaluar la exclusión o inclusión del elemento material probatorio, evidencia física o información legalmente obtenida que se demanda como ilegal o ilícito.


  Así, el tribunal entregó una herramienta de interpretación para que el juez evalúe cuándo se está en presencia de una prueba derivada, directa o indirectamente, de la que se está excluyendo del debate probatorio, y cuándo esta prueba se puede explicar en razón a su existencia propia; para ello:


  (…) el juez deberá tener en cuenta las reglas de la experiencia y de la sana crítica, dado que será preciso examinar la presencia o no de un nexo causal entre una prueba y otra, al igual que entrar a ponderar entre diversos factores, tales como los derechos fundamentales del procesado, aquellos de las víctimas y terceros, al igual que el cumplimiento estatal de investigar y sancionar efectivamente el delito (…) (Cort. Const., 2005).


  2. LA REGLA DE EXCLUSIÓN PROBATORIA: ANTECEDENTES


  Hasta aquí tenemos que en el ordenamiento jurídico colombiano, desde la Constitución, pasando por la ley y en la interpretación que han hecho la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, existe una sanción para los sujetos procesales quienes, participando de forma activa en el proceso penal acusatorio, quieran presentar en el debate probatorio una prueba que sea ilegal respecto de su forma de asunción al proceso, o ilícita por haberse violentado derechos y garantías fundamentales (Huertas Martín, M.I., 1999, 132- 133). Dicha sanción consiste en la nulidad de pleno Derecho de este medio probatorio, y como consecuencia la exclusión del mismo del juicio.


  Ahora bien, ya la sentencia SU 159 de la Corte Constitucional arriba analizada, delineó el derrotero de esta figura, adscribiéndose al modelo estadunidense de la exclusionary rule, pero también mencionado otro modelos utilizados en Europa continental.


  Esta Sentencia, explica que


  (…) el origen del artículo 29, inciso último, en la Asamblea Constituyente, se justificó para incluir expresamente una regla de exclusión de pruebas obtenidas con violación del debido proceso, fue que ésta era una sanción común a las democracias más garantistas de los derechos y un mandato contenido en varios tratados y convenciones internacionales ratificados por Colombia. Por ello, resulta pertinente referirse a dicha experiencia, así sea brevemente y sin pretender agotar una materia tan extensa como compleja.


  La pertinencia de esta alusión al derecho comparado y a los tratados está determinada por algunos puntos específicos abordados en la presente providencia y, por lo tanto, no es necesario adentrarse en todos los aspectos del régimen de las pruebas en otros países. Los puntos específicos relevantes son los siguientes: primero, dado que en los debates en la Asamblea Constituyente se dijo que la regla establecida finalmente en el inciso último del artículo 29 existía en las democracias más garantistas, se hará referencia a la forma como en otros países se trata el problema de las pruebas viciadas para determinar si hay diferencias significativas entre ellos o si por el contrario hay una tendencia caracterizada por una serie de coincidencias básicas. Se escogen los sistemas que ilustran diversas tradiciones jurídicas, en especial la romano germánica y la anglosajona. (SU, 159 de 2002)


  En este marco, existen dos modelos de regla de exclusión probatoria: de un lado se encuentra el diseñado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América; del otro, el diseño construido en Europa, en especial en los altos tribunales de Italia, Alemania y España, aunque este último aplica los dos modelos (Miranda, 2010, 131).


  2.1. La regla de exclusión en los Estados Unidos de América.


  Esta regla de exclusión, denominada exclusionary rule, tiene como oficio principal desincentivar a las autoridades judiciales encargadas de la investigación y recolección de pruebas. Esta posición inició en caso Bram Vs United States, en donde se analizó las violaciones a la quinta Enmienda, por las confesiones obligadas que se hicieron en este caso a quien estaba siendo investigado. Aunque puede ser el primer precedente sobre el tema, solo fue hasta el caso Boyd Vs United Sates en donde se incursionó en la regla de exclusión probatoria al considerar que obligar al investigado a aportar pruebas, en este caso una factura, eran actividades que atentaban contra los derechos reconocidos en la Cuarta y Quinta Enmienda. En el caso Weeks v. U.S., de 1914, se continuó con la misma posición, aunque limitando este precedente a los casos federales.


  La evolución del concepto de exclusión probatoria fue ampliada en los casos Silverthone Lumber Co. v. U.S. de 1920 y Nardone Vs. U.S. en 1939, en los cuales se creó la teoría de la prueba derivada, siendo ésta también excluida por tener relación con la prueba ilícita; así se creó la teoría del fruto del árbol envenenado.


  En la década de los años 70 se inició un proceso de limitación de la regla de exclusión, para los cual se diseñaron teorías acerca de presentación de pruebas que tenían alguna relación pruebas ilícitas, siempre y cuando las primeras encuadraran dentro de alguno de los siguientes supuestos: fuente independiente, el descubrimiento inevitable, la buena fe, el balancing test, la teoría del riesgo y el purged taint. (Hairabedian, M., 2002).


  2.2. La regla de exclusión en Europa continental


  En Italia, Luigi Ferrajoli (1995, 537) sostiene que la Constitución, como norma superior, es el eje central del estado de Derecho, razón por la cual no se puede atentar contra las garantías y derechos fundamentales del individuo, siendo esas garantías y esos derechos la base para la fundamentación de la regla de exclusión de las pruebas ilegales e ilícitas.


  En Alemania, se creó la tesis de la ponderación, según la cual se debe verificar el caso en concreto tomando en cuenta los siguientes criterios:


  (…) la seriedad del crimen, la gravedad del vicio probatorio, el valor demostrativo de la prueba en cuestión, la fortaleza de la sospecha y los intereses constitucionales en juego dentro de los cuales se destaca el interés en que la violación de los bienes jurídicos tutelados por el derecho penal no quede en la impunidad sacrificándose la verdad real (Cort. Const., 2002, SU 159).


  También existen teorías en Alemania consistentes en prohibiciones de valoración dependiente e independiente: siendo la primera la lesión o prohibición de adquirir o incorporar una prueba, y que proviene de una norma, mientras que la segunda se desprende de la violación de derechos fundamentales (Guariglia, 2005, 103).


  3. EXCEPCIONES A LA REGLA DE EXCLUSIÓN PROBATORIA EN MATERIA PENAL


  Como ya se dijo, las cortes colombianas en materia de exclusión probatoria, en especial en lo referente a los proceso penales, están inscritas en la tendencia anglosajosa del exclusionary rule, tendencia que ya no es absoluta, es decir, hoy en día ya no se puede hablar de la exclusión de un medio probatorio sin, antes, realizar una análisis al mismo respecto de su legalidad e ilicitud.


  Así el legislador del año 2004 incluyó como norma las excepciones que tiene la regla de exclusión del artículo 23 de la ley 906. De esta forma, el juez debe verificar que la prueba que solicita su exclusión, pese a tener relación con una prueba ilegal o ilícita, pueda ser tenida en cuenta bajo cualquiera de estos tres factores: vínculo atenuado, fuente independiente y el descubrimiento inevitable.


  En revisión de constitucionalidad, que hiciera la Corte Constitucional, y en su interpretación del artículo 23 y del artículo 455 del estatuto procesal penal, entendió que la regla de exclusión no tiene excepciones propiamente dichas, sino que estos términos del vínculo atenuado, la fuente independiente y el descubrimiento inevitable, son criterios que debe tener el juez al momento de decidir acerca de la exclusión de un medio probatorio.


  Aunque en su argumentación se edifica una guía para el juez, si se revisa de fondo ambas normas (artículos 23 y 455 de la ley 906 de 2004), en una se encuentra una clausula general que no permite realizar ningún tipo de excepción, pero la otra crea dichas excepciones a la regla general, no como criterio para diferenciar las pruebas legales de las ilegales, sino como mandato al juez de revisar todos los medios probatorios que tengan relación con la prueba ilegal o ilícita, y así pueda decir sobre su admisión o exclusión. Entonces, nos encontramos frente a unas verdaderas excepciones a la regla de exclusión, que, bien puede ser más, si el legislador las constituye en norma.


  3.1. El vínculo atenuado


  Este primer criterio busca identificar el nexo causal entre la prueba ilícita y la prueba derivad de esta. Si el vínculo es tenue debe admitirse la segunda, tomando como base el postulado constitucional referido a la buena fe (Cort. Const., 2002, SU 159).


  Aquí se deja con amplias facultades discrecionales al juez para tomar la decisión, en vista de que el término “tenue” permite múltiples apreciaciones, dependiendo del caso en concreto


  3.2. La fuente independiente


  Frente a este caso, el juez debe dilucidar entre la obtención de la prueba ilícita o ilegal, siendo que si la prueba que se deriva de la ilegal tiene una forma de obtención o fuente diferente de la primera, se rompe la teoría del fruto del árbol envenenado, razón por la cual la segunda prueba no puede tornarse como ilícita o ilegal.


  Así mismo Guerrero (2009), plantea que las limitaciones a la aplicación a la regla de la de exclusión, con respecto a la evidencia secundaria, fueron formuladas en la famosa sentencia Silverthorne de 1920, toda vez que allí se sostuvo, no solo la posibilidad de exclusión de la evidencia derivada de prueba ilícita sino también la modificación de su efecto, al afirmarse: Como es obvio, esto (la exclusión) no significa que los hechos así obtenidos (ilegalmente) se conviertan en sacros e irresistibles. Si el conocimiento de hechos se obtiene a través de una fuente independiente pueden ser probados como cualesquiera otros (Guerrero, 2009, p. 257.).


  La crítica jurídica se apresuró pronto a hablar de una excepción a la regla de exclusión, pero el desarrollo de la dogmática probatoria, realmente ha encontrado que una interpretación correcta de las palabras usadas por la Corte en la sentencia 1920 no permite, hablar de una excepción a la doctrina de los frutos debido a que ella se refiere a los casos en los que la evidencia se ha obtenido por un medio perfectamente separado y distinto, de la producción ilegal, es decir, se trata de aquellas situaciones en los que para demostrar un mismo hecho existen dos caminos distintos, uno legal y otro ilegal, sin que concurra entre ellos vínculo alguno Por esa razón se habla de una fuente independiente, o como se suele expresar en la doctrina, el problema para el juez es definir cuándo se cosecha el fruto de un árbol venenoso y cuando de un árbol sano (Guerrero, 2009, p. 258.).


  3.3. El descubrimiento inevitable


  Se refiere este criterio a que, pese a encontrarse el juez frente a una prueba que se torna ilícita o ilegal, la obtención de otra prueba debe tornarse lícita en razón a que, de una u otra forma, se hubiese obtenido dicha medio probatorio. Aquí las partes deben entregar al juez la mejor argumentación y supuestos de hechos que conlleven al convencimiento del juez.


  En el caso de la fuente independiente, se sabe que preexiste una información alterna de origen legal que enerva la falla de una fuente ilegal, mientras que con respecto a la teoría del descubrimiento inevitable, el escenario obra en forma similar, pero se necesita más que un origen independiente, o sea una investigación penal legalmente fundamentada que inevitablemente conducirá a la obtención probatoria de la evidencia cuestionada. Por ello a la doctrina del descubrimiento inevitable también se le conoce con el nombre de extensión conceptual de la regla de la fuente independiente. (Guerrero, 2009.)


  Habría que decir también, que el Doctor Guerrero, (2009) sostiene que


  (…) la aproximación histórica al problema de las excepciones a la regla de exclusión se relaciona básicamente con los costos que supone para un sistema de Estado de Derecho aceptar que los delincuentes queden libres por cuenta de las falencias en la recolección probatoria o en las violaciones al debido proceso por parte de las autoridades de persecución penal. Desde la famosa sentencia Mapp Vs Ohío la exclusión se aceptó como un remedio de creación jurisprudencial secundario para mantener vigentes algunos derechos constitucionales, pero en todo caso no se ha asumido que la exclusión de la prueba ilícita sea un derecho de los ciudadanos sometidos al proceso penal. Los argumentos que apoyan esta concepción del problema van desde aquel que predica que la regla de exclusión no puede reparar los daños que se generan por las actuaciones de persecución penal a determinados derechos, como por ejemplo el derecho a la intimidad, pasando por el rechazo de las posturas que ven en la regla una forma de protección secundaria de los derechos constitucionales hasta quienes le niegan el carácter de remedio disuasivo frente a la arbitrariedad policial o de un medio apto para mantener la integridad judicial y el principio de Estado de Derecho (Guerrero, 2009, p. 256).


  CONCLUSIONES


  - El ordenamiento jurídico colombiano tiene las herramientas necesarias para dar solución a los problemas que se derivan alrededor de la obtención de medios probatorios, cuando éstos contravienen la Constitución o la ley, o cuando se obtienen en clara violación de las garantías o derechos fundamentales de quien está siendo juzgado.


  - La prueba ilegal es aquella que se construye con ausencia de alguno de los requisitos que el legislador dispuso para su asunción, mientras que la prueba ilícita es aquella que se obtiene con la violación de los derechos fundamentales así como las garantías del enjuiciado. Tómese a modo de ejemplo las torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes que miembros del Estado aplicaron a una persona, para lograr su confesión; o la interceptación telefónica, sin una orden judicial expedida por un juez de control de garantías.


  - En Colombia se aplican los dos modelos de regla de exclusión estudiados. El anglosajón, en cabeza de los Estados Unidos de América, y el de Europa. Si bien es cierto que la Corte Constitucional se ha inscrito en el modelo estadounidense, también en su argumentación guarda estrecha relación con los derechos fundamentales que protege el modelo Europeo. Esto, en relación a los fines de la regla de exclusión, de un lado como forma de prevención de los desvíos por parte de los sujetos procesales e investigadores y, por el otro, como garantía de protección de los derechos fundamentales del acusado.


  - Los criterios de vinculo atenuado, fuente independiente y de descubrimiento inevitable son verdaderas excepciones normativas a la regla general de exclusión, ya que no se comparte la idea de que estos conceptos sean guía para el juez, sino que por el contrario son argumentaciones encaminadas a “tumbar” ese revestimiento de ilegal o ilícita del medio probatorio.
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  RESUMEN


  El mercado financiero global ha desarrollado unas dinámicas de crecimiento y relaciones, que permiten hoy día a las bolsas de valores más importantes del globo estar interconectadas y realizar transacciones en forma sincrónica en tiempo real, éste proceso ha tenido como resultado que las empresas se puedan inscribir en las bolsas de Valores y colocar sus títulos y participar activamente en el mercado global financiero, y de esta forma apalancar financieramente sus proyectos o expandir sus inversiones. El desarrollo del mercado bursátil se ha visto perturbado por la crisis financiera del 2008 que se inició en los Estados Unidos.


  El propósito del presente artículo es identificar y explicar algunos de los aspectos que dan origen a la crisis. El análisis se realizó a partir de los informes y datos del Banco Mundial (BM) y la Comisión Económica para América Latina (CEPAL), sobre los principales documentos financieros y organizaciones que se vieron vinculadas a la crisis financiera de 2008. En el desarrollo del análisis se ha procedido a tener como referencia algunos de los planteamientos teóricos del profesor John Maynard Keynes para comprender y dar explicación del fenómeno vivido. En conclusión, se establece que en momentos de una crisis económica generalizada la intervención del Estado es de vital importancia para mantener el actual orden económico.
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  ABSTRACT


  The global financial market has developed somegrowth and relationships dynamics, which allow today the interconnection of the most important stock exchange around the world and to make transactions synchronously in real time; this process has brought as result that companies can sign into stock exchanges and place their securities and participate actively in the global financial market, and in this way financially leverage their projects or expanding their investments. The development of the stock market has been disrupted by the 2008 financial crisis that began in the United States. The purpose of this article is identifying and explaining some of the aspects that gave rise to the crisis, the analysis will be performed from the reports and data from the World Bank (WB) and the Economic Commission for Latin America (ECLAC), about the main financial documents and organizations that were linked to the financial crisis of 2008. In the development of the analysis there are as reference some of the theoretical approaches of Professor John Maynard Keynes for understanding and giving explanation of the phenomenon. In conclusion it has been established that in times of generalized economic crisis the State intervention is essential to keep the current economic order.


  KEYWORDS

  Gross Domestic Product, Financial Crisis, Stock Market, Market, Stocks, Bonds, Investors, expectation, uncertainty, Aggregate Demand.

  


  RESUMO


  O mercado financeiro global tem desenvolvido uma dinâmica de crescimento e relacionamentos, permitindo que hoje as principais Bolsas de Valores do mundo estejam interligadas e realizando transações de forma sincrônica em tempo real. Esse processo fez com que as empresas possam se registrar nas Bolsas de Valores, colocando seus títulos e participando ativamente no mercado financeiro global, e, assim, alavancar financeiramente os seus projetos ou expandir seus investimentos. O desenvolvimento do mercado de ações foi afetado pela crise financeira de 2008, que começou nos Estados Unidos.


  O objetivo deste artigo é identificar e explicar alguns dos aspectos que dão origem à crise. A análise baseou-se em relatórios e dados do Banco Mundial (WB) e da Comissão Econômica para a América Latina (CEPAL), sobre os principais documentos financeiros e organizações ligados à crise financeira de 2008. No desenvolvimento da análise foram utilizadas, como referência, algumas das abordagens teóricas do Professor John Maynard Keynes, para entender e explicar o fenômeno vivido. Em conclusão, afirma-se que, num momento de crise econômica generalizada, a intervenção do governo é vital para manter a ordem econômica atual.


  PALAVRAS-CHAVE
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  INTRODUCCIÓN


  El mercado financiero global en el 2008 tuvo una crisis que afecto en forma significativa a las principales de economías del mundo, aspecto que ha sido contrarrestado mediante diferentes acciones por los países afectados, con políticas económicas que han sido diseñadas de acuerdo con la importancia del impacto y los sectores afectados. De acuerdo con lo anterior, es necesario observar cuáles fueron los principales documentos financieros que dieron origen a la crisis con el fin de comprender su dimensión y explicar el fenómeno ocurrido.


  Hoy día en el mercado financiero global la tecnología que se utiliza es de punta, éste dispone de un elevado y amplio flujo de información que circula en tiempo real. Pese a las características del mismo, el cual opera sin intervención del Estado, sino con el solo libre juego de la oferta y demanda del mercado, no le fue posible identificar comportamientos bursátiles que permitieran identificar problemas de algunos de los activos financieros que se tranzan en el mercado financiero, por lo tanto no fue posible tomar medidas que permitieran evitar que se presentara la crisis del 2008. Un aspecto a observar es que la misma complejidad del mercado tiene como resultado que en ciertos momentos, por efecto de especulación, algunos de los documentos que participan en el mercado de valores -por efectos de sobreevaluación que son causados por la asimetría en la información-, generan incertidumbres y éstas se expanden rápidamente y afectan a otros mercados en otras latitudes del globo. Evento que, de acuerdo con la magnitud de la participación en el mercado, puede tener como resultado la generación de una crisis económica en la producción y demanda de bienes en el mercado global.


  El modelo keynesiano nace como respuesta a la crisis económica mundial que tuvo su origen en el crack de la Bolsa de New York del 24 de octubre de 1929, el capitalismo en ese momento tenía que romper el paradigma planteado por los economistas ortodoxos, quienes planteaban que la economía estaba siempre en pleno empleo, como lo comenta Díaz (2009) “Los pensadores clásicos suponían pleno empleo para todos los factores de la producción, si bien hay momentos de la vida económica en que esto no sucede así, afirmaban que hay una clara tendencia a su cumplimiento.” (p. 2), planteamiento que en la crisis de 1929 no se cumplió, ya que la economía no se equilibró por si misma sino que, por el contrario, la crisis se expandió. De acuerdo con lo comentado se establece que en la economía, en el sector privado, no existe actualmente un agente económico que sea capaz de absorber el impacto de una crisis económica y proponer acciones para solucionarlo, es por ello que Díaz plantea “los mercados no son autorregulables, se hace necesaria la aplicación por parte de las autoridades económicas de políticas fiscales y/o monetarias para contrarrestar el ciclo” (2009, p.2) de ahí que la intervención del Estado es importante para dinamizar la economía en momentos de crisis, debido a que es el único actor que dispone de las herramientas económicas para hacerle frente a la crisis y ayudar a la economía a que la supere.


  La crisis del 2008 tiene un elemento parecido a la crisis de 1929, como aquella se inicia en el sector financiero y, de igual forma, afecta negativamente al sector real de la economía, teniendo un impacto sobre la Oferta Agregada y la Demanda Agregada de bienes y servicios; de donde se establece que existe una relación causal entre los procesos en el sector financiero y el sector productivo de la economía.


  De acuerdo con el devenir histórico de la humanidad, la evolución económica tiene unos comportamientos que pueden ser erráticos y difícilmente entendibles desde la óptica del individuo común, quien participa activamente de los procesos productivos sin ser consciente de que los efectos de las crisis económicas pueden recaer sobre él. La explicación de las crisis económicas es un enigma para la gran mayoría de estas personas, lo que conlleva que los individuos acepten los resultados del comportamiento global como algo que naturalmente ocurre y que asuman que, en el contexto microeconómico, no pueden tomar medidas para minimizar sus impactos.


  Las crisis económicas afectan en forma directa o indirecta a los diferentes agentes económicos, ya sea por la disminución o incremento en la producción que incide el nivel de los precios, los niveles de empleo laboral, las importaciones, exportaciones, el gasto público, entre muchas otras variables. Es por eso que en esta reflexión se aborda el tema de la crisis económica del 2008, la cual se observará desde la óptica del modelo keynesiano, en búsqueda de entender y explicar el fenómeno de la crisis.


  Considero que la teoría económica debe permitir interpretar y explicar la crisis económica, de la forma que le facilite al individuo del común comprender fenómenos que no son controlables por los agentes microeconómicos, pero cuyos efectos sí pueden afectarlos, y sobre los cuales los individuos, al tener conciencia de éstos, puedan tomar las mejores decisiones económicas en el contexto microeconómico.


  El objetivo general es reflexionar sobre el comportamiento de las crisis desde el modelo propuesto por el profesor Jhon Mayrnad Keynes, en ese sentido se desarrollarán los siguientes objetivos específicos:


  • Conceptuar sobre qué son las crisis económicas


  • Observar con mayor detalle la crisis financiera del 2008 en los Estados Unidos


  • Relacionar los planteamientos de Keynes con la situación de la crisis financiera del 2008.


  El impacto social del presente documento es visibilizar en forma cognoscible, ante el ciudadano del común, los rasgos más significativos de la crisis económica del 2008.


  MÉTODO


  Esta es una investigación de carácter exploratorio que, a través de una consulta de fuentes documentales y el análisis de los planteamientos de la teoría de Keynes, realiza un análisis de la crisis financiera del 2008 de los EEUU y su relación con la economía global en el mismo año. Es un análisis diacrónico en donde la investigación se soporta en datos que han sido recolectados por diferentes entidades reconocidas como la Comisión Económica para América Latina (CEPAL), el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial (BM).


  Para establecer la relación, entre la crisis financiera en EEUU y la situación económica global en el 2008, se va a tomar como referencia el PIB Global.


  En este trabajo, de acuerdo con la definición de Hall & Lieberman se entenderá por Producto Interno Bruto (PIB) de un país como el “valor total de todos los bienes y servicios finales producidos para el mercado durante un periodo dado, dentro de las fronteras de la nación” (2006, p. 104).


  RESULTADOS


  Las crisis financieras que afectan los procesos económicos se ven reflejados en los volúmenes de la producción agregada de la economía, lo cual se expresa a través del Producto Interno Bruto (PIB). Cuando el PIB de una economía decrece sensiblemente genera un nivel en el cual la economía pierde su estabilidad y puede entrar en crisis, aspecto que puede tener efectos en otras economías. El efecto o el impacto de la crisis de una economía frente a otras depende de su importancia a nivel global y de su nivel de relación o interdependencia con las otras economías.


  Los ciclos económicos son una característica propia de la dinámica de las economías del modo de producción capitalista, porque la economía, en ciertos momentos y por diferentes eventos, tiene procesos de desaceleración que hace que ésta no mantenga su nivel de crecimiento constante; esta es una característica estructural del modo de producción capitalista.


  De acuerdo con el planteamiento del profesor Keynes, citado por Cuevas (Pág. 669) 1993. “El gobierno podría entonces aumentar la demanda agregada real y, con ello, los niveles de empleo, producción e ingreso, rescatando a la economía de una depresión…”. En el modo de producción capitalista debe haber una intervención del Estado que permita subsanar las imperfecciones de las economías de mercado.


  Hoy, las imperfecciones del mercado se pueden presentar por la asimetría en la información o por la falta de rentabilidad de algunas actividades, las cuales se hacen poco atractivas para los agentes económicos que intervienen en el proceso económico, lo que tiene como efecto que la relación entre la demanda y oferta agregada, no tiendan a la demanda efectiva, generando un desequilibrio económico por la generación de inventarios no deseados.


  La crisis en el capitalismo suele ser un comportamiento propio de éste modo de producción, ya que los economistas aceptan que la economía tiene unos ciclos, como lo plantea García, Pelayo y Gross, (1979) “El ciclo económico es un conjunto de fenómenos realizados en un orden determinado” (pág. 107). En este sentido el ciclo económico está conformado por unas fases que son denominas crisis, recesión, depresión, recuperación y auge.


  En las crisis del capitalismo se observan las siguientes características: (i) Se acentúan la contradicciones del capitalismo. (ii) Hay un exceso de producción de cierta mercancías en relación con la demanda, en tanto que falta producción en algunas ramas. (iii) Hay una creciente dificultad para vender dichas mercancías. (iv) Muchas empresas quiebran. (v) Se incrementan el desempleo y el subempleo. Aspectos estos que se evidencian en la crisis del sector financiero del 2008 en los Estados Unidos, en donde muchos de los activos financieros inscritos en la bolsa de valores no tienen demanda, lo que inmediatamente se ve trasladado en la baja de los precios de éstos activos financieros


  Teniendo en cuenta el planteamiento del Lic. Pablo Díaz Almada, en su artículo “Surgimiento de la teoría Keynesiana” (2009), que frente a las decisiones de los individuos en el mercado comenta:


  La demanda agregada privada se compone de consumo privado e inversión privada, esta última es la fuente principal de impulsos que desencadenan fluctuaciones económicas; las decisiones de inversión dependen a su vez de las expectativas sobre la rentabilidad futura, las cuales tienden a ser inestables. Los cambios en el optimismo o pesimismo de los inversores Keynes los denominó “animals spirits” y los señaló como los causantes de desplazamientos en la demanda agregada y, a través de ella, en el producto agregado y en los niveles de desempleo (Diaz, 2009).


  De lo cual se establece que se observan unos comportamientos en la demanda agregada que genera unos niveles de perturbación asociados al optimismo o pesimismo de los inversores, aspecto que puede ser muy sensible en un mercado como el de la bolsa de valores.


  En la crisis financiera de 2008, se evidencia tres características de las crisis, como son las contradicciones del capitalismo, la dificultad de vender mercancías “Activos Financieros” y la quiebra de muchas empresas.


  De acuerdo con Machinea 2009, “en el momento de escribir este artículo el mundo sigue inmerso en una de las peores crisis económica del último siglo. El epicentro fue el colapso financiero de los Estados Unidos.” (Pág. 34). El detonador de la crisis global del 2008 tuvo su epicentro en las dificultades que tuvo el sector financiero de los EEUU. Su incidencia en la crisis obedece a lo grande que es la economía de los Estados Unidos y a la interconexión que tienen las bolsas de valores a nivel global, lo que hace que las incertidumbres que se generan en una economía tan importante se trasladen a otros países, en donde los inversionistas se ponen nerviosos y, ante el deseo de no tener mayores pérdidas, proceden a ofrecer sus activos. Ante la incertidumbre los inversionistas demandantes se abstienen de comprar estos activos, generando de ésta forma una mayor inestabilidad bursátil, la cual se traslada al sector real de la economía, aspecto que había sido identificado ampliamente por Keynes cuando habla del “animals spirits”, donde los individuos hacen evidente su deseo de no perder en su participación en el mercado.


  Una de las características de los mercados modernos es la globalización, el mercado financiero no es ajeno a éste comportamiento, como se puede observar en lo planteado por Fuertes (2011)


  En el mercado de capitales, las acciones se transan en el mercado secundario a través de las Bolsas de Valores de cada país y gracias a la globalización e internacionalización de los negocios, hoy día, los flujos de dinero se pueden mover hacia países foráneos para este tipo de inversiones y a través de cualquier bolsa de valores del mundo (Pág. 147).


  De acuerdo con lo anterior, la crisis del sistema financiero de los Estados Unidos, cuyo sistema financiero ha participado activamente en los procesos de globalización del mercado financiero, ha tenido como efecto que la crisis se expandiera a nivel global, de forma que ha afectado a parte del sistema financiero de Europa y Asia, generando así una crisis financiera global de grandes dimensiones.


  El mercado financiero tiene una serie de activos que se intercambian, unos son títulos de participación representativos de propiedad -que son las acciones-, otros los títulos de deuda -como son los bonos- y otros los valores representativos de derechos, valores que se negocian a nivel mundial en los mercados financieros (Fuerte, 2011. pág 19), lo que explica que las transacciones a nivel global de estos activos las puedan realizar diferentes inversionistas en diferentes bolsas a nivel global, dentro de los horarios que se han habilitado para el funcionamiento de cada bolsa de valores.


  Otro aspecto importante para tener en cuenta es que la empresas a través de su participación en el mercado primario (emisión y venta de activos financieros) encuentran la forma de apalancar sus diferentes proyectos de expansión empresarial, la otra opción es acceder al mercado bancario, pero éste tiene un mayor nivel de costo, es por ello que el mercado financiero, a través de la emisión de activos financieros, es una opción importante para las empresas. Cuando se presenta una crisis profunda en el sistema financiero global ésta puede tener efectos negativos en el sector real de la economía, ya que la incertidumbre que se genera pude desestimular a los ahorradores a participar en el mercado de acciones, bonos o valores representativos de derechos, aspecto que generaría una contracción en los flujos hacia las empresas en su proceso inicial en la colocación de los títulos en la bolsa de valores, lo que afecta el flujo en los niveles de inversión de la empresas con un efecto inmediato en el crecimiento de estas y por agregación a las economías nacionales. Por ese motivo es de vital importancia estudiar el proceso de las crisis a nivel global y plantear alternativas de solución, con medidas anticíclicas, que permitan solucionar rápidamente la crisis para que sus efectos, en el sector real de la economía, no sea tan profundos.


  La crisis del sistema financiero norteamericano afectó inicialmente El Bear Stearms, banco de inversión global y Broker de Valores, el cual fu vendido al JP Morgan Chase en el 2008. La dimensión de ésta movida financiera radica en que el valor de la acción, meses antes de la crisis, llegó a tener un valor de 133,20 US por acción, en el momento de la crisis la venta fue de 10,00 US, aspecto que evidencia, de acuerdo con las expectativas racionales, una pérdida de 92,4924925 por acción por parte de los inversionistas. Aspecto éste que, de acuerdo con la trayectoria del banco y ante lo estrepitoso de la pérdida, genera un gran nerviosismo entre los inversionistas.


  Otra de las compañía de servicios financieros afectada fue Lehman Brothers Holdings Inc, fundada en 1850, una compañía global de servicios financieros de Estados Unidos que gestionaba el mercado de activos financieros e inversiones de renta fina, banca comercial, gestión de inversiones y servicios bancarios en general. El 15 de septiembre de 2008 la compañía anunció la quiebra. Esta situación se presentó por la crisis financiera de los créditos subprime, que son títulos de un mayor nivel de riesgo, la perdida ascendió a 2.800 millones de dólares, y las acciones de la compañía habían perdido el 73% de su valor en la bolsa. En el 2008 el presidente de la reserva federal de Nueva York Timothi F. Geithener, convocó a una reunión para estudiar la posibilidad de sanear la empresa, mediante la liquidación de algunos de sus activos, aspecto que contempló la posibilidad de su venta al Banco de America Barcalys, operación que no fue posible realizar debido al desistimiento del comprador.


  En la liquidación de los activos de Lehman Brothers Holdings Inc, el 6 de marzo de 2012, la compañía abandona la protección de la ley de quiebras e inicia el pago a sus acreedores. El plan estima la distribución de 65 mil millones de dólares de activos recuperados para los acreedores, quienes reclamaban un total de 450 mil millones de dólares. Lo que indica que éstos recibirán 14,44% de sus derechos, una pérdida del 85.66%.


  Por el tamaño e impacto de la crisis, esta afectó de firma global a todas las bolsas del mundo, lo que llevó a que todos los países capitalistas del globo, en mayor o menor proporción, se vieran afectados por la crisis financiera. Los países que no sufrieron en forma directa la crisis fueron aquellos cuyo modo de producción es diferente al capitalista.


  El impacto en el desarrollo económico es la perdida estimada por las hipotecas subprime de los Estados Unidos, la cual se ha estimado entre 300.000 a 400.000 millones de dólares, lo que tiene como efecto una pérdida en créditos del sistema financiero de los Estados Unidos que superarían los 2,2 billones de dólares. Si cotejamos está cifra frente al PIB de EEUU del 2007, 13.8 billones de dólares, la economía ha tenido una pérdida que equivale el 15% del PIB. Lo que puede generar un decrecimiento en la cantidad de oferta de bienes y servicios así como una contracción de la demanda agregada, lo que tendría como efecto un incremento en los niveles de desempleo en la economía.


  Las causas de la crisis financieras son difíciles de detectar antes de que ocurran los eventos, como lo manifiesta Cuevas (1993) en un “mercado enteramente libre puede fallar en conducir automáticamente la economía, sin ninguna intervención consciente, a su estado de máxima eficiencia” (Pág. 573), por lo que puede intuirse que los actores económicos en el mercado bursátil, siempre están en la búsqueda de la máxima eficiencia, aunado a este fenómeno están los intereses de los ejecutivos de las instituciones económicas y la falta de un sistema serio para la medición de los riesgos. Lo anterior generó una burbuja inmobiliaria, tanto en los precios de las viviendas como en los bonos sub prime, la cual llegó a un momento en el cual los activos que respaldaban las deudas estaban muy por debajo de ella; esto tuvo como efecto que muchos de estos bonos se convirtieran en activos chatarra, generando grandes pérdidas a diferentes instituciones financieras y a una gran cantidad de inversionistas.


  Es por ello que actualmente reviste de mucha importancia el planteamiento del premio nobel Fiederich Von Hayek, citado por Cuevas (1993), en su discurso laureado en 1974:


  Apenas empezamos a entender cuán sutil es el sistema de comunicación en que se basa el funcionamiento de una sociedad industrial avanzada; un sistema de comunicaciones que llamamos el mercado y que resulta ser un mecanismo para el procesamiento de información dispersa más eficiente que cualquier otro mecanismo diseñado deliberadamente por el hombre (pág. 573).


  Lo anterior indica que muchos de los actores financieros participaron en el mercado sin toda la información, ésta asimetría hizo que las decisiones que tomaron en la adquisición se los subprime correspondían más a los intereses de los ejecutivos de las instituciones que a las reacciones propias del mercado de los bonos. Ante este interesante panorama de la economía de los Estados Unidos se observa que los indicadores de la economía global tienen el comportamiento siguiente:
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  De acuerdo con la tabla se establece que la producción de bienes y servicios de manera global fue de 54,5 billones de dólares, la composición de la deuda global está distribuida en 28,6 billones de dólares, en el sector público, mientras que en el sector privado es de 51,2 billones de dólares, aspecto que evidencia el dinamismo del sector privado en el proceso del movimiento de capitales a nivel global. Los activos bancarios a nivel global son de 84,8 billones de dólares, mientras que el movimiento de bonos, acciones y activos bancarios en el mercado global es de 229,7 billones de dólares lo que significa que su movimiento es 421% en participación del PIB global. Este aspecto evidencia la importancia del movimiento de las bolsas de valores a nivel global, que está reflejando que mueve cuatro veces la producción global y que, la inestabilidad de éste mercado, puede generar una crisis en la economía global. Por este motivo es importante identificar la participación de las principales economías en el PIB global.


  [image: ]


  [image: ]


  De acuerdo con los resultados porcentuales de la participación en el PIB global se puede establecer que estados Unidos participa con un 25,3% mientras que la Unión Europea participa con un 28,8% y Japón con un 8% y Canadá con un 2,5%, de acuerdo con lo anterior se establece que la economía de los Estados Unidos realiza importantes aportes al PIB global.
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  En relación con la participación global del mercado de bonos, acciones y activos interbancarios, de acuerdo con el reporte del FMI se observa lo siguiente:
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  De acuerdo con el grafico 2 se establece que el mercado de títulos financieros de los Estados Unidos, de millones de dólares, es una cantidad muy cercana a la de la zona euro y es casi igual a la de América del Norte, aspecto que evidencia la trascendencia de éste mercado y que, cuando éste tiene problemas de credibilidad de incertidumbre, afecta los demás mercados en forma global.


  En Estados Unidos en el 2007, cuando inicia la crisis de los títulos subprime (títulos de hipotecas respaldados por una vivienda cuyo precio real está por debajo del valor de la hipoteca), el gobierno Norteamericano comenzó a intervenir el mercado, comprando de éstos activos al sector bancario, con el fin de fondear de liquidez la economía y dar solidez a los bancos, pensando que el problema que se presentaba era un problema coyuntural de falta de liquidez en el sector. Sin embargo, al presentarse el desplome del valor de las viviendas, se generó en primera instancia una dificultad para establecer el precio real de los títulos subprime y, en segunda instancia, se incrementó problema de liquidez y confianza del sector bancario, frente a lo cual la política gubernamental en los EEUU respondió comprando acciones preferentes de sector bancario, con el fin de fondearlos y hacer más liquida la economía. Esto tuvo como resultado un proceso de incertidumbre en la cual los bancos generaron políticas restrictivas del crédito, en procura de mejorar la calidad de la cartera.


  En el 2008 al agudizarse la crisis, el Banco Central Norteamericano, se vio en la obligación de invertir 800 mil millones de dólares en la compra de deuda privada, mediante la adquisición de bonos de las empresas, con el fin de fondear a las empresas y así darles continuidad en los procesos productivos de éstas.


  Las medidas tomadas por el Gobierno Norteamericano, se centraron en incrementar la oferta monetaria, para que continuara el proceso económico, a costas de generar una inflación por exceso de masa monetaria, la inversión se hizo en el sector financiero y real de la economía. Estas políticas fueron exitosas, debido a que ayudaron a la economía norteamericana a superar la crisis emergida del sector financiero, y a ir recuperando lentamente la confianza el proceso bursátil, en la cual los ahorradores, quienes tienen exceso de ingresos, pueden llevar sus recursos para que sean utilizados por los inversionistas, quienes necesitan recursos, para realizar procesos productivos.


  DISCUSIÓN


  De acuerdo con lo observado la crisis financiera de los estados se originó en el mercado de valores, cuando las pérdidas de las hipotecas subprime de los Estados Unidos no fueron capaces de ser absorbidas por el sistema financiero.


  El impacto en el desarrollo económico es la perdida estimada por las hipotecas subprime, lo que tuvo como efecto una pérdida en créditos del sistema financiero de los Estados Unidos que superaría los 2,2 billones de dólares. Esta situación, considerada bajo los planteamientos del profesor Keynes, genera en el “animals spirits” unos niveles elevados de pesimismo en los inversores, lo cual afecta la demanda agregada de la economía. En el caso del mercado financiero afecta la demanda de ciertos activos financieros que han sido cuestionados -y que ya no son atractivos para los inversionistas-. Solo con la intervención del Estado se puede restaurar la confianza de éstos en el mercado financiero, lo que ayuda al proceso económico mediante el fondeo de recursos al sector real de la economía, de ahí la importancia de la necesidad de la intervención del Estado en la economía.


  El proceso de la expansión de crisis global que se da en el 2008, que tiene su origen con la crisis financiera de los Estados Unidos, está estrechamente relacionado con la afirmación de Fiederich Von Hayek, citado por Cuevas (1993), según la cual “Apenas empezamos a entender cuán sutil es el sistema de comunicación en que se basa el funcionamiento de una sociedad industrial avanzada”, aspecto éste que ha permitido que el pesimismo financiero, generado en el mercado financiero de los EEUU, se expanda rápidamente en forma global y que la crisis se irradie a otras latitudes del globo, teniendo como resultado que la economía global se preocupe por su estabilidad y los diferentes estados tomen medidas para proteger sus mercados.


  Las medidas adoptadas por el gobierno norteamericano, de ampliar la masa monetaria, para hacer más viable la inversión en el sector productivo real de la economía, es una política muy parecida a la planteada por el profesor Keynes, quien aseguró que para dinamizar la Inversión Planeada y contraer los inventarios indeseados era necesario aumentar la masa monetaria, indudablemente esta expansión tiene al mediano plazo efectos inflacionarios, que pueden ser contrarrestados mediante políticas monetarias, pero en el momento de la crisis es una herramienta muy útil. Sin embargo, la mayor similitud, es la inversión en el sector real. Aunque la propuesta de Keynes era una inversión directa del gobierno en diferentes sectores de la economía -como en infraestructura-, en el caso del 2008 el gobierno norteamericano, optó por una inversión en el sector real de la economía, mediante la adquisición de bonos de las empresas.


  CONCLUSIÓN


  En conclusión se observa que el postulado de Keynes sobre la intervención del Estado en la economía sigue siendo válido y que, gracias a las reacciones prontas de los diferentes gobiernos, la crisis no tuvo un mayor impacto en la población global, ya que de no haber intervenido este mercado hubiera generado grandes problemas para el crecimiento del PIB global. Sin embargo, los efectos de una gran recesión siguen presentes, lo que hace necesario que estos mercados globales tengan regulaciones, que permitan su buen desempeño, y algunos niveles de seguridad para los inversionistas que participan en estos mercados globales.


  BIBLIOGRAFÍA


  Cuevas, H. (1993). Introducción a la Economía, Quinta Edición. Colombia, Bogotá: Panamericana e Impresos S.A.


  Díaz, P. (2009). Zona Económica. Surgimiento de la Teoría Keynesiana. (12/04/2014). Recuperado en: http://www.zonaeconomica.com/teoria-keynesiana.


  García, P y Gross, R. (1979). Diccionario Larousse de la lengua española. México: Larousse.


  Fondo Monetario Internacional (FMI) (2008) Global Financial Stability Report. Financial Stress and Deleveraging – Macro - Financial Implications and policy. Washington, D.C,: FMI.


  Fuertes, M,. (2011). 107030 - Mercado de Capitales, Riesgos y Coberturas en Ámbitos Mundiales. Valle, Palmira: Universidad Nacional Abierta y a Distancia.


  Machinea, J. (2009) Crisis financiera internacional, su naturaleza y los desafíos de política económica. Revista Cepal, 97, 33-56.


  Méndez, J. (1996). Fundamentos de Economía. Tercera Edición. Argentina, Buenos Aires: McGraw-Hill.


  Robert, Hall y Marc, Lieberman. (2006). Macroeconomía Principios y Aplicaciones. Tercera Edición. Argentina, Buenos Aires: Thomson.


  EL NIETZCHE COLOMBIANO. APROXIMACIÓN BIOGRÁFICA DE DON NICOLÁS GÓMEZ DÁVILA*


  THE COLOMBIAN NIETZSCHE. BIOGRAPHICAL APPROACH OF DON NICOLÁS GÓMEZ DÁVILA


  NIETZSCHE COLOMBIANO. ABORDAGEM BIOGRÁFICA DE DON NICOLÁS GÓMEZ DÁVILA


  Hernán Alejandro Olano Garcíaa


  * Reflexión fruto de investigación

  a Abogado, con estancia Post Doctoral en Derecho Constitucional como Becario de la Fundación Carolina en la Universidad de Navarra, España y estancia Post Doctoral en Historia como Becario de AUIP en la Universidad del País Vasco, España; Doctor Magna Cum Laude en Derecho Canónico; es Magíster en Relaciones Internacionales y Magíster en Derecho. Es el Director del Programa de Humanidades en la Facultad de Filosofía y Ciencias Humanas de la Universidad de La Sabana, donde es Profesor Asociado, Director (e.) del Departamento de Historia y Estudios Socio Culturales y Director del Grupo de Investigación en Derecho, Ética e Historia de las Instituciones “Diego de Torres y Moyachoque, Cacique de Turmequé”. Miembro de Número de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, Miembro Correspondiente de la Academia Chilena de Ciencias Sociales, Políticas y Morales y Miembro Honorario del Muy Ilustre y Bicentenario Colegio de Abogados de Lima, Perú. Correo electrónico hernan.olano@unisabana.edu.co


  Fecha de recepción: Diciembre 5 de 2014


  Fecha de revisión: 2 de Julio 2015


  Fecha de aceptación: 15 de Julio 2015

  


  RESUMEN


  El autor desarrolla un aspecto no estudiado de la obra de Nicolás Gómez Dávila: Su propia vida y su biografía, basado en entrevistas personales que le sirvieron de fuente, así como en una selección de escolios Gómezdavilianos, organiza una presentación coherente de los aportes para la reconstrucción de los datos más relevantes sobre uno de los máximos filósofos y pensadores de Colombia.
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  ABSTRACT


  The author develops an aspect not studied of Nicolás Gómez Dávila's work: His own life and his biography, based on personal interviews that used him as source, as well as in a selection of glosses Gómezdavilianos, organizes a coherent presentation of the contributions for the reconstruction of the most relevant information on one of the maximum philosophers and thinkers of Colombia.
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  RESUMO


  O autor desenvolve um aspecto não estudado da obra de Nicolás Gómez Dávila: sua vida e sua biografia, com base em entrevistas pessoais que serviram de fonte, bem como uma selecção de escólios Gomezdavilianos, organiza uma apresentação coerente das contribuições para a reconstrução dos dados mais relevantes sobre um dos principais filósofos e pensadores da Colômbia.
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  El presente artículo de reflexión, hace parte de la línea de investigación en “Historia de las Instituciones”, que el autor desarrolla en la Universidad de La Sabana. El propósito de la investigación es dar a conocer la vida y obra de diversos personajes e instituciones que hacen parte de la vida del país, en este caso, del filósofo empírico autodidacto Nicolás Gómez Dávila, quien sin lugar a duda es uno de los máximos pensadores de Colombia. Para esto, he seguido como estructura la de realizar un recuento de los diferentes apodos que se le dieron a Gómez Dávila, la justificación filosófica de sus glosas y de su obra jurídica, acompañada de referencias biográficas y genealógicas para mostrar quien era este aristócrata del pensamiento, cuyo Areté –prestigio-, parecía sólo estar en la calidad de las cortinas que vendía y de las telas que distribuía, pero que en realidad, trascendió al mundo intelectual europeo con mayor presencia que cualquier otro filósofo contemporáneo.


  El filósofo colombiano Nicolás Gómez Dávila fue definido como “Un ángel cautivo en el tiempo”; “un colombiano universal”; “el reaccionario auténtico”; “un reaccionario in-conformista”; “el Epicuro de la inteligencia”; “el más original solitario del siglo XX”; “un aforista a corpus único”; “un ilustre desconocido” (OVIEDO, 1991); “un antimodernista”; “un campesino medieval indignado”; “un pagano que cree en Cristo”; “un apasionado anacronista”; “el solitario de Bogotá”; “el buen odioso”; “escritor magistral y radical”; “el criptocarlista colombiano”; “escritor venido de la nada”; “un pensador incansable”; “un pensador aristocrático en los andes”; “cazador de sombras sagradas sobre las colinas eternas”; “ajeno a toda moda”; “el más erudito y a la vez el más sencillo y humano de los seres”; “confesor de lo necesario”; “el solitario de Dios”; “excéntrico, incómodo, irregular, inclasificable e inconfundible”; “el Nietzche colombiano”; “un indiferente sin cinismo y un apasionado sin entusiasmo” y “enemigo insobornable de toda revolución”; y como “el pastor de libélulas” (CASTAÑÓN, 1988), el título que he querido darle a este prólogo de la obra conmemorativa de su Centenario, que dentro de la Colección de Cuadernos de Ciencias Humanas de la Facultad de Filosofía y Ciencias Humanas de la Universidad de La Sabana hemos querido publicar, para hacer más pública la vida de este cachaco por antonomasia, que residió diecisiete de sus 81 años en París y para quienes ahora se adentran en el estudio de sus obras, “un pensador del talante universal de Gómez Dávila sólo se produce, sin importar cuál sea el sistema educativo, por intervención de la Divina Providencia.” (LASERNA PINZÓN, 2002, p. 14).


  Algunos creerían que los textos Gómezdavilianos sólo sirven en materia filosófica y por esa razón, es indispensable expresar que no soy filósofo, ni pretendo serlo; “…Un diploma de dentista es respetable, pero uno de filósofo es grotesco” (GÓMEZ DÁVILA, 2002: p. 79); también se ha dicho por un joven escritor colombiano, en el diálogo del Hombre de Diamante a Antonio El Griego “La vida de un filósofo sólo interesa a los combates que libra consigo mismo. Allí desentraña sus verdades. Es de lo que sucede con su espíritu de lo que hay que hablar, ya que los hechos no son interesantes. Cada mañana se despierta comolos demás, pesadamente y le cuesta animarse para alcanzar la alegría que tienen a raudales los estibadores del puerto. Se va a hacer su trabajo con la preocupación que producen las ideas que bailan en su mente. Pero tras largo tiempo y dulcemente, como una cantinela antigua y acompasada que rondase pesadamente por su ser, van saliendo a flote los frutos de su pensamiento y se van convirtiendo en algo que tiene vida propia: Sus engendros.” (SERRANO, 2008: p.59-60), por tanto, lo que aquí no se quiere hacer es crear engendros ni es filosofar, ya que “filosofar es adivinar, sin poder nunca saber si acertamos” (GÓMEZ DÁVILA, 2002: p. 449).


  ¿Qué quiero adivinar o en qué quiero acertar? Quiero es contestar a la adivinanza y acertar en la respuesta de quién puede llegar a ser Nicolás GÓMEZ DÁVILA para el Derecho.


  ¿Quién era Nicolás GÓMEZ DÁVILA? Sus frases “son los toques cromáticos de una composición <pointilliste>” (GÓMEZ DÁVILA, 2002: p. 25), lo cual nos lleva a ver qué son sus frases, ¿por qué se llaman “Escolios”?, un escolio, viene del latín scholium y del griego scholion, “comentario”, de ahí que “el libro más subversivo en nuestro tiempo sería una recopilación de viejos proverbios” (GÓMEZ DÁVILA, 2002: p. 82); en el epílogo a su obra, el comentarista italiano agregaría que ese “comentario”, “indica una nota en los manuscritos antiguos y en los incunables, anotada por el <escolasta>, en interlínea o al margen del texto para explicar los pasajes oscuros desde el punto de vista gramatical, estilístico o a veces exegético” (VOLPI, 2002: p. 485) y, su más profundo comentarista colombiano (PIZANO DE BRIGARD, 1988: p. 12), dice que un escolio es una “frase corta, rápida, económica, cargada de alusiones, prefiriéndola al ensayo o a cualquier otra forma de discurso continuo o exposición sistemática” y, otro comentarista (TÉLLEZ, 1988: p. 21), expresa que “el aforismo de GÓMEZ DÁVILA es una especie de precipitado final en que se resuelve, se expresa y sintetiza un largo proceso de meditación, y en que se cristaliza y codifica una vasta corriente de experiencia y de sabiduría.”


  En el Diccionario de la Lengua Española (Real Academia Española, 1992), así como en el diccionario de uso del español, se dice que un escolio es “la nota que se pone en un texto para *aclararlo, *explicarlo o *comentarlo” (MOLINER, 2007: p. 1229) y que esa labor la hace un escoliador o escoliasta que se dedica a escoliar, a interlinear, a emitir “gotas puras de lucidez”, a “arrojar piedrecillas al alma del lector” (VOLPI, El Solitario de Dios, 2005: p. 26 y 80).


  Las implicaciones de algunas de las afirmaciones de Gómez Dávila nos lleva a recordar compilaciones de reglas jurídicas, o lo que se conoce como Liber regularum, sabiéndose que en el siglo I d.C. el jurista romano Neracio Prisco, junto con su hijo Celso, como representantes de la Escuela Proculeyana, escribieron un tratado de reglas tipo escolios, tema que no fue ajeno en la Roma Imperial, con los trabajos de Pomponio, Gayo, Cervidio Escévola, Paulo, Ulpiano, Licinio Rufino, Marciano y Modestino. Sin embargo la autoridad jurisprudencial tuvo una ligera caída hasta la época del emperador Anastasio (497- 499 d.C.), cuando se volvió a imponere regulas, a imponer las reglas.


  Según un profesor español: “un hito en la historia de las reglas jurídicas lo constituye el título XVII del libro L del Digesto (del 533), que el emperador Justiniano, gran imitador de lo clásico, quiso dedicar a las reglas, como broche de oro de su monumental compilación” (Domingo, 2003). Esa obra se llamó De diversis regulis iuris antiqui, con más de doscientos aforismos que luego aparecieron parcialmente en la compilación realizada en el año 1265 por el rey Alfonso X El Sabio.


  Otras obras con compilaciones posteriores, fueron las Decretales de Gregorio IX en 1234; el Liber sextus de Bonifacio VIII en 1298; las 88 reglas del civilista Dino de Muguello en 1253 y, más tarde, en plena Edad Media, los primeros libros de Brocarda, Brocardica o Generalia, los cuales dieron origen al “método brocárdico”, pues los brocardos, reglas o aforismos eran ajustados a la época, en la cual, fue importante la selección de escolios realizada entre otros por Accursio en el año 1227; el boloñés Odofredo, el francés Pierre de Belleperche, Bartolo de Saxoferrato y su discípulo Baldo Degli Ubaldi; y ya en la edad moderna el juez inglés Henry de Bracton.


  Durante el renacimiento son también de reseñar los Adagia del holandés Erasmo de Rotterdam; el libro del español Pedro de Dueñas; los aforismos contenidos en el Novum organum del inglés Francis Bacon; el tratado de aforismos Tratactus de iustitia universali, sive de fontibus Iuris, per aphorismos del ginebrino Jacobo Godofredo; las principales máximas del Common Law en las Institutes of the Laws of England del inglés Edward Coke, las Maxims of the Common Law de William Noy y los Commentaries on the Laws of England de William Black-stone. Así mismo, el gran Johan Wolfgang Goethe publicó las Maximen und Reflexionem.


  GÓMEZ DÁVILA explica en Notas (314), su estilo “corto y elíptico”, que para él es una “necesidad existencial y una razón de vida”: “Yo carezco de opiniones, sólo tengo breves ideas, transitorias y fugaces, más parecidas a las posadas destartaladas donde descansamos una noche que a las mansiones espléndidas, donde no sabemos bien si moramos, o si somos prisioneros de su misma magnificencia.”


  Gracias a la reedición de sus textos, los engendros de GÓMEZ DÁVILA se recogieron en varios elementos: Notas (México, 1954)[bookmark: _ftnref1][1]; Textos (Editorial Voluntad, 1959); Escolios a un texto implícito (Colcultura, 1977); Nuevos Escolios a un texto implícito (Procultura, 1986) y, Sucesivos Escolios a un texto implícito (Instituto Lingüístico Caro y Cuervo, 1992), que se recogen en la selección efectuada por la hija mayor del autor, Rosa Emilia GÓMEZ NIETO de RESTREPO, lo cual permite para los expertos filósofos “evocar la selección de apuntes que publicara la hermana de NIETZCHE bajo el título <La voluntad de poder>” (QUEVEDO, 2002).


  GÓMEZ DÁVILA nunca se pronunció acerca de si el denominado texto implícito eran los clásicos, lo cual ha creado especulaciones en diversos círculos: Que era sobre la Biblia, que eran sobre las obras de Homero, etc. Aunque según su más reciente estudioso (VOLPI, El Solitario de Dios, 2005: p. 33), el texto implícito sería tan sólo “la obra ideal, perfecta, tan sólo imaginada, en la que se prolongan y se cumplen las proposiciones de don Nicolás. El autor, por tanto, espolea al lector a fin de que active su imaginación. Sin este esfuerzo, los escolios no hablan. Quedan convertidos en disparates, incomprensibles y herméticos.” Y es que según VOLPI, la convicción metafísica de GÓMEZ DÁVILA es que como se lee en “Notas”, “la totalidad del universo existe tanto en el universo entero como en cada uno de sus aparentes fragmentos.”


  Su biografía se podría resumir en que “nació, escribió, murió” (VOLPI, El Solitario de Dios, 2005: p. 19). En algunos textos dicen que nació en Cajicá, Cundinamarca, pero no pude encontrar en la sistematizada información de esa parroquia el bautizo de GÓMEZ DÁVILA, por lo tanto, lo dejamos como vecino de Bogotá desde el 18 del mes de mayo del año de 1913, hijo de una familia aristocrática, integrada por don Nicolás GÓMEZ SAIZ, nacido en 1865 y su segunda esposa, con quien contrajo nupcias el 25 de abril de 1904, doña Rosa DÁVILA ORDÓÑEZ. Fueron sus hermanos Isabel y Hernando GÓMEZ TANCO e Ignacio y Teresa GÓMEZ DÁVILA.


  Don Nicolás se casó a los veintitrés años con doña Emilia NIETO RAMOS y según las Genealogías de Santa Fe de Bogotá (RESTREPO SÁENZ, 1993: p. 456), y notas complementarias mías, fueron sus hijos:


  1. Doña Rosa Emilia GÓMEZ NIETO, nacida en octubre de 1938, esposa de don Luis RESTREPO UMAÑA, dueño del Criadero equino “El Cedro” y coleccionista de arte[bookmark: _ftnref2][2]; hijo de don Luis RESTREPO URIBE y de doña Emilia UMAÑA GUTIÉRREZ. Con sucesión en:


  A. Emilia RESTREPO GÓMEZ. Bachiller en el Colegio Santa María y graduada como Administradora de Empresas en el Colegio de Estudios Superiores de Administración – CESA en 2005. Especializada en Gerencia de Mercadeo y Ventas en la Universidad de los Andes. Co-fundadora y directora ejecutiva de Indexcol. Miembro de Executive Forum – Colombia. Profesora de Publicidad en la Universidad Jorge Tadeo Lozano de Bogotá. Casada con Juan Pablo ORDÓÑEZ VILLAVECES[bookmark: _ftnref3][3].


  2. Don Nicolás GÓMEZ NIETO, nacido en 1941, casado con doña Gladys POMBO KOPP, hija de don Ernesto POMBO POMBO y de doña Elsa KOPP DÁVILA. Padres de:


  A. Don Nicolás GÓMEZ POMBO, graduado en la Universidad de los Andes.


  B. Don Ernesto GÓMEZ POMBO, bautizado el 12 de abril de 1980, graduado en la Universidad de los Andes como abogado en 2004, con el trabajo de grado “Violencia intrafamiliar: ¿límites a su penalización?”, dirigido por el profesor Javier Pineda Duque. Se especializó en la Escuela de Leyes de la Universidad de Pennsylvania. Abogado registrado en la Barra de Nueva York. Se ha desempeñado como gerente jurídico de varias empresas extranjeras.


  3. Don Juan Manuel GÓMEZ NIETO, casado con doña Silvia REYES URIBE, hija de don Ernesto REYES NIETO y de doña Mercedes URIBE LASSO. Doña Silvia es nieta del Presidente de la República de Colombia, general Rafael REYES PRIETO. Don Juan Manuel y doña Silvia son los padres de:


  A. Don Juan Manuel GÓMEZ REYES.


  B. Don Andrés GÓMEZ REYES.


  GÓMEZ DÁVILA viajó a los seis años con la familia a París. Allí fue educado por sacerdotes benedictinos, y debido a una neumonía grave, por profesores particulares con quienes aprendió griego y latín (más tarde inglés, alemán, italiano y hasta danés), así como a los grandes clásicos. Sus veranos los pasaba en Inglaterra, por ser el de ese país un clima más benéfico para sus averiados pulmones. En 1936 regresó a Bogotá.


  Aparte de saber que se confesaba católico y otras veces “un pagano que cree en Cristo” (KALTENBRUNNER, 1988: p. 31) y que tuvo un importante almacén de telas, tapizados y cortinas con dos sucursales en Bogotá y una Hacienda que su padre compró a finales del siglo XIX, la Hacienda “Canoas Gómez”[bookmark: _ftnref4][4] en Soacha, Cundinamarca, muy poco se sabe de don Nicolás, aunque “Nada más vano, ni más delicioso, que hablar de sí mismo” (VOLPI, El Solitario de Dios, 2005: p. 73). Fue miembro de la Junta Directiva del Banco de Bogotá y socio del Jockey Club. Iba al centro de Bogotá en un Renault-4, al cual le tenía chofer “de librea y corbatín”, como lo decía don Rafael POMBO y llegó GÓMEZ DÁVILA a expresar que sus santos patronos eran MONTAIGNE y BURKHART, los maestros del escepticismo y de la historia. Su libro preferido era la Historia de las guerras del Peloponeso y, a finales de los años 40 del siglo XX, al parecer en 1949, viajó con su esposa al antiguo continente recorriendo durante seis meses varios países en automóvil y luego expresó: “Viajar por Europa es visitar una casa para que los criados nos muestren las salas vacías donde hubo fiestas maravillosas” (Notas, 184).


  Fue también GÓMEZ DÁVILA “puerta y generoso guía en el camino que recorre ese universo; para sus lectores será tal vez la última oportunidad de conocer entre nosotros cómo es un hombre eminentemente civilizado, un espíritu profundamente hecho y nutrido por la plenitud de la riqueza espiritual contenida en el universo occidental” (PIZANO DE BRIGARD, 1988: p. 11).


  En 1948 ayudó a Mario LASERNA PINZÓN en la fundación de la Universidad de los Andes. Desde entonces, éste “aristócrata de la inteligencia”, se enclaustró en una señorial casona de la calle 77 con carrera 11 en el Barrio El Nogal, en la cual reunió en su altillo más de treinta mil libros, una “caverna platónica”, donde “todos los libros y en todas las lenguas posibles, desde los incunables flamencos, pasando por las ediciones príncipes, hasta los volúmenes de lujo ilustrados por los más grandes maestros, desde los clásicos griegos y latinos hasta los padres de la Iglesia y las eruditas ediciones alemanas, desde la más completa bibliografía filosófica y patrísticas hasta los poemas que han hecho de la existencia humana una ineluctable razón de vida, en fin un compendio de sabiduría.” (ZALAMEA, 2001: p. 103).


  En esa monumental y legendaria biblioteca, sólo se escuchaba “el ruido tenue del lápiz, resbalando sobre la hoja intacta” (VOLPI, El Solitario de Dios, 2005: p. 32) y allí practicaba la “Biblioterapia”, convirtiéndose en bibliómano, bibliófilo, bibliófago y bibliotecario, cuatro términos que permiten hacer alusión a esta Nota suya: “Un libro inteligente nos hace sentir inteligentes, como una música militar heroicos.”


  Allí se encontraban “infolios; rarezas; volúmenes antiguos impresos en París, Venecia, Florencia, Amsterdam; la literatura universal desde HOMERO hasta GOETHE; la filosofía occidental desde los presocráticos hasta HEIDEGGER, pasando por la Patrología griega y latina de MIGNE. Todo, rigurosamente, en el idioma original. En los últimos tiempos don Nicolás se había procurado hasta una gramática danesa para leer a KIERKEGAARD directamente, sin la mediación de las traducciones” (VOLPI, 2005: p. 59). Sin embargo, el campo para los escritores latinoamericanos estaba muy restringido: Sólo BORGES, Alejo CARPENTIER, Álvaro MUTIS, Octavio PAZ y Hernando TÉLLEZ (VOLPI, 2005: p. 75) y el espacio para los norteamericanos, totalmente vedado.


  Lector incansable, compartía las tardes del domingo con un selecto grupo de contertulios contemporáneos suyos como su “caballeroso adversario” Gabriel GARCÍA MÁRQUEZ, quien expresó: “Si no fuera de izquierda, pensaría en todo y para todo como él” y don Colacho le contestaba “el izquierdista escribe con hiel disuelta con babas” y además hacían parte de ese cerrado círculo, Alberto LLERAS CAMARGO, Mario LASERNA PINZÓN, Douglas BOTERO BOSHELL, Francisco PIZANO DE BRIGARD, Álvaro MUTIS, Félix WILCHES, Abelardo FORERO BENAVIDES, Hernando TÉLLEZ, Alberto ZALAMEA, Juan Gustavo COBO BORDA, Jorge ROJAS, Gabriel SALAZAR, Álvaro CASTAÑO CASTILLO, Mauricio OBREGÓN, Douglas BOTERO, Adolfo CASTAÑÓN y últimamente los extranjeros Martin MOSEBACH, o sus traductores al alemán Günther Rudolph SIGL y al italiano Franco VOLPI y otros, que lo lanzaron al estrellato, ya que GÓMEZ DÁVILA nemo profeta in patria, no fue un profesta en Colombia sino fuera de ella.


  Sólo a partir del último cuarto del siglo XX, el primer alemán que hizo referencia a don Nicolás fue el profesor Dietrich von HILDEBRAND; GÓMEZ DÁVILA comenzó a ser reconocido, primero en Europa, y después en Colombia, como un pensador relevante, con sus “analogías y asonancias”. Luego, Franco VOLPI, profesor de la Universidad de Padua, quien escribió El Solitario de Dios (VOLPI, 2005) y publicó sus traducciones In margine a un testo implícito y Tra proche parole, le daría el puesto universal que lo coloca al lado de los grandes pensadores de la humanidad.


  Según un analista colombiano (CARO A., 2008):


  “Es lugar común aquello de que nadie es profeta en su tierra. Y quién ignora que los grandes genios colombianos (en la eventualidad de que existan) la tienen difícil para ser celebrados como tal en una república enfrascada en nuestro infeliz saqueo y desfalco y cataclismo moral de cada día. No por ello deja de ser insólito que un oscuro aforista capitalino, quien jamás se preocupó por divulgar sus obras, y cuyos libros llevan títulos que recuerdan los inventarios de un bibliotecario, sea ensalzado por distinguidos intelectuales europeos –y al parecer en serio– como uno de los mayores genios del siglo pasado. Es lícito preguntarse a cuenta de qué, en el país de eminentes aforistas como LICHTENBERGER y SCHOPENHAUER y NIETZCHE, el catequístico Nicolás GÓMEZ DÁVILA goza de tal notoriedad. Tres hipótesis.


  Todo el mundo ama a un buen odioso. Y sin duda nuestro hombre fue uno. El crítico literario Jens JESSEN afirma que GÓMEZ DÁVILA es el único pensador contemporáneo que arremete contra tabúes aún existentes: contra la democracia, el liberalismo, el comunismo, el capitalismo, la alucinada adoración por el progreso, la tolerancia religiosa –y se podría añadir sin sorna: el homosexualismo, el Concilio Vaticano Segundo y la minifalda.


  Ahora bien, aunque GÓMEZ DÁVILA sea quizá el más reciente, no es desde luego el único autor que dedicó su existencia al insulto de los tiempos que corren y a la vindicación de los pretéritos. Una lista de buenos odiadores durante la historia del pensamiento contendría acaso tantos nombres como escolios los Escolios. Y tampoco es un acontecimiento peculiar la mezcla de desprecio por lo actual y rancio cristianismo que aquellos escolios propugnan –aunque se debe admitir que esta sí es una mezcolanza poco habitual en nuestros días.


  Visto así, uno tiene la sensación de que el mérito principal de GÓMEZ DÁVILA radica ante todo en encarnar una añeja actitud intelectual que reaparece de siglo en siglo, y que disfruta de muy buena reputación entre los pensadores más civilizados, pues los hace sentir parte de una casta de gente inteligente muy lúcida, muy profunda, muy especial. Se trata de aquella mil veces reencauchada actitud reaccionaria que condena el mundo moderno con todas sus rutinas vulgares y pervertidas, y suspira (o bufa, según el caso) por los buenos tiempos pasados.”


  GÓMEZ DÁVILA nos permite pensar, cavilar, analizar situaciones y eventos y como dijo de él un filósofo progresista español contemporáneo (SAVATER, 2007): “En la mayoría de las ocasiones, los aforismos del pensador colombiano son demoledoramente certeros y tan válidos desde mis propios presupuestos como puedan serlo desde los de quienes compartan los suyos, tan opuestos” y, luego agrega: “De ahí lo contradictorio y casi agónico de mi pasión por GÓMEZ DÁVILA: no comparto ninguno de sus axiomas, pero sí la mayoría de lo que deduce de ellos. Sobre todo cuando niega y rechaza, aunque mucho menos cuando afirma. Lo cual no le resta interés, porque, como él mismo escribió, "muchas doctrinas valen menos por los aciertos que contienen que por los errores que rechazan". Insisto en este punto, ya que no admiro sus Escolios simplemente por su espléndido tino expresivo, duro como la roca y trémulo como la rama según su propia inolvidable descripción, ni tampoco por su evidente ingenio y su tonificante humor sino ante todo porque da la casualidad -lo mismo que advirtió BORGES sobre las aparentes boutades de Oscar WILDE- de que suele decir verdades, sobre todo cuando critica. Y para mí, que no soy posmoderno y mucho que lo lamento, la verdad es más importante que el estilo, que el ingenio y al menos tan importante como el mismísimo humor.”


  Y, otro colombiano (ZALAMEA, 1988: p. 7), expresó sobre la “revelación purificadora” de esta obra, que “la maestría de estilo –cada día más depurado al través de medio siglo de tenaz elaboración-, la nobleza de espíritu de quien lo maneja, la claridad del concepto, la decantación del conocimiento, la sutileza de su sensibilidad, lacen de las notas, textos y escolios de Nicolás GÓMEZ DÁVILA, una obra luminosa, antorcha entre oscuridades ancestrales, obra en la que es posible aprender y aprehender, obra de cuya lectura se sale enriquecido y agradecido.”


  Apreciemos en el presente análisis compilatorio, los principales aspectos de la obra de Nicolás GÓMEZ DÁVILA en relación con el Estado y el derecho; así, mi trabajo surge de la lectura de su obra seleccionada (GÓMEZ DÁVILA, Escolios, 2002), antes de conocer la existencia de su artículo sobre el tema, y en el que el escoliasta manifiesta que no hay ningún problema más auténtico, que el que surge de tres nociones jurídicas: del Derecho, de la Justicia y del Estado, ni hay necesidad más perentoria, ni a la vez más hostigante para definirlas, y no obstante cada una de ellas crear su propia teoría: teoría del derecho, teoría de la justicia y teoría del Estado, todas son sólo una: La teoría jurídica.


  El carácter jurídico del Derecho, de la Justicia y del Estado, entonces encuentra un puesto de preeminencia, ya que “la noción jurídica no es simple ensambladura de hechos sociológicos, éticos y políticos, sino caso autónomo. Lo jurídico no es artificio del espíritu para ordenar, de una manera inteligible, una multiplicidad empírica. Lo jurídico no es concepto. Lo jurídico es, según la postura radical que se adopte, categoría o estructura. Indiferentemente. Por lo que existe una estructura jurídica (una categoría), derecho, justicia y Estado, pueden revestir aspectos sociológicos, plantear problemas éticos, e irrumpir en la historia” (GÓMEZ DÁVILA, De Iure, 1988: p. 71).


  Precisamente, sobre estos elementos, GÓMEZ DÁVILA asegura que por definición, un sistema jurídico es una estructura de reglas inviolables y por tanto, “Derecho es la regla de conducta que nace del convenio. Justicia es la observancia de la regla de derecho. Estado es la regla de derecho que asegura la observancia. Derecho, justicia y Estado, jurídicamente no son nada más” (GÓMEZ DÁVILA, De Iure, 1988: p. 74). Esas definiciones sin embargo, parece que no fueran necesarias, ya que supuestamente son conocidas por todos, ya que “nadie vive en estado de virginidad lingüística o de inocencia jurídica” (GÓMEZ DÁVILA, De Iure, 1988: p. 84).


  CONCLUSIONES


  Llegado a este punto de la biografía, luego de haber leído completa la obra de GÓMEZ DÁVILA se encuentra que dentro de la selección de sus escolios, no hay un índice temático, analítico ni de materias, ya que su compiladora se limitó a verter en el texto dichos comentarios sin un orden específico. Eso, realmente fue lo que motivó la investigación, en esta primera parte, biográfica, para aportar en la línea de investigación sobre historia de las instituciones y sobre el particular, se comenzó la búsqueda de material del escoliasta, hasta encontrar, precisamente un artículo suyo titulado “De Iure” (GÓMEZ DÁVILA, De Iure, 1988), texto escrito hacia 1970, que permaneció inédito hasta 1988, cuando el autor accedió a que se publicara por la Revista institucional del Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario (Léase Universidad del Rosario).


  Ni siquiera las cataratas de sus ojos le impidieron separarse de sus libros, ni la enfermedad circulatoria que lo llevó a la tumba. Falleció en Bogotá el martes 17 de mayo de 1994 y está sepultado en Jardines de Paz. Con su muerte se apagó una etapa del pensamiento colombiano. Pero como él mismo escribiría en alguno de sus escolios: <<Raro es el muerto a quien la muerte no le queda demasiado grande>>.


  Nicolás Gómez Dávila nos introduce a un mundo ante cuya amplitud de temas y profundidad histórica nuestra visión actual resulta plana, recortada y curiosamente provinciana.
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  RESUMEN


  Colombia desarrolla un proceso de paz entre el Estado y la principal fuerza insurgente. Para la construcción de un escenario de postconflicto, es necesario investigar el carácter dual del derecho a la paz, como deber y como derecho, sin el cual los demás derechos humanos pueden verse comprometidos. Se trata de reconocer los avances internacionales sobre la materia.
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  ABSTRACT


  Colombia developes a peace process between the government and the main insurgent force. For the construction of a post-conflict scenario, it is necessary to determine the dual nature of the right to peace, as a duty and as a right, without which all other human rights may be compromised. It is about recognizing international progress on the subject.
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  RESUMO


  A Colômbia desenvolve um processo de paz entre o Estado e a principal força insurgente. Para a construção de um cenário de pós-conflito, é necessário investigar o caráter dual do direito à paz, como dever e direito, sem a qual os demais direitos humanos podem ser comprometidos. Trata-se de reconhecer a evolução internacional sobre o assunto.


  PALAVRAS-CHAVE

  Direito à paz; guerra e paz; a paz e os direitos humanos; o conflito armado; a guerra na Colômbia; pós-conflito.

  


  ¡Qué fácil es empuñar un arma, un fusil, una bomba, pero qué difícil es demostrar las propias ideas sólo con la palabra, oral o escrita, en paz y hasta con la fuerza del silencio!


  Mahatma Gandhi


  “La paz duradera es premisa y requisito para el ejercicio de todos los derechos y deberes humanos. No la paz del silencio (…), la paz de la libertad (…), de la alegría (…), de la igualdad, de la solidaridad, donde todos los ciudadanos cuentan, conviven, comparten”.


  Declaración sobre el Derecho Humano a la Paz, 1996. Federico Mayor Zaragoza, Director General de la UNESCO.

  


  INTRODUCCIÓN


  “Puesto que las guerras nacen en la mente de los hombres, es en la mente de los hombres donde deben erigirse los baluartes de la paz” (Declaración de Santiago sobre Derecho Humano a la Paz).


  El proceso de paz con las FARC es irreversible. Así lo han planteado tanto los voceros del Gobierno de Colombia como también los dirigentes de la guerrilla más antigua del Continente, las FARC, razón por la cual estamos en la construcción de un escenario de postconflicto, a pesar de los permanentes riesgos y reveses que ponen en riesgo la negociación. Necesariamente el Derecho a la Paz emerge como esencial en dicho escenario, pues las experiencias en otras latitudes –con sus variables características- nos impelen a pensar en la exigencia de construir una paz revestida de vínculos de estabilidad regulada fundamentalmente en la protección de los derechos humanos y la superación de los conflictos por vías civilizadas.


  La categorización de investigación científica sobre la paz ha abierto un escenario disciplinar de la mayor importancia, tanto así que a algunos se les llama polemólogos o violentólogos, cuando debería denominárseles pazólogos. En el postconflicto la escuela Superior de Guerra debería llamarse Escuela de construcción de paz. La investigación sobre la paz ha sido elevada a actividad científica dirigida a estudiar las condiciones de eliminación de la guerra y en general de la violencia armada como métodos de conducción y resolución de los conflictos en una sociedad. Se trata de una investigación multidisciplinaria, pues en la misma se involucran la ciencia política, la sociología, las relaciones internacionales, la economía, la sicología, la historia, la filosofía, el derecho internacional, la estadística, las matemáticas, la demografía, etc. En dicho marco, aspiramos a presentar este ensayo sobre el derecho humano a la paz y el postconflicto en Colombia.


  Paris Varvaroussis nos indica cuál debería ser la idea de la paz, cual es la de “crear un nuevo orden, en el que las relaciones de los individuos serán reguladas en armonía con los derechos humanos, la justicia, la igualdad entre países y el reconocimiento de la pluralidad etnopolítica”. (Varvaroussis, 1996) Me identifico con esta afirmación, dado que de nada sirve firmar un papel entre los jefes del conflicto, cuando no se construyen verdaderos lazos de solidaridad e inclusión social entre los pobladores de un Estado, con el respeto y acogida de la comunidad internacional, visibilizando las diferencias existentes, conduciendo las contradicciones de manera pacífica y democrática, en últimas, coexistiendo pacíficamente.


  METODOLOGÍA


  El presente artículo de reflexión parte de una exploración desde la filosofía política que pretende recoger significativos aportes sobre el derecho a la paz y las nuevas configuraciones expresadas en lo que podríamos denominar un “movimiento social por la paz” para recrear el carácter bifronte de la paz como un derecho-deber, donde los actores de la guerra no están solos, sino permanentemente vigilados en su accionar y asumiendo las consecuencias del mismo, ya no solo desde el Derecho Internacional Humanitario, sino desde la ética misma, donde la sociedad civil exige comportamientos decorosos ajenos a la barbarie, con claros contenidos en el desarrollo conceptual de los Derechos Humanos. El Impulso de fórmulas en tal sentido se expresa en distintas declaraciones internacionales avaladas por expertos que pretenden erigirse como carta de navegación vinculante para todos los Estados. La jurisprudencia internacional y la doctrina contribuyen altamente en el logro de este objetivo.


  LA PAZ EN LA HISTORIA


  Aristóteles hará especial énfasis en la virtud ciudadana. En La Política nos recuerda: “El hombre de leyes debe legislar con todas estas metas en mente, guardando armonía con el alma, sus partes y respectivas funciones, pero, ante todo, aspirando a lo meritorio y a los fines más elevados y rectos.


  “Guiado por este método, deberá proceder a ordenar la vida en períodos y a señalar las diversas actividades prácticas.


  “Por cuanto, así como es posible a los ciudadanos combatir, de igual modo, debe serles posible trabajar; sin olvidar que la paz y la quietud son preferentes. Así mismo, ellos no deben contentarse con lo útil o provechoso; más aún, deben hacer el bien. El legislador, por su parte, tiene que impartir dichas instrucciones en la educación de los jóvenes, pero también en la de los de edad adulta cualquiera que las necesiten”.


  Aristóteles, vemos, centra en la tarea del legislador la consolidación de la paz. Podría decirse con el estagirita que la ley conduce a la paz. Por ello, insiste en que “es deber del legislador implantar un sistema justo de principios en el espíritu de los súbditos por el bien común y por el bien de cada individuo… Los hechos y la razón nos han demostrado que el legislador debe regular todo lo atinente a la práctica militar, así como elaborar la legislación restante teniendo como fin último la vida confortable de los ciudadanos y la paz”, lo que modernamente sería la felicidad de los asociados que se nutra del bien en la paz y no en la guerra.


  PAX ROMANA


  Esta surge como dominio absoluto y rendición de los contrincantes del Imperio Romano, y no acepta sino la capitulación. El pie de la diosa Pax aplasta al enemigo derrotado, sin concesión. Algunos sectores en Colombia son partidarios de esta solución.


  MAQUIAVELO


  En El Príncipe y otras obras describe la forma de conquistar y mantener el poder. Dentro del manejo de los intereses para la conquista y mantenimiento del poder, los hombres utilizan numerosas estrategias donde el fin justifica los medios. Para Maquiavelo los hombres están en permanente estado de guerra, son rivales cotidianos, deben desconfiar los unos de los otros por el peligro que representan. Por ello la seguridad se alcanza con un poder supremo fuerte para evitar la anarquía. Ve la venganza como connatural a los seres humanos: “Porque debéis notar que a los hombres se les debe persuadir o liquidar, pues si es poco el daño que acertáis, toman venganza; cosa imposible cuando, en cambio, habéis causado el mayor perjuicio. Tiene que ser entonces tal el daño infligido que quedéis de una vez por todas liberados del temor de que se desquiten”, para lo cual Maquiavelo llega a aconsejar la violencia armada. La imposición de la fuerza será la determinante en la conducción de la política.


  HOBBES


  Fijando como base argumentativa la autoconservación, es necesario salir del estado de naturaleza con todas sus vicisitudes de riesgo que entraña para pasar a un estado absoluto que en cabeza de un leviatán regule las relaciones y nos proteja de cualquier inconveniente, en especial de tipo violento. Sólo mediante el contrato de cesión a un tercero en el paso del estado natural al estado civil, donde se renuncia al ejercicio individual de la violencia, se logra la paz. “Es este el origen de aquel gran leviatán o, para hablar con mayor respeto, de aquel dios inmortal al que debemos paz y defensa: ya que por la autoridad a él conferida por cada individuo de la comunidad, tiene tanta fuerza y poder que puede dominar, por el terror, la voluntad de todos con miras a la paz interna y a la ayuda mutua contra los enemigos extranjeros”, dirá Hobbes.


  KANT Y LA PAZ PERPETUA


  En Kant vemos una elaboración altamente racional de la guerra, donde la misma obedece a una creación consciente, no a una derivación per se de la naturaleza. Kant conecta con las demandas del pueblo francés y enlaza la función democrática del Estado con la idea de la paz, enfatizando en que “en todos los países del mundo, la Constitución debe ser democrática”. Y esa circunstancia debe provenir de la idea contractual fundante del Estado legítimo.


  Pero Kant enfatizará en que el afincamiento de la paz estará basado en la participación ciudadana en la toma de decisiones sobre sus propios destinos. La paz estará indisolublemente ligada a la democracia. Es su sello. Si no hay conciencia autónoma sino espíritus subalternos, será más fácil que el gobernante lleve al Estado a la guerra. El juicio consciente de una población madura puede mostrar los errores o desviaciones del jerarca para hacerlo desistir de las aventuras bélicas. Será el totalitarismo la mejor expresión de la variable de decisiones heterónomas. Hitler y Mussolini son fiel ejemplo de estas circunstancias.


  Internacionalmente, Kant marcará la puntada inicial de la Sociedad de Naciones y hoy de la ONU, al decir que hay que crear una Confederación de Estados libres, democráticos y soberanos que construyan el derecho internacional público que rija las relaciones internacionales, con miras a defender la paz como deber inmediato.


  En Kant encontramos la relación entre justicia y paz, como vínculo indisoluble, superando la concepción medieval de justicia divina. El ideal kantiano estrecha los lazos entre paz y justicia, la cual deviene indubitablemente de los derechos humanos, donde un aspecto –aparentemente instrumental, si se quiere, como la descentralización y por esta vía la participación ciudadana, cobra especial relieve. El imperativo es categórico: no puede haber ninguna guerra. Además, dentro de los axiomas para el afianzamiento de la paz, resalta el pensador de Koenisberg:


  El Ejército deberá desaparecer con el tiempo, pues constituye amenaza constante para los demás países, que ven en la presteza de sus cuerpos armados lo que les hace estar en permanente pie de guerra.


  En el plano financiero, los Estados deben evitar hacerse deudores de otros.


  Ningún estado interferirá en el orden constitucional de otro o en su actividad gubernamental por medio de la fuerza.


  En La Paz Perpetua, Kant señala que “la paz eterna…no es un concepto abstracto, es una labor que alcanzará lenta, pero firmemente su meta”.


  KELSEN


  El jurista austríaco en La Paz por medio del Derecho centra su teoría iusirenista en la confianza de la pacificación de las relaciones internacionales utilizando el derecho. En este sentido, será posible construir un mundo nuevo basado en un renovado ordenamiento jurídico internacional. Para Kelsen el problema será en esencia un problema de técnica jurídica, no un problema político.


  Sus tesis centrales serán:


  1. El orden internacional en un orden jurídico.


  2. Existe una subordinación del derecho estatal ante el derecho internacional y


  3. El derecho internacional es el instrumento al cual no podemos renunciar si queremos conquistar la paz mundial.


  Para Kelsen la soberanía estatal constituye un freno para el cabal cumplimiento de sus teorías. Aspira, por tanto, a un único Estado mundial con un único ordenamiento jurídico, donde la utopía es evidente.


  La comunidad jurídica tiene el monopolio de la fuerza y asegura la paz. En síntesis, el problema de la paz para Kelsen no es moral sino técnico. Si así fuera, con el solo funcionamiento de jueces de paz se sortearía la problemática.


  La guerra surgirá entonces como consecuencia de las soberanías nacionales e independientes, o de políticas estatales o de la malhadada razón de Estado, que es muchas veces una sinrazón. La única guerra justa para el austríaco será la guerra que alcanza el calificativo de sanción, la guerra legal.


  Para Garrido Gómez, hay diferencias entre Kelsen y Kant en el tema de la paz: “Kelsen, al lado de la racionalidad en la formulación de reglas para conseguir la paz y al igual que haría Kant, desarrolla su teoría sobre el pacifismo a partir del concepto de autonomía de los estados por medio de la firma de compromisos y tratados, siendo la diferencia que Kelsen parte de un presupuesto de soberanía jurídica para justificar el compromiso y Kant parte de una soberanía de tipo ético-político determinado a partir de la conformación de una Confederación de Estados que puedan mantener una paz estable y permanente. Ahora bien, lo que queda claro es que la idea de paz que se propone por Kant y Kelsen es una idea que no se puede cumplir de forma rápida y sin problemas, sino que, por el contrario, nos hallamos ante una situación en la que se logra atravesando un proceso que es progresivo y lento” (Garrido Gómez, 2011).


  Otro autor “pacifista” es Luigi Ferrajoli, el cual propone dar mayores recursos y competencias a las instituciones de garantías universales como la OMS, la OIT y la FAO, pero sometiendo fuertemente a los Derechos Humanos a instituciones que tienen visiones particularistas y muchas veces cuestionadas por personas que han incluso trabajado en las mismas, como el Banco Mundial, el FMI o la OMC.(Ferrajoli, 2004)


  El término paz en el Diccionario de Política de Bobbio y Matteucci nos plantea una visión desde la guerra: “En la extensión del concepto de guerra así delimitada entran cuatro tipos de guerra: la guerra externa entre Estados soberanos, la guerra en el interior de un estado (o guerra civil), la guerra de liberación nacional y la guerra colonial o imperialista. Con otra terminología, usada por Aron, la guerra interestatal, la guerra infraestatal la guerra infraimperial y la guerra superestatal (o imperial).


  “Definida de este modo la guerra, la paz entendida como no-guerra puede definirse como el estado en el que se encuentran grupos políticos entre los cuales no existe una relación de conflicto caracterizado por el ejercicio de una violencia durable y organizada. De esto deriva que: a) dos grupos políticos pueden tener entre sí un conflicto sin estar en guerra, ya que estado de paz no excluye el conflicto sino sólo el conflicto que se conduce mediante el ejercicio de la violencia durable y organizada; b) dos grupos políticos no deben considerarse en estado de guerra si en sus relaciones se verifican casos de violencia esporádica, como por ejemplo los incidentes de frontera”. (Bobbio et al, 1983). A esta definición le cabrían varias críticas, partiendo de la propia experiencia vernácula en Colombia. No necesariamente la guerra interna es una guerra civil. Nuestro conflicto está localizado en zonas geográficas y por parte de actores claramente determinados. No es toda la población la que está alzada en armas combatiendo al Estado. Además, no necesariamente hay grupos con la connotación de “políticos” que están en la confrontación armada, pues existen mafias criminales que muchas veces no operan como tales, sino como estructuras que buscan el beneficio material inmediato a través de sus acciones delictuales, sin que les interese el poder político. De hecho el hijo de Pablo Escobar en su libro recientemente lanzado dijo que el grave error del narcotraficante fue incursionar en las lides políticas enfrentando las estructuras vigentes.


  Más adelante Bobbio planteará el “hacer la paz” no significando simplemente “cesar las hostilidades y no hacer más la guerra, sino también instaurar un Estado jurídicamente regulado que tiende a tener una cierta estabilidad”.(Bobbio, 1983). Y es aquí donde el derecho a la paz en el posconflicto juega un papel medular. Y agrega que sólo la paz con justicia puede llamarse verdaderamente paz. Bajo este prisma, algunos pensadores como Clausewitz, Sun Tzu, la línea marxista-leninista, Nietszche, algunos anarquistas, entre otros, consideran a la guerra como un mal necesario y a la paz como un bien insuficiente. Las doctrinas nacional-socialistas y fascistas, que tuvieron como exponentes prácticos a Hitler y Mussolini, erigen a la violencia como el centro del accionar para obligar al coasociado a cumplir las políticas estatales que exigen el sacrificio de la vida humana incluso en pos de la conservación y expansión del Estado. El holocausto judío (6 millones de muertos), el genocidio armenio (1.5 millones de muertos), el exterminio de los Jemeres Rojos, etc. son caro ejemplo del paroxismo violento.


  CONSTRUCCIÓN DEL DERECHO HUMANO A LA PAZ


  El Derecho a la Paz tiene un carácter bifronte: es un derecho y es un deber.


  La Asamblea General de la ONU proclamó que “los pueblos de nuestro planeta tienen el sagrado derecho a la paz” (Resolución 39/11 por la que se aprobó la “Declaración sobre el derecho de los Pueblos a la Paz”, el 12 de noviembre de 1984).


  El mayor desarrollo positivo está en la Declaración de Oslo sobre el Derecho a la Paz de UNESCO (1997), la cual define a la paz como un derecho humano inherente a la dignidad de todo ser humano y también como un deber.


  Ya anteriormente, la Resolución 33/73 de 15 de diciembre de 1978 denominada “Declaración sobre la preparación de las sociedades para vivir en paz” establece un derecho inmanente de las personas, los estados y toda la humanidad a vivir en paz. Y es evidente que la tolerancia, la igualdad sin discriminación alguna, la responsabilidad del estado en la promoción de una cultura de paz y la postura anti-armamentista y anti-belicista, son premisas del derecho a la paz.


  Hay que aclarar que el derecho a la paz, o si se prefiere el derecho a vivir en paz, no se ha configurado aún como un derecho humano en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pese a que el recorrido impulsado por diferentes organizaciones sea manifiesto, así como también por la doctrina que lo considera un derecho emergente.(Garrido Gómez, 2011). Sin embargo, no podríamos ignorar los precedentes normativos con los que cuenta la Asamblea General de las Naciones Unidas, como son las Declaraciones sobre la preparación de las sociedades para vivir en paz de 1978 y sobre el Derecho de los Pueblos a la paz de 1984, así como los trabajos avanzados sobre la materia de la UNESCO; destacable resulta el esfuerzo de la Asociación Española para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos desde 2004. El 1 de diciembre de 2005 un seminario de expertos organizado por la Asociación Española y la Unesco aprobó la Declaración de Gernika sobe el Derecho Humano a la paz, que emprende una titánica labor para recoger en categorías jurídicas todo aquello que la sociedad civil entiende por significado de paz, partiendo del reconocimiento de la paz como derecho humano enmarcado en la solidaridad y además síntesis de otros derechos ya codificados.


  El 30 de octubre de 2006 se produce la Declaración de Luarca sobre el Derecho Humano a la Paz, con una gran difusión mundial.


  El 10 de diciembre de 2010 se aprobaron en Santiago de Compostela la Declaración de Santiago sobre el Derecho Humano a la Paz y los Estatutos del Observatorio Internacional del Derecho Humano a la Paz, con ocasión del Foro Social Mundial de 2010 sobre la Educación para la Paz.


  El tema desde el punto de vista doctrinario reviste la mayor importancia, por cuanto podemos pasar revista a la situación colombiana tomando en consideración distintos elementos de la Declaración de Santiago, como son:


  La concepción de paz positiva como presupuesto para el reconocimiento efectivo de todos los derechos humanos, incluidos los DESC, el derecho a la seguridad humana y el derecho al desarrollo.


  Los derechos de los pueblos indígenas.


  El derecho de las víctimas de las violaciones de los derechos humanos a conocer la verdad y obtener justicia y reparación.


  El reconocimiento de la contribución significativa de las mujeres a la construcción, consolidación y mantenimiento de la paz tras los conflictos.


  Se puede realizar un mapeo estructural de los avances sobre derecho humano a la paz en cualquier país con base en indicadores tales como:


  Estructura del Estado (donde figuran medios de comunicación, sistema electoral, acceso eficiente a la justicia, etc.).


  Reconciliación nacional (pasando por temas de identidad dentro de la diversidad)


  Fin de la impunidad


  Participación ciudadana


  Reconocimiento de los pueblos indígenas


  Rol de la mujer en el proceso de paz


  Seguridad ciudadana


  Eliminación de las desigualdades en el ejercicio de los DESC


  Importantes antecedentes de Derecho a la paz, son:


  Declaración de Nagoya sobre el derecho humano a la paz (3 de diciembre de 2011)


  Declaración de Tokio sobre el derecho humano a la paz (10 de diciembre de 2011).


  Solicitud de la Universidad de Oviedo y de las instituciones Asturianas a la UNESCO para que se establezca la primera cátedra UNESCO de Derecho Humano a la paz. (Oviedo, 21 de diciembre de 2011).


  La Declaración de Barcelona sobre Derecho a la Paz de 2010 entra a señalar los elementos del derecho humano a la paz, con titulares y deudores. Dentro de los primeros figuran las personas, los grupos, los pueblos y toda la humanidad. Todos poseen el derecho inalienable a una paz justa, sostenible y duradera.


  Se considera a los Estados como los principales deudores del derecho humano a la paz, el cual deberá realizarse sin discriminación alguna.


  La deconstrucción bélica parte de una educación renovadora para construir identidades no violentas.


  Frente a conceptos que hicieron carrera en Colombia como el de “seguridad democrática”, se erige el de seguridad humana, que involucra la libertad frente al miedo y frente a la necesidad, en lo que Galtung ha denominado la paz positiva.


  Esa defensa de la libertad frente a la necesidad implica el disfrute del derecho al desarrollo sostenible y a los DESC, particularmente el derecho a la alimentación, agua potable y saneamiento, salud, abrigo, vivienda y educación y el derecho al trabajo, muy en la línea de pensadores como Amartya Sen y Martha Nussbaum.


  Como derecho emergente, el derecho a la paz en la Declaración de Barcelona incluye el derecho a la educación en y para la paz y los demás derechos humanos, el derecho a vivir en un entorno seguro y sano, el derecho a la desobediencia civil y a la objeción de conciencia, el derecho de resistencia contra la opresión y el totalitarismo, el derecho al desarme, las libertades de pensamiento, opinión, expresión, conciencia y religión, el derecho al refugio, el derecho a emigrar y participar, los derechos de la víctimas, tratamiento para grupos de especial vulnerabilidad y las obligaciones derivadas de la realización efectiva del derecho a la paz, donde la principal tarea recae en los Estados y en la ONU.


  En la Declaración de Santiago de Compostela se recoge un proceso de codificación de la sociedad civil internacional que pasa a trabajos del Consejo de Derechos Humanos, donde su Comité Asesor se ha venido ocupando de impulsar la iniciativa. En tal sentido, es notorio mencionar la consagración del 21 de septiembre como Día Internacional de la Paz. Paz, seguridad, desarrollo y Derechos Humanos, ligados indisolublemente, es lo que llevó a Kofi Annan en su condición de Secretario General de la ONU a expresar el 20 de octubre de 1997 en Chicago:


  “Durante la guerra fría, la paz y la seguridad tendían a ser definidas simplemente en términos del poder militar o del equilibrio del terror. Hoy en día, tenemos una mayor valoración de las fuentes no-militares del conflicto. Sabemos que la paz duradera requiere de una visión más amplia que incluya a la educación y la alfabetización, la salud y la nutrición, los derechos humanos y las libertades fundamentales. Sabemos que no podemos estar seguros en medio del hambre. No podemos construir la paz sin aliviar la pobreza. No podemos construir la libertad sobre cimientos de injusticia”. (Villán Durán, 2013)


  La consecución de la paz positiva tiene premisas imprescindibles, como son la eliminación de toda clase de violencia, en especial la violencia económica, estructural, política o cultural de cualquier tipo, dado que son caldo de cultivo de nuevas violencias. Los recientes actos de protestas de ciudadanos estadounidenses contra represiones policiales de carácter racista son claro ejemplo de lo que no debe ocurrir. Para que estas premisas se materialicen es necesario impulsar el desarrollo económico, social y cultural de las poblaciones para satisfacer las necesidades de los seres humanos, en medio de la defensa de la dignidad de la persona humana cono fuente inagotable de preservación para la conquista de la protección efectiva de todo el catálogo de derechos humanos.


  La Declaración de Santiago eleva a derecho inalienable la realización de una paz justa, sostenible y duradera, y entrega la titularidad a personas, grupos, pueblos y toda la humanidad, superando la anacrónica concepción westfaliana estatalista y reduccionista. Como derecho emergente es individual y colectivo, además de ser un derecho de síntesis por cuanto involucra otros derechos humanos y porque su realización efectiva abarca la de otros derechos inescindibles para su concreción.


  Es trascendente resaltar que la cláusula de no discriminación oblitera criterios de sesgo basados en aspectos tales como raza, descendencia, origen nacional o étnico o social, color, sexo, orientación sexual, idioma, religión o convicción, opinión política o de otro tipo, posición económica o de patrimonio, diversidad funcional física o mental (que no minusvalía), estado civil, nacimiento o cualquier otra condición.


  La Declaración de Santiago, en consonancia con la Declaración de la Asamblea General de la ONU sobre el Derecho de los Pueblos a la Paz (1984) considera que este derecho emergente cubre a “todos los pueblos de nuestro planeta”, titularidad que se extiende a toda colectividad humana, como los pueblos indígenas o las minorías religiosas, étnicas o lingüísticas que habitan en uno o varios Estados. Los orígenes provienen de Francisco de Vitoria y su concepto de ius gentium, brillantemente planteados por el Juez Antonio Cancado Trinidade en su voto concurrente en la sentencia de la CIDH en el caso de la Comunidad Moiwana c. Surinam: “Es importante rescatar esta visión universalista en el proceso actual de humanización del derecho internacional y de interpretación del nuevo ius gentium del siglo XXI… Los seres humanos, de forma individual y colectiva, han surgido como sujetos del derecho internacional. Los derechos protegidos revelan una dimensión individual y una colectiva o social; pero son los seres humanos, miembros de esas minorías o colectividades, quienes son, en última instancia, los titulares de esos derechos”. (Corte Interamericana de DDHH, 2005).


  Los pueblos del orbe (cono las personas) tendrán, entonces, derechos como:


  
    	El derecho a vivir en un entorno seguro y sano.


    	El derecho a que se aplique efectivamente el sistema de seguridad colectiva de la Carta de Naciones Unidas.


    	El derecho al desarrollo y a que se eliminen los obstáculos que impiden su realización.


    	El derecho a vivir en un medio ambiente sostenible y seguro; el derecho a no ser considerados como enemigos por ningún Estado.


    	El derecho de resistencia contra los regímenes que violen el derecho de libre determinación de los pueblos, cometan crímenes internacionales o incurran en otras violaciones graves, masivas o sistemáticas de los derechos humanos, lo que lleva como complemento su derecho a oponerse a la guerra, a toda propaganda a favor de la guerra o la incitación a la violencia, a los crímenes contra la humanidad y a las violaciones del mismo derecho humano a la paz que la Declaración de Santiago pretende codificar y desarrollar. La Declaración de Santiago no acoge el derecho de rebelión, que sí estaba contemplada en la Declaración de Luarca.

  


  El derecho a exigir de los Estados su desarme, bajo control internacional. Derivado de esto, los pueblos tienen derecho a que los recursos liberados por el proceso de desarme se destinen a su desarrollo económico, social y cultural y, en definitiva, a acabar con las desigualdades, la exclusión social y la pobreza extrema que son causa de inestabilidad, inseguridad y conflictos. Al respecto, la Comisión de Derechos Humanos de la ONU consignó: “todos los Estados deben promover el establecimiento, mantenimiento y fortalecimiento de la paz y la seguridad internacionales y, a tal fin, deben hacer cuanto está a su alance para lograr el desarme general y completo bajo un control internacional eficaz, así como asegurar que los recursos liberados gracias a las medidas efectivas de desarme se utilicen para el desarrollo global, en particular el de los países en desarrollo”[bookmark: _ftnref1][1].


  
    	El derecho a recibir y a acceder a información de distintas fuentes y no censurada, lo que contribuye a eliminar las manipulaciones favorables a los objetivos bélicos o de agresión.


    	Finalmente, la Declaración de Santiago pone énfasis en todos los derechos que el DIDH garantiza a los pueblos indígenas, en particular sobre su patrimonio territorial y cultural (vivir y disfrutar de sus tierras y riquezas naturales y la protección efectiva de su patrimonio cultural) en especial por su condición de alta vulnerabilidad.

  


  Debemos enfatizar en cuanto a sujetos y actores obligados a acatar estos mandatos, donde entran Estados y organizaciones internacionales; las empresas, individuos y otros actores sociales responderían en el plano interno, con la excepción de los individuos que atenten contra la paz , responsabilidad que podría ser examinada en el ámbito internacional.


  La paz en esta Declaración se constituye en indivisible y debe ser mundial. La paz es más que la ausencia de guerra, es la vinculación a la defensa de los DDHH.


  Los esfuerzos de la sociedad civil internacional no han sido en vano: mediante la Resolución 14/3 del Consejo de DH, de 17 de junio de 2010, se reconoció la importante contribución de la sociedad civil para la creación del derecho humano a la paz y encargó a su Comité Asesor para redactar una declaración sobre el derecho de los pueblos a la paz.


  Esos esfuerzos se consignan en la Declaración de Bilbao sobre el Derecho Humano a la Paz, de 24 de febrero de 2010. También la Declaración de Barcelona sobre el Derecho Humano a la Paz de 2 de junio de 2010.


  Como vimos, la Declaración de Barcelona aprobó el 10 de diciembre de 2010 la Declaración de Santiago sobre el Derecho Humano a la Paz y los Estatutos del Observatorio Internacional del Derecho Humano a la Paz.


  La Declaración de Santiago se sometió en 011 a la consideración del Consejo de DH de la ONU y de su Comité Asesor, instándose a continuar la codificación del derecho humano a la paz.


  La Declaración de Bilbao en la relación de contenidos del Derecho Humano a la paz, establece que la educación y socialización para la paz es condición sine qua non para desaprender la guerra y construir identidades desligadas de violencia. Igualmente, es necesario el disfrute de los DESC para que la libertad y la superación de la necesidad vayan de la mano. Se crea el derecho de no participar en conflictos armados internacionales o nacionales, muy en sintonía con el derecho a la objeción de conciencia. Se pone freno a la obediencia debida, la cual se puede desatender cuando vulnera normas humanitarias de mayor jerarquía sin que se convierta en delito militar. Se permite la objeción fiscal cuando quiera que los impuestos se destinen a operaciones bélicas que vulneren las normas humanitarias. Se prohíbe la glorificación de la violencia o su culto. Se establece el derecho de personas y pueblos a recibir información veraz, fidedigna, contrastada, seria y rigurosa, carente de manipulación. Derechos de las víctimas a verdad, justicia, reparación y garantías de no repetición.


  En la Declaración de Luarca (Asturias) se introduce un concepto kelseniano en su preámbulo, cuando dice: “4. Estimando que el Derecho internacional constituye un instrumento cuya aplicación adecuada y efectiva es indispensable para la consecución de la paz, y que ésta es responsabilidad compartida de las mujeres y los hombres, pueblos, Estados, Organizaciones internacionales, sociedad civil, empresas y otros actores sociales y, en general, de toda la comunidad internacional”.


  En sus numerales 6 y 7, introduce importantes antecedentes, tales como:


  Declaración de Estambul, aprobado por la XXI Conferencia Internacional de la Cruz Roja mediante su resolución XIX (1969), en la que se declara que el ser humano tiene derecho a disfrutar de una paz duradera.


  La Resolución 5/XXXII (1976) de la Comisión de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en la que se afirma que toda persona tiene derecho a vivir en condiciones de paz y seguridad internacional;


  Resolución de la Asamblea General de la ONU 33/73, de 15 de diciembre de 1978, que aprueba la Declaración sobre la preparación de las sociedades para vivir en paz;


  Resolución 39/11, de 12 de noviembre de 1984, que proclama la Declaración sobre una Cultura de Paz.


  Declaración de Río sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992.


  Resolución 55/282 de 7 de septiembre de 2001, en la que se decidió observar el Día Internacional de la Paz el 21 de septiembre de cada año.


  Luarca también incorpora en el numeral 13 la promoción de la cultura de paz, por medio de la redistribución mundial de los recursos y la realización de la justicia social, buscando la eliminación de las desigualdades, la exclusión y la pobreza, que generan violencia estructural incompatible con la paz a nivel interno e internacional.


  Respecto a los titulares del derecho a la paz, Luarca los centra en los pueblos, los grupos y las personas.


  El derecho a la seguridad humana tiene que ver, entre otros aspectos, con el derecho a disfrutar de condiciones laborales y sindicales dignas, y a la protección de los servicios sociales, en condiciones de igualdad de trato entre las personas que desempeñen la misma ocupación o prestación.


  Sobre el derecho a la resistencia, la Declaración incorpora que las personas y los pueblos tienen el derecho de oponerse a la guerra, a los crímenes de lesa humanidad, a las violaciones de derechos humanos, a los crímenes de genocidio y agresión, a toda propaganda a favor de la guerra o de incitación a la violencia y a las violaciones del derecho humano a la paz. Un punto que suscitó natural debate fue el de derecho a la rebelión, que posteriormente en la Declaración de Santiago se eliminó.


  También observa el derecho al desarme, el cual implica que todos los Estados procedan, conjunta y coordinadamente, en un plazo razonable, a un desarme genera, transparente, bajo control internacional eficaz y completo.


  La Declaración de Santiago, por su parte, precisa los titulares (personas, pueblos, etc.) y deudores (Estados) del derecho humano a la paz. Fija los elementos del contenido material del derecho humano a la paz, cuales son:


  El derecho a la educación en y para la paz y los demás derechos humanos.


  El derecho a la seguridad humana y a vivir en un entorno seguro y sano.


  El derecho al desarrollo y a un ambiente sostenible


  El derecho a la desobediencia civil y a la objeción de conciencia


  El derecho de resistencia contra la opresión.


  El derecho al desarme.


  Las libertades de pensamiento, opinión, expresión, conciencia y religión.


  El derecho al refugio.


  El derecho a emigrar y a participar.


  Los derechos de las víctimas de las violaciones a los derechos humanos a la verdad, la justicia y la reparación. Y los derechos de las personas pertenecientes a personas en grupos de situación de vulnerabilidad.


  El artículo 13 se refiere en ocho párrafos a las obligaciones para la realización del derecho humano a la paz, que incumben esencialmente a los Estados y a las organizaciones internacionales; si bien las empresas, otros actores sociales y la comunidad internacional deben sentirse involucrados. Los Estados tienen la responsabilidad de proteger a la humanidad del flagelo de la guerra, pero respetando el principio de no intervención en el territorio de otro Estado, pues toda acción militar fuera del marco legal establecido en la Carta de las Naciones Unidas, es contraria al derecho humano a la paz. Desde luego, esto nos lleva a pensar en una profunda reingeniería al Consejo de Seguridad, que sigue intocable luego de la Segunda posguerra.


  La Declaración de Santiago, igualmente, llama a la codificación y desarrollo progresivo del derecho humano a la paz, y lo cataloga como derecho con entidad propia, vocación universal y carácter intergeneracional. Considera que la Corte Penal Internacional está llamada a juzgar dentro de sus competencias los crímenes contra el derecho a la paz.


  También insta a la promoción de una cultura de paz, que deberá estar permeada de la eliminación de las desigualdades, la exclusión y la pobreza, causantes de la violencia estructural que es incompatible con la paz.


  Afirma que la paz debe estar basada en la justicia y que, por tanto, todas las víctimas sin discriminación tienen derecho a su reconocimiento como tales, a la justicia, a la verdad, así como a una reparación efectiva de conformidad con lo dispuesto en la resolución 60/147 de la Asamblea General de la ONU, de 16 de diciembre de 2005, que aprueba los Principios y directrices básicos sobre el derecho de las víctimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, contribuyendo así a la reconciliación y al establecimiento de una paz duradera. Es consciente de que la impunidad es incompatible con la paz y la justicia. La disciplina militar se enmarca en estos criterios.


  Se muestra muy preocupada por la privatización de la guerra con elementos como mercenarios dentro del escenario de la guerra.


  Rinde tributo a los movimientos e iniciativas por la paz y que cristalizan en instrumentos como:


  Programa de La Haya por la Paz y la Justicia para el siglo XXI, aprobado en 1999 por la Conferencia del llamamiento de La Haya por la Paz.


  La Carta de la Tierra adoptada en La Haya en julio de 2000


  La Declaración Universal de los Derechos de la Madre Tierra, adoptada en Cochabamba en abril de 2010, en el marco de la Conferencia Mundial de los Pueblos sobre el Cambio Climático y los Derechos de la Madre Tierra.


  El Derecho a la paz exige la eliminación de toda forma de discriminación negativa, introduciendo la figura de la diversidad funcional, aggiornando el lenguaje.


  La guerra preventiva constituye un crimen contra la paz, enfatiza la Declaración.


  Se crea un Grupo de Trabajo con funciones específicas, dentro de las cuales una muy importante resulta ser la de realizar investigaciones in loco sobre violaciones del derecho humano a la paz e informar a los órganos pertinentes. También el de remitir al Fiscal de la Corte Penal Internacional o a cualquier otra jurisdicción penal internacional competente toda información fidedigna sobre cualquier situación en que parezcan haberse cometido crímenes de la competencia de la Corte o de la jurisdicción penal internacional de que se trate.


  Resulta interesante resaltar la aprobación del Observatorio Internacional del Derecho Humano a la Paz el 10 de diciembre de 2010 dentro del Congreso de Santiago. Dicho Observatorio estará encargado de preparar las acciones urgentes específicas que le hagan llegar las Organizaciones de la Sociedad Civil a favor de personas o pueblos que denuncien violaciones graves del derecho humano a la paz, para ser dirigidas a los órganos competentes de las Naciones Unidas.


  El derecho material aplicable por el Observatorio será el contenido en la Declaración de Santiago y, subsidiariamente, en las Declaraciones sobre el Derecho Humano a la paz aprobadas en Luarca (30 de octubre de 2006), Bilbao (24 de febrero de 2010) y Barcelona (2 de junio de 2010).


  El Observatorio se erige en organización permanente para la promoción del derecho humano a la paz colocada a disposición de la sociedad civil. El mismo insta a Estados, organizaciones internacionales y demás actores concernidos a adecuar sus políticas a los basamentos básicos de la Carta de las Naciones Unidas, que a su vez son pilares básicos sobre los cuales se construye el derecho humano a la paz:


  El sistema de seguridad colectiva que prohíbe la amenaza o el uso de la fuerza e indica las vías de arreglo pacífico de controversias conforme al derecho internacional; El desarrollo económico y social de los pueblos y el respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales de todos, sin discriminación.


  En la Declaración de Santiago es importante añadir la conexión iusfilosófica con el sistema de Naciones Unidas, puesto que “la paz universal y permanente solo puede basarse en la justicia social” (Constitución de la OIT); aspira a elevar los niveles de nutrición y vida de los pueblos y erradicar el hambre (Constitución de la ONU para la agricultura y la alimentación FAO); y afirma que “la salud de todos los pueblos es una condición fundamental para lograr la paz y la seguridad” (Constitución de la OMS)”.


  Esta Declaración de Santiago nos recuerda importantes antecedentes normativos internacionales, que se deben considerar a la hora de un análisis sobre irenología:


  Resolución 2625 (XXV) del 24 de octubre de 1970 sobre las relaciones de amistad y de cooperación entre los Estados.


  Resolución 3314 (XXIX) de 14 de diciembre de 1974, por la que hace suya la “Declaración universal sobre la erradicación del hambre y la malnutrición”.


  La Resolución 3384 (XXX) de 10 de noviembre de 1975, titulada “Declaración sobre la utilización del progreso científico y tecnológico en interés de la paz y en beneficio de la humanidad”.


  La Resolución 3373 de 15 de diciembre de 1978, titulada: “Declaración sobre la preparación de las sociedades para vivir en paz”.


  La resolución 39/11 de 12 de noviembre de 1984, titulada: “Declaración sobre el derecho de los pueblos a la paz”.


  Declaración de Estambul, aprobada por la XXI Conferencia Internacional de la Cruz Roja mediante su resolución XIX (1969), en la que se declara que el ser humano tiene derecho a disfrutar de una paz duradera.


  La resolución 5/XXXII (1976) de la antigua Comisión de Derechos Humanos de la ONU, en la que se afirma que toda persona tiene derecho a vivir en condiciones de paz y seguridad internacional.


  Las resoluciones 8/9 (18 de junio de 2008) y 11/4 (17 de junio de 2009) del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, sobre la promoción del derecho de los pueblos a la paz.


  La Resolución 55/2 de 5 de septiembre de 2000, titulada “Declaración del Milenio”, reiterada en la resolución 60/1 de 15 de septiembre de 2005, titulada “Documento final de la Cumbre Mundial 2005”.


  La Resolución 55/282 de 7 de septiembre de 2001, por la que se invita a observar el Día Internacional de la Paz el 21 de septiembre de cada año.


  El Consejo de Derechos Humanos en sus últimos años ha tenido una importante actuación en cuanto al derecho a la paz se refiere. Desde 2008 el Consejo de la ONU ha vinculado el derecho a la paz con los llamados derechos emergentes o de la solidaridad, el derecho a un orden internacional democrático y equitativo y el derecho de los pueblos a la paz. Esos derechos ostentan una doble condición jurídica, al igual que los otros derechos de solidaridad que se reivindican a partir de la Declaración sobre el Derecho al Desarrollo de 1986, individual y colectiva. Ambas aristas desembocan en la afirmación de la paz como derecho humano, del que son titulares pueblos e individuos. Las 2.000 organizaciones de la sociedad civil que han participado en las deliberaciones en estos últimos años han señalado que también son titulares de ese derecho las minorías y la humanidad. ¿Por qué? Pues esencialmente porque una vida donde no esté presente la guerra lleva a las poblaciones e individuos a mayores cotas de bienestar material que ahora se llama el “buen vivir” y a ejercer plenamente los derechos humanos reconocidos para todos.


  No podemos omitir el importante documento denominado Declaración de Derechos Humanos Emergentes (Monterrey, noviembre de 2007), en el que se recoge el derecho humano a la paz. La Declaración de Derechos humanos Emergentes es una iniciativa de la sociedad civil que tiene por objeto “contribuir a diseñar un nuevo horizonte de derechos que oriente los movimientos sociales y culturales de las colectividades y de los pueblos y, al mismo tiempo, se inscriba en las sociedades contemporáneas, en las instituciones, en las políticas públicas en las agendas de los gobernantes desde una nueva relación entre sociedad civil global y el poder”.


  En esta Declaración se recoge una formulación del derecho a la paz: “Todos los seres humanos y los pueblos en que se integran tienen derecho a que la vida humana quede garantizada por un sistema social en el que los valores de paz y solidaridad sean esenciales y en el que los conflictos se resuelvan mediante el diálogo y otras formas de acción social pacíficas. Este derecho humano fundamental comprende el derecho de toda persona a la objeción de conciencia frente a las obligaciones militares. Toda persona integrada en un ejército tiene derecho a rechazar el servicio militar en operaciones armadas, internas o internacionales, en violación de los principios y normas del DIH, o que constituyan violación grave, masiva y sistemática de los derechos humanos”.


  Como vemos, se trata de un derecho simultáneamente individual y colectivo, en que la paz es a la vez un valor y un derecho.


  Es esencial que se produzca la pronta codificación del Derecho Humano a la paz, pues la misma es objeto de vulneraciones continuas, como quiera que hay 40 conflictos armados en el mundo, muchos olvidados (Colombia tiene uno de los más antiguos); la carrera mundial de armamentos, cada día más sofisticados, cuyas cifras causan escalofrío y con las cuales se podría paliar el hambre en el mundo. También tenemos la violencia estructural que incuban la pobreza extrema y la hambruna, situación que afecta a más de mil millones de personas en el mundo, especialmente en la periferia, aunque hoy en día por el modelo económico alcanza a países del centro, como algunos de la U. E., como Grecia. Finalmente, la violencia cultural (de género, escolar, familiar, laboral, etc.) que incide grotescamente en la ruptura de lazos sociales en todo el mundo.


  LA ESQUIVA PAZ EN COLOMBIA


  Según el Informe ¡Basta Ya! es posible afirmar que el conflicto armado colombiano ha provocado aproximadamente 220.000 muertos desde 1985 hasta 2013. De esas muertes el 81,5% corresponde a civiles y el 18,5% a combatientes; es decir que aproximadamente ocho de cada diez muertos han sido civiles y que, por lo tanto, son ellos –personas no combatientes según el DIH- los más afectados por la violencia.


  Se desarrollan en La Habana los diálogos con el grupo guerrillero más numeroso de Colombia, las FARC, en el marco del “Acuerdo General para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y duradera”. Varios fenómenos novedosos permiten vislumbrar con esperanza que esta vez sí pueda llegarse a un acuerdo para cesar las hostilidades:


  Realismo político basado en la cronología: las generaciones de guerrilleros en La Habana tienen muchos años de estar en la guerra, su comandancia supera en varios casos los sesenta años y el carácter vital hace que se piense en una vida más tranquila, lejos de los avatares del conflicto armado.


  El panorama Latinoamericano: los triunfos visibles de la izquierda en varios países permiten vislumbrar que es por la vía de las urnas como se conquista el poder. Las cifras de superación de la pobreza en países como Bolivia y Ecuador, entre otros, permiten expresar el éxito en los gobiernos de ese talante. Clave ha sido la orientación del fallecido presidente de Venezuela Hugo Chávez en su mensaje a los combatientes de las FARC, así como de los hermanos Castro al frente del Gobierno de Cuba, en el sentido de mostrar lo anacrónica que resulta la lucha armada para la conquista del poder en este siglo XXI.


  El desbalance militar: si bien existe un empate militar negativo en este medio siglo de confrontación, al impedir el exterminio total de la guerrilla, así como tampoco la toma del poder central por parte de la misma, lo cierto es que las estrategias y equipamientos tecnológicos y militares de las Fuerzas Armadas colombianas superan largamente los de la insurgencia, como pueden ser los sistemas de interceptación de comunicaciones, los aviones fantasma, los bombardeos con localización de campamentos, etc., lo cual genera la necesidad de buscar una solución negociada, antes que persistir en el escenario bélico que si bien puede reponer a las bajas, se convierte en un círculo de nunca acabar merced a las limitaciones logísticas de la subversión.


  El mandato popular expresado en las urnas a la propuesta de paz del Presidente Santos, donde la izquierda democrática y buena parte del centro lo acompañaron en su reelección, especialmente por este punto.


  Colombia se ha acostumbrado desde hace tres años y más a escuchar términos como “rondas de negociaciones en La Habana”, “cese bilateral del fuego”, “armisticio”, y otros términos más propios de la jerga militar que de un país en paz. El proceso de Diálogo en La Habana tiene importantes avances como son:


  Acuerdo sobre puntos de la agenda como el problema agrario (base de la lucha de las FARC), la participación, los cultivos ilícitos y un avance sobre el tema de las víctimas (donde las FARC reconocen a las mismas), con la premisa de que nada está acordado hasta que todo esté acordado.


  El apoyo de la comunidad Internacional para el proceso. Inicialmente Cuba y Noruega como garantes, Venezuela como facilitador logístico y acompañante, Chile, y la principal potencia mundial: los Estados Unidos de América, cuyo presidente Barak Obama ha manifestado su apoyo al proceso enviando un delegado a La Habana. El Estado Vaticano por medio de su vocero el Papa ha anunciado la visita a Colombia para apoyar el proceso de paz. La Canciller Alemana ha delegado, igualmente, un vocero. Tanto la ONU como la Unión Europea, han expresado apoyos diversos al proceso.


  La liberación indemne de un General de la República retenido por la guerrilla en el Chocó.


  Los acuerdos para el desminado conjunto de las zonas afectadas por esta dolama, así como la tregua unilateral de las FARC desde diciembre pasado (certificada por la Defensoría del Pueblo) y el cese de los bombardeos por parte de las Fuerzas Armadas del Estado.


  La conformación de la Comisión Nacional de Paz como ente asesor del Presidente para el diálogo.


  La presencia de militares de alto rango en la mesa de La Habana en diálogo con sus adversarios, para buscar salidas realistas hacia un postconflicto sólido.


  Las alocuciones de personajes como el Fiscal General de la Nación sobre la viabilidad de aplicar una justicia transicional que acabe de una vez por todas este conflicto que ha lacerado nuestra Patria.


  Un sentimiento de desmilitarización creciente de la vida colombiana, con políticas como el servicio social sustitutorio, la objeción de conciencia al servicio militar obligatorio y la concepción de un ejército profesional que supere las visiones prusianas o napoleónicas, en construcción.


  El éxito de desmovilizados de otras facciones armadas como el M19 o el ELN, como en el caso de Antonio Navarro, quien fue destacado alcalde de Pasto y Gobernador de Nariño, hoy Senador de la República; el Alcalde de Bogotá Gustavo Petro, segundo cargo más importante del país; León Valencia, importante analista político, entre otros.


  Las producciones científicas de reinsertados en contra de la guerra y la necesidad de vincularse a procesos de paz y defensa de Derechos Humanos, como Alvaro Villarraga quien fuera del EPL y asesor en el Informe de “Basta Ya!”, Yezid Arteta excombatiente de las FARC y quien prestó un papel importante como analista en la Escuela de Paz de Vicent Fisas en Barcelona ; Carlos Arturo Velandia (“Felipe Torres”) exintegrante del ELN que cuenta en su libro su sueño: entrar a la Plaza de Bolívar montado en un tanque tomándose el poder, seguido del pueblo .


  La internacionalización de las relaciones jurídicas, en un mundo globalizado para bien de la defensa de los Derechos Humanos y de la responsabilidad estatal por violación de los marcos convencionales vinculantes.


  Desde luego, el proceso también ha tenido agudos contradictores, en especial expresado en voces como la del expresidente Alvaro Uribe Vélez y su grupo político, así como del Procurador General de la Nación. También es evidente el rechazo de la población a procesos de obstrucción de los diálogos, como interceptaciones ilegales, etc., que son motivo de investigación por parte de las autoridades competentes. Hoy, según los últimos sondeos, un 72% de la población está de acuerdo con el proceso de La Habana y la cesación del conflicto armado, lo cual garantizará seguramente un éxito en el referendo que se adelante. La pedagogía sobre el proceso ha surtido importantes efectos de carácter positivo en la legitimación del mismo, inclusive en sectores como los militares.


  En el documento suscrito el 26 de agosto de 2012 en Cuba, las partes –Gobierno y FARC-reconocen el derecho a la paz, al expresar: “con la decisión mutua de poner fin al conflicto como una condición esencial para la construcción de la paz estable y duradera”


  “Atendiendo el clamor de la población por la paz, y reconociendo que:


  “La construcción de la paz es asunto de la sociedad en su conjunto que requiere de la participación de todos, sin distinción, incluidas otras organizaciones guerrilleras a las que invitamos a unirse a este propósito”.


  Pero cuáles son los estándares de este proceso de justicia transicional?


  Muy reconfortantes han resultado las expresiones del exjuez Baltasar Garzón, quien trabajara en la Corte Penal Internacional al lado del Fiscal Luis Moreno Ocampo, cuando expresó: “No veo a la Corte Penal Internacional interviniendo en Colombia…El futuro de la paz en Colombia no depende exclusivamente del establecimiento de penas privativas de la libertad. Tampoco existe un estándar internacional que limite la efectividad de la pena a la pena privativa de libertad tradicional. Que tenga futuro el acuerdo de paz dependerá en primer lugar de la voluntad de las partes, y el honor que hagan al cumplimiento de las obligaciones que se deriven de él. También de la sociedad en su conjunto que vea en su concreción la oportunidad de transitar al fortalecimiento de las instituciones democráticas, inclusivas y garantistas. No se puede tergiversar el papel de la Corte Penal Internacional y su competencia ante el incumplimiento del deber de investigar y sancionar las más graves violaciones internacionales. Su rol proviene de una obligación contraída de manera voluntaria y convencional del estado colombiano, el cual no limita la capacidad de crear medidas especiales de cumplimiento de penas o penas alternativas, siempre y cuando estas sean efectivas y permitan contribuir a la garantía de los derechos de las víctimas, la verdad, y a garantizar la no repetición de los hechos atroces del pasado. Lo que se debe evitar es la impunidad”.


  El Derecho a la Paz ha sido motivo de pronunciamientos por parte de la Corte Constitucional en sentencia C-048 de 2001 insertó: 7. Como acertadamente lo afirmaron algunos de los intervinientes, la Carta de 1991 es una “Constitución para la paz”. En efecto, el Constituyente otorgó a la noción jurídica de la paz un triple carácter, pues la consideró un valor de la sociedad, fundamento del Estado y de los derechos humanos (preámbulo); la concibe como un fin esencial que irradia el ordenamiento jurídico y que, como principio, debe dirigir la acción de las autoridades públicas (art. 2). Y, también la entiende como un derecho constitucional (art. 22), que si bien es cierto no es de aplicación inmediata, no es menos cierto que el mandato debe dirigir la acción de los particulares y las autoridades.” En ese mandato se orienta la acción institucional para poner fin a uno de los conflictos más largos en la historia de la humanidad.


  Igualmente, es un proceso que si tiene éxito permitirá liberar importantes recursos financieros y humanos para el desarrollo del país. “En 2009, profesionales de la Contraloría Delegada para la defensa expusieron, en la revista Economía Colombiana, que entre el año 2013 y el año 2019 el sector defensa y seguridad nacional requeriría entre 22 y 27 billones de pesos anuales, respectivamente, del presupuesto de la nación, si el conflicto continúa como hasta ahora ha acontecido pese a los esfuerzos por conseguir la paz. Por lo tanto, se estima un aumento anual de un billón de pesos aproximadamente”. ¿cuántas universidades, escuelas, hospitales, viviendas, unidades productivas generadoras de empleo, etc., podríamos construir y generar con esa cifra?


  Si la paz es un derecho de obligatorio cumplimiento según el artículo 22 de la Carta Política colombiana, es menester buscar fórmulas para compaginar el goce de ese derecho con la justicia transicional. En principio sólo tenemos dos opciones: continuar esta guerra fratricida con más miles de muertos y mutilados, o entrar en un proceso de difícil convergencia –lo admito- entre paz y justicia, donde será esencial respetar los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia, la reparación y las garantías de no repetición, como se señala en los principios de Joinet. Esto permitiría la estabilidad de los acuerdos en el tiempo.


  Si ben el Presidente Santos recientemente ha afirmado que las FARC deben reconocer un castigo por sus acciones, el tema tiene muchas aristas de discusión. Las Farc han anunciado que no pagarían ni un solo día de cárcel.


  La contextualización del proceso exige mirar con cuidado los procesos en otras latitudes. El colombiano es un conflicto sui generis. En contraste, ¿cuáles serán los beneficios recibidos por los agentes estatales responsables de acciones como los 2.000 falsos positivos o técnicamente ejecuciones extrajudiciales?


  Si bien en la jurisdicción internacional están prohibidas las amnistías generales e incondicionadas, donde caben las autoamnistías, el marco jurídico para la paz en Colombia permite criterios de selección y aplicación de penas alternativas. El deber de investigar, juzgar y sancionar nos permite entrar en campos de la penología alternativa, donde no solamente cabe la retribución tradicional, sino la justicia restaurativa.


  La Comisión Interamericana de DH estableció que en las dictaduras de Argentina y Uruguay las leyes de amnistía y punto final eran incompatibles con los deberes estatales de investigar, juzgar y sancionar. Aquí fueron preponderantes las medidas para esclarecer los hechos e identificar a los responsables de las violaciones, tanto como reparar a las víctimas.


  Frente a la Ley de autoamnistía chilena la Comisión consideró que las medidas adoptadas por el estado eran insuficientes frente al marco convencional exigible. Para El Salvador la Comisión solicitó la revocación de la amnistía de 1993, investigar y sancionar a los responsables y reparar a las víctimas.


  Por su parte, la Corte IDH en el caso Velásquez Rodríguez (un caso de desaparición forzada) ordenó al Estado Hondureño adelantar procesos penales contra los posibles responsables del crimen. Aquí la Corte indicó que los Estados están en la obligación de imponer a los responsables de las violaciones las sanciones pertinentes.


  En el caso de concesión de amnistías, la Corte IDH en el caso de la Masacre de El Mozote señaló que la amnistía salvadoreña impedía la investigación y juzgamiento de las personas que habían participado en la comisión de graves crímenes durante el conflicto armado.


  En la sentencia de la Corte IDH de 26 de mayo de 2010, caso Manuel Cepeda Vargas, se dijo que “la obligación de investigar conlleva el deber de dirigir los esfuerzos del aparato estatal para desentrañar las estructuras que permitieron esas violaciones, sus causas, sus beneficiarios y sus consecuencias, y no solo descubrir, enjuiciar y, en su caso, sancionar a los perpetradores inmediatos”, con lo cual nos lleva a un escenario que puede llamarse de macrocriminalidad.


  Para los que se centran únicamente en la justicia retributiva tradicional, hay que decir que la grave crisis afrontada por la justicia en Colombia ha hecho que de la Ley 975 mal llamada de justicia y paz con los paramilitares, en casi diez años de vigencia sólo se han dictado 14 sentencias respecto de un global de 35.000 desmovilizados, correspondiendo a una judicialización de 0,04%, según la Comisión Colombiana de Juristas.


  En el caso de la CPI, si bien no ha llegado un caso idéntico, podría pensarse en una mezcla de punibilidad con justicia transicional, donde los crímenes de lesa humanidad tendrían su condigna sanción, pero podrían considerarse mecanismos extrajudiciales de rendición de cuentas que expongan la verdad (caso Sudáfrica) y busquen la reconciliación, así como penas alternativas a la simple prisión. Aquí el principio de complementariedad del Estatuto de Roma frente a la cosa juzgada, dentro de los marcos exigidos por la CPI, podría ser una salida decorosa.


  Un caso hito de la Corte IDH ha sido Barrios Altos contra Perú, en la cual se dijo que “son inadmisibles las disposiciones de amnistías, las disposiciones de prescripción y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigación y sanción de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos, tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas”. (párrafo 41). Con esa autoamnistía se pretendía exonerar de responsabilidad a los militares, policías y civiles incursos en violaciones en derechos humanos entre 1980 y 1995. El caso Gomes Lund de la dictadura brasileña encontró incompatibilidad respecto a la Convención por establecer amnistías frente a graves violaciones de derechos humanos. También tenemos el caso Gelman, en Uruguay, donde no se aceptó la amnistía, así hubieran pasado procesos de refrendación, lo cual per se no le genera legitimidad ante el Derecho Internacional.


  El voto concurrente de Diego García Sayán en el caso de El Mozote nos lleva a presentar una importante luz para procesos de paz en conflictos internos: “La paz como producto de una negociación se ofrece como una alternativa moral y políticamente superior a la paz como producto del aniquilamiento del contrario. Por ello, el derecho internacional de los derechos humanos debe considerar a la paz como un derecho y al estado como obligado a alcanzarla”. (subrayo)


  En este caso, el Juez García Sayán fija la obligación de investigar, juzgar y sancionar en la investigación y esclarecimiento de los hechos, la identificación de las responsabilidades individuales y la aplicación de un castigo proporcional, pero con una importante advertencia: “aún cuando la aspiración de la justicia penal debe ser efectivizar satisfactoriamente estos tres ámbitos, si se dificulta la concreción de la sanción penal, los otros componentes no deberían verse afectados o diferidos”. (párrafo 28)


  Una propuesta para discutir sería abordar la diferencia planteada por Robert Alexy entre regla y principio. Las reglas son mandatos plenos destinados a cumplirse o incumplirse; los principios involucran el calificativo de optimización que ordenan que el fenómeno se realice atendiendo hasta el listón más alto las posibilidades fácticas y jurídicas. Entonces si el deber de investigar, juzgar y sancionar se toma como principio, puede modularse como un tránsito efectivo hacia una paz estable y duradera. Ello podría llevar incluso a la renuncia a la acción penal en ciertos casos, o a penas alternativas o simbólicas, en aras de no sacrificar el bien de la paz. Desde luego que deben estar asegurados los derechos de las víctimas a la verdad y a la reparación, así como a la no repetición.


  En esa línea, la Corte Constitucional colombiana señaló en sentencia C-370 de 1996: “El logro de una paz estable y duradera que sustraiga al país del conflicto por medio de la desmovilización de los grupos armados al margen de la ley puede pasar por ciertas restricciones al valor objetivo de la justicia y al derecho correlativo de las víctimas, puesto que de lo contrario, por la situación fáctica y jurídica de quienes ha tomado parte en el conflicto, la paz sería un ideal inalcanzable”. Entonces la Corte ubica como principio el deber de investigar y juzgar, dentro de la justicia transicional. Además, en la sentencia C-578 de 1995 la misma Corte Constitucional observó que los derechos fundamentales no son absolutos. Reglas sí serían la proscripción de la pena de muerte, la prohibición de la tortura y el principio de legalidad de la pena. Pero en la mayoría de los casos los derechos admiten ponderaciones. Podríamos mirar el ejemplo consabido entre derecho al trabajo y derecho al espacio público en el caso de los vendedores informales.


  En este sentido, un ejercicio que implique total amnistía o total castigo no trabaja la línea de ponderación y tampoco alimentaría una paz estable. En el Marco Jurídico para la Paz se establecen juicios penales contra los máximos responsables de crímenes de lesa humanidad, crímenes de guerra y genocidio, que podrían culminar con una pena alternativa a la prisión o con suspensión de la misma. En los demás casos cabría renuncia condicionada a la acción penal. Las condiciones podrían ser la dejación de las armas, el reconocimiento de responsabilidad, contribución efectiva al esclarecimiento de la verdad, reparación integral a las víctimas, desvinculación de menores, desminado, liberación de secuestrados, etc. Más allá de castigar o no, de juzgar o no, la importancia es cómo hacerlo, su forma.


  Ya lo dijo el Juez García Sayán en el caso Masacres de El Mozote vs El Salvador de 25 de octubre de 2012: “una alternativa moral y políticamente superior a la paz como producto del aniquilamiento del contrario”. La justicia retributiva tradicional se enfrenta a dos graves obstáculos: la negativa de la insurgencia a dejar las armas por cárcel y además la crisis de la justicia penal, que demuestra la cenicienta en que se ha convertido la rama judicial (14 condenas en 10 años en Justicia y paz, de un total de 4.400 postulados).


  Según el caso Cepeda Vargas, la Corte Interamericana se ha orientado en casos de macrocriminalidad de investigar para develar patrones y estructuras, en lo que se ha denominado enfoque holístico. La pena per se no siempre cumple su función y además puede generar venganzas privadas y justicia por propia mano. El Marco Jurídico para la paz permite que los máximos responsables puedan recibir una pena alternativa o una suspensión de la pena. Sin embargo, en la sentencia de la Corte Constitucional se dijo que al expedir la Ley estatutaria que desarrolle el Marco Jurídico para la Paz “el mecanismo de suspensión total de ejecución de la pena no puede operar para los condenados como máximos responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de manera sistemática”. La tasación de dicha pena será motivo de enconados debates en la mesa y por parte de los actores en Colombia.


  Los delitos políticos como sedición, rebelión y asonada podrían tener un tratamiento especial de amnistía según la normatividad interna e internacional, y es recomendable para el proceso de paz. Los delitos conexos tendrían un examen aparte, pero por ejemplo el homicidio y las lesiones causadas en combate e infracciones no graves al DIH podrían tener un tratamiento desde la perspectiva liberal del derecho penal.


  Para agentes estatales violadores de derechos humanos la justicia transicional debe exigir una reestructuración a fondo de los factores estructurales que llevaron a cometer crímenes, como las 2.000 ejecuciones extrajudiciales, la concurrencia con grupos paramilitares en determinadas operaciones –por acción o por omisión-, y en general las garantías de no repetición, siempre y cuando la verdad aflore junto a la reparación a las víctimas. Aquí debería revisarse el fuero penal militar y el sitio de reclusión de determinados oficiales de los mandos, tema que ha sido muy cuestionado por organizaciones defensoras de DDHH (caso Plazas Vega).


  CONCLUSIONES


  El ius ad bellum está en franca decadencia merced a los grandes esfuerzos de las sociedades civiles y varios gobiernos que buscan que Naciones Unidas marque un derrotero en materia de crear el derecho emergente y humano a la paz. Los hechos recientes, como las marchas multitudinarias por la paz, la creación de un Centro de Memoria sobre el Conflicto, la prórroga de la suspensión de bombardeos contra las FARC por otro mes, demuestran que hay una voluntad colectiva mayoritaria a favor de que Colombia tenga una oportunidad para crecer en medio de la paz, considerada no simplemente como el fin de la guerra, sino la construcción de una sociedad democrática con justicia social, donde los derechos humanos sean la guía permanente en la búsqueda de la felicidad de la Nación. Es necesario e imperioso que la ONU profiera una Declaración sobre el Derecho Humano a la paz y luego se suscriba un pacto Internacional, con base en la Declaración de Santiago que recoge los principales elementos consensuados por la sociedad civil y las organizaciones internacionales sobre el derecho humano a la paz.


  Para el caso de Colombia, existen estándares nacionales e internacionales que desde la modulación de las penas pueden acercar a las partes en conflicto para llegar a suscribir un acuerdo que de una vez por todas acabe con esta orgía tanática y fratricida. Un 72% del pueblo ve con buenos ojos la firma de este acuerdo.


  Los pueblos del mundo están a la expectativa de lo que acontezca en La Habana. También el ELN debería sumarse a otro proceso similar para llegar a saludables acuerdos en pro de una nueva República.


  La paz en el postconflicto deberá estar enmarcada de un compromiso institucional y ciudadano de reconstruir el tejido social hoy fracturado y avanzar por sendas de reconciliación desde la óptica del respeto activo, que no es la simple tolerancia del otro, del distinto. Ello implica el reconocimiento de la diversidad y la cultura del pluralismo, dentro del marco democrático. Para conquistar este propósito deberá adelantarse una formación en cultura de paz, donde la ética sea el eje vertebral camino por donde todos adelantemos nuestras actuaciones, pues la crisis de la justicia y del aparato estatal pasa por una crisis ética. Reformas estructurales en la tenencia de la tierra y del capital serán necesarias para una sociedad justa. También en la formación política de la ciudadanía, para que sepa elegir a los más destacados en los cargos de representación popular y no se preste a manipulaciones envilecidas, donde la educación de calidad sea el eje axial. La reforma electoral es imprescindible consensuarla. El mérito y no la palanca será el criterio para la escogencia de los funcionarios públicos. En fin, estamos necesitando muchas manos y voces que emprendan la nueva conquista de la paz con justicia social, donde están presentes las políticas de redistribución de ingreso y riqueza, muy en la línea de Piketty y Sen. Ese es el llamado. Colombia no está condenado, ni mucho menos genéticamente, a ser eternamente un pueblo violento. Es el momento de los grandes cambios y compromisos. Los actores armados debe entenderlo así y no dejar pasar esta oportunidad histórica que nos brinda la coyuntura. De lo contrario, seguiremos contando los millares de muertos a que nos tiene acostumbrado este panorama desolador. La luz brilla en el horizonte y debemos salir de la caverna. Ese es un imperativo de acción. En esta forma, el derecho humano a la paz no será un canto a la bandera, sino la materialización de los anhelos de millones de compatriotas. Como dijo Tzvetan Todorov: “el mal sufrido debe inscribirse en la memoria colectiva, pero para dar una nueva oportunidad al porvenir”.
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  RESUMEN


  Está investigación partió del artículo 22 de la Constitución Política referente a la paz como derecho y deber, por tanto de obligatorio cumplimiento, según lo planteado en la Asamblea constituyente de 1991. Extrapolando su sentido, la paz está, según JULIETA LAMAITRE RIPOLL, fundada en los discursos de los políticos tradicionales, es decir, “la paz política” o el consenso, de más derechos y democracia, si se pretende una paz duradera, debe ser acordada entre la diversidad de actores políticos, filiaciones e ideologías. En otras palabras, el concepto resulta ser creación de los intelectuales liberales y de izquierda de la Asamblea constituyente de 1991.


  El artículo mira la posibilidad de paz duradera en Colombia a partir de lo ya indicado pero frente a tres dilemas constitucionales: Marco Jurídico para la paz, acuerdos y ratificación de paz entre el gobierno colombiano y la Farc, así como la materialización del Estado del Social de Derecho.


  Se pretendió resolver si el proceso de paz dentro del paradigma del Estado Social de Derecho, a través de la paz como una de sus categorías, constituye una aporía con relación al marco jurídico de la paz y lo que se espera en los diálogos entre el gobierno y las FARC. Es decir, se tiene como objetivo diseñar un Paradigma de paz negativa y positiva que concilie los dilemas constitucionales que obstaculizan y viabilizan una paz duradera en Colombia.


  PALABRAS CLAVES
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  SUMMARY


  This research paper derives from Article 22 of the Constitution related to peace as a right and duty therefore mandatory, situation arising from the 1991 Constituent Assembly, impregnating its sense, “peace should be established in speeches” according to JJulieta Lamaitre Ripoll, from the traditional politicians, that is to say "political peace" or “consensus”, more rights and democracy if a lasting peace is intended, agreed between the diversity of political actors, ideologiesand affiliations, in the words of Lamaitre Ripoll. In other words, it turns to be the creation of the Constituent liberal intellectuals and the left which led to the 1991 Constitution.


  The article looks at the possibility of lasting peace in Colombia from what has been indicated, but against three constitutional dilemmas: legal framework for the peace agreements and ratification of peace talks between the Colombian government and the FARC and also the realization of the Rule of Law.


  In other words it is intended to solve in this research the problem perceived in the peace process in the paradigm of the Rule of Law through its category as peace, is an aporia regarding the legal framework of peace and what is expected from the dialogues between the government and the FARC. That is, it aims to design a paradigm of negative and positive peace that reconciles the constitutional dilemmas that hinder a viable and lasting peace in Colombia.
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  RESUMO


  Esta pesquisa decorre do artigo 22 da Constituição, sobre à paz como um direito e dever, portanto, obrigatória, segundo o proposto na Assembléia Constituinte de 1991. Extrapolando sentido, a paz é, de acordo com Juliet Lemaitre Ripoll, fundada em os discursos do político tradicional, ou seja, a "paz política" ou consenso, de mais direitos e democracia se uma paz duradoura se quer, deve ser acordado entre a diversidade dos atores políticos, filiações e ideologias. Em outras palavras, o conceito acaba por ser criação de intelectuais liberais e da esquerda na Assembleia Nacional Constituinte de 1945.


  O artigo analisa a possibilidade de uma paz duradoura na Colômbia do que foi indicado, mas contra três dilemas constitucionais: quadro jurídico para os acordos de paz e ratificação das negociações de paz entre o governo colombiano e as FARC, assim como a realização do Estado Social de Direito.


  O artigo procurou resolver se o processo de paz dentro do paradigma do Estado Social de Direito através da paz como uma de suas categorias, é uma aporia, relativa ao quadro legal da paz e no que se espera dos diálogos entre o governo e as FARC. Ou seja, ele tem como objectivo conceber um paradigma de paz negativo e positivo que concilia os dilemas constitucionais que impedem e permitem uma paz viável e duradoura na Colômbia.


  PALAVRAS-CHAVE

  Paz negativa, paz positiva, dinâmica política, pós-conflito, Estado Social de Direito.

  


  METODOLOGÍA


  El presente artículo tiene como referentes fuentes y técnicas para la recolección de información secundarias, es decir, Normatividad, Jurisprudencia Textos, Revistas, Documentos, Prensa. Por tanto la metodología se enmarca en un tipo de estudio o investigación: Descriptivo, explicativo y correlacionaL


  Previamente a presentar un estado del arte, se hace necesario señalar que la metodología para impulsar el anteproyecto de investigación, requiere una exploración documental que permita establecer “dilemas constitucionales en el conflicto que se tornan en aporías hacia una paz duradera en Colombia”, dentro de un marco razonable que facilita una indagación metódica del componente temático en un ejercicio continuo y permanente, un juicio crítico en análisis del problema como la prematura hipótesis de solución.


  El diseño metodológico que permite el estudio comprende un referente de precedentes de procesos de paz en Colombia y el mundo, asistencia a eventos referidos a las paz y postconflicto en Colombia, además, una proyección a priori con fundamento en expertos de procesos de paz, políticos y académicos de lo que debe ser las dinámicas políticas a seguirse en el postconflicto colombiano sin descartar otros procedimientos que enriquezcan el desarrollo del trabajo de investigación.


  Conforme a lo anterior hay que decir que a grandes rasgos y sujeto a ajustes se tiene como referente, lo indicado en el “Estado del arte sobre Reforma a la Justicia en Colombia (1991-2011)” elaborado por Carla Arcia Venegas en las siguientes palabras:


  a) Exploración sistemática de información por palabra clave en bibliotecas, base de datos y demás sistemas de búsqueda.


  b) Ordenación, clasificación, archivo de la información recogida en físico y electrónicamente (inventario), en la que se identifica la ubicación temporal, las categorías de análisis documental y el tipo de información rastreada.


  c) Análisis estadístico del inventario: En la presente etapa se identificaron los parámetros de búsqueda y las fuentes prioritarias de información. Seguidamente, se llevó a cabo el rastreo bibliográfico y documental en las bibliotecas de las Facultades de Derecho: Gran Colombia, Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca y Universidad Libre sin que sean las definitivas, además consulta internet y base de datos, es decir, en el curso del desarrollo del proyecto se hace necesario consultar más bibliotecas, sistemas de búsqueda de diferentes centros académicos y entidades públicas y privadas que estudian lo referente a la paz y postconflicto en Colombia y las dinámicas políticas antelares a ello.


  FORMULACIÓN Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA


  En el proyecto de investigación, Dilemas constitucionales en el conflicto: Aporías para tiempos de paz en Colombia, la situación problema tiene como telón de fondo la Paz Negativa y la Paz positiva. El autor español FRANCISCO A MUÑOZ, conforme a su artículo la “paz imperfecta”, ubica el concepto de paz negativa como la ausencia de guerra o, entendida desde otra perspectiva, la situación de no guerra, que para efectos de la investigación debe entenderse como firmas de acuerdos y dejación de armas por parte de las FARC. Por otro lado, la paz positiva se señala, siguiendo MUÑOZ, a partir de los conceptos de paz positiva y la violencia estructural, que implica ausencia de conflicto armado o violencia directa, es decir, fundamentada en procurar la materialización de un estado de derecho en que los diversos actores del conflictos directos e indirectos, sociedad civil y el Gobierno, construyan “Una paz basada en la justicia , generadora de valores positivos y perdurable, capaz de integrar política y socialmente, de generar expectativas , y de contemplar la satisfacción de las necesidades humanas”[bookmark: _ftnref1][1]. Además, una concertación en torno del marco jurídico para la paz y la justicia transicional.


  Tal conceptualización en una aplicación dinámica y practica en procura de los dilemas constitucionales que permite pensar la PAZ DURADERA , se acompaña del artículo 22 de la Constitución Política “La paz es un derecho un deber de obligatorio cumplimiento”, el cual tiene su antecedente en la Asamblea constituyente de 1991, impregnado su sentido, ser “ la paz de los discursos” , de los políticos tradicionales, pero a su vez, se tiene la visión de “ la paz política” visto como el consenso, por lo menos en los discursos, de “ más derechos” y “más democracia” como el camino hacia la paz duradera (que) convocaba a distintos actores políticos de distintas filiaciones ideológicas”. Esto responde a los intelectuales liberales y de izquierda de la Asamblea Constituyente que dio lugar a la Constitución de 1991, siendo indispensable traer la pregunta planteada por LAMAITRE RIPOLL, en su obra[bookmark: _ftnref2][2], “¿de qué paz hablaban los constituyentes cuando se imaginaron pactando el fin de conflicto?”, y sobre ¿qué paz refieren hoy quienes tienen a su cargo los diálogos de paz en la Habana Cuba?


  Ello para decir, que se tiene por eje entretejer la posibilidad de paz duradera en Colombia a partir del Artículo 22 de la Constitución política de Colombia, vista como un derecho y deber de todos, ante tres dilemas: Marco Jurídico para la paz, Acuerdos y ratificación de paz entre el gobierno colombiano y la Farc, así como la materialización del Estado del social de Derecho, que se percibió en la Constituyente de 1991, bajo el entendido que la llamada inserción de quienes carecían de posibilidades en el marco social en procura de conculcar la pobreza y el aislamiento de zonas rurales insurrectas hacerlo real como objeto de rehabilitación de las décadas de los sesenta, ochenta y noventa.


  EL trabajo de investigación ubica la situación problema en lo consensuado en la Asamblea Constituyente de 1991, específicamente la Paz Negativa, que se alcanza con la firma y expedición de la Constitución Política de Colombia 1991 (art. 22). Dicha “paz” pensada como la panacea al conflicto amado, la violencia estructural y directa, prometedora de una paz duradera donde hay participación de los partidos políticos, sociedad civil y desmovilizada de la guerrilla, que hoy tiene replica ante el eventual acuerdo y dejación de armas en la Habana Cuba. Sin embargo debe consolidarse con la Paz Positiva, en un compromiso de la sociedad colombiana para hacer viable lo pactado en el proceso anterior; además incorporado en el marco la Constitución de 1991 que, después de veinte años, se encuentra en la incertidumbre, ante la no materialización de un Estado Social de Derecho. A lo anterior debe sumarse una aplicación, conforme a las negociaciones Gobierno Farc. Del Marco Jurídico para la paz y la justicia transicional.


  No obstante, las Dinámicas políticas como aquella posibilidad entendida desde ANA VITAR como nominativos de la política en un par de metáforas: una débil, que refiere a los cursos de acción – que llama “las políticas”- o subsistema para dar cumplimiento a sus funciones, conforme los límites fijados por el todo en el que está inserto. La fuerte, siguiendo a ANA VITAR, lo entiende como dimensión de contingencia y apertura que permite la decisión individual y colectiva sobre lo social, que debe ser visto “lo político”. Tales dilemas tensiona el conflicto, lo que implica, obstáculos para una paz duradera, visto como el paradigma del Estado Social de Derecho, en situación de paz, lo que puede constituirse en una aporía con relación al marco jurídico de la paz y lo esperado en los diálogos entre el gobierno y las FARC.


  De conformidad al problema, Los dilemas constitucionales: Marco Jurídico para la paz, Acuerdos y ratificación de paz entre el gobierno colombiano y las Farc, como la materialización del Estado del social en el conflicto, ¿constituyen aporías irreconciliables para perpetuar la paz en Colombia? Es de entender que los diálogos de paz de la Habana Cuba y la firma de acuerdos, si ello se da, no garantizan llegar a una paz duradera, sino el cese de confrontación armada y dejación de armas por parte de la guerrilla que permite entrar a una etapa de postconflicto, resultando ser el inicio de la construcción de la paz. De otra forma la experiencia de los diálogos de la Habana constituyen un capítulo más hacia una partida de nuevos diálogos, como ha sucedido desde la expedición de la constitución de 1991, en otras palabras, se debe aportar en el ejercicio de dinámicas políticas, en edificación de paz, que permitan alcanzar la realización de un Estado Social De Derecho, dentro de un consenso de acoger el Marco Jurídico de la Paz, una justicia transicional que opere para todos los comprometidos con el actual conflicto interno colombiano. Ello implica garantizar una paz negativa, que cesa la confrontación del conflicto, y la paz positiva, que constituye dar solución a la violencia estructural, que no ha sido extraña en estos cincuenta años de confrontación gobierno-guerrilla y desatención a lo social en el país.


  OTRAS CONSIDERACIONES


  Lo señalado resulta ser, por sí mismo, una de las grades justificaciones para adelantar un proyecto de investigación que defina el alcance real de los Dilemas constitucionales en el conflicto: Aporías para tiempos de paz en Colombia; en el entendido que fusiona lo histórico con lo actual en procesos de paz. Además recopila acápites primordiales de la violencia ocurrida en el país, por más de cincuenta años, la expedición de la Constitución por la Asamblea Constituyente de 1991, como panacea de paz por más de veinte años, a lo que se suma las expectativas del siglo XXI tanto en Colombia como en países de América Latina, y de otras latitudes, de consolidar una paz dentro del consenso, lo cual implica el marco jurídico de la paz, la justicia transicional y la materialización de un real Estado de Derecho en Colombia; que parecen ser los mayores obstáculos hacia la realización del postconflicto en Colombia o el alcance de una paz duradera.


  La investigación se justifica por ser de palpitante actualidad, de interés nacional e internacional, aporta a las futuras generaciones elementos sustanciales para asumir el postconflicto o implementar un proceso de paz con un referente científico social y epistemológico de los movimientos e iniciativas de paz; el contenido que implica un proceso de paz; las posturas que asume la clase política, el gobierno nacional, los grupos guerrilleros y la sociedad civil; lo que pretenden las partes; quiénes deben liderar los proceso en un eventual postconflicto en lo político, jurídico, social y de justicia, atendiendo a un análisis de factores en pro y contra que se dinamizan en un contexto de Dilemas constitucionales en el conflicto: Aporías para tiempos de paz en Colombia. Todo lo anterior sin dejar de lado el sentir de la participación de los movimientos y partidos políticos, la academia y la sociedad civil para que la paz, y el eventual postconflicto, tenga permanencia. También los cambios y políticas, estableciendo debilidades, fortalezas, amenazas y oportunidades, que aporten propuestas viables para su fortalecimiento mediante una agenda a seguir, vinculada a una justicia transicional efectiva.


  Conocer y dar a conocer dichos proyectos fundamentara otros de mayor alcance para realizaciones socio jurídico, político, académico ecológicas, en procura de orientar la praxis de una paz duradera.


  Ello permite decir que una investigación de este estilo será de interés internacional para los países que se alinean en una u otra tendencia, como el presidencialismo y parlamentarismo que acoge América Latina, el primero, y, el segundo, los países europeos que hoy, a través de los organismos internacionales de Derechos Humanos, prestan atención a lo que sucede en Colombia y que por tanto buscaran información en los resultados que entrega la universidad de un país que es laboratorio de violentologos y pacifistas. Será también de interés para abogados defensores de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario.


  Un trabajo de orden doctoral en temas de paz y postconflicto, como el enunciado, constituye un ejercicio de relevancia para la sociedad colombiana en sus diversos estamentos, factible de realización conforme a las fuentes consultadas, que si no están directamente vinculadas al tema contribuyen a su estado del arte y marco teórico, a lo que se suma su conveniencia porque permite una participación permanente durante su desarrollo en foros y certámenes análogos a lo estudiado, analizado y desarrollado dentro del trabajo doctoral.


  Es de considerar que trabajos de investigación del presente talante que se entiende de rigor académico y metodológico, siguiendo a Freddy Castro Victoria, contribuye a un país que se encamina hacia la democracia civilista liberal y de inclusión en el marco de la legalidad democrática y el Proceso de Paz en La Habana, Cuba. Lo que permite erigir “dialécticamente la historia de los pueblos, a la cual hemos querido aportar a los ciudadanos o sujetos políticos en formación”[bookmark: _ftnref3][3]


  HIPÓTESIS


  La firma de acuerdos en la Habana Cuba, debe conllevar a una paz negativa, por dejación de armas y no más conflicto armado. Ello debe complementarse con una paz positiva para la realización de un Estado Social de Derecho en Colombia. Por lo tanto para lograr una paz duradera en el Marco Jurídico para la Paz, es necesario que se tenga la oportunidad de una práctica incluyente entre Gobierno, FARC y la Sociedad Civil, dejando de ser dilemas constitucionales en el conflicto y de propiciar aporías para una paz duradera en Colombia.


  OBJETIVOS ESPECIFICOS


  Identificar las alternativas que contiene el Marco Jurídico para la Paz, los acuerdos gobierno - FARC y el Estado Social de Derecho en un proceso de paz en Colombia.


  Describir los dilemas constitucionales que obstaculizan o viabilizan el Marco Jurídico para la Paz, los acuerdos gobierno - FARC y el Estado Social de Derecho para una paz duradera en Colombia.


  Interpretar las disyuntivas de alcance constitucional que contiene el Marco Jurídico para la Paz, los acuerdos gobierno - FARC y el Estado Social de Derecho como garantía de una paz duradera en Colombia.


  CONFLICTO EN COLOMBIA Y PROCESOS DE PAZ


  En el presente acápite se ubican estudios que informan a grandes rasgos los acontecimientos de la situación de violencia en Colombia y la formación de la guerrilla, además la violencia estructural y cultural que niegan la materialización de un Estado Social de Derecho.


  Sandro Augusto Jiménez Ocampo en la tesis “La administración de los efectos de la guerra como tecnología de gobierno: una mirada post-liberal al conflicto armado en Colombia, 1980- 2010” hace referencia a la crisis humanitaria, los conflictos armados internos, asociados a procesos de violencia política de larga duración, la transición hacia el postconflicto, la intervención en el manejo de conflictos armados internos, desde los preconceptos estado céntricos del liberalismo de última generación, los procesos de transición conflicto-postconflicto, el énfasis puesto en herramientas jurídicas para la transición de la guerra a la paz, conflictos de larga duración y la excepción[bookmark: _ftnref4][4].


  Mientras Alejo Vargas Velásquez, Nathalie Pabón, Andrea Escobar, Paola Llanos y Laura Mendivil, dejan a consideración, en su trabajo “El caso colombiano”, aspectos de la democracia colombiana como su caracterización histórica de ausencia de golpes militares en medio de una democracia –bastante formal coexistiendo con altos niveles de violencia– de motivación política y no política, -haciéndola sui generis[bookmark: _ftnref5][5].


  Piedad Ortega Valencia y Martha Cecilia Herrera en la investigación “Memorias de la violencia política y formación ético-política de jóvenes y maestros en Colombia” contribuyen con el estudio académico, dando a comprender cómo opera la memoria social e individual, sobre fenómenos específicos, valga decir, el caso de la violencia política, lo que permite esclarecer sus conexiones con la formación de los sujetos, así como las distintas estrategias de pedagogía en contexto con la memoria puestas en acción por las diferentes políticas promovidas por el Estado, los actores del conflicto y la sociedad civil en general. La investigación parte de las diversas narraciones de los sujetos implicados, comprende e interpreta la configuración y la constitución de la memoria individual y la memoria colectiva acerca de la violencia política[bookmark: _ftnref6][6].


  En el trabajo “La formación avanzada en clave ético-moral y política ¿Por qué y para qué la formación política y para la ciudadanía en Colombia?” Carlos Valerio Echavarría G., aborda el pensamiento político colombiano enfocado en la comprensión de los problemas de violencia, guerra y agudización de la pobreza y las inequidades sociales. Para lo cual plantea un trabajo colegiado entre distintos sectores económicos, educativos y estatales para analizar la situación actual colombiana que, en su forma de apreciar y de otros analistas, no sólo es de seguridad”[bookmark: _ftnref7][7]. Mauricio Rubio en “conflicto y finanzas públicas municipales en Colombia” describe en la investigación la emprendedora expansión de la guerrilla, con una trilogía de propósitos: 1) desdoblamiento de los frentes; 2) diversificación de las finanzas y 3) aumento de la influencia en el poder local. Muestra la tensión en un amplio número de los municipios colombianos en épocas pre-electorales que corrobora la idea de tales movimientos migratorios y de expansión, además cómo los actores del conflicto interfieren en la configuración de la política local[bookmark: _ftnref8][8].


  Entre tanto, DEICY HURTADO GALEANO Y GLORIA NARANJO GIRALDO predican que las violencias múltiples y la guerra en Colombia son eje de pervivencia histórica, signos de nuestra modernidad y cultura política. Saldar por la vía de las armas las diferencias, anular físicamente al rival, se constituye desde el nacimiento de la República una particularidad intrínseca del ejercicio de democracia en Colombia; no ajeno al sistema político, ni alteración del mismo, sino que hace parte de su estructura de operación.


  En el estudio de HERNÁN MOREANO URIGÜEN se plantea que referir al conflicto interno colombiano, en la actualidad, implica diversas ramificaciones: la violencia política, la guerrilla, los paramilitares, los secuestros, las extorsiones o pagos de impuestos en zonas específicas del territorio, lo que forja un modus vivendi llamado “violencia a la colombiana”. Según el estudio los gobiernos de Andrés Pastrana y Álvaro Uribe procuraron solucionar manifestaciones que causan conflicto interno: narcotráfico y los grupos subversivos. Varios politólogos revelan que la guerrilla no es un problema conocido a partir de la implementación del Plan Colombia, sino una “manifestación política y social” de más de cuatro décadas y aflora ante la falta de presencia del Estado en zonas rurales y la incapacidad de la elite bogotana de tener una visión de Nación Estado[bookmark: _ftnref9][9].


  NEGOCIACIONES DE PAZ Y POSTCONFLICTO


  ANDRÉS PASTRANA ARANGO en su libro “Memorias olvidadas”, concluye que para febrero de 1998, cuando piensa de nuevo lanzarse a las elecciones presidenciales, como sucesor del liberal Ernesto Samper, la diferencia para conseguir el triunfo debe determinarla una propuesta innovadora, creíble, esperanzadora, que llegara el corazón de los electores. A su vez, observa, que siete meses atrás, en octubre de 1997, en las elecciones para escoger gobernadores, alcaldes, diputados y concejales, más de diez millones de colombianos habían aprobado en las urnas el Mandato por la paz, la vida y la libertad. Sin dudarlo establece que la búsqueda de la paz debe ser el punto de quiebre en su favor para ganar en la segunda vuelta. Al fin y al cabo, indica, se trataba de un clamor expresado en las urnas por más de diez millones de personas, cifras jamás alcanzadas por ninguna causa o persona en toda la historia en Colombia. Observa que faltó muy poco para que el cien por ciento de los votantes respaldara la convocatoria para acabar la guerra, mediante una salida negociada[bookmark: _ftnref10][10].


  Juan Diego Garzón Galiano, Adela Del Pilar Parra González y Ana Selene Pineda Neisa en el documento “El postconflicto en Colombia: Coordenadas para la paz”, trabajo de grado en Derecho dirigida por Julio Andrés Sampedro Arrubla, establecen que la confrontación armada en Colombia no termina la fuentes de conflicto, pero su terminación da inicio de una nueva etapa, que de no ser estudiada y tratada a tiempo, lleva a una situación más atroz que la preliminar con un círculo vicioso, donde las consecuencias de la guerra implican causas de nuevas problemáticas sociales. Añaden, ser importante hablar del postconflicto en Colombia. Pese a verse utópico, la investigación resulta real y presenta problemas que requieren ser examinados[bookmark: _ftnref11][11].


  MARÍA DEL ROSARIO GUERRA Y JUAN JOSÉ PLATA en el trabajo: “Estado de la investigación sobre conflicto, posconflicto, reconciliación y papel de la sociedad civil en Colombia” citan el ensayo denominado "El atrincheramiento de los sociólogos en el presente" publicado en 1998 por Norbert Elías, para revelar que en él se subraya cuatro funciones básicas esperadas debe proveer cualquier sociedad : a)Provisión del sustento, b) provisión de la seguridad contra la agresión en el interior del grupo o entre grupos, c) provisión de conocimiento, d) provisión de mecanismos de autorregulación, que permite el desarrollo humano sustentable y la construcción de una paz perdurable.


  También explican que los conflictos, la manera de resolverlos, los procesos adaptativos, las estrategias cognitivas se construyen en la escuela. Valores, prácticas, imaginarios sobre conflicto, democracia y la manera de resolver la diferencia son producto de instituciones, valga decir, la escuela, la familia, los medios y la vida en la ciudad. Para concluir que a pesar de existir resultados de investigación (casos interesantes por aplicar del conocimiento generado en la investigación a la transformación de la institución escolar), hay mucho camino por recorrer en el mundo del conocimiento y la acción. Se puede decir que alcanzar una formación en paz y postconflicto para liderar una comunidad, es tarea de toda una cultura que tarda tiempo en concretarse[bookmark: _ftnref12][12].


  ALEXANDRA GUAQUETÁ en el texto “Dimensiones políticas y económicas del conflicto armado en Colombia: anotaciones teóricas y empíricas”, enseña que el nuevo enfoque del análisis de los conflictos armados tiene implicaciones sobre la opción o no de buscar métodos de resolución basados en compromisos negociados. Además, afirma, que la única motivación de las guerrillas y de los paramilitares es enriquecerse por medio de la guerra, ello descartaría la legitimidad de un proceso de paz[bookmark: _ftnref13][13].


  CARLO NASI, ANGELIKA RETTBERG en “Los estudios sobre conflicto armado y paz: Un campo en evolución permanente”, concluyen que la literatura sobre conflictos armados y estudios de paz ha explorado complejos y entramados conceptos y argumentos, aplicado a contextos nacionales e internacionales en continuo movimiento retando la capacidad explicativa. En esa evolución, la literatura temática se apoya en diferentes disciplinas, economía, la ciencia política, la antropología, la sociología, la psicología y los estudios jurídicos. Advierten, como en pocos otros casos, cómo la investigación sobre conflicto armado y construcción de paz ha estado estrechamente aliada a propósitos normativos y ha aportado insumos permanentes para la formulación de políticas públicas, frente a situaciones de conflicto armado en plena actividad[bookmark: _ftnref14][14].


  Para cerrar el presente aparte, MARÍA CAMILA ANGULO AMAYA, ANDRÉS MAURICIO ORTIZ RIOMALO y Sebastián Pantoja Barrios dejan en su escrito “Análisis de las percepciones de los colombianos sobre el proceso de paz y el posconflicto desde una perspectiva de género Universidad de los Andes” los siguientes resultados. Examinaron cuatro tipos distintos de preferencias y percepciones del ciudadano colombiano respecto al proceso de paz con las FARC y el eventual escenario de posconflicto. Se abordó su nivel de apoyo al actual proceso de paz con las FARC. Se analizó el grado de confianza de los colombianos en que dicho proceso de paz lleve a su desmovilización definitiva. Además de la creencia de que son posibles el perdón y la reconciliación con los desmovilizados de este grupo armado. Finalmente se evaluó el nivel de aprobación de los colombianos, con referencia a la participación política de los desmovilizados de las FARC, señalando los investigadores, ser aspecto de gran relevancia ya que en las actuales negociaciones de paz se ha establecido la creación de espacios de representación política, como una de las concesiones ineludibles para la desmovilización, reconciliación y manifestación legítima de las ideas políticas de los miembros de este grupo armado[bookmark: _ftnref15][15].


  OTRAS CONSIDERACIONES EN TORNO DE LA PAZ


  German German Silva García en el trabajo ¿La décima es la vencida?, hace referencia al nuevo proceso de paz con las FARC, como resultado de investigación del Grupo Historia, Conflicto y Cambio Social. En una revisión de los procesos de paz refiere al gobierno del presidente Julio Cesar Turbay Ayala (1978- 1982), el grupo guerrillero del M – 19, la toma de la embajada de la República Dominicana, el anuncio del M-19 de iniciar un proceso para llegar a la paz, la iniciativa política sobre el tema de la paz asumido por el movimiento guerrillero y la monopolización política del tema de la paz del gobierno de Turbay Ayala, la propuesta de dar curso a negociaciones de paz insinuadas por el movimiento guerrillero M -19, la adopción de una política de no aceptación por el Gobierno. Paralelamente la creación de una comisión de paz, presidida por su opositor político y contendor en la campaña presidencial CARLOS LLERAS RESTREPO, quien inició diálogos con el M-19[bookmark: _ftnref16][16].


  El trabajo “Los altibajos de un proceso de paz irreversible”, escrito por el doctor Alfredo Vásquez Carrizosa, denominado “La crisis de la paz: análisis de tendencias y frustraciones”, explica sobre el Gobierno de Belisario Betancur Cuartas en 1982 y lo referente a la solución al problema de la violencia en Colombia, la necesidad de erradicar “las causas subjetivas y objetivas de la insurgencia” y la estrategia de la paz de aquel gobierno radicada en tres puntos: “ a) La Amnistía amplia, para los delitos políticos y conexos, b) Las Reformas políticas , económicas y sociales; c)Una Comisión de Paz, para promover ante todo la negociación con los alzados en armas”[bookmark: _ftnref17][17], el desgaste de la política de diálogo de la administración del presidente Betancur, indica respecto a la visibilidad de las metas de la reforma social y económicas que cesarían con “los factores objetivos” de la violencia, postergadas para después de la elección presidencial de 1986, donde resultó ganador de la contienda Virgilio Barco Vargas, de filiación liberal .


  Carlos Andrés Charry Joya, expone “Conflicto armado y diálogos de Paz en Colombia: Una oportunidad para la paz o para la guerra” atendiendo a especialistas en temas de paz y postconflicto como Gómez, Pecaut y Pizarro, en referencia a los sucesos de los años ochenta, la guerrilla, distintas a las de sus origen, que vieron en el secuestro extorsivo, el chantaje a las empresas extranjeras petroleras y en la salvaguardia de cultivos ilícitos de coca una fuente de gran financiamiento a la organización, conllevando un giro en su comportamiento como actores políticos y armados, lo que indefectiblemente cambiaría la referencia del diálogo con el gobierno y sus pretensiones. Exponen también la génesis y justificación ideológica de los grupos paramilitares lugartenientes de los capos del narcotráfico y quienes disuadían a los guerrilleros del cobro del “impuesto revolucionario”. Se resalta en el trabajo de investigación referenciado la década del 80 como una época de cambios significativos en el manejo del conflicto armado, se destaca a Belisario Betancur, presidente conservador (1982-1986), quien promovió diálogos con las organizaciones guerrilleras, conversaciones que concluyen en el gobierno de Virgilio Barco Vargas, presidente liberal (1986-1990), con la más magna desmovilización y reintegración a la vida civil y política de más de nueve organizaciones guerrilleras, principalmente el QUINTÍN LAME, algunas facciones del EPL y, en especial, del M-19, de conformidad a lo manifestado por PECAUT[bookmark: _ftnref18][18].


  Los trabajos realizados por la Comisión De Estudios Sobre La Violencia, coordinado por Gonzalo Sánchez G, hace hincapié al estudio de la violencia y violencias en los años 90, que afirman “ las parcelaciones de las negociaciones no se pueden confundir con la parcelación de la paz” , ello para indicar, que un método orientado de sumar “fracciones de paz” (M -19, EPL, QUINTÍN LAME, CORRIENTE DE RENOVACIÓN SOCIALISTA), si no está acompañado de un proyecto global de reinserción social y política, puede conducir a una reproducción circular de la violencia. Se denota que la reactivación de la guerrilla resulta ser una posibilidad latente permanente si los factores de violencia no son desterrados, valga pensar, entre otros, factores inequidad, desigualdad social, corrupción y fraude electoral. Se agrega el caso del gobierno de Cesar Gaviria Trujillo (1990 – 1994), donde llama la atención la segunda ronda de las conversaciones de paz de CARACAS en Venezuela. El gobierno de GAVIRIA se preocupó por darle visibilidad desde la Asamblea Constituyente, asegurando que con la aprobación de la circunscripción especial de paz, fortalecía su confianza en el progreso de los acuerdos. La norma base del diálogo, en efecto preveía el acceso al CONGRESO de los grupos insurgentes en proceso de paz, según dos posibilidades: bien por favorabilidad de votos en la campaña electoral de octubre de 1991, bien por designación directa de las curules para los desmovilizados en una y otra Cámara. Aún no se vislumbraba que exguerrilleros alcanzaran una década después, por elección, curules en el Congreso y, en el ejecutivo, alcanzaran gobernaciones y alcaldías dentro del marco de polémicas políticas[bookmark: _ftnref19][19].


  ARTURO ALAPE en “La paz, la violencia: Testigos de excepción”, analiza el gobierno de Colombia entre 1994 y 1998, el cual contaba con una opinión pública no muy favorable debido al manto de cuestionamiento de la financiación de su campaña. Se asegura en el libro que ERNESTO SAMPER PIZANO comentó:


  Para Conseguir la paz tenemos primero que ponernos de acuerdo sobre lo que ella representa para los distintos estratos. Para los de arriba la paz es la ausencia de secuestros; para los del medio, la consecución de empleo y para los de abajo, la disponibilidad de comida. Por eso la paz política, la que se está consiguiendo con las guerrillas, no es popular, no digo que sea impopular, no, digo que simplemente no le interesa, como preocupación prioritaria, a quienes están bastante bien ocupados haciéndole frente a la vida. Para varios de ellos, incluso, la paz se ha convertido en un sacrificio adicional frente al trato privilegiado dado a los guerrilleros en materia como tierra, educación, cupos de taxis, etc. Y aun para quienes tenemos una idea altruista de la paz, a veces nos asalta el temor de lo que sucederá con el cese del fuego de las armas sin el cese de las condiciones de injusticia que, alguna vez, sacaron la gente al monte, de donde hoy las estamos invitando a regresar. ¿Podrán dejar de disparar los fusiles, pero seguirán disparando la inflación, el desempleo, las injusticias sociales?[bookmark: _ftnref20][20]


  El documento “El constante conflicto social en Colombia y los altibajos de la paz”, publicado por Over Humberto Serrano Suárez, subraya que la política de paz en el gobierno de Ernesto Samper Pizano fue consistente en la primera fase de desarrollo, es decir, entre el 7 de agosto de 1994 y el 4 de julio de 1995, en otras palabras, en el primer año de su gobierno. Consigna lo que Samper Pizano y el Alto Comisionado para la Paz establece en diez decisiones que, consideradas por seguidores del tema, son altamente demostrativas de la intención política de hallar un proceso de Paz duradera:


  1. Manifestación expresa de querer entrar en un proceso de paz mediante la negociación.


  2. Estar dispuesto a negociar en medio del conflicto modifica el lenguaje frente a la guerrilla para reconocer que sus integrantes son interlocutores políticos.


  3. Reconocer a los comandantes Francisco Caraballo del EPL así como a Francisco Galán y a Felipe Torres de la UC – ELN como interlocutores válidos para sostener conversaciones con el Gobierno, a pesar de estar detenidos.


  4. Permitir que puedan comunicarse por un radio de alta frecuencia con los otros miembros de los comandos centrales, para estimular el proceso de paz.


  5. Aceptar que el primer encuentro con las FARC – EP se realice en Colombia, en el municipio de Uribe, durante el tiempo propuesto por la insurgencia. Para inducir un acuerdo sobre el sitio específico ofrece despejar militarmente el Área Rural y el espacio aéreo, mediante la concentración de las tropas en la cabecera municipal.


  6. Ofrecer todas las garantías necesarias de seguridad, desplazamiento y verificación para que los subversivos puedan asistir al primer encuentro.


  7. Concretamente, desestima el pago de recompensas por la ayuda a la captura de dirigentes guerrilleros, por considerar que están en contravía de las garantías.


  8. Acepta a la UC - ELN conversar sobre la posibilidad de acuerdos en la aplicación del derecho internacional humanitario para proteger a la población civil.


  9. Al EPL hablar sobre DIH y las posibilidades de negociación con el conjunto de la Coordinadora Guerrillera.


  10. Acepta la posibilidad de una mediación internacional en el proceso. De hecho, un delegado de Costa Rica desarrolla algunas acciones en tal sentido”[bookmark: _ftnref21][21].


  Serrano expresa en su trabajo que, al concluir el gobierno de Andrés Pastrana Arango, se tiene como resultado un nuevo altibajo gracias el proceso de paz que se pretendió concretar en la zona de distensión del Caguán. Un proceso de paz con una negociación no exitosa, altamente criticado aún hoy día, que invoca un tiempo que supo aprovechar la FARC para fortalecerse. A su vez consigna las principales categorías que en Colombia contribuyen para argumentar las diferentes manifestaciones violentas que azotan al país, entre ellas las consideradas más relevantes: rivalidades internas de la clase dirigente, una pesada herencia cultural de violencia, la propensión de la clase dirigente a monopolizar diversos espacios, convirtiéndose no sólo en fuente de inmovilidad social y política sino en fuente de inconformismo en los diversos estamentos del país, una violencia urbana asociada con lo económico y un debilitamiento en el sector agrario. Además narcotráfico, corrupción, discriminación socio-racial y de género, conflictos entre colonos, campesinos e indígenas, y el propio conflicto armado. Todo ello, aún sin resolver, contribuye a más violencia, menos diálogo de paz y a un postconflicto débil[bookmark: _ftnref22][22].


  Respecto a los dos últimos gobiernos, es decir Álvaro Uribe Vélez (2002 – 2010) y Juan Manuel Santos (2010 -2014, 2014 -2018), en forma preliminar se encuentra en la obra de Castro Victoria que los gobiernos de la Seguridad Democrática consultaron los propósitos filosóficos del siglo XVII -y que fueran inspirados propiamente por John Locke y Thomas Hobbes-, en especial cuando se privilegió el valor de la seguridad en las monarquías de la época y fue concomitante con las políticas de seguridad a prevención, desplegadas por George Busch en el 2001 a raíz del ataque a las Torres Gemelas de Nueva York por fanáticos musulmanes y que le permitió al gobierno de los Estados Unidos, implementar la política internacional de invasión, ante el asomo de amenazas terroristas. En Colombia le abrió paso al gobernante para imponer el autoritarismo o “hiperpresidencialismo”, entendido como una expresión sobredimensionada del sistema presidencial”[bookmark: _ftnref23][23].


  Por otra parte Castro Victoria señala


  Por ahora el gobierno de la Unidad Nacional pareciera abrir un compás de espera, donde las FARC –EP si quiere hablar nuevamente de paz, deben primero que mostrar hechos reales de buena voluntad. ¿Cómo cuáles? La liberación incondicional de todos los secuestrados y la renuncia a la práctica del secuestro como armas de guerra, el abandono de las actividades terroristas y el reclutamiento de menores y desde luego el rechazo al narcotráfico. Esperemos entonces la evolución de la paz tan esquiva en nuestro país donde el perdón de la justicia parece imponerse a la justicia transicional necesaria para solucionar todo conflicto armado. En este escenario quiere involucrarse la política populista de URIBE VÉLEZ, cuando pregona paz con condenas, a conciencia de que este es un obstáculo para la justicia transicional[bookmark: _ftnref24][24].


  APROXIMACIONES Y DISTANCIAMIENTOS EN LOS ULTIMOS TIEMPOS


  El diario EL TIEMPO, del 25 de septiembre de 2014, página 2 refiere a los siguientes ítems que permiten dibujar los acuerdos del gobierno colombiano y la Farc lo cual fortalece el estado del arte[bookmark: _ftnref25][25] los cuales se complementa con los sucedidos últimamente en Cuba.


  LA EJECUCIÓN DEL ACUERDO DE TIERRAS: Se señala que los beneficiarios de la adjudicación del fondo de tierras como del subsidio integral para adquirir tierras en su selección participa la comunidad, dicha tierra será inembargable en un periodo de 7 años, si no se explota en dicho termino vuelve al fondo de tierras.


  Además el Gobierno dará incentivos financieros a los municipios, que incluyan trasferencias, para exenciones al impuesto predial referente a los planes de dotación de tierras y a pequeños productores.


  La inversión en infraestructura, educación, salud y vivienda tiene primacía en zonas más pobres y afectadas por el conflicto y los cultivos ilegales. Formalización laboral de los trabajadores del campo con seguridad social.


  Se incluye Acceso gratuito en el campo a útiles, textos y transporte escolar.


  El gobierno elaborará un plan nacional para comercializar la producción campesina y establecerá zonas de reserva campesina, en forma puntual, “El gobierno apoyará los planes de desarrollo de las zonas de reserva campesina ya constituidas y de las que se constituyan en respuesta a las iniciativas de las comunidades y organizaciones agrarias”.


  EN EL FIN DE LOS CULTIVOS ILÍCITOS Y EL NARCOTRÁFICO: Reconocimiento a los usos ancestrales de la hoja de coca, para fines médicos y científicos. A su vez surge el Programa Nacional Integral de Sustitución de Cultivos de Uso Ilícito.


  Se da vía a los ajustes normativos para liberar de responsabilidad penal a pequeños agricultores vinculados a cultivos ilícitos, transcurridos dos años de la manifestación expresa de estos a renunciar a los cultivos ilegales. A lo que se agrega la participación de las Farc en la sustitución de cultivos ilícitos. También el gobierno diseñará un plan de desminado para garantizar la seguridad de los campesinos en las zonas donde se sustituirán cultivos ilícitos. Pero la Farc entregará la información que se requiera para el desminado, respecto a las minas sembradas por el grupo guerrillero.


  Los planes de sustitución de cultivos ilícitos deben hacerse de manera concertada con las comunidades. Además, la entrega de mercados a las familias de los cultivadores de hoja de coca y a los recolectores durante el periodo de transición a los cultivos legales. Se privilegiará la contratación de organizaciones comunitarias.


  Se da opciones de empleo temporal a los recolectores de hoja de coca mientras se da la sustitución, en tales sitios, se acelerará la formalización de la tierra.


  EN PARTICIPACIÓN POLÍTICA: Surge el Sistema Integral de Seguridad para el Ejercicio de la Política. Así, el movimiento político que surja de las Farc desarmadas será parte de la instancia que evaluara periódicamente el riesgo de las personas que están haciendo política. Ciudadanos de las regiones “coadyuvaran” la seguridad de quienes ejercen la actividad política. Sumando los esquemas de protección personales para los miembros de las Farc que hagan el tránsito a la democracia.


  En la práctica, más tiempo de cárcel para quienes ejerzan violencia contra quienes hacen política, para lo cual, se crea un comité de impulso a las investigaciones por delitos políticos o contra la oposición.


  En cuanto la Actividad política: Se crea un Estatuto de Garantías para la Oposición, un proyecto de ley para garantizar la participación ciudadana. A su vez, se financiarán proyectos de movimientos sociales. Igualmente espacios en televisión institucional y local para los movimientos políticos nuevos.


  Se reglara el derecho de réplica y rectificación para las organizaciones y movimientos frente a declaraciones falsas o agraviantes del Gobierno. También se implementara cedulación masiva en áreas especialmente golpeadas por el conflicto”.


  Se crea una cátedra para la paz, un Consejo Nacional para la Reconciliación y la Convivencia, facilitando una pedagogía sobre el acuerdo final de paz.


  En el punto de víctimas se discute la propuesta de las Farc para reparar a partidos afectados por la violencia, como la UP. Se deja pendiente de la segunda fase el fin de conflicto respecto a la FARC y la probabilidad con el ELN, además, la reparación a las víctimas.


  NOTICIA DE ÚLTIMA HORA: En el ajuste al cierre del presente trabajo en Tiempo el 2 de octubre de 2015 indica[bookmark: _ftnref26][26]


  “El gobierno del presidente Juan Manuel Santos y las Farc llegaron este miércoles en La Habana (Cuba) a un acuerdo histórico para imponer penas restrictivas de la libertad a los principales líderes de esa organización que dejen las armas y al mismo tiempo fijar un límite de máximo seis meses para firmar el fin del conflicto, el cual ya supera las cinco décadas.


  El acuerdo fue firmado por el mandatario y el máximo líder de las Farc, ‘Timochenko’, quienes arribaron a la capital cubana en la mañana de este miércoles para –de manera expresa– firmar el primer documento sobre la paz en el que aparecen sus rúbricas, y para verse personalmente por primera vez. (Lea: Penas alternativas no gustan a todas las víctimas de las Farc)


  Aunque queda mucho tramo de las negociaciones por recorrer, algunos creen que el encuentro personal de Santos y ‘Timochenko’, y la firma del acuerdo con todos sus alcances, le aseguran al proceso de paz un punto de no retorno.


  Los dos puntos que constituyen la esencia del acuerdo (la fórmula de justicia transicional y la fecha para firmar el fin del conflicto) habían llenado de escepticismo a los colombianos sobre la suerte final del proceso de paz. (Lea también: En adelante, la batalla más dura en el proceso de paz será la política)


  La imposición de penas “restrictivas de la libertad” hasta por ocho años para los principales líderes de las Farc responsables de delitos graves se había convertido en el tema más discutido de la agenda, al punto que les tomó más de un año a los negociadores de las partes llegar a la fórmula anunciada.


  El concepto de pena “restrictiva de la libertad” será desarrollado por una ley y aplicado por un tribunal especial, que también será creado para juzgar tanto a los excombatientes de la guerrilla como a los miembros de la Fuerza Pública y a otros actores responsables de delitos cometidos a propósito del conflicto armado. (Además: Justicia y Paz, el antecedente de aplicación de justicia alternativa)


  Los principales críticos del proceso con las Farc han tenido este (el tema de la justicia transicional) como uno de sus principales argumentos para oponerse a él”[bookmark: _ftnref27][27].


  CONCLUSIONES


  Los procesos de paz conllevan tensiones y acercamientos que se prolongan en el tiempo dejando la última decisión en una fecha incierta.


  Firmar unos acuerdos de paz no definen no sin causa de un cese a la violencia en Colombia.


  El cumplimiento de los acuerdos depende de ajustes, no solo en lo normativo sino en lo real que permitan refrendar lo firmado con hechos y no con el vaivén de la retórica.


  A pesar de exigir el contenido una lectura crítica con respecto al proceso actual, ello será objeto de una futura entrega conforme a los acontecimientos que conlleva una firma, no obstante, observen algunos sobre él se pueden establecer, prosperas, conclusiones preliminares. Situación que cada lector abordara desde su perspectiva, esperando que lo presente constituya un faro orientador.


  Dejamos en un punto aparte el avance que puede significar el artículo que compromete lo expresado en líneas anteriores con miras a desarrollar los pertinentes apartes que nos llevara a dilucidar una proyección más allá de los diálogos de la paz de la Habana y el contexto que acompaña los procesos de paz que no han llegado a un punto final.
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  COLECCIÓN SIN PIEDAD. ASESINOS MÚLTIPLES 1.


  Asesinos de masas e itinerantes; de familia, en lugares de trabajo, en establecimientos de enseñanza y líderes de sectas o cultos destruidos.


  [image: ]


  RESEÑA


  PALABRAS PRELIMINARES, DRA. SUSANA GARCÍA R.[bookmark: _ftnref1][*]*


  Aún hoy, me parece increíble que la idea que tuve, hace un par de años, de escribir un libro sobre el homicidio –término jurídico–, o asesinato –término usual–, con el paso del tiempo y las investigaciones, se haya convertido en una Colección. A algunos les sorprenderá que el tema continúe atrayéndome, pues le encuentro un elemento esencial que me intriga e incita a investigar: la sensación de poder de una o varias personas sobre la vida de otra u otras, salvo los casos de insania mental u otros eximentes de responsabilidad. De allí surgió mi necesidad de investigar, lo que me condujo, en forma directa y “sin escalas”, al tema ineludible de la mente humana, como también el diferente trato que se da a esta problemática en la sociedad en general: el público, la prensa, las fuerzas de seguridad y los diferentes sistemas judiciales y penitenciarios.


  Desde una perspectiva sociológica, es altamente notorio el creciente interés del público por las películas de horror y ni qué hablar del consumo de las noticias de sucesos policiales, a punto tal que este notable “entusiasmo” fue trasladado a la televisión y, por supuesto, al cine. Y, en este último caso – extensible también a la literatura–, ya no podemos hablar del género de terror sino de Horror, con mayúsculas, del cual una de sus variantes es el género denominado gore, en el cual cuanto más sangre se muestra, mejor, y pasando por el famoso –e invariablemente negado– snuff –asesinatos, torturas y todo tipo de perversiones reales que se “filmarían” y “comercializarían” entre determinado público “selecto”–; es un rumor constante que cada filmación “podría” alcanzar el precio de U$S 100.000 y la “hipotética” posesión de los negativos, hasta el millón de dólares.


  Estos géneros se dan en todos los países del mundo que poseen una industria cinematográfica desarrollada y otras obras se producen en forma independiente. La “invasión asiática” (Corea, Japón, Tailandia, Indonesia) renovó y aumentó dicho interés, que, en forma inmediata, fue aceptado por los Estados Unidos de Norteamérica, en donde se dedicaron a “occidentalizar” algunas de estas obras fílmicas.


  Pero esto no termina aquí: también ahora encontramos, en formato DVD, películas que no fueron estrenadas en salas de cine que, sinceramente, nos dejan sin aliento por la ferocidad y crueldad de sus escenas. En el citado país del norte, pues gran parte de este tipo de cine nos llega de allí, existe una clasificación previa de las películas, por la cual algunas no llegan a los cines y solo están disponibles en clubes de vídeo (las llamadas categoría “R”) por su alto contenido explícito, pero al público llegan igual, y son consumidas en forma apabullante, a punto tal que también se pueden hallar en la Internet para poder verlas on line, bajarlas a un disco o a la computadora.


  Pero, esta Colección no tratará de material fílmico o literario (no olvidemos que se filma lo que otro antes escribió) sino de horror real y, desde este mismo instante, puedo asegurarles, sin duda alguna que, aunque resulte trillado, la realidad supera a la ficción.


  Siempre recuerdo algo que escuché en un reportaje al cineasta, productor y escritor Oliver Stone, quien será citado, varias veces, en los diferentes volúmenes. Él decía que, cuando había finalizado de escribir el guión de su película Natural Born Killers (“Asesinos por naturaleza”, película que pareciera ser la “culpable” de algunos asesinatos múltiples) la consideró “muy fuerte”, por su alto contenido de salvajismo, carencia de remordimiento, y el asesinato por puro placer o diversión, “alentado y glorificado” por los medios de comunicación, lo cual constituye el nudo central del filme. Ello lo hizo dudar en un momento en llevarla a cabo o no, pero, al leer el periódico, se encontró con una noticia espeluznante: la detención de Andrei Chikatilo, el “carnicero” o la “bestia de Rostov”, en la todavía U.R.S.S., hoy Rusia. Y fue allí donde la regla se cumplió: la realidad, cruda, brutal y descarnada, superaba a su ficción aun sin ser filmada.


  El horror es, fue y será devastadoramente real y, desde hace siglos, se producen asesinatos terribles que, día a día, van aumentando en un deplorable crecimiento o, desde otro punto de vista, los medios de comunicación ayudan a que se conozcan más casos que en tiempos remotos.


  A veces, los homicidios son múltiples –tres o más víctimas– de los cuales, sin duda alguna, los más conocidos son los asesinos seriales, pero no los únicos, y de esta problemática en particular, menos conocida –en algunos casos– trata este primer volumen de la Colección “Sin Piedad”, Asesinos Múltiples 1.


  Los asesinos múltiples poseen tres tipologías diferentes: asesinos de masas (mass murderers), asesinos itinerantes o erráticos (spree killers) y asesinos seriales (estos últimos se estudiarán, en profundidad, en el vol. 2). Pero, asimismo, dentro de las dos primeras tipologías, sitúo a los deleznables o “desesperados” asesinos de familias (family slaughters); los asesinos en lugares de trabajo (workplace killings); los recientemente famosos –aunque datan de cierto tiempo atrás–, asesinos en establecimientos de enseñanza (school shooters) y los asesinos líderes de sectas o cultos destructivos (cult leaders killers). Estos últimos, por mi parte, los ubico dentro de la categoría de los múltiples –siempre que cumplan con la premisa de la cantidad de víctimas– pues, por lo general, no tienen una ubicación concreta.


  Como ejemplos, podemos citar el caso de Charles Manson o Adolfo de Jesús Constanzo quienes, frecuentemente, son calificados como “asesinos en serie”, aunque carecen absolutamente de sus características.


  En las sucesivas entregas de la Colección abordaré los casos que impactaron, fuertemente, en toda la sociedad mundial: el tema de los casos no resueltos –algunos ya son considerados como “misterios eternos”–. Tomando una frase que no me pertenece, aunque considero que es contundentemente precisa: “no hay crimen perfecto; solo existen malas investigaciones”, para culminar –al menos es mi intento, por ahora– con “La historia negra del siglo xx”, en donde trataré los grandes casos que marcaron al siglo pasado por su y todos aquellos que no hayan sido encuadrados en los volúmenes anteriores, sobre todo, en los volúmenes 3 y 4, salvo los casos de genocidios o terrorismo por razones políticas, culturales o religiosas.


  Si bien el homicidio, de por sí, es el delito más grave en todas partes del mundo, el hecho de su falta de resolución o dilucidación, le agrega un componente más dramático y doloroso. Para que esto suceda existen circunstancias particulares que pueden correr en contra o a favor de ello. Por ejemplo, en los Estados Unidos, todos homicidios son imprescriptibles, o sea que si se encuentran nuevas pruebas o por medio de nuevas tecnologías –actualmente con el rastreo de ADN, por ejemplo– los cold cases (“casos congelados” que se encuentran guardados en excelentes condiciones ambientales y de seguridad), se recuperan y se los vuelve a investigar hasta dar con el o los culpables, hayan pasado los años que sean; lamentablemente esto no ocurre universalmente.


  El 12/12/10, el diario “Clarín” publicó una nota titulada Crímenes impunes, realizada por Sergio Dilma. Según dicho artículo: “Pocas cosas logran menguar la desolación que provoca perder a un familiar en un crimen. Pero ver al culpable tras las rejas suele ser, al menos, un consuelo. Cualquier cosa parece ser mejor que la impunidad. Sin embargo, la falta de respuestas ante este tipo de tragedias se reproduce con una frecuencia constante. Y este año no fue la excepción: homicidios de gran impacto no encontraron resolución alguna (...). [En 2008, según] las últimas cifras oficiales (...) hubo 2.305 homicidios dolosos en todo el país y se produjeron 1.094 sentencias condenatorias (es decir, que un 53% de los asesinatos quedaron sin resolución). Una de las claves que impiden que una investigación llegue a buen final son los errores periciales en la escena del crimen. Según especialistas, casi un 95% de los casos impunes registran negligencias de los peritos” (los destacados son del original).


  La nota continúa con la opinión del experto forense, Miguel Maldonado: “En nuestro país no hay investigación criminal. Para realizar esta actividad multidisciplinaria debería existir en los gobernantes la voluntad política de crear sólidos equipos en todo el país, pero no la hay” (el destacado es del original). Por lo tanto, todo lo que afirmo parece, lamentablemente, condecirse con la más cruel realidad argentina.


  Es mi intención que cada lector compare, que se entere de casos que nunca ha conocido, que sepa cómo funcionan otros sistemas legales, para luego mirar hacia “adentro”; ayudar –aunque más no sea con un cambio de mentalidad–, a que se produzcan los cambios necesarios y, en resumidas cuentas, comprobar que la realidad, ampliamente, supera a la ficción.


  Tenemos que tomar conciencia de la necesidad de una formación, seria y avanzada de científicos capaces e idóneos en todas las ramas de la criminalística: que debemos tener programas y oficinas dedicadas exclusivamente a los crímenes violentos; una escuela de perfilación criminal, pues dicha técnica no sólo sirve para los asesinatos en serie, sino también para el correcto y eficaz estudio de cualquier escena de un crimen violento; una policía profesional científica autónoma, integrada por profesionales especializados en la recolección de evidencias que acuda inmediatamente al llamado de las fuerzas policiales, las cuales en un primer momento, deben tener prohibido el acceso a la escena del crimen hasta que los especialistas y forenses hayan terminado con su trabajo, de acuerdo a las reglas de un protocolo único de investigación, que tampoco existe; un cuerpo de profesionales dedicados al estudio de las ciencias de la conducta, para controlar y dirigir a la fiscalía y que permita a la defensa, en su caso, ejercer el mismo derecho.


  En resumen, tenemos mucho que aprender y no tener temor alguno de invitar a los que saben, por ejemplo, el FBI, el cual es llamado por muchos países del mundo para ayudar en las investigaciones de casos que aparecen complicados, como Japón, Australia, Colombia, México, el Reino Unido, entre muchos otros, o para señalar el camino a seguir para lograr estos cambios que tanto necesitamos y que a ellos les fue muy difícil de implementar, pues la burocracia, lamentablemente, no reconoce fronteras.


  Las penas drásticas no sirven, pero es necesario preservar al resto de la sociedad. Aislar no significa el “depósito” de una persona en una cárcel o una institución que no cumple con el mandato constitucional de resocialización o tratamiento del individuo; y este es un deber ineludible del Estado. Ojalá esto sirva como una semilla más para avanzar, en forma eficaz y profunda, en la formación de especialistas y en un efectivo rediseño del sistema penal y penitenciario, sobre todo en Sudamérica. La sociedad cambia continuamente y siempre la legislación va detrás; no debemos permitir que, ahora que realmente se puede dar un cambio positivo, de avanzada y respetuoso de las garantías constitucionales de todos ciudadanos, seguir en la misma senda, la cual ha demostrado sus casi nulos resultados.


  Es indispensable que determinados delincuentes queden aislados de la sociedad; algunos por ser enfermos mentales incurables y otros por su extrema peligrosidad. Es imprescindible crear instituciones penitenciarias que puedan alojarlos como condenados, pero con tratamiento médico adecuado y en buenas condiciones ambientales, y a otros, en prisiones de mínima, media o máxima seguridad, acorde a sus delitos, con una evaluación periódica y constante por personal competente. Dependiendo del crimen cometido, en algunos países, una vez que la persona es controlada y estabilizada, se la deriva a un establecimiento penitenciario para que cumpla con su condena en forma efectiva, o en otros casos, en ese momento se la juzga pues se la considera capaz para ello, contando con la debida defensa.


  El solo hecho de declarar “no responsable” o inimputable a una persona por un episodio derivado de un trastorno mental –crónico o transitorio– no quiere decir que, una vez que se la médica, se la devuelve a la sociedad – teniendo en cuenta el grado de gravedad de la enfermedad y del delito cometido–, sin los controles periódicos, adecuados y realizados por personal competente– pues es una tarea casi imposible poder “predecir” el riesgo de que dicho episodio puede repetir; por lo tanto el concepto que tenemos sobre imputabilidad debe ser urgentemente revisado, de acuerdo a los avances que se producen, en forma acelerada, sobre todo en el campo de las llamadas neurociencias. Como dijo el ex agente del FBI, Robert K. Ressler: “No estoy a favor de la muerte. Necesito estudiarlos, necesito saber para poder prevenir”. Este afamado criminólogo fue uno de los creadores de la Unidad de Ciencias de la Conducta (Behavioral Sciences Unit, BSU), sita en Quantico, Virginia, dependiente del Federal Bureau of Investigation.


  Esta obra que me he propuesto realizar, de la manera más sencilla, completa y amena posible, ofrece un desarrollo sobre estos temas. Pero mi intento, como me gusta llamarlo, no apunta al morbo o al desagrado sino, específicamente, a tratar de adentrarnos en las mentes de estas personas, muchas de las cuales, no fueron declaradas insanas o inimputables, pero, a mi humilde entender, se colocarían en una categoría diferente: “locos morales”, según la denominación dada por el célebre criminalista César Lombroso (Verona, 1835-1909), al que se lo llama “Padre de la Criminología”, por su Tratado Antropológico Experimental del Hombre Delincuente (15/4/1876). Si bien parte de sus teorías fueron desechadas, por mi parte, rescato la denominación de “locos morales”, pues creo que se aplica, casi en forma instantánea, a una enorme cantidad de estos asesinos (sobre todo a los seriales y algunos múltiples), a los que algunos periodistas y escritores han apodado “monstruos” o “bestias”; se los ha relacionado con animales feroces reales (chacales, hienas) o fantásticos (vampiros), o con profesiones, consideradas poco valiosas y hasta degradantes, por la sociedad en general, como es el caso de “carnicero” (en algunos momentos de la historia), “verdugo”, etcétera. Actualmente, quizás, el término psiquiátrico más cercano a estos individuos es el de psicópatas o sociópatas los cuales, hasta el día de hoy, sólo son condenados a cárceles comunes, no son sometidos a tratamiento alguno o, los menos afortunados, directamente ejecutados en algunos países.


  El avance continúo de las neurociencias – reitero– en unos años, cambiará por completo la Criminología y, en consecuencia, la aplicación del derecho penal, de manera drástica, y la sociedad en general deben estar preparados para ello. No es posible clamar por el encierro o la muerte de una persona, la cual la mire por donde se la mire, no tiene sus facultades mentales en pleno funcionamiento; muchos de estos casos se verán tanto en el volumen 1 como en el 2. Rescato una frase de otro ex agente especial del FBI, John E. Douglas: “Un psicópata asesina o comete delitos graves pero comprende la diferencia entre el bien y el mal y elige éste, pues sus «objetivos» están primero. Se lo condena «pues conoce” la diferencia y «elige», pero no se lo puede considerar «sano mentalmente» pues no es lo normal que una persona asesine sin remordimientos, para cumplir sus metas o simplemente por placer. No son «sanos mentalmente», por eso se debe estudiarlos, tanto criminal como psiquiátricamente, para prevenir y actuar en consecuencia”. En el caso de EE.UU. donde en algunos estados se aplica la pena de muerte, esto se torna mucho más grave, porque la Constitución de dicho país prohíbe expresamente la aplicación de esta pena cuando la persona no entiende el verdadero significado de su condena. Esto implica, directamente, que nunca lleguemos a saber sus motivaciones, a conocer cómo funciona su cerebro y cómo se forma y manifiesta su conciencia. En este volumen, en el caso de Ronald Gene Simmons, considerado el mayor familicida de la historia mundial, nunca se supo porqué lo hizo –ni se sabrá pues se lo ejecutó y él renunció a todas sus apelaciones–.


  Mi deseo es que el lector, en forma concreta y concisa, con un lenguaje claro y sin tecnicismos –para el que desee ampliar determinados términos, los va a encontrar en las notas al pie o en la bibliografía citada– compruebe por sí, que el horror y la aberración siempre estuvieron presentes en los anales del crimen internacional, en unos países más que en otros, en unas épocas más que en otras. Me pregunto: ¿estará ínsita en la naturaleza humana? ¿Será cierto que por medio de las películas o consumiendo con voracidad los casos policiales sublimamos nuestro “lado oscuro”? No creo estar calificada para responder estas preguntas, pero sí lo están los psiquiatras y psicólogos forenses quienes deben, sin lugar a dudas, estar continuamente actualizados en cuanto a los avances en sus respectivos campos.


  Como primera meta, me impongo un estudio, de conformidad con las fuentes halladas, acerca de los caracteres y motivaciones de estos asesinos, tratando de clasificarlos y ubicarlos en lugar y tiempo; pero, más que eso, tratar de explicar lo que, aparentemente, nos resulta inexplicable e incomprensible. Haré un recorrido mundial, desde tiempos remotos hasta la actualidad, referido a las actividades de estas personas, sus orígenes y antecedentes, su accionar, sus víctimas, su juzgamiento (o no, porque algunos no fueron nunca identificados ni apresados o se suicidaron) y su destino final, dividiéndolos en sus diversos tipos: asesinos múltiples y no múltiples pero sumamente violentos: parricidas, filicidas, uxoricidas, asesinos por placer, parejas asesinas, mujeres asesinas, niños asesinos, etc.; en fin, toda una calificación aproximada de “locos morales” –con excepción de los que sufren graves enfermedades mentales–, para lo cual haré una somera explicación de dichos trastornos, en este primer volumen, a fin las obras las he tomado como fuente alternativa a la periodística, haciendo expresa mención de ello, con la salvedad que hice anteriormente respecto de la subjetividad del autor.


  Sé que he emprendido una tarea ardua y compleja, pero he aquí el primer volumen. Me gustan los desafíos y mi deseo –e intención– es que los lectores obtengan información, en forma clara y sencilla y saquen sus propias conclusiones.


  También me puse como objetivo que los profesionales de cualquier rama de la ciencia (forenses, abogados, médicos –en todas sus especialidades–, criminólogos, criminalistas, etc.) puedan ver cómo se trabaja en otros países; las diferentes legislaciones, y la casi obligada comparación entre cada una de ellas.


  Latinoamérica tiene mucho que aprender en criminalística para evitar la gran cantidad de crímenes sin resolver que posee; tiene que rever su sistema penitenciario, sin la falsa opción de “si va a la cárcel sale peor” o “no hay más lugar, por lo tanto, hay que dejarlo en libertad”; crear lugares de detención para asesinos enfermos peligrosos donde puedan ser asistidos como seres humanos, con medicación y tratamiento adecuados; cárceles que se correspondan con los mandatos constitucionales y no sean meros depósitos de personas “haciendo nada”. Los derechos y garantías constitucionales y los derechos humanos son para los imputados o condenados pero también para las víctimas y, por esa misma razón, deben ser igualmente respetados.


  Antes de concluir me gustaría hacer la aclaración que, respecto de los estados y ciudades de los EE. UU., sus nombres han sido colocados en idioma original, sin traducción. Por lo dicho, el lector se encontrará con el estado de North Carolina y no con “Carolina del Norte”, o con la ciudad de Los Angeles, en vez de “Los Ángeles”, pues no me parece correcto traducir al castellano los nombres o denominaciones de las ciudades o estados en sus idiomas originales, salvo que se trate de un caso de escritura no occidental (china, japonesa, árabe, etc.). Este criterio editorial de traducción solo se aplica en el caso de los nombres de los países (Nueva Zelanda, Alemania, Bélgica, etc.).


  Sinceramente he disfrutado mucho –y lo sigo haciendo pues sigo trabajando con los volúmenes siguientes– en la realización de esta primera entrega y no hay mejor satisfacción que la de ver que el trabajo ha sido bien hecho aunque, a veces, no puedo negar que me he sentido invadida por fuertes sentimientos del más variado tenor, en algunos casos particularmente macabros, durante el transcurso de las investigaciones.


  Susana P. García Roversi

  


  PRÓLOGO, DR. MARIANO N. CASTEX


  A MODO DE PROEMIO


  Con placer y profunda admiración por el trabajo realizado por la autora, redacto el prólogo al tomo I de la Colección de la Dra. Susana P. García Roversi, destacada investigadora en estas temáticas que suelen conmover a la opinión pública, desatando por lo general, toda suerte de dislates en todos los órdenes y niveles que conforman tanto la cultura como la incultura ciudadana. La muerte violenta y quienes la administran son, usualmente, el objeto del “morbo” popular acicateado, por lo general, por medios amarillos o desinformados, que desfiguran los hechos y manipulan la opinión pública, guiándola con frecuencia a una sistemática deformación. De allí la necesidad de que el medio ciudadano cuente con esfuerzos como el desarrollado por la autora.


  Susana no hace novelas de cada tema. Se nutre en el material que extrae de informes periodísticos, documentales televisivos y libros sobre asesinos, a los que procura objetivar con sabiduría e intuición admirables. Sus fuentes son de fácil acceso para cualquiera, y la entrega que hace en sus escritos de las síntesis obtenidas resulta en un discurso muy fácil de leer para todo ciudadano medio. Así, en temáticas tan fáciles de profanar y desinformar, la autora educa al soberano, invitándolo asimismo a reflexionar y valorar, realidades dolorosas pero profundamente humanas.


  Completa la autora cada tema con el resultado de una búsqueda bibliográfica por demás completa y, aún cuando pareciera hacer hincapié en los casos más famosos, se ocupa de otros menos o totalmente desconocidos, dando una breve reseña de cada uno, algunos de los cuales son de muy reciente data.


  Al principio de cada capítulo, con maestría, la autora en precisas pinceladas, da un panorama general del tema y, luego, se avoca a cada asesino en particular en cuanto considera que éste cumple con el criterio del apartado en cuestión (asesinos de masas, itinerantes, y sus variantes).


  Si bien la Dra. García Roversi basa su clasificación en la del FBI, amplía la misma; por ejemplo, subdivide a los asesinos en masa en asesinos de familia, en establecimientos de enseñanza, en lugares de trabajo, etc., lo cual hace al libro más didáctico y accesible. Con prudencia suma, no se extiende mucho en dar su opinión en relación a los diferentes casos, reservando así el derecho de opinar al lector, brindándole bases sólidas para extraer conclusiones propias.


  Así, en cada caso que presenta, uno se encuentra con un sucinto informe de cada uno de ellos, a lo que añade –cuando ello se torna posible– una breve reseña sobre la vida de los involucrados en los crímenes, en lo referente a su infancia, entorno familiar, etc., lo que implica un aporte de notoria utilidad para entender, al menos en parte, qué es lo que llevó a estos seres humanos a terminar siendo asesinos (por ejemplo, nos habla de la madre abandónica de Charles Manson y de su historial delictivo, mucho tiempo antes de formar “la familia” y ordenar los asesinatos Tate/ LaBianca).


  Las notas al pie de página son jugosas y, a la vez, de utilidad para cualquier investigador o persona afecta a la criminología, ya que en ellas se mencionan libros, películas, y toda suerte de fuentes complementarias relacionadas o relacionables al caso que trata.


  Este esfuerzo permite clasificar a la autora no solamente como una investigadora que no vacila en entregar sus resultados a nivel de divulgación, si no, a la vez, como una recopiladora de valiosísimos datos que, sin lugar a dudas, brindan a una futura criminología fuentes invalorables y objetivas. Y cuando digo criminología, no me refiero a la vetusta criminología académica, en donde el hombre –víctima o victimario– es tratado como un mero objeto, ni tampoco a la criminología mediática –en donde se trata de explotar y alimentar, con fines de rating, el morbo que anida en todo humano–, sino a la criminología cautelar, de la que nos habla, con notoria sabiduría, el maestro R. Zaffaroni en una reciente publicación. Novedosa orientación en donde se inspira a los vivos, partiendo de la palabra de los muertos, a arremeter por un nuevo sendero crítico en donde el eje se encuentre centrado en el hombre en cuanto persona humana y no como objeto de aplauso o de ludibrio y escarnio.


  Susana García Roversi hace rato que sabe no perderse en los vericuetos de la ciencia fría, si no aventurarse y explorar los dolorosos fenómenos en donde la humanidad debe saber leer “la vida que esconde la muerte” y la “transformación redentora” que inspira el dolor.


  Solo queda ahora desear lo mejor, para los pasos siguientes, a dar por la pluma de alguien que se encuentra persuadida que los duros hechos que presenta, integran pese a sus facetas negativas, una constelación fenoménica en donde se habla del hombre en cuanto persona, con sus facetas positivas y negativas, hermosas y horrendas.


  Gracias por ello.


  Mariano N. Castex[bookmark: _ftnref2][†]

  


  [bookmark: _ftn1][*]Abogada (Universidad de Buenos Aires, Argentina); postgrado en Psiquiatría Forense para Abogados (Universidad de Belgrano, Buenos Aires, Argentina); postgrado en Criminología y Criminalística (Universidad Siglo XXI University, Córdoba, Argentina); Autora de la Colección “Sin Piedad”, con dos volúmenes editados: Asesinos Múltiples 1. Asesinos de Masas e Itinerantes y sus subtipologías, y Asesinos Múltiples 2. Asesinos en Serie, Parte 1ª.


  
    [bookmark: _ftn2][†][†] Universidad de Buenos Aires – Argentina. Doctor en Medicina por la UBA (1960) y la Universidad de la República(Montevideo, Uruguay 1954) es además Licenciado en Filosofia por la Universidad del Salvador (1960)y en Teologia (Coll. Max. S. Joseph S. I.) San Miguel, Argentina 1964. Ha ocupado como Profesor Regular Titular las cátedras de Medicina Legal (Fac. de Medicina, UBA, 1999) y Psicologia Forense (Fac. de Psicología, UBA 1988-1999). En el Dep. de Derecho Penal (UBA) se desempeña sin interrupciones como profesor contratado invitado desde 1984 hasta la actualidad en grado y pos-grado. En 1999 obtiene en la Pontificia Universidad Católica Argentina, Santa María de los Buenos Aires, el título de Doctor en Derecho Canónico, con la tesis en derecho penal comparado: La pasión como atenuante, agravante, o eximente en el injusto penal a partir del derecho canónico. En el CONICET se desempeñó como investigador independiente a lo largo de una década. Designado académico en 1964, año en que por sus investigaciones logró laudos nacionales e internacionales, en el momento actual es el académico de mayor antigüedad en el país. Fue becario de la Fundación Rockefeller en 1987.

  


  COLECCIÓN SIN PIEDAD. ASESINOS MÚLTIPLES 2 ASESINOS EN SERIE 1


  Palabras preliminares de la autora


  Prólogo del Dr. Vicente Garrido Genovés[bookmark: _ftnref1][*]
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  RESEÑA


  PALABRAS PRELIMINARES DE LA AUTORA


  Finalmente, he aquí la primera parte del volumen 2 de la “Colección Sin Piedad”: Asesinos Múltiples 2. Asesinos seriales. Los motivos por los cuales es editado en dos partes, principalmente son dos: el primero, con el fin de evitar un libro difícil de manejar por el lector por su cantidad de páginas y el segundo para que el lector pueda tener mucha más información sobre estos asesinos tan particulares, además de que ello permite un costo más accesible y la libertad de adquirirlos por separado o juntos, aunque ambos están correlacionados entre sí y con el volumen anterior.


  El estudio y abordaje del tema de los asesinos seriales no es una tarea sencilla; por el contrario es realmente algo complicado y extenso, lo cual incidió, de forma determinante, en lo explicado en el párrafo anterior. Existe bastante literatura al respecto pero en su mayoría es en inglés, además de que algunas obras tratan la historia de algún/nos asesino/s en particular –a los cuales me agrada denominar “los conocidos de siempre”– y mientras que otros autores profundizan en la Psicología y la Criminología alrededor del fenómeno de la serialidad criminal. Es por ello, además, que una cantidad importante de estos sujetos, como así también distintos aspectos y factores relativos al tema, son prácticamente desconocidos tanto en el ámbito de la Criminología, la Psicopatología Forense y el público en general.


  Mi objetivo principal, como lo he explicado en el volumen anterior, es que esta Colección esté al alcance de todo tipo de público: que el lector, en forma concreta y concisa, con un lenguaje claro y sin tecnicismos –para el que desee ampliar determinados términos, los va a encontrar en las notas al pie o en la bibliografía citada– compruebe por sí que, en estos casos especialmente, el fenómeno de la serialidad criminal, estuvieron presentes en la sociedad desde tiempos muy remotos y constan en los anales del crimen internacional, en unos países más que en otros, en unas épocas más que en otras.


  Pero, invariablemente, la mayoría de las veces en que se aborda este tema, siempre surgen los mismos nombres y se ha escrito muchísimo sobre ciertos asesinos en serie, mientras que otros sólo son conocidos a nivel local nacional –algunos y no todos– y del resto ni siquiera se conoce su existencia, nombre y/o accionar criminal.


  En estas palabras previas, no voy me voy a adelantar sobre esto, puesto que lo desarrollo en extenso a lo largo de este segundo volumen, pero de algo estoy segura: muchos quedarán sorprendidos del desarrollo e investigación exhaustivos –aunque dinámico y versátil– que he realizado.


  Es usual que, debido a la ficción –ya sea escrita y/o audiovisual– y a los medios de comunicación, el público en general tenga una visión algo distorsionada de la realidad de lo que son los asesinos seriales. En primer lugar, no son “monstruos”, “fieras” o “bestias”, sino que son seres humanos como el lector o como yo; pero cuando uno de ellos emerge a la luz social resulta muy difícil de comprender su accionar por lo descarriado, cruel y/o perverso y se tiende a deshumanizarlo, como un modo de “separarse” de dichos sujetos. Lamentablemente, no es así y es frecuente –aunque hay excepciones– que estos asesinos despiadados sean nuestros vecinos, amigos, compañeros o colegas y hasta miembros de nuestra propia familia. Y, por supuesto, esta apreciación se encuentra en relación directa con la psicopatía violenta y agresiva: sujetos con una “fachada” de normalidad muy bien construida, que llevan “otra” vida oculta que tortura, ultraja y asesina fuera de la vista de su entorno, dejando en claro, desde este momento, que no todos los psicópatas son asesinos ni viceversa.


  En la historia criminal también encontraremos a quienes son clasificados como asesinos seriales, pero fueron –o son– sujetos con serios trastornos mentales, lo cual ha sido utilizado, continuamente, por los defensores en juicio de los asesinos psicópatas: trastorno de personalidad múltiple; de estrés postraumático; psicosis indiferenciada, entre los más nombrados. Desgraciadamente los primeros fueron juzgados como “sanos mentalmente” y muchos de ellos fueron condenados a la pena de muerte; otros fueron encarcelados –de por vida– en prisiones de máxima seguridad, pero sin ningún tipo de tratamiento psiquiátrico lo cual, en ambos casos demuestra que la justicia deja de serlo para transformarse en pura y simple venganza por desconocimiento y/o rechazo, desde tiempos muy remotos, hacia las personas que sufren trastornos mentales sean agresivos o no. Pero esta actitud también tiene una contracara: los comprobados abusos del pasado con los enfermos mentales se ha transformado, bajo el lema de “la no internación involuntaria”, en un arma de doble filo. Y para ello voy a dar un ejemplo: existe en la actualidad una sobrepoblación carcelaria alarmante, pero a su vez, cada vez son menos los institutos –penitenciarios o no– que albergan a personas que sufren trastornos mentales y que les brindan un tratamiento acorde a su enfermedad. Estoy totalmente de acuerdo –y no podría ser de otro modo– con la no estigmatización perpetua de aquel que sufrió o sufre un trastorno mental agudo o crónico; nadie está libre de tener un quiebre mental agudo o un problema psicológico en algún momento de su vida. Pero es muy distinto descargar en la familia –y, a veces, dejar librado a su suerte– a un enfermo con sus facultades mentales alteradas y con agresividad manifiesta, pues son inmanejables por su entorno, porque estas personas no pueden admitir que están enfermos y se reh úsan seguir tratamientos. Se verán varios casos de personas que, ante determinados hechos agresivos contra otros y/o sí mismos, que son “estabilizados” en un breve lapso y puestos bajo control familiar con consecuencias nefastas para ellos, su familia y la sociedad. Pero este es un problema más frecuente en las dos primeras tipologías de asesinos múltiples, los de masas e itinerantes, tal como fuera visto y explicado.


  En segundo lugar, también me he propuesto “desmitificar” algunos conceptos que se encuentran fuertemente arraigados en la sociedad en general y en parte de la literatura especializada como, por ejemplo, que los asesinos seriales no son un “fenómeno norteamericano”; tampoco “exclusivamente moderno”, y que el accionar criminal serial no es llevado a cabo sólo por hombres –aunque constituyen una mayoría importante– ni tampoco en forma individual.


  Como adelantara, este tipo de asesinos estuvieron en nuestra sociedad desde tiempos muy remotos y precisamente, la serialidad criminal premoderna surgió en la Europa del siglo XV. A mayor abundamiento, si se considera a los peores asesinos en serie de la historia mundial, teniendo en cuenta solamente su número de víctimas, los tres primeros “puestos” de esta lista son ocupados por criminales colombianos (Luis Garavito, Daniel Camargo Barboza y Pedro A. López) y el cuarto, por un ucraniano (Andrei Chikatilo); desgraciadamente, los cuatro fueron asesinos de niños/as, salvo el último que tuvo algunas víctimas mayores “de oportunidad”.


  Además, existe escasa literatura sobre asesinas seriales, que si bien constituyen una minoría, tienen un accionar criminal muy especial y, a veces, mucho más despiadado que los hombres, pues asesinan dentro de su entorno familiar y/o cercano.


  Existen dos principios que son mundialmente aceptados: el primero es que quien lleva a cabo asesinatos seriales no siempre es juzgado por la totalidad de sus crímenes, sino por los que, efectivamente, pueden ser probados con certeza en sus juicios, y el segundo es que poseen más víctimas de las que admiten y/o se les pueden adjudicar de forma indubitable. De acuerdo a ambos conceptos, y teniendo en cuenta las particularidades que se brindarán cada reseña y el criterio de la cantidad de víctimas, estoy en condiciones de afirmar que el “peor asesino en serie de la historia”, no es hombre ni norteamericano ni tampoco moderno: es una mujer, la condesa húngara Erzsébeth Báthory en el siglo XVII, con un estimativo de 600 víctimas, por la cantidad de restos óseos y ropas hallados en las excavaciones de los alrededores de sus dominios que no pudieron identificarse por obvias razones.


  Otro concepto que por lo general no se tiene en cuenta en el estudio de la serialidad criminal es que, si bien, la norma es el accionar criminal individual, existen otras formas en que este fenómeno se manifiesta, y no por ello menos importantes. Me refiero a los casos de parejas asesinas (couples in crime o couples who kill) homo u heterosexuales unidas por un sentimiento –amor, amistad o familiar– profundo; “socios” (partners in crime) que comparten el mismo placer por el asesinato o lo hacen por codicia, y los grupos (ring murderers) donde más de dos personas se unen, por el motivo que fuera, para llevar a cabo asesinatos seriales con una cierta organización, lo que incluye familias o “clanes” enteros.


  Generalmente siempre es uno de ellos el que es incluido en la categoría de asesino serial, pero si de tipificación se trata lo importante es saber qué grado de participación tuvo cada uno de ellos en los homicidios. Se verán casos que asombrarán al lector, pues es un tema relacionado en forma directa con la psicodinamia serial desde el punto de vista del asesino.


  Creo que en estas palabras previas puede apreciarse la complejidad que posee el estudio del asesinato serial y debe enfocarse desde varias perspectivas; de lo cual se infiere claramente el motivo por el cual el presente volumen ha sido dividido en dos partes con el fin de abarcar lo más posible, y con la seriedad que se merece esta problemática criminal.


  Como primera aproximación he procedido a hacer un estudio e investigación al dividir los diversos componentes de este fenómeno: sus generalidades, diferencias y comparaciones con otros asesinatos múltiples; las clasificaciones más clásicas; las variables y estereotipos que se presentan en los casos; el tema de la perfilación criminal, para culminar el presente con la primera parte de los perfiles victimológicos más “especiales” a los que se ciñen los asesinos seriales.


  Las reseñas han sido ubicadas de manera tal que el lector pueda comprender y ver por sí mismo que lo elaborado en cada capítulo se ha visto materializado en la vida real. Algunos casos son tratados desde la propia historia del sujeto y su desarrollo posterior, mientras que otras comienzan exactamente como han sucedido en la realidad: personas de ambos sexos y de todas las edades que “desaparecen” o aparecen muertas, a veces en circunstancias muy especiales, y que luego de cierto tiempo se descubre que hay un vínculo entre esos hechos. Lamentablemente, cuánto más largo fue ese período, más víctimas ha habido.


  Asimismo he confeccionado un Anexo en el cual se puede percibir claramente, por período de actividad, casi todos los asesinos seriales que han pasado a la historia como tales con su correspondiente ubicación geográfica.


  Quiero dejar en claro desde este mismo momento, que la segunda parte se encuentra totalmente diagramada y con todo el material dispuesto, por lo que su edición se encuentra prevista para dentro de unos tres/cuatro meses, teniendo en cuenta los tiempos del diseño, la impresión y otras cuestiones comerciales que no tienen que ver con el contenido del volumen.


  Como es mi costumbre, respecto de los estados y ciudades de los EE. UU., sus nombres han sido colocados en idioma original, sin traducción (ciudad de Los Angeles, en vez de “Los Ángeles”), pues no me parece correcto traducir al castellano los nombres o denominaciones de las ciudades, estados o provincias en sus idiomas originales, salvo que se trate de un caso de escritura no occidental (china, japonesa, árabe, etc.). Este criterio editorial de traducción sólo es aplicado en el caso de los nombres de los países (Nueva Zelanda, Alemania, Bélgica, etc.).


  En cuanto a las reseñas, al igual que en el volumen anterior, cuando el lector halle resaltado el nombre de determinado asesino dentro de un capítulo, significa que su reseña se encuentra al final del mismo, Asimismo, y al inicio de cada una, el lector hallará junto al nombre, año de nacimiento –y deceso, si ocurrió–, su alias en idioma original si es en inglés o en español; para el caso que no lo sea en ninguno de los dos –alemán, francés, italiano, ruso, etc.– estará traducido al segundo de los citados; y, por último, he insertado alguna frase textual perteneciente al asesino a reseñar.


  A medida que el lector avance en la lectura, podrá comprender el esfuerzo en la investigación que he realizado; aunque debo señalar que con algunos casos, particularmente aberrantes como son los asesinatos de niños, muchas veces tuve que detenerme por fuertes sentimientos del más variado tenor, que podían poner en peligro mi objetividad, aunque siempre se hallará, al final de cada reseña, mi opinión particular y es mi deseo que cada persona que la lea se forme la propia, con todos los elementos de investigación a los que yo pude acceder. Ojalá esto sirva para dar algo más de luz –y no precisamente la que brinda la televisión, el cine o la literatura de ficción– a este tema tan complejo como inquietante.


  Susana P. García Roversi

  


  PRÓLOGO VOL. 2, 1ª PARTE, DR. VICENTE GARRIDO GENOVÉS


  La doctora García Roversi nos presenta su nueva obra, Asesinos Múltiples 2. Asesinos en Serie. 1ª parte, y nosotros la agradecemos, alborozados, por cuanto de nuevo ha logrado realizar una nueva aportación mayúscula a la Criminología escrita en español. Los lectores que se sintieron impresionados por la calidad y extensión de su obra anterior, Asesinos Múltiples 1, no se sentirán en absoluto decepcionados, pues la investigadora argentina hace un nuevo alarde de conocimientos y claridad expositiva.


  El asesino en serie captura el interés de mucha gente, y bien lo saben los medios, que encuentran en sus actuaciones un material sensacional con el cual llenar horas de programación. Y, por supuesto, el cine y la literatura han prestado desde siempre una atención especial al relato de crímenes espectaculares y biografías de homicidas fuera de lo común, categoría donde los serial killers encajan a la perfección. La autora explica muy bien en su obra que esa fascinación es intemporal, y nos recuerda que las leyendas de hombres-lobo, vampiros y otros seres fantásticos tienen probablemente su nacimiento en eso depredadores humanos, cuyas huellas fueron ya objeto del interés popular a través de las historias orales transmitidas por los relatores itinerantes. Un mero repaso a las series de televisión más exitosas basta para comprobar cómo la figura del psicópata asesino en serie —Hannibal, Dexter, True Detective—sigue nutriendo de pesadillas las horas de ocio del espectador actual.


  Como en el libro anterior, García Roversi nos abruma con su magnífica documentación y su erudición sobre el fenómeno del crimen en esta expresión serial. Para ello se sirve de fuentes originales, contrasta la información y nos ofrece su valoración crítica sobre los casos analizados.


  Con esto quiero decir que no se ha limitado a elaborar una enciclopedia del asesinato serial, una mera lista o catálogo de asesinos o actos cometidos por éstos, sino que sitúa cada autor en su contexto social y explica sus motivaciones en el desarrollo de su biografía.


  Por otra parte, la distribución de los capítulos, donde intersecciona diferentes tipos de asesinos con los perfiles criminales y victimológicos, es también un hallazgo que ofrece una perspectiva muy interesante para comprender mejor el contenido.


  El libro es, como antes mencionamos, la primera parte de una obra que, magnífica y fecunda, se añade con gozo a nuestra biblioteca, pues nunca antes en la Criminología hispana se había ofrecido un trabajo tan riguroso sobre este tipo de homicidios, obra que sin duda será muy valiosa no sólo a los estudiantes de las Ciencias Sociales, sino a periodistas y escritores que tengan deseos de bucear en estas sombras oscuras para elaborar sus artículos y trabajos. Como toda obra monumental, no está pensada para ser leída “de un tirón”, sino para consultarla con detenimiento y reposo, algo que además propicia la propia naturaleza del tema, pues son muchos los horrores que se refieren aquí. Pero así es este tema: horror y fascinación se mezclan a partes iguales.


  En un texto científico, este atractivo está al servicio de la comprensión y el análisis, lo que distingue esta obra de la doctora García Roversi, a quien agradecemos además su pluma fácil y su interés encomiable por estudiar este fenómeno que tanto nos recuerda lo lejos que estamos de comprender cabalmente al ser humano.


  Vicente Garrido Genovés

  


  
    [bookmark: _ftn1][*] Es profesor titular de la Universidad de Valencia, en materias relacionadas con la Psicología Criminal y la Pedagogía para la readaptación de los delincuentes. Doctor en Psicología y diplomado en Criminología, el Doctor Garrido es uno de los pioneros y de las autoridades más reconocidas en el ámbito de la criminología violenta. Ha sido consultor de Naciones Unidas para la prevención de la delincuencia en Latinoamérica, y un firme impulsor de los programas para tratar a jóvenes y adultos violentos, incluyendo agresores sexuales y delincuentes psicópatas, acerca de los cuales ha publicado numerosos artículos y libros. Actualmente dirige la implantación de un programa para delincuentes sexuales en ocho prisiones españolas. Entre sus últimos libros publicados figuran Principios de Criminología y Diccionario de Criminología. En 1998 colaboró con la Guardia Civil en la identificación y captura de Joaquín Ferrándiz, el asesino confeso de cinco mujeres de Castellón. Realizó su perfil criminal y posteriormente, ya en prisión, actuó como perito para los tribunales. Impulsor de la psicología criminal y de la pedagogía correccional en nuestro país, es autor de un importante trabajo científico y de divulgación en el ámbito de la criminología. Formó parte de la Comisión que se encargó de redactar la Nueva Ley de Responsabilidad Jurídica del Menor, aprobada en enero de 2000. El Ministerio de Justicia le ha concedido la Cruz de San Raimundo de Peñafort. Vicente Garrido colabora habitualmente en programas de radio y televisión, y escribe artículos de opinión y científicos en diversos medios, así como en revistas científicas nacionales e internacionales. Destacan entre sus publicaciones: Amores que matan, Contra la violencia, El psicópata, Los hijos tiranos: el síndrome del emperador, La mente criminal, El rastro del asesino: el perfil psicológico, entre otras.

  


  EL DESARROLLO DE LA TEORÍA SOCIAL Y SUS CONTRIBUCIONES AL FENÓMENO DE LA PUNICIÓN


  Norberto Hernández Jiménez[bookmark: _ftnref1][1]
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  RESEÑA


  PALABRAS PRELIMINARES El texto gira en torno a la legitimación de la pena, recurriendo al pensamiento de los grandes filósofos del derecho penal, para quienes en el comienzo, la misma era entendida como una retribuciónreparación del mal causado con el delito[bookmark: _ftnref2][2] y luego revistió una funcionalidad - bajo criterios utilitaristas[bookmark: _ftnref3][3] - respecto al delincuente y la sociedad, observando igualmente el nacimiento de teorías intermedias , falseando en definitiva el axioma simplificado de la pena como consecuencia del delito. A continuación se procede a diagramar algunas especificidades en los distintos períodos evolutivos de la pena.
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  Ahora bien, respecto al funcionalismo se hace referencia a que la función de la pena allí contenida, atiende a criterios de prevención general positiva o prevención- integración[bookmark: _ftnref8][8].


  En cuanto a la visión de Foucault se destaca su visión en procura de la transformación del individuo recluido en establecimiento carcelario, a pesar de sus comentarios críticos basados en la falta de efectividad de dicha limitación del derecho de locomoción, básicamente instituida por criterios culturales.


  El discurso weberiano comienza con la referencia de la administración de justicia como mecanismo expiatorio entre los clanes lo que acorde con criterios de seguridad jurídica desarrollados bajo la lupa económica, fueron superados, burocratizando el proceso penal, exaltando esto último en la medida que el manejo del sistema se encuentra encomendado a personal capacitado, racionalizando así el castigo.


  Respecto al tratamiento psiquiátrico y psicológico, el profesor Rivera Beiras acude a los estudios de Goffman que denotan gran cercanía con el pensamiento de Bentham sobre los establecimientos panópticos, pero que en definitiva reprocha bajo el rotulo de adaptacióndesintegración, con base en los distintos sufrimientos que debe padecer el penado, desde su internamiento en el centro carcelario o en la respectiva institución médica, concluyendo que las instituciones totales no persiguen verdaderamente una visión cultural. Finalmente, el autor trae a colación el pensamiento de Garland quien cataloga al castigo como artefacto cultural que debe ir indefectiblemente acompañado de las sensibilidades sociales y aun cuando no utiliza el término de prevención general, si cataloga la pena como instrumento de comunicación de significados a la sociedad, con el plus que este mensaje no se limita al delito, sino a todas las relaciones que se desprenden de la agrupación social, propugnado por la separación teleológica de la pena con la perspectiva jurídica.
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  REVOLUCIÓN TECNOLÓGICA Y DEMOCRACIA DEL CONOCIMIENTO. POR UNA UNIVERSIDAD INNOVADORA


  Orlando Solano Barcenas[bookmark: _ftnref1][1]
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  RESEÑA


  Este libro tiene como epígrafe una de esas famosas sentencias macondianas de proyección universal de nuestro Gabriel García Márquez: “En el mundo están ocurriendo cosas increíbles [...] Ahí mismo, al otro lado del río, hay toda clase de aparatos mágicos, mientras nosotros seguimos viviendo como los burros.”2 “Esas cosas increíbles” son las que se han erigido hoy en los enormes retos y oportunidades que enfrentan políticos, administradores, profesores e investigadores en el sistema educativo y principalmente en la universidad, a fin de reducir la brecha digital. Se trata de una investigación sobre el impacto de las nuevas tecnologías de la información y el conocimiento en el conjunto de la sociedad, y de manera particular en la educación superior en España, Portugal y América Latina, con miras a lograr una educación común universal, orientada a la creciente activación de la sociedad civil, facilitar que cada ciudadano participe en el ejercicio de derechos y responsabilidades y así continuar avanzando en el proceso civilizatorio de forma más justa e igualitaria.


  La simultaneidad de cambios en la tecnología y en la forma de comunicación explica la irrupción veloz de la sociedad del conocimiento en sustitución de la sociedad industrial con sus consiguientes efectos en todos los ordenamientos, social, económico, y político, también en la psicología y comportamiento de los seres humanos. El dilema que enfrenta el ciudadano desde sus diferentes roles es el de asumir o rechazar los cambios. La cuestión que motiva la investigación que han realizado los autores de este libro es el papel que le corresponde jugar a los responsables de la educación, particularmente a los de la educación superior, y sus posibles efectos sobre el sistema político democrático haciéndolo más inclusivo e igualitario. Lo cierto es que el gran salto tecnológico -la sustitución del sistema analógico por el binario- ha dado lugar al cosmopolitismo digital y a la disponibilidad abierta del conocimiento a todos, con lo que ha surgido un nuevo paradigma económico que se proyecta sobre las demás esferas de la vida social: democracia cognitiva mediante la educación para todos.


  Los cambios tecnológicos siguen introduciendo transformaciones en nuestra forma de pensar y comunicar, cambios que se proyectan en el ámbito educativo, alteran sus objetivos tradicionales, inclusive la metodología, el currículo y la tecnología del aprendizaje como puede apreciarse en los principios del conectivismo. Al mismo tiempo, es indispensable mantener la orientación educativa hacia un humanismo tecnológico capaz de pensar de modo crítico cómo las tecnologías de la información y la comunicación podrían potenciar, a través de la igualdad de acceso al conocimiento y la interconexión, la libertad y bienestar de las personas.


  El nuevo mundo del conocimiento, el del cosmopolitismo digital, abierto a todos y en el que todos somos parte del sistema y del proceso educativo que ahora se extiende durante toda la vida, en la denominada sociedad del aprendizaje, revela horizontes de una nueva civilización basada en los principios de libertad, creatividad, innovación, igualdad y convivencia que abren el camino hacia una democracia cognitiva. En aplicación de esta premisa, los autores hacen especial énfasis en el uso apropiado de las tecnologías de la información y de la comunicación con miras a lograr una educación básica común universal, orientada a la activación creciente de la sociedad civil, que tenga como fin facilitar que cada ser humano pueda participar como ciudadano en el ejercicio de derechos y responsabilidades.


  El cosmopolitismo digital y la democracia cognitiva tienen lugar en el ciberespacio que sirve para conectar a la gente más allá de las barreras lingüísticas, nacionales o culturales, lo que incentiva la colaboración y genera desarrollo humano. El Internet está impulsando la descentralización del conocimiento y revitalizando el voluntariado, el compromiso cívico, la economía colaborativa, el trabajo comunitario, el sentido de posesión y derecho de explotación de lo procomún, y el proceso democrático, convirtiéndose en una poderosa herramienta de desarrollo educativo y de nuevas formas de participación.


  Retos y oportunidades a los que tienen que enfrentarse los políticos –los más rezagados en asumirlos–, que detentan en sus diferentes ámbitos la potestad rectora y compulsoria de las normas de la sociedad y condicionan la adopción de decisiones que afectan a la comunidad humana; los empresarios, responsables de la economía productiva y principales beneficiarios, comenzando por los del sector financiero; los administradores, profesores e investigadores del sistema educativo, a cuya cabeza está la universidad, encargada de entrenar y formar el talento humano en armonía con las nuevas competencias y valorando su función humanística. Unos y otros tienen que decidir entre abrir espacios a la innovación tecnológica y a la innovación social, en todas las disciplinas del conocimiento, o mantener el statu quo, donde se refugian los satisfechos en la complacencia, los denominados enemigos internos. Lo evidente es que en el campo educativo el cosmopolitismo digital ha abierto la fosa para sepultar la enseñanza vertical, en la que el profesor enseña y el alumno aprende; la educación como medio de preservación de las élites; el acceso cerrado al conocimiento básico común; el sistema de currículo único, rígido, memorista y conductista; y el ecosistema educativo del claustro.


  Néstor Hernando Parra, de larga trayectoria en el quehacer universitario colombiano e internacional, y Francisco Arenas-Dolz, profesor y filósofo de la Universidad de Valencia, España, ambos residentes en esa ciudad levantina, concibieron este libro en tres partes, y en cada una de ellas recurren a sendas metáforas organizadoras, que, como toda metáfora, sirven para entender una cosa en términos de otra, y tienen el poder de estructurar nuevos campos de significado y de experiencia. En la primera parte, “La constante tecnológica”, la metáfora invocada es la «comunidad virtual», entendida como «redes de lazos interpersonales que proporcionan sociabilidad, apoyo, información, sentimiento de pertenencia y una identidad social»[bookmark: _ftnref3][3]. Es como si estas comunidades existiesen sólo al otro lado del espejo – al otro lado de la pantalla– en un mundo paralelo de redes descentralizadas que resulta difícil imaginar, pero que está en una dimensión que trasciende lo físico, que supera la dimensión espacio/tiempo, que con frecuencia se está resituando, que se retroalimenta comunicativamente a través de las aportaciones de sus seguidores y usuarios. Esta metáfora posee una importancia nuclear, puesto que plantea el continuum entre realidad y virtualidad a través de la red. Esta aceleración en los avances de la tecnología está incidiendo de forma brusca, casi violenta, en la vida, costumbres y comportamientos del ser humano, y –particularmente donde se ha ido extendiendo con rapidez– insta a realizar cambios.


  La siguiente metáfora, utilizada para la segunda parte del libro, “Ciudadanía, Internet y Democracia”, es la «navegación» y sirve para ayudarnos a enfocar muchos de nuestros conflictos actuales en torno a los modos en que las ideas y las tecnologías son creadas, distribuidas y usadas. Internet ofrece infinitas posibilidades, pero también es fácil perderse navegando por el inmenso mar informativo de Internet lleno de atractivos «cantos de sirena» y de piratas. La idea que subyace a la metáfora marítima es que en el mar las nociones de propiedad y soberanía quedan diluidas; al contrario de lo que pasa en tierra, donde soberanía y propiedad rigen las relaciones entre personas y pueblos.


  En la tercera parte, “Por una universidad innovadora”, recurren a la metáfora «evolutiva», para considerar a la universidad como un sistema biológico dinámico, que evoluciona. La universidad es y se comporta como un ser vivo, y para sobrevivir necesita convivir con su medio, no sólo adaptándose a los cambios en el entorno, sino generando también cambios en él, lo cual debería definir su carácter como actor social innovador. Afirman que las universidades deben aprender, aprender a aprender y evolucionar con su entorno para sobrevivir. Esta metáfora permite enfrentar discusiones dicotómicas y nos abre a una comprensión de la universidad no como un sistema físico, donde unos pocos deciden y la tecnología sirve exclusivamente para la integración de datos, sino como un «sistema de relaciones», donde todos colaboran para alcanzar una visión compartida, y la tecnología está al servicio de la conectividad entre personas.


  Una universidad innovadora –en contraposición a la del statu quo– tiene una doble misión. En primer lugar, adaptarse, en función del pensamiento crítico, a la modernidad científica y social, integrarla y aportar enseñanzas útiles a la sociedad. Para ello es fundamental comprender los profundos cambios –a veces bruscos e insospechados– que han introducido los nuevos sistemas de comunicación no sólo en los procesos productivos y en las instituciones políticas, sociales y culturales, sino también en la mente y el comportamiento humano. Además, es necesario ofrecer una cultura más allá de lo profesional en la que impere la ética de la democracia del conocimiento. Fuerza comprender que las oportunidades de la sociedad del conocimiento tienden a facilitar vivir mejor y progresar equitativamente. La tesis de la educación básica común universal sirve para resaltar una función que ha caracterizado a la universidad de siempre: el cultivo de la filosofía, la reflexión y las humanidades entendidas éstas como las artes liberales, las acciones que liberan al individuo y le permiten cumplir con su misión en armonía con la cambiante realidad social.


  Los autores centran su estudio en la proyección de estos cambios en la educación superior en el amplio espacio territorial de los países de la Península Ibérica y los de América Latina, dados los rasgos de identidad cultural y relativa cercanía en el grado de asimilación del desarrollo tecnológico digital. España y Portugal han desacelerado sus avances ante la crisis surgida en 2008 y por aplicación de políticas equivocadas. En cambio, los países latinoamericanos han puesto especial énfasis en la extensión de la educación como instrumento para progresar y al mismo tiempo reducir la pobreza, la desigualdad y las injusticias sociales. En esta dirección, más allá de toda consideración ideológica de cada gobierno, vienen adoptando políticas y agendas digitales que inciden masiva y velozmente en su población y tienden a reducir la brecha tecnológica.


  En Revolución Tecnológica y Sociedad del Conocimiento, Por una universidad innovadora, Parra y Arenas-Dolz también presentan y analizan en forma breve la evolución histórica de los procesos innovadores en España, Portugal y Latinoamérica y la distribución de la tecnología en las regiones del espacio iberoamericano, exponen la tesis de la educación básica común universal como plataforma de lanzamiento para el continuado ascenso igualitario del ser humano con un propósito claramente político: empoderamiento a cada ciudadano –dotándolo de las competencias adecuadas– para participar en los beneficios de la civilización y ayudar a construir su propio entorno comunitario en armonía con sus congéneres y con la naturaleza. Invitan a que en ambos lados del Atlántico la universidad –profesores e investigadores, directivos y gestores- innove, previo ejercicio del pensamiento crítico, a fin de asumir las transformaciones que se están sucediendo en la sociedad real. La universidad concebida no como un sistema físico, donde unos pocos deciden y la tecnología sirve exclusivamente para la integración de datos, sino como un «sistema de relaciones», donde la tecnología está al servicio de la conectividad entre personas y todos colaboran para alcanzar una visión compartida aunque diversa.


  En el actual contexto de nuestros países, la vía para responder a la revolución digital y avanzar en la senda de la democracia del conocimiento pasa necesariamente por la asimilación de este nuevo tipo de cultura para lo cual es recomendable intensificar sustancialmente los programas de internacionalización de las universidades, mediante convenios que faciliten el intercambio de estudiantes, profesores y el desarrollo de investigaciones colaborativas conjuntas, que les permita conocer la realidad cultural de otros países, a fin de sumar sinergias, comenzando por los del doble espacio iberoamericano en el que germinen proyectos de integración que faciliten la movilidad educativa y laboral.


  Asimismo, es importante potenciar foros internos e internacionales de la comunidad universitaria donde se analicen y evalúen, de forma crítica, políticas y programas nacionales o transnacionales en los que se contraste la realidad del cosmopolitismo digital y las características de la cultura propia; instaurar una modalidad de investigaciones y publicaciones colaborativas en las que, gracias al empleo de aplicaciones tecnológicas apropiadas, participen investigadores de forma ubicua; fortalecer los mecanismos de seguimiento, observatorios, comisiones y otras formas colegiadas; y llevar a cabo proyectos de integración de los avances del conocimiento científico con las humanidades a través de redes.


  En la parte conclusiva, redactada a manera de un manifiesto cultural, los autores hacen planteamientos en el ánimo de viabilizar el camino hacia la obtención real de los fines de su propuesta. El mundo está cambiando, el entorno de las comunicaciones está cambiando y para seguir su ritmo la educación superior tiene que transformarse, tiene que innovar donde la universidad aún permanece anclada a una sociedad ya inexistente, y continuar experimentando e innovando con mayor intensidad allí donde ya estén aplicando el nuevo paradigma de la sociedad del conocimiento. Esto es lo esencial de su argumentación. Como puede apreciarse, se trata de un libro de obligada lectura y análisis para directivos y profesores de las diferentes áreas académicas de la universidad colombiana, la que avanza de forma asimétrica, pues, inclusive algunas permanecen atadas al paradigma de la sociedad industrial. Como lo afirma Raúl Espejo[bookmark: _ftnref4][4] al referirse a este libro: “Los autores argumentan que la revolución digital está transformando la sociedad industrial en una sociedad del conocimiento, que, quiérase o no, está construyendo la universidad del futuro”. Los detalles se encuentran en el análisis que el lector tiene en las páginas de este libro en buena hora disponible a la comunidad universitaria colombiana, pero también a los políticos quienes en últimas adoptan las decisiones generales que encauzan a la sociedad y a sus ciudadanos hacia un mundo signado hoy por la velocidad de los cambios que invaden cual tsunami arrasador.


  Bogotá, agosto 2015
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and Deleveraging - Macro - Financial Implications
“and policy, Washington, D.C, 2008.
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Grfica 2. Poblacion en prision domiciliaria E.C. Bogoté. 2014
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Fuente: Juridica EC. Bogot (Informe Ley 1709 de 2014)
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Tabla 2
PIB global

Porcentaje
(%)
Mundo | 545 | 100,00

Union
Eupea | 157 2881

Zonaeuro | 122| 2239
Amércadel | 1o 740

PIB

Norte

Canada | 14 | 257

Estados

e |138] 2532
Japon | 44 | 807

Fuente: Fondo Monetario Internacional (FMI),
Global FnancialStabilityReport. Financial Stress
and Deleveraging - Macro - Financial lmplications
and policy, Washington, D., 2008.





