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Jorge Eduardo Vasquez Santamaria’

En tiempos de profunda incertidumbre marcados por prolongados y radicales cambios en
las formas de vida, la comprension del derecho y de su ejercicio se ven convocados de forma
urgente en los escenarios universitarios para abrir paso al reconocimiento, la interpretacién
y la comprensidn de las nuevas realidades que demandan propuestas urgentes para avanzar
al que muchos siguen denominando retorno a la normalidad.

El enfoque critico, propio de la actividad académica e investigativa, se constituye en
un nicho para la construcciéon de premisas por medio de las cuales se proyecten senderos
posibles que orienten el trayecto de los cometidos que debe cumplir el derecho en estos
particulares momentos, y asi, no desahuciar los esfuerzos por la realizacién de la justicia.

El derecho, como expresién institucionalizada del sentir y del comportamiento social,
fue relocalizado en un escenario desconocido, cargado de preguntas y colmado de expecta-
tivas que apenas empieza a organizar y a hacer propias. Su curso, como el de la humanidad,
se vio interrumpido por un virus cuyo origen muchos ubican en el ambiente y en la forma
de relacionamiento que el ser humano entabla con él; compromete el derecho a la salud, a
la seguridad social, libertades esenciales como la de locomocién y reunion, y el derecho a
la vida.

El virus puso en ejercicio a escala global, como en ningtn otro momento histérico, la
ejecucion de estados de emergencia y activo el despliegue de la funcidn de policia en todos
los ambitos territoriales; y ahora, en una carrera contra el tiempo, demanda de la tecno-
logia y la informatica una respuesta inmediata y reactiva que permita sobrellevar el mayor
numero de actividades para no decaer del todo, sin afectar la intimidad, la privacidad y la
seguridad personal.

"Abogado y magister en Derecho de la Universidad de Medellin. Docente investigador del grupo de investigacion Juridicas y Sociales de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad Catdlica Luis Amigé. Coordinador de la estrategia “Coleccion Juridica”



Jorge Eduardo Vasquez Santamaria

La alteracién del curso de los acontecimientos ha exaltado a la sociedad a pensar y
afiorar el alcance y sentido que tenia el denominado estado de normalidad y, ante el cambio,
el derecho se ve en un nuevo desafio que le demanda estar en la capacidad de afrontar la
apertura de un nuevo contexto pues, como explica Boaventura de Souza Santos (2020),

El derecho, como la sociedad, no podra mantenerse en cuarentena, y su ingreso a la
nueva normalidad debe ser impulsado por la reflexion pausada y profunda de la academia,
orientando una aportacion que tribute a la aprehension de las nuevas realidades en las cuales
el derecho debe funcionar como medio de regulacién de la vida en comunidad.

La nueva claridad a la que debemos hacer frente conlleva la integracion de escenarios en
los que el derecho ya se venia pensando, pero ahora, mas que nunca, se le proponen como
imperativos dotados con elementos que eran desconocidos.

De alli que la inmensa mayoria de reflexiones reunidas en este libro parezcan configurar
la crénica de una pandemia no anunciada cuyos efectos se trazan como verdaderos retos
para lo juridico. Las elaboraciones aqui contenidas son el valioso resultado de un sector de
la academia que se vio en la necesidad de repensar el proceso judicial y el dafilo en momentos
en los cuales el virus deconstruye las bases de lo que se asumia como seguro.

Si bien este libro no hace de la COVID-19 su objeto de reflexion, si constituye un prece-
dente de especial valor por reunir un grupo de reflexiones elaboradas de forma concomitante
a la expansion del virus sobre el planeta. El texto contiene elaboraciones sobre escenarios de
la vida social en los que se acrecientan unas problematicas y se instalan otras nuevas. Sobre
las primeras se propuso el dafio en el sector del consumidor y el equilibrio de mercado, y los
danos al ambiente y los recursos naturales, dos ambitos en los cuales el virus ha desatado
los mas profundos efectos, la paralizacion en el primero y la retoma de los ecosistemas por
parte de otros seres vivos en el segundo.

Junto a estas se instalan los desafios de la Revolucion Industrial, y con ella, el uso de
la robdtica, la inteligencia artificial y la seguridad digital, variables de una realidad que se
veia distante y que el virus aproximé a una velocidad que nadie estimé. Ahora estamos en
momentos en los cuales las audiencias judiciales se surten de forma virtual, se hizo nece-
sario habilitar medios digitales para presentar algunas acciones judiciales y el teletrabajo es
la regla general para el funcionamiento de la administracion publica y del poder legislativo.



De manera que este libro constituye un eslaboén que aproxima parte del estado de norma-
lidad en el que se inscribia la realidad juridica presente durante el origen y la expansion del
virus, y la nueva normalidad definida por la alteracién y la incertidumbre. En ¢l se depo-
sitan formas de pensar sobre problematicas adscritas al ambiente, al consumo y al mercado,
y a la cuarta revolucién industrial.

Por ejemplo, relacionado con el medio ambiente, el trabajo de Claudia Patricia Martinez
Londofio aborda la responsabilidad del legislador por el presunto dafio que puede confi-
gurar al momento de expedir normativa ambiental, mientras Juan Esteban Aguirre Espinosa
y Dany Steven Gomez Agudelo retoman el panorama juridico del derecho ambiental en
Colombia sobre la perspectiva de la soberania estatal.

El trabajo de Paula Andrea Pérez Reyes se adscribe a los debates de la cuarta revolucidn,
la informatica y la inteligencia artificial. En él aborda la necesaria presencia de la justicia en
el escenario de una cuarta revolucién industrial y emprende una construccion conceptual
sobre la ética. Sobre este objeto de conocimiento también trabaja José Bonet Navarro, cuya
obra coincide con la instalacion de la inteligencia artificial en el proceso judicial, centran-
dose en el poder que aquella puede tener en los diferentes ambitos del proceso; un tema en el
que coinciden Diana Maria Ramirez Carvajal, Vanessa Franco y Daniel Jaramillo, por medio
del cual abordan los desafios de la inteligencia artificial en el campo juridico, transitando
por las deficiencias normativas y en el sistema educativo.

Los anteriores son algunos de los valiosos aportes contenidos en este libro, disertaciones
sobre panoramas que no desaparecen con la pandemia, por el contrario, al igual que la
humanidad, abordan realidades sociales y juridicas que transitan a ese nuevo escenario de
normalidad en el que se hace imperioso comprender cdmo las pensabamos en momentos
de presunta claridad, para pensar la forma como debemos abordarlas en la nueva claridad
que emerge de la oscuridad.

Referencias
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EL LEGISLADOR, GARANTE POR
DANOS IRREVERSIBLES AL MEDIO
AMBIENTE!

Claudia Patricia Martinez Londono”

“Si se equivoca un ingeniero o un arquitecto se derrumba un

edificio, pero si se equivoca un constitucionalista,

el presidente de la Repuiblica, el gobernante de un Estado, o alguin legislador:
se derrumba la Nacion” (Carpizo, 14 de marzo de 2009).

Resumen

El propésito de este capitulo es esbozar la posibilidad de derivar responsabilidad estatal (legis-
lativa, particularmente), por la emisiéon de normas ambientales. Para ello se hace un trazado
tedrico en torno al medio ambiente y se analiza la produccién normativa sobre el particular
desde la perspectiva de los controles constitucional y convencional. Culmina el texto planteando
la potencial responsabilidad por hecho del legislador, poniendo el punto culmen en la doctrina
de omision legislativa relativa.

Palabras clave

Control de Constitucionalidad; Control de Convencionalidad; Dafio; Medio Ambiente Sano;
Omisidn relativa; Responsabilidad por hecho del legislador.

! Capitulo desarrollado en el proyecto “El medio ambiente: el nuevo sujeto de derecho el mecanismo efectivo para la proteccién ambiental” financiado por la Universidad
la Gran Colombia dentro de la Convocatoria Julio César Garcia 05, desarrollado dentro del periodo: agosto de 2018-agosto de 2019. Investigadora principal: Claudia
Patricia Martinez Londofio.

* Doctoranda en Derecho, Universidad Nacional del Mar del Plata, Argentina. Magister en Derecho Administrativo. Abogada. Licenciada en Ciencias Sociales. Docente
titular de Derecho Publico e investigadora de la Universidad La Gran Colombia, Bogotd, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Investigadora categoria junior recono-
cida por el Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion (Minciencias). Pertenece al grupo de investigacion Teorfa del derecho de la justicia y de la politica, clasificado
en A por Minciencias. Linea de investigacién Responsabilidad del Estado y derecho procesal constitucional. -Lider del semillero de investigacion Ciro Angarita Baron.
Miembro de la Asociacién Colombiana de Derecho Procesal Constitucional y de la Asociacién Mundial de Justicia Constitucional.



Claudia Patricia Martinez Londofo

Escribir algunas lineas de reflexidn para la convocatoria que da origen a este capitulo cons-
tituye un reto, un compromiso y a la vez una oportunidad de esbozar varios fondos tedricos
que inquietan en lo que atafie a los topicos que a continuacidn se sintetizan, en los que se
congregan la funcion legislativa, el control de constitucionalidad, y las posibles sanciones
derivadas de dafios al medio ambiente.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991, denominada “constitucion ecoldgica™,
garantiza un ambiente sano y designa al Estado la funcién de proteger el desarrollo soste-
nible, lo cual implica conservar, restaurar o sustituir los recursos naturales; por ende, prevé
la imposicidn de sanciones para quienes causen daino ambiental.

Desde esta perspectiva, en Colombia se garantiza la protecciéon del medio ambiente
desde tres aristas: la primera, desde la Constitucién Politica de 1991; en segundo orden,
desde la normativa infra-constitucional especifica del ordenamiento juridico interno Yy,
finalmente, desde el derecho internacional a través de los tratados e instrumentos interna-
cionales suscritos y ratificados en la materia, entre los que se puede citar, sin que constituya
un listado exhaustivo, la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente Humano (Declaracién de Estocolmo) adoptada en la Conferencia de las
Naciones Unidas (1972), la Carta Mundial de la Naturaleza de las Naciones Unidas (1982),
el Protocolo de Montreal (1987), el Protocolo de Kyoto de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico (1997) y Protocolo de San Salvador (1988) que adiciona la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

Ante ese panorama de basta proteccién normativa del medio ambiente, se revisa en este
texto la probable causacion de dafo irreversible y de los perjuicios que surgen a causa de
la produccion legislativa para la explotacion de los recursos naturales que, en ciertos casos
puntuales, no se sujeta a examen previo y presenta un caracter permisivo en lo que se refiere
a actuaciones tanto en la zona urbana como en la rural.

Con base en este trazado se plantea la siguiente pregunta de investigacidn: ses respon-
sable el legislador por proferir normas ambientales cuando estas permiten la causacion
de dafos? Para dar respuesta al interrogante propuesto se tiene como objetivo, analizar la
responsabilidad del legislador al momento de proferir normas ambientales que permiten
la causacion de dafio ambiental. Para su desarrollo y operacionalizacién se han propuesto
cuatro objetivos especificos:

e Examinar la evolucién histérica de las medidas de proteccion al medio ambiente.

o Establecer las caracteristicas del control de constitucionalidad y del control
convencional.

2 Término acufiado por la propia Corte Constitucional en el afio 1992, en la decision T-411/92, en la que expresa: “En este orden de ideas, de una lectura sistematica,
axioldgica y finalista surge el concepto de Constitucion Ecoldgica, conformado por las siguientes 34 disposiciones” (Corte Constitucional, 1992, p. x).



o Identificar los mecanismos de protecciéon del medio ambiente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

e Determinar la probable responsabilidad legislativa por dafio al medio ambiente en el
marco del ordenamiento juridico interno.

La metodologia desplegada para la realizacion del trabajo parte del enfoque cualitativo
de la investigacion. Este paradigma es prevalentemente deductivo y permite recolectar datos
para evaluar la hipotesis o teorias preconcebidas que “son los elementos sobre los que se
fundamenta la reflexion sobre el hecho social investigado. Son unas respuestas tentativas al
problema de investigacion” (Izcara Palacios & Andrade Rubio, 2003, p. 5). Para el caso que
ocupa a este texto, se parte de la idea de que el legislador es garante de los dafios ambientales
por la expedicidn de leyes permisivas que, en lugar de regular una situacién concreta, amplia
espectros a los sectores publico y particular para la explotacion de los recursos naturales no
renovables.

Dentro del enfoque mencionado, el trabajo se enmarca en la tipologia documental, pues
se busca ampliar y profundizar en el conocimiento de un tépico disciplinar especifico del
derecho, bosquejando observaciones, recomendaciones e ideas de la investigadora que se
cimientan precisamente en las fuentes documentales estudiadas. A su vez, esta tipologia
permite una orientacion con dualidad de propdsito en cuanto al alcance de la investiga-
cién, ya que se circunscribe en lo descriptivo-explicativo, porque no solamente se contrae
a delimitar y especificar algunas variables conceptuales y categorias de analisis adscritas al
problema de investigacion para describirlas, sino que le imprime un sentido de compren-
sion critica al fendmeno social y juridico estudiado.

Es por ello que el trabajo se ubica en el marco de la investigacion socio-juridica, pues
se estudia un fenémeno juridico (la posible responsabilidad por los dafios ambientales en
el ambito legislativo), que repercute de manera directa (afecta positiva o negativamente) en
ciertos sectores o grupos sociales, en el escenario factico o de la realidad del Estado colom-
biano. Ademas, el estudio pone su foco tanto en lo exterior (lo valido o externo), como en
lo interior del fenémeno (lo valido proveniente de la observacion), comprendiendo las tres
dimensiones de la investigacidn socio-juridica: la norma, los valores y la sociedad. Es decir,
no se limita al conocimiento de los fendmenos sociales (o ambientales) sino que, una vez
conocidos, los trasciende y los valora con los fines politicos del Estado.



Claudia Patricia Martinez Londofo

Para lograr lo anterior, se efectu6 la recoleccion de informaciéon documental a través de
la técnica de observacién directa, utilizando como instrumentos de recoleccion fichas de
analisis de contenidos con las que se compendié normativa, jurisprudencia y doctrina sobre
el tema abordado.

El medio ambiente y su evolucion
histdrica

Referirse a temas juridico-ambientales en la actualidad no pareciera ser un asunto novedoso
en razén de la proliferacién de problematicas en la materia y que esta rama disciplinar del
derecho, ademas de fundamental para la supervivencia del ser humano, ha sido una de las
que mads desarrollo ha tenido en las altimas décadas, pues estd incluida en las agendas de
casi todos los Estados a escala mundial (Naciones Unidas/CEPAL, 2019). Lo que si resulta
novedoso es referirse a la responsabilidad estatal que se puede generar de la actividad legis-
lativa en la materia.

Se debe sefalar primero que todos los derechos reconocidos en la historia del mundo
moderno han surgido luego de grandes luchas sociales que reclamaron su reconocimiento.
Por ende, no se podria dejar de lado que el derecho ambiental ha hecho lo suyo en miras
a ocupar un lugar importante no solo en los Estados, sino en el ambito internacional. Sin
embargo, los instrumentos internacionales encargados de regular asuntos relacionados con
la protecciéon al medio ambiente son minimos en comparacion con la cantidad de normativa
internacional que se ocupa de los derechos humanos. De aqui que, a partir de la relacion que
el hombre tiene con el medio ambiente, la explotacién de sus recursos, genera una necesidad
juridica de proteccion.

El primer dato histérico de proteccion al medio ambiente se encuentra contenido en
el Cédigo de Hammurabi quien sefialaba que si una persona cortaba un arbol en el huerto
de otra tendria que indemnizarle con “media mina de plata” (An6nimo, 2014). Este cuerpo
normativo antiguo no le daria mucha importancia al agua, recurso que afios después, a través
del derecho romano, fue tomado en cuenta para darle una proteccion ambiental encaminada
a su cuidado Tutelas de las Aguas. Posteriormente, con el nacimiento de las industrias y la
explotacion de los recursos naturales, se nota como el aprovechamiento ha evolucionado en
cuanto a la contaminacidén de la época antigua era diferente a la de la época moderna, y es
evidente que este cambio en materia ambiental lleva consigo una evolucioén juridica notoria.

El desarrollo de la sociedad y sus avances tecnologicos permitieron que el hombre indis-
criminadamente explotara sus recursos en un afan desmedido de riqueza. Ello ha ocasio-
nado danos de los cuales el ser humano solo empez6 a ser consciente en el momento en



que avizor6 que el deterioro de los ecosistemas podria ocasionar graves problemas para
la especie, incluyendo su extincion. De esta manera se gener6 la necesidad de defender
el medio ambiente a escala internacional y ello permitié, ademas, el nacimiento de los
primeros instrumentos normativos, como la Convencion de Londres para preservacién de
Fauna y Flora en Estado Natural (1933) y la Convencién de Washington para la Proteccién
de Naturaleza y Vida Silvestre (1940), tendientes a resguardar ciertos recursos naturales.

Posteriormente, con los procesos de globalizacién y de la intercomunicacion de los
Estados, empez6 a verse claramente como el cambio climatico y la contaminacién trans-
fronteriza surgieron como nuevos problemas que obligaron a buscar la creacion de alterna-
tivas normativas de proteccion ambiental mundial como respuesta, tales como:

o La Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
Humano (1972), en la que transmiten “a nivel mundial las problematicas que sean
generado al medio ambiente por la creciente contaminaciéon que el hombre ha gene-
rado al planeta tierra” (1972). El fin de este instrumento internacional es la utilizacion
de los recursos de este instrumento internacional es la utilizaciéon de los recursos y
mecanismos para combatir la polucion que se genera alrededor de todo el mundo.

e La Carta Mundial de la Naturaleza (1982), donde se determina la necesidad de: reco-
nocimiento en la Asamblea General de conservar la naturaleza y respetar procesos
esenciales prevalece la importancia, es deber de todos los Estados y personas de
conservar un ambiente sano e inclusion de participacién como derecho, en deci-
siones donde tengan “interés directo” (Riafio, 2015, p. 6).

o La Declaracion de Rio (1992), mecanismo internacional que plantea el desarrollo de
instrumentos, convenciones, declaraciones, principios forestales y determinacion de
los principios generales como el no causar dafios en otras jurisdicciones, la soberania
de los Estados, quien cause la contaminacién paga y acceso a la justicia,entre otros
(Riafio, 2015, pp. 7-9).

« El Protocolo de Kyoto sobre el cambio climatico, fue inicialmente adoptado el 11 de
diciembre de 1997 en Kyoto (Japon) y entro en vigor el 16 de febrero de 2005. Tiene
por objetivo reducir las emisiones de seis gases de efecto invernadero: diéxido de
carbono (CO,), metano (CH,); 6xido nitroso (N,O); los compuestos hidrofluorocar-
bonos (HFC) y perfluorocarbonos(PFC), y hexafluoruro de azufre (SF,), que causan
el calentamiento global (Ministerio de Ambiente, 2020).

La Asociacion Interamericana para la Defensa del Ambiente (AIDA), fue fundada en
1998, “es una organizacién internacional no gubernamental de derecho ambiental que
trabaja atravesando fronteras para defender a los ecosistemas amenazados y a las comuni-
dades que dependen de ellos” (Riafio, 2015, p. 3).
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De esta linea temporal-normativa resulta claro cémo en la historia del derecho ambiental
evolucionan los medios de proteccion conforme a la manera en que el hombre explota los
recursos que el medio ambiente ofrece. Pero también es evidente la carencia de instrumentos
internacionales que desarrollen derechos especificos y la necesidad de su implantacién en
un contexto amplio de interés general, para suprimir el interés econdémico que se ha venido
presentado, ya que actualmente es evidente el gran deterioro que se ha causado por la explo-
tacion indiscriminada. Es por ello que dia tras dia se estan ocasionando danos irreversibles
al medio ambiente, pues las normas no son taxativas, claras y eficientes a la hora de imponer
sanciones que realmente protejan al medio ambiente de la peligrosa mano del hombre.

El control de constitucionalidad y el
control convencional

En el periodo conocido como la segunda posguerra, se comienza a hacer mencién del Estado
constitucional. En este estadio temporal se pudo determinar que el positivismo permitio la
transgresion de derechos humanos a gran escala ya que no existia una limitacién al poder
desbordado que le habia sido conferido al legislativo y que la ley, aunque injusta o contraria
a la Constitucion, debia aplicarse (Constitucion de Weimar). También fue posible establecer
que hechos aberrantes como el Holocausto nazi se desataron bajo el marco de la “legalidad”
del sistema juridico imperante antes del aflo 1945, el cual fue, segtin los resultados histéricos
(catastrofico por decir lo menos) inoperante y carente de efectividad. Fue necesario entonces
crear un nuevo modelo de Estado para contrarrestar los actos de barbarie tan degradantes
para la humanidad que se produjeron en aquella época.

El principio de legalidad imperante en aquel momento implicaba que a los jueces no les
estaba dada la interpretacion de la ley o buscar en ella un sentido diferente al que el legis-
lador habia prescrito, sin importar qué tan absurdo, peligroso o inhumano fuera. Por ende,
debian aplicarla sin observacién alguna de su constitucionalidad o de su juicio de valor justo
o injusto. Superar este modelo de Estado fue una tarea ardua y complicada; la gran mayoria
se vieron obligados a expedir nuevas constituciones o a modificar las ya existentes y, con
ello, otorgarle fuerza vinculante a las cartas politicas, lo cual supuso uno de los mas grandes
avances del constitucionalismo.



EL LEGISLADOR, GARANTE POR DANOS IRREVERSIBLES AL MEDIO AMBIENTE

Sin embargo, otorgarle supremacia normativa a la Constitucién requeriria que en los
diferentes ordenamientos juridicos de los Estados de la comunidad internacional permi-
tieran la proteccién y garantia de los derechos humanos para que, de esta manera, los opera-
dores juridicos que interpretaban la ley la pudieran adecuar a las exigencias sociales y la
armonizaran con los postulados constitucionales. Asi, pues, se dio inicio al denominado
activismo judicial o judicial review, de origen norteamericano.

Como antecedente en el derecho angloamericano sobre el control de constitucionalidad,
se citan a continuacidn los siguientes casos:

o Caso Thomas Bonham (1610 - Ley de tierra), ocurrido en Inglaterra:

Sir Edward Coke intentd sujetar los actos del Parlamento a principios rectores del Common Law,
y para dicha época el derecho estaba amenazado por la maxima expansion del poder real, lo que
evidenciaba una gran debilidad en el sistema inglés, por falta de un mecanismo para proteger la
esfera del derecho. Gracias a él y a la actividad de los Tribunales se hizo posible el predominio del
derecho, de la “razén artificial” como lo denomino, sobre los actos repugnantes, contrarios a la
razon y al derecho comun. (Rizo, 1998, p. 4)

Al médico Thomas Bonham, quien ejercié la profesion sin la autorizacion Real del
Colegio de Médicos, que lo considerd una persona incompetente para ejercer la ocupacion,
se le impuso una multa y la prohibiciéon de ejercer su carrera, pero aquel hizo caso omiso y
siguio ejerciendo la medicina. Ello ocasioné una nueva citacién y concluyé con una sancion
de aumento oneroso a la multa y se expidi6 una orden de arresto en su contra, emitida por el
Colegio de Médicos. Ante esta decisidn, Sir Edward Coke, con concurso de los jueces Daniel
y Warburton, consideré que existian dos aspectos relevantes a analizar:

1) El Colegio no tenia poder alguno sobre los practicantes no autorizados, lo que es muy distintos
de ser incompetente, y que el Colegio fuera de establecer las multas, recibia la mitad de estas
actuando como juez y parte. 2) Que, si bien el Colegio no tenia poderes, éstos no habian sido
utilizados debidamente. Finalmente, con este fallo fue establecido el Estado de Derecho inglés
y los Tribunales eran los encargados de garantizar la supremacia del Common Law contra las
arbitrariedades de la Corona y del Parlamento. (Rizo, 1998, p. 140)

o Caso William Marbury vs. James Madison en el cual la Corte Suprema de Estados
Unidos, en 1803, considero el control de constitucionalidad de las leyes como una
funcién deber de los tribunales de justicia; en sintesis:

En 1801 se da inicio al caso en estudio, el nuevo secretario de Estado del gobierno del presidente
Jefferson, James Madison, se neg6 a entregar las actas de nombramiento porque el nuevo gobierno
estaba irritado por la maniobra de los federalistas de tratar de asegurar el control, con la creacién
de nuevos cargos judiciales; y con el nombramiento de miembros de su partido justo antes de
terminar su mandato (John Adams). Sin embargo, Marbury recurrié al Tribunal Supremo para
que ordenara a Madison entregar su acta. (Libre, 2016, p. 1)
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En Marbury vs. Madison quedd establecido el poder de los jueces para revisar la cons-
titucionalidad de las leyes federales; tan mencionado caso establecié el control difuso de
constitucionalidad y la posicidn neutral del juez como garante para la tutela efectiva de los
derechos de las personas.

En Colombia, la Constitucién de 1886 atribuy6 a la Corte Suprema de Justicia la funcién
de decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de ley, pero dicho control viene
dispuesto desde 1811. Una evolucion histdrica bastante interesante, que a continuacion se
ird desarrollando, se concreta con el Acto Legislativo 03 de 1910 y se perfecciona con la
Constitucion Politica de 1991.

El doctrinante Marco Gerardo Monroy clasifica de la siguiente forma el transcurso y
evolucion del control de constitucionalidad en Colombia:

La Constitucién de 1886 (inspirada por Rafael Nuflez y Miguel Antonio Caro) hacia
referencia a la supremacia de la Constitucién basandose en los articulos 20, 21, 87 y 90, Tobo
Rodriguez (1999) expone lo siguiente:

Asi también, el articulo 90 facult6 al Gobierno para objetar los proyectos por razones
de inconstitucionalidad y el articulo 88 autorizé a la Corte Suprema para que dentro de
seis dias decida sobre su exequibilidad. Por tales razones, el proyecto de ley objetado debia
volver a las camaras en tercer debate con el objeto de tomar en cuenta las observaciones del
Gobierno.

Por su parte, las Leyes 57° y 153* de 1887 reafirman la supremacia de la Constitucion
Politica en el orden juridico interno. Como ejemplo, en el articulo 5 de la Ley 57 se establece
que:

El Acto Legislativo 03 de 1910 estableci6 el control constitucional en el derecho colom-
biano en cabeza de la Corte Suprema de Justicia y constituye una de las reformas constitu-
cionales mas importantes en la historia juridica del pais; ademas, cre6 la accidn publica de

* Se puede consultar en https://bit.ly/2P7b3HI
* Se puede consultar en el enlace https://bit.ly/310zpZ3



inconstitucionalidad que es, sin mas preambulo, con la que se da inicio al control consti-
tucional propiamente dicho. En este contexto, Canossa (2012b) indica que en materia de
control de constitucionalidad:

Posteriormente, la reforma constitucional de 1945 dada mediante el Acto Legislativo 01
del 16 de febrero de ese afo, le confio la guarda de la integridad de la Constitucién a la Corte
Suprema de Justicia en su articulo 53.

Con la Constitucidon de 1991 el control constitucional quedo mas claro, “la constituciéon
como norma de normas se constituyd en la principal fuente de Derecho y por ende en la
norma que le da armonia y coherencia a todo el sistema juridico del Estado” (Canosa, 2012b,
p. 335). Derivada de la interpretacion del articulo 4, esta postura fue ratificada por la Corte
Constitucional, que dispuso la posicion de supremacia jerarquica de la Constitucion sobre
las restantes normas que integran el orden juridico y en la Ley 2067 del 91 en materia de
cosa juzgada constitucional, los fallos de control abstracto tienen fuerza vinculante obliga-
toria, en la medida en que tiene efectos erga omnes y no simplemente inter-partes, como
se indica en el articulo 243. Del mencionado articulo 4 se deriva, entonces, el denominado
control difuso de constitucionalidad:

A su vez, el articulo 241 superior le confia a la Corte Constitucional la guarda de la inte-
gridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de ese articulo,
incluyendo las acciones previstas en los numerales 1 al 10, por ejemplo: el control previo
sobre los tratados internacionales; sobre la convocatoria a un referendo o a una asamblea
constituyente; el control solo por vicios de procedimiento sobre los referendos de leyes,
consultas populares y el control sobre las leyes estatutarias, entre otros.

Igualmente, el articulo 244 constitucional prevé como debe comunicar la Corte Consti-
tucional al presidente de la Republica o al presidente del Congreso, segtn el caso, la inicia-
cién de cualquier proceso que tenga por objeto el examen de constitucionalidad de normas
dictadas por ellos.
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El control de constitucionalidad hasta aqui esbozado, se entiende, en palabras del doctrinante
Ramirez, en su libro Derecho constitucional colombiano, como “el conjunto de mecanismos
ideados para lograr la defensa de la Constitucion. [...], dicho control se materializa en los
diversos aparatos, mecanismos, instrumentos y procedimientos, cuya funcién principal es:
Defender la Constitucion Politica” (2014, p. 515). Este constructo juridico que da proteccién
al ordenamiento juridico interno tiene diferentes facetas con las cuales se puede hacer un
conato de taxonomia, como se podra observar en las siguientes figuras:

Figura 1. Clasificacion general del control de constitucionalidad
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Figura 2. Control constitucional judicial

CONTROL CONSTITUCIONAL JUDICIAL

-

Concentrado

CORTE
CONSTITUCIONAL
(Control Principal)

CONSEJO DE ESTADO
(Control Residual)

Modelo dual y

paralelo

4 ™
Otorgod competencia
al juez ordinario
para inaplicar la ley
contaria a la
Constitucion y
aplicar en cada caso
concreto el principio
de supremacia
constitucional

- S

4 N

Atribuyé competencia a
la Corte Suprema de
Justicia, para dirimir

conflictos entre el
Ejecutivo y el

Legislativo sobrela
constitucionalidad de los
proyectos de ley y para

conocer de la accion

publica de
inconstitucionalidad

. J

-

Difuso

JUECES DE LA
REPUBLICA, como
despachos judiciales del pais

Aqui se le atribuye la
competencia a mas de un
organo. La Corte
Constitucional, el Consejo
de Estado, y todos los
jueces y funcionarios
administrativos para
inaplicar la ley en casos
concretos.

TRIBUNALES
- /
Modelo hibrido
colombiano
4 Y\ ( COMPETENCIA )
SUBJETIVA

COMPETENCIA Todos los jueces para
OBIETIVA conocer de las garantias

constitucionales, pero
estableciendo una

semiconcentracion en

alguna deellas porla

. /

\_ Corte Constitucional. Y,

Nota: Adaptado de “Modelo colombiano de justicia constitucional”, de Canosa, E. A., 2012a, VC Editores.

El control de constitucionalidad concentrado en Colombia se lleva a cabo mediante
accion publica de inconstitucionalidad, para dar inicio al proceso constitucional. Esta se
encuentra prevista en el articulo 241 de la carta magna, el cual confiere a los ciudadanos
la posibilidad de demandar ante la Corte Constitucional la inconstitucionalidad de actos
reformatorios de la constitucion, de leyes y decretos con fuerza de ley (numerales 1,4 y 5
demandas de inconstitucionalidad).
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El doctrinante Orlando Garcia cataloga “la accién como un derecho politico, esta reser-
vada para los ciudadanos y no puede ser incoada por extranjeros y ademads es publica, es
decir que para interponerla no es necesario la calidad de abogado” (Salcedo, 2001, p. 21).
Puede ser objeto de demanda de inconstitucionalidad en el presente escenario:

e Los actos reformatorios de la Constitucion.
o Los referendos sobre leyes.

« Las consultas populares y los plebiscitos lo seran solo por vicios de procedimiento en
su convocatoria y su realizacion (son de tipo administrativo), entre otros.

El control de constitucionalidad consta de dos elementos dogmadticos como son
la Constitucién y la supremacia constitucional, ya que para poder hablar de control
constitucional se necesita de un enunciado que manda, permite o prohibe. Para Ferrajoli
citado por Trujillo-Vallejo (2019), la Constitucion es “el estatuto de una institucién
politica consistente en un conjunto de normas sobre la produccién dotada de algun grado
de efectividad” Y en un segundo plano, la supremacia de la Constituciéon como la norma
suprema del ordenamiento juridico que establece reglas, principios y valores que someten
al resto de ese ordenamiento.

El control de constitucionalidad concentrado esta bajo la vigilancia de la Corte Cons-
titucional y el Consejo de Estado, segtin la competencia otorgada por el articulo 237 de la
Constitucion Politica, para declarar la exequibilidad o inexequibilidad de las normas; esta
division permite crear unas nociones claras de seguridad y coherencia del sistema juridico.

De otro lado, existe la competencia de todos los jueces para declarar la inaplicabilidad de
las disposiciones legales que van en contravia de la Constitucion con efecto entre las partes
inmersas en un caso concreto. Es decir, un control difuso de constitucionalidad que también
estd a cargo de los tribunales administrativos. El sistema de control difuso, hace referencia:



El control de convencionalidad nace como un concepto acuiiado por el expresidente Sergio
Garcia Ramirez, desempefiando sus atribuciones dentro de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el afio de 2003. Juan Carlos Hitters (2009), expone en sus manus-
critos que:

El control de convencionalidad es una institucion perteneciente al Sistema Interame-
ricano de Proteccion de los Derechos Humanos (SIDH), implementada desde el conjunto
de precedentes articulados por la Corte Interamericana y los articulos 61 al 69 de Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, por ende, es una actividad por la cual los jueces
internos de los distintos Estados partes tienen la obligacion al fallar los casos de su compe-
tencia, de aplicar la Convencion Americana. El autor Quinche Ramirez (2017) esboza que
“los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en
la obligacion de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas internas
y la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos” (p. 29).

Proteccion del medio ambiente en la
CIDH

El medio ambiente es reconocido en la doctrina y en el derecho internacional como un
derecho humano, lo cual es acertado en tanto el ser humano puede disfrutar de los demas
derechos humanos y fundamentales siempre que goce de un ambiente sano.

Como ya se ha mencionado, el medio ambiente va de la mano con el desarrollo sostenible
¥, las politicas estatales que deben garantizar que no se generen dafos de fuerte impacto al
medio ambiente. En otras palabras, si las politicas de proteccion ambiental de los Estados y
de la comunidad internacional son buenas, no habra dafos irreversibles al medio ambiente;
de esta manera se podra garantizar su preservacion y un correcto desarrollo sostenible junto
con una economia solida.
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Dentro de los principales instrumentos internacionales de proteccién al medio ambiente
se pueden citar:

« El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992).

e LaDeclaracién de Estocolmo o Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente Humano (1972).

o LaDeclaracién de Principios Juridicamente no Vinculantes de la CNUMAD para un
Consenso Mundial sobre el Manejo, Conservacion y Desarrollo Sostenible de Todos
los Tipos de Bosques (ONU, 1992).

o La Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo (1992).
e La Agenda 21: Programa de Accién para el Desarrollo Sostenible (1992).

o Declaracion de Principios. Texto Final del Acuerdo firmado por los gobiernos en la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, junio
1992, Rio de Janeiro, Brasil.

o ElInforme dela Comisién Europea sobre Problemas del Medioambiente en la Region
Amazoénica, Medidas para proteger la Ecologia en los Bosques Tropicales (1990).

« El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (OIT, 1989).

o La Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007).

Del estudio sistematico de dichos instrumentos se puede colegir que, en materia
ambiental, resultan indudablemente trascendentes:

También cabe resaltar que para la Corte Interamericana de Derechos Humanos el
derecho al disfrute de un ambiente sano esta ubicado dentro de los derechos econémicos,
sociales y culturales, cuya caracteristica esencial es la complejidad de su reclamacion. Segun
su criterio, “el sujeto activo puede ser una colectividad de personas o una persona que se vea
afectada individualmente por un dafio ambiental especifico. El sujeto pasivo, aquel que esta
ocasionando el dafo, puede estar identificado o desconocer por completo” (Quesada, 2009,
p. 105).



De acuerdo a lo anterior vemos que un dafio ambiental puede ser causado por un agente
del Estado, por un individuo identificado o por un individuo no identificado, pero debemos
recordar que en el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la competencia
jurisdiccional que ejerce se limita a realizar juicios a los Estados, mas no a los particu-
lares. Entonces, en dichos eventos se habla de una responsabilidad internacional que estd en
cabeza del Estado, aun cuando un particular sea quien genere el dafio, pues la preservaciéon
y la proteccion del medio ambiente estan en cabeza de aquel.

En el marco juridico interno colombiano el derecho al medio ambiente sano tiene un
caracter de derecho fundamental conforme al bloque de constitucionalidad previsto en el
articulo 93 de la carta politica (Const., 1991), el cual integra al ordenamiento y les otorga
un caracter prevalente a los tratados que versen sobre derechos humanos. En este sentido,
es positiva la consagracién normativa porque le da un rango de preponderancia, pero si
el sistema de proteccidn en este marco no es eficaz y no se sanciona adecuadamente a los
que comentan un dafio grave e irreversible al medio ambiente, se podra acudir al Sistema
Interamericano como ordenamiento juridico complementario y residual.

Responsabilidades legislativas por dano
al medio ambiente en el marco juridico
interno

Colombia percibe parte de sus ingresos de la inversion extranjera por cuenta de los recursos
naturales. Para administrarlos requiere instrumentos de gestion econdmica sobre estos
recursos y sobre el medio ambiente que sean eficientes en términos econémicos, pero
también en la mitigacion o abolicién de grandes impactos ambientales. De ahi que sea el
legislador, en primer lugar, quien a través de su actividad permita el accionar y determine
el real impacto, ademas del deterioro del medio ambiente, con la expedicién de normas que
generan una serie de marcas o efectos ambientales, a veces indeseables, sobre los ecosis-
temas y las cuales, en muchas ocasiones, se sustentan en estudios técnicos bastante alejados
de la realidad para que sea posible su ejecucion, sin observar que el dafio causado sera tan
amplio que probablemente sea irreversible.

Igualmente sucede con las licencias y permisos otorgados para que se exploten los
recursos naturales del pais; alli no se ve un limite para esta explotacion ya que se extraen
los recursos, pero se ocasiona un daito ambiental que a veces es definitivo. A demas estan
los dafios que se producen de manera ilegal, como sucede en el caso de la mineria ilegal que
contamina los rios con mercurio y otros elementos toxicos que quedan libres y pueden ser
consumidos por el hombre.
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En Colombia con la entrada en vigor de la Constitucion Politica actual, se le dio un nuevo
tinte al ordenamiento juridico en materia ambiental de cardcter significativo e importante
para la evolucién indiscriminada de contaminacion hecha por el hombre. El articulo 79 de
la Carta establece que “todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano” y el
articulo 80 estatuye que:

el Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacién, restauraciéon o sustitucion. Ademads deberd prevenir y
controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparaciéon
de los danos causados. Asi mismo cooperara con otras Naciones en la proteccidon de los ecosis-
temas situados en las zonas fronterizas. (Const., 1991)

En desarrollo de lo anterior, la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-123 de
2014°, con ponencia del magistrado Alberto Rojas Rios, suscita un concepto de medio
ambiente que a su letra reza:

El concepto de medio ambiente que contempla la Constitucion de 1991 es un concepto complejo,
en donde se involucran los distintos elementos que se conjugan para conformar el entorno en
el que se desarrolla la vida de los seres humanos, dentro de los que se cuenta la flora y la fauna
situados en el territorio colombiano. Adelanta la Corte que los elementos integrantes del concepto
de medio ambiente pueden protegerse; simplemente, porque son ttiles o necesarios para el desa-
rrollo de la vida humana. (Corte Constitucional, 2014, p. 17)

En el mismo sentido, la Comision Nacional de Juristas expresa que:

La constitucion ha hecho reconocimiento del derecho de todas las personas a gozar de un ambiente
sano, en concordancia con el protocolo de San Salvador o protocolo adicional a la convencion
americana en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, que en su Articulo 11.1: toda
persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano, y en su Articulo 11.2: Los estados
partes promoveran la proteccidn, preservacion y mejoramiento del medio ambiente. (Barreto y
Sarmiento, 1997, p. 352)

Se evidencia en lo anterior como el articulo 79 de la Constitucion Politica de 1991 acoge
los articulos 11.1 y 11.2 del Protocolo de San Salvador (1988) y los fusiona para sustentarse.

De otro lado, en Colombia la Ley 1333 del 2009 que regula las sanciones ambientales
actualmente. Esta nace para poder dar cumplimiento a la Constitucién en materia ambiental
y, especificamente, a las normas antes citadas (articulos 79 y 80).

La funcién de las sanciones administrativas en materia ambiental se encuentra contenida en el
articulo 4 de la mencionada ley, en donde se evidencia que estas sanciones administrativas tienen
una triple funcién de prevenir, corregir y compensar el dafto ambiental. En este orden de ideas,
lo que se busca es garantizar de manera efectiva la protecciéon del medio ambiente y los recursos
naturales.

* Se puede consultar en https://bit.ly/3f6elpa
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Es importante precisar la diferencia entre sanciones y medidas preventivas; esta dife-
rencia se encuentra en la Ley 1333 de 2009° en los articulos 4 y 32 determinados asi:

Tabla 1. Sanciones administrativas vs. Medidas preventivas

“Las sanciones administrativas en materia ambiental tienen “Las medidas preventivas son de ejecucion inmediata, tienen
funcién preventiva, correctiva y compensatoria, para garantizar la cardcter preventivo y transitorio, surten efectos inmediatos,
efectividad de los principios y fines previstos en la Constitucion, contra ellas no procede recurso alguno y se aplicardn sin
los tratados internacionales, la ley y el reglamento’”. perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar”.

Las sanciones administrativas son, entonces, una garantia que busca el cumplimiento
de los principios de la Constitucién y los tratados internacionales en materia de medio
ambiente, mientras que las medidas preventivas buscan, como su nombre lo sefala, prevenir
que ocurra un hecho o una situacion que atente contra el medio ambiente.

Las sanciones por dafio al medio ambiente se encuentran en el articulo 40 de la Ley
examinada, en donde estas se podran imponer como principales o accesorias al responsable
de la infraccién ambiental y su imposicion esta, de acuerdo con la misma norma, a cargo de
las siguientes autoridades:

o El Ministerio de ambiente, vivienda y desarrollo territorial.
« Las corporaciones auténomas regionales.

o Las corporaciones de desarrollo sostenible.

o Lasunidades ambientales de los grandes centros urbanos.

o Launidad administrativa especial del sistema de parques nacionales naturales.

La Ley comentada tiene una amplia tipologia correctiva, dentro de la cual se contemplan
sanciones del siguiente orden:

e Multas diarias de hasta por 5000 salarios minimos mensuales legales vigentes.
o Cierre temporal o definitivo del establecimiento, edificacion o servicio.

o Revocatoria o caducidad de licencia ambiental autorizacién, concesion, permiso o
registro.

e Demolicion de obra a costa del infractor.

o Decomiso definitivo de especimenes, especies silvestres exdticas y subproductos,
elementos, medios o implementos utilizados para cometer la infraccién.

» Restitucion de especimenes de especies de fauna y flora silvestres.

« Trabajo comunitario segin condiciones establecidas por la autoridad ambiental.

¢ Se puede consultar en https://bit.ly/3hMSncp
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La Ley 99 de 1993 es otro mecanismo legislativo existente para la proteccion de dafos
al medio ambiente. Por medio de esta ley se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reor-
dena el sector publico encargado de la gestion para la conservacion del medio ambiente y los
recursos naturales renovables; de igual forma, organiza el Sistema Nacional Ambiental y asi
mismo otorga a las corporaciones auténomas regionales la facultad de imponer y ejecutar a
prevencion las sanciones en caso de violacidn a las normas de proteccion ambiental.

En concordancia con lo aqui sefialado, la Sentencia C-035 de 20167 de la Corte Constitu-
cional prohibe la mineria en los paramos, porque el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014
se dio a algunas empresas la concesion para poder explorar y extraer hidrocarburos de los
paramos. Por consiguiente, evidencia que el medio ambiente en el plan de desarrollo no
tiene importancia ya que la explotacidon de los paramos traeria un efecto irremediable al
ambiente, de aqui que estos contribuyen al ciclo del agua.

Evidentemente la proteccion a estas dreas estd en la Ley 1753 de 2015, que regula las acti-
vidades extractivas en ecosistemas de paramo. Afortunadamente la Corte Constitucional
emitid este fallo que permite ver que en materia ambiental ya se genera mas conciencia y
que el mismo Estado es el que podra ocasionar dafnos irremediables al medio ambiente.
Puede que se legisle y se proteja el ambiente, pero si la ley no es eficaz, de nada sirve porque
seria letra muerta.

Por lo hasta aqui visto, el Estado colombiano tiene una gran cantidad y variedad de normas
internas que, acompafadas por la Constitucion Politica y los instrumentos internacionales,
buscan la proteccion del medio ambiente. Sin embargo, ha quedado clara también la inefi-
cacia de dichas normas. Es precisamente de esta ineficacia que se puede derivar la responsa-
bilidad estatal del legislador por efectos de la omision legislativa relativa.

La responsabilidad del Estado por hecho del legislador ha sido estudiada en Colombia
desde dos aristas distintas. La primera, cuando se emiten leyes que son validas en el orden
juridico interno, pues surtieron su tramite legislativo y nacieron a la vida juridica sin que
hayan sido demandadas por inconstitucionalidad o que, siéndolo ya, subsisten a tales
demandas. La segunda, cuando las normas expedidas por el legislativo han sido expulsadas
del ordenamiento por contravenir los mandatos constitucionales. Para efectos de esta inves-
tigacion, se enmarca la posibilidad de responsabilidad estatal en el primer evento, es decir,
respecto de normas validas y vigentes.

7 Se puede consultar en https://bit.ly/3hSF9eb



Para que se configure dicha responsabilidad deben confluir dos elementos que desde
tiempo atras han determinado la jurisprudencia del Consejo de Estado: el dafio antijuridico
y la imputacion. El primer elemento es definido como “toda afrenta a los intereses licitos de
una persona, tratese de derechos pecuniarios o de no pecuniarios, de derechos individuales
o de colectivos que se presentan como lesion definitiva de un derecho como alteracion de su
goce pacifico” (Henao, 2007, p. 133), mientras que el segundo hace referencia a “una razén
juridica suficiente por la cual las consecuencias econémicas del dafio deben ser asumidas
por este y no por la victima” (Botero Aristizabal, 2007, p. 111).

Lo anterior significa que podra haber responsabilidad por hecho del legislador si este
causo, con la legislacion emitida, un dafio que los administrados no estuviesen en la obliga-
cién de soportar y cuyas consecuencias deban ser reparadas por esa autoridad, pues existe
una razon juridica suficiente para ello. En el caso particular, el Consejo de Estado ha deter-
minado que el régimen de responsabilidad aplicable es el del dafio especial, en razén a que
este se deriva de una actividad estatal legitima, como lo es la actividad legislativa. Sobre el
topico, Botero Aristizabal (2007), analizando la responsabilidad del Estado respecto de la
Ley 6 de 19728 que aprob¢ la Convencidn de Viena, explica que

Adicionalmente, para que esta responsabilidad se materialice, deben estar presentes la
individualizacién de la o las personas a quienes se infligié el dafo y se debe poder realizar
una imputacién factica y una imputacion juridica concretas a la autoridad legislativa. En
cuanto a la imputacion factica, no existe problema alguno, pues es un hecho que el Congreso
de la Republica ejerce como actor primario el rol de legislador en el Estado colombiano v,
por tanto, la produccion de las leyes se le atribuye facticamente. En lo que atafie a la imputa-
cidn juridica, se debe acudir al dafo especial como titulo de imputacion, tal como se planted
lineas atras, porque el dafo se deriva de una actividad licita del Estado y con ella se genera
una carga anormal y especial a los asociados, quienes no estan en el deber de soportarlo; en
palabras de Botero Aristizabal (2007), “el dafio especial se presenta por toda actividad licita
del Estado que viola el principio de igualdad ante las cargas publicas y crea un dafio anormal
y especial” (p. 115).

8 Se puede consultar en el enlace https://bit.ly/2P3Ah9Q
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Entonces, de verificarse los requisitos mencionados, la sola actividad estatal de producir
normas de orden ambiental que causen con su aplicacién en la praxis dafios irreversibles (e
incluso reversibles) al medio ambiente, seria absolutamente posible invocar la responsabi-
lidad objetiva del Estado como una categoria que soporta el titulo de imputacion juridica
llamado dafo especial. Ello traeria consigo, como consecuencia légica del ejercicio, la obli-
gacion estatal de reparar integralmente los dafos antijuridicos ocasionados y, en ultimas,
si se llegare a obtener una sentencia condenatoria, en el marco del ejercicio del control
constitucional y convencional el administrador de justicia, podria incluso inquirir al 6rgano
legislativo con el fin de que cuide en su actividad la reiteracion de este tipo de sucesos, con
lo cual se estarfan materializando las garantias de no repeticion derivadas del Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

Reflexiones finales

Hablar de medio ambiente y su proteccion es un tema relativamente moderno ya que fue
adquiriendo importancia en la medida en que el hombre ha deteriorado su propio habitat
por la explotacion de recursos para su propio beneficio, de una forma tan voraz que preci-
pité la creacion de mecanismos de proteccion en el ambito interno de cada Estado y a escala
internacional, proporcionando asi una amplia gama de estrategias proteccionistas, unas
vinculantes y otras no, pero que, debido a su importancia, son hoy la forma mas idénea de
proteccion del planeta.

Respecto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se encontr6 en el analisis
hecho que no existe una norma convencional que proteja el derecho al medio ambiente sano
como un derecho fundamental auténomo, y que esta previsto como un derecho econémico,
social y cultural. Por esta razén, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no ha avanzado en la proteccién del medio ambiente como derecho humano y ha
declarado responsabilidad internacional de los Estados por su vulneracion.

Frente a la visién del ambiente como elemento transversal en el sistema constitucional
trasluce una vision empatica de la sociedad, y el modo de vida que esta desarrolle, de
manera que la proteccidon del ambiente supera la mera nocidén utilitarista. La esencia y el
significado del concepto ambiente que se desprende de los instrumentos internacionales
y que armoniza con la Constitucién de 1991, limita la discrecionalidad de los operadores
juridicos al momento de establecer cudles elementos integran el ambiente y qué proteccion
debe tributarseles por parte del ordenamiento juridico. Es por ello que los jueces colom-
bianos de todos los drdenes jerarquicos o funcionales estan llamados a efectuar controles de
constitucionalidad (concentrado y difuso) y de convencionalidad (difuso), dentro del marco
de sus competencias, como una herramienta mas para la protecciéon del medio ambiente.



Finalmente, como respuesta a la pregunta y a la hipétesis que orientaron esta investiga-
cidn, se ratifica la idea inicial: existe una latente y concreta posibilidad de declarar respon-
sable al Estado por hecho del legislador cuando con la produccién normativa se causen
dafios serios al medio ambiente. Esta responsabilidad se enmarcaria, entonces, dentro de la
categoria de responsabilidad por omision legislativa relativa y su titulo de imputacién juri-
dica seria el dafio especial en razén a que el dafo y los perjuicios que le suceden provendrian
de una actividad licita del Estado, pero que rompe el principio de equilibrio ante las cargas
publicas y pone a los administrados en situaciones cuyos efectos no estan en la obligacion
de soportar.
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Resumen

En el presente texto se tratara de dar respuesta a los siguientes interrogantes: ;Qué es el medio
ambiente? ;Quién es el propietario del medio ambiente? ;Cual es el bien protegido? ;Por qué
el medio ambiente es un derecho colectivo? ;El medio ambiente es un derecho humano?. Este
texto tiene como objetivo ofrecer una mirada panoramica a las normas convencionales, consti-
tucionales y legales que regulan el derecho colectivo al medio ambiente en Colombia, comen-
zando por el escenario internacional y posteriormente, en el ambito nacional. Para dar respuesta
a los anteriores cuestionamientos, se debe partir del concepto de soberania, sosteniendo que
cada pais debe tiene la potestad y la legitimidad de proteger y definir dentro de su ordenamiento
juridico, los derechos que se quieren proteger.
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Introduccion

La gran mayoria de las problematicas ambientales que agobian la humanidad en las socie-
dades modernas, son el resultado de las intervenciones del hombre en los ecosistemas, pues
se ha destacado por ser transformador del medio natural en el que se ha desarrollado de
forma protagdnica. En la teoria de las revoluciones de Vere Gordon Childe, se explica la idea
de la Revolucion neolitica, como aquel momento histérico en el cual el hombre deja de ser
noémada, deja de cazar y recolectar productos de la naturaleza, para convertirse en un ser
sedentario, en palabras del mismo autor:

Bajo esas premisas, la actividad agricola se convierte en un sistema de acumulacién
de excedentes que daran lugar en cierta forma a la creacién del comercio en una manera
incipiente. Con la aparicién de estos excedentes agricolas, el autor sostiene la idea de la
revolucion urbana como un proceso de implementacién de la cultura de regadio, un factor
determinante en la aparicién de centros urbanos bien organizados en los que se desarro-
llan manufacturas, productos domésticos y artesanos, que consolidan el urbanismo en la
historia del hombre.

Para comprender la tematica es de vital importancia consultar el libro de Francesco
Carnelutti (1959) “Como nace el derecho’, texto que enfatiza sobre la propiedad privada y la
libertad, en occidente, situacion que se hace relevante en la Edad Media, con la propiedad
en cabeza de la Iglesia Catolica, el sefior feudal, los terratenientes, durante varios siglos. Con
el paso del feudalismo en Europa, la revolucidn industrial, las proclamaciones de derechos,
luego de las llamadas revoluciones burguesas, se consolida un nuevo panorama, conforme
a las nuevas declaraciones de derechos individuales y se gesta el cambio del paradigma del
teocentrismo, al humanocentrismo.

Asi las cosas, se da un giro en la concepcion de la humanidad que se conoce como la
Ilustracion y el Renacimiento. El hombre para el hombre. La reivindicacion de la individua-
lidad, los derechos civiles, los derechos politicos, colocan en vilo la situacién que algunos
han olvidado: el medio ambiente, y que actualmente se deja en un segundo plano en las
agendas politicas de los lideres del mundo. Como indica Gabas (2012):



Se sostiene entonces que, con la culminacion de la Guerra Fria, los derechos humanos
y la proteccion del medio ambiente se han convertido en temas de prioridad en las agendas
politicas y gubernamentales de los Estados en occidente. La destruccidn de la capa de ozono,
la pérdida de la diversidad bioldgica, el calentamiento global, los movimientos ilicitos trans-
fronterizos de bienes ambientales y residuos peligrosos, son las principales problematicas.
En la Republica de Colombia, la problematica no ha sido ajena. En este sentido:

Asi las cosas, este texto tiene como objetivo, ofrecer una mirada panoramica a las
normas convencionales, constitucionales y legales que regulan el derecho colectivo al medio
ambiente en Colombia, comenzando por el escenario internacional y, posteriormente en el
ambito nacional.

En este sentido, la intencién es comprender un fenémeno social y su impacto en las
relaciones humanas, siendo el medio ambiente, una problematica de actualidad, acrecen-
tandose su interés con la suscripcion del acuerdo de paz entre el Estado y la Guerrilla FARC
(Acuerdos de la Habana), en el que se observa una gran dimensién en los temas relativos
al ambiente. Dado lo anterior, se hace una recoleccidn, revisién y posterior andlisis de la
informacion, teniendo en cuenta que la metodologia para llegar al cumplimiento del mismo
se hizo a través de fuentes primarias, “las cuales constituyen el objetivo de la investigacion
bibliografica o revisidon de la literatura y proporcionan datos de primera mano” (Danhke,
1989, como se cité en Hernandez, Fernandez & Baptista, 2006, p. 55).

Para algunos autores la preocupacion por el medio ambiente, solo hasta las ultimas
décadas, se ha convertido en un asunto de obligatoria discusion en las agendas politicas,
juridicas y econdmicas, tanto en el orden nacional de los Estados como en el plano inter-
nacional. Dentro de esta légica, su proteccion se ha fortalecido en instrumentos interna-
cionales; mediante la suscripcion de tratados y convenios y desde el derecho interno, se
ha generado un sistema de proteccidn judicial del medio ambiente, no siendo ajeno para
Colombia sintonizarse con estas nuevas tendencias juridicas de protecciéon de los derechos
colectivos y de grupo.

En relacién a la metodologia utilizada, el paradigma seleccionado fue el de la investiga-
cién sociojuridica, con un método hermenéutico, con miras a incidir en transformaciones
sociales; al respecto, Duque et al. (2018) afirman: “con el enfoque teérico de la investigacion
sociojuridica, el investigador puede obtener el estudio de las problematicas que detecta de la
dogmatica en su relacion con la realidad social” (p. 23).
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Dado lo anterior, se utilizé un enfoque cualitativo, “el cual puede ofrecer una conver-
gencia que complementa los aportes de otras investigaciones que abordan diferentes proble-
maticas” (Rios Saavedra, 2005, p. 52), dentro del marco de la investigacion de tipo docu-
mental. De acuerdo con Galeano (2004): “la investigacion de tipo documental es aquella que
realiza un andlisis e interpretacidon de fuentes primarias y secundarias, utilizandolas como
materia prima basica para la confrontacién y triangulacion de la informacién obtenida a
través de diferentes técnicas” (p. 50).

Asi mismo, como criterios de busqueda se usaron los siguientes conceptos: medio
ambiente, mecanismos judiciales de proteccidn, tratados internacionales sobre temas
ambientales; para la localizacién de los documentos se us6 la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, y leyes colombianas en bases de datos como Vlex y Legis, y en lo que respecta
a la produccion académica, en capitulos de libros y articulos de revista producto de investi-
gaciones en bases de datos como Dialnet, Redalyc, Scielo, Google Académico, con el fin de
garantizar confiabilidad de las fuentes obtenidas.

La informacidn se clasific6 bajo los conceptos mencionados como criterios de busqueda
y permitio arrojar un balance, de acuerdo a los diferentes tipos de relacién que se dan entre
estos mismos autores expertos en el tema, las leyes y jurisprudencia colombiana y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo que permitié comprender si estaban de
acuerdo, si se complementaban o si diferian en lo referente al criterio seleccionado. Es asi
como se presenta a la comunidad académica el siguiente texto.

El proceso metodolégico de la investigacion se sintetiza de la siguiente forma:

Figura 1. Pasos para el desarrollo del texto



UNA MIRADA ACTUAL DEL MEDIO AMBIENTE EN COLOMBIA, UN
PANORAMA CONVENCIONAL, NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Finalmente, el corpus de este capitulo se compone de dos apartados tematicos y un
acapite final de conclusiones. En el primero, se realiza un examen de los aspectos generales
de la regulacidon del medio ambiente y los mecanismos judiciales de proteccion. El segundo
se ocupa de desarrollar los mecanismos de participacién ciudadana como forma de auto-
determinacién de los pueblos y de describir algunos precedentes jurisprudenciales sobre el
medio ambiente en Colombia.

Regulacion del medio ambiente

El presente texto surge como una preocupacion personal y profesional frente a las proble-
maticas que se originan a raiz de la contaminacidn, la protecciéon del medio ambiente en el
mundo y en Colombia, sus dimensiones, sus posibles soluciones o en lo posible, su mitiga-
cién. Se pretende abordar una descripcion de la regulacion internacional y nacional sobre
el medio ambiente. Para empezar, es preciso reconocer su importancia; la Corte Constitu-
cional de Colombia (1992) afirma:

La proteccion al ambiente no es un amor platdnico hacia la madre naturaleza, sino la respuesta
a un problema que de seguirse agravando al ritmo presente, acabaria planteando una auténtica
cuestion de vida o muerte: la contaminacién de los rios y los mares, la progresiva desaparicion de
la fauna y la flora, la conservacion en irrespirable de la atmosfera de muchas grandes ciudades por
la polucidn, la desaparicion de la capa de ozono, el efecto invernadero, el ruido, la deforestacion,
el aumento de la erosidn, el uso de productos quimicos, los desechos industriales la lluvia acida
la contaminacion nuclear, el empobrecimiento de los bancos genéticos del planeta, etc., son cues-
tiones tan vitales que merecen una decisiéon firme y unanime de la poblacion mundial. Al fin y al
cabo el patrimonio natural del pais, al igual que ocurre con el contexto histdrico pertenece a las
personas que en el viven, pero también a las generaciones venideras, asi las cosas, la sociedad se
encuentra en la obligacion y el desafio de entregar el legado que hemos recibido. (Corte Constitu-
cional, Sentencia T 411, 1992)

Adicionalmente, Bustamante (1995) sostiene que “los primeros pasos en la universaliza-
cién de la proteccion ambiental se dieron en las conferencias y acuerdos internacionales del
siglo XX, especialmente en la segunda mitad, luego de la creacién de las Naciones Unidas”
(Bustamante Alsina, 1995, p. 20), como organismo supra nacional, creado a partir de la
culminacion de la segunda guerra mundial, donde se pueden resaltar sin excluir la impor-
tancia de otros instrumentos internacionales los siguientes:
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Figura 2. Declaraciones internacionales sobre el medio ambiente

Conferencia Aiio Convocada por
Primera conferencia internacional sobre conservacion 1949 Ecosoc (ONU)
y utilizacién de los recursos naturales.
Conferencia de la biosfera: proteccién del medio 1968 Unesco
ambiente a escala mundial.
Conferencia sobre el medio humano. Declaracién 1972 ONU Creacion del Programa de Naciones
sobre el medio humano. Unidas para el medio ambiente
Programa de Montevideo para el desarrollo y revision 1982 ONU Carta Mundial de la Naturaleza
periddica del derecho internacional del ambiente.
Conferencia de Naciones Unidas sobre el medio 1992 ONU Declaracion de Rio sobre ambiente y
ambiente. desarrollo
Cumbre mundial sobre desarrollo sostenible. 1997 ONU Protocolo de Kyoto
Johannesburgo.
Convenio de Aarhus. 2001 La Comisién Econdmica de las Naciones
Unidas para Europa
El protocolo de Kiev de transferencia de 2014 La Comision Econdmica de las Naciones
contaminantes. Unidas para Europa

Adicionalmente, de la Declaracién de Rio sobre medio ambiente y desarrollo sostenible
(1992) se pueden establecer los siguientes principios:
o Elderecho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza.
e Elderecho soberano de los Estados de explotar sus propios recursos.

o La obligaciéon de conservar y proteger el medio ambiente para las generaciones
presentes y futuras.

e Laerradicacién de la pobreza.

e El que contamina paga.

e Precaucion.

o Evaluacion previa del impacto ambiental.

e Participacion ciudadana en los asuntos ambientales.

e Lano discriminacion en el acceso a sistemas judiciales.

e La equitativa distribucidn de los recursos. (p. 5)

En este orden de ideas, se debe hacer referencia a que en las declaraciones resefiadas
se denota la ausencia de manera explicita de un derecho humano al medio ambiente sano,
entregandose a las soberanias de los Estados el deber de vigilar y proteger su conservacion
con base en estas normas del derecho blando (softlaw), como se observa dentro del ordena-
miento juridico de la Republica de Colombia.
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En este orden de ideas, se debe hacer referencia a que en las declaraciones resefiadas se
denota la ausencia de manera explicita, de un Derecho Humano al Medio Ambiente sano,
entregandose a las soberanias de los Estados el deber de vigilar y proteger su conservacién
con base en estas normas del Softlaw o Derecho blando, como se observa dentro del Orde-
namiento juridico de la Republica de Colombia.

En el derecho colombiano, se habla de derecho ambiental desde el afio 1974, producto de
la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano
(Declaracién de Estocolmo de 1972), adoptandose un cédigo de recursos naturales inno-
vador para el momento historico por el cual atravesaba la humanidad. Luego, con la Consti-
tucion Politica de 1991, se consolida un nuevo periodo en la historia politica e institucional
del Estado colombiano, conforme a los principios, valores y fines que orientan el que hacer
de las distintas ramas del poder publico, desde lo que se denomina por algunos como la
Constitucién ecologica. Al respecto, Trejo Cruz et al. (2019) afirman:

El medio ambiente es un elemento que discurre claramente a lo largo de todo el texto constitu-
cional; en atencidn al propdsito colectivo que se persigue con ¢él, este componente recibe un trato
constitucional preferencial. La Constitucion regula ampliamente el cuidado del medio ambiente
con la emision de lineamientos que preservan el interés general; evitando, precisamente, la concen-
tracidn de su beneficio en unos pocos ciudadanos. (p. 15)

En Colombia, el articulo 2 de la Ley 23 de 1973 defini6 lo que debe entenderse por
medio ambiente dentro del ordenamiento juridico colombiano en los siguientes términos:

El medio ambiente es un patrimonio comun; por lo tanto, su mejoramiento y conservacion son
actividades de utilidad publica, en las que deberan participar el Estado y los particulares. Para
efectos de la presente Ley, se entendera que el medio ambiente estd constituido por la atmdsfera y
los recursos naturales renovables.

En este orden de ideas, Gonzalez (2006) afirma: “para efectos de aprehender el medio
ambiente nos circunscribiremos a los recursos naturales renovables que son: el agua, el aire,
la fauna y la flora, los recursos del paisaje, los recursos bioldgicos” (p. 30). En el mismo
orden de ideas, la Corte Constitucional Colombiana en la sentencia C 221 de 1997 afirma
que:

el concepto de “recursos naturales no renovables” es de naturaleza técnica y proviene de la ecologia
y de la economia. Se pueden definir los recursos naturales como aquellos elementos de la natu-
raleza y del medio ambiente, esto es, no producidos directamente por los seres humanos, que
son utilizados en distintos procesos productivos. A su vez, los recursos naturales se clasifican
usualmente en renovables y no renovables. Los primeros, son aquellos que la propia naturaleza
repone peridédicamente mediante procesos biologicos o de otro tipo, esto es, que se renuevan por
si mismos. Por el contrario, los recursos no renovables se caracterizan por cuanto existen en canti-
dades limitadas y no estan sujetos a una renovacion periddica por procesos naturales. (p. 20)
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Ademas, dentro del texto constitucional, se resalta el concepto de desarrollo sostenible,
como una obligacién del Estado a proteger los recursos naturales, en los siguientes términos:
el Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar
su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion.

Ademas, debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones
legales y exigir la reparacion de los dafios causados. Asi mismo, cooperara con otras naciones en la
proteccidn de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas (Const, 1991, art. 80).

En este orden de ideas, la codificacidon de los Derechos Humanos en tres gamas de gene-
raciones fue doctrinalmente propuesta por el jurista checo Karel Vassak en 1977, la tesis que
fue aceptada con la Constitucion Politica de la Republica de 1991, logrando una regulacién
de la siguiente manera:

e Los Derechos Fundamentales o de primera generacion del articulo 11 al 41.

o Derechos Econémicos Sociales y Culturales o segunda generacién (DESCA) del arti-
culo 42 al 77.

o Los Derechos Colectivos o de Grupo del articulo 78 al 82. Entre los cuales se resalta el
medio ambiente, regulado en la Constitucién Nacional de la Republica de Colombia
en los siguientes términos:

Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizard la participacion
de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad
e integridad del ambiente, conservar las dreas de especial importancia ecoldgica y fomentar la
educacion para el logro de estos fines. (Const, 1991, art. 79)

Ademas, la tercera generacion de derechos humanos fue reconocida por la gran mayoria
de ordenamientos en la segunda mitad del siglo XX, estos derechos se caracterizan porque
su titularidad corresponde a una comunidad de personas res comunnis, que estan vincu-
ladas por la solidaridad, siendo hasta ahora su principal expresion el derecho a un medio
ambiente sano.

Si bien esta categorizacidon ha sido superada por la jurisprudencia constitucional, la
cual entiende que todos los derechos son fundamentales, fue acogida por multiples orde-
namientos juridicos europeos y, posteriormente, por el colombiano en el que los derechos
humanos se encuentran divididos en tres categorias especificas, a saber:

de alli que la Corte Constitucional en sus primeras sentencias se basara en esta clasificacion: El
Estado constitucional democratico ha sido la respuesta juridico-politica derivada de la actividad
intervencionista del Estado. Dicha respuesta esta fundada en nuevos valores-derechos consagrados
por la segunda y tercera generacion de derechos humanos y se manifiesta institucionalmente a
través de la creacion de mecanismos de democracia participativa, de control politico y juridico en
el ejercicio del poder y sobre todo, a través de la consagracién de un catalogo de principios y de
derechos fundamentales que inspiran toda la interpretacion y el funcionamiento de la organiza-
cidén politica. (Corte Constitucional, T 406, 1992)
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Se hace entonces necesario resaltar mediante este escrito, producto de investigacion, que
el abogado del siglo XXI en Colombia, acuda a los diferentes mecanismos de proteccion de
derechos ambientales.

A continuacion, se presentan los mecanismos judiciales de proteccién del medio
ambiente en Colombia:

La accién de tutela: se aplica el articulo 86 de la Constitucion, opera cuando un parti-
cular acude a los jueces para reclamar la defensa de un derecho fundamental vulnerado por
cualquier autoridad publica o por un particular —cuando este preste un servicio publico o
afecte el interés colectivo o ejerza dominio sobre aquel-. Es un procedimiento sumario que
solo se utiliza cuando no hay otro procedimiento para defender el derecho vulnerado.

La accién popular: se interpone para defender intereses colectivos relacionados con el
patrimonio, el espacio publico, la seguridad y la salubridad publicas, la moral administra-
tiva, el ambiente y la libre competencia econémica.

La accion de grupo: esta accidn esta instituida para proteger a un grupo de personas
que han sido afectadas por la misma causa. La identidad del grupo la determina el dafio. El
numero de personas debe ser de 20 o mas.

Su finalidad, es por consiguiente reparadora, tienen caracter indemnizatorio, con ellas
se puede conseguir el pago de una suma de dinero para reparar los dafios ocasionados.

El derecho de peticion: es la solicitud respetuosa interpuesta por una persona ante las
autoridades publicas o privadas, para salvaguardar derechos fundamentales. Hay varias
clases de este tipo de mecanismo (regulado por el articulo 23 de la Constitucion Politica y
la Ley 1755 de 2015).

En este orden de ideas, la Corte Constitucional de Colombia también se ha pronunciado
sobre los mecanismos judiciales de proteccion.
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Asi las cosas, Colombia cuenta con instrumentos que permiten garantizar la proteccién
del medio ambiente, sin embargo, la oportunidad y celeridad con que se tramiten en el
sistema judicial, serd indispensable para su efectiva proteccion.

Mecanismos de participacion ciudadana
como forma de autodeterminacién de los
pueblos

El presente acapite pretende exponer los mecanismos de participacion ciudadana como
forma de autodeterminacidon de los pueblos. Para empezar, el desarrollo del principio de
participacidn ciudadana en materia ambiental, se encuentra consagrado en el principio 10
de la Declaracion de Rio (1993), el punto 23 de la Carta de la Naturaleza de 1982, el titulo
X de la Ley 99 de 1994 entre los articulos 69-76, entre otras disposiciones difusas en el
ordenamiento juridico colombiano, las cuales estan orientadas a alcanzar uno de los fines
esenciales del Estado consagrados en el articulo 2 de la Constitucion de 1991: “facilitar la
participacidn de todos en las decisiones que los afectan” (Const, 1991, art 2).

No obstante, la participacién ciudadana en materia ambiental en Colombia ha trascen-
dido los escenarios institucionales, se ha erigido asi misma como una fuente de alternativas
y ha reavivado el interés popular por la lucha tanto juridica como politica, por la preserva-
cién y cuidado de la naturaleza, entendiendo a esta como la casa comun, es decir, de donde
proviene la vida y donde es posible el desarrollo de todos los procesos humanos.

En el ordenamiento juridico colombiano existe un desarrollo importante de mecanismos
de participacidn ciudadana y medios judiciales a través de los cuales la poblacién puede
generar escenarios deliberativos, sin embargo, decidir sobre los asuntos que los afectan en
materia ambiental y ejercer control sobre las acciones del Estado y los particulares no siempre
resulta eficaz. Algunas de estas acciones son la accion popular, la accidn de cumplimiento, la
accion de tutela, las audiencias publicas ambientales, la accidon de nulidad, la consulta previa
a comunidades indigenas y negras para el desarrollo de proyectos minero-energéticos en
sus territorios, el cabildo abierto, la consulta popular, el derecho de peticidn, el referendo,
el plebiscito, la revocatoria del mandato para gobernantes locales y regionales, las veedurias
ciudadanas o juntas de vigilancia, entre otros escenarios conformados por actores de la
poblacidn civil, empresarios y agentes del Estado.



Estos por si solos son insuficientes o, al menos, cumplen solamente las finalidades para
las que fueron creados, pero requieren un trabajo previo de formacién politica a través de
la cual se cree consciencia sobre la magnitud de los problemas ambientales como asuntos
globales, se generen dindmicas de movilizacion y, se cree consciencia sobre el papel central
que cumple la poblacion civil en su tarea de preservar y cuidar a los ecosistemas.

Es en este sentido que, por parte de diversos movimientos sociales, colectivos culturales,
ONG y otros actores de la poblacidn civil en el pais, se han creado sinergias importantes, con
unos acumulados historicos de trabajo en los que se evidencia la lucha en contra del modelo
civilizador moderno, el cual, con sus dindmicas de hiperproduccidn e hiperconsumo, no
solo ha atentado contra la integridad del ambiente, sino que, incluso, ha puesto en peligro
la vida misma en la tierra y la sostenibilidad de los recursos para las generaciones futuras.

Quizas entre los casos mas relevantes en Colombia —en los que fue relevante la parti-
cipacion de la poblacidn civil para frenar la explotacion de recursos naturales por el dafo
inminente e irreversible que representaba para ecosistemas estratégicos— se ha dado en la
proteccion a paramos, humedales y las reservas forestales; dentro de ellos, los mas media-
ticos han sido la proteccion al paramo de Santurban, ubicado en la regiéon de Santander,
las consultas populares que fueron pioneras en negarse a la mineria, en los municipios de
Piedras, Tolima y Tauramena, Casanare, realizadas en el 2013.

También las consultas populares que se han opuesto a que se desarrollen proyectos
mineros en sus territorios como la ocurrida en Arbeldez, uno de los 10 municipios que
conforman la provincia del Sumapaz, region de Cundinamarca, donde se encuentra el
sistema de paramos mds grande del mundo —una de las principales fuentes hidricas de la
region andina colombiana— hecho que fue registrado por los medios de comunicacién de
la siguiente manera:

Siguiendo esta linea argumentativa, de acuerdo con Gonzalez (2018): “En 2017 se reali-
zaron 7 consultas populares y hay 54 pendientes” (p. 1), lo que evidencia la fuerte acogida
que ha tenido entre la poblacién colombiana la consulta popular como el mecanismo de
participacidn ciudadana ideal para oponerse al desarrollo de proyectos mineroenergéticos
en sus territorios, al cual le reconocen los mismos efectos juridicos que a las consultas previas
libres e informadas a grupos afrodescendientes e indigenas, de las que habla el Convenio
169 de la OIT.
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No obstante, el caracter vinculante de las decisiones emanadas en las consultas popu-
lares como mecanismos de participacién ciudadana quedo en un limbo juridico después de
la decision tomada por parte de la Corte Constitucional en la Sentencia SU-095 de 2018,
en la que la corporacidn analizd la constitucionalidad de una consulta popular que fue
realizada en el municipio de Cumaral en el Meta, cuya decision por parte de la poblacién
fue excluir su territorio de las exploraciones petroleras comprometiendo los intereses de la
empresa Mansarovar Energy Colombia. En esta decision, la Corte limit6 los alcances de la
disposicion sobre el uso del subsuelo a los entes territoriales y establecié que este asunto, asi
como la explotacidn de los recursos naturales que alli se encontraban, era una competencia
exclusiva de la Nacion. En palabras de la Corte, la consulta popular territorial como:

Por lo anterior, se encuentra la razén que los llevo a instar al Congreso de la Republica
para que definiera algunos mecanismos de participacion ciudadana en los que observara los
siguientes asuntos:

Empero a lo anterior, la decisién que emana de la sentencia SU-095 de 2018, ademads
de que parte de un concepto de participacion ciudadana elitista, va al traste con principios
estructurales de la carta politica colombiana como son el de descentralizacion administra-
tiva del Estado, la autonomia de los entes territoriales, la democracia participativa, entre
otros, y cambia la linea jurisprudencial que hasta el momento habia sostenido la Corte en
dos asuntos principalmente: primero, la participacién ciudadana como un pilar esencial de
un concepto de justicia ambiental y, segundo, la autonomia de los entes territoriales para
excluir ciertos espacios de su circunscripcion del desarrollo de proyectos mineroenergéticos.

Sobre el primer asunto, la participacion ciudadana como componente de la justicia
ambiental, que habia sido definida por la corporacién como “el tratamiento justo y la parti-
cipacidn significativa” de todas las personas, independientemente de su raza, color o ingreso
econoémico con respecto al desarrollo, leyes, reglamentos y politicas ambientales” (Corte
Constitucional, Sentencia T-704, 2016), es desvalorada en la altima decisién de la Corte,



puesto que restringe la participacion ciudadana a que sea propiciada por parte de las insti-
tuciones del Estado, bajo el modelo de democracia representativa, el cual cada vez mas ilegi-
timo y ajeno a las necesidades populares. Los posibles efectos de esta providencia serfan que
se deje sin piso juridico ni mecanismos de proteccidn legales eficaces, a través de los cuales
puedan defender sus territorios ante las amenazas evidentes en las rupturas en el habitat, el
cambio en la vocacion econémica de sus municipios y los dafios ambientales causados por
las politicas econémicas a corto plazo, de tendencia neoliberal y extractivistas, como lo son
las actividades minero-energéticas.

Sobre el segundo asunto, la Sentencia SU-095 de 2018, contraria decisiones pasadas en
las que el tribunal constitucional habia reconocido la autonomia de los entes territoriales
para excluir de sus territorios a ciertos espacios de la mineria, como ocurrié en la Sentencia
C-273 de 2016, en la que se declaré la inexequibilidad del articulo 37 de la Ley 685 de
20017 actual Cédigo de Minas, articulo que traia una prohibicion legal cuyo tenor literal
era que “ninguna autoridad regional, seccional o local podra establecer zonas del territorio
que queden permanente o transitoriamente excluidas de la mineria”; esta disposicion, en
palabras de la Corte Constitucional, iba en contravia del contenido sustancial de una ley
posterior y de superior jerarquia como es la Ley 1454 de 2011°, denominada como la ley
organica de ordenamiento territorial y de los principios de autonomia territorial y descen-
tralizacion administrativa del Estado.

Anterior a esta sentencia, el salvamento de voto de los magistrados de la Corte Constitu-
cional Maria Victoria Calle y Luis Ernesto Vargas Silva, a la decisiéon de la mayoria de la Sala
Plena en la Sentencia C-123 de 2014, en la que resaltan los magistrados que es imposible
acceder al subsuelo sin tocar el suelo, sirve para plantear una tensién evidente entre los inte-
reses econdmicos que existen con los recursos que se encuentran en el subsuelo, frente a las
conexiones, lazos simbdlicos, construccion de comunidad y demas intangibles que se hallan
en la corteza terrestre. En este sentido, mostrar la forma como las comunidades construyen
territorio, se relacionan con su entorno y conciben la dignidad en los espacios que habitan,
puede ser argumento fuerte en favor de la exclusion de ciertos territorios de las actividades
que afectan la integridad de su entorno natural.

Complementario a esta discusion juridica y a la participacion ciudadana en materia
ambiental, centrada en los mecanismos formalmente regulados por el derecho estatal,
cabe considerar que estos no han sido los unicos medios ni las herramientas exclusivas de
diversos movimientos sociales, colectivos ecologicos y demas iniciativas ciudadanas para
generar espacios de encuentro a través de los cuales emanan manifestaciones populares y
expresiones de derecho construido “desde abajo”, como la reivindicacion de la naturaleza,
el agua, la soberania alimentaria, la ciudad y los territorios como derechos fundamentales,
entre otros.

% Se puede consultar en https://bit.ly/3hPEV7W
* Se puede consultar en https://bit.ly/39GGQbK
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Estas expresiones populares se han caracterizado por el trabajo colaborativo en red,
por su fuerte componente de autogestion y por ser ajenos a entidades estatales. Ejemplos
tipicos de estas expresiones son la Red por la Justicia Ambiental en Colombia, la cual es una
plataforma que articula organizaciones sociales, académicos y otras personas dedicadas a
la protecciéon del ambiente y los derechos humanos (Red por la Justicia Ambiental, s.f.); la
alianza internacional de Justicia Hidrica, la cual congrega miembros de diferentes partes
del mundo, la corporacion ecoldgica y cultural Penca de Sabila, el movimiento Rios Vivos
Colombia, entre otros.

Todas estas manifestaciones populares integran diferentes iniciativas y colectivos que
se plantean el cuidado al medio ambiente como parte de un proyecto comun; ademas de
esto, los vinculos construidos con otras organizaciones y activistas internacionales son una
muestra viva de que los problemas que tocan con el ambiente trascienden las fronteras de
los Estados y son expresiones de una globalizacidn alternativa a la del modelo neoliberal, es
decir, una globalizacién de la lucha en contra de los efectos devastadores del modelo econd-
mico hegemdnico, subalterno y cosmopolita, empleando el término de Santos y Rodriguez
(2007).

A continuacién, se exponen algunos precedentes jurisprudenciales sobre el medio
ambiente en Colombia:

Los procesos constituyentes de Ecuador en 2008 y Bolivia en 2009 marcaron un hito
importante tanto para la historia constitucional en el continente como para la historia del
derecho ambiental, al reconocer a la naturaleza como parte integral de la sociedad y “sujetos
de derechos” para el caso de Ecuador, y con un fuerte componente ecolégico en el caso de
Bolivia. Ademas de esto, se les resalta la recuperacion de miradas de alternativas al desarrollo
propias de la filosofia latinoamericana como el buen vivir (sumak kawsay)*. Estos logros
consagrados en las cartas politicas de estos Estados son el reflejo de una lucha de largo
tiempo de movimientos indigenas y campesinos, quienes reclamaron el reconocimiento de
elementos propios de su cultura en sus cartas politicas.

En Colombia, este proceso de cambio en la concepcion del lugar que ocupa la naturaleza
y ciertos bienes de ecosistémicos de trascendental importancia para la sociedad civil como
la Amazonia y el Rio Atrato, a diferencia de los casos de Bolivia y Ecuador, no se han mate-
rializado a través de procesos constituyentes ni por cambios legales, sino por via de desa-
rrollo jurisprudencial. Eso si, la labor de la poblacion civil en la generacion de estos cambios
ha sido activa, el dafio progresivo a los ecosistemas que atentan en contra de las especies
humanas y no humanas, que ponen en riesgo la sostenibilidad de las generaciones futuras,
ha motivado a un cambio cultural y a una posicién mas critica de la poblacion civil, quienes

* El capitulo séptimo de la Constitucion de la Repuiblica del Ecuador de 2008 desarrolla los derechos de la naturaleza entre los articulos 71-74. El articulo 71 taxativamente
expresa: “La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneraciéon
de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento
de los derechos de la naturaleza’.



via judicial han reclamado la tutela de sus derechos fundamentales, puestos en peligro por
el progresivo dafo a los ecosistemas y han reclamado el desarrollo de politicas publicas y
mecanismos efectivos para la proteccion de la integridad de los mismos.

Las dos sentencias mas trascendentales que abordan el problema que hasta aqui se ha
esbozando son la Sentencia T-622 de 2016°, en la que la Corte Constitucional declar6 al rio
Atrato como sujeto de derechos y la Sentencia STC-4360-2018 del 5 de abril de 2018, con
ponencia del magistrado Luis Tolosa, en la que la Corte Suprema de Justicia (CSJ) declaré a
la Amazonia colombiana como sujeto de derechos. Ambas decisiones fueron acompainadas
de una fuerte presidn social, y se puso de presente la necesidad de superar la concepcién
antropocéntrica que restringia al ambiente y su entorno al servicio del ser humano, por una
concepcidn biocéntrica® desde la cual la vida se erige como el centro de todo.

No obstante, existen antecedentes importantes por parte de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en los que se reconoce a la Constitucion de 1991 como una carta ecolédgica
o verde, por ejemplo, la Sentencia T-608 de 20117, decisién en la que se establece que el
derecho al medio ambiente se compone de tres facetas:

En definitiva, la Corte Constitucional ha jugado un papel fundamental en la proteccion
del medio ambiente, pero se hace necesario buscar una pedagogia publica para la proteccién
de los ecosistemas, conforme a los instrumentos internacionales y el ordenamiento juridico
interno.

* Se puede consultar en https:/bitly/2ZReA35

® En el auto AHC4806—2017 del 26 de julio de 2017, proferido por la sala de casacion civil de la CSJ, en donde se resolvio a favor de un oso en cautiverio un recurso
de habeas corpus, también abrié el debate sobre si los animales podrian llegar a ser sujetos de derechos. Aunque la anterior decision quedd sin efectos de acuerdo a la
sentencia STL 12651 del 16 de agosto de 2017 de la CSJ, dejé un problema atin no resuelto en el derecho colombiano, en el que se cuestiona: ;hasta qué punto otros seres
o entidades no humanas podrian gozar de personalidad juridica?

7 En esta sentencia se citan como ejemplos otras decisiones judiciales en las que se sostiene lo mismo, como en las sentencias T-411 de 1992, C-126 de 1998, T-760 de
2007, C-595 de 2010, T-055 de 2011, entre otras.
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Conclusiones

El derecho al medio ambiente en Colombia surgié en una etapa preconstitucional, de dife-
rentes leyes que protegian asuntos ambientales, especialmente al agua y los bosques. En este
sentido, con la Constitucién Politica de Colombia de 1991 se constitucionaliza el derecho
colectivo al medio ambiente sano, de alli que se denomine la constitucién ecolégica por
varios tratadistas.

La ciudadania juega un papel fundamental en la defensa del medio ambiente, a través de
los mecanismos judiciales de proteccidon de derechos y en las consultas populares, conforme
a los principios de concurrencia y coordinacion de los entes territoriales con la nacidn.

En el siglo XX, con la creacion de las Naciones Unidas, se empez6 a proteger el medio
ambiente desde el derecho internacional. Sin embargo, existe un déficit a escala global y local
para tomar medidas contundentes con el fin de proteger al mundo de la contaminacién.

La Corte Constitucional, en la Sentencia SU-095 de 2018, desconoce la autodetermina-
cién de los pueblos. Esta autonomia es reconocida en instrumentos internacionales porque
los ciudadanos pueden sufrir menoscabo en sus derechos colectivos, como el derecho al
medio ambiente sano, debido a la contaminacion que acarrea la explotacidon de sus recursos
naturales por parte de una multinacional.

La obligacién internacional y nacional de proteger los pueblos futuros no se encuentra
en las agendas de los lideres del mundo. Se parte del principio ambiental: “El que contamina,

paga”.

Los consultorios juridicos de las facultades de derecho deben servir de medio para inter-
venir en las problematicas ambientales en nuestro pais, solicitando el control de conven-
cionalidad y la aplicacién de los postulados constitucionales que buscan la proteccién del
medio ambiente.
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ACCIONES DE CESACION F
INDEMNIZACION DE PERJUICIOS
POR INFRACCION DE LA MARCA

EN COLOMBIA!

Libardo Quintero Salazar’

Resumen

En el presente escrito se trataran de forma separada la accion de cesacion y la accion de indem-
nizacién de perjuicios por infraccién de los derechos de marca. De forma general sobre cada
accion se explicaran su alcance, contenido y legitimacion, y de forma particular se ird argumen-
tando que en Colombia la responsabilidad por infracciéon marcaria es objetiva, toda infraccion
supone un dafno y se defendera la postura literal del articulo 243 de la Decisiéon Andina 486 de
2000 en el sentido de que contiene criterios para determinar la cuantia de los perjuicios.
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Introduccion

Los comerciantes y empresarios necesitan distinguir sus productos y servicios de los de sus
competidores para ejercer, en condiciones de igualdad, el comercio con garantias minimas
de que se conjure una infraccién de sus derechos de propiedad sobre la marca en determi-
nados casos que puedan derivar, eventualmente, en una competencia desleal, como cuando
se imita de manera ilegal. En contraste, los signos distintivos permiten, a su vez, que los
consumidores no sean engafados y, por error, lleven a sus casas productos que no tenian
pensado adquirir o servicios que no querian recibir, pues su fidelidad de consumo esta atada
a un signo que les refiere un origen empresarial.

Pero la marca, ademas de crear distintividad de productos y servicios entre los competi-
dores, cumple otra funcidn especifica en el mercado. En efecto, constituye un activo basicoy
estratégico de la empresa, pues su valor comercial genera una ventaja competitiva que funda
un plus en el desarrollo de su productividad, asociado a los productos y servicios que repre-
senta, y con ello, obtiene mayores beneficios econémicos y posicionamiento en el mercado’.

En fin, los derechos protegidos en la marca son de caracter intangible, como todos los
bienes pertenecientes a la propiedad intelectual. La intangibilidad de la marca se ve refle-
jada en la representacion que logra el empresario en la mente de los consumidores de los
productos o servicios, a partir de un signo o simbolo que ha venido empleando para tal fin.
Por tanto, cuando el infractor utiliza un signo distintivo de forma ilicita, altera la relacion
mental que ya el consumidor tenia sobre el signo distintivo y, por ende, sobre los productos
o servicios que representa (origen empresarial, calidad, etc.) menoscabando los intereses
del titular, bien sea porque desvia la clientela o porque le resta credibilidad a la marca y, en
consecuencia, al origen empresarial (productos marcados ilicitamente que son de inferior
calidad a los originales), entre otros casos.

En Colombia, el derecho de dominio sobre una marca se obtiene a partir del registro,
esto es, el registro tiene un caracter constitutivo de derechos®. Los principales derechos que
se le atribuyen al titular de la marca estdn enmarcados en su vertiente positiva, es decir, el de
su real o potencial utilizacién exclusiva en el trafico econdmico, pero también su vertiente
negativa, ius prohibendi, que permite al titular prohibir que terceros utilicen su marca sin su
consentimiento.

% Incluso, se ha llegado afirmar, con razén, que los activos inmateriales, como lo es una marca, pueden constituir el elemento mas valioso de una empresa. En este sentido,
la famosa frase de John Stuart (expresidente de Quaker) en el afio 1900, se considera vigente: “Si la empresa fuera dividida, les daria los solares, equipos, plantas y demas
propiedades, y me quedaria con marcas registradas, y seguro que me irfa mejor que ustedes” (Cervifio, 2006, p. 470). Por ejemplo, Apple es una de las marcas mas
valiosas del mercado. Imaginese que dicha empresa cambia de signo distintivo, pero mantiene el mismo personal, las mismas instalaciones, pero en particular, la misma
calidad en sus productos y servicios; muy seguramente el valor afiadido que generaba el signo distintivo disminuira, pues la marca Apple ya ha generado en la mente del
consumidor un origen de calidad empresarial; con seguridad, si a un consumidor promedio de los productos y servicios de dicha marca, le insistieran en que el ordenador
o computador es el mismo, pero con marca diferente, se mostrara cuanto menos desconfiado en cuanto la calidad y procedencia del mismo.

? Articulo 154 D486. “El derecho al uso exclusivo de una marca se adquirira por el registro de la misma ante la respectiva oficina nacional competente’



Por todo lo anterior, en esencia, la legislacion colombiana, por intermedio de la Deci-
sién Andina 486 del afio 2000 (en adelante D486), busca conjurar a partir de acciones muy
precisas, como la accién de cesacion y la accién indemnizatoria, las conductas infractoras,
pero, ademas, ofrecer al titular de la marca la indemnizacién de los perjuicios. Cualquiera
de estas acciones puede ser presentada ante la jurisdiccion civil y, a prevencidn, ante la
Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante SIC) en cumplimiento de funciones
jurisdiccionales, procedimiento que sera tramitado conforme al C6digo General del Proceso
(en adelante CGP).

La accion de cesacion

Como lo advertiamos, una marca es un titulo de monopolio que concede el Estado para
poder explotar de manera exclusiva y excluyente un signo distintivo en el mercado, al fincar
sobre ella una posicion juridica patrimonial de dominio paralela a la que se tiene sobre
cualquier otro bien de estirpe material. Una vez adquirido el derecho sobre una marca,
genera para su titular el desdoble de prerrogativas que son dos caras de una misma moneda:
la primera radica en la posibilidad de explotar la marca directamente en el comercio iden-
tificando sus propios bienes y servicios, o indirectamente, otorgando licencias a terceros
quienes deberan pagar canones por su uso (royalityes). La segunda prerrogativa es el ius
probihendi, que consiste en el derecho a que nadie podra usar un signo distintivo igual o
similar sin ser previamente autorizado por el titular registral. Cuando dichas facetas no son
respetadas por los terceros, pero en particular, cuando se atenta contra el ius probihendi,
el ordenamiento juridico entrega remedios al legitimario para que pueda contrarrestar tal
intromision a su derecho.

De este modo, la D486 en su articulo 238 prescribe que “el titular de un derecho prote-
gido en virtud de esta decisién podra entablar accién ante la autoridad nacional compe-
tente contra cualquier persona que infrinja su derecho. También podra actuar contra quien
ejecute actos que manifiesten la inminencia de una infraccion...”; mas adelante, la misma
D486, de forma conclusiva, plantea la acciéon de cesacion asi: “El demandante o denunciante
podra solicitar a la autoridad nacional competente que se ordenen, entre otras, una o mas de
las siguientes medidas: a) el cese de los actos que constituyen la infraccién”.



El decalogo de conductas infractoras que atentan contra el ius probihendi esta confor-
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mado por enunciados in extenso en el articulo 155 de la misma D486. En resumen, consisten

en:

Aplicar o colocar la etiqueta protegida en productos o servicios idénticos o simi-
lares a los productos que ha registrado la marca. Bajo el principio de especialidad de
las marcas, el monopolio del signo distintivo abarca los productos o servicios que
representa, por lo que podria entonces utilizarse una marca que, descriptiva y foné-
ticamente, coincida con la registrada, a condicién de que no concurran en el mismo
nicho de mercado. No obstante, habra infracciéon cuando se pueda causar confusion
o un riesgo de asociaciéon con una marca registrada aunque esta y el signo distintivo
utilizado por el tercero no coincidan en su uso para los mismos productos y servi-
cios. Esta situacion podria darse en dos casos (que se explicaran a titulo de ejemplo):
el primero, cuando una persona ha registrado su marca solo para la fabricacion de
zapatos (su marca distingue un producto) y, posteriormente, otra persona comienza
a usar un signo distintivo similar, pero solo para vender zapatos (su marca distingue
la prestaciéon de un servicio). Hasta aqui, aunque la marca registrada para la fabri-
cacion solo identifique un producto y el signo distintivo utilizado para venta, un
servicio (lo que los pondria inicialmente en posiciones econdmicas y clasificaciones
de mercado diferentes), el titular de la marca puede alegar infraccién, pues puede
generar un riesgo de confusién o asociacidén con su signo protegido. Un segundo
caso podria ser cuando se usa por parte de un tercero, sin autorizacién, una marca
notoria o renombrada para distinguir un producto o servicio no coincidentes en el
mercado, como cuando una persona utiliza la marca Iphone para la fabricaciéon y
venta de cigarrillos; en este caso, ademas de generar confusion, constituye un uso
indebido de la reputacién ajena.

A propésito de la marca notoria, también se considera infringida cuando es usada,
sin permiso, aun para actividades no comerciales, cuando ello pueda causar dilucidon
de su fuerza distintiva, afectar su valor comercial o generar un aprovechamiento
parasitario de su prestigio.

Suprimir o modificar la marca con fines comerciales después de que se hubiese apli-
cado o colocado sobre los productos para los cuales se ha registrado la misma. Puede
ser el caso de una persona que desprende las etiquetas de productos contramarcados
para incorporarla a productos no autorizados.

Fabricar etiquetas, envases, envolturas, embalajes u otros materiales que reproduzcan
o contengan la marca, asi como comercializar o detentar tales materiales. Se resalta
que, en esta conducta, el fabricante puede que no se encuentre compitiendo direc-
tamente en el mercado con el titular de la marca, pues, a lo mejor, fabricara para
que otra persona la utilice en el mercado, pero, aun en este evento, su sola actividad
creadora, y aunque las marquillas no hayan salido de su poder, se considera de igual
manera una conducta infractora.




Dicho lo anterior, podemos entender por accidén de cesacion: aquella en virtud de la
cual el titular de un derecho registral puede solicitarle a un juez que, después de declarar
que su derecho ha sido infringido de acuerdo a las conductas establecidas en la ley, condene
al demandado para que se abstenga de seguir utilizando la marca registrada en el trafico
econdmico ahora y en el futuro.

La accion de cesacion, como su nombre lo indica, tiene razén de ser porque las infrac-
ciones marcarias, por lo general, no constituyen un acto aislado, sino que se desarrollan de
manera continua (Lobato, 2002, p. 688), por lo que es logico que los titulares deben tener
a su disposicion una accién de condena que permita hacer “cesar” la infraccion, con la
consecuente prohibicion de realizar actos de violacion en lo sucesivo. Lo que debe imponer
el juez en su condena sera una obligacién de no hacer, que se traduce en dejar de utilizar el
signo distintivo violado.

Para que prospere la accidon de cesacion, no es necesario probar el dolo o culpa del
demandado en su actuacién infractora; en este estadio, ni siquiera hay que probar la produc-
cién de un perjuicio patrimonial (aunque el dafio se presume, como se verd), pues basta con
que ocurra una circunstancia objetiva: la violacion del derecho de marca por el demandado
y el riesgo de que dicha violacién pueda continuar.

Lo que normalmente solicita el legitimario de la marca es la cesacién de los actos que
violan su derecho, a través de la adopcidon de medidas definitivas para evitar que prosigan,
ademas de la solicitud de que se retiren del trafico econémico embalajes, envoltorios, mate-
rial publicitario, etc. Estas medidas nacen de la sentencia misma y no se pueden confundir
con las de caracter cautelar que se pueden solicitar de manera preliminar, y que tienen como
finalidad evitar que se incremente el perjuicio mientras el proceso se tramita; en cambio, la
sentencia declarativa no tiene efectos temporales, sino permanentes. En todo caso, para soli-
citar la cesacion como medida cautelar, es preciso acreditar la apariencia de buen derecho,
Fumus boni Iuris, y que esas medidas se tomen con la finalidad de evitar que se agrave el
dano y el perjuicio, Periculum in mora. Su finalidad es, pues, tomar medidas asegurativas,
pero sin que ello tenga trascendencia en el asunto principal (Carceller, 2002, p. 234)*.

La solicitud de cesacion planteada mediante accion no debe peticionarse de manera
genérica, sino que se debera especificar con claridad qué conducta de las descritas por la ley
se debe cesar, cudl es el signo distintivo que no puede ser usado, asi como los productos y
servicios en relacion con los que se prohibe la utilizacion del distintivo (Lobato, 2002, p. 689).

* En Colombia, el decreto de medidas cautelares puede solicitarse de forma preventiva, con el objeto de impedir la comisién de la infraccion, evitar sus consecuencias,
obtener o conservar pruebas, o asegurar la efectividad de la accion o el resarcimiento de los dafios y perjuicios (art. 245 D486).
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Como se intuye, la accion en sentido estricto tiene como teleologia detener la infraccion v,
ademads, aplicar remedios para que la misma no se perpetre en el tiempo.

Pero interesa preguntar si es posible ejercer la accion de cesacion frente a actos prepara-
tivos, es decir, frente a una infracciéon potencial que aun no se materializa en el mercado. El
articulo 241 de la D486 no manifiesta de forma palmaria la posibilidad de solicitar la accion
de cesacion para actos preparatorios, no obstante, se puede concluir que si es posible, al
tenor de la redaccion de la parte principal del articulo y el complemento de otras normas al
interior de la D486.

En efecto, el articulo 241 en mencidn manifiesta: “El demandante o denunciante podra
solicitar a la autoridad nacional competente que se ordenen, entre otras, una o mas de las
siguientes medidas” Lo que da a entender que las medidas alli no son taxativas, es decir, que
las funciones de la accidén de cesacién no son tan solo cesatorias o remotorias en sentido
estricto, sino que también pueden adecuarse para permitir prevenir la infraccion antes de
que el producto o servicio, ilicitamente contramarcado, llegue al mercado. Pero, ademas,
el articulo 238 dice que el titular del derecho “también podra actuar contra quien ejecute
actos que manifiesten la inminencia de una infraccion”. Igualmente, dentro de las conductas
contempladas en el articulo 155 de la D486, le esta prohibido a los terceros sin consenti-
miento de su titular: “c) fabricar etiquetas, envases, envolturas, embalajes u otros materiales
que reproduzcan o contengan la marca, asi como comercializar o detentar tales materiales”.
Visto el literal transcrito, no solo la comercializacion de etiquetas, envases, envolturas o
embalajes se consideran infractores, sino también su mera tenencia. A su vez, el articulo
156 expone que es una conducta prohibida “importar, exportar, almacenar o transportar
productos con ese signo’, con lo que claramente indica que los productos atin no estan en el
mercado, pero sin duda esa serd su finalidad al ejecutar dichas conductas.

Ahora, el ejercicio de la accion bajo esta modalidad no puede usarse a partir de unas
simples conjeturas del titular o por informacion vaga sobre los actos preparativos. El
profesor José Massaguer (2017) considera que, para poder hacer uso de esta modalidad de
la accién de cesacion, debe existir una probabilidad fundada (y no una simple posibilidad),
que factica y técnicamente permitan creer que pronto el infractor pondra los productos o
servicios contramarcados ilicitamente en el mercado’; pero, ademas, debe constatarse que
el sujeto infractor esta concretando sus preparativos y esta dispuesto a ponerlos en practica.
Afirma el profesor que se trata de un juicio de probabilidades, pues no se tiene la certeza de
su ocurrencia.

® Podria pensarse en una persona que esta realizando tramites para la comercializacién de un producto, pero que todavia no lo pone en el mercado porque, por ejemplo,
atin no tiene un permiso de la autoridad competente (como el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos—-INVIMA), pero se logra constatar que en
su papelerfa de tramite reproduce un signo distintivo no autorizado.



Como pruebas que puedan dar cuenta de la probabilidad y la disposiciéon para cometer
la infraccién, puede echarse mano de investigaciones privadas o periciales que arrojen resul-
tados confidenciales o hacer uso de diligencias de comprobacién®. También se recomienda,
una vez se tienen noticias de una eventual infraccidn, requerir al sujeto presuntamente
infractor, y estar atento a sus respuestas. A juicio de Massaguer (2017) todo lo que no sea
una aceptacion clara, firme y no condicionada del requerimiento de cese, puede determinar,
indiciariamente, la predisposicion de la infraccion, por lo tanto, no son aceptables o deter-
minantes de la existencia de esa predisposicion respuestas tales como reclamar el derecho
a realizar esa conducta, aquellas contestaciones que aducen la nulidad del titulo invocado,
que se limitan a decir que no dan informacion por tratarse de un secreto empresarial u otras
que expresen que se tiene en cuenta el requerimiento y se dara respuesta con posterioridad.
Todas estas respuestas vagas pueden determinar la existencia del riesgo de estar dispuesto a
cometer la infraccion.

Por otro lado, también se considera importante delimitar el alcance de las acciones por
infraccion al derecho de marca y, en particular, la de cesacion, con las propias acciones por
competencia desleal contempladas en la Ley 256 de 1996 (en adelante LCD)’. Y ello, porque
a través de la infracciéon a una marca también pueden tipificarse conductas consideradas
como de competencia desleal, en particular, por actos de confusién y engafio, por lo que es
posible la concurrencia en un caso concreto de ambas normativas, es decir, la D486 y LCD.

No siempre la infracciéon a una marca puede considerarse un acto de competencia desleal,
y para ello, debe analizarse el alcance de proteccion de cada una de las normativas en el caso
concreto. La D486, en cuanto a sus acciones, protege los derechos registrales del titular de la
marca, sus derechos de exclusiva, mientras que la LCD busca proteger la competencia leal
entre los comerciantes y evitar que los consumidores sean engafiados o confundidos, real o
potencialmente. Luego, para que ambos regimenes normativos confluyan, es necesario que
los ambitos de proteccion de las normas en mencién también lo hagan. Sobre este tépico,
ha manifestado la Superintendencia de Industria y Comercio (Resolucién 509 enero 23 de
2004):

¢ Si en el caso de infraccién marcaria, concurren a la vez actos de competencia de desleal, es posible solicitar medidas de comprobacion, de conformidad con el articulo
26 delaLey 256 de 1996, asi: “Las Personas legitimadas para ejercitar acciones de competencia desleal podran pedir al juez que con cardcter urgente decrete la practica de
diligencias para la comprobacién de hecho que puedan constituir actos de competencia desleal”.

7 Se puede consultar en https://bit.ly/32CPEOz
8 Se puede consultar en https://bit.ly/2CRHI10
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De todas formas, ante la concurrencia de estas normas y su considerable aplicacidn, ha
estimado la doctrina espafola:

Esta ultima interpretacion es recibida en Colombia, pues el régimen propio de la D486
es de aplicacion preferencial como norma comunitaria’, y constituye norma especial en
materia de propiedad industrial (art. 227).

En conclusion, de lo dicho sobre el alcance de la accidon de cesacidon en materia de
propiedad industrial y las acciones por competencia desleal, puede decirse que:

La infracciéon marcaria y la competencia desleal mediada por la utilizacién de una
marca tienen finalidades de proteccion diferentes, aunque puedan confluir. Incluso,
ambas acciones pueden sustanciarse por separado. Por tanto, el accionante puede
escoger, segun su caso concreto, si utiliza las acciones propias de una normatividad
o de la otra, o acumula las pretensiones. Ademas, debe tenerse en cuenta que la LCD
también legitima a los consumidores para instaurar la accién, diferente en materia de
marcas, donde el legitimado sera el titular registral por regla general.

Si el accionante escoge solo las acciones propias de LCD, no podra utilizar indistin-
tamente a su caso las contempladas en la D486.

Si el accionante escoge la accion de cesacidn o, en general, las acciones propias de la
D486, no podra utilizar indistintamente a su caso las contempladas en la LCD.

Si el accionante escoge la accion de cesacidn o, en general, las acciones propias de la
D486 y, ademas, las contempladas en la LCD, las normas contempladas en la D486
se aplicaran de manera preferencial y las contempladas en la LCD de forma comple-
mentaria, siempre y cuando concurran los requisitos de aplicaciéon de ambos orde-
namientos en el mismo caso.

° La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-234-19 de 29 de mayo de 2019, Magistrada Ponente Dra. Diana Fajardo Rivera, dijo: “En razén al proceso de integracion
del Estado colombiano a la Comunidad Andina, el derecho derivado expedido, v. gr., por la Comisién Andina de Naciones a través de sus decisiones con pretensiones
regulatorias, adquiere vigencia en el Pais una vez se efecttia su publicacion, irradiando efectos directos y de prevalencia. Esto significa que, como lo ha sostenido la Corte
Constitucional a partir de la Sentencia C-137 de 1996, se puede solicitar su aplicacién por las autoridades nacionales y, del otro lado, en casos de conflicto desplaza la
norma nacional, sin que por tal motivo se genere su derogatoria o pérdida de validez”



El articulo 238 de la D486 legitima, para instaurar la accidén de cesacion, al titular de un
derecho protegido conforme al sistema de caracter atributivo contemplado en el articulo
154 de la misma obra. Es decir, quien se encuentra legitimado naturalmente es quien aparece
como propietario en el registro marcario.

El mismo articulo 238 indica que, en caso de comunidad o copropiedad sobre la marca,
legitima a cualquiera de los cotitulares para entablar la accion, salvo que los cotitulares
hayan acordado otra cosa, como que sera necesario la aquiescencia o comparecencia de
la totalidad o de alguno de los titulares. Esto tiene gran relevancia en materia procesal,
pues si los titulares no dijeron nada y solo uno de ellos emprende la accidn de cesacion, e
inclusive la accion por indemnizacion de perjuicios, los demas cotitulares tendran la calidad
de litisconsortes cuasi necesarios, lo que implica que, aunque no comparezcan, los efectos
de la sentencia los vincularan completamente, como se indica en el articulo 62 del Codigo
General del Proceso. En caso de que los cotitulares acuerden que las acciones por infraccién
al derecho de marcas deben involucrar a todos los copropietarios, la accion debera enta-
blarse por todos, al considerarse que existe un litisconsorcio necesario'® (Andrade Perafan,
2011, p. 107). Con todo, es deseable que, si solo alguno de los cotitulares pretende iniciar la
accion de cesacidn, procure notificar a los restantes comuneros para que puedan sumarse a
la accion y contribuyan a los gastos que se puedan producir en la defensa del derecho.

;Qué pasa con aquella persona que no obtiene el registro de una marca cuando tenia
derecho a ello y es despojada de ese derecho mediante el registro que hace otra persona?,
spuede igualmente hacer uso de la accién de cesacién? La respuesta de inmediato debe ser
no, incluso en el caso de que el tercero registrante lo haya hecho de mala fe. La respuesta no
solo la sustenta la legitimacion registral del derecho que faculta en principio a su titular para
instaurar dicha accion, sino también porque para este caso la legislacién comunitaria tiene
un remedio particular que es la accion reivindicatoria contemplada en el articulo 237", que
tiene como legitimario a quien tuvo derecho también a ser registrado como titular de la
marca.

Aunque el fundamento de legitimacion para entablar la accion lo sostiene el registro, de
forma excepcional el titular de una marca no registrada en Colombia podra hacer uso de la
accion de cesacidn, si prueba que dicho signo es notorio.

1% Se sugiere contrastar con el articulo 61 del Codigo General del Proceso.

! Dice el articulo en su inciso 2: “Cuando un registro de marca se hubiese solicitado u obtenido en perjuicio de otra persona que también tuviese tal derecho, la persona
afectada podra reivindicarlo ante la autoridad nacional competente pidiendo que se le reconozca como cosolicitante o cotitular del derecho’”
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Se entiende por marca notoria aquella que es de gran reconocimiento en el mercado,
o por gran parte del publico al que van dirigidos los productos o servicios ofertados. El
articulo 229 de la D486 prescribe que no se negara el caracter de notoria a una marca por
el simple hecho de no estar registrada y, mas adelante, sin entrar a distinguir entre si se
trata de una marca notoria registrada o no, faculta al titular para entablar todas las acciones
legales que correspondan (art. 231). Sin duda, el alcance de una marca notoria (aunque no
esté registrada), no solo genera la posibilidad de oponerse en tramites administrativos de
registro a signos iguales o similares o a meras acciones de nulidad, sino también, se cree,
de manera activa, proponer acciones de cesacidn, pues su alcance supera el principio de
territorialidad del registro. Para ello, en el tramite de la misma accién judicial, el interesado
debera demostrar que, efectivamente, se trata de una marca notoria, cumpliendo con todos
los requisitos legales, se insiste, aunque no esté registrada'.

Si en el respectivo proceso donde se alega la proteccién de una marca notoria no regis-
trada, dicha notoriedad carece de prueba, es obvio que se desestimara la pretension cesatoria
asi haya probado un uso del signo en el mercado; esto bajo la premisa general de la falta de
proteccion de las marcas no registradas. En cambio, y para notar el contraste frente a una
marca registrada que pretende protegerse como notoria, la falta de prueba de su notoriedad
no frustraria la accion de cesacidn, pero podra tener incidencia al momento de la valoracion
del perjuicio, el que se presume mayor cuando se trata de una marca notoria®.

;Puede un licenciatario' instaurar la accion de cesacion? No se regula dicha situacién
en la D486, sin embargo, el Codigo de Comercio colombiano contempla en su articulo 564,
en relacion con las patentes, la siguiente disposicion:

Se considera que, por analogia, dicha disposicidn puede aplicarse en materia de marcas,
con su mismo alcance y limitacion. Y ello debe ser asi porque el licenciatario puede enterarse
antes que los titulares de la marca licenciada que terceros la usan sin autorizacion, en cuyo
caso se les permite presentar la accion en procura de proteger, en el menor tiempo posible,
los derechos de la marca en los que tienen interés, pero con la obligacién de notificar la

12 En relacién con la proteccién de la marca notoria en general (registrada o no), se reitera, es necesario previamente probar dicha notoriedad (por intermedio de la
publicidad que se ha hecho a la marca, sondeo de su conocimiento, estudio de mercado sobre la difusién de la marca, entre otros), pero, ademas, serd necesario, a la luz
del articulo 156 de la D486, que el uso que ha realizado el tercero, introduciendo, vendiendo, distribuyendo, exportando, almacenando, utilizando el signo en publicidad,
produjo un dafo comercial 0 un aprovechamiento injusto de la marca. Como se observa, para poder estructurar la infraccién de una marca como notoria, no basta con
acreditar tal calidad, sino su uso en el mercado, de conformidad con el referido articulo (Lizarazu Montoya, 2014, p. 107).

1> De hecho, el Decreto 2264 de 2014, sobre indemnizaciones prestablecidas, contempla el incremento del monto indemnizable hasta en doscientos (200) salarios
minimos legales mensuales vigentes cuando la marca infringida haya sido declarada como notoria por el juez.

1 Entiéndase por licencia de marca como: “aquel contrato por el que el titular (o el solicitante) de la marca, o cualquier persona con derecho a disponer de ella, de forma
voluntaria y sin perder su derecho sobre la marca, concede a otra persona el derecho a realizar, en las condiciones y con los limites fijados en el mismo y sin ser titular de
ésta, actos de explotacion de la marca, que a falta de tal consentimiento podrian prohibirse” (Baeza, 2000, p. 101).



demanda al titular del registro marcario, por lo que se debe constituir un litisconsorcio
necesario. Pero en el entre tanto, es decir, mientras se surte la notificacion al titular del
derecho marcario, el licenciatario podra solicitar las medidas cautelares a que haya lugar.

Pero la norma indica que la notificacion debe ser personal, por lo que, aparentemente,
no permitiria una notificacion mediante emplazamiento. Deberia salvarse dicho escoyo,
pues, ante el eventual caso de desconocerse el paradero del titular del registro, podria entor-
pecerse la defensa del derecho por parte del licenciante, con el consecuente perjuicio para
el titular.

Que se permita instaurar acciones cesatorias a los licenciatarios tiene mucho sentido, no
obstante, podrd encontrar dificultades para efectos del reclamo de dafios y perjuicios como
consecuencia de dicha accién, pues se debe ser cuidadoso para no incurrir en doble pago de
indemnizaciones. En estos casos, el tnico legitimado para solicitar los perjuicios de acuerdo
a las directrices contempladas en el articulo 243 de la D486 (que se tratara mas adelante),
atafien Unicamente el titular del registro; los licenciatarios deberan probar los dafios que
consideren que se les han irrogado conforme a las normas de responsabilidad tradicionales.

Se trata de aquellas personas naturales o juridicas que infringen el derecho de marca
actuando a partir de algunas de las conductas descritas en el articulo 155 de la D486. En
general, lesionan el derecho de marcas aquellas personas que, sin consentimiento de su
titular, transgreden su derecho utilizando en el trafico econdmico una marca o signo idén-
tico o semejante, entendiendo por tal la semejanza entre los signos y la similitud entre los
productos y servicios que puedan inducir a errores o suprimiendo dicha marca sin el expreso
consentimiento del titular (Barona, 1992, p. 54).

Un problema particular se plantea cuando el infractor es una entidad estatal y se
pretende demandar por la vulneracidon de la marca. Una primera idea acerca de la norma
sustancial y, por ende, la competencia aplicable para procesar la infraccidn, seria instaurar
una accién de reparacién directa de conformidad con el articulo 140 del Codigo de Proce-
dimiento Administrativo y Contencioso Administrativo colombiano (en adelante CPACA).
Pero se considera que la competencia es de los jueces civiles (incluida la SIC en ejercicio de
funciones jurisdiccionales), pues el bien juridico tutelado es de naturaleza eminentemente
mercantil; ademas, la accidn de cesacidn es regulada integramente por la D486 que, de igual
manera, es de caracter mercantil. En el pasado, en discusiones referentes a la jurisdicciéon y
normatividad aplicable en asuntos que se involucren bienes de caracter mercantil en contro-
versias con el Estado, el Consejo de Estado colombiano se ha decantado por indicar que las
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normas y jurisdiccion aplicables son las civiles. Asi, por ejemplo, ha sostenido el mencio-
nado o6rgano colegiado (Sentencia 14503, 2000) que, cuando el proceso ejecutivo provenga
un titulo-valor, asi tenga por causa un contrato estatal, siempre la jurisdiccion competente
es la ordinaria dada la naturaleza mercantil de dicho bien; por lo que, mutatis mutandi,
podemos extraer dicho fundamento general para aplicarlo al caso concreto que ocupa este
escrito.

Agréguese a lo anterior que el articulo 20 del CGP contempla como competencia de
los jueces civiles, en primera instancia, “los relativos a propiedad intelectual que no estén
atribuidos a la jurisdiccion contencioso administrativa” Y en este mismo orden de ideas, la
unica controversia que conoce la jurisdiccién contenciosa en materia de propiedad indus-
trial esta contemplada en el articulo 172 de la D486, en relacién o concordancia, con el arti-
culo 138 numeral 7 del CPACA, que hace referencia a la declaratoria de nulidad del registro
marcario. Esta competencia esta encuadrada, en razén a que, la concesion del registro lo ha
efectuado una autoridad administrativa de alto nivel (Ia SIC) mediante un acto administra-
tivo, por lo que, si se pretende dejar sin efectos dicho acto, la accién correspondiente sera la
de nulidad ante el Consejo de Estado.

No menos problematico es examinar si el demandado puede proponer como excepcion
de mérito o fondo la caducidad de la marca por falta de uso®. El articulo 167 del D486
plantea la cancelacion por falta de uso como un procedimiento administrativo's a proponer
ante “la oficina nacional competente” que es la SIC, o como defensa ante una oposicién
de un tercero al interior de un procedimiento que busca conceder el registro de marca.
Para poder iniciar dicha actuacién administrativa de cancelacién o poder proponerla como
defensa ante una oposicion, se debe alegar que el titular de la marca no la viene utilizando"’
directa o indirectamente, o por intermedio de un licenciatario, durante los tres afios conse-
cutivos precedentes a la fecha en que se inicie la accién de cancelacion, o de la defensa en
el procedimiento de oposicién. Como se puede observar, la accién de cancelacion es de
estirpe procedimental (se presenta ante la Oficina Nacional competente) y como defensa,
solo puede proponerse en un procedimiento de oposiciéon de un registro marcario. Esto
da a entender, al menos desde el punto de vista legal, que la cancelacién no procederia
judicialmente, y mucho menos podria proponerse como excepcidon de mérito o fondo en un
proceso judicial, donde se ventila una accién de cesacidn.

1% La concesion de un registro marcario conlleva el deber de utilizarlo en el mercado, pues su uso genera un monopolio del signo para los productos y servicios que
representa, por tanto, la inactividad del titular puede perjudicar a sus competidores para usar un signo igual o similar al del desinteresado.

'¢ Ha dicho la SIC (Resolucion 34735, 2003) “La accién de cancelacion es el tramite administrativo contemplado en el derecho comunitario que tiene por objeto valorar
el gjercicio que el titular de la marca ha ejecutado en la comercializacion de los productos identificados con el signo dentro de un término especial, tres afios anteriores a
la fecha de solicitud de cancelacion”

17 El articulo166 D486 expresa que una marca se encuentra en uso cuando los productos o servicios que ella distingue han sido puestos en el comercio o se encuentran
disponibles en el mercado bajo esa marca, en la cantidad y del modo que normalmente corresponde, teniendo en cuenta la naturaleza de los productos o servicios y las
modalidades bajo las cuales se efecttia su comercializacion en el mercado.



Para dar ejemplos de otraslatitudes, en Espafia,la Ley de Marcas Espafola (Ley 17/2001)",
en su articulo 41 numeral 2'°, plantea explicitamente que la caducidad por falta de uso puede
proponerse como excepcion de mérito o fondo frente a una accioén por presunta infraccion
marcaria. Para ello, el demandado propone la excepcién y de inmediato el demandante
tiene la carga de la prueba para acreditar que ha venido usando la marca durante los 5 afios
anteriores a la presentacion de la accion®. Este articulo hace eco de la imposibilidad para
una marca que no cumple con la obligacién de uso y, por lo tanto, en una situacion regis-
tral que se podria calificar de ficticia, pueda ser utilizada infundadamente en acciones por
infraccion (Ferrandis, 2002, p. 41). En el derecho espafiol, proponer solo la excepcion de
falta de uso tendria efectos inter partes, pero si el accionado a la vez propone la caducidad
mediante demanda de reconvencidn, podra solicitar la extincion del signo distintivo, lo que
generaria efectos erga omnes.

Ast las cosas, en Colombia no esta contemplada la posibilidad de proponer la caducidad
del registro marcario por falta de uso como excepcién de mérito o aun como reconvencion,
bajo el entendido de que la declaratoria de dicha situacidn factica debe realizarse por la SIC,
por intermedio de un acto administrativo y, en caso de controversia, después de agotada
la via administrativa, podra ser conocida por el Consejo de Estado, mediante la acciéon de
nulidad. Por eso no seria posible que un juez de la Republica, incluida la SIC, cumpliendo
funciones jurisdiccionales, pudiera declararla via judicial, pues se insiste en que la natu-
raleza del acto que declara la caducidad de la marca por falta de uso, por configuracién
legislativa, es de caracter administrativo, mas no judicial, por lo que, lege ferenda, es mucho
mas completa la legislacion espafola.

Para finalizar este acapite, aunque el articulo 241 de la D486 contempla como accidon
independiente el retiro de los circuitos comerciales los productos resultantes de la infrac-
cidn, ademas de las etiquetas, publicidad, entre otros, se trata de una pretensidon consecuen-
cial de la principal, que es la cesacién en alguna de sus modalidades. Complementario a la
norma comunitaria, el articulo 2 de la Ley 1648 de 2013* permite, a su vez, la destruccién
de los mismos productos, etiquetas o publicidad utilizados para cometer la infraccion.

¥ Se puede consultar en https://bit.ly/3tbNOa3

! También indica la mencionada disposicion, que si el demandado por una infraccipon marcaria lo solicita, el titular de la marca acreditara que, durante el periodo de
cinco afos anterior a la fecha de presentacion de la accion, la marca se uso efectivamente.

% Por lo que recomienda la doctrina espaiola que el demandante, con la presentacion de la demanda, debe probar de una vez su titularidad por el uso en el mercado de
la marca; ademas, para poder pedir la medida cautelar, la que se justifica si el demandante cumple con la obligacion de uso legalmente impuesta.

2! Se puede consultar en https://bit.ly/337bPwp
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La responsabilidad civil, sin importar el interés juridico tutelado (patrimonial o extrama-
trimonial), tiene como finalidad esencial obligar al responsable de una conducta ilicita
a indemnizar los perjuicios por los dafnos ocasionados. Pero, siendo mds concretos, los
perjuicios causados a los derechos de propiedad deben repararse basicamente a la luz de los
conceptos de dafio emergente y lucro cesante.

Lo inmediatamente dicho no tendria mayor problema en valorarse cuando el dafio ha
sido infligido a bienes de estirpe material o corpdreo. Pero cuando el dafio patrimonial
se cierne sobre bienes de caracter inmaterial (como la propiedad industrial o derechos de
autor) la reparacion del dafo a partir de los conceptos de dafio emergente y lucro cesante
puede tornarse inverosimil y hasta insuficiente, justamente por la especialisima calidad de
este ultimo tipo de bienes.

Para explicar mejor lo dicho en las anteriores lineas, podria pensarse por ejemplo en un
accidente de transito donde se ve involucrado un vehiculo de servicio publico. Si lo que se
pretende es valorar los dafios patrimoniales causados al titular de dicho bien, podriamos
decir que el dafio emergente comprendera los gastos en que incurra el afectado para la
reparacion del dafo causado, y el lucro cesante, el valor de las ganancias dejadas de percibir
mientras el vehiculo se encuentra fuera de servicio. Para esto ultimo, bastara con calcular el
promedio de ganancia por dia y multiplicarlo por el numero de dias de vacancia.

En este mismo orden de ideas, ahora imaginese un competidor que imita sin autori-
zacion una marca protegida. Muy seguramente al titular de dichos derechos exclusivos se
le generaran dafios y perjuicios. Pero, acto seguido, la pregunta relevante sera ;cémo se
indemnizan? Se reitera, la intangibilidad de la marca se ve reflejada en la representacion que
logra el empresario en la mente de los consumidores de los productos o servicios, que ofrece
a partir de un signo o simbolo que ha venido empleando para tal fin. Por tanto, cuando el
infractor utiliza un signo distintivo de forma ilicita, lo que hace es, por un lado, atentar
contra un derecho patrimonial protegido por el legislador y, por otro, alterar esa relacion
mental que ya tenia el consumidor sobre el signo distintivo y los productos o servicios que
representa, menoscabando los intereses del titular, bien sea porque desvia la clientela o bien
porque le resta credibilidad a la marca y, por ende, al origen empresarial.

Haciendo un parangén de los ejemplos expuestos, puede observarse cémo, en el caso
del vehiculo de servicio publico, el lucro cesante esta vinculado inexorablemente al “cese”
de la explotacién del mismo, en otras palabras, no poder utilizar dicho bien trae como
consecuencia no poder obtener ganancias. En cambio, en materia de marcas, como bien
inmaterial, la marca puede ser reproducida de manera repetida en varios lugares, lo que
también pueden hacer los infractores. Ademas, debido también a ese caracter inmaterial, el



control de su proteccidn difiere de los que se pueden ejecutar sobre bienes corporales (cajas
de seguridad, vigilancia privada, vigilancia mediante cadmaras, entre otros). Esto implica
que las reglas tradicionales de la responsabilidad y, en particular, la indemnizacién del lucro
cesante, en muchas ocasiones, sean insuficientes para calcular el perjuicio, en especial por
la dificultad probatoria.

Como bien lo indica el profesor Fernandez-Novoa (2002), estas inquietudes acerca
de la indemnizacion del dafio en general en los derechos de propiedad intelectual, vienen
desde mucho tiempo atras, pero desde el siglo XIX, a partir de la jurisprudencia alemana
(Sentencia del Reichsgericht de 8 de junio de 1895), se impuso la doctrina del triple método
para calcular la indemnizacién de dafios y perjuicios, cuya solucién consistia en que el
titular del derecho infringido podria optar por uno de los siguientes mdédulos de indem-
nizacion: “i) los beneficios que el titular del derecho de exclusiva hubiera obtenido si no
hubiera tenido lugar la infraccidn; ii) los beneficios que haya obtenido el infractor como
consecuencia de la violacion del derecho de exclusiva; iii) el precio que el infractor hubiera
debido pagar al titular por la concesion de una licencia que le hubiera permitido explotar el
bien inmaterial conforme a Derecho” (p. 503).

Después de alli, para abreviar, dicha doctrina empez6 a permear diferentes tratados
internacionales y normativas nacionales. En Colombia, en esencia, se mantiene el sistema
del triple computo del dafio desde su génesis, y con ello, criterios indemnizatorios propios
del enriquecimiento sin causa por intromisién en derecho ajeno.

En efecto, la D486 dice en su articulo 243%%

Si se observa, los literales b y ¢ contemplan, como criterios indemnizatorios, los benefi-
cios econdmicos obtenidos por el infractor y el precio que hubiese pagado el infractor por
una licencia, calculados hipotéticamente. Estos criterios introducidos por la jurisprudencia
alemana se salen de los canones tradicionales de indemnizacién por el dafio a las cosas (dano
emergente y lucro cesante), pero tienen una finalidad también de resarcir. Su propoésito es
resarcir por la utilizacién ilegal de bienes ajenos que le han generado beneficios econémicos
al infractor, los que le corresponden al verdadero titular del derecho. Es decir, se considera

2 Este articulo no solo es aplicable a las marcas, sino también a las nuevas creaciones como las patentes y los disefios industriales.
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que “el enriquecimiento obtenido con la utilizacién indebida de una propiedad intelectual
ajena, es injustificado y por ello en virtud de la condictio de enriquecimiento se debera el
lucro que el autor de la intromision obtenga” (Diez-Picazo, 1988, p. 118)*.

En materia de responsabilidad civil, es claro que el dafio es un elemento esencial para luego
proceder a repararlo, y esta premisa no es ajena al derecho de marcas. Pero la dificultad
radica en comprender cuando se considera que existe un dafno. Para ello podrian plantearse
los siguientes interrogantes: ;El dafio es un presupuesto de la infraccion? ;La infraccidn es
un presupuesto del dafo? ;Es la infraccion al mismo tiempo el dafno? La solucion a estos
interrogantes serd notable al momento de aplicar los criterios del articulo 243 de la D486.

A la primera pregunta se responde: el dafio no es un presupuesto de la infraccién. Ello se
sustrae de lo que habiamos dicho en el momento de plantear la accion de cesacion, bastara
con que un tercero ejecute una o algunas de las conductas descritas en el articulo 238 de
la D486, sin importar su comportamiento doloso o culpable, para que de forma objetiva se
considere que existe una infracciéon. El argumento se refuerza cuando, segtn se explico, la
norma comunitaria contempla como infraccién la “inminencia” o el riesgo de infraccion;
ahora, si aun el riesgo se considera una infraccién, con mayor razén el dafio no podria
ser un presupuesto de la infraccion. Sigase de ello que el registro marcario es un registro
publico, es decir, es de libre acceso para todas las personas*, lo que lo hace oponible como
cualquier otro (registro mercantil, registro inmobiliario), por lo que no es de recibo que
alguien utilice un signo distintivo sin autorizacion alegando que desconocia su existencia.

En respuesta a la segunda pregunta, existen quienes afirman que se debe diferenciar
entre infraccion y dafio, es decir, acaecida una infraccion, para poder indemnizarse, debe
acreditarse un dafo, o bien, que es posible que exista infraccion sin dafo.

En efecto, alguna parte de la doctrina nacional plantea que, al parecer, si esta de acuerdo
con dicha diferenciacion, sin decir explicitamente que existe una diferencia entre infrac-
cién y dafo. Por ejemplo, el doctrinante José Fernando Sandoval (2017) sostiene que lo que
contempla el articulo 243 de la D486 no son criterios para indemnizar los dafios y perjui-
cios, sino dafos en si mismos, por lo que aduce que, sin importar el tipo de dafio que se
escoja, su ocurrencia debe estar plenamente demostrada (p. 63). Por ende, dicho argumento
implicitamente diferencia entre infraccion y dafo, pues el dafio no seria la infraccién en
si misma, sino los contemplados en el articulo 243. Dicha tesis nos podria dar a creer que,

# Mas adelante se puntualizara un poco mas, cuando se aborden los criterios indemnizatorios propiamente dichos.

2 En la pagina web de la Superintendencia de Industria y Comercio se puede acceder a los registros marcarios de forma gratuita.
pagin: p y p e 8T



aunque exista una infraccidn, de no ser probado uno de los tipos de dano descritos por el
legislador (segtn el autor), no habria lugar a indemnizacién. En este mismo sentido, la SIC,
en Sentencia del 15 de junio de 2016 (Expediente 2015-170623)*, adheria a esta teoria que
los criterios enlistados en el articulo 243 realmente son tipologias de dafios y que deberian
probarse porque de ninguna manera opera sobre ellos alguna presuncion (aunque, como se
verd, mas tarde reconsideraria su postura)?.

Dando respuesta al tercer interrogante y que serd la posicién que se sostiene en este
escrito, se defiende la postura de que toda infraccidn al derecho de marca conlleva un dafo.
El maestro Javier Tamayo (2015) sostiene, desde la teoria de la responsabilidad civil, que
todo dafo presupone un perjuicio, porque si se aceptara dicho desdoblamiento, llegariamos
al absurdo de que bienes juridicos que protege el legislador no tendrian derecho a indemni-
zarse, por ende, si consideramos que un bien patrimonial, una vez lesionado, no se protege,
deberia concluirse que no se esta frente a un bien perteneciente a un individuo. Agrega el
mencionado autor que las cosas son protegidas cuando el Estado faculta a los particulares
para que los disfruten y si ese disfrute es interrumpido ilicitamente por un tercero, lesiona
las facultades de disfrute del bien que tiene la victima (p. 329).

Es un hecho que los derechos de propiedad exclusivos sobre una marca son protegidos
por el Estado desde el momento del registro, tal como lo sefiala el articulo 154 de la D486:
“El derecho al uso exclusivo de una marca se adquirira por el registro”. Es decir, una vez
obtenido el registro, los atributos de uso, goce y disposicion sobre el signo distintivo, le
pertenecen a su titular, por ende, desde entonces, se trata de un bien juridico protegido
por el Estado. Fijese que no es necesario que se esté usando el signo o siquiera exista una
promesa de uso para poder adquirir su derecho, el Estado otorga accién al “titular de un
derecho protegido en virtud de esta Decisidn... (art 238, D486). Asi mismo, el articulo 155
revela que “el registro de una marca confiere a su titular el derecho de impedir a cualquier
tercero realizar, sin su consentimiento, los siguientes actos” y acto seguido, procede el mismo
articulo a describir las conductas infractoras, que como ya lo hemos descrito, van desde la
mera detentacidn de productos infractores, pasando por su uso, pero también castigando el
riesgo inminente de infraccion.

% Citada en la Sentencia nimero 1600 de 2018 de la misma entidad.

% En la jurisprudencia internacional también puede encontrarse una reciente postura del Tribunal Supremo espariol, que contempla que no siempre la infraccion a una
marca conlleva un perjuicio (Recurso de Casacion, 2019). Dijo citindose asi misma: “La doctrina general de esta Sala en materia de resarcimiento de dafios y perjuicios es
la de que no se presumen, sino que deben acreditarse por quien los reclama, tanto la existencia como su importe (...). Esta doctrina, pacifica y reiterada, tiene una
excepcion en la propia jurisprudencia, la cual estima correcta la presuncion de existencia del dafio (aparte, claro esta, cuando haya una norma legal especifica) cuando se
produce una situacion en que los dafos y perjuicios se revelan como reales y efectivos. Se trata de supuestos en que la existencia del dafo se deduce necesaria y fatalmente
del ilicito o del incumplimiento, o son consecuencia forzosa, natural e inevitable, o dafios incontrovertibles, evidentes o patentes, segtin las diversas dicciones utilizadas.
Se produce una situacién en que ‘habla la cosa misma’ (‘ex re ips’), de modo que no hace falta prueba, porque la realidad acttia incontestablemente por ella” Se destaca
de la sentencia inmediatamente resefiada: la regla general es que el dafio debe probarse. Pero de forma excepcional, cuando la infraccion de la marca sea evidente, real o
efectiva, se presume el dafio. Ademas, cuando exista infraccion, y no existen perjuicios materiales o beneficios econémicos del infractor, no existird daio. Dicha sentencia
deja como inconveniente qué se debe entender por “darios y perjuicios (que) se revelan como reales y efectivos” ;Se tratard de una marca que efectivamente se usa en el
mercado por el infractor sin detenerse en la prueba de las consecuencias materiales dafinas? o que, ;usandose, efectivamente produce un perjuicio material al titular?, ;se
sugiere tacitamente en la mencionada sentencia que la utilizacién de una marca por un infractor, que atin no la usa en el mercado, es una infraccién que no se considera
dafio y, por ende, no debe ser indemnizada? No se sabe.
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La proteccién de la marca no necesariamente se condiciona al uso en el comercio por
su titular, sino que su protecciéon deviene de su posibilidad para distinguir productos o
servicios, por tanto, se considera que la marca como signo manifiesta de manera autonoma
una actividad econdmica, de ahi que ni siquiera se deba tener la calidad de empresario
para obtener su registro (Curto Polo, 2002, p. 42). Esto ultimo tiene un gran alcance, pues,
aunque es cierto que en gran medida las infracciones marcarias tienen su mayor manifesta-
cién dafiina frente a signos que se utilizan directamente en el mercado, también se conside-
rara infraccidn marcaria aquella utilizacidon inconsulta por un tercero, asi su titular aun no
la use en el comercio. Es obvio que la intensidad del dafio es mayor cuando su utilizacion es
prolongada en el mercado y ha causado confusion, por lo que, muy posiblemente, en estos
eventos, la indemnizacién, como los criterios para ponderarla, se amplian.

;Podria darse un caso en el que, pese a que exista un derecho de propiedad otorgado
por el Estado, que ademas se considere infraccionado, no exista dafio? Se considera que no.

La infraccién de una marca (como a cualquier derecho de propiedad intelectual),
conlleva per se un “daflo inmaterial puro’, que se resume en el atentado contra el derecho
de propiedad y de uso exclusivo sobre un signo distintivo, mas alla de si la infraccién causa
perjuicios materiales a su titular (como pérdida de ganancias), pues la infraccidn invade las
potestades, privilegios y derechos de exclusiva que previamente la ley le ha concedido. Partir
de la existencia de una infraccién y no indemnizarla, o sea, obrar como si nada hubiese
pasado, desincentivaria la lucha contra la infraccion.

El profesor Fernando Moreno Quijano (2015), a partir de un caso de la jurisprudencia
anglosajona donde un tercero utilizé sin autorizacién un caballo sin menoscabarlo (incluso
de forma curiosa, mejorandolo)¥, afirma que, de todas formas, existe dafio por el solo
atentado contra un derecho, sin necesidad de probar una repercusion o perjuicio. Prosigue
diciendo que existen derechos (incluye los de propiedad intelectual), en los que “(ii) No es
necesario un dano material ...se trata del llamado ‘dafo inmaterial puro, término referido a
danos por afectacion de un derecho sin dafar su sede material o corporal, o de un derecho
que carece de sede material o corporal”

La actual posicion de la SIC (Sentencia 1600, 2018)%, no parece alejada de esta postura®.

Después de traer a colacion conceptos sobre dano y perjuicio de la jurisprudencia de la
Corte de Suprema de Justicia, dijo:

%7 El dueno descubrié que el caballo trotaba mucho mejor y que le habia convenido el ejercicio.

% Se puede consultar en https://bit.ly/2WCvb8G

% Sin embargo, luego se vera que en esta misma providencia confunde los criterios del articulo 243 de la D486 con modalidades de perjuicios.



En definitiva, la D486 contempla frente a las infracciones un enfoque normativista del
dafno. Bajo dicho enfoque, es el legislador el que establece las pautas de lo que debe consi-
derarse dafio.

Generada la infraccion, y con ello el dafio, corresponde ahora indemnizarlo. Para ello, el
articulo 243 de la D486 trae unos criterios para fijar su quantum. Vale decir que considerar
el articulo 243 como contentivo de criterios de indemnizacién de los perjuicios, no es paci-
fico en la doctrina nacional ni en las decisiones judiciales de la SIC, pues han dicho que se
trata de tipologias de dafo y tipologias de perjuicios.

Para quienes consideran que lo que regula el articulo 243 son dafios, argumentan que
cada uno de los literales soporta tipologias diferentes, por ejemplo, que el lucro cesante seria
un dafo, los beneficios obtenidos por el infractor, otro, y la llamada licencia hipotética, otro;
asi que quien crea que se le ha causado alguno de ellos, debera probarlo, y luego debera
probar la cuantia de los dafos por intermedio de figuras como el juramento estimatorio, las
indemnizaciones prestablecidas y demas medios de prueba ordinarios (Sandoval Gutierrez,
2017).

La SIC también mantuvo la anterior postura desde el afio de 2016, pero en la Sentencia
1600 del 2018 cambio de posicion para sostener que en realidad el articulo 243 no contiene
modalidades de dafo, sino de perjuicios. Desde luego, el principal cambio de fondo no fue
este, sino que, de ahora en adelante, acepta que toda infraccion conlleva un dafo, decisién
contraria a la anterior, en la que, ademas de la infraccién, debe probarse un dafo.

La tesis formulada en este escrito es la tradicional, es decir, el articulo 243 configura
criterios para indemnizar los dafios y perjuicios. No se comparte la teoria seguin la cual
el articulo 243 contempla tipologia de dafios; como se advirtio, dicha postura desconoce
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que en materia de propiedad industrial existe el dafio normativo (entendida como la ecua-
cién infraccion=dano). El reparo a esta teoria es que desdobla el dafio como elemento de
la responsabilidad de la infraccién, lo que podria llevar a casos en los que, aunque existan
infracciones flagrantes, se desconozca su indemnizacion porque, segun esta postura, falta la
prueba del dafio (por ejemplo, por negligencia de parte), y si no hay dafio, no habra respon-
sabilidad. En el evento comentado, con la posicién que se defiende aqui, la solucién seria
diferente: como el dafio estd acreditado con la infraccidon, aunque exista prueba deficitaria
del quantum del perjuicio, deberd el juez, incluso conforme a criterios de equidad, valorar
los dafios irrogados a las personas y las cosas, de acuerdo con el articulo 16 de la Ley 446 de
1998.

Tampoco se comparte completamente la tesis de la SIC porque, de conformidad con la
génesis del articulo 243, y en particular con los literales b y ¢, no fue intencién del legislador
catalogarlos como perjuicios, sino como criterios; algunos de ellos tienen sus raices en
la institucién del enriquecimiento sin causa, cuya finalidad no encaja en la naturaleza de
perjuicio propiamente dicho. Con todo, se comparte con la SIC lo mas importante, y es
que la infraccién marcaria sobrelleva un dafo, por lo que quizas, al final, considerar si
el articulo 243 contempla tipos de perjuicios o criterios, hasta aqui, puede ser un simple
juego de palabras, no obstante, es interesante discutirlo al menos desde el punto de vista
dogmatico. Por ello se insiste, ademas de lo dicho, en que la posicién de la SIC confunde el
instrumento (los criterios) con el resultado de su aplicacidn, lo que se trataria en realidad de
los perjuicios indemnizables en el caso concreto. Ademas, aunque se trate de un argumento
literal, la norma comunitaria habla de “calcular” y “criterios”, no hay duda de que ese es su
cometido expreso, asi que, como indica el articulo 27 del Cédigo Civil, “cuando el sentido de
la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu”.

A continuacion, se presentaran cada uno de los criterios contemplados por el legislador
comunitario para cuantificar el dafio.

El dafio emergente y el lucro cesante
sufrido por el titular del derecho como
consecuencia de la infraccion

Para comenzar, se equivoco el legislador andino en incluir el dafio emergente como criterio
de indemnizacion, no esta bien situado. No siguio, extrafiamente, la teoria del triple computo
del dafio aleman. Debid excluirse de este item y que él mismo fuera tratado por las normas
generales de la responsabilidad civil, pues es claro que el dafio emergente no es un criterio,



sino un dafno. Que se haya considerado el dafio emergente en el articulo 243 de la D486, ha
dado razones a quienes indican que el mencionado articulo lo que contempla son dafios y
no criterios.

Con todo, eslogico que la infraccién puede generar un dafio emergente, como lo podrian
ser los gastos y desembolsos que haya tenido que sufragar el titular del derecho, tendientes
a determinar que la marca se esta infringiendo o los gastos correspondientes a contrarrestar
lo mas rapido posible los efectos de la infraccidén, como podria ser la publicidad a consumi-
dores y proveedores del titular con el fin de advertirles de la infraccién, entre otros (Garcia
Martin, 2003, p. 657).

En cuanto al lucro cesante, vendria a corresponder, segun la tradicion del triple cémputo
de danos, a las pérdidas sufridas por el titular de la marca como consecuencia de la infrac-
cién. El legislador comunitario, al hablar del lucro cesante, no lo hizo aqui en calidad de
un dafo, sino como un criterio, pues, como se dijo anteriormente, el dafio previamente
se produjo, por lo que queda ahora determinar los perjuicios. Bajo este criterio, se debe
establecer que, de forma causal a la infraccidn, se produjo una disminucion en las ventas del
titular de la marca; su posicion de disfrute, de ventaja concurrencial, se ve afectada por la
infraccion bajando su cuota de mercado y, como consecuencia, bajan las ventas que debia
obtener. El lucro cesante en estos términos, en la practica, es dificil de probar, tal como lo
advertiamos en el segmento introductorio de este epigrafe.

El monto de los beneficios obtenidos por
el infractor como resultado de los actos
de infraccion

La doctrina ha considerado que este criterio, desde sus inicios, esta anclado a pautas propias
del enriquecimiento injustificado por explotacién econémica indebida al entrometerse en
el derecho ajeno “implantando inorganicamente pautas propias de la accion de enriqueci-
miento injustificado en una actio clasica de resarcimiento de dafios y perjuicios” (Fernan-
dez-Novoa, 1997, p. 18).

Este criterio permite probar el perjuicio a partir de las ventajas econémicas que ha
proveido la infraccién y permite al titular de la marca exigir la devolucién del enrique-
cimiento positivo que haya obtenido como consecuencia de la infraccion; claro que, para
ello, se requiere conocer los documentos comerciales del infractor. El articulo 264 del CGP
contempla que los libros de comercio constituyen plena prueba en controversias mercan-
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tiles, pero, ademas, deriva consecuencias negativas de no llevarlos o no aportarlos. Por ello,
haciendo uso de la carga dindmica de la prueba, como indica el articulo 167 del CGP, el
accionante podra exigir que el demandado los aporte®.

A simple vista, podria decirse que dicho criterio es confundible con el anterior, bajo el
entendido de que los beneficios del infractor, a la vez, son las ganancias dejadas de percibir
por el titular de la marca, pero esto no es asi, dificilmente coinciden. Si el lucro cesante es la
ganancia que se deja de obtener por la infracciéon de la marca, el beneficio del infractor no
se trata de un gasto que deba hacer el titular del derecho ni tampoco una ganancia dejada
de obtener, pues no existe una equivalencia entre ambos (Botero Aristizabal, 2007, p. 34), se
trata de dos criterios diferentes.

...0, el precio que el infractor habria
pagado por concepto de una licencia
contractual, teniendo en cuenta el
valor comercial del derecho infringido
y las licencias contractuales que ya se
hubieran concedido

Este criterio, también desde sus origenes, contiene elementos propios del enriquecimiento
sin causa. Menciona el Profesor Fernandez-Novoa (1997) que la norma parte de una ficcién
juridica, que supone que el titular de la marca ha otorgado una licencia al infractor (p. 48).
El canon por la licencia de marca seria un beneficio que el titular previsiblemente esperaba
obtener de no haber mediado la infraccion. Este criterio permite una cuantificaciéon de la
pretension indemnizatoria mediante la restitucion al titular del valor de la licencia que el
infractor hubiera debido abonarle en caso de haber obtenido una licencia contractual.

Ahora bien, ;debera previamente el titular de la licencia haber licenciado la marca para
que pueda utilizar este criterio? El literal c en comento expresa que se debe tener en cuenta
el valor comercial del derecho infringido y las licencias contractuales concedidas, por lo que
inicialmente pareciera que si. Pero, realmente, como se trata de una ficcion, lo tinico que ha
querido el legislador comunitario es facilitar su calculo, pero nada se opone a que, aunque

*Incluso existen autores que proponen que los beneficios del infractor pueden calcularse multiplicando simplemente el margen de beneficio que obtiene el titular para
esos productos por el niimero de productos que hayan sido comercializados por el infractor (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2002, p. 162). Lo que puede ser una opcién
bien interesante, en caso de inexistencia de libros de comercio o de su ocultamiento por parte del demandado. Por tanto, existiendo libros de comercio del demandado
que valoren sus propios beneficios, podria resolverse en favor del demandante, conforme a la regla del articulo 264 del CGP numeral 5: “Si una de las partes lleva libros
ajustados a la ley y la otra no los lleva, los oculta o no los presenta, se decidiré conforme a los de aquella, sin admitir prueba en contrario”.



la marca no haya tenido licencias, pueda utilizarse este criterio. Asi lo ha considerado la
doctrina al afirmar que, si bien existen licencias otorgadas, en la practica pueden facilitar
el célculo de la indemnizacién pues, la falta de licencia, bien sea por ausencia de interés
de terceros o del mismo titular en concederlas, no implica la imposibilidad de aplicar este
criterio porque se ha optado por establecer una ficcidén de derecho y no una condicién para
su aplicacion, por ende, su cometido es facilitar la proteccion del derecho marcario ante las
dificultades probatorias que puedan tener otros criterios (Garcia Martin, 2003, p. 664). Por
tanto, a falta de licencias concedidas, nada obsta para que, teniendo en cuenta el valor de la
marca en razén a los productos o servicios que representa, se pueda concretar, hipotética-
mente, cudl seria el valor de una eventual licencia por el tiempo de duracién de la infraccién.

Después de lo dicho, las preguntas obligadas seran ;como opera la escogencia de los ante-
riores criterios?, esto es, ;se puede hacer uso de todos?, ; de algunos? o ;solo uno? La D486
no dice si los criterios son acumulativos o excluyentes, incluso deja abierta la posbilidad de
utilizar otros, de ahi que la doctrina nacional se encuentre dividida entre quienes dicen que
puede hacerse uso de todos (Lizarazu Montoya, 2014, p. 374), hasta quienes afirman que
puede hacerse concurrir algunos de ellos (Botero Aristizabal, 2007, p. 35). Aqui se considera
que solo puede escogerse uno que debe plantearse como principal, sin excluir la aplicacién
de otros, pero inicamente de manera subsidiaria.

No se podrian acumular el lucro cesante (ganancias perdidas por el titular) con las
ganancias obtenidas por el infractor o con la licencia hipotética. Piénsese, por ejemplo,
que se indemniza haciendo uso del criterio del lucro cesante y luego se solicita, ademas,
el pago de los beneficios obtenidos por el infractor. De aceptarse asi, se estaria accediendo
a una nueva indemnizacion, cuando ya habia sido reparada previamente, por ello, evitar
acumularlas es evitar un doble pago indemnizatorio por un mismo hecho. Por estas mismas
razones no se debe acumular el lucro cesante con la licencia hipotética.

Tampoco serian acumulables los beneficios obtenidos por el infractor y la licencia hipo-
tética porque ambos son criterios basados en el enriquecimiento sin causa, por intromisién
del derecho ajeno; se basan en los supuestos en los que el infractor ha sacado ventaja econd-
mica de la infraccién. Luego se trata de criterios alternativos, pero que tienen un mismo
fundamento. Por medio de ellos se busca que el titular del derecho infrigido utilice el que
mas le convenga para redirigir a él los beneficios econémicos obtenidos por el infractor con
el uso indebido de la marca. Ademas, no es de la esencia del enriquecimiento sin causa por
si mismo indemnizar dafios, se reitera que su valor se simienta en devolver a la victima los
beneficios economicos que obtuvo un tercero como consecuencia de la utilizacion ilegi-
tima de un derecho exclusivo ajeno, aunque es cierto que cuenta como instrumento para el
calculo del perjucio.
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Es de aclarar que la D486 no contempla la accion de enriquecimiento sin causa como se
conoce de manera tradicional, tan solo toma elementos cuantitativos de dicha accidn para
usarlos como criterios, por tanto, sin ser una accion de enriquecimiento en estricto sentido,
tampoco huye de ella, pues utiliza dichos elementos para darle, en este caso, una utilidad
instrumental.

Finalmente, dada la dificultad practica para probar los perjuicios a pesar de los ante-
riores criterios, el Decreto 2264 de 2014 crea en Colombia el sistema de las indemnizaciones
prestablecidas mediante el cual, si el titular del derecho lo quiere, puede optar porque la
indemnizacion del dafio se lleve a cabo a partir de unos minimos y unos maximos prefijados
en el articulo 2 del Decreto, por lo que tan solo debera probar el dafio (causado por la misma
infraccion) y a partir de alli el juez podra fijar la indemnizacion®. Pero lo interesante del
mencionado acto administrativo es que su redaccién es compatible con el articulo 243 de
la D486, pues se autodenomina como un instrumento para probar la cuantia de los dafos
alternativo a la normativa andina.

Conclusiones

La accidn de cesacion esta instituida para que el titular de un registro marcario, por medio
del aparato judicial, detenga los actos infractores que atentan contra su derecho. Dicha
accion, en sentido amplio, permite al afectado no solo peticionar el cese de la infraccidn,
sino también otras medidas tales como retirar del trafico econdmico embalajes, envoltorios,
material publicitario, etc.; pero, incluso, antes de que se dicte una sentencia definitiva, de
manera precautelativa, solicitar el cese de la utilizacion de una marca por parte del presunto
infractor.

La infraccidon al derecho de marca conlleva una responsabilidad objetiva, es decir, no es
necesario probar dolo o culpa en la conducta del infractor. Bastara con que el tercero ejecute
una de las conductas descritas en el articulo 155 de la D486 para considerarse infractor.
Incluso la inminencia de una infraccién puede ser conjurada mediante la accién de cesacion.

Toda infraccidn a la marca conlleva a un dano que debe ser indemnizado, incluso por el
mero atentado contra el derecho de propiedad y de uso exclusivo sobre un signo distintivo,
mas alla de si la infraccidn causa perjuicios materiales a su titular pues, en todo caso, invade
las potestades y privilegios que previamente la ley le ha concedido.

3 El mismo Decreto incluye como criterios para fijar el monto indemnizatorio: la infraccion de una marca notoria, la duracion de la infraccion, la mala fe del infractor,
entre otros. Pero, aunque no lo diga, el operador juridico también debera tener en consideracién si la marca se usaba en el mercado por el titular, si el infractor usé la marca
en el mercado, o incluso, si ninguno de los dos la usaba al momento de la infraccion.



El articulo 243 de la D486 contempla criterios para la cuantificacion del dafio, como lo
ha sido desde su génesis, conforme al concepto del triple computo del dafio, que no deben
acumularse de forma principal. Ademas, se incorporan en la D486 como criterios indemni-
zatorios los elementos del enriquecimiento sin causa por intromisién en el derecho ajeno,
que no pueden desconocerse.
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LA RESPUESTA ETICA. UNA
MIRADA DESDE LAS VOCES DE LOS
SUFRIENTES

Paula Andrea Pérez Reyes’

Resumen

Algunos desafios que presentan la ética y la justicia en el marco de la cuarta revolucién indus-
trial dejan abierta la invitacion a mantener vivo el interrogante por lo humano, a estar atento
para detenerse en el camino y dar respuesta a aquel que sufre y comprender la fragilidad del
Otro y de ese yo ante la llegada de la contingencia. Por tal razén, el objetivo de este capitulo es
identificar el concepto de la ética a luz de los retos que esta plantea y como a partir de la accién
o respuesta ética se materializa el reconocimiento de derechos del sufriente. Se propone aqui un
dialogo entre el tiempo y sus avances tecnoldgicos, en donde la ética como filosofia primera y el
discurso del derecho tienen como objetivo frente al dafio como contingencia el reconocimiento
de Otro que sufre.

El problema frente al dafio se presenta en el momento del grito, del llamado de aquel que sufre,
y en la forma en como se da la respuesta, la cual sera entendida aqui como una ética de la
responsabilidad: “como reconocimiento de su rostro, del Rostro del Otro el que me apela y me
nombra” (Melich, 1998, p. 191).
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Respuesta ética; Dano; Voces; Reconocimiento de derechos; Cuarta Revolucion Industrial;
Rostros.
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Apuntes iniciales

Asi como lo indica Paulo Freire (2008) en Cartas a quien pretende ensefiar, el mayor desafio
frente a las transformaciones en el mundo de la vida, frente a un hecho inesperado que
produce consecuencias, establece una relacidn entre sujetos, entre el que sufre y que produce
el dafo, pero, mds alla de esta relacidn, se presenta una posibilidad que une el “pensamiento,
el lenguaje y la realidad, de la cual, si se asume bien, resulta una creciente capacidad crea-
dora” (p. 24) transformadora y con permanencia en el tiempo. Un instrumento emanci-
pador con un efecto directo en el que fue afectado por el hecho victimizante, un impacto en
la sociedad, en la esfera de lo juridico y en el reconocimiento de los derechos que corres-
pondan a todas las dimensiones de lo humano, de lo politico y de lo civil.

Con la metodologia propia de la fenomenologia, se hace uso de la experiencia como
un acontecimiento practico de la vida cotidiana que permite nutrir el campo conceptual
no solo de la filosofia, sino también en el ejercicio del reconocimiento de derechos, ya que,
a través de las vivencias, el modo de vida y la creacion de conceptos, estas reflexiones se
configuran como praxeologia del pensamiento y de la iuris.

En esta investigacion se acude al uso de herramientas propias de la fenomenologia como
metodologia, el testimonio es una de ellas, herramienta que permite plasmar las voces de los
sufrientes, a través de la triangulacion que se teje de la mano con el concepto y que da lugar
a la creacion a través de la escritura. La estructura del proceso de escritura tiene de fondo el
esqueleto propio de la dpera, lo que permite establecer momentos y darles paso a las voces
para, finalmente, darle lugar a la caida del telon.

Se parte de la pregunta objeto de esta investigacidn: ;cudles son los aportes de la feno-
menologia de la ética en la comprension de las relaciones entre las voces que se encuentran
en la respuesta ética del sufriente?

Asi, este capitulo comienza con un primer momento denominado preludio, en donde se
hace una breve introduccidn a las realidades y los desafios de los que demandan la presencia
de la justicia en el escenario de una cuarta Revolucion Industrial; un segundo momento
denominado obertura, en donde se busca construir una definicion de la ética, se discutiran
no solo las precisiones conceptuales desde una fenomenologia de la ética, sino también los
desafios a los que se enfrenta aquel que acude al llamado del sufriente, desde el quehacer
juridico y en un contexto propio de la cuarta revolucién industrial, las tensiones que se
manifiestan frente a la toma de decisiones y como punto de partida para tomar una pausa y
suspender el yo y darle lugar al otro que demanda atencidn con su sufrimiento.
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Luego de aclarar estas precisiones conceptuales, se da la apertura al escenario del recono-
cimiento de los derechos de las voces de los sufrientes, teniendo presente la importancia de
la contingencia para la comprension del dafio ante la fragilidad de lo humano en la respuesta
ética.

Para finalmente continuar a modo de teldn, en aras de los ultimos apuntes en los cuales
la ética siempre estara al servicio de los que sufren, presentar unos resultados y dejar algunos
interrogantes.

Preludio, desafios y realidades

Se hace mencién del preludio, ya que sirve de pauta para definir una estructura del contexto
en un momento histérico determinado, en un tiempo denominado el ahora, lo que marca
la entrada de una serie de elementos decisivos para contar un relato, definir unos rasgos
propios de ese presente. En un instante sucede un dafio y de repente la calamidad hace su
entrada, un ahora que puede prolongarse en el tiempo y producir un dolor permanente y
constante, un “sufrimiento del presente que persiste como un grito cuyo eco resonara para
siempre en la eternidad de los espacios” (Lévinas, 2007, p. 109). En las calles de la ciudad,
en las oficinas de las empresas, en las montafias y carreteras, en el corazén de los hogares.
El sufrimiento es un dolor sin tiempo, pero que habita en escenarios que guardan el relato
de lo sucedido.

Los recuerdos del abuso y la explotacion sexual, la pérdida, la humillacién, el asesinato
de un ser querido, la pérdida del empleo, una amenaza de muerte, el engano, el fraude, son el
punto de partida en donde el dafio, el mal inesperado hace su aparicién como contingencia
de la vida. “El mal es ordinario, se encuentra en la vida cotidiana, en las sociedades neoli-
berales, en las redes sociales” (Melich, 2016, p. 43). Estas situaciones enunciadas retan a ese
que ha sido arrojado en el abismo del sufrimiento, es la entrada de “la injusticia que irrumpe
y hace dafio” (p. 50).

La presencia del dafio marca el compas de un inicio de un punto de giro en la vida que
rompe con la cotidianidad del mundo de los hombres que pretenden controlarlo todo y que
no esperan que una situacion de estas entre por la puerta.



La idea de lo humano emana de su tiempo, esto significa que la verdad y la idea que
se tiene de verdad cambia con la vivencia y “anuncia el intento por explorar directamente
las dimensiones originarias de la experiencia humana” (Van Manen, 2016, p. 64) de las
realidades a las que se suman el surgimiento de nuevas verdades, nuevas tecnologias no
solo digitales, también bioldgicas e incluso éticas. Este rasgo del aqui también determina la
forma en la que se administra la justicia, en la manera en cémo se repara a la victima del
dafno o hecho victimizante.

Las nuevas fuentes de informacion le han dado un giro a lo que se considera como
prueba, a la forma como se prepara para atender las contingencias, hay un exceso de datos
al alcance de todos, pero también hace de estos sujetos productores de informacion, esta
saturacion de informacién genera desconexion, haciendo normal el sufrimiento del Otro.

Estos avances dan un giro en la forma como se define al Otro, en la manera de relacio-
narse con ¢él, en la produccion de bienes y servicios, en la normatividad que regula dichas
actividades, relaciones y practicas. Estos cambios abarcan una serie de realidades, a las que
muchos no estan preparados, lo que implica una transformacion cultural, juridica, laboral,
de comunicacién con el Otro que tienen que enfrentar sin estar preparados y sin recibir
acompafamiento para efectos de hacer posible esta transicion y este encuentro en el marco
de la cotidianidad de la vida.

Las nuevas dindmicas del mundo “parecen marcar un abismo con la vida, con el saber
y la contingencia, hoy el dolor cede paso a ese ‘me gusta™ (Chul Han, 2017, p. 13), en redes
sociales se publica todo sin censura, sin compasion, sin respeto por el Otro. Aqui habita el
miedo por quedar obsoleto, sin likes. Esta transformacion digital hace parte del contexto en
el que habita aquel que sufre, este panorama plantea nuevas dinamicas de relacionamiento,
obliga al mundo a dejar de lado la dependencia de la mano de obra humana para hacer uso
de la mano de obra robdtica, la flexibilizacidn laboral, el emprendimiento y los negocios.
Detras del manejo de la informacion, el mundo juridico también se enfrenta al desafio del
desconocimiento del rostro del otro y de su privacidad.

Toda la “informacién simplemente esta disponible” (p. 13). Hay un mar de datos de todo
de manera universal que dista mucho del saber. “Cada clic queda almacenado, la vida digital
se reproduce exactamente en la red” (Chul Han, 2014, p. 74) ;Como es posible escuchar
el Otro si todo aparece, aparentemente, expuesto en la red? Esto también determina una
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nueva forma de relacionarse con el Otro, de comprender la responsabilidad, de atender a
las necesidades del Otro, de acompaiarlo en su formacién para que asuma estos cambios,
asi como se le brinda hospitalidad a un extranjero, como a un “recién llegado, antes de cual-
quier determinacidn, antes de cualquier anticipacién (Derrida, 2000, p. 81). Y luego hacerlo
parte de una serie de cambios que también incluyen nuevas formas de interpretaciéon y de
regulacidon de dichas practicas derivadas de estos nuevos avances. Lo cual demanda una
respuesta que dialogue con las necesidades de este panorama y con el Otro que hace parte
de esa comunidad.

Pero esta demanda es ignorada en este escenario global, el cual corre a gran velocidad y
afecta los intereses de muchos. A propdsito, Martha Nussbaum (2016), en su obra Emociones
Politicas, describe un mundo que corre a gran velocidad, sin dialogar con la vida, con aquel
que sufre y con su contexto. “Nétese que el mundo de los hombres no contiene compasién
tragica ni humor. Carece de sentido de lo tragico porque tampoco tiene un sentido de su
propia debilidad y de su vulnerabilidad” (p. 331). Esto queda expuesto en la forma como se
asumen los desafios que presentan las nuevas razones del mundo, de sus practicas, imagi-
narios y regulacion. A pesar de los grandes avances tecnoldgicos, la humanidad ha perdido
un sentido de la ética como compasion, de su valor como justicia y del reconocimiento del
Otro a través de la escucha activa.

La experiencia vivida en el mundo de los hombres, situados en un marco temporal invita
a transformar la manera en que se hacen las cosas, a enfrentar a todos a una consideracion
que los obliga a replantear la idea que se tiene de si, del trabajo, de las necesidades, de las
relaciones con el Otro y del papel de una justicia que debe estar dispuesta a dialogar con
la ética, del cuerpo de normas que regulan el sistema juridico vigente, una normatividad
desconectada del contexto y que pareciera que “defiende su norma en el mismo momento
en que pretende iniciar su mandato y todo parece ocurrir sin alguien, antes de afectar o de
sentirse afectado por otro” (Skliar, 2011, p. 14). Parece que defendiera unos intereses ajenos
a los ciudadanos que los rige.

En muchos casos, estas realidades desconectadas exponen a los sujetos y sus comu-
nidades a una serie de giros, que generan dafios, se expiden normas sin dialogar con el
contexto y con los sujetos que se ven afectados y expuestos a estos cambios. En donde se
presenta una tension entre el saber juridico y saber relacional, a propdsito, “un sistema de
normas modificado para favorecen a unos pocos, y se violenta algin principio (juridico) de
la individualidad” (p. 14).



El primer desafio que se plantea frente a la realidad consiste en conectar el contexto con
la justicia y con la ética. Estos tres elementos pueden encontrarse en el escenario de recono-
cimiento de derechos en donde no se trata de una sola regulacion, sino de una justicia que
considera todas las dimensiones de lo humano, en donde se configura la responsabilidad
por el Otro, lo cual implica una trascendencia, salir del centro de la comodidad de un yo
para escuchar el Otro, para atender sus necesidades. Asi como lo afirma Derrida (2002),
“la responsabilidad comienza por lo menos en el instante en que se impone la necesidad
de escuchar estas cuestiones, de asumirlas y de comprenderlas” (p. 83). El mayor error de
este panorama es trasladarle la responsabilidad a un intangible, a un sujeto gaseoso que
en muchos casos lo denominan Estado. Un sujeto sin rostro, al que se atribuyen todos los
males. El principio ético de responsabilidad establece que aquel que recibe el llamado es
responsable por darle respuesta a ese que sufre, que llama y demanda atencidn.

De esta manera, la trascendencia incluye la idea de responsabilidad como un concepto
clave en el ejercicio de una praxis desde la ética, aqui convergen e influyen en la forma como
estas practicas van modificando el cuerpo de normas en un didlogo con el contexto especi-
fico de los sujetos, que se cruzan de frente con situaciones que los enfrentan al cambio. Asi
que, “centrarse en la experiencia vivida significa que la fenomenologia esta interesada en
recuperar el momento viviente del ahora” (Van Manen, 2016, p. 64) esta vivencia desde lo
fenomenoldgico permite descubrir un momento histérico que reclama una transformacién
en todas las esferas de lo humano: las relaciones, el trabajo, la educacion, la sexualidad, la
justicia, entre otras, sin desconocer el rostro del Otro.

El Otro, desde la respuesta ética, pasa de ser un objeto para convertirse en alguien que
tiene voz, deja de ser un instrumento para ser sujeto en busca del reconocimiento. Este es el
transito de verlo a escucharlo.

Una de las mayores dificultades del acceso ilimitado a la informacidn, a la interconexion
digital total y a la comunicacion, es el obstaculo que aisla a los sujetos de su comunidad y
entorpece el encuentro con los Otros. A su vez generan una ruptura en las relaciones con los
presentes y conexiones gaseosas o virtuales con sujetos aparentes.
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El mayor riesgo consiste en reemplazar esta responsabilidad por el otro por una respon-
sabilidad neutra que centre su atencién en un yo egoista que justifique “responsabilidad por
uno mismo y ante uno mismo, juntas y al mismo tiempo. La victima colateral del salto a esa
version consumista de la responsabilidad es el Otro en tanto objeto de responsabilidad, ética
y preocupacion moral” (p. 128). Y que sirva de argumento para desconocer las necesidades
de Otro o de una comunidad.

Las realidades que surgen en el marco de las comunicaciones que presenta la cuarta
Revolucién Industrial incluyen la interconexidn, el intercambio irresponsable de informa-
cidn, la normalizacion del sufrimiento del Otro, el abuso de la informacién que genera dafio
y la apatia por el que sufre. Pero también, por otro lado, una de las secuelas de este pano-
rama es la brecha que generan las dificultades que presentan los mas vulnerables tales como
personas con escasos recursos, adultos mayores, personas con discapacidad, poblacién con
analfabetismo digital y falta de conectividad.

El mundo digital construye un aparente estado de cosas, tiene sus propias reglas del
juego que dan una aparente definicion a las verdades que circulan en el mundo, en cémo
acceden a los bienes y servicios, en la manera de regular las relaciones con Otros, con redes
que permiten la comunicacién a modo de conectividad global; dicho acceso abre la caja de
Pandora a la desnaturalizacidn, que tiene la responsabilidad si falla la red o si en el marco de
las decisiones que se toman genera un dafo, pero cuando “no se puede cambiar el mundo, lo
que queda es inventarse a si mismo. Ni la empresa ni el mundo pueden ser modificados, son
datos intangibles” (Dardot, 2013, p. 349). Quizas en este escenario es necesario consolidar el
valor de la ética para hacer efectiva una respuesta en el marco de una interconexién global,
pero, a su vez, una desconexion con el proximo y con la comunidad, lo que da la apertura a
pensar en la necesidad de responder en clave de un entre nosotros.

Obertura al concepto de respuesta ética

La epifania del rostro es ética
(Lévinas, 2012, p. 221).

Se presenta una demanda y se estd con expectativa ante la actuacién del juez, el sonido de
la puerta activa una necesidad que implica una respuesta, esta experiencia advierte que hay
alguien que estd esperando. Cuando se envia un mensaje de texto, un e-mail o una carta, la
emisiva despierta la expectativa a la espera del Otro. Ante el grito, ante la plegaria, ;cdmo
actuar? Es claro que frente a este acontecimiento se pueden tomar dos caminos: ignorar o
responder.



Desde la practica, desde el contexto y desde el sujeto, la ética encuentra su definicién y
razon de ser asumir la responsabilidad como respuesta. La distancia entre la ética y la moral
establece una brecha abismal:

Bauman (2010) sefiala la importancia de resaltar la primacia de la ética por encima del
mundo y sus realidades, del egoismo y del consumo. Una justicia que toma distancia del uso
instrumental del derecho para servir a la excepciéon que dafa y lesiona a otro, una justicia
que se configura con ética en accién o acontecimiento.

Para Bauman (2010) la ética exige “al mundo que le rinda cuentas de su incapacidad
para estar a la altura de sus responsabilidades éticas” (p. 124). Ella, como filosofia primera,
le antepone una praxis, un “salir de si que no significa una apoteosis cualquiera, o una supe-
racion de su condicion o el estallido de su definicidn, sino la posibilidad de una relacién
con algo distinto de si” (Lévinas, 2013, p. 185) que, en términos de responsabilidad, supone
el origen de un vinculo con el Otro que reclama la atencion, alguien que lo hace mediante
un llamado, y es posible al salir del yo para trascender hacia el Otro que demanda que lo
escuchen.

La ética permite el vinculo entre un “yo” que queda puesto en cuestion por la presencia/
ausencia del “otro”, y lo que se propone aqui es, precisamente, una ética antropolégica, esto
es, “una ética de la situacidn, de la relacion, de la interpretacion y de la experiencia, es decir,
una ética de la finitud” (Melich, 2004, p. 31). Una ética incorporada en el ejercicio juridico y
ético como acontecimiento del reconocimiento de una serie de derechos que se deben tener
presente ante otro que sufre.

Lo cual rompe con la idea tradicional de derecho e invita a hacer de la justicia una praxis
en aras del reconocimiento del Otro, de su necesidad, de su dolor. Asi lo define Lévinas
(2012) al hablar de justicia: “Justicia es reconocer al Otro como mi maestro” (p. 85). Esta
vision de justicia se define aqui como derechos con alma:
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e incluso de los dolores y tormentos, de preservarle de la violencia y la crueldad y de las malas
intenciones de los seres vivos”, sin trasladarle la responsabilidad a las instituciones o a los demads.
Esto implica asumir una postura incluso politica, pero por encima de todo, tomar una posicién
ética en defensa de lo humano, de su dignidad, de su rostro y revelacién a través de la palabra.
(Pérez, 2017, p. 238)

El desafio frente a la era digital consiste en conservar lo humano, la presencia del cuerpo,
la solidaridad y la hospitalidad. Hacer posible la escucha y darle lugar al saber mas que
al caimulo de informacién. Orientar la justicia hacia una direccién mds alld de regular y
expedir normas que desconocen el rostro del Otro. El reto es hacer de la justicia un espacio
para la respuesta, para acompafiar al Otro en su dolor, normas que propicien la posibilidad
de mantener el vinculo que mantiene al sujeto unido a una comunidad. Ante lo cual indica
Bauman (2010):

La “sociedad” seria estratagema para que los hombres, endémicamente morales, puedan acceder
a una vida autocentrada, egoista y autorreferente, gracias a la amputacion, la neutralizacién o el
silenciamiento de esa inquietante “responsabilidad del Otro” que surge cada vez que aparece el
rostro del Otro. Una responsabilidad, por cierto, inseparable de la convivencia humana. (p. 6)

Los conceptos de responsabilidad y eleccion responsable hoy son factores que se enfrentan
en la praxis juridica, antes pertenecientes a las reflexiones del escenario semdntico de la
responsabilidad ética y la preocupacion por el Otro, hoy sobre la mesa para debatir la impor-
tancia de la primacia del que sufre como un sujeto vulnerable que debe considerarse como
de especial proteccion.

En ese proceso, “el Otro’, en tanto disparador, blanco y medida de una responsabilidad recono-
cida, asumida y satisfecha, ha desaparecido por completo del campo visual, empujado o eclipsado
por el propio yo de los actores. “Responsabilidad” significa hoy y ante todo responsabilidad de si
mismo (“te lo debes a ti mismo”, “lo mereces”, como suelen expresarlo quienes comercian con “la
descarga de la responsabilidad”), mientras que las “elecciones responsables” no son mas que los
movimientos necesarios para servir a los intereses y satisfacer los deseos del yo. (Bauman, 2010,
pp. 127-128)

Es preciso plantear una tension frente a la responsabilidad, por un lado, la eleccion
responsable que abarca una serie de decisiones desde un yo y que sea lo mejor para si mismo,
frente al llamado de aquel que no soy yo y que espera una respuesta sin excepciones en la
busqueda un reconocimiento de los derechos.
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La fuga: un didlogo con las voces de los
sufrientes

El rostro no es una idea, sino el ser en un sentido nuevo: el que habla
(Lévinas, 2013, p. 179).

Foucault (2002) propone el cuidado de si como principio de la ética del cuidado; Heidegger
(2007) plantea un encuentro con el ser desde la ontologia en el marco de una primacia
temporal, lo que establece desde la ontologia un principio moral. Husserl (2014) plantea el
sentido y el significado de la experiencia desde la conciencia desde el centro de un sujeto
como experiencia unica.

Pero Lévinas plantea las razones por las cuales es necesario darle un giro justo ante el
dafio que sufre el Otro, ir “al centro mas alla del ser, mas alla del yo y mas alla de la mismidad
hacia lo otro que ser” (Van Manen, 2016, p. 130) para escuchar la voz de aquel que ha
sufrido el dafo, otro, el rostro inefable del sufriente. “El verdadero texto es la voz del Otro.
Voz ética que reclama respuesta. Voz exterior que rompe la inmanencia de la totalidad. Sin
exterioridad nada ético seria, nada ético se diria” (Meélich, 1998, p. 16).

La voz del que sufre se hace presente con la epifania del rostro, el cual es la puerta de
entrada al mundo de la ética porque desde alli un yo decide ir hacia a Otro que reclama la
atencion: “El rostro es la llamada original, el ruego, el imperativo que me obliga a responder
del otro, demanda a la responsabilidad. El rostro es la lucha contra toda forma de totalita-
rismo y de barbarie, contra el mal radical” (Melich, 1998, p. 16).

El texto biblico del Libro de San Lucas plantea en el relato del sufrimiento, inicialmente,
la fuerza de la voluntad violenta de los bandidos que ocasionan un dano terrible a un hombre
que descendia por un camino, sin embargo, la respuesta ética le da un giro al relato otorgan-
dole protagonismo al hombre que responde y recibe como revelacion el rostro del que sufre
al escuchar su voz, es la presencia del préximo o préjimo que acude al llamado de la victima:



Paula Andrea Pérez Reyes

Asimismo, un levita, llegando cerca de aquel lugar, y viéndole, pasé de largo.

Pero un samaritano, que iba de camino, vino cerca de él, y viéndole, fue movido a misericordia; y
acercandose, vendo sus heridas, echdndoles aceite y vino; y poniéndole en su cabalgadura, lo llevd
al mesdn, y cuido de él.

Otro dia al partir, sacé dos denarios, y los dio al mesonero, y le dijo: Cuidamele; y todo lo que
gastes de mas, yo te lo pagaré cuando regrese.

;Quién, pues, de estos tres te parece que fue el préjimo del que cay6 en manos de los ladrones?
El dijo: El que us6 de misericordia con él.

Entonces Jesus le dijo: Ve, y haz tu lo mismo. (San Lucas, 10:29-37)

Este pasaje biblico define un primer personaje que entra en escena: Ese que sufre ha sido
despojado, danado, herido, abusado, maltratado, es aquel que ha sido atacado por bandidos
y arrojado en el camino. Desde el pensamiento filosofico de Lévinas esta es la epifania del
rostro, de alguien que sufre el dafio por parte del mal radical y que reclama la presencia de
la justicia, de la acogida y de la compasidn, esto le antecede un sufrimiento se puede definir
como:

La accion de la realidad sobre en el si de la voluntad. El sufrimiento es esencialmente ambiguo:
en cierto sentido es, como conciencia, siempre atn el futuro del mal; pero, por otra parte, es ya el
presente del mal actuando el para si de la voluntad. Por eso el sufrimiento es el limite del senti-
miento. (Lévinas, 2015, p. 165)

El relato describe el rostro del que podria ser cualquiera en una situacidon de desgracia,
herido, desprotegido y a merced de todos los que pasaban por el lugar, de sus juicios y de
indiferencia.

El sufrimiento es padecimiento, pasividad, vulnerabilidad. No es que el mal se descubra por la pasi-
vidad, sino al revés, el padecer se comprende a partir del mal. El sufrimiento es el mal originario.
Todos los males remiten a este primer mal, el sufrimiento. Nada puede justificar el sufrimiento. Es
siempre un sufrimiento indatil, es la inutilidad radical. Encontrar filoséficamente una utilidad al
sufrimiento seria el origen de toda inmoralidad. Pensar que el sufrimiento de Otro pueda ser util
para algo o para alguien es un supremo acto de barbarie. (Melich, 1998, p. 90)

Sin duda este personaje estaba en manos del mal y de la injusticia. Su sufrimiento es la
suprema violencia (Lévinas, 2015, p. 166), la presencia del mismo infierno en la tierra, una
situacion que se convierte en un dolor permanente que lo afecta, que lo hace vulnerable, esta
en las manos de la indiferencia de los que pasan y observan.

Este panorama pinta una escena propia de una cotidianidad en la que reina la injusticia,
es la revelacién del rostro de esa madre que espera que su hijo desaparecido entre por la
puerta, aquel o aquella a la que se le ha negado la atencién médica, esa familia que perdio
su casa o su tierra y tuvo que partir hacia otro lugar, aquel que se ve rodeado por las deudas,
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un padre que no ha podido ver a sus hijos, aquel que sufri¢ la infidelidad de su pareja y ha
perdido hasta el amor propio; para ellos “no hace falta esperar a llegar al infierno, porque
este ya estuvo en la tierra y tuvo un nombre” (Mélich, 2015, p. 16). La lista de voces de los
sufrientes es interminable, como afirma Svetlana Alexiévich (2015), en los relatos y “en
la literatura se habla mas del sufrimiento que del amor” (p. 23). Dice al respecto (Mélich,
2015):

En este momento, una gramatica ontoldgica busca nominar un dolor innombrable con
adjetivos como victima, abusado, maltratado, sin comprender la intensidad de su dolor. El
sufrimiento es un dolor innominable, sin tiempo, que marca y deja huellas, permanece con
quien lo padece, el rostro queda marcado por su paso como una imborrable cicatriz que
hace parte del paisaje. Un rostro que no olvida y que siempre espera la llegada de la justicia,
de alguien que escuche. “Aprender a escuchar los gritos de las victimas frente a las érdenes
de los verdugos. De eso se trata la lectura, de mostrarse sensible a la palabra silenciada, a la
palabra olvidada” (Melich, 2001, p. 28).

El juego de las voces se presenta para comprender la necesidad que tienen otros de ser
escuchados, esto es lo que se constituye en el plano de la filosofia desde la praxis como una
fenomenologia de la ética, la cual ha sido el fundamento de la obra de Emmanuel Lévinas en
textos tales como Totalidad e infinito (2012), Los escritos inéditos 1: Cuadernos del cautiverio,
escritos sobre el cautiverio, Notas filoséficas (2013) y Los escritos inéditos 2: Palabra y silencio
y otros escritos (2015), en los que se establece la necesidad de escuchar la voz de aquellos que
sufren. Mélich (1998) afirma que “la posicién de Lévinas rompe con la dominante en la ética
ilustrada; la autonomia por la heteronomia. El yo pierde su autonomia originaria porque
esta obligado a responsabilizarse del Otro” (Mélich, 1998, p. 92). Es un yo preso del Otro. La
voz del sufrimiento obliga a invertir la atencidn en ese Otro que sufre, esta es la respuesta
como acontecimiento ético.

La mayor preocupacion de Lévinas en su propuesta de fenomenologia de la ética desde
la respuesta, tuvo su razdn de ser en el fendomeno de la trascendencia ante la llamada de los
sufrientes, de sus voces, de una idea de la ética como responsabilidad ante la imposibilidad
de una justicia ciega de un sistema social que no asume su responsabilidad.

El relato contenido en el evangelio de San Lucas (Lc 10: 29) describe el terrible dafio que
padece un sufriente, queda tendido en el camino ante la indiferencia de muchos que pasan
de largo al verle tendido en el suelo. Esta victima “es quien habiendo sufrido una injusticia
puede perdonarla, aunque no tiene la obligacidn de hacerlo. Solo la victima puede perdonar
porque nadie puede perdonar en nombre de otro” (Melich, 2015, p. 90). Es aquel que de
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manera inesperada es atacado por el mal radical, no solo por los malhechores, la presencia
del mal esta presente al ignoéralo y pasar de largo, el mal habita en la indiferencia (Melich,
2016, p. 44).

Pero alguien acude al llamado dejando su rumbo y sus planes para acudir al otro y le
auxilia. “El samaritano responde éticamente o compasivamente, le da su tiempo al otro se
da al otro” (Melich, 2014, p. 159). Aqui el tiempo también es un factor importante en las
consideraciones éticas, dar tiempo es dar justicia, una dadiva sin retorno, sin esperar nada
a cambio.

El buen samaritano descubre el dolor del Otro como su propio dolor. Escucha la voz de
un sufrimiento en medio de un silencio, una voz que es rostro y revelacion, ¢l descubre al
que sufre y su deseo. Escuchar al Otro no es un acto pasivo, es la atencion activa frente a lo
que ese sujeto en accidn hace para reconocer al Otro, conocer sus necesidades y brindarle lo
que este demanda, e incluso mas de lo que pide.

Lo que mas desea aquel que sufre es suprimir el dolor y los efectos del dafio. “El esta
desesperado. Se convierte en sumision total a la voluntad del otro para la supresion del mal”
(Lévinas, 2015, p. 165). Se caracteriza por una actividad peculiar. Primero tengo que dar la
bienvenida al otro, es decir, tengo que afirmar al otro en su alteridad. Luego atiendo a lo que
dice.

Esta vivencia comienza con el grito, el clamor, o la plegaria que hace aquel que sufre el
dano. Y surge la inquietud, ;quién es este que sufre? Es aquel que reclama la presencia de la
justicia a través de un reconocimiento de su voz, de su rostro, de su relato, de un hecho que
sucedié dejando huellas imborrables. Este llamado sirve de referente para la construccion
de un concepto de la ética, en el que se podria definir como una respuesta inesperada a una
solicitud, en ocasiones jamds pronunciada, jamas requerida (Jaramillo, Orrego y Echeverri,
2017, p. 91).

“La accion de detenerse en el camino es la experiencia ética, la cual es la experiencia
del desconcierto, de la ruptura® (Melich, 2015, p. 63), un encuentro con lo inesperado, con
el gesto y la primera puntada del tejido de la relacidn ética que, en este caso, deja huella en
aquel que, a pesar del no-retorno, actta, hace posible una ética en un mundo donde el mal
hace presencia no solo a través del dafio, sino a través de la indiferencia.



El teldn: unos apuntes finales

La ética es la respuesta al sufrimiento del Otro
(Melich, 2015, p. 30).

La caida del telon anuncia un momento de cierre, el espacio de las afirmaciones, el momento
de lo dicho. Sin embargo, con la filosofia de Lévinas, el decir queda siempre sobre la mesa
por el misterio que acompafia nuestros rostros. Aunque se tenga una precision conceptual,
también es la invitacién a narrar un nuevo relato en el que el panorama incluya nuevos
ejemplos y nuevos protagonistas.

Luego del mapa trazado en el marco de una sociedad que va a gran velocidad, cabe atirmar
que esta propuesta va encaminada a responder por los aportes que hace el estudio de la feno-
menologia de la ética al reconocimiento de las voces de los sufrientes, una propuesta que
pretende un enfoque de derechos desde las necesidades del Otro en todas sus dimensiones.

Un reconocimiento que apunta a un enfoque de derechos de aquellos que han sido
victimas del dafio. “La voz, la escucha y el silencio, son factores que convergen en el reconoci-
miento del Otro, en el acontecer de ver y vivir la justicia como didlogo” (Pérez, 2017, p. 237).

Esta aproximacion brinda aportes al campo conceptual de la filosofia y de la justicia a
partir del estudio de una praxis que se convierte en un ejercicio de justicia, en un aconte-
cimiento ético inesperado. En la busqueda por hacer de la justicia un ejercicio estético e
incluso po-ético, cuyo acontecimiento sucede en el marco de una revolucién digital que no
espera a los habitantes del mundo.

Se acudid en este caso a la linea de autores que sustenta desde lo teérico dicha reflexion,
tales como Lévinas, Melich y Chul Han, para quienes la trascendencia ocupa un lugar deter-
minante para el planteamiento de la hipdtesis que sustenta dicha investigacion. Una inten-
cién trascendental que se separa de una vision primaria de la fenomenologia ontologica
para salir hacia Otro que llama y reclama atencién y cuidado.

La fenomenologia del sufrimiento es la fenomenologia de la voz del que sufre, encuentra
su lugar al escucharle, dejando que “su existencia nos interrumpa, nos interpele, nos inco-
mode, es dar la bienvenida ‘sin preguntas y sin respuestas™ (Benedetti, 1995, p. 68). Es la
unica forma de comprender que el rostro es revelacion, misterio, la puerta al mundo de la
ética. Lo cual afirma Lévinas (2012):
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Este rostro demanda por su altura y su altura es su dolor. El momento de fuga establece la
entrada de las voces. Se habld de las voces de los que sufren porque “la voz mina la presencia
de animo. Abre una profunda desgarradura en el interior de sujeto, a través de la cual irrumpe
en el yo lo totalmente distinto” (Chul Han, 2017, p. 88). De esta manera, Chul Han sefiala la
necesidad de encontrar en la voz ese espacio para la exterioridad, para el encuentro con la
verdadera alteridad, como el espacio de reconocimiento del otro y de sus derechos. La voz
viene de alguna parte, de afuera, de otro. Cuando hay una voz hay un afuera.

La voz indica la presencia de Otro que esta alli, es la invitacion para salir del centro de un
yo y prestar atencion a lo que el Otro comunica, emana de alguien distinto, la voz suena desde
afuera, el que escucha tiene que salir para vivir este acontecimiento a través de la escucha.

La comunicacién digital es muy pobre de mirada y de voz. Los enlaces y las intercone-
xiones se entablan sin mirada y sin voz. En eso se diferencian de las relaciones y los encuen-
tros, que requieren de la voz y de la mirada. Es mas, son experiencias especiales de la voz y
de la mirada. Son experiencias corporales (Chul Han, 2017, p. 96).

La sobre carga narcisista que caracteriza el centrarse en si mismo nos vuelve sordos y
ciegos para el otro. En el ruido digital de lo igual hemos dejado de percibir la voz del otro. Es
decir, nos hemos vuelto resistentes a la voz y a la mirada (Chul Han, 2017, p. 89).

El reconocimiento de derechos es lo que se llama derechos con alma, lo que implica
una comprension ética de la justicia mds alla de lo normativo, de lo recto, una justicia que
implica una relacion, un cara a cara. El que escucha el llamado es garante del reconocimiento
de derechos del Otro, le corresponde asumir la respuesta ética o ignorarlo. Desde la voz y
desde la escucha se concreta esta idea de vivir la justicia. El reconocimiento de los derechos
constituye una experiencia formativa, de escucha y de transformacion.

Para terminar, dejaré sobre el papel uno de mis poemas en la que se escucha la voz de
aquel desplazado que suefa con volver a casa, con volver a su tierra en Caucasia:

Cancion del extranjero



LA RESPUESTA ETICA. UNA MIRADA DESDE LAS VOCES DE LOS SUFRIENTES

Es quizds este mi fin, asi como el de Odiseo, mi [taca grita mi nombre y yo miro a un horizonte
infinito del destierro, pero no encuentro la ruta.

Agua, solo mar; entro en él y de repente me ahogo. ;Sera quizas que, en la profundidad de las
aguas, esta el oscuro trayecto a casa?

Alli donde la luz se desvanece y se va quedando atras.

El hilo de los recuerdos es el hilo de Ariadna, mi camino de regreso, la puerta de escape de este
laberinto.

El amor por la casa no me deja perder la esperanza, ;seran 10? ;Seran 20 afos, Odiseo? Todo este
destierro no es nada comparado con la dicha de volver.

;Sera que la encontraré vacia?
iEso ya no importa!, mis raices son los brazos que me sostienen en el mundo.

(Pérez, 2020, p. 15)
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Resumen

En el presente trabajo se evalda el poder configurador de un sistema avanzado de inteligencia
artificial ai, y se ofrece un probable panorama de los principales aspectos del futuro proceso
judicial. En este sistema se reforzaran y ampliaran subjetivamente las garantias de indepen-
dencia e imparcialidad, se alterara la organizacién judicial, especialmente en lo referente a la
competencia territorial, las profesiones juridicas deberan adaptarse a los nuevos retos, se auto-
matizara el procedimiento en los actos que mas dilaciones producen, cabra que se automatice
la resolucién incluso en los casos mas complejos, y hasta tendra protagonismo en las llamadas
vias alternativas a la jurisdiccion. Toda esta adaptacion procesal debera venir acompanada de
rigurosos controles técnicos y éticos.
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Introduccion

Como ocurre con todo futurible, resulta incierto conocer a ciencia cierta lo que ocurrira con
la evolucidn y el alcance configurador de la inteligencia artificial. Sin embargo, la situacion
de la tecnologia en la actualidad, y su progresion desde la misma existencia de la humanidad
hasta nuestros dias, permite aventurar alguno de los efectos que, con alguna dosis de proba-
bilidad, pueda ejercer sobre el proceso.

El avance social durante toda la historia de la humanidad va unido inseparablemente
a la tecnologia. Entre otras muchas cosas, el uso del bronce primero, y luego del hierro,
permitio al ser humano ocuparse en actividades distintas a las de estricta supervivencia; la
escritura fue sin duda relevante, pero la imprenta, y con ella la facilidad para hacer copias de
las obras, permitié superar las limitaciones de divulgacién implicita en el manuscrito y de
ese modo generalizar el conocimiento; la numeracion decimal y el cero abrieron las puertas
al desarrollo de las matematicas y la ingenieria, y, en consecuencia, se potenci6 la produc-
cién de maquinaria, y de ahi el motor de vapor, el ferrocarril, los vehiculos de transporte
o la electricidad, que a su vez provocaron el aumento de la produccién y apuntalaron el
desarrollo definitivo de la tecnologia. En fin, desde que se usaban unas pocas herramientas
rudimentarias asociadas a la supervivencia, hasta la generalizacién de internet y lo digital,
se acumulan multitud de avances tecnoldgicos que, en alguna medida, mejoraron las condi-
ciones de vida y favorecieron el avance social. Puede afirmarse con todo que el ser humano
siempre ha utilizado instrumentos tecnolégicos que han sido en cierta medida claves para
su desarrollo y evolucién, pues “ha sido siempre la aparicién de nuevas tecnologias y cono-
cimientos, lo que ha supuesto la aparicién de nuevos hitos en la historia de la humanidad,
marcando su evolucion” (Bocanegra Requena y Bocanegra Gil, 2011, p. 23).

La informatica, internet y la inteligencia artificial, al menos desde 1956 hasta nuestros
dias (Lorenzo de Membiela, 2018), ha supuesto ya un punto de inflexion en el avance de la
tecnologia y de la sociedad, hasta tal punto que se ha llegado a afirmar que nos hallamos
en un momento de inflexidon en la llamada sociedad de la informacion tan relevante que
permite vislumbrar el cambio de paradigma que supone, por ejemplo, el concepto de persona
juridica electronica, renta basica o ética androide (Rodriguez Bajon, 2017).

Lo bien cierto es que si la incorporacion de las nuevas tecnologias ya es un realidad
—timida si se quiere, pero real— en el proceso, su desarrollo permite prever un futuro en
el que puede alcanzar tan significativo protagonismo que llegue a influir poderosamente
en algunas instituciones fundamentales del derecho procesal. Entre ellas quedaran afec-
tados ciertos principios y garantias procesales, también la organizacion judicial, asi como
aspectos clave del proceso como son determinadas capacidades y legitimacion, valoracion
de la prueba y la resolucién o realizacion de determinados actos que integran el procedi-
miento. Con todo, el alcance configurador del proceso vendra condicionado tanto por el



avance cientifico y de la tecnologia, como igualmente por las prevenciones éticas, morales,
tiloséficas y de cualquier otra indole similar que apuntalen un régimen juridico que limite
—o al menos lo intente— las eventuales desviaciones y disfunciones que deriven del avance
tecnologico.

Este trabajo se centrara en el potencial configurador de la IA avanzada, resaltando los
ambitos del proceso que, de forma mas inmediata y directa, podran verse afectados. Para
ello se partira de una hipédtesis incierta pero previsible, de un escenario en el que la tecno-
logia ha superado las multiples dificultades cientificas, juridicas y también de otra indole
como la ética, moral o filosofica.

Principios y garantias procesales

Al margen de que la IA se desarrolle inicamente por la intervencién humana, o lo haga
a consecuencia de su propio aprendizaje cuando le permita perfeccionarse en su funcio-
namiento y de ese modo evolucionar, necesariamente ha de estar siempre sometido a un
riguroso control que proteja al ser humano y garantice el respeto de los principios y valores
constitucionales. Y en el caso que nos ocupa, en la medida que un sistema de IA pudiera
llegar a sustituir eficientemente al ser humano en la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado, habran de quedar debidamente garantizadas, aunque sea con las debidas adapta-
ciones que correspondan, al menos la independencia e imparcialidad esenciales en la juris-
diccion.

Todo aquel que elabore o controle la aplicacion, la integridad y el desarrollo de los algo-
ritmos, ha de entenderse que, en medida mas o menos remota, comparte el ejercicio de
funcidn jurisdiccional, de modo que ha de estar sometido a un régimen equivalente al judi-
cial en cuanto a garantias, principalmente en lo relativo a la independencia e imparcialidad.

Crear y desarrollar un algoritmo supone, aunque sea de modo inicial o indirecto, ejercer
funcidn jurisdiccional en la medida que dicho algoritmo sera quien, llegado a ese punto,
pueda incluso resolver. Siendo asi, el acceso al cargo de desarrollador, o el eventual encargo,
ha de producirse mediante métodos objetivos; una vez haya accedido, debera respetarse su
eventual inamovilidad, aunque solamente sea temporal; debera estar sometido a un régimen
adecuado de incompatibilidades y prohibiciones; y hasta incluso ha de preverse la posi-
bilidad de ser apartado para desarrollar determinados algoritmos sobre temas concretos
cuando concurran circunstancias que permitan afirmar la posibilidad de que se introduzcan
determinados sesgos.
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De otro lado, el desarrollador debera estar sometido exclusivamente a la ley, asi como
al gobierno y control, al menos en los ordenamientos como el espafiol en que exista un
6rgano equivalente al Consejo General del Poder Judicial. A este drgano debera corres-
ponder, respecto del creador y desarrollador del algoritmo, entre otras cosas, su eleccion y
nombramiento, provisidon de destinos, ascensos, concesion de permisos, licencias, exigencia
de responsabilidad. Por esto debera reorganizarse la estructura interna de este drgano para
que contenga la correspondiente comisidn técnica para el seguimiento especifico de todo lo
relativo al personal relacionado con la inteligencia artificial, asi como su regular funciona-
miento.

Organizacién judicial

En el ambito de la Administracion publica, debido principalmente a la utilizacién de portales
y comunicacion a través de internet, y también por realidades como el teletrabajo, el domicilio
virtual, la ensefianza virtual, o la computacion en la nube, ya se habla de superacion de las
coordenadas de espacio y tiempo. Incluso se habia vaticinado que “el territorio dejara paulati-
namente de ser elemento esencial en la definicién de no pocas competencias ejercidas por las
convencionalmente llamadas administraciones territoriales” (Pifar Manas, 2011, p. 32). Cosa
que no resulta extrafa si los rasgos definitorios de la revolucién tecnolégica son “la instanta-
neidad y la desaparicion de las distancias” (Urbano Castrillo y Magro Servet, 2003, p. 21). Y, en
fin, asi lo ha permitido constatar, mas o menos forzosamente, la reciente experiencia de confi-
namiento que ha sufrido la mayor parte de la humanidad en el afio 2020 como consecuencia
de la pandemia de la COVID-19 que ha provocado el virus Sars-CoV2.

Y no resulta en absoluto extrano que esta pérdida de parametros especiales se pueda
producir también en el ambito de la “administracién de justicia” en cuanto la estructura
organizativa de los 6rganos jurisdiccionales se halla en cualquier lugar del mundo fuerte-
mente condicionada por el territorio, por cierta tradicién organizativa y, sobre todo, por
unas posibilidades de comunicacion en la mayoria de los casos obsoletas si se atiende a las
actuales vias de comunicacidn. Y en la actualidad esta obsolescencia se manifiesta particular-
mente intensa. Empez6 con la mejora de las carreteras, autovias y autopistas, asi como de los
propios medios de locomocidn, que ya permitieron desplazamientos con relativa facilidad
entre las ciudades y municipios de los distintos partidos judiciales. Pero si esto ya resulta del
todo punto relevante, la puntilla la dieron las actuales tecnologias de la comunicacion, sobre
todo aquello que ofrece internet a través del correo electrénico y de los distintos portales



y webs, que vienen a suponer verdaderas autopistas de comunicacién que, unidas a otros
avances como la realidad virtual, restan, cuando no anulan, cualquier importancia a una
estructura territorial de los érganos jurisdiccionales que, no obstante su eventual distancia
fisica, resulta de ese modo cercana.

A pesar de los numerosos problemas que estan generando sistemas como Lexnet, con
excesivos fallos y caidas por no mantenerse siempre estable ni permitir disfrutar de una
conectividad suficientemente fiable y apta para grandes volimenes de informacién, lo bien
cierto es que, en general, la utilizacién de comunicaciones a través de portales de internet ha
facilitado ya, y lo hara todavia mas en el futuro, la relacion entre las partes entre si y entre el
o6rgano jurisdiccional, evitando desplazamientos personales y derroche de papel.

No deberia transcurrir mucho tiempo hasta que deje de tener relevancia la competencia
territorial y hasta la misma existencia fisica de los tribunales distribuidos territorialmente
cuando los distintos escritos, entre otros y, principalmente, los de demanda, contestacién
o recursos, se presentan desde cualquier lugar, con el tinico requerimiento de contar con
conexidn a internet; y también cuando las comparecencias, vistas o audiencias fisicas pueden
resultar innecesarias en cuanto las actuaciones virtuales alcancen un nivel de calidad equi-
parable a la presencia fisica. Es claro que la cercania del 6rgano jurisdiccional se presenta
como irrelevante, de entrada, porque los desplazamientos fisicos se hayan facilitado consi-
derablemente. Pero todavia lo sera mas cuando los sujetos intervinientes puedan hallarse
fisicamente en cualquier lugar y al tiempo tengan la posibilidad de mantener una reunién
o comparecencia recreando una realidad virtual de apariencia tan real que sea dificultoso
distinguirla de la presencia fisica.

Tal nivel de realidad virtual supone todo ventajas, al menos en cuanto a lo referente a
la grabacién, documentacién y archivo del acto. Ademas, permitira repetir su visualizacién
con idéntica calidad a la que deriva de la inmediacion, lo que favorecera la calidad reso-
lutoria, asi como una mejor preparacion de la impugnacion frente a la misma. En fin, si
ya hace tiempo que va perdiendo utilidad la cercania fisica del 6rgano jurisdiccional a las
partes, con todo esto culminara este proceso, pues la hara del todo punto indtil, de modo
que los dérganos jurisdiccionales, y sus espacios fisicos, podran y deberan reducirse, con el
consiguiente ahorro.

Una vez perdida la principal utilidad de la proximidad fisica, unida al posible aumento
de la capacidad resolutoria fruto de una eventul automatizacidn, bastara con un potente
o6rgano jurisdiccional. En ese estadio solamente la tradicion explicard la subsistencia de tan
grandisima division fisica de los érganos jurisdiccionales con la que se cuenta en la actua-
lidad. Y es de prever que las consecuencias practicas de una eventual infraccién de una
norma que contenga este criterio distributivo, por corresponder un asunto a un 6rgano de
la misma clase de otro lugar, deberia seguir perdiendo todavia mas importancia, hasta llegar
a la irrelevancia. Recuérdese que la estimacion de una declinatoria por infraccién de la
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competencia territorial dispositiva no supone la terminacion del proceso, sino que deriva en
la mera inhibicién a favor del 6rgano competente (en el caso espafiol, segun el articulo 65.5
LEC. En el futuro parece claro que todavia se reducira la importancia de estos efectos en
coherencia con la desaparicion de la causa que justifica la division territorial de los érganos
jurisdiccionales por esta via.

Es mas, puede llegarse a idéntica conclusion incluso en los supuestos de competencia
territorial imperativa, como ocurre en el caso espafiol segun el articulo 52 LEC, entre otros,
en los juicios en que se ejerciten acciones reales sobre bienes inmuebles, arrendamiento de
inmuebles y desahucio, o propiedad horizontal, en los que la competencia se determinara en
el lugar donde esté sita la cosa; también en los juicios sobre cuestiones hereditarias, donde
el finado tuviera su ultimo domicilio; y lo mismo en los juicios en que se pida indemni-
zacion de dafios y perjuicios derivados de la circulacion de vehiculos de motor, donde se
causaron los danos. Pues bien, aunque en principio concurran aqui particulares razones
de conveniencia, distintas a la proximidad o facilidad de alguna de las partes, para fijar la
competencia en un determinado lugar, el mismo desarrollo tecnoldgico permitira alcanzar
idéntica conclusidn a la sefialada antes sobre la irrelevancia de la cercania o de la vinculacién
fisica del 6rgano jurisdiccional al objeto de conocimiento. La facilidad de la comunicacién
y de la realidad virtual restara y hasta eliminard la justificacién a la cercania fisica incluso
para realizar eventuales operaciones in situ como podria ser un reconocimiento judicial del
lugar de los hechos, que podria sustituirse meramente accediendo a los ficheros digitales
correspondientes.

En fin, una planta judicial coherente con el avance tecnoldgico permitird una profunda
reestructuracidn. La conectividad y facilidad de comunicacion, la recreacién de una realidad
virtual tan avanzada que podria ser equivalente a la fisica o incluso mejor, la posibilidad de
una ventanilla Gnica con un acceso tan facil que meramente requiera una simple identifi-
cacion para conectarse, son todos ellos elementos que permiten afirmar que la distribucion
territorial de érganos jurisdiccionales, a lo sumo, obedecera a razones de tradiciéon como
criterio distributivo del trabajo. Y, desde luego, como se ha indicado, el tratamiento y las
consecuencias de la infraccién de las normas de competencia territorial deberan quedar
equiparadas a las que deriven de la mera vulneraciéon de normas de reparto por vulnera-
cién del derecho a un juez legal y predeterminado por la ley, por deberse, en palabras del
ATC 13/1989, de 16 de enero, y de la STC 32/2004, de 8 de marzo, a meras “exigencias o
conveniencias de orden puramente interno y organizativo’, si es que llegan a considerarse
necesarias.

Cabria incluso acudir a otros criterios de distribucién mas eficientes, maxime si con el
indicado contexto tecnolégico resulta adecuado un solo érgano de primera instancia que,
en el mejor de los casos, distribuya telemadtica y automaticamente los asuntos entre aque-
llos encargados de juzgar, sean personas fisicas o, quién sabe, si también “juridicas elec-
tronicas”. En este ultimo caso, como luego se indicard, las decisiones se dictarian de forma



mas o menos automatica, aunque en un primer escenario pudieran ofrecerse como meras
propuestas de resolucion elaboradas por el sistema de IA con el objeto de ser ratificadas por
el juzgador (persona fisica), por supuesto, salvo que considerara conveniente desvincularse.

Quiza puedan aumentar los érganos jurisdiccionales especializados para determinadas
materias cuando problemas futuros requieran una respuesta especifica. Otra cosa es que
vayan a producirse alternaciones tan profundas, o al menos tan rapidas, en los 6rganos juris-
diccionales tradicionales y consuetudinarios. No obstante, segtin se entienda la costumbre
por los operadores, que no se limita a una mera repeticion acritica, sino adaptativa, podria
incluso favorecer que la tecnologia llegue a filtrar de modo mas rapido y profundo en este
tipo de organos para aprovecharla en aspectos concretos como la prueba o la actividad
estrictamente administrativa. Asiy todo, serd complicado que llegue a modificarse la planta
judicial en estos érganos (reconocidos en el articulo 125 de la Constitucion espafiola en
relacién con el articulo 19 de la Ley Organica del Poder Judicial)?, porque su planta es extre-
madamente sencilla, esto es, cada 6rgano es inico, con un sistema de impugnacién limitado
a las posibles impugnaciones ante el Tribunal Constitucional.

Si un sistema avanzado de IA realmente adquiere aptitud para resolver, incluso en los
asuntos mas complejos, sera cuestion de tiempo que lleguemos a superar miedos ancestrales
y naturales reticencias que puedan inicialmente impedir que asuma labores tradicional-
mente reservadas a los humanos. Por supuesto, esto sera siempre con limites. En el ambito
del proceso, incluso en esos estadios, la utilidad de la “jurisprudencia” que pudiera dictar
la IA se limitaria a aquellos asuntos en los que se cuente con previa jurisprudencia o, a lo
sumo, cuando resulte sumamente sencilla. Tengo serias dudas sobre la capacidad de crear e
innovar por parte de la IA. Esta circunstancia derivara en que el avance y evolucion juris-
prudencial, conforme lo hagan los valores imperantes en la sociedad, quede reservado a
un tribunal superior integrado siempre por seres humanos. Organo al que se accederia por
infraccion de nuevas leyes; por interpretaciones o valoraciones que puedan haber quedado
obsoletas y, en consecuencia, requieran una evolucion para acomodarla al avance social; o,
con mayores dudas, en atencion a las caracteristicas del juzgador, por necesidad de unificar
los pronunciamientos.

Siempre que un sistema de IA pueda resolver como luego se indicara, es de prever que,
en el conjunto de érganos jurisdiccionales integrantes del sistema, los de primera instancia
formen parte del sistema automatizado, sin necesidad de una sede fisica, ni siquiera de un
titular distinto al propio sistema que tendria como tal un funcionamiento practicamente
automatico. En este estadio, en lugar de perderse en una gestién poco eficiente, el tiempo
se dedicara a la necesaria contradiccion y el pleno ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva y de defensa, pues los plazos impropios, como los de admision, sefialamiento, reso-
lucion o notificacion formaran parte del pasado.

% Se puede consultar en https://bit.ly/30ZDFYX
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Nuevos protagonismos en el proceso

La influencia de la IA implicara un enfoque particular del papel de los actuales operadores
juridicos, en especial de los profesionales del derecho y del personal adscrito a los 6rganos
jurisdiccionales. Estos ultimos se ocuparan principalmente del control, integridad y mante-
nimiento del sistema de IA. Y la asistencia técnica por medio de abogado y la representacion
mediante procurador serd menos necesaria. Ahi tenemos al famoso abogado artificialmente
inteligente llamado Ross, contratado por el bufete Baker & Hostetler, basado en Watson,
plataforma de computacidn cognitiva desarrollada por IBM, que, segun se dice, es capaz
de leer y comprender, generar hipdtesis cuando se le pregunta y responder con referencias
y citas para respaldar sus conclusiones. Es apto para encontrar normas y jurisprudencia
y es capaz de aprender y ofrecer respuestas estructuradas (Puyol, 2017). De otro lado, la
automatizacidn del sistema, incluida la obtencién, proposicidn y practica de prueba, haria
menos imprescindible la representacion a través de procurador y, en principio, incluso la
misma asistencia juridica que no sea dispensada por la IA, salvo en supuestos de carencia de
jurisprudencia, cuando se considere adecuada una interpretacion jurisprudencial distinta a
la previamente fijada, o siempre que se acceda al tribunal superior integrado por humanos.

Es mas, el poder configurador de la IA no se limitard a integrar la jurisdiccidn, sino,
incluso, supondra la intervencidén de nuevos protagonistas auxiliares o colaboradores. Si
es posible, como considera el Comité de Asuntos Legales del Parlamento Europeo, que un
robot llegue a ser auténomo, de modo que pueda generar dafios y, en medida proporcional
a su autonomia, cierta responsabilidad propia, no seria descartable que, correlativamente,
llegara a ser titular de ciertos derechos.

Ciertamente, salvo que existan tecnologias secretas y desconocidas en el momento de
la elaboracion de este texto, actualmente no hay razén alguna que permita ninguna suerte
de equiparacién entre robot y persona. No se ha alcanzado un nivel suficientemente avan-
zado de IA que permita tal equiparacion. Por el contrario, los inmediatos problemas que
se vislumbran para ello se presentan bastante nitidos (en ese sentido, Rosales, 2016). Para
producirse tal evento sera necesario recorrer un gran trecho plagado de retos previos nada
sencillos, como experimentar la tecnologia en el cuerpo humano, o desarrollar robots asis-
tenciales o ladicos. Asi, parece que solo sera cuestion de tiempo que los sistemas de IA
puedan alcanzar capacidades de aprendizaje que en estos momentos se hacen dificiles de
imaginar y que les permita actuar tan auténomamente que logren tomar decisiones no prefi-
jadas por el creador o desarrollador al menos de forma directa.

Por otro lado, un sistema de IA no tiene por qué parecerse a un robot. Otra cosa es que
se quiera darle una apariencia externa similar, incluso casi idéntica al ser humano. Pero
estas posibles similitudes y hasta numerosas coincidencias no le haran realmente humano.
Siempre sera un robot, aunque con una apariencia mas o menos semejante a la del ser



humano. Sin embargo, lo importante no es ni de lejos la apariencia externa, sino si podria
alcanzar un nivel de autonomia suficiente para llegar a ser capaz de generar derechos y
obligaciones propias. Si es asi, el ambito de estos derechos no se limitara al ambito material
o sustantivo, sino que también habria de tener relevancia en lo procesal. Ahora bien, esto no
significa que al robot vayan a corresponderle derechos humanos, pues no lo es ni lo podra
ser nunca. Se trataran de derechos de otra naturaleza, derivados de su eventual capacidad
de aprendizaje y actuacion auténoma, gracias a los cuales ird, paulatinamente, adquiriendo
responsabilidades y asumiendo ciertos derechos que, en principio, se atribuian a otros.

Lo bien cierto es que, del mismo modo que al robot no cabe atribuirle derechos humanos,
tampoco se le podra considerar persona fisica. Sin embargo, esto no le impide ser titular
de ciertos derechos, que se le atribuyan algunas responsabilidades e, incluso, ser persona,
no fisica, pero si quiza juridico-electrénica. Se ha dicho en ese sentido que, como medida
realmente llamativa, esta la creacion de un tertium genus en la calificacion de sujetos de
derecho, esto es, la persona juridica electrénica especifica para los robots, “de modo que al
menos los robots auténomos mas complejos puedan ser considerados personas electronicas
con derechos y obligaciones especificos” (Rosales, 2016). La cuestion serd la determinacién
concreta de los derechos que se les podran reconocer.

Todo esto ha de tener también su reflejo en el ambito procesal. La titularidad de dere-
chos y obligaciones materiales ha de cursar irremediablemente con el reconocimiento de los
derechos procesales, mas concretamente, la capacidad para ser parte y de actuacion procesal.
Por supuesto, esta atribucion no estara exenta de limites. Se ha de partir de que la capacidad
para ser parte deriva de su reconocimiento como eventual persona juridico-electrénica,
puesto que “en la robdtica y la inteligencia artificial es que el capital, el objeto y el drgano
de administracién tienden a identificarse como una sola cosa” (Rosales, 2016); y la capa-
cidad de actuacion procesal pende de la mera aptitud técnica para realizar actos juridicos.
Sin embargo, los ambitos materiales en los que una persona juridico-electrénica tendria
habilidad para ser parte, y también para actuar en el proceso, se limitaran a aquellos en los
que pueda llegar a tener legitimacion o, en otros términos, legitimidad o interés para un
robot. Asi, por ejemplo, no parecen concurrir impedimentos graves para que tenga aptitud
e interés cuando se le pueda exigir algun tipo de responsabilidad, pero no, en cambio, para
reclamar una paternidad bioldgica que, en todo caso, no le correspondera.

Este reconocimiento de capacidad y legitimacién procesal limitadas no se presentara de
forma inmediata, sino que mads bien sera fruto de un lento y costoso proceso. Por supuesto,
requerira primero un avance tecnoldgico suficiente para crear una IA tan avanzada que
habilite una actuaciéon autéonoma que permita atribuir identidad y personalidad (juridi-
co-electrénica, o como se le quiera denominar). Mientras tanto, el legislador y, en general,
cualquier involucrado en el desarrollo tecnoldgico, adoptara y ejecutara los correspondientes
protocolos éticos y legales para garantizar la seguridad de los humanos y el respeto de los
valores humanos de toda indole. Poco a poco, podremos ir adquiriendo la sensibilidad y la
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confianza suficientes como para, a medida que vaya aumentando su autonomia, admitirle
la titularidad de los derechos. En ese arduo proceso, por razones diversas mas bien rela-
cionadas con el miedo y la prevencion, podran imponerse ciertos obstaculos, objeciones
y reticencias que dificulten de algin modo este reconocimiento. Pero al final, la fuerza del
derecho debera prevalecer. Si realmente tienen aptitud para actuar auténomamente como
consecuencia de una inteligencia suficientemente potente y de su propio aprendizaje,
partiendo de unas meras estructuras basicas, pero aptas para mejorar, se le podrd exigir
alguna responsabilidad y, en la misma medida, merecera ser titular de derechos. Y si el reco-
nocimiento es merecido, la consecuencia no puede ser otra que se otorgue, sin necesidad
de luchas ni rupturas traumaticas, ante empecinamientos poco o nada justificados. En fin,
un proceso con IA avanzada ha de suponer la ampliacién subjetiva a favor de la persona
juridico-electrénica con capacidad para ser parte, de actuacidn procesal y de legitimacion,
aunque sea limitada al no alcanzar a los ambitos restringidos al ser humano.

Automatizacidn del procedimiento

Uno de los dambitos que se veran influidos mas inmediatamente por la IA sera la automati-
zacion del mismo procedimiento judicial. Eso no significa que todos y cada uno de los actos
que integran el procedimiento sean automatizables, pues han de quedar al margen aquellos
que condicionan directamente la contradiccion y el derecho de defensa, principalmente las
posibilidades reales de alegacion y de prueba. Pero lo significativo no es que haya actos
menos propicios para la automatizacion, sino que lo sean precisamente aquellos, como la
notificacidn o el sefialamiento, que mas demoras suelen provocar a pesar de ser sencillos. En
general, los actos de tramite seran automaticos y casi inmediatos.

El sistema de IA tendra la capacidad de detectar el tipo de acto que se trate, el cumpli-
miento de los requisitos formales, no solo su eventual ausencia, sino incluso su suficiencia
y correspondencia con lo exigido, esto es, su admisibilidad y procedencia, o improcedencia.
A continuacién, podra ordenar que siga o no el tramite correspondiente (como luego se
desarrollara, dictar la resolucion que corresponda, sea providencia, diligencia de ordena-
cidn, decreto o como quiera denominarse, aunque en los momentos iniciales pueda revestir
la mera propuesta de resolucion para ser ratificada). A continuacion, el mismo sistema
notificara inmediatamente dada la conectividad fehaciente. Incluso los actos y decisiones
que requieran cierta capacidad valorativa terminaran también por automatizarse, como mas
adelante sera sefialado.

Al margen de lo que luego se explicara sobre la aptitud para resolver en los distintos
supuestos por la IA, el procedimiento sera lo que de forma mas inmediata podra y debera
automatizarse. Desde que una demanda civil en formato digital entra en un posible registro



unico en el portal virtual de la administracion de justicia —teniendo en cuenta que los requi-
sitos mas evidentes o facilmente controlables ya se habran podido filtrar previamente, como
en el punto siguiente se dira— se remite al 6rgano competente, y se da traslado al deman-
dado abriendo plazo para contestar, no deberian transcurrir mas de veinticuatro horas en
condiciones de una normalidad tecnoldgica avanzada. Esto serda posible porque la mayor
parte de los actos, como el sefialamiento una vez admitido o las notificaciones, podrian
ser automatizadas e inmediatas, salvo quiza —a lo sumo y por una inicial prudencia— la
ratificacion de las admisiones o de las propuestas de inadmisién formuladas por un sistema
de IA.

En una oficina judicial con estas caracteristicas, el mismo dia en el que se presenta una
demanda en el portal de la administracion de justicia, desde cualquier lugar del mundo
con conexion a la red, de un pais determinado o, quizd, en un futuro de una jurisdiccién
continental e, incluso, entonces mundial, solamente seria necesario para iniciar el tramite
de forma casi inmediata confiar en el sistema que opere automaticamente, o, en el peor de
los casos, contar con el personal adecuado y suficiente que ratifique sus propuestas. Este
personal seria el encargado, si no se considera adecuado que lo haga el propio sistema, de
tomar las decisiones de ratificacion de la admisidon o de asunciéon de la correspondiente
propuesta de admision o, mas probablemente, de inadmision de la demanda efectuada por
el mismo sistema —de ser necesario, con remision al titular de la potestad jurisdiccional—.
Y si procediera resolver la inadmision, quedaria expedita la fase de subsanacion o, en su
caso, de recurso.

Una vez contestada la demanda o transcurrido el plazo para ello, los subsiguientes
tramites igualmente podrian ser automatizados al menos en la parte que no limite la contra-
diccién y el derecho de defensa. Asi, cuando se trate de una cuestion meramente juridica, no
concurran hechos controvertidos, no se haya propuesto prueba o, incluso, la misma unica-
mente fuera documental, directamente se pasaria a dictar sentencia —o su propuesta— por
el propio sistema. El mismo sistema, tras reconocer la pretension, la peticiéon y la causa
petendi podria proponer la aplicacion de las normas oportunas con la interpretaciéon de
las mismas ofrecidas por la jurisprudencia de un necesario 6rgano supremo, integrado por
magistrados humanos, con funcién limitada a unificar la jurisprudencia y, de ser necesario,
a hacerla evolucionar de forma univoca.

El lastre de los tiempos perdidos en actividades que son perfectamente susceptibles de
ser automatizadas, como el reparto, la apertura de procedimiento, el sefialamiento o la noti-
ficacion, se recordaran como aspectos superados propios de tiempos pasados. Los proce-
dimientos civiles, laborales y administrativos solamente duraran el tiempo necesario para
que pueda prepararse la demanda, su contestacion, eventualmente el tiempo de negociacién
para alcanzar una posible solucién autocompositiva, la practica de pruebas que requiera la
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presencia fisica o virtual, y la resolucion. En los penales, dada la importancia de los derechos
que entran en juego, y de la particular importancia del derecho de defensa que requiere, el
papel de la IA parece empujada a ser algo mas instrumental.

Como el papel de la robdtica y de la inteligencia artificial deberan limitarse adecua-
damente en la medida en que puedan decidirse o afectarse derechos humanos de caracter
material, tanto en el proceso penal como en aquel cuya competencia corresponda al Tribunal
Constitucional, el nivel de automatizacién deberia reducirse y ser menor. No obstante, al
margen de lo que exijan los derechos fundamentales en juego, las aptitudes de automati-
zacion procedimental seran similares en todos los procesos. El tiempo debera ocuparse en
todo caso para el ejercicio y actualizacién de los derechos fundamentales y, al margen de
lo que pueda exigir una suficiente fase de investigacion penal, como los actos de tramite,
podran automatizarse, y los de fondo pueden igualmente complementarse por algoritmos,
no deberian superar mucho mas de un mes ni siquiera en los supuestos mas complejos.
Y esto porque podran orillarse lastres de tiempo perdidos inutilmente tantas veces en el
reparto, apertura de procedimiento, sefialamiento o notificacién. El tiempo ha de ocuparse
en el estudio, preparacion y redaccion de escritos, aunque sea con ayuda de la IA; también,
eventualmente, en el tiempo de negociacidn para alcanzar una posible solucién autocompo-
sitiva, la practica de pruebas que requiera la presencia fisica o virtual, y en la resolucion si no
se admite su automatizacion total o parcial. En palabras de Couture, en el procedimiento, “el
tiempo es algo mas que oro, es justicia” (Couture, 1945, p. 37), de modo que ha de ocuparse
solamente para aquello que implique estrictamente el ejercicio y la actualizacion de los dere-
chos fundamentales.

Resolucion sobre cuestiones de tramite o
sobre aspectos sencillos

Con la tecnologia actual seria perfectamente posible que un sistema de IA dictara de modo
automatico determinadas resoluciones. Otra cosa son reticencias y dudas de indole distinta
ala posibilidad técnica. Ciertamente estas resoluciones hoy por hoy serian de indole sencilla,
como las que podrian dictarse con ocasidn de algunas cuestiones de mero tramite. Seria el
caso de la inadmisién de escritos extemporaneos por haber precluido el plazo de presenta-
cién, o también por la ausencia de determinado documento que pudiera ser imprescindible
adjuntar.

Piénsese, por ejemplo, en la presentacion telematica de un escrito de contestacion a
una demanda civil, cuyo plazo, en el caso del proceso espafol es, segtn el tipo de procedi-
miento, de diez o veinte dias “desde el dia siguiente a aquel en que se hubiere efectuado el
acto de comunicacion” (articulo 133.1 LEC en relacién con el 185 LOPJ); o igualmente una



demanda a la que con caracter preceptivo sea exigible presentar copias (en escritos presen-
tados via telemadtica que den lugar al primer emplazamiento, citacién o requerimiento del
demandado, segun el articulo 273.4.I LEC), determinados datos (como ocurre con la indi-
cacion de las circunstancias concurrentes que puedan permitir o no, en el caso concreto,
la enervacion del desahucio en una demanda de desahucio por falta de pago de inmueble
urbano, segun el articulo 439.3 LEC), o adjuntar ciertos documentos (como la certificacién
literal del Registro de la Propiedad que acredite expresamente la vigencia, sin contradic-
cioén alguna, del asiento que legitima al demandante conforme al articulo 439.2.3° LEC). En
todos estos supuestos, como en otros equivalentes (como el control de aspectos tipo falta
de jurisdiccion o de competencia controlables de oficio, o inadecuacién de procedimiento),
contamos con sistemas perfectamente capaces para detectar la presentacion extemporanea,
asi como la ausencia del correspondiente dato, documento o copia que deba aportarse. Ante
ello, sin mas intervencion que la del propio sistema, es factible inadmitir la presentacion, o
suspender sus efectos hasta que en su caso se subsane el defecto en la aportaciéon. Cuando,
como ocurre actualmente al menos en Espaiia, el portal de la administracion tributaria se
encuentra cerrado o, en cualquier caso, no permita adjuntar una declaracién tributaria al
presentarse fuera de plazo, estd inadmitiendo de una forma mas o menos expresa la presen-
tacion, hasta el punto que ha de considerarse una resolucion tacita de inadmision. A partir de
la misma, solo habria que anadir la cita del motivo (presentacién extemporanea o con falta
de ciertos datos, documentos o copias) y el precepto por el que no se admite la presentacién
(por ejemplo, articulo 260 LEC), unida a una sencilla disposicién expresa por la que se pone
de manifiesto que se inadmite. De ese modo, contariamos ya con los elementos propios
y necesarios en cualquier resolucién de inadmision, cosa que perfectamente puede auto-
matizarse con la tecnologia mediante un software adecuado, con reloj y capaz de detectar
determinadas ausencias formales o documentales, que meramente incluya unos sencillos
formularios y alguna base de datos con legislacién y, a lo sumo, jurisprudencia.

Resultado de todo esto derivaria una resolucion, o en los momentos iniciales, su mera
propuesta, en la que conste la referencia al expediente, al 6rgano, a las partes, los hechos
consistentes en la presentacion extemporanea o con falta de requisitos que funden la inad-
misién en un determinado momento y la manifestacion expresa de inadmision. Esta reso-
lucién, en si misma o como mera propuesta, se ha de reiterar que es viable y perfectamente
posible con la tecnologia actual. Para su implementacion solamente seria necesaria voluntad.
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Pero una cosa es comprobar la ausencia de un documento o de una manifestacién y otra
muy distinta serfa detectar la insuficiencia o la falta de correspondencia del documento
presentado respecto del requerido. Es obvio que en cuanto aumenta la complejidad, las
dificultades se multiplican. Asiy todo, no parece que concurran mayores dificultades hasta
que el mismo sistema alcance la capacidad de detectar que el dato, documento o copia no se
corresponde con lo requerido, aunque para ello sea necesaria cierta estandarizacién formal.
En cualquier caso, las eventuales dificultades no parecen insalvables ante el desarrollo previ-
sible de la TA. Lo relevante es que se presenta como altamente probable que puedan dictarse
automaticamente resoluciones de tramite con la misma o hasta incluso superior fiabilidad a
la que ofrece el ser humano.

Resolucion sobre cuestiones de fondo o
sobre aspectos complejos

Si la automatizacion del procedimiento y la resolucion sobre cuestiones de tramite ya es un
reto importante, todavia lo sera mds que un sistema de IA pueda llegar a dictar resoluciones
sobre el fondo, donde requerirda nada menos que atender a aspectos tanto facticos como
juridicos. Sin embargo, se considera aqui que también la resolucion de cuestiones de fondo
sobre aspectos complejos podra ser automatizada a través de la IA.

Cabe tan optimista afirmacién considerando que la funcion de juzgar no se realiza de
forma misteriosa ni magica, sino que se trata de una actividad técnica, aunque relativamente
sencilla, incluso en los supuestos aparentemente mas complejos. Si bien se mira, basica-
mente se limita a dos Unicas actividades: la fijacidn factica y la aplicacién normativa sobre
los datos fijados.

De todos modos, tampoco queda exento de dificultades. Se requiere la actividad de
tijacion y calificacion de los hechos, y la aplicacién de las normas sobre los mismos. En el
caso del proceso penal, junto a la valoracién de las circunstancias concurrentes, se centrara
en la atribucidn subjetiva de los hechos tipificados y, cuando proceda, en la cuantificacién
de las penas que puedan estar previstas para dichos hechos y circunstancias. Asimismo, en
lo que se refiere a las medidas cautelares, tanto civiles como penales, la actividad tampoco
es muy diferente a la anterior. Como matiz, se pondra el foco en la apariencia de buen
derecho (en el proceso penal en la aparente tipificacion de los hechos), asi como en las
circunstancias objetivas y subjetivas de las que pueda derivar peligro para la efectividad de la
futura resolucidn. Especificamente en las medidas cautelares del proceso penal, se atendera
principalmente a posibles actividades que impidan o dificulten la obtencién de pruebas o
que permitan entender que el sujeto pasivo podra situarse en paradero desconocido. Igual-
mente se pondra el foco en el peligro para la victima o para la sociedad, en cuanto quepa



entenderse que puedan repetirse los hechos calificados como delito. Partiendo de que el
riesgo solo implica probabilidad y, en absoluto, certeza, se trata meramente de realizar una
actividad técnica basada en la experiencia estadistica (Nieva Fenoll, 2018). Y no es factible
que se presenten problemas insalvables para que un sistema de IA pueda tomar decisiones
sin mermas de calidad y acierto en comparacién con las que pueda adoptar un ser humano;
se ha de reconocer que estas ultimas, en algunas ocasiones, estan basadas en apreciaciones
aproximativas o en un conocimiento meramente intuitivo de escasa fiabilidad.

El actual potencial de los sistemas de IA se presenta sin duda limitado. Y, principalmente,
se orienta a aquellos dmbitos mas inmediatos como la investigacién del delito y, sobre todo,
la ayuda basada en la prediccion para la adopcion de ciertas decisiones. En efecto, hacia la
investigacion penal se orientan sistemas como Connect, encargado de indagar sobre lavado
de dinero; ICSE-DB para la investigacion de delitos de explotacion sexual infantil; o Valcri
(Visual Analytics for Sense-making in Criminal Intelligence Analysis) para detectar patrones
sospechosos y reconstruccion de escenas para plantear nuevas lineas de investigacion como
ayuda para generar ideas sobre la dindmica el tiempo y las razones por las que se cometi6
un crimen, asi como su posible autor.

Y de otro lado, los sistemas de IA se dirigen al ambito de las medidas cautelares, basi-
camente por su potencial predictivo sobre el posible éxito de una disputa. Esto se presenta
relevante para apreciar el fumus boni iuris, asi como las posibilidades de reiteracién del
delito, y, por tanto, para valorar la peligrosidad de un sujeto pasivo de una medida cautelar
0, en otros términos, el periculum in mora. Asi, entre otros muchos, se hallan métodos o
sistemas preventivos del delito o de evaluacion de riesgos como Hart o Compas. La primera
es la Herramienta de Evaluacién de Riesgo de Dafos (Harm Assessment Risk Tool). Se
destina a predecir la posibilidad de cometer delitos. Fue desarrollada en colaboracién con la
Universidad de Cambridge y se encuentra en fase de prueba en el Reino Unido. Se basa en
el aprendizaje automatico y se entrend en los archivos de la Policia de Durham entre 2008
a 2012. Partiendo de estos, de si ciertos sospechosos reincideron y con base en diversos
factores no siempre relacionados con el delito cometido, se pretende que el sistema evalue el
riesgo como bajo, medio o alto en los sospechosos reincidentes. Como resultado, sus predic-
ciones se afirma que han sido del 98% efectivas para predecir bajo riesgo y del 88% efectivas
con alto riesgo de reincidencia. Al menos, por el momento, solo tendra utilidad para el
asesoramiento de quien deba juzgar, al tiempo se prevén auditorias sistematicas como su
funcionamiento y fiabilidad de sus conclusiones. Por su parte, Compas trabaja sobre perfiles
de gestion de delincuentes correccionales para sanciones alternativas y pretende evaluar el
riesgo de reincidencia. Se trata de un algoritmo desarrollado por una empresa privada, a
pesar de que sera utilizado en el sistema judicial de algunos estados de USA. Incluye 137
preguntas de contenido muy variado y respondidas por el investigado o acusado, asi como
informacidén extraida de diversos registros. El algoritmo clasifica a la persona en una escala
de uno (riesgo bajo) a diez (riesgo alto). Sus predicciones no son vinculantes, pero sirven
como ayuda para la toma de decisiones judiciales.
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Pero, a pesar de lo espectacular que puede parecer todo esto en la actualidad, sola-
mente supone un primer paso con respecto a todo lo que podra venir en el futuro. No ha
de sorprender que estos incipientes sistemas resulten imperfectos y que produzcan sesgos
excesivos e inaceptables. Sin embargo, sus muchas imperfecciones no excluyen su potencial
para ayudar o, incluso, sustituir la decisiéon del ser humano a la hora de resolver. Sencilla-
mente se requiere mejorar, un mayor avance tecnoldgico y un especial control que limite los
posibles sesgos o desviaciones que pueda producir.

Precisamente por esto sorprenden criticas a la IA basadas meramente en la produccidon
de estos errores o sesgos iniciales, maxime cuando no se tiene la misma exigencia con los
errores e imperfecciones de la resolucion por el ser humano. Si se considera natural el error
humano y al mismo tiempo se exige perfeccion a la IA, jamas concurriran motivos para el
optiminismo ni para ser favorables a la resolucién por esta ultima via, puesto que, si hay
errores humanos en el proceso, la resoluciéon mediante IA tampoco va a ser nunca perfecta.
Es justo exigir una critica al potencial de la IA con criterios equivalentes a las que exigimos
al ser humano. Y con tal coherencia, es dudoso que en un futuro no lejano los sistemas de IA
resulten menos fiables y correctos que la tradicional resolucién por el ser humano.

Y esto mismo puede afirmarse sobre el papel de la IA en la fijacion de los datos a los
efectos de resolver, donde esta llamada a alcanzar, aunque siempre sea con cierto margen de
imperfeccion o error, un nivel superior de fiabilidad a la que realice un ser humano. Pero en
la labor de fijacion factica conviene deslindar distintos supuestos:

« Si no concurren hechos controvertidos por haber sido aceptados por las partes, ya
pueden ser fijados directamente por un sistema de IA.

o Deser contradichos los hechos, no seran directamente fijados por este medio. Deberia
distinguirse a su vez si se ha producido actividad probatoria o no la ha habido. En
este ultimo caso, solamente se trataria de aplicar las normas sobre carga de la prueba
a los efectos de resolver.

» Sise haadmitido prueba, y una vez practicada no resulta ser contradictoria, también
podran fijarse hechos sin perjuicio de que la prueba practicada pudiera resultar insu-
ficiente a pesar de la carencia de otras pruebas. Para valorarar su suficiencia abria de
realizarse una valoracion de la misma segun luego se indicard, si bien esta actividad
resultara en principio mas sencilla a la que se realizara de haber contradiccion.

o Si concurre actividad probatoria contradictoria, las dificultades aumentan en la
medida en que se reducen los elementos coincidentes, pues se presentara ineludible-
mente una valoracion que determine la eficacia de los medios de prueba practicados
para fijar los correspondientes datos. Esta valoracion, a su vez, sera bien conforme a
la conviccién judicial (valoracion libre) o bien mediante la constatacion de los presu-
puestos legalmente previstos (valoracion legal).



La valoracidn legal, subsistente en alguno de los medios de prueba mas importantes del
proceso civil (ciertos documentos), se presenta algo mas sencilla que la libre (general en el
proceso penal y en gran parte de los procesos civiles). Como se ha dicho, una herramienta
de Al se presenta “ideal” en el sistema de valoracidn legal (Nieva Fenoll, 2018). Y es asi basi-
camente porque se limitarda a comprobar o constatar el cumplimiento de los presupuestos
legalmente previstos para que, sin necesidad de convencimiento judicial, se produzca la
tijacion del dato. Y no parece muy lejano en el tiempo que un sistema de IA pueda detectar
la concurrencia de los presupuestos o requisitos para que la prueba legal tenga los efectos
de fijacion factica.

Mayores dificultades hallamos en la valoracién libre. Sin embargo, las mismas se
producen tanto cuando la actividad sea realizada por la IA como por el ser humano. Al
margen de las distintas posiciones sobre esta cuestion, la valoracion libre se lleva a efecto
con base en criterios basicamente humanos como la razoén, la 1égica y las maximas de la
experiencia. Y se considerara que procedera la fijacion de los datos contradictorios y objeto
de prueba cuando el ser humano juzgador alcance un nivel de convicciéon razonablemente
suficiente, lo que es una actividad de caracter subjetivo, pero integrado por elementos obje-
tivos que seran los que se expresen en la motivacion. No habra grandes problemas para que
este nivel de imprecisién mas o menos racional que supone la “conviccion”, siempre aproxi-
mativo en cada supuesto concreto dentro de unos parametros coherentes en cada juzgador,
pueda ser sustituido por un porcentaje numérico también aproximativo, pero con caracter
mas general que, llevando implicita la coherencia con el contexto, se estime adecuado y
suficiente para fijar el hecho.

Al margen de la diferente metodologia y del comun caracter falible en toda esta actividad,
se presenta la IA tan apta o mas que la inteligencia del ser humano para la valoracion de la
prueba. Y esto es asi por la significativa aptitud de la IA para medir los aspectos relevantes
en cada medio de prueba que permitan ponderar su relativa fiabilidad en comparacién con
otros medios de prueba que puedan ser contradictorios. Es justo aqui donde la IA puede
ganar la batalla al ser humano porque es capaz de apreciar mejor, y sin que se le escapen,
elementos de fiabilidad mas o menos de matiz.

A continuacion, la IA solamente habra de tomar en consideracion estos elementos para
calcular un porcentaje de su fiabilidad en atencién a los diversos criterios predefinidos. Y
con este calculo estard en condiciones de realizar un ejercicio comparativo con el corres-
pondiente valor que resulte del calculo y evaluacién de los mismos aspectos relevantes en
otros medios de prueba con los que pueda entrar en contradicciéon. Asi, sumard o restara
porcentajes para determinar el cociente de fiabilidad suficiente —o superior al que resulte
de otros medios de prueba— para la fijacion factica.



José Bonet Navarro

En la prueba testifical el sistema de IA podra atender a los aspectos relevantes sobre la
credibilidad del testimonio. Entre estos aspectos computara el contexto en el que se adquiere
el conocimiento y que pueda excluir o condicionar al mismo; y también las reacciones fisicas
internas o externas que pueda experimentar el declarante y que sean detectables mediante
los correspondientes instrumentos tecnoldgicos. Aunque en algunos casos estos elementos
puedan ser relativos, en tanto que dependan de la personalidad y estado fisico y psicold-
gico del declarante, parece que se presentan aptos para ser debidamente ponderados por un
sistema de IA con mayor amplitud y exactitud que la realizada por un ser humano.

Ahora bien, no hemos de creer que esta actividad estara exenta de errores, inexactitudes
o insuficiencias. Seria el caso, entre otros, de los supuestos de ideas, conocimientos o infor-
maciones inconscientemente incorrectas o inexactas, donde las reacciones inconscientes o
ausentes en el declarante se presentan obviamente inttiles. De ese modo, aunque algunos
autores niegan esta posibilidad, como Nieva Fenoll (2018), solamente restara la coherencia
interna y con el contexto como forma de valorar la declaraciéon por un “sistema” de inte-
ligencia, sea artificial o natural. En fin, aunque siempre con limitaciones, en general cabe
esperar mejores resultados mediante IA.

En la prueba documental tampoco se hallan dificultades relevantes para que un sistema
de IA pueda valorar libremente con una calidad suficiente. Entre otras cosas, podria apre-
ciar insuficiencias formales en cualquier documento, como la falta de correspondencia de la
firma plasmada en el mismo con la de que se supone ha de ser la de su autor. Ademas, cabe
que identifique el documento, lo comprenda y le otorgue el valor juridico correspondiente,
comprobando la correspondencia de la firma, asi como la légica y coherencia del contenido
del documento con el contexto.

Y lo mismo cabra decir de otros medios de prueba similares, como aquellos que consisten
en la introduccion en el proceso de escritos o datos facticos de archivos, libros y registros de
entidades publicas o privadas, que seran incorporados inicialmente como documentos o, de
ser negados, como testificales.

En la prueba pericial, un sistema de IA del mismo modo puede jugar un papel incluso
superior al del ser humano. Si no hay dictamenes contradictorios, bastaria con constatar la
aptitud técnica del perito y la ausencia de elementos que conduzcan a la carencia de sustento
irreal, al caracter acientifico, o a algin resultado ilégico o incoherente. Por el contrario,
resultando contradictorias las pericias entre si o respeto de otros medios de prueba, habran
de valorarse para poder fijar los hechos. Para ello se atendera a aspectos tan diversos como
la relativa capacidad técnica de cada perito, o el cumplimiento de estandares cientificos
en los informes, siempre constatando que el dictamen no se presente ilégico ni contradic-
torio consigo mismo y con el contexto. Para ello podria contar, entre otros equivalentes,
con medios que le permitan una alta fiabilidad, como analisis grafolégicos comparativos



con otros documentos que consten en distintas bases de datos, instrumentos tipo poligrafo,
o conocimientos técnicos o artisticos para ser comparados con la pericia practicada que
permitan apreciar aspectos relevantes para la calidad y facilidad del medio de prueba.

De todos modos, la importancia de la prueba pericial parece que perderia relevancia
con un sistema de IA interconectado con potentes bases de datos, en cuanto se rebajaria la
necesidad de informar o trasladar conocimientos a un juzgador con tal capacidad de conoci-
miento, salvo que sean precisos ensayos, experimentos o analisis irrealizables directamente
(sin perjuicio de que en el futuro sean viables los analisis realizados por el propio sistema),
como es el caso de los andlisis o ensayos para determinar la pureza de una sustancia psico-
trépica o el ADN en un fluido seminal.

En fin, con caracter general, no se observan grandes obstaculos para que un sistema
de IA avanzado pueda fijar hechos en la resolucidn. A tal efecto, se presenta idéoneo, mas
incluso que el ser humano, para atender a los multiples elementos influyentes en la actividad
valorativa, especialmente sobre aquellos que, por ser minusculos o de detalle, podrian pasar
inadvertidos mds facilmente al ser humano.

Ni siquiera veo inaccesible para la IA que llegue a evaluar la légica interna y externa
de los elementos facticos conforme a la coherencia contextual. Esta actividad no es, desde
luego sencilla, ni llegara a ser nunca perfecta, pero si posible en condiciones equivalentes,
e incluso superiores, a la del ser humano. Obviamente, si pretendemos que la inteligencia,
por el hecho de ser artificial, deba ser necesariamente perfecta, siempre se hallaran motivos
de critica y nunca podra ser admitida, como parece que ocurre en aquellos que muestran
su pesimismo tecnoldgico poniendo de manifiesto sus imperfecciones, errores o sesgos.
Olvidan con ello, en primer lugar, que los mismos podran ser minimizados, mas incluso
que en el caso del ser humano. Ademas, resulta patente que la imperfeccion y los errores
forman parte sustancial del ser humano y de su actividad, y no conviene creer que sera
muy distinto en el caso de la IA. Pero lo relevante es que este sistema sea capaz de igualar,
y probablemente superar, al ser humano en correccién y fiabilidad a la hora de resolver
conflictos, de imponer las penas o medidas de seguridad que correspondan, aunque para
llegar a este estadio de probable futuro serd preciso un gran esfuerzo para minimizar técni-
camente omisiones, errores y sesgos, y para establecer los marcos regulatorios que garan-
ticen un nivel adecuado de certeza y de respeto a los valores y derechos humanos.
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Potencial en las alternativas a la
jurisdiccion

Otro de los ambitos en los que la IA podria contribuir significativamente en la solucién de
conflictos es a través de su posible intervencion en los medios alternativos de conflictos.

Como medio heterocompositivo,laactividad desarrollada en el arbitraje es esencialmente
la misma que la realizada en la jurisdiccién. Mutatis mutandi un sistema de IA podra jugar
el mismo papel fundamental, al margen de que en el arbitraje este sistema pueda disponer
de una relativa calidad técnica, tener inferiores garantias de independencia e imparcialidad
y un probable mayor coste.

Y también en los medios autocompositivos para la solucion de los conflictos, la 1A
podria jugar un papel fundamental. Se trataria de intentar acercar las posiciones de las
partes enfrentadas hasta el punto que alcanzaran un acuerdo, mediante la produccion de
empatia, y la comprension de las ventajas de una solucidén autocompositiva e inmediata
que compense el parcial sacrificio de la propia pretension. De entrada, podria sefialar las
ventajas generales y concretas que se obtendrian con la solucién en ese momento como una
mejor imagen empresarial, futuras relaciones, confianza con los clientes.

También cabe evaluar las pretensiones enfrentadas para hacer una previsiéon o prejuicio
sobre las probabilidades de éxito por cada una de las posiciones en un eventual proceso,
incluido un calculo de los costes y tiempos. Partiendo de ello, las partes conocerian con rela-
tiva exactitud el nivel de sacrificio que deberia implicar la solucién. De ese modo, al margen
de que el propio sistema podria formular una propuesta de acuerdo (cercana y coherente
con la previsible futura sentencia que pudiera dictarse tras el proceso), en cualquier caso,
las partes se encontrarian en dptimas condiciones para alcanzar un acuerdo justo que solu-
cione el conflicto. Por ello no es descabellado, ni menos inalcanzable, que un sistema de IA
gestione la solucién autocompositiva de los conflictos, incluso con un alto indice de éxito.

La actual regulacion de la mediacién electrénica prevista para cuantias no superiores a
seiscientos euros en Espafia (articulo 24 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacién, y RD
980/2013, de 13 de diciembre, para su procedimiento)’, no se aleja mucho de este esquema.
Tal y como se prevé, podra desarrollarse electronicamente, por videoconferencia o por otro
medio andlogo de transmisidn de la voz o de la imagen siempre que quede garantizada la
identidad de los intervinientes y el respeto a los principios de la mediacion. Se sustanciara
de forma practicamente automatica.

* Se puede consultar en https://bit.ly/2X4bsPB



Asi, solicitada mediante formulario electrénico normalizado (remitido a través de algin
mecanismo seguro mediante web debidamente protegida o instrumentos de cifrado de las
comunicaciones), el mediador —ser humano, no conviene olvidarse— intervendra para
evaluar la conveniencia de la mediacidn en atencidn a las circunstancias, y de que se garan-
tice la identidad de las partes y la integridad de los documentos. A continuacién, se pondran
en contacto con la persona solicitada para recabar su conformidad y le concedera un plazo
razonable para contestar y fijar su posicion. Asimismo, remitira un certificado que tendra
la consideracion de acta de la sesidn constitutiva. La solicitud podra ser aceptada o recha-
zada en el formulario de contestacion, y también podra formular contrapropuesta. En este
contexto, no parece muy complicado que un sistema de IA pudiera sustituir al mediador
en este caso mas cercano para valorar si es adecuada la mediacién, dar traslado y otorgar
plazos para contestar, remitir certificados, y ofrecer la aceptaciéon de la posicion o, en su
caso, posiciones de las partes.

Algunas consideraciones conclusivas

La potencialidad de la IA para configurar y, en general, mejorar los instrumentos para la
resolucion de los conflictos es significativa. Lo es en la actualidad y lo sera todavia mas en
el futuro. Sin embargo, el avance cientifico y tecnoldgico ha de estar sometido a riguroso
control pues no esta exenta de contraindicaciones y serios peligros.

El desarrollo tecnoldgico podria entorpecer las relaciones personales y, en cierto modo,
fomentar la deshumanizacidn. Y esto sin contar con los posibles fallos del sistema que pueda
generar mas que molestias o simples trastornos, hasta el punto de afectar al derecho de
defensa. En ese sentido, la respuesta que en Espafia ofrecen los articulos 135.2 LEC* y 12.2
del Real Decreto 1065/2015, de 27 de noviembre®, sobre comunicaciones electrénicas en la
Administracién de Justicia y en el ambito territorial del Ministerio de Justicia y por el que
se regula el sistema Lexnet, se refieren a interrupciones planificadas o no del servicio, pero
siempre que sean por causa atribuible a la administraciéon de justicia. No son dificiles de
imaginar supuestos en los que los fallos puedan derivar de otras causas, por ejemplo, por
caidas en la linea de internet, lo que al menos en estos momentos es algo ajeno a la admi-
nistracion. Y por eso parece que sera siempre necesario redoblar la prudencia al contratar
sistemas fiables para la trasmision.

De otro lado, las mismas condiciones técnicas pueden presentarse como caballo de Troya
o excusa para introducir determinadas condiciones, presupuestos o exigencias sin soporte
legal claro y muy dificil de justificar, salvo en unas pretendidas exigencias del sistema.

* Se puede consultar en https://www.boe.es/eli/es/1/2000/01/07/1
* Se puede consultar en https://bit.ly/30g40mB
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Facilmente se acepta que un portal no permita remitir documentos por haber superado sus
afirmados limites de almacenamiento o numero de caracteres, no corresponderse con un
concreto formato, por falta de la indicacidén de datos mas o menos peregrinos como condi-
cidn, o la ausencia de cualquier otra exigencia basada en condicionamientos técnicos que
sirva de excusa. Sin ir mas lejos, con base en lo que establece el articulo 87 bis.3 de la Ley
espafola 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa®,
y de modo similar, a lo que se prevé en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y en el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo alcanzé
el Acuerdo de 20 de abril de 2016, sobre la extension maxima y otras condiciones extrinsecas
de los escritos procesales referidos al recurso de casacién ante la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, publicado en el BOE a su vez por acuerdo del 19 de mayo de 2016 del Consejo
General del Poder Judicial’. Entre otras cosas se establece que estos escritos tendran una
extension maxima de 50.000 caracteres con espacio, equivalentes a 25 folios. Igualmente se
establece la inexplicable exigencia de que el texto figure en una sola cara de la hoja (anverso)
y no en ambas (anverso y reverso). Y para garantizarlo, el Abogado, u otra persona que este
designe, debera certificar al final del mismo el numero de caracteres que contiene el escrito
que presenta. Igualmente, se establecen normas de formato: fuente Times New Roman de 12
puntos en el texto y de 10 puntos en las notas a pie de pagina o en la transcripcidn literal
de preceptos o parrafos de sentencias incorporadas; 1,5 puntos el interlineado; 2,5 cm los
margenes horizontales y verticales; todos los folios estaran numerados de forma creciente,
en la esquina superior derecha del folio; los documentos suficientemente identificados y
numerados como Documento o Anexo; y el formato electrénico —o en papel- del folio sera
A4, sin rayas ni otros elementos. Algo similar ocurre, aunque no tan expeditivo, ante la
Sala Primera segun el Acuerdo sobre criterios de admision de los recursos de casacién y
extraordinario por infraccidn procesal dictada en pleno no jurisdiccional de 27 de enero de
2017. Segun indica en el punto III.3.1 de este acuerdo, “la sala considera que, por lo general,
es suficiente una extension de veinticinco paginas con interlineado 1,5 y fuente Times New
Roman con un tamafio de 12 puntos en el texto y de 10 puntos en las notas a pie de pagina o
en la transcripcidn literal de preceptos o parrafos de sentencias que se incorporen”

Quién sabe si estas condiciones en algunas ocasiones puedan estar basadas en interpreta-
ciones mas o menos personales o incorrectas, o, en el peor de los casos, derivar de poderosos
intereses para impedir total o parcialmente el acceso a la jurisdiccion, por razones aparente-
mente técnicas o tecnoldgicas, pero potencialmente basadas en consideraciones erréneas o
malintencionadas. Y lo peor de todo es que la ausencia de cobertura legal no impedira una
eficacia absolutamente expeditiva, sin ningun tipo de posibilidad de subsanacién al menos
de forma inmediata y, ademas, con nulas posibilidades de recurso, al menos mientras se
limite a no operar el sistema sin que se genere algtn tipo de resolucion.

¢ Se puede consultar en https://bit.ly/3fdvPjA
7 Se puede consultar en https://www.boe.es/eli/es/a/2016/05/19/(1)



El disefio y desarrollo del algoritmo puede ser incompleto, imperfecto, erréneo, sesgado
y cualquier otro calificativo que le podamos atribuir. Por ello sera necesario exigir unos
estandares minimos de calidad y, sobre todo, se debera velar por el respeto de los principios,
los derechos y las garantias constitucionales. Cualquier exigencia derivada del uso de las
tecnologias habran de ser realmente utiles, perseguir una finalidad que las justifique, no
suponer un obstaculo desproporcionado o innecesario, ni, por supuesto, impedir ni difi-
cultar desproporcionadamente el acceso a la jurisdiccion, ni la posibilidad de alegacién
o de prueba. Sin lugar a dudas, la contradiccion y el derecho de defensa han de quedar
garantizados con independencia de los medios o las técnicas que puedan instrumentarse.
La informacion del demandado y la posibilidad de contar con un tiempo suficiente para
preparar la defensa, para formular alegaciones y su prueba representan condiciones inelu-
dibles, al margen de que pueda configurarse el procedimiento con pleno aprovechamiento
de la tecnologia. Y en esa linea ha de vigilarse muy de cerca cualquier automatismo en los
supuestos de injerencia en el ejercicio de los derechos fundamentales, tan habitual en la
investigacion del proceso penal, pero también extrapolable al resto de procesos. Se trata, en
suma, de que las tecnologias favorezcan e impulsen el ejercicio de los derechos y no todo lo
contrario.

De otro lado, parece claro que el desarrollo de la inteligencia artificial, y de la robdtica
autéonoma, supondrd un camino arduo y no precisamente corto, que sera necesario reco-
rrer con suma prudencia. En primer lugar, requerird un avance tecnoldgico de la suficiente
entidad como para que un sistema inteligente adquiera capacidad de aprendizaje y actua-
cién realmente auténoma. Este desarrollo debera superar rigurosos estandares de calidad
y contar con una exigente regulacion desde sus fases mas tempranas. A ello se orientan las
bases iniciales que figuran en el informe del Comité de Asuntos Legales del Parlamento
Europeo del 27 de enero de 2017, en el Libro Blanco sobre inteligencia artificial de 19 de
febrero de 2020 (Perea Gonzalez, 2020) y en otras declaraciones en las que se pone el foco
en los valores éticos y en el respeto del ser humano, donde destaca la seguridad, la vida,
la integridad fisica, la intimidad, la dignidad y la autonomia de los seres humanos, sin
orillar otros aspectos como los relativos a la propiedad intelectual, la proteccion de datos,
o la responsabilidad y garantias de las indemnizaciones. Para que esto se materialice se ha
reclamado una definicién de robot auténomo inteligente, la elaboracion de una carta sobre
robética que incluya los principios éticos, y hasta incluso la creacion de una agencia europea
o mundial para la robética y la inteligencia artificial, con la finalidad de facilitar experiencia
técnica, ética y normativa necesaria para apoyar la labor de los agentes correspondientes.
Igualmente, se solicita un enfoque equilibrado con cé6digos que protejan la innovacién vy, al
mismo tiempo, la estimulen, y que se elaboren criterios relativos a la “creacion intelectual
propia” aplicables a las obras protegidas por derechos de autor creadas por ordenadores o
robots.
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En fin, sera preciso encontrar un justo equilibrio entre la libertad de investigaciéon y
la seguridad que permita un avance cientifico controlado y seguro, que justifique, una vez
alcanzado, tanto que los sistemas de IA puedan ser aprovechados con seguridad como para
que se desplieguen otras consecuencias, verbigracia, el eventual reconocimiento de la perso-
nalidad juridica electrénica y, en su caso, la atribucion de derechos y obligaciones, siempre
limitados a la realidad y naturaleza mas que especial de estas personas, vedados en aque-
llos ambitos en los que no sea idéneo ni posible que lleguen a tener interés o titularidad.
No se puede olvidar que, si bien la atribucion de titularidad de ciertos derechos, total o
parcialmente coincidentes con los propios del ser humano, devendra en una cuestion de
justo reconocimiento, un robot no llegara a ser un ser humano por la sencilla razén de que
no lo es ni lo serda nunca, al margen de que pueda imitarlo en algunos aspectos, e incluso,
superarlo ocasionalmente.
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Resumen

Los temas de actualidad siempre son el centro de las discusiones, y nada mas actual que la avasa-
llante intervencion de la inteligencia artificial en la vida social y, por supuesto, en el derecho. Sin
embargo, aunque son importantes los avances que se encuentran con relacion a la aplicacion de
la inteligencia artificial en el derecho —como la implementacién del big data, de los procesos
digitales y de diversos tipos de sistemas inteligentes que realizan valoraciones judiciales— la
realidad es que la regulaciéon normativa ain es deficiente y, peor aun, no se ha comenzado
una reforma de los cddigos sustantivos que incluya estas nuevas realidades. Lo verdaderamente
problematico es que estos nuevos sistemas y mecanismos deberian comenzar a ser el eje de la
educacion de los jovenes abogados; pero, debido a que no estan ni siquiera normativizados, la
forma de aplicarlos en el campo educativo sigue siendo muy oscura.

Una conclusidn se anticipa: es imperativo que la educacion de los abogados se transforme. No
solo para atender de una mejor manera las competencias vitales en el campo juridico, como son
la argumentacidn y la constitucionalizacion de la justicia, sino, especialmente, para ensefarle a
los abogados del futuro la forma en la que se deben incluir las nuevas tecnologias en el ejercicio
profesional para lograr preservar la democracia y el Estado de derecho.
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Introduccion

La educacidn contemporanea de los abogados es un tema que deberia ser reevaluado amplia-
mente por la academia, ya que los debates que giran en torno a las teorias del derecho y a
su aplicaciéon e impacto han cambiado profundamente. Estas nuevas dimensiones abordan,
sin lugar a dudas, las tendencias y retos que presenta el uso de la inteligencia artificial (en
adelante IA), en el campo juridico. El eje central de este trabajo esta relacionado con las
nuevas dindmicas de la IA, con su incontenible uso en la administracién de justicia y con el
giro copernicano que, gracias a esta revolucidn, se le debe a la educacién juridica.

La investigacion que dio paso a estas reflexiones tuvo una metodologia de pensamiento
sistémico e interdisciplinar que buscé analizar la forma en que los criterios de formacidn,
investigacion y difusion de las instituciones juridicas deberian adaptarse a la realidad de
hoy. Esta postura epistemoldgica tiene lugar dentro del enfoque metodolégico hermeneuti-
co-comprensivo, asi: 1) la hermenéutica como herramienta para la correcta interpretacion
de la experiencia humana en el mundo (Gadamer, 1988) y 2) la hermenéutica en su caracter
dialéctico a través del lenguaje (Habermas, 1988).

A partir de este enfoque analitico el proyecto ha buscado analizar y poner en comu-
nicacion los acercamientos de diferentes latitudes en cuanto a la IA y a sus aplicaciones
en el derecho. Se ha encontrado que este proceso parte de ciertas experiencias culturales
(materializadas en Netflix, Google, las bases de datos, etc.) que terminan siendo normativi-
zadas en el campo juridico; también se ha visto, por ejemplo, en el contexto europeo, que se
disefan las normas antes de que la sociedad se enfrente a la innovacion.

En este sentido, se pueden resaltar dos problematicas que estan siendo analizadas dentro
de esta investigacidn. La primera es la que da cuenta de la necesidad que tenemos de descon-
gestionar la justicia: es bien sabido que en el ordenamiento juridico resalta la confusion, la
complejidad de los tramites y una profunda congestion derivada de todo ello. Para ayudar
a solventar estos problemas, la IA podria propiciar la flexibilizacién de las solicitudes y
tramites, y la redistribucion de las cargas operativas procedimentales. La segunda, y tal vez
la que mas preocupa, tiene que ver con la habilidad que se busca otorgar a las maquinas
para valorar la prueba y dictar sentencias; pues estos dos ambitos deben ser monitoreados
celosamente desde el respeto al debido proceso, cuidando su principio democratico y de
contradiccién. Ain mas, la IA en el derecho tiene un impacto mas complejo: la forma en la
que acrecienta la brecha educativa. Esto ultimo, debido a que estd dejando por fuera de la
realidad social del siglo XXI —completamente inmersa en la IA— a la gran mayoria de los
abogados graduados y a los que estan en formacion.
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Lo aqui referenciado se expondra a partir de tres segmentos: el primero aborda las prin-
cipales caracteristicas de la IA y sus aplicaciones sociales; el segundo presenta reflexiones
sobre los diversos niveles de aplicacion en el campo juridico; y el tercero contiene algunas
reflexiones sobre la importancia de modelar la educacion de los abogados en torno al acon-
tecer tecnoldgico.

La inteligencia artificial en el entorno

Desde el auge de Silicon Valley, se han vuelto comunes las grandes innovaciones tecnold-
gicas y se ha evidenciado cdmo el mundo le apuesta cada vez mas a la creatividad y a las
nuevas formas de construir conocimiento. Dentro de esta dindmica de las innovaciones,
tal vez las que mas sorprenden son aquellas que se han desarrollado en torno al cerebro, al
control de sus actividades, a su manipulacion y al potenciamiento de la inteligencia humana.
Como el caso del proyecto Brain Activity Map, que busca establecer un mapa completo de
la actividad cerebral (Oppenheimer, 2014, p. 138), o los estudios neurocientificos de Llinds
(2001), que cada vez se aplican a mas areas del conocimiento, entre esas a la del derecho?
Pero ya hace casi una centuria Alan Turing hablé de la facultad intelectiva de las maquinas.
A partir de sus trabajos se

Lo que no resulta para nada sencillo, debido a la habilidad de mimetizacién que han
adquirido las maquinas. Este salto entre las funciones cerebrales y la transmision de estas
facultades a las maquinas ha desarrollado la denominada IA, término acufiado en 1956
como: “la ciencia y la ingenieria de fabricar maquinas inteligentes, en especial programas
inteligentes de computacidn’, en donde se entiende por ‘inteligente’ “la parte de la informa-
tica orientada a obtener resultados” (Fernandez y Boulat, 2015, p. 167). Se trata de uno o
varios sistemas computacionales basados en algoritmos que fueron creados por el hombre
con una finalidad especifica: que sea la maquina la que tome decisiones para que logre
encontrar soluciones a los problemas que se le presenten. Los analisis que realiza la maquina
son analisis autéonomos, realizados a partir de multiples datos y de férmulas estadisticas.

2 Uno de los ultimos compilados sobre el tema del impacto de la neurociencia en el derecho, Neurociencia y proceso judicial, expone algunas tesis interdisciplinares
(Gonzalez et al., 2013).



Lo anterior significa que los resultados a los que llegan estas maquinas auténomamente
podrian, sin lugar a dudas, ser atribuidos a una persona, pues presuponen procesos inteli-
gentes. Cuando la maquina es capaz de analizar enormes cantidades de datos en tiempos
muy cortos se usa el término big data®. Pero, yendo mas lejos, esta réplica de los sistemas
cerebrales humanos ha desarrollado la capacidad de aprender, como en el caso IBM Watson:

De esta manera, las empresas que adquieren Watson lo utilizan para obtener multiples
beneficios: 1) buscar la informacién y tomar la decision que mas beneficie la empresa; 2)
reducir tiempos de respuesta, incrementando el nimero de transacciones mas productivas
y significativas; y 3) monitorear las condiciones de los sistemas, entre otros. La IA surge de
la evolucidn de diversas ciencias que empiezan a interactuar a partir de la ingenieria, es un
conjunto de innovaciones transdisciplinares. Por ejemplo, la robdtica

Y esjustamente esta convergencia transdisciplinar la que envuelve los avances y retrocesos
de la IA. Los usos sociales que hoy se dan a estas aplicaciones son muy diversos: millones de
personas interactiian naturalmente con Siri*; otros millones no solo han cambiado las salas
de cine por Netflix, sino que siguen las recomendaciones® que este les presenta, y un grupo
mas amplio de personas ha hecho de Google su diccionario y corrector de ortografia por
excelencia. Todas estas son muestras de lo profundo que la IA ha permeado en la sociedad.
Sin embargo, el control que se hace sobre los aparatos inteligentes sigue siendo insuficiente.
Hay grandes interrogantes en torno a hechos como la desconexién de dos robots de Face-
book, debido a que “habian creado un idioma propio e incomprensible para los humanos.
La idea inicial era inventar un sistema dedicado a las negociaciones, pero se les fue de las
manos y, en las primeras pruebas, empezaron a conversar en un lenguaje propio” (El Perid-
dico, 2017, parr. 1).

Esto ocurre porque la maquina dirigida por IA combina enormes cantidades de datos,
siguiendo la estructura del algoritmo, y evoluciona sobre si misma a velocidades cada vez
mayores. Cientificamente se ha comprobado que los procesos mentales del cerebro humano

* El significado de big data no se refiere tan solo a un gran volumen de datos, sino también a su variedad o complejidad y a su velocidad de crecimiento (Centro Virtual
Cervantes, 2019).

* El asistente inteligente de Apple.

5 “Cada vez que usted ingresa a Netflix y ve su serie favorita, el sistema recopila esa informacién y arroja un andlisis que, eventualmente, se utilizara ya sea para personificar
la interfaz, editar traileres o para entregarle sugerencias acordes con sus gustos” (El Tiempo, 2019, parr. 13).
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se mueven a 120 metros por segundo, mientras que en los circuitos electrénicos de una
magquina la informacién puede llegar a viajar a la velocidad de la luz (Narvaez, 2018). Esto
implica que la informacién que un humano procesaria en veinte mil afios de trabajo intelec-
tual, la maquina lo haria en poco mas de una semana.

Bajo esta perspectiva, la pérdida de control es intimidante, especialmente cuando se
avanza en las aplicaciones que la IA puede tener en el derecho. Junto con Bonet (2018),
varios autores afirman que “la revolucion tecnoldgica permite prever un futuro tecnolégico
en el que se disefiara un procedimiento judicial electrdnico cada vez mds automatico” (p. 59).
Pero, ;qué tan fiables serdn los mecanismos de control de la justicia en favor de la sociedad?
Y un interrogante igual de importante en términos practicos para el derecho: ;cémo elaborar
sistemas de control que aseguren el debido proceso frente a estas capacidades sobrehumanas?

La inteligencia artificial y su aplicacion
juridica

Cuando se abordan temas relacionados con la IA, la ciencia ficcion ofrece panoramas futu-
ristas que presentan innumerables dilemas que podrian surgir dentro de las instituciones
tradicionales del derecho®, dilemas morales, éticos y de la vida social. A esto se le denomina
actualmente “disyuntivas futuristas”, pero hay una alta probabilidad de que estas rupturas
juridicas sean ya una realidad (Revista Semana, s.f., parr. 2). Los cambios copernicanos que
ha tenido el derecho en la actualidad son sorprendentes, aunque similares a otros cambios
vertiginosos que han mostrado a la larga su capacidad de reinventarse, por ejemplo, solo
hace poco mas de doscientos afnos —en la época de la Revolucion de Independencia— el
derecho protegia el “uso” de las personas negras en calidad de cosas; igual de impactante es
la fuerte proteccidn a la naturaleza, a la que incluso ahora se le otorga personeria, es el caso
del rio Atrato” en Colombia. De hecho

En medio de estos escenarios revolucionarios es donde empieza a aparecer la IA como
una alternativa para remplazar al ser humano en muchas de sus actividades. Por los desafios
que esto conlleva, se afirma que es un imperativo para la comunidad juridica “ocuparse

¢ Peliculas como: Yo Robot (Proyas, 2004); Chappie (Blomkamp & Kinberg, 2015) y, por supuesto, la inolvidable serie de The Terminator (Cameron & Hurd, 1984) son
ejemplos de estas enormes fracturas posibles en las instituciones juridicas, morales y éticas.

7 Los magistrados ordenaron “al Gobierno Nacional elegir un representante legal de los derechos del rio, y mediante el Decreto 1148 de 2017 el Presidente de la Republica
designé al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible como representante legal” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-622, 2016).



de esta tecnologia disruptiva para garantizar el respeto a los derechos fundamentales de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y de las constituciones de los
Estados” (Barrio, 2018, parr. 2). Sin embargo, es importante tener presente que no todas
las posibles aplicaciones de la IA para el derecho van a repercutir negativamente sobre los
derechos fundamentales. En este sentido, hay que poner un gran énfasis en el hecho de que
los niveles de aplicacion juridica de esta nueva tecnologia son diversos y, por ende, diversas
son también sus consecuencias y posibles resultados.

Inteligencia artificial y procedimiento

El procedimiento es la base de la actividad judicial por cuanto permite el acceso a la juris-
diccién y, por tanto, a la justicia. Sin embargo, el procedimiento no puede confundirse ni
con el derecho procesal ni mucho menos con el proceso: estos tres cumplen diferentes tareas
dentro del 4ambito juridico. Siguiendo lo expuesto por Quintero y Prieto (2008), es plausible
sostener que un procedimiento es una secuencia de actos especifica: hay tantos tipos de
procedimiento como causas conflictivas. Por su parte, el proceso debe entenderse como
un hecho que tiene un desarrollo temporal, asi lo demuestra el origen latino de su nombre:
processus, compuesto por pro (para adelante) y por caedere (caminar). Desde un punto de
vista mads integrador, el derecho procesal es el estudio de las diversas teorias que estudian el
proceso dentro del ambito juridico.

Asi pues, el procedimiento esta relacionado con la sistematizacién y recoleccion de
informacidén y datos juridicos preestablecidos por la ley, que buscan la solucién de un litigo
en especifico. En este ambito juridico, la IA se convierte en un apoyo instrumental de suma
importancia para los procedimientos que se desarrollan a partir de procesos analiticos
complejos, como los sistemas estadisticos de justicia que utiliza el Ministerio de Justicia y
del Derecho (s.f.), como se indica en la Resolucidn 2768%. El cambio que trae consigo la IA
en el procedimiento conlleva, como lo antepone Bonet (2018), la

8 Se puede consultar en https://bit.ly/2BoJ5nw
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Esta descripcidn es viable y, de hecho, ya en varios sistemas esta en curso (Superinten-
dencia de Industria y Comercio, s.f.). Los resultados positivos de esta aplicaciéon de la IA
estan directamente relacionados con el hecho de que los actos del procedimiento son previ-
sibles y controlables, ademas, con el hecho de que la ley ordena una adecuacién bastante
especifica de los datos y de la informacién que alli se manejan.

Por otro lado, es igualmente importante el apoyo que ha brindado la IA en modelos
de big-data particulares: bases de datos o buscadores de leyes y jurisprudencia. En solo
segundos, después de contrastar palabras y numeros de sentencias, estos programas inteli-
gentes arrojan los documentos mas importantes sobre el tema que se busque. Asi, el trabajo
operativo del abogado se disminuye considerablemente; pues esta aplicacién puede ser un
apoyo importante para el contraste de diversas fuentes nacionales e internacionales del
derecho, que en el mundo contemporaneo tienen una complejidad exuberante. Un ejemplo
de estos buscadores es la base de datos Lex base® que, con los avances que ha logrado, ya
es capaz de realizar busquedas de lineas jurisprudenciales amplias, contrastar doctrina de
revistas representativas e, incluso, identificar diferentes tipos de sentencias tanto de juzgados
de la region como de las Cortes Internacionales.

Esta evolucion de la IA ha empezado a aparecer en las normas colombianas. Un caso
icono es la Ley 527 de 1999 (Ley de Comercio Electrénico)'® que define el concepto de
mensaje de datos otorgandole eficacia probatoria y que, ademas, introdujo las formalidades
de la firma digital como instrumento de autenticidad de los documentos. Siguiendo esta
linea, la Ley 1285 de 2009'" —que reforma la Ley Estatutaria de la Justicia— ordena que la
justicia debe ser pronta, cumplida y eficaz, que las actuaciones seran orales y que se apli-
caran en ellas avances tecnologicos. Estos antecedentes fueron la base de la reforma del
Codigo de Procedimiento Civil, realizada a través de la Ley 1395 de 2010'%, que promovio la
reduccidn de la congestidn judicial y la simplificacidon de tramites; lo que fue posteriormente
ratificado en el Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012)" que trae normas sobre la
digitalizacion de la justicia y promueve instituciones como la notificacién por mensaje de
datos (art.110).

Estos son algunos de los beneficios que ha tenido la aplicacion de la IA al procedi-
miento, que empezé con las TIC, y que han ido abriendo campo a lo que se denomina:
justicia digital, propuesta desde 1996 “en la Ley 270 o Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia', que ordené la implementacion de la tecnologia en la justicia” (art. 95). Dando
un paso mas adelante, la Corte Constitucional y la Universidad del Rosario estan probando

? Se puede consultar en https://wwwlexbase.co
1% Se puede consultar en https:/bit.ly/2Cx293K
1 Se puede consultar en https://bit.ly/3jBtKRE

1 Se puede consultar en https://bit.ly/2CWqKP8
1* Se puede consultar en https://bit.ly/3jxTQoS

" Se puede consultar en https://bit.ly/3hob3iy



desde marzo del afo pasado un sistema de IA que llamaron Prometea, el cual se utiliza
para seleccionar las tutelas —inicialmente las relacionadas con la salud— mediante criterios
estadisticos y analizados desde la pertinencia juridica.

Por todo lo expuesto, es plausible sostener que el procedimiento —como secuencia espe-
cifica de actos y que se nutre de datos estadisticos, constitutivos de normas, jurisprudencias
o precedentes judiciales— es un sistema facilmente adaptable a la IA; que puede absorber
casi en su totalidad las estructuras procedimentales en los diversos niveles de la justicia. De
hecho, sobre estos procedimientos la IA presenta resultados muy eficientes.

Inteligencia artificial y derecho sustancial

La disyuntiva entre norma procesal y norma sustantiva o material es una de las discusiones
mas algidas de las que se ha ocupado la doctrina. Para efectos del analisis sobre la IA y su
interaccidn con el derecho sustancial, se seguira la definiciéon que adoptan Quintero y Prieto
(2008), quienes asumen

Esto significa que la norma sustantiva representa en si misma los problemas de la
sociedad, sus conflictos e intereses y, por tanto, podria decirse que en la norma material
se hacen trasversales los litigios judiciales. Esto es lo que se denomina comunmente como
la tipificacion de la conducta: cuando los hechos se relacionan directamente con la norma
sustantiva para determinar uno o mas sentidos de la composicién social. Los problemas de
tipificacion tienen diversos niveles, pero algunas normas arrojan un criterio de solucién
bastante preciso, asi pues, se podria decir que la subsuncién de la conducta a la norma es
simple. Se trata de realizar un silogismo basico, como el que se grafica a continuacion a
partir de un caso hipotético de prescripcion:
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El caso representado muestra lo que se denomina un modelo positivista que, de acuerdo
con Martinez (2013),

Y la critica es valida, pero, aunque la norma sustantiva pueda llegar a ser vaga, incom-
pleta o a veces ambigua (Fernandez & Boulat, 2015), la realidad es que el encuadramiento
subsuntivo tiene por lo menos dos momentos diferentes: el primero es el encuadramiento
del caso —que va explicito en la demanda o en la acusacion—: un trabajo analitico que
responde a patrones de comparacion; algo similar a lo que esta haciendo Prometea con la
seleccion de los casos mas relevantes para definir las tutelas de salud. Un segundo momento
del uso de la norma sustantiva o material es el de la sentencia, donde —como vimos en la
afirmacion de Martinez (2013)— la interpretacidn del juez es amplia, porque en la solucién
del caso se deben llenar los vacios, las ambigiiedades y la vaguedad de lo que ha sido repre-
sentado por las partes.

En el primer momento, al inicio el procedimiento, la metodologia de la subsuncién
para la tipificacion de la conducta puede ser asistida de manera eficiente por la IA, lo que
la convierte en un apoyo importante en la determinacién de conductas que vulneran la
norma legal. El big-data podra comparar casos similares, normas en perspectiva histdrica y
normas sobre el derecho convencional, a fin de arrojar uno o mas resultados de coherencia
factico-normativa. Con ellos, el abogado podra determinar, con un mayor grado de correc-
cidn, la seleccién de la demanda y del procedimiento, y el juez podra establecer criterios de
admisibilidad pertinentes.

El derecho material es un conjunto de reglas, generalmente cerradas, que intentan
demarcar patrones de conducta en la sociedad. Estos patrones universales estan relacio-
nados con los casos conflictivos y permiten establecer un encuadramiento o tipificacion.
Precisamente, este es el quehacer ordinario de un jurista promedio en América Latina: desa-
rrollar un analisis con relacién a la coherencia de la subsuncion. Otro asunto muy distinto es
plantear el uso de un silogismo basico —como el que desarrolla la IA— para determinar la
decision judicial, porque, en el derecho contemporaneo, el trabajo de los jueces al “elegir las
premisas y las reglas de inferencia de su razonamiento exige una verdadera labor creativa”
(Martinez, 2013, p. 836). En esta labor decisoria es justamente donde se requieren otros
patrones muy diferentes a los subsuntivos.
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Inteligencia artificial y decision judicial

Para poder entender la pertinencia de la aplicacion de la IA con relacién a la decision judi-
cial se tiene que entender: 1) ;frente a qué se estd decidiendo? y 2) ;cémo se llega a dicha
decision? Este es un tema que se abordara con mayor profundidad en trabajos posteriores,
porque si en algo se ha puesto de acuerdo la doctrina es en que este es de altisima comple-
jidad. Sin embargo, en este apartado se abordara someramente este analisis para poder
fundamentar apropiadamente la preocupacion que surge con relacion a la aplicaciéon de la
IA en esta esfera del derecho.

Lo primero que se debe tener presente es que el derecho es una disciplina que se desen-
vuelve en torno al acto comunicativo/argumentativo. Lastimosamente, esta sigue siendo
una idea muy revolucionaria para la gran mayoria de juristas, y es debido a esto que la ense-
fanza del derecho se aleja profundamente del enfoque lingiiistico. Sin embargo, solo basta
con pensar en la forma en la que cobra vida el derecho sustancial: cuando es aplicado en el
proceso. El proceso es un ejercicio dialéctico sistematizado por la norma, que da cuenta de
una discusion critica’ en la que se busca resolver una disputa en torno a un conflicto; en
este ejercicio intervienen dos partes que —gracias al ejercicio argumentativo— exponen sus
ideas con la intencion de defender ante un juez imparcial un punto de vista especifico. Una
vez desarrollado el ejercicio dialéctico, el juez —que deberia ser un experto en comunica-
cién y argumentacidn— desarrolla un analisis profundo de lo expuesto por ambas partes
para tomar la decision que favorecera a alguna de ellas e ira en detrimento de lo pretendido
por la otra.

No importa el tipo de proceso que se esté desarrollando, no importa el area del derecho
en la que se esté llevando a cabo la discusion, no importan las modificaciones normativas
que tengan lugar, no importa el pais en el que se esté resolviendo el conflicto, el derecho ha
sido manejado de esta manera desde la antigiiedad y siempre regresa al ejercicio dialéctico
que tiene lugar dentro del proceso. Es asi que la administracidn de justicia termina depen-
diendo del analisis que hace el juez cuando escruta el ejercicio dialéctico que ha presenciado
en el proceso. La administracion de justicia depende entonces de la capacidad del juez para
valorar la credibilidad de lo que buscan demostrar las partes y la validez de sus peticiones
de acuerdo con las relaciones previas que dieron lugar al conflicto y al lugar que cada una de
las partes ocupa dentro de la sociedad.

En este sentido, para comprender la decisién judicial, lo primero que se debe comprender
es como funciona ese ejercicio dialéctico que tiene lugar gracias al acto de comunicacién. De
acuerdo con la pragmalingiiistica (Verschueren, 2002, p. 137), en el acto de comunicacion
intervienen dos partes: el productor de sentido y el intérprete de sentido; cada una de estas

1> El modelo de discusion critica, por ejemplo, se construye sobre la base de consideraciones analiticas respecto a cémo resolver de forma dptima las diferencias de opinién
segtin los méritos” (Van Eemeren, 2012, p. 232).



partes es, en si misma, una unidad de sentido, semiosfera'® que, gracias a diversas variables
sociales y humanas complejas, logra desarrollar determinadas posibilidades de comprensién
frente al mundo. Es decir, dependiendo de la época, del lugar en la sociedad, de la identidad,
de la familia, entre otras muchas variables, se modifica la forma en la que se entienden las
cosas del mundo. Cuando se trata de comunicarse con otros, se elaboran entramados de
sentido (un discurso, una oracién, un texto, un gesto, una accion, entre otros) para dar a
entender al otro lo que queremos comunicar.

Las cosas se empiezan a complicar cuando se tiene presente que el otro es, asi mismo,
una semiosfera con sus propias posibilidades de comprension. Entonces, cuando se busca la
comunicacion con el otro, se debe hacer un analisis de sus sistemas de valores, de sus posibles
percepciones del mundo y luego se deben escoger las palabras que logren tener un sentido
pertinente para el mundo de ambos. Ademas de todo esto, hay que tener en cuenta que el
acto de habla tiene tres niveles de profundidad que todos los seres humanos analizan —de
forma inconsciente casi siempre— cuando se comunican con otro. En primera instancia
estd lo que se dice (acto locutivo), luego estd lo que las palabras implican (acto ilocutivo) y,
finalmente, estd la intencidn que se tiene (acto perlocutivo) (Searle, 1994, pp. 31-34).

También hay que tener presente que las posibilidades semidticas tienen diversas formas
de expresion: estdn las palabras en si mismas —cargadas con los tres niveles de los que
hablamos anteriormente— ligadas a ellas estan los gestos del cuerpo y la forma en la que
cada uno se comporta en el espacio, y también esta la prosodia, la forma en la que se comu-
nica a través de la infinidad de cadenas sonoras que puede generar la voz'". No siendo esto
suficiente, los nuevos analisis semidticos han logrado demostrar que, dentro de la comu-
nicacion, elementos que se consideraban tan irrelevantes —como el del error— juegan un
papel fundamental: “todos los actos fallidos de comunicacidn, los lapsus eran enunciaciones
logradas (...) el lapsus es principalmente un fenémeno del discurso, firmemente anclado en
los procesos de produccion de significacion e indisociable de las manifestaciones corporales
de intencionalidad” (Fontanille, 2017, pp. 43-44).

Por otro lado, no solo basta con reconocer la complejidad del acto comunicativo en
general —aqui explicado de una forma muy simplificada— sino que —sobre todo en
derecho— es imprescindible tener la posibilidad de analizar las herramientas que se utilizan
dentro del ejercicio dialéctico, es decir, las herramientas de la argumentacion. En principio,
la argumentacion se mueve paralelamente en dos lineas: la retérica y la dialéctica (Van
Eemeren, 2012). Cada una de ellas cuenta con ciertas herramientas para ganar el favor del

' La semiosfera es el espacio en el que le damos sentido al mundo: “sdlo la existencia de tal universo —de la semiosfera— hace realidad el acto signico particular”. Hace
posible que nos comuniquemos: “En este sentido se puede decir que la semiosfera es una ‘persona semiética’ y comparte una propiedad de la persona como es la unién
del caracter empiricamente indiscutible e intuitivamente evidente de este concepto con la extraordinaria dificultad para definirlo formalmente. Es sabido que la frontera
dela persona como fenémeno de la semidtica histérico-cultural depende del modo de codificacion. Asi, por ejemplo, en unos sistemas la mujer, los nifios, los criados no
libres y los vasallos pueden ser incluidos en la persona del marido, del amo y del patrén, careciendo de una individualidad independiente; y en otros, son considerados
como personas aisladas. Esto se deja ver claramente en la relatividad de la semidtica juridica” (Lotman, 1996, pp. 12-13).

17“La emoci6n afecta a los movimientos musculares del aparato respiratorio y la laringe y ello modifica el tono de voz del sujeto. Asi, observamos que, cuando hablamos,
las palabras no las emitimos desnudas, sino que van acompafiadas de nuestras emociones. De acuerdo con esto, podemos establecer caracteristicas prototipicas de
algunas emociones basicas en relacion con la entonacion (altura del sonido) en la emision de la voz” (Cabrelles Sagredo, s.f, parr. 1).
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juez imparcial; la primera trabaja con los elementos de la forma y persigue intereses sensibles
—inherentes a todo ser humano— y la segunda se desenvuelve a partir de la légica informal
(Toulmin, 2007), la 16gica de la experiencia, la razéon humana. Atravesando todo lo anterior,
tenemos la alta complejidad de nuestra memoria, que puede llegar a tener problemas como los
que expone Carofiglio (2007): “la memoria del testigo produjo una superposicion (...) trans-
ferencia inconsciente de la memoria (...) a causa de esta puede ocurrir que una persona sea
confundida con otra porque la imagen de esta tltima resulta mas conocida” (p. 63). También
se incluye aqui la falibilidad de los sentidos corporales.

Y no siendo esto suficiente, es necesario entender que la decisién judicial siempre se
toma analizando la validez de todo lo anterior dentro de la construccién de un relato. En el
proceso se persigue una verdad factica, darle validez a las pruebas para que estas validen a
su vez unos hechos y para que, finalmente, estos hechos terminen por validar unas preten-
siones. Todo esto tiene que ser pertinente dentro del relato que se hace de los hechos y de
las condiciones relacionales y sociales de las partes. Es decir que el juez tiene que valorar
la pertinencia de unas muestras de verdad para validar la reconstruccién del relato de los
hechos que hacen las partes con relacién a lo que se encuentra en discusién. Hace un analisis
narrativo. Y, de acuerdo con Carofiglio (2007): “La posiciéon desde donde observa cada cual
incide determinantemente sobre el relato que hacen los diferentes personajes, sobre como
cada uno se representa, narra e incluso —en un sentido peculiar— elabora la realidad misma
a su manera” (p. 26). Esto quiere decir que para tomar la decisién judicial juegan variables
como:

o Laforma de expresion: lingiiistica (palabras), gestual, prosddica (manejo de la voz).
« El contenido: locutivo, ilocutivo, perlocutivo.

o El contraste semidtico entre los mundos que quieren comunicarse: los sentidos dife-
rentes que se le dan a la existencia.

o La situacidn social de las partes.
o La naturaleza de la relacion que hubieren desarrollado.
o La verosimilitud del relato.

o Laponderacion de derechos en relacion con la situacion especifica de cada una de las
partes —ahora que el derecho se ha constitucionalizado—.

Es evidente entonces que el lenguaje va mas alla de lo que aparentemente dicen las
palabras, es un ejercicio de la inteligencia humana que atraviesa la semidtica, la epistemo-
logia y la hermenéutica. Es un caleidoscopio de integraciones culturales realizadas por los
seres humanos en un tiempo y en un contexto especificos. Estas capacidades —dentro del
derecho— son sumamente importantes y se aplican en el espacio procesal que se deno-
mina juicio; donde se lleva a cabo la recepcién y contradiccidn de la prueba, la valoracién
de la misma vy, sobre todo, donde tiene lugar la decision sobre el litigio, proclamada en la



sentencia. Teniendo presente la cantidad de variables que tienen lugar para llegar a esta
decision, hay que comprender que —para decidir— el juez no hace uso de una sola forma
de razonamiento, sino de todas aquellas que lo caracterizan como humano.

Por supuesto que el juez asume decisiones basandose en procesos deductivos e induc-
tivos que podrian ser facilmente homologados por una maquina, pero los problemas
empiezan cuando debe aplicar una de las formas de razonamiento mas importantes para el
ser humano: la abduccion. Diversos autores la comprenden de distintas maneras'®, dentro
de esta investigacidn la forma en la que se la entiende esta directamente relacionada con la
capacidad humana de construir relato. Esta forma de razonamiento es esencial dentro de
la decisidn judicial, porque permite analizar lo imprevisible en el ser humano: las implica-
ciones, los errores y las dificultades de percepcion. En este contexto se multiplican exponen-
cialmente las variables que se pretende adjudicar a las maquinas para que analicen. Sobre
todo, se debe tener presente que solo un ser que esté condicionado por la profundidad
del sistema semidtico humano puede llegar a diferenciar casos tan complejos como, por
ejemplo, aquellos en los que se debe decidir si la accidn fue realizada de buena fe o de mala
fe. La maquina comprendera que se actie o no, pero aun no se ha inventado una maquina
capaz de alcanzar la sensibilidad humana que es la que —finalmente— permite conocer y
entender el mundo que nos rodea:

De acuerdo con lo anterior, esa perspectiva de autonomia para el enjuiciamiento que hoy
se le esta empezando a entregar a las maquinas no parece, por ahora, cumplir con los fines
del proceso, que son, entre otros: terminar el conflicto —aunque para ello muchas veces no
se aplique plenamente el derecho sustantivo— cubrir y proteger los derechos fundamen-
tales de las personas y —algo muy propio del derecho constitucional actual— propender
por el equilibrio social. Esto se debe a que la inica forma de garantizar que se protejan los
derechos fundamentales de las personas es llevando a cabo un adecuado ejercicio de ponde-
racion de derechos, porque ya se ha visto como se complejizan enormemente los procesos
cuando entran en disputa diferentes derechos fundamentales. Y, cuando desde el derecho
constitucional se habla de garantizar un equilibrio social, no se puede pretender que quien

'8 “Peirce fue descubriendo las diferencias entre la induccion y la abduccion. Una de las diferencias centrales entre estos dos tipos de inferencias esta relacionada con lo
que obtenemos después de llevar a cabo tal procedimiento inferencial. Asi, mientras que la abduccion permite inferir algo de tipo distinto a lo que hemos observado
directamente y; con frecuencia, algo que serfa imposible observar directamente, la induccion s6lo permite inferir la existencia de fenémenos iguales a los que hemos
observado en casos similares. De este modo, con la abduccion podemos ampliar el alcance de la semejanza entre individuos, mientras que con la induccién sélo podemos
ampliar el conjunto de individuos semejantes” (Aguayo, 2011, p. 1).

1 A una méquina sin cuerpo se le pueden ensefiar determinadas formas de razonamiento humano, pero solo la habilidad sensible que caracteriza nuestra esencia
profunda puede hacer que entendamos nuestros complicados sistemas de valores, adaptaciones y prescripciones en el mundo.
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desconozca la esencia de lo humano pueda llegar a entender dénde se genera un mayor
desequilibrio; sobre todo en aquellos casos en los que la regla termina por favorecer al que
precisamente esta mas equilibrado en el entramado social.

Aplicar la IA ala decisién judicial, tal y como se ha demostrado hasta ahora, seria como
volver a los tiempos en los que el juez era simplemente la voz del legislador, tiempos aquellos
en los que el garantismo no era una perspectiva juridica respetada; es decir, serfa ir en contra
de lo que actualmente defiende el ordenamiento juridico. Por eso, es posible afirmar que,
gracias a la IA, son muchas las ventajas que se vienen ganando en el derecho, pero también
muchos los riesgos que podrian llegar a tener lugar; especialmente cuando de seguridad
juridica y eficiencia se trata, ya que este equilibrio no es un asunto meramente sustancial.
Sin embargo, como afirma Bonet (2018):

Sobre este tema complejo, hoy se encuentra que los sistemas de IA estan también incur-
sionando en dicha funcidn cognitiva judicial a través del modelo conexionista y de las
redes neuronales, los cuales “tratan de resolver problemas no algoritmicos a partir de la
experiencia almacenada como conocimiento. El principal propdsito de los modelos cone-
xionistas es el de entender el funcionamiento del cerebro humano y emular su comporta-
miento” (Martinez, 2013, pp. 827-846).

Esta propuesta de sistema computacional, llamada por Martinez (2013) como Sistema
Experto Juridico (SEJ), se diferencia sustancialmente de la base de datos o del procedi-
miento digital, pues este sistema tiene

Para tratar de acercar la complejidad de la funcién decisoria del juez con estos modelos
de IA, “Alemania cred un sistema experto llamado Judith, el cual es capaz de aplicar el codigo
civil alemdn a casos en concreto” (Trazegnies Granda, 2013, pp. 112-130). Este es un ejemplo
de un sistema experto constructivista que “trata de hacer una determinacion de cuales son
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las reglas que juegan un papel importante en estos procesos de integracién cognoscitiva,
son reglas de caracter no légico, basicamente procesos de asociatividad, desplazamiento y
condensacion” (Martinez, 2013, pp. 827-846).

Claro esta que, para el acto de juzgar, la sociedad ha buscado celosamente que se apli-
quen capacidades técnicas y juridicas suficientes, y esto implica que el encargado de apli-
carlas sea un sujeto sensible socialmente, capaz de trabajar sobre la incerteza normativa. No
obstante, hay una confianza generalizada en esta nueva tecnologia que ha permitido que el
razonamiento judicial se ponga en manos de la IA. Por ejemplo, hoy se esta trabajando con
un modelo llamado Expertius, el cual cuenta con

tres modulos en desarrollo: a) el modulo tutorial que presenta el consejo de los expertos; b) el
modulo inferencial, que se encarga de realizar las inferencias del caso a partir de un esquema de
argumentacion dialdgica y derrotable y c¢) el mddulo financiero que responde al problema de la
determinacion de la pension provisional, cuando la ley dice que se fijara conforme a las necesidades
de una parte y las posibilidades de otra, sin tener ningtin otro criterio. (Martinez, 2013, pp. 841-842)

Tal vez no pasara mucho tiempo antes de que se produzcan en serie maquinas capaces
de emitir sentencias judiciales, como el sistema Split-up (Barroyeta, 2020, parr. 26), que hoy
se esta ensayando en Australia:

El caso con el que se sometio a prueba al sistema fue el juicio de reparticion de bienes de Opie
vs. Opie sustentado ante la Corte Familiar de Australia. El matrimonio duré diecisiete afos, se
procrearon dos hijos que contaban con catorce y dieciséis aflos de edad al momento del juicio. El
esposo encabezaba un negocio automotriz, que raramente reportaba ganancias y para la fecha del
juicio ya no existia. La esposa se dedico principalmente a las labores del hogar, aunque de manera
eventual trabajaba medio tiempo. El sistema determiné que el valor de los bienes comunes a consi-
derar ascendia a lo que en México equivaldria a ciento ocho mil pesos. Ambos estan a mediados de
la quinta década de su vida y se encuentran en buen estado de salud. La madre quiere la custodia
de los menores. Split-up, determiné el porcentaje para cada una de las partes en términos de sus
necesidades, contribuciones y el nivel de riqueza del matrimonio. Para el caso de Opie vs. Opie
el sistema determind que: a) los bienes que conformaban la sociedad conyugal no eran de gran
valor econdmico; b) que el marido contribuy6 tanto como la esposa en las labores domésticas,
y que c) las necesidades futuras del marido son menos a las necesidades futuras de la esposa. De
estas tres determinaciones, mediante el uso de redes neuronales, Split-up determiné que el sefior
Opie deberia recibir el 35% de la propiedad comun. El sistema llego a la conclusion a) mediante el
uso del sistema basado en reglas asignandole un valor a la propiedad comun. El punto c) Split-up
sugirié que la sefiora Opie tenia necesidades futuras mayores que le sefior Opie porque infirié que
las posibilidades laborales de la sefiora no eran tan altas como las del sefior Opie. (Martinez, 2013,
p. 841)

;COmo podemos determinar que la decisién tomada por la maquina era la correcta
para defender un equilibrio social? ;Fue suficiente analizar el litigio en términos de nece-
sidad? ;Qué pasa con el merecimiento? A la velocidad que avanzan las nuevas tecnolo-
gias, y teniendo presente la grandisima confianza que se deposita en ellas, seguramente nos
tomara un buen tiempo tomar conciencia de la importancia que representa poder responder
a estos interrogantes. Mientras tanto, este cambio vertiginoso del mundo esta poniendo en
jaque los sistemas educativos actuales, porque la forma en la que puede llegar a modificar el
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ejercicio juridico este avance tecnoldgico es abismal. En principio, el desarrollador deberia
tener mucha claridad con relacién a todos los criterios variables que ya se han trabajado en
este apartado y, en segundo lugar, quien se prepare para salir a defender un caso, sea para
buscar una decision favorable en un juez de carne y hueso o en una maquina, ademas de ser
experto en el ejercicio de la comunicacion y de la argumentacion, lo deberia ser en cuanto
a las formas en las que estas nuevas tecnologias pueden cambiar su quehacer profesional.

La ensefianza del derecho y la
inteligencia artificial

Como se ha podido evidenciar, son muchas las aplicaciones que la IA le ofrece actualmente
al derecho, incluso son avasallantes los sistemas de redes neuronales que avanzan en pro de
una construccion racional de la sentencia. Pero la gran encrucijada es: ;cdmo se estan apro-
piando estas nuevas tecnologias y como se estan transmitiendo a las nuevas generaciones
del derecho?

Basta revisar los programas de derecho en Colombia para identificar, por ejemplo, como la
formacién de los abogados sigue, de forma generalizada, una tradicion iuspositivista formal.
Esta es una realidad educativa en la que, como afirma Llinas (1996) en el informe de la comi-
sién de sabios “se ensefa sin asegurarse de que se entienda lo aprendido” (p. 16), y que se
aleja de una vision que pueda lograr que “se le cree al estudiante una mente globalizada, una
‘cosmologia general’ que le permita utilizar su conocimiento” (p. 17). Este apego del derecho
a sus tradiciones de ensefianza centenarias —extensas clases magistrales, educacién segmen-
tada y subespecializada por dareas estrictamente separadas del contexto y de la interdisci-
plinariedad— termina por generar en sus profesionales una capacidad critica muy blanda,
poco discernimiento frente a los problemas complejos que se encuentran en la sociedad,
ademas de una débil conciencia ética y moral en el comportamiento. Esta realidad campea®
y termina produciendo una bomba explosiva en los futuros abogados, que se enfrentaran
a realidades eminentemente practicas, complejas y con un nivel de exigencia critica que se
eleva con la inclusion de la IA.

El abogado de hoy debe ser critico y capaz de responder a un pensamiento complejo y
transversal en el marco de la sociedad. Como afirma Passanante (2019): “la enseflanza del
derecho —como disciplina— debe iniciar con la aspiracién de uniéon de todos los profesores
del derecho (en un solo departamento) a fin de integrar diversas prospectivas culturales que
son difusas” (p. 9), reuniendo —de esta manera— problemas que van desde la cibernética

% En Colombia se han dado serios escandalos de corrupcion econémica protagonizadas por magistrados de las cortes més altas, més independientes y con mejores
salarios. Entre ellos el de los magistrados Pretelt (en calidad de presidente de la Corte Constitucional), el magistrado Bustos (en condicion en expresidente de la Corte
Suprema de Justicia) y el magistrado Rojas; también cabe mencionar alertas de corrupcion como la de la “puerta giratoria” (El Tiempo, 2019).



hasta la argumentacion. Este llamado aspira a una completa renovacién de lo dogmatico
que, como forma de ensefianza, ha hecho perder en la sociedad contemporanea el contacto
del derecho con la justicia y con la realidad. El derecho se ve como un modelo tedrico, no
como uno funcional. Estos elementos formales deben ser superados y un camino que va en
esta direccion, pero que aun debe recorrerse, es el de dirigir la educaciéon hacia competen-
cias transversales con base en los Objetivos de Desarrollo del Milenio —hoy Objetivos del
Desarrollo Sostenible (Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, s.f.)— y el de
concientizar al hombre del mundo actual de las responsabilidades que implica vivir en una
sociedad inmersa en tecnologias como la IA.

Con referencia a los nuevos enfoques de los problemas del derecho, Denti (1989)*' y
Taruffo (2003, 2006, 2010, 2011; Taruffo & Nieva Fenoll, 2013) son dos iconos contempora-
neos que, desde sus multiples obras, proponen una ruta para la formacion del abogado del
futuro; en donde la estructura y el funcionamiento del poder judicial, en torno a la decisién
correcta y al acceso eficiente a la justicia son de gran relevancia y constituyen un espectro
que hoy aparece redimensionado por la IA. De igual forma, es importante establecer los
parametros de la profesion del abogado desde una perspectiva social y socioldgica de la
justicia, entender el derecho en una dimensién comparativa e histdrica, fortalecer la figura
del juez en el estado democratico, construir los aspectos racionales de la valoracion de la
prueba y, por supuesto, trabajar a profundidad los nuevos instrumentos de tutela y garan-
tismo que se estan discutiendo en el mundo.

Esta apertura al conocimiento transversal y a la plena consciencia de un derecho que
estd en el centro del desarrollo de la sociedad contemporanea —donde la naturaleza del area
se vuelve relativa a la comprension del acto comunicativo que la constituye y donde se la
saca de los codigos para ponerla en interaccion con la evolucion social— es primordial para
la comprension y correcta utilizacion de los nuevos procesos tecnoldgicos.

Para ampliar la comprension sobre las implicaciones que trae esta nueva revolucidn,
es muy importante analizar la forma en que otras areas afrontan estos cambios inducidos
por la tecnologia, tanto en sus practicas como en la formacion. Por ejemplo, la traduc-
cién profesional vive desde hace varios afios una transformacién radical. Los avances en IA
permitieron el desarrollo de la Traduccién Automatica Neuronal que mostré —al igual que
los sistemas creados para el derecho— resultados sorprendentes a la hora de compararlos
con el trabajo humano. Dichos avances han derivado necesariamente en una preocupacién
por la manera en que se debe valorar el resultado de la maquina y ahora plantean un reto
para la formacion de nuevos traductores.

Tal desarrollo ha llevado a la traduccion a concentrarse en una practica que, aunque
propuesta desde la época de los noventa (Veale & Way, 1997) —en el auge de la traduc-
cién asistida por computador— hoy toma un papel protagdénico: la posedicion. A través

! Puede consultarse mas acerca del autor en https://bit.ly/3gdm46i
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de ella se busca revisar el resultado de la maquina y asegurarse de la correspondencia de
sentido frente al original: corrigiendo y perfeccionando sus decisiones de la manera mas
agil posible. Es decir que siempre debe existir una veeduria, que la ultima palabra la tiene el
humano; pero como el producto de la maquina llega a ser tan convincente, esta intervencion
exige del traductor una mirada critica mds profunda, un amplio conocimiento practico de
las lenguas y del ambito de especialidad del texto que lo ayuden a identificar posibles fallas
en un producto que se presenta como acabado a tal punto que podria engafar a alguien que
no esté suficientemente preparado.

Las universidades han entendido que la practica ha transformado el perfil del traductor
y en algunos paises comienzan a aplicar modificaciones a sus programas (Cid-Leal et al.,
2019). Aunque recién se comienza a hacer —y serd un camino largo hasta su estableci-
miento— se reconoce que dicho perfil va mas alla de la formacién en aspectos procedimen-
tales y que exige, al igual que en el abogado —seguin se explico en el apartado anterior— una
apropiacion de la realidad social en la que se dan las manifestaciones semidticas con las que
trabaja, y una capacidad de reconstruir —a partir de las palabras, pero no limitado a ellas—
una realidad que debe estar expresada en los productos comparados (texto de partida y de
llegada).

Como queda evidenciado, la discusion con relacién a la superioridad o no de la maquina
comienza a quedar atras y empieza a volverse necesaria, en cambio, una gran capacidad de
evaluacion por parte de los profesionales. Esta es justamente la que se debe fomentar en los
estudiantes de derecho, quienes, a futuro, deberan ser los guardas de la constituciéon y de
las garantias, para evitar asi errores de impacto social en los procedimientos realizados a
partir de la aplicacidn de la IA. Para ello es necesario que los abogados se familiaricen con
dichos procedimientos, que el big-data se incluya en sus programas como una herramienta
de trabajo para la apropiacidn de la jurisprudencia constitucional, no solo del pais de origen,
sino también de paises extranjeros. Luego, estos mismos sistemas informaticos deberan ser
un apoyo para encontrar y subrayar las diversas correlaciones entre las lineas jurispruden-
ciales de garantia y las posiciones de los jueces en el ordenamiento nacional e internacional;
sin olvidar que el resultado de la maquina debera ser evaluado por un abogado con la
competencia critica y el saber practico de su especialidad que le permita reconocer en un
producto (que se muestra, por lo demas, coherente) los posibles desajustes de los resultados
de procesos tecnologicos.

Finalmente, para las mdquinas, las implicaciones, los errores y el razonamiento por
abduccion que tienen lugar en la comunicacién humana, y que estan presentes en los actos
unicos e imprevisibles del humano, siguen —y seguiran, nos atrevemos a decir— siendo
inaccesibles. Y es teniendo presente lo anterior, que se debe analizar que una de las garantias
mas importantes que debera proteger el abogado ante la avanzada de los sistemas inteli-
gentes serd la del juez y la de la tutela judicial efectiva —transversal a los demas poderes del
estado— pues, finalmente, y segtn lo expuesto por la ONU, el juez es la garantia democra-



tica por excelencia (Ramirez, 2019, pp. 62-63). Por lo tanto, es importante recordar que esta
garantia es gestora del constructo social y del control al Estado de Derecho; independiente-
mente de que esté parcial o totalmente compuesta por sistemas de IA.

Con todo esto se entiende que, al abordar la educacién por competencias, la ensefian-
za-aprendizaje del abogado se debe centrar en un perfil especifico de profesional, el cual no
puede ser exclusivamente juridico. El profesional debera ser critico frente a la complejidad
de la sociedad, comprender las profundidades del acto comunicativo y dialéctico que tiene
lugar en el proceso y tener bases de conocimiento con relacion a la IA que le permitan la
comprension de lo que hace la maquina. “Desde esta perspectiva, se espera que las compe-
tencias terminales formuladas en el Perfil de Egreso, den cuenta de desempefios complejos,
donde se pueden utilizar diferentes herramientas” (Universidad Alberto Hurtado de Chile
[UAH], 2019, p. 2).

Para llevarlo a la realidad, hoy en dia, el perfil de funcionario de la rama judicial deberia
trabajar aspectos como IA de redes neuronales que abarquen garantias constitucionales y
tutela judicial efectiva del derecho, por ser esta un elemento estructural de la democracia.
Dicho perfil debera englobar todas las macroestructuras de la justicia material, dentro de las
cuales una de las mas importantes es la funcién del juez.

Esto es asi porque un juez independiente esta ahora sujeto no solamente a la ley y a la
constitucidn, sino también a su capacidad de interaccién con la IA: un juego de equilibrio
entre independencia, dependencia tecnoldgica y poder. Esto es distinto de lo que ocurre
con el abogado litigante, quien propende por establecer narrativas (Taruffo, 2009) siempre a
favor de su cliente. De ahi que en su formacion necesite desarrollar competencias diferentes.
En lo que se refiere a la IA, seran prioritarias habilidades de busqueda de la norma y tendra
que profundizar mucho mas en sus conocimientos con relacion al acto de comunicaciény a
la argumentacion, para poder servirse de ellos de la mejor manera en la construccién de la
mencionada narrativa que debe desarrollar en el litigio y, por supuesto, para poder desarro-
llar una adecuada evaluacion de los resultados provenientes de la IA.

Conclusiones

Son muy amplios los espectros de analisis relacionados con el derecho, la IA y la educacién
juridica. Empezando por los usos disimiles del big-data, pasando por la tecnologizacion
del procedimiento, para llegar a lo mas sensible —por su impacto en la democracia y en el
Estado— que es la decision del juez.
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Se puede sin duda afirmar que la IA ha permeado la sociedad, es participe de la vida
diaria de las personas y se ha convertido en una excelente herramienta para el fortaleci-
miento de la justicia, especialmente para la descongestion, pero también para alcanzar una
mayor precision en el contraste de la norma. Incluso se puede afirmar que los avances de la
IA através de las redes neuronales pueden llegar a apoyar sorprendentemente a la sentencia
de los jueces.

Sin embargo, el panorama no es tan positivo cuando se contrastan las pautas de ense-
flanza aprendizaje para el abogado del hoy, para el abogado del futuro, para el abogado de un
mundo global donde emergen cada vez con mayor rapidez problemas complejos. La norma
codificada no puede seguir siendo la columna vertebral de la educacion. Valorar lo que hace
bien o mal una maquina con IA es una competencia prioritaria. Fue una decision humana
la que llevd a desconectar los robots de Facebook, porque decidieron olvidar el idioma o
los comandos que se les habian dado e ignoraron el idioma en el que fueron programados.
;Qué habria pasado si la persona que monitoreaba sus actividades no se hubiera percatado
de esta variacién? Haciendo una analogia con el proceso judicial, ;dénde habrian quedado
la proteccion al debido proceso y la motivacion racional de la sentencia?

Son multiples los riesgos que nacen cuando se confia la decisién de un juez a un sistema
operativo. Por esta razon, los abogados deben estar inmersos en la cuarta revolucion indus-
trial, deben saber que el derecho laboral, el derecho civil, el derecho de dafios y la respon-
sabilidad del Estado estdn sufriendo cambios inimaginables gracias a los multiples trabajos
que empiezan a realizar los robots suplantando a las personas. Se estan enfrentando serios
cambios en la sociedad y esto incluye, por supuesto, al derecho, que posiblemente va a tener
que lidiar en el futuro con cambios profundos en la profesion, con danos ocasionados por
maquinas o, peor aun, con errores judiciales producidos por erradas interpretaciones de los
sistemas inteligentes judiciales.

Hoy son otras las cuestiones juridicas que deben atender los abogados, porque son otras
las condiciones sociales, econémicas, de salud y de relacionamiento; la ética del derecho
tendra que girar sobre su propio eje y centrarse en la garantia de la libertad, la autonomia y
la seguridad de los seres humanos. Ha dejado de ser cierto que la tecnologia solo se ocupara
de las actividades fisicas o de las que se producen en ambientes predecibles como operar
magquinaria o preparar comida rapida. Por todo esto, los profesionales del futuro deben estar
preparados para vivir esta realidad, que incluye no solo el fortalecimiento de competen-
cias argumentativas y valorativas, sino —de manera urgente— la adhesion de competencias
transdisciplinares en su educacion como las propuestas por la neurociencia y la IA.
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En el XXI, la tecnologia avanza; el delincuente, también.

Resumen

En tiempos de pandemias globales han nacido desafios que ya venia vaticinando el teletrabajo,
sin que por ello su aplicacion hubiese sido atendida previamente y con eficiencia; el ahora ha
convertido el teletrabajo en una necesidad para vivir y producir, y trae consigo otros desa-
tios asociados, un tanto invisibles, como la seguridad y la prueba. De esta ultima se ocupara
el presente texto con una mirada en perspectiva de futuro, detallando la propuesta del nuevo
sistema con el que debe abordarse la prueba en entornos digitales, denominado Sistema de
Prueba Unificado (SPU), desde la concepcién basica hasta sus elementos constitutivos que
conlleva.
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Introduccién

El planteamiento de un nuevo SPU como se expone en la tesina doctoral Problemadticas y
Perspectiva de la evidencia digital en la legislacion colombiana: Aportes desde un enfoque
interdisciplinar, brinda una realidad epistemoldgica mediante la cual es necesario entender
que no son suficientes, para el abordaje de la prueba electrdnica, ni los preceptos en los que
se basa el Sistema de Prueba Legal o Tasada y del Sistema de Prueba Libre, en atencion que
el objeto de estudio no comporta los mismos rasgos constitutivos de evidencia o prueba,
respecto de las etapas de produccidn, introduccion y defensa de la prueba electrénica,
partiendo de una transformacion en la regulacion de la legislacién colombiana, quizas la
mundial.

Recientemente la Corte Constitucional en la Sentencia T-043 de 2020, se pronuncia
acerca del valor probatorio de los mensajes de WhatsApp equiparandolos a una prueba
indiciaria, esto es, admitiendo su valor probatorio. Para entender si esta sentencia es o no
ajustada a la realidad tecnoldgica que permita generar una evidencia digital con vocacion de
prueba, toma sentido conocer los retos que plantea el nuevo sistema de prueba denominado
SPU mediante el cual se puede responder, desde ya, que los pantallazos de WhatsApp en
si mismos no deberian ser ni siquiera prueba indiciaria, ni nada, en realidad; admitir que
esta categoria reconocida por la corte es real, seria lo mismo decir, aunque contamos con
dos mundos y la vida tiene una dualidad existencial, el mundo fisico y el mundo digital,
nuestros derechos y obligaciones en ambas se perfeccionan legalmente, con plena validez y
responsabilidad (Consejo de Estado, 2010). Para efectos probatorios, uno reemplaza el otro
sin importar su mismidad, sin poder contar con la plena seguridad de que lo que presenta
como prueba es lo mismo desde el momento del hecho hasta la finalizacién del proceso.
Claramente, los pantallazos de WhatsApp no lo son ni técnica ni legalmente.

Para el desarrollo de la problematica probatoria, los lineamientos investigativos de la
investigacion doctoral se adoptaron bajo la pregunta ;como generar criterios y estrategias
procesales para un adecuado manejo de la evidencia digital en el ordenamiento juridico
colombiano, de tal manera que se evite la violacion de derechos fundamentales como el
debido proceso? Se obtuvo como resultado la confirmacion de la hipétesis planteada al
iniciar la investigacidn con la cual se afirmé6 que la consideracion evidencia digital como
categoria autéonoma permite identificar su naturaleza técnica legal desde un sistema de
prueba Unificado necesario para cumplir los fines de probar los hechos informaticos en
un proceso, evitando que su presentacion en juicio sea reducida a un mero documento.
Ademas, se logra la individualizaciéon normativa de un modelo probatorio novedoso de
evidencia que permitira el logro de los principios rectores del proceso, y exigira la forma-
cidn y especializacién de juristas, legisladores, abogados, operadores juridicos y cualquier
otro interviniente en la produccion de la prueba de los hechos.



El trabajo investigativo tuvo como lineamiento principal el objetivo general de realizar
una revisidn critica del manejo de la evidencia digital en el ordenamiento juridico penal
colombiano, con miras a ponderar su capacidad para afrontar los crecientes delitos informa-
ticos, y proponer criterios y estrategias que repercutan en una investigacion forense digital
eficaz y respetuosa de los principios rectores del proceso; el cual se desarroll6 basado en tres
objetivos:

« Precisar los antecedentes, alcances, y limites de la evidencia digital, del indicio infor-
matico y de la prueba digital, con el fin de valorar el manejo dado a estas categorias
en el ordenamiento juridico penal colombiano.

o Destacar los problemas sustanciales y procesales de la evidencia digital desde el posi-
tivismo juridico para contraponer a este enfoque una perspectiva interdisciplinar del
derecho.

o Proponer un Sistema de Prueba Unificado basado en un conjunto de criterios y estra-
tegias juridico-procesales para la inclusion de la evidencia y prueba digital como una
categoria autonoma en beneficio del debido proceso, de la garantia de los derechos
fundamentales de los sujetos procesales y de la determinacidn de la verdad procesal.

Elementos de la investigacién permitieron la concrecidn del analisis de la prueba elec-
tronica actualmente en Colombia, aspectos informadticos y matematicos que esta conlleva,
el debate de autores con teorias contemporaneas y tradicionales del derecho probatorio y
una propuesta final del Sistema de Prueba Unificado (SPU). La metodologia empleada en el
desarrollo de la investigacidon fue:

La investigacion de la tesina doctoral se abordd desde el paradigma cualitativo con
preponderante uso del tipo investigativo de revision documental, un método histérico-
hermenéutico (Hernandez, 2014) y un método hermenéutico-critico, que permitid realizar
una triangulacidn del rastreo documental y los entrevistados claves por su experticia, para
establecer una aproximacién al contexto teérico de la evidencia digital y la interrelacion
existente entre los derechos fundamentales y la prueba; a su vez se fundamentd en el analisis
de diferentes fenémenos, empleando procesos cuidadosos, sistematicos y empiricos en el
esfuerzo por generar conocimiento, en correlacidon con la realidad de los saberes propios
que tienen los actores directos del problema objeto de estudio.

El modelo cualitativo de la investigacién gener6 la posibilidad de formular una nueva
teoria, valiéndose de instrumentos inductivos que alimentaron otros como las fichas de
revisidn bibliografica, legal y jurisprudencial, realizaciéon de dos pasantias de investigacion
ala Universidad de Salamanca en Espafa y la Universidad de Talca en Chile, ambas recono-
cidas por su destacada produccion intelectual en el campo del derecho procesal y la prueba,
con el objetivo de realizar, ademds de la revision bibliografica, la aplicacidon de entrevistas a
profundidad de informantes clave con el perfil profesional y académico de abogados pena-
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listas, operadores judiciales de la jurisdiccion penal e investigadores forenses digitales (Cano,
2015). Adicionalmente, abre espacio a la indagacién por situaciones generales y abiertas,
recabando datos plasmados en escritos consultados como fuente de referencia.

Se adopto el estudio documental con tipologia de creaciéon del estado del arte por
enfrentar un objeto de estudio o problema de investigacion poco estudiado, no abordado
en la universidad o incipientemente abordado en el medio. Este modelo se emplea cuando
se examina un nuevo interés o cuando el objeto de estudio es relativamente nuevo. Los
estudios documentales se hacen con tres objetivos:

e permite indagar.
 interpretar fundamentos teéricos.

o se presentan datos e informaciones sobre un tema determinado.

El enfoque documental en la tipologia de estado del arte permitié un método de analisis
que tuviera por finalidad obtener resultados sélidos para la creacién de teorias y bases de
nuevo conocimiento. Empero, el contexto tedrico desde lo probatorio, los derechos funda-
mentales y los estandares solo fue el punto de partida para hacer de la investigaciéon con
un resultado propositivo, que se basa en la descripcion y generacidn de nueva teoria de
pensamiento, el disefio del nuevo Sistema de Prueba Unificado (SPU).

Desarrollo del escrito con los debates y
resultados

Uno de los aspectos mas importantes del mundo de la prueba es del derecho ala intimidad, el
cual se ve desplazado en la etapa de actos de investigacion del delito, e incluso del momento
de perfeccionamiento de un acto o contrato, si se atiende el nuevo paradigma en el que se
sabey se conoce el mundo digital operado por sistemas informaticos de operacién automati-
zada, como son, sin limitarse a ellos, robots (chatbots), aprendizaje automatico (aprendizaje
automadtico), cadena de bloques (blockchain), ademas de otros que se encuentran actual-
mente en investigacion por paises de potencia tecnoldgica (Iberdrola, 2019).



El desplazamiento de la intimidad como derecho protegido en el entorno digital no
implica el abandono del derecho fundamental y procesal en la etapa de confecciéon de la
prueba, por el contrario, se procura la reivindicacion de la actuacién procesal basada en el
principio de la reserva judicial, de cara a proteger los derechos de las partes en el proceso, sin
desconocer que la necesidad del desplazamiento se debe a un asunto meramente objetivo y
garante de las partes involucradas en un hecho delictivo, sea a titulo de victima o victimario,
teniendo en cuenta que no es posible proteger los derechos fundamentales del victimario
en igual nivel que a un algoritmo, este ultimo cuando se presenta una investigacion, acto o
contrato realizado en entornos digitales mediante herramientas informaticas (Choi, 2017),
sin que medie en su realizacion la voluntad del ser humano en la ejecucién del hecho o
conducta.

La propuesta de un SPU exige un cambio en la legislacién colombiana, ya lo vaticinaba
Federico Bueno de Mata (Bueno, 2014) en su obra Prueba electrénica y proceso 2.0, teoria
que se basa en la necesidad de reconocer la prueba electrénica en una categorizaciéon por
grupos: el primero agrupa todas las evidencias digitales sin soporte material; el segundo
agrupa una especie de evidencias digitales sin soporte material, pero producidos por dispo-
sitivos especiales como en las imdgenes y videos; el tercero identifica las evidencias digitales
desde el acceso al mismo hardware que contiene los datos y la informacién, estas como la
verdadera prueba; y el cuarto agrupa la evidencia digital denominandola como mixta y
autébnoma porque nace desde la combinacidon de una pericia acompanada de documentos,
testimonio, inspeccion u otro.

SPU adopta esta linea de pensamiento respecto a la prueba electrénica’® o evidencia
digital, estableciendo su propia autonomia como lo ostenta el grupo de delitos incluidos
mediante la expedicion de la Ley 1273 de 2009 o Delitos Informaticos?, asi mismo, nuestra
legislacion de individualizar la evidencia digital como medio de conocimiento que conlleva
el tratamiento legal de la prueba tecnologica (Mesa, 2013).

* Se puede asimiliar a prueba tecnoldgica

* Se puede consultar en https:/bitly/30zgHYg
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El Sistema de Prueba Unificado parte de la hipdtesis de que los hechos, actos y contratos
realizados en el mundo digital, de forma preliminar o previa a la confecciéon de la evidencia,
no admiten el descubrimiento sobre cémo se realizaron, como se dispone en el Codigo
Procesal Penal Ley 906 de 2004, ello impide contar con el grado de certeza de la existencia de
hechos informaticos ocurridos, actos y contratos celebrados, por personas fisicas e incluso
juridicas, ello entre otras razones a la anonimidad de las transacciones realizadas por sujetos
(personas naturales), o la automatizacion de la conducta criminal a través de la aplicacion
de inteligencia artificial (IA-Algoritmo) o robot basados en inteligencia artificial (IA).

En el SPU el dueiio de la fuente es responsable de su utilizacion, de lo que transferimos
por medios informaticos (hardware y software), de mayor auge en la actualidad Facebook,
Instagram y WhatsApp, ademas es responsable de la conservacién de la evidencia digital
de todo lo que se realice a través de ellos, incluso de rastros informaticos del incidente. En
correlacion a esta responsabilidad del duefio de la fuente, estd la del fabricante (del software,
hardware y demds sistemas informaticos) el cual tiene como campo funcionalidad del
sistema y la garantia de seguridad tanto en su creacidn como actualizaciéon permanente en
favor de cerrar brechas de vulnerabilidad en cualquier tipologia de partes o soportes logicos
fabricados y distribuidos, y la responsabilidad en doble via frente a la fuente debe constar en
los términos y condiciones emanadas por los derechos de autor.

La solucién mas acorde al nuevo mundo de los hechos, el digital, es establecer en un
mismo nivel de aplicabilidad los estandares de prueba como son: probabilidad prevalente,
sana critica, mas alla de toda duda razonable, en procura de la demostraciéon del conte-
nido de la transaccion electrénica y el rastro que vincula al sujeto activo de la conducta o
accion, en definitiva, para descubrir si el hecho fue realizado por un sujeto o a través herra-
mientas informaticas e, incluso, fue generado por fallos de las mismas herramientas que
en condiciones normales no fueron pensadas para la ejecucidon de delitos y desencadenan
consecuencias nocivas, delitos. Con una misma categorizacion de estandares de prueba
para el abordaje de la etapa de confeccion de la evidencia digital, posibilita el razonamiento
adecuado en la admisibilidad y valoracién de la prueba.



El SPU plantea la eliminacion del control previo para la confeccion o produccién de la
evidencia digital, anulando esa funcion del juez control de garantias para cualquier tipo de
acto de investigacion e indagacion en el entorno digital, en atencién a que no constituye
una actuacion que garantice derechos de las personas vinculada a los hechos, en calidad de
victima o victimario, por el contrario, la volatilidad del rastro informatico es tal que sostener
la obligacion del control previo puede desencadenar en la falta de pertinencia e idoneidad
de la prueba, eliminarlo es salvaguardar los derechos de la victima e incluso del imputado.

Los aspectos benéficos mas significativos de la eliminacidn del control previo se pueden
resumir en:

a) El control previo se sustituye por la reserva judicial, aplicandose los efectos legales y
procesales mediante agilidad y dinamismo de los actos de investigacidn a cargo del
fiscal, acusador privado, defensor publico o contractual, desprovistos de solicitud
ante juez de garantias, tiempo esencial para acortar la brecha de volatilidad existente
entre el hecho y el momento de la recoleccién de la evidencia, teniendo en cuenta
que cada segundo evolucionan las técnicas criminales con el objetivo de lograr que
la transaccion sea facil, anénima y dificil de rastrear.

b) Garantizar, mediante el control posterior, la intimidad del investigado debido a los
resultados obtenidos en la etapa de indagacion o investigacion del delito, excluyendo
del material probatorio lo que no corresponda a personas vinculadas de forma
activa en la realizacion del hecho, accion que garantiza los derechos de las partes del
proceso. Los linemientos para el tramite de exclusion se basan en la Sentencia C 496
de 2015, Corte Constitucional.

c) La realizacion de la prueba con control de personas expertas como agentes encu-
biertos y provocadores, avalados en su experticia y quehacer investigativo por el
fedatario informatico, persona integrante del proceso de confeccion de la evidencia,
quien despliega un papel relevante que da cuenta de la idoneidad de los protocolos y
herramientas, ademas del forense, que realiza la extraccidn, analisis y presentacion
del informe.
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El SPU permite dar respuesta a las fases de confeccion, preservacion, presentacién, valo-
racién y admisibilidad de la evidencia digital o prueba tecnoldgica, entendiendo que la
ejecucion del delito no estd solo a cargo de la accidén u omisidn de un ser humano (persona
natural), también se ejecuta mediante algoritmos y maquinas inteligentes capaces de accionar
conductas licitas cada vez de forma mdas auténoma; no por ello el creador del algoritmo y
la maquina puede catalogarse delincuente, y menos, con fundamento al sistema de prueba
libre o legal que ahora se encuentran reconocidas y vigentes en el panorama probatorio
mundial.

El sistema de aprendizaje automatico permite que un algoritmo IA aprenda a programar
software a tal punto que sea capaz de crear programas en tu totalidad de forma auténoma,
programas que pueden tener como funcionalidad el robo de identidad, hecho que justificara
el preguntarse ;quién es el delincuente? El creador del algoritmo IA con funcionalidad de
Aprendizaje automadtico o el mismo algoritmo que crea y pone a funcionar el software para
robo de identidad.

Si la investigacion se ejecutara con fundamento al sistema de prueba legal o tasada, o
sistema de prueba libre, los resultados serian: a) no se identifica el culpable, por tanto, la
investigacion se archiva por falta del sujeto activo de la conducta; b) se identifica el sistema
informatico y se responsabiliza a los derechos de autor como autoria intelectual. Por el
contrario, si fuera bajo los lineamientos tedricos que fundamentan el SPU, el resultado es
otro, se conoceria el delito, el delincuente, e incluso el sujeto activo de la conducta delictiva.
Tratandose de actos y contratos, en las partes o sujetos de cada uno, atendiendo a la identi-
ficacion digital de las personas en la red.

Otro lado de la discusidn pendiente es en cuanto a los elementos que componen la identidad
digital de las personas fisica y juridicas. Hoy las primeras cuentan con nombre, capacidad,
nacionalidad, domicilio, patrimonio y estado civil; las segundas, con nombre, capacidad,
nacionalidad, domicilio, patrimonio, elementos de la personalidad juridica o existencia,
respectivamente, pensada solo en el mundo de los hechos fisicos. Otro escenario de identi-
ficacién plantea el hecho electrdnico.



La Ph.D. Sonia Puig Faura, autora de la teoria del hecho electrénico (Puig, 2015),
mediante el cual planteo que los actos y contratos ejecutados en la red conllevan otro tipo
de rastros para ser reconocidos como existentes y validos, estos contenidos en Logs Tran-
saccionales, por tanto, es necesario que el hecho ejecutado a través de la red sea recolectado
s6lo con el medio de prueba pericial. Al respecto es cierto que todo rastro existente en la red,
en Internet, conlleva otros elementos que de forma automatizada permiten conocer, analizar
y presentar la evidencia digital que demuestre los hechos delictivos, actos y contratos reali-
zados en la red. Lo que no es cierto, y de esto se aparta el SPU es que s6lo se pueda abordar
desde la prueba pericial.

Para lograr minimizar el impacto del anonimato en la red, como derecho de los usua-
rios, al momento de la recoleccién de rastros informaticos y la confeccion de la evidencia
digital, es precisamente la evolucién de la identidad digital, constitutiva de datos personales
como lo regula la Ley de Proteccion de Datos Personales, Ley 1581 de 2012, impersonales e
informaciones, que permitan individualizar a cada persona interviniente en la red asi:

a) Persona natural: nombre, capacidad, nacionalidad, domicilio, patrimonio, estado
civil, correo electrénico y numero celular, tal como lo viabiliza la ley de portabi-
lidad numérica, Ley 1245 de 2008. Estos dos tltimos elementos impuestos por quien
tenga la representacion legal hasta los 18 afios, momento en el cual ratifica su uso
como elementos de identificacion o los cambia a su gusto.

b) Persona juridica: nombre, capacidad, nacionalidad, domicilio, patrimonio, dominio,
correo electrénico y niumero celular. Estos tres ultimos elementos declarados ante
la entidad dénde se constituyen como son las camaras de comercio o alcaldias o
gobernaciones, momento en el cual expresan los datos y la destinacién de uso como
elementos de identificacion ante el Estado y terceros.

Para el ambito colombiano de la informatica y la investigacidn aplicada, una de las mayores
falencias es el no contar con un protocolo forense digital propio, que responda a las exigen-
cias del derecho interno, esto es, hecho a la medida, quedando a la merced del perito en su
trabajo pericial, esto es, el mismo perito elige el protocolo y la herramienta, realiza el trabajo
pericial e identifica la pertinencia, idoneidad, proporcionalidad, ademas, la calidad del
resultado pericial, es como admitir que para todo tipo de prueba existe un ente de control,
Medicina Legal y Ciencias Forense por ejemplo, pero en el ambito de la evidencia digital el
control lo ejerce el mismo perito que la confecciona o en su defecto la contra parte mediante
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la contradiccion. Evidente conflicto de intereses en cabeza de un mismo sujeto. El perito
seria entonces el poder absoluto de la verdad sobre los hechos en entornos digitales. Ello
seria el abismo de la seguridad juridica en entornos digitales.

El SPU adopta un mecanismo de acreditacidn y certificacidn, los primeros para proto-
colos y herramientas, a cargo de la Organizacién Nacional de Acreditacién Colombiana
(ONAC); los segundos para informaticos y fedatarios informaticos, a cargo del Ministerio
de Educacion Nacional (MEN), Medicina Legal y Ciencias Forenses, requisitos que deben
cumplirse en el mundo de la evidencia digital para que esta sea aportada, admitida y valo-
rada para probar los hechos delictivos, actos y contratos ejecutados en el mundo digital.

Lo que se logra es la certificacion de la prueba de forma anticipada, sin que por ello
se anule la facultad de admisibilidad y valoracién de esta por parte del juez, y al operador
judicial no le sea necesario agotar analisis técnicos, sino la pertinencia, idoneidad, y propor-
cionalidad para la demostracidn de los hechos que se alegan en el proceso, por tanto, apoya
al juez en reduccidn de la brecha de error en sus decisiones.

La evidencia digital debe ser considerada una categoria auténoma, por tanto, esto requiere
un tramite especial para su tratamiento en el proceso en que se pretende hacer valer. El
esquema de la evidencia digital con vocacién de prueba o prueba electréonica que iden-
tifican el hecho electrénico, que a su vez se subdivide de acuerdo con la tipologia dada
como resultado de la recoleccién del rastro informatico, premisa que tiene fundamento en
la mixtura de las teorias propuestas por PhD. Sonia Puig Faura, en su texto Prueba Pericial
en el proceso Civil (Puig, 2015) y el Ph.D. Federico Bueno de Mata en su texto la Prueba
electrénica y proceso 2.0 (Bueno, 2014), (ver en la Figura 1), permitiendo tener la posibi-
lidad de probar los hechos ocurridos en entornos digitales de acuerdo a las formas en que
han ocurrido y las herramientas aplicadas, conocidas o por conocer, partiendo que lo mas
predecible en el mundo digital es que nunca se sabra cual es el siguiente rastro informatico
del acto/hecho/contrato, bien sea para aplicarse al mundo licito o al mundo delictual. En
consecuencia, no se sabe cual sera la técnica y metodologia de investigacidon requerida para
la prueba de lo ocurrido.

Por eso el sistema de prueba unificado acoge en un mismo conjunto, en una misma
bolsa por asi decirlo, donde las teorias técnico-cientificas y legales dadas por diferentes
doctrinantes son validas, aunque rapidamente desvirtuadas por la nueva forma de ataque
(ver en la Figura 2).



El paradigma del hoy no navega entre lo fisico y lo digital, éste ya no es un debate de
modelos, de estilos de vida, de tipos de sociedad, pues ambas, la vida digital y la vida fisica
se sostienen en sus propios contextos de sociedad, el uno en la sociedad tradicional y el otro
en la sociedad de la informacion y el conocimiento. El verdadero paradigma de hoy que se
propone es:

Figura 1. Mapa del hecho informético hacia la confeccién de la Evidencia digital en el Sistema de Prueba Unificado
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Figura 2. Sistema de Prueba Unificado
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Conclusiones

Las conclusiones que se presentan a continuacion se estructuran a partir de los avances que
plantea el SPU en el mundo de la investigacion del delito y la prueba de la ejecucién de actos
contratos, ambos en el mundo digital:

El control previo esta garantizando derechos fundamentales en igual nivel a personas y
algoritmos, situacion contraria a la esencia de la figura, por tanto, debe ser reemplazada por
el control posterior y la reserva judicial del proceso.

La identidad digital de hoy en dia es a través de codigos OTP, contrasefa, cédigos QR,
avatar, firmas digitales, tal como lo regula el articulo 7 del Decreto 2364 de 2012, ello en
si mismo convierte el correo y el numero celular de cada persona, natural y fisica, en un
elemento de identificacidn, por tanto, se deben integrar a sus elementos de existencia como
sujetos de hechos, actos y contratos.



El sistema de prueba legal o tasada y el sistema de prueba libre fueron disefiados para
un mundo basado en la presencialidad prevalentemente, en el trasegar evolutivo del mundo
han acomodado el razonamiento interpretativo de su teoria para dar respuesta al hecho
delictivo en entornos digitales, pero es el anonimato, un derecho de la red, que a su vez
desafia el grado de certeza sobre el sujeto detras del hecho delictivo, acto o contrato. E1 SPU
sin control previo permite probar en cualquier escenario como se desplegé la conducta, por
tanto, es mas factible poner al sujeto detras del software y el hardware.
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Resumen

Se trata de una investigacion de corte descriptivo y bibliografico, que utiliza la metodologia
del razonamiento para el estudio de lo que representa para todos los paises suscriptores de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos el sometimiento a los fallos que emite
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y los problemas que tanto al interior
como al exterior de los Estados, en sus relaciones internacionales, implica el cumplimiento de
los fallos emitidos por dicho organismo supranacional. Con especial relevancia se hace énfasis
en el desafio que representa para los Estados cumplir con las complejas e innovadoras repara-
ciones en el Sistema Interamericano.
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Introduccion

El tema de la proteccion procesal de los derechos humanos tiene que verse desde dos ambitos:
el internacional y el nacional o interno. La proteccion procesal de los derechos humanos
en el ambito internacional se lleva a cabo a través de una serie de instrumentos suscritos
por los Estados, los cuales conllevan la obligacién de respetarlos y garantizar su proteccion
procesal efectiva en su legislacidn interna. El problema se plantea cuando un Estado que ha
aceptado la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es condenado a
determinadas medidas de reparacion en favor de las victimas. Ello es asi puesto que, por un
lado, no existen medidas coercitivas que la Corte Interamericana pueda utilizar en contra de
los Estados para obligarlos a cumplir con las sentencias emitidas en su contra, pero también
porque el Sistema Interamericano se ha caracterizado por ser innovador en el tema de las
reparaciones, ofreciendo a las victimas reparaciones no solo pecuniarias, sino morales y de
no repeticion, entre otras.

Del Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos y
las obligaciones dimanantes

El sistema de proteccion de los derechos humanos en el ambito internacional se encuentra
formado por el sistema universal de los derechos humanos y los sistemas regionales de
proteccion de los derechos humanos, a saber: el sistema europeo; el sistema africano de
proteccion de derechos humanos y el Sistema Interamericano. Este ultimo es el propio de
América Latina y los paises que forman la Organizacion de Estados Americanos (OEA).

La estructura institucional del Sistema Interamericano de promocién y defensa de los
derechos humanos surge en la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y
la Paz en 1945: “por razones histéricas y politicas facilmente comprensibles, la aspiracion de
contar en la regién como instrumento que regular el régimen de los derechos humanos se
hizo sentir con especial vigor” (Faundez Ledesma, 2004, p. 33). Sin embargo, no es hasta la
adopcidn, primero, de la Declaracién Americana sobre Derechos Humanos, y luego, con la
adopcién de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que se concreta la estruc-
tura del Sistema Interamericano que hoy conocemos:
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derechos humanos en la region. El mds significativo de todos ellos es la Convenciéon Americana,
que fue aprobada el 21 de noviembre de 1969 (y entré en vigencia el 18 de julio de 1978). (Canton,
2017, p. 2)

Esimportante sefialar que el Sistema Interamericano de proteccion de derechos humanos
tiene, entre sus propositos, el establecimiento de estaindares minimos comunes de protec-
cién de los derechos fundamentales y de una suerte de control del ordenamiento juridico
interno de los Estados:

El sistema interamericano de proteccion de derechos humanos constituye un sistema interna-
cional acordado por los Estados del sistema interamericano con el objeto de establecer estandares
minimos comunes en materia de respeto, garantia y adecuacion de los ordenamientos juridicos
nacionales fijados convencionalmente en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
(Nogueira, 2013, pp. 221-222)

La proteccién de los derechos humanos en el ambito internacional, y el fortaleci-
miento del sistema internacional de proteccién de los derechos humanos y de los sistemas
regionales, carecerian de sentido si los ciudadanos de los Estados no contaran con instru-
mentos protectores de los derechos humanos que pudieran accionar ante los tribunales que
conforman el sistema de justicia del pais de que se trate. Aunque al suscribir la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, los Estados asumen importantes obligaciones como
la de respetar y garantizar los derechos humanos a lo interno de sus legislaciones, lo que se
traduce en la existencia de dos obligaciones generales en materia de derecho internacional
de los derechos humanos: la obligacion de respetar y garantizar los derechos que surgen del
catalogo de la propia Convencion:

Por una parte, la obligacion de respeto, consiste en cumplir directamente con la norma estable-
cida, ya sea absteniéndose de actuar o dando una prestacion. La obligacién de garantia implica el
deber de los Estados de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, toda la estructura a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. (Ferrer, 2013, p. 929)

De alli que uno de los prerrequisitos para interponer una peticiéon ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sea, salvo ciertas excepciones, el agotamiento de los
recursos internos de los Estados, tal y como lo establece el articulo 46 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Dicho de otro modo, el Sistema Interamericano de
Proteccién de Derechos Humanos funciona como excepcidn y no como una regla en materia
de proteccion de los derechos humanos. Por lo tanto, es un sistema subsidiario:

No obstante la 16gica justificacion de este requisito, el agotamiento de los recursos internos es una
de las condiciones de admisibilidad que plantea mayores dificultades en su aplicacion practica,
y que genera mds controversia en cuanto a la interpretacion de su naturaleza, alcance y efectos;
porque al margen de la eficacia de tales recursos, del tiempo que ellos consuman, y de las even-
tuales trabas para su utilizacion impuestas por el propio Estado, no es sencillo determinar cuales
eran los recursos disponibles en cada caso, ni tampoco es facil establecer cudles eran los recursos
que el peticionario estaba efectivamente en la obligacion de agotar. (Faindez Ledesma, 2007, p. 4)
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El Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos, se compone de instru-
mentos ratificados por los Estados miembros de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA) y esta respaldado por dos entidades independientes: La Comision Interamericana de
Derechos Humanos, conocida con las siglas CIDH y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, conocida como Corte IDH.

Es necesario puntualizar que el Sistema Interamericano concede una legitimacién activa
de tipo amplia para que cualquier persona o grupo de personas pueda presentar ante la
Comision peticiones en nombre propio o el nombre de terceras personas, referentes a las
supuestas violaciones de alguno de los derechos reconocidos, no solamente en la Conven-
cidn, sino en los instrumentos vinculantes de la misma que forman parte del corpus iuris
interamericano (art. 23). Sin embargo, la CIDH podra, motu proprio, iniciar la tramitacion
de una peticion de forma oficiosa (art. 24). Aunque se debe tener presente que “la legitima-
cién para presentar la demanda ante la Corte IDH, sélo se encuentra en cabeza de CIDH y
los Estados” (Acosta & Pastor, 2014, pp. 79-80).

A través de la Secretaria Ejecutiva de la Comision, se estudiaran y tramitaran las peti-
ciones presentadas ante ella, y la Comision solamente considerara dichas peticiones cuando
se hayan cumplido los requisitos establecidos en los instrumentos suscritos por los Estados,
en los que se contemple la supuesta violacidn alegada.

La Corte tiene importantes funciones como la administrativa, cuando designa su personal
y maneja el presupuesto asignado; la normativa, cuando emite su reglamento que viene a
llenar los vacios de la Convencion, y la mas importante, la jurisdiccional, que realiza en
diversas facetas: consultiva, contenciosa, preventiva y ejecutiva (Garcia Ramirez, 2008). Una
de las importantes funciones de la Corte IDH es la de unificar la jurisprudencia regional:

Visto en lineas generales, en el panorama de funcionamiento del Sistema Interameri-
cano, interesa resaltar cudl ha sido la interaccién de Panama en dicho sistema. Panama es
suscriptor de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos desde 1977, a través de la
Ley 15 de 19772 Sin embargo, por razones historicas, debido al régimen militar imperante
en el pais, no es hasta el 9 de mayo de 1990 que acepta la competencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos sin ningun tipo de condicion.

% Se puede consultar en https:/bit.ly/3geMrZE



En el Sistema Interamericano se pueden encontrar a la fecha cinco sentencias en contra
del Estado panamefio: la primera, el caso Ricardo Baena y otros vs. Panama; la segunda,
Tristan Donoso vs. Panamd; la tercera, caso Heliodoro Portugal vs. Panama; la cuarta, caso
Vélez Loor vs. Panamd; y la ultima, la sentencia del caso de los pueblos indigenas Kuna
Madungandi, y Embera de Bayano y sus miembros vs. Panamd. Casos de los cuales solo se
haran referencias puntuales; a dos de ellos, por ser referentes en el Sistema Interamericano
en cuanto a las reparaciones y porque la extension de este capitulo impide examinar el resto.

Caso Ricardo Baena y otros versus
Panama

Este caso es importante en el Sistema Interamericano porque sent6 las bases del reconoci-
miento de los derechos humanos econdmicos, sociales y culturales, constituyéndose en un
referente obligado en el estudio jurisprudencial del sistema.

Los antecedentes del caso se encuentran en los hechos ocurridos a partir de la aproba-
cién de la Ley 25 de 19907, la cual sirvié de base para la destitucion arbitraria de 270 trabaja-
dores publicos que habian participado en una manifestacion en defensa de sus derechos, la
cual, de acuerdo con el Estado panameno, se realiz6 en complicidad con un intento de golpe
de Estado militar. Y en razén de ello, se emite la Ley 25 de 1990, y se procede al despido de
estos trabajadores, en violacion del debido proceso y del derecho a la proteccion judicial. Es
importante resaltar que ninguno de los procedimientos interpuestos por las victimas, tanto
administrativos como judiciales, prosperaron en el derecho interno panameio, por lo que
esto hace presumir una omisién importante por parte de la justicia panamena.

En el presente caso, las sentencias que tienen mayor relevancia son las de las excepciones
preliminares, fechadas el 18 de noviembre de 1999% en las que la Corte IDH afirm6 su
competencia para conocer del caso; y la Sentencia de fondo, reparaciones y costas®, fechada
el 2 de febrero de 2001, misma que contiene las reparaciones y a ellas se remitiran las lineas
que hacen referencias a los datos del caso.

* Se puede consultar en https://bit.ly/3hNj68L
* Se puede consultar en https:/bit.ly/3galLC41
® Se puede consultar en https://bit.ly/39E]Jdw3
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La referida sentencia considera al Estado panamefo responsable por haber aplicado
leyes con caracter retroactivo, cuando la propia Constitucién Nacional lo prohibia; de haber
despedido a los trabajadores por causas distintas a las contempladas en las leyes de aquel
entonces y por haberles negado el derecho al recurso efectivo al establecer que ninguno de
los recursos impetrados por los afectados, tanto administrativos como judiciales, prospe-
raron.

En consecuencia, la Corte IDH resuelve declarar que el Estado panamefio viol6 las
garantias judiciales y de proteccién consagradas en el articulo 8.1, 8.2 y 25 de la Conven-
cidn, en perjuicio de los trabajadores despedidos. Asimismo, viol6 el derecho a la libertad
de asociacion, consagrado en el articulo 16 de la Convencién, incumpliendo, ademas, las
obligaciones internacionales generales contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion,
sobre los deberes generales de abstencion y respeto.

Por lo tanto, ordena que el Estado panamefio debe reintegrar en su cargo a los 270
trabajadores despedidos en un plazo de 12 meses, contados a partir de la notificacién de la
demanda, y conceder la suma de 3000 ddlares en concepto de dafio moral a estos trabaja-
dores o sus familiares en un plazo maximo de 90 dias, contados a partir de la notificacién
de la sentencia.

En igual forma, condena al Estado panamefio al pago la suma de 100000 ddlares en
concepto de gastos generados por las gestiones legales de las victimas y sus representantes,
mas 20000 ddlares de costas del proceso.

El caso Baena y otros ha representado una fuerte carga econdmica para el Estado pana-
meifio que le tomd varios afios en cumplir casi en su totalidad. Se tiene en cuenta que los
hechos alegados por las victimas ocurrieron en diciembre de 1990 y que la sentencia de
fondo condena al Estado panamefio al reintegro de 270 trabajadores, con sus gastos e inte-
reses, y a un pago adicional de 3000 délares por concepto de dafio moral, lo cual tiene una
ventana de tiempo de 11 afios de salarios y prestaciones vencidas que, sin duda, se convierte
en un importante gasto estatal.

Caso Jesus Vélez Loor vs Panama

El caso Vélez Loor es importante, pues sienta un precedente en el Sistema Interamericano,
ya que la Corte se pronuncia por primera vez acerca de los derechos de los migrantes en
América. Se trata de la sentencia de 23 de noviembre de 2010, de la cual haremos los comen-
tarios en estas paginas.



Este caso, se trata de los migrantes en condicion de irregularidad, ya que el sefior Vélez
Loor ingresa al pais de forma irregular y, por lo tanto, fue detenido por haber sido rein-
cidente. Concisamente, los hechos del caso demuestran que Vélez Loor ingresa al pais de
forma irregular, como lo habia hecho en otras ocasiones, por lo que al ser requisado por las
autoridades de migracion de Panama, es detenido y condenado a prisién y puesto junto con
los condenados por delitos comunes. En las condiciones en las que Vélez Loor estuvo dete-
nido fue sometido a tratos inhumanos y degradantes, y en una situacién de salubridad cues-
tionable. En este caso, se sienta el precedente de los requisitos que deben asumir los Estados
partes de la Convencion para atender a los migrantes que incurren en irregularidades, se
crean programas de proteccion a sus derechos bajo tales circunstancias y se establece el
derecho a recibir auxilio consular, previamente consultado a su titular.

El Estado panameno hace un reconocimiento parcial de responsabilidad internacional.
Reafirma la Corte IDH que, en virtud del reconocimiento parcial de responsabilidad por
parte del Estado panameifio de las violaciones por vulneracion a los derechos de integridad
personal, libertad personal, garantias judiciales y proteccion judicial, establecidos en los
articulos 5, 7, 8 y 25 de la Convencion, constituye un allanamiento parcial de los hechos y
una contribucidn positiva al desarrollo del proceso por parte del Estado, aunque aclara su
obligacion de determinar los hechos y elementos de fondo para identificar adecuadamente
las violaciones cometidas y sefialar cuales son las eventuales reparaciones a imponer.

La Corte, para el caso que nos ocupa, realiza interesantes consideraciones en torno al
alcance de la libertad personal de las personas en condicién migratoria irregular. Puesto que
analiza la politica migratoria y leyes vigentes en Panama y la contrasta con las posibles viola-
ciones que representan en relacion a las obligaciones adquiridas al suscribir la Convencion.

Sefiala la Corte, que si bien el Estado puede fijar su politica migratoria de ingreso al
territorio, la misma debe cumplir con las obligaciones generales de respetar y garantizar
los derechos y no agravar la condicién de los migrantes indocumentados o en condicién
irregular, puesto que se encuentran ya en un estado de vulnerabilidad que, incluso, acarrea
perjuicios culturales y merma el efecto tutil de la Convencién.

Explica la Corte que una persona en condicién migratoria irregular, es decir, que no
cumpla con el ordenamiento juridico estatal, no significa de ninguna manera que ello faculte
al Estado para violar los derechos humanos de estas personas e irrespetar los compromisos
convencionales adquiridos. Afirma la Corte que, en virtud del principio pro persona, la
libertad personal implica la obligaciéon del Estado de establecer los principios de control
judicial e inmediacién procesal que puedan garantizar a las personas no ser objeto de deten-
ciones arbitrarias e ilegales; que la legislacion interna debe asegurar que el funcionario auto-
rizado por la ley, para ejercer funciones jurisdiccionales, cumpla con la caracteristica de
imparcialidad e independencia; y que, a su vez, tenga facultades para poner en libertad a la
persona y asi detener su detencidn ilegal o arbitraria.
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Otra de las violaciones analizadas por la Corte fue la posibilidad de que la victima utili-
zara un recurso efectivo para impugnar la legalidad de la detencién de la que fuera objeto.
Asimismo, en cuanto al procedimiento ante la Direccién Nacional de Inmigracion y Natu-
ralizacién de la Republica de Panama4, recuerda la Corte que el debido proceso legal es un
derecho que debe ser garantizado a toda persona con independencia del estatus migratorio
que ella ostenta.

De igual forma, la Corte estima que tanto los procedimientos judiciales y administra-
tivos como los de cualquier otra indole que impliquen la expulsidn, deportacion o privacion
de la libertad de un individuo, deben garantizar en todo momento a esta persona el servicio
publico y gratuito del derecho de defensa técnica en juicio. Por lo que considera la Corte
que el Estado panameifio viol6 el perjuicio de la victima, el derecho a ser oido contenido en
el articulo 8 de la Convencidn y el derecho a contar con asistencia letrada en todo momento
y de forma inmediata.

Cabe destacar que, en este caso, la Corte se pronuncia sobre el derecho a la informacion
y el acceso efectivo a la asistencia consular, refiriéndose a las alegaciones de la Comision
en cuanto a que el Estado panamefio impidi6 el acceso a la asistencia consular adecuada y
oportuna de la victima. Entendiendo por este acceso adecuado a la asistencia consular que la
persona detenida conozca su derecho de contactar al consulado y le proporcione los medios
adecuados para ello. Sobre la notificaciéon adecuada, el Estado panamefio aleg6é haberla
realizado a través de una llamada telefénica al Consulado de la Republica de Ecuador.

De forma tal que el contenido del derecho de la persona detenida para tener acceso a la
asistencia consular implica el cumplimiento de algunas obligaciones por parte del Estado.
Primero, el derecho que tiene la persona detenida a ser notificada sobre sus derechos bajo los
parametros de la Convencion de Viena. Segundo, el derecho de acceso efectivo a la comuni-
cacion con el funcionario consular y, en tercer lugar, el derecho a la asistencia misma.

Por lo que al no haber pruebas suficientes que indiquen que el Estado cumpli6 con su
deber de ofrecerle al sefior Vélez Loor la asistencia consular adecuada, hacer efectivo su
derecho a comunicarse con el consulado de su pais y a obtener la asistencia consular como
un componente del debido proceso y de su derecho de defensa, esta omision por parte del
Estado constituye una violacién de los articulos 7 y 8 de la Convencidn en relacién con el
articulo 1 de la misma, en perjuicio de la victima, Vélez Loor.

Luego de analizar las leyes migratorias vigentes en la Republica de Panama durante el

tiempo de la detencidn de la victima, la Corte concluye que la medida prevista en el articulo
67 del Decreto Ley 16 de 1960° contenia una sancién administrativa con caracter punitivo.

¢ Se puede consultar en https://bit.ly/2X9pFuz



En esta sentencia también se analizaron las condiciones propias de los lugares de reclu-
sién de los extranjeros sancionados por condiciones migratorias en la Republica de Panama.
En el caso presente, la Corte también estima que el referido articulo 67 de la Ley migratoria
vigente al momento de los hechos constituyé una violacion del articulo 9 de la Conven-
cién que consagra el principio de legalidad y, por tanto, razona que el Estado panameifio ha
vulnerado también dicho articulo.

Para el analisis de las condiciones sobre las cuales se fundamenta la condena al Estado
panamefio, basicamente la Corte pondera que el Estado panamefo viol6 el articulo 7 de la
Convencion en sus distintas modalidades. Recuerda la Corte que dicho articulo protege el
derecho a la libertad personal, al tiempo que regula una serie de condiciones generales y de
garantias que se extienden desde la obligacidon general de garantizar el derecho a la libertad
hasta la posibilidad de impugnar la legalidad de una detencidn.

Para la Corte es claro que el Estado panamefo vulnera con su actuacién los derechos
reconocidos en el articulo 7.3, 7.4, 7.5 y 7.6 de la Convencion, violando el derecho a la
libertad personal de la victima y, en consecuencia, violando su derecho a un recurso efectivo
y sencillo, consagrado en el articulo 8 y sus distintos numerales; a su vez, constituye una
violacion del articulo 9 que consagra el principio de legalidad. Se entiende que todos los
articulos vulnerados inciden directamente en la violacion del articulo 1 de la Convencidn,
que contiene la obligacion de respeto de los Estados de proteger adecuadamente los dere-
chos abarcados en dicho instrumento.

Sobre las obligaciones contenidas en el articulo 2 de la Convencioén, que consagra la obli-
gacion general de adecuacion de la normativa interna, para garantizar los derechos consa-
grados en la Convencidn, de forma tal que no se merme su efecto util. La Corte recuerda que
la adopcion de dichas medidas, se manifiesta en dos vertientes a saber: la primera, la supre-
sién de normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion, que obstaculicen
o desconozcan derechos abarcados en la Convencién y por el otro lado, la expedicion de
normas y practicas conducentes a garantizar la efectividad de dichos derechos.

Por lo tanto, las reformas migratorias introducidas con el Decreto Ley 3 de 20087, que
deroga el Decreto Ley 16 de 1960 y, en consecuencia, elimina la pena de prision por ingreso
ilegal y reincidencia Panamd, no anulan las violaciones cometidas en perjuicio de la victima
¥, por lo tanto, se decreta que el Estado panamefio viola también el articulo 2 de la Conven-
cién con relacidn a los articulos 7 y 8 de este mismo instrumento.

Al hacer un andlisis de las violaciones relacionadas con la tortura de que fuera victima
el seflor Vélez Loor, en concordancia con el articulo 5 de la Convencién que consagra el
derecho a la integridad personal y, de forma especifica, por la alegada violacion del deber de
asistencia médica adecuada y de suministro de agua potable dentro del centro penitenciario

7 Se puede consultar en https://bit.ly/2Xp7IIL
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donde se encontraba la victima, reafirma la Corte su jurisprudencia en el sentido de sefialar
que toda persona privada de libertad tiene derecho a ser recluida en condiciones de deten-
cién compatibles con su dignidad personal.

Destaca la Corte la condicion de los centros penitenciarios en Panama, en especial de
los dos centros penitenciarios donde permanece la victima Vélez Loor: la carcel publica
de la Palma vy, posteriormente, el centro penitenciario La Joyita, con sobrepoblacidn, sin
suministro de agua, atenciones médicas, higiene, educacién y alimentacién, entre otras
¥, por lo tanto, reflexiona sobre la necesidad de que las personas detenidas por situacion
migratoria permanezcan en centros penitenciarios debidamente equipados y distintos a los
que albergan a las personas detenidas y condenadas por delitos comunes. La Corte ordena
a los Estados la necesaria separacion de aquellas personas privadas de libertad por infrac-
ciones migratorias de personas condenadas por delitos comunes; estos deben permanecer
en centros especializados para tal fin, nunca en centros penitenciarios.

La Corte estima que los tratos recibidos por el sefior Vélez Loor durante su detencién
violan las reglas minimas para la protecciéon de las personas privadas de libertad y consti-
tuyen tratos crueles, inhumanos y degradantes, contrarios a la dignidad humana y confi-
guran una violacion del articulo 5 de la Convencién, que consagra el derecho a la integridad
personal.

Asimismo, le ordena al Estado investigar las posibles torturas a las que fue sometido el
sefior Vélez Loor durante su estadia en los centros penitenciarios. También llama la atencién
sobre la obligacién que tiene el Estado de investigar los actos de tortura en perjuicio de las
victimas. Puntualiza la Corte que no es potestad discrecional del Estado establecer si debe
investigar o no, sino que, incitada la accion publica estatal, a través de la denuncia, es deber
del Estado realizar una investigacion imparcial, independiente y minuciosa, que lleve a esta-
blecer la veracidad de los hechos y, en razén de que no lo hizo, el Estado ha incumplido con
su obligacion de investigar las alegadas violaciones a la integridad personal de la victima con
la debida diligencia.

De modo que ha incumplido con la obligacién de proteger el derecho a la integridad
personal reconocido en el articulo 5 de la Convencion, relacionado con el articulo 1 de la
misma y de las obligaciones contenidas en los articulos 1, 6 y 8 de la Convencion contra la
Tortura, en perjuicio del sefior Vélez Loor.

De acuerdo con el articulo 63 de la Convencion, es deber del Estado reparar el dafio
causado. Cabe destacar que, en este caso, las reparaciones son variadas e innovadoras.

La Corte entiende que, para el caso que nos ocupa, es importante reconocer que el sefior
Vélez Loor no era nacional ni residente del Estado panamefio y que revestia una condicion
especial de vulnerabilidad por ser migrante irregular.



La Corte ordena que el Estado ofrezca a la victima tratamiento médico y psicologico
adecuado, y como esta no reside en el Estado panameno, le concede un plazo de seis meses,
contados a partir de la notificacion de la sentencia, para que cancele la suma de 7500 ddlares
para sufragar los tratamientos y la atencion médica y psicoldgica especializada, con sus
correspondientes medicamentos.

Igualmente, ordena la publicacién de la sentencia en un diario oficial, periddicos e
internet, para lo cual le concede un plazo de un afio, contado a partir de la notificacién de
la sentencia. Ademas, el Estado debe continuar en un plazo razonable la investigacién penal
iniciada por los supuestos delitos de tortura, denunciados por el sefior Vélez Loor, a fin
de esclarecer la verdad y sancionar a los responsables. Esta investigacion debera realizarse
tomando en cuenta las normas internacionales de documentacién e interpretacion de los
elementos de prueba, en las investigaciones sobre actos de tortura. En especial, las definidas
en el Manual para la Investigaciéon y Documentacién Eficaz de la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, conocido como Protocolo de Estambul®.

Como una nota muy importante de esta sentencia, se ordena la adopcién de medidas
para garantizar la separacion de personas detenidas por razones migratorias de aquellas
detenidas por delitos comunes.

Para cumplir con esta obligacion, los Estados tienen que regentar los denominados
albergues preventivos de corta estancia, en donde solamente se alojaran migrantes y que
deben ser dirigidos por las autoridades administrativas de migracion. Recuerda la Corte
la obligaciéon que tienen los Estados de separar a las personas detenidas por condiciones
migratorias irregulares de aquellas que han cometido delitos comunes y le ordena al Estado
establecer, en un plazo razonable, la instalacion de estos centros con personal debidamente
capacitado, que cuente con informacién visible en varios idiomas acerca de la condicion
legal de los detenidos con fichas de nombres y teléfonos de los consulados, organizaciones,
defensa técnica gratuita, que puedan facilitar, ofrecer y fortalecer la defensa de los derechos
del migrante.

En esa misma linea, la Corte dispone, que el Estado debe implementar en un plazo razo-
nable, programas de capacitacién a los funcionarios que atiendan a los migrantes, sobre la
obligacion de iniciar de oficio investigaciones, siempre que exista denuncia o razén fundada
para creer que una persona, ha sido sometida a actos de tortura.

Estas capacitaciones, deben ir dirigidas a los funcionarios de la Policia Nacional, Organo
Judicial, Ministerio Publico, personal de salud y cualquier otro funcionario que, en razén de
su competencia, esté llamado a atender victimas de tortura.

8 Se puede consultar en https:/bit.ly/30XD0ax
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En lo que atafie a las compensaciones por dafio material, la Corte, utilizando la equidad
como parametro para la fijacién de estas medidas de reparacion, concede a Vélez Loor una
compensacion por pérdida de ingresos durante el periodo en que estuvo detenido.

Una nota interesante es que la Corte reconoce que no cuenta con los elementos con sufi-
cientes para determinar a cuanto ascienden dichos ingresos, debido a que la victima desa-
rrolla actividades laborales de tipo informal: la compra y venta de ropa, vehiculos y ganado
en su pais. Ante la ausencia de los elementos necesarios para determinar el monto exacto de
dicha reparacion, la Corte concede la suma de 2500 délares en concepto de indemnizacién
por ingresos dejados de percibir por la victima durante el tiempo que estuvo privado de su
libertad, en violacion del articulo 7 de la Convencion.

En relacién con el dafio emergente, la Corte ordena el pago de la suma de 5000 délares
en favor de la victima, por concepto de reembolso de gastos de asistencia técnica letrada y
otros gastos del proceso internacional.

También considera la Corte probado que la victima fue sometida durante su reclusién
a tratos crueles, inhumanos y degradantes, los cuales le produjeron sufrimientos emocio-
nales y psicoldgicos que atin perduran, como también afecciones fisicas. Dichos actos se
encuentran relacionados con los malos tratos y la tortura denunciada por la victima y, en
consecuencia, la Corte, en equidad como es su criterio para fijar indemnizaciones, establece
la suma de 20000 ddlares a favor de la victima como compensacion por dafio inmaterial.

En concepto de costas y gastos del proceso tales como viajes, hospedaje y alimentacion
de los representantes, de los peritos y de la victima, la Corte ordena se reintegre la cantidad
de 24000 dolares al Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL). Estas compen-
saciones por dafio material o inmaterial, reembolso de costas y gastos del proceso deberan
ser hechas por el Estado directamente a la victima y el reembolso de los gastos causados por
el proceso, ordenados al Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), deberan
ser entregadas directamente al mismo en un plazo no mayor de un afio, contado a partir de
la notificacion de la sentencia.



La Convencidn, a través de los articulos 66 al 69, expresa que los fallos de la Corte serdn
motivados, ademas de definitivos e inapelables, facultando a la Corte IDH para interpretar
sus fallos a solicitud de cualquiera de las partes.

Los Estados participantes de la Convencién se comprometen a cumplir la decision de
la Corte y se establece que, en caso de que el fallo comprenda la obligaciéon de indemnizar
por parte del Estado, la ejecucion de la sentencia debera hacerse de acuerdo con el procedi-
miento interno vigente en el pais que recibe la condena en su contra.

Por lo que queda claro que, ademas de la obligatoriedad del fallo, son los procedimientos
internos para ejecucion de sentencias en contra del Estado las piezas claves para lograr el
cumplimiento de las mismas. Una de las funciones importantes que cumple la Corte Intera-
mericana es la de unificar la jurisprudencia regional y de supervisar el cumplimiento de sus
fallos (Hitters, 2012).

La Corte viene desarrollando su funcién de supervision y acatamiento de sus fallos de
forma activa y como parte de la facultad de administrar justicia, tal y como lo sostuvo refi-
riéndose al caso Baena Ricardo vs Panama4, (Sentencia 28 de noviembre de 2003).

A pesar de que sus fallos son obligatorios para los Estados y que la sentencia en si misma
es una forma de reparacion, la Corte IDH ha sido innovadora en el tema de las reparaciones.
Lo que sin lugar a dudas es beneficio para la proteccidn integral de las victimas en el conti-
nente, pero que también complica la ejecucién de las sentencias dictadas por la Corte IDH.

Existen estudios que denuncian los bajos niveles de cumplimiento de las 6rdenes de
reparacion que dicta la Corte IDH. Ello sin perder de vista que la efectividad de las deci-
siones de la corte interamericana de derechos humanos depende, en gran medida, de la
voluntad cooperadora de los jueces nacionales. “El juez nacional, es el juez natural de la
Convencion” (Nogueira, 2013, p. 227) y a él o ella le corresponde la aplicacion de la inter-
pretacidon conforme a los parametros nacionales y leyes existentes, al administrar justicia en
el caso concreto, respetando el corpus iuris interamericano. Lo cual puede deberse a diversos
obstaculos: factores financieros, juridicos, culturales, institucionales e inclusive, otro tipo
de factores, (Anzola, 2014). Finalmente, en el cumplimiento de las sentencias que dicta
un tribunal extranjero, en especial la Corte en el Sistema Interamericano, existen factores
externos que son menos conocidos que influyen en la efectividad de los entes institucionales
encargados de ejecutar las medidas a lo interno. Estos factores tienen que ver no solo con la
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cultura de los funcionarios, sino también con aspectos tan delicados como la comunicacion
que debe existir entre las distintas instituciones y miembros de la sociedad civil para poder
implementar una determinada medida de reparacion. Es comun que la Corte integre a las
victimas en la busqueda de soluciones para satisfacer el cumplimiento de las reparaciones
por ella ordenadas. Lo cual, sin duda, fortalece la democracia y la reparacion integral de la
victima, pero puede generar obstdculos con respecto a la posibilidad de cumplimiento de la
misma medida, ya que muchas veces es la victima la que opone resistencia a las propuestas
de solucion adoptadas.

Interesa conocer entonces cudl es el grado de cumplimiento de las sentencias dictadas
en contra del Estado panamefo y cual ha sido el impacto que las mismas han tenido en
la sociedad. De forma preliminar se sefiala que el Estado panamefio ha realizado ingentes
esfuerzos por cumplir efectivamente con las obligaciones impuestas por la Corte IDH:

A continuacidn, describiremos el grado de cumplimiento de los casos Baena y otros, y
Vélez Loor, con la salvedad que, de las cinco sentencias de condena en contra del Estado
Panameno, solo una cuenta con resolucion de cumplimiento total, como es el caso de
Santander Tristan vs. Panama.

Caso Ricardo Baena y otros vs. Panama

El presente caso es un referente obligado en materia de proteccion de derechos laborales
en el sistema interamericano y ha presentado diversas dificultades para su ejecuciéon. En
parte motivadas por la pluralidad de las victimas, asi como por la dificultad para sufragar la
determinacion de los montos indemnizatorios y los recursos econémicos.

En efecto, el Estado panameno, a través de los instrumentos legales internos, ha hecho
esfuerzos por cumplir cabalmente con lo ordenado por la Corte. Prueba de ello es el Decreto
de Gabinete 8 de 2002°, por el cual se reconocen las obligaciones impuestas a Panama en el
caso en estudio, se asignan las partidas presupuestarias y se establece una Comisidn Inte-
rinstitucional ad hoc, asi como la designacion de las instituciones estatales encargadas de dar
cumplimiento al contenido de las Sentencias estudiadas. A pesar de que las victimas y sus
representantes no estuvieron de acuerdo con la forma en la que el referido Decreto calcul6
los montos de las indemnizaciones laborales ordenadas por la Corte IDH, la Sentencia,

? Se puede consultar en https://bit.ly/2P6hPNR



mediante Resolucién de Cumplimiento del 22 de noviembre de 2002, declara que, efectiva-
mente, dichas indemnizaciones compensatorias no podian ser grabadas con tributo alguno,
incluido el impuesto sobre la renta. Esto ultimo va en contra de las leyes tributarias de
nuestro ordenamiento juridico interno.

Posteriormente, el Estado panamefio crea otra Comision interinstitucional para atender
el pago de las indemnizaciones a 75 trabajadores, a los cuales la Corte IDH les habia recono-
cido derechos laborales que no se encuentran regulados en el ordenamiento juridico vigente
a lo interno de la Republica y, con posterioridad, se emiten otras resoluciones por parte del
poder ejecutivo para dar cumplimiento integro a la sentencia y se realiza una audiencia
privada, entre otras medidas. Todas estas acciones culminan en la suscripcion del Acuerdo
que establece las bases para el cumplimiento de la Sentencia, de 2 de febrero de 2001, en
donde el Estado panamefio se compromete a seguir realizando los esfuerzos encaminados al
cumplimiento integro de la Sentencia.

Lo cierto es que, a pesar de todos los esfuerzos para cumplir con las obligaciones conte-
nidas en la sentencia de fondo, aun se encuentran prestaciones laborales pendientes, tal y
como recoge la Resolucion de Cumplimiento de Sentencia de 5 de febrero de 2013"".

Caso Vélez Loor vs. Panama

Hemos comentado que el caso Vélez Loor, es un referente obligado en el tema de los dere-
chos del migrante en condicidn de irregularidad y la asistencia consular. La Sentencia de
fondo, fechada 23 de noviembre de 2010, se encuentra ain pendiente de cumplimiento y
existe una sola Resoluciéon de Cumplimiento de Sentencia fechada 13 de febrero de 2013, de
la que se hardn algunos comentarios.

En dicha Resolucion, la Corte considerd que se encontraban satisfechas las condenas
pecuniarias al Estado, las cuales habian sido recibidas por la victima, incluyendo los dafios
materiales e inmateriales. Asimismo, se habia cumplido con el pago de las costas y gastos del
proceso y la forma de publicacién de la sentencia en los términos sefialados.

Acerca de las obligaciones pendientes de cumplimiento, se destacan la de investigar
penalmente, en relacidon con los hechos denunciados por la victima. Es decir, la tortura y
malos tratos inhumanos y degradantes de los que fuera objeto la victima, que incluye la
determinacidén de los responsables y aplicar, si era el caso, las sanciones penales que fueran
necesarias de acuerdo con la normativa penal vigente en la Republica de Panama.

1% Se puede consultar en https://bit.ly/39EzaHl
! Se puede consultar en https://bit.ly/3fftKWZz
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De igual forma, se encuentran pendientes las obligaciones de adoptar las medidas nece-
sarias para el funcionamiento de establecimientos dotados, de acuerdo con los estandares
internacionales, de la infraestructura y las condiciones para albergar a los migrantes en
condicion irregular, regentados por personal civil capacitado. La de implementar programas
de formacidn y capacitacién para el personal del Servicio Nacional de Migracién y Natu-
ralizacidn, asi como del resto de los funcionarios que traten con migrantes en condicién
irregular, de acuerdo a las funciones que brindan para el Estado; en cuanto a los estandares
internacionales relativos a los derechos humanos de los migrantes, la garantia del debido
proceso y la asistencia consular. Finalmente, se encuentra pendiente de cumplimiento la
implementacién de programas de capacitacion sobre la obligacién de investigar de oficio
cuando los hechos denunciados por los migrantes estén relacionados con la ocurrencia
de delitos de tortura o de tratos inhumanos y degradantes a funcionarios del Ministerio
Publico, C)rgano Judicial y Policia Nacional, entre otros.

Han sido varios los programas de formacidn y capacitacién para el personal del Servicio
Nacional de Migracién y Naturalizacién, asi como de otros funcionarios que, en razén de
sus cargos, tengan tratos con migrantes en condicidn irregular. Estos seminarios han tenido
como temario los estandares internacionales relativos a los derechos de los migrantes, el
debido proceso y el derecho a la asistencia consular.

Lo cierto es que las sentencias son dictadas por la Corte IDH en ejercicio de un control
de convencionalidad, al que se obligan los Estados al aceptar las obligaciones dimanantes de
la Convencién y la competencia contenciosa de la Corte: “la doctrina del ‘control de conven-
cionalidad, bien instrumentada, puede ser una herramienta provechosa para asegurar
la primacia del orden juridico internacional de los derechos humanos, y edificar un ‘ius
commune en tal materia, en el area interamericana” (Sagués, 2010, p. 129). Es necesario
sefialar que el caracter de vinculante de la teoria del control de convencionalidad es aceptada
por la mayor parte de la doctrina, aunque para algunos: “la Corte IDH no tiene competencia
para convertirse en una nueva y ultima instancia’ para conocer los planteamientos origi-
nales de las partes en un proceso nacional” (Gozaini, 2016, p. 880). Esta no es la opinién
mayoritaria, sin embargo, es preciso sefialar que, en el caso del control de convencionalidad,
la Corte ha elaborado en las ultimas dos décadas una teoria con un amplio rango de accién y
con escenarios de obligaciones, no solamente vinculantes para los Estados parte en el litigio,
sino para todos los Estados. Lo cual ha sido cuestionado por los problemas obvios que ello
representa, como derecho de defensa de los Estados que no han sido parte la controversia,
la legitimidad del caracter vinculante de una sentencia para un tercer Estado, los problemas
de cosa juzgada, entre otros.

Por lo que se impone el estudio de esta teoria y sus efectos para entender el cambio de
paradigma que, en la justicia en general, representa la adopcion de la teoria de control de
convencionalidad en el continente. Teoria que presenta significativos desafios en las estruc-
turas procesales internas y que se encuentra aun en construcciéon por parte de la Corte



IDH. Sin perder de vista el derecho de los pueblos a la inclusién del margen de apreciacién
nacional cuando, a criterio de los tribunales nacionales, la regla del caso no puede ser repli-
cada en el caso concreto en el que se administra justicia:

Conclusiones

Para concluir este capitulo se requiere puntualizar que el analisis del grado de cumplimiento,
por parte del Estado panameiio, de las sentencias dictadas en su contra, desde un punto de
vista cualitativo, expresa la adopcion de politicas publicas encaminadas a cumplir con las
obligaciones convencionales adquiridas, no solo al suscribir la Convencion, sino al aceptar
la competencia contenciosa de la Corte.

El estado de cumplimiento de estas sentencias parece evidenciar que a los Estados les
resulta mas sencillo cumplir con las obligaciones de contenido meramente patrimonial que
hacer lo propio con otras medidas de reparaciéon mas innovadoras.

En el caso panameno, la participacion de las victimas, si bien valiosa, necesaria para el
fortalecimiento de la democracia y para lograr las medidas adecuadas de reparacion, las
garantias de no repeticion pueden representar verdaderos obstaculos para el propio cumpli-
miento de las obligaciones emanadas de las Sentencias en su contra, por parte de los Estados.
En el caso panamefio, las dificultades tanto juridicas como culturales y econémicas, se ven
maximizadas al no contar nuestro pais como un rubro presupuestal para hacerle frente a las
obligaciones que emanan de una condena de tribunales internacionales y la inexistencia de
procedimientos idéneos para su ejecucion, en nuestro ordenamiento juridico interno.
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Resumen

La IA plantea una prolija casuistica de digitalizacion que tiene pendiente una mayor proyeccion.
La implantacion de estos sistemas ha penetrado en todas las areas de la sociedad, la ciencia y la
industria, y debe partir de unos criterios éticos para salvaguardar a las personas y los derechos
fundamentales desde su inicial programacién. Sin embargo, la propia entidad de la IA y su
capacidad de aprendizaje, autonomia, o incluso el propio caracter defectuoso de la maquina
inteligente, es altamente susceptible de causar dafios en las personas y en los bienes. Estos dafios
precisan sus propios criterios de distribucion de la responsabilidad por la especialidad y pecu-
liaridad que plantean los sistemas de IA. En funcion de estos criterios, la proteccién procesal
precisara adaptaciones imprescindibles.
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Introduccion

El vertiginoso avance, desarrollo e implantacién de las tecnologias disruptivas en todos
los ambitos de la sociedad, economia, sanidad, transporte, industria e informacion plantea
nuevos escenarios en todos los ambitos. La eficiencia de las tecnologias supone un cambio
radical en el modo y en el tiempo de la realizacion de las tareas mas dispares. En este sentido,
Rosell (2016) comenta:

Hablar de digitalizacién es mucho mas que tener informatizados los procesos, en
ocasiones, en el mundo empresarial, el uso de ordenadores y la disminucién de papel se
entiende como un aprovechamiento maximo de las tecnologias. Esto no es asi, las posibi-
lidades y herramientas del mundo digital van mucho mas lejos. Por esta razdn, es preciso
abrir y mostrar el amplio horizonte del nuevo mundo digital de una forma total, la forma de
vida en todos los aspectos y los usos.

Para ello, se pueden adelantar algunos de los conceptos basicos, para tomar consciencia
del estado de las cosas. La nube (cloud computing), como tecnologia que permite acceso
remoto a softwares, almacenamiento de archivos y procesamiento de datos por medio de
internet sin necesidad de descargas con un ahorro de espacio fundamental.

El internet de las cosas (IOT), aquellos aparatos o dispositivos que tienen una conexidon
interdigital y permiten transferir datos sin necesitad de actividad humana. La cantidad de
informacidn y datos transferidos, por ejemplo, la nube y IOT, entre otros, ha dado lugar a
macrodatos formados por todos los datos de diverso origen generados. Esos datos originan
smart data cuando son ordenados y clasificados para poder ser aprovechados.

La tecnologia cadena de bloques en el almacenamiento de datos de forma comparti-
mentada, a modo de bloques y sin necesidad de intermediarios, ha dado lugar a monedas
virtuales como bitcoin o etherum. Esta breve referencia a algunos conceptos del mundo
digital permite hacer una idea de la necesidad de comprender y participar en el salto tecno-
légico, que es imprescindible asimilar, especialmente por parte del mundo del derecho para
evitar, o al menos minimizar, la brecha ciencia/tecnologia y derecho. El planteamiento que
pretendemos hacer en este trabajo es identificar las caracteristicas de la inteligencia artificial
(IA en adelante), algunas de sus especialidades, analizar la repercusion de estas tecnologias,
las posibles consecuencias de responsabilidad civil, y las incidencias en la legitimacién y la
carga de la prueba.
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Inteligencia artificial

La IA es un fenémeno del que se habla recientemente en todos los ambitos, sin embargo,
nacio6 hace aproximadamente 50 afios. La razon por la que en estos ultimos anos ha tenido
un crecimiento exponencial, un abanico de posibilidades y aplicaciones, que aumenta dia
a dia, es que la capacidad de computacion de los ordenadores ha permitido alcanzar cotas
antes impensables.

Con la IA se pueden crear maquinas capaces de realizar algo mas que una simple accién
mecanica en ciclo que ha sido previamente programada. En ocasiones, se define como la
habilidad que tienen algunas maquinas para “pensar” o, mejor aun, para imitar el pensa-
miento humano.

Para dar una explicacion mas técnica, se puede decir que se trata de “aquellos algoritmos
que se materializan en programas informaticos que, a su vez, corren sobre un hardware
determinado, y que persiguen imitar el modo de funcionamiento del cerebro humano”
(McCarthy, 1956, como se cité en Cruz, 2018).

La IA parte de unos algoritmos, guiones o protocolos de actuaciéon de la maquina, que
almacenan los datos introducidos, todas las opciones de decision y funcion de los nuevos
datos recibidos (en un complejo proceso de operaciones matematicas) introducidos por un
ser humano, con los cuales las maquinas puede realizar infinitas operaciones combinatorias
para obtener consecuencias de esos datos, de tal modo que puedan imitar (y se recalca “solo
imitar”) las funciones cognitivas.

La maquina no “olvida” ninguna informacién que ha sido introducida por el hombre;
hasta este punto puede pensarse que esta totalmente programada humanamente y que su
alcance es limitado como la mente humana. Sin embargo, las combinaciones y resultados,
fruto de los datos llevados a cabo por la IA, son infinitos, teniendo en cuenta que la maquina
no detiene su aprendizaje. Las combinaciones realizadas por la maquina le proporcionan
nuevos datos que la siguen retroalimentando.

Para acceder a una minima comprension del funcionamiento de la IA, es preciso partir de
un concepto genérico de la misma.



La inteligencia artificial consiste en una maquina computacional preparada para solu-
cionar problemas complejos y determinados, a través de la aplicacién de un algoritmo que
parte de la identificacion del problema y su delimitacion, es decir, de identificar los datos o
caracteristicas de un problema y los resultados potenciales que puede arrojar el algoritmo
(Almonacid Sierra & Coronel Avila, 2020). Esta aproximacion exige detenernos también en
el concepto de algoritmo, definido por Bourcier (2006) como la “descripcion paso a paso de
las etapas de un mecanismo o proceso que debe ejecutarse en un periodo de tiempo para
alcanzar la solucién de un problema. Cuando se traduce a un lenguaje de programacion, el
algoritmo proporciona el programa” (p. 56).

El algoritmo consiste en un procedimiento que parte de una entrada de datos para dar
una respuesta o realizar una accion. El algoritmo debe estar compuesto por la informacién
introducida que, en definitiva, puede ser concretada como una ingente cantidad de datos, de
los cuales, se pretende, se organicen conforme a otra importante cantidad de instrucciones,
para obtener multitud de resultados. Por consiguiente,

Sin embargo, es preciso advertir que la IA no es una maquina con un funcionamiento
simple, a modo de industria, donde entran unos datos (inputs) y se obtienen unos resultados
o datos transformados (outputs). La peculiaridad y grandeza de la IA se puede resumir y
simplificar conforme a los siguientes presupuestos.

Los datos son introducidos en la maquina por seres humanos, es decir, la maquina no
es origen, no es su propio motor, sino que lo es la inteligencia humana; sin embargo, esa
inteligencia humana no es capaz de averiguar ni alcanzar los ingentes resultados que puede
obtener la IA. Esto se debe a que la IA, con los algoritmos planteados como puntos de
partida, es capaz de lograr casi infinitas combinaciones que la mente humana no. Este plan-
teamiento invita a reflexionar sobre la autoria o conexién entre los algoritmos planteados
por los humanos y cualquiera de sus infinitas conclusiones.

Es preciso en este punto realizar algunas aclaraciones: en primer lugar, los datos
introducidos con los procedimientos de los algoritmos pueden contener errores o sesgos
inapropiados, en cuyo caso las conclusiones o resultados arrastraran esos defectos, con las
eventuales consecuencias negativas, en un amplio abanico de posibilidades: desde derechos
fundamentales seriamente comprometidos hasta decisiones equivocadas sobre cuestiones
vitales, pasando por alteraciones del normal funcionamiento de servicios de todo tipo.
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En segundo lugar, pese a que los algoritmos de los cuales parte la IA estén libres de
error o sesgo, las posibilidades de combinacién de los mismos, que se citaban arriba, son
imprevisibles para la mente humana. Esta cuestion introduce un elemento a tener en cuenta
en la posible prevision del alcance de la IA. Por ultimo, se destaca un asunto fundamental
y caracteristico de la IA, la capacidad que tiene la maquina para aprender conocida como
machine learning.

La maquina de IA tiene una capacidad de autoalimentacidn que parte de los datos intro-
ducidos para unos supuestos similares que, con el paso del tiempo, le permiten aprender
¥, por lo tanto, obtener nuevos datos que dan soluciones a supuestos analogos, pero no
idénticos, a los que previamente habian sido programados (Rajendra House of Bots, 2020).

La capacidad de autoprogramarse del sistema y de aprender de la informacion que se
genera asi mismo es, por tanto, una razén mas para tener en cuenta a la hora de analizar mas
adelante la dificil previsibilidad de la IA para la mente humana que la crea y la programa.

Efectivamente, blockchain se basa en IA; podria decirse que su origen, su configuracidn,
parte de la IA. Tanto la IA como blockchain parten de los algoritmos computacionales con
los que son programados, sin embargo, de forma sintética pueden sefialarse las notas distin-
tivas entre ambas tecnologias. Blockchain es definido por Almonacid Sierra y Coronel Avila
(2020) como una “base de datos distribuida en diferentes ordenadores descentralizada),
agrupada en bloques enlazados en forma de cadena y protegidos con complejos algoritmos
matematicos que utilizan seguridad criptografica, organizando transacciones relacionadas
entre si” (p. 68).

Mientras la IA tiene unas funcionalidades destinadas a valorar, comprender, reconocer,
decidir, a grandes rasgos se pueden resumir en tres acciones: la cadena de bloques esta
programada para verificar, ejecutar y registrar. Estos comandos, que distinguen esta espe-



cialidad de IA, dan una idea de las limitadas posibilidades de autoaprendizaje y de capacidad
decisoria de la cadena de bloques frente a las eventuales decisiones y soluciones no progra-
madas y tomadas por la IA. Por ello, las repercusiones procesales de esta tecnologia no se
materializan como eventual agente activo de dafios que precisa ser objeto de prueba, sino
como interrogante de la legitimacion pasiva, tal como se plantea la IA en este trabajo. Por el
contrario, blockchain entra en el proceso como medio probatorio que sirve para corroborar
hechos y relaciones juridicas.

En este punto se debe diferenciar al robot que, partiendo de la IA, tiene unas notas esenciales
que permiten distinguirlo y necesitar un tratamiento independiente. Esas notas esenciales,
que referimos son inicialmente dos auténomo e inteligente.

La autonomia debe ser entendida como la capacidad de actuar de forma independiente
de cualquier control externo. En el caso del robot inteligente, es complicado reducir todas
las posibilidades y habilidades que abarca en una definicién amplia. De forma genérica,
puede definirse como un “robot capaz de realizar tareas detectando su entorno y/o inte-
ractuando con fuentes externas y adaptando su comportamiento” EUR. PARL. DOC. (P8_
TA(2017)0051)".

A pesar de la complejidad de atributos que pueden identificar a un robot, Palmerini
(2017) identifica unas “caracteristicas distintivas de los robots, desde un punto de vista
técnico, en la capacidad de recoger datos mediante sensores (sense), de procesar los datos
en bruto (think), de planificar y cumplir acciones mediante conocimientos e informaciones
adquiridas, generalmente, en funcidén de objetivos prefijados (act)” Estas son las impres-
cindibles, pues existe un amplio abanico que también pueden existir como la apariencia
humana, la capacidad de comunicacion, tanto de forma escrita como oral, entre otras.

El Parlamento Europeo emite este informe con una propuesta de resolucién dirigida a
la Comisidn con recomendaciones sobre normas de derecho civil sobre roboética. Esto se
debe a que, seguin algunos datos que nos ofrece, “entre 2010 y 2014, las ventas de robots
aumentaron un 17% de media cada afno” EUR. PARL. DOC. (P8_TA(2017)0051) D? y en
2014, con un 29%, registraron el mayor incremento anual observado hasta el momento; “los
principales motores de este crecimiento son los proveedores de componentes de automo-
cién y la industria electrénica y eléctrica” EUR. PARL. DOC. (P8_TA(2017)0051).

! Se puede consultar en https://bit.ly/335bSZR
% Se puede consultar en https://bit.ly/3fbJLu8
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Se evidencia la tendencia creciente a la creacidn y el desarrollo de maquinas auténomas
con capacidad de ser entrenadas para pensar, analizar datos y tomar decisiones de manera
independiente, lo que aportaria grandes avances novedosos en la sociedad, asi como ventajas
econdmicas. No obstante, este proceso de cambio también genera ciertas preocupaciones en
lo que se refiere a ciertos factores sociales como el empleo, en el que “es probable que los
empleos menos cualificados en sectores intensivos en mano de obra sean mas vulnerables a
la automatizaciéon” EUR. PARL. DOC. (P8_TA(2017)0051) ], por lo que seria necesario una
mayor inversion en educacioén para que los miembros mas pequefios de nuestra sociedad
crecieran con unas nuevas nociones que les ayudaria a formar parte de este nuevo mundo
automatizado.

En lo que al ambito legal se refiere, la automatizacion sin duda supondria una agilizacién
de los procesos, una mejora en la capacidad de almacenar y analizar datos aunque, por otro
lado, también aparecen ciertas incdgnitas a la hora de velar por la no discriminacioén, las
garantias procesales, la transparencia y la integridad de los procesos decisorios. El camino
hacia la automatizacion requerira que “los implicados en el desarrollo y comercializacion
de aplicaciones de inteligencia artificial incorporen desde el principio caracteristicas de
seguridad y ética, reconociendo que deben estar preparados para aceptar la responsabi-
lidad juridica respecto de la calidad de la tecnologia que producen” EUR. PARL. DOC.
(PS_TA(2017)0051) M.

La UE plantea de forma reiterada su inquietud por el enfoque ético de la implantacion de
la TA en la vida cotidiana, asi como en los diversos sectores industriales, sanitarios y de
transporte. De igual modo, impera en la UE una preocupacion por el respeto a los derechos
de intimidad y privacidad, asi como a la proteccidn datos.

Este es el primer tamiz por el cual debe pasar la actividad de la IA vy, de forma mas
concreta, la robotica. El desarrollo de las tecnologias de la llamada cuarta revolucion indus-
trial no puede obviar la ética en las actuaciones para las que estan previstas, sino que debe
presidir en todos sus desarrollos, a la vez que evita cualquier lesién a los derechos funda-
mentales.



El Consejo Europeo celebrado en octubre de 2017 sefialé que la UE necesita concien-
ciarse de la urgencia de hacer frente a las nuevas tendencias, tales como la IA, “garantizando
al mismo tiempo un elevado nivel de proteccion de los datos, asi como los derechos digitales
y las normas éticas’, invitando a que “la Comision (...) proponga un planteamiento europeo
respecto de la inteligencia artificial” EUR. PARL. DOC. (COM (2018)237/F1) 3°.

Se destaca el trabajo del 9 de marzo de 2018 del Grupo Europeo sobre Etica en la Ciencia
y en las Nuevas Tecnologias, titulado Declaracion sobre inteligencia artificial, robdtica y
sistemas auténomos*, que recoge los principios éticos de las tecnologias auténomas: dignidad
humana, autonomia, responsabilidad, justicia, equidad, solidaridad, democracia, estadio de
derecho, rendicién de cuentas, seguridad, proteccidn, integridad fisica y moral, proteccién
de datos, privacidad y sostenibilidad.

La Carta Etica Europea sobre el uso de la inteligencia artificial en los sistemas judi-
ciales y su entorno, adoptada por la Comision Europea para la eficiencia de la justicia en
la trigésimo primera sesion plenaria en Estrasburgo en diciembre de 2018, concreta unos
principios éticos:

1. Principio de respeto de los derechos fundamentales: el disefio y desarrollo de la
IA tiene que estar presidida por el respeto a los derechos fundamentales. Desde el
origen es preciso imprimir los criterios éticos basados en proteccién de derechos.
Por lo tanto, se debe dar preferencia a la llamada “ética desde el disefio” o el enfoque
de derechos humanos por disefio. Esto significa que, desde las fases de disefio y
aprendizaje, se integran normas que prohiben las vulneraciones directas o indirectas
de los valores fundamentales (Nieva Fenoll, 2019, p. 63).

2. Principio de no discriminacidn: este principio rige, de igual modo, desde el origen
de la programacion e introduccidn de los algoritmos, pues el sesgo es un riesgo de la
IA. El sesgo de cualquier posible discriminacién en el algoritmo provoca decisiones
y soluciones cargadas de criterios discriminatorios que no pueden ser aceptados por
las instituciones privadas ni por las publicas. Es preciso garantizar que no llevan
a analisis o usos deterministas. En especial cuando se procesa, directa o indirec-
tamente, informacién sensible como opiniones politicas, datos genéticos o sobre
orientacién sexual.

3. Principio de calidad y seguridad: se deben utilizar fuentes certificadas y datos intan-
gibles con modelos elaborados de forma multidisciplinar y en un entorno tecnolo-
gico seguro.

4. Principio de transparencia, imparcialidad y equidad: crear métodos de procesa-
miento de datos accesibles y comprensibles, asi como autorizar auditorias externas.

* Se puede consultar en https://bit.ly/3hO4Uwe
* Se puede consultar en https:/bit.ly/2EwfXfo
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5. Principio “bajo control del usuario”: excluir un enfoque prescriptivo o normativo de
la cuestion y asegurar que los usuarios sean actores informados y en control de las
elecciones realizadas.

El Libro Blanco sobre la inteligencia artificial-un enfoque europeo orientado a la exce-
lencia y la confianza® explica:

En lo que a la proteccion de datos se refiere, el Reglamento 2016 O] (L 119/1)¢ del
Parlamento Europeo y del Consejo establece un marco juridico para la proteccién de datos
personales, pero teniendo en cuenta la nueva sociedad que se plantea, en la que robots con
inteligencia artificial, capaces de actuar de forma auténoma, podrian tener acceso a todas
estas bases de datos sin intervencién humana; ademas, los datos podrian comunicarse entre
dispositivos, por lo que sale a relucir la imperiosa necesidad de plantear una reforma de
ciertos aspectos de ese Reglamento en la que se aborden otros aspectos relativos al acceso, la
proteccion de los datos y la intimidad.

De modo muy general también se encuentran unos cddigos éticos para el comporta-
miento de los robots en el Informe sobre normas de Derecho Civil sobre robética adopta in
prima facie las Leyes de Asimov (Asimov, 1943):

1. Un robot no hara dafio a un ser humano ni permitira que, por inaccidn, este sufra
dano.

2. Un robot obedecera las érdenes que reciba de un ser humano, a no ser que las érdenes
entren en conflicto con la primera ley.

3. Un robot protegera su propia existencia en la medida en que dicha protecciéon no
entre en conflicto con las leyes primera y segunda.

4. Un robot no hara dafo a la humanidad ni permitira que, por inaccién, esta sufra
dano.

* Se puede consultar en https://bit.ly/2BEhPS3
¢ Se puede consultar en https://bit.ly/3082nql
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Podria decirse que los c6digos que aspiran a imponer unos limites son morales, han
dado lugar a la roboética que “en principalmente la ética de los investigadores, de los fabri-
cantes y de las personas involucradas en el uso de los robots la ética de las maquinas se
preocupa por construir e insertar en el funcionamiento de las maquinas un cédigo moral”
(Palmerini, 2017, p. 42).

Silos robots son eficientes en cuanto (también) caracterizados por una autonomia que se alimenta
por medio de la capacidad de aprendizaje de la que son dotados y los habilita al cumplimiento de
acciones no programadas, resulta importante incluir en el codigo del programa reglas que puedan
gobernar los comportamientos de los robots, aun los no anticipados, permitiéndoles distinguir,
entre las conductas posibles, la mds apropiada o menos nociva. Esta rama de estudio presenta, de
un lado, un perfil esencialmente tecnoldgico, que debe proporcionar las soluciones técnicas que
estén en capacidad de dotar al robot de una moral, y del otro, un perfil de reflexion ética, que se
ocupa de construir un conjunto ordenado y simple de reglas de comportamiento, segin la suges-
tion de las leyes de Asimov, que posteriormente puedan ser transformadas en un cédigo binario.
(Palmerini, 2017, p. 6)

Dafios, IA y robots

El dificil reto de disefiar unos principios éticos y codigos morales para la IA y para la robd-
tica genera una idea de la trascendencia y complejidad del tema. Se habla de delimitar
unas conductas éticas a unas “maquinas inteligentes”, afirmacién que jamas podria haberse
pensado, salvo por las mentes de literatos y creadores cinematograficos. Esta preocupacion
e interés tiene unas reales y preocupantes dimensiones, sobre las que el cientifico Stephen
Hawking (2014) afirma: “La inteligencia artificial podria significar el fin de la raza humana”

Se parte, por tanto, de la necesaria ética que debe ser “programada” a través de los
algoritmos de la IA; en definitiva, regresa la cuestion planteada al principio: la inteligencia
humana debe imprimir los cédigos y reglas de conducta. Sin embargo, es cierto que el
machine learning permite aprender a la maquina, evolucionar y tomar decisiones indepen-
dientes, caracteristicas de los robots “auténomos e inteligentes”

La capacidad de actuar con autonomia o, incluso, de aprender de la experiencia o de actualizar el
propio sistema operativo de manera no controlada, se encuentra, por otra parte, en los albores de
una posible friccion con los criterios comunes de imputacion de la responsabilidad por los dafios
causados por cosas o productos y, por lo tanto, merecen ser analizados a fondo en relacién con su
impacto real sobre el actual sistema. (Palmerini, 2017, p. 66)

En este punto se deben analizar los eventuales dafos que puede ocasionar la IA y la
responsabilidad de esas consecuencias, cuestion espinosa y de complejo encaje juridico. El
desarrollo de cierto grado de autonomia en los robots, que les ayuda a ser capaces de tomar
decisiones basandose en los datos introducidos en su sistema, y el aprendizaje obtenido de

189
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la experiencia de sus actuaciones hace que en cierta medida actiien y modifiquen de manera
casi independiente su entorno, por lo que sus actuaciones podrian traer consecuencias con
repercusiones juridicas por los dafios ocasionados.

Debido al grado de autonomia de estos robots no se puede decir que se trate de meros
instrumentos bajo la direccién de un tercero, sino que se ha conseguido mediante el desa-
rrollo de la IA que se conviertan en agentes capaces de interactuar y modificar de forma
significativa el mundo que les rodea. Teniendo en cuenta este hecho, es necesario abordar
la cuestion de la responsabilidad juridica por los dafios que las actuaciones de los mismos
puedan ocasionar. Ante el supuesto de que un robot de forma autdnoma cause un dafio a un
agente externo de su entorno, se pone de manifiesto la necesidad de crear normas y princi-
pios especificos que dejen claro sobre quién recaeria la responsabilidad juridica; asimismo,
sobre quién recae la responsabilidad por los actos y omisiones de los robots en los casos en
los que los actos se hubiesen podido evitar y la causa no pueda atribuirse a una persona.

Se plantea aqui si los robots dotados de IA, capaces de interactuar con el entorno y de
tomar decisiones de manera auténoma, se pueden introducir dentro de una de las categorias
juridicas ya existentes o si deberia crearse una nueva categoria dotada de unas caracteris-
ticas juridicas propias en la que los robots auténomos encajaran mejor.

Todo ello conduce a la necesidad de plantear un conjunto de normas tanto en el dmbito
europeo como en el global, que arrojen luz sobre las materias de responsabilidad, transpa-
rencia y rendicion de cuentas, las cuales generan grandes incdgnitas a la hora de hablar de
la incorporacion de los robots, ya que no estd demasiado claro quién puede ser responsable
de un delito o negligencia cometida por un robot, cémo tributarian los robots o cémo se
deberian gestionar las pérdidas de puestos de trabajo en ciertos sectores que se robotizarian.
Ademas, los propios creadores y disefiadores de los robots, desde su programacion y crea-
cidén, deberan tener en cuenta las leyes de Asimov para nunca crear ni programar robots que
puedan ir en contra de la vida de los humanos.

Lo primero que se debe abordar son las cuestiones relativas a la responsabilidad civil,
teniendo en cuenta el grado de desarrollo que ha adquirido la IA y la robética, y cual es el
nivel de implantacién que tendrd en la vida de los seres humanos, los sectores y ambitos de
sus vidas.



Los posibles dafios causados como consecuencia de la IA y los robots son sumamente
amplios, tanto que estdn en continuo crecimiento y llegard un momento en el que no habra
una parcela de la vida en sociedad, en el sentido mas amplio, que no pueda ser potencial-
mente victima de estas maquinas inteligentes.

En un intento basico de ofrecer una perspectiva genérica de los campos en los que la IA
tiene presencia y puede traer consecuencias dafiosas de la actividad de los algoritmos, cabe
citar: la industria (desde sus lineas de produccidn hasta el desarrollo de logistica y alma-
cenamiento); el transporte publico y privado (destacables los automdviles sin conductor);
sectores primarios (tanto agricultura como ganaderia); seguridad de las personas y las cosas;
defensa del Estado; sanidad.

En concreto, los avances de la IA en materia de salud son especialmente notables, pues
abarcan todas las facetas de la IA y la robética:

No puede olvidarse el desarrollo de la IA y la robdtica en el area doméstica, dado que el
IOT, en definitiva, permite aplicar IA en el tratamiento de macrodatos. Desde una nevera
o un aspirador, hasta un robot de cocina proporcionan unas comodidades, pero pueden
ser causantes de dafios, sin duda alguna. De igual modo, en el aspecto mas privado de las
personas, en el ocio ya esta presente la IA, tanto en un reloj, como en la eleccién de un viaje
o compra de un billete. Para centrar el trabajo dentro del vasto campo de implantacion de la
IA, se puede referir la relacion de las maquinas con los consumidores.

Los eventuales dafios de la IA son muchos, pero si se intenta hacer una categorizacion
basica, pueden reducirse a
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vicios de ingenieria o de programacién (un escaso examen de los componentes mecanicos, defectos
del sistema electronico o del software, algoritmos no confiables), a errores humanos del operador,
a condiciones ambientales que obstaculizan la actividad de los sensores...seguridad del sistema
informatico contra potenciales ataques externos, que envian al robot comandos no autorizados y
dafian el sistema operativo. (Palmerini, 2017, p. 75)

El modo de asignar la responsabilidad por los dafios producidos por los sistemas auto-
matizados, tanto IA como robots, vuelve a plantear una cuestion recurrente en cada uno
de los avances de la tecnologia ligados y accesibles a los consumidores. El reparto de la
responsabilidad, e incluso la exoneracidon de la misma, se ha interpretado como necesaria
en diversos momentos de la historia para poder impulsar dichas tecnologias, promoverlas y
obtener sus utilidades y mejoras en la calidad de vida de la sociedad.

Europa puede aunar su potencial tecnoldgico e industrial con una infraestructura digital de gran
calidad y un marco regulador basado en sus valores fundamentales para convertirse en lider
mundial de la innovacion en la economia de los datos y sus aplicaciones, tal como se establece en
la Estrategia Europea de Datos. Sobre estos cimientos, puede desarrollar un ecosistema de inteli-
gencia artificial que acerque las ventajas de la tecnologia a la sociedad y la economia europeas en
su conjunto. EUR. PARL. DOC. (COM (2020)65/F1) 2

El planteamiento que aparece es un dificil equilibrio entre el avance tecnolégico, el desa-
rrollo de la IA puesta al servicio de la sociedad, la ciencia, la economia, la seguridad y la
atribucion de la responsabilidad por dafios de la misma. La atribucidn de responsabilidad en
maquinas automatizadas plantea la responsability gap, una brecha de responsabilidad, que
juega con diversos intereses y que, en ultima instancia, no puede causar una desproteccion
al consumidor.

El pleno desarrollo de las maquinas automatizadas e inteligentes no puede ser a costa de
este consumidor. Este es el espiritu del legislador europeo, que parte del enfoque antropo-
céntrico de su estrategia de IA:

“ecosistema de confianza” exclusivo. Para hacerlo, este marco debe velar por el cumplimiento de
las normas de la UE, especialmente las normas de proteccion de los derechos fundamentales y los
derechos de los consumidores, y en concreto con relacion a los sistemas elevado. de inteligencia
artificial que operan en la UE y presentan un riesgo Generar un ecosistema de confianza constituye
un objetivo politico en si mismo, y debe ofrecer seguridad a los ciudadanos para que adopten las
aplicaciones de la inteligencia artificial y seguridad juridica a las empresas y organismos publicos
para que innoven usando esta ultima. La Comision respalda firmemente un enfoque antropocén-
trico que se base en la Comunicacion, Generar confianza en la inteligencia artificial centrada en el
ser humano y tendra en cuenta también los resultados obtenidos durante la fase de prueba de las
directrices éticas elaboradas por el grupo de expertos de alto nivel sobre la IA. EUR. PARL. DOC.
(COM (2020)65/F1) 3
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Cuestiones procesales de los dafios de la
A a consumidores

La citada brecha de responsabilidad plantea alternativas que deben ser analizadas desde el
enfoque antropocéntrico abogado por el Libro Blanco. La atribucién de responsabilidad en
razon de los danos causados por la actividad de la IA tiene una incidencia en el proceso,
distinta segiin la modalidad. Los criterios de atribucidn de responsabilidad por los dafios
causados por las maquinas inteligentes entran en conflicto con los criterios tradicionales y
pueden afectar procesalmente a la hora de ser reclamados ante los tribunales.

La primera respuesta a la defensa de los consumidores por los dafios de la IA condu-
ciria al ambito de proteccion a los consumidores, en concreto, la Directiva 2006/42/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de mayo de 2006, relativo a las maquinas y por
el que se modifica la Directiva 95/16/CE, 2006 OJ (L 157/24)7; la Directiva 2001/95/CE de
Seguridad General de los Productos, 2001 OJ (L 11/4)%, tendra una aplicacién supletoria y
complementaria para todos los productos tengan o no marcado CE.

La legislacion espafola recoge la Directiva 2006/42/CE en el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre®, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU) y otras leyes complementarias.
El Libro Tercero Responsabilidad Civil por Bienes o Servicios Defectuosos, en concreto el
articulo 128 de la LGDCU da respuesta “por los dafios o perjuicios causados por los bienes
o servicios”. De este modo se reconoce para el consumidor de productos de IA el ambito de
proteccion del articulo 129 de la LGDCU:

Esta solucion, solo es valida en aquellos casos en los que se trate de consumidor final,

7 Se puede consultar en https://bit.ly/3gbrjDf
8 Se puede consultar en https://bit.ly/2P8DcOK
? Se puede consultar en https://bit.ly/39KfHVx
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Parece en un principio pacifica la solucion de la atribucion de la responsabilidad para
el supuesto de consumidores finales de productos o maquinas de IA, asi como de robots, e
inclusive, “cualquier bien mueble, aun cuando esté unido o incorporado a otro bien mueble
o inmueble, asi como el gas y la electricidad”, como se indica en el articulo 137 de LGDCU.
Se entenderd que es defectuoso si no ofrece

Por tanto, la defensa de los consumidores por los dafios causados por la IA podria tener
solucion en la LGDCU, de modo que existiria un marco para todo lo relativo a las soluciones
judiciales y extra judiciales en su proteccidn; legitimacién, en concreto de las asociaciones
de consumidores y usuarios; plazos; pretensiones. Sin embargo, esta no es una solucion
pacifica, pues la IA plantea una complejidad referida anteriormente que puede ocasionar
problemas probatorios.

La LGDCU en el articulo 139 prevé que “el perjudicado que pretenda obtener la repara-
cién de los dafios causados tendra que probar el defecto, el dafio y la relacién de causalidad
entre ambos” (RDL 1/2007, 30 de noviembre de 2007). Este planteamiento de la carga de
la prueba en un ambito tecnoldgico, tan sumamente complejo, donde confluyen las opera-
ciones algoritmicas, calculos computacionales, procesos mecanicos, entre otros, resulta
gravosa e inalcanzable para el perjudicado/consumidor.

Las caracteristicas planteadas anteriormente en este trabajo de la IA, la cual adquiere una
autonomia de sus creadores, fabricantes y programadores la capacidad de aprendizaje y de
toma de decisiones son algunas de las razones que dificultan sumamente la atribucién de la
responsabilidad. Esas mismas razones evidencian los problemas de prueba para el consu-
midor.

A la carga de la prueba que el articulo 217 LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil) asigna
“al actor y al demandado reconviniente corresponde probar la certeza de los hechos de los
que ordinariamente se desprenda el efecto juridico de la demanda y de la reconvencién; al
demandado y al actor reconvenido corresponde”, prevé unas excepciones. Estas excepciones
se conforman como inversion de la carga de la prueba por las dificultades de realizar la
misma y se plantean en los procesos de competencia desleal, publicidad ilicita y en las alega-
ciones sobre actuaciones discriminatorias.



En leyes especificas se recogen otros tantos supuestos de inversion de la carga de la
prueba, que no son ahora objeto de estudio, tan sélo queremos destacar una referencia, que
entendemos tiene un fundamento comun en esta inversion a la que referimos para los dafos
de IA.

El articulo 61.1 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes'’, indica que “si una
patente tiene por objeto un procedimiento para la fabricacién de productos o sustancias
nuevos, se presume, salvo prueba en contrario, que todo producto o sustancia de las mismas
caracteristicas ha sido obtenido por el procedimiento patentado”.

Para los consumidores, resulta objetivamente inalcanzable, tanto por razones técnicas
como por econdémicas, probar el defecto del producto que ha causado el dano, entendido
este por Palmerini (2017) como la “desviacion del estandar de los productos de la misma
categoria, o bien como falta de implementaciéon del disefio alternativo ‘razonable’ idéneo
para evitar incidentes” (p. 66). Esta realidad es reconocida por el Libro blanco, en concreto
en el Informe sobre las repercusiones en materia de seguridad y responsabilidad civil de la
inteligencia artificial, el internet de las cosas y la robética. Las

Por ello, el Libro Blanco informa que

Conclusiones

La evolucién tecnoldgica de la IA, la creciente inteligencia y capacidad del aprendizaje auto-
nomo evidencia la necesidad de una legislacion especifica de forma mads concreta en todo lo
relativo a la responsabilidad civil por dafos.

Son muchas las propuestas de atribucidn de esta responsabilidad, no ya en el ambito
concreto de los consumidores, sino en todos los ambitos de la sociedad, la ciencia, la salud,
el transporte, entre otros. El tratamiento transversal unico de la IA no puede responder a
toda la casuistica y especialidades que plantea.

1 Se puede consultar en https://bit.ly/3gc4klu
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La IA estd en continuo crecimiento con un alcance insospechado a dia de hoy y una
inmersion absoluta en cualquier campo o ambito, por lo que no es una categoria o una
tecnologia nueva necesitada de regulacion, la cual pueda ser uniforme. Desde el dambito
doméstico y el ocio, hasta la tecnologia mas compleja y arriesgada de robots regidos por IA
que toman decisiones en intervenciones quirurgicas o diagnoésticos, con las graves conse-
cuencias de las mismas, no puede ser abarcada de forma simétrica.

Ademas del vasto campo de intervencion de la IA, hay que tener en cuenta en una
postura que apuesta por regulaciones especificas; es preciso distinguir los diversos grados
de control del ser humano (fabricante, programador) sobre la misma.

Pese a que la UE insiste en la necesidad de una permanente presencia de la actividad
humana, ain en un plano solapado, pero la propia naturaleza de la IA puede provocar una
ruptura de este vinculo.

En otros casos, hay que distinguir también entre maquinas de IA en las que existe un
nexo fisico con el ser humano, otras en las que existe un nexo y control de forma remota,
y otros en los que la maquina puede actuar de forma totalmente independiente. Todo ello
aboga por la especializacion de las regulaciones de la IA en sus diversos campos de actuacién
como Unica forma de abarcar su tratamiento con la profundidad requerida. En concreto, en
la atribucion de la responsabilidad civil se debe reflejar la diversidad de supuestos y formas
en las que la IA puede desarrollarse. Se pueden destacar tres corrientes que engloban esta
atribucién de responsabilidad:

Una posible asignacidon de responsabilidad se limita a aquellos supuestos en los que el
dano producido no podria ser evitado, a pesar de una debida diligencia en el uso y cumpli-
miento de la informacion de medidas de seguridad. Con los problemas probatorios mencio-
nados y, por tanto, una imprescindible carga de la prueba.

Otra alternativa, se centra en reconocer como persona juridica a los sistemas de IA que,
debiendo responder por los dafos producidos, atienden esta responsabilidad civil aquellos
que los utilizan o poseen. En este caso, cabe dudar si se le reconoceria capacidad para ser
parte y estar incluido en el articulo 6 de la LEC y que al no tener capacidad procesal debe
ser completada por el propietario, supuesto que no se reconoce en el articulo 7 LEC. La
creacidon de una personalidad juridica de la maquina IA, a la que se asocia un patrimonio
(para responder de los dafios), tampoco encaja con el supuesto del articulo 7.5 LEC.

La respuesta procesal en lo referente a la proteccidn, tanto de forma concreta al consu-
midor como de forma general a la proteccion por los daios padecidos como consecuencia
de la IA, esta condicionada a construcciones anteriores que incluyen las ficciones juridicas.
El legislador tiene un dificil reto ante una innovacidn tecnoldgica que supera a cualquier
institucion juridica y que alcanza a todas las facetas del ser humano y de la sociedad.
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